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L'à-propos d'une méthode dite contextuelle en droit constitutionnel canadien a
fait couler beaucoup d'encre à la Cour suprême du Canada. Cette méthode est
présentée comme la norme, l'approche acceptable, souhaitable, privilégiée. Or,
la configuration exacte de la méthode contextuelle demeure incertaine. Après un
retournécessaire aux originesjurisprudentielles de cette méthode, on s'intéresse
dans le présent texte à certains développements auxquels elle a donné lieu, soit
l'avènement d'une méthodejudiciaire empirique, et le raffinementd'une méthode
d'interprétation . Une préoccupation sous-tend la réflexion : l'importance
considérable, parfois déterminante, du rôle du contexte dans la décisionjudiciaire
constitutionnelle rend inquiétante l'incertitude qui règne quant aux modes
d'établissement des données contextuelles .

The appropriateness ofa so-called contextual method in Canadian constitutional
law has been the subjectofmanyjudgments in the Supreme CourtofCanada. That
method ispresentedas the norm, or the acceptable, the desirable, ortheprivileged
approach. The exactcontoursofthecontextual method, howeverremainuncertain.
After a review of its jurisprudential origins, this article addresses some of the
developments; thatis, the adventofajudicialempirical method, andthe refinement
ofa method ofinterpretation oflaws. A concern underlies the analysis here : the
considerable, and sometimes determining importance ofthe role ofthe context, in
constitutional judicial decisions, makes the uncertainty surrounding the ways of
establishing contextual data intriguing.
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Introduction

Parmi les nombreux phénomènes auxquels a donné lieu la Charte canadienne
desdroits etlibertésI on retrouve, aupremierplan, l'avènementd'une approche.
judiciaire dite «contextuelle» . Cette approche est devenue la norme, l'approche
acceptable, souhaitable, privilégiée. La bonne approché . Dans le discours
judiciaire, elle est d'ailleurs présentée comme telle, en opposition à une
approche abstraite, celle-là à proscrire3 .

1 Chartecanadiermedesdroitsetlibertés,partieIdelaLoiconstitutionnellede1982
[annexe B delaLoi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U ., c .11)] (ci-après citée «la Charte») .

2 Macklem et Terry soulignent le «postmodern cachet» (p. 596), le «prévalent
intellectual fashion» (p . 608) ou encore le «rhetorical cachet» (p . 609) de l'approche
contextuelle : T . Macklem et J . Terry, «Making theJustification Fit the Breach», (2000) 11
S.C. Law Rev. (2d) 575 . S.M. Sugunasiri, «Contextualism : The Supreme Court's New
Standard of Judicial Analysis And Accoumability», (1999) 22 Dalhousie L.J. 126, fait
quant à elle référence à l'approche contextuelle comme «the Supreme Court of Canada's
new standard ofjudicial analysis and accountability» (p . 127 et 128) .

3

	

Voir, par exemple, l'opinion du juge Dickson dans Canada (Commission des
droits de lapersonne) c. Taylor, [199013 R.C.S . 892,922 : «Il ne suffit pas simplement de
concilier les intérêts servis par unobjectif gouvernemental avec des panégyriques abstraits
de la libre expression. L'analyse contextuelle aux fins de l'article premier exige plutôt
[ . . .]» ; l'opinionde lajuge McLachlin dans R . c . Keegstra, [1990] 3 R.C.S . 697, 845 : «Plutôt
que de parler de valeurs comme s'il s'agissait d'idéaux platoniques, lejuge doit faire son
analyse en fonction des faits de l'affaire [ . . .]» ; l'opinion du juge La Forest dans RJR-
MacDonaldInc. c . Canada (Procureurgénéral), [1995] 3 R.C.S . 199, par 72 : «En cas de
conflit entre ces valeurs, [ . . .], les tribunaux sont appelés à faire des choix fondés non pas
suruneanalyseabstraite, platonicienne, maissuruneappréciation concrète del'importance
relative de chacune des valeurs pertinentes dans notre collectivité dans le contexte en
question.» Certains juges se réclament parfois expressément de cette méthode: voir, par
exemple, lejuge Sopinka dans Willick c. Willick, [199413 R.C.S . 670, 679 : «Je ne suis pas
en désaccord avec ma collègue quant à l'opportunité d'une approche contextuelle de
l'interprétation des dispositions de la loi. J'ai d'ailleurs adopté cette approche dans mes
motifs .» Il arrivera aussi quel'on qualifiede contextuelle l'opinion des autres (dans le sens
d'un compliment!) : voir la juge L'Heureux-Dubé, dans Banque Manuvie du Canada c .
Conlin, [1996] 3 R.C.S . 415, par . 39, à propos de l'approche interprétative adoptéepar les
autres juges . «En toute déférence, cependant, cette démarche ne constitue pas une
application de la méthode du "sens ordinaire" : en fait, c'est la "méthode contextuelle
moderne" d'interprétationjudiciaire qui est utilisée en l'espèce .» Voirun propos tout àfait
semblable, tenu par la même juge, cette fois dans Verdun c . Banque Toronto-Dominion,
[199613 R.C.S . 550, par . 5 .
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Au-delà d'une acceptationapparemmentunanime, qu'en est-il exactement
de cette «méthode contextuelle»? Où prend-elle sa source? Quel estson champ
d'action? S'agit-il d'une approcheconceptuelle4 , ou empirique? D'une méthode
d'interprétation? Est-elle assujettie aux règles de preuve? Est-elle vraiment
révolutionnaire, ou même simplement nouvelle? Voilà certaines des questions
auxquelles le présent texte tente de répondre .

Avant de participer à l'euphorique célébration d'une nouvelle approche
judiciaire dite «contextuelle» 5 , tentons, humblement, d'en retracer certains
développements dans la jurisprudence de la Cour suprême du Canada6 . On
aborderadans une première partie (l[) l'origine de laméthode contextuelle dans
les propos delajugeWilson dansEdmonton Journal? (1) et le lieud'application
de la méthode, soit la définition, des droits ou encore l'étude des limites
raisonnables dont ils font l'objet (2). Une seconde partie (H) sera consacrée à
l'évolution de la méthode contextuelle, soit le développement d'une approche
judiciaire empirique (g) et le remaniement d'une méthode d'interprétation des
lois (2).

Maistoutd'abord, certaines précisions quant au contexte d'analyses'avèrent
nécessaires.

Contexte d'analyse

Lorsqu'employéedansl'expression «approche»ou «méthodecontextuelle»,
la notion de contexte peut évoquer des contenus différents$ . Elle peut faire
référence à un environnementde normesjuridiques, dejugements de valeurs ou
de questions de fait . Dans ce dernier cas, on devra s'interroger sur le rôle des
règles de preuve .

4

	

Onpeutnoter, dans lelangageparlécourant, une confusion qui fait en sorte quel'on
utilisetrès souventl'expression méthode «conceptuelle» pourrenvoyer enfaitàlaméthode
«contextuelle» .

5

	

On a affirmé, par exemple, que la méthode contextuelle constituait «a rich and
dynamic juridical methodology» . Voir S.M . Sugunasiri, loc. cit., note 2, 129.

6

	

Je m'intéresse ici à ce que l'on a dit de la «méthode contextuelle» . Ce n'est pas
l'essence ou l'à-propos d'une telle méthode qui constitue mon objet d'intérêt, mais plutôt,
simplement, ce que desjuges de laCour suprême en ont dit. Le.présent texte ne se réclame
d'aucune précision scientifique, ni quantàl' exhaustivité dans lerepérage des décisions ni
quant à l'établissement de quelconques statistiques . S'il discute essentiellement de
décisions rendues en matière constitutionnelle, il n'en exclut pas pour autant d'autres qui
ont semblé apporter à la réflexion sur la méthode contextuelle .

Edmonton Journal c . Alberta (Procureurgénéral), [1989] 2R.C.S . 1326 (ci-après
cité «Edmonton Journal») .

8

	

Sugunasiri souligne l'existencede «varyingdegrees ofcontext» : S.M. Sugunasiri,
loc. cit., note 2, 134.
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Un contexte juridique

Tout d'abord, et de façon tout à fait orthodoxe pour le monde du droit, on
peut parler tout simplement du contexte des normes juridiques pertinentes .
Depuis longtemps déjà, il est accepté que l'interprétation d'une disposition
législative exige la considération de la lai dans son ensemble, de l'historique
législatif, des lois connexes et,dans certains cas, desnormes constitutionnelles9 .
Laméthode contextuelle, prise dansce sens, se rattache à unetraditionjuridique
établielO .

Un contextefactuel

On peut faire allusion, dans un second sens, à un contexte de faits, de
données brutes, de données empiriques . Minimalement, il s'agira des
circonstances factuelles d'application ayant donné lieu à la contestation
constitutionnelle de la loir t .

9

	

Kernochan fait référence, à cet égard, à des cercles contextuels successifs, qui
demeurent cependant limités au monde des normes juridiques . Voir J.M. Kernochan,
«Statutory Interpretation : An Outline ofMethod», (1976-77) 3 Dalhousie L.J. 333, 348 et
349, cité par le jugeBinnie, dissident dans Will-Kare Paving &ContractingLtd. c. Canada,
[200011 R.C.S . 915, par . 51 .

Io Voir, parexemple, les propos delajuge. L'Heureux-Dubé dans 2747-3174 Québec
Inc. c. Québec (Régie despermis d'alcool), [1996] 3 R.C.S . 919, notamment, au par. 160:
«Ce queBennionappelle l'approche de "l'inteiprétatiun éclairée" estnommée [traduction]
"règle d'interprétation moderne" par Sullivan et [traduction] "dynamisme pragmatique"
par Eskridge. Toutes ces approches rejettent l'ancienne approche du "sens ordinaire".
Considérantlamultiplicité des termes courammentemployés pourdésigner ces approches,
je désignerai ici par "approche moderne" la synthèse des approches contextuelles qui
rejettent l'approche du "sens ordinaire" . Selon cette "approche moderne", on doit tout
d'abord considérer notamment, outre le texte, le contexte, les autres dispositions de la loi,
celles des autres lois in pari rnateria et l'historique législatif, afin de cerner correctement
l'objectif du législateur . Ce n'est qu'après avoir lu les dispositions avectoits ceséléments
présents à l'esprit gare l'on s'arrêtera sur urne définition . Cette méthode d'interprétation
"moderne" a l'avantage de mettre en lumière les prémisses sous-jacentes et permet ainsi
d'éviter qu'elles passent inaperçues comme ce serait le cas avec la méthode du "sens
ordinaire" .»

I I Dans Little Sisters Book and Art En:poriurn c. Canada (Ministre de la Justice),
[200012 R.C.S . 1120, lejuge lacobucci signe uneopinion dissidentedans laquelle il insiste
sur l'importance d'une telle analyse contextuelle, par définition concrète et réaliste, qu'il
opposeàl'analyse abstraite etfondée surdes hypothèses àlaquelle procèdent, selon lui, les
juges de la majorité . Il écrit : «Toutefois, une démarche contextuelle exige de par sa nature
même que l'on porteattention à lamanière dontla législationdouanière est appliquée dans
les faits .» (par . 218) . Il ajoute, au par . 219 : «Conformément à l'article premier, le
gouvernement a l'obligation de justifier les atteintes réelles causées aux droits par la loi
contestée, et non pas simplement celles causées par une hypothétique version idéale de la
loi . Amonavis, mon collègue lejuge Binniefaiterreur en analysant lajustification requise
par l'article premier au regard seulement de la législation douanière lorsqu'elle est bien
appliquée . L'examen d'un tel idéal hypothétique risque de permettre que même des
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®n pourra aussiregarder un contexte social plus large, de façon àjeter un
éclairage tant sur le droit applicable que sur les faits de la cause . ®n s'intéresse
alors, par exemple, à la question générale du commerce illégal de métaux
précieux 12 , à des données statistiques relatives à la réalité factuelle des
agressions sexuelles 13 ou encore aux effets économiques du divorce14 . La
réalité extérieure, indépendante du droit, constitue ici le contexte . Il s'agit de
phénomènes sociaux, de faits sociaux, de la description d'un état de faites ou

violations flagrantes de la Charte soient passées sous silence.» L'opinion majoritaire
considère en effet «quelalégislation douanière peut très bien être appliquée d'unemanière
qui respecte les droits garantis par la Charte» (par . 133), que, «s'il est adéquatement mis
en oeuvre par le gouvernement, dans lerespect des pouvoirs conférés par le Parlement, le
régime debase prévuparla législation douanière pourrait être administré de manière àne
porter atteinte que de façon minimale aux droits garantis aux importateurs par l'al . 2b),
exception faite de la disposition portant inversion de la charge de la preuve, qui doit être
déclarée inapplicable à la question de l'obscénité pour les raisons mentionnées
antérieurement» (par . 150), et que, «[s]i la législation douanière était appliquée de la
manière envisagée [ . . .], ses effets préjudiciables seraient surpasséspar son effetbénéfique»
(par. 153) .Demême, dansR. c. Sharpe, [2001] 1 R.C.S . 45, lajugeMcLachlin sepréoccupe
de certaines circonstances factuelles d'application de la loi, quoiqu'elle le fasse ici en
s'inspirant de scénarios hypothétiques. Elle écrit, au par. 111 : «Pourquoi, pourrait-on se
demander, devrait-on invalider une disposition substantiellement constitutionnelle tout
simplementparce que l'accusé est capable de signaler une applicationhypothétique qui n'a
absolumentrien àvoir avec son propre cas et qui pourrait être inconstitutionnelle?», et, au
par. 112: «Il serait aussi possible de déclarer la disposition validé dans la mesure où elle
s'applique àla présente affaire, etderefuser de lajugerinconstitutionnelle surla base d'un
scénario hypothétique qui ne s'est pas encore présenté . Aux États-Unis, les tribunaux ont
fréquemment refusé d'invaliderdes lois surlabase de situations hypothétiques n'ayantpas
donné lieu à contestation judiciaire, quoiqu'ils refusent moins souvent de le faire dans les
casoù lePremieramendement (liberté d'expression)estinvoqué. Mêmesilajurisprudence
canadienne surla question est récente, elle semble avoir indiqué, jusqu'à maintenant, que
des lois peuvent être invalidées sur labase de situations hypothétiques, pourvuque celles-
ci soient "raisonnables" .»

12 Voir l'opinion dujuge Sopinka dans R. c . Laba, [1994] 3 R.C.S . 965, qui écrit, au
par. 66 : «Il est maintenant bien établi que la Charte doit être interprétée en fonction du
contexte dans lequel elle s'applique. [ . . .] Il ressort de cette jurisprudence que le contexte
historique, social et économique dans lequel une action fondée sur la Charte prend
naissance est souvent pertinentpour déterminer le sens à donner à des droits garantis par
la Charte et qu'il est crucial pour décider si une restriction de ces droits peut être justifiée
en vertu de l'article premier . Par conséquent, il me semble utile d'examiner le contexte
historique, social et économique dans lequel l'al. 394(1)b) [re: commerce illégal demétaux
précieux] s'applique afin de déterminer s'il constitue une limite raisonnable au droit à la
présomption d'innocence .»

13 Voir l'opinion de la juge L'Heureux-Dubé dans R . c . Seaboyer, [1991] 2 R.C.S .
577 . ®n y lit notamment: «J'estime que les questions constitutionnelles doivent être
examinées dansunplus large contexte politique, social ethistoriquepourtenterd'enarriver
à une analyse constitutionnelle qui ait quelque sens . » (p . 647) .

14 Voir les affaires Moge c . Moge, [199213 R.C.S. 813 et Willickc . Willick, précité,
note 3 .

is Voir, par exemple, l'opinion de la juge L'Heureux-Dubé dans Comité pour la .
RépubliqueduCanadac.Canada, [199111R.C.S .139.Elleécrit : «Enl'espèce, lecontexte
pertinent est le suivant : les intimés affirment leur droit d'utiliser des moyens de
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encoredeliens decausalitéentre certains événements16 . La méthode contextuelle
est ici celle qui s'intéresse à la réalité sociale .

S'agissant de faits utiles et pertinents pourle monde du droit, de questions
de faitpar opposition aux questions de droit17 , se pose alors leproblème de leur
insertion dans le raisonnementjudiciaire' 8 . Les faits de société qui servent de
contexte doivent en principe être présentés dans le respect des règles de
preuve19 . On a en effet insisté, dans certaines affaires, sur l'importance du
respect des règles usuelles depreuve~O , ou, à tout le moins, de celui des grands
principes, commecelui delaprésentation de l'information factuelle en première
instance et celui du droit des parties de savoir, de réagir et d'être entendues à
propos de toute information factuelle utilisée dans un jugement21 .

communication peu coûteux -ladistribution de dépliants etlasollicitation -dans unendroit
appartenantau gouvernement qui, par sanature même, rassemble unnombre important de
personnes àun momentdéterminé . Deplus,bonnombre de ces personnes ontpeu de choses
àfaire pour tuer le temps et sontpeut-être plus réceptives àcertaines idées et informations
qu'en d'autres circonstances .» (p.193) .

16 Voir par exemple RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), précité,
note 3, sur la question des liens entre publicité, tabagisme et santé publique .

17 Pour une discussion récente de la qualification d'une question comme question de
fait ou question de droit, voirR. c . Biniaris, [2000] 1 R.C.S . 381, par . 21, où la Cour utilise
à cette fin la méthode contextuelle telle qu'explicitée dans l'édition de 1983 de l'ouvrage
de Driedger sur l'interprétation des lois : E.A . Driedger, Construction ofStatutes, 2e éd .,
Toronto, Butterworths, 1983, p . 87 .

1s On doit remarquer que la source de l'information factuelle utilisée dans une
opinion judiciaire est rarement explicitement identifiée, ce qui rend mystérieuse cette
question des modalités de l'insertion des faits dans le raisonnement judiciaire.

19 Cela semble avoir été le cas, par exemple, dans R. c. Keegstra, précité, note 3, où
lejuge Dickson se sert notamment durapport du comité Cohen surlapropagande haineuse
déposé en preuve par les parties ; voir aussi l'opinion du juge Iacobucci dans Spires c .
Canada, [1993] 4 R.C.S . 695, 762, qui utilise «[1]a documentation abondante présentée à
notre Cour» .

'1) Par exemple, dans R. c . Oakes, [1986] 1 R.C.S . 103, la décision initiale et de
principe relative aux limites raisonnables dont peuvent faire l'objet les droits et libertés
protégés par la Charte, la Cour suprême du Canada a affirmé que les faits invoqués pour
justifier une telle limite devaient être prouvés en vertu du fardeau de la prépondérance des
probabilités . Voir aussi, dans le même sens, le propos suivant de lajuge McLachlin dans
RJR-MacDonald hic. c . Canada (Procureur général), précité, note 3, par. 128 :
«Deuxiùmement, pour s'acquitter du fardeau que lui imposel'article premier de la Charte,
l'État doitétablir quelaviolationcomprisedansune loi se situe àl'intérieur de limites "dont
lajustification puisse se démontrer" . Le choix de l'expression "puisse se démontrer" est
important. Il ne s'agit pas de procéder par simple intuition, ou d'affirmer qu'il faut avoir
de l'égard pour le choix du Parlement . Il s'agit d'un processus de démonstration . Cela
renforce la notion propre au terme "raisonnable" selon laquelle il faut tirer une inférence
rationnelle de la preuve ou des faits établis .»

21 Voir lejugement dujuge Binnie, sur une requête pour présentation de nouveaux
éléments de preuve en appel dans Public School Boards' Assn . of Alberta c . Alberta
(Procureur général), [2000] 1 R.C.S . 44, qui écrit, au par. 5 : «Cependant, on ne peut, sous
le couvert d'un "fait législatif', saisir le tribunal d'un élément de preuve controversé, au
détriment de la partie adverse, sans permettre convenablement à cette dernière d'en
contester la véracité.» Voir aussi, pour un exemple plus récent, R. c. Find, 2001 CSC 32,



2002]

	

'

	

La «méthode contextuelle»

	

329

Doit-on prévoir, à leur égard, un «assouplissement» des règles de preuve?
On a fait allusion, dans certains jugements, à la possibilité d'un tel
assouplissement. Onl'afaitparfois en se fondantsur ladistinction, élaborée par
K.C . Davis, entre les faits adjudicatifs etles faits législatifs 22 . Selon cet auteur,
les règles de preuve ont été élaborées en fonction des premiers, les faits de la
cause, ceux qui sont relatifs aux parties, alors que les faits législatifs, utiles à
l'élaboration et à l'interprétation des règles de droit, doivent faire l'objet d'un
traitement plus souple, où tant les juges que les parties doivent jouir d'une
importante marge de manoeuvre . On a aussijustifiéune certaine souplesse dans
l'admissibilité de documents relatifs à des faits sociaux en faisant vaguement
référence à la technique dite des Brandeis Briefs, ce mode de présentation
d'études de sciences sociales tout simplementjointes à un mémoire d'appe123 .

par . 49,oùl'onretrouve lepropos suivant : «Lanature scientifique ettechnique d'une large
partdes renseignements invoquésparl'appelantcomplique encoreplusla présente affaire.
La preuve d'expert n'est par définition ni notoire ni susceptible de démonstration
immédiate etfidèle. C'est la raison pour laquelle elle doit être prouvéepar un expert dont
les compétences sont reconnues par le tribunal et qui peut être contre-interrogé. Comme
l'a indiqué le juge Doherty dans R . c . Alli (1996), 110 C.C.C . (3d) 283, à la p . 285
[traduction] "[1]'analyse, en appel, de données qui relèvent des sciences humaines et qui
n'ontpas encore été vérifiées ne devrait pas être considérée comme la méthode reconnue
de déterminationduchampd'application delaprocédure de récusationmotivéepour cause
de préjugé générique."»

