Document generated on 07/11/2025 10:29 p.m.

Les Cahiers de droit

Ll
Luc B. TREMBLAY et Grégoire C.N. WEBBER (dir.), La limitation ==
des droits de la Charte : essais critiques sur Uarrét R. c. Oakes, §=

Montréal, Editions Thémis, 2009, 181 p., ISBN 978-2-89400-263-6. )

Louis-Philippe Lampron

Volume 50, Number 2, juin 2009

URI: https://id.erudit.org/iderudit/043977ar
DOI: https://doi.org/10.7202/043977ar

See table of contents

Publisher(s)

Faculté de droit de I'Université Laval

ISSN

0007-974X (print)
1918-8218 (digital)

Explore this journal

Cite this review

Lampron, L.-P. (2009). Review of [Luc B. TREMBLAY et Grégoire C.N. WEBBER
(dir.), La limitation des droits de la Charte : essais critiques sur 'arrét R. c.
Oakes, Montréal, Editions Thémis, 2009, 181 p., ISBN 978-2-89400-263-6.] Les
Cahiers de droit, 50(2), 440-442. https://doi.org/10.7202/043977ar

Tous droits réservés © Université Laval, 2009

This document is protected by copyright law. Use of the services of Erudit
(including reproduction) is subject to its terms and conditions, which can be
viewed online.

https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/

erudit

This article is disseminated and preserved by Erudit.

Erudit is a non-profit inter-university consortium of the Université de Montréal,
Université Laval, and the Université du Québec a Montréal. Its mission is to
promote and disseminate research.

https://www.erudit.org/en/


https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/
https://id.erudit.org/iderudit/043977ar
https://doi.org/10.7202/043977ar
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/2009-v50-n2-cd3875/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/

440

d’obtenir grace au pouvoir judiciaire. Il
semble tout de méme soucieux de faire du
Québec un cas particulier. « Sans un Québec
résolument francophone, écrit-il, la langue
francaise aurait probablement virtuellement
disparu du Canada» (p. 403). Et il conclut
que I’évolution jurisprudentielle a permis
de réconcilier les positions du Québec et
des minorités francophones: «Le droit
sert donc d’outil a la francophonie québé-
coise, qui utilise la puissance de la loi pour
protéger le francais sur son territoire, et par
les communautés francophones, qui utili-
sent la puissance des droits pour se ménager
des espaces institutionnels puisqu’elles ne
peuvent contrdler un Etat» (p. 417).

Le volume se termine par une question
que pose le philosophe Michel Seymour
et a laquelle il répond par la négative (p.
423): «Le Canada reconnait-il I’existence
des droits collectifs linguistiques du peuple
québécois ?» L’auteur rend compte des
«contradictions structurelles des politiques
canadiennes et québécoises» (p. 433) ainsi
que des tensions entre 1’approche indivi-
dualiste et I’approche communautaire. Le
diagnostic qu’il pose du mal canadien nous
apparait fort juste: les droits du peuple
québécois ne sont pas reconnus — et un fédé-
ralisme asymétrique pourrait y pourvoir.
Michel Seymour se défend de vouloir faire
primer la Charte québécoise de la langue
frangaise sur les autres normes linguistiques
canadiennes. Il conviendrait simplement, a
ses yeux, d’équilibrer les droits individuels
et les droits collectifs, sans les hiérarchiser
(p. 443).

Guy TREMBLAY
Université Laval

Luc B. TREMBLAY et Grégoire C.N. WEBBER
(dir.), La limitation des droits de la
Charte: essais critiques sur ’arrét R. c.
Oakes, Montréal, Editions Thémis, 2009,
181 p., ISBN 978-2-89400-263-6.

Considérant les quatre étapes incontour-
nables qui doivent étre prises en considéra-
tion pour tout litige impliquant une des lois
sur les droits fondamentaux applicables sur
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le territoire canadien' et le statut constitu-
tionnel de la Charte canadienne des droits
et libertés?, il n’est que normal que le test
établi par la Cour supréme du Canada dans
Parrét R. c. Oakes® en 1986, en vue de baliser
I'utilisation de la clause justificative de la
Charte canadienne (I’article premier), ait
rapidement été considéré — avant d’étre plus
tard consacré — comme un des principaux
points d’ancrage (a tout le moins pratique)
de la protection des droits et libertés fonda-
mentaux au Canada.

