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En présencede Monsieur lejuge Mosley

ENTRE :
ABDULLAH KHADR
demandeur
et
LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
défendeur

MOTIFSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

INTRODUCTION

[1] L es Etats-Unis d’ Amérique ont demandé que M. Abdullah Khadr soit extradé du Canada
afin qu'il soit traduit en justice pour des accusations criminelles se rapportant a des actes qu'il
aurait commis au Pakistan pour appuyer des attagques visant les forces de la coalition en
Afghanistan. Dans la présente affaire, M. Khadr demande que certains rensel gnements détenus
par le gouvernement canadien lui soient divulgués afin de I’ aider & se défendre contre la
demande d’ extradition. Le procureur général du Canada s oppose aladivulgation de ces
renseignements parce que celle-ci porterait préjudice a la sécurité national e et aux relations

internationales du Canada.



[2] La présente demande est présentée au titre de I’ alinéa 38.04(2)c) dela Loi sur la preuve
au Canada, L.R.C. 1985. ch. C-5 (laLoi ou laLPC). Le procureur général a été avisé
conformément al’ article 38.02 de laLoi par un participant ala procédure d’ extradition que la
divulgation de certains renseignements pourrait porter préudice aux intéréts protégés. Le
procureur général a examiné les renseignements et a autorisé la divulgation de certains d’ entre
eux en vertu del’article 38.03 de la Loi. La présente instance repose donc sur le fait que laLoi
interdit la divul gation des renseignements non divulgués, a moins qu’ elle ne soit autorisée par la

Cour.

[3] L e demandeur sollicite une ordonnance, en vertu des paragraphes 38.06(1) ou 38.06(2) de
laLoi, autorisant la divulgation des renseignements et une ordonnance lui accordant les dépens.
De son cbté, le défendeur demande une ordonnance confirmant les décisions du procureur

général ou, subsidiairement, prévoyant que les renseignements non divulgués soient divulgués

seulement sous forme de résumé et a certaines conditions.

[4] Ayant examiné la preuve et les observations des parties avec |’ aide d’ un amicus curiae, la
Cour exercera son pouvoir discrétionnaire d’ autoriser la divulgation des renseignements
pertinents au regard de la procédure d’ extradition sous forme de résumé et a certaines conditions
visant aminimiser le risgue de préudice aux intéréts protéges. Le résumé sera communiqué

seulement aux avocats des parties et son utilisation seralimitée ala procédure d extradition.



[5] La Cour aordonné au procureur général de payer lesfraisliés ala participation de
I’amicus curiae ala présente demande. Aucune autre ordonnance ne sera rendue relativement

aux dépens.

L'HISTORIQUE DE LA PROCEDURE

[6] M. Khadr, un citoyen canadien, a été arrété au Pakistan ala mi-octobre 2004 et a été
détenu par les autorités pakistanaises jusqu’ a sa libération et son rapatriement au Canada

le 2 décembre 2005. || a été arrété a Toronto le 17 décembre 2005 en vertu d’ un mandat
provisoire lancé par un juge de la Cour supérieure de justice de I’ Ontario en application de la Loi

sur I”extradition, L.C. 1999, ch. 18. A la suite d’ une enquéte sur |e cautionnement tenue devant

rrrrr

[7] La procédure d’ extradition a débuté officiellement par la présentation d’ une demande
d’ extradition datée du 9 février 2006 par le bureau du procureur des Etats-Unis situé a Boston, au
M assachusetts, ou les accusations contre M. Khadr ont été déposees, et par un arrété introductif

d’instance daté du 15 mars 2006 et signé au hom du procureur général du Canada.

[8] On allegue essentiellement dans le dossier de la cause (DC) et les DC supplémentaires
déposés par |’ Etat requérant que M. Khadr s est procuré des munitions et des explosifs devant
étre utilisés par des militants d’ Al-Qaida contre les forces américaines et les forces de la

coalition en Afghanistan. Selon le procureur général, ces crimes correspondent a des infractions



deterrorisme ainsi qu’ adesinfractions relatives aux armes et aux explosifs prévues par le Code

crimingl, L.R.C. 1985, ch. C-6.

[9] Commel’indiquent le DC et les DC supplémentaires, les alégations visant M. Khadr

sont fondées principal ement sur des déclarations incriminantes qu’il afaites aprés mise en garde
ades agents du Federal Bureau of Investigation (e FBI) en juillet 2005, alors qu’il était détenu
au Pakistan, et en décembre 2005, alors qu’il se trouvait dans une chambre d' hétel de Toronto
peu de temps aprés son rapatriement. Les Etats-Unis cherchent également & S appuyer sur une
déclaration faite par le demandeur aprés mise en garde a des agents de la Gendarmerie royale du
Canada (la GRC) apres son retour au Canada. Des agents de la GRC avaient auss interrogé

M. Khadr au Pakistan en avril 2005, mais les Etats-Unis ne s appuient pas sur ces déclarations.

L es notes prises par |es agents pendant les entrevues d’ avril 2005 ont cependant été déposées lors
deI’enquéte sur le cautionnement concernant le demandeur et font partie du dossier de la

présente demande.

[10] En ao(t 2006, e demandeur a déposé une requéte en divulgation et de mesures de
redressement connexes ala Cour supérieure de justice de I’ Ontario. 11 demandait notamment que
celle-ci tienne un voir-dire sur I’admissibilité de la preuve recueillie contre lui et gqu’ €lle enjoigne
au procureur général du Canada de produire tous les documents ayant un lien avec le voir-dire.
Le demandeur prétendait que les déclarations qu'’il avait faites et qui pourraient étre utilisées
dans le cadre de la procédure d’ extradition devaient étre écartées parce qu’ elles avaient été

obtenues par latorture, par des traitements cruels et inhumains et par la détention illégale au



Pakistan. Il soutenait subsidiairement que les circonstances de sa détention rendaient cette preuve

non digne de foi, de sorte qu’ elle ne pouvait pas étayer son extradition du Canada.

[11] Lesavocatsdu procureur général du Canada, représentant I’ Etat requérant, ont reconnu
gue, compte tenu de la preuve par affidavit de M. Khadr, |’ affirmation de celui-ci selon laquelle
ses allégations pourraient étre étayées par la preuve en la possession du procureur général si la
demande de production était accueillie avait une « apparence de vraisemblance » : Etats-Unis

d’ Amérique c. Kwok, 2001 CSC 18, [2001] A.C.S. n° 19, aux paragraphes 100 et 106; R. c.
Larosa, 163 O.A.C. 108, [2002] O.J. No. 3219 (C.A.0Q.), au paragraphe 78. Ils se sont donc
volontairement engagés a divulguer un grand nombre de documents détenus par le Service
canadien du renseignement de sécurité (le SCRS), la GRC et le ministére des Affaires étrangeres

et du Commerce international (le MAECI).

[12] Enfévrier, marset avril 2007, les avocats de la Couronne ont avisé a quatre reprisesle
procureur général, en conformité avec le paragraphe 38.01(1) delaLPC, que certains des
documents qu’ils se proposaient de divulguer renfermaient des renseignements sensibles ou
susceptibles de porter préjudice aux relations internationales ou ala sécurité nationale du Canada
Sils étaient divulgués. Conformément alaLoi, le procureur général a examiné les documents et
adécidé s ladivulgation des renseignements serait autorisée ou non. Finalement, certains des
documents qui ont été divulgués au demandeur ont été expurgés en grande partie. Apres que le
FBI, la source des documents, a donné son consentement a la divulgation, certains des
renseignements qui avaient été supprimés ont été divulgués, de méme que d’ autres

renseignements.