22 Voir, par exemple, le rappel fait par le juge Binnie dans Public School Boards'
Assn. ofAlberta c.Alberta (Procureurgénéral), précité, note 21,par. 4 : «Il estfaitmention,
dans la décision antérieure du 18 novembre 1999, de la distinction entre un fait législatif
et unfaiten litige. Unfait en litige toucheles parties directementintéressées et indique qui
a fait quoi, où, quand, comment, pourquoi et dans quelle intention. Un fait législatif se
rapporte traditionnellement à la validité ou à l'objet du texte législatif sur le fondement
duquel unredressement estdemandé . Des documents énonçantde tels faits ontétédéposés
pour la première fois devant les tribunaux aux États-Unis dans le cadre d'une affaire
constitutionnelle au moyen de ce qui aété appelélemémoire de Brandeis . Comme lejuge
Sopinka l'a fait remarquer dans Danson c. Ontario (Procureur général), [1990] 2 R.C.S .
1086, à la p. 1099 : "Les faits législatifs sont ceux qui établissent l'objet et l'historique de
la loi, y compris soncontexte social, économique et culturel . Ces faits sont de natureplus
générale et les conditions de leur recevabilité sont moins sévères. . ."» Dans cette affaire,
après ce rappel, lejuge Binnie semble cependant se tourner vers les modes traditionnels de
preuve, même pour les faits législatifs : «Un fait législatif est habituellement admis au
moyen de la connaissance d'office, qui exige que les "faits" soient à ce point notoires ou
exempts de controverse qu'il ne soit pas nécessaire d'en faire lapreuve . Un faitlégislatif
peut également être présenté par un témoin .» (par . 5) .

23 Voir Public School Boards' Assn . ofAlberta c. Alberta (Procureur général),
précité, note 21, par. 4 ; M. c . H., [1999] 2 R.C.S . 3, par. 296, où le juge Bastarache écrit :
«Les volumineux mémoires de Brandeis et articles déposés par l'intimée m'ont été d'un
grand secours dans l'examen de la preuve tirée des données actuelles des sciences
humaines.» ; Chiassonc. Québec(Procureuregénérale), [2000] R.J.Q . 1836 (C.S .), oùl'on
retrouvele propos suivant du juge Dalphond, au par. 17 : «Les parties ont déposé devantle
tribunal certaines statistiques et études sur la situation linguistique au Québec et dans le
reste du pays . En matière linguistique, plus encore qu'en matière économique, les études
peuvent donner lieu à des analyses et conclusions qui découlent bien plus de positions
idéologiques et d'idéespréconçues que des données recueillies . Au mieux, ces documents
constituent des "Brandeis Briefs" .» ; Conférence desjugesduQuébecc. Québec(Procureure
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Ces faits contextuels peuvent parfois être connus d' offce24 . La difficulté
est cependant ici que le domaine de la connaissance d'office est en principe
limité auxfaitsdontlanotoriétérend l'existenceraisonnablement incontestable'5 ,
et que les faits de contexte social ne rencontrentque rarement ces exigences. Si
desjuges de la Cour suprême du Canada ont, à quelques reprises, fait référence
à la possibilité de connaissance d'office de tels faits26 , parfois même à la suite
de recherches effectuées de façon autonome27 , on peut se demander si la Cour
n'est pas en ce moment à revoir cette position, et à revenir à une notion plus
étroite et traditionnelle de connaissance d'office28 .

générale), [2000] R.J.Q . 744 (C.S .), où le même juge s'exprime ainsi, au par. 93 : «Le
BrandeisBriefsoumis par laprocureure générale démontre larationalité de ladécision du
gouvernement, auprintemps 1999, de vouloirfaire preuved'une granderigueurfinancière
enn'accordantpas aux uns et aux autres les augmentations demandées, mais en les limitant
plutôt à 5% sur trois ans [ . . .] .» Sur la question de l'origine historique des Brandeis Brief,
voir D . Pinard, «La preuve des faits sociaux et les Brandeis Briefs : quelques réserves»,
(1996) 26 R.D.U.S. 497 .

24 Voir, par exemple, le juge Dickson dans R. c . Keegstra, précité, note 3, 758 : «Cet
objectif du Parlement [éliminer la fomentation volontaire de la haine contre des groupes
identifiables] estappuyé non seulement par lestravauxdenombreuxgroupes d'étude, mais
aussiparnotre connaissance historiquecollective deseffets potentiellement catastrophiques
de lafomentation dela haine [ . . .] .» ; lejuge Iacobucci dans Symes c. Canada, précité, note
19, 763, qui prend connaissance d'office du fait que «les femmes assument une part
disproportionnée des coûts sociaux de la garde des enfants»; lajugeL'Heureux-Dubédans
Willick c . Willick, précité, note 3 .

25 L'article 2808 du Codecivil du Québec, L.Q.1991, c . 64, prévoit que : «Le tribunal
doit prendre connaissance d'office de tout fait dont la notoriété rend l'existence
raisonnablement incontestable .» De même, dans latradition juridique decommon law, on
retient généralement la définition suivante : «Facts which are (a) so notorious as not to be
the subject of dispute among reasonable persons, or (b) capable ofimmediate and accurate
demonstration by resorting to readily accessible sources ofindisputable accuracy, may be
noticed by the court without proof of them by any party.» Tirée de J. Sopinka, S.N.
Lederman et A.W . Bryant, The Law ofEvidence in Canada, 2eéd., Toronto, Butterworths,
1999, p . 1055 .

26 Voir, par exemple : Law c. Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration),
[199911 R.C.S . 497, par. 77, où la Cour a évoqué la possibilité de prendre connaissance
d'office d'une partie ou de la totalité des faits nécessaires pourétablir le bien-fondé d'une
allégation de discrimination, Willick c . Willick, précité, note 3, où l'on réfère à la
connaissance d'office «des coûts et des modèles de coûts afférents auxenfants» (par . 63),
et «du fait que le coûtde l'entretien des enfants s'accroit àmesurequ'ils grandissent» (par .
108) ; R. c . Williams, [199811 R.C.S . 1128, par. 54, où l'on a évoqué la possibilité de
prendre connaissance d'office de l'existence de préjugés raciaux dans la collectivité ; et
enfin R . c . S. (R.D.), [199713 R.C.S . 484, par. 46 et 47, à propos de la possibilité de
connaissance d'office du racisme dans la société .

27 Voir l'opinion dujuge Lamer dans R. c . Sioui, [1990] 1 R.C.S . 1025 etcelle de la
juge L'Heureux-Dubé dans Willick c. Willick, précité, note 3 .

28 VoirR. c.Find,précité,note21, une affaire de récusationmotivée endroitcriminel,
oùlaCoura refusé de prendreconnaissance d'office del'existence d'unpréjugélargement
répandu au sein de lacollectivité, etqui serait défavorable aux accusés dansles procèspour
agression sexuelle contre des enfants. Lajuge en chef McLachlin écrit, au nom de laCour,
au par. 48 : «La connaissance d'office dispense de la nécessité de prouver des faits qui ne
prêtent clairement pas à controverse ou qui sont à l'abri de toute contestation de lapart de
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Dans lamouvance d'uneformation souhaitéedesjugesàlaréalitésociale29 ,

on pourrait aussi tout simplement prétendre que la connaissance des réalités
sociales constitue un inévitable ingrédient du raisonnement de toute juge
intelligente, i.e . raisonnable et bien informée, ingrédientqui n'a rienàvoir avec
le monde de la preuve. Les juges ont toujours utilisé un contexte factuel de
raisonnement composé de l'ensemble des connaissances acquises au cours
d'une vie30 ; l'ensemble de ces connaissances, plus ou moins imparfait, a
toujours donnélieu àune visionparticulière d'un contexte social, bienavantque
cette dernière expression ne devienne à la mode3 l .

Onpeut aussiprétendreque cesfaits de sociétépeuvent être toutsimplement
affirmés, justement comme éléments de contexte, et non comme faits appelant
une «preuve» en tant que telle32 .

Ils peuvent être avancés, discutés et raisonnés . On évoque parfois, en
jurisprudence, la possibilité d'alimenter, de compléter une démonstration
factuelleàl'aide du«raisonnementlogique» ou du «raisonnementpar déduction» .

personnes raisonnables . Les faits admis d'office ne sont pas prouvés par voie de
témoignage sous serment. Ils ne sont pas non plus vérifiés par contre-interrogatoire . Par
conséquent, le seuil d'application de la connaissance d'office est strict. Un tribunal peut
à juste titre prendre connaissance d'office de deux types de faits : (1) les faits qui sont
notoires ou généralement admis aupointdenepas être l'objetdedébats entredes personnes
raisonnables ; (2) ceux dontl'existencepeutêtre démontrée immédiatement etfidèlement
en ayantrecours à des sources facilement accessibles dont l'exactitude est incontestable
R. c . Potts (1982), 66 C.C.C. (2d) 219 (C.A . Ont .) ; J. Sopinka, S.N . Lederman et
A.W. Bryant, TheLaw ofEvidence in Canada (2e éd. 1999), à lap . 1055.» (mesitaliques).

29 On pense ici notamment aux Principes de déontologie judiciaire, du Conseil
canadiendelamagistrature, oùl'on trouve, sous larubrique Égalité : «Lesjuges s'efforcent
d'être conscients des particularités découlant, en outre, du sexe, de larace, des croyances
religieuses, des caractéristiques ethniques, dela culture, de l'orientation sexuelle oud'une
déficience, et ils s'efforcent de comprendre ces particularités .» : CONSEIL CANADIEN
DE LA MAGISTRATURE, Principes de déontologiejudiciaire, Ottawa, 1998 .

30 La juge en chef McLachlin réfère en ces termes à l'utilisation légitime de son
expérience par la juge, dans R. c. Sharpe, précité, note 11, par. 94 : «Je conclus que,
renforcée par l'expérience et le bon sens, la preuve en matière de sciences humaines qui
a été présentée en l'espèce satisfait amplement à l'exigence établie dans l'arrêt Oakes
relativement àl'existenced'unlienrationnel entrel' objectif de laloi etlésmoyensprispour
l'atteindre . Lapossession de pornographiejuvénile accroît lerisque que des enfants soient
exploités .» (mes italiques) . Voir, sur cette question d'un inévitable contexte factuel de
raisonnement, D. Pinard, «La notion traditionnelle de connaissance d'office», (1997) 31
R.J.T. 87,132-147,

31 Voir 2747-3174 Québec Inc. c . Québec (Régie despermis d'alcool), précité, note
. 10, l'opinion de lajuge L'Heureux-Dubé, au par. 157, qui cite W.N. Eskridgé, Dynamic
Statutory Interpretation, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1994, p . 38-41 :
«[A]n interpreter's own context, including her situatedness in a certain generation and a
certain status in our society, influences the way she reads simple texts.>

32 Voir lejugement dujuge Binnie dans Public School Boards' Assn. ofAlberta c .
Alberta (Procureur général), précité, note 21, qui écrit, au par 11 : «Il ne s'agit pas, en
l'espèce, d'un cas où l'avocat reprend, dans saplaidoirie, uncommentairepubliétouchant
les sciences sociales, auquel cas les "faits" mentionnés seraient tout simplement assimilés
à des affirmations non prouvées.»
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Il s'agit en fait d'affirmations factuelles que l'on élabore par la réflexion, le
raisonnement33 . Certains juges ont expressément fait référence au rôle, de la
raison et de la logique 34 , des déductions35 et des conclusions raisonnables 36
dans le raisonnement portant sur les faits . À défaut de preuve scientifique de
l'existence d'un préjudice, lesjuges se sontparfois satisfaits de la démonstration
d'une «appréhension raisonnée de préjudice»37 . Au nom de la majorité de la

33 Voir, pour des exemples d'utilisation de tels raisonnements logiques : l'opinion de
la juge McLachlin dans R . c . Keegstra, précité, note 3, où l'on retrouve les passages
suivants: «L'argumentselon lequel les poursuites criminelles contre ce type d'expression
réduiront le racisme et favoriseront le multiculturalisme suppose que certains auditeurs
sont assez crédules pour ajouter foi auxpropos en question s'ils en prennent connaissance .
Mais si l'hypothèse est valable, il est peut-être toutaussiprobablequeces auditeurs croiront
qu'il y a du vrai dans l'expression raciste puisque le gouvernement essaie de la supprimer.
(p . 853) [ . . .] Plus laformulationde l'interdiction est imprécise, plus le danger est grandque
des citoyens bien-pensants ne limitent l'étendue de leur expression afin de ne pas courir le
risque de contrevenir à la loi . [ . . .] Les scientifiques pourraient hésiter à entreprendre des
recherches tendant à établir l'existence de différences entre des groupes ethniques ou
raciaux et à publier les résultats de telles recherches.» (p. 859 et 860) ; l'opinion du juge
Dickson dansR. c . Keegstra, précité, note 3,769 : «La désapprobation gouvernementale de
la propagande haineuse n'entraîne pas invariablement la valorisation de l'idéologie
supprimée .» ; celledujugeBastarachedans 77ionisonNewspapers Co. c . Canada (Procureur
général), [199811 R.C.S.877,par . 112 : «Notre Courdoitprésumer que l'électeur canadien
est un être rationnel [ . . .] .» ; celle desjuges McLachlin et lacobucci dans R . c . Mills, [1999]
3 R.C.S. 668, par. 41 : «De plus, pour déterminer si la mesure en cause dans le présent
pourvoi est inconstitutionnelle sur le plan de son incidence générale, il faut en évaluer les
effets dans des circonstances hypothétiques raisonnables . [ . . .] De même, compte tenu de
la nature du cadre législatif, où l'accusé et le tribunal ignorent le contenu des dossiers
demandés, un bon nombre d'arguments portent nécessairement sur des "circonstances
imaginables" .»

34 Voirl'opinion dujuge lacobucci dans RJR-MacDorialdInc. c . Canada (Procureur
général), précité, note 3, par. 184 : «Le lien rationnel doit être établi, selon la norme de
preuve en matière civile, par la raison, la logique ou le simple bon sens . L'existence d'une
preuve scientifique n'a une valeur probante que lorsqu'il s'agit d'établir la raison, la
logique ou le bon sens. Elle n'est en aucune façon déterminante.»

35 Voir l'opinion de lajuge McLachlin dans R. c . Sharpe, précité, note 11, par. 78 :
«Pourjustifier l'atteinte à la liberté d'expression, le gouvernement doit établir, au moyen
d'une preuvecomplétéeparlebonsens et le raisonnementpardéduction, quela disposition
satisfait au critère énoncé dans l'arrêt R. c . Oakes, [1986] 1 R.C.S . 103, et précisé dans
Dagenais e. SociétéRadio-Canada, [199413 R.C.S . 835, et Thomson Newspapers Co. c .
Canada (Procureur général), [199811 R.C.S . 877 .» (mes italiques) .

36 VoirR. c . Find, précité, note 21, par . 47, lajuge en chefMcLachlin pour la Cour:
«[L]'existence de ce lien [entre des attitudes largement répandues et la conduite dejurés]
peut soit être établie par des éléments de preuve, soit être admise d'office ou simplement
découler d'une conclusion raisonnable sur la manière dont un préjugé pourrait influencer
le processus décisionnel [ . . .] .»

37 Voir, pour un exposé récent, l'opinion de la juge en chef McLachlin dans R . c .
Shaipe, précité, note 11, par. 85, àpropos dulienrationnel : «Il seposedès lors une question
cruciale en l'espèce : À quelle norme de preuve le ministère public doit-il satisfaire pour
démontrer l'existence d'un préjudice - une preuve scientifique fondée sur des éléments
depreuve concrets ouune appréhension raisonnée de préjudice? Lejugeduprocès ainsisté
surla présentation d'une preuve scientifique fondée sur des éléments de preuve concrets .
En toute déférence, il s'agit làd'une norme trop exigeante . Dans l'arrêt Butler, précité, où
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Cour, le juge Bastarache a cependant refusé de se satisfaire de la démonstration
raisonnée d'un préjudice vécu par les électeurs canadiens face à certains
sondages, en élaborant proprio motu un raisonnement logique contrairé38 .

Ces faits contextuels pourront à l'occasion relever de ce que l'on nomme
commodément le «sens commun». Dans RJR-Macdonald39 , par exemple, les
juges La Forest, McLachlin et facobucci ont tous expressément recouru à des
arguments de sens COMmun4O, notamment afin d'établir l'existence d'un lien

elleexaminait les dispositions du Code criminel relatives à l' obscénité, notre Coura rejeté
la nécessité d'éléments de preuve concrets et a conclu qu'une "appréhension raisonnéedu
préjudice" suffisait (p . 504) . Une norme semblable doit être appliquée en l'espèce .» Voir
aussi, dans cette affaire, l'opinion desjuges dissidents, cependantd'accordavec lamajorité
sur cette question (par . 198).

38 «À mon avis, les principes élaborés dans ces arrêts ne s'appliquent pas en l'espèce
et ce pour trois raisons fondamentales . Premièrement, les présomptions énoncées par la
Cour dans ces affaires n'ont pas été réfutées par un raisonnement logique contraire. Tel
n'estpas le cas en l'espèce. Les observations quej'ai formulées au paragraphe précédent
suggèrent, d'un point de vue logique, qu'il y a des raisons de croire que, malgré 1"`aura"
decaractère scientifique des sondages, ilestprobablequelesélecteurs canadiens se rendent
compte que les résultats d'un sondage sont sérieusement inexacts. À vrai dire, plus
l'inexactitude est grande, plus il y a de chances que les électeurs en soient conscients . Ce
qui ne veut pas dire, bien entendu, que certains électeurs ne pourraient pas être induits en
erreurparun sondageinexactet voter en s'appuyant sur ce qui équivautà une présentation
inexacte des faits . De fait, cette possibilité est précisément ce qui, ai-je conclu, constitue
l'objectif urgent et réel visé par cette disposition. Le point ici est simplement que les
prétentions relatives à l'existence d'un préjudicerépandu ou important, qui sont fondées
sur des inférences logiques tirées de facteurs contextuels, ne sont pas convaincantes en
présence de facteurs réfutant ces inférences . Du point de vue du raisonnement et de
l'inférence logiques, j'estime que les prétentions du gouvernement relatives au, préjudice
sont contredites par les circonstances, qui tendent à indiquer que les électeurs canadiens
sont déjà sensibilisés au danger que le gouvernement cherche à écarter.» . : Thomson
Newspapers Co . c . s18Canada (Procureur général), précité, note 33, par . 113 .

39 RJR-MacDonald Inc. c . Canada (Procureur général), précité, note 3 .
41) Le juge La Forest dans RJR-MacDonald Inc. c . Canada (Procureur général),

précité, note 3, par. 84: «Je commence parce quejeconsidère être une observation relevant
duplus grosbon sens. Il est tout simplementdifficilede croire que les compagnies detabac
canadiennes dépenseraient plus de 75 000 000 $ chaque annéepour la publicité si elles ne
savaient pas qu'il en résultera une augmentation de l'usage de leurs produits .» ; la juge
MacLachlin, au par . 137 : «[L]aprépondérance des probabilités s'établit par application du
bon sens à ce qui est connu, même si ce quiest connu peut comporterdes lacunes dupoint
de vue scientifique : voir l'arrêt Snell c . Farrell, [199012 R.C.S . 311.» ; lejuge lacobucci,
au par. 184: «Le lien rationnel doit être établi, selon la norme depreuve en matière civile,
par la raison, la logique ou le "simple bon sens . L'existence d'une preuve scientifique n'a
une valeur probante que lorsqu'il s'agit d'établir laraison, lalogique ou le bon sens . Elle
n'est en aucune façon déterminante.» Yoir aussi l'opinion de lajuge en chef McLachlin
dans R. c . Sharpe, précité, note 1 l, par.18 : «Pourjustifierl' atteinte àlaliberté d'expression,
le gouvernement doit établir, au moyen d'une preuve complétée par le bon sens et le
raisonnement par déduction, que la disposition satisfait au critère énoncé dans l' arrêtR. c .
fOakes, [198611 R.C.S . 103, et précisé dansDagenaisc . SociétéRadio-Canada, [1994]
3 R.C.S . 835, et ThomsonNewspapers Co. c. Canada (Procureurgénéral), [1998] 1 R.C.S .
877.», et celle du juge Bastarache dans Thomson Newspapers Co. c . Canada (Procureur
général), précité, note33, par. 116 : «Même si les tribunauxne doivent pas invoquer le sens
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rationnel entre la publicité des produits du tabac et l'existence d'un problème
de santé publique relié au tabagisme . Récemment, dans l'arrêt Find4l , la Cour,
tout en reconnaissant le rôle utile du sens commun4', a cependant rappelé le
danger des mythes et stéréotypes parfois présentés comme données relevant de
ce même sens commun43 .

