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La création de la détention pour enquéte
en common law: dérive jurisprudentielle
ou évolution nécessaire ?

Un point de vue pragmatique*

Alexandre BOUCHER**, Frangois [LACASSE***
et Thierry NADON*

L’article qui suit examine [’évolution relativement récente ayant
donné lieu a la création d’un pouvoir de détention pour enquéte en
common law. Il en découle un changement fondamental de I’état du
droit au Canada qui semble répondre a un besoin légitime des forces de
I’ordre. Bien qu’il eiit été préférable qu’une loi reconnaisse et régule le
pouvoir policier de détention pour enquéte, il valait mieux que la juris-
prudence pallie le silence du législateur plutot que d’ignorer une réalité
sur le terrain dépourvue de normes juridiques. Aussi perfectible soit-il,
le cadre juridique fourni par le droit prétorien constitue une évolution
souhaitable du droit pénal qui n’est cependant pas a ’abri des dérives,
d’ou un appel a une action législative pour compléter et préciser les
normes jurisprudentielles.

This article explores the relatively recent evolution that gave birth to
the common law power of investigative detention. This resulted in a funda-
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leur est imputable.

#* - Avocat, Waxman Dorval Perron Boucher, Montréal.
*##%  Procureur, Service des poursuites pénales du Canada, Ottawa.
* Procureur, Bureau du directeur des poursuites criminelles et pénales de Montréal.

Les Cahiers de Droit, vol. 50, n° 3-4, sept.-déc. 2009, p. 771-801
(2009) 50 Les Cahiers de Droit 771



772 Les Cabhiers de Droit (2009) 50 C. de D. 771

mental modification of Canadian law which recognized the legitimate
need of such police power for law enforcement purposes. Admittedly, an
enactment formally recognizing and regulating investigative detention
would have been desirable. But considering the inaction of Parliament
in this area, it was necessary for courts to take over this task instead of
ignoring a practical reality devoid of any legal framework. Although still
incomplete, the judicially created scheme amounts to an improvement
of the criminal law. However, in view of the need to amplify and further
detail the rules governing investigative detention as well as to prevent
potential abuses, the authors call for the adoption of a complete legisla-
tive framework.
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A. BOUCHER La détention pour enquéte 773
F. LACASSE
T. NADON

La détention aux fins d’enquéte en common law, ou tout simplement
la détention pour enquéte, fait partie du paysage juridique canadien depuis
plus d’une quinzaine d’années. Sa pérennité en droit canadien semble
désormais assurée depuis que la Cour supréme du Canada en a consacré
le principe dans I’arrét Mann' rendu en juillet 2004. Comme son nom
I’indique, la détention pour requéte permet essentiellement aux agents de
la paix de restreindre la liberté d’aller et de venir d’un individu, et ce, sans
qu’il soit nécessaire de procéder a une arrestation formelle. Elle autorise
aussi les fouilles accessoires a des fins sécuritaires.

Nul doute que ’avenement de la détention pour enquéte constitue un
développement fondamental en matiere de pouvoirs policiers au Canada.
Cette évolution est cependant loin de faire 'unanimité au sein de la commu-
nauté juridique. En effet, la doctrine se montre plutdt critique a 1I’égard de
la détention pour enquéte, particuliecrement du fait que la magistrature s’est
autorisée de la common law pour la créer et pour en définir partiellement les
parametres. D’aucuns consideérent qu’il appartenait au législateur d’ajouter
en droit canadien un nouveau pouvoir policier, essentiellement au motif que
lui seul détient la légitimité et la compétence pour ce faire.

Dans le présent texte, nous ne comptons pas faire une revue exhaus-
tive de I’état du droit concernant les aspects normatifs de la détention pour
enquéte, mais nous voulons plutdét commenter I’évolution et le processus
d’adoption de ce pouvoir en droit canadien afin d’évaluer si la détention
pour enquéte constitue un exemple de dérive jurisprudentielle ou une évolu-
tion nécessaire du droit pénal. A notre avis, bien qu’il efit été souhaitable
que le 1égislateur s’exprime en la matiere, il valait mieux que le pouvoir
judiciaire en admette I’existence et en balise les contours vu le silence du
premier.

Pour démontrer a quel point I’avenement de la détention pour enquéte
constitue un tournant important de la procédure pénale canadienne, nous
débuterons par un tour d’horizon de I’évolution du concept de détention
pour enquéte en common law (1). Puis nous traiterons de la question de
I’opportunité pour le pouvoir judiciaire d’adopter et de réglementer la
détention pour enquéte en lieu et place du législateur (2).

1 L’évolution de la détention pour enquéte en common law

La détention, dans son acception la plus large, est I’'un des pouvoirs
étatiques les plus anciens et les plus utilisé€s au cours des ages, que ce soit a
des fins politiques, guerrieres, sanitaires, punitives ou de mise en application

1. R. c. Mann, [2004] 3 R.C.S. 59, 2004 CSC 52.
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des lois. Ce n’est pas sans raison que les plus anciens instruments juri-
diques de protection des droits et libertés traitent généralement des limites
au pouvoir de I'’Etat de détenir. Par exemple, dés 1215, la Magna Carta
imposée par les barons anglais au roi Jean sans Terre trace certaines limites
aux pouvoirs de détention et d’emprisonnement du roi’. Le quatrieme
amendement du Bill of Rights américain adopté au lendemain de la Décla-
ration d’indépendance des Etats-Unis d’ Amérique de 1776 garantit aux
justiciables la protection contre les détentions déraisonnables’. De méme,
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, adoptée dans la
tourmente de la Révolution francaise, comporte une disposition qui limite
les pouvoirs étatiques de détention®.

Pour résumer le traitement réservé au cours des siecles par la common
law a la détention dans un contexte de mise en application de la loi, nous
pouvons affirmer qu’elle ne 'interdit pas, mais qu’elle en balise ’'usage.
Par exemple, de temps immémorial le droit anglais autorise le recours au
hue and cry qui permettait, et obligeait en cas de flagrance, I'intervention
de la communauté dans la poursuite et la capture de malfaiteurs>. Encore
floues au x111° siecle, les regles relatives a ’arrestation se précisent au fil
du temps, notamment par I’évolution de la jurisprudence dans le contexte
de poursuites pour emprisonnements injustifiés. Ainsi, en plus des cas de
flagrance, la common law oblige toute personne ayant connaissance de la
commission d’un acte criminel a en arréter 1’auteur. Cette obligation se
transforme en pouvoir facultatif lorsqu’il existe contre un individu des
soupgons fondés sur des motifs valables. Commence également a appa-

2. L’article 39 de la Magna Carta prévoit ceci: « No freeman shall be seized, or imprisoned,
or dispossessed, or outlawed, or in any way destroyed ; nor will we condemn him, nor
will we commit him to prison, excepting by the legal judgment of his peers, or by the
laws of the land. » Richard THOMPSON, An Historical Essay of the Magna Carta of King
John. To Which are Added, the Great Charter in Latin and English, Londres, J. Major
& R. Jennings, 1829, p. 83.

3. U.S. ConsT. amend. 1v — Search and Seizure. Le quatrieme amendement prévoit ce qui
suit: « The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants
shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the persons or things to be seized. »

4. Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aolt 1789, Préambule de la
Constitution du 4 octobre 1958. L’article 7 de la Déclaration dispose que: « Nul homme
ne peut &tre accusé, arrété ni détenu que dans les cas déterminés par la Loi, et selon les
formes qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter
des ordres arbitraires, doivent étre punis ; mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de
la Loi doit obéir a I'instant; il se rend coupable par la résistance. »

5. Sir James FITzJAMES STEPHEN, A History of the Criminal Law of England, vol. 1, New
York, B. Franklin, 1964, p. 187.
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raitre avant la Renaissance une distinction entre simples citoyens et repré-
sentants de la Couronne, dont les constables, ces derniers acquérant peu a
peu des pouvoirs d’arrestation élargis et une protection juridique accrue’.
A T’aube du xvin® siécle, les normes de common law se cristallisent et
annoncent les reégles modernes de I’arrestation. Ainsi, toute personne peut
procéder a I’arrestation d’un individu en cas de flagrance ou lorsqu’il existe
des motifs raisonnables de soupconner qu’il a commis un acte criminel.
Cependant, lorsqu’il s’agit d’un simple citoyen, I'infraction alléguée justi-
fiant I’arrestation doit étre avérée, sans quoi ce dernier s’expose a des
poursuites pour arrestation illégale ; ce n’est pas le cas pour les constables
qui bénéficient d’une protection juridique, y compris lorsque les motifs se
révelent non fondés’.

Plusieurs des regles élaborées par la common law au cours des siecles
continuent de régir les pouvoirs d’arrestation au Royaume-Uni, dont les
«motifs raisonnables de soupgonner» qui demeurent la norme applicable
au pouvoir d’arrestation conféré aux citoyens et constables par la Police
and Criminal Evidence Act 1984. Cette loi, en rupture avec la tradition
anglaise de droit prétorien, vient codifier un vaste éventail de regles juri-
diques en matiere de pouvoirs policiers, dont celui d’arrestation®.

Au Canada, le pouvoir d’arrestation du droit anglais est importé a la
suite de la Conquéte de 1760°. Les pouvoirs d’arrestation sont codifiés
dans le premier Code criminel canadien en 1892. Fait intéressant, le 1égis-
lateur utilise I’expression «motifs raisonnables et plausibles» de croire
afin de décrire la norme nécessaire a la mise en ceuvre des pouvoirs d’ar-
restation d’un agent de la paix, contrairement aux motifs raisonnables de
soupgonner du droit anglais'?. Le 1égislateur n’abandonne pas pour autant

6. Sir William Searle HOLDSWORTH, A History of English Law, vol. 3, 4¢ éd., Londres,
Methuen/Sweet & Maxwell, 1934, p. 597 et suiv.

7. SirJ. FITZJIAMES STEPHEN, préc., note 5, p. 193, citant Sir Matthew HALE, Historia Placi-
torum Coronae. The History of the Pleas of the Crown, Philadelphie, R.H. Small, 1847.

8. Police and Criminal Evidence Act 1984 (R.-U.), 1984, c. 60, art. 24.

9. Le régime militaire mis en place apres la Conquéte remplace le droit frangais par le droit
anglais. A la suite de la signature du Traité de Paris (10 février 1763), qui met fin 2 la
Guerre de Sept Ans et qui cede la Nouvelle-France a I’ Angleterre, le roi d’ Angleterre
affirme l'instauration du droit anglais en terre canadienne par la Proclamation royale
de 1763 (7 octobre 1763, réimprimée dans L.R.C. 1985, App. II, n° 1); I’application du
droit pénal anglais est confirmée par I’Acte de Québec de 1774, 14 Geo. 111, c. 83 (R.-U.).