[13] Dansune décision renduele 24 juillet 2007, le juge d’ extradition, le juge Christopher

M. Speyer, a statué qu’ aucune ordonnance de divulgation n’ était nécessaire relativement aux
documents en |a possession des ministéres ou organismes du gouvernement canadien puisque ces
documents avaient dgja été divulgués. Il a qualifié cette production de « volumineuse » et a
mentionné que I’ avocat du procureur général avait accepté de fournir tous les autres documents
dont il entendrait éventuellement parler. Le juge Speyer arefusé de rendre une ordonnance de
production &’ encontre de |’ Etat requérant. 11 a toutefois reconnu que | es all égations de mauvais
traitements du demandeur pendant sa détention au Pakistan étaient suffisantes pour qu'il existe
une réelle possibilité que le redressement demandé — I’ exclusion des déclarations incriminantes —

puisse étre accordé : United Sates of America c. Khadr, [2007] O.J. No. 3140 (C.S.J.).

[14] Lejuge Speyer amentionné qu’il n’avait pasle pouvoir de déterminer si les circonstances
de la procédure d’ extradition exigeaient la production de copies non expurgées des documents
divulgués par les autorités canadiennes car ce pouvoir appartenait ala Cour fédérale suivant
I'article 38 delaLPC. Le 26 juillet 2007, il aajourné la procédure d’ extradition afin qu’ une
demande puisse étre présentée en application de I’ article 38. Cette demande a é&té déposée ala
Cour le 21 aolt 2007 et a été gérée par le juge en chef jusqu’ace qu’ un dossier complet soit

produit par les parties.

[15] Le 20 septembre 2007, le demandeur a déposé une preuve par affidavit, accompagnée de
nombreuses pieces, notamment |e contenu de la requéte en divulgation présentée ala Cour

supérieure de I’ Ontario. La plupart des documents en cause en |’ espece ont été déposés ala Cour



par le procureur général en novembre 2007, en version expurgée et non expurgée, avec une

preuve par affidavit, consistant en quelque 266 documents totalisant environ 1 300 pages.

[16] Lesavocats du demandeur ont déposé une requéte en vue d obtenir lanomination d’un
amicus curiae le 15 novembre 2007. L’ affaire m’' a été confiée a ce moment-la. Il y a eu des
retards au début parce que les avocats devaient s occuper d’ autres affaires. Des observations
écrites ont été déposées et | es plaidoiries concernant la requéte ont été entendues

le 20 décembre 2007. Dans une décision rendue le 15 janvier 2008, j’ai accueilli larequéte et j’ai
nommé M. Leonard Shore, c.r., d Ottawa atitre d’amicus afin d’' aider 1a Cour en représentant le
demandeur lors des audiences ex parte exigées par laLoi : Abdullah Khadr c. Le procureur

général du Canada, 2008 CF 46, [2008] A.C.F. n° 47.

[17] Apresque lesavocats participant ala procédure d’ extradition lui ont signifié un
cinquieme avis, le procureur général a déposeé des affidavits ex parte supplémentaires ainsi que
36 nouveaux documents le 29 janvier 2008. Une version expurgée de ces documents a également

été signifiée au demandeur.

[18] Pendant ce processus, les avocats du procureur général ont trouve d autres
renseignements sensibles ou potentiellement préjudiciables qui auraient été divulgués par
inadvertance au demandeur. Ces renseignements figuraient al’ origine dans 120 des documents
environ. Ce nombre a été réduit avec le consentement de |a source des documents et par suite de
décisions du procureur général d’ autoriser la divulgation. Finalement, le procureur général a

demandé une ordonnance interdisant la divulgation éventuelle de 47 renseignements contenus



dans 41 documents, dont plusieurs faisaient partie du groupe original. A des fins de commodité,
les pages de ces documents contenant |es renseignements divulgués par inadvertance ont été
placés dans un relieur, lequel a été déposé al’ audience tenue le 11 février 2008. Des versions
expurgées de ces pages ont également été remises aux avocats du demandeur. Ces derniers sont
toujours en possession des versions originales non expurgées de ces renseignements qui ont été
remises par la Couronne au cours du processus de divulgation, sauf pour ce qui est du
renseignement dont il est question dans le paragraphe qui suit et que les avocats ont détruit quand

ilsont apprisqu’il était potentiellement préjudiciable et qu’il avait été divulgué par inadvertance.

[19] Ledocument renfermant le renseignement en question avait déja été communigqué aun
journaliste du Globe and Mail lorsgue les avocats ont été mis au courant de son caractéere
sensible. Le renseignement en question figure dans une partie d’ une phrase contenue dans une
note d'information adressée au commissaire de la GRC en octobre 2004. Aprés avoir été
contacté par I’ avocat du procureur général, le journal a suspendu la publication du renseignement

jusgu’ a ce qu’ une décision soit rendue en |’ espece.

[20] Desaudiences publiques et a huisclosont eu lieu les 21 et 22 février 2008. L es audiences
ahuis clos avaient deux objets. | s agissait, en premier lieu, d’ entendre les observations des
deux parties et de |’ avocat du Globe and Mail concernant le renseignement qui, selon le
procureur général, avait été communiqué par inadvertance au cours du processus de divulgation

et que le procureur général cherche a protéger en |’ espece.



[21] L’avocat du procureur général a été autorise a aviser le Globe and Mail de latenue des
audiences a huis clos. Un avocat représentant le journal s est présenté al’ audience du 21 février,
a déposé un dossier pour s opposer alademande du procureur général et a présenté des
observations concernant le renseignement contenu dans la note d’ information d’ octobre 2004. 11

N’ a pas participé aux autres audiences.

[22] Lesaudiencesahuisclosvisaient aussi a permettre au demandeur d’ aider la Cour &
déterminer |e type de renseignements qui seraient utiles a sa défense dans la procédure

d’ extradition. Latenue d’ une audience ex parte a cette fin est prévue al’ article 38.11 dela LPC.
L’ avocat du demandeur a cependant décidé de laisser I’ avocat du défendeur étre présent pendant
gu'il présentait ses observations sur cette question, étant entendu que les stratégies de défense ou
les renseignements confidentiels révél és ne seraient pas divulgués aux avocats représentant |’ Etat
requérant dans la procédure d’ extradition. |l s agissait d’ une procédure exceptionnelle, qui N’ est
pas prévue expressement par laLPC, mais qui agrandement aidé la Cour pendant les audiences
ex parte qui ont suivi, car la Cour aalors pu discuter franchement des questions de pertinence
avec |I’avocat du procureur général et I’amicus sans craindre de divulguer des renseignements

confidentiels fournis par les avocats du demandeur.

[23] LaCour agournél’instance alafin desaudiencesahuisclosle 22 février et a
recommencé a entendre | es prétentions des parties sur le fond de la demande de divulgation en

audience publique.



[24] Une série d’ audiences ex parte a huis clos ont eu lieu dans une salle securisée de la Cour.
Au cours de ces audiences, les témoins de chacun des ministéres et organismes détenant les
renseignements en cause ont été interrogés par |’ avocat du procureur général et contre-interrogés
par I’amicus curiae. M. Shore avait auparavant obtenu la permission de consulter toute la preuve
par affidavit déposée ex parte par le procureur général et il a assisté atoutes les audiences tenues
ahuis clos. Les renseignements qui avaient été supprimés ont alors été examinés, et des éléments
de preuve et des observations concernant leur pertinence au regard de la demande d’ extradition
sous-jacente ont été déposés; la question de savoir si, comme le procureur général |e soutenait, la
divulgation des renseignements porterait préudice aux intéréts nationaux protégés a aussi été

examinée.

[25] A lasuite de ces audiences, I’ avocat du procureur général et I’ amicus curiae ont, ala
demande de la Cour, examingé les renseignements supprimés et ceux qui auraient été divulgués
par inadvertance et préparé une liste des renseignements qui, selon eux ou selon chacun d’ eux,
satisfaisaient au critére préliminaire de pertinence. La Cour a ensuite entendu a huis clos d autres
observations du procureur général et de I’ amicus curiae concernant des questions découlant de

Ces renseignements.

