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Les droits et libertés fondamentaux susceptibles 
de renonciation : une approche à repenser

Karine Millaire*

Dans quelle mesure sommes-nous « libres » ou « protégés » de 
renoncer à nos droits et libertés fondamentaux ? La possibilité d’invo-
quer avec succès l’« autonomie », le « consentement libre et éclairé » ou 
la « liberté de choix » de disposer de ses propres droits est désormais une 
norme plutôt qu’une exception. Or, ni la jurisprudence ni la littérature 
ne proposent de cadre d’analyse cohérent pour déterminer la validité de 
la renonciation. 

Le cadre d’analyse actuel suggère de départager selon une logique 
binaire les droits et libertés théoriquement susceptibles ou non de renon-
ciation pour assujettir, le cas échéant, la validité de la renonciation au 
consentement individuel. Le présent article démontre que cette approche 
est problématique du point de vue de la règle de droit. Aucun des deux 
principaux arguments invoqués pour soutenir la distinction dichotomique 
entre les droits susceptibles ou non de renonciation, soit les limites de la 
dignité humaine et la distinction entre les garanties à portée individuelle 
ou collective, ne la justifie en théorie comme en pratique. Au surplus, cette 
conceptualisation est incohérente avec le principe de non-hiérarchisation 
et doit être repensée à la lumière de la nature particulière du processus 
d’adjudication des droits fondamentaux.
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d’un essai de maîtrise en Droits fondamentaux et collectifs réalisé à l’Université Laval 
en 2014 et constitue le premier chapitre de la thèse doctorale de l’auteure. Celle-ci 
remercie les deux évaluateurs anonymes et plus spécialement le professeur Louis-
Philippe Lampron, sans qui elle n’aurait pas poursuivi cette recherche fondamentale 
et nécessaire.
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To what extent are we “free” or “protected” when it comes to waiving 
our own fundamental rights and freedoms ? Today, successfully citing 
“personal autonomy”, “free and informed consent”, or “freedom of 
choice” to waive one’s own rights can be considered the norm, rather 
than the exception. Yet, neither case law nor doctrine offer a cohesive 
framework for determining the validity of a waiver. 

The existing analytical framework uses a binary logic to label rights 
and freedoms as being theoretically waivable or non-waivable, with the 
former being subject to individual consent. This paper demonstrates that 
this approach is problematic from a rule-of-law perspective. Of the two 
main arguments supporting this differentiation, one is based on the limits 
of human dignity, and the other on the distinction between individual 
and collective rights. Neither of these provide adequate theoretical or 
practical justification for the binary model. This conceptualization is 
also incompatible with the principle that all human rights are of equal 
importance, and should be reshaped in light of the unique nature of 
fundamental human rights and the process of adjudicating them.

¿En qué medida somos « libres » o estamos « protegidos » al renunciar 
a nuestros derechos y libertades fundamentales ? La posibilidad de 
invocar exitosamente la « autonomía » y el « consentimiento libre 
e informado » o a la « libertad de elección » para disponer de sus 
propios derechos es una norma, más que una excepción. Ahora bien, 
ni la jurisprudencia ni la literatura han propuesto un marco de análisis 
coherente para determinar la validez de la renuncia. 

El marco de análisis actual propone escindir, de acuerdo con una 
lógica binaria, los derechos y libertades técnicamente susceptibles o no 
a renuncia, para mantener, llegado el caso, la validez de la renuncia del 
consentimiento individual. La presente contribución demuestra que este 
enfoque es problemático desde el punto de vista de la regla del derecho. 
Ninguno de los dos principales argumentos invocados para justificar la 
distinción dicotómica entre los derechos susceptibles o no a la renuncia, 
como los límites de la dignidad humana y la distinción entre las garantías 
que tienen un alcance individual o colectivo, lo justifican ni en la teoría 



"K. Millaire	 Les droits et libertés fondamentaux …	 993.

ni en la práctica. Además, esta conceptualización resulta incoherente 
con el principio de la no jerarquización, y debe ser replanteada a la luz 
de la naturaleza particular del proceso de adjudicación de los derechos 
fundamentales.
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Dans quelle mesure sommes-nous « libres » ou « protégés » de renoncer 
à nos droits et libertés fondamentaux ? De telles renonciations sont-elles 
même possibles ? Après tout, les droits et libertés ont été sacralisés par les 
déclarations universelles et enchâssés dans la Constitution canadienne ainsi 
que dans d’autres textes fondamentaux afin de protéger ce qui est considéré 
comme inhérent à la condition humaine. La Charte canadienne des droits 
et libertés1 de même que la Charte des droits et libertés de la personne2 
sont d’ailleurs muettes quant à la renonciation des droits qu’elles garan-
tissent, leurs rédacteurs n’ayant manifestement pas envisagé la question 

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

  2.	 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12 (ci-après « Charte 
québécoise »).
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des droits humains sous cet angle. Or, une analyse attentive de la jurispru-
dence démontre que la possibilité d’invoquer avec succès l’« autonomie », 
le « consentement libre et éclairé » ou autrement la « liberté de choix » de 
disposer de ses propres droits fondamentaux peut désormais être vue telle 
une norme plutôt qu’une exception3. 

Lorsque la jurisprudence en matière de renonciation aux droits et 
libertés n’en était « qu’à ses premiers balbutiements », celle-ci concernait 
essentiellement les garanties juridiques en matière criminelle et pénale4. 
Aujourd’hui encore, la mesure et les modalités selon lesquelles il est 
possible de renoncer au droit à l’avocat5, au droit d’être jugé dans un délai 

  3.	 Cette conclusion s’appuie sur l’analyse de la jurisprudence en matière de renonciation 
effectuée notamment dans Karine Millaire, Les droits et libertés fondamentaux 
susceptibles de renonciation : En quête d’une approche juridique repensée, essai de 
maîtrise, Québec, Faculté de droit, Université Laval, 2014, et Maxime Lamothe, La 
renonciation à l’exercice des droits et libertés garantis par les chartes, Cowansville, 
Éditions Yvon Blais, 2007. Sur la renonciation en général, voir également : Christian 
Brunelle et Mélanie Samson, « Les limites aux droits et libertés », dans Collection 
de droit 2019-2020, École du Barreau du Québec, vol. 8, Droit public et administratif, 
Montréal, Éditions Yvon Blais, 2019, p. 97 ; Peter Hogg, Constitutional Law of Canada, 
5e éd., vol. 2, Toronto, Thompson Reuters, 2016, p. 37-42 à 37-56. Sur la renonciation 
touchant surtout les garanties juridiques en matière criminelle et pénale, voir en 
particulier Anne-Marie Boisvert, « La renonciation aux droits constitutionnels : 
quelques réflexions », dans S.F.P.B.Q., Développements récents en droit criminel, 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1989, p. 185. Voir également : Alan Young, « “Not 
Waving but Drowning” : A Look at Waiver and Collective Constitutional Rights in the 
Criminal Process », (1989) 53 Sask. L. Rev. 47 ; Edward L. Rubin, « Toward a General 
Theory of Waiver », (1981) 28 UCLA L. Rev. 478 ; Luc Huppé, « La renonciation de 
l’individu aux droits et libertés que lui garantit la Charte canadienne des droits et 
libertés », (1986) 46 R. du B. 684. Sur la renonciation contractualisée et la Charte 
québécoise, voir Pierre-Olivier Laporte, « La Charte des droits et libertés de la 
personne et son application dans la sphère contractuelle », (2006) 40 R.J.T. 287. En 
droit du travail, voir notamment : Daniel Proulx, « Les arrêts Dickason et Renaud ou 
la redéfinition des rapports hiérarchiques entre les lois sur les droits de la personne et 
les conventions collectives de travail », dans Denis Nadeau et Benoît Pelletier (dir.), 
Relation d’emploi et droits de la personne : évolution et tensions !, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 1994, p. 181 ; Andrée Lajoie, Pouvoir disciplinaire et tests de dépistage 
de drogues en milieu de travail : illégalité ou pluralisme, Cowansville, Éditions Yvon 
Blais, 1995, p. 39. Pour un point de vue critique sur le fait que certains droits seraient 
susceptibles de renonciation et d’autres non, voir Louis-Philippe Lampron et Eugénie 
Brouillet, « Le principe de non-hiérarchie entre droits et libertés fondamentaux : 
l’inaccessible étoile ? », (2011) 41 R.G.D. 93, 125-130.

  4.	 A.-M. Boisvert, préc., note 3, p. 186.
  5.	 Charte canadienne, art. 10, al. 1 b). Voir notamment : Clarkson c. La Reine, [1986] .

1 R.C.S. 383 ; R. c. Manninen, [1987] 1 R.C.S. 1233 ; R. c. Sinclair, [2010] 2 R.C.S. 310, 
2010 CSC 35 ; R. c. Willier, [2010] 2 R.C.S. 429, 2010 CSC 37.
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raisonnable6 ou devant jury7, au droit de garder le silence8, au droit à la 
présomption d’innocence9, au droit au secret professionnel10 ainsi qu’à la 
vie privée protégée par le droit à la protection contre les fouilles, les saisies 
et les perquisitions abusives11 continuent de faire l’objet de discussions 
jurisprudentielles12. 

Avec le temps, de multiples ouvertures à la renonciation ont pu être 
relevées13 ou peuvent l’être à la lumière d’une analyse attentive de la juris-
prudence. Même la renonciation au droit à la vie dans le contexte de l’aide 

  6.	 Charte canadienne, art. 11, al. 1 b). Voir notamment : Mills c. La Reine, [1986] .
1 R.C.S. 863 ; R. c. Rahey, [1987] 1 R.C.S. 588 ; R. c. Brassard, [1993] 4 R.C.S. 287 ; .
R. c. Williamson, [2016] 1 R.C.S. 741, 2016 CSC 28 ; R. c. Jordan, [2016] 1 R.C.S. 631, 
2016 CSC 27 (ci-après « arrêt Jordan ») ; R. c. Cody, [2017] 1 R.C.S. 659, 2017 CSC 31.

  7.	 Charte canadienne, art. 11, al. 1 f). Voir notamment : R. c. Lyons, [1987] 2 R.C.S. 309 ; 
R. c. Lee, [1989] 2 R.C.S. 1384 ; R. c. Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296.

  8.	 L’article 7 de la Charte canadienne garantit ce droit avant le procès. Voir notamment : 
R. c. Hebert, [1990] 2 R.C.S. 151 (constitutionnalisation du droit précédemment protégé 
par la common law) ; R. c. Singh, [2007] 3 R.C.S. 405, 2007 CSC 48. Le paragraphe 11 c) 
de la Charte canadienne garantit plutôt le droit de ne pas être contraint de témoigner 
contre soi-même dans toute poursuite intentée pour l’infraction reprochée. Une 
personne peut donc choisir de témoigner de manière auto-incriminante, mais elle n’y 
est pas contrainte.

  9.	 Charte canadienne, art. 11, al. 1 d). Voir notamment : R. c. Richard, [1996] 1 R.C.S. 896 ; 
R. c. Wong, [2018] 1 R.C.S. 696, 2018 CSC 25.

10.	 Le secret professionnel est protégé dans le contexte de la protection contre les 
fouilles et saisies abusives de l’article 8 de la Charte canadienne : Lavallée, Rackel 	
& Heintz c. Canada (Procureur général), [2002] 3 R.C.S. 209, 2002 CSC 61. Il 
est également protégé à l’article 9 de la Charte québécoise. Sur la renonciation au 
secret professionnel du médecin et la communication d’informations médicales, voir 
notamment : Glegg c. Smith & Nephew Inc., [2005] 1 R.C.S. 724, 2005 CSC 31 ; Frenette 
c. Métropolitaine (La), cie d’assurance‑vie, [1992] 1 R.C.S. 647. Sur la renonciation au 
secret professionnel de l’avocat et la prise de connaissance d’avis et de communications 
juridiques, voir notamment : Association des pompiers professionnels de Québec 
Inc. c. Québec (Ville de), 2013 QCCA 2084, J.E. 2014-36 (autorisation d’appeler 
refusée, C.S.C., 2014-04-17, 35715) ; Montréal (Ville) c. Cordia Ltd., 2003 CanLII 43968 
(Qc C.A.) ; Chubb Insurance Company of Canada c. Domtar inc., 2017 QCCA 1004 ; 
Boisvert c. Corp. Planagex ltée, 2000 CanLII 10570 (Qc C.A.).

11.	 Charte canadienne, art. 8. Voir notamment : R. c. Evans, [1991] 1 R.C.S. 869 ; .
R. c. Mellenthin, [1992] 3 R.C.S. 615 ; R. c. Borden, [1994] 3 R.C.S. 145 ; R. c. Arp, [1998] 
3 R.C.S. 339 ; R. c. Patrick, [2009] 1 R.C.S. 579, 2009 CSC 17 (ci-après « arrêt Patrick ») ; 
R. c. Cole, [2012] 3 R.C.S. 34, 2012 CSC 53 ; R. c. Fearon, [2014] 3 R.C.S. 621, 2014 
CSC 77 (ci-après « arrêt Fearon ») ; R. c. Marakah, [2017] 2 R.C.S. 608, 2017 CSC 59 ; 
R. c. Reeves, 2018 CSC 56.

12.	 La Cour suprême a par ailleurs déjà conclu qu’il n’est pas possible de renoncier au 
droit à un interprète dans le contexte d’un procès criminel où le prévenu risquait 
l’emprisonnement : R. c. Tran, [1994] 2 R.C.S. 951 (ci-après « arrêt Tran »).

13.	 Voir en particulier M. Lamothe, préc., note 3.

https://unik.caij.qc.ca/permalien/fr/qc/qcca/doc/2013/2013qcca2084/2013qcca2084
https://unik.caij.qc.ca/permalien/fr/qc/qcca/doc/2017/2017qcca1004/2017qcca1004
http://www.canlii.org/fr/ca/csc/doc/2014/2014csc77/2014csc77.html
http://www.canlii.org/fr/ca/csc/doc/2014/2014csc77/2014csc77.html
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à mourir est désormais clairement admise, la Cour suprême ayant conclu 
dans l’arrêt Carter c. Canada (Procureur général)14 que la criminalisa-
tion absolue de l’aide au suicide était inconstitutionnelle15. Les personnes 
peuvent « “renoncer” à leur droit à la vie [puisque sinon il] en résulterait 
une “obligation de vivre” plutôt qu’un “droit à la vie”16 ». 