10. L article 22 du Code criminel de 1892, 55 & 56 Vict., c. 29 (ci-apres «Code criminel
de 1892 %), prévoit ceci: «Tout agent de la paix qui, pour des motifs raisonnables et
plausibles, croit qu’il a été commis une infraction pour laquelle le délinquant peut étre
arrété sans mandat, qu’elle ait ét€ commise ou non, et qui, pour des motifs raisonnables
et plausibles, croit qu’un individu a commis cette infraction, est justifiable de ’arréter
sans mandat, que cet individu soit réellement coupable ou non.»
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la notion de soupcons puisqu’il prévoit que toute personne est justifiée de
préter main-forte a un agent de la paix dans I’exécution d’une arrestation,
méme si cette personne ignore qu’il n’existe pas en fait «de raisons plau-
sibles pour justifier les soupgons'!». Il semble donc que le droit de I’époque
ne distingue pas les motifs raisonnables de croire des motifs raisonnables de
soupconner. Nous pouvons également en déduire que, malgré la différence
terminologique, la norme donnant ouverture au pouvoir d’arrestation est la
méme au Royaume-Uni et au Canada. Le législateur canadien a conservé
jusqu’a aujourd’hui essentiellement la méme expression, soit des « motifs
raisonnables de croire », pour décrire la norme applicable a I’arrestation'?,
alors que le législateur anglais emploie toujours I’expression issue de la
common law pour décrire la méme réalité. L’expression «motifs raison-
nables de soupconner» ne sera pas abandonnée pour autant en droit cana-
dien, mais elle servira a désigner une norme juridique moins exigeante que
celle des «motifs raisonnables de croire ». A cet effet, rappelons que, avant
I’avénement de la détention pour enquéte en common law, le 1égislateur
avait déja créé des pouvoirs de détention pour enquéte fondés sur la norme
moins exigeante des motifs raisonnables de soupconner. Ces pouvoirs sont
cependant limités a des contextes circonscrits, par exemple, les pouvoirs
de détention et de fouille dans un contexte douanier'? et I’administration
de tests de dépistage d’alcoolémie, qui requiert I’interception de véhicules
et la détention des conducteurs sujets au test'.

Se pose cependant jusqu’au tournant des années 90 la question de
savoir si, de facon générale et en I’absence de législation, I'Etat peut
entraver la liberté d’aller et de venir d’une personne pour faire avancer
une enquéte sans pour autant avoir recours au pouvoir d’arrestation.

11. L article 23 du Code criminel de 1892 prévoit ce qui suit: «Celui qui est appelé a préter
main-forte a un agent de la paix dans I’arrestation d’une personne soup¢onnée d’avoir
commis une infraction comme il est dit ci-haut, est justifiable de 1’aider, s’il sait que celui
qui 'appelle a lui préter main-forte est un agent de la paix, et s’il ignore qu’il n’existe
pas de raisons plausibles pour justifier les soupcons. »

12.  Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46, art. 495 le 1égislateur a abandonné I’expression
«motifs raisonnables et probables de croire» lors de la refonte des lois fédérales de
1985 pour lui substituer I’expression « motifs raisonnables de croire » ; cette modification
terminologique n’a cependant pas eu pour effet de modifier la norme elle-méme : Baron
¢. Canada, [1993] 1 R.C.S. 416, 446-447.

13.  Loi sur les douanes, L.R.C. 1985, c. 1 (2¢ supp.), art. 98-99.

14. C.cr., art. 254 (2).
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1.1 L’incertitude de la common law

1.1.1 Le courant orthodoxe: I’interdiction de la détention pour enquéte

Un premier courant jurisprudentiel, que nous pourrions qualifier de
courant «orthodoxe», préconise I'interdiction pure et simple du recours a
la détention dans le seul but de faciliter la progression d’une enquéte pénale,
sauf disposition législative précise a cet effet. Le juge en chef Dickson
exprime fort bien I’essence de ce courant lorsqu’il écrit en 1985, dans sa
dissidence dans I’affaire Dedman, que «[s]auf dans le cas d’une arrestation,
I’agent de police n’a jamais eu la compétence légale en common law pour
détenir une personne contre son gré pour I’interroger ou pour mener une
enquéte®». Apres ’entrée en vigueur de la Charte canadienne des droits et
libertés'®, en avril 1982, la Cour d’appel de 1'Ontario va jusqu’a affirmer que
le recours a la détention pour enquéte serait arbitraire au sens de I’article 9
de la Charte”.

En bref, ce courant jurisprudentiel suggere aux policiers d’obéir a une
régle fort simple que nous synthétisons dans une formule lapidaire inspirée
d’un adage bien connu: « Hors des motifs raisonnables de croire, tu ne détien-
dras point.» Cette approche séduit par sa clarté et son apparente facilité

15. Dedman c. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 2, 13, par. 19; voir également la jurisprudence et la
doctrine auxquelles le juge Dickson se réfere en page 13; voir aussi les propos du juge
Martin de la Cour d’appel de I’Ontario dans la méme affaire:

Although a police officer is entitled to question any person in order to obtain infor-
mation with respect to a suspected offence, he has no lawful power to compel the
person questioned to answer. Moreover, a police officer has no right to detain a
person for questioning or for further investigation. No one is entitled to impose any
physical restraint upon the citizen except as authorized by law, and this principle
applies as much to police officers as to anyone else [R. v. Dedman, (1981) 59 C.C.C.
(2d) 97, 109, par. 22].
Cet extrait est cité avec approbation par le juge en chef Dickson dans I’arrét Dedman a
la page 11; voir au méme effet: R. v. O’Donnell; R. v. Cluett, (1983) 3 C.C.C. (3d) 333,
347-348 (N.S.S.C. (A.D.)), renversé sur un autre point par Cluett c. La Reine, [1985]
2 R.C.S. 216; R. v. Esposito, (1986) 24 C.C.C. (3d) 88, 94-95 (Ont. C.A.) (autorisation
de pourvoi refusée, [1986] 1 R.C.S. viii); R. v. Hicks, (1988) 42 C.C.C. (3d) 394, 400
(Ont. C.A.) (conf. par [1990] 1 R.C.S. 120); R. v. Moran, (1988) 36 C.C.C. (3d) 225, 258
(Ont. C.A.); voir aussi Peter W. HoGG, Constitutional Law of Canada, 5° éd., Toronto,
Carswell, 2007, feuilles mobiles, p. 49-5 a 49-6; James STRIBOPOULOS, « A Failed Expe-
riment ? Investigative Detention: Ten Years Later», (2003-2004) 41 Alta. L. Rev. 335,
338-339.

16. 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.)].

17. R.v. Duguay, (1985) 18 C.C.C. (3d) 289, 296 (Ont. C.A.) (conf. sur d’autres points par R.
c. Duguay, [1989] 1 R.C.S. 93).
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d’application, a tout le moins dans le contexte d’une révision judiciaire,
puisque les forces de I’ordre ne peuvent recourir a une quelconque contrainte
ou restriction physique en deca d’une arrestation en bonne et due forme.
Par contre, cette régle comporte une certaine rigidité qui nie tout pouvoir
d’intervention méme lorsque les circonstances I’exigent.

Un second courant jurisprudentiel, parallele au courant orthodoxe, voit
cependant le jour au tournant des années 60 et assouplit la common law,
pavant ainsi la voie a la reconnaissance de la détention pour enquéte.

1.1.2 La source juridique de la détention pour enquéte:
la doctrine des pouvoirs accessoires

En 1963, la Cour d’appel de I’ Angleterre rend jugement dans I’affaire
Waterfield'®. Cet arrét ne fait pas beaucoup de bruit a I’époque, mais il
connaitra un avenir pour le moins florissant en jurisprudence canadienne.
La Cour d’appel y élabore la doctrine désormais connue comme celle des
«pouvoirs accessoires'?». Selon cette doctrine, les forces de I’ordre sont
dotées, en vertu de la common law, du pouvoir d’empiéter sur la liberté
d’une personne essentiellement lorsque la chose s’avere raisonnablement
nécessaire.

Le test proposé par I'arrét Waterfield comporte un double critere®.
Dans un premier temps, il faut déterminer si le geste posé par le policier
s’inscrit dans ses devoirs qui découlent d’une disposition législative*' ou
de la common law?2. Dans un second temps, il s’agit d’évaluer si ce geste
constitue un usage injustifié de ses pouvoirs eu égard a ses devoirs. En
d’autres termes, I’empietement étatique doit étre justifiable, c’est-a-dire
«raisonnablement nécessaire®® » eu égard 4 I’ensemble des circonstances de
la situation. Pour évaluer les gestes des agents de I’Etat, les tribunaux utili-

18. R.v. Waterfield; R. v. Lynn, [1963] 3 All E.R. 659 (Ct. Crim. App.).

19. Les expressions «doctrine des pouvoirs accessoires » et ancillary powers doctrine sont
tirées des motifs du juge Le Dain dans Dedman c. La Reine, préc., note 15, 34, par. 67.

20. R.v. Waterfield; R. v. Lynn, préc., note 18, 661.

21. Par exemple, I'article 39 de la Loi de police, L.R.Q., c. P-13 (remplacée par la Loi sur la
police, LR.Q., c. P-13.1) décrit les devoirs des policiers de la Stireté du Québec en ces
termes : «La Sireté est, sous I’autorité du ministre de la Sécurité publique chargée de main-
tenir la paix, I’ordre et la sécurité publique dans tout le territoire du Québec, de prévenir
le crime ainsi que les infractions aux lois du Québec, et d’en rechercher les auteurs.»
L’article 18 de la Loi sur la Gendarmerie royale du Canada, L. R.C. 1985, c. R-10, est
sensiblement au méme effet.

22. En common law, entrent notamment dans le cadre général des devoirs d’un agent de
police la prévention des infractions de méme que la protection des personnes et de la
propriété: Dedman c. La Reine, préc., note 15, 35.

23. Id., par. 69.
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sent une série de facteurs incluant la nature du devoir du policier, la nature
de la liberté entravée, la nécessité de ’atteinte a la liberté afin d’accomplir
le devoir particulier, I'importance de 1’objet public poursuivi par I’atteinte,
le caractere raisonnable de la nature et I'étendue de I’entrave 2 la liberté**.

Cet arrét ne tardera pas a faire école au Canada. La Cour supréme du
Canada en adopte le principe des le début des années 70 dans les arréts
Stenning® et Knowlton®®, 1’applique au milieu des années 80 dans 1’affaire
Dedman?', y revient vers la fin des années 90 avec I’arrét Godoy™ ety a eu
recours plus récemment dans les arréts Mann, Clayton et Kang-Brown®. A
n’en point douter, cette doctrine prospére en droit canadien®. Il convient
de noter I’existence en common law d’un courant jurisprudentiel qui, des
les années 70, ouvre la porte a la reconnaissance de nouveaux pouvoirs de
police, dont, éventuellement, un pouvoir de détention pour enquéte qui,
sur le plan conceptuel, se concilie difficilement avec le courant orthodoxe
relatif 2 la détention comme instrument d’enquéte’!.

1.2 La reconnaissance de la détention pour enquéte en common law

1.2.1 L’éclosion du concept de détention pour enquéte : I’arrét Dedman

Dans I'arrét Dedman rendu en 1985, la Cour supréme reconnait par
une majorité de quatre contre trois I’existence d’un pouvoir de common law
d’ériger des barrages routiers et d’intercepter au hasard des véhicules auto-
mobiles circulant sur la voie publique dans le but de déceler des conduc-
teurs en état d’ébriété; aucun motif particulier ni indice spécifique n’est
exigé. Dans cette affaire, apres I'interception du véhicule, les policiers
demandent au conducteur de fournir permis et preuve d’assurance afin
d’engager la conversation. L.’objectif de I’opération consiste a permettre

24. Id., 33; voir également R. v. Simpson, (1993) 79 C.C.C. (3d) 482, 498-499 (Ont. C.A.).

25. R. c. Stenning, [1970] R.C.S. 631.

26. Knowlton c. La Reine, [1974] R.C.S. 443.

27. Dedman c. La Reine, préc., note 15.

28. R.c. Godoy, [1999] 1 R.C.S. 311.

29. R. c. Mann, préc., note 1; R. c. Clayton, [2007] 2 R.C.S. 725, 2007 CSC 32; R. c. Kang-
Brown, [2008] 1 R.C.S. 456, 2008 CSC 18.