LE CADRE JURIDIQUE

[26] Lecritere qui S applique a une demande visée al’ article 36.04 dela Loi a été élaboré par
la Cour fédérale et par la Cour d’ appel fédérale dans Canada (Procureur général) c. Ribic,

2003 CFPI 10, [2003] A.C.F. n° 1965, conf. par 2003 CAF 246, [2003] A.C.F. n° 1964 (Ribic);



voir aussi Canada (Procureur général) c. Khawaja, 2007 CF 490, [2007] A.C.F. n° 622
(Khawaja l), inf. en partie, mais non en ce qui atrait au critére, par Canada (Procureur
général) c. Khawaja, 2007 CAF 342, [2007] A.C.F. n° 1473; Canada (Procureur général) c.
Canada (Commission d’ enquéte sur les actions des responsables canadiens relativement a

Maher Arar), 2007 CF 766, [2007] A.C.F. n® 1081 (Arar).

[27] Unedemandevisée al’ article 38.04 n’ est pas un contréle judiciaire de la décision du
procureur général de ne pas autoriser la divulgation. Le juge désigné doit plutot décider si
I'interdiction de divulgation des renseignements que I’ on cherche a protéger, qui est prévue au
paragraphe 38.02(1), devrait étre confirmée ou non. A cette fin, il doit procéder & un examen en

trois étapes des renseignements.

[28] Premierement, il doit décider si les renseignements en cause sont pertinents aux finsde la
procédure sous-jacente. Ce critere, qui est décrit par la Cour d appel fédérale au paragraphe 17
de Ribic, n’ est pastrés exigeant. En matiére pénale, il correspond au critére de divulgation établi
dans Stinchcombe : R. ¢. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, [1991] A.C.S.n° 83. Si les
renseignements pourraient ne pas étre raisonnablement utiles ala défense, ils ne sont pas

pertinents et il N’ est pas nécessaire d aller plusloin.

[29] Leprocessusd extradition n’est pas un proces criminel : voir Kindler c. Canada
(Ministre de la Justice), [1991] 2 R.C.S. 779, [1991] A.C.S. n° 63. Comme il est indiqué dans
Kindler, au paragraphe 160, « [i]l est différent du processus criminel par son objet et sa

procédure et, ce qui est le plus important, par les facteurs qui le rendent équitable. Contrairement



alaprocédure criminelle, la procédure en matiére d extradition est fondée sur des concepts de
réciprocité, de courtoisie et de respect des différences dans d’ autres ressorts ». Cependant, le
critere applicable en matiére d’ incarcération en vue de I’ extradition est le méme que celui qui
sert adéterminer S'il y alieu de renvoyer une personne a son proces ou de dessaisir le jury d’une
affaire : voir Etats-Unis d’ Amérique c. Ferras, 2006 CSC 33, [2006] A.C.S. n° 33, au
paragraphe 9. Le juge d extradition doit déterminer si la preuve admissible est suffisante pour

rendre un verdict de culpabilité : Ferras, au paragraphe 46.

[30] En matiére pénale et dans les procédures d’ extradition pouvant mener alatenue d’ un
proces criminel dans une autre administration, le droit alaliberté et ala sécurité d’ une personne
est en jeu. En conséquence, |’ estime qu’il convient que le critére de pertinence applicable ala
divulgation de renseignements dans |le contexte d’ une demande d’ extradition soit le méme que
celui qui s applique au regard d’un procés criminel, ¢’ est-a-dire le critére élaboré dans

Sinchcombe.

[31] Silejugeviséal article 38 estime que les renseignements sont pertinents, il doit
déterminer si ladivulgation porterait préudice aux relations internationales ou ala défense ou a
la sécurité nationales, comme le prévoit I article 38.06 de laLPC. Il doit alors accorder beaucoup
d’importance aux prétentions du procureur général concernant le préudice qui pourrait étre
causé par ladivulgation, vu I’ expertise et |es renseignements spéciaux auxquels ce dernier avait

acces.



[32] I nesuffit pas cependant de dire que la divulgation causera un préjudice. La partie qui
veut que ladivulgation soit interdite — habituellement le procureur général — doit établir, selon la
norme du caractere raisonnable, les faits sur lesquels elle fonde ses allégations de préjudice

probable.

[33] Pourillustrer I’ application de la norme du caractére raisonnable dans |e contexte de la
sécurité nationale, les tribunaux canadiens ont repris les remarques formul ées dans Home
Secretary ¢. Rehman, [2001] H.L.J. No. 47, [2001] 3 WLR 877 (HL (E)). Lord Hoffman a écrit,
alapage 895 de Rehman, que la Cour peut rejeter |’ avis du pouvoir exécutif lorsque ¢’ est un avis
[TRADUCTION] « auquel aucun ministre raisonnable conseillant la Couronne n’ aurait pu
raisonnablement arriver, eu égard aux circonstances ». Ces propos ont été cités par la Cour
supréme du Canada lorsgu’ elle a décrit un critére |égidatif similaire dans Suresh c. Canada
(Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2002 CSC 1, [2002] 1 R.C.S. 3, au

paragraphe 33, et par la Cour d appel fédérale dans Ribic, au paragraphe 19.

[34] 1l ressort clairement de lajurisprudence gque le juge ale pouvoir discrétionnaire

d’ autoriser ladivulgation si le procureur général ne réussit pas afaire la preuve du préudice.
Comme le juge en chef John Richard de la Cour d’ appel fédérale I’ adit dans|e cadre d’ une
contestation de la constitutionnalité du régime légidatif, « [u]ne autorisation de divulgation sera
donnée si le juge est persuadé qu’ aucun préjudice ne résulterait d’ une divulgation publique des
renseignements » : Canada (Procureur général) c. Khawaja, 2007 CAF 388, [2007]

A.C.F.n° 1635 (Khawaja Il), au paragraphe 42.



[35] Sileprocureur général peut faire la preuve des motifs raisonnables qui I’aménent a croire
gue ladivulgation des renseignements porterait préudice aux relations internationalesou ala
défense ou ala sécurité nationales, le juge doit passer ala derniére étape de I’ examen et
déterminer s lesraisons d'intérét public qui justifient ladivulgation I’emportent sur les raisons
d'intérét public qui justifient lanon-divulgation. Le critere qui s applique alorsn’est ni le critére
de pertinence stricte peu exigeant établi dans Stinchcombe, ni I’ exception rigoureuse concernant
la « démonstration de I'innocence de I’ accusé » qui S applique au privilége relatif aux indicateurs

de police.

[36] LaCour fédérale a souvent souligné que les facteurs qui doivent étre pris en compte pour
déterminer si I’intérét public est mieux servi par la divulgation ou par la non-divulgation
varieront d' une affaire al’ autre, notamment le juge Frangois Lemieux dans Canada (Procureur
général) c. Kempo, 2004 CF 1678, [2004] A.C.F. n° 2196, une affaire civile. Le juge visé a
I"article 38 doit soupeser les facteurs qui, selon lui, sont nécessaires pour établir I’ équilibre
délicat entre les raisons d'intérét public justifiant la divulgation et cellesjustifiant la

non-divulgation.

[37] Certains de ces facteurs ont été décrits par le juge Marshall Rothstein, al’ époque ou il
siégeait ala Cour fédérale, dans Khan c. Canada, [1996] 2 C.F. 316 (1 inst.),

[1996] A.C.F. n° 190, au paragraphe 26. Ces facteurs, qui sont énumérés ci-dessous, ont été cités
avec approbation par la Cour d’ appel dans Jose Pereira E Hijos, SA. c. Canada (Procureur
général), 2002 CAF 470, [2002] A.C.F. n° 1658 ;

a) Lanaturedel’intérét public quel’ on tente de protéger par le secret;



b) Laquestion de savoir si « un fait crucial pour la défense sera probablement ainsi
établi »;

c) Lagravité de |’ accusation ou des questions concernées,

d) L’ admissibilité des documents et leur utilité;

€) Laquestion de savoir si les requérants ont établi qu’il n’ existe pas d autres moyens
raisonnables d  obtenir |les renseignements;

f) Laquestion de savoir si les demandes de divulgation de renseignements visent la
communication de certains documents ou constituent des interrogatoires a
I” aveuglette; (renvois omis)

[38] Dansun contexte différent — celui d’ une demande découlant d’ une enquéte publique —
mon collegue le juge Simon Noél a dressé |aliste de facteurs suivante dans Arar, précitée, au
paragraphe 98 :

a) |’étendue du prgudice;

b) la pertinence des renseignements expurgés pour la procédure dans
laquelleils seraient utilisés, ou les objectifs de I’ organisme qui recherche
la divulgation des renseignements,

c) le point de savoir si les renseignements expurgés sont déga connus du
public et, dans I’ affirmative, la maniére dont les renseignements sont
tombés dans e domaine public;

d) I'importance du principe de la publicité des débats judiciaires,

e) I'importance des renseignements expurgés dans le contexte de la
procédure d’ origine;

f) le point de savoir S'il y a des intéréts supérieurs en jeu, par exemple les
droits de la personne, le droit de présenter une défense pleine et entiére
dansle contexte criminel, etc.;

g) le point de savoir si les renseignements expurgés se rapportent aux
recommandations d'une commission et, dans |'affirmative, s les
renseignements sont importants pour une bonne compréhension desdites
recommandations.

