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. SURVOL

[1] L’une des responsabilités fondamentales d’un gouvernement est d’assurer la sécurité de ses
citoyens. Pour nous citoyens, il s’agit du principal aspect pour lequel, en contrepartie, nous lui
assurons une légitimité politique; il s’agit du fondement du contrat social auquel nous adhérons.
Toutefois, dans une démocratie constitutionnelle, les gouvernements ne jouissent pas d’un
pouvoir absolu. Ils doivent agir d’une maniére conforme a la Constitution de méme qu’aux droits

et aux libertés que celle-ci garantit. Forcément, cela crée une tension constante entre les droits
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des particuliers et I’intérét de la collectivité a 1’égard de la sécurité. Voir I’arrét Charkaoui ¢

Canada (Citoyenneté et Immigration), 2007 CSC 9 au para 1 [arrét Charkaoui 1].

[2] Cette tension se fait vivement sentir dans le contexte de la sécurité nationale, ou le
gouvernement se voit confier la tache ardue de mettre en balance la prévention active de toute
atteinte a la sécurité du Canada et des Canadiens et la nécessité de veiller a ce que les droits et
libertés des particuliers qu’il pergoit comme d’éventuelles menaces ne soient pas violés d’une
maniére qui ne peut se justifier au sein d’une société libre et démocratique. Ce contexte unique,
qui exerce une pression extraordinaire sur nos principes constitutionnels fondamentaux,
s’explique par le fait qu’il existe un intérét collectif exceptionnel a I’égard du maintien dans ce
contexte de la confidentialité de renseignements ou d’éléments de preuve qui, intrinsequement,
entre en conflit avec le principe de la transparence des procédures judiciaires et les notions

ordinaires d’équité procédurale.

[3] Ces intéréts contradictoires se situent au coeur méme des questions de droit preliminaires
auxquelles notre Cour est chargée de répondre dans le cadre des deux présents appels, les
premiers a étre interjetés en vertu de 1’article 16 de la Loi sur la sGreté des déplacements aériens,
LC 2015, ¢ 20, art 11 [la LSDA]. Plus particulierement, dans la présente décision, la Cour doit
traiter des points suivants : le rdle que joue le juge désigné dans un appel interjeté sous le régime
de la LSDA, le réle et les pouvoirs des amici curiae dans de tels appels, la procédure qui
s’applique au retrait de renseignements par le ministre de la Sécurité publique et de la Protection
civile [le ministre] sous le régime de la LSDA, la possibilité de tenir des audiences ex parte et a

huis clos sur le fond et I’objet de telles audiences sous le régime de la LSDA.
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[4] Comme I’illustrera 1’analyse qui suit, le rdle que je joue en tant que juge désigné sous le
régime de la LSDA, tel que je le percois, comporte deux volets : (1) me prononcer sur le
caractere raisonnable de la décision du ministre, et (2) arbitrer ce que le juge Binnie a décrit
comme le [TRADUCTION] « choc des titans » entre la sécurité nationale et les droits individuels (le
juge lan Binnie, « Entrenched Rights in the Age of Counter-Terrorism » (Conférence de Hong
Kong sur le droit criminel, 13 novembre 2004). A ce dernier égard, il me faut concilier ces
intéréts contradictoires d’une maniére qui assure le processus judiciaire le plus equitable qui soit,
et ce, dans les limites fixées par la loi et le pouvoir plénier qu’a la Cour de contréler ses propres
regles de procédure. C’est donc dire que, dans ces circonstances, mon role de juge désigné me
contraint a nommer des amici curiae investis d’un vigoureux mandat interventionniste et de
solides pouvoirs qui donnent le plus possible effet au droit qu’ont les appelants de connaitre la
preuve qui pése contre eux et d’y répondre. Ce role de juge désigné m’a aussi amené a conclure
que la Cour et les amici curiae devraient avoir acces aux renseignements retirés ainsi qu’aux
raisons de leur retrait, et qu’il est possible de tenir une audience ex parte et a huis clos sur le fond

si, de I’avis du juge, les circonstances I’exigent.

[5] Celadit, la présente décision ne répond pas aux questions constitutionnelles qui sont
soulevées dans les avis d’appel des appelants. La Cour a plutot examiné les allégations de
violation de la Charte canadienne des droits et libertés, Loi constitutionnelle de 1982, qui
constitue I’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, ¢ 11 [la Charte] visant le
processus judiciaire que j’ai élaboré sur le fondement des pouvoirs législatifs et inhérents dont je
dispose pour me prononcer sur le caractere raisonnable de la décision du ministre et la

constitutionnalité du régime de la LSDA. La Cour tiendra plus tard une audition sur la question



Page : 6

de savoir si le processus judiciaire que j’ai congu en fonction des circonstances et des limites de

mes pouvoirs suffit pour garantir la tenue d’un processus judiciaire équitable.

[6] Comme le constatera sous peu le lecteur, mon analyse de ces questions préliminaires est
assez longue. Je crois toutefois qu’il est nécessaire de les analyser en profondeur parce qu’il
s’agit des deux premiers appels interjetés sous le régime de la LSDA et que, depuis plusieurs
années, il n’y a pas eu d’examen approfondi du réle que jouent le juge désigné et 1’amicus curiae
en matiére de sécurité nationale. De plus, mes motifs détaillés garantissent que toutes les parties
auront dorénavant une compréhension semblable du paysage juridique pertinent, ce qui

uniformisera les regles du jeu.

Il. LES FAITS

[7] Les appelants, MM. Bhagat Singh Brar et Parvkar Singh Dulai, sont tous deux des
personnes inscrites en application de ’article 8 de la LSDA. Le ministre a donc estimé qu’il
existe des motifs raisonnables de soupgonner que chacun des appelants soit « participera ou
tentera de participer a un acte qui menacerait la sreté des transports » soit « se déplacera en
aéronef dans le but de commettre un fait — acte ou omission — qui (i) constitue une infraction
visée aux articles 83.18, 83.19 ou 83.2 du Code criminel ou a I’alinéa c) de la définition

d’infraction de terrorisme a I’article 2 de cette loi, ou (ii) s’il était commis au Canada,

constituerait une des infractions mentionnées au sous-alinéa (i) ». Voir les alinéas 8(1)a) et

8(1)b) de la LSDA.
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[8] Les deux appelants sont toujours inscrits sous le regime de la LSDA par suite des décisions
qu’a prises le ministre de rejeter les demandes de recours administratif qu’ils ont présentées en
vertu de ’article 15 de la LSDA pour faire radier leurs noms de la liste. Les appelants ont donc
chacun interjeté appel en vertu de I’article 16 de la LSDA de la décision du ministre de rejeter

leurs demandes respectives de recours administratif.

A. M. BHAGAT SINGH BRAR (T-669-19)

[91 M. Brar porte en appel la décision datée du 21 décembre 2018 par laquelle le ministre a

maintenu son statut de personne inscrite en application de I’article 15 de la LSDA.

[10] Le 23 avril 2018, le nom de M. Brar a été inscrit sur la liste de la LSDA. Le lendemain, on
I’a empéché d’embarquer a bord d’un aéronef a 1’aéroport international de VVancouver. M. Brar

était censé prendre deux vols qui I’auraient amené de Vancouver a Toronto.

[11] Le 2 juin 2018, M. Brar a présenté une demande de recours administratif en vertu de
I’article 15 de la LSDA afin de faire radier son nom de la liste de la LSDA. Il a recu un résumé
non confidentiel, de deux pages, des renseignements qui avaient été présentés au ministre a
I’appui de la décision d’inscrire son nom sur la liste de la LSDA. On I’a de plus informé que le
ministre allait examiner aussi d’autres renseignements confidentiels pour évaluer la demande
qu’il avait présentée en vertu de I’article 15 de la LSDA. De plus, conformément au

paragraphe 15(4) de la LSDA, M. Brar a eu la possibilité de présenter des observations écrites en

réponse aux renseignements non confidentiels qui lui ont été communiqués.
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[12] Le 21 déecembre 2018, le ministre a informé M. Brar que son statut de personne inscrite
sous le régime de la LSDA serait maintenu. A la suite d’un examen des renseignements
confidentiels et non confidentiels fournis, dont les observations écrites de M. Brar, le ministre a
[TRADUCTION] « conclu qu’il [y avait] des motifs raisonnables de soupgonner que [M. Brar]
participera ou tentera de participer a un acte qui menacerait la sQreté des transports, ou se

déplacera en aéronef dans le but de commettre certaines infractions de terrorisme ».

[13] Le 18 avril 2019, M. Brar a déposé aupres de notre Cour un avis d’appel conformément au
paragraphe 16(2) de la LSDA. Dans cet avis, il demande a la Cour d’ordonner que son nom soit
radié de la liste de la LSDA, en application du paragraphe 16(5) de la LSDA, ou de renvoyer
I’affaire au ministre pour qu’il rende une nouvelle décision. Il demande aussi a la Cour de
déclarer que les articles 8, 15 et 16 ainsi que 1’alinéa 9(1)a) de la LSDA sont inconstitutionnels et
donc inopérants ou de donner aux garanties procédurales de la LSDA une interprétation qui

permette de remédier a tout vice constitutionnel.

[14] Plus précisément, M. Brar invoque les points suivants comme motifs d’appel : (1) la
décision du ministre était déraisonnable, (2) I’article 8 et I’alinéa 9(1)a) de la LSDA portent
atteinte aux droits que lui confére I’article 6 de la Charte, et ce, d’une maniére qui ne saurait se
justifier au sens de I’article premier de la Charte, (3) les articles 15 et 16 de la LSDA portent
atteinte aux droits que lui confére 1’article 7 de la Charte, notamment en matiére de liberté et de
sécurité de sa personne, et (4) les procédures énoncées dans la LSDA portent atteinte aux droits a
I’équité procédurale que lui confere la common law, étant donné que la LSDA le prive du droit

de connaitre la preuve qui pése contre lui et celui d’y répondre.
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[15] Dans son avis d’appel, M. Brar demande que I’intimé communique la totalité des éléments
d’information qui se rapportent a sa demande de recours, la totalité des éléments d’information
dont le ministre s’est servi pour décider de le désigner comme une personne inscrite, la totalité
des éléments d’information présentés au ministre dans le cadre de la demande de recours, et la
totalité des autres éléments d’information qui se rapportent a la décision du ministre de confirmer

son statut de personne inscrite sous le régime de la LSDA.

B. M. PARVKAR SINGH DULAI (T-670-19)

[16] De la méme facon, M. Dulai porte en appel la décision datée du 30 janvier 2019 par
laquelle le ministre a maintenu son statut de personne inscrite conformément a 1’article 15 de la

LSDA.

[17] Le nom de M. Dulai a été inscrit sur la liste de la LSDA le 29 mars 2018. Prés de deux
mois plus tard, le 17 mai 2018, il s’est vu refuser I’embarquement a bord d’un aéronef en

partance de Vancouver pour Toronto.

[18] Le 8 juin 2018, M. Dulai a présenté une demande de recours administratif en vertu de
I’article 15 de la LSDA afin de faire radier son nom de la liste de la LSDA. Il a recu un résumé
non confidentiel, de deux pages, des renseignements dont disposait le ministre a ’appui de la
décision d’inscrire son nom sur la liste de la LSDA, et on I’a informé que le ministre allait
¢galement examiner d’autres renseignements confidentiels pour évaluer la demande qu’il avait

présentée en vertu de I’article 15 de la LSDA. De plus, conformément au paragraphe 15(4),
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M. Dulai a eu la possibilité de présenter des observations écrites en réponse aux renseignements

non confidentiels qui lui ont été communiqués.

[19] Le 30 janvier 2019, le ministre a informé M. Dulai que son statut de personne inscrite sous
le régime de la LSDA serait maintenu, car [TRADUCTION] « il [y avait] des motifs raisonnables de
soupconner [qu’il] participera ou tentera de participer a un acte qui menacerait la sireté des
transports, ou [qu’il] se déplacera en aéronef dans le but de commettre certaines infractions de

terrorisme ».

[20] Le 18 avril 2019, M. Dulai a présenté a notre Cour un avis d’appel conformément au
paragraphe 16(2) de la LSDA. A I’instar de M. Brar, M. Dulai demande & la Cour d’ordonner
que I’on radie son nom de la liste de la LSDA en application du paragraphe 16(5) de la LSDA,
ou qu’on renvoie 1’affaire au ministre pour qu’il rende une nouvelle décision. Il demande
également a la Cour de déclarer que les articles 8, 15 et 16 ainsi que 1’alinéa 9(1)a) de la LSDA
sont inconstitutionnels et donc inopérants ou de donner aux garanties procédurales de la LSDA

une interprétation qui permette de remédier a tout vice constitutionnel.

[21] A I’appui de son appel, M. Dulai formule des motifs semblables a ceux de M. Brar. |l fait
toutefois aussi valoir que la décision du ministre de le désigner comme une personne inscrite, et
de maintenir ensuite cette decision a la suite d’un examen administratif, viole les droits que lui
conférent les alinéas 2a), b) et d) ainsi que I’article 15 de la Charte, et qu’elle y porte atteinte
aussi de maniére disproportionnée. M. Dulai demande la communication des éléments

d’information, tout comme M. Brar.
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C. LES APPELS INTERJETES DEVANT NOTRE COUR

1) Les renseignements et les éléments de preuve caviardés

[22] A la suite du dépot des avis d’appel, la Cour a ordonné a 1’intimé de signifier et de déposer
pour chaque appel un dossier d’appel public, dont les parties ont convenu du contenu. Ces
dossiers d’appel contenaient de nombreux éléments caviardés par I’intimé en vue de protéger la
confidentialité de renseignements ou d’¢léments de preuve qui, croyait-il, pourraient porter

atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui s’ils étaient divulgués.

[23] Par la suite, le 7 octobre 2019, la Cour a ordonné que I’intimé dépose aupres du greffe
désigné de la Cour, et ce pour chaque appel, un dossier d’appel non caviardé contenant et
identifiant clairement les renseignements qui, d’aprés lui, pourraient porter atteinte a la sécurité
nationale ou a la sécurité d’autrui s’ils étaient divulgués. La Cour a également ordonné a I’intimé
de déposer aupres du greffe désigné des affidavits confidentiels expliquant les éléments
caviardés et, également, de déposer et de signifier des affidavits publics expliquant la nature des
caviardages d’une maniére qui ne porterait pas atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité
d’autrui. Pendant la préparation des dossiers d’appel confidentiels non caviardés et des affidavits,
I’intimé a enlevé le caviardage de plusieurs passages, ce qui a permis de divulguer des

renseignements supplémentaires aux appelants.

[24] L’intimé a également informé la Cour et les parties que, conformément a 1’alinéa 16(6)g)
de la LSDA, il retirait certains renseignements confidentiels du dossier d’appel en réponse a

I’appel qu’avait interjeté M. Dulai en vertu de la loi. La Cour a admis que la loi prévoyait le
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retrait de renseignements et elle a rendu une ordonnance autorisant le retrait des renseignements
en question et le remplacement des pages pertinentes dans le dossier d’appel non caviardé et
confidentiel. Cependant, elle a également ordonné qu’elle conserverait, en tant que cour
supérieure d’archives, trois copies du dossier d’appel contenant les renseignements retirés, et ce,
sous scellé et dans un endroit distinct au greffe désigné, du moins jusqu’a ce qu’elle ait réglé la

question de la conservation des renseignements retenus.

(2) Lesamici curiae

[25] En réponse a I’inclusion des renseignements caviardés dans les dossiers d’appel, la Cour a
nommé deux amici curiae dans une ordonnance datée du 7 octobre 2019 [ordonnance reproduite

a I’annexe A].

[26] La Cour a tout d’abord ordonné que les amici curiae aient acces aux renseignements
confidentiels a compter du 9 décembre 2019, a la suite de quoi il leur serait interdit de se livrer a
des communications bilatérales avec les appelants et leurs conseils, @ moins d’avoir obtenu son
autorisation. A la demande des amici curiae, ce délai a été prolongé au 20 janvier 2020 afin
qu’ils puissent communiquer de maniére plus efficace et utile avec les appelants, compte tenu du

retrait par I’intimé du caviardage de certains passages.

3 Les questions de droit préliminaires

[27] Le 16 janvier 2020, une conférence de gestion de I’instance a été tenue ex parte et & huis

clos en vue de discuter des prochaines étapes concernant les renseignements confidentiels dont il
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est question en I’espece. Un résumé public de cette conférence a été fourni peu apres aux
appelants. Lors de cette conférence, I’intimé et les amici curiae ont soulevé de nombreuses
questions de droit concernant les renseignements retirés, le role des amici curiae dans le cadre
des deux appels, la disjonction du processus d’appel entre le « volet relatif a la divulgation » et le
« volet relatif au fond », de méme que le role du juge désigné. La Cour a proposé que les

amici curiae et I’intimé se rencontrent pour parler des questions soulevées et qu’ils
correspondent avec elle au sujet des questions de droit préliminaire a trancher avant de

poursuivre I’instruction des appels.

[28] Indépendamment de la position de I’intimé selon laquelle la Cour se devait de traiter, a titre
préliminaire, de la norme de contrdle applicable aux présents appel, question que la Cour a
considérée comme prématurée a ce stade, les appelants, I’intimé et les amici curiae se sont
entendus sur une liste de questions de droit préliminaires lors d’une conférence de gestion de
I’instance tenue le 13 février 2020. Cette liste de questions préliminaires a par la suite été
entérinée par la Cour dans le cadre de son ordonnance datée du 18 février 2020 [Liste des
questions préliminaires, reproduite a I’annexe B]. Le 16 avril 2020, une audience publique tenue
par téléconférence a eu lieu et les parties et les amici curiae ont alors formulé de vive voix des

observations sur ces questions de droit.

1. LES QUESTIONS DE DROIT PRELIMINAIRES

[29] Pour ce qui est des questions de droit preliminaires dont ont convenu les parties et les

amici curiae [annexe B], la Cour examinera celles qui suivent dans le cadre des présents appels :
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1. Le role du juge designe :

a. Quel rdle le juge désigné joue-t-il dans un appel interjeté sous le régime de la LSDA?

2. Le role des amici curiae :

a. Quel rdle les amici curiae jouent-ils dans le cadre de I’instance ex parte?

b. Les amici curiae ont-ils le pouvoir de contre-interroger des témoins?

3. Le retrait de renseignements :

a. Faudrait-il que le juge désigné et les amici curiae soient autorisés a voir les

renseignements retirés et informés des motifs pour lesquels le ministre les a retirés?

b. La Cour fédérale, en tant que cour supérieure d’archives, devrait-elle conserver une

copie des renseignements retirés?

c. Quelles mesures le greffe désigné devrait-il prendre pour s’assurer que les
renseignements retirés ne font plus partie du dossier d’appel et & quel moment

faudrait-il renvoyer ces renseignements au ministre?

4. L’audience ex parte sur le fond :

a. Lerégime prévu a I’article 16 de la LSDA autorise-t-il la tenue d’une audience

ex parte sur le fond?

b. Quel est I’objet de 1I’audience ex parte sur le fond?

c. Est-il nécessaire en I’espéce de tenir une audience ex parte sur le fond?
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IV. LES ARGUMENTS INVOQUES

A. LES OBSERVATIONS DE L’INTIME

[30] L’intimé fait valoir ce qui suit : (1) dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA, le
role du juge désigné est semblable a celui que joue un juge dans un contrdle judiciaire classique,
(2) le r6le des amici curiae n’est pas analogue a celui d’un avocat spécial et il ne permet pas de
contre-interroger des témoins sur le fond de la décision portée en appel, sauf si la Cour est saisie
de nouveaux éléments de preuve, (3) le juge désigné et les amici curiae peuvent examiner le
contenu des renseignements retirés et étre informés des raisons de leur retrait, et (4) une audience
sur le fond, tenue ex parte et a huis clos, est autorisée par la LSDA et est requise dans les

présents appels.

(1) Le rdle du juge désigné

[31] L’intimé explique que I’appel prévu a I’article 16 de la LSDA se divise en deux volets : le
volet relatif a la divulgation et le volet relatif au fond. Il signale qu’au cours du volet relatif a la
divulgation, la Cour passe en revue les éléments que I’intimé a caviardes afin de déterminer si la
divulgation de ces renseignements porterait atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité
d’autrui. Lors de ce volet, le juge désigné joue un réle vigoureux de « gardien ». L’ intimé ajoute
que le juge désigné, en agissant ainsi, est charge d’assurer la confidentialité des renseignements
ou des autres éléments de preuve fournis par le ministre qui, s’ils étaient divulgués, porteraient
atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui, et il lui incombe également de veiller a ce

que les appelants soient raisonnablement informés.
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[32] L’intimé signale que, lors du volet relatif au fond, la Cour détermine si la décision du
ministre est raisonnable et que, en agissant ainsi, elle joue un réle qui est semblable a celui
qu’adopte un juge dans un contrdle judiciaire classique. Il fait valoir que ce rdle, dans le volet
relatif au fond des appels interjetés sous le régime de la LSDA, est énoncé au paragraphe 16(4),
lequel prévoit que « [d]és qu’il est saisi de la demande, le juge décide si la décision est
raisonnable compte tenu de I’information dont il dispose ». L’intimé soutient que ce libellé, de
pair avec le régime général de la LSDA, donne a penser que le role que joue la Cour est
semblable a celui qu’elle joue dans un contrdle judiciaire classique et que, de ce fait, le juge
désigné doit faire preuve de retenue judiciaire et de respect pour le réle distinct des décideurs
administratifs. Le juge désigné, ajoute-t-il, ne doit pas procéder a une nouvelle analyse de la
décision et il doit s’abstenir de trancher les questions litigieuses elles-mémes, car ce n’est pas le

réle qui lui est assigné.

(2) Lerole des amici curiae

[33] L’intimé fait valoir ce qui suit : (i) le réle des amici curiae consiste a préter assistance a la
Cour sans représenter une partie précise, et ce role n’est pas semblable a celui d’un avocat
spécial; (ii) a défaut d’éléments de preuve nouveaux, ce role n’inclut pas la possibilité de

contre-interroger des témoins sur le fond de I’appel.

[34] L’intimé declare que les amici curiae peuvent prendre part au volet relatif a la divulgation
comme a celui relatif au fond des appels. Cependant, citant la décision rendue par notre Cour
Canada (Procureur géneral) ¢ Telbani, 2014 CF 1050, au para 27 [décision Telbani], il soutient

que le role d’un amicus curiae doit se limiter a aider le tribunal sans représenter une partie
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particuliére. Il signale que le régime de la LSDA a été adopté bien aprées la création du régime
des avocats spéciaux dans le cadre de la Loi sur I'immigration et la protection des réfugies, LC
2001, ¢ 27 [LIPR] et que, cela étant, le Iégislateur, s’il I’avait voulu, aurait pu prévoir

expressement un tel régime dans la LSDA.

[35] L’intimé signale que, dans les circonstances, le rdle des amici curiae peut aller jusqu’a
interroger des auteurs d’affidavit afin d’aider la Cour a se former une opinion quant a la question
de savoir si la divulgation des renseignements porterait atteinte a la sécurité nationale ou a la
sécurité d’autrui. Cependant, il ajoute que, a défaut de nouveaux éléments de preuve dont ne
disposait pas le ministre au moment ou il a rendu la décision, les amici curiae ne devraient pas
étre autorises a contre-interroger des témoins sur le fond de la décision du ministre, car cela
serait a la fois contraire a I’intention qu’avait le 1égislateur en faisant adopter la LSDA et
incompatible avec le role attribué au juge désigné dans le volet relatif au fond des appels

interjetés sous le régime de la LSDA.

(3) Le retrait de renseignements

[36] Selon I’intimé, (i) il est possible de fournir au juge désigné et aux amici curiae les
renseignements retirés et les raisons pour lesquelles ils 1’ont été, (ii) la Cour, en tant que cour
supérieure d’archives, peut conserver une copie des renseignements retirés et (iii) des mesures
suffisantes ont deja été prises pour veiller a ce que les renseignements retirés ne fassent plus

partie du dossier d’appel et ils ont déja été renvoyés au ministre.
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(4) L’audience ex parte sur le fond

[37] L’intimé fait valoir ce qui suit : (i) I’alinéa 16(6)f) de la LSDA autorise implicitement la
tenue d’une audience ex parte et a huis clos sur le fond de I’appel, (ii) I’audience ex parte et a
huis clos sur le fond a pour but de permettre a la Cour de déterminer si la décision du ministre
était raisonnable au vu des renseignements confidentiels, et (iii) il est nécessaire de tenir une

audience ex parte et a huis clos dans les présents appels.

B. LES OBSERVATIONS DE M. BHAGAT SINGH BRAR

[38] M. Brar soutient ce qui suit : (1) le role de juge désigné consiste a assurer 1’équité de la
procédure et le plus de transparence possible tout en s’assurant que la conclusion que le ministre
a tirée était raisonnable au vu du dossier, (2) le réle des amici curiae consiste a servir de
[TRADUCTION] « solution de rechange qui remplace pour 1’essentiel » 1’appelant lors d’une
instance ex parte et a huis clos, et ils doivent étre habilités a contre-interroger des témoins sur le
fond de la décision portée en appel, et (3) une audience ex parte et a huis clos sur le fond est
possible et vraisemblablement requise en I’espéce. Indépendamment de ces observations,

M. Brar persiste a soutenir que le régime de la LSDA porte atteinte aux normes de 1’équité

procédurale et qu’il est inconstitutionnel.

1) Le role du juge désigné

[39] M. Brar fait valoir que, dans un appel interjeté sous le régime de la LSDA, le juge désigné

joue un réle de « gardien » dont la tAche consiste a s’assurer a la fois du caractere raisonnable de

18
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la décision du ministre et de la tenue d’un processus équitable et transparent, compte tenu des
circonstances particuliéres qui sont en cause. Citant 1’arrét Canada (Citoyenneté et Immigration)
¢ Harkat, 2014 CSC 37 au para 46 [arrét Harkat (2014)], M. Brar déclare que la LSDA confie au
juge désigné un réle vigoureux qui ressemble en grande partie a celui qui est attribué dans le
contexte des certificats de sécurité sous le régime de la LIPR et que ce juge doit donc jouer un

réle « interventionniste » afin d’assurer 1’équité procédurale de I’instance.

[40] M. Brar dit ne pas étre en désaccord avec la position de I’intimé, a savoir que le point de
départ d’un controle du caractére raisonnable d’une décision est la retenue judiciaire et un certain
respect pour le role distinct que jouent les décideurs administratifs, mais il fait valoir que le
degré de retenue doit étre ajusté en fonction des aspects suivants : (1) la capacité du juge désigné
de recevoir des éléments de preuve dont ne disposait pas le décideur, (2) le fait que des
renseignements antérieurement retenus peuvent étre divulgués a un appelant, ce qui met ce
dernier en meilleure posture pour plaider sa cause, comparativement a 1’étape du recours
administratif devant le décideur initial, (3) I’exigence selon laquelle la décision du juge désigné
doit étre fondée sur les renseignements et les éléments de preuve disponibles, par opposition aux
renseignements présentés au decideur, et (4) le pouvoir qu’a le juge désigné d’ordonner que le

nom d’un appelant soit radi¢ de la liste conformément au paragraphe 16(5) de la LSDA.

(2) Le rble des amici curiae

[41] Aux dires de M. Brar, la Cour supréme du Canada a clairement indiqué, tant dans 1’arrét

Harkat (2014), aux paragraphes 43 et 47, que dans I’arrét Charkaoui I, au paragraphe 63, que,

dans le contexte d’une instance ex parte et a huis clos, I’équité procédurale requiert la présence
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d’une solution de rechange qui vise a « remplacer pour I’essentiel » la divulgation complete et la
pleine participation de I’appelant. Selon M. Brar, ce mécanisme oblige a confier a un avocat
special, ou a un amicus curiae, un réle qui lui permet d’« agir avec autant de vigueur et
d’efficacité que le ferait la personne visée elle-méme au cours d’une instance publique », citant

I’arrét Harkat (2014), au paragraphe 47.

[42] Par ailleurs, M. Brar fait valoir qu’il faut conférer aux amici curiae le pouvoir de
contre-interroger des témoins sur le fond de I’appel, car ce pouvoir est nécessaire pour

(1) respecter leur droit de répondre utilement aux renseignements sur lesquels le ministre s’est
fondé, (2) répondre au besoin qu’a la Cour d’obtenir suffisamment de renseignements pour
soumettre a un examen judiciaire indépendant les faits sur lesquels le ministre s’est fondé, et

(3) respecter les conditions de 1’ordonnance désignant les amici curiae.

3) L’audience ex parte sur le fond

[43] M. Brar convient avec I’intimé que I’article 16 de la LSDA permet de tenir une audience
ex parte sur le fond et il est également d’accord pour dire que 1’objet d’une telle audience serait
de permettre a la Cour de prendre en considération des renseignements confidentiels ou d’autres
éléments de preuve dont ne dispose pas 1’appelant lors de 1’évaluation du caractere raisonnable
de la décision du ministre. De plus, il indique qu’une audience ex parte et a huis clos sur le fond
ne serait requise dans le cadre de son appel que si le ministre entend encore se fonder sur des
renseignements qui ne sont pas divulgués en fin de compte aux appelants pour étayer le caractére

raisonnable de sa décision.
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C. LES OBSERVATIONS DE M. PARVKAR SINGH DULAI

[44] M. Dulai fait valoir ce qui suit : (1) sous le régime de la LSDA, le role du juge désigné est
semblable a celui d’un juge désigné dans une affaire de certificat de seécurité qui reléve de la
LIPR; (2) le r6le des amici curiae consiste a protéger les intéréts de la personne designeée et de
compenser dans toute la mesure du possible le fait que la personne désignée est exclue de
I’instance ex parte et a huis clos; (3) I’accés du juge désigné et des amici curiae aux
renseignements retenus, ainsi qu’aux raisons de leur retrait, est essentiel pour assurer 1’équité
procédurale; 4) une audience ex parte et a huis clos sur le fond des appels peut étre tenue sous le

régime de la LSDA et une telle audience est vraisemblablement requise en 1’espéce.

1) Le rble du juge désigné

[45] M. Dulai fait valoir que, dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA, le r6le du
juge désigné est semblable a celui du juge désigné dans une affaire de certificat de sécurité
relevant de la LIPR et que, dans ce contexte, le juge a le pouvoir discrétionnaire et la souplesse
qu’il faut pour concevoir un processus équitable, selon les circonstances en cause. Il soutient que
tant la common law que les dispositions législatives de la LSDA étayent la conclusion selon

laquelle le rdle de « gardien » que joue le juge désigné est vigoureux.

[46] M. Dulai allegue que la position de I’intimé au sujet du réle que joue le juge désigné dans
un appel interjeté sous le régime de la LSDA ne cadre pas avec la jurisprudence de la Cour
supréme du Canada au sujet de la retenue dont il faut faire preuve dans le contexte de la sécurité

nationale. Citant 1’arrét Charkaoui I, aux paragraphes 38 a 42, M. Dulai souligne que la Cour
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supréme du Canada a fait remarquer que le fait d’avoir a effectuer un examen du caractére
raisonnable d’une décision n’empéche pas le juge désigné de jouer un « role actif ». Par ailleurs,
il signale que le raisonnement formulé dans 1’arrét Harkat (2014) s’applique de la méme fagon
dans le contexte des appels interjetes sous le regime de la LSDA et que le juge designé doit donc
jouer le réle d’un gardien vigoureux. De plus, il ajoute qu’en raison des similitudes entre les
dispositions en matieére d’appel de la LSDA et le régime des certificats de sécurité que prévoit la
LIPR, on peut presumer que le l1égislateur entendait attribuer au juge désigné un role de gardien

qui est conforme a celui que la Cour supréme du Canada a décrit dans 1’arrét Harkat (2014).

(2) Le role des amici curiae

[47] M. Dulai soutient que le r6le des amici curiae doit déborder le cadre du réle classique d’un
« ami de la cour » et qu’il est plutot nécessaire de leur reconnaitre le pouvoir de protéger avec
vigueur les intéréts des appelants et d’assumer les fonctions des conseils de ces derniers pendant
les instances ex parte et a huis clos. Cela comporte notamment la capacité de contre-interroger
des témoins sur le fond de la décision pendant n’importe quelle partie ex parte et a huis clos des
appels. 1l ajoute que toute exigence moindre meénerait a une violation évidente de la Charte ainsi

que des principes d’équité procédurale.

[48] M. Dulai déclare que la Cour supréme du Canada a clairement indiqué dans les arréts
Charkaoui I et Harkat (2014) qu’il est nécessaire de prévoir une solution de rechange visant a
« remplacer pour I’essentiel » la participation éclairée d’une personne a une instance tenue a
huis clos dans les cas ou les droits garantis par 1’article 7 sont en cause et que le défaut d’un

régime législatif d’offrir cette possibilité le rend inconstitutionnel (arrét Charkaoui I, aux para 70
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et 86; arrét Harkat (2014), aux para 47 et 56). De plus, ajoute-t-il, il ressort clairement de I’arrét
Harkat (2014) que, pour offrir une solution de rechange qui vise a remplacer pour 1’essentiel la
personne intéressée, il est nécessaire d’attribuer a 1’avocat spécial un role qui 1’habilite a

« défendre les intéréts de la personne visée durant la portion a huis clos des procédures », citant
I’arrét Harkat (2014), aux paragraphes 37, 47 et 67. Cela étant, il soutient que le r6le des

amici curiae devrait refléter les déclarations qu’a faites la Cour supréme du Canada dans ces
arréts, car il serait raisonnable de conclure que le législateur entendait que le juge désigné exerce,
dans le cadre de son role de « gardien », son pouvoir discrétionnaire pour désigner un

amicus curiae ayant pour mandat de s’assurer du respect de 1’équité procédurale.