Un contexte de valeurs

Finalement, ladite méthode contextuelle peut renvoyer à un contexte de
valeurs, de jugements de valeurs44 . Il s'agit en fait de l'attribution judiciaire
d'une valeur relative à un droit ou à une liberté constitutionnellement protégés
à lalumière d'autres intérêts en cause, comme l'objectifde la mesurelégislative
qui y porte atteinte, auxquels on aura aussi attribué une valeur relative45 . On

commun pour masquer des suppositions sans fondement ou controversées, ils peuvent
toutefois l'utiliser à juste titre dans leur raisonnement lorsque la possibilité de préjudice
relève des connaissances et expériences quotidiennes des Canadiens ou lorsqu'il y a
chevauchement de constatations des faits et de jugements de valeur .»

41 R . c . Find, précité, note 21 .
42 Id., par . 46, la juge en chef McLachlin pour la Cour: «Une partie peut réfuter la

présomption d'impartialité d'unjuré en présentant une preuveàcet effet, endemandantau
juge deprendre connaissance d'office de certains faits ou en recourant à ces deux moyens .
En outre, le juge peut faire certaines déductions à partir d'événements survenant dans le
cours des procédures et en tirer des conclusions conformes au sens commun sur la façon
dont certains préjugés, s'ils sont prouvés, pourraient influer surle processus décisionnel.»

43 Id., par. 59 : «Il ne s'agit toutefois que d'une hypothèse [celle de David Paciocco
citée parlejuge Moldaver de la Courd'appel de l'Ontario, et selon laquelle: "[o]nne peut
s'empêcherdepenserque ces profondes cicatrices auraient poureffet d'empêchercertaines
personnes victimisées dejuger impartialementdes accusations reprochant des infractions
d'ordre sexuel" (id., par. 58)] qui est formulée sans être étayée de preuves ou de résultats
de recherches . Les tribunaux doivent faire montre de prudence dans l'examen
d'hypothèses- générales et non vérifiées - fondées sur le "sens commun" et se
rapportant au comportement des victimes d'abus sexuels : voir R. c. Seaboyer, [199112
R.C.S . 577 (lejuge L'Heureux-Dubé, dissidente en partie) ; R . c. Lavallee, [1990] 1 R.C.S .
852, aux pp . 870 à 872 (le juge Wilson) . Il ne s'agit certes pas d'hypothèses dont le bien-
fondé ne peutêtre raisonnablement contesté ou qui sont documentées avec une exactitude
incontestable, de telle sorte que la Cour pourrait en prendre connaissance d'office .» ; voir
aussi le par . 103 : «Ces mythes et stéréotypes à l'égard des plaignants - tant adultes
qu'enfants - sont particulièrement odieux parce qu'ils font partie du "sens commun"
social qui constitue la trame de notre existence quotidienne . Leur omniprésence ainsi que
la subtilité de leur influence font naître le risque que, tant dans l'esprit desjuges que dans
celui des jurés, les victimes d'abus sexuels soient blâmées ou injustement discréditées .»

44 «Enoutre, laméthode contextuellegarantit queles tribunaux tiendront compte des
autres valeurs quipeuvent entrerenconflit avec undroitparticulier et leur permet d'établir
un juste équilibre entre ces valeurs .» : l'opinion des juges dissidents dans R. c . Sharpe,
précité, note 11, par . 154 .

4s Macklem et Terry distinguent deux contextes : celui relatif à l'objectif législatif,
utile pour l'appréciation de l'intérêt gouvernemental, et celui relatif à l'exercice du droit,
utile pour l'appréciation de l'intérêt du titulaire du droit constitutionnel : T. Macklemet J.
Terry, loc. cit., note 2, 611 .
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pondèrera alors la valeur relative d'un droit constitutionnel à la lumière des
autres intérêts en cause46 . II s'agit d'un exercice d' appréciation47 . L'analyse
contextuelle consiste essentiellement ici en un jugement de valeurs, en la
détermination de ce qui est le plus digne de reconnaissance et de protection
judiciaires48 . On est loin de la démarche empirique, de la découverte d'une
réalitéindépendante. Lejugement de valeurs ne pourra être contesté pouxcause
de non-concordance avec le monde extérieur . On pourra argumenter, critiquer,
être d'accord ou non, estimer qu'il est ou non bien fondé49 . Mais le jugement
de valeurs ne sera ni vrai ni faux.

S'agissant d'un exercice de jugement, les juges ont alors une marge de
manceuvre importante, n'étant théoriquement pas entravées par les règles du
monde de la preuve, dont l'application est limitée au champ factuel5o .

46 Voir., par. exemple, l'opinion de la juge McLachlin, dissidente en partie dans
Canada (Commission des droits de la personne) c. Taylor, précité, note 3, qui écrit: «La
Charte canadienne semblecommander uneanalyse quiserapprochedavantage dumodèle
américain que du modèle international en ce qu'elle confère un droit large et presque
illimitéqui, encas deconflit, doit en vertu de l'article premier être opposé à des valeurs qui
lui font contrepoids afin de déterminer si l'État a établi que larestriction imposée au droit
par la loi interdisant la fomentation de la haine est raisonnable etjustifiable dans le cadre
d'une société libre etdémocratique. (p . 952) [ . . . ] J'aborde finalement la question desavoir
si les effets préjudiciables de laviolation de laliberté d'expression que représente l'article
13 l'emportent sur les avantages en découlant. Suivant l'analyse contextuelle exposée par
lejuge Wilsondansl'arrêtEdmonton Journal [. . . ],lanatureetle degré de l'atteintedoivent
être opposés aux maux auxquels l'atteinte vise à remédier. La violation du droit en cause
en l'espèce est extrêmement grave. (p . 968)»

47 Le PetitRobert définit lé jugement de réalité comme celui «qui énonce un fait»,
qu'il oppose au jugement de valeur, «qui formule une appréciation» .

49 On verra que, dans sa formulation initiale, la méthode contextuelle était
essentiellement axée surune telle pondération de valeurs. Madame lajugeWilsonécritpar
exemple, dans EdmontonJournal, précité, note 7, 1355 : «Ilme semble qu'une qualité de
la méthode contextuelle est de reconnaître qu'une liberté ou un droit particuliers peuvent
avoir une valeur différente selon le contexte .»

49 Voir, par exemple, le passage suivant de l'opinion dissidente dans R. c. Sharpe,
précité, note 11,par . 212: «Elle[lapomographiejuvénile] n'aqu' unlien ténuaveclavaleur
d'épanouissement personnel, etce, dans sonaspectlemoins digne et le plus lascif. Entoute
déférence, nous ne voyons aucun élément de preuve étayant l'idée que des vidéos
sexuellement explicites d'adolescents "renforce[nt] de saines relations sexuelles et la
réalisation de soi", comme le suggère le juge en chef McLachlin (par. 109), au lieu de
refléter un hédonisme préjudiciable justifiant l'adoption d'attitudes malsaines envers soi
etenvers autrui, auxquellesfaitallusion le rapportFraser(voirplus loin, par . 231) .» Onpeut
avancer qu'il s'agit ici en réalité de jugements de valeurs, et certes pas de découvertes
empiriques .

5o Encesens, on peutd'ailleurs se demander si l'accentplacé sur l'atteinteàladignité
delapersonne-un exemple paradigmatiquedejugement devaleurs -plutôtque surdes
questions empiriques, danslajurisprudencerelative aux droitsàl'égalité, n'apas poureffet
(pour objet?) d'affranchirlesjuges des contraintes dumonde de la preuve . VoirD. Pinard,
«Charter andContext: The Facts forWhichWe NeedEvidence, and the Mysterious Other
Ones», à paraître dans 14 S. C LawRev. (2d) .



336
	

THECANADIAN BARREVIEW

	

[Vol.81

Le jugement de valeurs pourra cependant être réalisé à la lumière d'un
contexte factuel particuliers l . Le contexte factuel informera alors le jugement
devaleurs', mais il en diffère . On observe un contexte factuel avec une relative
extériorité. Mais on élabore un jugement de valeurs, on en est l'auteur, on en
assume la responsabilité, on décide de l'importance relative d'un objet par
rapport à un autre .

On dira par exemple que la protection constitutionnelle de la liberté
d'expression dépend du contexte, le contexte étant ici compris comme les
conditions particulières de réalisation de cette expression, sur lesquelles on
porte un jugement de valeurs qui permettra de décider de l'importance
relative de l'expression en cause. En ce sens, l'expression politique est
jugée mériter une meilleure protection que la liberté de s'exprimer au
moyen de la pornographie juvénile ou encore de la propagande haineuse53 .

La méthode contextuelle, prise dans ce sens de valeurs à départager,
pondère l'importance relative des droits et des intérêts en cause dans

51 Voir, par exemple, l'opinion dujuge Dickson dans R. c. Keegstra, précité, note 3,
qui écrit, à la page 734 : «Qu'il suffise dedire quej'approuve l'approche générale adoptée
par le juge Wilson dans l'arrêt Edmonton Journal [ . . .] . Je crois cependant que l'article
premier de la Charte convient particulièrement bien à l'évaluation relative des valeurs
[. . .] .» et,à la page737 : «Il est importantdenepas perdre de vue les circonstances factuelles
quand onentreprend l'analysefondéesurl'article premier, car elles modèlentl'opinion que
se fait un tribunal tant du droit ou de la liberté en cause que de la restriction proposée par
l'État ; ni les uns ni l'autre ne peuvent être examinés dans l'abstrait .» ; lajuge McLachlin
dansR. c. Keegstra, précité, note 3, 844 et 845 : «Le rôle d'un tribunal aux fins de l'article
premier dela Charte consiste à soupeser et à apprécier . [ . . .] Cette tâche très délicate oblige
lejuge à faire desjugements de valeur . [ . . .] [L]ejuge doit faire son analyse en fonction des
faits de l'affaire dont il est saisi, soupesant dans ce contexte les différentes valeurs en
question.» ; lejuge Gonthier dans Miron c. Trudel, [1995] 2 R.C.S . 418 ; le juge La Forest
dans RJR-MacDonald Inc. c. n Canada (Procureur général), précité, note 3, qui étudie
commefacteurs contextuels autant lesproblèmesdesantépublique reliés autabagisme que
lavaleur de l'expressionencause ; lejugeLa ForestdansRoss c. Conseil scolaire dudistrict
nE.15 du Nouveau-Brunswick, [1996] 1 R.C.S . 825, le juge Bastarache dans Thomson
Newspapers Co. c. Canada (Procureur général), précité, note 33 ; le juge lacobucci dans
Lawc. Canada (Ministre de l'Emploi etde l'Immigration), précité, note 26, où les facteurs
contextuels invoqués relèvent autant du monde des faits que de celui des valeurs, comme
lafameusenotion de «dignité» ; et enfinl'opinion dissidente dansR. c. Sharpe, précité, note
11, par . 156 : «Laméthode fondée sur des principes qui permet de décider si une limite est
raisonnable et si lajustificationdecettelimite peutse démontrerdans lecadre d'une société
libre et démocratique doitdonc tenir compte de tous les intérêts et de toutes les valeurs en
jeu dans un contexte factuel donné, et ce, à chacune des étapes de l'analyse fondée sur
l'article premier.»

52 «Un examen du contexte factuel et social dans lequel a lieu l'atteinte à ce droit
permet au tribunal d'évaluer ce qui est véritablement en jeu dans une affaire donnée.» :
l'opinion dissidente dansR. c. Sharpe, précité, note 11, par. 154.

53 «Le libelle diffamatoire, la propagande haineuse et la pornographie s'écartent
grandement des valeurs fondamentales de la liberté d'expression et ont été qualifiés
d'expression de faible valeur qui mérite une protection constitutionnelle atténuée [. . .] .» :
l'opinion dissidente dansR. c. Sharpe, précité, note 11, par. 181 .
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une contestation constitutionnelle54 . Quoique l'on en dise, les données
contextuelles ne relèvent plus ici de l'observation dite objective d'une réalité
extérieure. Ellessontpourainsidirefabriquées parlacommunautéinterprétative
à laquelle appartient celle qui procède à l'analyse contextuelle, i.e. à la
détermination de la valeur du droit dans un environnement particulier et à sa
pondération à la lumière des autres intérêts en cause.

Conclusion

La jurisprudence ne procède cependant pas de façon explicite à ces
distinctions conceptuelles lors de la discussion du contexte . La plupart du
temps, ce que l'on dit être uneméthode contextuelle consiste enla considération
d'un mélange d'éléments de droit, de faits et de valeurs .

1. La méthode contextuelle: origine et lieu d'application

Ce que l'on désigne aujourd'hui régulièrement en jurisprudence comme la
«méthode contextuelle» trouve son origine dans l'opinion de la juge Wilson
dans l'affaire Edmonton Journal (1). Dès sa formulation initiale, et dans la
jurisprudence qui a suivi, la méthode contextuelle a été mise en oeuvre à l'étape
de la définition des droits et à celle de l'étude du caractère raisonnable de
l'atteinte (2).

1 .

	

L'origine: les propos de la juge Wilson dans Edmonton Journal

De façon à peu près unanime55 , c'est à la juge Wilson, dans l'opinion
qu'elle a écrite dans l'affaire Edmonton Journal, que l'on attribue la maternité

54 Voir les opinions dissidentes, respectivement dans Little Sisters Book and Art
Emporium c. Canada (Ministre de la Justice), précité, note 11, par. 23.1 : «Il faut avoir le
contexte àl'esprit àcette étapedel'analyse [article premier et atteinte minimale]. Quoique
la législation douanière ne fasse pas intervenir les droits à la liberté personnelle des
appelants, comme le fait une accusation relative àl'obscénité portée en vertude l'art . 163
du Code criminel, elle faitintervenir l'undesdroits lesplus fondamentauxpourlebien-être
d'une société libre et démocratique -la liberté d'expression. La protection de la liberté
d'expression estvitale pour lediscours social etpolitique dans notrepays . Si un droit aussi
fondamental doit être restreint, cela doit être fait avec soin, particulièrement lorsque la
nature de l'atteinte prend la forme d'une restriction préalable, et non d'une réduction au
silence subséquente aumoyen d'une sanction pénale.», et dans R. c. Sharpe, précité, note
11, par. 132: «Dans le contexte de la présente affaire, les deux considérations que sontla
justice et l'égalité sociales justifient la protection active des membres vulnérables de la
société.»

55 On en aà l'occasion attribué la paternité aujugeDickson. LejugeCoryl'afaitdans
R. c. Wholesale Travel GroupInc., [1991] 3R.C.S . 154, 224 et225, en rattachant l'origine
de la méthode contextuelle à l'opinion dujuge Dickson dans R. c. BigMDrug Mari Ltd.,
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de la «méthode contextuelle»56 . Considérant l'ampleur de ce qu'on lui a par la
suite fait dire, il est important de cerner avec une relative précision la portée de
l'énoncé initial de la méthode . On abordera ici notamment le caractère très peu
empirique d'une méthode somme toute orthodoxe, et dont le lieu de mise en
oeuvre est incertain, oscillant entre la définition des droits et l'analyse des
limites raisonnables .

On se souviendra qu'il s'agissait, dans Edmonton Jourtial, de savoir si des
limites apportées par une loi à la publicité de procédures judiciaires en matière
familiale étaient compatibles avec la liberté d'expression protégée par la
Charte . LaCour, à lamajorité, a conclu à l'inconstitutionnalité de certaines des
dispositions contestées.

La juge Wilson a écrit dans cette affaire une opinion qu'elle est la seule à
signer. C'est déjà là un fait remarquable, considérant la gloire considérable et
l'acceptation générale qui attendaient cette opinion . Nul n'est prophète en son
pays, en son temps, et dans sa Cour!

D'entréedejeu,lajugeWilson abordelaquestiondelaméthoded'application
de la Charte . Il y a, écrit-elle, deux façons d'aborder l'application de la Charte,
soit la méthode abstraite et la méthode contextuelle . La première «évalue de
façon abstraite et générale l'importance relative de valeurs en conflit»57 . La
juge Wilson en donne comme exemple l'opinion du juge Cory, en l'espèce, qui
discute abstraitement de l'importance politique de la liberté d'expression dans
une société démocratique .

La seconde méthode «tente de mettre clairement en évidence l'aspect du
droit ou de laliberté qui est véritablement en cause dans l'instance ainsi que les
aspects pertinents des valeurs qui entrent en conflit avec ce droit ou cette
liberté»58 . En l'espèce, il s'agit donc de considérer le droit du public à la
publicité du processus judiciaire à la lumière du droit des parties à la protection
de leur vie privée dans les instances matrimoniales . La méthode contextuelle
permet de pondérer la valeur relative à attribuer à un droit en fonction d'un
contexte particulier59 .

[198511 R.C.S . 295, qui rappelait alors que la Charte n'avait pas été adoptée en dehors de
toutcontexte, etque«ses dispositions devaient être situées dansleurscontextes linguistique,
philosophique et historique appropriés», selon les termes employés par le juge Cory. Les
juges lacobucci et Bastarache font de même dans Office canadien de commercialisation
des aaifs c. Richardson, [1998] 3 R.C.S. 157 . DansR. c. Généreux, [1992] 1 R.C.S . 259,
320, la juge L'Heureux-Dubé, dissidente, cite d'abord une opinion dissidente du juge
Dickson dans Renvoi relatifà la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1
R.C.S . 313, 365, 366 et 368, comme source jurisprudentielle de la méthode contextuelle .

56 Cessera ici l'utilisation des guillemets, qui avait pour seul objet de souligner
l'étrangeté d'un objet célébré mais fort peu défini . J'utiliserai à partir de maintenant,
indistinctement, etnotannnent, les expressions «méthodecontextuelle» ou encore «approche
contextuelle» .

57 Edmonton Journal, précité, note 7, 1353 .
58 Ibid., 1355 et 1356 .
59 11me semblequ'unequalité de laméthode contextuelle estdereconnaîtrequ'une libertéou

un droit particuliers peuventavoirune valeurdifférente selon le contexte.»: id,1355 .
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Le propos de la juge Wilson apparaît cependant ambigu quant au lieu de
mise en oeuvre de la méthode contextuelle, soit l'étude de la portée du droit, de
la valeur sous-jacente qu'il vise à protéger, et d'une éventuelle atteinte dont il
fait l'objet, ou encore l'analyse de la justification de l'atteinte en vertu de
l'article premier de la Charte, qui doit pondérer la gravité de la violation et
l'importance de l'objectif législatifpoursuivi.

En effet, la méthode contextuelle est parfois appliquée à la définition du
droit et à l'étude de sa violation . Ainsi, la juge Wilson rattache à la méthode
abstraite(l'opposé delaméthode contextuelle, opérant doncvraisemblablement
au même niveau) l'analyse de la portée de la liberté d'expression à laquelle a
procédé lejuge Cory en l'espèce. De plus, concrètement, elle utilise elle-même
la méthode contextuelle dans une étude de la publicité du processus judiciaire
et du droit à la vie privée, et ce dans des étapes antérieures à son analyse de
l'article premier de la Charte .

La méthode contextuelle est cependant aussi utilisée dans ce dernier cas,
lors de lapondération des valeurs en conflitdans le contexte de cette affaire. La
juge Wilson écrira notamment à ce sujet:

Je me demande donc si une méthode contextuelle, pour trouver un équilibre entre le
droit àlavie privée et la liberté dela presse en vertu del'articlepremier, n'estpas plus
appropriée qu'une méthode qui évalue de façon abstraite et générale l'importance
relative de valeurs en conflit.`0

Elle ajoute que laméthode contextuelle «semble mieux saisir la réalité du litige
soulevé par les faits particuliers et être donc plus propice à la recherche d'un
compromis juste et équitable entre les deux valeurs en conflit en vertu de
l' article premier»61 .

Lavariation du lieu d'application de la méthode contextuelle pourrait être
porteuse de conséquences considérables, puisquelefardeaudepreuven'incombe
pas à la même partie selon les étapes du processus. On pourrait par exemple
poserl'hypothèse suivante : puisque c'est àlapartie qui allègue une violation de
droits que revientle fardeau d'enfaire la démonstration, cette partie devra donc
faire lapreuve de facteurs contextuels si cette approche contextuelle estmise en
oeuvre à l'étape de l'analyse du droit et de la détermination de sa violation; à
l'opposé, puisque c'est à celui qui prétend qu'il s'agit d'une limite raisonnable
de démontrer cette prétention, il reviendra à ce dernier de faire la preuve des
facteurs contextuels pertinents si cetteméthode contextuelle estmise en oeuvre
à l'étape de l'analyse du caractère raisonnable de l'atteinte aux droits . Le lieu
d'application de la méthode contextuelle est donc loin d'être sans intérêt62 .