[39] Cedernier facteur ne s applique manifestement pas en I’ espéce, maisj’al tenu compte des
autres facteurs établis par le juge Noél dans Arar et de ceux décrits par le juge Rothstein, avec

les modifications nécessaires, pour déterminer comment mettre en équilibre les intéréts opposes

dans |la présente demande.



Les renseignements divulgués par inadvertance

[40] Encommon law, on peut considérer qu’il y arenonciation a un privilége protégeant des
renseignements si la personne qui ala possession de ceux-ci lesdivulgue al’ autre partie. La
divulgation par inadvertance ne constitue pas nécessairement une renonciation. |l y aura
renonciation s'il est démontré que le titulaire du privilége connaissait |’ existence de celui-ci et a
manifesté son intention d’'y renoncer. La Cour ale pouvoir discrétionnaire de déterminer si, eu
égard aux circonstances, la divulgation équivaut a une renonciation : Sephens c. Canada

(Premier ministre), [1998] 4 C.F. 89, [1998] A.C.F. n° 794.

[41] DansKhawajal, je me suisdemandé, aux paragraphes 104 a 111, quel effet, le cas
échéant, la divulgation par inadvertance de certains des renseignements soumis a la Cour devrait
avoir dans une affaire relative al’ article 38. Je suis arrivé ala conclusion que la divulgation de
renseignements que le procureur général cherche a protéger, qui ne constitue pas une
renonciation éclairée et intentionnelle, ne suffit pas ajustifier la divulgation. Etant donné que, en
ce qui concerne le critere relatif al’ article 38, chaque cas est un cas d’ espéce et que les intéréts
en jeu sont importants, il convient de procéder au méme examen en trois étapes que dans le cas

deladivulgation en général.

[42] Lejuge Noél aapprouve cette approche au paragraphe 57 de Arar, gjoutant toutefois que
les circonstances de la « divulgation par inadvertance » sont capitales lorsqu’ on se demande si

les renseignements peuvent étre protégés par la Cour.



Lesautresconsidérationsliéesal’ « intérét public »

[43] Lesraisonsd'intérét public justifiant ladivulgation al’ article 38.06 dépassent les raisons
d’intérét public protégeant le droit de la personne concernée a un proces équitable. Elles sont
suffisamment larges pour englober d’ autres intéréts comme ceux décrits par le juge Noél dans
Arar, précitée : les droits de la personne, le principe de la publicité des débats judiciaires, la

liberté de la presse et le droit du public al’information.

[44] Laliberté delapresse est en cause dans la présente instance a cause de la divulgation par
inadvertance de I’ un des renseignements aun journal. Laliberté d’ expression, y compris|a
liberté de la presse, et le droit du public al’information sont des valeurs fondamental es protégées
par |’ alinéa 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés, partie | de la Loi constitutionnelle
de 1982, annexe B delaLoi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11 (R.-U.). L’ é&endue de la
protection accordée alaliberté de la presse doit étre interprétée « de facon généreuse et libérale
en tenant compte de I historique de la garantie et en mettant I’ accent sur son objet » : Société

Radio-Canada c. Lessard, [1991] 3 R.C.S. 421, [1991] A.C.S. n° 87, au paragraphe 61.

[45] Leprincipe delapublicité des débats judiciaires est inextricablement lié a ces valeurs
(voir Vancouver Sun (Re), 2004 CSC 43, [2004] A.C.S. n° 41, et Toronto Star

Newspapers Ltd. c. Ontario, 2005 CSC 41, [2005] A.C.S. n° 41). Laliberté de lapresse et le
principe de la publicité des débats judiciaires ne sont cependant pas absolus. |Is doivent parfois
céder le pas a d autres intéréts importants qui doivent étre protégés, par exemple le privilege de

I’indicateur de police (voir Personne désignée c. Vancouver Sun, 2007 CSC 43,



[2007] A.C.S. n° 43) ou le droit d’ une personne & un proces équitable (voir Charkaoui (Re),

2008 CF 61).

[46] Leprocureur général joue un role important en protégeant I’intérét de I’ Etat au regard de
la sécurité nationale, de la défense national e et des relations internationales et, comme il a été
indiqué précédemment, la Cour devrait accorder une grande importance a ses prétentions
concernant le préjudice que la divulgation des renseignements causerait. Toutefois, méme
lorsgue le préjudice est démontré, la Cour atoujours, en vertu de laLoi, le pouvoir
discrétionnaire de décider que les raisons d’intérét public qui justifient la divulgation I’ emportent
sur lesraisons d’intérét public qui justifient lanon-divulgation. L’ effet de ladécision sur la
limitation d’ une valeur fondamentale comme laliberté de la presse est un facteur important qui

doit étre pris en compte a cet égard.

[47] 1l nefait maintenant aucun doute que toute décision judiciaire qui restreint laliberté

d’ expression et laliberté de la presse relativement a des procédures judiciaires, notamment celles
gui sont imposees par laloi, est assujettie au critere énonce par la Cour supréme du Canada dans
Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, [1994] A.C.S. n° 104, et R. c. Mentuck,
2001 CSC 76, [2001] 3 R.C.S. 442; voir aussi Toronto Star Newspapers Ltd. c. Ontario,

2005 CSC 41, [2005] 2 R.C.S. 188, au paragraphe 7. L’ application de cette regle dans e contexte
del’article 38 de la LPC a été confirmée par le juge en chef Allen Lutfy dans Ottawa Citizen

Group Inc. c. Canada (Procureur général), 2006 CF 1552, [2006] A.C.F. n° 1969.



[48] Selonle critere Dagenais/Mentuck, I’ acces du public aux procédures judiciaires ne sera
interdit que si le tribunal compétent conclut, dans I’ exercice de son pouvoir discrétionnaire, que
ladivulgation serait préudiciable aux fins de lajustice ou nuirait indiment alabonne
administration de lajustice. Ce critére est censé étre utilisé avec souplesse et en fonction du
contexte. Appliquant ce critere dans le présent contexte, je conclus que la Cour doit étre
convaincue que le risque de préjudice découlant de la divulgation éventuelle du renseignement
que lejournal aen sa possession « doit étre réel et important et [...] il doit s'agir d’ un risque dont

I’ existence est bien appuyée par la preuve » : Toronto Star, précité, au paragraphe 27.

LESQUESTIONSEN LITIGE

[49] LaCour doit statuer sur les questions suivantes en |’ espece :
a) L’interdiction de divulgation des renseignements supprimés doit-€elle étre
confirmée en vertu du paragraphe 38.06(3) de laLPC?
b) L’interdiction de divulgation éventuelle de certains renseignements qui ont été
divulgués par inadvertance doit-elle étre confirmeée?
c) Sil’interdiction de divulgation n’est pas confirmeée, de quelle maniére et a
quelles conditions les renseignements devraient-ils étre divulgués pour limiter le

préjudice porté a la sécurité nationale et aux relations international es?