30. Patrick HEALY, «Investigative Detention in Canada», [2005] Crim. L. Rev. 98, critique
la jurisprudence canadienne pour avoir donné une portée démesurée a I’arrét Waterfield,
préc., note 18, en s’autorisant de celui-ci pour justifier la création de pouvoirs policiers
allant au-dela de I’intention originale de la Cour d’appel et de la jurisprudence britannique
I’ayant appliquée.

31. Pour une analyse détaillée de la jurisprudence canadienne et britannique en la matiere,
voir Steve COUGHLAN, «Police Detention for Questioning: A Proposal», (1985-1986)
28 Crim. L.Q. 64, 66-87.



780 Les Cabhiers de Droit (2009) 50 C. de D. 771

au policier d’observer des signes d’ébriété susceptibles de faire naitre les
soupcons nécessaires a 1’utilisation d’un appareil de détection, notamment
une odeur d’alcool émanant de I’haleine du conducteur??.

Le juge Le Dain, qui rédige les motifs de la majorité, s’appuie sur la
théorie des pouvoirs accessoires pour justifier le recours a I’interception
des véhicules automobiles. En ce qui concerne le premier critere, il n’hé-
site pas a conclure que les devoirs d’un agent de police comprennent la
prévention et la détection des infractions de conduite avec facultés affai-
blies. Quant au second critere, il prend acte de la gravité du probleme de
la conduite avec facultés affaiblies, de I'importance de la réprimer, de la
forte réglementation de la conduite automobile, du caractere dissuasif du
programme d’interception au hasard, de la courte durée de la détention
et du peu d’inconvénients qui en découlent. Compte tenu de ces facteurs,
il conclut que I'interception de véhicules au hasard ne constitue pas une
entrave déraisonnable au droit de circuler sur la voie publique. Le fait
que la conduite avec facultés affaiblies représente une «cause notoire de
blessures et de déces» n’est pas non plus étranger a la conclusion de la
majorité’3. Comme nous 1’avons mentionné plus haut, le juge Dickson
opine pour la minorité que I'interception de Dedman faite au hasard n’était
autorisée ni en common law ni par une loi spécifique, d’ou I'illégalité de
I’opération policiere.

L’importance de I'arrét Dedman découle du fait que la majorité de
la Cour supréme y consacre directement et sans ambages 1’existence en
common law d’un pouvoir de détention pour enquéte’*. En ce sens, cet
arrét constitue une étape charniere dans I’évolution de la détention pour
enquéte. Méme si sa portée immédiate se révele plutot restreinte, vu qu’il 'y
est uniquement question d’interceptions de véhicules automobiles aux fins
de sécurité routiere, cet arrét ouvre néanmoins la porte a un élargissement
de la détention pour enquéte, qui se concrétisera quelques années plus tard.

32. Ce type d’opération est connu sous 1’acronyme RIDE (reduce impaired driving
everywhere).

33. Dedman c. La Reine, préc., note 15, 35; cet arrét n’implique pas d’analyse sous I’angle de
la Charte.

34. La Cour supréme confirme la constitutionnalité de pouvoirs conférés par des lois fédé-
rales et provinciales autorisant I’interception au hasard de véhicules automobiles, mais
dans le seul but de vérifier la sobriété des conducteurs, I’état mécanique des véhicules et la
conformité de la documentation requise pour la conduite automobile: R. c. Hufsky, [1988]
1 R.C.S. 621; R. c. Ladouceur, [1990] 1 R.C.S. 1257 ; R. c. Wilson, [1990] 1 R.C.S. 1291.
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1.2.2 L’élargissement du concept de détention
pour enquéte : I’arrét Simpson

Arrive en 1993 I’arrét Simpson qui étend la portée de la détention pour
enquéte au-dela de la seule sécurité routiere®. Le juge Doherty, qui rédige
les motifs au nom de la Cour d’appel de I’Ontario, utilise pour ce faire

deux outils juridiques : la doctrine des pouvoirs accessoires et la norme de

I'articulable cause empruntée au droit américain’.

Un aspect particulierement intéressant des motifs du juge Doherty
réside dans la facon dont il traite du courant orthodoxe de common law
qui pose encore un certain obstacle a I’existence d’un pouvoir de détention
pour enquéte. Apres avoir exposé et analysé ce courant, il en restreint tout
simplement la portée. Selon lui, et la nuance est subtile, les autorités ne
peuvent avoir recours a la détention au seul motif qu’elle peut s’avérer
utile a ’enquéte. Toutefois, la régle orthodoxe, telle qu’elle est formulée
en jurisprudence, n’impliquerait cependant pas que I'Etat ne puisse jamais

avoir recours a la détention pour enquéte. Le juge Doherty invoque a

I’appui quelques autorités, dont évidemment I’arrét Dedman®’.

Durant la décennie qui suit, la jurisprudence explose. Les tribunaux
canadiens, y compris plusieurs cours d’appel, emboitent le pas et adop-
tent le principe de la détention pour enquéte tel qu’il a été exposé dans
I’arrét Simpson, celui-ci faisant figure d’arrét de principe’®. Fait remar-
quable, aucune instance judiciaire ne rejette le principe de la détention
pour enquéte a la suite de ’arrét Simpson. Ce n’est cependant que lorsque

35. R.v. Simpson, préc., note 24 ; Roger E. SALHANY, The Police Manual of Arrest, Seizure
& Interrogation, 8¢ éd., Scarborough, Carswell, 2002, p. 32, affirme I'importance de cet
arrét comme opérant un virage complet de I’état du droit en matiere de détention pour
enquéte au Canada.

36. La Cour supréme avait déja fait état de cette norme dans I’arrét R. c. Wilson, préc., note
34, dans le cas d’interceptions de véhicules automobiles aux fins de sécurité routiere.

37. R.v. Simpson, préc., note 24, 495.

38.  Voir notamment les arréts suivants des cours d’appel canadiennes : R. v. Marshall (1996),
187 A.R. 308 (C.A.); R. v. Pearce, (1998) 120 C.C.C. (3d) 467 (Nfld. C.A.); R. v. Burke,
(1997) 118 C.C.C. (3d) 59 (Nfld. C.A.); R. v. Ferris, (1998) 126 C.C.C. (3d) 298 (B.C.C.A.)
(autorisation d’appel refusée [1998] 3 R.C.S. vi); R. v. Yamanaka, (1998) 128 C.C.C. (3d)
570 (B.C.C.A.); R. c. Carson, 207 N.B.R. (2d) 39, [1998] A.N.-B. n° 482 (C.A.) (QL/LN);
R. v. Cox, (1999) 132 C.C.C. (3d) 256 (N.B.C.A.); R. v. Nicely, (2001) 39 C.R. (5th) 340
(Ont. C.A)); R. v. Mulligan, 142 C.C.C. (3d) 14, [2000] O.J. n°® 59 (C.A.) (QL/LN); R. c.
Ladouceur, J.E. 2001-2219, [2001] J.Q. n°® 5775 (C.A.) (QL/LN); R. v. T A.V., (2002) 48
C.R. (5th) 366, [2001] A.J. n° 1679 (C.A.) (QL/LN); R. v. Willis, (2003) 174 C.C.C. (3d) 406
(Man. C.A.) (autorisation d’appel refusée R. v. Willis, [2003] S.C.C.A. n° 281 (QL/LN)); R.
v. Lal, (1999) 130 C.C.C. (3d) 413 (B.C.C.A.) (autorisation d’appel refusée [1999] 1 R.C.S.
x); R.v. C.M.G., 113 Man. R. (2d) 76, [1996] M.J. n° 428 (C.A.) (QL/LN); Vigneault c. R.
(2003), 18 C.R. (6th) 241 (C.A.Q.).
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la Cour supréme du Canada en avalise le principe que la détention pour
enquéte trouve définitivement sa place en droit canadien.

1.3 La cristallisation de la détention pour enquéte : I’arrét Mann

A T'unanimité, les sept juges de la Cour supréme du Canada ayant
entendu I’arrét Mann confirment, sous la plume du juge Iacobucci, I’exis-
tence en common law du concept de détention pour enquéte tel que proposé
par I’arrét Simpson, la dissidence de la juge Deschamps ne portant pas sur
cette question’.

1.3.1 Les conditions d’ouverture de la détention pour enquéte

Il n’est guere surprenant de voir la Cour supréme adopter comme
cadre d’analyse la doctrine des pouvoirs accessoires puisque, ce faisant,
elle suit la voie tracée par sa jurisprudence antérieure et empruntée par le
juge Doherty dans I’arrét Simpson.

Le premier critere de la doctrine des pouvoirs accessoires, soit 1’exis-
tence d’un devoir policier, suscite peu de questionnement. Dans la mesure
ou un policier exerce ses fonctions, bien rares seront les cas ou il n’agit pas
dans une perspective de maintien de la paix, de prévention ou de détection
du crime ou encore de protection des personnes et des biens. Comme nous
I’avons mentionné plus haut, toutes ces fonctions sont prévues dans les lois
constitutives des divers corps de police, sinon par la common law.

Le second critere, celui de la justification raisonnable, est évidemment
déterminant. Une fois encore, la Cour supréme emboite le pas au juge
Doherty en imposant une double condition a son application, soit I’exis-
tence de motifs raisonnables et la justification du recours a la détention
dans les circonstances de I’affaire.

Premierement, comme condition incontournable a toute détention
pour enquéte en common law se trouve I’existence d’une norme, soit les
motifs raisonnables de détenir. Fardeau moins lourd que les motifs raison-
nables de croire, la Cour supréme les assimile aux motifs raisonnables de
soupgonner®’, Tout comme en matiere d’arrestation, c’est une norme a la
fois objective et subjective’!. Quant a l'infraction sous enquéte, ce doit

39. Les sept juges de la Cour supréme sont les juges lacobucci, Major, Bastarache, Binnie,
LeBel, Deschamps et Fish; la dissidence de la juge Deschamps, avec le concours du
juge Bastarache, porte sur I’exclusion de la preuve aux termes du paragraphe 24 (2) de
la Charte et non sur I’existence de la détention pour enquéte.

40. R. c. Mann, préc., note 1, par. 27 et 30.

41. Id., par.27.
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étre une infraction récente ou en cours. A cet effet, la simple évocation
d’un vague comportement criminel ne suffit pas : une infraction ou, a tout le
moins un type d’infraction, doit étre déterminée au moment de la détention.
Enfin, et surtout, il doit exister un «lien clair» entre la personne détenue
et infraction ciblée*.

Secondement, la seule existence de motifs raisonnables de soupgconner
ne suffit pas a justifier une détention. Encore faut-il qu’elle s’avere néces-
saire, comme [’exige la doctrine des pouvoirs accessoires. Cela implique
de prendre en considération la nécessité, la nature et I’étendue de I’atteinte

a la liberté individuelle a la lumiére de ’ensemble des circonstances®.