60 Ibid., 1353 .
61 Ibid., 1356.
62 Onverracependantplusloinl'importanteautonomiedesjugesdansl'établissement

du contexte, ce qui rendpeut-être théorique cette préoccupation relative aux fardeaux de
preuve . Voir infra, note 161 et texte accompagnant la note 162.
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Par ailleurs, et contrairement à ce qu'une certaine acception du terme qui
vient spontanément à l'esprit pourrait laisser supposer, laméthode contextuelle
discutée par la juge Wilson n'est pas essentiellement empirique, du moins pas
dans cette formulation initiale que l'on trouve dans Edmonton Journal. Au
contraire, la méthode semble relever autant, sinon plus, du monde des valeurs . Et
dans la mesure où elle interpelle le monde des faits, il semble s'agirde faitsconnus
d'office ou tout simplement raisonnés, plutôt que de faits prouvés en tant que tels .

La juge Wilson insiste en effet sur l'idée selon laquelle les droits
constitutionnels, notamment la liberté d'expression, peuvent avoir des valeurs
différentes selon les contextes . Il s'agit ici de considérations qui relèvent du
monde des jugements de valeurs . À titre d'exemple, elle souligne et discute
«l'importance traditionnellement accordée dans notre système de justice à la
publicité du processus judiciaire» 63 .

Sur un autre registre cependant, elle aborde aussi des questions d'ordre
factuel . Il s'agit parfois d'un raisonnement sur des faits comme, par exemple,
sa discussion de l'impact émotionnel, pour les parties au litige, de la diffusion
d'informations issues d'instances judiciaires en matière matrimoniale . Lajuge
Wilson écritque l'hypothèse factuelle sur laquelle reposent vraisemblablement
les dispositions législatives en cause, selon laquelle «lapublication de la preuve
causerait aux parties ou à leurs enfants un traumatisme émotionnel et
psychologique [ . . .] grave et une humiliation [. . .] grande face au public»64 , et ce
dans tous les cas, est aujourd'hui irréaliste . Selon elle, «[p]lusieurs allégations
qui ont pu être extrêmement gênantes et pénibles à une époque constituent
aujourd'hui un aspect routinier des instances matrimoniales auquel le public
n'accorde quepeu oupas d'importance»65 . De la même façon, dans sa discussion
de l'importance de la publicité des procédures, elle pose comme hypothèse que,
pour certaines personnes, cette publicité peutjouer un rôle de catharsis66 . Il s'agit
vraisemblablement ici de faits «raisonnés», plutôt que prouvés .

Toujours au plan factuel, elle utilise aussi des faits de connaissance
d'office,comme la possible manifestation judiciaire d'«attitudes dépassées» en
matière de droit matrimonial, et l'importance de la publicité des procédures
dans le dépassement de «préjugés sociaux»67 .

63 Edmonton Journal, précité, note 7, 1357 et 1358 .
64 Ibid- 1367 et 1363 .
65 Ibid., 1368 .
66 Mais nous nepouvons ignorer le faitquepourtoutplaideurinquiet des répercussions

néfastes de lapublicité sur sa réputation dans la collectivité il peut y en avoir un autre tout
aussi désireux de se justifier publiquement et d'obtenir l'appui de la collectivité .» : id.,
1362 .

67 Nous savons tous que les juges qui siègent en matière matrimoniale manifestent
parfois, à l' égarddesrelations matrimoniales, des attitudes dépassées qui peuvent influencer
leurs décisions . Il est essentiel que lapresse puisse publier des déclarations de cette nature
faites parunjuge au cours desprocédures . C'est la seule façondont le public peut être assuré
que la magistrature est capable de surmonter ses propres préjugés sociaux et qu'elle peut,
dans son rôle, refléter les valeurs de la société .» : id., 1360 .
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Dans sa formulation initiale, privilégiant une analyse de l'importance
relative des droits à la lumière de leur contexte factuel et social, la méthode
contextuelle renvoie donc autant à une pondération de valeurs qu'à une étude
defaits. Elle n'estni plusconcrète, ni plus empirique que l'approche utiliséepar
les autres juges dans l'affaire Edmonton Journal.

Par exemple, s'il est vrai que l'on trouve, dans l'opinion dujuge Cory, des
propos fort abstraits sur l'importance philosophique de la liberté d'expression
dansune société démocratique, onytrouve aussil'expression depréoccupations,
parfois fort concrètes, relatives aux questions de vie privée en contexte de litige
matrimonial. L'opinion du juge Cory n'est d'ailleurs pas non plus dénuée de
toute connotation empirique, loin de là . Certains des faits sur lesquels il sefonde
semblent relever de la connaissance d'office . E rejette par exemple un objectif
législatif allégué au soutien de la disposition en invoquant ce qu'il présente
commela moralité publique actuelle68 . Dans le cadre de l'analyse d'un second
objectif, relatif, celui-là, àl'accès aux tribunaux qui serait facilité paruneforme
de confidentialité, le juge Cory a souligné l'absence de preuve69 , et amême
utilisé des données statistiques démontrant, selon lui, un accès de plus en plus
grand aux procédures judiciaires en matière matrimoniale().

Enconclusion, au-delà de la rhétorique, on peut finalement s'interroger ici
sur le caractère réellement innovateur, ou même original, de la méthode
contextuelle telle qu'initialement formulée . En effet, il était déjà bien établi, à
l'époque de Edmonton Journal, qu'une analyse impliquant la Charte exigeait
la pondération des droits constitutionnels et des valeurs que le législateur
cherche à protéger. On pense, par exemple, au test des limites raisonnables
développé quelques années auparavant dans l'arrêt Oakes7l . On savait aussi à
l'époque qu'à cet égard une preuve factuelle serait généralement requise72 .
Sans que l'on ait utilisé en tant que telle l'expression «méthode contextuelle»,
on procédait déjà inévitablement àune analyse de la violation du droit dans le
contexte du problème social visé par les dispositions législatives contestées73 .

68 Si les allégations d'adultère et la mauvaise conduite des parties pouvaient faire
scandale à l'époque de l'adoption de la loi, elles ne font plus sourciller personne
aujourd'hui . Les feuilletons télévisés de lajournée et les émissions présentées aux heures
de grande écoute ainsi que les films et les revues traitent tous de façon colorée et dans le
moindre détail des divers arrangements et combinaisons possibles en matière de relations
humaines . C'est maintenant la réalité quotidienne de la société.» : id., 1343 .

69 Mais aucune preuve n'a étéproduiteàl'appui delaprétention qu'enl'absence dupar.
30(1) les parties éventuelles à un litige renonceraientà aller devant les tribunaux.» : id.,1343 .

70 Les statistiques qui existent à cet égard indiquent d'ailleurs le contraire . [. . .] La
question de l'accès aux procédures judiciaires doit être examinée dans ce contexte d'un
droit moderne de la famille qui a mis en oeuvre de nouveauxmoyens pour aiderles parties
à résoudre leurs difficultés .» : id., 1343 et 1344.

71 R. c . Oakes, précité, note 20.
72 Ibid., 138: «Lorsqu'unepreuve estnécessaire pour établirles éléments constitutifs

en vertu de l'article premier, ce qui est généralement le cas [ . . .] .» (mes italiques) .
73 La juge McLachlin est vraisemblablement inspirée d'une réflexion semblable

lorsqu'elle écrit, dans RJR-MacDonald Inc. c . Canada (Procureurgénéral), précité, note
3, par. 133 : «Il n'estpas vraimentétonnant quel'analyse fondée surl'article premiertienne
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Il est d'ailleurs remarquable qu'en l'espèce, après avoir développé et
appliqué les paramètres de la méthode contextuelle, après avoir qualifié
d'abstraite l'approche du juge Cory et après avoir évoqué l'hypothèse d'un
éventuel impact de laméthode utilisée surla conclusion rendue, lajuge Wilson
en arrive à la même conclusion que ce dernier . Le juge Cory s'intéresse
d'ailleurs au contexte du droit et de l'atteinte . À cet égard, il n'a pas le choix :
les normesjurisprudentielles déjà bien établies l'obligent àévaluer la gravité de
l'atteinte en contexte .

Àl'origine, laméthodecontextuelle, essentiellement,incitedonc à soupeser
la valeur des droits à la lumière de leur contexte d'exercice . Elle est mise en
oeuvre à l'étape de l'analyse du droit et de sa violation, ou encore à celle du
caractère raisonnable des limites dont il fait l'objet. Elle est constituée de
jugements de valeurs et de faits raisonnés ou connus d'office bien plus que de
preuves empiriques . Enfin, la méthode n'est pas révolutionnaire: elle est en
parfaite continuité avec les normes jurisprudentielles déjà acceptées eu égard à
l'étude des limites apportées aux droits, normes contextuelles avant la lettre .

2.

	

Lelieu d'application: la définition des droits ou lapondération en vertu de
l'article premier?

L'incertitude initiale quant au lieu d'application de laméthode contextuelle,
soit la définition et l'étude de la portée des droits ou encore l'analyse en vertu
de l'article premier, se reflète dans la jurisprudence postérieure à Edmonton
Journal.

A. L'étape initiale de la définition des droits

Dans certaines opinions, .des juges de la Cour suprême ont utilisé la
méthode contextuelle àl'étape initiale dela définition des droits constitutionnels .
LejugeCoryl'afaitdans Wholesale Travel GroupInc. 74 où, après avoir rappelé
l'importance du contexte tant pour définir les droits que pour les pondérer en
vertu de l'article premier, il a donné une interprétation des droits garantis par
l'article 7 de la Charte à la lumière du contexte particulier du droit
réglementaire7s . De la même façon, le juge Sopinka, pour la Cour, a affirmé

compte du contexte dans lequel se situe la loi en question . L'examen fondé sur l'article
premier est, de par sa nature même, un examen spécifique des faits.»

74 R. c. Wholesale Travel Group Inc., précité, note 55 .
75 Il est désormais clair que la Charte doit être interprétée en fonction du contexte

dans lequel une revendication prend naissance. Le contexte est important à la fois pour
délimiter la signification et la portée des droits garantis par la Charte et pour déterminer
l'équilibre qu'il faut établir entre les droits individuels et les intérêts de la société. [ . ..]
Suivant la méthode contextuelle, les normes constitutionnelles élaborées dans le contexte
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dans Chiarelli76 que les exigences concrètes des principes de justice
fondamentale pouvaient varier selon le contexte77 .

Dans Généreux 78 , lajuge L'Heureux-Dubé, dissidente, autiliséla méthode
contextuelle à l'étape initiale de l'étude de la portée du droit à un tribunal
indépendant en contexte de tribunaux militaires, soulignant expressément l'à-
propos de la méthode à cette étape, malgré une utilisation plus répandue dans
lé cadre de l'article premier79 .

criminel ne peuvent être automatiquement appliquées aux infractions réglementaires .»
id., 226 . On peut comparer cepropos à celui dujuge Stevenson qui, écrivant au nom de la
Cour dans R . c . CIP Inc., [1992] 1 R.C.S . 843, rejetait en ces termes un argument de
contexte fondé sur la différence entre infractions criminelles etréglementaires, à proposdu
droit d'être jugé dans un délai raisonnable : «La Charte ne distingue pas entre différents
types d'infractions et il me semble que faire une telle distinction aux fins de l'appréciation
ducaractèreraisonnabledu délaiseraitpousservraimenttroploin les principes del'analyse
contextuelle .» (p . 860 et 861). Pour l'expression d'une préoccupation semblable, voir
l'opinion dujuge Lamer dans 143471 CanadaInc. c . Québec (Procureur général), [1994]
2 R.C.S . 339, 347, oùil écrit : «Il est maintenant acquis quela portée d'un droit garanti par
la Charte canadienne des droits et libertés doit être évaluée en fonction du contexte . [. . .]
Il fautdonctenircompte de tous les facteurs pertinents quiindiquentl'importance querevêt
un droit pour son bénéficiaire . Ceci implique aussi que l'on doit éviter de créer des
catégories rigides qui serviront à déterminer mécaniquement l'étendue d'une garantie
constitutionnelle .» De plus, lejuge Lamercritique en ces termes l'opinion dujugeCory en
l'espèce: «premièrement, elle tend à accréditer l'idée qu'il existe une distinction claire et
nette entre les infractions réglementaires et les actes criminels proprement dits et qu'à ces
deux catégories d'infractions correspondent deux définitions différentes desdroits garantis
par la Charte . Procéder ainsi relève d'un formalisme étranger à la méthode contextuelle.
La distinction entre les actes criminels et les infractions réglementaires est utile et bien
réelle, mais elle ne doit pas servir à obscurcir les autres éléments du contexte d'un litige
donné.» (p . 347 et 348) .

76 Chiarelli c . Canada (Ministre de l'Emploi etde l'Immigration), [199211 R.C.S .
711, 743 : «La portée des principes de justice fondamentale varie selon le contexte et la
nature des intérêts en jeu.»

77 Voir, dans le même sens, l'opinion de la juge L'Heureux-Dubé dans British
Columbia Securities Commission c . Branch, [1995] 2 R.C.S . 3, par. 75 : «Àmon avis, il se
peut qu'une norme de conduite susceptible d'être fondamentalement inéquitable dans le
contexte de la contrainte à témoigner dontfontl'objet des coaccusés inculpés séparément
nelesoit pas dans le contexte deprocédures administrativesdansundomainefortcomplexe ,
et réglementé comme le secteur des valeurs mobilières, et cela, pour plusieurs raisons .»

78 R. c . Généreux, précité, note 55 .
79 [B]ienqueles vertus del'approche contextuelle aientété analyséesprincipalement

en ce qui a trait à l'article premier de la Charte canadienne des droits et libertés, il ressort
clairement des motifs dujuge Wilson dans l'arrêt Edmonton Journal, dé ceux dujuge en
chefDickson dans le Renvoi relatif à la Public Service Employee RelationsAct (Alb .), et
particulièrement de ceux du juge Cory dans l'arrêt R. c . Wholesale Travel Group Inc.,
[199113 R.C.S . 154, aux pp . 224 à 227, que le contexte est également important àl'étape
initiale où il s'agit de décider s'il y a eu violation d'un droit ou d'une liberté donnés. [. . .]
Comme lejuge Wilsonl'a souligné, un droit ou une liberté peuvent avoir une signification
différente dans des circonstances différentes . Ignorer ces circonstances au niveau du droit
substantif ou de laliberté reviendrait à se priver d'unemine de renseignements à une étape
critique de l'analyse .» : id., 322.
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Dans Comité paritaire de l'industrie de la chemise8p, les juges La Forest
et L'Heureux-Dubé se sont autorisés de la méthode contextuelle pour
l'interprétation de la protection contre les fouilles et les perquisitions abusives
dans le cadre d'inspections et de vérifications de conditions de travail 8l . De la
même façon, dans Fitzpatrick82 , le juge La Forest a insisté sur le fait qu'une
interprétation contextuelle de la protection offerte par l'article 8 de la Charte
permettaitd'enfaire varier les exigences selonles diverses attenteslégitimes de
vie privée83 .

Dans Young84 , tentant de concilier la liberté d'expression et la liberté de
religion, lajuge McLachlin a rappelé que «la portée d'une liberté ou d'un droit
particuliers ne peutêtredéfinie dans l'abstrait, mais bien en fonction du contexte
de l'activité particulière en cause»85 .

Dans Children's Aid Society ofMetropolitan Toronto86 , le juge Lamer a
insisté sur l'importance d'une approche contextuelle pour la délimitation des
droits protégés par la Charte, dans ce cas-ci dans le but évident de limiter la
portée de la liberté de religion87 .

Dans Symes88 , le juge Iacobucci s'est interrogé sur la compatibilité de
certaines dispositions de la loi sur l'impôt avec les droits à l'égalité de l'article

$0 Comité paritaire de l'industrie de la chemise c. Potash ; Comité paritaire de
l'industrie de la chemise c. Sélection Milton, [1994] 2R.C.S . 406.

81 Lejuge LaForestécrit: «NotreCour afait valoir à plusieurs reprises que la portée
d'unegarantieconstitutionnelle, toutcommeJ'équilibrage des droits collectifs et individuels
qui la sous-tend, variait en fonction du contexte.» : id., 420; et la juge L'Heureux-Dubé :
«L'importanced'uneapprochecontextuelledansl'examen desgaranties constitutionnelles
a été soulignée dans plusieurs décisions de notre Cour: [ . . .] .» : id., 445.

82 R. c. Fitzpatrick, [199514 R.C.S . 154.
83 Ibid., par . 30 : «Notre Cour a souvent affirmé que le contexte d'une demande

fondéesurla Charte est crucialpourdéterminer laportée des droits invoqués [ . . .] .» ; id., par.
49 : «En donnant à l'art. 8 [de la Charte] une interprétation fondée sur le contexte, notre
Cour a, à maintes reprises, souligné que les fouilles, les perquisitions et les saisies de
documents se rapportant à une activité que l'on sait réglementée par l'État ne sont pas
assujetties àla norme élevée qui s'applique à celles effectuées dans le contexte criminel.»
Voir, dans le même sens, dans le cadre de l'analyse de la portée de l'article 8 de la Charte,
l'opinion dujuge Lamer dans Michaudc. Québec (Procureur général), [1996] 3R.C.S . 3,
par. 49 : «Suivant cette méthode contextuelle, nous avons noté que la teneur des garanties
juridiques offertes par la Charte sera souvent interprétée de façon plus souple lorsque
l'actionpertinentede l'État nemenace pasd'entrainer une peined'emprisonnement» . Voir
enfin R. c . Jacques, [1996] 3 R.C.S. 312, par. 20 (j . Gonthier) .

84 Young c. Young, [1993] 4 R.C.S . 3.
85 Ibid., 124.
s6 B. (R.) c. Children's Aid Society ofMetropolitan Toronto, [1995] 1 R.C .S . 315.
87 Ainsi, le texte de la disposition, sa structure, le contexte dans lequel elle s'insère,

le rapport qui peut exister entre elle et les autres dispositions, de même que le contexte
historique de l'adoption de la Charte sont tous des éléments qui doivent être pris en
considération lors de la recherche de l'objet d'un droit ou d'une liberté protégés afin de
préserver lacohérence del'ensembledu texte constitutionnel etde conserver l'intégrité de
l'intention du législateur.» : id., par. 17.

88 Symes c. Canada, précité, note 19 .
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15 de la Charte en s'appuyant sur- cette méthode contextuelle. De façon
générale, d'ailleurs, lajurisprudence relative aux droits à l'égalité protégés par
la Charte a systématiquement, intégré une méthode contextuelle dans la
détermination de la protection offerte par le paragraphe 15(1), notamment par
la considération explicite de «facteurs contextuels» 89 .

Onaaussiexpressément appliquélaméthodecontextuelleàladétermination
des exigences des principes de justice fondamentale en matière d'extradition9o

et à la définition des droits constitutionnels des peuples autochtones9 l .

89 Voir, parexemple, dans des décisions antérieures àEdmontonJournal, précité, note
7: Andrews c . Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C .S . 143, l'opinion du juge
McIntyre : «C'est un conceptcomparatif [leconcept d'égalité] dontla matérialisation nepeut
être atteinteouperçue queparcomparaison avec lasituationdes autres dans le contexte socio-
politique oùla question estsoulevée.» (p.164) ; l'opinion de lajugeWilson : «Je tiens enoutre
à souligner qu'il s'agit là [la non-citoyenneté constitueun motifanalogue] d'une conclusion
qui ne peut pas être tirée seulement dans le contexte de la loi qui estcontestée mais plutôt en
fonction de la place occupée parle groupe dans les contextes social, politique etjuridique de
notre société.» (p.152) ; l'opiniondelajuge Wilsondans R. c. Turpin, [1989] 1 R.C.S . 1296,
1332 : «Si l'onne tient pas compte du contexte général, l'analyse fondée sur l'article 15 peut
devenir un processus de classification mécanique et stérile qui dépendra exclusivement du
textedeloicontesté .»Puis, dans des décisions postérieures àEdmonton Journal, précité, note
7 : Mironc . Trudel, précité, note51,par. 22 (j . Gonthier) : «Enfin, il importedesoulignerqu'une
analyse contextuelle peut mener à des conclusions fondamentalement différentes quant à
savoir sides distinctions fondées sur le mêmemotifsont discriminatoires .End' autres termes,
selon lecontexte, le mêmemotifpeut être discriminatoire relativement àcertaines catégories
de distinction, mais ne pasl'être relativement à d'autres.» ; Egan c . Canada, [1995] 2R.C.S .
513,par. 82 (j . L'Heureux-Dubé) : «Enréalité, cequiimportece ne sont plus tantles "motifs",
mais plutôt le contexte social de la distinction .»; Law c . Canada (Ministre de l'Emploi et de
l'Immigration), précité, note 26, lejuge Iacobucci qui écritpourlaCouretqui analyse le par.
15(1) de la Charte à l'aide, notamment, de "facteurs contextuels" ; M. c. H., précité, note 23;
Corbiere c. Canada (Ministre des affaires indiennes et du Nord canadien), [1999] 2R.C.S .
203 ; Granovskyc . Canada (Ministre de l'Emploi et de l'Immigration), [2000] 1 R.C.S . 703,
par. 59 et suiv ., l'étude des «facteurs contextuels»;Lovelacec . Ontario, [2000] 1 R.C.S . 950;
Little SistersBook andArtEmporium c . Canada (Ministre de laJustice), précité, note 11.