L'EXAMEN EN TROISETAPES DESRENSEIGNEMENTS EN CAUSE

Lecritere préliminaire de pertinence

[50] Lesrenseignements en cause en |’ espéce figurent dans des documents qui sont, pour la
plupart, des messages, des rapports et des notes d’information écrits ou préparés par des
fonctionnaires canadiens travaillant a | slamabad, au Pakistan, et dans des bureaux du SCRS, de
la GRC et du MAECI au Canada, et des |ettres envoyées par des fonctionnaires étrangers. Une
grande partie des renseignements supprimés ont été fournis par des organismes étrangers avec
des restrictions explicites ou implicites concernant leur utilisation et leur diffusion par leurs
homol ogues canadiens. Les mémes renseignements sont souvent répétés étant donné que le
contenu des messages regus par un organisme ou un ministére canadien a été transmis aux autres

et repris dans d’ autres messages et d’ autres rapports.

[51] A mon avis, une grande partie des renseignements supprimés ne sont pas pertinents au
regard de la procédure sous-jacente. Il en est ainsi notamment des analyses générales et des
nombreuses mentions d’ autres enquétes en cours et de données administratives internes comme
les noms et les numéros de tél éphone d agents et d’ employés civils, les numéros de dossier, les
systemes de communication et les bangques de données. Cela ne veut pas dire que des
renseignements de ce genre ne sont jamais pertinents, mais je suis convaincu, apres avoir
examiné les documents en cause en |’ espéce, que ces renseignements ne satisfont pas au critere
préliminaire établi dans Stinchcombe. L’ avocat du demandeur n’ a pas prétendu que ces

renseignements seraient utiles ala défense. Dans un document particulier, une note



d’information portant sur différents sujets par exemple, il pourrait y avoir seulement une petite

partie du texte qui est pertinente au regard de lathése de M. Khadr.

[52] Jai écartélesrenseignements supprimés qui, a mon avis, ne satisfont pas au critére

préliminaire de pertinence des deux étapes suivantes de I’ examen et du résumé qui a été préparé.

[53] Ledemandeur fait valoir que la pertinence des renseignements supprimés devrait étre
déterminée en tenant compte des questions soulevées dans la requéte en divulgation et examinées
par le juge Speyer dans sa décision du 20 juillet 2007. Comme jel’al indigué précédemment, le
juge Speyer a statué gque les documents déposés par e demandeur au soutien de cette requéte
avaient « une apparence de vraisemblance » et soulevait en conséquence la question de savoir si
le demandeur avait été traité de maniere si abusive que I’ admission de ses déclarations en preuve

serait inéquitable selon I’ article 7 de la Charte : voir Ferras, précité, au paragraphe 60.

[54] Jesouligne que lejuge d’ extradition n’est paslié par les conclusions que la Cour pourrait
tirer relativement ala pertinence. L’ admissibilité de la preuve présentée par |a personne dont

I’ extradition est demandée est régie par I’ alinéa 32(1)c) delaLoi sur I’extradition, L.C. 1999,
ch. 18. Cette disposition permet |’ admission d’ éléments de preuve qui ne seraient pas
admissibles en vertu du droit canadien s'ils sont pertinents pour |’ application du critére relatif a
I’incarcération et si la Cour les juge dignes de foi. Cette exception s applique ala preuve
recueillie al’ étranger et inclurait la preuve par oui-dire. Pour ce qui est de la preuve recueillie au
Canada, elle est régie par les regles de preuve canadiennes : U.SA. ¢. Anekwu, [2008]

B.C.J. No. 536 (C.A.C.-B.). Cette distinction peut avoir une incidence sur I’ admissibilité des



renseignements contenus dans les documents protégés car ceux-ci renferment des déclarations

faites par destiers au Canadaet al’ éranger.

[55] Lesallégations de violence physique et psychologique et de détention arbitraire du
demandeur seront examinées par le juge d’ extradition dans |a mesure ou elles ont trait aux
questions d’ admissibilité et d’ équité. Le demandeur fait valoir que les renseignements supprimés
qui se trouvent dans les affidavits présentés ala Cour seront pertinents a cet égard. Il cherche en
particulier & corroborer ses all égations selon lesquelles des représentants des Etats-Unis sont les
initiateurs de sa capture et de sa détention au Pakistan et les complices des mauvais traitements

qu'il aurait subis pendant sa détention dans ce pays.

[56] Lejuge Speyer afait les remarques suivantes au paragraphe 51 de ses motifs::

[TRADUCTION] Toutes les allégations de conduite répréhensible de
la part des autorités américaines sont niées par |’ Etat requérant. La
relation entre les autorités américaines et les autorités pakistanai ses
au regard de la détention et du traitement de M. Khadr n’ est

qu’ hypothétique. A mon avis, il S agit d’ une recherche &

I’ aveuglette visant & déterminer quelle entente, le cas échéant, liait
les autorités du Pakistan et des Etats-Unis en ce qui concerne
I"arrestation de M. Khadr. [...]

[57] Ledemandeur soutient que ladivulgation des renseignements supprimés démontrera que
larelation entre les autorités américaines et |es autorités pakistanai ses n’ est pas seulement

hypothétique.

[58] Ledéfendeur reconnait que le critére d’ apparence de vraisemblance avait été rempli en ce

gui concerne larequéte en divulgation, mais uniquement grace au propre témoignage du



demandeur et non au contenu des documents qui ont été vol ontairement divulgués, notamment

les renseignements supprimés. || n" admet pas que les renseignements supprimes sont pertinents.

[59] Selonle défendeur, la pertinence devrait, dans le contexte de la procédure d’ extradition,
étre déterminée en fonction du contenu et de la portée du DC et des DC supplémentaires de

I’ Etat requérant. En |’ espéce, le dossier est constitué des déclarations faites par M. Khadr au FBI
au Pakistan environ huit mois aprés son arrestation et des déclarations qu'il afaitesala GRC et
au FBI a Toronto alasuite de salibération et de son rapatriement. Ainsi, les renseignements
supprimés ne seraient pertinents, selon le défendeur, que s'ils permettent de mieux comprendre

de guelle maniére ces déclarations ont été obtenues.

[60] Jesuisd accord avec le défendeur quand il dit que, dans le cadre d’ un examen des
renseignements dont la divulgation est demandée en vertu de I’ article 38 aux fins d’ une demande
d’ extradition sous-jacente, |I’examen de la question de la pertinence par le juge désigné devrait

normalement se limiter au DC déposé par I’ Etat requérant.

[61] Ledemandeur affirme cependant que les dernieres déclarations qu’il afaites découlaient
delaviolence dont il avait été victime pendant les premiers jours suivant sa capture et étaient
viciées par celle-ci. Il prétend qu'il a été arrété et détenu sur |’ ordre de I’ Etat requérant, qu’ une
prime a été payée pour sa capture, qu’il a été maltraité pendant sa détention et forcé de faire des
déclarations incriminantes et que des représentants de I’ Etat requérant ont participé aux mauvais

traitements pendant son premier interrogatoire.



[62] L’Etat requérant areconnu dans la preuve par affidavit présentée au juge d’ extradition et
faisant partie du dossier du demandeur déposé devant la Cour que des représentants des
Etats-Unis ont commencé ainterroger M. Khadr environ quatre jours aprés son arrestation et que
ces [TRADUCTION] « interrogatoires serrés » se sont poursuivis pendant 17 jours alors qu'’il était
détenu par les autorités pakistanai ses. Un membre du FBI faisait partie de |’ équipe qui a procédé

acesinterrogatoires.

[63] Desdéclarationsincriminantes peuvent étre jugéesinadmissibles si elles sont viciées par
des confessions obtenues précédemment par |a contrainte et que I’ une des caractéristiques ayant
vicié les confessions antérieures existait toujours ou que les premiéres déclarations étaient un
facteur important qui aincité afaire les secondes déclarations: R. c. I. (L.R) et T. (E.),

[1993] 4 R.C.S. 504, [1993] A.C.S. n° 132. Le demandeur affirme que, lorsque les agents de la
GRC et du FBI I’ ont interrogé par la suite, ils avaient entre les mains | es renseignements obtenus

au cours des rencontres précédentes et qu’ils s en sont servi pour attaquer sa crédibilité.

