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HENRI BRUN et GUY TREMBLAY, Droit cons-
titutionnel, 4° éd., Montréal, Editions
Yvon Blais, 2001, 1 425 p., ISBN 2-89451-
587-1.

Il faut saluer avec satisfaction la parution
de la quatrieme édition de ’ouvrage magis-
tral des professeurs Brun et Tremblay. La
présente chronique comportera des observa-
tions précises sur cette édition et d’autres sur
I’ensemble de I’ouvrage.

Cet ouvrage est a la fois un traité qui syn-
thétise en quelque sorte I’ensemble des prin-
cipes et regles de cette branche du droit pu-
blic et un manuel d’enseignement structuré
en douze chapitres qui regroupent les princi-
paux themes, le tout présenté selon une pé-
dagogie simple: il n’y a pas de longueurs ni
de longues citations, et les références juris-
prudentielles, dans le texte et non sous forme
de notes en bas de page, sont sobres. Il s’agit
d’un ouvrage d’une fréquentation fort agréa-
ble pour les néophytes comme pour les spé-
cialistes. Pour le chercheur, ¢’est aussi un
instrument utile, car il compte & lafin de cha-
que chapitre une bibliographie sélective ap-
propriée. De plus, les auteurs prennent sou-
vent la peine de citer avec précision la
jurisprudence en indiquant la page exacte ou
les cours énoncent tel principe ou telle regle ;
cela est un progres par rapport aux éditions
antérieures. Etant donné la longueur des ar-
réts, il nous parait essentiel que les auteurs,
qui qu’ils soient, aient la courtoisie de don-
ner des références completes et précises.

La quatrieme édition comporte 1 142 pa-
ges de texte, y compris les bibliographies,
comparativement & 1 096 pour la troisieme,
ce qui est raisonnable. LLes auteurs ont certes
résisté a la tentation d’augmenter le chapitre
des droits de la personne, matiere qui, depuis

une quinzaine d’années, a pris des propor-
tions considérables. A cet égard, le chapitre
XII (p. 873-1136) comporte une synthese de
263 pages suffisamment dense et complete.

Le chapitre VI sur le régime fédéral oc-
cupe naturellement une place centrale a
cause de cette caractéristique fondamentale
du «constitutionnalisme » canadien. La
Constitution de 1867 crée un Etat «fédéral »
et la Cour supréme, dans le célebre Renvoi de
1998 sur la sécession du Québec, fait du fé-
déralisme I'un des quatre piliers de notre
temple constitutionnel. Les auteurs contes-
tent en quelque sorte ces propositions en
concluant que «le Canada est devenu une
quasi-fédération, que le pouvoir fédéral
maintient a titre gracieux» (p. 437). Cette
notion de quasi-fédération est nouvelle dans
I’usage canadien. Si nous nous reportons aux
définitions que donnent les auteurs de I'Etat
unitaire, de 'Etat composé et du fédéralisme
(p. 408), il faut constater que « le Canada pos-
sede un régime fédératif parce qu'on y
retrouve une décentralisation législative vé-
ritable » (p. 412). Toutefois, selon les auteurs,
«il n’existe pas de modele absolu du fédéra-
lisme » (p. 408) et « tout accroc a la perfection
de la décentralisation législative n’entrainera
toutefois pas I’élimination du fédéralisme »

(p. 411).

Comme il ne se trouve aucun prototype
de I'Etat fédératif, le droit constitutionnel
comparé nous enseigne qu’il y a un tel Etat
lorsque, sur la base d’une constitution rigide,
ou supra-législative, il existe une superposi-
tion de deux ordres étatiques, une décentrali-
sation législative, ¢’ est-a-dire un partage des
compétences législatives prévu par la Cons-
titution et un arbitrage juridictionnel indé-
pendant. Voila I’essentiel. Selon ces criteres,
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nous nous permettons d’affirmer que les
Etats—Unis, I’ Allemagne, la Suisse, la Belgi-
que, I’Australie et le Canada sont des Etats
fédératifs. Il y a certes des imperfections
quant au caractere plus ou moins rigide de la
Constitution, quant a I’étanchéité du partage
des compétences, quant au statut et a I'indé-
pendance de I’arbitrage constitutionnel. Les
Etats-Unis seraient-ils une quasi-fédération
parce que les juges de la Cour supréme sont
nommés par le gouvernement fédéral apres
consultation du Sénat fédéral (le Sénat amé-
ricain ne représente pas les Etats 1), parce que
le pouvoir fédéral de dépenser du fédéral
américain est énorme, parce que ses compé-
tences fiscales sont considérables... ?