90 VoirKindler c. Canada (Ministrede laJustice), [1991] 2R.C.S . 779, 848, où lajuge
McLachlinainterprété les principes dejustice fondamentale del'article 7dela Charte à l' aide
d'une«démarchecontextuelle quitientcomptede lanature de ladécision quidoitêtrerendue» .
Voiraussi États-Unis c. Burns, 2001 CSC 7, par . 64 et 65, oùlaCourrappelle etconfirme en
ces termesl'à-propos d'une approchecontextuelle : «DansKindler, à la p . 833, lejuge La Forest
afaitétat,relativementàl'art . 7,defapplicationd'un"processusdepondératiod"danslequel`5lfaut
carrément tenir compte du contexte global". Àlap. 835, il a reconnu l'existence possible de
circonstances qui"peuventvicierunarrêtéd'exfaditiondupointdevueconstitutionnel" .L'unedes
caractéristiques inhérentes duprocessus de pondération des arrêts Kindler etNg estquele résultat
peut trèsbienvarier d'une affaire à l'autre, selonles facteurs contextuels misenbalance.»

91 Delgamuukwc. Colombie-Britannique, [1997] 3R.C.S.1010,par . 201(j.LaForest)
Il est également important de souligner que la méthode adoptée à l'égard du par. 35(1) [de

la Loi constitutionnelle de 1982] est éminemment contextuelle.» Voir, dans le même sens,
l'opinion de la juge L'Heureux-Dubé dans R. c . Gladstone, [1996] 2 R.C.S . 723, par. 133 :
«Finalement, ledernier principe-mais aussileplusimportant-estqueles droits ancestraux
protégés parlepar. 35(1)doiventêtre interprétés dans le contexte del'histoire etde laculture
particulières de la société autochtone concernée, et en tenant compte du point de vue des
autochtones eux-mêmes quant à la signification des droits revendiqués.»
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Enfin, dans une décision portant sur le droit à un procès équitable, l'arrêt
Mills92 , une majoritéimportante de la Cour arappelé en termes non équivoques
le caractère opportun d'une approche contextuelle à l'étape initiale de la
définition des droits 93 .

B.

	

Lapondération en vertu de l'article premier

Dans d'autres cas, principalement en matière de liberté d'expression94 , on
a utilisé la méthode contextuelle dans l'analyse du caractère raisonnable des
restrictions en vertu de l'article premier de la Charte . Dans Rocket95 , la juge
McLachlin a rappelé que l'analyse en vertudel'article premier devaitsituer «les
valeurs contradictoires dans leur contexte factuel et social», permettant ainsi
«de tenircompte des caractéristiques spéciales de l'expression en question»96 .

Dans l'affaire Keegstra97 , où était en cause la liberté d'expression en
matière de propagande haineuse, lejuge Dickson a insisté sur l'importance de
ne soupeser les facteurs contextuels que dans le cadre de l'article premier, afin
de ne pas affaiblir la portée potentielle de la liberté d'expression

II n'y a pas lieu, selon moi, d'affaiblir la liberté garantie par l'al . 2b) pour le motif
qu'uncontexte particulier l'exige, car suivant l'interprétation largeetlibéraledonnée
àlaliberté d'expression dans l'arrêt IrwinToy, il est préférable de soupeser lesdivers
facteurs et valeurs contextuels dans le cadre de l'article premier9s

92 R . c . Mills, précité, note 33 .
93 Voir ibid., par. 21, l'opinion des juges McLachlin et Iacobucci : «Comme l'arrêt

Dagenais, précité, de notre Cour l'indique clairement, les droits garantis par la Charte
doivent être examinés selon une méthode contextuelle afin de résoudre les conflits qui
existent entre eux. Par conséquent, à la différence de l'évaluation fondée sur l'article
premier, où on permet parfois aux intérêtsde la société de l'emporter sur les droits garantis
parla Charte, l'art. 7 exigeque les droits soient définis de manière ànepas entrerenconflit
les uns avec les autres . Le droit à une défense pleine et entière et le droit à la vie privée
doivent être définis l'un par rapport à l'autre, et les deux doivent être définis en fonction
des dispositions en matière d'égalité contenues à l'art . 15 .»

94 Voir, par exemple, lesjuges Dickson etMcLachlin dans Canada (Commissiondes
droits de la personne) c . Taylor, précité, note 3 (liberté d'expression) ; lajuge McLachlin
dans R. c. Keegstra, précité, note 3 (liberté d'expression); les juges L'Heureux-Dubé et
MoLachlin dans ComitépourlaRépublique dit Canadac . Canada, précité, note 15 (liberté
d'expression) ; le juge La Forest dans Société Radio-Canada c . Nouveau-Brunswick
(Procureurgénéral), [1996] 3 R.C.S. 480, par. 35 (liberté d'expression) ; lejuge Cory dans
R. c . Lucas, [1998] 1 R.C.S. 439 (liberté d'expression) ; le juge lacobucci dans M. c . H.,
précité, note 23 (droits à l'égalité) .

95 Rocket c . Collège royal des chirurgiens dentistes d'Ontario, [1990] 2 R.C.S . 232 .
96 Ibid., 246 et 247.
97 R. c . Keegstra, précité, note 3 .
98 Ibid., 734 .
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Dans Laba99 , tout en reconnaissant l'applicabilité de la méthode contextuelle
à la détermination de la violation des droits et à l'analyse en vertu de l'article
premier, lejuge Sopinka l'a enfait mise enoeuvre lors de cette dernière analyse,
dans un contexte de présomption d'innocenceloo .

Dans RJR-MacDonald?0', les juges La Forest, McLachlinet Iacobucci ont
expressément utilisé la méthode contextuelle. Le juge Iacobucci a rappelé la
nécessité d'une analyse contextuelle relativement à l'article premierl02 . Le
juge La Forest a aussi insisté sur l'importance de cette méthode aux fins d'une
analyse en vertu de l'article premier, «particulièrement à l'étape du critère de
l'atteinte minimale»103 . Lajuge N1cLachlin a elle aussi discuté de la méthode
contextuelle dans le cadre de son analyse des limites raisonnables104 , rappelant
que «[1]e contexte est essentiel dans la détermination de l'objectif législatif et
de la proportionnalité» 105 .

Dans l'affaire Lucas'06 , mettanten cause laliberté d'expressionen matière
de libelle diffamatoire, lajuge 1VIcLachlin a, de façon quelque peu inattendue,
préciséen cestermesquelaméthodecontextuelle nejouait qu'àunmomentbien
précis d'une analyse fondée sur la Charte, soit en fait à la dernière étape de
l'étude de la proportionnalité en vertu de l'article premierlo7

Le contenu del'expression etsavaleurn'entrentenlignedecompte qu'à l' étapefinale
de l'examende laproportionnalité. C'est àce stadeque trouve saplace lepointsoulevé
par lejuge Wilson dans Edmonton Journal [. . .] , à savoir qu'«une liberté ou un droit
particuliers peuvent avoir une valeur différente selon le contexte» . Notre Cour a

99 R. c . Laba, précité, note 12.
100n est maintenant bien établi que la Charte doit être interprétée en fonction du

contexte dans lequel elle s'applique . LejugeWilson areconnul'importance de laméthode
contextuelle dans EdmontonJournal [ . . .] et ses observations ont été citées et approuvées
dans denombreux arrêts subséquents : [ . . .] . Il ressort decettejurisprudence que le contexte
historique, social et économique dans lequel une action fondée sur la Charte prend
naissance est souvent pertinent pour déterminer le sens à donner à des droits garantis par
la Charte et qu'ilest crucial pour décider si unerestriction de ces droits peut être justifiée
en vertu de l'article premier. Par conséquent, il me semble utile d'examiner le contexte
historique, social et économique dans lequel Pal . 394(1)b) s'applique afin de déterminer
s'il constitue une limite raisonnable au droit à la présomption d'innocence.» : id., par . 66 .

101 RJR-MacDonaldInc. c . Canada (Procureurgénéral), précité, note 3 .
102Ibid., par. 189 .
103Ibid., par . 96 .
104Ibid., par. 132 .
10slbid, par. 134 .
1068 . c . Lucas, précité, note 94 .
107On se souvient dutestdes limitesraisonnables quipeuventêtreapportées auxdroits

et libertés constitutionnellement protégés : la mesure attentatoire doit poursuivre un
objectif suffisamment important et il doit y avoirproportionnalité entre cet objectif et les
moyens utilisés, en ce que: 1) il doit y avoir un lien rationnel entre la fin et les moyens, 2)
il ne doit pas y avoir d'autres moyens moins attentatoires, et 3) il doit finalement y avoir
proportionnalité en tant que telle entrel'importance del'objectif et la gravité de l'atteinte .
Voir R. c . Oakes, précité, note 20.
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confirmé, à l'unanimité, que c'est à la troisième et dernière étape de l'examen de la
proportionnalité quelecontexte del'expression doit être pris enconsidération : Société
Radio-Canada c . Nouveau-Brunswick (Procureurgénéral), [1996] 3 R.C .S . 430, à la
p . 513 . 108

Ce propos surprend . D'une part, historiquement, lajuge Wilson n'a nullement
limité ainsi la portée de la méthode contextuelle . Au contraire, on a souligné
qu'elle semble l'avoir appliquée tant dans l'analyse des droits que dans la
pondération en vertu de l'article premier. De plus, dans ce dernier cas, lajuge
Wilson a prononcé l'inconstitutionnalité de la loi contestée dans Edmonton
Journal pour cause d'échec du test de l'atteinte minimale, de telle sorte qu'elle
ne s'est pas rendue à ce dernier volet de l'étude de la proportionnalité .

D'autre part, quant à la jurisprudence postérieure àEdmonton Journal, on
a vu dans la présente section que lesjuges de la Cour suprême ont mis en oeuvre
la méthode contextuelle tant dans l'analyse des droits en tant que telle que dans
la pondération opérée en vertu de l'article premier, et, dans ce dernier cas,
généralement sans distinguer selon les étapes de raisonnement proposées dans
Oakes. Par exemple, lejugeDicksonaéloquemmentdémontré dansKeegstra I09
à quel point laconsidération des facteurs contextuels en tout début de processus
est nécessaire à un raisonnement éclairés lo .

On voit d'ailleurs mal pourquoi il faudrait limiter l'application de la méthode
contextuelle àladernière étape de l'analysede laproportionnalité. II est vrai quec'estlà
ques'effectue la pondération en tantque telle de l'importancerelative de lavaleur d'un
droit constitutionnellement protégé et de la loi contestée . C'est cependant une étape à
laquelle onneserendquerarement ;onsaiteneffetquec'estletraitementdulienrationnel
etdel'atteinte minimale qui constitue enfaitbien souventle coeur des analysesfaitesen
vertu de l'article premier. C'est en principe là, ou jamais, que la loi sera jugée
inconstitutionnelle . Siondevait limiterl'application delaméthodecontextuelle àlaseule
dernièreétapedelaproportionnalité,l'utilitédelaméthodeseraitenfaitconsidérablement
réduite. Laprise encomptedu contexte doit éclairer toute l'analyse en vertu de l'article
premier .

Il n'est donc pas surprenant que, très rapidement par la suite, on retrouve
dans Thomson Newspapers 1 il un jugement majoritaire signé par le juge

108R . c . Lucas, précité, note 94, par . 117 . S'il est vrai que, dans cette affaire Société
Radio-Canada c . Nouveau-Brunswick (Procureurgénéral), précité, note 94, on a defacto
considéré la valeur relative de l'expression en cause à cette étape de l'étude de la
proportionnalité (par. 63 : «Il importe de souligner que l'activité d'expression particulière
qui est restreinte dans un cas donné peut influer sur la mise en équilibre des intérêts faite
sous le régime de l'article premier.»), on n'y a cependant pas posé en principe le fait que
ce soit là le seul lieu de mise en oeuvre de l'approche contextuelle .

1098. c . Keegstra, précité, note 3 .
110 1bid., 737 : «Il est important de ne pas perdre de vue les circonstances factuelles

quand onentreprend l'analyse fondéesur l'article premier, carelles modèlent l'opinion que
se fait un tribunal tant du droit ou de la liberté en cause que de la restriction proposée par
l'État ; ni les uns ni l'autre ne peuvent être examinés dans l'abstrait.»

111 Thonason Netivspapers Co. c . Canada (Procureur général), précité, note 33 .
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Bastarache dans lequel la méthode contextuelle estutilisée de façon large dans
l'étude des limites raisonnables, et ce tant au début qu'à chacune des étapes de
l'analyser12 . Demême, tantdans Sharpe113 que dansLittle Sistersl14 ,lesjuges
dissidents ontrappelé «lanécessité d'accorder une grande attention au contexte
factuel et social de la disposition contestée, à chaque étape de l'analyse fondée
sur l'article premier»115 , et souligné que «le contexte [était] un élément
indispensable de l'analyse fondée sur l'article premier dans les affaires de
liberté d'expression» 116 .

La méthode contextuelle a donc été mise en oeuvre tant dans la définition
des droits que dans l'analyse des limites raisonnables . Il se peut que ladéfinition
de certains droits, par nature plus relatifs, se prête mieux à une analyse
contextueller17 , et que pour d'autres, que l'on veut plus absolusl 1s, il soit
préférable de limiter les considérations ponctuelles de contexte à l'analyse en
vertu de l'article premier.

Il demeure, on l'a vu, que la répartition des fardeaux de preuve rend
importante l'étape de l'analyse àlaquelle onutilisela méthode contextuelle . En
effet, la partie qui assume le fardeau de la preuve des facteurs contextuels
variera selonqu'ils'agitdedémontrer la violation dudroitouencorelecaractère
raisonnable del' atteintel 19 . La Cour semble avoirété consciente de cette réalité

112Lejuge Bastaracheécritnotamment : «Il importe égalementdequalifierlecontexte
de la disposition contestée pour déterminerle typedepreuve quele tribunal peut demander
au législateur d'apporter poux justifier ses mesures au regard de l'article premier. 11
convientde régler cette question dès le départ, d'une part parce qu'elle aune incidence sur
l'ensemble de l'analyse fondée sur l'article premier, et, d'autre part, enraison de lanature
de la preuve dans le cas qui nous occupe .» : id., par. 88 .

1138. c. Sharpe, précité, note 11 .
114 Little Sisters Bookand Art Emporium c. Canada (Ministre de laJustice), précité,

note 11 .
115R. c . Sharpe, précité, note 11, par . 155 . Ils ajoutent d'ailleurs, aupar. 156 : «Faute

de tenir compte des aspects bénéfiques de la loi, des valeurs et des droits qu'elle cherche
à protéger et à promouvoir, et de la nature réelle du droit auquel il est porté atteinte dans
un cas précis avant l'étape finale de l'analyse de la proportionnalité, on risque de rompre
l'équilibre entre les droits individuels et les objectifs collectifs que l'article premier de la
Charte cherche à réaliser .»

116 Little Sisters BookandArtEmporium c. Canada (Ministre de la Justice), précité,
note 11, par . 217 .

117 On pense aux droits dont le libellé même semble appeler une certaine limitation
interne, comme ceux protégés aux articles 7 et 8 de la Charte .

118 On pense, par exemple, à la liberté d'expression .
119 Voir supra, le corps du texte précédant la note 62 . Voir aussi, pour un rappel de

l'incidence du lieu del'analyse surla question des fardeaux depreuve : R. c . Mills, précité,
note 33, par. 66, les juges McLachlin et lacobucci pour la majorité: «Il y a cependant
plusieurs différences importantesentrel'évaluationfondée sur l'article premier etcelle qui
est fondée sur l'art. 7. La différence la plus importante réside dans le fait que la question
qui se pose en vertu de l'art . 7 est celle de la délimitation des droits en question tandis que
la question qui se pose en vertu de l'article premier est de savoir si le non-respect de ces
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quand, après avoir longuement élaboré sur les facteurs contextuels pertinents
quant à l'établissement d'une atteinte aux droits à l'égalité dans le cadre du
paragraphe 15(1) de la Charte, elle a cru bon de préciser que le demandeur
n'avait pas à produire des études de sciences sociales dans tous les cas, et que
le tribunal pourrait, à l'occasion, prendre connaissance d'office de faits
pertinents120 .

La méthode contextuelle est bien vivante dans lajurisprudence . Elle a donné
lieu à certains développements dont les deux suivants me semblent être les plus
significatifs .Toutd'abord, ontrouveune approchejudiciaire nettementempirique
qui se réclame de la méthode contextuelle (1). Cette dernière a aussi, semble-
t-il, occasionné le renouvellement d'une méthode d'interprétation des lois (2) .

1 .

	

La méthode contextuelle comme approchejudiciaire empirique

La méthode contextuelle a donné lieu à une approche judiciaire empirique
(A), qui vaparfois jusqu'àdonner au contexte une vie autonome etinfluente(B) .

A . Une approche empirique

II. L'évolution de la méthode contextuelle

On a vu que la méthode contextuelle initialement présentée par la juge
Wilson dans Edmonton Journal était loin d'être essentiellement empirique et
qu'elle reposaiten fait autant, sinon plus, sur unepondération devaleurs que sur

limites peut être justifié . Lerôle différent quejouentl'article premier et l'art . 7 aégalement
des répercussions importantes sur l'identité de la partie à qui incombe le fardeau de la
preuve . Si les intérêts sont évalués en vertude l'art . 7, c'estlapersonne quirevendique des
droits qui a le fardeau de prouver quel'équilibre établi par la mesure législative contestée
viole l'art . 7 . Si les intérêts sont évalués en vertu de l'article premier, il incombe alors à
l'État de justifier l'atteinte aux droits garantis par la Charte .»

120 [J]e me dois de souligner que rien dans les observations qui précèdent n'implique
que ledemandeur doiveproduire desdonnées ouautres éléments de preuvedu domaine des
sciences sociales qui ne sontpas accessibles à tous, pour établir une atteinte à sa dignité ou
à sa liberté. Des éléments de ce genre peuvent être produits par les parties et s'avérer très
utiles au tribunal chargé de déterminer siun demandeur a démontré que les dispositions en
cause sont discriminatoires . Toutefois, ils ne sont pas obligatoires . Un tribunal peut
souvent, dans les cas opportuns, s'appuyer uniquementsur la connaissance d'office et sur
le raisonnement logique pour trancher la question de savoir si les dispositions contestées
violent le par . 15(1) . [ . ..] II arrivera souvent qu'un tribunal puisse, à bon droit, prendre
connaissance d'office d'unepartieou de latotalité desfaits nécessaires pourétablir le bien-
fondé d'une allégation de discrimination, et qu'il doive s'en remettre au raisonnement
logique découlant deces faits pour parvenir à laconclusion de droit qu'ily a eu atteinte aux
droits garantis parlepar.15(1).» : Lait , c . Canada(Ministre de l'Emploietde17mmigration),
précité, note 26, par . 77.
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une mise en contexte factuel. De plus, dans ce dernier cas, il s'agissait surtout
de faits de connaissance d'office etde faits «raisonnés». On était bien loin d'une
incursion débridée dans le «réel» .

Or, il semble s'être produit àun moment donné dans lajurisprudence une
rupture, qui a fait en sorte que l'on a commencé à s'autoriser de la méthode
contextuelle pour planter un décor empirique, un environnement factuel
général visant à éclairer les questions de droit. Dans un souci marqué de
réalisme, on aexplicitement choisi de comprendre la règle de droit à la lumière
du contexte factuel dans lequel elle s'insère, et qu'elle cherche parfois à
modifier121 . On a continué à parler de méthode contextuelle, et donc à
bénéficier de la légitimité de plus en plus associée au concept, mais on lui a fait
faire un bond en avant considérable en élargissant le champ couvert par ledit
contexte . La juge L'Heureux-Dubé est la principale protagoniste de ce
développement empirique de la méthode contextuelle.