[64] Sijecomprends bien, I’Etat requérant fait valoir que I’ équipe du FBI qui ainterrogé

M. Khadr au Pakistan, puis a Toronto, n’ était pas au courant des renseignements qu’il avait
donnés lors des interrogatoires serrés effectués précédemment et ces déclarations ne sont pas
viciées par des mauvais traitements, des encouragements ou des mesures de contrainte ayant pu
survenir ala suite de sa capture. L’ Etat requérant anié avoir participé a de telles actions, S
celles-ci sont effectivement survenues. Cependant, il ressort de la preuve du demandeur et de la
chaine compl éte des événements qui se seraient produits qu’il existe toujours une réelle

possibilité que les déclarations faites aprés mise en garde au Pakistan et au Canada puissent étre



écartées de la procédure d extradition. J estime, par conséguent, que les renseignements
supprimés dans les documents dont la Cour dispose relativement a toute la période de détention
du demandeur au Pakistan pourraient raisonnablement étre utiles ala défense et sont pertinents

en |’ espece.

[65] Lorsdesaudiencesdes 21 et 22 février 2008, I’ avocat du demandeur a présenté des
observations concernant le type de renseignements qui aideraient la défense a contester lathese
de |’ Etat requérant, Si ces renseignements étaient contenus dans les documents en cause. En
outre, il aénoncé, au paragraphe 65 du dossier de demande du demandeur, une série de questions
particulieres menant a des réponses ou a des renseignements pertinents qui aideraient le
demandeur a se défendre. Ces questions ont été utiles ala Cour lors de I’ examen des documents

et de la preuve ex parte du procureur général.

[66] L’avocat du procureur général et I’amicus curiae ont aussi apporté leur aide en
produisant un tableau des renseignements supprimeés qui, selon eux ou selon I’un d’ eux,
pouvaient satisfaire au critere préliminaire de pertinence, ains qu’ un résume des renseignements.
Loin de convenir que le résumé devrait étre divulgué, M. MacKinnon, qui représente le
procureur général, s’ est oppose vigoureusement a cette divulgation, en ce qui concerne en
particulier certains renseignements précis. L’ amicus curiae, M. Shore, a plaidé tout aussi
vigoureusement en faveur de la divulgation de renseignements additionnels. M. Shore étant un
avocat de la défense expérimenté, la Cour a accordé une grande importance a son opinion sur ce

qui serait pertinent et utile pour la défense.



[67] Jesuisreconnaissant atouslesavocats del’aide qu'ils ont apportée ala Cour dans la
présente affaire. J ai toutefois, comme laloi |’ exige, pris ma propre décision sur ce qui est
pertinent aux fins de la procédure sous-jacente en m’ appuyant sur |’ ensemble de la preuve et en
tenant compte de tous |es renseignements en cause contenus dans chacun des documents, dans sa

version expurgée ou non.

Le prégudice allégué par le défendeur

[68] Commejel a mentionné précédemment, il incombe au procureur général de fairela
preuve du préjudice. En I’ espece, il n’allégue pas un pré§udice ala défense nationale. Les
affidavits publics qui ont été signifiés au demandeur et déposes par |e procureur général en

I’ espece décrivent différents risques de préjudice a la sécurité nationale et aux relations
internationales du Canada. L es prétentions a cet égard sont fondées sur les affidavits déposes
ex parte lors d’ audiences a huis clos par |e défendeur et |es témoignages entendus ex parte qui

font référence aux renseignements supprimeés dans chague document.

[69] Demaniere générale, le procureur général fait valoir que la divulgation des
renseignements qu’il cherche a protéger portera préudice ala sécurité nationale ou aux relations
internationales du Canada en violant la confidentialité des renseignements échangés avec des
tiers, en révélant des méthodes, des techniques ou des enquétes en cours, en révélant des
renseignements concernant des employés qui travaillent dans le domaine du renseignement de

sécurité et en identifiant des sources humaines.



[70] Des préoccupations particuliéres sont décrites dans le dossier public du défendeur au
regard de chacun des ministéres et organismes qui ont fourni les renselgnements en cause. Dans
le cas du SCRS, on fait valoir que la divulgation de ses renseignements porterait pr§udice ala
sécurité nationale du Canada parce qu’ elle révélerait ou tendrait arévéler :

a) I'intérét du SCRS envers des individus, des groupes ou des enjeux, notamment
I’ existence ou I’ absence de dossiers ou d’ enquétes antérieurs ou actuels, I’ intensité des
enquétes, ou le degré ou |’ absence de réussite de ces enquétes;

b) des techniques d’ enquéte et des méthodes de fonctionnement utilisées par le SCRS;

c) lesrapports que le SCRS entretient avec des organismes étrangers de sécurité et de
renseignement et divulguerait des renseignements confidentiels fournis par ces
SOurces,

d) I’identité d’ employés du SCRS ou les méthodes administratives de celui-ci;

€) des sources humaines d' information du SCRS ou la teneur de renseignements fournis
par des sources humaines,

f) desrenseignements concernant le systéme de télécommunication utilisé par le SCRS.

[71] Encequi concernele MAECI, on fait valoir que la confidentialité est fondamentale ala
collecte de renseignements et a I’ échange de renseignements entre |es Etats. La pratique et

I’ usage internationaux exigent que les communications diplomati ques soient menées de maniere
confidentielle, a moins d’ accord contraire expres. La divulgation des noms de sources
confidentielles et des renseignements fournis par des fonctionnaires étrangers qui s attendaient a
ce qu’'ils demeurent confidentiels aurait de graves répercussions sur la capacité du Canada

d’ atteindre ses objectifs en matiére de politique étrangére et sur sa réputation aupres des autres
gouvernements, dont ses principaux aliés. Le défaut de protéger ces renseignements dans des
cas relevant des affaires consulaires pourrait nuire ala capacité du Canada de fournir une aide

consulaire aux personnes détenues. Les efforts faits en matiére de promotion des droits de la



personne, de la démocratie et de |a bonne gouvernance seraient compromis si les évaluations
sincéres de |a situation existant dans des Etats étrangers effectuées par des fonctionnaires
canadiens étaient divulguées. Les personnes-ressources avec lesguelles les fonctionnaires
canadiens ont des discussions franches dans ces Etats seraient en danger si leur identité était

réevélée.

[72] C'estalaGRC qu'il incombe de mener les enquétes relatives aux infractions de
terrorisme au sens de lapartie I1.1 du Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46, et d' exercer les
fonctions d’un agent de la paix en vertu dela Loi sur lesinfractions en matiere de securite,
L.R.C. 1985, ch. S-7, relativement aux « activités constituant des menaces envers la sécurité du
Canada » au sensdelaLoi sur le Service canadien du renseignement de sécurité, L.R.C. 1985,
ch. C-23. Le procureur général soutient que la divulgation de renseignements contenus dans les
documents obtenus de la GRC serait préudiciable ala sécurité nationale au regard des questions
délicates suivantes :

a) les enquétes, les sujets et les personnes dignes d’ intérét;
b) les méthodes et techniques d’ enquéte;
c) les renseignements fournis par des organismes étrangers,

d) I'identité d’ employés civils.

Le principe de |’ « effet de mosaique »

[73] Commeil arrive souvent dans les affaires touchant la sécurité nationale, le procureur
général se fonde en partie sur une métaphore de I’ « effet de mosaique » pour faire la preuve du

prgudice. Il affirme que, dans les mains d’ un observateur bien informé, des renseignements



apparemment sans rapport entre eux, qui en eux-mémes ne sont peut-é&tre pas particuliérement
sensibles, peuvent servir a peindre un tableau plus précis lorsque cet observateur les compare aux
renseignements qu’il connait d§aou qu’il peut obtenir d’ une autre source. On demande ala
Cour de conclure que le dommage ala sécurité nationale ne peut étre évalué en considérant
chague renseignement isolément. Les renseignements doivent étre considérés en tenant compte
des autres renseignements qui peuvent étre divulgués. Plus la diffusion de I'information est
limitée, moinsil est probable qu’ un observateur bien informé puisse rassembler les piéces et

déterminer les cibles, les sources et les méthodes de fonctionnement des organismes d’ enquéte.