De même, le patient peut renoncer aux droits à la sécurité17 et à la 
protection contre les traitements cruels et inusités18 en exprimant son 
consentement libre et éclairé à ce qui pourrait sinon être qualifié d’at-
teinte à son intégrité, voire de torture19. Si le renonçant a plutôt choisi de .
participer à une bagarre à coups de poing20, de jouer selon les règles du jeu 
à un sport violent21 ou encore de travailler comme cascadeur22, la renon-
ciation au droit à la sécurité sera également possible selon des mesures 
variables. 

Plus largement, les restrictions aux droits et libertés peuvent être 
incluses dans différents processus contractuels et viser les droits consti-
tutionnels tout autant que quasi constitutionnels. De telles restrictions 

14.	 Carter c. Canada (Procureur général), [2015] 1 R.C.S. 331, 2015 CSC 5 (ci-après « arrêt 
Carter »).

15.	 La Cour suprême a déclaré que les dispositions du Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46, 
en cause portaient atteinte aux trois valeurs protégées par l’article 7, à savoir le droit à 
la vie, à la liberté et à la sécurité de la personne, contrairement aux principes de justice 
fondamentale, et ce, de façon injustifiée au sens de l’article 1 de la Charte canadienne.

16.	 Arrêt Carter, préc., note 14, par. 63.
17.	 Charte canadienne, art. 7.
18.	 Id., art. 12.
19.	 Les situations de renonciation en la matière ne sont souvent pas qualifiées comme telles. 

Elles sont souvent traitées à l’occasion de discussions portant sur la sous-question du 
consentement. Or, nous exposerons qu’il existe de bonnes raisons de considérer ce 
type de transaction survenant en contexte biomédical comme des renonciations, le 
consentement n’en constituant qu’une dimension de nature procédurale. Voir Neil C. 
Manson et Onora O’Neill, Rethinking Informed Consent in Bioethics, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2007, p. 72-77 (« Justifying Consent Transactions : 
Consent as Waiver »). Plus largement, sur le principe général selon lequel, « sauf dans 
les situations d’urgence, une intervention chirurgicale sans consentement constitue 
habituellement des voies de fait », voir, par exemple, l’arrêt E. (Mme) c. Eve, [1986] 2 
R.C.S. 388, par. 100. Sur le refus de traitement, voir notamment : Nancy B. c. Hôtel-
Dieu de Québec, [1992] R.J.Q. 361 (C.S.) ; Cuthbertson c. Rasouli, [2013] 3 R.C.S. 341, 
2013 CSC 53 ; A.C. c. Manitoba (Directeur des services à l’enfant et à la famille), [2009] 
2 R.C.S. 181, 2009 CSC 30. Dans ce dernier cas, la liberté de religion entrait également 
en jeu.

20.	 R. c. Jobidon, [1991] 2 R.C.S. 714.
21.	 Id., 766 et 767.
22.	 Id., 767.
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dans des contrats de travail sont monnaie courante23. La Cour suprême a 
certes reconnu qu’il n’est pas possible de « renoncer par contrat à l’appli-
cation d’une loi sur les droits de la personne24 » de manière générale. Elle a 
toutefois conclu du même souffle qu’est légale la clause d’une convention 
collective par laquelle les salariés ont collectivement consenti à une discri-
mination fondée sur l’âge. Une convention collective peut ainsi justifier la 
limitation aux droits dans la mesure où les lois en matière de rapport collec-
tifs de travail « sont conçu[e]s expressément pour permettre de surmonter 
ou de compenser tout déséquilibre en matière de pouvoir de négociation25 ». 

La contractualisation des pratiques religieuses ne cesse d’être à la 
source de litiges26. La Cour suprême a d’ailleurs elle-même invité la commu-
nauté juridique à se pencher sur la renonciation à la liberté de religion en 
affirmant que celle-ci « soulève encore des interrogations27 ». Il demeure 
encore incertain qu’une personne puisse se voir opposer d’avoir consenti 
à ne pas exercer certaines pratiques religieuses, par exemple en signant un 
contrat de copropriété et son règlement28.

23.	 Sans effectuer de démonstration spécifique de cette affirmation, nous pensons par 
exemple aux limitations de libertés fondamentales pour lesquelles il pourrait être 
allégué une incompatibilité avec l’obligation de loyauté ou avec la nature d’un emploi, 
ou encore aux enjeux relatifs à la vie privée et à la transmission d’informations 
personnelles du salarié. 

24.	 Dickason c. Université de l’Alberta, [1992] 2 R.C.S. 1103, 1105 (ci-après « arrêt 
Dickason »).

25.	 Id., 1106, se référant aux arrêts Commission ontarienne des droits de la 
personne c. Etobicoke, [1982] 1  R.C.S.  202, et Winnipeg School Division 	
No. 1 c. Craton, [1985] 2 R.C.S. 150. Dans le cas d’un contrat individuel de travail où 
le rapport de force n’est pas le même, la Cour suprême a évité de se prononcer sur la 
possibilité pour une salariée de renoncer à choisir le lieu de sa résidence en tant que 
garantie potentiellement protégée par le droit de faire des choix fondamentaux quant 
à sa personne. Voir l’arrêt Godbout c. Longueuil (Ville), [1997] 3 R.C.S. 844. Sur les 
incertitudes demeurant quant au fait que le choix du lieu de sa résidence soit protégé 
par le droit à l’autonomie, voir l’arrêt Alberta (Affaires autochtones et développement 
du Nord) c. Cunningham, [2011] 2 R.C.S. 670, 2011 CSC 37, par. 93. Concernant la 
protection de l’article 7 dans un contrat de travail, voir l’arrêt Association des juristes 
de justice c. Canada (Procureur général), [2017] 2 R.C.S. 456, 2017 CSC 55, par. 48-52.

26.	 Sur la contractualisation de pratiques religieuses en général, voir par exemple : Bruker 
c. Marcovitz, [2007] 3 R.C.S. 607, 2007 CSC 54 (contexte de la détermination des droits 
et normes applicables entre époux en cas de rupture) ; Law Society of British Columbia 
c. Trinity Western University, 2018 CSC 32 (code de conduite obligatoire lié au respect 
de pratiques religieuses en contexte universitaire).

27.	 Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551, 2004 CSC 47, par. 92 (ci-après 
« arrêt Amselem »).

28.	 Id.
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Si les cas de renonciation et les interrogations qu’ils suscitent 
foisonnent désormais, ni la jurisprudence ni la littérature ne proposent de 
cadre d’analyse clair et cohérent pour déterminer leur validité29. Le cadre 
d’analyse actuel suggère de distinguer deux étapes permettant de préciser 
(partie 1) si le droit ou la liberté en cause est susceptible de renonciation et, 
le cas échéant, si la renonciation d’espèce est valable (partie 2). Lorsqu’un 
droit est jugé susceptible de renonciation, la validité est essentiellement 
déterminée en fonction du consentement exprimé et perçu. C’est donc un 
modèle binaire qui fonde la détermination de la validité substantive de 
la renonciation, lequel départage les droits et libertés pour lesquels toute 
renonciation serait théoriquement impossible de ceux pour lesquels celle-ci 
peut être admise. Certaines garanties seraient susceptibles de renonciation 
(waivable rights) et d’autres non susceptibles de renonciation (unwaivable 
rights)30. Notre objectif est de démontrer que la conceptualisation départa-
geant de manière étanche les droits susceptibles et les droits non suscep-
tibles de renonciation est problématique du point de vue de la règle de droit 
et qu’elle doit être revue. Nous nous pencherons donc plus précisément sur 
la première partie du cadre d’analyse. 

Nous considérons qu’une renonciation intervient lorsque la volonté 
abdicative du renonçant à l’égard d’un droit ou d’une liberté protégé par 
la Charte canadienne31 ou la Charte québécoise32 peut lui être opposée. 
Contrairement aux limites aux droits et libertés provenant de l’action de 
l’État ou de tiers, la renonciation constitue ainsi une limite volontaire. 

29.	 La littérature canadienne accuse un manque clair de théorie en la matière et une telle 
entreprise n’a pas été menée à terme à notre connaissance. L’étude la plus détaillée 
sur la question en droit canadien et québécois est celle de Maxime Lamothe. Celui-ci 
a effectué une recension méthodique de la jurisprudence en matière de renonciation et 
souligne en conclusion la pertinence de pousser les recherches en la matière vers une 
théorie générale. Voir M. Lamothe, préc., note 3, p. 190 et 191. En droit étranger, nous 
relevons que Philippe Frumer, La renonciation aux droits et libertés. La Convention 
européenne des droits de l’Homme à l’épreuve de la volonté individuelle, Bruxelles, 
Bruylant, 2001, a tenté sans succès un tel exercice de théorisation de la renonciation 
aux garanties de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés 
fondamentales, 4 novembre 1950, S.T.E. no 5, et a conclu à une impasse en la matière.

30.	 Voir : M. Lamothe, préc., note 3, p. 20-22 ; P. Hogg, préc., note 3, p. 37-42.
31.	 Dans notre étude, nous visons plus précisément les droits dits « individuels » qui 

peuvent être limités selon la norme de l’article 1 de la Charte canadienne, et non par 
exemple les droits linguistiques et les droits des peuples autochtones.

32.	 Nous considérons plus précisément les droits garantis aux articles 1 à 38 de la Charte 
québécoise, lesquels ne peuvent faire l’objet de dérogation en vertu de l’article 52. 
Ceux-ci peuvent toutefois être limités selon la norme de l’article 9.1 : « Les libertés et 
droits fondamentaux s’exercent dans le respect des valeurs démocratiques, de la laïcité 
de l’État, de l’ordre public et du bien-être général des citoyens du Québec. La loi peut, 
à cet égard, en fixer la portée et en aménager l’exercice. »
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Celle-ci peut être explicite, si elle découle d’un contrat clair ou d’une décla-
ration judiciaire ayant pour objet un plaidoyer de culpabilité. La renoncia-
tion peut aussi être implicite. En outre, c’est le cas lorsqu’une personne 
renonce à une expectative de vie privée en envoyant des messages textes 
par téléphone cellulaire33. 

Il n’y a pas renonciation lorsque le droit peut toujours être exercé ou 
lorsqu’il ne peut plus l’être. Ainsi, l’absence d’exercice d’un recours pour 
faire valoir un droit n’emporte pas de ce fait renonciation. Cette dernière 
doit également être distinguée du fait de ne pas effectuer un « acte positif » 
nécessaire à l’exercice d’un droit, tel le droit de vote34. Une personne qui 
ne se rend pas à l’urne alors qu’elle peut encore exercer son droit n’y a 
pas renoncé.

La renonciation doit également être distinguée du volet « négatif » 
inclus dans la sphère de protection de certaines garanties fondamentales. 
Par exemple, la liberté de religion inclut la liberté de ne pas croire35 et la 
liberté d’expression, la liberté de ne pas s’exprimer ou de ne rien dire36. 
Invoquer la liberté de ne pas s’exprimer consiste donc à exercer son droit 
à la liberté d’expression. 

À l’inverse, la jurisprudence peut avoir clairement exclu de la sphère 
de protection de certains droits fondamentaux une dimension négative. 
C’est par exemple le cas du droit à la vie qui n’inclut pas de droit à la 
mort. Il constitue plutôt un « droit de ne pas mourir37 ». Or, cela ne signifie 
pas que « les personnes ne peuvent [dans aucun cas] “renoncer” à leur 
droit à la vie38 ». A été jugée inconstitutionnelle la prohibition absolue de 
toute aide médicale à mourir. Toutefois, lorsqu’une personne demande à 
l’État une aide à mourir, elle n’exerce pas un droit à la mort ou un droit 
de mourir dans la dignité39. Elle renonce au droit à la vie, qui empêcherait 

33.	 Voir notamment l’arrêt Fearon, préc., note 11. 
34.	 Charte canadienne, art. 3. Le droit de vote ne constitue pas une liberté de voter qui 

pourrait inclure comme volet négatif une liberté de ne pas voter, mais il ne consiste pas 
pour autant en une obligation constitutionnelle de voter en vertu du droit actuel. Le 
droit de vote implique de prendre l’initiative et les moyens nécessaires pour effectuer 
l’action de voter selon la procédure électorale prévue.

35.	 Charte canadienne, art. 2, al. 1 a). Voir notamment l’arrêt École secondaire Loyola 
c. Québec (Procureur général), [2015] 1 R.C.S. 613, 2015 CSC 12.

36.	 Charte canadienne, art. 2, al. 1 b). Voir notamment l’arrêt Canada (Procureur général) 
c. JTI-Macdonald Corp., [2007] 2 R.C.S. 610, 2007 CSC 30. 

37.	 Arrêt Carter, préc., note 14, par. 61.
38.	 Id., par. 63.
39.	 Id., par. 59 et 60 : cette formulation ou dimension du droit à la vie a été expressément 

rejetée par la Cour suprême. Pour une analyse plus approfondie de cette prétention au 
« droit de mourir dans la dignité » rejetée dans l’arrêt Carter, voir Karine Millaire, 
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autrement l’État de participer à sa mort, et exerce ses droits à l’autonomie, 
à la sécurité, voire à la vie40.

Nous procéderons en trois temps afin d’effectuer notre critique du 
modèle binaire de validité de la renonciation, dont les traces sont visibles 
à la fois dans la jurisprudence et la littérature. Le seul fait que les tribu-
naux ne retiennent pas les mêmes principes pour déterminer si un droit est 
susceptible ou non susceptible de renonciation est problématique quant à la 
nécessité de cohérence que requiert la règle de droit41. Nous démontrerons 
dans les deux premières parties de notre article qu’aucun des principaux 
arguments pouvant être invoqués pour soutenir le modèle binaire, à savoir 
la distinction fondée sur la dignité humaine et celle qui départage les garan-
ties à portée individuelle ou collective, ne peut le justifier en théorie comme 
en pratique. Qui plus est, nous exposerons dans la troisième partie que cette 
conceptualisation est incohérente avec le principe de non-hiérarchisation, 
la nature particulière des droits et libertés ainsi que le processus de leur 
adjudication par les tribunaux.

1	 Les limites inhérentes à la dignité humaine

Invoquer la dignité humaine vient naturellement à l’esprit lorsque se 
pose la question de savoir si certains droits et libertés devraient être à l’abri 
de toute possibilité de renonciation. Comme il est impossible de renoncer à 
la dignité elle-même, il ne serait donc pas possible de renoncer aux garanties 
qui en relèvent. L’argument semble évident. 

Par exemple, une telle argumentation peut mener à affirmer qu’il serait 
impossible de renoncer au droit à l’égalité puisque celui-ci relèverait plus 

« Le concept d’autonomie dans l’arrêt Carter c. Canada : Au-delà du libre-choix », 
(2017) 63 R.D. McGill 283, 303.