L’application de ce second critére ne va pas sans difficultés. Tout
d’abord, son caractere flou laisse une large place a 'interprétation qui
s’ajoute a I'imprécision structurelle de motifs raisonnables de soup-
conner*, Ainsi, quand et comment invalider une détention parce qu’elle ne
peut se justifier raisonnablement, surtout lorsque des motifs raisonnables
de soupconner existent ? Ensuite, si son application se révele difficile dans
le contexte d’une analyse judiciaire rétrospective, cette difficulté croit pour
le policier condamné & prendre une décision sur-le-champ, dans le feu
de I’action, et sans le loisir de la réflexion. Bref, d’aucuns lui reprochent
d’étre un pietre guide pour ses principaux usagers, les policiers, de méme
que pour ceux qui en font les frais, les justiciables®. Le recours a des
balises précises dans le domaine des pouvoirs policiers est Eminemment
souhaitable. Cependant, aussi louable cet objectif soit-il, il demeure difficile
de trouver une solution de rechange utile mariant a la fois prévisibilité et
flexibilité. La variété presque sans fin des interactions entre justiciables
et policiers de méme que la nécessité de conjuguer des intéréts constitu-
tionnels divergents rendent difficile I’adoption de lignes de démarcation

42. Id., par. 34; quant a la nécessité de préciser la nature de I'infraction, voir, par exemple,
Beladjat c. R., 2006 QCCA 588, ou la Cour d’appel du Québec se contente d’affirmer
qu’il s’agit d’'un «crime donné» apres avoir récité les faits mais sans préciser le crime
dont il est question: nous croyons qu’il s’agit d’un crime contre la propriété.

43. R. c. Mann, préc., note 1, par. 34; R. c. Clayton, préc., note 29, par. 31.

44. Pour un examen critique de la norme des motifs raisonnables de soupgonner, voir Casey
HiLL, «Investigative Detention: A Search/Seizure by Any Other Name ?», dans Jamie
CAMERON et James STRIBOPOULOS (dir), The Charter and Criminal Justice : Twenty-five
Years Later, Markham, LexisNexis, 2008, p. 179, aux pages 185-196 (également reproduit
dans (2008) 40 S.C. Law Rev. (2d) 179).

45. J. STRIBOPOULOS, préc., note 15, 379-380.
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claires*®. C’est sans doute pour cette raison que la Cour supréme a renoncé

a la bright line rule, pour employer la terminologie américaine®’.

Malgré son imprécision, il faut insister sur I'importance de cette
seconde condition sans laquelle une détention peut fort bien ne pas se
justifier malgré I’existence de motifs raisonnables. L.’exemple classique
est celui d’une détention faisant suite a une infraction contre la propriété
commise dans un passé plus ou moins lointain*®.

1.3.2 Les pouvoirs policiers relatifs a la détention pour enquéte

Le premier pouvoir conféré par la détention pour enquéte est évidem-
ment celui de détenir. Cette détention doit étre « bréve*®». La durée raison-
nable d’une détention s’avere évidemment tributaire des circonstances
particulieres de chaque affaire®. Il importe a cet égard de souligner que
I’objectif de la détention pour enquéte consiste a infirmer ou a confirmer
I’implication d’un suspect relativement a une infraction récente ou en
cours’!; cette détention doit mener a court terme soit & une arrestation,
soit a une relaxe. Toute détention pour enquéte dont la durée dépasse
le moment ou le maintien en détention perd sa raison d’étre tombe dans

I’illégalité et risque de se révéler arbitraire.

Le deuxieéme pouvoir est celui de fouiller. Bien qu’il soit accessoire a
la détention, ce pouvoir ne nait cependant pas automatiquement de cette
derniere’?. Son recours requiert une analyse propre qui, tout comme la
détention elle-méme, procede de la doctrine des pouvoirs accessoires. A cet
effet, il s’était développé dans la jurisprudence antérieure a ’arrét Mann
une tendance a traiter la fouille incidente a la détention tout comme celle
qui est ancillaire a I'arrestation®. L’objectif de la fouille se limite a des

46. Voir, par exemple, Brown v. Durham (Regional Municipality) Police Force, (1999) 131
C.C.C. (3d) 1, par. 62 (Ont. C.A.).

47. Voir également R. c. Singh, [2007] 3 R.C.S. 405, 2007 CSC 48, par. 42, ou la Cour supréme
renonce a 1’adoption de la bright line rule dans le contexte de la protection du droit au
silence.

48. R.v. Simpson, préc., note 24, 503 ; voir également R. v. Polashek, (1999) 134 C.C.C. (3d)
187, par. 22 (Ont. C.A.).

49. R. c. Mann, préc., note 1, par. 22 et 45.

50. A titre d’exemple, une certaine jurisprudence avalise des détentions d’une quarantaine
de minutes: R. v. Greaves, (2005) 189 C.C.C. (3d) 305, par. 43-55 (B.C.C.A.) (demande
d’autorisation d’appeler refusée, C.S.C., 03-03-2005, 30627); R. v. Hassan, 2004 ABQB
794, [2004] AJ. n° 1479, par. 14-22 (QL/LN).

51. R. c. Mann, préc., note 1, par. 34.

52. Id., par. 40.

53. Voir Peter SANKOFF, «Articulable Cause Based Searches Incident to Detention — This
Cooke May Spoil the Broth», (2002) 2 C.R. (6th) 41.
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fins strictement sécuritaires’*. Contrairement 2 la fouille incidente a I’arres-
tation, elle ne peut avoir un objectif de découverte ou de préservation de
preuve>, non plus que la progression de I’enquéte®. La norme applicable a
la fouille est celle des motifs raisonnables de croire, et non de soupgonner,
que la sécurité des agents ou celle d’autrui se trouve menacée’’. La Cour
supréme n’explique pas la raison pour laquelle elle adopte une norme plus
contraignante a la fouille accessoire a la détention que celle qui est appli-
cable a 'arrestation®®. Vu qu’elle limite la fouille incidente a la détention
a des fins sécuritaires et considérant que les préoccupations sécuritaires
varient selon la dangerosité de la situation, et non en fonction que le poli-
cier choisit d’arréter ou de détenir un individu, le recours a des normes
distinctes s’explique difficilement.

Mentionnons, comme troisieéme pouvoir, la faculté d’interroger traitée
laconiquement dans I’arrét Mann ou la Cour supréme affirme simplement
qu’un individu détenu n’est pas obligé de répondre aux questions des poli-
ciers>®. Si un individu n’a pas a répondre, c’est qu’il peut tout d’abord étre
questionné. Cela est conforme a la regle de common law voulant qu'un
policier puisse questionner qui bon lui semble, mais que nul n’est tenu de
lui répondre, sauf obligation légale spécifique®. Il n’en demeure pas moins
que I’interrogatoire constitue habituellement la technique d’enquéte privi-
légiée dans le contexte d’une détention pour enquéte. Considérant que les

54. R.c.Mann, préc., note 1, par. 3 et 39-44; R. c. Clayton, préc., note 29, par. 29, 30 et 48, et
motifs concordants du juge Binnie au paragraphe 104. Dans I’affaire R. v. Byfield, (2005)
193 C.C.C. (3d) 139, par. 21 (Ont. C.A.), la Cour d’appel de I’Ontario déclare abusive
une fouille par palpation ayant permis de découvrir de la drogue illicite en 1’absence de
preuve que cette fouille avait un objectif sécuritaire.

55.  Cloutier c. Langlois, [1990] 1 R.C.S. 158; R. c. Caslake, [1998] 1 R.C.S. 51. 1l va sans
dire que la création du pouvoir de fouille accessoire a la détention pour enquéte n’a
aucunement altéré le pouvoir de fouille accessoire a I'arrestation: R. c. Bitzanis, 2007
QCCA 1545.

56. R.v.Greaves, préc., note 50, par. 66, ou la Cour d’appel de la Colombie-Britannique juge
abusive la fouille du contenu du téléphone cellulaire du suspect a titre d’accessoire a la
détention pour enquéte (par. 72-73).

57. R. c. Mann, préc., note 1, par. 40, 43 et 45; pour un exemple de témoignage policier
jugé suffisant pour justifier une fouille accessoire a la détention pour enquéte, voir R. v.
Cooper, (2005) 195 C.C.C. (3d) 162, par. 53-59 (N.S.C.A.).

58. Dans l'arrét R. c. Caslake, préc., note 55, par. 15-25, la Cour supréme exige que la fouille
soit «vraiment accessoire» a I’arrestation, c’est-a-dire qu’il existe une connexité entre
I’arrestation et I’objectif de la fouille.

59. R. c. Mann, préc., note 1, par. 45.

60. R.c. Singh, préc., note 47, par. 27 ; voir également R. v. Spezzano, (1977) 34 C.C.C. (2d)
87 (Ont. C.A.).
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questions peuvent constituer une fouille au sens de I’article 8 de la Charte®!,

cet aspect est slirement appelé a faire couler passablement d’encre®.

1.3.3 Les devoirs policiers découlant de la détention pour enquéte

Le premier devoir imposé aux policiers effectuant une détention pour
enquéte est de se conformer a I’alinéa 10 (a) de la Charte, c’est-a-dire
informer I’individu détenu «en langage clair et simple des motifs de la
détention® »

Dans I’arrét Mann, 1a Cour supréme avait préféré remettre a une autre
occasion le débat sur I’application du droit a I’avocat, garanti par 1’alinéa
10 (b) de la Charte, vu la complexité de la question dans le contexte de la
détention pour enquéte®. Cette question est désormais réglée, du moins
dans son principe, par le jugement rendu dans 1’affaire Suberu®. La Cour
supréme y affirme, a I’'unanimité des sept juges sur la question, que «[s]ous
réserve d’ une menace pour la sécurité de I’agent ou du public, et des restric-
tions qui seraient prescrites par une regle de droit et justifiées au sens
de I'article premier de la Charte, les policiers ont I’obligation immédiate
d’informer le détenu de son droit a I’assistance d’un avocat et de faciliter
I’exercice de ce droit des le début de la détention® ».

Cette regle doit cependant étre comprise a la lumiere des enseigne-
ments de ’arrét Grant, rendu en méme temps que I’arrét Suberu, concer-
nant la notion de détention aux fins d’application des articles 9 et 10 de la
Charte. La Cour supréme conserve donc I’approche proposée dans I’arrét
Therens® quant aux détentions physique et psychologique, cette derniére
comprenant des contraintes soit d’origine 1égale®®, soit découlant de la
perception d’une personne raisonnable qu’elle n’a d’autre choix que d’ob-
tempérer®. Ainsi, la Cour supréme confére un sens large au concept de
détention, en ce sens qu’elle survient, en principe, lorsque le choix d’une

61. Voir, par exemple, R. c. Mellenthin, [1992] 3 R.C.S. 615.

62. Voir C. HILL, préc., note 44, aux pages 201-208.

63. R.c. Mann, préc., note 1, par. 21.

64. Id.,par.22; pour un tour d’horizon de la question, voir: Eric V. GOTTARDIL, «R. v. Mann :
Regulating State Intrusions in the Context of Investigative Detentions », (2004) 21 C.R.
(6th) 27, 37-38 ; Jason A. NICOL, «“Stop in the Name of the Law”: Investigative Deten-
tion», (2002) 7 Rev. can. D.P. 223, 244-250.

65. R. c. Suberu, 2009 CSC 33 (appel entendu, 15-04-2008, et jugement rendu, 17-07-2009).

66. Id., par. 42; voir aussi les paragraphes 47 (j. Binnie) et 66 (j. Fish).

67. R.c.Therens, [1985] 1 R.C.S. 613.

68. Ce sera, par exemple, la fourniture d’un échantillon d’haleine prévue au paragraphe
254 (3) du Code criminel.

69. R.c. Grant, 2009 CSC 32, par. 30-31.
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personne de simplement s’en aller lui est enlevé. Elle ajoute cependant
qu’une «entrave anodine ou négligeable » ne donne pas lieu a une détention
au sens de la Charte ; seule une limitation considérable a la liberté d’une
personne justifie qu’elle bénéficie des droits que lui confere la Charte,
comme son droit de choisir de collaborer ou non avec les autorités. Toute
autre interprétation plus large de la détention «banaliserait les droits
garantis par la Charte et leur conférerait une portée excédant leur objet’"».