Dans Seaboyer122 , par exemple, une affaire dans laquelle était en cause la
compatibilité des dispositions du Code criminel limitant l'utilisationde preuves
relatives au comportement sexuel de la plaignante avec.le droit àune défense
pleine et entière des accusés, la juge L'Heureux-Dubé a estimé, dans une
opinion dissidente, qu'il était nécessaire de discuter de la question générale des
agressions sexuelles et des mythes et stéréotypes y prévalant. Sur un registre
factuel, elle a donc abordé des statistiques, de la doctrine et des rapports de
comités d'étudeprésentantdes données empiriques surlaquestion123 . «J'estime,
écrit-elle, s'autorisant expressément en cela des propos de lajuge Wilson dans
EdmontonJournal, queles questions constitutionnelles doivent être examinées
dans unplus large contexte politique, social ethistoriquepourtenterd'en arriver
àune analyse constitutionnelle qui ait quelque sens.»124

Au nomde lamajorité, dans Mogel25 , lajugeL'Heureux-Dubéainterprété
la Loi sur le divorce à la lumière de données empiriques relatives aux

121 Dans Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Ministre de la Justice),
précité, note 11, par. 53, par exemple, en matière de pornographie, les contestants ont
critiqué la norme sociale uniforme «fondée sur le préjudice» parce qu'elle «n'[était] pas
suffisamment contextuelle», ne tenait pas compte de la réalité du rôle particulier du
matériel érotiquepourla communautéhomosexuelle. L'argument allait comme suit : «Les
gais et lesbiennes sont définisparleursexualitéetsontparconséquentdisproportionnément
vulnérables à la censure sexuelle .»

122R. c . Seaboyer, précité, note 13 .
123Elle écritpar exemple: «Dans la vaste majorité des cas, la cible est une femme et

l'agresseur est un homme [. . .] . Contrairement aux autres crimes de nature violente, ces
crimes sont en grande partie non rapportés . Toutefois, il est reconnu que les femmes
continuent d'être victimisées à un rythme alarmant et il existe certaines indications que le
taux déjà effroyablement élevé d'agressions sexuelles est à la hausse. En ce qui concerne
les agressions sexuelles, les taux de poursuiteetde déclaration deculpabilitésontparmiles
moins élevés de tous les crimes violents .» : id., 648 et 649.

124Ibid., 647.
125Moge c. Moge, précité, note 14 .
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conséquences économiques du mariage et du divorce, étudiant notamment le
phénomène social de la féminisation de la pauvreté . «Que le législateurn'ait pu
avoireul'intention d'institutionnaliserl'éthiquede l'indépendance économique
présumée, écrit-elle, me paraît évident au regard du contexte social dans lequel
s'inscrivent les ordonnances alimentaires.»126 Sa considération d'un vaste
champ factuel se rattache en partie à la MischiefRulel27 .

Dans Youllgl 2s , où était notamment contestée la constitutionnalité du
critère de l'intérêt de l'enfant en matière de garde et d'accès, lajugeL'Heureux-
Dubé s'est intéressée au problème du divorce, à ses effets psychologiques et
socio-économiques sur les conjoints et sur les enfants . Elle autilisé à cet égard
des études de sciences socialesl29 . Et ce, toujours au nom de la méthode
contextuelle.

Avec l'appui dujuge Gonthier, lajuge L'Heureux-Dubé acontinué dans la
même veine dans L. (D .0.)130 , où étaient en cause l'admissibilité en preuve de
l'enregistrement magnétoscopique de la déclaration d'unejeune plaignante en

126Ibid., 853 .
1271bid., 857 : «[D]'après les principes d'interprétation des lois, on doitsupposer que

le législateur est conscient du contexte social et historique dans lequel il manifeste son
intention [ . . .] .» Pour une discussion de la MischiefRule, voir infra, note 190.

128 Young c . Young, précité, note 84 .
129Elle écrit notamment : «Lorsqu'ils mettent en oeuvre les objectifs de la Loi, que ce

soit en envisageant la garde partagée ou en concevant une ordonnance d'accès, les
tribunaux doivent, à mon sens, être conscients de l'écart entre l'idéal du partagedes tâches
parentales et la réalité sociale des décisions en matière de garde et de soin des enfants.
Malgré la neutralité de la Loi, des forces telles que les taux de rémunération, les ghettos du
marché de l'emploi et la socialisation des soins agissent encore de manière à amener
nombrede femmes à "choisir" de secharger du soin des enfants durant le mariage et après
le divorce.» : id., 49. Et encore, plus loin, à lapage 79 : «Il est utile, àce stade, d'examiner
les données de la recherche quant aux effets que le divorce et les décisions en matière de
garde et d'accès ont à long terme sur les enfants, afin d'évaluer les conséquences que
pourrait entraîner l'adoption du critère du préjudice caractérisé eu égard au bien-être de
l'enfant, et l'importance de conserver le critère du meilleur intérêt de l'enfant comme
objectif global devant guiderles décisions en la matière . Bien que ce domaine des sciences
sociales reste encore relativement inexploré, les études effectuées sur les effets du divorce
et le rôle des conflits dans la vie familiale ultérieure indiquent que les enfants souffrent
souvent plus profondément du divorce qu'on nelereconnaît généralement, et que ceux qui
ont à vivre des conflits incessants après le divorce risquent de subir un grave préjudice à
un moment donné.»

13oR, c . L. (D . 0 .), [199314 R.C.S .419 . II està noterque lajuge L'Heureux-Dubé perd
apparemment l'appui de la majorité des juges de la Cour lorsqu'elle considère comme
élément contextuel pertinent le rapport depouvoir entre les hommes etles femmes dans la
question globale des agressions sexuelles . Voir aux pages 440 et 441 : «Un autre élément
qui doit rester à l'avant-plan de la présente analyse est l'inégalité inhérente du rapport de
force qui existe entrel'agresseur et l'enfant qui enestvictime. Les statistiques de l'Institut
pour la prévention de l'enfance maltraitée révèlent que, au Canada, unefille sur quatre et
un garçon sur dix seront victimes d'agression sexuelle avant l'âge de 18 ans (R . Bessner,
«Khan : Important Strides Made by the Supreme Court Respecting Children's Evidence»
(1990), 79 C.R. (3d) 15, à la p . 16) . Une autre préoccupation importante à mon avis, que
certains collègues ne semblentpas partager si l'on enjuge parleurs opinions concordantes,
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matière d'agressionsexuelle etledroitconstitutionnel del'accusé àune défense
pleine et entière . «Au départ, écrit-elle, j'estime qu'il importe de rappeler le
contexte dans lequel doivent être tranchées l'ensemble des questions soulevées
dans le présent pourvoi.»131 Elle a discuté de statistiques et de données
empiriques relatives auxtraumatismes vécusparles enfants victimes d'agression
sexuelle, pour conclure ainsi

Il ressort en effet du contexte, ainsi que du cadre législatif, que le législateur s'est à
bon droit préoccupé à un certain moment du traitement que le système judiciaire
accordeauxenfantsvictimesdeviolenceetdesrépercussions qu'asureux l'obligation
de raconter à nouveau, devant le tribunal, des expériences difficiles, voire même
horribles . 132

Écrivant cette fois au nom de laCour, lajuge L'Heureux-Dubé apu parla suite,
dans Levogiannisl33 , intégrer par renvoi toute la discussion du contexte
empirique relatifaux enfants victimes d'agression sexuelle à laquelle elle avait
procédé dans L. (D. 0.)134 . Notons que l'onjustifie ici encore lanécessitéd'une
approche contextuelle en matière constitutionnelle par l'opinion de la juge
Wilson dans Edmonton Journal.

Dans Symes135 , où ils'agissaitde savoir silerégimefiscaldesfrais degarde
d'enfants respectait les droits à l'égalité des femmes, la juge L'Heureux-Dubé
a écrit une opinion dissidente, ici aussi fortement marquée de préoccupations
contextuelles empiriques . Elle a rappelé des données ayant mis en lumière
l'évolution de la présence dejeunes femmes mères de famille sur le marché du

est l'inégalité du rapport de force liée au sexe de la victime et à celui de l'agresseur .
. Toutefois, on ne peut enfaire abstraction si l'on tient compte des statistiques mentionnées
ci-dessus et du fait que le rapport Badgley a observé que 98,8 pour 100 des auteurs
présumés d'agressionsexuelle contre desenfants sont de sexemasculin . Deplus,lerapport
Rogers (À la recherche de solutions (1990)) fait état de la persistance d'attitudes sociales
selonlesquelleslesfemmeset les enfants sontencore considéréscomme des objets sexuels
etensuiteblâméspourleurpropre victimisation, quien est le résultat(Rapport Rogers, aux
pp . 13,19 et 20) . La question du sexe dans les cas d'enfants victimes d'agression sexuelle
est souvent restée dans l'ombre (L . Clark, «Boys Will Be Boys : Beyond the Badgley
Report» (1986), 2R.J.F.D.135, àlap. 137) . Onseborneeneffet àsouligner danslerapport
Badgley, sansautrecommentaireouanalyse, quetouslesassaillants dansuneétude donnée
étaient des adultes mâles . Clark cite, dans ses commentaires sur le rapport Badgley, de
nombreuxexemplesoùl'onn' apas relevé le fait que les agresseurs sexuels étaient presque
exclusivement de sexe masculin. Essentiellement, il semble que le problème, analysépar
Clark, A . H. Young (<<Child Sexual Abuse and the Law of Evidence : Some Current
Canadian Issues» (1992),11 Rev. can. d.fam. 11) etbeaucoup d'autresauteurs, soit lanon-
reconnaissance du fait que la question des agressions sexuelles contre les enfants est
étroitement liée àcelle des agressionssexuelles contre lesfemmesdansleur ensemble, quel
que soit leur âge.» (je souligne)

1311bid., 438 .
132Ibid., 472 .
1338. c . Levogiannis, [1993] 4 R.C.S . 475 .
134R. c . L. (D.O.), précité, note 130 .
135Symes c . Canada, précité, note 19 .



354
	

LA REVUEDU BARREAU CANADIEN

	

[Vol.81

travaill36 . «C'est en tenant compte de ces statistiques et de ce témoignage
d'expert, écrit-elle, que nous devons examiner si les frais de garde d'enfants
peuvent être inclus dans la définition d'une dépense d'entreprise .»137 Encore
une fois, il s'agit pour elle de procéder à une analyse qui tienne compte du
contextel38 . Les donnéesempiriques sont ici clairement utilisées afin de
«déconstruire» ce qui apparaît à première vue neutre, comme le type de
dépenses d'entreprisegénéralement acceptées comme fiscalementdéductibles .

Àmon avis, écrit-elle, cette méthode "contextuelle" tente de s'attaquer au problème
du privilège et de saisir la diversité des expériences humaines. Lorsque des questions
sontexaminées dans leurcontexte, il devient évidentque certaines présumées "vérités
objectives" peuvent correspondre seulementàla situation d'un groupe donné dans la
société et peuvent, en fait, être entièrement inadéquates relativement à la situation
d'autres groupes . [ . . .] L'application d'une méthode contextuelle différentepeut avoir
un effet différent qui affecte de façon importante l'issue d'un dossier comme celui-
Ci . 139

Dans WilliCkl40 , une affaire d'interprétation des lois en matière de divorce, la
juge L'Heureux-Dubé a poussé plus loin son approche empirique en tentant de
justifier théoriquement l'utilisation judiciaire de données factuelles qui n'ont
pas été présentées dans le respect des règles de preuve 141 . Il est cependant
significatif que la justification ultime de l'utilisation de données empiriques
portant sur la question du divorce soit encore ici la méthode contextuelle
développée par lajuge Wilson. Lajuge L'Heureux-Dubé rappelle en effet que
«laCouraabordé larègle de droitdans une perspective contextuelle et non dans
l'abstrait, d'un point de vue pratique et non d'un point de vue théorique»142 ,
citant comme autorité l'affaire Edmonton Journal. Le glissement est apparent :
la méthode contextuelle est ici associée à une approche pratique plutôt que
théorique, ce qu'elle n'était pas nécessairement au départ, la discussion de
valeurs qu'elle comprend pouvant être tout à fait théorique.

La juge L'Heureux-Dubé n'est pas la seule parmi les juges de la Cour
suprême à avoir participé au développement empirique de la méthode

136E1le écrit notamment : «Selon les prévisions actuelles, d'ici l'an 2000, au moins 88
pour 100 desfemmes entre 25 et 34 ans seront sur le marché du travail. Cet accroissement
est particulièrement remarquable puisque ce sont les femmes de ce groupe d'âge qui sont
le plus susceptibles d'avoir de jeunes enfants à la maison, et d'avoir besoin de services de
garde.» : ibid., 793 .

137 1bid., 793 .
138À cet égard, je suis d'accord avec l'analyse sérieuse et approfondie que le juge

Cullen fait des questions complexes soulevées en l'espèce, analyse qui, àla fois, reconnaît
l'évolution de la structure de notre société et exige que les lois soient interprétées en
fonction du contexte et non dans l'absolu (Edmonton Journal c. Alberta (Procureur
général), [1989] 2 R.C.S . 1326, à la p . 1355).» : id., 793 .

139Ibid, 826 et 827 .
140Willick c. Willick, précité, note 3 .
141 pour une discussion de cette question, voir D . Pinard, «La connaissance d'office

des faits sociaux en contexte constitutionnel», (1997) 31 R.J.T. 315, 358 et suiv .
142Willick c. Willick, précité, note 3, 703 .
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contextuelle . Par exemple, le juge La Forest l'a certes fait dans RJR-
MacDonaldl43 , tout comme les juges Eastarache et Gonthier dans Thomson
Newspapers144 .

Dans RJR-MacDonaldl45 , dans une opinion dissidente, le juge La Forest
a souligné d'entrée de jeu l'importance d'adopter une démarche contextuelle
aux fins d'une analyse des justifications aux atteintes aux droits effectuée en
vertu del'article premier de la Charte146 . Parmi les éléments contextuelsjugés
pertinents 147 , le juge La Forest alonguement étudié la nature et l'étendue des
problèmes de santé publique reliés à l'usage du tabac, questions hautement
empiriquesl4a .

Dans Thomson Newspapers149 , le juge Eastarache a lui aussi insisté sur
l'importance d'accorderunegrande attention au contexte dansl'analyse fondée
sur l'article premier, notamment par un «examen approfondi de la nature du
problème social en cause» 150 . Il adonnécommeexemples de facteurscontextuels
à considérer à cet égard «la vulnérabilité du groupe que le législateur cherche
àprotéger», «lés craintes subjectives et la crainte de préjudice entretenue par ce
groupe», et «l'incapacité de mesurer scientifiquement le préjudice particulier
en cause ou l'efficacité d'une réparation»151 ~ autant de questions empiriques .

C'est en fait et surtout lejuge Gonthier, dans une opinion dissidente, qui a
mis en oeuvre dans cette affaireuneapproche contextuelle empirique . En effet,
il commence sonjugement par une section intitulée «Introduction et contexte
historique», dans laquelle il procède àune analyse fouillée de la question des
sondages en contexte électoral et des diverses études auxquelles la question a
donné lieu . Cette section, .plantant d'entrée dejeu un décorempirique, donne le
ton à toute l'analyse qui suit .

143RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), précité, note 3.
144 Thomson Newspapers Co. c. Canada (Procureur général), précité, note 33 .
145RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), précité, note 3.
146

Ibid., par. 63 .
14711 a aussiétudié le type d'expression en cause, soit la publicitérelative àunproduit

nocif. et dans un but de faire du profit, afin de déterminer la valeur à lui accorder dans le
cadre del'analyse en vertu del'article premier (id., par. 75).Il s'agit ici du voletjugement
de valeurs de la méthode contextuelle.

14811 écrit notamment: «À mon avis, la nature et l'étendue des problèmes de santé
reliés à l'usage du tabac sont tout à fait pertinents relativement à l'analyse fondée sur
l'article premier, tant auxfins de ladétermination du critère approprié dejustification que
dans l'appréciation de la preuve pertinente . Àcet égard, il est essentiel de se rappeler que
la dépendance au tabac est un phénomène unique et assez compliqué . Même si les effets
nocifs dutabac sontdeplus en plus connus, près du tiers de lapopulation continue defumer
defaçonrégulière. [ . . .] Cependant, malgré l'absenced'explications scientifiques concluantes
des causes de la dépendance au tabac, il existe des éléments de preuve clairs sur les effets
sociaux préjudiciables du tabac.» : id., par. 66.

149Thomson Newspapers Co . c. Canada (Procureurgénéral), précité, note 33 .
15QIbid., par. 87.
151Ibid

. , par. 90.
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La méthode contextuelle a ainsi donné lieu à-etjustifié-une méthode
empirique de bon aloi . Nous sommes tous réalistes aujourd'hui, et l'approche
prônant une nécessaire insertion du droit dans son contexte social n'a plus
vraiment de détracteurs.

Cequi en surprend plusieurs, et en choquecertains, c'est en fait l'apparence
de liberté judiciaire absolue qui semble se dégager de ces décisions à saveur
empirique . Comme si l'incursion dans le monde du «contexte» libérait lesjuges
de toute contrainte, ou plutôt comme si nos outils de juristes perdaient toute
emprise surune méthoderelevant apparemment de règlestotalement étrangères
à celles présidant àla preuve des faits, si règles il y a. Un peu comme si on nous
disait : le monde est tel, donc voici comment on doit interpréter la règle de droit.
Ou encore le monde est tel, donc on devra faire preuve de retenue, ou, au
contraire, on sera particulièrement exigeant quant à la preuve requise .

Or, d'où provient le diagnostic sur le monde? Quelles sont les sources
d'informations qui l'alimentent?Etquel genre d'impératifs dictelaconséquence
qu'on en fait découler pour le droit? Ces questions deviennent carrément
angoissantes quand le contexte est traité séparément, formellement, commeun
donné abstrait, un a priori apparemment indiscutable .

B .

	

Un contexte réifié: étudier le contexte avant d'analyser la preuve

Poussée à ses limites, la valorisation de la méthode contextuelle mène à des
décisionsjudiciairesqui peuvent apparaître entièrementdéterminées parl'étude
du contexte . Comme si la méthode contextuelle avait créé un monstre, le
«contexte», qui peut maintenant, et à lui seul, constituer l'élément clé de la
résolution de litiges constitutionnels .

Et si le «contexte» devient aussi puissant, on est en droit de s'interroger sur
les règles qui président à sa détermination, le cas échéant. On entre ici dans une
zone d'ombre.

Les affaires RJR-MacDofaald'52 et Thonison Newspapers'53 illustreront
mon propos .

Dans RJR-MacDofiald'54 , on l'a vu, le juge La Forest a commencé son
analyse des limites raisonnables permises en vertu de l'article premier par un
long développementconsacré à l'étudedu contexte. Àcetégard, l'erreurduj uge
de première instance a d'ailleurs consisté, selon le juge LaForest, à ne pas tenir
compte du contexte spécifique de la cause155 . La nature de la loi et le caractère
du droit atteintsontprésentés commeles deux éléments contextuels principaux,
qui permettront de déterminer les exigences de preuve sous l'article premier .

15'-RJR-AlacDornald Inc. c. Canada (Procureur général), précité, note 3.
1-`Thomson Newspapers Co . c. Canada (Procureur général), précité, note 33 .
154RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procurellr général), précité, note 3.
155Ibid., par. 64 .
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L'étude de la nature de la loi amène le juge La Forest à se préoccuper de
questions empiriques telles le phénomène dutabagisme, les problèmes de santé
et les effets sociaux préjudiciables reliés à l'usage du tabac . L'analyse de
l'importance de l'expression atteinte en l'espèce sera plus de la nature du
jugement de valeurs, quoique appuyée sur des données factuelles, comme les
budgets depublicité des fabricants de tabac . L'analyse du contexte de l'espèce
a amené lejuge La Forest à conclure à la nécessité «defairepreuve de souplesse
dans la justification au regard de l'article premier»156 , et à se satisfaire à cet
égard de la démonstration du motif rationnel qu'avait le Parlement ,lors de
l'adoption des dispositions contestéesl 57 .

Ce . qui peut surprendre, et inquiéter, ici, c'est le caractère formel, voire
artificiel, d'un traitement distinct et préalable de la question du contexte . Et
l'influence apparemment déterminante delaconclusionsurlecontexte à l'égard
de la décision constitutionnelle à rendre . On peut avoir l'impression que la
décision judiciaire ultime est déjà toute dessinée à cette étape de l'élaboration
du contextel58 . Or, et il le précise, le juge La Forest procède à cette étude du
contexte avant d'aborder les étapes .analytiques du test de l'arrêt OakeS159 , et
«avant [même] de procéder à l'analyse de la preuve déposée au procès»16o .
L'analyse contextuelle ne risque-t-elle pas de prendre, en réalité, laplace de la
décision constitutionnelle, d'en devenir le moment clé et déterminant161 9 Ce

156Ibid., par. 77 .
157Ibid.
158C'estcertainementlaperceptionqu'aeuelajuge McLachlin, quiécrit: «Cependant,

bien que la loi contestée doive être examinée dans son contexte social et économique, la
jurisprudencen'indique aucunement que l'analyse contextuelle diminue l'obligation qu'a
l'Étatde démontrer quela restriction des droits est raisonnable etjustifiée . Le contexte est
essentiel dans la détermination de l'objectif législatifet dela proportionnalité, mais on ne
peut pousser son importance à l'extrême et considérer ainsi la loi contestée comme un
phénomène socio-économique unique, dontle Parlement estréputélemeilleurjuge . Onse
trouverait ainsi à atténuer l'obligation imposée au Parlement de justifier les restrictions
qu'il apporte aux droits garantis par la Charte, et à remplacer la démonstration raisonnée
envisagée par la Charte par l'exercice du pouvoir discrétionnaire ad hoc d'un tribunal .»
id., par . 134.