[74]  Ce principe a été mentionné a maintes reprises par |les tribunaux américains et canadiens
dans des affaires touchant la securité nationale et I’ acces aux renseignements détenus par les
organismes de renseignement. |1 est logique que la notion présente un certain attrait, mais elle ne
semble pas avoir de limites. Poussé al’ extréme, le principe justifierait la non-divulgation de tous
les renseignements, méme ceux qui sont anodins. Voir David E. Pozen, « The Mosaic Theory,
National Security, and the Freedom of Information Act », [2005] Yale Law Journal 629, et

«CIA v. Sims: Mosaic Theory and Government Attitude » (2006), 58 Admin. L. Review 845.

[75] DansKhawajal, | ai exprimél’ avis, au paragraphe 136, que |’ effet de mosaique ne
constituera pas en général, par lui-méme, une raison suffisante d’ empécher la divulgation de ce
qui semblerait par ailleurs constituer un renseignement anodin et qu’ une preuve additionnelle
sera nécessaire pour convaincre la Cour que les renseignements seraient préjudiciables s'ils

étaient divulgués.



[76] DansKhawajall, lejuge J.D. Denis Pdlletier a parlé de la difficulté de décider si des
renseignements, en apparence anodins, présentent de I’ intérét pour un observateur hostile. Il a
conclu, aux paragraphes 124 a 126, gue c’' est cette incertitude a propos des renseignements
apparemment anodins qui distingue la procédure de I’ article 38 des autres procédures ou la Cour
doit décider de ladivulgation de renseignements qui, au moment ou les arguments sont exposes,
ne sont connus que de I’ une des parties. La procédure ex parte permet au procureur général de

s adresser franchement ala Cour au sujet du préudice qui serait causé par la divulgation.

[77] Jeconviensavec le juge Pelletier que les audiences ex parte offrent au procureur général
la possibilité de faire les rapprochements et de présenter un portrait complet de la situation. Le
procureur général doit cependant produire des éléments de preuve au soutien de ses allégations
de pré§udice. Les témoins du secteur du renseignement peuvent considérer le principe de |’ effet
de mosaigue comme un article de foi — ou comme une réponse compléte ala divulgation de
renseignements qu'’ils jugent sensibles ou potentiellement préjudiciables. Comme le juge Noél
I’adit au paragraphe 84 de Arar, « [I]e simple fait d’ aléguer un “effet de mosaique’ ne suffit
pas. Il doit y avoir un fondement ou une réalité al’ appui d’ une telle alégation, compte tenu des

éléments du dossier considéré. »

La thése du demandeur sur le préudice

[78] Ledemandeur n"admet pas que les renseignements en cause en |’ espéce satisfont au

deuxieme volet du critererelatif al’ article 38.06. Son avocat aindiqué que le demandeur ne peut

faire lesremarques qu’il voudrait sur cet aspect du critere parce que les procédures se sont



déroulées ex parte. Le demandeur soutient cependant que, en principe, on ne devrait pas
considérer que la divulgation de renseignements concernant des enquétes antérieures, de
renseignements qui ne sont pas divulgués pour ne pas embarrasser un gouvernement étranger qui
aeu une conduite répréhensible, de renseignements fournis par le Canada a un gouvernement
étranger, de renseignements discul patoires transmis par un gouvernement étranger et de
renseignements protégés uniguement parce qu’ils sont en la possession du SCRS porte préjudice

alasécurité nationale et aux relations internationales du Canada

[79] Enl'espéce, jen’ ai pas estimé nécessaire de déterminer si le procureur général cherchait
a protéger des renseignements discul patoires fournis par un gouvernement étranger puisque cette
guestion ne se pose pas alalumiére du dossier dont je dispose. De plus, |e procureur général n'a
pas prétendu gue les rensei gnements transmis a un gouvernement étranger par le Canada ou les
renseignements en la possession du SCRS ne devaient pas étre divulgués uniquement pour ces
motifs. Dans chaque cas, le procureur général a demandé la confirmation de sa décision une fois
effectué I’ examen atrois étapes décrit précédemment. 1l ne souscrit cependant pas al’ affirmation
selon laquelle les renseignements concernant des enquétes antérieures ne devraient jamais étre

protégés et j’ estime nécessaire de faire quelques remarques sur la question de I’ embarras.

Les enquétes antérieures

[80] Laquestion desenquétes antérieures se pose en |’ espece en raison des déclarations

contenues dans le dossier du défendeur selon lesquelles | es renseignements concernant des

enquétes menées dans le passé en matiére de sécurité nationale ne doivent pas étre divulgués au



public. Le demandeur soutient que les renseignements en question ont trait principalement a
I’ enquéte menée sur ses activités par la GRC et le SCRS. Des détails considérables de cette
enquéte figurent dans les parties non expurgées des documents déposés en |’ espece, dansla
preuve par affidavit déposée au soutien de la demande de mandat d’ arrét provisoire ains que

dansle DC et dans les DC supplémentaires.

[81] Ledemandeur affirme que lestribunaux ont reconnu lalégitimité de I’ interdiction de
divulgation dans I’ intérét public dans le cas des enquétes en cours mais non dans le cas des
enquétes antérieures. |l prétend que la non-divulgation de renseignements additionnels pour cette
raison ne répond a aucun intérét gouvernemental 1égitime, citant R. ¢. Chan, 2002 ABQB 287,

[2002] A.J. No. 363, aux paragraphes 122 4 127.

[82] DansChan, une affaire criminelle, la question de I’ interdiction de divulgation dans
I’intérét public se posait au regard des obligations de divulgation incombant a la Couronne en
vertu de larégle établie dans Sinchcombe. Apres avoir passe lajurisprudence en revue, le juge
du proces a conclu qu’ un privilege conditionnel de common law protégeait |es renseignements
concernant les enquétes en cours, les techniques d’ enquéte et |a sécurité des personnes. La
décision est muette au sujet des enquétes antérieures et le demandeur en déduit que celles-ci sont

exclues de la portée du privilége.

[83] JesignalequelaCour supréme du Canada a statué récemment que le privilége relatif au
travail fait en matiére contentieuse par la Couronne s éteint lorsgue le litige prend fin : voir

Blank c. Canada (Procureur général), 2006 CSC 39, [2006] A.C.S. n° 39.



[84] Le procureur général prétend gu’il arrive souvent que les enquétes menées en matiere de
sécurité nationale n’ entrainent pas le dépbt d’ une accusation, une poursuite, un proces et une
condamnation ou un acquittement. L es renseignements obtenus sont ajoutés aux renseignements
recuelllis relativement a des menaces connues ou présumeées et peuvent étre utiles dans le cadre
d’ autres enquétes, connexes ou non. La question que la Cour doit trancher sous le régime de
I"article 38.06 n’'est pas celle de savoir s les renseignements ont trait a une enquéte en cours ou a
une enquéte terminée, mais plutdt si 1a divulgation porterait préjudice aux intéréts protégeés.

L’ &ge des renseignements et leur valeur actuelle peuvent étre pris en compte pour savoir si le
préudice est établi ou, si C'est le cas, S'il existe desraisons d'intérét public favorisant la

divulgation.

[85] Jesuisd accord avec le procureur général sur ce point. J gjouterais que je suis convaincu,
apres avoir pris connaissance de la preuve en |’ espéce, qu'il ne peut pasy avoir de distinction
nette entre les enquétes antérieures et les enquétes en cours. En outre, la divulgation du statut

d’ une enquéte peut-étre inactive menée par la GRC ou le SCRS que pourraient révéler les
renseignements supprimeés pourrait étre préjudiciable aux intéréts protégés en matiere de sécurité

nationale.