40.	 Dans l’arrêt Carter, la Cour suprême a conclu que les droits à l’autonomie, à la 
sécurité ainsi qu’à la vie (en ce que certaines personnes pouvaient s’enlever la vie 
prématurément) protégés par l’article 7 de la Charte canadienne contre toute restriction 
contraire aux principes de justice fondamentale étaient restreints contrairement à 
l’article 1. Le cas du droit de bénéficier d’un procès avec jury garanti à l’alinéa 11 f) de 
la Charte canadienne est davantage source de confusion. L’expression « renoncer à un 
procès avec jury » est communément admise. Or, cette garantie peut profiter à l’accusé 
ou constituer un désavantage. Voir l’arrêt R. c. Turpin, préc., note 7. En définitive, la 
véritable protection offerte à l’accusé est donc celle de choisir entre un procès avec ou 
sans jury. Il est toutefois clair qu’un accusé peut véritablement renoncer à bénéficier 
d’un procès avec jury si celui-ci a par exemple manifesté son désir d’être jugé devant 
jury, mais qu’il ne comparaît pas. Voir l’arrêt R. c. Lee, préc., note 7. 

41.	 Sur l’impératif de cohérence dans l’interprétation continue du droit afin d’assurer le 
respect de la règle de droit (rule of law), voir généralement Ronald Dworkin, Law’s 
Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986.
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proprement de la dignité humaine et « pour la simple et bonne raison que 
la dignité humaine est inaliénable42 ». De manière similaire, dans l’arrêt .
R. c. Tran43, la Cour suprême a notamment fondé son argumentaire sur la 
dignité pour conclure que l’accusé qui risquait une peine d’emprisonne-
ment ne pouvait renoncer au droit à un interprète44. La Cour suprême s’est 
référée à l’affaire américaine Negron v. New York45, où il avait été conclu 
que, « au nom de la simple humanité, [l’accusé] méritait plus que de rester 
dans l’incompréhension totale pendant le déroulement du procès46 ». 

Nous présenterons ci-après une analyse approfondie d’une telle argu-
mentation. Celle-ci nous permettra de démontrer que, aussi séduisante 
soit-elle, l’idée de s’appuyer sur la dignité pour départager les droits et 
libertés fondamentaux susceptibles ou non de renonciation est incohérente 
avec le principe même de dignité à titre de fondement commun de tous les 
droits humains.

1.1	 L’argumentation

C’est essentiellement le caractère inaliénable de la dignité en tant que 
fondement normatif des droits et libertés qui est invoqué pour justifier que 
certains droits ne seraient pas susceptibles de renonciation. Nous appro-
fondirons cette normativité propre à la dignité. 

Nous verrons d’abord que la normativité juridique de la dignité prend 
racine dans une normativité de nature philosophique et morale. Nous discu-
terons ensuite du principe juridique de dignité, lequel est désormais bien 
reconnu47. La jurisprudence met d’ailleurs en lumière que la dignité peut 
jouer un rôle significatif dans l’analyse des tribunaux lorsqu’il est question 
de définir les droits et libertés et de tracer la ligne entre les limites à ces 
garanties qui sont justifiées et celles qui ne le sont pas. Cette force juridique 
du principe de dignité appuie l’argument selon lequel c’est une norme qui 

42.	 Chr. Brunelle et M. Samson, préc., note 3, p. 98, manifestent ainsi des craintes 
légitimes à l’encontre d’une ouverture à des situations de claire discrimination en milieu 
de travail. Ces auteurs n’affirment toutefois pas expressément que la dignité devrait 
permettre de départager l’ensemble des droits et libertés comme étant susceptibles ou 
non de renonciation.

43.	 Arrêt Tran, préc., note 12.
44.	 Charte canadienne, art. 14.
45.	 Negron v. New York, 434 F.2d 386 (2d Cir. 1970).
46.	 Arrêt Tran, préc., note 12, 975, citant l’arrêt Negron v. New York, préc., note 45, 390 

(l’italique est de nous).
47.	 Sur la normativité juridique de la dignité humaine, voir notamment Christian Brunelle, 

« La dignité, ce digne concept juridique », dans Collection de droit 2008-2009, École du 
Barreau du Québec, hors série, Justice, société et personnes vulnérables, Cowansville, 
Éditions Yvon Blais, 2008, p. 21.
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peut départager les droits susceptibles de renonciation de ceux qui ne le 
sont pas.

1.1.1	 Une normativité philosophique

La normativité juridique de la dignité origine d’une longue tradition 
philosophique. L’idée puissante de la dignité s’est matérialisée avec le 
temps en valeur sociale, en principe moral, puis en concept juridique. 
Historiquement, la dignité est graduellement passée d’un don divin à une 
caractéristique propre à la personne humaine à la période des Lumières. 
En particulier, l’œuvre de Kant a marqué le développement et la recon-
naissance du principe fondamental d’autonomie de la personne qui, en 
tant qu’être rationnel, est douée de la capacité de se déterminer elle-même. 
Il s’agit là d’un des fondements de la pensée libérale moderne : la dignité 
propre aux personnes est attribuable à l’humanité elle-même. Il s’agit donc 
d’une dignité humaine48. 

Il est clair que la pensée kantienne reconnaissant la valeur intrinsèque 
et objective de la dignité en chaque personne humaine influence toujours 
le libéralisme contemporain et la théorie du droit49. Ainsi que l’explique 
Ronald Dworkin, l’humanité et les personnes humaines constituent des fins 
en soi, ne devant jamais être considérées comme des moyens. Le respect 
de l’humanité en chaque personne nécessite également le respect de sa 
propre humanité. Une responsabilité partagée en découle. En pratique, 
« the vague but powerful idea of human dignity […] supposes that there 
are ways of treating a [person] that are inconsistent with recognizing [her] 
as a full member of the human community, and holds that such treatment 
is profoundly unjust50 ».

Nous verrons à la section 1.1.2 que le mot « dignité » est enchâssé dans 
divers textes fondamentaux et qu’il peut être lu à de multiples reprises 
dans la jurisprudence. Il demeure que le mot nécessite forcément d’être 

48.	 Sur la question générale du fondement moral attribué à la personne dans l’histoire de la 
philosophie morale moderne, voir John Rawls, Leçons sur l’histoire de la philosophie 
morale, Paris, Éditions La Découverte, 2002, p. 15-21. Sur le rôle de la philosophie 
kantienne dans l’« invention » du concept d’autonomie, voir Jerome B. Schneewind, 
The Invention of Autonomy. A History of Modern Moral Philosophy, Cambridge, 
Cambridge University Press, 1998, p. 483-514.

49.	 Chr. Brunelle, préc., note 47, p. 23, est également d’avis que c’est bien de Kant que 
nous vient le principe universaliste du caractère inaliénable de la dignité, lequel 
imprègne tout le système de protection des droits et libertés.

50.	 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977, 
p. 198.



"K. Millaire	 Les droits et libertés fondamentaux …	 1003.

interprété pour donner au concept un sens, un contenu. En effet, rappelons 
que la méthodologie juridique est par nature herméneutique51. 

Dans cette perspective, Dworkin explique qu’il n’y a pas de séparation 
étanche entre droit et morale. De même, il n’existe pas de division hermé-
tique entre morale et éthique, ces deux concepts étant à la fois distincts 
et liés entre eux. Alors que l’éthique fait référence aux standards et aux 
principes selon lesquels une personne doit se gouverner elle-même pour 
vivre une vie bonne, la morale porte sur les standards et les principes 
devant gouverner les rapports des individus entre eux52. La moralité n’est 
pas ainsi incorporée dans l’éthique, les deux étant plutôt intégrées de façon 
à se soutenir mutuellement dans la manière de penser comment en arriver 
à une vie bonne et reconnaître nos responsabilités morales en ce sens. 
Bref, l’intégration de l’éthique et de la morale constitue « an integration 
that responds to the traditional plilosopher’s challenge about what reason 
we have to be good53 ».

Une responsabilité éthique et morale incombe donc à l’interprète du 
droit amené à donner un sens concret aux mots des chartes des droits 
et libertés tels que « liberté », « égalité » et « dignité ». C’est pourquoi la 
force normative juridique de la dignité est nécessairement liée à la force 
normative des principes et des valeurs morales qui y sont rattachés. 
Plus précisément, le droit fait partie de la morale politique, mais s’en 
distingue en étant l’objet d’institutionnalisation. C’est ainsi que la dignité 
fait son chemin parmi les branches de l’arbre moral jusqu’à la pratique .
du droit54.

1.1.2	 Une normativité juridique

Depuis la Seconde Guerre mondiale, la dignité est devenue un véri-
table symbole de la dimension inaliénable de l’humanité. C’est alors que 
la dignité a investi le discours juridique global55. La Charte des Nations 

51.	 Voir Michelle Cumyn et Mélanie Samson, « La méthodologie juridique en quête 
d’identité », dans Georges Azzaria (dir.), Les cadres théoriques et le droit, Cowansville, 
Éditions Yvon Blais, 2013, p. 57.

52.	 « Moral standards prescribe how we ought to treat others ; ethical standards, how 
we ought to live ourselves » : Ronald Dworkin, Justice for Hedgehogs, Cambridge, 
Harvard University Press, 2011, p. 191 ; sur la distinction générale entre éthique et 
morale, voir également les pages 13 à 15.

53.	 Id., p. 255.
54.	 Id., p. 405.
55.	 Pour une analyse dans une perspective internationaliste du principe de dignité en 

tant que fondement du système global de protection des droits et libertés, voir Jack 
Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, 3e éd., Ithaca, Cornell 
University Press, 2013, p. 130-132.



1004	 Les Cahiers de Droit	 (2019) 60 C. de D. 991

Unies a été adoptée en 1945, notamment afin de « proclamer [la] foi dans 
les droits fondamentaux […], dans la dignité et la valeur de la personne 
humaine, dans l’égalité de droits des hommes et des femmes, ainsi que des 
nations, grandes et petites56 ». De même, la Déclaration universelle des 
droits de l’homme adoptée en 1948 a constitué une « reconnaissance de la 
dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits 
égaux et inaliénables constitu[ant] le fondement de la liberté, de la justice et 
de la paix dans le monde57 ». Par cette célèbre formulation, la Déclaration 
insufflera dans le discours juridique mondial l’idée d’humanité développée 
dans la foulée des Lumières : « Tous les êtres humains naissent libres et 
égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de conscience et 
doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité58. » Les 
constitutions de plusieurs États ont depuis enchâssé la dignité humaine à 
titre de droit constitutionnel59. 

Adoptée en 1976, la Charte québécoise a reconnu « que tous les êtres 
humains sont égaux en valeur et en dignité » et « que le respect de la dignité 
de l’être humain » constitue l’un des fondements « de la justice […] et de la 
paix60 ». La dignité est donc une « valeur transcendante à tous les droits et 
libertés [protégés par cette charte et] un principe premier d’interprétation 
de celle-ci61 ». La Charte québécoise consacre même le « droit à la sauve-

56.	 Charte des Nations Unies, préambule.
57.	 Déclaration universelle des droits de l’homme, Rés. 217 A (III), Doc. off. A.G. N.U., 

3e sess., suppl. no 13, Doc. N.U. A/810 (1948), préambule.
58.	 Id., art. 1. 
59.	 Le texte de l’article 1 de la Loi fondamentale pour la République fédérale d’Allemagne 

(Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland) adoptée en 1949 est à cet égard 
le symbole d’une nouvelle ère déterminée à hisser le respect de l’humanité au-dessus 
de toute autre considération étatique : « La dignité de l’être humain est intangible. 
Tous les pouvoirs publics ont l’obligation de la respecter et de la protéger. » Notons 
la mention d’un droit constitutionnel similaire dans la Constitution fédérale de la 
Confédération suisse (art. 7 : « La dignité humaine doit être respectée et protégée »), 
The Constitution of the Republic of South Africa (art. 10 : « Everyone has inherent 
dignity and the right to have their dignity respected and protected »), la Constitution 
de la Fédération de Russie (art. 21 (1) : « La dignité de l’individu est protégée par 
l’État. Rien ne peut motiver son abaissement »), la Constitution of Colombia (art. 21 : 
« The right to dignity is guaranteed. An Act shall provide the manner in which it shall 
be upheld »), la Constitution of the Republic of Poland (art. 30 : « The inherent and 
inalienable dignity of the person shall constitute a source of freedoms and rights of 
persons and citizens. It shall be inviolable. The respect and protection thereof shall be 
the obligation of public authorities ») et dans les Basic Laws d’Israël (voir en particulier 
les Basic Laws 2 et 4). 

60.	 Charte québécoise, préambule (l’italique est de nous).
61.	 Québec (Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse) c. Transport 

en commun La Québécoise, 2002 CanLII 9226 (Qc T.D.P.), par. 31.
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garde de sa dignité62 ». Selon Christian Brunelle, le choix de cette formu-
lation confirme que la dignité elle-même n’est pas une création sociale ou 
étatique, mais plutôt une condition de la personne humaine :

Voilà pourquoi l’expression « droit à la dignité » n’a pas véritablement de sens, 
si ce n’est pour valoir comme ellipse. Puisque la dignité est innée chez l’être 
humain, qu’« elle s’impose à lui », qu’elle est une qualité inhérente et que 
chacun en est forcément doté peu importe sa condition ou ses actions, il est 
donc vain de la « réclamer », de chercher à la « gagner » ou à l’« obtenir », même 
en justice. Manifestement, la dignité tient de l’être bien plus que de l’avoir, 
d’où la formulation privilégiée par le législateur qui consacre [dans la Charte 
québécoise], comme il se doit, un « droit à la sauvegarde de sa dignité »63. 

En droit canadien, la dignité est reconnue à titre de valeur constitu-
tionnelle. La Déclaration canadienne des droits a proclamé « que la nation 
canadienne repose sur des principes qui reconnaissent […] la dignité et la 
valeur de la personne humaine […] dans une société d’hommes libres et 
d’institutions libres64 ». Le texte de la Charte canadienne ayant constitu-
tionnalisé les droits et libertés ne fait toutefois pas expressément mention 
de la dignité. 