159R. c. Oakes, précité, note 20.
160RJR-MacDonaldInc. c. Canada (Procureur général), précité, note 3, par . 64 : «En

conséquence, avant de procéder à une analyse de la preuve déposée au procès,j'estime
nécessaire d'examiner plus en détail la nature de la loi et celle du droit auquel elle porte
atteinte .» (je souligne) . Voir, dans le même sens, l'opinion dissidente dans R. c . Sharpe,
précité, note 11, par. 156: «Avant d'appliquerdirectement lecritère de l'arrêt Oakes, ilfaut
examiner les facteurs contextuels énoncés dans Thomson Newspapers [. . .].»

161Voir, dans le même sens, l'opinion de Madame lajuge McLachlin, dissidente en
partie dans R. c . Lucas, précité, note 94, par . 115 : «Dans l'analyse fondée sur l'article
premier, il peut être utile, au départ, d'examiner la relation de l'expression en cause avec
les valeurs centrales de l'al. 2b), afin d'identifier le contexte de l'analyse qui suit. Il faut
toutefois prendre soin d'éviter que l'examen du contexte supplante l'analyse elle-même .
Si on permet que la faible valeur apparente de l'expression abaisse le seuil dejustification
dès le début de l'analyse fondée sur l'article premier, on court le risque que la rigueur
intellectuelle du critère de l'arrêt Oakes soit minée par la conclusion subjective d'unjuge
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qui inquiète, c'est l'absence de règles présidant à cette détermination du
contexte . Si cette étape est préalable, autonome, antérieure à l'analyse de la
preuve, de quelles sourcesd'informations procède-t-elle, tantencequi concerne
le volet factuel queceluirelatifauxjugements de valeurs, quel'on saitinhérents
à l'analyse contextuelle? S'agit-il ici d'une sphère de raisonnement judiciaire
absolumentlibre, discrétionnaire? Si c'est le cas, et àl'extrême, on découvre ici
unefaçon élégante et d'allureavant-gardiste de se débarrasserde toute contrainte
en matière de décision constitutionnelle 162 .

Dans Thomson Newspapersl63 , les juges Gonthier et Bastarache traitent
aussi l'établissement du contexte en matière constitutionnelle comme une étape
distincte et préalable . Le juge Bastarache en parle ; lejuge Gonthier le fait. Les
règles applicables àla détermination du contexte demeurent cependant tues . Le
juge Gonthier, on l'a vu, aborde d'entrée de jeu la question du contexte des
sondages en matière électorale, y consacrant une section première, antérieure à
son analyse de la preuve164 . Le décor est planté, et donne le ton au reste de
l'opinion. Lejuge Bastarache, de son côté, écrit que la qualification du contexte
doit précéder l'analyse en vertu de l'article premier, puisqu'elle «a une
incidence sur l'ensemble de l'analyse fondée sur l'article premier»165 .

que l'expression en cause a peu de valeur . L'analyse fondée sur l'article premier risque
alors deporter uniquement sur ce que pense unjuge donné de l'expression, court-circuitant
ainsi l'analyse coûts-avantages proposée dans l'arrêt Oakes. Au lieu d'insister pour que
la restriction imposée au droit soit justifiée par une préoccupation urgente, qu'elle ait un
lien rationnel avec l'objectif visé et qu'elle soit suffisamment modérée, le juge peut au
contraire estimer que la faible valeur de l'expression permet de remédier à toute lacune à
ces égards et dejustifier la restriction en cause . La conclusioninitiale que l'expression n'a
qu'une faible valeur est donc susceptible de dicter indirectement la conclusion à tirer lors
des étapes subséquentes de l'analyse,»

162 Contra : S.M . Sugunasiri, loc. cil., note 2, qui présente la méthode contextuelle
comme une garantie de «judicial accountability» .

163 Thomson Newspapers Co . c . Canada (Procureur général), précité, note 33 .
164La première partie de son opinion, qui porte la rubrique «Introduction et contexte

historique», débuteainsi : «Au cours de l'histoire politique récente, les sondages onteuune
incidenceconsidérable surles stratégies descandidats etsur les politiques gouvernementales .
Ils sont devenus une caractéristiquepermanente de lavie politique canadienne. On affirme
que les sondages tendent à réduire le discours politique au plus petit dénominateur
commun : des principes sont sacrifiés en échange de quelques points de pourcentage [ . . .] .
Les sondages tendent à remplacer le débat des enjeux et à court-circuiter le processus
démocratique [ . . .] .» : id., par . 2 .

165 1bid., par. 88. Il écrit aussi : «Il importe également de qualifier le contexte de la
disposition contestée pour déterminer le type de. preuve que le tribunal peut demander au
législateur d'apporter pour justifier ses mesures au regard de l'article premier . [ . . .] [L]e
problème auquel la loi tente de remédier risque d'avoir une incidence sur le degré de respect
dontle tribunal devrait faire preuveàl'égard du choix duParlement .» Voir, dansle mêmesens,
l'opinion dissidente dans R . c. Sluxrpe, précité, note 11, par. 157 : «Pour déterminer le degré
de retenue auquel a droit le législateur au cours des diverses étapes de l'analyse fondée sur
l'article premier, il importe de procéder à un examen du contexte factuel, législatif et social
de la disposition contestée etdelanaturedu droit auquel il estportéatteinte. », et la conclusion,
aupar. 192 : «L'évaluation dechacun des facteurs contextuels démontre qu'il est justifié, en
l'espèce, de faire montre d'une plus grande retenue envers le législateur .»
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Ce dernier reprend cette position dans M. c. H. 166 , abordant l'étude d'un
certainnombre de facteurs contextuels préalablement à son analyse en vertu de
l'article premier167 . Il aborde à cette étape initiale l'analyse d'études desciences
sociales .Lamajoritéde laCour, sous laplume dujugelacobucci, semblecependant
prendre ses distances face à l'approche du juge Bastarache. Tout d'abord, et
clairement, la Cour rejette l'idée selon laquelle le degré de retenue dont elle doit
faire preuve dans son analyse des limites raisonnables peut être déterminé
d'emblée, en tout débutd'analyse: laquestiondela retenue sera tranchée à chaque
étape, en fonctionde lapreuve pertinente 168 . En conséquence, ayant, si l'on veut,
décentralisél'analyse du degré deretenue, laCour semble reléguerausimple statut
depossibilité ladiscussion initiale du contexte. «Il peut également arriver, écrit le
juge Iacobucci, qu'une discussionducontextesoitappropriéeaudébutdel'analyse
fondée sur l'article premier, selon la nature de la preuve en cause, pour qu'il soit
plus facile d'y faire référence quand on franchit par la suite les différentes étapes
de l'analyse fondée sur l'article premier [. . .] .» 169

Il faudra surveiller l'éventuel développement d'une tendance à traiter de la
question du contexte de façon quelque peu formaliste, dans un chapitre distinct et
techniquementpréalableàl'analysejuridique en tant que telle . L'avènementd'une
telletendanceseraitironique, danslamesureoùune desjustifications delaméthode
contextuelle estjustement, a-t-on écrit, qu'elle évite le piège du formalismel7o .

Il demeure que l'explicitation préalable du contexte, de façon à jeter un
éclairage déterminant sur l'ensemble de l'analyse, ne fait peut-être que rendre
visibleunphénomène qui ainévitablementlieudans toutraisonnementjuridique .
En effet, en dehors de toute connotation rhétorique, n'est-il pas indéniable que
la perception que l'on a du contexte d'une affaire influe, et a toujours influé sur
l'analyse du droit et des faits pertinents? Un mérite de l'aspect de la méthode
contextuelle que je viens d'analyser serait peut-être celui de la transparence .
Unecandeur souhaitable, qui faciliterait la visibilité du développement du droit
et l'intelligibilité de ses justifications 171 .

166M c.H., précité, note 23 .
167Ibid. , par. 294: «Il faut tenir compte d'un certain nombre de facteurs contextuels

pourdéterminer le degré deretenuedontilconvientde fairepreuve àl'égard du législateur
au cours des diverses étapes inhérentes à l'analyse fondée sur l'article premier.»

168Ibid., par. 79et 80: «Laquestion delaretenue, enconséquence, estétroitement liée
àla nature delademande oudes preuves en cause etnon àl'applicationgénérale du critère
relatif à l'article premier; elle ne peut être abordée qu'en rapport avec ces demandes ou
preuvesparticulières etnondèsle début del'analyse . [ . . .] [L]aquestion de laretenuenepeut
être tranchée avant qu'on ne se soit livré à ces analyses particulières [àchacune des étapes
du critère relatif à l'article premier] .»

169Ibid., par. 80.
l'O Voir infra, note 209.
171 On peut rattacher cette préoccupation à ce qu'écrivait la juge L'Heureux-Dubé

dans 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Régiedespermis d'alcool), précité, note 10, par.
158, àpropos de l'importance ducontexte pourl'interprétation des lois : «Avecl'évolution
que connaît notre droit dans la foulée de l'adoption des Chartes, avec la reconnaissance
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La méthode contextuelle comme méthode d'interprétation

Dans sa formulation initiale, la méthode contextuelle n'est pas présentée
comme une méthode d'interprétation en tant que telle, comme inhérente à une
activité d'interprétation de textes constitutionnels ou de lois ordinaires . Il s'agit
plutôt d'une méthode d'analyse et de raisonnement, d'une approche de principe
dans le cadre du contentieux constitutionnel, qui veut que chacune des étapes
de l'analyse se réalise à la lumière des contextes factuel et axiologique
pertinents .

Or, au cours de son évolution, la méthode contextuelle de la juge
Wilson semble avoir progressivement acquis le statut de méthode
d'interprétation consacrée . Ce faisant, la légitimité de lapremière bénéficie
à laseconde, de telle sorte que sera facilitée une grandeliberté d'investigation
pour les fins de l'interprétation de textes constitutionnels, ou même de
simples lois . Le phénomène est cependant réciproque, puisque le statut de
méthode d'interprétation consacrée dédramatise en quelque sorte laméthode
contextuelle de la juge Wilson, range une approche progressivement
devenue peu orthodoxe parmi les outils traditionnels des juges; le vocable
rassure puisqu'il se rapporte à l'activité quotidienne et habituelle de ces
dernières .

On trouve, dans l'arrêt Wholesale Travel Group Inc.l 72 , une des
premières formulation explicite de la méthode contextuelle commeprincipe
d'interprétation . On y fait référence à «[u]ne méthode contextuelle
d'interprétation de la Charte» 173 . Dans Généreuxl74 , on décrit la méthode
contextuelle comme «un principe d'interprétation constitutionnelle d'une
importance capitale»t7s . Dans Symesl~6 , le juge lacobucci rappelle, au

grandissante de la pluralité des perspectives - par exemple, la perspective autochtone - je
crois quel'époque des prémisses sous-jacentes dissimulées estmaintenantrévolue . Àmon
avis, il faut mettre en lumière ces prémisses afin defavoriser la cohérence de notre droit et
l'intégrité de notre système judiciaire.»

172R. c. Wholesale Travel Group Inc., précité, note 55 .
173 Il s'agit en fait d'une rubrique : «Une méthode contextuelle d'interprétation de la

Charte».
174R. c. Généreux, précité, note 55 .
175L'approche ou méthode contextuelle est un principe d'interprétation

constitutionnelle d'une importance capitale sur lequel nombre d'arrêts de notre Cour se
sont appuyés .» : id., 320 (la juge L'Heureux-Dubé, dans une opinion dissidente) . Voir
aussi,pourlaprésentation de laméthode contextuellecomme méthoded'interprétation: le
jugeSopinkadans Ch iarelli c. Canada (Ministre de l'Emploi etde l'Itntnigration), précité,
note 76,732: «L'importance d'une méthode contextuelle d'interprétation de l'art. 7 [ . . .]»;
Symes c. Canada, précité, note 19, 793, la juge L'Heureux-Dubé: «que les lois soient
interprétées en fonction du contexte et non dans l'absolu» ; le juge Iacobucci : «Ces
documents visaient plutôt à établiruncontexte d'interprétation de laLoi» (p . 772) ; le juge
SopinkadansR. c . Laba,précité, note 12, par. 66 «Il est maintenantbienétabli quelaCharte
doit être interprétée en fonction du contexte dans lequel elle s'applique.»

176Symes c. Canada, précité, note 19.
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nom de la majorité, l'importance de la considération du contexte aux fins de
l'interprétation des loisl77 .

L'affaire Willickl78 met en lumière une certaine tension entre la méthode
contextuelle de la juge Wilson et ce qui en est une version plus orthodoxe
comme méthode d'interprétation. ®n se souviendraque c'est dans cette affaire
que, s'autorisant de la méthode contextuelle, lajuge L'Heureux-Dubé a utilisé
une information empirique importante afin de situer la Loi sur le divorce dans
un contexte factuel global. Au nom de la majorité, le juge Sopinka lui répond
qu'il est, lui aussi, favorable à l'interprétation contextuelle de la loi, et que c'est
d'ailleurs et justement l'exercice auquel il s'est livré en fespèce179 , en
considérant «le contexte de laLoisurle divorce, de laloi qui l'aprécédée etdes
principes dégagés dans lajurisprudence» 180 . Lajuge L'Heureux-Dubéréplique
à son tour que les règles «ordinaires» d'interprétation des lois sont en l'espèce
insuffisantes, et qu'il est nécessaire d'examiner le contexte et les réalités
sociales, notamment afin d'évaluer si une interprétation est conforme aux
valeurs de la Charte'8 ' .

Cette divergence de vue illustre deux questions reliées . D'une part, on peut
comprendre de deux façons le contexte pertinent auxfins de l'interprétation des
lois : il peut s'agir du contexte d'énonciation de la norme juridique qui permet

177«Bien quedivers documents aientétéprésentés ànotre Couraux finsd'une analyse
fondée sur l'article premier (les livres blancs, le compte rendu officiel des débats et des
rapports sur la garde des enfants mentionnés devant la Cour d'appel fédérale), la plupart
ne se rapportaient pas spécifiquement à l'article premier de la Charte . Ces documents
visaient plutôt à établir un contexte d'interprétation de laLoi . Comme l'a souligné notre
Cour dans l'arrêt Schachterc . Canada, [1992] 2 R.C.S . 679, à lap . 695, les tribunaux ne
devraient pas être devant un vide factuel lorsqu'ilfaut déterminer l'objectiflégislatif de la
disposition attaquée.» : id., 772 et 773 .

178 Willick c . Willick, précité, note 3.
179lbid., 679 : «Je ne suis pas en désaccord avec ma collègue quant à l'opportunité

d'une approche contextuelle de l'interprétation des dispositions de la loi . J'ai d'ailleurs
adopté cette approche dans mes motifs.»

lsolbid.
181Ibid., 707 : «Après avoirrédigé cette opinion, j'ai lu les motifs de mon collègue le

juge Sopinka. En toute déférence, pour les motifs qui précèdent,je ne saurais accepterque
les dispositions de la Loi sur le divorce en cause dans ce pourvoi soient interprétées sans
égard à leur contexte social et sans considération des réalités sociales incontestables dans
lesquelles s'insère la Loi. Par conséquent, je préfère ne pas me confiner aux règles
"ordinaires" d'interprétation des lois pour déterminer l'interprétation qu'il convient de
donner à la loi ici en cause et l'application qu'il convient d'en faire. Le fait que les règles
"ordinaires" d'interprétation des lois aient conduit à une conclusion identique à celle de
mon collègue en l'espèce est un résultat plus fortuit que probant quant à la valeur réelle de
ces règles, et assurément moins fiable . En termes simples, les règles "ordinaires"
d'interprétation des lois que favorise mon collègue ne tiennent pas suffisamment compte
de la mesure dans laquelle une interprétation donnée est conforme aux valeurs véhiculées
par la Charte . Bien queles règles "ordinaires" d'interprétation des lois aient subi l'épreuve
du temps et soientincontestablement dignesderespect,nousnepouvonspermettre qu'elles
nous engagent, sans discussion, dans une voie qui risque de s'écarterde la Charte ou d'en
miner l'importance.»
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de reconstituer l'intention historique la sous-tendant, ou encore du contexte
d'application, intéressé celui-là par les effets pratiques et concrets des diverses
interprétationspossibles de lanorme . D'autre part, ce que l'on peut qualifier de
méthode d'interprétation contextuelle variera considérablement selon la vision
plus ou moins large du «contexte», ce dernier pouvant aller du simple
environnement juridique immédiat aux données sociales les plus larges .

On doit souligner que l'on a traditionnellement reconnu l'importance du
contexte à des fins d'interprétation des lois. Par exemple, Elmer A. Driedger,
dans l'édition de 1983 de son ouvrage intitulé Construction of Statutes I82 ,
formulait ainsi ce qui était selon lui le principe moderne d'interprétation des
lois :

Today there is only one principle or approach, namely, the words of anAct are to be
read in theirentire contextandin theirgrammatical and ordinary sense harmoniously
with the scheme ofthe Act, the object ofthe Act, and the intention of Parliament. 18

On le voit, Driedger soulignait entre autres l'importance de tenir compte du
contexte des mots de la loi à des fins d'interprétation . Cette citation est par la
suite devenue un classique, et a été régulièrement reprise par les tribunaux] 84 .
DansSharpe185 , parexemple, lajuge enchefMcLachlin, au nomdelamajorité,
a écrit que le propos tenu par Driedger dans l'édition de 1983 était encore celui
qui exprimait le mieux la démarche d'interprétation des lois à adopter186 .

La reconnaissance de la pertinence du contexte à des fins d'interprétation
des lois n'est donc pasrécente, et précède de toute évidence l'affaire Edmonton
Journal qui nous intéresse ici . La doctrine, comme lajurisprudence, ont depuis
longtemps souligné que le sens des mots dépend en grande partie du contexte
dans lequel on les retrouve l87 . Il s'agit ici du contexte d'énonciation de la
norme . Dès lapremière éditionde son ouvrage, Pierre-AndréCôté utilisait déjà,
à cetégard, l'expression «interprétation contextuelle» 188 . La doctrine moderne

182E .A . Driedger, op . cit., note 17 .
183 1bid., 87 (mes italiques) .
184 Voir, par exemple, Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [ 1998] 1 R.C.S . 27, par. 21 .
185 R . c . Sharpe, précité, note 11 .
186 Ibid., par . 33, la juge en chef McLachlin pour la majorité.
187 Voir, par exemple : P.-A. Côté, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Éditions

Thémis,1999, p . 355 : «Sans allerjusqu'àprétendre que les mots n'ont pas de sens en eux-
mêmes, on doit admettre cependant que leur sens véritable dépend partiellement du
contextedanslequel ils sont employés.» Sullivan réfère au «contextualprinciple», àpropos
duquel elle écrit: «The meaning of aword depends on the context in which it is used. This
basic principle ofcommunication applies to all texts including legislation . It is reflected in
the fundamental principle of statutory interpretation that to understand the meaning of
legislation, the words of the text must be read in context .» : R . Sullivan, Driedger on the
Construction ofStatutes, 3e éd., Toronto, Butterworths, 1994, p . 193 .

188P.-A . Côté, Interprétation des lois, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1982, p .
266, à propos de la maxime noscitur a sociis . Voir, pour des exemples d'interprétation
contextuelle de type traditionnel antérieurs à la méthode contextuelle de Edmonton
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opted'ailleurspourune définition de contexte quicouvreunchampconsidérable,
allant du simple contexte immédiat des autres dispositions de la loi au contexte
social plus large189 . En réalité, cependant, en dehors des cas d'application de
la mischiefrulel90.., lajurisprudence s'est plutôt limitée à une notion juridique
de contexte d'énonciation, comme en fait foi l'échange entre les juges Sopinka
et L'Heureux-Dubé dans Willick, qui fait notamment dire à cette dernière que
la méthode contextuelle qu'elle préconise se situe en marge des «règles
ordinaires» d'interprétation 191 . Le mouvementcrééparlaméthode contextuelle
de la juge Wilson donne cependant un souffle nouveau à l'importance du
contexte à des fins d'interprétation des lois, en permettant notamment de se

Journal, précité, note7 : R . c . Paré, [198712R.C.S . 618,626 (oùlajugeWilsonfait allusion
à la détermination du «sens contextuel» du terme d'une loi .) ; R. c . Docherty, [198912
R.C.S . 941 (où la juge Wilson fait de l'«interprétation contextuelle» de dispositions du
Code criminel) ; FIGEc . Alberta Government Telephones, [198912 R.C.S . 318 ; Tremblay
c . Daigle, [1989] 2 R.C.S . 530, 556, où la Cour désigne le Code civil du Québec comme
«la première source "contextuelle" à consulter dans l'interprétation de termes généraux
employés dans la Charte québécoise» .