A notre avis, il y a évidemment de nom-
breuses imperfections dans le fédéralisme ca-
nadien. Cela ne signifie pas pour autant I’éli-
mination du fédéralisme. Il n’est toutefois
pas inutile de mettre en lumiére ces imperfec-
tions, comme le font bien les auteurs Brun et
Tremblay. Leur analyse fait ressortir qu’il
n’est pas vraiment possible de parler d’équi-
libre, au sens ou I'Btat fédéral et les Etats
provinciaux auraient un poids relativement
comparable. Ces imperfections sont plutdt
des tendances dans le développement de
I’'importance des compétences du fédéral par
rapport au provincial, attribuable a toutes
sortes de facteurs intrinseéques et extrinse-
ques (jurisprudence constitutionnelle, impor-
tance des compétences économiques, inter-
nationales, criminelles, environnementales).

Pour ce qui est du pouvoir fédéral de dé-
penser, considéré par plusieurs comme un
facteur important de déséquilibre, il faut
constater qu’il est percu par une partie im-
portante de la population canadienne comme
un instrument de redistribution de la ri-
chesse. Il est aisé de comprendre des lors
pourquoi il a été si difficile, lors des dernie-
res rondes de négociation constitutionnelle,
d’en arriver a une solution d’encadrement de
ce fameux pouvoir qui donne effectivement
au fédéral un ascendant non négligeable.

Que la Fédération canadienne soit impar-
faite, il est facile d’en convenir. D’ailleurs,
aucune fédération n’est parfaite: qui
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d’ailleurs accepterait d’adopter les yeux fer-
més au Canada la formule américaine ou al-
lemande ou suisse ou belge ou autrichienne ?
Pour plusieurs, a I’époque contemporaine, le
point le plus important dans la réalisation de
I’aventure fédérative est d’amener les deux
ordres de gouvernement a coopérer dans
I’accomplissement des tAches ou missions
contemporaines souvent complémentaires.
Dans la définition classique (ou archaique)
du fédéralisme, il était question du principe
de participation dans sa dimension institu-
tionnelle ou organique (ex.: Bundesrat alle-
mand ou formule américaine d’amendement
constitutionnel). Toutefois, cette forme de
participation a perdu de son importance et a
été remplacée par participation politique qui
s’aménage en une concertation constante en-
tre les deux niveaux de gouvernement. Il
s’agit de ce qui est appelé en Australie, au
Canada et ailleurs le «fédéralisme coopéra-
tif ». Cela n’a rien de juridique, sauf que cela
finit par permettre de résoudre les conflits,
d’éviter les dédoublements, de satisfaire plus
efficacement les besoins de la population. La
formule est moins rationnelle, moins carté-
sienne, mais adaptable & 1’évolution des con-
textes et circonstances, qu’on I’aime ou non.

Le chapitre X, consacré au pouvoir judi-
ciaire, a été remanié dans la quatrieme édi-
tion. La présentation y est plus logique, et les
auteurs ont bien pris en considération la ju-
risprudence récente qui depuis 1996 a été
abondante et significative, notamment en ce
qui concerne I'indépendance institutionnelle
et 'impartialité structurelle.

Dans la section 1 de ce chapitre, I’ouvrage
traite de la fonction judiciaire, du réle précis
des tribunaux dans I’interprétation des lois et
de la Constitution, et de 'incidence de la
constitutionnalisation des droits fondamen-
taux sur I'activisme judiciaire. Les auteurs
écrivent que «1’avenement des Chartes a,
dans une mesure certaine et importante,
transformé le principe constitutionnel de la
séparation des pouvoirs, qui, jusque-1a, pla-
cait les tribunaux dans une catégorie a part
parmi les organes de I'Etat, une catégorie
située en marge de l’activité politique»
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(p. 776). Les chartes «ont exacerbé le role
politique de ces derniers en les contraignant
a dire le droit a partir de concepts excessive-
ment généraux: justice, liberté, égalité,
raisonnabilité » (p. 776). La seule fagon de
rétablir «la crédibilité du pouvoir judiciaire
que fonde le principe de la séparation des
pouvoirs » est de revenir a une « application
rigoureuse d’un strict principe de retenue ju-
diciaire » (p. 776). C’est la problablement ré-
ver. En effet, dans le « constitutionnalisme »
canadien d’aujourd’hui, ce principe de sépa-
ration est plutdt faiblard. Entre le Législatif
et I’Exécutif, il est plutdt question de colla-
boration des pouvoirs, le second exergcant un
ascendant certain sur le Parlement ; ¢’est 1a
un euphémisme. Entre le Législatif et le Judi-
ciaire, il serait méme possible de parler de
confusion des pouvoirs : par délicatesse, cer-
tains constitutionnalistes ont parlé d’un dia-
logue constructif entre la Cour supréme et le
Parlement. Il n’y a vraiment qu’entre ’Exé-
cutif et le Judiciaire ou la jurisprudence a
tracé une séparation assez étanche pour con-
sacrer le principe de I’indépendance institu-
tionnelle et son sous-produit, la sécurité éco-
nomique des juges..., dans lintérét des
justiciables, bien entendu.