C’est la Cour suprême qui a clairement affirmé l’importance du 
principe. Dès l’arrêt R. c. Big M Drug Mart Ltd., elle a énoncé qu’une 
« société vraiment libre  […] doit sûrement reposer sur le respect de la 
dignité et des droits inviolables de l’être humain65 ». L’année suivante, dans 
l’arrêt R. c. Oakes, le plus haut tribunal du pays a confirmé que la valeur 
constitutionnelle de la dignité doit jouer un rôle afin de déterminer si une 
limitation à un droit ou à une liberté est justifiée en vertu de l’article 1 de 
la Charte canadienne :

Les tribunaux doivent être guidés par des valeurs et des principes essentiels 
à une société libre et démocratique, lesquels comprennent […] le respect de la 
dignité inhérente de l’être humain […] Les valeurs et les principes sous‑jacents 
d’une société libre et démocratique sont à l’origine des droits et libertés garantis 
par la Charte et constituent la norme fondamentale en fonction de laquelle on 

62.	 Charte québécoise, art. 4 (l’italique est de nous).
63.	 Chr. Brunelle, préc., note 47, p. 27 (l’italique est de nous). Jeremy Waldron, Dignity, 

Rank, and Rights, New York, Oxford University Press, 2012, p. 16 et 17, souligne 
également cette tension générale entre le fait que les chartes de protection des droits 
et libertés proclament que la dignité est inhérente à la personne humaine, tout en 
commandant de faire des efforts héroïques pour établir la même dignité. Ainsi, le 
terme « dignité » est employé pour convaincre à la fois du statut inhérent à la personne 
humaine et du fait que ce statut ou cette valeur intrinsèque devrait être respectée.

64.	 Déclaration canadienne des droits, S.C. 1960, c. 44, préambule, par. 1 (l’italique est 
de nous).

65.	 R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, par. 94 (l’italique est de nous).
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doit établir qu’une restriction d’un droit ou d’une liberté constitue, malgré son 
effet, une limite raisonnable dont la justification peut se démontrer66.

La Cour suprême a redit l’importance de la dignité par différentes 
formulations ensuite, notamment en concluant que la Charte canadienne 
« garantit […] la dignité et la valeur des individus67 », que « la protection 
de tous les droits garantis par la Charte est guidée par la promotion de la 
dignité de l’être humain68 » et que « le respect de la dignité inhérente de l’être 
humain » est une des « valeurs et des principes essentiels à une société libre 
et démocratique » devant guider les tribunaux69. 

Soulignons que la dignité joue également un rôle lorsqu’il est question 
de définir la sphère de protection des droits et libertés, c’est-à-dire d’inter-
préter la portée et la signification concrète des garanties fondamentales. 
L’exemple de la protection contre les traitements ou les peines cruels ou 
inusités70 est emblématique. Comment formuler un raisonnement sur ce qui 
constitue la cruauté et l’inhumain qui soit complètement détaché de l’idée 
de dignité humaine ? À l’inverse, on peut soutenir que c’est en constatant 
et en mettant en évidence en pratique ce qui se révèle cruel, inusité ou 
inhumain que l’on arrive à mieux circonscrire ce qui constitue l’humanité 
et la dignité. C’est ainsi que la torture peut être définie, son « but ultime 
[étant] de priver une personne de son humanité71 ». De même, une peine 
est cruelle et inusitée si elle se révèle « excessive au point de ne pas être 
compatible avec la dignité humaine72 ». 

66.	 R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, par. 64 (ci-après « arrêt Oakes ») (l’italique est de nous). 
67.	 WIC Radio Ltd c. Simpson, [2008] 2 R.C.S. 420, 2008 CSC 40, par. 30.
68.	 R. c. Kapp, [2008] 2 R.C.S. 483, 2008 CSC 41, par. 21. Au même effet, voir notamment 

Health Services and Support – Facilities Subsector Bargaining Assn c. Colombie-
Britannique, [2007] 2 R.C.S. 391, 2007 CSC 27.

69.	 R. c. Kapp, préc., note 68, par. 21, se référant aux propos du juge en chef Dickson dans 
l’arrêt Oakes, préc., note 66.

70.	 Charte canadienne, art. 12. 
71.	 Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration), [2002] 1 R.C.S. 3, 

2002 CSC 1, par. 51 (l’italique est de nous).
72.	 R. c. Smith, [1987] 1 R.C.S. 1045, par. 42 (l’italique est de nous). Notons que « certaines 

peines ou certains traitements seront toujours exagérément disproportionnés [puisque] 
incompatibles avec la dignité humaine : par exemple, l’imposition d’un châtiment 
corporel » (id., par. 57 ; l’italique est de nous). Une majorité de juges a toutefois nuancé 
cette affirmation en posant qu’une force physique « raisonnable » utilisée par un parent 
envers son enfant n’enfreindrait pas l’article 12 puisqu’une conduite ne pourrait être 
à la fois raisonnable et incompatible avec la dignité humaine. Voir l’arrêt Canadian 
Foundation for Children, Youth and the Law c. Canada (Procureur général), [2004] .
1 R.C.S. 76, 2004 CSC 4. 
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Le respect de la dignité a également été invoqué pour définir le droit 
à l’égalité et la protection contre la discrimination73 ainsi que le droit à 
l’autonomie74. Plus récemment, l’argumentaire développé notamment à 
partir de la valeur de la dignité a joué un rôle clé dans l’arrêt Carter où la 
Cour suprême a déclaré inconstitutionnelle la criminalisation absolue de 
toute aide à mourir. Le concept de dignité a illuminé la portée du droit à 
l’autonomie en rapport avec les droits à la sécurité et à la vie75. 

Bref, la jurisprudence démontre que la dignité peut jouer un rôle crucial 
à différentes étapes liées à l’interprétation et à la détermination des limites 
justifiées aux droits et libertés. Cela confirme l’importance de la normati-
vité juridique de la dignité et sous-tend l’argumentation selon laquelle ce 
principe peut bel et bien permettre de départager les droits susceptibles de 
renonciation de ceux qui ne le sont pas.

1.2	 Un fondement commun à tous les droits et libertés

La dignité est le fondement et le principe d’intelligibilité commun à 
tous les droits et libertés dits « fondamentaux ». Nous verrons que, dès lors, 
elle ne peut fonder une distinction dichotomique entre des droits et libertés 
qui seraient susceptibles ou non susceptibles de renonciation. 

Nous souhaitons nous pencher d’abord brièvement sur une des critiques 
classiques à l’encontre du principe même de dignité. Du point de vue philo-
sophique, certains ont opiné que la dignité serait un concept fourre-tout 
ambigu cachant un vide quant à tout fondement moral ou éthique, vide 
qui pourrait être rempli comme bon lui semble à celui qui brandit le mot 
« dignité76 ». Au contraire, tel que nous l’avons exposé précédemment, la 
dignité humaine constitue à l’évidence un fondement incontournable de la 
pensée libérale moderne. De toute façon, de telles critiques n’atteignent pas 
la normativité juridique de la dignité. La dignité humaine est manifestement 
un principe juridique et une valeur constitutionnelle que reconnaît la Cour 
suprême. Indépendamment du lien entre droit et morale quant à l’origine 
première de la normativité juridique de la dignité, cette normativité est 
bien confirmée.

73.	 Voir notamment l’arrêt Law c. Canada (Ministre de l’Emploi et de l’Immigration), 
[1999] 1 R.C.S. 497.

74.	 Voir par exemple l’arrêt R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, par. 228 et 240 (j. Wilson, 
motifs conc.).

75.	 Voir K. Millaire, préc., note 39, 302-306.
76.	 Voir notamment la critique formulée par Arthur Shopenhauer, The Basis of Morality, 

2e éd., Londres, George Allen & Unwin, 1915, p. 101.
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D’un point de vue juridique, il est vrai que les tribunaux ont pu 
éprouver parfois une certaine difficulté à définir le contenu du concept de 
dignité. Par exemple, dans l’arrêt R. c. Kapp, la Cour suprême a opiné que 
« plusieurs difficultés ont découlé de la tentative, dans l’arrêt Law, de faire 
de la dignité humaine un critère juridique77 », ce dans le contexte du droit 
à l’égalité et de la protection contre la discrimination.

Malgré ces commentaires, la dignité est inévitablement demeurée 
pertinente en matière de droit à l’égalité78. La Cour suprême a cependant 
précisé dans l’arrêt Québec (Procureur général) c. A, que « la “dignité” 
constitue un objectif fondamental de l’ensemble de la Charte, et non un 
élément additionnel distinct devant être prouvé par le demandeur dans le 
cadre de l’analyse relative à l’égalité79 ». En ce qui concerne le test appli-
cable en matière de discrimination, la dignité humaine ne correspond pas 
à un paramètre juridique qui permettrait à lui seul de distinguer ce qui est 
discriminatoire ou non. Elle constitue plutôt un objectif à atteindre par le 
respect du droit à l’égalité et la protection contre la discrimination. 

Cette nuance sur le rôle du principe de dignité quant au droit à l’égalité 
nous amène à tracer un parallèle avec les difficultés de faire de la valeur 
constitutionnelle de la dignité humaine un principe qui permettrait de 
départager les droits et libertés susceptibles ou non de renonciation. La 
dignité est bien un principe juridique et une valeur constitutionnelle dont 
la pertinence en matière de renonciation (et généralement en matière de 
limitation aux droits et libertés) ne fait pas de doute. Cela dit, si nous 
considérons la dignité humaine comme fondement normatif de tous les 
droits et libertés de la personne, comment affirmer qu’elle permet de dépar-
tager de manière dichotomique, binaire, parfaitement étanche, les garanties 
susceptibles de renonciation de celles qui ne le sont pas ? Si nous devions 
affirmer, ainsi que le laissent entendre certaines analyses, qu’il n’est pas 
possible de renoncer à un droit relevant de la dignité humaine parce que 
cette dernière est inaliénable, nous devrions alors conclure qu’aucun droit 
n’est susceptible de renonciation. Un tel raisonnement est incohérent avec 

77.	 R. c. Kapp, préc., note 68, par. 21.
78.	 R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697, 746, cité notamment dans l’arrêt Saskatchewan 

(Human Rights Commission) c. Whatcott, [2013] 1 R.C.S. 467, 2013 CSC 11, par. 81.
79.	 Québec (Procureur général) c. A, [2013] 1 R.C.S. 61, 2013 CSC 5, par. 329 (l’italique 

est de nous). Fournissant des explications suivant les principes établis dans l’arrêt .
R. c. Kapp, préc., note 68, la Cour suprême a de plus expliqué que, dans le cas d’une 
plainte en discrimination (par. 329-330), « [l]e demandeur n’a pas besoin de prouver que 
la loi qu’il conteste répand des attitudes négatives, un aspect essentiellement impossible 
à mesurer.  Par conséquent, exiger d’un demandeur qu’il prouve qu’une distinction 
perpétue une attitude négative à son endroit serait lui imposer un fardeau dans une 
large mesure non pertinent, pour ne pas dire indéfinissable. »
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la jurisprudence reconnaissant de multiples possibilités de renoncer aux 
droits et libertés. De même, il serait incohérent et inexact d’affirmer que 
certains droits relèvent davantage de la dignité humaine que d’autres. Les 
droits et libertés forment ensemble un système de protection de la dignité 
et des intérêts les plus fondamentaux de la personne humaine.

Nous partageons les craintes sérieuses de Christian Brunelle et 
Mélanie Samson devant une ouverture à la renonciation au droit à l’éga-
lité qui mettrait en péril « tout le régime législatif de protection contre 
la discrimination » en permettant « qu’un travailleur, noir ou handicapé 
par exemple, puisse valablement renoncer à son droit à des conditions de 
travail exemptes de discrimination pour obtenir un emploi80 ». Nous ne 
pouvons toutefois que nuancer, à l’instar des deux auteurs, leur conclu-
sion selon laquelle le droit à l’égalité ne devrait pas être susceptible de 
renonciation puisque l’égalité relève de la dignité humaine et que celle-ci 
est inaliénable81. La jurisprudence reconnaît effectivement que même le 
droit à l’égalité est susceptible de renonciation, et cela, dans le contexte 
de la renonciation à la protection contre la discrimination fondée sur l’âge 
prévue dans une convention collective82. 

Il pourrait être avancé que l’entorse logique que nous critiquons pour-
rait être évitée en remplaçant la rhétorique de la renonciation aux droits et 
libertés par celle de la renonciation à l’exercice de ceux-ci. Ainsi, il ne serait 

80.	 Chr. Brunelle et M. Samson, préc., note 3, p. 98, se référant à Christian Brunelle, 
Discrimination et obligation d’accommodement en milieu de travail syndiqué, 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2001, p. 193-197.

81.	 Id., p. 95 et 96.
82.	 Dans l’arrêt Dickason, préc., note 24, la Cour suprême a conclu que, même s’il n’est 

théoriquement pas possible de « renoncer par contrat à l’application d’une loi sur les 
droits de la personne » (p. 1130), la clause d’une convention collective par laquelle les 
salariés ont collectivement consenti à une discrimination fondée sur l’âge est légale. 
Une telle renonciation à une protection relevant du droit à l’égalité incluse dans un 
contrat individuel de travail pourrait peut-être même être confirmée judiciairement. Par 
exemple, dans l’affaire Compagnie minière Québec-Cartier c. Québec (Commission 
des droits de la personne), J.E. 99-211, p. 57, 1998 CanLII 12609 (Qc C.A.), REJB 
1998-09715, par. 128, le juge Beauregard a formulé en obiter dictum l’avis que, même 
s’« [i]l est certain que la prohibition de la discrimination à cause de l’âge est une 
disposition d’ordre public à laquelle on ne peut renoncer à l’avance. Cependant, un 
employé qu’on invite à aller à la retraite avec les avantages que cela comporte renonce 
à sa réclamation s’il accepte ces avantages. » Nous croyons que cette conclusion est 
particulièrement discutable dans le contexte où le salarié n’avait pas véritablement le 
choix de « renoncer » aux protections contre la discrimination fondée sur l’âge. En effet, 
l’employeur avait pris la décision de mettre un terme à son emploi contrairement à sa 
volonté de conserver son poste et la renonciation alléguée du salarié n’avait pour objet 
que d’obtenir une indemnité globale de départ supérieure.
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pas possible de renoncer aux droits et libertés eux-mêmes, ces derniers rele-
vant de la dignité humaine, mais seulement à l’exercice de certains d’entre 
eux. Si certains juristes ont tenté d’approfondir cet exercice de langage, 
celui-ci semble bien mener à un cul-de-sac83. Cette distinction, à supposer 
qu’elle soit exacte, ne fournit aucun paramètre permettant de départager 
les garanties constitutionnelles dont l’exercice serait sujet à renonciation 
de celles qui ne le seraient pas selon le modèle binaire qui est l’objet précis 
de notre critique. 