Or, si les critéres de I’arrét Oakes demeu-
rent toujours ceux qui gouvernent les tribu-
naux lors du recours a I’article premier de
la Charte canadienne un peu plus de 20 ans
apres leur élaboration, «les conditions géné-
rales auxquelles doit satisfaire une regle de
droit pour constituer une limite raisonnable
a un droit constitutionnel [...] demeurent
contestées, voire confuses» (p. 3). Confor-
mément a cette problématique initiale, le fil
d’Ariane liant les différents essais réunis
dans ’ouvrage dirigé par Luc B. Tremblay,
professeur titulaire a la Faculté de droit
de I’Université de Montréal, et Grégoire
C.N. Webber, membre associé du Centre
de recherche en éthique de 1’Université de
Montréal (CREUM), est défini en ces termes
en introduction: «Ces essais nous invitent a
réfléchir et a réévaluer le “test de Oakes” et
son statut dans la jurisprudence constitution-
nelle. IIs ne répondent pas a toutes les ques-
tions que souleve I'arrét Oakes [...] Mais ils
nous invitent a questionner ce qui n’est pas
souvent questionné et a remettre en question
les assises de la jurisprudence de la Charte.
Bref, ils nous invitent a saisir soit la fin, soit
la finalité de Oakes» (p. 12).

1. Voici les quatre étapes: 1) La loi ou Charte
est-elle applicable au litige ? 2) Y a-t-il eu viola-
tion d’un droit fondamental protégé? 3) Cette
violation peut-elle étre justifiée ? 4) Quel type
de réparation est admissible pour sanctionner
cette violation injustifiée ?

2. Charte canadienne des droits et libertés, partie
1 de la Loi constitutionnelle de 1982, [annexe
B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11
(R.-U.)] (ci-apres «Charte canadienne »).

3. R.c. Odakes, [1986] 1 R.C.S. 103.
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Dans le premier essai, intitulé «The
Pluralism of the Charter: Revisiting the
Oakes Test» (p. 13-35), le professeur Brian
Slattery adopte une perspective critique sur
le rdle «externe» qui a été réservé a ’article
premier de la Charte canadienne et, plus
largement, a I’étape de la justification des
atteintes aux droits et libertés fondamen-
taux. Selon lui, alors que la Cour supréme
a privilégié une approche «moniste» (soit
une approche par I’entremise de laquelle une
seule et méme grille d’analyse s’applique en
matiere de justification, et ce, indépendam-
ment du droit ou de la liberté dont il est ques-
tion), une approche «pluraliste» aurait di
étre privilégi€e, ce qui aurait permis que les
caractéristiques particulieres des différents
droits et libertés soient davantage prises en
considération a I’étape de la justification.

Deuxieme a prendre la plume, Grégoire
C.N. Webber (qui est également codirecteur
de I’ouvrage) fournit un essai dont le titre
est: «La disposition limitative de la Charte
canadienne : une invitation a définir les droits
et libertés aux contours indéterminés» (p.
37-57). Dans celui-ci, Webber s’attaque prin-
cipalement a I'impact que le role «externe»
conféré a I'article premier par les tribunaux
canadiens a eu dans le processus de «déli-
mitation» des droits et libertés fondamen-
taux protégés par la Charte canadienne et les
dérives que ce méme role a été susceptible de
produire concrétement concernant, notam-
ment, la portée substantive trés (ou trop)
large qui fut conférée a certains de ces mémes
droits et libertés fondamentaux.

Le troisieme essai, écrit par le professeur
Alan Brudner et intitulé: « What Theory
of Rights Best Explains the Oakes Test?»
(p. 59-76), se veut un tres intéressant effort
d’analyse du contexte et des schemes de
pensée ayant pu mener la Cour supréme
a I’élaboration du «test de Oakes» pour
baliser I’application de I’article premier de
la Charte canadienne. Partant de différentes
«incohérences apparentes» liées au méme
test, le professeur Brudner tente d’identifier
un systeme philosophique pouvant justifier la
structure politicojuridique des criteres établis
par 'arrét Oakes et en vient a la conclusion
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—apres avoir «testé» les théories philosophi-
ques contemporaines de L.W. Sumner, David
Beatty et Lorraine Weinrib — que la réponse
réside dans les travaux du philosophe Georg
Wilhelm Friedrich Hegel.

Codirecteur de ’ouvrage, le professeur
Luc B. Tremblay est également responsable
du quatrieme essai ayant pour titre: «Le
fondement normatif du principe de propor-
tionnalité en théorie constitutionnelle » (p.
77-114). Dans cet essai, par une analyse
systématique des fondements théoriques du
test de Oakes, il en viendra a la conclusion
que les principes établis par ledit test ont été
consacrés en tant que «modeéle distinct de
processus de contréle judiciaire» (p. 112
I’italique est de nous). Sa démonstration
repose sur la mise en évidence de «raisons
normatives, éthiques ou morales» (p. 78)
pouvant justifier le caractere «distinctif » (et,
éventuellement, la « valeur hiérarchique ») de
ce modele spécifiquement applicable aux cas
qui impliquent la justification de lois portant
atteinte, prima facie, a un droit ou a une
liberté protégés par la Charte canadienne.
Pour Tremblay, le modele de proportionna-
lité repose principalement sur deux de ces
«raisons », soit «I’idée d’impartialité morale
[détaillée aux pages 88-97] et I'idée de légi-
timité politique fondée sur ’acceptation
unanime de la justification du pouvoir poli-
tique et de la coercition [détaillée aux pages
97-112]» (p. 87).