[49] Pour ce qui est du contre-interrogatoire, M. Dulai soutient que la position de I’intimé, a
savoir que la LSDA n’offre pas la possibilité de contester la pertinence, la fiabilité ou le
caractere suffisant des renseignements présentés au ministre, viderait de son sens le régime tout
entier de la LSDA. 1l ajoute que I’argument qu’invoque 1’intimé ne concorde pas avec la
conception de 1’équité procédurale selon la common law, laquelle exige que 1’on donne aux
appelants une possibilité véritable de contester la crédibilité, la fiabilité et le caractere suffisant
des éléments de preuve sur lesquels on se fonde pour restreindre leurs libertés et leurs droits
fondamentaux, citant I’arrét Charkaoui I, au paragraphe 61. Constatant que la Cour supréme du
Canada a reconnu qu’un contre-interrogatoire « remplit un réle essentiel » pour 1’évaluation de la
crédibilité et de la fiabilité (R ¢ Osolin, [1993] 4 RCS 595, a la page 663) et que les appelants
n’ont pas eu la possibilité de contester les renseignements confidentiels au cours du processus
suivi dans le cadre de la LSDA, M. Dulai allegue que les amici curiae doivent étre habilités a

contre-interroger des témoins lors du volet de I’appel relatif au fond.
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(3) Le retrait de renseignements

[50] M. Dulai soutient ce qui suit : (i) le juge désigne et les amici curiae devraient voir les
renseignements qui ont été retirés et étre informés des raisons de leur retrait; (ii) la Cour devrait
conserver une copie des renseignements retirés; (iii) il n’est pas nécessaire que la Cour prenne
d’autres mesures pour sécuriser les renseignements retirés. Il ajoute qu’il serait contraire a
I’équité procédurale de permettre a I’intimé de retirer unilatéralement des renseignements sur
lesquels le ministre s’est fondé sans divulguer ces renseignements et les raisons de leur retrait. 1
déclare également que, dans la mesure ou il est possible de lui fournir un résumé des motifs du

retrait, la Cour devrait le faire conformément a 1’alinéa 16(6)c) de la LSDA.

4) L’audience ex parte sur le fond

[51] M. Dulai soutient que le paragraphe 16(6) de la LSDA autorise la tenue d’une audience
ex parte et a huis clos sur le fond pendant toute la durée du processus d’appel et que cette
audience a pour but de permettre au juge d’entendre des renseignements confidentiels qui ne
peuvent pas étre divulgués a 1’appelant, ainsi que des observations sur ces renseignements, en
vue de déterminer si la décision du ministre était raisonnable. Cependant, bien que M. Dulai
admette qu’une telle audience sera vraisemblablement requise en I’espéce, il souligne qu’il ne

faudrait pas nécessairement le présumer.
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D. LES OBSERVATIONS DES AMICI CURIAE

[52] Les amici curiae font valoir ce qui suit : (1) dans les appels interjetés sous le régime de la
LSDA, le role du juge désigné est semblable a celui qui est décrit dans 1’arrét Harkat (2014) et il
n’est pas assimilable a celui que joue un juge dans le cadre d’un contréle judiciaire classique;
(2) leur réle consiste a servir de solution de rechange visant a remplacer pour 1’essentiel la
divulgation complete et la pleine participation des appelants pendant le volet ex parte et a huis
clos des appels, et ils doivent étre habilités a contre-interroger des témoins sur le fond pour
pouvoir s’acquitter de ce role; (3) il n’y a aucun probléme a ce qu’ils voient les renseignements
retirés ou a ce qu’on leur fasse part des raisons du retrait; (4) la LSDA autorise la tenue d’une
audience ex parte et a huis clos sur le fond, mais la Cour ne devrait pas se prononcer sur la

question de savoir s’il est nécessaire d’en tenir une a ce stade préliminaire.

1) Le réle du juge désigné

[53] Les amici curiae soutiennent que le régime de la LSDA est fondamentalement différent
d’un contréle judiciaire, car le juge peut recevoir de nouveaux éléments de preuve, dont des
éléments de preuve et des renseignements dont ne disposait pas le décideur, il peut fonder sa
décision sur les renseignements dont il dispose, indépendamment de la question de savoir si ces
renseignements ont été présentés au décideur, et il peut ordonner la radiation du nom d’un
appelant de la liste de la LSDA plutdt que d’avoir a renvoyer la décision afin qu’une nouvelle
décision soit rendue. Les amici curiae soutiennent donc que, dans les appels interjetés sous le
régime de la LSDA, le role du juge désigné est semblable a celui qui est décrit dans 1’arrét

Harkat (2014), au paragraphe 46, soit un role « interventionniste ».
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(2) Le rdle des amici curiae

[54] Les amici curiae font valoir que, pour comprendre le réle qu’ils jouent, les normes
constitutionnelles d’équité procédurale qui sont énoncées dans les arréts Charkaoui | et Harkat
(2014) sont essentielles. 1ls ajoutent que le libellé du paragraphe 16(6) de la LSDA, et
notamment les alinéas c) et d), font clairement état d’un souci en matiére d’équité procédurale et
qu’il ressort clairement de ces deux arréts que, dans le cas d’une instance tenue ex parte et a huis
clos, les intéressés doivent bénéficier d’une solution de rechange qui vise a « remplacer, pour
I’essentiel » leur droit de connaitre la preuve qui pese contre eux et d’y répondre. Dans 1’arrét
Harkat (2014), cela voulait dire un systéme d’avocats spéciaux, combiné a un juge
interventionniste. Les amici curiae soutiennent qu’il est nécessaire d’interpréter la LSDA en
fonction de ces arréts, car le législateur est présumé avoir eu I’intention d’adopter des
dispositions conformes a la Charte, citant a cet effet 1’arrét Lavallee, Rackel & Heintz ¢ Canada
(Procureur général); White, Ottenheimer & Baker ¢ Canada (Procureur général); R ¢ Fink,

2002 CSC 61, aux para 55 et 56.

[55] Les amici curiae ne sont donc pas d’accord avec les restrictions que 1’intimé propose
d’imposer en ce qui concerne leurs réles, car elles ne sont pas exigées par la LSDA, elles sont
incompatibles avec les arréts Charkaoui | et Harkat (2014) et elles sont contraires a 1’ordonnance
qui les a désignés. Ils soutiennent plutdt qu’ils peuvent contre-interroger des témoins dans le
cadre du volet de la divulgation pour les besoins du volet relatif au fond et qu’ils peuvent
contre-interroger des témoins sur des renseignements dont disposait le décideur. Si leur mandat

n’inclut pas ces pouvoirs, ils seront selon eux incapables d’agir comme solution de rechange
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visant a « remplacer pour 1’essentiel » la pleine divulgation et la participation compléte des

appelants lors des volets ex parte et a huis clos des appels.

3) Le retrait des renseignements

[56] Les amici curiae conviennent avec I’intimé que le juge désigné devrait recevoir les
renseignements retirés, de méme que les raisons de leur retrait. lls soutiennent également que la
Cour, en tant que cour supérieure d’archives, peut conserver une copie des renseignements

retirés.

4) L’audience ex parte sur le fond

[57] Les amici curiae conviennent que la LSDA autorise, a I’alinéa 16(6)a), la tenue d’une
audience ex parte et a huis clos sur le fond de I’appel. Cependant, méme s’ils reconnaissent le
pouvoir qu’a un juge désigné de structurer un appel en créant des volets distincts, ils sont d’avis
que cela ne devrait pas étre considéré comme une caractéristique nécessaire d’un appel interjeté
sous le régime de la LSDA, car il n’est pas toujours facile de faire une distinction entre les

questions relatives a la divulgation et les questions relatives au fond.

V. ANALYSE

A EXAMEN ET ANALYSE DE LA LSDA

[58] Pour pouvoir analyser les questions préliminaires qui se posent en 1’espéce, il est tout

d’abord essentiel de procéder a un examen de la LSDA, le régime législatif au cceur de ces
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questions. La comprehension de son objet, de son application et de son mécanisme d’appel
constituera la boussole qui sera nécessaire pour naviguer dans ces eaux inconnues. La présente
section porte donc sur les sujets suivants : (1) le contexte et 1’objet de la LSDA; (2) I’application
de la LSDA,; (3) les dispositions d’appel de la LSDA. Le premier de ces sujets fournira les
renseignements nécessaires pour procéder a une analyse contextuelle et téléologique des deux
autres tout au long de la présente decision. Cette approche concorde d’ailleurs avec la méthode
moderne d’interprétation législative que la Cour supréme du Canada a entérinée a de nombreuses
reprises. Voir les arréts Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [1998] 1 RCS 27 au para 21 [arrét Rizzo],
et R ¢ Rafilovich, 2019 CSC 51 au para 97 [arrét Rafilovich].Ce dernier appel offre un apercu

concis et récent de 1’état du droit sur la question :

[97] La question a trancher en I’espéce en est une d’interprétation législative. En
conséquence, I’analyse doit étre guidée par la méthode moderne d’interprétation
Iégislative : [TRADUCTION] « il faut lire les termes d’une loi dans leur contexte global
en suivant le sens ordinaire et grammatical qui s’harmonise avec 1’économie de la
loi, I’objet de la loi et I’intention du législateur » (E. A. Driedger, Construction of
Statutes (2° éd. 1983), p. 87; Bell ExpressVu Limited Partnership ¢ Rex, 2002 CSC
42,[2002] 2 R.C.S. 559, par. 26).

[59] Cette démarche nous permettra de mieux comprendre ce que le juge désigné est appelé a
faire dans les cas ou un appel est engagé sous le régime de la LSDA, et elle aidera a

contextualiser le mandat des amici curiae.

(1)  Le contexte et I’objet 1égislatif de la LSDA

[60] La LSDA ne comporte pas de sommaire ou de préambule énongant son objet, mais, quand

on analyse le titre de la Loi, le sommaire et le préambule des lois d’ensemble qui ont permis de

I’adopter et de la modifier, le contexte juridique qui était en vigueur au moment de son adoption,
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de méme que les débats législatifs pertinents qui ont eu lieu au sein des deux chambres du
Parlement, son objet général — mettre en équilibre, d’une part, les libertés et les droits individuels
et, d’autre part, les intéréts du Canada en matiere de sécurité nationale dans le domaine des

déplacements aériens — ressort clairement.

[61] Apreés prés d’une dizaine d’années d’application du Programme de protection des passagers
(mieux connu sous le nom de « liste d’interdiction de vol ») par I’intermédiaire de la Loi sur
[’aéronautique, LRC 1985, ¢ A-2, le Parlement a cherché a créer un régime législatif particulier
pour I’application de ce programme (affidavit de Lesley Soper, au para 5). En conséquence, la
Loi antiterroriste (2015), LC 2015, ¢ 20, loi d’ensemble qui a modifié et restructuré en
profondeur le droit de la sécurité nationale au Canada, a créé la LSDA en 2015. Apres 1’élection
fédérale de 2015, la 42° législature du Canada a adopté la Loi de 2017 sur la sécurité nationale,
LC 2019, ¢ 13, qui a obtenu la sanction royale le 21 juin 2019. Une fois de plus, cette loi
d’ensemble visait a remanier le paysage juridique concernant la sécurité nationale au Canada et

elle a donc modifié tout un éventail de lois, dont la LSDA.

[62] L’objectif de la LSDA — protéger les intéréts du Canada en matiere de sécurité nationale et
la sécurité des Canadiens relativement aux déplacements aériens — est ce qui ressort de son titre
abrégé, « Loi sur la slreté des déplacements aériens », ainsi que de son titre législatif, « Loi
concernant ['amélioration de la sireté visant les transports et la prévention des déplacements
aériens dont ’objet est la perpétration d’actes de terrorisme ». Par ailleurs, le sommaire de la

Loi antiterroriste (2015) confirme cet objet en indiquant ce qui suit :
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Loi antiterroriste (2015), LC Anti-terrorism Act, 2015, SC
2015, ¢ 20 2015, ¢ 20



La partie 2 édicte la Loi sur la
sOreté des déplacements aériens
qui constitue un nouveau cadre
l1égislatif en vue de 1’identification
des personnes qui pourraient
participer a un acte qui menacerait
la sOreté des transports ou qui
pourraient se déplacer en aéronef
dans le but de commettre une
infraction de terrorisme et en vue
de I’intervention a leur égard. Le
ministre de la Sécurité publique et
de la Protection civile est autorisé
a établir une liste de telles
personnes et a enjoindre aux
transporteurs aériens de prendre la
mesure qu’il précise pour prévenir
la commission de tels actes. Cette
loi établit aussi les pouvoirs et les
interdictions régissant la collecte,
’utilisation et la communication
de renseignements afin d’assister
le ministre de la Sécurité publique
et de la Protection civile dans son
application et son exécution. Elle
prévoit un processus de recours
administratif pour les personnes
inscrites qui ont fait ’objet d’un
refus de transport au titre d’une
directive du ministre de la
Sécurité publique et de la
Protection civile ainsi qu’un
processus d’appel pour les
personnes touchées par une
décision ou une mesure prise au
titre de cette loi. Celle-ci prévoit
en outre les peines pour les
infractions aux dispositions
énumeérées et autorise le ministre
des Transports a mener des
inspections et a prendre des
mesures d’exécution. De plus, elle
modifie la Loi sur [’aéronautique
et la Loi sur la preuve au Canada
en conséquence.
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Part 2 enacts the Secure Air
Travel Act in order to provide a
new legislative framework for
identifying and responding to
persons who may engage in an act
that poses a threat to
transportation security or who
may travel by air for the purpose
of committing a terrorism offence.
That Act authorizes the Minister
of Public Safety and Emergency
Preparedness to establish a list of
such persons and to direct air
carriers to take a specific action to
prevent the commission of such
acts. In addition, that Act
establishes powers and
prohibitions governing the
collection, use and disclosure of
information in support of its
administration and enforcement.
That Act includes an
administrative recourse process
for listed persons who have been
denied transportation in
accordance with a direction from
the Minister of Public Safety and
Emergency Preparedness and
provides appeal procedures for
persons affected by any decision
or action taken under that Act.
That Act also specifies
punishment for contraventions of
listed provisions and authorizes
the Minister of Transport to
conduct inspections and issue
compliance orders. Finally, this
Part makes consequential
amendments to the Aeronautics
Act and the Canada Evidence Act.
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[63] Quelques années plus tard, la Loi de 2017 sur la sécurité nationale, qui modifiait tout un
éventail de dispositions législatives concernant la sécurité nationale, dont la LSDA, a été
adoptée. Elle avait pour objet général de répondre aux préoccupations exprimées par la sociéeté
civile et des experts quant au défaut percu de la Loi antiterroriste (2015) de mettre en balance les
intéréts relatifs a la sécurité nationale et les droits et libertés individuels. C’est ce qu’il ressort de

son préambule :

Loi de 2017 sur la sécurité
nationale, LC 2019, ¢ 13

Préambule
Attendu :

que la protection de la sécurité
nationale et de la sécurité des
Canadiens est ’une des
responsabilités fondamentales du
gouvernement du Canada;

que le gouvernement du Canada a
I’obligation de s’acquitter de cette
responsabilité dans le respect de
la primauté du droit et d’une
maniere qui protége les droits et
libertés des Canadiens et qui
respecte la Charte canadienne des
droits et libertés;

que le gouvernement du Canada
est résolu a consolider le cadre
fédéral de sécurité nationale dans
le but d’assurer la sécurité des
Canadiens tout en préservant leurs
droits et libertés;

que le gouvernement du Canada,
du fait qu’il exerce les activités
liées a la securité nationale et au
renseignement d’une maniére qui
respecte les droits et libertés,

National Security Act, 2017, S.C.
2019, c. 13

Preamble

Whereas a fundamental
responsibility of the Government
of Canada is to protect Canada’s
national security and the safety of
Canadians;

Whereas that responsibility must
be carried out in accordance with
the rule of law and in a manner
that safeguards the rights and
freedoms of Canadians and that
respects the Canadian Charter of
Rights and Freedoms;

Whereas the Government of
Canada is committed to enhancing
Canada’s national security
framework in order to keep
Canadians safe while
safeguarding their rights and
freedoms;

Whereas the Government of
Canada, by carrying out its
national security and information
activities in a manner that respects
rights and freedoms, encourages



encourage la communaute
internationale a faire de méme;

que la confiance de la population
envers les institutions fédérales
chargées d’exercer des activités
liées a la sécurité nationale ou au
renseignement est tributaire du
renforcement de la responsabilité
et de la transparence dont doivent
faire preuve ces institutions;

que ces institutions fédérales
doivent constamment faire preuve
de vigilance pour assurer la
sécurité du public;

que ces institutions fédérales
doivent en outre disposer de
pouvoirs leur permettant de faire
face aux menaces en constante
évolution et exercer ces pouvoirs
d’une maniere qui respecte les
droits et libertés des Canadiens;

que nombre de Canadiens ont
exprimé des préoccupations au
sujet de dispositions de la Loi
antiterroriste de 2015;

que le gouvernement du Canada a
entrepris de vastes consultations
publiques afin de recueillir I’avis
des Canadiens quant a la facon de
consolider le cadre fedéral de
sécurité nationale et qu’il s’est
engagé a déposer un projet de loi
qui tienne compte des
préoccupations et des avis
exprimés par les Canadiens,

Sa Majesté, sur 1’avis et avec le
consentement du Sénat et de la
Chambre des communes du
Canada, édicte :
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the international community to do
the same;

Whereas enhanced accountability
and transparency are vital to
ensuring public trust and
confidence in Government of
Canada institutions that carry out
national security or intelligence
activities;

Whereas those institutions must
always be vigilant in order to
uphold public safety;

Whereas those institutions must
have powers that will enable them
to keep pace with evolving threats
and must use those powers in a
manner that respects the rights
and freedoms of Canadians;

Whereas many Canadians
expressed concerns about
provisions of the Anti-terrorism
Act, 2015;

And whereas the Government of
Canada engaged in
comprehensive public
consultations to obtain the views
of Canadians on how to enhance
Canada’s national security
framework and committed to
introducing legislation to reflect
the views and concerns expressed
by Canadians;

Now, therefore, Her Majesty, by
and with the advice and consent
of the Senate and House of
Commons of Canada, enacts as
follows:

33
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[64] Lus conjointement, les titres intégral et abrége de la LSDA, le sommaire de la Loi
antiterroriste (2015) et le préambule de la Loi de 2017 sur la sécurité nationale, révélent 1’objet
de la LSDA et la maniere dont celle-ci s’intégre dans I’architecture 1égislative générale du
régime législatif du Canada en matiére de sécurité nationale. En fait, selon la Loi antiterroriste
(2015), I’objet de la LSDA est de conférer au ministre la possibilité d’identifier les personnes qui
présentent une menace pour la sécurité des transports ou qui peuvent se déplacer par voie
aérienne dans le but de commettre une infraction de terrorisme, ainsi que de prendre les mesures
d’intervention nécessaires, tout en veillant a ce que les personnes visées bénéficient a la fois d’un
examen administratif et d’un mécanisme d’appel qui doit protéger les renseignements
confidentiels. Cependant, le préambule de la Loi de 2017 sur la sécurité nationale permet au
lecteur de situer cet objectif au sein de 1’objectif prépondérant du Parlement quant a la sécurité
nationale : trouver un juste équilibre entre les droits et libertés des individus et la protection de la

sécurité du Canada et celle des Canadiens.

[65] L’objectif législatif que constitue la protection des intéréts du Canada en matiére de
sécurité nationale et de sécurité des Canadiens relativement aux déplacements aériens, et ce, de
maniére a ce qu’il soit soigneusement en équilibre avec les droits et libertés des individus,
concorde avec le contexte jurisprudentiel a I’époque de I’adoption de la LSDA. En fait, dans le
contexte des procédures relatives aux certificats qui relevaient de la LIPR, la Cour supréme du
Canada avait clairement indiqué dans les années précédentes qu’il était nécessaire de trouver un
juste équilibre entre I’intérét collectif a I’égard de la protection des renseignements confidentiels

pour des raisons de sécurité nationale et 1’intérét relatif a la protection des droits et libertés
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individuels. Voir I’arrét Harkat (2014), aux para 40 a 44, et I’arrét Charkaoui I, au para 1, qui

indique ce qui suit :

[1] L’une des responsabilités les plus fondamentales d’un gouvernement est
d’assurer la sécurité de ses citoyens. Pour y parvenir, il peut arriver qu’il doive agir
sur la foi de renseignements qu’il ne peut divulguer ou détenir des personnes qui
constituent une menace pour la sécurité nationale. En revanche, dans une démocratie
constitutionnelle, le gouvernement doit agir de maniére responsable, en conformité
avec la Constitution et les droits et libertés qu’elle garantit. Ces deux propositions
illustrent une tension inhérente au systéme de gouvernance démocratique moderne.
Cette tension ne peut étre réglée que dans le respect des impératifs a la fois de la
sécurité et d’une gouvernance constitutionnelle responsable.

[Non souligné dans 1’original.]

[66] Ces deux arréts ont été mentionnés a maintes reprises par divers députés et témoins devant
les deux chambres du Parlement lors de I’¢tude et des débats concernant la création de la LSDA
en 2015, ainsi qu’au cours de la modification de cette loi entre 2017 et 2019. Par exemple, voir
les Débats du Sénat, 41° l1ég, 2° sess, vol 149, n° 142 (14 mai 2015), aux p 3388 et 3389

(I’hon. sénatrice Claudette Tardif) et le Comité permanent de la sécurité publique et nationale,

42° 1ég, 1" sess, n°® 90 (7 décembre 2017), aux p 12 et 13 (Cara Zwibel).

[67] En résumé, cet objet général — la mise en équilibre de la sécurité nationale et de la sécurité
des Canadiens avec les droits et libertés individuels — est évident si 1’on considere la LSDA dans
son contexte législatif général. Par conséquent, c’est cet objet général qui doit animer la maniére
dont on comprend le libellé d’une loi lors de I’interprétation du cadre 1égislatif énoncé dans la

LSDA. Voir I’arrét Rizzo, au para 21, et I’arrét Rafilovich, au para 97.
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2) L’application de la LSDA

[68] Les dispositions de la LSDA énoncent le pouvoir qu’a le ministre d’inscrire des personnes
sur une liste sous le régime de la LSDA, de partager des renseignements relatifs a cette liste avec
des partenaires nationaux et étrangers, et d’ordonner aux transporteurs aériens de prendre les
mesures necessaires pour empécher des personnes de participer ou de tenter de participer a un
acte qui menacerait la sécurité aérienne ou de se déplacer en vue de commettre un acte terroriste.
La LSDA inclut également, pour les personnes inscrites sous son régime, un mécanisme de
recours administratif interne qui permet de faire radier leurs noms de la liste ainsi que le droit de

faire appel aupres de la Cour fédérale, lequel droit est analysé en détail dans la section qui suit.

[69] L’article 8 est le point de départ de n’importe quelle analyse 1égislative de la LSDA. Cette

disposition prévoit 1’établissement, par le ministre (ou son délégué), d’une liste dans laquelle est

inscrite toute personne a 1’égard de laquelle il a des motifs raisonnables de soupgonner qu’elle :
Loi sur la sQreté des

déplacements aériens, LC 2015,
c20,art 11

Security Air Travel Act, SC
2015,¢ 20,s 11

a) soit participera ou tentera de
participer a un acte qui menacerait

(a) engage or attempt to engage in
an act that would threaten

la sQireté des transports;

b) soit se déplacera en aéronef
dans le but de commettre un fait
— acte ou omission — qui :

(i) constitue une infraction visée
aux articles 83.18, 83.19 ou 83.2
du Code criminel ou a I’alinéa c)
de la définition de infraction de
terrorisme a ’article 2 de cette loi

transportation security; or

(b) travel by air for the purpose of
committing an act or omission
that

(i) is an offence under section
83.18, 83.19 or 83.2 of

the Criminal Code or an offence
referred to in paragraph c) of the
definition terrorism offence in
section 2 of that Act, or
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(ii) s’il était commis au Canada, (i) if it were committed in

constituerait une des infractions Canada, would constitute an

mentionnées au sous-alinéa (i). offence referred to in
subparagraph (i).

[70] La portée de ce pouvoir du ministre d’établir une liste de personnes prévu au

paragraphe 8(1) englobe toutes les personnes, situées tant au Canada qu’a 1’étranger
(paragraphe 4(1)), ainsi que les actes ou les omissions commis a 1’étranger qui, s’ils étaient
commis au Canada, contreviendraient a la LSDA, des actes ou des omissions qui, pour
I’application de la LSDA, sont réputés avoir été commis au Canada (article 5). La liste inclut les
noms et prénoms, tout nom d’emprunt, la date de naissance et le genre des personnes inscrites

(paragraphe 8(1)).

[71] Cette liste doit étre examinée par le ministre (ou son délégué) tous les 90 jours afin de
déterminer si les motifs pour lesquels une personne a été inscrite existent encore

(paragraphe 8(2)) et elle peut étre modifiée en tout temps pour enlever un nom ou changer les
renseignements visant une personne inscrite (paragraphe 8(3)). Par ailleurs, cette liste et son
contenu sont secrets, car ’article 20 interdit expressément leur communication, sauf pour ce qui
est des exceptions indiquées dans la LSDA. En fait, une personne inscrite n’apprend que son
nom figure sur la liste qu’au moment ou on I’empéche dans un aéroport de monter a bord d’un
aeronef (voir le para 8(1) ainsi que I’al 9(1)a) de la LSDA, et I’affidavit de Lesley Soper, au

para 20).

[72] L’article 10 de la LSDA prévoit que le ministre peut recueillir des renseignements aupres

des personnes ou des entités qui suivent, ou leur en communiquer : le ministre des Transports, le
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ministre de la Citoyenneté et de I’Immigration, la Gendarmerie royale du Canada [GRC], le
Service canadien du renseignement de sécurité [SCRS], I’Agence des services frontaliers du
Canada [ASFC], de méme que toute autre personne ou entité désignée par reglement. Le ministre
peut également communiquer des renseignements obtenus, voire la liste elle-méme, en tout ou en
partie, & des Etats étrangers avec lesquels il a conclu des ententes écrites, ainsi que recevoir des

renseignements de ces derniers (art 11 et 12).

[73] En pratique, les membres du Groupe consultatif sur la protection des passagers [le Groupe
consultatif], que préside Sécurité publique Canada, fournissent des renseignements au délégué du
ministre afin de déterminer qui sera inscrit sur la liste de la LSDA. Les membres du Groupe
consultatif qui sont chargés de nommer les personnes en question (Transports Canada, le SCRS,
la GRC et I’ASFC) présentent a I’ensemble des membres du Groupe consultatif une
recommandation d’inscription, ce qui inclut un rapport fournissant des renseignements sur une
personne, de méme qu’assez de renseignements pour étayer I’ajout de cette personne a la liste de
la LSDA. L’inscription de la personne en question est ensuite examinée par le Groupe
consultatif, qui fait savoir au délégué du ministre (généralement un sous-ministre adjoint
principal) s’il y a lieu d’inscrire en fin de compte la personne, conformément au paragraphe 8(1)
de la LSDA. L’examen et les mises a jour des inscriptions, comme le prévoit le paragraphe 8(2),

se déroulent d’une maniére semblable. Voir 1’affidavit de Lesley Soper, aux para 9 a 12.

[74] Les transporteurs aériens constituent eux-mémes un élément clé de I’application du régime
de la LSDA. La LSDA exige notamment que tous les transporteurs aériens ou exploitants de

systemes de réservation agréés fournissant leurs services a partir du Canada, ou pour des vols
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arrivant au Canada, se conforment a la LSDA et a ses reglements a I’égard de quiconque se

trouve ou se trouvera vraisemblablement a bord d’un aéronef pour tout vol (para 6(2)).

[75] En pratique, la liste de la LSDA est communiquée a Transports Canada en vertu de
I’article 10 de la LSDA et ce ministére, a son tour, communique la liste aux transporteurs aériens
ainsi qu’aux exploitants de systémes de réservation de services aériens en application du
paragraphe 13a) de la LSDA. Ensuite, conformeément au paragraphe 5(1) du Réglement sur la
sOreté des déplacements aériens, DORS/2015-181 [le Reglement], les transporteurs aériens sont
tenus de vérifier I’identité de toute personne qui semble étre 4gée de 18 ans ou plus en comparant
son nom avec ceux des personnes inscrites avant de lui remettre une carte d’embarquement. Si le
nom d’une personne correspond a celui d’une personne inscrite, le transporteur aérien ou
I’exploitant du systeme de réservation ne peut pas permettre a la personne en question d’obtenir
une carte d’embarquement et il est tenu de comparer les nom, date de naissance et sexe figurant
sur les pieces d’identité présentées avec ceux de la personne inscrite (par 5(2) du Réglement).
S’il y a correspondance, le transporteur aérien ou 1’exploitant de service de réservation est tenu
d’en informer le ministre des Transports, qui, a son tour, entre en contact avec Securité publique

Canada (par 5(3) du Reglement; affidavit de Lesley Soper, au para 16).

[76] S’il y a une correspondance positive, le paragraphe 9(1) de la LSDA confére au ministre le
pouvoir d’ordonner au transporteur aérien de « prendre la mesure raisonnable et nécessaire qu’il
précise en vue d’éviter qu’une personne inscrite commette les actes visés au paragraphe 8(1) »
ainsi que celui de « donner des directives relatives, notamment a) au refus de transporter une

personne; b) au contréle dont une personne fait 1’objet avant d’entrer dans une zone stérile de
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I’aéroport ou de monter a bord d’un aéronef ». S’il est refusé de transporter une personne en
application de 1’alinéa 9(1)a), la personne inscrite recoit un avis ecrit a cet effet. Comme nous
I’avons vu plus t6t, il s’agit de la premiére fois ou la personne apprend que son nom est inscrit
sur la liste de la LSDA, car, en I’absence d’un refus, une personne inscrite n’est pas informée que

son nom figure sur cette liste.

[77] Le paragraphe 15(1) de la LSDA prévoit qu’une personne ayant fait I’objet d’un refus de
transport en application de I’article 9 de la LSDA dispose d’un recours administratif permettant
de faire radier son nom de la liste. Cette personne peut en faire la demande par écrit au ministre,
dans les 60 jours suivant le refus, mais une prolongation peut étre accordée en vertu du
paragraphe 15(2). Le ministre, lorsqu’il regoit la demande, doit décider s’il « existe encore des
motifs raisonnables qui justifient I’inscription du nom de 1’appelant sur la liste » conformément

au paragraphe 15(4).

[78] Pour examiner la demande de recours administratif d’une personne inscrite, le membre du
Groupe consultatif qui I’a nommeée fournit des renseignements en vue d’aider le ministre a
décider s’il existe des motifs raisonnables pour maintenir le nom de la personne sur la liste de la
LSDA. Le ministre donne aussi a la personne inscrite la « possibilité de faire des observations »
dont il tiendra compte au moment de rendre sa décision (para 15(3)). Cependant, I’article 15 de
la LSDA ne I’oblige pas explicitement & communiquer des renseignements & une personne
inscrite afin de I’aider a formuler des observations. Cela dit, dans le cadre des présents appels,
chaque appelant a recu un [TRADUCTION] « résumé non confidentiel », de deux pages, des

renseignements qui ont été présentés au ministre de méme qu’une déclaration portant que ce
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dernier tiendrait compte aussi de [TRADUCTION] « renseignements confidentiels » pour parvenir a

sa décision. (Affidavit de Lesley Soper, document ii de la piece B)

[79] Enfin, une fois que le ministre rend sa decision sur la demande de recours administratif
d’une personne inscrite en application du paragraphe 15(4), il est tenu d’en donner avis sans
délai a la personne inscrite (par 15(5)). Cependant, d’aprés le paragraphe 15(6), si le ministre ne
rend pas sa décision dans les 120 jours suivant la réception de la demande, il est réputé avoir
décidé de radier de la liste le nom de la personne. Il peut néanmoins prolonger cette période d’un
délai supplémentaire de 120 jours, moyennant un avis, s’il ne dispose pas d’assez de

renseignements pour rendre une décision.

3) Les dispositions en matic¢re d’appel de la LSDA

[80] Outre le processus décisionnel interne et le recours administratif de la LSDA, le régime
1égislatif prévoit qu’il est possible d’interjeter un appel externe aupres du juge en chef de la Cour
fédérale, ou d’un juge désigné par ce dernier, conformément aux procédures d’appel décrites a
I’article 16 de la LSDA. Plus précisément, cette loi prévoit qu’une personne inscrite en vertu de
I’article 8, qui a fait ’objet d’un refus de transport a la suite d’une directive donnée en
application de I’article 9, peut présenter une demande d’appel de la décision visée a ’article 15,
et ce, dans les 60 jours suivant la date de 1’avis de cette décision (voir les par 16(1) et 16(2)).
Aux termes de I’alinéa 63(1)e) des Regles des Cours fédérales, DORS/98-106, I’acte introductif
d’instance est un avis d’appel. Dans le cas des présents appels, les parties ont déposé des avis

d’appel conformément aux Régles des Cours fédérales.
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[81] Le paragraphe 16(4) confie au juge désigné la tache de déterminer « si la décision [du
ministre prise en vertu de ’article 15] est raisonnable compte tenu de 1’information dont il
dispose », et cette détermination doit avoir lieu « [d]es qu’il est saisi de la demande ». Si le juge
conclut que la décision est déraisonnable, le paragraphe 16(5) lui permet d’ordonner que le nom
de I’appelant soit radié de la liste. Ces dispositions sont importantes pour définir la nature de
I’appel interjeté sous le régime de la LSDA, car ¢lles fixent la norme qui s’applique a I’examen
qu’effectue le juge désigné, elles ne limitent pas les éléments de preuve soumis au juge a ceux
qui ont été présentés au ministre, et elles conférent au juge le pouvoir de rendre directement une

décision au sujet de la radiation du nom d’une personne de la liste de la LSDA.