La Cour supréme reconnait que la détermination de I’existence d’une
détention psychologique fondée sur la perception du justiciable peut se
révéler ardue. C’est pourquoi elle propose une grille d’analyse comportant
une série de facteurs regroupés en trois catégories, a savoir ceux qui sont
relatifs a ’origine de 'interaction entre agents étatiques et justiciables,
ceux qui concernent la conduite des agents et, enfin, ceux qui sont liés aux
caractéristiques du justiciable’!.

Il importe de souligner que la Cour supréme invite les agents des forces
de ’ordre a clarifier la nature de leur interaction en disant a la personne
visée «qu’elle n’est pas tenue de répondre aux questions et qu’elle est libre
de partir’>». Cette invitation peut étre saluée a titre d’initiative utile en vue
de clarifier les rapports entre policiers et citoyens, trop souvent marqués
au sceau de I'incertitude. En effet, une telle mise en garde a pour effet non
seulement d’éclairer le citoyen, mais elle oblige également le policier a bien
préciser la nature de la démarche a laquelle il se livre.

La connexité entre les notions de détention et de droit a I’avocat
apparait évidente. Comme I’affirme la Cour supréme, la définition qu’elle
propose de la détention accorde aux policiers une marge de manceuvre qui
leur permet d’amorcer une enquéte en interrogeant les citoyens de maniere
non coercitive et en posant des questions exploratoires sans pour autant
déclencher le droit a I’avocat’. La Cour supréme suggere que I’applica-
tion immédiate du droit a I’avocat a la détention pour enquéte se trouve
compensée par la définition plus étroite qu’elle propose de la détention. En
d’autres mots, la Cour supréme consacre un compromis d’ordre constitu-
tionnel entre détention et droit a ’avocat, ce qui lui permet d’ailleurs de

70. Id.,par. 26 (I'italique est de nous) ; voir aussi par. 21, 25 et 29; R. c. Suberu, préc., note 65,
par. 21.

71.  R. c. Grant, préc., note 69, par. 44; R. c. Suberu, préc., note 65, par. 25; le juge Binnie,
dans un jugement concordant, critique le test proposé par la majorité essentiellement
au motif qu’il focalise trop sur la perception du justiciable et ne tient pas suffisamment
compte des intentions et des perceptions des policiers lorsque ces dernieres ne sont pas
révélées au justiciable (R. c. Grant, préc., note 69, par. 180).

72. R. c. Grant, préc., note 69, par. 32, 39, 41 et 194.

73. Id., par. 34.
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ne pas avoir recours a I’article premier de la Charte pour marier ces deux
notions tout en permettant aux policiers de remplir efficacement leurs
devoirs en matiere d’enquéte’.

Ce tour d’horizon de I’évolution de la détention pour enquéte permet
de constater la métamorphose de la regle relative au recours a la détention
comme outil d’enquéte. Une compréhension de ce changement de cap de
la procédure pénale canadienne nous appert essentielle a toute réflexion
portant sur I’opportunité pour le judiciaire plutdt que pour le Iégislateur
d’adopter et de réglementer un nouveau pouvoir policier.

2 L’opportunité de ’intervention du pouvoir judiciaire

Le juge Iacobucci commence son analyse dans I’arrét Mann par
quelques considérations de politique pénale”. Vu le caractere exceptionnel
de tout élargissement des pouvoirs policiers, la Cour supréme se devait
d’expliquer son choix d’embrasser la détention pour enquéte. Ces commen-
taires préliminaires permettent de situer les choix qu’elle a opérés.

La tension entre droits collectifs et droits individuels caractérise prati-
quement toute analyse des pouvoirs étatiques ayant un effet contraignant
sur les libertés individuelles. 11 s’agit donc pour la Cour supréme de trouver
un juste équilibre entre la liberté de se mouvoir sans entrave étatique et
les besoins de I’Etat en matiére de mise en application de la 10i’®. Les
motifs de la Cour supréme ont notamment pour objet de justifier le point
d’équilibre qu’elle choisit.

2.1 Le constat de I’existence de la détention pour enquéte

2.1.1 Son existence en droit

Dans I’arrét Mann, il est intéressant de noter que la Cour supréme ne
cite pas I’abondante jurisprudence ayant traité de la détention pour enquéte
depuis 'arrét Simpson et soumise a son attention par les parties. La Cour
supréme est donc bien au fait que les tribunaux inférieurs ont adopté la
détention pour enquéte, d’une part, et I’ont raffinée au cours de la décennie
ayant suivi I’arrét Simpson, d’autre part. La Cour supréme se trouve ainsi
devant un dilemme : ou bien elle entérine le principe de la détention pour
enquéte et avalise une décennie de jurisprudence constante; ou bien elle

74. Id., par. 45.
75. R. c. Mann, préc., note 1, par. 15-19.
76. Id.,par. 15.
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en rejette le principe et, par le fait méme, désavoue I’ensemble des cours
canadiennes, toutes juridictions confondues’’.

La reconnaissance juridique de la détention pour enquéte par les
tribunaux inférieurs n’est certes pas étrangere a la conclusion de la Cour
supréme. Cependant, un autre facteur pese lourd dans la reconnaissance
de la détention pour enquéte : la réalité sur le terrain.

2.1.2 Son existence en fait

La Cour supréme reconnait le besoin pour les forces de I’ordre de
réagir efficacement a des situations concretes exigeant une réponse immé-
diate sans pour autant que I’information dont disposent les policiers ne leur
permette de procéder A une arrestation’8. Le cas des policiers qui arrivent
sur les lieux d’un homicide commis alors que des individus s’en éloignent
précipitamment en constitue un exemple classique.

C’est avec cette réalité a ’esprit que la Cour supréme prend acte du
fait que le recours a la détention dans le contexte d’enquétes est une réalité
sans doute relativement répandue et ancienne’. Elle cite & I’appui deux
articles de doctrine qui affirment I’existence d’une telle pratique sans pour
autant fournir de données criminologiques, statistiques ou empiriques a cet
égard®®. Nous sommes néanmoins persuadés de la justesse de ce postulat
qui se vérifie d’ailleurs dans d’autres pays.

La reconnaissance d’un pouvoir de détention aux fins d’enquéte
motivée par I’existence préalable de facto d’un tel pouvoir n’est pas unique
au Canada®!. Le cas des Etats-Unis et celui de la France comportent 2 cet
égard une analogie particulierement éclairante. En effet, ces deux pays
étaient aux prises avec I’existence de pratiques policieres de détention pour
enquéte sans cadre juridique. Ainsi, en France, lors de I’adoption du Code
de procédure pénale de 1959, qui remplagait le Code d’instruction crimi-
nelle datant de I’époque napoléonienne, le législateur francgais légalise la
garde a vue. Celle-ci permet a un officier de police judiciaire de placer sous

77. Voir supra, note 38, la liste des cours d’appel ayant embrassé le concept de détention
pour enquéte ; voir également la liste par province proposée par Michal FAIRBURN,
«Mann Oh Man — We’ve Only Just Begun», (2004) 17 R.N.D.C. 171.

78. R. c. Mann, préc., note 1, par. 16.

79. Id.

80. Alan YOUNG, «All Along the Watchtower: Arbitrary Detention and the Police Func-
tion», (1991) 29 Osgoode Hall L.J. 329, 330; J. STRIBOPOULOS, préc., note 15, 339.

81. L’arrét R. c. Mann, préc., note 1, par. 16, fait référence a I’article de A. YOUNG, préc.,
note 80, 367-374, qui plaide en faveur d’une reconnaissance de la détention pour enquéte,
avant ’arrét Simpson, notamment en faisant état de I’existence de tels pouvoirs dans
d’autres pays dont les Etats-Unis, le Royaume-Uni et la France.
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garde toute personne contre qui «existe une ou plusieurs raisons plausibles
de soupgonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction®?».
Or, il appert que, 1égiférant sur la garde & vue, le Iégislateur ne la crée pas,
mais qu’il avalise plutot une pratique séculaire®. Cette codification d’une
pratique policiere jusqu’alors un peu floue permet d’en réglementer avec
force détails les modalités, dont les conditions d’ouverture, la durée, les
parametres de détention et les mécanismes de contrdle®.

Une évolution similaire s’est produite aux Etats-Unis ol existait
également une pratique policiere selon toute vraisemblance relativement
répandue de détenir dans le but de faire avancer une enquéte, sans arresta-
tion formelle ni autorisation 1égale®. Cette pratique s’avere suffisamment
importante pour que des 1941, I'Interstate Commission on Crime s’inté-
resse a la question et propose un modele uniforme de 1égislation en matiere
d’arrestation qui prévoit un pouvoir de détention pour enquéte®®. Cette
recommandation demeurera largement ignorée puisque seulement trois
Etats américains en adopteront le principe’’. En ce qui concerne le droit
prétorien, la situation varie selon les Etats: alors que certains tribunaux
reconnaissent un pouvoir de détention pour enquéte en common law®®,

82. C. proc. pén., art. 63. Il s’agit en droit frangais d’un pouvoir de détenir un suspect dans
les officines de police dans le but de I’inciter aux aveux.

83. Pierre BELIVEAU et Jean PRADEL, La justice pénale dans les droits canadien et frangais.
Etude comparée d’un systéme accusatoire et d’un systéme inquisitoire, 2¢ éd., Cowans-
ville, Editions Yvon Blais, 2007, p. 453.

84. C. proc. pén., art. 63-1 et suiv.

85. Wayne R. LAFAVE, Arrest: The Decision to Take a Suspect into Custody, The Report
of the American Bar Foundation’s Survey of the Administration of Criminal Justice in
the United States, Boston, Little, Brown & Co., 1965, p. 344.

86. L’article 2 de I’Uniform Arrest Act (1941) (reproduit dans Sam B. WARNER, «The
Uniform Arrest Act», (1941-1942) 28 Va. L. Rev. 315, 343-347) dispose que:

(1) A peace officer may stop any person abroad who he has reasonable ground to
suspect is committing, has committed or is about to commit a crime, and may demand
of him his name, address, business abroad and whither he is going.

(2) Any person so questioned who fails to identify himself or explain his actions to the
satisfaction of the officer may be detained and further questioned and investigated.
(3) The total period of detention provided for by this section shall not exceed two
hours. The detention is not an arrest and shall not be recorded as an arrest in any
official record. At the end of the detention the person so detained shall be released
or be arrested and charged with a crime.

87. 1l s’agit du Delaware, du New Hampshire et du Rhode Island selon Frank J. Remington,
«The Law Relating to “On The Street” Detention, Questioning and Frisking of Suspected
Persons and Police Arrest Privileges in General », (1960-1961) 51 J. Crim. L. Criminology
& Police Sci. 386, 386.

88. Californie: Gisske v. Sanders, 98 P. 43 (1908); People v. Simon, 290 P.2d. 531 (1955);
Illinois : People v. Henneman, 10 N.E.2d. 649 (1937); Washington: State v. Zupan, 283
P. 671 (1929).
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d’autres s’opposent a toute forme de restriction de liberté autre qu’une
arrestation en bonne et due forme®. Finalement, en 1968, la Cour supréme
confirme dans la célebre affaire Terry v. Ohio cette pratique policiere de
détention pour enquéte désormais connue sous les vocables de stop and
frisk ou Terry stop®. Ainsi, tout comme cela s’est produit en France, le
droit américain a évolué a partir d’une coutume policiere ancrée dans la
pratique.