189Voici ce qu'écrit Pierre-André Côté à propos du contexte d'une loi à interpréter: .
«Mais de quoiparle-t-on quand onréfère au "contexte global" dans lequel s'insère letexte
deloi?1 s'agit, d'abord, del'environnement légald'une disposition, des autres dispositions
dela loi, deslois connexes, des autres règles dusystèmejuridique. C'estlecontexteau sens
étroit . Le contexte d'énonciation d'une disposition inclut cela, mais bien davantage : il
comprend toutes les idées liées au texte que le législateur peut présumer suffisamment
connues des justiciables pour se dispenser d'avoir à les exprimer. Ces idées peuvent être
relatives aux circonstances qui ont amené l'énonciation du texte, à l'objet qu'il cherche à
accomplir, aux valeurs auxquelles le législateur est attaché, à ses habitudes d'expression,
et ainsi de suite.» : P.-A . Côté, op. dit., note 187, p . 356 . Ruth Sullivan écrit, fort
éloquemment : «ln its broadest sense the context includes anything that contributes to a
text's meaning, other than the text itself.>> : R . Sullivan, op. dit., note 187, p . 193 . Elle
précise que cette notion de contexte pertinent à des fins d'interprétation comprend
notamment: «all the knowledge, beliefs, theories, data, assumptions, values, conventions,
practices and norms that are drawn on by legislatures in formulating legislation and by
interpreters in reading and applyingit.> (p. 195) .

19oLa mischiefrule est ceprincipe en vertu duquel l'interprète des lois devra favoriser
l'interprétation qui favorise la solution législative, et non la perpétuation du problème
identifié (voir P.-A. Côté, op. dit., note 187, p . 476 et suiv .) . Elle a un fondement factuel,
en ce qu'elle requiert une évaluation de ce problème auquel le législateur souhaitait
apporter une solution . Voir l'opinion dujuge La Forest dans Friends ofthe Oldman River
Society c. Canada (Ministre des Transports), [199211 R.C.S . 3, 53, qui écrit, à propos de
larègle voulant qu'une loipuisse s'appliquer à la Couronne si le contexte lerequiert : «On
ne doitcependant pas effectuer cette analyse dans l'abstrait. Enconséquence, il ne faudrait
pas interpréter le "contexte" pertinent de façon trop restreinte . Le contexte doit plutôt
englober les circonstances qui ont donné lieu à l'adoption de la loi et la situation qu'elle
voulait corriger .» Pour une discussion de cette mischiefrule comme possible justification
d'une connaissance d'office élargie en contexte constitutionnel, voir D . Pinard, loc. dit.,
note 141, 338 et suiv .

191 Voir, pour une étrange discussion de la considération du contexte à des fins
d'interprétation des lois, l'arrêt R. c . McIntosh, [199511 R.C.S . 686, par. 22, où le juge
Lamer, pour la majorité, affirme que «l'analyse contextuelle se fonde au départ sur
l'intention du législateun>, et que cette analyse est donc inapplicable dans les cas où il est
impossible de cerner cette intention du législateur.
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préoccuper à la fois de l'énonciation et de l'application de la norme à la lumière
d'un contexte social plus large, lui conférant même l'appellation de «méthode
contextuelle d'interprétation», titre de noblesse nouvellement acquis dans la
jurisprudence.

Peu après Willick192 , le juge Gonthier a pu, au nom de la majorité, faire
allusion à l'importance de tenir compte du «contexte interprétatif» aux fins de
déterminer un éventuel problème d'inconstitutionnalité pour cause
d'imprécision 193 . La juge L'Heureux-Dubé a pu par la suite faire référence à
«la méthode contextuelle moderne» comme «méthode normative standard
d'interprétation judiciaire», et ce à propos de l'interprétation d'un contratl94 .

Mine de rien, non seulement la méthode contextuelle acquiert-elle le statut de
méthode d'interprétation, mais elle devient même le standard . . .

I92 Willick c . Willick, précité, note 3 .
193 Ontario c . Canadien Pacifique Ltée, [1995] 2 R.C .S . 1031, par. 47 : «Lorsqu'un

tribunal estappelé àanalyser une prétention d'imprécision, il doit d'abord circonscrire tout
le contexte interprétatif entourant ladisposition attaquée . Il doit procéder ainsi parce qu'il
lui faut déterminer si la disposition fournit un fondement suffisant pour établir une
distinction entre une conduite permise et une conduite prohibée, ou pour délimiter une
"sphère derisque" . Il n'est pas nécessaire de procéderà une délimitation judiciaire stricte
puisque, comme je l'ai déjà mentionné, il s'agit de déterminer si la loi fournit un guide
suffisant pour un débatjudiciaire en ce quiatrait à l'étendue de la conduite prohibée. Pour
pouvoir dire s'il y a possibilité d'un débatjudiciaire, le tribunal doit d'abord entreprendre
le processus d'interprétation qui est inhérent au "rôle de médiateur" du pouvoir judiciaire
(Nova Scotia Phannaceutical Society, précité, à la p . 641). La question de l'imprécision
ne doit pas être examinée dans l'abstrait, mais plutôt être appréciée dans un contexte
interprétatif plus large élaboré dans le cadre d'une analyse de certains aspects tels que
l'objectif, le contenu et la nature de la disposition attaquée, les valeurs sociales enjeu, les
dispositions législatives connexes et les interprétations judiciaires antérieures de la
disposition.C'estuniquement après s'être acquitté intégralementde sonrôle d'interprétation
qu'un tribunal est en mesure de déterminer si la disposition attaquée fournit un guide
suffisant pourun débatjudiciaire.», et au par. 79 : «Commeje l'ai déjà dit, le tribunal a pour
premier rôle de déterminer le contexte interprétatif intégral qui entoure la loi, puisque
l'imprécision ne peut être établie qu'une fois que le tribunal épuise les possibilités se
rattachant à sa fonction d'interprétation. S'il est possible de procéder à une interprétation
judiciaire, alors la loi attaquée n'est pas imprécise. Une loi ne peut être déclarée d'une
imprécision inconstitutionnelle que lorsque le tribunal, après avoir épuisé le processus,
conclut qu'il est impossible d'en dégager une interprétation .»

I94Banque Manuvie du Canada c . Conlin, précité, note 3 . Voir aussi Verdun c .
Banque Toivnto-Dominion, précité, note 3, par . 2, où lajuge L'Heureux-Dubé écrit : «Les
tribunaux doivent généralement utiliser la "méthode contextuelle moderne" comme
méthode normative standard d'interprétation des lois et ils peuvent exceptionnellement
recourir à l'ancienne règle du "sens ordinaire" quand les circonstances s'y prêtent.» Elle
ajoute des éléments de définition, au par. 5 : «Ainsi, après avoir examiné les dispositions
dans leurcontexte immédiat, laLoidansson ensemble, le contexte externe et les incidences
en matière de politique générale, mon collègue est arrivé à une interprétation contextuelle
de l'expression "habile à voter" . [. . .] En toute déférence [ . . .], la démarche adoptée par le
juge Iacobucci ne constitue pas une application de laméthode du "sens ordinaire" : en fait,
c'est la "méthode contextuelle moderne" d'interprétation des lois qui est utilisée en
l'espèce .» La juge L'Heureux-Dubé adopte ici la formulation de la règle moderne
d'interprétation que l'on retrouve dans la3e édition del'ouvragede Driedger, préparée par
Ruth Sullivan, et qui prévoit notamment des critères de plausibilité, d'efficacité et
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Enfin, et au nom de laCourcette fois, lajuge L'Heureux-Dubé arécemment
pu affirmer que «[d]e plus en plus, les tribunaux reconnaissent que la méthode
d'interprétation contextuelle s'applique à toutes les lois, même celles qui ne
sont pas à caractère constitutionnel»195 .

Une méthode d'interprétation est-elle née pour autant? Pas vraiment. Ce
qui semble nouveau, c'est l'ampleur du contexte pertinent à des fins
d'interprétation, et la reconnaissance de l'importance du contexte social
d'application de lanorme. Et persiste toujours le mystère qui préside quant aux
règles de son établissement .

Conclusion

Malgré ses humbles originesl96 , laméthode contextuelle a été appelée aux plus
hauts sommets . Son développement fulgurantl97 s'explique certainement en
partie par sa correspondance à un mouvement social plus large, par l'autorité
respective de son auteure et de sa principale défenderesse, et, surtout, par la
marge de manoeuvre considérable qu'elle donne à l'acte de juger198 .

d'acceptabilité de l'interprétation retenue : R . Sullivan, op . cit., note 187. La juge
L'Heureux-Dubé approfondit son analyse de 1-approche moderne" d'interprétation dans
in2747-3174 Québec Inc. c . Québec (Régiedespermis d'alcool),précité, note 10,par. 160
et suiv . Voir enfinR. c. Hinchey, [1996] 3R.C.S . 1128, par. 12 (j . L'Heureux-Dubé), qui
renvoie encore à la méthode contextuelle d'interprétation des lois, autorisant à «examiner
tous les indices pertinents et admissibles pour déceler l'intention du législateur», et 65302
British Columbia Ltd. c. Canada, [1999] 3R.C.S . 804, par . 5 .

195 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c.
Montréal (Ville), [200011 R.C.S . 665 .

196Voirsupra, laprésentation des originesde la méthodecontextuelle dans Edmonton
Journal.

197On doit noter que dans deux importantes décisions rendues par la Cour suprême
respectivementàlafindel'année 2000 etaudébut del'année2001, cesontlesjuges dissidents,
plutôt que lesjuges majoritaires, qui ont été préoccupés parl'approche contextuelle. S'agit
il ici des premières manifestations d'une tendance? La vogue de l'approche contextuelle
serait-elle dépassée? Voir R . c . Sharpe, précité, note 11 et Little Sisters Book and Art
Emporium c. Canada (Ministre de la Justice), précité, note 11 . Voir cependantMcKinley c.
BC Tel, 2001 CSC 38, pour l'application d'une «méthode contextuelle» d'évaluation d'un
motif de congédiement, et R. c. Pan; R. c. Sawyer, 2001 CSC 42, pour une «analyse
contextuelle du secret des délibérations dujury» .

198On pourrait s'interroger surun éventuel impact de fond de la méthode contextuelle .
Est-elleutilisée pour étendre, ou plutôt pourlimiter la portée des droits? Cette portée libérale
ou conservatrice joue-t-elle différemment, selon que la méthode est utilisée à l'étape initiale
de la définition des droits ouà celle de l'étude des limites raisonnables? Je laisse à d'autres,
ou remets à plus tard, le soin de cerner l'impact de la méthode contextuellesur la conclusion
rendue. Je ne soulignepourle moment que la liberté quelaméthode contextuelle donne àqui
l'utilise. Quantaucaractère progressiste ounon de son utilisation concrète, je souligne encore
une fois l'ambiguïté inhérente à de telles étiquettes : voir D . Pinard, «Activisme ou retenue
danslaméthode: démarcheenquêtedepointsderepères», dans M.J.MossmanetG.Otis(dir .),
La montée en puissance des juges : ses manifestations, sa contestation, Institut canadien
d'administration de lajustice, Montréal, Éditions Thémis, 1999, p. 213.
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Danslamesureoùlaméthodecontextuellemanifesteunesainepréoccupation
d'intégration du droit dans le réel, on ne peut que se réjouir de sa célébration
jurisprudentielle. Ledroitest le produitde forces sociales, surlesquelles ilinflue
à son tour. Le mouvementde formation des juges à la réalité sociale, initié par
le Conseil canadien de la magistrature, participe de cetheureux mouvementde
réalisme juridique .

Le mondedu droit a cependant ses impératifs propres, relevant notamment
de l'ordre de l'équité, qui se manifestent particulièrement lors de sa mise en
oeuvre devant les tribunaux . Des règles président en effet à l'organisation du
débat contradictoire, comme celles relatives à l'impartialité judiciaire, à la
répartition des fardeaux de preuve, et au droit d'être entendue .

Si le principe de la pertinence du contexte pourle mondedu droit peut être
facilement accepté, c'est le mode d'établissement de ce contexte devant les
tribunaux qui pose problème .

Dans S. (R.D.)I99 , les juges L'Heureux-Dubé et McLachlin ont, dans une
opinion conjointe, rappelé l'importance de la considération du contexte dans
l'art de juger2OO , notamment pour l'interprétation et l'application des lois201 .
«Il n'est pas inusité, écrivent-elles, que le juge examine le contexte factuel,
social et psychologique dans lequel naît le litige . De fait, l'examen délibéré du
contexte est maintenant reconnu commeune mesure favorisantl'impartialité du
juge.»2o2 Les juges L'Heureux-Dubé et McLachlin se sont aussi prononcées
sur certaines sources d'informations relatives au contexte que seraient les
témoignages d'experts, les ouvragesdedoctrine, etles perceptions etl'expérience
de la juge203 . Â ces sources, elles ajoutent la connaissance d'office de faits
notoires, comme, en l'espèce, l'existence du racisme à Halifax2a4 .

Si les témoignages d'experts et les ouvrages de doctrine comptentparmi les
moyens traditionnels d'établissement de faits reconnuspar le droitde la preuve,
la compréhension et l'expérience de la juge, de même que la connaissance
d'office de faits de société, comme le racisme, en constituent des formes plus
occultes .

1998 . c. S. (R.D.), précité, note 26 .
20OIbid., par. 38 et suiv . Elles soulignent aussi, en ces termes, l'importance de rendre

justice à la lumière du contexte : «En se montrant attentive à la dynamique raciale de
l'affaire, elle [lajugedepremière instance] s'esttoutsimplement efforcéederendre justice
àlalumière du contexte, cequi était, à notreavis, tout àfaitlégitime etdenature àfavoriser
la résolution juste et équitable de l'affaire.» (par . 59).

201 Ibid., par. 43
2o21bid., par. 42
203Elles écrivent à ce sujet : «Le juge peut se faire une idée claire du contexte ou de

l'historique, ce qui est essentiel pour rendre justice, en s'appuyant sur les témoignages
d'expertsquireplacentl'affaire dans son contexte [ . . .],surles ouvrages dedoctrine dûment
produits en preuve ainsi que sur sa propre compréhension et son expérience de la société
au sein de laquelle il vit et travaille.» : id ., par. 44.

2o41bid., par. 47
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On peut, à la rigueur, s'accommoder du caractère flou et subjectif des
sources de l'information utilisée dans une opinionjudiciaire dans la mesure où
il ne s'agit que d'établir un décor général, un tableau d'ensemble à la lumière
duquel sera reçue la preuve des faits en litige.

Mais dans lamesure oùle contexte devient déterminant, unfacteur clépour
l'issue de la cause, lui-même «fait en litige»205 , on se demande si son
établissement ne devrait pas plutôt relever de modes plus orthodoxes, ou,
minimalement, faire l'objet d'un débat contradictoire206 . On admet en effet
aujourd'hui qu'il arrive que les tribunaux commettent des erreurs207 , et que
l'imprécision de la méthode peut entraîner des dommages plus importants
encore que les erreurs quant au fond208 .

Lajugequicompte utiliser sesperceptions, sonexpérienceou la connaissance
d'office pour l'établissement d'un contexte quisera déterminant quant à l'issue
de la cause devrait en faire la divulgation aux parties en vue de leur permettre
de réagir en temps opportun. L'équité n'exige rien de moins .

On a souligné, en jurisprudence, la souplesse inhérente à la méthode
contextuelle, que l'on a -opposée aux vices de la rigidité et du

205Le Robert, Dictionnaire historique de la langue française, 1992, illustre à quel
point leterme litige renvoie àunecontestation, dans laquellechaquepartiedevraitpouvoir
s'exprimer. «Litige» : n . m. est emprunté (1394) au latin litigium «contestation, dispute,
querelle», dérivéjuridique de lis, litis appliquéàundébatjuridique dans lequelchacunedes
parties produit ses témoins devantlejuge et, parextension, dans lalangue commune àtout
débat, à toute querelle . [ . . .] Introduit avec son acceptionjuridique, le mot s'est étendu à
toute contestation sur un sujet quelconque (1798).

206Voir,par exemple, l'opinion dujugeBellavancedansQuébec (Procureuregénérale)
c . Entreprise W.F.H. Ltée, [2000] R.J.Q . 1222 (C.S .), qui a sagement refusé de prendre
connaissance d'office d'un fait législatif au coeur de la cause . Il écrit, à la page 1233, à
propos de lasituation linguistique au Québec : «On entre ici en mème temps, peut-être, dans
le domaine de la connaissance judiciaire que chaque partie m'a demandé, en cours de
plaidoirie, d'appliquer ensafaveur pour suppléer àleurpreuve, absentepourlaprocureure
générale et très limitée pour l'accusée . Pour la procureure générale, ma connaissance
d'office devrait m'amener à conclure que la situation n'apas changé tandis que l'accusée
me demande de conclure à partir de cettemême connaissance d'office, que la situation a
changé et que le français se porte bien.»

207 Voir, par exemple : B . (R.) c. Children's Aid Society of Metropolitan Toronto,
précité,note86,par. 17 : «Uneinterprétation justeetprudente de la Charte est d'autantplus
importante qu'il s'agitd'un documentconstitutionnel detrès grandevaleurquine peutêtre
modifié par simple amendementlégislatif si notre Courdevait seméprendreou se tromper
sur la portée des droits et libertés auxquels une protection exceptionnelle est accordée.»
(mes italiques) ; la Cour dansÉtats-Unis c. Burns, précité, note 90, par . l : «A fautaccepter
la possibilité que l'application d'un système juridique puisse entraîner des erreurs .»

208La juge Claire L'Heureux-Dubé, dans 2747-3174 Québec Inc . c . Québec (Régie
des permis d'alcool), précité, note 10, par . 150 : «Alors que l'imprécision d'un droit
substantifpeut, potentiellement, toucher un certain segment de notre société, le caractère
floudelaméthodologie en droit emporte des effetsqui s'infiltrentdans toutelacomposante
judiciaire au sens large et ceux-ci touchent donc l'ensemble de la société .»
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fornlalisme2O9 Canada (Procureur général), précité, note 3, par . 132 : «Il [le
juge La Forest] fait tout d'abord remarquer que le critère formulé dans l'arrêt
Oakes doit être appliqué avec souplesse, compte tenu du contexte factuel et
social de chaque cas particulier. Je suis d'accord.» ; la juge McLachlin dans R.
c. Lucas, précité, note 94, par . 119 : «Grâce à cette méthode [contextuelle],
l'application de l'analyse fondée sur l'article premier demeure à la fois souple
et contextuelle et tient compte des contextes divergents de la mesure législative
et de l'expression, tout en garantissant une protection adéquate à toutes les
formes d'expression.» ; le juge Cory dans M. c . H., précité, note 23, par . 47,
opposant la méthode contextuelle aux pièges d'une démarche formaliste ou
automatique dans le cadre du par . 15(1) de la Charte . . II ne faudrait pas,
cependant, que la célébration du contexte devienne la caution de décisions
purement discrétionnaires 2l0 . Si tout dépend maintenant du contexte, et si
aucune règle explicite ne préside à l'établissement de ce dernier, le pouvoir
judiciaire de décision devient absolu . Pour la légitimité du contrôlejudiciaire,
les modes de détermination du contexte devront être explicités211 .

209Voir, parexemple : lejugeDickson dans R, c. Keegstra, précité, note 3,737 et738;
le juge Iacobucci dans R. c. Wholesale Travel Group Inc., précité, note 55, 256 : «Je
voudrais d'abord signaler qu'il est maintenantévidentque la rigidité etle formalisme sont
à éviter dans l'application des divers critères de l'analyse faite dans l'arrêt Oakes et qu'il
faut tenircompte descirconstances etdu contexte d'uncasparticulier [ . . .] .» ; lejuge Lamer
dans 143471 Canada Inc. c. Québec (Procureur général), précité, note75, 347: «Procéder
ainsi [établir une dichotomie selon lui abusive entre actes criminels et infractions
réglementaires aux fins de la définition des droits] relève d'un formalisme étranger à la
méthode contextuelle.» ; le juge Gonthier dans Miron c. Trudel, précité, note 51, par. 18,
qui oppose prise en compte du contexte et classification mécanique et stérile sous le par.
15(1) de la Charte ; le juge La Forest dans RJR-MacDornald Inc. c. Canada (Procureur
général), précité, note 3, par. 62 ; lajuge McLachlin dans RJR-MacDonald Inc. c.

210Voir S.M . Sugunasiri, loc . cit ., note2, pour une vision opposée,quivoitlaméthode
contextuellecomme 6tant «this first judicialresponse to postmodernist claimsthat law and
legalprocess are too indeterminate to ensure actual judicial accountability and constraint»
(p .128), «the Court's single greatest analytical shiftin its onehundred andtwenty-fouryear
history» (p .128), «exceedingly rigorous in terms ofanalysis and accountability» (p.172).

211Voir T. Macklem et J. Terry, loc . cit., note 2, 597: «A reference to context cannot
be taken to mean merely that it all depends.», et p . 609: «[T]he Court's reliance upon
context inthe course of analyzing the reasonableness ofthe limitationofa right or freedom
cannotbe allowed to mean that it all depends, yet areference to context can mean no more
thanthatin theabsence ofanyexplanation ofwhat it is intherightorfreedom that is thought
to depend on the particular context in which the right or freedom happens to arise . »
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