[82] Pour structurer I’appel, le paragraphe 16(6) de la LSDA contient de nombreuses

dispositions de nature procédurale :

Loi sur la shreté des
déplacements aériens, LC 2015,
c 20, art11

Procédure

(6) Les regles ci-apres
s’appliquent aux appels visés au
présent article :

a) a tout moment pendant
I’instance et a la demande du
ministre, le juge doit tenir une
audience a huis clos et en
I’absence de ’appelant et de son
conseil dans le cas ou la
communication des
renseignements ou autres
éléments de preuve en cause
pourrait porter atteinte, selon lui,
a la sécurité nationale ou a la
sécurité d’autrui;

Security Air Travel Act, SC
2015,c¢ 20,511

Procedure

(6) The following provisions
apply to appeals under this
section:

(a) at any time during a
proceeding, the judge must, on
the request of the Minister, hear
information or other evidence in
the absence of the public and of
the appellant and their counsel
if, in the judge’s opinion, its
disclosure could be injurious to
national security or endanger the
safety of any person;



b) il lui incombe de garantir la
confidentialité des renseignements
et autres éléments de preuve que
lui fournit le ministre et dont la
communication porterait atteinte,
selon lui, & la sécurité nationale
ou a la sécurité d’autrui;

c) il veille tout au long de
I’instance a ce que soit fourni a
I’appelant un résumé de la preuve
qui ne comporte aucun élément
dont la communication porterait
atteinte, selon lui, a la sécurité
nationale ou a la sécurité d’autrui
et qui permet a I’appelant d’étre
suffisamment informé de la these
du ministre a 1’égard de I’instance
en cause;

d) il donne a I’appelant et au
ministre la possibilité d’étre
entendus;

e) il peut recevoir et admettre en
preuve tout élément — méme
inadmissible en justice — qu’il
estime digne de foi et utile et peut
fonder sa décision sur celui-ci;

f) il peut fonder sa décision sur
des renseignements et autres
éléments de preuve méme si un
résumé de ces derniers n’est pas
fourni a I’appelant;

g) s’il décide que les
renseignements et autres eléments
de preuve que lui fournit le
ministre ne sont pas pertinents ou
si le ministre les retire, il ne peut
fonder sa décision sur ces
renseignements ou ces éléments
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(b) the judge must ensure the
confidentiality of information
and other evidence provided by
the Minister if, in the judge’s
opinion, its disclosure would be
injurious to national security or
endanger the safety of any
person;

(c) throughout the proceeding,
the judge must ensure that the
appellant is provided with a
summary of information and
other evidence that enables them
to be reasonably informed of the
Minister’s case but that does not
include anything that, in the
judge’s opinion, would be
injurious to national security or
endanger the safety of any
person if disclosed;

(d) the judge must provide the
appellant and the Minister with
an opportunity to be heard,;

(e) the judge may receive into
evidence anything that, in the
judge’s opinion, is reliable and
appropriate, even if it is
inadmissible in a court of law,
and may base a decision on that
evidence;

(f) the judge may base a decision
on information or other evidence
even if a summary of that
information or other evidence
has not been provided to the
appellant;

(g) if the judge determines that
information or other evidence
provided by the Minister is not
relevant or if the Minister
withdraws the information or
evidence, the judge must not
base a decision on that

43
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de preuve et il est tenu de les information or other evidence

remettre au ministre; and must return it to the
Minister; and

h) il lui incombe de garantir la (h) the judge must ensure the

confidentialité des renseignements confidentiality of all information

et autres éléments de preuve que or other evidence that the

le ministre retire de I’instance. Minister withdraws.

[83] Enfin, I’article 17 de la LSDA confirme que I’article 16 s’applique, avec les adaptations

nécessaires, a tout appel subséquent de la décision.

[84] Globalement, il ressort de 1’analyse de la LSDA dans son ensemble que les dispositions,
les reglements et les pratiques qui se rapportent a I’inscription de personnes, aux interdictions
relatives a la communication de renseignements, a 1I’échange stratégique de renseignements avec
des partenaires particuliers, de méme qu’a la délivrance et a I’application de directives
concernant le refus de transporter ou de contrbler des personnes, sont des mesures cruciales qui
contribuent a atteindre 1’objectif de la LSDA, soit la protection des intéréts du Canada en maticre
de sécurité nationale et de sécurité des Canadiens relativement aux déeplacements aériens.
Cependant, il ressort d’une simple lecture de ces dispositions et des pratiques opérationnelles
établies que la personne inscrite ne participe a la procédure énoncée dans la LSDA qu’aprés

avoir fait ’objet d’un refus de transport, le cas écheant.

[85] Ainsi, une lecture holistique de la LSDA indique que ce régime législatif repose sur les
dispositions en matiére de recours administratif qui figurent a ’article 15 ainsi que sur les
dispositions en matiére d’appel qui figurent a I’article 16 pour mettre en balance 1’objectif de la

LSDA, soit la protection des intéréts en matiere de sécurité nationale, avec son objet, qui consiste
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a assurer la protection des droits et libertés individuels. Etant donné que les dispositions en
matiere de recours administratif de I’article 15 n’offrent aucune garantie explicite de
communication et ne donnent qu’une possibilité restreinte de présenter des « observations
écrites », le mécanisme d’appel visé a I’article 16 de la LSDA a le lourd fardeau d’assurer

I’équilibre que la LSDA vise a atteindre.

[86] Plus précisément, compte tenu du vaste pouvoir discrétionnaire que 1’article 16 de la
LSDA confére au juge désigné, ce lourd fardeau incombe a ce dernier qui, comme nous I’avons
vu plus tét, assume la lourde responsabilité de, notamment, garantir la confidentialité de tous les
renseignements confidentiels (al 16(6)b)) tout en veillant a ce que 1’on fournisse a 1’appelant des
résumeés qui lui permettent d’étre suffisamment informé de la thése du ministre ainsi qu’une
possibilité d’étre entendu (al 16(6)c) et 16(6)d)). Cette tache exigeante exige une approche
subtile, d’autant plus qu’il s’agit de la premicre possibilité, dans tout le processus de la LSDA,
qu’a I’appelant d’étre « entendu ». Il s’agit d’un délicat exercice de mise en balance dans le cadre
duquel le juge désigné doit mettre en équilibre, d’une part, la protection de la sécurité nationale

et, d’autre part, le droit de connaitre la preuve qui pése contre 1’appelant et celui d’y répondre.

[87] Qui plus est, le juge désigné peut également recevoir et admettre en preuve tout élément
digne de foi et utile, tout en ayant aussi le pouvoir de fonder sa décision sur des renseignements
ou d’autres éléments de preuve, méme si un résumé de ces renseignements ou ces autres
¢léments de preuve n’a pas été fourni a I’appelant (al 16(6)e) et 16(6)f)). Vu le nombre possible
de situations dans lesquelles le juge désigné sera obligé de se fonder sur des renseignements ou

des ¢léments de preuve qui ne peuvent pas étre communiqués a I’appelant, méme sous forme
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résumee, et que ce dernier ne peut donc pas contester, le juge designé a le lourd fardeau de
s’assurer qu’il est capable de fonder sa décision sur les faits et le droit d’'une maniére

indépendante et impartiale.

[88] Pour pouvoir répondre en toute connaissance de cause aux questions préliminaires que
soulevent les présents appels, les premiers qui sont interjetés sous le regime de la LSDA, il est
nécessaire de bien comprendre le rdle que joue le juge désigné; ce role est analysé ci-apres, et
I’accent sera particulierement mis sur les 20 derniéres années de jurisprudence concernant les

juges désignés et les dispositions législatives de la LSDA.

B. LE ROLE DU JUGE DESIGNE

[89] L’intimé estime que, dans les présents appels, le juge désigné joue un réle fluide : parfois
vigoureux et interventionniste a 1’étape de la divulgation, parfois semblable au r6le que joue un
juge dans le cadre d’un contrédle judiciaire classique, a I’étape du fond. Il est d’avis que

I’article 16 de la LSDA prévoit une procédure en deux étapes : celle de la divulgation et celle du

fond. Comme il ressort des motifs qui suivent, je ne puis souscrire a cette prétention.

[90] Ainsi qu’il a été indiqué plus tét, la LSDA dépend dans une large mesure du mécanisme
d’appel pour pouvoir atteindre son objectif de mettre en balance les interéts collectifs du Canada
en matiere de sécurité nationale et les droits et libertés individuels. Une simple lecture des
dispositions en matiére d’appel qui sont énoncées a ’article 16 de la LSDA fait clairement
ressortir que le juge désigné occupe une place centrale dans cet exercice de mise en balance

géneral, vu le vaste pouvoir discretionnaire qui lui est confére.
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[91] En conséquence, la Cour analysera tout d’abord dans la présente section (1) la
jurisprudence concernant le réle des juges désignés en matiére de securité nationale, et
entreprendra ensuite d’analyser (2) le role attribué au juge désigné dans 1’ensemble de

’article 16 de la LSDA, en I’interprétant avec 1’aide de 1’analyse susmentionnée de la LSDA et
de la jurisprudence pertinente. Ensuite, la Cour (3) comparera le r6le attribué au juge désigné
dans les dispositions de la LSDA avec celui qui est attribué au juge désigné dans les dispositions

de la LIPR.

[92] Pour résumer les conclusions qui suivent, cette analyse m’améne a conclure que le role du
juge désigné dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA est celui d’un « gardien »
chargé non seulement de veiller au caractére raisonnable de la décision du ministre, mais aussi a
la présence d’un processus équitable qui respecte les droits et libertés fondamentaux de
I’appelant, tout en préservant la confidentialité de certains renseignements dans I’intérét de la
sécurité nationale. Bien que la LIPR ait un objet différent et comporte quelques caractéristiques
distinctes, on peut dire que le juge désigné se voit généralement attribuer un réle semblable dans

la LSDA.

1) Survol de la jurisprudence relative au réle du juge désigné

[93] Une fois de plus, I’intimé fait valoir que la procédure des certificats que prévoit la LIPR ne
se compare pas a I’appel que 1’on interjette sous le régime de la LSDA, mais il reconnait que le
juge désigne est effectivement tenu de jouer un réle vigoureux et interventionniste a 1’étape de la
divulgation. Voyons ce que dit la jurisprudence a propos du role que jouent les juges désigneés

lorsqu’ils sont saisis de questions relatives a la sécurité nationale.
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[94] En matiere de sécurite nationale, le role fondamental que joue le juge désigné consiste a
arbitrer le « choc des titans » entre 1’intérét collectif a I’égard de la sécurité nationale et les droits
et libertés des individus. Comme ces deux piliers de notre démocratie constitutionnelle viennent
se heurter dans le contexte de la sécurité nationale, une intense pression est exercée sur les
principes fondamentaux de notre systeme de justice comme le principe de la transparence des
procédures judiciaires et le droit a I’équité procédurale. L’obligation judiciaire générale du juge
désigné consiste a concilier pour le mieux cette tension pour assurer 1’équité procédurale et la
bonne administration de la justice, tout en continuant de protéger I’intérét exceptionnel de la
collectivité a 1’égard du caractére secret des renseignements et des ¢léments de preuve dans ce
contexte. Pour s’acquitter de cette tache, le juge doit commencer par jouer le role d’un

« gardien ». Voir I’arrét Harkat (2014), au para 46.

[95] Le role du juge désigné, tel que nous le connaissons aujourd’hui, a été analysé en détail par
la Cour supréme du Canada dans les arréts Charkaoui | et Harkat (2014) dans le contexte de la
délivrance et du contrdle de certificats d’interdiction de territoire destinés a des résidents
permanents ou des étrangers considérés comme une menace pour la sécurité nationale sous le
régime de la LIPR. Dans cette loi, il y a des dispositions qui permettent de tenir des audiences
publiques ainsi que des audiences ex parte et a huis clos (voir I’al 83(1)c) de la LIPR). La LSDA
prévoit elle aussi les mémes genres d’audiences (voir 1’al 16(6)a) de la LSDA). C’est donc dire
que I’intéressé, dans le cas de la LIPR, et I’appelant, dans le cas de la LSDA, ne sont pas
présents lors de ces audiences ex parte et a huis clos, contrairement a la valeur fondamentale
selon laquelle une partie doit étre présente tout au long de I’instance. Cette similitude entre les

deux instances touche le cceur méme du réle que joue le juge désigné. Dans ces arréts rédigés par
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I’ancienne juge en chef McLachlin, les principes de base du réle du juge désigné sont clairement

énoncés et, depuis ce temps, les tribunaux les appliquent de maniére réguliere.

[96] Dans I’arrét Charkaoui I, la Cour supréme du Canada a déclaré que les juges désignes
doivent exercer leurs pouvoirs d’une maniére qui préserve les éléments d’un processus judiciaire
équitable. Cela oblige notamment les juges a étre, tant en réalité qu’en apparence, indépendants
et impartiaux (para 32 a 47) et a fonder leur décision sur les faits et le droit (para 48 a 52). La
Cour supréme du Canada a toutefois déclaré que, pour ce faire, il faut préserver le droit de la
partie exclue de connaitre la preuve qui pese contre elle et lui donner la possibilité d’y répondre,
ou lui accorder une solution de rechange qui vise a remplacer pour 1’essentiel ce droit (para 53

a 64). Ce que cela implique est fonction des circonstances (para 63). En conséquence, les juges
désignés doivent, du mieux qu’ils peuvent, exercer leurs pouvoirs d’une maniere qui garantit que
I’on préserve ces €léments d’un processus judiciaire équitable dans le contexte de la sécurité
nationale. Bien sOr, compte tenu du contexte exceptionnel des instances désignées qui se

rapportent a la sécurité nationale, cela oblige les juges désignés a jouer un réle unique.

[97] En fait, dans I’arrét Charkaoui I, la Cour supréme du Canada a estimé que le juge désigné
est « la seule personne capable de conférer au processus son caractére judiciaire essentiel »
(para 34) et qu’il doit jouer un « réle actif » (para 39); le juge désigné ne doit pas entériner
machinalement la décision (para 41), mais plut6t jouer un role qui « ne I’oblige pas a faire
preuve de retenue » (para 42). La Cour supréme du Canada a fait remarquer que ce réle est
crucial si I’on veut s’assurer que le juge ne semble pas faire preuve d’une retenue excessive a

I’égard de la position du gouvernement et ne donne pas 1’impression, de ce fait, d’étre
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indépendant et impartial (para 39 a 42). Elle a également conclu que ce role interventionniste
actif, de méme que la capacité accrue de passer concretement les éléments de preuve au crible
que ce réle implique, est, en partie, crucial pour garantir que le juge désigné est capable de

rendre une décision qui repose sur les faits et le droit applicables (para 48 a 52).

[98] Les principes fondamentaux de ce réle ont été clairement réitéres et clarifiés sept ans plus
tard par I’ancienne juge en chef McLachlin, qui s’est exprimée au nom de la Cour tout entiére sur
ce point, dans 1’arrét Harkat (2014), au paragraphe 46 :

[46] Premierement, le juge désigné est cense jouer le réle de gardien. Il est investi
d’un large pouvoir discrétionnaire et doit s’assurer non seulement que le dossier étaie
le caractére raisonnable de la conclusion d’interdiction de territoire tirée par les
ministres, mais aussi que 1I’ensemble du processus est équitable : [TRADUCTION] « . . .
dans un systéme d’avocats spéciaux, le juge se verra encore imposer le fardeau
inhabituel de réagir a ’absence de la personne visée en talonnant la partie
gouvernementale avec plus de vigueur qu’il ne le ferait en présence de cette

personne » (C. Forcese et L. Waldman, « Seeking Justice in an Unfair Process :
Lessons from Canada, the United Kingdom, and New Zealand on the Use of “Special
Advocates” in National Security Proceedings » (2007) (en ligne), p. 60). D’ailleurs,
le régime établi par la LIPR exige expressément du juge qu’il tienne compte des

« considérations d’équité et de justice naturelle » dans I’instruction de 1’instance :

al. 83(1)a) LIPR. Le juge désigné doit adopter une approche interventionniste, sans
pour autant jouer un role inquisitoire.

[99] A la lecture de ce paragraphe, nous pouvons conclure que méme si un avocat spécial
protege les intéréts de I’intéressé, le role du juge désigné ne change pas. Il convient également de
signaler la derniére phrase du paragraphe qui précede, qui indique que le role

« interventionniste » joué par le juge peut bel et bien étre qualifié de vigoureux, mais le juge ne
doit toutefois pas aller jusqu’a s’arroger les fonctions d’un juge « inquisitoire ». Pour mieux

saisir cette limite, il est utile de se reporter aux commentaires qu’a faits la Cour supréme du



Page : 51

Canada dans I’arrét Charkaoui I, au paragraphe 50, ou elle compare et met en contraste

brievement le systéeme inquisitoire et le systeme contradictoire :

[50] 1l existe deux types de systémes de justice, qui garantissent de deux manieres
différentes que le juge dispose d’une preuve complete. Dans un systéme de type
inquisitoire, comme on en retrouve notamment sur le continent européen, le juge
dirige la collecte des éléments de preuve de fagon impartiale et indépendante. Par
contraste, un systeme contradictoire, qui constitue la norme au Canada, compte sur
les parties — qui ont le droit de connaitre les allégations formulées contre elles et de
participer pleinement a une procédure publique — pour qu’elles produisent les
éléments de preuve pertinents. [...]

[100] Comme il a été mentionné plus tot, méme si les commentaires que fait la Cour supréme du
Canada sur le réle du juge désigné dans les arréts Charkaoui | et Harkat (2014) ont été formulés
dans le contexte d’instances relatives a des certificats de sécurité sous le régime de la LIPR, dans
des cas ou les régimes législatifs exigent la tenue d’audiences ex parte et a huis clos pour des
raisons de sécurité nationale (comme la LIPR et la LSDA), notre Cour a conclu dans le passé que
ce role actif et vigoureux s’étend également a ces instances relatives a la sécurité nationale. Cette
question est analysée dans la décision X (Re), 2017 CF 136, aux paragraphes 31 et 32 [décision
X (Re) (2017)] dans le contexte des revendications de privilege dont il est question a

I’article 18.1 de la Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité, LRC 1985, ¢ C-23:

[31] En ce qui a trait aux questions touchant la sécurité nationale, le juge joue un
role élargi de gardien parce que le caractere confidentiel et fermé des instances
accroit I’importance de ses responsabilités. Tant la jurisprudence que la législation
établissent les responsabilités du juge désigné, notamment 1’arrét Harkat 2014 et la
LIPR. Dans Harkat 2014, au paragraphe 46, la Cour supréme en offre un résumé
utile.

[Citation omise.]

[32] Comme il en en question ci-dessus, puisqu’elles découlent de la
responsabilité prépondérante qui consiste a assurer 1’équité et la bonne
administration de la justice, les fonctions du juge désigné ne se limitent pas aux
instances relatives aux certificats de sécurité. La distinction qui existe entre les
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responsabilités du juge désigné, des amici curiae et des avocats spéciaux va au-dela
des instances relatives aux certificats de sécurité et s’applique a toute situation
touchant la sécurité nationale pour laquelle peuvent étre soulevées des questions
relatives aux informations confidentielles et aux sources humaines du SCRS. [...]

[101] Ce rdle spécial dans les affaires relatives a la sécurité nationale est exercé dans toutes les
situations semblables sauf, bien sir, si les dispositions législatives en cause attribuent
expressement un role différent de celui qui a été considéré comme exigé par la Constitution dans

le contexte des arréts Charkaoui | et Harkat (2014).

[102] En résumé, conformément a I’obligation générale qu’ont les juges d’assurer 1’équité
procédurale et la bonne administration de la justice dans le contexte de la sécurité nationale,
obligation qui déborde le cadre de la LIPR, le juge désigné est tenu de prendre toutes les mesures
de rechange dont il dispose dans les limites de ses pouvoirs inhérents et législatifs pertinents
pour donner effet au droit d’un individu a un processus judiciaire équitable dans les
circonstances. Il va sans dire que cela varie d’un régime législatif a I’autre. Compte tenu des
restrictions exceptionnelles qu’impose au processus judiciaire la nécessité de préserver le secret
afin de garantir la sécurité nationale, ces mesures de rechange doivent faire en sorte, d’une part,
que le juge désigné est encore en mesure de fonder sa décision sur les faits et sur le droit et,
d’autre part, que 1’on fournit a la partie exclue une solution de rechange qui vise a « remplacer
pour ’essentiel » le droit de connaitre la preuve qui pése contre elle et d’avoir la possibilité d’y
répondre. Si les interventions actives du juge désigné sont incapables a elles seules de garantir
ces ¢léments fondamentaux d’un processus judiciaire équitable, le role général de gardien qu’il

joue pourrait 1I’obliger a désigner un amicus curiae dont le mandat viserait a aider le juge a
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préserver 1’équité procédurale dans les circonstances (Khadr ¢ Canada (Procureur genéral),

2008 CF 46, au para 12 [Khadr]).

[103] Cela dit, si le juge désigné considere que le pouvoir discrétionnaire et la souplesse dont il
dispose pour assurer la tenue d’un processus équitable sont insuffisants dans les circonstances, il
ne doit pas, compte tenu de son réle et de ses obligations générales,« hésiter a conclure a une
violation du droit a un processus équitable et a accorder toute réparation jugée appropriée » (arrét

Harkat (2014), au para 4).

[104] Comme la LSDA est le régime l1égislatif qui s’applique en I’espéce, il est essentiel de
comprendre en détail le role que joue le juge désigné lorsqu’il préside un appel interjeté sous le
régime de cette loi. A cette fin, j’analyserai de quelle fagon ces principes généraux concernant le
role du juge désigné s’appliquent aux personnes qui exercent ces fonctions dans les appels
interjetés sous le régime de la LSDA. Ce faisant, je passerai également en revue les procédures
d’appel que prévoit la LSDA et je traiterai directement de I’argument qu’invoque I’intimé au
sujet de la scission en deux étapes distinctes des appels interjetés sous le régime de la LSDA

ainsi que de la maniére dont cela influence le rdle du juge désigné.

2 Le rble joué dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA

[105] De la méme fagon que dans le cas de la LIPR, ainsi que nous le verrons plus loin, le réle du
juge désigne dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA peut étre qualifié de « pierre
angulaire de la procédure établie par le législateur » (arrét Charkaoui I, au para 34). La

procédure d’appel de la LSDA oblige a mettre en balance la sécurité nationale et les droits et
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libertés individuels. Conformeément a la jurisprudence de la Cour supréme du Canada dont il a
été question plus tot, il est possible de considérer que les dispositions en matié¢re d’appel que
comporte 1’article 16 de la LSDA conférent un pouvoir discrétionnaire important au juge désigné
afin qu’il puisse s’acquitter de son role consistant, d’une part, a (i) garantir la tenue d’un
processus judiciaire équitable qui ne mine pas les objectifs en matiére de sécurité nationale de la
LSDA et, d’autre part, a (ii) se prononcer sur le caractere raisonnable de la décision du ministre
qui est portée en appel. Il s’agit du r6le de « gardien », semblable a celui qui a été décrit dans
I’arrét Harkat (2014), au paragraphe 46, car il est évident que le fait de maintenir 1’ inscription
d’une personne sur la liste de la LSDA fait réellement entrer en jeu plusieurs droits garantis par
la Charte, comme le font valoir les appelants dans leurs avis d’appel respectifs.

Q) Garantir la tenue d’un processus judiciaire équitable qui protége les intéréts en
matiéere de sécurité nationale

[106] La premiére partie du role confié au juge désigné est de garantir la tenue d’un processus
judiciaire équitable, eu égard aux limites qu’impose la LSDA au principe de la transparence des
procedures judiciaires et aux piliers classiques de 1’équité procédurale, et ce, dans I’intérét de la
sécurité nationale. Ce réle que la LSDA confie au juge désigné reflete, comme il a été décrit plus

tot, son objet général de mise en balance.

[107] Premiérement, les dispositions en matiere d’appel de la LSDA imposent plusieurs limites
aux procédures d’appel de maniére a protéger les intéréts du Canada sur le plan de la sécurité
nationale. Par exemple, comme nous I’avons vu, I’alinéa 16(6)a) exige que le juge entende des

renseignements ou d’autres ¢éléments de preuve en I’absence du public ainsi que de I’appelant et
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de son conseil si, a son avis, « la divulgation des renseignements ou autres éléments de preuve en
cause pourrait porter atteinte [...] a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui ». Par ailleurs,
I’alinéa 16(6)b) confie au juge 1’obligation d’assurer la confidentialité des renseignements ou des
autres eléments de preuve que fournit le ministre si, a son avis, leur « divulgation porterait

atteinte [...] a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui ».

[108] Ces limites imposees a la divulgation de renseignements ou d’autres éléments de preuve ne
sont pas propres a la LSDA. 1l est aujourd’hui bien reconnu que certains renseignements ou
autres ¢léments de preuve doivent étre protégés par notre systeme judiciaire dans I’intérét de la
sécurité nationale, méme quand des droits de particuliers sont en jeu. Le législateur a adopté
d’autres lois a cet effet : voir la LIPR ou la Loi sur la preuve au Canada, LRC 1985, ¢ C-5.
Cependant, la LSDA ne confére pas au ministre le privilege unilatéral de revendiquer la
confidentialité. Elle confére plutdt au juge désigné le pouvoir de décider si des renseignements
ou d’autres éléments de preuve répondent au critére du respect de la confidentialité pour des
raisons de sécurité nationale ainsi que le pouvoir discrétionnaire de concevoir un processus

judiciaire équitable qui, dans les circonstances, répond a la nécessité d’assurer la confidentialité.

[109] En fait, la LSDA attribue au juge désigné I’entiere responsabilité de décider si des
renseignements ou des éléments de preuve répondent au critére relatif a I’impératif de
confidentialité et s’ils doivent étre entendus ex parte et a huis clos. Il s’agit d’une obligation qui
exige que le juge désigné joue un réle vigoureux et interventionniste, compte tenu de la tendance
qu’a le gouvernement a revendiquer de maniere excessive la confidentialité, de I’effet important

qu’a la confidentialité d’éléments sur le droit des appelants a I’équité procédurale ainsi que de
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I’absence de recours dont les appelants disposent pour contrer ces revendications de

confidentialité. Ce point est bien analysé dans 1’arrét Harkat (2014) aux paragraphes 61 a 64 :

[61] Seuls les renseignements et les éléments de preuve qui soulevent un risque
sérieux d’atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui peuvent étre
soustraits a la connaissance de la personne visée. Tout au long de I’instance, il
incombe au juge de garantir que le ministre ne vise pas trop large lorsqu’il invoque la
confidentialité.

[62] Le régime établi par la LIPR prévoit certes la tenue d’audiences a huis clos si
la communication de renseignements pouvait porter atteinte a la sécurité nationale ou
a la sécurité d’autrui (al. 83(1)c) LIPR); il intime toutefois de taire dans les résumés
de la preuve seulement les renseignements dont la communication porterait atteinte,
selon le juge, a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui (al. 83(1)e) LIPR). Le
juge doit privilégier la prudence lorsqu’il s’agit d’ordonner la tenue d’audiences a
huis clos durant lesquelles il peut examiner la validité de la position du ministre
quant au degré de sensibilité de certains renseignements ou €léments de preuve. Cela
dit, aprés avoir entendu les parties, le juge doit garantir que seuls les renseignements
ou les éléments de preuve qui porteraient atteinte a la sécurité nationale ou a celle
d’autrui sont soustraits a la connaissance de la personne visée. « Il incombe aux
ministres d’établir que la communication non seulement pourrait porter atteinte mais
qu’elle porterait effectivement atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité

d’autrui » : Jaballah (Re), 2009 CF 279 (CanLll), au paragraphe 9, la juge Dawson
(je souligne).

[63] Le juge doit étre vigilant et sceptique quant aux allégations du ministre
relatives a la confidentialité. Les tribunaux ont formulé des commentaires quant a la
propension du gouvernement a exagérer les réclamations de confidentialité fondées
sur la sécurité nationale : Canada (Procureur général) ¢ Almalki, 2010 CF 1106,
[2012] 2 R.C.F. 508, au paragraphe 108; Khadr ¢ Canada (Procureur général),

2008 CF 549 (CanLll), aux paragraphes 73-77 et 98; voir plus généralement

C. Forcese, « Canada’s National Security “Complex” : Assessing the Secrecy

Rules » (2009), 15:5 IRPP Choices 3. Comme 1’a affirmé le juge O’Connor dans son
rapport sur la Commission Arar,

la multiplication des réclamations aggrave les problemes de transparence et
d’équité procédurale accompagnant inévitablement toute enquéte qui ne peut étre
totalement publique en raison des préoccupations [de confidentialité liees a la
sécurité nationale]. En conséquence, le grand public n’en est que plus
soupgonneux et cynique a 1’égard des réclamations de confidentialité Iégitimes du
gouvernement liées a la sécurité nationale.

(Commission d’enquéte sur les actions des responsables canadiens relativement a
Maher Arar, Rapport sur les événements concernant Maher Arar : Analyse et
recommandations (2006), p. 326-327)
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[64] Le juge est le gardien qui doit nous prémunir contre la multiplication des
réclamations qui menace le fragile équilibre qu’atteint le régime établi par la LIPR.
La multiplication systématique des réclamations porterait atteinte au droit de la
personne visée a un processus équitable ou minerait I’intégrité du systéme judiciaire,
exigeant ainsi 1’octroi d’une réparation en application du paragraphe 24(1) de la
Charte.

[110] Néanmoins, a la suite de cet examen « vigilant et sceptique » par le juge désigné des
revendications de confidentialité du ministre, il restera vraisemblablement quelques
renseignements ou éléments de preuve dont, selon 1’alinéa 16(6)b), le juge désigné devra assurer
la confidentialité, car leur communication porterait atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité
d’autrui. Toutefois, malgré ce besoin de veiller a ce que certains renseignements ne soient pas
communiqués au public et a ’appelant, ainsi que le besoin d’entendre ces renseignements

ex parte et a huis clos, le juge désigné a tout de méme 1’obligation de « donne[r] a I’appelant et
au ministre la possibilité d’étre entendus » conformément a 1’alinéa 16(6)d). Comme 1’ont
soutenu les amici curiae, la possibilité d’étre entendu est une mesure de protection fondamentale
et fait partie intégrante de la régle audi alteram partem (voir les observations de la juge
L’Heureux-Dubé dans 1’arrét Telecommunications Workers Union ¢ Canada (Conseil de la
radiodiffusion et des télécommunications), [1995] 2 RCS 781, au para 29 [arrét

Telecommunications Workers Union]).

[111] Une interprétation cohérente de ces deux obligations légales en apparence contradictoires,
qui exigent que le juge désigné s’assure que les parties aient la possibilité d’étre entendues méme
si I’appelant n’a pas acces a la totalité des renseignements ou des éléments de preuve pertinents,
ainsi qu’une interprétation qui concorde avec 1’objet de mise en balance de la LSDA et la

jurisprudence dont il a été question plus tot, implique que le juge désigné est tenu d’exercer ses
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pouvoirs d’une maniére qui, eu égard aux circonstances, garantit un processus judiciaire
équitable. Il convient de noter qu’il n’est possible d’atteindre ce résultat que si le processus
judiciaire offre a I’appelant une solution de rechange qui vise a « remplacer pour 1’essentiel »
une divulgation complete et une participation entiere afin de lui permettre de connaitre la preuve
qui pése contre lui et d’y répondre et de permettre au juge désigné de rendre une decision qui est
fondée sur les faits et sur le droit. Il s’agit d’un élément clé du role de « gardien » décrit dans
I’arrét Harkat (2014), au paragraphe 46. Il sera question plus tard, de maniere plus détaillée, de
la manicre d’assurer 1’équité dans les cas ou la LSDA interdit aux appelants d’étre directement

entendus dans les parties ex parte et a huis clos des appels.

[112] Cette tension entre ces obligations en apparence contradictoires est quelque peu atténuée
par I’obligation qu’a le juge désigné de fournir a I’appelant un « résume de la preuve [...] qui
permet a 1’appelant d’étre suffisamment informé¢ de la thése du ministre a 1’égard de I’instance en
cause », mais qui ne comporte aucun élément qui, d’apres le juge, est confidentiel (al 16(6)c)).
Ayant eu ’expérience de produire des résumés a la place d’une preuve simple et directe, je suis
d’avis que les juges désigneés feront tout leur possible pour produire des résumés informatifs
sérieux sans divulguer de renseignements qui portent atteinte a la securité nationale. Cela dit,
I’alinéa 16(6)f) permet au juge désigné de « fonder sa décision sur des renseignements et autres
¢léments de preuve méme si un résumé de ces derniers n’est pas fourni a ’appelant ». Dans ces
cas, le role de « gardien » qu’assigne au juge désigné la procédure décrite a I’article 16 dans son
ensemble oblige ce dernier a exercer activement ses pouvoirs pour CONCevoir un processus
judiciaire equitable qui donne un sens au droit de 1’appelant d’étre entendu, conformément a

I’alinéa 16(6)d), et ce, sans outrepasser sa compétence. Le juge désigné doit chercher activement
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des moyens de fournir le plus de renseignements possible a I’appelant tout en protégeant la
confidentialité de certains d’entre cux pour des raisons de sécurité nationale. Le juge désigné doit
étirer comme un élastique ses pouvoirs inhérents et législatifs afin de faire en sorte que 1’on
communique le maximum de renseignements a I’appelant tout en s’arrétant avant le point de
rupture. 1l doit étre convaincu que la communication (par voie de résumés ou d’autres fagons) est
en substance suffisante pour que I’appelant soit « suffisamment informé » (al 16(6)c)) de la
preuve qui pése contre lui et puisse présenter sa version des faits, et ce, a tout le moins, grace a
une solution de rechange qui vise a « remplacer pour 1’essentiel » les droits niés (arrét Harkat
(2014), aux para 51 4 63 et 110). Ce n’est qu’apres cela que le juge désigné aura en main les faits

et les éléments de droit dont il aura besoin pour rendre une décision équitable.

(i) Assurer le caractére raisonnable de la décision du ministre

[113] La seconde partie du role que 1’on attribue au juge désigné dans la LSDA est clairement
indiquée au paragraphe 16(4) : « [d]eés qu’il est saisi de la demande, le juge décide si la décision

est raisonnable compte tenu de 1’information dont il dispose ».

[114] L’intimé convient que le juge désigné doit jouer un réle vigoureux et interventionniste
lorsqu’il évalue les revendications de confidentialité du ministre, conformément a

I’alinéa 16(6)b), mais il est d’avis que le juge désigné n’a pas ce réle lorsqu’il évalue le caractére
raisonnable d’une décision. Il soutient plutdt qu’il existe une distinction claire entre le role que le
juge désigne doit jouer a I’« étape de la divulgation » d’un appel interjeté sous le régime de la
LSDA et le role qu’il est tenu de jouer a I’« étape du fond ». Selon lui, au cours de cette derniere

étape, le juge désigné doit jouer un réle empreint de retenue quand il évalue le fond d’une
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décision portée en appel, car ce role est semblable a celui que joue un juge dans un contréle

judiciaire classique.