Un point important distingue cependant les Etats-Unis de la France:
la reconnaissance d’un pouvoir de détention pour enquéte en droit améri-
cain est d’origine jurisprudentielle, alors qu’elle est d’origine législative
en France. Cela nous amene a examiner ci-dessous la question du véhi-
cule juridique approprié en vue de traiter de la détention pour enquéte au
Canada.

2.2 Le pouvoir approprié en vue de traiter de la détention pour enquéte

La considération de politique pénale la plus délicate pour la Cour
supréme porte sur le choix du pouvoir étatique le mieux a méme de traiter
de la détention pour enquéte et, en particulier, de 1’opportunité pour le
pouvoir judiciaire de I’avaliser et de sa capacité de la réglementer.

Il est utile de savoir que deux des intervenants dans I’affaire Mann, soit
la Criminal Lawyers Association de 1’Ontario et I’ Association canadienne
des libertés civiles, plaident essentiellement deux points. Tout d’abord,
la détention pour enquéte ne devrait pas étre reconnue en droit canadien.
Ensuite, si elle devait I’étre, cette tache releverait du 1égislateur, le pouvoir
judiciaire n’ayant pas la capacité de la réglementer efficacement. Ce faisant,
ces intervenants reprennent I’essentiel de la these défendue par la doctrine
majoritaire en réaction a la détention pour enquéte’! ; un courant doctrinal
minoritaire adopte une approche plus neutre se contentant de souligner
certaines zones d’ombre®?,

89. Oklahoma: Shirey v. State, 321 P.2d 981 (Okl. Ct. App. 1958).

90. Terryv. Ohio, 392 U.S. 1 (1968); voir également I’arrét Sibron v. New York, 392 U.S. 40
(1968) rendu en méme temps.

91. Ronald J. DELISLE, «Judicial Creation of Police Powers», (1993) 20 C.R. (4th) 29, 31;
Aman S. PATEL, «Detention and Articulable Cause: Arbitrariness and Growing Judi-
cial Deference to Police Judgment», (2001-2002) 45 Crim. L.Q. 198 ; Steve COUGHLAN,
«Search Based On Articulable Cause: Proceed with Caution or Full Stop ?», (2002) 2
C.R. (6th) 49; J. STRIBOPOULOS, préc., note 15, 380-393 ; Tim QUIGLEY, «Brief Investiga-
tory Detentions : A Critique of R. v. Simpson», (2004) 41 Alta. L. Rev. 935.

92. Lesley A. McCoy, «Liberty’s Last Stand ? Tracing the Limits of Investigative Deten-
tion», (2002) 46 Crim. L.Q. 319; J.A. NICOL, préc., note 64.
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2.2.1 L’adoption d’une loi: la solution a privilégier

La voie législative choisie notamment par le Royaume-Uni et la France
comporte des avantages certains. Dans le cas du Royaume-Uni, il existait
une mosaique de pouvoirs de détention disséminés dans diverses lois”.
En 1977, le gouvernement confie & une commission royale le mandat de
revoir toute la procédure pénale, dont la question du recours a la déten-
tion pour enquéte. La principale recommandation en la matiere suggere de
consolider I’ensemble des pouvoirs existants en un seul et unique régime®*.
S’en suivent la Police and Criminal Evidence Act 1984 et ses Codes of
Practice qui établissent une série de régles de conduite régissant le travail
d’enquéte. L’un des buts recherché par I’adoption de cette loi consiste en
une protection accrue des libertés individuelles®. Un avantage du systéme
des Codes of Practice réside dans la relative facilité avec laquelle se font
régulierement leurs mises a jour®. La loi prévoit les conditions générales
du recours au stop and search®’, forme de détention pour enquéte, alors
que le Code of Practice en régit I’application dans le menu détail’®. En
bref, ce pouvoir permet aux constables de détenir et de fouiller, sans qu’il
n’y ait arrestation, toute personne ou tout véhicule lorsqu’il existe des
motifs raisonnables de soupgonner la possession d’objets obtenus illéga-
lement, d’armes ou d’objets dangereux, I’'implication du suspect dans des
incidents de violence grave, I’'implication de la personne dans des activités
terroristes ou encore lorsqu’une personne se trouve sur les lieux d’une

93. ROYAL COMMISSION ON CRIMINAL PROCEDURE, The Investigation and Prosecution of
Criminal Offences in England and Wales: The Law and Procedure, Londres, HMSO,
1981, Cmnd 8092, p. 25. Par exemple, 'article 66 de la Metropolitan Police Act, 1839
(R.-U.), 2 & 3 Vict,, c. 47, énonce ceci: «[A] constable may [...] stop, search and detain
any vessel, boat, cart, or carriage in or upon which there shall be reason to suspect
that any thing stolen or unlawfully obtained may be found, and also any person who
may be reasonably suspected of having or conveying in any manner any thing stolen or
unlawfully obtained. »

94. RoyAL COMMISSION ON CRIMINAL PROCEDURE, préc., note 93, p. 27-28.

95. John F. ARCHBOLD, Archbold. Criminal Pleading, Evidence and Practice, Londres,
Sweet & Maxwell, 2009, par. 15-8. Il existe présentement huit Codes of Practice qui
traitent notamment de détention pour enquéte, de fouille, d’arrestation, d’interrogatoire
et d’identification de suspects.

96. Les Codes of Practice sont adoptés par le Secretary of State en vertu des articles 66 et
67 de la Police and Criminal Evidence Act 1984, préc., note 8.

97. Id.,art. 1-7; a ceux-ci il faut ajouter depuis leur entrée en vigueur des dispositions de la
Terrorism Act 2000 (R.-U.), 2000, c. 11, et de la Criminal Justice and Public Order Act
1994 (R.-U.), 1994, c. 33.

98. Code of Practice A : Code of Practice of Police Officers of Statutory Powers of Stop and
Search consultable sur le site Web du Home Office: [En ligne], [police.homeoffice.gov.
uk/publications/operational-policing/previous-PACE-codes-2005/PACE_Chapter_A.
pdf ?view=Binary] (11 aofit 2009).
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perquisition. Cette approche du législateur tranche avec la tradition de
I’ Angleterre, berceau de la common law, voulant que I’évolution du droit
repose essentiellement sur les décisions judiciaires. L.’exemple britannique
marque le souci du législateur de clarifier et de centraliser I’ensemble des
normes régissant les pouvoirs policiers, dont la détention pour enquéte.

En ce qui concerne la France, imprégnée d’une forte tradition de droit
écrit, il n’est pas étonnant que les pouvoirs de détention pour enquéte y
aient été définis législativement. Nous avons mentionné plus haut la garde
a vue a laquelle s’ajoutent d’autres pouvoirs de police, dont la rétention de
personnes sur les lieux d’une infraction jusqu’a la cloture des opérations
d’enquéte® ainsi que les contrdles et vérifications d’identité. Ce genre de
contrdle permet a la police judiciaire d’«inviter a justifier, par tout moyen,
de son identité toute personne a 1I’égard de laquelle existe une ou plusieurs
raisons plausibles de soup¢onner: qu’elle a commis ou tenté de commettre
une infraction [...] ou qu’elle est susceptible de fournir des renseignements
utiles a [une] enquéte en cas de crime ou de délit'%».

Le niveau de détails de ces législations étrangeres semble étayer la these
doctrinale voulant que le développement jurisprudentiel de pouvoirs poli-
ciers souleve a court terme plus de questions qu’il n’en résout. Ainsi, I’arrét
Mann aurait laissé en plan de nombreuses questions, notamment quant a
I’interaction du droit a ’avocat et de la détention pour enquéte, ’'usage
de la force, la possibilité de déplacer un individu détenu pour enquéte,
la durée exacte de la détention, la question des obligations corrélatives
des justiciables, ou encore I’étendue du pouvoir accessoire de fouille'’!.
Bien que certaines de ces questions aient été traitées depuis, nous sommes
convaincus qu’il aurait été, et qu’il demeure, hautement souhaitable de
1égiférer de facon exhaustive sur la question. En effet, contrairement aux
tribunaux, le législateur n’est pas limité par les contraintes associées aux
regles du stare decisis, par les aléas des affaires soumises a son attention ou
par les questions soulevées par les plaideurs. Ces réalités propres au litige
rendent difficile, voire impossible, pour la Cour supréme le fait de traiter

99. C. proc. pén., art. 61.

100. C. proc. pén., art. 78-2; la procédure de vérification d’identité peut entrainer une déten-
tion pouvant aller jusqu’a huit heures dans certains cas (art. 78-3).

101. Voir: Lesley A. McCoy, «Notes and Comments. Some Answers from the Supreme
Court on Investigative Detention... and Some More Questions », (2004-2005) 49 Crim.
L.Q. 268 ; James STRIBOPOULOS, « The Limits of Judicially Created Police Powers : Inves-
tigative Detention after Mann », (2007) 52 Crim. L.Q. 299, 305-314 ; Alec FISZAUF, « Arti-
culating Cause — Investigative Detention and Its Implications », (2007) 52 Crim. L.Q. 327,
336-340.
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en un seul jugement et de facon exhaustive de I’ensemble des tenants et
aboutissants du pouvoir de détention pour enquéte.

La Cour supréme reconnait les limites du judiciaire dans sa capacité
de faire évoluer le droit et affirme que la responsabilité de réformer le droit,
surtout dans des domaines complexes, incombe d’abord et avant tout au
législateur. Cependant, elle estime qu’il revient aux tribunaux de combler
un vide juridique!??. 11 faut toutefois se garder d’y voir une volonté ferme
de sa part de se substituer au législateur en toutes circonstances. L’ arrét
Kang-Brown illustre bien les tensions au sein de la Cour supréme quant a
savoir si elle devrait créer ou avaliser des pouvoirs policiers!'®,

2.2.2 La reconnaissance judiciaire: une solution de rechange imparfaite

En choisissant de cristalliser et de réglementer la détention pour
enquéte, la Cour supréme du Canada suit la voie tracée par la Cour supréme
des Etats-Unis plus de trois décennies plus tot. Les intervenants qui se sont
opposés dans I'arrét Mann a ce que la Cour supréme crée le droit n’auront
peut-étre pas tout perdu, car celle-ci affirme refuser de reconnaitre un
«pouvoir général de détention aux fins d’enquéte'*». Cette remarque peut
surprendre lorsqu’elle est prise hors contexte puisque la Cour supréme ne
limite pas le recours a la détention pour enquéte dans la mesure ou toutes les
conditions d’application prévues sont remplies. Le juge Iacobucci explique
son propos du fait que la Cour supréme juge «préférable que des modi-
fications substantielles exigeant I’élaboration de regles et de procédures
subsidiaires liées a leur mise en ceuvre soient apportées par voie de débats
parlementaires plutot que par voie de décisions judiciaires!? ». C’est dans
cette optique que la Cour supréme préfere ne pas reconnaitre 1’existence
d’un pouvoir général de détention, mais qu’elle choisit néanmoins de faire
évoluer la common law en énoncant les regles applicables a la détention

102. R. c. Mann, préc., note 1, par. 17; la Cour supréme affirme également son devoir d’adapter
la common law a I’évolution de la société dans I’arrét R. c. Couture, [2007] 2 R.C.S. 517,
2007 CSC 28, par. 47.