Dans la section 2 du méme chapitre, les
auteurs traitent de I’appareil judiciaire : ils
n’hésitent pas a inclure les tribunaux admi-
nistratifs dans le systeme de justice, ce qui
nous parait normal. Fait plus important, dans
la section suivante, les auteurs consacrent un
développement a I’'indépendance qui s’avere
d’un tres grand intérét. 11 s’agit en quelques
pages d’une excellente synthese de I’état de
la jurisprudence récente de la Cour supréme
et des cours d’appel. Les auteurs y critiquent
notamment la position discutable de la Cour
supréme dans le fameux Renvoi de 1997 sur
la rémunération des juges. Ils y donnent I’es-
sentiel des principes et regles concernant I’in-
dépendance institutionnelle et I’impartialité
structurelle des tribunaux administratifs,
matiere qui est toutefois aussi exposée dans
les ouvrages de droit administratif.

Les auteurs notent que si, «au chapitre
du statut des tribunaux, les Chartes ont lar-
gement contribué a la constitutionnalisation
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du principe de I'indépendance » par rapport
au pouvoir politique, « paradoxalement » (p.
776) elles ont contraint les tribunaux a assu-
mer une véritable fonction politique. Ce
constat un peu radical n’est pas sans fonde-
ment. L.a question de I’activisme judiciaire
préte a controverse, mais elle doit étre appré-
ciée avec mesure : il y a des cas ot I’interven-
tionnisme est justifié, et d’autres ot il ne ’est
manifestement pas. Cela ressort bien d’une
analyse méme sommaire de la jurisprudence
de la Cour supréme. Quelques exemples illus-
trent ci-dessous notre propos.

Par exemple, le Renvoi sur la rémuné-
ration des juges de 1997 témoigne d’une
situation ot la Cour supréme se substitue
carrément au législateur. Au terme d’un rai-
sonnement fondé sur une analyse historique
discutable, d’'une gymnastique intellectuelle
hasardeuse, elle aboutit & une solution tech-
nique qui ne s’imposait ni politiquement, ni
socialement, ni méme économiquement.
I’essentiel du principe d’indépendance judi-
ciaire aurait pu étre préservé autrement,
comme d’ailleurs elle I’avait fait antérieure-
ment dans les arréts Valente et Beauregard.
La Cour supréme a préféré prendre la plume
et 1égiférer tout bonnement.

De méme est-il difficile de justifier que les
juges remettent en cause des choix fonda-
mentaux de société comme I’ont fait les ju-
ges dissidents dans I'arrét Rodriguez a pro-
pos du suicide assisté, ou comme viennent de
le faire les juges dissidents a propos du ma-
riage dans ’arrét Walsh de 2002. De méme
est-il difficile d’accepter que les juges invali-
dent des politiques sociales et économiques,
comme I’ont fait les dissidents dans le récent
arrét Gosselin. Fort heureusement dans cet
arrét, nous pouvons lire, sous la plume de la
majorité, que «la décision du législateur de
structurer ses programmes d’aide sociale pre-
nait appui sur la logique et le sens commun ».
Le 1égislateur parlementaire a fait son tra-
vail : il n’appartient pas au juge de se substi-
tuer a lui.

En matiere de droit a I’égalité, il est quel-
quefois délicat pour le juge d’intervenir sans
remettre en cause des choix de société ; en
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effet, a peu pres toutes les 1égislations com-
portent des distinctions qui ne sont pas for-
cément discriminatoires et injustifiées. A cet
égard, ’arrét Law de 1999 a posé un critere
important, soit celui de I’atteinte a la dignité
humaine des membres du groupe désavan-
tagé. Cela signifie qu’avant de donner des le-
cons au législateur le juge doit étre prudent.