[115] Compte tenu de 1’objet de la LSDA, de la jurisprudence analysée plus tot ainsi que du
libellé des dispositions de 1’article 16 de la LSDA, je ne puis souscrire a cette position. Le juge
désigné se doit de jouer en tout temps son role de « gardien » pendant 1’appel interjeté sous le
régime de la LSDA, et cela inclut le moment ou il évalue le caractére raisonnable de la décision
du ministre. Pour étayer cette conclusion, j’analyserai les dispositions de la LSDA en vue d’en
extraire le rdle qui incombe au juge désigné lors de 1’évaluation du caractére raisonnable de la
décision du ministre. Ensuite, je traiterai directement de I’argument de I’intimé selon lequel le
role du juge change entre 1’« étape de la divulgation » et I’« étape du fond » de I’appel, de méme
que I’argument selon lequel, a défaut de nouveaux éléments de preuve, I’examen que fait le juge

de la décision portée en appel s’apparente a un contrdle judiciaire classique.

[116] On comprend vite que le role qu’attribuent au juge désigné les dispositions en matiere
d’appel de la LSDA déborde le cadre du role empreint de retenue que joue un juge dans le cadre
d’un contrdle judiciaire classique. La LSDA attribue également au juge désigné un role
vigoureux qui I’oblige a recourir a une démarche « active » et « interventionniste » lorsqu’il
évalue le bien-fondé d’une décision. Le premier indice est que le juge désigné se voit attribuer,
au paragraphe 16(5), le pouvoir d’ordonner que le nom d’un appelant soit radié de la liste,
contrairement aux appels ou aux contrdles judiciaires classiques dont la Cour fédérale est saisie,
ou les affaires sont habituellement renvoyées au décideur s’il est conclu que la décision était

déraisonnable. Ce fait, en soi, dénote I’intention du législateur d’attribuer aux juges désignés un
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role pratique. Il s’agit d’une invitation non équivoque a ce que le juge désigné s’immerge avec
vigueur dans 1’appel pour se prononcer sur le caractére raisonnable de la décision. Ce pouvoir
d’arriver a une conclusion différente de celle du ministre et d’« ordonner au ministre » de radier
le nom de I’appelant de la liste de la LSDA n’est pas un attribut d’un contréle judiciaire

classique.

[117] Par ailleurs, ’appel interjeté devant le juge désigné n’est pas nécessairement fondé
uniquement sur le méme dossier que celui dont disposait le décideur. C’est 1a une différence
marquante entre un appel interjeté sous le régime de la LSDA et un appel ou une demande de
contr6le judiciaire classique que I’on dépose devant la Cour fédérale. Comme il est indiqué au
paragraphe 16(4) de la LSDA, I’appel doit étre tranché en fonction de « I’information dont [le
juge] dispose ». En pratique, méme si les parties doivent, par défaut, suivre les dispositions de
I’article 343 des Regles des Cours fédérales pour la détermination des éléments de preuve et des
renseignements qui doivent figurer dans le dossier d’appel, la LSDA prévoit que les
renseignements ou les éléments de preuve présentés au décideur peuvent étre retirés par le
ministre en vertu de 1’alinéa 16(6)g) et que, selon I’alinéa 16(6)e), il est possible de produire des
renseignements ou des éléments de preuve supplémentaires qui n’ont pas été présentés au
décideur. Cette possibilité de faire un changement dans le dossier dénote la encore 1’intention du
législateur que le juge désigneé puisse jouer un réle non empreint de retenue, car un dossier
différent exige que le juge désigné réexamine les éléments de preuve sur lesquels repose une

décision en fonction de ce changement.



Page : 62

[118] Par exemple, si le ministre retire des renseignements ou d’autres ¢léments de preuve en
vertu de I’alinéa 16(6)g), cette méme disposition de la LSDA indique que le juge désigné « ne
peut fonder sa déecision sur ces renseignements ou ces éléments de preuve et il est tenu de les
remettre au ministre ». Pour s’acquitter du réle de se prononcer sur le caractére raisonnable de la
décision du ministre, le juge désigné doit donc jouer un réle non empreint de retenue et évaluer a
nouveau les renseignements et les éléments de preuve qui restent, car un important élément
factuel qui sous-tendait la décision du ministre ne fait plus partie du dossier que le juge a en
main. Par ailleurs, les raisons du retrait pourraient avoir une incidence sur les renseignements ou
les éléments de preuve qui restent. Dans le méme ordre d’idées, un élément important des
nouveaux renseignements ou éléments de preuve peut obliger le juge désigné a réévaluer les
renseignements ou les éléments de preuve dont disposait le décideur, et ce, sous un jour nouveau,

surtout si cet élément contextualise ou contredit certains renseignements.

[119] S’ajoute a la nature non empreinte de retenue du réle que joue le juge désigné lorsqu’il se
prononce sur le caractére raisonnable de la décision portée en appel a la lumiére d’un dossier
potentiellement différent, le fait que I’alinéa 16(6)e) confére au juge I’immense pouvoir
discrétionnaire de décider de recevoir et d’admettre en preuve des renseignements
supplémentaires. En fait, comme il est dit a I’alinéa 16(6)e), le juge désigné « peut recevoir et
admettre en preuve tout éléement — méme inadmissible en justice — qu’il estime digne de foi et
utile et peut fonder sa décision sur celui-ci ». Ce role exige du juge désigné qu’il recoure & une
approche délicate, en examinant le genre d’éléments de preuve qui est en jeu et en tenant compte
de I’éventail des droits et libertés individuels qui sont potentiellement en cause. Cela indique

qu’il doit participer de maniére active aux appels interjetés sous le régime de la LSDA, compte
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tenu notamment du fait que, pour s’assurer que ces ¢léments de preuve sont « digne[s] de foi et
utile[s] », le juge désigné est en outre charge de prendre en considération des éléments de preuve
qui ne sont peut-étre pas admissibles devant une cour de justice et peuvent ne pas étre
communiqués a I’appelant pour des raisons de sécurité nationale. Mon collégue le juge Mosley
décrit avec justesse la nature difficile de cette tache dans la décision Almrei (Re), 2009 CF 1263,
au paragraphe 84 [décision Almrei (Re)] :

[...] Un elément de preuve peut étre pertinent, mais ne pas étre utile ou judicieux

pour un certain nombre de raisons, notamment les circonstances dans lesquelles il a

été obtenu. Cela est d’autant plus vrai lorsque le terme est jumelé avec « digne de

foi » (« reliable ») qui comporte les notions de fiabilité, de confiance, de sécurité, de
crédibilité. [...]

[120] Dans la décision Almrei (Re), le juge Mosley parlait de 1’alinéa 83(1)h) de la LIPR, que
reproduit I’alinéa 16(6)e) de la LSDA en utilisant exactement la méme formulation.
Contrairement & ce que I’intimé allégue, cette évaluation déborde le cadre de n’importe quelle
étape de divulgation. Pour pouvoir évaluer si un élément est « digne de foi », le role de

« gardien » que joue le juge désigné ne peut pas se limiter qu’a des questions de divulgation; il

doit également s’étendre au fond de la preuve qui pése contre 1’appelant.

[121] Iy a néanmoins dans les dispositions de la LSDA un autre indice qui confirme
I’interprétation selon laquelle le juge désigné doit jouer un role actif au moment d’évaluer le
caractere raisonnable d’une décision, et il s’agit du pouvoir discrétionnaire que lui accorde
I’alinéa 16(6)f) de « fonder sa décision sur des renseignements et autres éléments de preuve
méme si un résumé de ces derniers n’est pas fourni a I’appelant ». L attribution de ce pouvoir
discrétionnaire au juge désigné indique clairement que ce dernier ne peut jouer un réle empreint

de retenue, au sens ou on I’entend habituellement, quand il évalue le caractére raisonnable d’une
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décision. Dans une telle situation, le juge désigné a pour tache de fonder la décision sur les faits
et le droit, comme le ferait un arbitre impartial et indépendant, sans 1’avantage que 1’appelant
puisse vérifier la fiabilité et le caractere suffisant des éléments de preuve ou des renseignements
en question. Cette obligation d’évaluer le caractére raisonnable d’une décision doit amener le
juge désigné a jouer un role actif et vigoureux, qui est interventionniste, mais sans atteindre un

stade inquisitoire; une conclusion contraire ouvrirait grand la porte aux erreurs judiciaires. A

mon avis, il est inconcevable que ce soit ce que le législateur envisageait.

[122] C’est au regard des dispositions analysées plus tot, notamment lorsqu’on les lit a la lumiére
de I’objet de la LSDA et de la jurisprudence pertinente, que je me dois d’exprimer mon
désaccord avec I’argument de I’intimé selon lequel le role du juge differe en fonction de

I« étape » de I’appel et que le mot « raisonnable », au paragraphe 16(4), indique que le juge
désigné doit faire preuve de retenue quand il évalue le fond de I’appel, comme le ferait un juge

dans le cadre d’un contrdle judiciaire classique.

[123] Premierement, indépendamment du fait que les dispositions législatives de la LSDA
envisagent manifestement que le juge désigné joue un role de « gardien » lorsqu’il évalue le
caractere raisonnable de la décision portée en appel, rien dans la LSDA n’indique une intention
de scinder en deux étapes distinctes 1’instance ou le role du juge. Si le 1égislateur avait voulu
opter pour une approche en deux étapes a 1’é¢gard des appels interjetés sous le régime de la
LSDA, il aurait pu inclure un processus semblable a celui qui est décrit a I’article 87 de la LIPR,
ou il aurait pu décider d’intégrer I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada dans le processus

judiciaire des appels interjetés sous le régime de la LSDA. En fait, la création de la LSDA a fait
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exactement le contraire, car cette loi a remplacé 1’ancienne procédure que prévoyait la Loi sur
[’aéronautique, qui était assujettie a I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada, comme
c¢’était le cas dans 1’affaire Telbani. Cela ne veut pas dire que le juge désigné ne peut pas
structurer un appel interjeté sous le régime de la LSDA d’une maniére qui crée des étapes
distinctes pour la divulgation et le fond, s’il convient de le faire dans les circonstances. C’est
plutot que rien n’indique que le Iégislateur entendait miner le pouvoir discrétionnaire qu’a le juge
désigné de concevoir un processus judiciaire équitable en fonction des circonstances de 1’affaire

et, notamment, le genre de renseignements confidentiels produits.

[124] Deuxiéemement, on ne peut pas dire que, a défaut de nouveaux éléments de preuve, le juge
désigné se doit d’évaluer le fond de la décision portée en appel en faisant preuve de retenue,
comme le ferait un juge dans le cadre d’un controle judiciaire classique parce que le
paragraphe 16(4) de la LSDA prévoit un examen du caractere raisonnable de la décision du
ministre. Outre I’analyse des dispositions en matiére d’appel qui précédent, ainsi que des
obligations et des pouvoirs distincts qu’elles confient au juge désigné et qui vont au-dela de la
portée d’un contrdle judiciaire classique, il convient de noter que la Cour supréme du Canada a
conclu ce qui suit dans 1’arrét Charkaoui I, aux paragraphes 38, 41 et 42, a propos de la retenue
dont le juge désigné doit faire preuve pour décider si un certificat est « raisonnable » :

[38] Le premier probleme tient au degré de retenue du juge envers la conclusion

des ministres selon laquelle les faits justifiaient la délivrance du certificat et la

détention de la personne désignée. Dans le contexte de ce processus, les juges évitent

de faire preuve d’une retenue excessive, insistant plutdt sur un examen rigoureux du

caractére raisonnable du certificat a partir des renseignements dont ils disposent :

Jaballah, Re (2004), 247 F.T.R. 68, 2004 CF 299; Charkaoui (Re), [2005] 2 R.C.F.

299, 2004 CAF 421, par. 74. C’est a bon droit qu’ils agissent ainsi, étant donné le

libellé de la disposition législative, I’historique de son adoption et le role du juge
désigné.
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]

[41] Enfin, le fait que le juge désigné ait acces a plus de renseignements que les
ministres n’en avaient a leur disposition pour prendre leur décision initiale de
délivrer un certificat et de mettre 1’intéressé en détention porte a croire que le juge est
relativement bien placé pour apprécier les questions en litige et ne se contente pas
d’entériner machinalement cette décision : Charkaoui (Re), 2003 CF 1419, par. 125.

[42] Je conclus qu’attribuer au juge désigné un réle qui ne I’oblige pas a faire
preuve de retenue contribue a atténuer le premier probléme, soit la possibilité que le
juge soit percu comme appartenant au camp du gouvernement.

[125] Bien que d’aucuns puissent faire valoir que cela ne s’applique qu’aux instances en matiere
de certificat qui tombent sous le coup de la LIPR et non de la LSDA, j’invite le lecteur a noter
que les deux régimes législatifs requiérent que le juge évalue le « caractere raisonnable » de la
décision et qu’ils exigent tous deux que cet exercice judiciaire soit fondé sur un dossier qui peut

étre, comme ne pas étre, identique a celui que le décideur avait en main.

[126] En résumé, ce que montre 1’arrét Charkaoui I, ¢’est que 1’obligation de contrdler une
décision rendue dans le contexte de la sécurité nationale en fonction de la norme du caractére
raisonnable ne veut pas dire que le juge doit jouer un réle empreint de retenue, semblable a celui
que I’on joue dans le cadre d’un contrdle judiciaire classique. L’arrét Charkaoui | indique plutot
que la retenue dont le juge désigné doit faire preuve est fondée sur les circonstances et que, dans
le contexte de la sécurité nationale, ou une partie se voit privée d’une divulgation et d’une
participation pleines et entiéres, le juge doit jouer un réle « actif » et « non empreint de retenue »
a toutes les étapes de I’instance (para 38 a 42). Ces conclusions, tirées dans le contexte d’affaires
relatives a un certificat de sécurité sous le régime de la LIPR s’appliquent également au régime

d’appel de la LSDA. A ce stade préliminaire, je n’en dirai pas plus sur la question, car il s’agit



Page : 67

d’une question publique qui sera soumise a la Cour plus tard au cours de la présente instance, au

moment d’évaluer la norme de contréle qu’il conviendra d’appliquer.

[127] Tout bien considéeré, une interprétation holistique des dispositions en mati¢re d’appel de la
LSDA, eu égard a leur contexte juridique, exige que le juge désigné joue un réle de « gardien »
lorsqu’il évalue le caractere raisonnable de la décision portée en appel. Un processus judiciaire
équitable exige que le juge puisse fonder sa décision sur les faits et les régles de droit
applicables; cela implique gu’il soit en mesure de Vérifier de maniére suffisante si les éléments
de preuve sont pertinents et dignes de foli, et ce, pour deux raisons. Premiérement, 1’étape

« appel » de I’instance engagée sous le régime de la LSDA est en fait la premiére fois que
I’appelant est en mesure de mettre sérieusement en doute le fond des éléments de preuve sur
lesquels repose la décision du ministre. Deuxiéemement, comme il aura vraisemblablement a
prendre en considération des éléments de preuve ou des renseignements qui n’ont pas été
directement communiqués a I’appelant, le juge doit jouer un rdle qui lui donne la possibilité de
verifier de maniere suffisante si, dans ces circonstances, les éléments de preuve qui ont été
utilisés sont pertinents et dignes de foi. Pour conférer ces pouvoirs au juge désigné, le législateur
a manifestement considéré que le simple fait de faire preuve de retenue envers les conclusions de
fait du ministre dans ces affaires, sans intervention supplémentaire du juge désigné, ne serait pas
dans I’intérét de la justice. Il s’ensuit que dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA,
les juges désignés doivent s’occuper activement de vérifier les éléments de preuve que présente
le ministre tout au long de I’instance ex parte et & huis clos, ce qui inclut I’interrogation des

témoins devant la Cour.
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3) Les similitudes entre la LIPR et la LSDA

[128] Par souci d’exhaustivité dans ces premiers appels interjetes sous le régime de la LSDA, et
compte tenu, en particulier, des nombreux arguments invoqués en 1’espéce qui sont fondés sur la
LIPR, la Cour juge nécessaire de comparer ces deux lois afin que le lecteur puisse bien
comprendre leurs similitudes et leurs différences. D’entrée de jeu, je conviens avec I’intimé qu’il
ne faudrait pas considérer que les deux régimes législatifs sont identiques, car ils ont des objets
différents et des caractéristiques distinctives. Mais cela ne veut pas dire que la LIPR ainsi que la
jurisprudence qui s’y rapporte ne peuvent pas servir a faciliter I’interprétation de la LSDA et de

ses dispositions en mati¢re d’appel.

[129] La LSDA et la LIPR ont des objets semblables. Dans ces deux lois, le Iégislateur a créé un
régime qui vise a protéger les intéréts du Canada en matiere de sécurité nationale tout en prenant
en compte les importants droits garantis par la Charte qui sont en jeu. Cela signifie que la LSDA
et la LIPR visent toutes deux a mettre en balance les intéréts en matiére de securité nationale et
les droits individuels. A ce sujet, les objets de la LIPR font montre 4 la fois d’un souci pour la

sécurité nationale et d’une volonté de protéger les droits et libertés individuels :

Loi sur l'immigration et la Immigration and Refugee
protection des réfugiés, LC 2001, Protection Act, SC 2001, ¢ 27
c27

Objet en matiere d’immigration Objectives — immigration

3 (1) En matiére d’immigration, la 3 (1) The objectives of this Act

présente loi a pour objet : with respect to immigration are

[...] [...]



h) de protéger la santé et la
sécurité publiques et de garantir la
sécurité de la société canadienne;

I) de promouvoir, a I’échelle
internationale, la justice et la
sécurité par le respect des droits
de la personne et I’interdiction de
territoire aux personnes qui sont
des criminels ou constituent un
danger pour la sécurité;

[...]

Objet relatif aux réfugiés

(2) S’agissant des réfugiés, la
présente loi a pour objet :

[...]

g) de protéger la santé des
Canadiens et de garantir leur
sécurité;

h) de promouvoir, a I’échelle
internationale, la securite et la
justice par I’interdiction du
territoire aux personnes et
demandeurs d’asile qui sont de
grands criminels ou constituent un
danger pour la sécurité.

[...]
Interprétation et mise en ceuvre

(3) L’interprétation et la mise en
oeuvre de la présente loi doivent
avoir pour effet :

[..]
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(h) to protect public health and
safety and to maintain the security
of Canadian society;

(i) to promote international justice
and security by fostering respect
for human rights and by denying
access to Canadian territory to
persons who are criminals or
security risks; and

[...]

Objectives — refugees

(2) The objectives of this Act with
respect to refugees are

[...]

(9) to protect the health and safety
of Canadians and to maintain the
security of Canadian society; and

(h) to promote international
justice and security by denying
access to Canadian territory to
persons, including refugee
claimants, who are security risks
or serious criminals.

[...]
Application

(3) This Act is to be construed
and applied in a manner that

69



d) d’assurer que les décisions
prises en vertu de la présente loi
sont conformes a la Charte
canadienne des droits et libertés,
notamment en ce qui touche les
principes, d’une part, d’égalité et
de protection contre la
discrimination et, d’autre part,
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(d) ensures that decisions taken
under this Act are consistent with
the Canadian Charter of Rights
and Freedoms, including its
principles of equality and freedom
from discrimination and of the
equality of English and French as
the official languages of Canada;
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d’égalité du francais et de
I’anglais a titre de langues
officielles du Canada;

[...] [..]

f) de se conformer aux
instruments internationaux portant
sur les droits de I’homme dont le
Canada est signataire.

(f) complies with international
human rights instruments to
which Canada is signatory.

[130] A premiére vue a ce stade préliminaire, et sans comparer la gravité des allégations de
violation de la Charte, la LSDA semble mettre en cause des droits garantis par la Charte qui sont
semblables & ceux que met en cause la LIPR, notamment ceux garantis a 1’article 7 de la Charte.
Dans I’arrét Charkaoui I, au paragraphe 12 a 16, et dans 1’arrét Harkat (2014), au paragraphe 40,
I’ancienne juge en chef McLachlin a conclu que le régime des certificats de securité tombant
sous le coup de la LIPR mettait en cause d’importants droits liés a la vie, a la liberté et a la
sécurité de la personne. En 1’espéce, les appelants revendiquent les mémes droits dans leurs avis
d’appel respectifs. Sans en dire plus qu’il ne le faut a ce stade, il est évident que le fait qu’une
personne soit inscrite sur la liste de la LSDA met en cause sa liberté personnelle en limitant sa
capacité de recourir aux services de transport aérien, de méme que la propre sécurité de la
personne étant donné le préjudice potentiel et I’effet sur sa réputation (Harkat ¢ Canada
(Citoyenneté et Immigration), 2012 CAF 122 au para 39). Le paragraphe 6(1) de la Charte
protége également la « liberté de circulation » des citoyens canadiens, c¢’est-a-dire « le droit de

demeurer au Canada, d’y entrer ou d’en sortir », droit qui, selon ce qui est clairement indiqué
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dans les avis d’appel, sera en litige plus tard dans la présente instance. A ce stade-ci, rien d’autre

ne sera dit, car cette question sera examinée ultérieurement.

[131] Par ailleurs, les deux regimes législatifs prévoient une intervention judiciaire pour le
contréle du caractére raisonnable de la décision du ministre. Malgré quelques différences, le réle
que confient au juge la LIPR et la LSDA est, de facon générale, semblable. Sous le régime de la
LSDA, le juge désigné est chargé d’examiner la décision du ministre de rejeter la demande de
recours administratif de I’appelant, ce qui a pour conséquence d’empécher ce dernier de se
déplacer en aéronef au Canada ou a I’étranger. De fagon similaire, sous le régime de la LIPR, le
juge désigné a pour tache de controler la délivrance conjointe d’un certificat de sécurité par le
ministre de la Sécurité publique et de la Protection civile et par le ministre de la Citoyenneté et
de ’Immigration, ce qui, dans certains cas, a pour conséquence d’autoriser la mise en détention
immeédiate de la personne visée ainsi que son éventuelle expulsion si le certificat est réputé

valide.

[132] J’ouvre ici une parenthése pour signaler que, indépendamment de leurs similitudes, il
existe quelques différences entre les processus établis sous le régime de la LSDA et de la LIPR,
respectivement. L une des principales différences entre ces deux procédures judiciaires est que,
dans le cas de la LSDA, son enclenchement est facultatif et lancé par la personne inscrite, tandis
que, sous le régime de la LIPR, la procédure judiciaire entre automatiqguement en vigueur apres
la délivrance d’un certificat. Autre différence, la décision portée en appel sous le régime de la
LSDA est I’examen que fait le ministre du statut de personne inscrite de I’appelant, tandis que la

décision que contrdle le juge désigné sous le régime de la LIPR est la délivrance, par deux
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ministres, du certificat lui-méme. De plus, la procedure judiciaire que prévoit la LSDA est un
« appel », tandis que celle que prévoit la LIPR est décrite par 1’ancienne juge en chef McLachlin

comme un « contrdle judiciaire » dans 1’arrét Harkat (2014), au paragraphe 2.

[133] Cependant, malgré ces différences, le juge désigné se trouve essentiellement dans la méme
situation et se voit attribuer un réle semblable. En fait, dans le cadre de la LIPR, le juge désigné a
pour tache de déterminer avec celérité si le certificat est « raisonnable » (art 78 et al 83(1)a)) en
se fondant sur un ensemble de renseignements ou d’éléments de preuve qui ne sont peut-étre pas
identiques a ceux qui ont été soumis aux ministres (voir les al 83(1)h), j) et k)). Dans les deux
régimes législatifs, la décision que contréle la Cour aura été rendue sans fournir a I’intéressé une
possibilité raisonnable d’étre entendu, et la Cour doit rendre cette décision sans le bénéfice de la
participation pleine et entiére de I’intéressé étant donné les limites imposées a la divulgation
complete en raison d’intéréts liés a la sécurité nationale. Par ailleurs, les deux régimes 1égislatifs
conférent expressément au juge désigné le pouvoir d’ordonner la prise de mesures importantes,
qui deépassent le renvoi de 1’affaire au décideur, s’il est conclu que la décision en cause est
déraisonnable. A cet égard, la LSDA prévoit que le juge désigné peut ordonner que le nom de
I’appelant soit radié de la liste de la LSDA (par 16(5)), tandis que la LIPR prévoit que le juge

désigné doit annuler le certificat si celui-ci est considéré comme déraisonnable (art 78).

[134] Ces similitudes sont importantes pour interpréter le role que joue le juge désigné dans un
appel interjeté sous le régime de la LSDA. Bien que les deux régimes législatifs puissent servir a
des fins différentes, dans chaque cas le juge désigné est appelé a rendre une décision dans un

contexte ou la personne visée est privée d’une participation et d’une divulgation pleines et
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entieres pour des raisons de sécurité nationale. Ce fait en soi est exceptionnel. Par conséquent, le
role du juge désigné doit tre rajusté par rapport au role classique qui est joué lors d’un contrdle
judiciaire de facon a ce que le processus judiciaire puisse étre équitable. La différence entre ces

régimes législatifs n’amoindrit nullement le r6le que doit jouer le juge désigné.

[135] Les similitudes entre un appel interjeté sous le régime de la LSDA et un contréle du
certificat de sécurité sous le régime de la LIPR sont des plus évidentes lorsqu’on compare, cote a
cote, la procédure décrite a I’article 16 de la LSDA et celle qui est décrite a 1’article 83 de la

LIPR. Pour illustrer les nombreuses similitudes et les quelques différences entre ces dispositions,

j’ai créé un tableau comparatif :

Article 83 de la LIPR

L’alinéa 83(1)a) de la LIPR
indigue : « le juge procede, dans
la mesure ou les circonstances et
les considérations d’équité et de
justice naturelle le permettent,
sans formalisme et selon la
procédure expéditive ». Il est
également indiqué a I’article 78
que le juge désigné « décide du
caractére raisonnable du
certificat ».

L’alinéa 83(1)b) de la LIPR
dispose que le juge nomme un
avocat spécial.

L’alinéa 83(1)c) de la LIPR
indique que le juge « peut
d’office » et « doit a chaque
demande du ministre » entendre
des renseignements ou d’autres
éléments de preuve ex parte et a
huis clos si, selon lui, leur

« divulgation [...] pourrait porter

Article 16 de la LSDA

Le paragraphe 16(4) de la LSDA
prescrit que le juge désigné
«[d]es qu’il est saisi de la
demande, [...] décide si la
décision est raisonnable compte
tenu de 1’information dont il
dispose » (par 16(4)).

Aucune disposition de ce genre
n’existe dans la LSDA.

L’alinéa 16(6)a) prévoit qu’« a la
demande du ministre, le juge doit
tenir une audience a huis clos et
en I’absence de 1’appelant et de
son conseil dans le cas ou la
divulgation des renseignements
ou autres éléments de preuve en
cause pourrait porter atteinte,



atteinte [...] a la sécurité nationale
ou a la sécurité d’autrui ».

L’alinéa 83(1)d) exige que le juge
« [garantisse] la confidentialité
des renseignements et autres
éléments de preuve que lui fournit
le ministre et dont la divulgation
porterait atteinte, selon lui, a la
sécurité nationale ou a la sécurité
d’autrui ».

L’alinéa 83(1)e) indique que « le
juge veille tout au long de
I’instance a ce que soit fourni a
I’intéressé un résumé de la preuve
qui ne comporte aucun elément
dont la divulgation porterait
atteinte, selon lui, a la sécurité
nationale ou a la sécurité d’autrui
et qui permet a I’intéress¢ d’étre
suffisamment informé de la thése
du ministre a I’égard de I’instance
en cause ».

L’alinéa 83(1)j) indique que le
juge « ne peut fonder sa décision
sur les renseignements et autres
éléments de preuve que lui fournit
le ministre et les remet a celui-ci
s’il décide qu’ils ne sont pas
pertinents ou si le ministre les
retire ». Par ailleurs,

I’alinéa 83(1)f) indique qu’il
incombe au juge de garantir la
confidentialité des renseignements
et des autres €léments de preuve
retirés.

Le juge désigné « annule » le
certificat s’il ne peut conclure
qu’il est raisonnable (article 78).
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selon lui, a la sécurité nationale
ou a la sécurité d’autrui ».

Contrairement a la LIPR, le juge
ne peut tenir d’office une
audience ex parte et a huis clos.

L’alinéa 16(6)b) est quasi
identique a I’alinéa 83(1)d) de la
LIPR.

L’alinéa 16(6)c) prévoit la méme
chose.

Les alinéas 16(6)g) et h)
comportent des obligations
identiques que celles du juge
agissant dans le cadre de la LIPR
pour le juge désigné dans le cadre
des appels interjetés sous le
régime de la LSDA.

Le juge désigné « peut » ordonner
la radiation du nom de I’appelant
de la liste s’il conclut que la
décision du ministre n’est pas
raisonnable (par. 16(5)).
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L’alinéa 83(1)g) exige que le juge
donne a I’intéressé et au ministre
la possibilité d’étre entendus.

L’alinéa 83(1)h) permet au juge
de « recevoir et admettre en
preuve tout élément — méme
inadmissible en justice — qu’il
estime digne de foi et utile et peut
fonder sa décision sur celui-ci ».

L’alinéa 83(1)i) accorde au juge
la possibilité discrétionnaire de

« fonder sa décision sur des
renseignements et autres eléments
de preuve méme si un résumé de
ces derniers n’est pas fourni a
I’intéressé ».

L’alinéa 83(1)K) indique que « [le
juge] ne peut fonder sa décision
sur les renseignements que le
ministre n’a pas fournis a 1’avocat
spécial en raison de I’exemption
et il lui incombe de garantir la
confidentialité de ces
renseignements et de les remettre
au ministre ».

Un appel ne peut étre interjeté
aupres de la Cour d’appel fédérale
que si le juge certifie qu’une
question grave de portée générale
est en cause. Cependant, aucun
appel interlocutoire ne peut étre
interjeté au cours de I’instance
(article 79). Malgré ce qui
précede, le ministre peut porter en
appel « toute décision rendue en
cours d’instance et exigeant la
divulgation de renseignements ou
autres élements de preuve qui
porterait atteinte, selon lui, a la
sécurité nationale ou a la sécurité
d’autrui » (para 79.1(1)).
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La LSDA exige la méme chose a
I’alinéa 16(6)d).

La LSDA confére au juge un
pouvoir discrétionnaire identique
a I’alinéa 16(6)e).

La LSDA prévoit un pouvoir
identique a I’alinéa 16(6)f).

Aucune disposition de cette nature
n’existe dans la LSDA, car ce
régime législatif ne prévoit pas
explicitement la nomination d’un
avocat spécial.

La décision de la Cour fédérale
peut étre portée en appel aupres
de la Cour d’appel fédérale

(art 17).
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[136] Comme I’illustre ce tableau comparatif, les similitudes sont nettement plus frappantes que
les différences. Les principales différences sont les suivantes : (1) I’absence de dispositions
relatives aux avocats spéciaux dans la LSDA,; (2) les juges désignés ne peuvent pas, d’office,
demander la tenue d’une audience ex parte et a huis clos sous le régime de la LSDA,; (3) la
possibilité d’interjeter appel auprés de la Cour d’appel fédérale n’est pas restreinte par les

dispositions de la LSDA.

[137] Cela dit, la principale différence est 1’absence de dispositions relatives aux avocats
spéciaux dans la LSDA, contrairement a la LIPR. Comme nous le verrons plus loin, I’intention
du législateur était plutdt de se fonder sur le pouvoir inhérent du juge désigné de nommer un
amicus curiae qui servirait a « remplacer pour 1’essentiel » I’appelant (voir les para [180] a [194]

ci-dessous).

[138] Pour que la comparaison soit exhaustive, il est également important de signaler que la
procédure décrite dans les deux régimes législatifs n’exige pas explicitement des étapes séparées
et distinctes pour la divulgation et le fond. Contrairement a ce qu’affirme 1’intimé, cette exigence
n’existe tout simplement pas dans ces régimes législatifs. En fait, selon I’expérience que j’ai
acquise en matiére d’affaires de certificat relevant de la LIPR, les questions relatives a la
divulgation et au fond sont souvent étroitement liées. Cela ne veut pas dire que le juge désigné ne
peut pas structurer I’affaire qui lui est soumise en deux étapes distinctes, car il a le droit le plus

strict de le faire. Cette division n’est tout simplement pas impérative.
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[139] En conclusion, une comparaison minutieuse des deux lois confirme que le juge désigné
doit jouer essentiellement le méme « réle de gardien » dans le cadre de la LSDA que celui qu’il
est tenu de jouer dans le cadre de la LIPR. Le législateur a nécessairement envisagé que le juge
désigné joue un rdle actif et interventionniste tout au long du processus d’appel prévu par la
LSDA. Comme nous I’avons vu, I’ancienne juge en chef McLachlin a clairement indiqué dans
I’arrét Harkat (2014), aux paragraphes 45 a 47, que méme la nomination d’un avocat spécial ne
doit nullement amoindrir le role du juge désigné. En 1’espéce, j’ai ordonné la nomination des
amici curiae et je leur ai confié un mandat particulier qui vise a compléter le rdle du juge désigné
dans la présente instance. Passons maintenant au cceur des questions préliminaires dont la Cour

est actuellement saisie : le role que jouent les amici curiae dans les présents appels.

C. LE ROLE DES AMICI CURIAE — COMPLEMENTS DU JUGE DESIGNE

[140] Malgré le role de « gardienx» que joue le juge désigné dans les cas ou les droits que la
Charte garantit a un particulier, notamment ceux que confére I’article 7, sont en jeu et le fait qu’il
est impossible de procéder a une divulgation et a une participation pleines et entiéres en raison
d’intéréts liés a la sécurité nationale, la Cour supréme du Canada a déclaré que ce role actif a lui
seul ne garantit pas un processus judiciaire équitable. En fait, la Cour supréme du Canada a
conclu que, dans de telles situations, le juge désigné ne remplace pas pour 1’essentiel une
divulgation et une participation pleines et entiéres parce que ce juge ne peut pas se fonder sur le
processus ordinaire dans le cadre duquel les éléments de preuve sont vérifiés et les eléments de
droit sont plaidés pour arriver a sa conclusion, vu 1I’absence de mécanisme permettant de
contester les renseignements ou les éléments de preuve confidentiels dont le ministre s’est servi.