103. R. c. Kang-Brown, préc., note 29, ou la Cour supréme juge a I’unanimité que le recours
a un chien renifleur afin de détecter la présence de drogue constitue une fouille au sens
de I'article § de la Charte; cependant, quatre juges concluent a ’absence de pouvoirs
de common law autorisant le recours a cette technique d’enquéte; quatre autres affir-
ment I’existence d’un tel pouvoir fondé sur des motifs raisonnables de soupgonner,
et le dernier des neuf juges considere I’existence d’un soupgon général suffisant pour
permettre le recours a I’olfaction canine; voir aussi R. ¢. A.M., [2008] 1 R.C.S. 569, 2008
CSC 19.

104. R. c. Mann, préc., note 1, par. 17; pour une analyse de I'importance de cet aspect des
motifs de I’arrét Mann, voir E.V. GOTTARDI, préc., note 64, 28-30.

105. R. c. Mann, préc., note 1, par. 17.
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pour enquéte dans le contexte de I’espece. Cela explique pourquoi la Cour
supréme ne se prononce pas sur tous les tenants et aboutissants possibles
de la détention pour enquéte. Elle applique tout simplement la régle du
stare decisis dans toute son orthodoxie en focalisant strictement sur le
dossier en litige. Ce faisant, elle se contente de rédiger un premier chapitre
au livre de la détention pour enquéte que la jurisprudence postérieure se
chargera de compléter!%.

Malgré les explications du juge Iacobucci, le choix opéré par la Cour
supréme fait I’objet d’une critique doctrinale sentie. Certains lui reprochent
d’avoir abdiqué son rdle de gardienne des droits et libertés au profit de la
création d’un pouvoir commode pour les policiers!?’. D’autres avancent
également que I'imprécision propre a une évolution graduelle de la jurispru-
dence constitue, du moins en théorie, une entorse a la primauté du droit qui
exige notamment que les justiciables soient raisonnablement prévenus de
leurs droits et obligations'®. Des auteurs jugent qu’il efit été préférable pour
la Cour de refuser de reconnaitre la détention pour enquéte afin de forcer
la main du législateur'®. Selon cette approche, le judiciaire devrait s’abs-
tenir de combler quelque lacune juridique que ce soit en matiere de pouvoirs
policiers. Les juges devraient plutdt se contenter d’appliquer les normes
législatives régissant les pouvoirs policiers tels qu’ils ont été définis par le
législateur tout en s’assurant de leur conformité avec les normes consti-
tutionnelles. En cas de silence du législateur, la tiche du juge consisterait
a constater I’'inexistence des pouvoirs allégués et, par conséquent, leur
illégalité et inconstitutionnalité. Il s’ agirait pour les tribunaux de se concen-
trer uniquement sur I’application des lois et leur role de gardien des droits
fondamentaux et d’abandonner celui de créateur de droit. Il est vrai que,
par le passé, le 1égislateur a parfois répondu a la jurisprudence ayant refusé
de créer de nouveaux pouvoirs policiers : un des exemples les plus célebres

106. A cet effet, rappelons que, depuis 1'arrét Mann, la Cour supréme a rendu jugement dans
I’affaire Clayton, concernant I'utilisation de barrages routiers a des fins autres que la
sécurité routiere, et dans I’affaire Suberu, qui porte sur I’application du droit a I’avocat
a la détention pour enquéte.

107. Tim QUIGLEY, « Mann, It’s a Disappointing Decision », (2004) 21 C.R. (6th) 41, 46, qualifie
I’arrét Mann de «very bad decision ».

108. Steve COUGHLAN, « Common Law Police Powers and the Rule of Law », (2007) 47 C.R.
(6th) 266.

109. Voir James STRIBOPOULOS, «In Search of Dialogue : The Supreme Court, Police Powers
and the Charter», (2005-2006) 31 Queen’s L.J. 1 et «The Limits of Judicially Created
Police Powers: Investigative Detention after Mann», préc., note 101, qui défend cette
these deux fois plutdt qu’une; voir également: A. FISZAUF, préc., note 101 ; Joseph R.
MARIN, «R. v. Mann: Further Down the Slippery Slope», (2004-2005) 42 Alta. L. Rev.
1123.
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est sans doute celui de la surveillance électronique alors que le Iégislateur a
adopté en 1993 une série de dispositions Iégislatives en réponse aux arréts
rendus par la Cour supréme du Canada durant les années précédentes!'!?.
Toutefois, une jurisprudence hostile a une forme ou une autre d’évolution
du droit, y compris en matiere de pouvoir policier, n’est pas garante d’une
réponse législative, aussi justifiée puisse-t-elle étre!!!.

Par ailleurs, sur le plan de la philosophie judiciaire, il est évident que
la Cour supréme juge préférable de reconnaitre un pouvoir limité de déten-
tion pour enquéte et d’en baliser les contours, méme de facon incomplete,
plutot que de tenter de proscrire un pouvoir devenu réalité sur le plan
pratique et juridique. La Cour supréme reprend d’ailleurs cette approche
dans I'arrét Clayton ot elle avalise en common law le recours aux barrages
routiers afin d’intercepter des suspects en possession d’armes prohibées.
La juge Abella, qui rédige les motifs majoritaires, utilise sans surprise la
doctrine des pouvoirs accessoires pour justifier ce pouvoir policier!'?. Le
juge Binnie, dans ses motifs concordants, affirme définitivement I’existence
d’un pouvoir de common law créateur de pouvoirs policiers en ces termes :

Le point de vue exprimé par le juge Le Dain au nom des juges majoritaires [dans
I’arrét Dedman] a été appliqué dans nombre d’arréts subséquents, dont Cloutier
c. Langlois (1990), Godoy (1999) et Mann (2004). Non seulement je reconnais
que cette jurisprudence s’applique, mais j’y souscris. Les tribunaux ont eu beau
exhorter le Parlement a prendre des mesures 1égislatives, celui-ci ne I’a pas encore
fait. Pendant ce temps, le recours aux armes a feu et la violence armée s’accrois-
sent dans certains quartiers urbains et ce sont les policiers qui doivent faire face au
probleme. Délimiter au moyen de décisions a la portée restreinte les pouvoirs que

110. La Loi modifiant le Code criminel, la Loi sur la responsabilité civile de I’Etat et le
contentieux administratif et la Loi sur la radiocommunication (écoute électronique),
L.C. 1993, c. 40 (projet de loi n°® C-109), a été adoptée notamment pour répondre aux
arréts suivants: R. c. Duarte, [1990] 1 R.C.S. 30, portant sur la surveillance électronique
dite «participative» désormais régie par les dispositions de ’article 184.2 du Code
criminel; R. c. Wong, [1990] 3 R.C.S. 36, portant sur la surveillance vidéo maintenant
prévue dans ’article 487.01 du Code criminel; R. c. Wise, [1992] 1 R.C.S. 527, portant
sur les dispositifs de localisation désormais régis par ’article 492.1 du Code criminel;
pour d’autres exemples, voir J. STRIBOPOULOS, préc., note 101, 316 et suiv.

111. Citons, a titre d’exemple, Lavallee, Rackel & Heintz c. Canada (Procureur général);
White, Ottenheimer & Baker c. Canada (Procureur général); R. c. Fink, [2002] 3 R.C.S.
209, 2002 CSC 61, qui a invalidé le régime de I’article 488.1 du Code criminel portant sur
les perquisitions de bureaux d’avocats et qui n’a toujours pas fait I’objet d’'une réponse
législative; il faut cependant ajouter que la Cour supréme fournit au paragraphe 49 une
série de lignes directrices devant régir les perquisitions de bureaux d’avocats dans I’at-
tente d’une réponse législative a cet égard.

112. R. c. Clayton, préc., note 29, par. 21-28.
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la common law confere aux policiers n’est pas 1’idéal, mais a défaut de mesures
1égislatives, ¢’est un moindre mal'3.

Cela étant, s’il y a lieu de se féliciter de I’approche prudente, au cas
par cas, que la Cour supréme semble avoir définitivement adoptée dans
I'arrét Clayton, en ce qu’elle constitue un excellent moyen pour celle-ci
de se prémunir contre les risques de dérive qui pourraient découler d’une
approche trop large des pouvoirs policiers, il faut cependant reconnaitre
que cette médaille comporte son revers. L’évolution parcellaire de la
common law implique qu’il faille sacrifier la clarté et la cohésion normale-
ment associées a une approche du droit plus globale et plus structurante. Il
devient alors difficile de discerner les lignes directrices applicables. L arrét
Clayton illustre ce risque.

Ainsi, dans I’arrét Clayton, un citoyen compose le 9-1-1 pour signaler
la présence a I’entrée d’un bar d’une dizaine d’hommes de race noire dont
quatre auraient exhibé des armes de poing; le citoyen décrit également
quatre véhicules. Moins de cinq minutes apres 1’appel, les policiers proce-
dent au bouclage du stationnement du bar qui comporte deux sorties.
Presque immédiatement se présente a la sortie arriere un véhicule qui ne
correspond pas a I'un de ceux qui ont été décrits par le citoyen. Les deux
policiers de faction interceptent le véhicule en bloquant la sortie et consta-
tent que se trouvent a son bord deux hommes de race noire. Les policiers
s’approchent du véhicule chacun d’un c6té et demandent aux occupants de
descendre afin d’assurer leur sécurité. Devant la réticence du conducteur,
le premier agent se méfie et s’appréte a le fouiller lorsqu’il constate que le
passager avec qui son collegue s’entretenait a I’extérieur du véhicule prend
la fuite. Le passager prenait place sur le siege avant et durant la conver-
sation avait gardé le regard fixe sans se tourner vers le second policier et
avait répondu machinalement aux questions en affirmant qu’il venait tout
juste d’arriver sur les lieux. Comme il porte des gants alors que le climat
ne le justifie pas et qu’il s’agit du premier et seul véhicule a quitter les
lieux, I’agent lui demande de sortir du véhicule. Le passager obtempere,
mais il semble nerveux et tente d’empécher le policier de voir I'intérieur
du véhicule. Pour sa sécurité, le second policier le dirige vers I’arriere du
véhicule. C’est alors que le passager bouscule le policier et prend la fuite
en direction de ’avant du bar ou il sera €pinglé par d’autres policiers. Un
portier I'identifie comme ’'un des hommes armés. Un pistolet se trouve
dans la poche de son pantalon. Un autre pistolet dissimulé sous la veste du
conducteur est également saisi. Clayton et Farmer sont mis en état d’arres-
tation et éventuellement déclarés coupables de port d’armes dissimulées

113. Id., par. 76 ; voir, au méme effet, R. c. Kang-Brown, préc., note 29, par. 49 et suiv.
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et de possession d’armes a feu prohibées. La Cour supréme juge de fagon
unanime que les gestes posés par les policiers ne violent pas les articles 8
et 9 de la Charte. La majorité approuve le recours au barrage routier essen-
tiellement parce qu’il «constituait un moyen efficace de mettre la main au
collet des auteurs du crime grave visé par I’enquéte!'*».

Une importante différence se dégage d’une comparaison entre les
raisonnements suivis dans I'arrét Mann et dans I’arrét Clayton. Le test de
I’arrét Mann focalise logiquement sur le suspect qui doit étre associé a la
commission d’une infraction spécifique pour pouvoir faire I’objet d’une
détention. Dans le cas du barrage routier, la Cour supréme porte plutdt son
attention sur le moyen ou sur le pouvoir policier qui doit s’avérer raison-
nable dans les circonstances. D’aucuns pourraient y voir un accroissement
des pouvoirs policiers de détention, alors que d’autres y percevront tout
simplement une évolution nécessaire autorisée par la théorie des pouvoirs
accessoires.