C’est donc la nature dichotomique d’une classification entre droits 
susceptibles et non susceptibles de renonciation qui est problématique. 
Poser la question visant à savoir si un droit est par nature et généralement 
susceptible de renonciation au nom du principe de dignité met mal en 
lumière les enjeux véritables de la renonciation. Une telle conceptualisation 
de la validité de la renonciation peut notamment mener à opposer « dignité 
contre dignité84 », ce qui appauvrit les débats moraux et juridiques suscités 
plutôt que de les éclaircir. Considérons par exemple les questions liées à 
l’aide à mourir. La dignité en tant que principe impliquant le respect de la 
valeur inhérente de la vie est au cœur d’arguments à la fois en faveur et en 
défaveur de l’ouverture à cette pratique85. Ainsi a-t-on notamment assisté 
au Québec et au Canada en général à un débat public sur la légalisation 
de l’aide médicale à mourir entre les partisans du droit de mourir dans la 
dignité et ceux qui défendent le droit de vivre dans la dignité. L’enjeu ne 
pouvait être plus mal posé : en quoi faudrait-il choisir entre une vie digne 
et une mort qui l’est tout autant ? 

83.	 Voir notamment l’analyse infructueuse en droit européen sur cette question de .
Ph. Frumer, préc., note 29, p. 578.

84.	 Cette expression a été employée pour commenter l’affaire caricaturale du « lancer de 
nains » ultimement entendue par le Comité des droits de l’homme des Nations Unies 
(Manuel Wackenheim c. France, Doc. N.U. CCPR/C/75/D/854/1999 (26 juillet 2002)). 
Dans cette affaire, la France a eu gain de cause en invoquant qu’un règlement municipal 
interdisant un concours de lancer de nains n’était pas discriminatoire, puisqu’il avait 
pour objectif de faire respecter des considérations supérieures liées à la dignité 
humaine. Or, M. Wackenheim, qui participait à ces concours, n’avait jamais senti que 
cette entreprise portait atteinte à sa dignité. Au contraire, il était depuis l’interdiction 
sans emploi. Il estimait donc que ce « travail » lui procurait un niveau de vie suffisant 
et lui permettait de se réaliser en exerçant la profession de son choix, ce qui participait 
à sa dignité. Voir Michel Levinet, « Dignité contre dignité. L’épilogue de l’affaire du 
“lancer de nains” devant le Comité des droits de l’homme des Nations Unies », R.T.D.H. 
2003.1024.

85.	 Pour une discussion sur une telle utilisation de la dignité en matière d’euthanasie et 
d’avortement, voir notamment Ronald Dworkin, Life’s Dominion. An Argument about 
Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom, New York, Vintage Books, 1994, 
p. 238.
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Sur la scène judiciaire, l’arrêt Carter a conclu que la prohibition absolue 
de toute aide à mourir était inconstitutionnelle puisqu’elle était contraire à 
l’article 7 de la Charte canadienne. La Cour suprême a précisé que le droit 
à la vie n’inclut pas un droit à la mort86, mais que cela ne signifie pas que 
les personnes ne peuvent renoncer au droit à la vie87. Ainsi, selon le modèle 
binaire de validité, le droit à la vie serait « susceptible » de renonciation. Or, 
l’imprécision de cette simple catégorisation empêche de clore la question 
de la validité substantive de la renonciation au droit à la vie. 

En effet, le droit à la vie n’est pas susceptible de renonciation peu 
importe le contexte. La prohibition absolue d’aide à mourir a été jugée 
inconstitutionnelle « dans la mesure où [elle interdisait] l’aide d’un médecin 
pour mourir à une personne adulte capable qui (1) consent clairement à 
mettre fin à sa vie ; et qui (2) est affectée de problèmes de santé graves et 
irrémédiables (y compris une affection, une maladie ou un handicap) lui 
causant des souffrances persistantes qui lui sont intolérables au regard de 
sa condition88 ». La Cour suprême a également laissé le soin au Parlement 
fédéral d’élaborer un régime complexe pour encadrer l’accès à l’aide à 
mourir89. C’est donc dire que la renonciation au droit à la vie sera subs-
tantivement valide dans certains cas et non dans d’autres. Cette question 
est distincte de celle visant à savoir si, dans un cas où l’aide à mourir est 
possible, le consentement donné à la renonciation se trouve valable. Autre-
ment dit, des raisons doivent permettre de justifier que le droit à la vie 
pourra faire l’objet de renonciation dans certains cas et non dans d’autres. 
La validité substantive de la renonciation doit être déterminée autrement 
qu’en concluant que la dignité rend généralement susceptible un droit de 
renonciation ou non.

Ni la théorie ni la pratique judiciaire ne soutiennent donc la proposition 
selon laquelle le concept de dignité humaine peut justifier de départager 
nettement les droits et libertés constitutionnels susceptibles de renoncia-
tion de ceux qui ne le sont pas. 

86.	 Arrêt Carter, préc., note 14, par. 59-62.
87.	 Id., par. 63.
88.	 Id., par. 147.
89.	 Le Parlement fédéral a conséquemment modifié le Code criminel. Le 11 septembre 2019, 

la Cour supérieure du Québec a toutefois déclaré inconstitutionnelles les dispositions 
de la Loi sur les soins de fin de vie, RLRQ, c. S-32.0001 et le Code criminel, préc., 
note 15 prévoyant que pour être admissible à une aide médicale à mourir, une personne 
doit être en « fin de vie » ou avoir une « mort naturelle raisonnablement prévisible ». La 
Cour a suspendu sa déclaration d’invalidité pour une période de six (6) mois. Truchon 
c. Procureur général du Canada, 2019 QCCS 3792.
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2	 La distinction entre les garanties à portée individuelle ou collective

Certaines analyses contenues dans la littérature et la jurisprudence 
fondent plutôt la distinction entre les droits et libertés susceptibles ou non 
de renonciation sur la « nature » ou le « caractère » de la garantie consti-
tutionnelle qui serait davantage individuelle ou collective. Comme nous le 
verrons ci-après, ce type d’argument ne résistent pas davantage à l’analyse. 

2.1	 L’argumentation

L’argumentation au soutien de la conceptualisation de la validité subs-
tantive de la renonciation regroupe les arguments généraux relevant de 
la distinction entre les garanties dites à portée davantage individuelle ou 
collective ainsi que ceux qui se rattachent à la doctrine civiliste de l’ordre 
public.

2.1.1	 La distinction générale

Certains auteurs effectuent une distinction générale entre les droits et 
libertés dont la protection serait davantage individuelle ou collective. Ils 
assujettissent la possibilité de renoncer à un droit constitutionnel au fait 
que la protection abdiquée ne serait prévue qu’au bénéfice du renonçant. 
Le professeur Peter Hogg abonde en ce sens :

Rationale of waiver — The waiver of a constitutional right presupposes that the 
right is for the benefit of the individual who chooses to waive it. If anyone else 
would be affected by the waiver, the concurrence of that other person would also 
be required. And a right that has a “collective” or “public” quality cannot be 
waived by any individual (or group of individuals), even when waiver would be 
advantageous to the individual90.

Pour illustrer son analyse, Hogg compare notamment la possibilité 
reconnue par la jurisprudence de renoncer au droit à un procès dans un 
délai raisonnable garanti à l’article 11 b) de la Charte canadienne avec la 
garantie d’un procès public protégée par l’article 11 d). Il précise que le droit 
à un procès public vise à ce que le processus de justice criminelle se déroule 
de manière transparente pour assurer son intégrité, ce qui constitue un 
objectif collectif intéressant l’ensemble de la société. Conséquemment, un 
individu ne pourrait simplement « renoncer » à ce droit et exiger un procès 
tenu de manière privée ou anonyme91. Au contraire, la jurisprudence recon-
naît qu’un accusé peut renoncer à être jugé dans un délai raisonnable, qu’il 
s’agisse d’abandonner certaines périodes de temps écoulées ou l’ensemble 

90.	 P. Hogg, préc., note 3, p. 37-43.
91.	 Id., se référant à R. v. D.(G.), [1991] O.J. No. 335 (C.A.).
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du délai92. Cette analyse rejoint le passage suivant d’un arrêt de la Cour 
suprême portant sur le droit au procès avec jury : 

La question soulevée par les procédures suivies en l’espèce est plutôt de savoir, 
d’une part, si un accusé peut renoncer à ce qu’on se conforme aux règles de 
procédure établies par l’article, et, dans l’affirmative, de quelle manière, et, 
d’autre part, si l’accusé dans cette affaire y a effectivement renoncé.

Certaines règles de procédure ont été adoptées pour la protection des droits 
de l’une des parties, soit le ministère public ou l’accusé, et d’autres pour la 
protection des deux. Une partie peut renoncer à une règle de procédure adoptée 
à son profit, mais une renonciation des deux parties est requise lorsque cette 
règle les protège ensemble […] Mais l’exercice de ce droit est assujetti à celui du 
juge du procès d’imposer le respect de la règle, même si on a supprimé le désir 
d’y renoncer, car c’est à lui qu’il appartient en dernière analyse de déterminer les 
garanties de procédure qu’il faut néanmoins respecter afin de protéger la stabilité 
et l’intégrité du système judiciaire93.

Pour sa part, Alan Young estime que tous les droits qui ont pour 
objet de protéger l’intégrité du système de justice criminelle devraient 
être considérés comme ayant une dimension collective contraignant le 
pouvoir étatique au bénéfice de l’ensemble de la société94. Seulement les 
« droits dérivés » (derivative rights) et non le noyau (core) de ces droits 
seraient susceptibles de renonciation95. Selon lui, il en découlerait que la 
protection contre les fouilles et saisies abusives ainsi que la présomption 
d’innocence ne seraient tout simplement pas susceptibles de renonciation. 
Nous ne pouvons que partager les commentaires de Hogg quant à cette 
proposition de Young. Non seulement l’abolition de toute possibilité de 
formuler un plaidoyer de culpabilité serait évidemment incompatible avec 
la jurisprudence canadienne ainsi qu’avec celle des pays de tradition de 
common law, mais encore une telle renonciation peut être au bénéfice de 
l’inculpé96.

92.	 Id. Sur le droit à un procès dans un délai raisonnable, voir l’arrêt Jordan, préc., note 6. 
93.	 Korponay c. Procureur général du Canada, [1982] 1 R.C.S. 41, 48 (l’italique est de nous).
94.	 A. Young, préc., note 3. 
95.	 Id, p. 104, 105 et 112.
96.	 Voir P. Hogg, préc., note 3, p. 37-44 et 37-45. Qui plus est, les motifs de A. Young, 

préc., note 3, p. 77, traduisent à notre avis une compréhension caricaturale et erronée 
du libéralisme des droits associée à tort à un courant de pensée aux « racines 
économiques ». L’hypothèse générale de l’auteur selon laquelle la validité de la 
renonciation ne pourrait être justifiée lorsque le noyau du droit visé est atteint, alors 
que la renonciation à une garantie située davantage en périphérie de la sphère de 
protection du droit serait constitutionnelle, est certes une piste pertinente. Toutefois, 
celle-ci aurait gagnée à être enrichie d’une meilleure compréhension du libéralisme des 
droits et du concept d’autonomie de la personne, lesquelles idées ont véritablement 
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Par ailleurs, le professeur Hogg croit qu’il n’est pas aisé de déterminer 
si un droit revêt une dimension collective puisque cela n’est souvent pas 
explicite. Dans le cas de la présomption d’innocence, alors que celui-ci 
conclut à la possibilité légale du plaidoyer de culpabilité dans la mesure 
où « personne d’autre ne semble affecté97 », il expose en contrepartie les 
intérêts certains à ce que le système judiciaire ne doive pas réaliser un 
procès pour toute accusation, dans la mesure où l’inculpé reconnaît clai-
rement et valablement sa responsabilité98. En définitive, Hogg conclut que 
la renonciation à un droit constitutionnel ne devrait pas être possible si 
celle-ci est contraire à l’intérêt public. Ce serait par exemple le cas de la 
contractualisation de la liberté d’expression qui empêcherait la critique 
publique de l’activité gouvernementale99.

2.1.2	 L’ordre public

L’ordre public pose certaines règles ayant pour objet l’organisation 
sociale générale des droits selon leur importance ou dimension d’intérêt 
public. Il permet de positionner différentes normes juridiques au sein d’un 
ensemble social déterminé et participe à la supériorité des intérêts collec-
tifs sur les intérêts individuels. Comme nous le verrons ci-après, l’ordre 
public a investi certaines analyses portant sur la renonciation aux droits 
et libertés. Il ne s’agit toutefois pas d’un concept propre au domaine des 
droits fondamentaux. 

Dans sa plus simple expression, affirmer qu’un droit n’est pas suscep-
tible de renonciation pour des motifs d’ordre public revient à déclarer que 
pouvoir y renoncer « serait simplement dépasser les bornes d’une société 
civilisée comme la nôtre100 ». Ce principe général de common law justifiera 
les tribunaux de tracer les bornes concrètes de l’ordre public. Ce dernier 
est également mobilisé en droit civil, l’article 8 du Code civil du Québec 

prévoyant qu’« [o]n ne peut renoncer à l’exercice des droits civils que 
dans la mesure où le permet l’ordre public101 ». Encore faut-il bien sûr 
pouvoir considérer que la garantie faisant l’objet d’une renonciation est 
un « droit civil ».

pris racine dans le terreau fertile du siècle des Lumières et de la pensée de Kant en 
particulier. Voir notamment : J. Rawls, préc., note 48, p. 199-214 ; J. Schneewind, préc., 
note 48, p. 483-507.

  97.	 « No one else seems to be affected » : P. Hogg, préc., note 3, p. 37-44 (notre traduction). 
  98.	 Id., p. 37-43 et 37-44.
  99.	 Id., p. 37-56.
100.	 Arrêt Tran, préc., note 12, 996.
101.	 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c. 64, art. 8.
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Premièrement, l’ordre public se subdivise en deux sous-catégories : 
l’ordre public politique et l’ordre public économique et social. L’ordre 
public est politique lorsqu’il défend les institutions publiques, la morale 
et les principes fondamentaux d’une société donnée. Puisque les règles 
incluses dans l’ordre public politique se révèlent nécessaires au maintien 
d’une forme déterminée des rapports du vivre-ensemble social, on prétendra 
qu’elles visent ainsi un ordre collectif plutôt qu’un ordre particulier entre 
seulement certains groupes ou individus. En définitive, l’ordre public poli-
tique défend l’État, ou plutôt un certain concept d’État en théorie juridique 
et politique constituant un « ordre juridique relativement centralisé102 », 
lequel « ordre juridique est un réseau normatif, une hiérarchie de normes 
qui font autorité103 ».