Dans I’arrét Charkaoui I, la Cour supréme du Canada a clairement indiqué que le juge désigné
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«n’est pas en mesure de compenser 1’absence d’examen éclairé, de contestation et de
contre-preuve par une personne qui serait au fait de la cause » (au para 64). Pour cette raison, la
Cour supréme du Canada a indiqué que la nomination d’avocats tiers dans le cadre d’une
instance ex parte et a huis clos pourrait servir a remplacer pour 1’essentiel une divulgation et une
participation pleines et entiéres (aux para 70 a 84). Dans ’arrét Harkat (2014), la Cour supréme
du Canada a conclu que I’existence d’une telle tierce partie, sous la forme du régime des avocats
spéciaux créé en réponse a 1’arrét Charkaoui I, ainsi que d’un juge désigné qui a un réle de

« gardien », permettait de disposer d’un processus judiciaire équitable qui ne portait pas atteinte
au droit de la personne nommeée d’étre informée des allégations qui pesaient contre elle et
d’avoir la possibilité d’y répondre, ni au droit que 1’on rende une décision fondée sur les faits et

le droit applicables (arrét Harkat (2014), aux para 45 a 47 et 110 a 112).

[141] Il ressort essentiellement des arréts Charkaoui | et Harkat (2014) que, compte tenu des
limites strictes qu’impose la LSDA en matiere de divulgation, comme le fait la LIPR, la tenue
d’un processus judiciaire équitable exige non seulement que le juge désigné joue un réle de

« gardien » dans le cadre des appels interjetés sous le régime de la LSDA, mais aussi que, dans
les instances ex parte et a huis clos, un avocat tiers soit nomme afin d’offrir a ’appelant une
solution de rechange qui vise a remplacer pour I’essentiel la divulgation et la participation

pleines et entiéres.

[142] Par conséquent, I’analyse qui suit (1) élabore la jurisprudence concernant les avocats tiers
qui prennent part aux instances ex parte et a huis clos ainsi que le rdle de ces derniers en tant que

solution de rechange pour remplacer pour 1’essentiel les droits niés, (2) passe en revue les
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principes généraux qui concernent les amici curiae et (3) analyse la nomination ainsi que le réle

et les pouvoirs des amici curiae dans les présents appels.

[143] Il est toutefois important de mentionner que, comme Nous nous trouvons aux stades
préliminaires des appels, la présente decision vise a énoncer le réle que jouent les amici curiae
dans le contexte des droits garantis par la Charte qui sont en jeu conformément a ce qui est
allégué dans les avis d’appel des appelants. La constitutionnalité du régime de la LSDA,
notamment la question de savoir si les amici curiae constituent une solution de rechange
adéquate dans les circonstances sera décidée a un stade ultérieur. Pour ’heure, mon role, en tant
que juge désigné, consiste a prendre note des droits garantis par la Charte et a structurer un
processus judiciaire équitable dans les limites de la compétence de la Cour, tout en gardant a

I’esprit la nature de la fonction d’amicus curiae et les paramétres qu’impose la LSDA.

1) Les avocats tiers dans les instances ex parte et a huis clos

[144] A titre de bref rappel, dans I’arrét Charkaoui |, la Cour supréme du Canada a conclu que
I’ancienne version de la LIPR mettait en cause les droits individuels que proteége ’article 7 de la
Charte, soit la vie, la liberté et la sécurité de la personne. Elle a ensuite conclu que le régime
n’assurait pas un processus judiciaire équitable, car rien ne remplagait pour 1’essentiel le droit
qu’avait la personne d’étre informée des allégations qui pesaient contre elle et d’avoir la
possibilité d’y répondre (arrét Charkaoui I, au para 139). La Cour supréme a conclu que, sans
cela, le processus n’était pas équitable, car la personne nommée n’avait pas en main les
renseignements necessaires, ou un substitut important, pour pouvoir contredire des erreurs,

relever des omissions, contester la crédibilité d’informateurs ou réfuter de fausses allégations
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(arrét Charkaoui I, aux para 53 a 64). La Cour a fait remarquer qu’en dépit de son rdle actif et
interventionniste, le juge désigne, sans plus, ne pouvait pas garantir que sa décision était fondée
sur tous les renseignements et tous les éléments de preuve pertinents, vu que les droits de la
personne n’étaient pas représentés dans les parties ex parte et a huis clos de I’instance ou I’on
entendait les renseignements ou les autres éléments de preuve confidentiels du ministre (arrét
Charkaoui I, aux para 48 a 52). Autrement dit, la Cour supréme a conclu qu’il fallait un
complément au juge désignée pour garantir un processus judiciaire équitable, méme dans les cas

ou le juge désigné jouait un réle de gardien.

[145] La Cour a ensuite examiné la question de savoir si le fait de porter atteinte a 1’article 7 de
la Charte pouvait se justifier au regard de ’article premier de la Charte. Sur ce point, elle a
conclu que I’absence de solution de rechange pour remplacer pour 1’essentiel les droits niés dans
le régime de la loi ne constituait pas une atteinte minimale au droit des personnes nommees et
que ce régime ne pouvait donc pas étre sauvegardé par ’article premier de la Charte. La Cour a
fondé cette conclusion sur le fait qu’il existait des solutions moins attentatoires et elle a ensuite

examiné quelques-unes d’entre elles (arrét Charkaoui |, au para 69).

[146] Dans I’arrét Charkaoui I, la Cour a passé en revue différentes solutions de rechange
possibles. Premiérement, elle a donné 1’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada comme
exemple d’une solution de rechange moins attentatoire qui permettait d’établir un plus juste

« équilibre [...] entre la nécessité de protéger les renseignements confidentiels et les droits des
individus » en accordant au juge désigné le pouvoir discrétionnaire de communiquer certains

renseignements s’il croyait que I’intérét du public a I’égard de la communication 1’emportait sur
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I’intérét du public a I’égard de la non-communication (arrét Charkaoui I, au para 77). Dans la
LSDA, le législateur n’a pas retenu cette solution de rechange, car 1’alinéa 16(6)b) rend la

non-communication obligatoire si elle répond a certains criteres de confidentialité.

[147] Pour ce qui est de la solution de rechange d’un avocat tiers dans le cadre d’une instance
ex parte et a huis clos, la Cour a donné plusieurs exemples ou cette formule a été employée
comme solution de rechange pour remplacer pour 1’essentiel les droits niés de maniére a trouver
un plus juste eéquilibre entre les exigences de la sécurité nationale et les droits des particuliers.

Par exemple, elle a mentionné le recours a un groupe d’avocats indépendants ayant les
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habilitations de sécurité voulues et chargé de conseiller le Comité de surveillance des activités de

renseignement de sécurité de maniere a représenter les droits de non-citoyens lors des volets

« ex parte » et « a huis clos » d’une instance (arrét Charkaoui I, aux para 71 a 77). La Cour a
également signalé que pendant la Commission Arar, le « commissaire bénéficiait de I’assistance
d’un conseiller juridique indépendant, ayant une habilitation de sécurité et de I’expérience en
matiere de renseignement et de sécurité, qui devait agir en qualité d’amicus curiae relativement
aux demandes fondées sur la confidentialité » de facon a mettre en équilibre ces préoccupations
contradictoires (arrét Charkaoui I, au para 79). Enfin, la Cour s’est également fondée sur le
systeme des avocats spéciaux auquel recourt la Special Immigration Appeals Commission au
Royaume-Uni, qu’elle a cité comme exemple d’une solution de rechange moins attentatoire
(arrét Charkaoui I, aux para 80 a 84). La réponse du législateur a 1’arrét Charkaoui | a consisté
en fin de compte a opter pour un systéme d’avocats spéciaux, que la Cour supréme du Canada a

analysé en détail dans I’arrét Harkat (2014), ou elle a conclu qu’il offrait la solution de rechange
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remplagant pour 1’essentiel les droits niés que 1’équité procédurale exigeait dans les

circonstances (arrét Harkat (2014), aux para 47, 67 a 73 et 77).

[148] Cela dit, si on les lit avec soin, les arréts Harkat (2014) et Charkaoui | n’étayent pas la
these voulant que seul un avocat spécial puisse jouer le réle d’une solution de rechange valable
dans le contexte de la sécurité nationale. L’établissement d’un systéme d’avocats spéciaux n’était
que I’une des solutions de rechange les moins attentatoires que la Cour supréme du Canada a
identifiées dans I’arrét Charkaoui | et que le Parlement a décidé d’adopter. En fait, I’ancienne
juge en chef McLachlin indique explicitement que la nomination d’amici curiae, soit feu
I’honorable Ron Atkey (un homme ayant une vaste expérience en maticre de sécurité nationale)
et M. Gordon Cameron, pendant les travaux de la Commission Arar avait été une solution de
rechange valable potentiellement moins attentatoire. Voir I’arrét Charkaoui I, au para 79, ainsi
que le document intitulé « Canada, Commission d’enquéte sur les actions des responsables
canadiens relativement a Maher Arar, Rapport sur les événements concernant Maher Arar :
Analyse et recommandations (Ottawa : Travaux publics et Services gouvernementaux Canada,

2006) ».

[149] En I’absence d’un systéme d’avocats spéciaux dans la LSDA ainsi que d’une indication
claire de la part de I’ancien ministre de la Sécurité publique et de la Protection civile, I’honorable
Ralph Goodale, selon laquelle on s’attend a ce que le juge désigné nomme un amicus curiae si
les circonstances 1’exigent (voir I’extrait complet au para [193] ), mon rdle en tant que juge
désigné m’obligeait a nommer les amici curiae dans les présents appels. Par ailleurs, cela

m’obligeait a entreprendre la délicate tache de créer, pour ces amici curiae, un mandat qui
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compléterait mon réle de juge désigné, dans les limites de mes pouvoirs inhérents et législatifs,
tout en veillant a ce que les appelants bénéficient d’une « solution de rechange valable » pour
qu’ils puissent étre informés de la preuve qui pese contre eux et y répondre. La question de
savoir si ces pouvoirs inhérents et 1égislatifs sont suffisants pour garantir la tenue d’un processus
judiciaire équitable est une question sur laquelle je me pencherai lors de mon examen du fond de
la décision du ministre et de la constitutionnalité de la LSDA. 1l en sera question plus tard dans

la présente instance.

[150] Par conséquent, comme le prévoit mon ordonnance du 7 octobre 2019, deux amici curiae
ont été nommeés, soit M. Colin Baxter et M. Gib van Ert, qui remplaceront pour 1’essentiel la
participation et la divulgation pleines et entieres auxquelles ont droit les appelants,
conformément aux arréts Charkaoui | et Harkat (2014), de facon a aider la Cour a s’acquitter de
ses obligations dans le cadre des appels interjetés sous le régime de la LSDA. Je vais maintenant
examiner les principes juridiques généraux qui se rapportent au réle des amici curiae, la
compétence qu’a la Cour de nommer des amici curiae dans le cadre des appels interjetes sous le

régime de la LSDA, ainsi que le rdle que ces derniers doivent jouer dans ces appels.

(2) Les amicus curiae et la compétence inhérente de la Cour

[151] Je signale tout d’abord que les tribunaux se fondent de plus en plus sur les services
d’amici curiae lorsqu’ils se retrouvent dans une situation ou certains points de vue cruciaux ne
sont pas présenteés, et ce, tant dans des affaires pénales que civiles. Il survient des situations
inusitées dans lesquelles les tribunaux doivent faire appel a un « ami de la cour ». Dans les

instances relatives a la sécurité nationale, le recours a des amici curiae dans de telles situations
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s’est accru de maniere exponentielle depuis le 11 septembre 2001, il y a prés de 20 ans. Un bref

survol de I’historique des amici curiae nous aidera a comprendre 1’essor de ce recours.

[152] Les amici curiae jouent un réle au sein de notre systéme de justice depuis des centaines
d’années. Les origines en common law de cette expression latine, qui se traduit littéralement par
« ami de la Cour », remontent au XIV* siécle, époque ou les tribunaux de common law
d’Angleterre bénéficiaient de I’aide d’amici curiae afin de préserver 1’« honneur de la cour » en
aidant cette derniere a rendre justice et a poursuivre 1’évolution rationnelle du droit dans 1’intérét
du public. La fonction d’amicus curiae constitue depuis lors un outil de premiére importance
dans les pays de common law du monde entier, dont le Canada, ou cette tradition de common
law a été accueillie. De nos jours, I’'importance de cette fonction continue d’étre reconnue. Voir
I’arrét Ontario ¢ Criminal Lawyers’ Association of Ontario, 2013 CSC 43 aux para 44 et 45
[arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario] et S. Chandra Mohan, « The Amicus Curiae:

Friends No More? », [2010] 12 SJLS 352.

[153] La nomination des amici curiae fait partie de la compétence inhérente de la Cour. Elle
repose sur le pouvoir de la Cour de « faire respecter sa propre procédure et [...] constituer une
cour de justice » (arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, au para 46). Comme 1’a
signalé la Cour supréme du Canada dans cet arrét, ce pouvoir est li¢ a celui qu’a un tribunal de
« demander aux auxiliaires de justice, en particulier les avocats auxquels elle accorde le droit
exclusif de plaider devant elle, de I’aider dans I’accomplissement de sa tache » (arrét Criminal
Lawyers’ Association of Ontario, au para 46, citant BM Dickens, « A Canadian Development:

Non-Party Intervention », [1977] 40 Mod L Rev 666, a la p 671). Néanmoins, la Cour supréme
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du Canada a egalement précisé que les amici curiae ne doivent étre nommés que dans les cas ou
leur aide est essentielle a la capacité qu’a un juge de s’acquitter de ses fonctions judiciaires dans
I’affaire dont il est saisi et qu’il n’y a lieu de recourir a cette option qu’en réponse a une

« situation particuliere et exceptionnelle » (arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, au

para 47).

[154] L*amicus curiae a essentiellement pour réle de servir la Cour. Son client est le juge. Son
mandat varie en fonction des circonstances, car son role et ses responsabilités dépendent du juge
qui le nomme. Cependant, son réle consiste habituellement a « représenter les intéréts qui ne sont
pas représentés devant la cour, a informer cette derniére de certains facteurs dont elle ne serait
pas autrement au courant, ou de la conseiller sur une question de droit ». VVoir la décision

Telbani, au para 27.

[155] Par exemple, conformément au paragraphe 53(7) de la Loi sur la Cour supréme, LRC
1985, ¢ S-26, qui codifie ce pouvoir inhérent de nommer des amici curiae, la Cour supréme du
Canada a nommeé des amici curiae a de nombreuses reprises pour représenter des intéréts qui
sont touchés dans I’affaire qui lui était soumise et a 1’égard desquels des avocats ne
comparaissent pas (voir I’arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, au para 45, ainsi que
la note de bas de page n° 4). L’une des affaires les plus notables est le Renvoi relatif a la
sécession du Québec, [1998] 2 RCS 217, dans laquelle la province du Québec a décidé de ne pas
participer au renvoi. Dans cette affaire, la Cour supréme du Canada a nommé M® André
Joli-Cceur, de Québec, ainsi que son équipe d’avocats, pour plaider que le Québec pouvait se

séparer unilatéralement du Canada en vertu de la Constitution canadienne et du droit
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international, intérét qui, d’apres la Cour, était touché mais non représenté devant elle (voir la
décision Desjardins, Ducharme, Stein, Monast ¢ Canada (Ministére des Finances), [1999] 2 CF
381). Voir également les arréts Renvoi relatif a la taxe de vente du Québec, [1994] 2 RCS 715, et

Miron ¢ Trudel, [1995] 2 RCS 418.

[156] Cela dit, malgré la reconnaissance de la souplesse du mandat de I’amicus curiae, lequel
dépend en grande partie des circonstances et du role qu’il joue pour la représentation des intéréts
qui ne sont pas plaidés devant un tribunal, la Cour supréme du Canada a reconnu que la nature de
la fonction elle-méme impose certaines limites inhérentes au réle de I’amicus curiae. En fait, il
existe une ligne de démarcation reconnue entre le role de I’amicus curiae et celui de I’avocat
d’une partie qu’il ne faut pas franchir. Cela s’explique par le fait que I’amicus curiae joue un réle
« foncierement différent », car son obligation de loyauté réside aupres de la Cour plut6t
qu’aupres d’une partie (arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, au para 49). Un tribunal
doit donc éviter de conférer a I’amicus curiae un mandat qui I’oblige a jouer un rdle

d’avocat-client.

[157] En tant que juge désigné depuis 2002, I’expérience que j’ai acquise me permet de dire que
la nomination d’amici curiae dans le contexte de la sécurité nationale est une pratique bien
établie, car ces derniers sont réguliérement appelés par notre Cour, dans le cadre d’instances
désignées, pour aider le juge désigné a s’acquitter de ses fonctions judiciaires en réponse a la

« situation particuliere et exceptionnelle » que crée une instance ex parte et a huis clos. En fait,
étant donné que les intéréts importants qui sont en jeu sur le plan de la sécurité nationale

imposent souvent de sérieuses restrictions au principe de la transparence des procédures
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judiciaires, lequel constitue un pilier fondamental de notre systeme de justice, notre Cour a
régulierement nommé des amici curiae en vue de trouver un juste équilibre entre 1’intérét public
en matiére de secret d’Etat et les droits des individus en matiére d’équité procédurale.
L’importance de faire appel a des amici curiae chaque fois qu’il survient des questions de droit
importantes dans le contexte de la sécurité nationale a également été publiqguement mentionnée
par le juge en chef de la Cour fédérale lors d’entrevues antérieures (voir Christin Schmitz,

« Chief Justice shows where line is drawn » Lawyers Daily (2 juillet 2015)).

[158] Par exemple, notre Cour a eu recours a des amici curiae pour gérer ce « choc des titans »
entre les droits individuels et I’intérét collectif a 1’égard de la sécurité nationale dans le contexte
d’instances fondées sur I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada. Malgré I’absence de toute
disposition législative dans la Loi sur la preuve au Canada qui exige ou autorise la nomination
d’un amicus curiae, il est fermement reconnu que notre Cour a la compétence voulue pour le
faire. En fait, la Cour d’appel fédérale a récemment signalé dans 1’arrét Canada (Procureur

général) ¢ Huang, 2018 CAF 109, au paragraphe 36 [arrét Huang], que :

Comme le juge désigné I’a souligné, I’article 38 de la LPC ne prévoit pas
explicitement la possibilité de nommer un amicus. C’est dans le cadre de leur
pouvoir discrétionnaire que la Cour fédérale et la Cour ont développé la pratique de
nommer un amicus, et ¢’est a la cour qui nomme un amicus de déterminer
précisément le role et les attributions qu’elle entend lui conférer.

[159] Cette pratique consistant a nommer un amicus curiae dans le cadre d’une instance menée
en vertu de I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada est également confirmee dans des

affaires telles que les suivantes : décision Telbani, au para 26; arrét Ader ¢ Canada (Procureur
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géneral), 2018 CAF 105 au para 5; arrét Canada (Procureur genéral) ¢ Almaki, 2011 CAF 54 au

para 20; et décision Khadr, aux para 12 a 16.

[160] En fait, comme le signale le juge Mosley dans la décision Khadr, I’existence du pouvoir
discrétionnaire de nommer un amicus curiae dans le contexte d’une instance introduite en vertu
de I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada était un facteur important qui sous-tendait la
conclusion tirée dans la décision Canada (Procureur général) c Khawaja, 2007 CF 490 (conf par
Canada (Procureur géneéral) ¢ Khawaja, 2007 CAF 388), a savoir que les dispositions autorisant
la tenue d’audiences ex parte et a huis clos en vertu de ’article 38 de la Loi sur la preuve au
Canada étaient constitutionnelles (décision Khadr, au para 12). Le régime que prévoit

I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada a finalement été jugé constitutionnel par la Cour
supréme du Canada dans I’arrét R ¢ Ahmad, 2011 CSC 6, en grande partie a cause de la
souplesse dont bénéficie le juge pour I’exercice de son pouvoir discrétionnaire judiciaire, dont

celui de nommer un amicus curiae (voir les para 41 a 50).

[161] La nomination d’un amicus curiae est également devenue la pratique adoptée par notre
Cour dans le cadre de mandats visés a I’article 21 de la Loi sur le Service canadien du
renseignement de sécurité lorsqu’il se pose des questions de droit. Par exemple, dans la décision
Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité (Re), 2008 CF 300 [décision Loi SCRS
(Re) (2008)], malgré I’absence de toute disposition explicite autorisant la nomination d’un

amicus curiae, la Cour a fait remarquer ceci, au paragraphe 3 :

[...] Il est devenu évident qu’il fallait un amicus curiae, car le SCRS ne pouvait
objectivement présenter pleinement a la Cour tous les différents points de vue
soulevés par la question de droit. L’intérét de la justice exigeait clairement qu’un
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amicus curiae soit nomme par la Cour afin que puisse étre examiné le point de vue
opposé a celui présenté par le SCRS a I’appui de la demande de mandats [...].

[162] On peut également constater la présence d’un amicus curiae dans des décisions ultérieures
concernant des mandats délivrés en vertu de la Loi sur le Service canadien du renseignement de
sécurité, comme I’arrét Articles 16 et 21 de la Loi sur le Service canadien du renseignement de
sécurité, LRC (1985), ch. C-23 (Re), 2018 CAF 207, la décision X (Re), 2018 CF 738, et I’arrét

X (Re), 2014 CAF 249. 11 va sans dire que cette liste n’est pas exhaustive.

[163] La pratique consistant & nommer un amicus curiae s’est également étendue aux instances
ex parte et a huis clos dans le cadre desquelles un privilege est revendiqué en vertu de

I’article 18.1 de la Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité. Notre Cour a
conclu que la « responsabilité prépondérante [du juge] qui consiste a assurer 1’équité et la bonne
administration de la justice » justifiait la nomination d’un amicus curiae dans la décision X (Re)
(2017), au paragraphe 32. La Cour d’appel fédérale a également confirmé cette pratique dans
I’arrét Article 18.1 de la Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité, LRC (1985),
ch. C-23, tel que modifié (Re), 2018 CAF 161, aux paragraphes 41 &4 47, 53 et 56 & 57 [I’arrét

Article 18.1 de la LSCRS (Re)].

[164] Dans cet eventail de situations dans lesquelles il est maintenant d’usage que notre Cour
nomme un amicus curiae dans le cadre d’une instance désignée, les amici curiae sont appelés a
jouer un rdle qui, dans le contexte de la sécurité nationale, est unique et exceptionnel. La Cour a

eu recours a des amici curiae dans le contexte de la sécurité nationale pour aider des juges
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désignés a s’acquitter de leurs obligations 1égales d’une maniére qui veille au respect de

I’obligation générale qu’a le juge d’assurer un processus judiciaire équitable.

[165] Néanmoins, dans le contexte de la sécurité nationale, c’est au juge qui nomme
I’amicus curiae qu’il appartient de structurer le mandat de ce dernier. Ce mandat peut donc
varier d’une affaire a une autre, selon ce qu’il faut pour que le juge désigné s’acquitte de ses
obligations légales et de 1’obligation générale d’assurer 1’équité procédurale dans 1’affaire en

question. Voir les décisions Telbani, au para 31, et Huang, au para 36.

[166] Cela dit, étant donné qu’une instance ex parte et a huis clos exclut intrinsequement les
parties intéressées, les mandats des amici curiae sont axés en grande partie sur la présentation a
la Cour des intéréts de la partie exclue qui n’a pas accés a certains renseignements confidentiels.

C’est ce qu’a fait remarquer le juge Mosley, dans la décision Khadr, au paragraphe 32 :

[32] De méme, je crois que dans le contexte d’une demande présentée en vertu de
I’article 38 en rapport avec une instance criminelle, comme en 1’espéce, un amicus
nomme par la Cour peut soulever des questions favorisant la personne qui demande
la communication des renseignements durant la partie ex parte de I’instance et peut
étre consideré a cet égard comme représentant la personne a ce stade. Mais 1’amicus
n’entretient aucune relation avocat-client avec la personne et son role consiste a aider
la Cour a trancher les questions de facon équitable.

[167] En fait, dans 1’arrét Sellathurai ¢ Canada (Sécurité publique et Protection civile), 2011
CAF 223 [Sellathurai], la juge Dawson a méme conclu qu’il était erroné de ne pas examiner si
I’équité exigeait la nomination d’un amicus curiae dans le contexte d’une instance ex parte et a

huis clos, allant jusqu’a suggérer le mandat suivant, suivant les circonstances, au paragraphe 55 :
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[55] Dans les circonstances, la nomination d’un amicus, lequel aurait peut-étre été
autorisé a parler a I’avocate de M. Sellathurai avant de consulter les renseignements
privilégiés, aurait permis a celui-ci de se fonder sur le dossier confidentiel pour
présenter des observations relatives aux préoccupations de M. Sellathurai. C’était la
un facteur pertinent dont la juge aurait di tenir compte et que n’aborde pas la
jurisprudence sur laquelle elle s’est appuyée pour refuser la nomination d’ un amicus.

[168] Cependant, conformément a ce que la Cour supréme du Canada a déclaré dans I’arrét
Criminal Lawyers’ Association of Ontario, il ressort clairement de la jurisprudence relative a la
sécurité nationale que le mandat d’un amicus curiae ne peut pas franchir la ligne de démarcation
entre le fait de représenter des intéréts qui ne sont pas présentés a la Cour dans le but d’aider le
juge désigné a s’acquitter de ses fonctions et celui de représenter une partie devant la Cour dans
le cadre d’une instance désignée. Cette ligne de démarcation est bien définie par le juge

de Montigny (qui siégeait a notre Cour a 1’époque) dans la décision Telbani, aux paragraphes 28
a 31, et ce, dans le contexte d’une demande présentée en vertu de ’article 38 de la Loi sur la

preuve au Canada :

[28] 1l ne fait pas de doute, cependant, que I’amicus n’est pas I’avocat de ’accusé
(dans une instance criminelle) ou du défendeur (dans une instance civile). Le réle
d’un amicus n’est pas davantage assimilable a celui d’un avocat spécial nommé sous
’autorité de I’article 83 de la LIPR dans le contexte d’un certificat de sécurité. Son
role est de préter main-forte au tribunal et d’assurer la bonne administration de la
justice, et son seul « client » est le tribunal ou le juge qui I’a nommé. Comme le
rappelait le juge Fish (s’exprimant au nom des dissidents) dans 1’arrét Ontario ¢
Criminal Lawyers’ Association of Ontario, 2013 CSC 43 (au para 87), « [u]ne fois
nomme, I’amicus a une obligation de loyauté et d’intégrité envers le tribunal, et non
vis-a-vis de 1’une ou I’autre des parties a I’instance ».

[29] 1 ne saurait d’ailleurs en aller autrement si I’amicus doit pouvoir jouer
intégralement le role qui lui est imparti. En effet, il n’est pas inconcevable qu’il ait a
faire valoir des arguments ou des points de droit qui ne soient pas nécessairement
favorables a I’accusé ou au défendeur. C’est d’ailleurs pour cette raison que la Cour
supréme a unanimement conclu dans I’arrét Criminal Lawyers’ Association qu’une
fois nommé amicus, 1’avocat qui accepte de tenir le role d’avocat de la défense n’est
plus I’ami de la Cour (voir les paragraphes 56 pour la majorité et 114 pour la
minorité). Bien que la Cour se soit divisée sur la question de savoir si une cour
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supérieure a le pouvoir inhérent de fixer le taux de rémunération d’un amicus, tous
les juges ont considéré que le role d’un amicus et celui d’un avocat de la défense sont
antinomiques. J’estime qu’il en va de méme dans le cadre d’une procédure civile,
méme si la ligne de démarcation n’est peut-étre pas toujours aussi claire et que les
conséquences d’une confusion des genres ne seraient pas nécessairement aussi
dramatiques.

[30] Bref, le fait de jouer un réle qui peut parfois étre opposé a celui du Procureur
général ne fait pas de I’amicus un avocat de la défense ou de la partie civile.
L’objectif de I’amicus et 1’état d’esprit dans lequel il agit n’est pas de prendre fait et
cause pour I’accusé ou le défendeur, mais d’apporter a la Cour un éclairage qu’elle
ne recevrait pas autrement et de 1’aider a prendre une décision qui soit dans le
meilleur intérét de la justice. Le fait que ces intéréts puissent converger dans
certaines circonstances n’y change rien et ne représente pour ainsi dire qu’un
bénéfice marginal résultant de la nomination d’un amicus. Ce dernier se doit donc
d’agir en tout temps avec transparence, sans jamais tenter de prendre les avocats du
Procureur général par surprise. Les tactiques et les stratégies que pourrait a bon droit
utiliser un avocat de la défense et méme, dans certaines circonstances, un avocat
spécial, ne sont pas de mise dans le cadre d’une procédure découlant de I’article 38
de la LPC.

[31] Ceci dit, le role de I’amicus dans une telle procédure pourra étre modulé par
le juge qui le nomme pour tenir compte du caractére tres particulier d’'une demande
présentée sous 1’autorité de 1’article 38 de la LPC. La nature méme des
renseignements auxquels 1’amicus aura acces, la gravité des enjeux que souléve
I’équilibrage de la sécurité nationale et 1’équité des procédures, et le degré de
transparence avec lequel le Procureur général ainsi que les témoins appelés au
soutien de la demande s’acquittent de leur fonction, sont autant de facteurs qui
pourront amener un amicus a jouer un réle plus ou moins interventionniste selon les
circonstances.

[169] Cela dit, il serait négligent de ma part de ne pas faire état de la jurisprudence élaborée en
Ontario a la suite de ’arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, laquelle démontre que
lorsqu’il est justifié¢ de confier un role élargi a I’amicus curiae a cause d’un reel risque d’erreur

judiciaire, 1’écart entre le fait de représenter une partie devant le tribunal en tant qu’avocat de la

R ¢ Jaser, 2014 ONSC 2277 aux para 35 a 42 [déecision Jaser] et I’arrét R ¢ Imona-Russel, 2019
ONCA 252 aux para 85 a 94 [arrét Imona-Russel]. Dans ces deux décisions, les tribunaux ont

analysé des situations dans lesquelles 1’accusé, qui assurait lui-méme sa défense, était
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incompétent et ou il était nécessaire de nommer un amicus curiae pour éviter une éventuelle
erreur judiciaire. Interprétant ’arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, ces tribunaux ont
conclu, respectivement, que 1’on pouvait attribuer a un amicus curiae le mandat de
[TRADUCTION] « représenter 1’accusé » (décision Jaser, au para 39) et de discuter de questions de
droit et de s’entretenir avec le tribunal [TRADUCTION] « pour le compte de 1’accusé » sans jouer
le [TRADUCTION] « role de ’avocat de la défense » (arrét Imona-Russel, au para 88), comme
’avait souligné la majorité dans 1’arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, aux

paragraphes 49 a 56.Cette derniére restriction peut étre difficile a appliquer en pratique.

[170] Cette interprétation de I’arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario ne semble pas
concorder avec I’interprétation que 1’on fait de I’arrét de la Cour supréme du Canada dans la
jurisprudence a laquelle je suis lié, notamment la décision Telbani, aux paragraphes 27 a 30, et
I’arrét Huang, au paragraphe 36, qui tracent une ligne de démarcation entre le fait de représenter
les intéréts d’une partie et celui d’agir pour son compte. Méme si le juge Mosley recourt a un
certain moment & une formulation semblable a celle de la décision Jaser dans sa décision Khadr
de 2008 (au para 32), ¢’était avant I’arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario de la Cour
supréme du Canada et avant la décision Telbani et I’arrét Huang. Cela étant, pour le moment, je
crois que les pouvoirs inhérents dont je dispose pour nommer un amicus curiae et structurer son
mandat en fonction des circonstances de I’espéce ne me permettent pas d’attribuer aux

amici curiae un mandat qui les aménerait a agir « pour le compte » des appelants. Cependant,
mes pouvoirs inhérents me permettent de leur attribuer le mandat de « représenter les intéréts »
des appelants. Cela dit, il viendra peut-étre un jour ou des faits importants et imprévus,

découverts lors d’une instance a huis clos, justifieront la nomination d’un amicus curiae qui
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jouera un réle plus représentatif dans I’instance ex parte et a huis clos. Pour le moment, ce n’est

pas le cas en ’espéce.

[171] D’aucuns pourraient dire que le fait d’attribuer un mandat visant a « représenter les
intéréts » d’un appelant devant le tribunal lors des parties ex parte et a huis clos d’un appel
excede cette limite inhérente au role de I’amicus curiae. On pourrait dire aussi que le fait d’agir
« pour le compte » d’une personne et le fait de « représenter les intéréts » d’une personne
constituent une seule et méme chose, et que la différence est essentiellement de nature
sémantique. Méme si ces mandats peuvent se manifester de facon semblable dans certaines
circonstances, les différences sont 1’état d’esprit dans lequel I’amicus curiae agit ainsi que les
tactiques et les stratégies dont il convient d’user lorsqu’on agit « pour le compte » d’une
personne, comparativement au fait de présenter des intéréts pour aider la Cour dans une situation
ou ces intéréts ne sont pas représentés (décision Telbani, au para 30). Je suis d’avis que le fait de
« représenter les intéréts » d’un appelant lors des parties ex parte et & huis clos d’un appel est
encore compatible avec les limites inhérentes du role de 1’amicus curiae, car cela concorde avec
ce qui est dit dans la décision Telbani, au paragraphe 27, et avec le role qu’attribue souvent la
Cour supréme du Canada aux amici curiae, conformément au paragraphe 53(7) de la Loi sur la
Cour supréme (Criminal Lawyers’ Association of Ontario, au para 45 et a la note de bas de page

n° 4).

3) Les différences entre le role de 1’avocat spécial et celui de 1’amicus curiae

[172] Conformément & ce qui est signalé dans la décision Telbani, la principale différence entre

I’amicus curiae et I’avocat spécial dans le contexte de la sécurité nationale réside en grande
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partie dans la source de leurs roles, leurs responsabilités et leurs pouvoirs sur le plan juridique. Si
le r6le de I’amicus curiae découle d’un pouvoir discrétionnaire reconnu en common law qui est
conféré aux juges, les avocats spéciaux sont créeés par des lois et leur existence et leur réle

dépendent entierement du législateur.

[173] Cette différence de sources juridiques explique la différence entre leurs responsabilités et
leurs roles fondamentaux dans une instance particuliere, de méme que les pouvoirs qu’ils

détiennent.