A cet effet, il est intéressant de noter que I'un des tenants d’un role
judiciaire passif avoue désormais préférer I’activisme judiciaire, non pas
pour pallier le silence du législateur, mais parce que les tribunaux seraient
plus soucieux des libertés individuelles que le 1égislateur, plus porté vers les
politiques pénales davantage répressives'">. Quoi qu’il en soit, la détention
pour enquéte est désormais bien ancrée en droit canadien. Plusieurs para-
metres restent a préciser, ce que la jurisprudence continue de se charger
de faire avec le concours de la doctrine!!S.

Conclusion

Il pourrait sembler paradoxal que les pouvoirs policiers aient connu
un certain essor depuis I’avénement de la Charte et que, par voie de consé-
quence, I’empiétement étatique sur les droits fondamentaux semble s’ avérer
plus important maintenant qu’avant ’adoption de la Charte. D’aucuns
pourraient y voir un recul de la protection des libertés individuelles, recul
découlant de I’application de la Charte elle-méme pourtant censée mieux
protéger ces libertés. Nous considérons plutot que la Charte, et tout parti-
culierement son mécanisme d’exclusion de la preuve, a permis de mettre a
jour les lacunes du droit canadien en matiere de pouvoirs policiers et, par

114. R. c. Clayton, préc., note 29, par. 33.

115. Don STUART, « Charter Standards for Investigative Powers: Have the Courts Got the
Balance Right ?», dans J. CAMERON et J. STRIBOPOULOS, préc., note 44, p. 3, aux pages
13, 22-23 (également reproduit dans (2008) 40 S.C. Law Rev. (2d) 3).

116. M. FAIRBURN, préc., note 77 ; Christina SKIBINSKY, « Regulating Mann in Canada», (2006)
69 Sask. L. Rev. 197.
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conséquent, la nécessité de les pallier'!”. Cela est particulierement vrai de
la détention pour enquéte dont I’existence de facto défiait I’orthodoxie de
la common law qui refusait d’en admettre I’existence méme.

Considérant que la détention pour enquéte est un pouvoir étatique
dont I’exercice est rarement sujet a contrdle dans son application quoti-
dienne, reconnaitre formellement ce pouvoir permet non seulement de
légaliser une pratique policiere répondant a un besoin réel, mais surtout de
lui procurer un cadre juridique qui, méme imparfait, constitue un meilleur
rempart devant ’arbitraire potentiel des détentions''®. Le fait que le droit a
I’avocat s’applique désormais des le début de la détention, comme cela a été
décidé dans ’arrét Suberu, vient considérablement renforcer ce rempart.
La voie empruntée par les juges nous appert empreinte d’'un pragmatisme
préférable a I’orthodoxie d’une reégle niant la réalité. Dans cette perspective,
la reconnaissance de la détention pour enquéte constitue une évolution
nécessaire de la procédure pénale canadienne.

Néanmoins, certains risques de dérive demeurent. Rappelons tout
d’abord que des parametres restent a définir, d’ou une tendance des forces
de I'ordre a une appréciation généreuse de I’étendue de leurs pouvoirs.
Cette incertitude s’estompera au fil des développements jurisprudentiels,
mais elle demeure entre temps une source de préoccupations. A titre
d’exemple, la Cour supréme écrivait dans I’arrét Mann que toute restriction
a la liberté de mouvement ne constitue pas nécessairement une détention
au sens des articles 9 et 10 de la Charte'!®. Ce commentaire se voulait une
mise en garde contre les conclusions hatives de détention en fonction des
criteres de I’arrét Therens'?°. Certains auraient pu croire que cette marge
de manceuvre inciterait les policiers a catégoriser leurs interactions avec
les justiciables comme ne constituant pas une détention. Or, comme nous

117. Voir J. STRIBOPOULOS, «In Search of Dialogue: The Supreme Court, Police Powers and
the Charter», préc., note 109, 4-5.

118. Voir E.V. GOTTARDI, préc., note 64, 39-40.

119. R. c. Mann, préc., note 1, par. 19; pour des exemples d’application de ce principe, voir
notamment: R. v. Nguyen, 2004 BCCA 546; R. v. Lewis, 2007 NSCA 2, par. 18-27.

120. R. c. Therens, préc., note 67; pour une application de cette distinction, voir notam-
ment: Mohammadi v. The Queen, [2005] D.T.C. 1340 (C.C.1.), ou la Cour conclut que
le consentement de I’accusé a la fouille de son véhicule alors qu’il s’y trouvait en tant
que passager n’a pas ét€ donné dans un contexte de détention en ce qui le concerne;
voir également R. v. Brown, 2006 ABCA 199, renversé par R. c. Kang-Brown, préc., note
29, par. 6-22, ou I'interpellation d’un individu par un policier en civil dans un terminus
d’autobus alors que le second aurait utilisé un ton décrit comme amical et non autoritaire
pour discuter avec I’accusé dans le contexte du programme Jetway de la Gendarmerie
royale du Canada (GRC), qui vise la suppression du trafic de drogue, ne constitue pas
une détention a des fins constitutionnelles.
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I’avons vu, la Cour supréme a proposé dans les arréts Grant et Suberu une
série de parametres qui précisent la nature des interventions policieres et
les conditions attachées au recours a la détention qui, en fin d’analyse,
autorisent une procédure d’enquéte minimalement restrictive de liberté
sans pour autant constituer une détention au sens de la Charte'?!.

Ensuite, bien que la reconnaissance juridique de la détention pour
enquéte puisse constituer une avancée, son exercice quotidien risque
d’échapper dans une large mesure a toute surveillance. Sauf action en
justice entreprise par le justiciable, seuls les cas donnant lieu a des pour-
suites pénales sont susceptibles de révision judiciaire. Il en résulte un risque
que la détention pour enquéte serve de prétexte a une forme de controle
social par les agents de I'Etat, particuliérement envers certains individus
plus marginaux ou certains segments de la population. L’application du
droit a I’avocat devrait toutefois contribuer a réduire les risques a cet égard.

Cela nous amene au spectre du profilage racial, qui se veut essen-
tiellement une recherche de corrélations entre la survenance de délits et
certains groupes partageant des caractéristiques raciales communes, et
ce, en vue d’identifier des suspects potentiels; I’appartenance au groupe
constitue donc un indice d’activités criminelles'??. Les données empiriques,
bien qu’elles soient encore fragmentaires, semblent confirmer 1’existence
du profilage racial au Canada!?*, Par exemple, une étude menée aupres du
service de police de Kingston pendant une année révele que les personnes
de race noire ont trois fois et demie plus de risques d’étre interpellées

121. Pour un tour d’horizon de la question de la détention antérieur aux arréts Grant et
Suberu, voir James STRIBOPOULOS, « The Forgotten Right: Section 9 of the Charter, Its
Purpose and Meaning» et «Triggering the Right to Counsel: “Detention” and Section
10 of the Charter», dans J. CAMERON et J. STRIBOPOULOS, préc., note 44, p. 211 et 271
(également reproduit dans (2008) 40 S.C. Law Rev. (2d) 211 et 271).

122. Bernard E. HARCOURT, Against Prediction. Profiling, Policing, and Punishing in an Actu-
arial Age, Chicago, University of Chicago Press, 2007, p. 103. Pour d’autres exemples
de définitions, voir notamment: R. v. Brown (2003), 173 C.C.C. (3d) 23 (Ont. C.A.); R.
v. Richards, (1999) 26 C.R. (5th) 286 (Ont. C.A.); Peart v. Peel Regional Police Services
Board, [2006] O.J. n° 4457 (Ont. C.A.) (QL/LN); QUEBEC, COMMISSION DES DROITS DE LA
PERSONNE ET DE LA JEUNESSE, Le profilage racial: mise en contexte et définition par
Michele TURENNE, Montréal, Direction des communications, juin 2005, p. 15; Commis-
SION ONTARIENNE DES DROITS DE LA PERSONNE, Paying the Price: The Human Cost of
Racial Profiling, Inquiry Report, Toronto, Ontario Human Rights Commission, octobre
2003 ; David M. TANoVICH, The Colour of Justice : Policing Race in Canada, Toronto,
Irwin Law, 2006, p. 13 ; David M. TANOVICH, « E-Racing Racial Profiling», (2004) 41 Alza.
L. Rev. 905.

123. D.M. TANOVICH, The Colour of Justice : Policing Race in Canada, préc., note 122, p. 73 ;
voir également les propos du juge Binnie dans I’arrét R. c. Grant, préc., note 69, par. 154.
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que celles de race blanche'?*. S’il est acquis qu’une détention fondée sur
le profilage racial constitue une détention arbitraire!>, le profilage racial
revét néanmoins un caractere particulierement insidieux du fait qu’il résulte
souvent d’un processus décisionnel plus ou moins conscient participant
des préjugés, parfois issus de I’expérience personnelle des agents de I'Etat.
Une certaine doctrine déplore le silence de I’arrét Mann en la matiere!?°,
alors que le risque d’abus fondé€ sur des préjugés raciaux avait été au centre
des débats au sein de la Cour supréme dans le contexte des interceptions
au hasard de véhicules moteurs; la dissension entre juges majoritaires et
minoritaires portait en partie sur les différentes évaluations de ce risque'?’.
Bien qu’un cadre juridique ne constitue pas une panacée, puisque la solu-
tion a une telle question dépasse les seules normes législatives, de telles
normes peuvent néanmoins contribuer a réduire I’'incidence du profilage
racial, s’il en est. L existence d’un cadre juridique détaillé d’origine 1égis-
lative comporte 1’avantage de centraliser les normes applicables dans une
source unique, ce qui permet d’informer plus facilement a la fois policiers et
citoyens des pouvoirs et des droits des uns et des autres. Dans une optique
dépassant la norme elle-méme, il ne faut pas négliger non plus I'impact de
son adoption par les élus sur ’ensemble des justiciables et des forces de
I’ordre, ne serait-ce que par la publicité et la force morale qui en émanent.

Dans ce contexte, nous nous devons d’ajouter notre voix au concert
jurisprudentiel et doctrinal qui réclame une intervention législative exhaus-
tive en la matiere, et ce, plus tdt que plus tard'?®. Il s’agit non seulement
d’adopter les normes manquantes a un cadre réglementaire incomplet, mais
également d’avaliser ou de modifier, s’il y a lieu, celles qui ont été établies
par la jurisprudence. Du méme coup, le pouvoir judiciaire serait a méme
de jouer pleinement son rdle de mise en application et de contrdle de la
constitutionnalité des lois, réle qui, en définitive, lui sied beaucoup mieux.

124. William J. CLoss et Paul F. MCKENNA, «Profiling a Problem in Canadian Police
Leadership: The Kingston Police Data Collection Project», Administration publique
du Canada, vol. 49, n° 2, 2006, p. 143-160.

125. R. v. Brown, préc., note 122, par. 10; Peart v. Peel Regional Police Services Board, préc.,
note 122, par. 91.

126. David M. TaNoVICH, « The Colourless World of Mann», (2004) 21 C.R. (6th) 47.

127. R. c. Ladouceur, préc., note 34, 1267 ; voir également J. STRIBOPOULOS, «In Search of
Dialogue : The Supreme Court, Police Powers and the Charter», préc., note 109, 47.

128. R. c. Mann, préc., note 1, par. 17; R. c. Clayton, préc., note 29, par. 76 ; J. STRIBOPOULOS,
préc., note 101, 326; T. QUIGLEY, préc., note 91, 950.