Puis, le philosophe politique Daniel M.
Weinstock offre son essai: «Philosophical
Reflections on the Oakes Test» (p. 115-129).
Ses réflexions sont focalisées sur I’évaluation
de la justesse philosophique de I’approche
«casuistique » retenue par le test de Oakes,
ce qui, en d’autres termes, pourrait donner la
formule suivante: le test de Oakes est-il une
«bonne» maniere de baliser I’application de
I’article premier de la Charte canadienne ?
Le professeur Weinstock considere que,
d’un point de vue «contextuel», la maniere
de procéder instaurée par l’arrét Oakes
est sans doute la meilleure. Il considére en
effet que, méme si dans un monde purement
théorique les limites imposées aux droits et
aux libertés devraient se limiter a celles qui
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sont nécessaires a leur définition/délimita-
tion (approche constitutive: p. 119 et 120),
le fait que les tribunaux canadiens (et donc,
les juges, non élus démocratiquement) sont
I'institution responsable de I'imposition de
telles «limites» amene la balance a pencher
en faveur d’une approche casuistique (ou
contingente: p. 120 et 121).

Avant-dernic¢re a livrer le fruit de ses
réflexions, la professeure Danielle Pinard
a écrit un essai intitulé: «La promesse
brisée de Oakes» (p. 131-154), dans lequel
elle critique fortement le fait que le test
de Oakes a permis I’aménagement d’une
trop grande zone discrétionnaire pour les
tribunaux responsables de son application,
surtout en ce qui concerne le type de preuve
pouvant étre utilisé pour démontrer le carac-
tere «justifié » ou non d’une atteinte a un des
droits ou libertés fondamentaux protégés par
la Charte canadienne. Selon la professeure
Pinard, la jurisprudence subséquente a I’arrét
Oakes n’a pas rempli la «promesse» qui
avait été faite dans celui-ci, soit «celle d’'une
méthode d’évaluation des limites apportées
aux droits et libertés qui serait rigoureuse,
systématique et fondée sur une analyse
objective de données empiriques portant sur
le fonctionnement concret des lois» (p. 131
et 132).

Le dernier auteur, mais non le moindre,
est le professeur Mark Antaki qui clot
’ouvrage par un essai dont le titre est: « The
Turn to “Values” in Canadian Constitu-
tional Law » (p. 155-181). Il y démontre de
maniere trés habile que chacune des étapes
établies par le test de Oakes (a I’exception
sans doute de celle du lien rationnel entre la
mesure adoptée et I’objectif poursuivi par le
gouvernement*) implique le développement
d’un argumentaire reposant sur certaines
«valeurs», non expressément incluses a
I’intérieur de la Charte canadienne et diffi-
cilement définissables. Une fois démontrée
I'importance accordée a I’ensemble flou des
«valeurs canadiennes » dans le contexte du
processus de justification raisonnable tel qu’il

4. Seconde étape du test de Oakes.
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a été établi par le test de Oakes, le professeur
Antaki conclut son article en soulignant les
nombreux «dangers» (ou dérives poten-
tielles) pouvant étre li€s a une telle tendance
si elle n’est pas circonscrite.

En tout et pour tout, I’ouvrage sous la
direction de Tremblay et Webber se révele
extrémement intéressant et complet pour les
lecteurs désireux d’approfondir les principes
et les possibilités liées a I'interprétation de
I’article premier de la Charte canadienne et
des «balises de lecture » qui lui ont été impo-
sées par l’arrét Oakes de la Cour supréme.
Seule petite déception: considérant le fait
que le point focal de I’ouvrage nous semblait
davantage fixé sur les «balises» que sur le
texte de I’article premier en tant que tel, il
nous aurait semblé intéressant qu’un des
essais se soit penché spécifiquement sur la
transposition (ou, a tout le moins, I’influence)
du méme test de Oakes dans le contexte de
la mise en ceuvre de certaines dispositions
justificatives des «autres » lois sur les droits
fondamentaux en vigueur au Canada, par
exemple I'article 9.1 de la Charte des droits
et libertés de la personne’. L inclusion d’une
telle contribution aurait permis, toujours a
notre avis, d’approfondir la réflexion en
abordant un aspect du test de 'arrét Oakes
qui n’est que trop souvent sublimé lorsqu’il
est appliqué, transposé ou considéré dans le
contexte d’un litige entre particuliers: le test
de l'arrét Oakes, a I’origine, n’a été élaboré
qu’en fonction de la justification de certaines
mesures «gouvernementales» au sens de
I’article 32 de la Charte canadienne.

Pour le reste, cet ouvrage constituera sans
nul doute une référence importante pour les
années a venir en ce qui concerne les enjeux
propres a la justification d’atteintes a un
droit fondamental protégé par la Charte
canadienne.

Louis-Philippe LAMPRON
Université Laval

5. Charte des droits et libertés de la personne,
LR.Q,c. C-12.