[174] En fait, I’avocat spécial se voit attribuer un role précis dans le cadre de la LIPR :

« défendre » les intéréts de la personne nommeée (para 85.1(1)). En revanche, le réle de

I’amicus curiae est de servir la Cour et de I’aider a s’acquitter de ses obligations. Cela dit, dans
le contexte de la securité nationale, le juge attribue souvent a I’amicus curiae le role de
représenter les intéréts d’une partie qui n’ont pas été présentés au tribunal afin d’aider celui-ci a
s’acquitter de ses obligations et & assurer la tenue d’un processus équitable tout en préservant le
caracteére secret de renseignements et d’éléments de preuve confidentiels qui n’ont pas été
divulgués a une partie. De facon similaire, la LIPR attribue a I’avocat spécial le role de défendre
les intéréts de la personne nommée pour ce qui est des éléments de preuve et des renseignements
confidentiels non divulgués, ce qui est compatible avec I’arrét Charkaoui I, ou la Cour supréme
du Canada a conclu que 1’équité d’une instance ne peut reposer entierement sur les épaules du
mandat interventionniste d’un juge désigné (au para 65) et qu’un avocat indépendant pourrait
aider les juges désignés a s’acquitter de leur obligation d’assurer la tenue d’un proces équitable

(aux para 70 a 84).
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[175] Cependant, méme si 1’on attribue souvent a I’amicus curiae le réle de représenter les
intéréts d’une partie devant le tribunal, leur mandat dépend entiérement du juge qui les nomme.
Par contraste, le role, les responsabilités et les pouvoirs de 1’avocat spécial sont fixés et
explicitement prévus dans la LIPR, ce qui accorde aux juges fort peu de pouvoirs
discrétionnaires pour ce qui est de faconner leur mandat, hormis une disposition qui permet aux
juges de leur accorder des pouvoirs supplémentaires : voir I’alinéa 85.2¢) de la LIPR. Qui plus
est, la nomination d’un amicus curiae est une mesure discrétionnaire, tandis que celle de 1’avocat
spécial est impérative. Cette certitude d’une affaire a une autre est souvent louée comme un

avantage marquant du systéme des avocats spéciaux, comparativement a celui des amici curiae.

[176] En revanche, quand il nomme un amicus curiae, le juge conserve la latitude de faconner
son mandat en fonction des circonstances, de facon a mettre en équilibre 1’obligation d’assurer la
tenue d’un processus €quitable et les préoccupations relatives a I’efficacité judiciaire et a la
limitation des délais, ce dernier point étant souvent une obligation légale dans le contexte de la
sécurité nationale (voir le par 16(4) de la LSDA et I’al 83(1)a) de la LIPR). En fait, la question
des délais est un point qui préoccupe notre Cour de maniere constante lorsqu’il est question des
avocats spéciaux : voir la décision Harkat, 2009 CF 340 aux para 19 a 23, ou notre Cour a refusé
la demande des avocats spéciaux qui souhaitaient obtenir la communication supplémentaire de

« milliers de documents » parce qu’une telle « ordonnance s’apparenterait a une recherche a
I’aveuglette et retarderait de maniére inacceptable la présente instance » (au para 21). Voir aussi
les commentaires de notre Cour au sujet des frais publics et des délais dans la décision Harkat
(Re), 2010 CF 1241, aux para 37 et 38. Le rdle, les responsabilités et les pouvoirs de I’avocat

spécial sont fixes et il y a peu de latitude pour les rajuster en fonction des circonstances. Par
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ailleurs, la nomination d’un avocat spécial se limite a une liste d’avocats approuvés, dressée par
le ministre de la Justice, liste qui s’est amenuisée au fil des ans et qui compte 11 avocats, dont les
bureaux sont situés surtout a Toronto ou a Ottawa. Par comparaison, la Cour, jouissant de la
latitude discrétionnaire requise pour le faire, a mis au point et mis a jour au fil des ans une liste
d’amici curiae approuvés sur le plan de la sécurité afin de ’aider dans le cadre d’instances

désignées et qui est axée sur une représentation diversifiée, régionale et linguistique.

[177] Le contexte jurisprudentiel et législatif qui précede étant énoncé, nous pouvons maintenant
passer a la question qui se situe a I’avant-plan des présents appels : le r6le et les pouvoirs des

amici curiae.

4) La nomination, le rGle et les pouvoirs des amici curiae

[178] Ayant une bonne compréhension de mon rdle en tant que juge désigné sous le régime de la
LSDA, lequel consiste a assurer la tenue d’un processus judiciaire équitable qui protége aussi les
intéréts du Canada en matiere de sécurité nationale, des observations faites par la Cour supréme
du Canada au sujet des avocats tiers dans les instances ex parte et a huis clos, de méme que des
reégles de droit qui s’appliquent aux amici curiae et de la maniére dont ces derniers se comparent
aux avocats spéciaux qui relevent de la LIPR, je vais maintenant examiner le réle que jouent les
amici curiae dans les présents appels interjetés en vertu de la LSDA. J’ai eu le sentiment qu’il
¢tait nécessaire d’établir d’abord les points de droit qui précédent avant de poursuivre la présente
analyse, car c’était eux que j’avais principalement a 1’esprit quand j’ai nommé les amici curiae le

7 octobre 2019.
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[179] Dans la présente section, je vais commencer par (1) analyser la compétence qu’a la Cour
pour nommer les amici curiae dans les présents appels interjetés sous le régime de la LSDA, je
vais ensuite (2) examiner le role qu’ils jouent dans le cadre des présents appels; enfin, je vais
(3) énoncer les pouvoirs dont ils disposent pour s’acquitter de ce rdle, ce qui comportera une
analyse de la question de savoir si les amici curiae peuvent contre-interroger les témoins de

I’intimé sur le fond de la décision portée en appel.

Q) La nomination des amici curiae

[180] Bien qu’aucune partie ne se soit encore opposée a la nomination, le 7 octobre 2019, des
amici curiae dans le cadre des présents appels, j’estime qu’il est nécessaire d’analyser
brievement mon habilité a les nommer étant donné qu’il s’agit en I’espéce des premiers appels

interjetés sous le régime de la LSDA.

[181] Comme il a été indiqué plus t6t en détail, mon habilité & nommer un amicus curiae est une
compétence inhérente qui repose sur le « pouvoir [de la Cour] de faire respecter sa propre
procédure et de constituer une cour de justice » (arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario,
au para 46). Ce pouvoir se limite néanmoins a une « situation particuliére et exceptionnelle »
dans laquelle le juge doit avoir besoin de 1’aide de ces personnes pour s’acquitter de ses
fonctions dans 1’affaire en cause (arrét Criminal Lawyers’ Association of Ontario, au para 47).
Dans le contexte de la sécurité nationale, il est devenu d’usage pour notre Cour de procéder a la
nomination de telles personnes lorsqu’aucun avocat tiers n’est prévu par la loi dans le cas d’une
instance ex parte et a huis clos et lorsque le régime 1égislatif impose, dans I’intérét de la sécurité

nationale, des limites a la divulgation et a la participation. L’équité exige de telles nominations
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de maniere on ne peut plus évidente. Sans ces nominations, le processus judiciaire serait

fondamentalement vicié.

[182] Dans le cas de la LSDA, il est évident que la nomination des amici curiae est compatible
avec les obligations légales imposées au juge désigné ainsi qu’avec 1’objet de cette loi et

I’intention du législateur.

[183] En fait, la nomination d’un amicus curiae sous le régime de la LSDA est une mesure qui
est compatible avec 1’objet implicite des obligations 1égales qu’attribue au juge désigné

I’article 16 de la LSDA.

[184] La LSDA exige que le juge entende des renseignements ou d’autres éléments de preuve
que fournit le ministre en I’absence du public ainsi qu’en 1’absence de 1’appelant et de son avocat
si, de I’avis du juge, la communication de ces renseignements ou de ces éléments de preuve
porterait atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui. Voir I’alinéa 16(6)a). Dans le
méme ordre d’idées, la LSDA confie au juge la responsabilité de garantir la confidentialité de ces
renseignements ou éléments de preuve. Voir I’alinéa 16(6)b). Pourtant, la LSDA charge
également le juge de veiller a ce que 1’appelant et le ministre aient tous deux la possibilité d’étre

entendus. Voir I’alinéa 16(6)d).

[185] Etant donné que la LSDA attribue au juge désigné ces obligations en apparence
contradictoires, la nomination d’un amicus curiae est non seulement une mesure qui est

compatible avec ces obligations légales, mais elle peut étre aussi la seule facon de leur donner
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simultanément effet. Cela est d’autant plus vrai que le juge désigné est obligé de tenir des
audiences ex parte et a huis clos et de préserver la confidentialité de certains renseignements ou
éléments de preuve, en excluant I’appelant, tout en étant également obligé de fournir a ce dernier
une possibilité d’étre entendu. Bien que I’amicus curiae ne puisse se substituer entierement a
I’appelant et a son avocat lors de I’instance ex parte et a huis clos, sa présence, s’il est doté d’un
mandat vigoureux, donne le maximum d’effet possible dans le régime 1égislatif actuel au droit de
I’appelant d’étre entendu lors d’une instance ex parte et a huis clos, tout en garantissant la

confidentialité des renseignements.

[186] Par ailleurs, vu le role confié au juge désigné dans un appel interjeté sous le régime de la
LSDA et I’absence de 1’appelant et de son avocat lors des audiences ex parte et a huis clos qui
portent sur les renseignements ou les éléments de preuve confidentiels, la nomination d’un
amicus curiae est implicitement exigée pour que le juge puisse s’acquitter de ses fonctions. Par
exemple, la LSDA confere a 1’alinéa 16(6)e) au juge désigné le pouvoir de recevoir et d’admettre
en preuve tout élément digne de foi et utile, méme s’il est inadmissible en justice, ainsi que le
pouvoir de fonder sa décision sur ces renseignements. Dans le méme ordre d’idées,

I’alinéa 16(6)f) prévoit que le juge peut fonder sa décision sur des renseignements ou des
éléments de preuve, peu importe si ces renseignements ou €léments de preuve, ou un résumé de

ceux-ci, ont été fournis a ’appelant.

[187] En conséquence, compte tenu des pouvoirs attribués au juge désigné, la présence d’un
amicus curiae est implicitement requise pour aider le tribunal a vérifier si certains

renseignements ou éléments de preuve non divulgués a I’appelant au cours des volets
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« ex parte » et « a huis clos » de I’appel sont fiables et dignes de foi, ainsi que pour aider le
tribunal a évaluer ces renseignements ou ces eléments de preuve. Cela doit étre fait parce que ces
éléments de preuve ou ces renseignements ne peuvent pas étre résumés a I’appelant et seraient
inadmissibles en justice. Cette tache exige que les amici curiae aident a vérifier non seulement
les motifs de la non-divulgation, mais aussi si les éléments de preuve sont fiables et dignes de
foi, ce qui touche le caractére raisonnable de la décision du ministre. Cela exige aussi que les
amici curiae aident a vérifier si de nouveaux renseignements confidentiels présentés a notre Cour

sont fiables et dignes de foi ainsi que I’effet des renseignements retirés.

[188] En résumé, si on les considére ensemble et de maniere holistique, les obligations et les
pouvoirs que 1’on attribue au juge désigné dans le cadre d’un appel interjeté sous le régime de la
LSDA sont compatibles avec la nomination d’un amicus curiae, mais aussi, dans de nombreux
cas, requierent une telle nomination afin de donner simultanément effet aux responsabilités
assignées au juge désigné ainsi que de permettre a la Cour de s’acquitter pleinement des

obligations législatives décisionnelles qui lui sont attribuées.

[189] Par ailleurs, la nomination d’un amicus curiae dans le cadre d’un appel interjeté sous le
régime de la LSDA est compatible non seulement avec une interprétation harmonieuse des
dispositions législatives en matiére d’appel que prévoit le paragraphe 16(6) de la LSDA, mais

aussi avec 1’objet de cette dernicre et avec I’intention du législateur.

[190] Comme nous 1’avons vu plus tot, il est possible de résumer 1’objet de la LSDA en disant

qu’il s’agit d’un régime législatif qui vise a trouver un juste équilibre entre les droits et libertés
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d’individus tout en protégeant les intéréts du Canada en maticre de sécurité nationale ainsi que la

sécurité des Canadiens relativement aux déplacements aériens.

[191] Dans le contexte des appels interjetés sous le régime de la LSDA, la nomination d’un
amicus curiae concorde avec 1’objet 1égislatif de cette loi. La nomination d’un amicus curiae,
auquel on confie un mandat vigoureux, assure un certain degré d’équité procédurale a 1’appelant
lors d’une instance ex parte et a huis clos, quand il risque d’étre porté atteinte a ses droits et
libertés. Cette mesure assure toutefois le respect de la nature confidentielle de renseignements et
d’¢éléments de preuve qui, s’ils étaient divulgués, porteraient atteinte a la sécurité nationale ou a

la sécurité d’autrui.

[192] Cette intention de mettre en équilibre les droits et libertés individuels et les intéréts du
Canada en matiere de sécurité nationale ainsi que la protection des Canadiens grace a la
possibilité de nommer un amicus curiae a aussi été clairement exprimée dans des débats

législatifs portant sur la LSDA.

[193] C’est ce qu’illustre notamment 1’échange suivant entre la sénatrice Marilou McPhedran,
I’honorable Ralph Goodale (alors ministre de la Sécurité publique et de la Protection civile),
Doug Breithaupt (directeur et avocat général, Section de la politique en matiere de droit pénal) et
Malcolm Brown (a 1’époque sous-ministre de la Sécurité publique) le 10 avril 2019 devant le
Comité sénatorial permanent de la sécurité nationale et de la défense :

La sénatrice McPhedran : Je vous remercie, monsieur le ministre, de bien vouloir
rester un peu plus longtemps pour répondre aux questions.

Ma question porte sur la partie 6 du projet de loi et sur I’équilibre entre la sécurité et
les droits. Comme nous le savons, nous avons des dispositions de recours dans la Loi
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sur la sGreté des déplacements aériens, un renvoi a la partie 6, et des restrictions
quant aux renseignements qu’un demandeur peut étre en mesure de recevoir sur les
raisons de son inscription sur la liste d’interdiction de vol. Comme une partie de ces
renseignements peuvent étre considéres de nature sensible et secréte, c’est tout a fait
acceptable. L’article 16 de la Loi sur la sGreté des déplacements aériens exige que le
juge présidant 1’audience entende des renseignements ou des ¢léments de preuve en
I’absence de I’intéressé, le résumé étant fourni a 1’intéressé, a 1’exclusion des
renseignements ayant été juges préjudiciables a la sécurité nationale ou qui
pourraient compromettre la sécurité de quelque personne que ce soit s’ils étaient
communiqués.

Monsieur le ministre, étant donné que nous avons déja un systeme dans la Loi sur
['immigration et la protection des réfugiés qui permet une approche par médiation
avec des avocats ayant une autorisation de sécurité qui ont acces aux renseignements
secrets a titre d’avocats spéciaux travaillant sous le régime des certificats de sécurité,
pourquoi ne pas utiliser un systeme ayant fait ses preuves dans la Loi sur la sdreté
des déplacements aeriens, comme couvert dans le projet de loi?

M. Goodale : Sénatrice McPhedran, je vais Vérifier, pour étre sir de ne pas me
tromper. Si j’ai bien compris, dans ces circonstances, un juge peut demander I’aide
d’un ami de la cour au besoin. Je crois que cela est déja prévu dans la loi.

Il reviendrait au juge président du tribunal de déterminer si ’aide d’un avocat spécial
ou autre ami de la cour serait nécessaire pour veiller a ce que tout se déroule de fagon
juste pour ceux qui se retrouvent devant le juge.

La sénatrice McPhedran : C’est un énorme exercice du pouvoir discrétionnaire. Si
le certificat de sécurité existant avec les avocats spéciaux était en place, les
personnes faisant I’objet d’un examen et d’une surveillance seraient
systématiquement représentées plutdt que d’€tre soumises a la possibilité¢ d’une
application incohérente dans ce domaine du pouvoir discrétionnaire du juge.

M. Goodale : Je comprends ce que vous dites, mais je vais contre-argumenter en
disant que, dans les tribunaux de tout le pays, les juges sont appelés a rendre des
jugements de cette nature presque tous les jours.

La sénatrice McPhedran : Mais les jugements ne sont pas entourés d’autant de
secrets.

M. Goodale : Avez-vous quelque chose a ajouter, monsieur Breithaupt?

M. Breithaupt : J’aimerais simplement confirmer que la Cour fédérale a le pouvoir
de nommer un amicus curiae ou un ami de la cour pour ’assister dans de telles
procédures si le juge de la Cour fédérale estime qu’une telle nomination est justifiée.
C’est le genre de décisions qu’ils prennent.

La sénatrice McPhedran : C’est le mot « si » qui m’inquiéte. C’est ce que je tenais
a souligner.

M. Goodale : Je comprends ce que vous dites, madame la sénatrice.

103
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M. Brown : J’ajouterais que les avocats spéciaux dans le processus des certificats de
sécurité ont un réle tres unique a jouer dans un processus trés rarement utilise. Le
processus le plus traditionnel pour répondre aux préoccupations que vous soulevez
est I’amicus. Je pense que les juristes sont d’avis — et je m’adresse également a
Doug a ce sujet — qu’il existe un précédent bien établi en ce qui concerne le recours
a I’amicus pour protéger I’intérét méme qui vous préoccupe, et ce, sans avoir a
recourir au processus beaucoup plus elaboré et compliqué des avocats spéciaux qui
sont liés aux certificats de sécurité.

Délibérations du Comité sénatorial permanent de la sécurité nationale et de la
défense, 42° Iég, 1" sess, fasc n° 40 (10 avril 2019).

[194] On peut donc dire, d’une part, que I’intention du Iégislateur permet a au juge désigné de
nommer un amicus curiae lors du processus d’appel tenu dans le cadre de la LSDA, mais,
d’autre part, qu’il ressort des débats 1égislatifs une intention claire du législateur de se fonder sur
le pouvoir discrétionnaire du juge désigné pour nommer un amicus curiae de facon a atteindre
I’objectif 1égislatif prépondérant qui consiste a mettre en équilibre la sécurité nationale et la
sécurité des Canadiens avec les droits et libertés individuels. Autrement dit, il semble que
I’intention du législateur était de créer dans la LSDA une vaste procédure d’appel offrant aux
juges désignés le pouvoir discrétionnaire de s’assurer que 1’appelant jouit du droit a 1’équité
procedurale ainsi que de décider si cette mesure oblige a nommer un amicus curiae investi d’un

mandat qui soit adapté aux circonstances.

(i) Le rble des amici curiae

[195] Conformément & la jurisprudence générale concernant le réle des amicus curiae, dans les
présents appels, qui sont interjetés sous le regime de la LSDA, le role des amici curiae consiste a
aider la Cour a s’acquitter de ses obligations : examiner le caractere raisonnable de la décision du

ministre d’une maniere qui garantit que 1’on procure aux appelants un processus judiciaire
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équitable, et ce, dans les limites qu’impose la LSDA au processus de divulgation et de
participation dans I’intérét de la sécurité nationale. Compte tenu de ces limites a une divulgation
et une participation pleines et entieres ainsi que des droits garantis par la Charte qui seraient en
jeu, mon rdle en tant que juge désigné m’oblige a attribuer un mandat vigoureux aux

amici curiae afin de garantir que le processus judiciaire est le plus équitable possible dans les

limites des pouvoirs inhérents et Iégislatifs qui me sont conférés.

[196] Le role attribué aux amici curiae dans mon ordonnance datée du 7 octobre 2019 peut étre
résumé comme suit : ils représentent les intéréts des appelants devant la Cour pendant les volets
« ex parte » et « a huis clos » des appels, auxquels la LSDA interdit aux appelants et a leurs
avocats de participer. Ce role est essentiel pour aider la Cour a s’acquitter de son obligation
d’assurer un processus judiciaire équitable qui offre une solution de rechange remplagant pour
I’essentiel le droit qu’ont les appelants d’étre informés de la preuve qui pese contre eux et
d’avoir la possibilité d’y répondre, de méme que de son obligation de se prononcer sur le
caractere raisonnable des décisions qu’a prises le ministre de maintenir les noms des appelants
sur la liste de la LSDA, en tenant compte des faits et du droit. En conséquence, conformément
aux deux obligations principales du juge désigné, les rbles que jouent les amici curiae en
représentant les intéréts des appelants devant la Cour pendant les volets « ex parte » et a huis
clos de I’appel peuvent étre compris d’une maniére semblable, et c’est ce qui ressort dans les

passages suivants, extraits de I’ordonnance nommant les amici curiae :

ET APRES avoir pris acte des allégations de violation de la Charte canadienne des
droits et libertés [la Charte], avoir reconnu gue le droit des appelants d’étre informés
de la preuve qui pese contre eux et d’avoir la possibilité d’y répondre, y compris
celui de bénéficier d’une représentation adéquate lors de 1’audience a huis clos, sont
des principes de justice fondamentale visés a 1’article 7 de la Charte, et avoir reconnu
qu’il doit y avoir une solution de rechange qui remplace pour 1’essentiel les
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intéresses dans le cadre de I’instance secréte : Charkaoui ¢ Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I’Immigration), 2007 CSC 9 au para 27; Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I’ Immigration) ¢ Harkat, 2014 CSC 37 au para 43,;

ET APRES avoir reconnu que, dans une telle situation, la nomination d’amici aidera
la Cour a se faire une opinion lors de I’audition des renseignements ou des autres
éléments de preuve que I’intimé présentera en I’absence des appelants et du public,
ainsi qu’a déterminer si leur divulgation porterait atteinte a la sécurité nationale ou a
la sécurité d’autrui.

[197] La Cour a noté ces eléments dans 1’ordonnance en tenant pour acquis que les présents
appels étaient, en pratique, la premiére possibilité qu’avaient les appelants d’étre entendus, a
savoir une composante fondamentale de la régle audi alteram partem (arrét Telecommunications

Workers Union, au para 29).

[198] Premierement, conformément au rdle qu’ils jouent en aidant la Cour a assurer un processus
judiciaire équitable, notamment un role qui vise a donner le plus d’effet possible au droit des
appelants d’étre informés de la preuve qui pése contre eux et d’avoir la possibilité¢ d’y répondre
dans les limites de la LSDA, les amici curiae ont pour tache de représenter les intéréts des
appelants a 1’égard des questions de divulgation de renseignements ou d’¢léments de preuve sous

le régime de la LSDA.

[199] L’alinéa 16(6)b) de la LSDA exige que le juge désigné garantisse la confidentialité des
renseignements ou d’autres ¢léments de preuve qui, a son avis, « porteraient » atteinte a la
sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui s’ils étaient divulgués. Pour décider si la totalité ou
une partie des renseignements ou des autres eléments de preuve que I’intimé a initialement
caviardés correspondent au critére énoncé a I’alinéa 16(6)b) ou s’ils doivent étre divulgués aux

appelants, 1’alinéa 16(6)a) de la LSDA exige que, a la demande du ministre, la totalité des
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renseignements ou des autres éléments de preuve qui « pourraient » porter atteinte a la sécurité
nationale ou a la sécurité d’autrui soient entendus ex parte et a huis clos. Cela oblige
essentiellement le juge a se prononcer sur le bien-fondé des allégations de confidentialité de
I’intimé sans pouvoir entendre les appelants dire pourquoi ces renseignements devraient étre
divulgués. Apreés s’étre prononcé sur le bien-fondé des allégations de confidentialité, et avoir
identifié les renseignements ou les autres éléments de preuve confidentiels, le juge désigné est
confronté a un dilemme semblable, car il lui incombe de veiller a ce que 1’on fournisse aux
appelants un résumé des renseignements ou des autres éléments de preuve confidentiels sans

avoir ’avantage de connaitre le point de vue des appelants.

[200] Malgré la présomption d’un role actif et interventionniste de la part du juge désigné,
I’avantage d’une audience ex parte et a huis clos qui est accordé a I’intimé place le juge désigné
dans une situation ou il s’expose a I’éventuelle exagération systématique des allégations de
confidentialité dont a fait état la Cour supréme du Canada dans 1’arrét Harkat (2014), au
paragraphe 63, étant donné que les intéréts des appelants ne sont pas entendus lors de cette partie
de I’appel. La nomination des amici curiae tente de corriger cette vulnérabilité, car leur réle
consiste a aider la Cour en représentant les intéréts des appelants pendant la partie

« divulgation » de I’appel, ce qui permet ainsi au juge désigné d’examiner en détail le bien-fondé
des allégations de confidentialité de 1’intimé. Si le juge désigné décide en fin de compte que
certains renseignements doivent rester confidentiels conformément a 1’alinéa 16(6)b), le role des
amici curiae consiste dans ce cas a aider le juge désigné a résumer ces renseignements d’une
maniere qui fournit aux appelants le plus de renseignements possible dans les limites fixées par

la LSDA en ce qui a trait a la confidentialité.
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[201] En jouant ce role a 1’égard de la divulgation, les amici curiae peuvent offrir un point de
vue contraire a celui de I’intimé pour faire en sorte que 1’on donne le plus d’effet possible dans
les circonstances au principe de la divulgation pleine et entiere, de fagon a fournir aux appelants
le maximum de renseignements possible pour qu’ils puissent connaitre la preuve qui pese contre
eux et avoir la possibilité d’y répondre (arrét Harkat (2014), aux para 51 a 63 et 110). Cela exige
que I’on confie aux amici curiae, et ce, au bénéfice de la Cour, un mandat vigoureux pour
contrer I’avantage que procure a 1’intimé une audience ex parte et a huis clos; il sera question a

la section suivante des pouvoirs que cela implique.

[202] Deuxiéemement, si les circonstances viennent a exiger que certains renseignements ou
autres ¢léments de preuve demeurent confidentiels conformément aux limites qu’impose la
LSDA, le r6le des amici curiae consiste a représenter les intéréts des appelants quant a I’effet
qu’ont ces renseignements ou ces autres ¢léments de preuve sur le caractere raisonnable de la
décision du ministre de maintenir le nom des appelants sur la liste de la LSDA. Ce r6le a pour
objet d’aider le juge désigné a rendre sa décision en se fondant sur les faits et le droit, ainsi qu’a
I’aider a veiller a ce que 1’on procure aux appelants une solution de rechange qui remplace pour
I’essentiel la divulgation et la participation pleines et entiéres, et ce, dans le respect des limites de
confidentialité fixées par la LSDA en ce qui a trait a la confidentialité. Ce role est également
pertinent dans les cas ou I’intimé décide de produire d’autres renseignements confidentiels ou de
retirer certains renseignements confidentiels qui ont été présentés au ministre. Les amici curiae

sont appelés a jouer un réle important.



Page : 109

[203] Comme les appelants seront en mesure de faire valoir pourquoi la décision du ministre est
déraisonnable en se fondant sur les renseignements et les éléments de preuve qui leur ont été
divulgués ainsi que sur les résumés fournis au sujet des renseignements confidentiels, leur
argumentation est restreinte parce qu’il leur est impossible de présenter des observations
complétes qui tiennent compte des renseignements confidentiels et des observations faites par
I’intimé lors des audiences ex parte et a huis clos au sujet du fond de la décision du ministre. Le
réle des amici curiae consiste a prendre connaissance de la position des appelants et a
représenter leurs intéréts devant la Cour, relativement a ces renseignements et ces éléments de
preuve confidentiels, afin d’éviter qu’il survienne dans I’appel une faille ou les intéréts des
appelants ne sont pas présentés a la Cour. Autrement dit, les amici curiae ont pour tache de
plaider le caractére déraisonnable de la décision du ministre qui est portée en appel, et ce, d’une
maniere qui compléte la position des appelants au sujet des éléments de preuve publics, en se
fondant sur les renseignements et les éléments de preuve confidentiels, pendant les volets

« ex parte » et « a huis clos » de I’appel. Ce rble est essentiel pour permettre au juge désigné de

fonder sa décision sur les faits et le droit applicables.

[204] Dans I’ensemble, les roles attribués aux amici curiae, ainsi que les pouvoirs qui leur sont
attribués ci-apres, vont au-dela des roles attribués aux amici curiae dans 1’affaire Telbani, et ils
comportent de nombreuses similitudes avec le role d’un avocat spécial. Cela est di aux situations
différentes et notamment a 1’absence d’un pouvoir discrétionnaire considérable permettant au
juge d’autoriser la divulgation des renseignements ou d’autres ¢léments de preuve s’il estime que
I’intérét public a I’égard de la divulgation I’emporte sur I’intérét public a 1’égard de la

non-divulgation. Voir le paragraphe 38.06(2) de la Loi sur la preuve au Canada ainsi que
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I’analyse relative a ce pouvoir discrétionnaire, congu comme une solution moins attentatoire,
dans I’arrét Charkaoui I, au para 77. Ce role plus interventionniste, compte tenu de la différence
de situations, est compatible avec le paragraphe 31 de la décision Telbani :
[31] Ceci dit, le role de ’amicus dans une telle procédure pourra étre modulé par
le juge qui le nomme pour tenir compte du caractere trés particulier d’une demande
présentée sous ’autorité de 1’article 38 de la LPC. La nature méme des
renseignements auxquels 1’amicus aura acces, la gravité des enjeux que souleve
I’équilibrage de la sécurité nationale et I’équité des procédures, et le degré de
transparence avec lequel le Procureur général ainsi que les témoins appelés au
soutien de la demande s’acquittent de leur fonction, sont autant de facteurs qui

pourront amener un amicus a jouer un réle plus ou moins interventionniste selon les
circonstances.

[205] Ce pouvoir discrétionnaire qui est conféré au juge désigné est une fois de plus confirmé par
le juge de Montigny dans I’arrét Huang, au paragraphe 36, cette fois-ci en qualité de juge a la
Cour d’appel fédérale, ou il signale que « c’est a la cour qui nomme un amicus de déterminer

précisément le role et les attributions qu’elle entend lui conférer ».

[206] Autrement dit, la décision Telbani et I’arrét Huang nous enseignent qu’un amicus curiae
n’est pas I’équivalent d’un avocat spécial, mais qu’il peut remplir une fonction semblable comme
solution de rechange qui remplace pour I’essentiel les droits niés si le juge qui le désigne
considére que les circonstances requiérent la présence d’un amicus curiae investi d’un mandat
interventionniste vigoureux pour représenter les intéréts d’une partie exclue et pour jouer un role

opposé a celui de 1’intimé dans une instance ex parte et a huis clos.

[207] Outre les commentaires qui précédent, il convient de signaler qu’une demande présentée en
vertu de I’article 38 de la Loi sur la preuve au Canada ne porte que sur des questions de

communication, tandis que dans un appel fondé sur la LSDA, le juge designé doit également
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déterminer le caractere raisonnable de la décision portée en appel. Cette différence explique aussi

les différences qu’il peut y avoir dans les mandats des amici curiae.

[208] Par ailleurs, nombreuses sont les affaires dans lesquelles les juges désignés ont décidé que
les circonstances justifiaient la nomination d’un amicus curiae chargé d’un role vigoureux pour
représenter les intéréts d’une partie exclue. Par exemple, tout en gardant a 1’esprit les
commentaires faits plus tot au sujet de la capacité de nommer un amicus curiae pour qu’il agisse
« pour le compte » d’une partie, j’estime qu’il est néanmoins utile de rappeler les déclarations du

juge Mosley aux paragraphes 31 et 32 de la décision Khadr :

[31] Les avocats ont attiré mon attention sur un certain nombre de causes dans
lesquelles des amici ont été nommeés par les cours dans diverses circonstances. Dans
LePage v. Ontario (2006), 214 C.C.C. (3d) 105, la Cour d’appel de I’Ontario a
examiné le pouvoir de la commission de la santé mentale de nommer un amicus en
vue de formuler des observations au nom d’une personne déclarée non responsable
criminellement pour cause d’aliénation mentale. En décrivant le role de 1’amicus au
nom d’une formation unanime, le juge Juriansz a déclaré ce qui suit au

paragraphe 29 :

[TRADUCTION] Je n’adopterai pas une approche trop technique a la
question. Il est certain que I’amicus curiae nommé par la cour
n’entretient aucune relation avocat-client avec I’accusé et peut étre
décrit comme étant un conseiller de la cour. Toutefois, le réle de
I’amicus curiae n’est pas défini d’une maniére rigoureuse et il
continue d’évoluer. L’un des rdles de 1’amicus curiae a eté
reconnu comme étant celui d’assistant de la cour lorsque « toutes
les questions en litige n’ont pas été soumises (par exemple, lorsque
lorsqu’un aspect de I’argument n’a pas été présenté a la Cour) »
[...] Selon moi, un amicus curiae peut étre nommé par la
Commission et se voir confi[er] le réle qui consiste a soumettre les
questions en litige favorisant I’accusé qui autrement ne seraient
peut-étre pas soulevées. Je suis convaincu qu’un amicus curiae qui
se voit confier ce rble peut étre considéré comme « agissant pour
I’accusé ». [Jurisprudence citée omise]

[32] De méme, je crois que dans le contexte d’une demande présentée en vertu de
I’article 38 en rapport avec une instance criminelle, comme en I’espéce, un amicus
nomme par la Cour peut soulever des questions favorisant la personne qui demande



Page : 112

la communication des renseignements durant la partie ex parte de I’instance et peut
étre considéré a cet égard comme représentant la personne a ce stade. Mais 1’amicus
n’entretient aucune relation avocat-client avec la personne et son réle consiste a aider
la Cour a trancher les questions de facon équitable.

[209] En fait, compte tenu des importants droits garantis par la Charte qui étaient en jeu dans
I’instance criminelle sous-jacente dans I’affaire Khadr, la Cour a jugé nécessaire de nommer un

amicus curiae investi d’un role vigoureux et de pouvoirs interventionnistes.

[210] Par ailleurs, dans 1’arrét Article 18.1 de la Loi sur le SCRS (Re), dans le contexte d’une
revendication de privilége présentée en vertu de 1’article 18.1 de la Loi sur le SCRS, le juge

Boivin, de la Cour d’appel fédérale, a conclu ce qui suit :

[44] A mon avis, la meilleure chose a faire dans un tel cas, ¢’est de nommer un
amicus curiae ou un avocat spécial afin qu’il puisse offrir une perspective différente
de celle de la procureure générale sur la question des revendications de privilege en
vertu de I’article 18.1.