Suivant cette représentation de la normativité, il découle logiquement 
que les règles qui composent l’ordre public politique ne peuvent faire l’objet 
de renonciation104. Dans cette veine, la professeure Andrée Lajoie posi-
tionne ainsi l’enjeu de la validité de la renonciation : « Le test me paraît 
devoir être le suivant : si tous les citoyens en même temps renonçaient à 
ce droit, la structure de notre société serait-elle la même105 ? » 

L’ordre public est plutôt économique et social lorsqu’il cherche à équi-
librer des rapports de forces inégaux entre certains groupes de la société. 
Comme l’explique Louise Otis, l’idée même d’ordre public économique est 
donc apparue bien plus récemment que celle de l’ordre public politique. Par 
exemple, en matière de relations de travail, l’ordre public économique s’est 
manifesté par le fait que « l’État — en réaction aux excès de pouvoir résul-
tant de la révolution industrielle — a été amené à établir, législativement, un 
encadrement juridique destiné à corriger un rapport de force inégal entre 
l’employeur et le salarié106 ». Ce type d’ordre public « se traduit [générale-
ment] par l’intervention de l’État dans la mise en œuvre de certains contrats 
afin d’offrir une protection particulière à l’un des cocontractants107 ». Le 
régime de la Loi sur la protection du consommateur108 ou encore les règles 

102.	 Henri Brun, Guy Tremblay et Eugénie Brouillet, Droit constitutionnel, 6e éd., 
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2014, p. 61 (l’italique est de nous).

103.	 Id. (l’italique est de nous). Une telle conceptualisation moniste et hiérarchisée de la 
production et de la mise en œuvre de la normativité se trouve bien sûr dans la pensée 
de Hans Kelsen et sa théorie pure du droit : voir Hans Kelsen, « La méthode et la 
notion fondamentale de la théorie pure du droit », (1934) 41 Revue de métaphysique et 
de morale 183.

104.	 Louise Otis, « L’ordre public dans les relations de travail », (1999) 40 C. de D. 381, 383.
105.	 A. Lajoie, préc., note 3, p. 40 (l’italique est de nous).
106.	 L. Otis, préc., note 104, 383.
107.	 Id.
108.	 Loi sur la protection du consommateur, RLRQ, c. P-40.1. 



1016	 Les Cahiers de Droit	 (2019) 60 C. de D. 991

régissant les rapports entre locataires et locateurs en matière de bail de 
logement109 constituent deux autres exemples notoires de l’ordre public 
de protection québécois.

Deuxièmement, l’ordre public peut être un ordre public de direction 
ou de protection. On le dit de direction lorsqu’il impose des règles géné-
rales participant d’un meilleur intérêt collectif. Ces règles ne peuvent pas 
faire l’objet de renonciation par un individu particulier « puisqu’elles n’ont 
pas été édictées en sa faveur110 ». L’ordre public est plutôt de protection 
lorsqu’il régit les rapports privés dans le but de protéger une partie ou un 
groupe vulnérable111. Puisque dans ce cas, les règles ont été adoptées au 
bénéfice de groupes de personnes désignées, et non de la société dans son 
ensemble, l’individu bénéficiaire du droit pourra y renoncer. 

Suivant la définition précédemment formulée de l’ordre public poli-
tique, nous pouvons conclure que les règles qui en découlent appartiennent 
à l’ordre public de direction. Quant aux règles de l’ordre public économique 
et social, elles sont liées à l’ordre public de direction ou à l’ordre public 
de protection. C’est pourquoi nous sommes en mesure d’affirmer que la 
distinction entre l’ordre public économique de direction et de protection 
est née de l’émergence de la notion d’ordre public économique et social112.

Ces distinctions entre les différents types d’ordre publics étant posées, 
considérons maintenant comment les tribunaux ont pu établir un lien entre 
les principes qui les gouvernent respectivement et les questions posées en 
matière de renonciation aux droits et libertés. Par exemple, dans l’arrêt 
Tran, la Cour suprême a conclu que l’accusé ne pouvait pas renoncer au 
droit à un interprète en s’appuyant notamment sur l’arrêt anglais R. v. Lee 
Kun113. Celui-ci a établi la prémisse fondamentale selon laquelle « le procès 
d’une personne accusée d’une infraction criminelle n’est pas un concours 
d’intérêts privés où les parties peuvent renoncer à volonté à leurs droits. 
La poursuite de criminels et l’application du droit criminel concernent 

109.	 Voir C.c.Q., art. 1892-2000 (« Règles particulières au bail d’un logement »).
110.	 Pierre-André Côté, avec la collab. de Stéphane Beaulac et Mathieu Devinat, 

Interprétation des lois, 4e éd., Montréal, Thémis, 2009, p. 231.
111.	 Voir Michelle Cumyn, « Les sanctions des lois d’ordre public touchant à la justice 

contractuelle : leurs finalités, leur efficacité », (2007) 41 R.J.T. 1, 17-19.
112.	 Formulée autrement, la théorie en matière d’ordre public prévoit que celui-ci se 

subdivise en ordre public politique et en ordre public économique. Or, seul ce dernier 
serait l’objet d’une seconde subdivision pour différencier l’ordre public économique de 
direction et l’ordre public économique de protection. Voir à cet effet l’analyse effectuée 
par la Cour suprême dans l’arrêt Garcia Transport Ltée c. Cie Royal Trust, [1992] 2 
R.C.S. 499, 522 et 523. 

113.	 R. v. Lee Kun, [1916] 1 K.B. 337, lequel se fonde par ailleurs selon la Cour suprême du 
Canada sur l’arrêt R. v. Kwok Leung, [1909] 4 H.K.L.R. 161.
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l’État114. » S’agissant de la doctrine de l’ordre public comme limite à la 
renonciation, la Cour suprême s’est appuyée sur les motifs suivants de 
l’arrêt R. v. Kwok Leung : 

[Si], dans les affaires civiles, les parties peuvent renoncer aux règles de preuve 
sur consentement, dans les affaires criminelles, ces règles sont d’ordre public 
et ne peuvent être ainsi abandonnées. Dans un procès criminel, non seulement 
la personne accusée a un intérêt en jeu, mais encore tous les autres sujets de 
Sa Majesté sont intéressés à ce que le prisonnier ne soit privé de la vie ou de la 
liberté que conformément à l’ensemble des garanties offertes en droit115. 

Dans le contexte du droit du travail, la Cour suprême a invoqué à 
plusieurs reprises l’ordre public comme limite à la renonciation. Elle a en 
outre soutenu au sujet des droits et libertés fondamentaux que « personne 
ne peut, par contrat, à moins que la loi ne l’y autorise expressément, 
convenir d’en écarter l’application et se soustraire ainsi à son champ de 
protection116 ». En vertu de la doctrine de l’ordre public, les individus 
ou les parties à la négociation d’une convention collective n’auraient pas 
la « faculté de renoncer » aux lois protégeant les droits et libertés de la 
personne. Le cas échéant, « les contrats à cet effet sont nuls parce que 
contraires à l’ordre public117 ». 

Au même effet, Brunelle et Samson soumettent que les motifs amenés 
par l’avocate Véronique L. Marleau expliqueraient peut-être que certains 
droits et libertés ne seraient pas susceptibles de renonciation. Alors que des 
dispositions telles que le droit à l’égalité seraient adoptées dans l’intérêt 
général de la société, d’autres — comme le respect de la vie privée — consti-
tueraient des dispositions « d’ordre public “social” de protection parce que 
[leur] portée est limitée à assurer la protection du seul intérêt des individus 

114.	 R. v. Lee Kun, préc., note 113, 341, cité dans l’arrêt Tran, préc., note 12, 965 et 966 
(l’italique est de nous).

115.	 R. v. Kwok Leung, préc., note 113, 174 et 175, cité dans l’arrêt Tran, préc., note 12, 996 
(l’italique est de nous). 

116.	 Insurance Corporation of British Columbia c. Heerspink, [1982] 2 R.C.S. 145, 158.
117.	 Commission ontarienne des droits de la personne c. Etobicoke, préc., note 25, 213. 

Dans ce contexte, l’impossibilité de renonciation aux lois d’ordre public se justifierait 
également par le principe d’équité : 

Il arrive souvent que les lois sur les droits de la personne portent sur des situations 
où il se peut que les parties n’aient pas le même pouvoir de négociation. En interdi-
sant de se soustraire par contrat à l’application de la loi, les tribunaux ont empêché 
l’exploitation de l’inégalité du pouvoir de négociation. S’il était permis aux parties 
de se soustraire par contrat à l’application d’une loi, celles qui n’ont aucun pouvoir 
de négociation risqueraient d’être contraintes ou forcées de renoncer aux droits que 
leur confèrent les lois sur les droits de la personne. 

	 Newfoundland Association of Public Employees c. Terre‑Neuve (Green Bay Health 
Care Centre), [1996] 2 R.C.S. 3, par. 21.
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qui en bénéficient118 ». Comme nous le verrons ci-après, de tels arguments 
ne résistent toutefois pas à la critique.

2.2	 Des garanties à la fois individuelles et collectives

La supposée distinction entre les droits et libertés dits de nature davan-
tage individuelle ou collective ne permet pas d’expliquer ni de justifier de 
façon cohérente une possible distinction entre les garanties qui seraient 
susceptibles de renonciation et celles qui ne le seraient pas. En effet, les 
droits et libertés fondamentaux sont des protections à la fois individuelles 
et collectives. S’agissant de la doctrine spécifique de l’ordre public importée 
du droit civil, celle-ci sied mal de toute façon à notre propos concernant les 
droits et libertés fondamentaux, de surcroît constitutionnalisés. 

D’entrée de jeu, nous nous permettons une mise en garde générale 
relativement à l’usage du concept d’ordre public à titre de limite aux droits 
et libertés fondamentaux. L’ordre public est généralement compris comme 
ayant pour objet d’assurer le maintien d’une forme déterminée par l’État 
des rapports sociaux, d’un ordre collectif. Or, les droits et libertés fonda-
mentaux sont un rempart contre l’action de l’État. Cela est d’autant plus 
vrai lorsqu’il est question de droits constitutionnels. Ce rempart protège 
l’individu de l’action étatique, et tout particulièrement les groupes mino-
ritaires par rapport à la majorité qui s’incarne dans l’État. Il nous semble 
donc curieux d’indiquer que, à lui seul, l’ordre public compris comme celui 
qui a été établi par la majorité pourrait agir à la manière d’un « arbitre 
neutre » entre l’État et l’individu auquel on opposerait d’avoir renoncé à 
ses droits. Cela ne signifie pas que l’ordre public ne peut jouer aucun rôle 
dans la justification de la possibilité de renoncer ou non à certains droits 
et libertés.

La théorie de l’ordre public souffre de toute façon d’ambiguïté. Premiè-
rement, la distinction entre l’ordre public de direction et de protection n’est 
pas toujours claire en pratique. Comment, en effet, isoler nettement les 
règles non dérogeables en ce qu’elles ont pour objet de protéger « certaines 
valeurs jugées fondamentales au maintien de l’ordre social119 » ? Plusieurs 
de ces valeurs, qui relèvent généralement de la morale, se traduisent en 
normes participant non seulement d’un ordre social collectif, mais égale-

118.	 Véronique L. Marleau, « Les droits et libertés dans l’entreprise : le dépistage 
et l’utilisation de renseignements personnels dans le domaine de l’emploi », dans 
S.F.P.B.Q., Développements récents en droit administratif, Cowansville, Éditions Yvon 
Blais, 1993, p. 107, à la page 165, cité dans Chr. Brunelle et M. Samson, préc., note 3, 
p. 98.

119.	 M. Cumyn, préc., note 111, 20.
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ment de la protection de groupes particuliers composés de personnes vulné-
rables. La professeure Michelle Cumyn opine à ce sujet que la régulation 
de l’interdit ne peut être essentiellement dictée par des principes moraux 
ne tolérant pas le pluralisme contemporain :

L’interdiction doit s’appuyer dorénavant sur la nécessité de protéger la personne, 
en particulier dans ses droits fondamentaux, et d’autant plus qu’elle est vulnérable. 
Par conséquent, l’ordre public d’origine morale ou religieuse a évolué de manière 
très significative dans les dernières décennies, ce qui se traduit, d’une part, par 
une tolérance beaucoup plus grande à l’égard de pratiques autrefois jugées 
immorales et, d’autre part, par un renforcement considérable de la protection 
des droits et libertés de la personne et de l’autonomie de l’individu qui la sous-
tend, ces deux dernières valeurs étant d’ailleurs à l’origine de conflits nouveaux 
particulièrement difficiles à résoudre120. 

Cumyn considère que l’arrêt R. c. Labaye121, à l’issue duquel la Cour 
suprême a conclu que les « clubs échangistes » ne constituaient pas des 
maisons de débauche122, en ce qu’il n’y était pas pratiqué des « actes d’indé-
cence », constitue un jalon significatif de cette évolution de l’ordre public 
d’origine morale. Les juges majoritaires ont constaté « qu’au fil du temps, 
les tribunaux en sont venus progressivement à reconnaître que les valeurs 
morales et les goûts étaient subjectifs […] et qu’une grande tolérance des 
mœurs et pratiques minoritaires était essentielle au bon fonctionnement 
d’une société diversifiée123 ». Par conséquent, la norme juridique de  la 
désapprobation subjective de la société permettant antérieurement de 
déterminer ce qui constituait un acte d’indécence a été remplacée par celle 
du préjudice objectivement vérifiable. Qu’un acte soit de « mauvais goût 
ne suffit pas124 ». Cela ne signifie pas pour autant que toute considération 
morale se trouve écartée de l’analyse : 

Au contraire, pour justifier une conclusion d’indécence, il faut démontrer que le 
préjudice se rattache à une valeur fondamentale exprimée dans la Constitution 
ou les lois fondamentales semblables de notre société, telles les déclarations des 
droits, par lesquelles la société reconnaît officiellement que le type de préjudice 
en cause peut être incompatible avec son bon fonctionnement […] L’autonomie, 
la liberté, l’égalité et la dignité humaine comptent parmi ces valeurs125.

À l’inverse, les juges dissidents dans cet arrêt auraient maintenu la 
norme antérieure visant à « identifier le degré de tolérance de la majorité de 

120.	 Id. (l’italique est de nous).
121.	 R. c. Labaye, [2005] 3 R.C.S. 728, 2005 CSC 80.
122.	 Il s’agissait d’interpréter le Code criminel, par. 210 (1).
123.	 R. c. Labaye, préc., note 121, par. 14 (j. en chef McLachlin, motifs maj.).
124.	 Id., par. 37.
125.	 Id., par. 33 (l’italique est de nous).
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la société canadienne dans son ensemble126 » fondée sur les valeurs de cette 
dernière. Selon eux, « [c]es valeurs révèlent généralement un consensus 
social qui se manifeste, par exemple, par un souci pour “la dignité des 
personnes, […] leur autonomie, […] leur capacité d’épanouissement ainsi 
que […] leur égalité fondamentale”127 ».