Un autre domaine fort sensible ot I’inter-
vention du juge s’avere précieuse et délicate
est celui de la liberté de conscience et de reli-
gion. A cet égard, dans plusieurs grands ar-
réts significatifs, la Cour supréme a fait
preuve de prudence et de diligence tout a la
fois.

En matiere de liberté d’expression, la si-
tuation se révele quelque peu différente.
Dans certains cas, le juge est placé devant des
choix plus fondamentaux, d’ordre philoso-
phique méme : cela a été le cas a propos de la
propagande haineuse en 1990 dans I’arrét
Keegstra, par exemple, ou dans I'arrét
Sharpe en 2001 pour la diffusion de matériel
pornographique. Qu’un juge propose par-
dessus la téte du Parlement, comme choix de
société, la liberté de diffusion de la propa-
gande haineuse ou du matériel de pornogra-
phie infantile, cela surprend et peut méme
choquer. C’est 1a une option qu’il appartient
a un parlement de prendre et d’en répondre
devant I’électorat ; ¢’est d’ailleurs ce que re-
connaissent tous les juges de la Cour su-
préme dans I’arrét Sharpe.

Dans d’autres cas, la liberté d’expression
aura une dimension commerciale ou écono-
mique. e juge constitutionnel est appelé a
exercer un arbitrage moins difficile. Néan-
moins, autant il est possible d’admettre qu’il
censure les exces du législateur, comme dans
I’arrét Ford (Charte de la langue francgaise),
autant il peut étre choquant de le voir privilé-
gier la liberté d’expression des entreprises de
tabac au détriment de la santé de la popula-
tion dans I'arrét McDonald Tobacco.

Dans certains contextes, nous pouvons
admettre qu’en s’appuyant sur la Charte les
juges participent d’une certaine facon a la
fonction législative, notamment en articulant
«ces principes de justice fondamentale »
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dont parle 'article 7 de la Charte, principes
qui sont des parametres de protection des
droits ala vie, alaliberté, ala sécurité. Ainsi,
une jurisprudence abondante est venue fixer
les regles d’application du droit a la présomp-
tion d’innocence, du droit au silence, du droit
a la communication de la preuve, et ainsi de
suite. A cet égard, la jurisprudence de la Cour
supréme a joué un rdle constructif dans la
réforme de la justice pénale. De méme, il en-
tre dans la mission constitutionnelle du juge
de préciser les conditions d’une perquisition
ou saisie qui ne serait pas abusive, comme la
Cour supréme 1’a fait dans le célebre arrét
Hunter en 1985. C’est la méme situation dans
le cas de la jurisprudence sur le droit a I’avo-
cat consacré a I’article 10 b de la Charte (ar-
réts Manninnen, Brydges, Prosper et autres).

Les observations des professeurs Brun et
Tremblay incitent le lecteur a la réflexion, ce
qui, en matiere de droits de la personne, est
essentiel. A cet égard, I'ouvrage s’avere un
instrument fort utile méme si les opinions des
auteurs ne rallient pas tous les constitution-
nalistes. Mentionnons en terminant I’un de
ces énoncés provocants des auteurs a propos
de I’article premier de la Charte et de la mé-
thode Oakes. La page 954 contient une con-
clusion qui se trouvait déja dans la deuxieme
et la troisiéme éditions : « A notre avis, la
Cour supréme s’est enferrée dans R. c. Oakes
dans une vision fondamentalement erronée
de l'art. 1.» Méme si, par hypothese, cela
était exact en 1986, est-il possible de le soute-
nir encore avec autant de force en 2003 ? La
méthode QOakes, dont I’essentiel est de met-
tre en ceuvre un principe de proportionnalité,
était-elle mauvaise en elle-méme ou plutdt
s’est-elle révélée discutable par la facon ma-
ladroite dont elle a été appliquée ? Cela pour-
rait donner lieu a de longues discussions qui
déborderaient le cadre de la présente chroni-
que... Laméthode, appliquée avec souplesse
et circonspection, comme 1’ont recomman-
dée certains juges de la Cour supréme, pour-
rait encore étre utile et correspondre a une
vision acceptable de I’article premier de la
Charte.

Patrice GARANT
Université Laval