[211] En décrivant le role et les pouvoirs qu’un juge désigné doit attribuer a un amicus curiae
dans ce contexte, la Cour d’appel fédérale a dépeint un mandat qui est fort semblable a celui de
I’avocat spécial. En fait, elle a déclaré qu’un amicus curiae est nécessaire pour « profiter d’un
point de vue différent de celui du gouvernement. » (arrét Article 18.1 de la LSCRS (Re), au
para 53) lors d’une instance ex parte et & huis clos, pour vérifier les revendications de privilége
du gouvernement ainsi que pour « permet[tre] ainsi [au juge désigné] d’étre davantage investi
d’une fonction juridictionnelle plutot que d’une fonction inquisitoire » (arrét Article 18.1 de la
LSCRS (Re), au para 57). La Cour d’appel fédérale a jugé que le fait d’attribuer un tel role

aiderait, dans toute la mesure du possible, a donner effet au « droit de la partie a la procédure
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principale a une divulgation complete et juste » (arrét Article 18.1 de la LSCRS (Re), au para 54)
et que cela aide les juges désignés a s’acquitter de leur role de « gardiens » (arrét Article 18.1 de

la LSCRS (Re), au para 47).

[212] De fagon similaire, notre Cour a également nommé un amicus curiae et lui a attribué un

réle plus interventionniste dans un cadre procédural contradictoire qui correspond a celui d’un
avocat spécial dans la décision Loi sur le Service canadien du renseignement de sécurité (Re)

(2008), au paragraphe 3; ’honorable Ron Atkey a été chargé de présenter « le point de vue

opposé a celui présenté par le SCRS a I’appui de la demande de mandats ».

[213] Cela dit, bien qu’il soit clair que les roles généraux qui ont été attribués aux amici curiae
dans mon ordonnance datée du 7 octobre 2019 sont plus interventionnistes et comportent de
nombreuses similitudes avec celui d’un avocat spécial nommé sous le régime de la LIPR,
notamment a cause des nombreuses similitudes entre les deux régimes législatifs comme nous
I’avons vu plus tot, les limites inhérentes au role que joue 1’amicus curiae, exposees dans la
décision Telbani, aux paragraphes 27 a 32, et dans I’arrét Huang, aux paragraphes 35 a 37,
s’appliquent encore. Le rdle attribué aux amici curiae dans 1’ordonnance datée du 7 octobre 2019
ne doit pas étre considéré comme analogue a celui d’un avocat spécial — les amici curiae
demeurent des amis de la cour et ils n’ont aucun privilége avocat-client avec les appelants, sauf
pour ce qui est de I’extension du privilége avocat-client des appelants sur les communications
entre les amici curiae et les appelants et leurs avocats de fagon a favoriser une communication
utile et ouverte. Cela étant, il me faut rejeter ’interprétation du réle des amici curiae que

présentent les avocats de M. Dulai, a savoir que les amici curiae ont pour tache de protéger les
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intéréts des appelants et d’assumer les fonctions des avocats des appelants lors de I’instance
ex parte et a huis clos. Dans les circonstances, la distance qui sépare 1’ami de la cour et 1’avocat
spécial est loin d’étre aussi large que dans d’autres circonstances; cependant, il y a une ligne de

démarcation et il est important que celle-ci soit définie.

[214] La différence entre la représentation des intéréts d’une personne et la protection des
intéréts d’une personne — ce dernier étant le réle attribué aux avocats spéciaux par le

paragraphe 85.1(1) de la LIPR — peut expliquer plusieurs nuances. Par exemple, comme les
amici curiae sont nommés pour aider la Cour, il peut y avoir des situations dans lesquelles leur
mandat de représentation des intéréts d’une partie exclue de I’instance et leurs obligations de
loyauté envers la Cour entrent en conflit; ce serait le cas, par exemple, lorsque le fait de soulever
un certain point de droit aiderait nettement la Cour a s’acquitter de ses fonctions mais ne serait
pas forcément favorable a la partie dont I’amicus curiae représente les intéréts. C’est ce qui est
envisagé dans la décision Telbani, au paragraphe 29. En résumé, méme si en représentant les
intéréts des appelants devant notre Cour pendant les volets « ex parte » et « & huis clos » de
I’appel les amici curiae aident le juge désigné a s’acquitter de ses obligations d’assurer un
processus judiciaire équitable dans les circonstances et de se prononcer sur le caractere
raisonnable de la décision du ministre, les amici curiae sont tenus d’exercer ce role en accord
avec leur réle inhérent, qui consiste a aider la Cour, et leur devoir est toujours envers la Cour et
non envers les appelants. Cela n’est pas le cas des avocats des appelants ou d’un avocat spécial,
sous réserve, bien sdr, de leurs obligations en tant qu’officiers de justice. La question de savoir si
cette limite inhérente au réle des amici curiae empéche la Cour de fournir aux appelants une

solution de rechange adéquate qui remplace pour I’essentiel les droits niés est une question qui
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sera tranchée au moment ou la Cour examinera les violations des droits garantis par la Charte

alléguées par les appelants.

(iii) Le mandat des amici curiae

[215] Comme il a été mentionné plus tot, les amici curiae doivent jouer un réle interventionniste
vigoureux afin de représenter les intéréts des appelants dans les volets « ex parte » et « a huis
clos » des appels, compte tenu des limites importantes qu’impose la LSDA en ce qui a traita la
divulgation et a la participation pleines et entieres ainsi que des allégations de violation de droits
garantis par la Charte. Ce r6le est nécessaire pour aider la Cour a s’acquitter de son obligation
d’assurer un processus judiciaire équitable et de controler le caractére raisonnable de la décision
du ministre. Cela étant, dans mon ordonnance datée du 7 octobre 2019, j’ai attribué les pouvoirs
suivants aux amici curiae : a) rencontrer les appelants et communiquer avec eux; b) consulter les
renseignements ou d’autres éléments de preuve confidentiels; ¢) aider a préparer les résumés des
renseignements; d) présenter des observations orales et écrites et assister aux audiences;

e) interroger les témoins. Je vais maintenant préciser 1’étendue de chacun de ces pouvoirs, leurs
limites, et les raisons pour lesquelles ils sont essentiels pour aider la Cour a s’acquitter de ses

obligations.

[216] Comme le précise 1’ordonnance, celle-ci peut étre modifiée a la demande des parties ou des
amici curiae. A 1’époque ou I’ordonnance a été rendue, la Cour n’avait lu aucun des
renseignements visés par les revendications de confidentialité de I’intimé afin d’étre stire de ne
pas étre influencée par ces dernieres. Huit mois se sont maintenant écoulés. En conséquence,

avec la participation de toutes les parties et des amici curiae, il peut y avoir de bonnes raisons de
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réviser cette ordonnance. Comme nous 1I’avons vu plus tot, le mandat de I’amicus curiae est de
nature contextuelle. Comme la situation change tout au long du déroulement d’une instance, il
est bien sir obligatoire d’adapter ce mandat, et ce, toujours d’une maniére qui limite le risque de

porter atteinte de quelque maniere que ce soit aux parties.

a. Rencontrer les appelants et communiquer avec eux

[217] Dans mon ordonnance de nomination des amici curiae, j’ai ordonné ce qui suit au sujet de

leur pouvoir de rencontrer les appelants ou leurs avocats et de communiquer avec eux :

3. En temps opportun, et en attendant que les amici curiae aient eu accés aux
renseignements et aux documents confidentiels dont il est question dans la présente
demande, I’'un des amici ou les deux s’ils I’estiment nécessaire peuvent se réunir ou
communiquer avec les conseils des appelants dans le but de comprendre les sujets
qui intéressent ces derniers, relativement aux renseignements et aux documents a
examiner, ce qui inclut le fait de communiquer avec les appelants eux-mémes, en
présence de leurs conseils, si ces derniers et les amici croient qu’il est nécessaire de
le faire et si les appelants en conviennent;

4. Les appelants et leurs conseils peuvent transmettre aux amici une liste de
questions ou d’observations pertinentes que les appelants aimeraient que les amici
soulevent et présentent a la Cour pendant la partie de 1’audition des présents appels
qui se déroulera en leur absence ainsi qu’en I’absence de leurs conseils et du public;

[...]

6. Une fois qu’ils auront consulté les renseignements confidentiels dont il est
question dans la présente demande, les amici ne pourront communiquer avec les
appelants ou leurs conseils qu’apres avoir obtenu au préalable 1’autorisation de la
Cour,

7. Par souci de clarté, le paragraphe 6 de la présente ordonnance n’interdit pas
aux avocats des appelants de transmettre des communications unilatérales aux amici
au cours de I’instance, et ces derniers peuvent accuser réception de ces
communications;

8. Toutes les communications entre les appelants et leurs conseils, lesquelles
sont protegées par le privilege avocat-client ou le privilége relatif au litige, ne
perdront pas ce privilege si elles sont partagées avec les amici;

[...]
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12.  L’intimé paiera les honoraires et débours raisonnables, y compris les frais de
déplacement de chaque amicus, le cas échéant, et les amici feront tout leur possible
pour faire en sorte que ces montants soient raisonnables;

[218] Faire en sorte que les amici curiae aient le pouvoir de communiquer valablement avec les
appelants et leurs avocats est essentiel au rdle qui leur est confié de représenter les intéréts des
appelants auprés de la Cour lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des appels (arrét Harkat
(2014), au para 70). Il s’agit également d’un élément clé qui aide la Cour & assurer 1’équité du
processus judiciaire. Les amici curiae ne peuvent pas aider la Cour a représenter les intéréts des
appelants lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des appels s’ils n’ont pas une
connaissance détaillée des préoccupations, des positions et des intéréts des appelants. Il est donc
essentiel que la Cour congoive un mandat qui autorise les appelants, leurs avocats et les

amici curiae a s’échanger librement des informations. C’est la raison pour laquelle le fait de
préserver le privilege avocat-client ou le privilége relatif au litige lors des communications avec
les amici curiae, le fait d’autoriser des déplacements pour des réunions en personne et le fait de
prévoir une période suffisante pour qu’il puisse y avoir des communications approfondies
constituent des éléments clés du mandat des amici curiae; ces éléments procurent a ces derniers
les outils nécessaires pour assurer la représentation vigoureuse et interventionniste des intéréts
des appelants dont la Cour a besoin pour pouvoir déterminer de maniére éclairée le caractéere
raisonnable de la décision du ministre dans le cadre d’un processus judiciaire équitable. Il est
toutefois important de signaler que les pouvoirs de communication attribués ne créent pas ou
n’étendent pas le privilége avocat-client en faveur des amici curiae; ces pouvoir garantissent
simplement que les amici curiae préservent la confidentialité des renseignements qu’ils

obtiennent des appelants et de leurs avocats et qui sont assujettis au privilege avocat-client qui lie
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les appelants et leurs avocats — faire part de leur point de vue aux amici curiae afin que ceux-ci

puissent aider la Cour ne doit pas compromettre le privilége des appelants.

[219] Toutefois, etant donné que le LSDA impose des limites a la divulgation compléte et oblige
le juge désigné a garantir la confidentialité des renseignements ou des autres éléments de preuve
qui, s’ils étaient divulgués, seraient susceptibles de porter atteinte a la sécurité nationale ou a la
sécurité d’autrui, il est nécessaire d’imposer certaines limites aux communications entre les
amici curiae et les appelants de facon a réduire le plus possible les risques de divulgation. Ces
limites sont inévitables. Cela étant, I’ordonnance restreint la capacité qu’ont les amici curiae de
communiquer avec les appelants et leurs avocats une fois qu’ils ont eu accés aux renseignements
ou aux éléments de preuve confidentiels dans les présents appels (arrét Harkat (2014), aux

para 67 a 72).

[220] Cependant, vu I’importance de communications constructives entre les appelants et les
amici curiae, le juge désigné doit chercher a sécuriser les renseignements ou les autres éléments
de preuve confidentiels de la maniére la moins intrusive possible. Par conséquent, I’ordonnance
indique clairement que ces limites n’empéchent nullement les appelants et leurs avocats
d’envoyer des communications unilatérales aux amici curiae une fois que ces derniers ont eu
acces aux renseignements confidentiels — cela inclut [TRADUCTION] « une liste de questions ou
d’observations pertinentes que les appelants aimeraient que les amici soulévent et présentent a la
Cour » lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des appels. Cela est important pour tenir les
amici curiae au courant des intéréts des appelants, qui évoluent tout au long des appels et en

fonction des résumés fournis.
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[221] Par ailleurs, dans le contexte de cette tentative de sécuriser les renseignements ou les autres
éléments de preuve confidentiels de la maniére la moins intrusive qui soit, il est essentiel que le
pouvoir discrétionnaire du juge désigné d’autoriser toute communication bilatérale entre les
appelants, leurs avocats et les amici curiae apres que ces derniers ont eu acces aux
renseignements ou aux autres éléments de preuve confidentiels soit préservé et qu’il exerce ce
pouvoir discrétionnaire de maniere prudente, mais libérale. Il est préférable d’exercer un pouvoir
discrétionnaire judicieux plutdt que d’imposer de strictes limites aux communications bilatérales,
notamment dans les cas ou I’une des parties ne bénéficie pas d’une divulgation et d’une
participation pleines et enti¢res. C’est la raison pour laquelle ce pouvoir discrétionnaire est
préservé dans I’ordonnance et j’ai déja autorisé d’autres communications bilatérales entre les
appelants, leurs avocats et les amici curiae, apres que ces derniers ont eu acces aux
renseignements et aux éléments de preuve confidentiels, quand I’intimé a enlevé le caviardage

d’autres passages.

[222] Enfin, I’'importance de ces moyens moins intrusifs de protéger les renseignements ou les
autres eléments de preuve confidentiels lors des communications entre les appelants, leurs
avocats et les amici curiae est étayée par I’arrét Harkat (2014), aux paragraphes 68 a 71, ou sont

analysées des dispositions semblables de la LIPR :

[68] Les restrictions aux communications auxquelles doivent se conformer les
avocats spéciaux sont certes importantes. Aprés que ces derniers ont recu des
renseignements confidentiels, toute communication relative aux procédures, entre
eux et la personne visée ou un tiers, doit faire I’objet d’ une autorisation judiciaire
préalable. Toutefois, elles ne rendent pas le régime inconstitutionnel. J’en arrive a
cette conclusion pour trois raisons.

[69] Premiérement, les restrictions aux communications par les avocats spéciaux
ne sont pas absolues. Elles peuvent étre levées par une autorisation judiciaire, aux
conditions que le juge désigné estime indiquées : par. 85.4(2), LIPR. Méme si ce
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processus est moins fluide et efficace que celui des communications illimitées qui
prévalent entre un avocat et son client, il ne faut pas oublier que 1’art. 7 de la Charte
ne garantit pas 1’existence d’un processus parfait. Le recours a I’autorisation
judiciaire donne au juge désigné un pouvoir discrétionnaire suffisamment vaste pour
autoriser toutes les communications nécessaires afin que les avocats spéciaux
s’acquittent de leurs fonctions.

[70] Le vaste pouvoir discrétionnaire conféré au juge par le régime de la LIPR
prévient I’iniquité qui pourrait autrement découler des restrictions aux
communications. Le juge désigné peut s’assurer que les avocats spéciaux agissent
autant que possible comme le feraient des avocats ordinaires au cours d’audiences
publiques. Les restrictions aux communications visent a éviter les risques sérieux
rattachés a la communication de renseignements ou d’¢éléments de preuve qui
porterait atteinte a la sécurité nationale ou a celle d’autrui. Bien que le régime établi
par la LIPR exige que le juge minimise les risques de communication par
inadvertance de renseignements, il doit aussi donner aux avocats spéciaux une
grande latitude. Ces derniers sont des avocats compétents qui possédent une
habilitation de sécurité. Ils s’acquittent de leurs obligations professionnelles et
Iégales avec sérieux. lls ont la capacité de faire la différence entre les aspects publics
et confidentiels de leur dossier. Le juge devrait donc adopter une approche libérale
lorsqu’il est question d’autoriser les communications et ne refuser son autorisation
que dans les cas ou le ministre a fait la preuve, selon la prépondérance des
probabilités, d’un risque réel — par opposition a un risque potentiel — de préjudice
en cas de communication. Dans toute la mesure du possible, les avocats spéciaux
devraient étre autorises a examiner le dossier et a élaborer leur stratégie en
communiquant avec la personne visée et ses avocats publics, ainsi qu’avec des tiers
qui pourraient leur fournir des points de vue et des renseignements pertinents.

[71] Deuxiemement, la personne visée et ses avocats publics peuvent, eux,
transmettre aux avocats spéciaux, a tout moment durant les procédures, une quantité
illimitée de renseignements. Cela est important. Comme nous I’avons mentionné, les
résumés publics fournis de maniere continue a la personne visée garantiront qu’elle
est suffisamment informée pour étre en mesure de donner des indications et des
renseignements adéquats aux avocats spéciaux. Ces résumés devraient permettre a la
personne visée de communiquer a sens unique utilement avec les avocats spéciaux.
D’ailleurs, ces communications pourraient en retour inciter les avocats spéciaux a
demander la permission au juge de communiquer avec la personne visée de maniére
a obtenir des clarifications nécessaires ou des renseignements supplémentaires.

120
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b. L’accés aux renseignements ou aux autres ¢léments de preuve confidentiels

[223] Dans mon ordonnance de nomination des amici curiae, j’ai ordonné ce qui suit au sujet de
I’acces de ces derniers aux renseignements et aux autres ¢léments de preuve confidentiels dans le

cadre des présents appels :

2. Les amici auront acces aux renseignements confidentiels dont il est question
dans les présents appels, selon ce qu’aura décidé la Cour;

[...]

9. Les amici préserveront la confidentialité de tous les renseignements et

documents auxquels ils auront eu acces, en ne les communiguant pas aux appelants,
ni a leurs conseils ou & quiconque ne prenant pas part a I’audience tenue a huis clos
et ex parte;

10.  Pour aider la Cour, les amici peuvent également:

a. examiner les renseignements confidentiels;

[224] L’ ordonnance nommant les amici curiae prévoit que ces derniers ont accés aux
renseignements et aux autres éléments de preuve confidentiels dans le cadre des présents appels,
leur permet de passer en revue ces renseignements et ces autres éléments de preuve et exige
qu’ils en préservent la confidentialité. Il va sans dire que ce vaste accés aux renseignements et
aux autres éléments de preuve confidentiels est essentiel pour permettre aux amici curiae d’aider
la Cour a représenter les intéréts des appelants lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des
appels. Bien que le pouvoir discrétionnaire du juge désigné de limiter I’acces a certains
renseignements ou autres eléments de preuve confidentiels soit préservé, il ne devrait étre exercé
que dans les cas ou le juge désigné I’estime essentiel pour assurer la confidentialité des
renseignements ou des autres ¢léments de preuve dans les circonstances. D’apreés mon

expérience et ma connaissance des questions relatives a la sécurité nationale, de telles restrictions
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n’ont jamais été ordonnées. Il faudrait vraisemblablement qu’il y ait des circonstances des plus
exceptionnelles pour qu’il soit justifié d’interdire a un amicus curiae d’examiner certains

renseignements confidentiels.

c. Aider a préparer les résumés des renseignements

[225] Comme il est signalé dans 1’ordonnance nommant les amici curiae :

[TRADUCTION]
10.  Pour aider la Cour, les amici peuvent également :

d. aider a preparer les résumes des renseignements, le cas echéant.

[226] Ainsi qu’il a été déclaré plus tot, un élément essentiel du réle que jouent les amici curiae
dans les volets « ex parte » et « a huis clos » des appels est la représentation des intéréts des
appelants pour I’obtention d’une divulgation pleine et entiére. Il est indispensable de bénéficier
d’un solide contrepoids aux revendications de confidentialité de I’intimé de fagon a assurer la
divulgation la plus compléte possible dans les limites de la LSDA si I’on veut que le processus
judiciaire soit équitable, car le fait d’imposer des limites a la divulgation et la participation
pleines et entiéres est une mesure exceptionnelle dans notre systeme judiciaire et il faut
s’efforcer de veiller a ce qu’on n’applique ces limites que si elles sont essentielles. Dans le cas
ou elles le sont, nous devons nous efforcer d’empiéter le moins possible sur les principes de la
participation et de la divulgation pleines et entieres par souci de préserver le droit d’une personne
de connaitre la preuve qui pése contre elle et d’avoir la possibilité d’y répondre (arrét Harkat

(2014), aux para 50 a 63).
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[227] L’alinéa 16(6)c) de la LSDA offre un mécanisme qui permet d’atteindre cet objectif; le
juge désigné a pour obligation de fournir a 1I’appelant un résumé des renseignements et des autres
¢léments de preuve tout au long de I’instance, ce qui permet a I’appelant d’étre suffisamment
informé de la thése du ministre, mais cela n’inclut pas les renseignements confidentiels que

protége 1’alinéa 16(6)b).

[228] Cela n’est pas une tache facile. La LSDA oblige le juge désigné a marcher sur une corde
raide en le contraignant & résumer des renseignements confidentiels d’une maniére qui n’inclut
pas les éléments de ces renseignements qui, s’ils étaient divulgués, seraient susceptibles de porter
atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui. Méme si I’intérét de 1’intimé a 1’égard de
la non-divulgation est bien exposeé lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des appels, le fait
que les amici curiae représentent 1’intérét des appelants a 1’égard de la divulgation offre le
contrepoids nécessaire qui permet au juge designé de poursuivre son travail avec confiance. Ces
résumés sont I’outil le plus puissant que les dispositions expresses du paragraphe 16(6) de la
LSDA conférent au juge désigné afin de s’assurer que les appelants puissent connaitre
directement la preuve qui pése contre eux dans les volets « ex parte » et « & huis clos » des
appels et qu’ils puissent y répondre a la fois directement et par I’intermédiaire des amici curiae.

Il est donc indispensable que ces derniers puissent prendre part a I’établissement de ces résumés.

d. Présenter des observations orales et écrites et assister aux audiences

[229] Dans mon ordonnance de nomination des amici curiae, je signale ce qui suit :

10.  Pour aider la Cour, les amici peuvent également:

[...]
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b. participer a I’audience qui aura lieu en privé, présenter des observations
orales et écrites et interroger les témoins;

C. assister a toute audience publique concernant la présente demande et, avec
I’autorisation de la Cour, présenter des observations;

[230] L’ordonnance confére aux amici curiae des droits de participation pleine et entiere lors des
volets « ex parte » et « a huis clos » des appels, notamment celui de présenter des observations
orales et écrites (il sera question plus loin du pouvoir d’interroger les témoins). Il s’agit 1a d’un
élément essentiel du vigoureux mandat qu’ont les amici curiae de représenter les intéréts des
appelants dans les situations ou la LSDA interdit leur participation. Il est prévu que cette
participation, qui a pour but d’aider de maniére constructive la Cour a s’acquitter de son
obligation de se prononcer sur le caractére raisonnable de la décision du ministre et d’assurer un
processus judiciaire équitable, aidera concretement a analyser les éléments de preuve
confidentiels sous I’angle des appelants et contribuera a contrer le fait que 1’intimé se fonde sur
ces renseignements pour étayer le caractere raisonnable de la décision du ministre. Pour tous ces
points, leurs observations seront de la plus grande utilité pour le processus judiciaire et elles
permettront également au juge désigné de bénéficier de tous les faits et tous les points de vue
juridiques qui seront nécessaires pour rendre une décision éclairée. Comme I’a signalé la Cour
supréme du Canada dans les arréts Charkaoui | et Harkat (2014), la présomption d’un réle de

« gardien » de la part du juge désigné dans les volets « ex parte » et « a huis clos » d’une

instance est, a elle seule, insuffisante.

[231] Par ailleurs, en ce qui concerne les volets dits publics des présents appels, il est important
que les amici curiae soient présents, car cela leur permet de mieux se renseigner sur la position et

les intéréts des appelants, notamment dans les cas ou ’interdiction relative aux communications
9
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bilatérales est en vigueur. Il peut étre important aussi qu’ils donnent leur avis sur des questions
de nature publique, comme sur les présentes questions préliminaires, étant donné que leur point
de vue sur certaines questions de nature publique peut étre mis en contexte grace a des
connaissances acquises lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des appels. Il va sans dire,
comme il a été souligné dans mon ordonnance de nomination des amici curiae, que leur habilité
a présenter des observations lors des audiences publiques est assujettie a I’autorisation de la Cour

ainsi qu’aux limites qu’impose la LSDA en mati¢re de confidentialité.

e. Interroger les témoins

[232] Enfin, I’un des points les plus litigieux dans le cadre de I’audition des présentes questions
juridiques préliminaires est 1’étendue du pouvoir qu’ont les amici curiae de contre-interroger les

témoins de I’intimé.

[233] L’intimé soutient que les amici curiae peuvent contre-interroger ses témoins pour chercher
a savoir si certains renseignements ou autres éléments de preuve devraient étre divulgués, car ils
ne porteraient pas atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui au sens de

I’alinéa 16(6)b). Cependant, il ajoute que, peu importe si de nouveaux €léments de preuve sont
produits, les amici curiae ne peuvent pas contre-interroger ses témoins sur le fond de la décision
du ministre qui est portée en appel. Pour leur part, les appelants et les amici curiae disent tous
que le pouvoir qu’ont les amici curiae de contre-interroger les témoins de I’intimé ne devrait pas
se limiter a des questions de divulgation, mais qu’il doit s’étendre a des questions relatives au

fond de la décision portée en appel.
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[234] Dans mon ordonnance de nomination des amici curiae, il est simplement indiqué :

10.  Pour aider la Cour, les amici peuvent également :

[...]

b. participer a ’audience qui aura lieu en privé, présenter des observations
orales et écrites et interroger les témoins;

[Non souligné dans 1’original.]

[235] Compte tenu du réle que joue le juge désigné, des allégations de violation de droits
garantis par la Charte dans les présents appels et du réle que jouent les amici curiae examinés
plus tot, je suis d’avis que les amici curiae devraient avoir la possibilité de contre-interroger les
témoins sur des aspects qui se rapportent également au fond des appels. Il s’agit d’un élément
essentiel du réle que la Cour exige qu’ils jouent. Cela dit, le role de « gardien » de la Cour et son
droit inhérent de controler sa propre procédure lui permettent bel et bien d’imposer des
restrictions a ce pouvoir de contre-interroger les témoins advenant que le contre-interrogatoire
que meénent les amici curiae dépasse le cadre consistant a aider la Cour a s’acquitter de ses
obligations. Connaissant I’importance de la possibilité de procéder a un contre-interrogatoire afin
de respecter le droit de connaitre la preuve qui pése contre une personne et d’avoir la possibilité
d’y répondre, je ne puis imaginer que le législateur entendait se fonder sur le pouvoir
discrétionnaire du juge désigné de nommer un amicus curiae comme moyen d’assurer un
processus judiciaire équitable tout en ayant simultanément I’intention de restreindre le pouvoir
discrétionnaire du juge désigné de conférer a un amicus curiae un mandat qui comporte la
capacité de contre-interroger pleinement des temoins lors d’audiences ex parte et a huis clos au
sujet du caractére raisonnable de la décision portée en appel. A mesure qu’évoluent les

procédures « ex parte » et « a huis clos », il incombe aux amici curiae d’exercer, au moment
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opportun, leur pouvoir de procéder a un contre-interrogatoire de maniére a représenter les
intéréts des appelants, le tout sous réserve des objections formulées par les avocats de 1’intimé et

des décisions de la Cour.

[236] Les contre-interrogatoires ont été decrits comme « le meilleur mécanisme juridique jamais
inventé pour découvrir la verité » (voir I’arrét R ¢ Howard, [1989] 1 RCS 1337, a la p 1360). Il
s’agit d’un outil crucial qui est en mesure de faire ressortir chez certains témoins de serieux
problémes de crédibilité, d’affaiblir les allégations portées contre une personne et de renforcer sa

propre position.

[237] L’importance du contre-interrogatoire dans un processus judiciaire équitable est illustrée
par le fait que la Cour supréme du Canada a systématiquement conclu que la possibilité de mener
un contre-interrogatoire est un principe capital que protégent I’article 7 et I’alinéa 11d) de la
Charte. Voir les paragraphes suivants, extraits de I’arrét R ¢ Lyttle, 2004 CSC 5 aux para 41 a 44

[I’arrét Lyttle], ou il est question de ce point :

[41] Comme il a été mentionné au départ, le droit d’un accusé de contre-interroger
les témoins a charge, sans se voir imposer d’entraves importantes et injustifiées, est
un élément essentiel du droit a une défense pleine et entiére. Voir I’arrét R. c.
Seaboyer, [1991] 2 R.C.S. 577, p. 608, la juge McLachlin (maintenant Juge en chef) :

Le droit de I’innocent de ne pas étre déclaré coupable est 1i¢ a son droit de présenter
une defense pleine et entiere. 1l doit donc pouvoir présenter les eléments de preuve
qui lui permettront d’établir sa défense ou de contester la preuve présentée par la
poursuite. [. . .] Bref, la dénégation du droit de présenter ou de contester une preuve
équivaut a la dénégation du droit d’invoquer un moyen de défense autoris¢ par la loi.
[Nous soulignons.]

[42] Dans I’arrét R. c. Osolin, [1993] 4 R.C.S. 595, le juge Cory a examiné la
jurisprudence pertinente et, a la p. 663, il a expliqué pourquoi le contre-interrogatoire
joue un réle aussi important dans le processus de débat contradictoire,
particulierement — mais évidemment pas seulement — dans les procés criminels :
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Le contre-interrogatoire a une importance incontestable. 1l remplit un role essentiel
dans le processus qui permet de déterminer si un témoin est digne de foi. Méme
lorsqu’il vise le témoin le plus honnéte qui soit, il peut permettre de jauger la fragilité
des témoignages. Il peut servir, par exemple, a montrer le handicap visuel ou auditif
d’un témoin. Il peut permettre d’établir que les conditions météorologiques
pertinentes ont pu limiter la capacité d’observation d’un témoin, ou que des
médicaments pris par le témoin ont pu avoir un effet sur sa vision ou son ouie. Son
importance ne peut étre mise en doute. C’est le moyen par excellence d’établir la
Vérité et de tester la véracité. 1l faut autoriser le contre-interrogatoire pour que
’accusé puisse présenter une défense pleine et enticre. La possibilité de
contre-interroger les témoins constitue un élément fondamental du proces équitable
auquel I’accusé a droit. Il s’agit d’un principe ancien et bien établi qui est 1i¢ de pres
a la présomption d’innocence. Voir les arréts R. c. Anderson (1938), 70 C.C.C. 275
(C.A. Man.); R. c. Rewniak (1949), 93 C.C.C. 142 (C.A. Man.); Abel c. La Reine
(1955), 23 C.R. 163 (B.R. Qué.); et R. c. Lindlau (1978), 40 C.C.C. (2d) 47 (C.A.
Ont.).

[43] Vuson importance, le droit de contre-interroger est maintenant reconnu
comme un droit protégé par I’art. 7 et I’al. 11d) de la Charte canadienne des droits et
libertés. Voir I’arrét Osolin, précité, p. 665.

[44] Le droit de contre-interroger doit donc étre protégé jalousement et étre
interprété généreusement. Il ne doit cependant pas étre exercé de maniére abusive.
Les avocats sont liés par les regles de la pertinence et il leur est interdit de harceler le
témoin, de faire des déclarations inexactes, de se répéter inutilement ou, de fagon
plus générale, de poser des questions dont 1’effet préjudiciable excéde la valeur
probante. Voir R. ¢. Meddoui, [1991] 3 R.C.S. 320; R. c. Logiacco (1984), 11 C.C.C.
(3d) 374 (C.A. Ont.); R. c. McLaughlin (1974), 15 C.C.C. (2d) 562 (C.A. Ont.);
Osolin, précité.

[238] Dans I’ensemble, ce qu’il faudrait retenir de I’arrét Lyttle, c’est que le contre-interrogatoire
joue un rdle important, que ce réle important ne se limite pas au contexte criminel et qu’il s’agit
d’un élément essentiel d’un processus judiciaire équitable, s’agissant d’un principe de justice
fondamentale aux termes de ’article 7 de la Charte. Ainsi, dans les présents appels interjetés en
vertu de la LSDA, il est nécessaire de permettre aux amici curiae de contre-interroger les
témoins de I’intimé au sujet du fond des revendications de confidentialité qui ont été formulées
ainsi qu’au sujet du fond des décisions qu’a prises le ministre de ne pas radier les noms des

appelants de la liste de la LSDA le fait de restreindre leur capacité de contre-interroger des
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témoins lors des volets « ex parte » et « a huis clos » des appels est incompatible avec la notion
de processus judiciaire équitable. Cependant, la possibilité de procéder a un contre-interrogatoire
n’est pas absolue et doit étre utilisée de maniére avisée et professionnelle; elle est donc assujettie
a la prérogative qu’a I’intimé de formuler des objections, lesquelles appellent ensuite une

décision de la part du juge désigné (arrét Lyttle, au para 44).

[239] Tout d’abord, comme en ont convenu toutes les parties dans les présents appels, il y a lieu
de donner aux amici curiae la possibilité de contre-interroger les témoins de 1’intimé au sujet des
renseignements ou des autres ¢léments de preuve présentés a 1’appui des revendications de
confidentialité de ce dernier. Comme nous 1’avons vu précédemment, cette mesure est essentielle
pour aider le juge désigne a veiller a ce que seuls les renseignements ou les autres éléments de
preuve qui doivent demeurer confidentiels pour des raisons de sécurité nationale aux termes de la
LSDA ne soient pas divulgués aux appelants (arrét Harkat (2014), aux para 50 a 63). La tache
consiste a vérifier les revendications de non-divulgation et, a cet effet, la participation des

amici curiae est utile au processus ainsi qu’au juge désigné.