À notre avis, les arrêts Canada (Procureur général) c. PHS Commu-
nity Services Society128 et Canada (Procureur général) c. Bedford129 consti-
tuent d’autres jalons jurisprudentiels pertinents. Dans l’arrêt PHS, la Cour 
suprême a conclu que le refus ministériel de renouveler une exemption à 
une loi interdisant la possession de certaines drogues, pour permettre la 
tenue des activités du centre d’injection supervisée Insite, portait atteinte 
aux droits des clients du centre à la vie, à la liberté et à la sécurité, de 
façon non conforme aux principes de justice fondamentale, contrairement 
à l’article 7 de la Charte canadienne. Dans l’arrêt Bedford, ce sont plutôt les 
dispositions du Code criminel interdisant la tenue de maisons de débauche, 
le proxénétisme et la communication en public aux fins de prostitution qui 
ont été déclarées inconstitutionnelles parce qu’elles violaient également 
l’article 7. Dans les deux cas, la Cour a rejeté des arguments similaires selon 
lesquels ce serait le choix des personnes qui s’injectent des drogues ou se 
prostituent qui serait à l’origine des risques encourus pour leur sécurité, 
voire leur vie. 

Ainsi, les normes qui étaient jadis désignées comme participant de 
l’ordre public de direction pourraient bien de plus en plus être considé-
rées comme relevant plutôt de l’ordre public de protection. Quant à ces 
dernières normes, comment affirmer avec certitude qu’un régime de normes 
spécifiques conçu pour protéger les droits d’un groupe de personnes plus 
vulnérables ou en situation d’inégalité ne présente des avantages que 
pour ces personnes sans bénéfice d’intérêt public pour l’ensemble de la 
société130 ? C’est ainsi que même la distinction entre l’ordre public de 

126.	 Id., par. 85 (j. Bastarache et LeBel, motifs min.) (l’italique est de nous).
127.	 Id., citant Louis LeBel, « Un essai de conciliation de valeurs : la régulation judiciaire 

du discours obscène ou haineux », Éthique publique, vol. 3, no 2, 2001, p. 51, à la page 57 
(l’italique est de nous). Soulignons par ailleurs que les juges dissidents ont reconnu, 
suivant la jurisprudence antérieure, que le préjudice social constituait déjà « un critère 
de grande importance pour conclure à l’indécence » (id., par. 95).

128.	 Canada (Procureur général) c. PHS Community Services Society, [2011] 3 R.C.S. 134, 
2011 CSC 44 (ci-après « arrêt PHS »).

129.	 Canada (Procureur général) c. Bedford, [2013] 3 R.C.S. 1101, 2013 CSC 72 (ci-après 
« arrêt Bedford »).

130.	 M. Cumyn, préc., note 111, 23-25.
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protection et l’ordre public de direction peut, à juste titre, être remise en 
question, celle-ci ne créant peut-être que des « frontières artificielles131 ».

Ce questionnement nous apparaît d’autant plus juste en ce qui concerne 
la tentative d’importer intégralement une théorie de l’ordre public au cœur 
des régimes de protection des droits et libertés fondamentaux. Il est certes 
bien clair que les chartes des droits et libertés sont d’« ordre public ». Or, 
si certains droits et libertés étaient susceptibles de renonciation, alors que 
d’autres ne le seraient pas en raison d’une hiérarchie fixée par l’ordre 
public, serait-ce à dire que seulement certaines garanties auraient une 
mission de direction sociale, tandis que d’autres auraient comme seul et 
unique but la protection de certaines personnes ? Si les règles intéressant 
l’ordre public de direction correspondent à celles qui sont fondées sur des 
valeurs jugées fondamentales au maintien de l’ordre social, n’est-ce pas 
en définitive l’objectif de tous les droits et libertés fondamentaux ? De tels 
droits n’appartiennent-ils pas de toute façon à un ordre public politique ? 
C’est de l’ordre public économique qu’est née la distinction entre l’ordre 
public de direction et l’ordre public de protection. Quelle pertinence ces 
deux derniers concepts ont-ils donc véritablement en matière de droits et 
libertés fondamentaux, de surcroît de nature constitutionnelle ? 

La jurisprudence confirme que ni l’ordre public ni la distinction géné-
rale entre les garanties à portée dite individuelle ou collective ne permettent 
de classer les droits comme généralement susceptibles de renonciation 
ou non. Par exemple, nous avons mentionné que la Cour suprême a déjà 
conclu qu’il n’est pas possible de « renoncer par contrat à l’application 
d’une loi sur les droits de la personne132 » parce que cela est contraire à 
l’ordre public. Elle a toutefois soutenu à la même occasion qu’est légale la 
clause d’une convention collective par laquelle les salariés ont consenti à 
une discrimination fondée sur l’âge. Selon les juges, la convention collective 
justifiait la renonciation puisque les rapports collectifs de travail rééqui-
librent le rapport de force entre salariés et employeur. La renonciation qui 
n’était pas permise au nom de l’ordre public s’est donc trouvée être justifiée 
en pratique, pour d’autres motifs. 

Considérons également la question des garanties procédurales. Certains 
arguments de la Cour suprême assujettissant la validité de renonciations 
au caractère individuel ou collectif du droit en cause sont contradictoires. 

131.	 Id., 25. 
132.	 Arrêt Dickason, préc., note 24, 1105.
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Par exemple, selon l’arrêt Korponay c. Procureur général du Canada133, un 
individu ne peut renoncer à une garantie « adoptée à son profit, [car] une 
renonciation des deux parties est requise lorsque cette règle les protège 
ensemble134 ». Or, la Cour suprême a mentionné dans l’arrêt Tran que « le 
procès d’une personne accusée d’une infraction criminelle n’est pas un 
concours d’intérêts privés [puisqu’il concerne] l’État135 ». À la lumière de 
ces commentaires jurisprudentiels, nous estimons qu’il n’est pas aisé de 
déterminer quelle garantie procédurale pourrait être jugée comme n’inté-
ressant que l’individu. 

À notre avis, il en va de même de l’ensemble des droits et libertés 
garantis par les chartes. Ceux-ci protègent  les individus, mais ont égale-
ment tous pour objet de servir des intérêts communs. Il existe un lien 
indissociable entre les intérêts privés et les intérêts publics assurés par 
chaque garantie fondamentale. C’est même le cas de  la protection de la 
vie « privée » :

Fondée sur l’autonomie morale et physique de la personne, la notion de vie 
privée est essentielle à son bien-être.  Ne serait-ce que pour cette raison, elle 
mériterait une protection constitutionnelle, mais elle revêt aussi une importance 
capitale sur le plan de l’ordre public. L’interdiction qui est faite au gouvernement 
de s’intéresser de trop près à la vie des citoyens touche à l’essence même de 
l’État démocratique136.

La Charte canadienne protège et promeut donc les droits et libertés de 
chacun comme participant d’un bénéfice pour tous. Cette interprétation est 
cohérente avec la jurisprudence contemporaine portant plus largement sur 
la portée de la protection des droits et libertés dits « individuels ». Souli-
gnons notamment les principes régissant l’octroi de dommages-intérêts de 
droit public en vertu de l’article 24 de la Charte canadienne, lesquels ne 
se limitent pas à considérer de manière artificiellement isolée le préjudice 
causé à l’individu la victime d’une violation de droits fondamentaux. La 
Cour suprême soulignait dans l’arrêt Vancouver (Ville) c. Ward que « les 
atteintes à des droits protégés par la Constitution causent un préjudice 
non seulement à leurs victimes, mais à la société dans son ensemble137 ». 
Les dommages-intérêts de droit public ont un objectif fonctionnel à 

133.	 Korponay c. Procureur général du Canada, préc., note 93. Soulignons que cet arrêt a 
été rendu dans le contexte juridique précédant la constitutionnalisation des droits et 
libertés dans la Charte canadienne.

134.	 Id., 48 (l’italique est de nous).
135.	 R. v. Lee Kun, préc., note 113, 341, cité dans l’arrêt Tran, préc., note 12, 965 et 966 

(l’italique est de nous).
136.	 R. c. Dyment, [1988] 2 R.C.S. 417, 427 et 428, cité dans l’arrêt Patrick, préc., note 11, 

par. 78 (l’italique est de nous).
137.	 Vancouver (Ville) c. Ward, [2010] 2 R.C.S. 28, 2010 CSC 27, par. 28.
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trois  dimensions : l’indemnisation, la défense du droit et la dissuasion 
contre de nouvelles violations. Cet objectif de dissuasion « joue un rôle 
sociétal138 » à la fois distinct et complémentaire par rapport aux autres 
objectifs : 

Or,  l’absence de préjudice personnel subi par le demandeur n’empêche pas 
l’octroi de dommages‑intérêts si ceux‑ci sont par ailleurs manifestement exigés 
par les objectifs de défense du droit ou de dissuasion. En effet, le point de vue 
voulant que des dommages‑intérêts en matière constitutionnelle ne puissent être 
accordés que pour un préjudice pécuniaire ou physique a été largement rejeté 
dans d’autres démocraties constitutionnelles139.

Les dimensions davantage individuelles ou collectives des droits et 
libertés protégés par la Charte canadienne sont ainsi intimement liées et, en 
définitive, indissociables. Considérons l’arrêt R. c. Jordan comme dernier 
exemple pour appuyer notre propos sur la renonciation140. Dans ce cas, une 
majorité de juges de la Cour suprême a fixé des plafonds présumés au-delà 
desquels le délai entre le dépôt des accusations et la conclusion réelle ou 
anticipée d’un procès en matière criminelle sera considéré comme déraison-
nable et conséquemment contraire à l’article 11 b) de la Charte canadienne. 
La possibilité pour l’accusé de renoncer au droit à un procès dans un 
délai raisonnable141 semblerait justifiée parce que ce serait un droit garanti 
strictement « au bénéfice de l’individu » qui est en jeu, lequel n’aurait pas 
de dimension « collective ou publique142 ». Or, c’est tout le contraire qui 
a été fortement affirmé dans l’arrêt Jordan, tant par les motifs de la Cour 
suprême que par les effets concrets de cet arrêt. 

L’arrêt Jordan insiste en réalité sur le fait que le droit d’être jugé dans un 
délai raisonnable n’est pas seulement dans l’intérêt de l’inculpé, mais égale-
ment de celui de toute la société, car cet aspect s’avère « d’une importance 
capitale pour l’administration du système de justice criminelle du Canada. 
[…] Un délai déraisonnable représente un déni de justice pour l’inculpé, les 
victimes, leurs familles et la population dans son ensemble143. » Les juges 
vont plus loin sur ce point que de simplement conclure que le respect de 
ce droit constitutionnel a pour effet de servir certains intérêts collectifs. 
Ils concluent clairement que « les droits protégés par l’al. 11b) s’étendent 
au‑delà de ceux des inculpés. Les procès instruits en temps utile ont 

138.	 Id., par. 29.
139.	 Id., par. 30 (l’italique est de nous).
140.	 Arrêt Jordan, préc., note 6.
141.	 En d’autres termes, l’accusé renonce dans un tel cas à invoquer l’écoulement de certains 

délais en particulier.
142.	 Voir P. Hogg, préc., note 3, p. 37-43 (notre traduction).
143.	 Arrêt Jordan, préc., note 6, par. 19.

https://qweri.lexum.com/calegis/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11-fr#!fragment/art11
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effectivement des répercussions sur les autres personnes qui interviennent 
dans les procès criminels et qui sont touchées par eux, de même que sur la 
confiance du public envers l’administration de la justice144. »

À l’évidence, les droits et libertés fondamentaux n’appartiennent pas 
davantage aux individus qu’à la société dans son ensemble. Ils ne sont 
pas protégés au bénéfice de l’un plutôt que de l’autre. Il est question dans 
tous les « cas » d’une protection pour tous, d’un socle commun de valeurs 
fondamentales protégées. 

3	 Logique binaire de validité, principe de non-hiérarchisation  
et nature des droits et libertés fondamentaux : incohérences

Nous avons démontré qu’aucun principe ne permet de justifier une 
séparation théorique entre les droits et libertés susceptibles et non suscep-
tibles de renonciation, qu’il soit question du principe de dignité humaine 
ou d’une distinction fondée sur les dimensions supposément davantage 
individuelles ou collectives des droits fondamentaux. Bien que cela suffise 
amplement à rejeter cette posture dichotomique, nous souhaitons formuler 
quelques réflexions additionnelles appuyant notre position. Celles-ci ont 
trait à l’incohérence entre le fait d’assujettir la validité de la renonciation à 
une logique binaire, le principe de non-hiérarchisation des droits et libertés 
ainsi que la nature même de ces garanties fondamentales.

Le principe de non-hiérarchisation des droits et libertés a été soutenu 
en droit international par la Déclaration et programme d’action de Vienne 
adoptée en 1993. Son article 5 proclame ce qui suit : « Tous les droits de 
l’homme sont universels, indissociables, interdépendants et intimement 
liés. La communauté internationale doit traiter des droits de l’homme 
globalement, de manière équitable et équilibrée, sur un pied d’égalité et en 
leur accordant la même importance145. »

C’est le principe fondateur de la dignité humaine, source d’intelligi-
bilité de droits et libertés dits fondamentaux, qui justifie leur universa-
lité, indissociabilité et interdépendance. Le système de protection de la 
Déclaration universelle des droits de l’homme pose un modèle holistique 
selon lequel la valeur de chaque droit et liberté est pleinement reconnue 
et protégée dans la mesure où toutes les autres garanties sont également 
protégées. La mesure selon laquelle chaque garantie est valorisée et mise en 
œuvre augmente d’autant la protection globale de l’ensemble des garanties 

144.	 Id., par. 22 (l’italique est de nous).
145.	 Déclaration et programme d’action de Vienne, Doc. N.U. A/CONF.157/23 

(12 juillet 1993), art. 5.
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du système. En d’autres mots, c’est dire que le tout est plus que la somme 
des parties lorsqu’il est question de protection des droits humains146. 

En 1994, la Cour suprême énonçait dans l’arrêt Dagenais c. Société 
Radio-Canada sa position de principe, laquelle est bien connue : « Il faut 
se garder d’adopter une conception hiérarchique qui donne préséance 
à certains droits au détriment d’autres droits, tant dans l’interprétation 
de la Charte que dans l’élaboration de la common law147. » Les tribu-
naux ont invariablement défendu depuis l’importance « du principe que 
la  Charte  n’établit pas de hiérarchie des droits148 », insistant sur le fait 
qu’« il n’existe aucune hiérarchie des dispositions constitutionnelles149 ». 
Le principe vaut également pour les garanties de nature quasi constitution-
nelle protégées par la Charte québécoise.

Dans les faits cependant, différents observateurs ont noté qu’une 
hiérarchie entre les droits et libertés fondamentaux peut être décelée, que 
ceux-ci soient d’avis que cette hiérarchie favorise la validité normative 
d’un droit en particulier, telle la liberté de religion150, qu’elle se manifeste 
de manière « passagère151 » ou encore qu’elle soit « contextuelle152 ». Plus 
particulièrement, les professeurs Louis-Philippe Lampron et Eugénie 
Brouillet différencient la hiérarchie d’ordre juridique153 de nature formelle 
ou matérielle. La hiérarchie formelle ferait référence à la normativité 
expressément enchâssée dans les textes de lois. La hiérarchie matérielle 

146.	 J. Donnelly, préc., note 55, p. 31.
147.	 Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, 877.
148.	 Renvoi relatif au mariage entre personnes du même sexe, [2004] 3 R.C.S. 698, 2004 

CSC 79, par. 50.
149.	 Gosselin (Tuteur de) c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 238, 2005 CSC 15, 

par. 2.
150.	 Le professeur  Louis-Philippe Lampron, La hiérarchie des droits. Convictions 

religieuses et droits fondamentaux au Canada, Bruxelles, P.I.E. Peter Lang, 2012, 
a brillamment argumenté dans une perspective critique l’existence d’une hiérarchie 
favorisant la liberté de religion au Canada. Voir également L.-Ph. Lampron et 
E. Brouillet, préc., note 3.

151.	 Jean-François Gaudreault-DesBiens, « Les hiérarchies passagères, ou de la 
contingence dans l’équilibrage entre droits fondamentaux », (2012) 4 R.Q.D.C. 7.

152.	 Id. Voir également : Stéphane Bernatchez, « La hiérarchisation ou la conciliation 
contextuelle du droit à l’égalité et de la liberté de religion ? », dans Marie-France 
Bureau (dir.), Sexualité et démocratie. Perspectives multidisciplinaires francophones, 
Sherbrooke, Éditions Revue de Droit de l’Université de Sherbrooke, 2009, p. 77 ; 
Stéphane Bernatchez, « Quand appliquer les chartes, c’est hiérarchiser les droits », 
(2012) 4 R.Q.D.C. 61.

153.	 Les auteurs distinguent par ailleurs nettement les concepts de hiérarchie morale et de 
hiérarchie juridique en se fondant sur la théorie de la pyramide des normes juridiques 
de Kelsen. 
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refléterait plutôt la valeur relative accordée socialement à un droit en parti-
culier154. Cette hiérarchie matérielle pourrait être observée en analysant la 
pratique judiciaire155. 

Notre objectif n’est pas de nous prononcer sur l’existence en général 
d’une hiérarchie entre les droits et libertés, ni même de défendre à tout 
prix le principe de non-hiérarchie. Ce que nous souhaitons plutôt mettre en 
lumière réside précisément dans l’incohérence entre, d’une part, l’affirma-
tion du principe de non-hiérarchie en droit canadien et, d’autre part, l’idée 
d’une distinction théorique entre les droits et libertés susceptibles ou non 
de renonciation. Comment conclure qu’un droit pour lequel la renonciation 
est admise d’entrée de jeu revêt la même importance, est considéré comme 
ayant la même valeur, qu’un autre droit pour lequel la renonciation serait 
absolument impossible dans tous les cas156 ? 

Qui plus est, même si l’on examine les arguments selon lesquels une 
certaine hiérarchie entre les droits et libertés est inévitable, voire souhai-
table, aucun ne peut justifier la logique de validité binaire en matière de 
renonciation. C’est que la nature même du système de protection des droits 
et libertés fondamentaux est incompatible avec une telle conclusion. L’ar-
ticle 1 de la Charte canadienne amène à rejeter le « modèle du conflit des 
droits » au profit d’un modèle fondé sur la conciliation : 

Lorsque deux droits sont en conflit, les principes de la Charte commandent un 
équilibre qui respecte pleinement l’importance des deux droits […].

[Le modèle du conflit] convient mieux à la jurisprudence américaine qu’à la 
jurisprudence canadienne puisqu’il n’y a dans la Constitution américaine aucun 
équivalent de l’article premier de notre Charte, qui […] constitue également 

154.	 L.-Ph. Lampron et E. Brouillet, préc., note 3, 103.
155.	 Id., 106-110, sur la méthode générale de mise en évidence d’une hiérarchie matérielle. 

Pour aller plus loin, voir la méthode utilisée dans L.-Ph. Lampron, préc., note 150.
156.	 Les paramètres actuels de la jurisprudence en matière de renonciation soulèvent la 

question de la hiérarchisation des droits et libertés fondamentaux d’une autre façon 
à notre avis. En effet, parmi les droits préliminairement définis comme susceptibles 
de renonciation, ceux-ci pourraient faire l’objet d’une renonciation valable selon des 
garanties plus ou moins exigeantes en matière de consentement. Par exemple, la 
renonciation à la vie privée peut avoir lieu de façon tout à fait implicite, alors que la 
décision de renoncer à la liberté de religion – « à supposer qu’[elle] soit même possible 
[…] – doit non seulement être volontaire, mais doit aussi être formulée en termes clairs, 
précis et explicites » (l’italique est de nous). Voir respectivement les arrêts Patrick, 
préc., note 11, et Amselem, préc., note 27, par. 100. Nous pensons qu’assujettir la 
validité du consentement à une renonciation à des garanties plus ou moins exigeantes 
en fonction du droit en cause et non de la gravité des conséquences probables, par 
exemple, pose sérieusement la question de la matérialisation implicite d’une hiérarchie 
entre droits et libertés.
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une des sources des principes fondamentaux qui sous-tendent l’évolution de la 
common law au Canada157.

C’est une approche contextuelle qui doit gouverner l’adjudication 
des droits. La mise en œuvre d’une telle approche est incompatible avec 
« une hiérarchie inflexible qui serait établie pour toujours158 ». Les droits 
et libertés doivent plutôt être interprétés à la lumière des principes moraux 
qui les sous-tendent159 afin qu’il n’en résulte, le cas échéant, que des hiérar-
chies passagères.

Or, envisager que certains droits fondamentaux sont susceptibles 
de renonciation et que d’autres ne le sont pas peu importe le contexte 
ne saurait être considéré comme une hiérarchisation passagère. Estimer 
qu’un droit est, par nature, susceptible ou non de renonciation n’a rien de 
passager et fait précisément abstraction du contexte. 

Plus fondamentalement, l’approche binaire de validité de la renoncia-
tion fait abstraction de la nature même des droits et libertés. Les droits 
fondamentaux doivent être interprétés et mis en œuvre contextuelle-
ment à la lumière de principes au sens où les définit Dworkin, lesquels se 
distinguent précisément des règles160 : 

Dworkin rappelle à cet égard que le processus d’individuation des principes 
empêche le recours à une logique binaire du tout ou rien […] De fait, un principe 
ne dicte jamais d’une manière prédéterminée comment il sera individué, 
s’opposant ainsi aux règles dont la mise en œuvre se fait selon une logique binaire 
légal-illégal ou valide-invalide […].

Toute application d’un principe qui tendrait à le traiter comme une règle serait 
donc suspecte puisque celui-ci perdrait en cours de route son identité normative 
propre et, par voie de conséquence, sa flexibilité herméneutique161.

Dès lors, c’est bien à une analyse plus approfondie que celle fondée 
sur la distinction dichotomique entre des garanties susceptibles/non 
susceptibles de renonciation que convie l’exercice de déterminer quels 

157.	 Dagenais c. Société Radio-Canada, préc., note 147, 839 et 882. Notons que cette 
analyse est tout autant pertinente quant à l’article 9.1 de la Charte québécoise.

158.	 J.-Fr. Gaudreault-DesBiens, préc., note 151, 22. Dans l’arrêt Gosselin (Tuteur 	
de) c. Québec (Procureur général), préc., note 149, par. 2, la Cour suprême expliquait 
d’ailleurs que même « les garanties d’égalité ne peuvent donc pas servir à invalider 
d’autres droits conférés expressément par la Constitution.  Toutes les parties de la 
Constitution doivent être interprétées globalement ». Elle réitérait également que .
« [l]a tentative de conférer aux garanties d’égalité un statut supérieur dans une 
prétendue “hiérarchie” de droits doit être rejetée » (par. 26).

159.	 Voir Luc B. Tremblay, « L’interprétation téléologique des droits constitutionnels », 
(1995) 29 R.J.T. 459, 510.

160.	 Voir R. Dworkin, préc., note 50, p. 22-28.
161.	 J.-Fr. Gaudreault-DesBiens, préc., note 151, 26 et 27 (l’italique est de nous).
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principes peuvent justifier la possibilité de renoncer aux droits et libertés 
fondamentaux.

Conclusion : Repenser la validité de la renonciation

Nous soumettons avoir élaboré plus d’arguments qu’il n’en faut pour 
justifier que la validité substantive de la renonciation aux droits et libertés 
ne peut être assujettie à une approche dichotomique. Qu’il s’agisse des 
limites posées par la dignité humaine ou de la distinction entre les droits et 
libertés dont la protection serait davantage à portée individuelle ou collec-
tive, aucun principe juridique ne justifie en théorie comme en pratique le 
modèle binaire de validité. De surcroît, celui-ci est incohérent avec le prin-
cipe de non-hiérarchisation des droits humains et témoigne d’une incom-
préhension de la véritable manière dont les droits et libertés fondamentaux 
font l’objet d’adjudication par les tribunaux au Canada. 

Les incohérences relevées ne sont pas banales. Celles-ci dévoilent 
les traces d’une approche à tâtons — voire un malaise — devant ce qu’il 
convient sans doute de considérer comme un changement de paradigme. 
La renonciation aux droits et libertés n’est plus affaire de quelques excep-
tions. Il ne suffit plus de reconnaître que la validité de celle-ci sera admise 
dans certains cas, selon une analyse effectuée strictement au cas par cas. 
Un cadre d’analyse plus clair fondé sur des principes cohérents est requis. 
Dworkin rappelle que l’interprétation du droit par le pouvoir judiciaire 
ne peut être pleinement légitime que si celle-ci se fonde sur les valeurs 
de la communauté politique conceptualisée comme une communauté de 
principes. Pour que l’interprétation continue du droit respecte la règle de 
droit, celle-ci doit être cohérente avec ces principes, l’ensemble des inter-
prétations devant être cohérentes entre elles162. En outre, il existe bien une 
méthode d’analyse pour déterminer si une atteinte à un droit peut être justi-
fiée en vertu de l’article 1 de la Charte canadienne163, laquelle s’applique 
essentiellement aussi à l’article 9.1 de la Charte québécoise. Bref, il ne faut 
pas confondre l’approche contextuelle avec l’approche à l’aveuglette.

La validité substantive de la renonciation nécessite donc d’être 
repensée, et ce, dans le contexte d’une théorisation plus générale du concept 
de renonciation aux droits et libertés. Une telle conceptualisation se devrait 
notamment de tenir compte du contexte selon lequel les droits et libertés 
font l’objet d’adjudication par les tribunaux et peuvent être généralement 
limités dans notre société libre et démocratique. Elle devrait considérer 

162.	 Voir R. Dworkin, préc., note 41, p. 176-224 (« Integrity ») et 225-275 (« Integrity in 
Law »).

163.	 Nous faisons référence à la méthode conceptualisée dans l’arrêt Oakes, préc., note 66.
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dans une perspective critique le consentement individuel comme justifica-
tion potentielle à ce qui constitue une forme de limitation à des garanties 
fondamentales protégeant des intérêts non seulement individuels, mais 
également collectifs. Elle se devrait de même de tenir compte du principe 
de dignité humaine en lui donnant un rôle qui serait cohérent et refléterait 
sa juste valeur et signification au sein du système de protection des droits 
de la personne.

Surtout, une conceptualisation juste de la validité de la renonciation 
devrait reconnaître les mythes164, par exemple ceux suivant lesquels la 
renonciation ne serait qu’affaire d’exception et qu’elle ne viserait que 
certains droits en particulier. Elle pourrait ainsi faire place à une compré-
hension plus englobante tenant compte de la nature véritable des droits 
fondamentaux. Certes, les mythes sociaux utilisés « dans un esprit d’in-
génierie symbolique  [peuvent contribuer] à convaincre et à modeler les 
comportements  [puisqu’]  ils jouissent à cette fin d’une capacité d’influer 
fortement sur les esprits grâce à l’autorité découlant de leur sacralité165 ». 
Ainsi, la sacralisation des droits humains et la représentation de l’individu 
libre constituent, à notre avis, des mythes sociaux liés à la construction de 
mythes juridiques166 ayant un « rôle performatif167 » aux nobles intentions 
et aux effets généralement bénéfiques. Ce n’est toutefois qu’en prenant 
la juste mesure de la dimension véritablement symbolique de principes 
comme le caractère « inaliénable » des droits de la personne et de l’auto-
nomie de l’individu « libre » à l’égard de ses propres droits que pourra 
également être conceptualisée la juste et bonne mesure selon laquelle la 
renonciation aux droits et libertés constitutionnels peut et doit être justifiée. 

164.	 Parmi les différentes définitions du « mythe », nous reprenons celle des mythes comme 
représentations collectives qui est issue de l’analyse de Gérard Bouchard, Raison et 
déraison du mythe. Au cœur des imaginaires collectifs, Montréal, Boréal, 2014.

165.	 Id., p. 51 ; de plus, mettre les mythes en évidence se révèle difficile en raison du fait 
qu’ils représentent des « visions émotivement enracinées et largement partagées [ayant 
la] capacité de mobiliser des populations » (p. 53 et 54).

166.	 Par hypothèse, ces mythes sociaux apparaissent enracinés tantôt dans les horreurs 
de la Seconde Guerre mondiale, tantôt dans la représentation de la « liberté » issue 
des Lumières. S’agissant des « mythes juridiques », lesquels sont une forme de 
« mythes scientifiques », le professeur G. Bouchard, préc., note 164, p. 47, précise que .
« [l]eur sort est dicté non par leur vérité, mais par leur efficacité, et [que] leur vérité est 
rarement prouvée ». Il cite d’ailleurs en exemple le mythe de « l’humain comme agent 
libre dans les sciences sociales ».

167.	 Voir J.-Fr. Gaudreault-DesBiens, préc., note 151, 23.