[240] Les amici curiae ne sont pas la pour la forme — on n’obtient pas un processus judiciaire
équitable s’ils font simplement tapisserie. Il faut leur donner les moyens de vérifier efficacement
les revendications de confidentialité de I’intimé ainsi que la crédibilité des témoins et la fiabilité
des éléments de preuve produits a I’appui de ces revendications, et ce, sous 1’angle des intéréts
des appelants, dont ils ont pris connaissance grace a I’étendue de leurs pouvoirs de
communication avec ces derniers. L’outil le plus important pour la vérification directe des

revendications sous 1’angle des intéréts des appelants est la possibilité des amici curiae de
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procéder a un contre-interrogatoire. Ce n’est qu’alors que le juge designe disposera des
renseignements nécessaires pour s’assurer que 1’intimé ne limite la divulgation pleine et entiere
aux appelants qu’en s’en tenant a ce que la LSDA exige pour protéger les intéréts relatifs a la
sécurité nationale ou la sécurité d’autrui. Un processus judiciaire est équitable s’il tente de
fournir aux appelants le plus de renseignements possible afin qu’ils puissent connaitre la preuve
qui pése contre eux, dans les limites relatives a la sécurité nationale qui sont imposées, de
maniére a ce qu’ils puissent directement y répondre, et non avoir a se fier a une solution de
rechange qui remplace pour 1’essentiel les droits niés. Le fait de dépendre d’une solution de
rechange pour garantir le droit des appelants de connaitre la preuve qui pése contre eux et d’y
répondre doit étre exceptionnelle dans notre systéme judiciaire, et il faut s’efforcer le plus
possible de veiller & ce qu’on N’y recoure qu’en cas de besoin; il est important que les

amici curiae aient la possibilité de contre-interroger les témoins de I’intimé sur le fond des
revendications de confidentialité qu’il invoque si I’on veut atteindre cet équilibre entre 1’intérét

au secret pour des raisons de sécurité nationale et les droits et libertés des individus.

[241] Par la méme occasion, il faudrait offrir aux amici curiae la possibilité de procéder a un
contre-interrogatoire pour aider le juge désigné a évaluer la fiabilité et le caractére approprié de
nouveaux éléments de preuve et pour évaluer le caractere raisonnable de la décision du ministre.
J’ai conclu plus tot que le role de « gardien » du juge désigné s’étend a I’examen que fait la Cour
du fond de la décision du ministre, et je conclus maintenant que ¢’est le cas aussi du role que
jouent les amici curiae en tant que solution de rechange vigoureuse a la participation et a
divulgation pleines et entiéres dont auraient d0 bénéficier les appelants. 1l est essentiel de veiller

a ce que les amici curiae aient la possibilité de contre-interroger des témoins sur le fond de la
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décision du ministre de facon a aider le juge désigné a s’acquitter de son obligation de se
prononcer sur le caractére raisonnable de cette décision au moyen d’un processus judiciaire

équitable.

[242] Pourtant, malgré les intéréts évidents en jeu garantis par la Charte invoqués, en faisant
valoir que notre Cour n’a pas la compétence voulue pour attribuer aux amici curiae la capacité
de contre-interroger ses témoins sur le fond des éléments de preuve secrets qu’ils détiennent
contre les appelants, I’intimé soutient que méme dans le cas ou des éléments de preuve secrets
n’ont pas été vérifiés, il faudrait présumer qu’ils sont crédibles et dignes de foi, et que les

amici curiae et le juge désigné ne devraient évaluer que la question de savoir si la décision du

ministre est raisonnable d’aprés ces éléments de preuve. Cette position va a I’encontre des arréts

Charkaoui | et Harkat (2014) et de plus d’une décennie de jurisprudence sur ce dont le juge
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désigné a besoin pour pouvoir garantir un processus judiciaire équitable a une partie privée d’une

divulgation et d’une participation pleines et entiéres au nom de la sécurité nationale. Permettre a

I’intimé d’empécher les amici curiae de contester ses éléments de preuve prive les appelants

d’une possibilité utile de contester la preuve qui pese contre eux, ce qui, par ricochet, empéche le

juge désigné de s’acquitter de son obligation de se prononcer sur le caractere raisonnable de la
décision du ministre en se fondant sur les faits et le droit applicables. Cette invitation a faire
confiance aux éléments de preuve confidentiels de I’intimé ne peut que favoriser la commission
d’erreurs judiciaires. Ce n’est certes pas ce que le législateur envisageait quand il a décidé de se
fier au pouvoir discrétionnaire du juge de nommer un amicus curiae pour agir comme solution
de rechange pour remplacer pour I’essentiel les droits niés par souci d’assurer un processus

judiciaire équitable.
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[243] En fait, une interprétation de la LSDA qui interdit au juge désigné d’attribuer aux

amici curiae la capacité de contre-interroger les témoins de I’intimé est incompatible avec 1’objet
géneral de cette loi, qui consiste a mettre en balance 1’intérét en matiére de secret pour des
raisons de sécurité nationale et les droits et libertés individuels, un régime législatif qui se fonde
en grande partie sur son mécanisme d’appel pour réaliser cet €quilibre. De telles limites au
contre-interrogatoire videraient de son sens 1’appel prévu a I’article 16 de la LSDA étant donné
qu’elles soustraient la composante importante qu’est la possibilité de contester de maniére utile
la preuve a réfuter d’un processus qui ne permet pas de le faire a un stade antérieur. Cela

déstabiliserait le fragile équilibre que la LSDA vise a créer.

[244] En ce qui concerne les dispositions expresses que comporte la LSDA en matiére d’appel, le
fait d’imposer de telles limites strictes a la capacité qu’ont les amici curiae de contre-interroger
des témoins serait incompatible avec les obligations du juge désigné de donner aux appelants la
possibilité d’étre entendus prévue a I’alinéa 16(6)d) et de déterminer si les éléments de preuve
sont pertinents conformément a I’alinéa 16(6)g). En fait, on peut dire que c’est I’obligation de
fournir a ’appelant la possibilité d’étre entendu prévue a I’alinéa 16(6)d), élément clé de la régle
audi alteram partem, qui fonde cette compétence pour attribuer aux amici curiae la possibilité de
contre-interroger les témoins de I’intimé sur le fond de la décision, étant donné que les appelants
n’ont aucune autre maniere de contester ces ¢léments de preuve confidentiels. L’attribution de ce
pouvoir aux amici curiae est la seule fagon de trancher les intéréts contradictoires de la sécurité
et de I’équité dans le cadre du processus d’appel que prévoit la LSDA. En outre, d’un point de

vue pratique, c’est la seule fagon de pouvoir produire d’autres éléments de preuve dans I’ intérét
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des appelants, conformément a 1’alinéa 16(6)e), pendant les volets « ex parte » et « a huis clos »

des appels.

[245] Enfin, comme on I’a vu précédemment, rien dans la LSDA n’indique qu’il est obligatoire
de scinder I’appel en deux étapes distinctes, pour la divulgation et le fond de la décision. Par
ailleurs, d’un point de vue logistique, il arrive souvent que les étapes de la divulgation et du fond
de la décision soient étroitement liées — presque impossibles a scinder. C’est donc dire qu’en plus
de ne pas figurer dans la LSDA, I’établissement d’une telle limite, fondée sur cette scission des

appels interjetés sous le régime de la LSDA, n’est pas logique.

[246] Cependant, comme je I’ai déja mentionné et qu’il est précisé dans I’arrét Lyttle, au
paragraphe 44, la pleine liberté de contre-interroger des témoins ne constitue pas a un droit non
équivoque de contre-interroger des témoins sans limites (arrét Harkat (2014), au para 88). Cette
possibilité doit étre exercée d’une manicre professionnelle qui est assujettie a la supervision de la
Cour et qui aide cette derniere. Toutefois, vu sa fonction essentielle, elle ne devrait pas étre

limitée d’une maniére qui mine son efficacité et sa substance.

D. LE RETRAIT DE RENSEIGNEMENTS

[247] Dans I’appel de M. Dulai, I’intimé a exercé son droit de retirer des renseignements ou
d’autres ¢léments de preuve conformément a 1’alinéa 16(6)g) de la LSDA. De plus, la LSDA
prévoit que le juge désigné « ne peut fonder sa décision sur ces renseignements ou ces éléments

de preuve et il est tenu, en vertu de 1’alinéa 16(6)g), de les remettre au ministre », et elle confie, a
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I’alinéa 16(6)h), au juge désigné la tache de garantir la confidentialité des renseignements et des

autres eléments de preuve qui ont été retires.

[248] Au sujet de ce retrait, la Cour a pour tache de décider si le juge désigné et les amici curiae
sont autorisés a voir les renseignements retirés et a prendre connaissance des raisons pour
lesquelles le ministre les a retirés, de vérifier si la Cour fédérale peut conserver une copie des
renseignements retirés, de déterminer les mesures qu’il conviendrait de prendre pour s’assurer
que ces renseignements ne fassent plus partie du dossier d’appel et de fixer le moment ou ces

renseignements devraient étre renvoyés au ministre.

[249] L’intimé, M. Dulai et les amici curiae conviennent tous que le juge désigné et les

amici curiae sont autorisés a voir les renseignements qui ont été retirés et a prendre connaissance
des raisons pour lesquelles ils I’ont été. Ils conviennent également que la Cour fédérale peut
conserver une copie des renseignements retirés et que des mesures appropriées ont été prises
pour veiller a ce que ces renseignements ne fassent plus partie du dossier d’appel. Par ailleurs,
les renseignements ont déja été renvoyés au ministre. La Cour juge néanmoins nécessaire de
traiter de ces questions, quoique d’une maniére nettement plus succincte que les questions
analysées jusqu’ici, étant donné qu’il s’agit des premiers appels interjetés sous le régime de la
LSDA. Cela dit, la question de savoir si ce retrait méne a une situation ou les éléments de preuve
soumis a la Cour ne sont pas suffisants pour étayer le caractere raisonnable de la décision du
ministre qui est portée en appel est une question qui sera sirement examinée ultérieurement dans
la présente instance (Soltanizadeh ¢ Canada (Citoyenneté et Immigration), 2020 CF 450 aux

para 22 a 31; et décision Charkaoui (Re), 2009 CF 1030 aux para 23 a 30).
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(1) L’accés aux renseignements retirés et les raisons du retrait

[250] Le juge désigné ne peut pas fonder sa décision concernant le caractére raisonnable de la
décision du ministre sur les renseignements ou les autres éléments de preuve qui ont été retireés.
La LSDA I’indique clairement. Il est plutot chargé de se prononcer sur le caractére raisonnable
de la décision du ministre en se fondant sur « I’information dont il dispose ». Cela dit, la LSDA
n’empéche pas le juge désigné, ou les amici curiae, de consulter les renseignements retirés ou

d’étre informés de leur retrait; elle exige que la Cour en garantisse la confidentialite.

[251] Le pouvoir conféré a I’intimé de retirer unilatéralement des renseignements ou d’autres
¢léments de preuve n’est pas propre a la LSDA, mais on ne saurait sous-estimer 1’avantage
qu’une telle possibilité procure. Dans un univers ou 1’on exige le secret, la possibilité de retirer
des renseignements sans restriction constitue un pouvoir considérable. Par conséquent, pour que
le processus judiciaire soit équitable, le juge désigné doit pouvoir consulter les renseignements
ou les autres éléments de preuve retirés et étre informé de la raison de leur retrait afin, a tout le
moins, de comprendre le lien qui existe entre eux et les autres renseignements et éléments de

preuve dont il dispose toujours.

[252] Par exemple, le juge désigné pourrait avoir de la difficulté a effectuer un examen complet
du caractere raisonnable de la décision du ministre sans connaitre les renseignements ou les
éléments de preuve qui ont été retirés et en quoi leur absence a une incidence sur les autres
renseignements ou éléments de preuve dont il doit se servir pour pouvoir rendre sa décision. En

réalité, il est nettement plus difficile de retirer un certain élément factuel sur lequel repose la
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décision du ministre sans que cela se répercute sur les autres renseignements ou eléments de
preuve - il s’agit rarement d’un exercice chirurgical - ce geste revient a retirer un ingrédient d’un
gateau déja cuit. Par ailleurs, les renseignements ou les autres éléments de preuve retirés, ainsi
que les raisons de leur retrait, pourraient réveéler certaines faiblesses ou certains problemes de
crédibilité dans les renseignements ou les autres éléments de preuve qui restent. Comme 1’ont
mentionné les amici curiae a titre d’exemple théorique, cela pourrait arriver dans une situation
ou les raisons du retrait révelent les problemes de crédibilité que pose une source confidentielle
qui est associée aux autres renseignements ou éléments de preuve sur lesquels 1’intimé se fonde.
En fait, bien que le juge désigné ne puisse fonder sa décision sur les renseignements retirés,
ceux-ci, de méme que les raisons de leur retrait, pourraient exposer un fil qui, une fois tiré, défait

le reste de la thése de 1’intimé.

[253] 11 est donc essentiel que 1’on fournisse au juge désigné les renseignements retirés et les
raisons qui expliquent le retrait de fagon a ce qu’il puisse jouer son role de « gardien ». Le juge
désigné doit comprendre le contexte dans son ensemble de fagon a s’assurer que le dossier étaye
le caractére raisonnable de la décision du ministre, mais aussi que I’ensemble du processus est
équitable. Corollairement a cette obligation, les amici curiae, avec I’autorisation du juge désigné,
peuvent également avoir accés aux renseignements retirés, ainsi qu’aux raisons de leur retrait,
afin de veiller a ce que I’incidence du retrait sur le reste du dossier soit convenablement analysee

et communiquée au juge désigné conformément aux intéréts des appelants.

[254] En outre, la divulgation des renseignements retirés, ainsi que des raisons qui expliquent

leur retrait, au juge désigne et, par extension, aux amici curiae, concorde avec 1’obligation de
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franchise dont I’intimé doit faire preuve dans une instance ex parte et a huis clos. Citant 1’arrét
Ruby ¢ Canada (Solliciteur général), 2002 CSC 75, et I’arrét Almrei (Re), la Cour supréme du
Canada a déclaré ce qui suit au sujet de 1’obligation de franchise dans le cadre d’une instance

ex parte et a huis clos dans I’arrét Harkat (2014), au paragraphe 101 :

[101] Dans Ruby, la Cour a reconnu que les obligations de franchise et de bonne foi
la plus absolue s’appliquent lorsqu’une partie se fonde sur des éléments de preuve
durant des procédures ex parte : « Elle doit offrir une preuve compléte et détaillée, et
n’omettre aucune donnée pertinente qui soit défavorable a son intérét » (par. 27). La
Cour fédérale a ajoute, dans Almrei (Re), 2009 CF 1263, [2011] 1 R.C.F. 163,

par. 500, que « [l]es obligations de bonne foi la plus absolue et de franchise impliquent
que la partie s’appuyant sur une preuve ex parte effectuera un examen approfondi des
renseignements en sa possession et présentera des observations fondées sur tous les
renseignements, y compris ceux qui ne sont pas favorables a sa these. »

[255] Dans ce contexte, on peut dire aussi que le défaut de divulguer les raisons pour lesquelles
des renseignements ou des éléments de preuve ont été retirés de méme que les renseignements ou
les éléments de preuve eux-mémes, notamment s’ils sont contraires aux intéréts de 1’intimé, peut

ne pas cadrer avec 1’obligation de franchise.

(2) La conservation d’une copie des renseignements retirés

[256] Comme il est indiqué a I’article 4 de la Loi sur les Cours fédérales, LRC 1985, ¢ F-7, la
Cour fédérale est une « cour supérieure d’archives ». Bien qu’elle ne soit pas définie dans la Loi
sur les Cours féderales, cette expression implique que la Cour se trouve dans 1’obligation de
conserver les registres des instances, qui font office de mémoires judiciaires, afin de bénéficier
de I’historique du dossier et de s’assurer que 1’on suit les précédents. Par exemple, I’expression
« cour d’archives » est définie dans 1’Oxford Dictionary of Law comme étant une

[TRADUCTION] « cour dont les actions et les instances judiciaires sont conserveées et enregistrées
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de fagon permanente », et dans 1’Osborn’s Concise Law Dictionary comme étant une
[TRADUCTION] « cour dont les actions et les instances judiciaires sont consignées afin de
bénéficier d’une preuve et d’un souvenir perpétuels » (Oxford Dictionary of Law, 5° éd. (Oxford
University Press, 2002), a la p 126, et Osborn’s Concise Dictionary, 12° éd (Sweet & Maxwell,

2013), a la p 124).

[257] La Cour doit donc conserver 1’historique exact des dossiers des présents appels, d’autant
plus qu’il s’agit des premiers appels que I’on interjette sous le régime de la LSDA. Tous les
renseignements ou éléments de preuve retirés sont notamment visés. En effet, ceux-ci pourraient,
comme on I’a vu, avoir une incidence sur les autres renseignements ou éléments de preuve
invoqués dans les présents appels. Bien sdr, il faudrait que ces renseignements soient conservés
d’une maniére conforme a la LSDA, notamment a 1’obligation imposée au juge désigné a
I’alinéa 16(6)h) de « garantir la confidentialité des renseignements et autres éléments de preuve

que le ministre retire de I’instance ».

(3) Les mesures a prendre pour sécuriser les renseignements retirés

[258] Pour veiller & ce que la confidentialité des renseignements que retire le ministre ne soit pas
compromise par le fait que la Cour en conserve une copie et s’assurer qu’ils ne fassent plus
partie du dossier d’appel et soient retournés en toute sécurité¢ au ministre, la Cour a ordonné le

24 janvier 2020 ce qui suit :
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[TRADUCTION]

1. Le PGC est autorisé a retirer des renseignements du dossier d’appel confidentiel.

2. Le PGC a été autorisé a fournir de nouvelles pages du dossier d’appel confidentiel qui
sont touchées par le retrait et le greffe de la Cour fédérale a remplacé les pages touchées

par le retrait, y compris les copies fournies aux amici curiae.

3. Les renseignements retirés qui figurent dans le dossier d’appel confidentiel seront

caviardés et designés comme suit : « renseignements retirés ».

4. Le PGC a été autorisé a fournir des copies caviardées de 1’affidavit confidentiel du SCRS

aux amici curiae.

5. La Cour conservera trois copies du dossier d’appel confidentiel contenant les
renseignements retirés (les dossiers d’appel confidentiels originaux). Les dossiers d’appel

confidentiels originaux seront scellés et conservés en un lieu distinct au greffe désigné.

6. Une copie de la présente ordonnance sera versée dans chacune des copies scellées des

dossiers d’appel confidentiels originaux.

7. La présente ordonnance demeurera en vigueur jusqu’a ce que la Cour en ordonne
autrement, y compris pendant la durée de tout appel relatif a I’instance et aprés le

jugement définitif.

[259] L’intimé, les appelants et les amici curiae conviennent tous que ces mesures étaient

suffisantes. Par ailleurs, la procédure décrite ci-dessus a déja eu lieu sans causer de probléme.
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E. L’audience ex parte sur le fond de la décision

[260] Enfin, il me faut décider si la LSDA autorise la tenue d’audiences ex parte et a huis clos
sur le fond d’une décision, déterminer 1’objet de telles audiences et décider s’il sera nécessaire

d’en tenir une dans le cadre des présents appels.

[261] Premiérement, je suis d’avis qu’il est permis, sous le régime de la LSDA, de tenir une
audience ex parte et a huis clos sur le fond de la décision. L’alinéa 16(6)a) de la LSDA indique
clairement qu’une audience ex parte et a huis clos est requise « a tout moment pendant
I’instance » et a la demande du ministre si la divulgation de renseignements ou d’autres éléments
de preuve « pourraient porter atteinte [...] a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui ». Cette
disposition n’est pas limitée a une quelconque « étape de divulgation » d’un appel, si le juge
désigné décide de scinder I’appel interjeté sous le régime de la LSDA. J’ai déja clairement
exprimeé mon point de vue sur la question. Selon les circonstances de I’appel, il peut y avoir une
ou plusieurs audiences ex parte et a huis clos qui portent sur les allégations de confidentialité du
ministre ou le caractére raisonnable de la décision portée en appel. Il peut aussi y avoir une ou

plusieurs audiences publiques.

[262] Deuxiémement, je suis d’avis qu’une audience ex parte et a huis clos sur le fond d’une
décision a pour objet de permettre au juge désigné d’entendre et d’analyser en détail des
renseignements confidentiels qui ne peuvent pas étre divulgués a I’appelant, ainsi que les
observations relatives a ces renseignements, de fagon a déterminer si la décision du ministre était

raisonnable.
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VI. Conclusion

[263] En conclusion, ma réponse a chacune des questions préliminaires est la suivante : (1) le
role du juge désigné dans un appel interjeté sous le régime de la LSDA est un role de « gardien »
vigoureux et interventionniste, comme il est décrit dans les arréts Charkaoui | et Harkat (2014);
(2) le role des amici curiae est d’aider la Cour en représentant les intéréts des appelants lors des
volets « ex parte » et « a huis clos » des appels et ils assument un mandat vigoureux et
interventionniste qui ne va toutefois pas jusqu’a étre assimilable a un réle d’avocat des appelants;
(3) les renseignements retirés, ainsi que les raisons de leur retrait, doivent étre fournis au juge
désigné et aux amici curiae; (4) une audience ex parte et a huis clos sur le fond de la décision
s’impose dans les appels interjetés sous le régime de la LSDA. Conformément aux présents
motifs, 1’ordonnance datée du 7 octobre 2019 sera modifiée en conséquence. A cette fin, une
conférence de gestion de I’instance publique aura lieu dans le but d’obtenir les commentaires de
toutes les parties et des amici curiae sur les modifications a apporter ainsi que de discuter

d’autres questions essentielles qui permettront de faire avancer la présente affaire.

« Simon Noél »
Juge
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Annexe A

ORDONNANCE

APRES avoir tenu une conférence de gestion de I’instance par téléconférence le
24 septembre 2019, en présence des avocats des parties, pour discuter de sujets d’intérét dans les

deux dossiers, dont la nomination d’un ou de plusieurs amici curiae;

ET APRES avoir reconnu que les présents appels sont régis par les dispositions énoncées
au paragraphe 16(6) de la Loi sur la sOreté des déplacements aériens, LC 2015, ¢ 20, art 11 [la

LSDA];

ET APRES avoir constaté que les dossiers d’appel contiennent des renseignements
caviardés au sujet de la décision de maintenir le statut de personne inscrite des appelants en vertu
de I’article 15 de la LSDA, renseignements qui ne peuvent pas leur étre divulgués, le tout sous
réserve de la décision a rendre au sujet du caractere approprié du caviardage de chacun des

renseignements Visés;

ET APRES avoir noté que les appelants et leurs conseils seront exclus d’une partie des
appels, s’il est demandé par I’intimé, en vertu de 1’alinéa 16(6)a) de la LSDA, que la Cour
entende des observations sur les renseignements ou d’autres ¢léments de preuve en I’absence du
public ainsi que des appelants et de leurs conseils de fagon a éviter de porter atteinte a la sécurité

nationale ou a la sécurité d’autrui;

ET APRES que la Cour a évoqué la possibilité de nommer un ou deux amici curiae afin

de s’assurer que les appelants bénéficient de 1’équité procédurale et qu’elle a pris acte du fait
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qu’il y a deux appels qui se rapportent a des faits différents et qui peuvent soulever des questions

différentes;

ET APRES avoir recu des observations écrites des conseils des parties sur ce point;

ET APRES avoir jugé que la nomination de deux amici curiae (amici) aidera la Cour a

s’acquitter des obligations que lui impose la LSDA;

ET APRES avoir pris acte des allégations de violation de la Charte canadienne des
droits et libertés [la Charte], avoir reconnu que le droit des appelants d’étre informés de la
preuve qui pese contre eux et d’avoir la possibilité d’y répondre, y compris celui de bénéficier
d’une représentation adéquate lors de 1’audience a huis clos, sont des principes de justice
fondamentale au regard de 1’article 7 de la Charte, et avoir reconnu qu’il doit y avoir une solution
de rechange adéquate qui remplace pour I’essentiel les intéressés dans le cadre de I’instance
secréte : Charkaoui ¢ Canada (Ministre de la Citoyenneté et de [’Immigration), 2007 CSC 9, au
para 27; Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ Immigration) ¢ Harkat, 2014 CSC 37, au

para 43;

ET APRES avoir reconnu que, dans une telle situation, la nomination d’amici aidera la
Cour a se faire une opinion lors de 1’audition des renseignements ou des autres eléments de
preuve que I’intimé présentera en 1’absence des appelants et du public, ainsi qu’a déterminer si

leur divulgation porterait atteinte a la sécurité nationale ou a la sécurité d’autrui,

ET APRES avoir reconnu que la nomination des amicus curiae reléve du pouvoir
discrétionnaire de la Cour et que les juges designés ayant pris part a des affaires semblables ont

nomme un ou plusieurs amici curiae pour s’acquitter d’un tel mandat;
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ETANT DONNE que le mandat des amici devra entre autres prévoir qu’ils rencontreront
les appelants et leurs conseils et communiqueront avec eux afin de discuter des questions en
litige et, a cette fin, que, si elles ne peuvent étre tenues par téléphone, de telles réunions pourront

avoir lieu a Vancouver conformément au mandat établi ci-apres;

ETANT DONNE que les amici structureront leur mandat de maniére a s’assurer qu’il
n’y aura pas de dédoublement excessif du travail mais aussi qu’ils mettront tout en ceuvre pour

diviser ce travail de fagon a respecter le calendrier établi dans la présente ordonnance;

ETANT DONNE qu’une fois qu’un ou les deux amicus curiae auront rencontré les
appelants et leurs conseils ou communiqué avec eux et examiné par la suite les renseignements
confidentiels, la Cour envisagera de procéder a une audience de gestion de I’instance a huis clos
en la présence des avocats de I’intimé et des amici, et que cette audience aurait lieu avant la

tenue de I’audience de gestion de I’instance publique prévue pour le 14 novembre 2019;

LA COUR ORDONNE ce qui suit :

1. M. Colin Baxter, du cabinet Conway Baxter Wilson LLP, a Ottawa (Ontario), et M. Gib
Van Ert, du cabinet GIB VAN ERT LAW, a Ottawa (Ontario) et a Vancouver
(Colombie-Britannique), sont nommés comme amici dans la présente affaire, aideront la
Cour a s’acquitter des obligations que lui impose la LSDA d’une manié¢re compatible
avec la présente ordonnance et doivent demander conseil au juge qui présidera la présente
instance s’ils en ressentent le besoin et en toutes circonstances non prévues dans

I’ordonnance en vigueur;
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2. Les amici auront acces aux renseignements confidentiels dont il est question dans les

présents appels, selon ce qu’aura décidé la Cour;

3. Entemps opportun, et en attendant que les amici aient eu acces aux renseignements et
aux documents confidentiels dont il est question dans la présente demande, I’un des amici
ou les deux s’ils I’estiment nécessaire peuvent se réunir ou communiquer avec les
conseils des appelants dans le but de comprendre les sujets qui intéressent ces derniers,
relativement aux renseignements et aux documents a examiner, ce qui inclut la possibilité
de communiquer avec les appelants eux-mémes, en présence de leurs conseils, si ces
derniers et les amici croient qu’il est nécessaire de le faire et si les appelants sont

d’accord;

4. Les appelants et leurs conseils peuvent transmettre aux amici une liste de questions ou
d’observations pertinentes que les appelants aimeraient que les amici soulévent et
présentent a la Cour pendant la partie de 1’audition des présents appels qui se déroulera

en leur absence ainsi qu’en 1’absence de leurs conseils et du public;

5. Les amici informeront ensuite par écrit la Cour et les conseils qu’ils sont préts a procéder
a I’examen des renseignements et des documents confidentiels. Ils informeront également
la Cour et les conseils lorsqu’ils auront fini d’examiner les renseignements et les
documents confidentiels. Par la suite, au besoin, une audience de gestion de I’instance a

huis clos sera fixée a une date antérieure au 14 novembre 2019;

6. Une fois qu’ils auront consulté les renseignements confidentiels dont il est question dans
la présente demande, les amici ne pourront communiquer avec les appelants ou leurs

conseils qu’apres avoir obtenu au préalable 1’autorisation de la Cour;
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7. Par souci de clarte, le paragraphe 6 de la présente ordonnance n’interdit pas aux conseils
des appelants de transmettre des communications unilatérales aux amici au cours de

I’instance, et ces derniers peuvent accuser réception de ces communications;

8. Les communications entre les appelants et leurs conseils, lesquelles sont protégées par le
privilege avocat-client ou le privilége relatif au litige, ne perdront pas ce privilége si elles

sont partagées avec les amici;

9. Les amici préserveront la confidentialité de tous les renseignements et documents
auxquels ils auront eu acces, en ne les communiquant pas aux appelants, ni a leurs

conseils ou a quiconque ne prenant pas part a I’audience tenue a huis clos et ex parte;

10. Pour aider la Cour, les amici peuvent également :

a) examiner les renseignements confidentiels;

b) participer a ’audience qui aura lieu en privé, présenter des observations orales et

écrites et interroger les témoins;

c) assister a toute audience publique concernant la présente demande et, avec

’autorisation de la Cour, présenter des observations;

d) aider a préparer les résumés des renseignements, le cas échéant.

11. L’intimé aura le droit de répondre a toute observation que les amici formuleront;

12. L’intimé paiera les honoraires et débours raisonnables, y compris les frais de
déplacement, de chaque amicus, le cas échéant, et les amici feront leur possible pour faire

en sorte que ces montants soient raisonnables;
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13. L’intimé et les amici peuvent s’adresser a la Cour en cas de désaccord ou de malentendu

quant au remboursement des honoraires et des débours raisonnables des amici;

14. Les parties ou les amici peuvent présenter au juge qui présidera la présente instance,
apres en avoir avisé les autres participants, une demande de modification des conditions

de la présente ordonnance.

« Simon Noél »
Juge
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Annexe B

ORDONNANCE

APRES AVOIR convoqué une conférence de gestion de I’instance publique par
téléconférence le 13 février 2020 en vue de discuter des questions juridiques préliminaires

découlant des appels ainsi que de questions liées au calendrier;

ATTENDU qu’il incombe a la Cour de veiller a ce que le principe de la transparence des
procédures judiciaires soit autant que possible respecté eu égard aux circonstances et a ce que
I’on donne aux appelants la possibilité d’étre entendus et raisonnablement informés tout au long

de la présente instance;

ATTENDU qu’il incombe a la Cour de réduire au maximum le délai dans lequel le

présent appel est tranché;

APRES avoir entendu tous les avocats au sujet de la liste des questions juridiques

préliminaires a trancher avant les prochaines étapes de 1’instance;

APRES avoir entendu tous les avocats au sujet du calendrier et des préoccupations

relatives aux délais;

ET APRES avoir pris acte de ’entente & laquelle sont parvenus les avocats au sujet de la
liste des questions juridiques préliminaires devant étre examinées en I’espéce ainsi que des dates

de dépbt des observations écrites;
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LA COUR ORDONNE ce qui suit :

1. Les appelants, I’intimé et les amici curiae fourniront des observations écrites en réponse

aux questions juridiques suivantes :

Compte tenu du role que joue le juge dans le cadre d’un appel interjeté sous le
régime de la Loi sur la sOreté des déplacements aériens, LC 2015, ¢ 20, art 11

[la LSDA] et du fait qu’aux termes de 1’alinéa 16(6)g) de la LSDA le juge ne peut
fonder sa décision sur les renseignements ou les éléments de preuve que le

ministre a retirés dans le dossier T-670-19 :

a) Le juge désigné et les amici curiae devraient-ils étre autorisés a voir les

renseignements retirés?

b) Le juge désigné et les amici curiae devraient-ils étre autorisés a étre informés

des raisons pour lesquelles le ministre a retiré les renseignements?

Compte tenu du fait que 1’alinéa 16(6)g) de la LSDA prévoit que le juge est tenu
de remettre les renseignements retirés au ministre, la Cour fédeérale, a titre de cour
supérieure d’archives, devrait-elle conserver une copie des renseignements
retirés? Dans 1’affirmative, quelles mesures le greffe devrait-il prendre pour
veiller a ce que les renseignements retirés ne figurent plus dans le dossier

d’appel? Quand les renseignements retirés devraient-ils étre remis au ministre?

Le régime que prévoit I’article 16 de la LSDA autorise-t-il 1a tenue d’une

audience ex parte sur le fond de 1’appel? Dans I’affirmative, quel est I’objet de
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cette audience? Quel role I’amicus curiae joue-t-il dans 1’audience ex parte, et ce

réle inclut-il la possibilité de contre-interroger des témoins?

iv. Est-il nécessaire de tenir une audience ex parte sur le fond dans les présents

appels?

L’intimé fournira ses observations avant le 28 février 2020 inclusivement;

Les appelants et les amici curiae fourniront leurs observations avant le 20 mars 2020

inclusivement;

Les conseils des appelants feront de leur mieux pour remettre leurs observations, ou une
ébauche de ces observations, aux amici curiae au plus tard le 16 mars 2020, par souci
d’éviter toute redondance et d’offrir aux amici curiae la possibilité de compléter pour le
mieux les observations des appelants de fagon a aider la Cour a s’acquitter de ses

obligations;

Conformément aux ordonnances de la Cour datées du 6 janvier 2020, du

15 novembre 2019 et du 7 octobre 2019, les appelants peuvent communiquer leurs
observations aux amici curiae. Cependant, ces derniers ne peuvent communiquer avec les
appelants ou leurs conseils qu’a des fins d’accusé de réception. Si les appelants ou les
amici curiae sont d’avis qu’il serait préférable qu’il y ait des communications entre les
amici curiae et les appelants ou leurs conseils, ils doivent demander I’autorisation de la

Cour avant d’entrer en communication avec quiconque;



10.

Page : 151

L’intimé fournira une réponse aux observations des appelants et des amici curiae, le cas

échéant, au plus tard le 27 mars 2020;

Avant le 3 avril 2020, les parties feront savoir par écrit a la Cour s’il est nécessaire de

tenir une audience publique au sujet des présentes questions juridiques préliminaires;

Si les observations portant sur les questions juridiques préliminaires contiennent des
renseignements de nature délicate, I’intimé, les amici curiae ou la Cour peuvent

demander la tenue d’une audience ex parte;

La date du contre-interrogatoire ex parte est reportée jusqu’a ce qu’une décision

définitive soit rendue sur la liste des questions juridiques préliminaires;

Par souci de limiter les délais, les amici curiae et I’intimé feront part a la Cour de leurs

discussions concernant les caviardages effectués en 1’espéce, et ce, par écrit, au plus tard

le 20 février 2020.

« Simon Noél »
Juge
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