L’ embarras découlant d’ une conduite répréhensible

[86] Commejel’ai indiqué précédemment, le demandeur cherche a obtenir la divulgation de
rensei gnements appuyant ses prétentions selon lesquellesil afait I’ objet de mauvais traitements

équivalant ade latorture et il a éé détenu arbitrairement contrairement au droit international et



au droit interne du Pakistan. Il soutient que la politique sur laquelle repose I’ article 38.06 de la
LPC ne vise pas a empécher qu’ un gouvernement étranger se trouve dans |’ embarras parce qu'’il

amal agi.

[87] Mon collégue le juge Simon Noél a abordé cette question dans Arar, précitée. Je souscris
alaconclusion qu'il aénoncée au paragraphe 60, selon laguelle les renseignements qui sont
susceptibles de critiquer ou d’ embarrasser |e gouvernement ne sauraient étre soustraits ala
divulgation. J gjouterais cependant larestriction suivante : ce principe s applique seulement

lorsgu’il constitue la seule ou la véritable raison pour laquelle la non-divulgation est demandée.

[88] Cette conclusion ressort clairement, amon avis, des textes faisant autorité qui ont été
cités par le juge Noél, notamment |’ énoncé suivant tiré des Principes de Johannesbourg :
Sécurité nationale, liberté d’ expression et acceés a |’ information, Doc. N.U. E/CN.4/1996/39
(1996), un outil d interprétation de I’ article 19 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques des Nations Unies. Le Principe 2b) est ainsi formulé :

En particulier, une restriction qu’ un gouvernement tenterait de justifier

par des raisons de sécurité nationale n’ est pas |égitime s son véritable

but et son effet démontrable est de protéger des intéréts ne concernant

pas la sécurité nationale, comme par exemple de protéger un

gouvernement de I’ embarras ou de la découverte de ses fautes ... ]
[Abrégé et non souligné dans 1’ original ]

[89] Jestime que cet énoncé traduit le principe auquel le juge Noél faisait référence dans
Arar, sauf pour ce qui est des mots « et son effet démontrable ». Malheureusement, en voulant
protéger la sécurité et les relations internationales du Canada, on peut peut-étre invol ontairement,
dans certains cas, protéger un gouvernement de I’ embarras ou de la découverte de ses fautes.

Cependant, S'il ressort de |’ examen de la preuve effectué par la Cour qu’il s agit de laseule ou



de la véritable raison pour laquelle le procureur général ne veut pas divulguer les

renseignements, ceux-ci doivent étre divulgués.

[90] EnI'espece, je ne pense pas que le procureur général cherche amaintenir I’interdiction
prévue par laloi relativement aux renselgnements supprimés simplement parce que leur
divulgation embarrasserait un gouvernement étranger ou le gouvernement du Canada. La
divulgation de certains renseignements pourrait entrainer une telle conséquence, mais ce n’ est
pas e « véritable but » de I’ opposition du procureur général aladivulgation en |’ espéce. Chague
demande de non-divulgation repose | égitimement sur d’ autres motifs, larégle destiers par

exemple.

Larégledestiers

[91] Commejel ai mentionné précédemment, le procureur général cherche a maintenir
I’interdiction |égale de divulgation de certains renseignements au motif que leur divulgation
contreviendrait a ce qu'il est convenu d appeler la« regle des tiers ». Cette regle s applique aux
communications confidentielles entre des gouvernements, leurs ministéeres et organismes et leurs
fonctionnaires. Dans certains cas, les renseignements sont transmis atitre de renseignements
classifiés avec une restriction explicite concernant leur utilisation ou leur diffusion éventuelle par
I’ organisme destinataire. Dans d’ autres cas, la confidentialité découle des circonstances dans
lesquelles les renselgnements sont communiqués. Les organismes étrangers peuvent consentir a

ladivulgation d' une partie ou de latotalité de leurs renseignements afin qu’ils soient utilisés



dans le cadre de procédures judiciaires. |Is peuvent toutefois aussi exiger que leurs

renseignements ou leur intérét dans une affaire donnée ne soient jamais divulgués.

[92] Lestribunaux ont reconnu a maintes reprises que le Canada est un importateur net de
renseignements en matiére de sécurité. La quantité de renseignements que nous recevons

d’ organismes étrangers est beaucoup plus grande gue la quantité de renseignements que nous
fournissons. Bien que le SCRS puisse mener des activités al’ étranger dans le but de recueillir
des renseignements concernant des menaces a la sécurité du Canada, il n’ est pas un organisme de
renseignement étranger de la nature de ceux qui existent chez nos alliés et nos partenaires
internationaux les plus proches. Le Canada est tributaire de la circulation constante des
renseignements que ces derniers recueillent et communiquent. Aussi, toute violation de la
confidentialité menace cette circulation de renseignements et pourrait compromettre la sécurité
nationale du Canada. En outre, il existe depuis longtemps une présomption de confidentialité au
regard des relations quotidiennes de nos diplomates et fonctionnaires avec leurs homologues

étrangers, au Canada comme al’ étranger.

[93] Danslaprésente affaire, une grande quantité de renseignements supprimeés provenaient
de gouvernements étrangers. Des él éments de preuve recus ex parte ont démontré que des
demandes avaient été faites a certains des organismes concernés afin qu’ils consentent ala
divulgation de leurs renseignements. Le procureur général fait valoir que ces demandes ne
devraient pas étre nécessaires pour que la Cour puisse statuer que le manquement au principe est

préudiciable. A mon avis cependant, |’ absence de demandes semblables pourrait avoir un effet



défavorable, en particulier lorsgue, comme ¢’ est souvent le cas, |es renseignements semblent

anodins a premiére vue.

[94] Danslecasdel’un desorganismes étrangers, aucune réponse n’avait été recue alafin
des audiences. Je crois qu'il est peu probable gue cet organisme consente a une telle demande
compte tenu de sa position traditionnelle. En ce qui concerne I’ organisme d’ un autre
gouvernement, les fonctionnaires canadiens croyaient qu'’il était inutile de s'adresser alui vu les
circonstances dans lesquelles |es renseignements avaient été transmis. Aprés avoir pris

connaissance de |’ ensemble de la preuve, |’ étais aussi de cet avis.

[95] JesignalequeleFBI arépondu alademande en acceptant que certains renseignements
fournis par ses bureaux qui avaient été supprimés soient finalement divulgués. Le procureur
général a accepté la divulgation de ces renseignements. Les pages en question ont alors été
modifiées, déposées ala Cour et envoyées aux avocats du demandeur. L’ étendue de |’ examen

des documents par la Cour aainsi été réduite.

[96] Enl’espece, |’ ai bénéficié del’aide del’amicus, M. Shore. Ce dernier a contribué a
I’ examen, par la Cour, des motifs sur lesquels le défendeur se fondait pour prétendre que la
violation de laregle des tiers serait préudiciable et de la question de savoir quelles dispositions

avaient été prises afin d’ obtenir le consentement ala divulgation.

[97] Demaniéregénérale, |’ approuve |’ exercice, par le procureur général, de son pouvoir

discrétionnaire de soustraire des renseignements a la divulgation parce que celle-ci violerait la



régle destiers et porterait ains préjudice aux intéréts du Canada. Les personnes qui ont effectué
les examens internes sur lesguels le procureur général s’ est appuyé pour exercer son pouvoir
discrétionnaire sont expérimentées, compétentes et en contact régulier avec leurs homologues
étrangers. La preuve du préudice qui résulterait de la divulgation unilatérale qui a été présentée
ex parte par des témoins appel és par le procureur général était crédible et digne defoi. Les
témoins ont fait preuve de franchise lorsgu’ils ignoraient pourquoi |’ organisme étranger ne
voulait pas que | es renseignements soient divulgués, maisils ont décrit fermement ce qui se

passerait Si ces points de vue étaient écartés.

[98] Jestime cependant qu’ une trop grande quantité de communications courantes entre des
organismes étrangers et canadiens sont protégées par le procureur général en vertu de larégle des
tiers. Il y aeu en |’ espéce des exemples qui n’ont tout simplement pas résisté a un examen
attentif. J estime également que la plupart des renseignements de ce genre ne sont pas pertinents
pour la procédure sous-jacente en I’ espece. |l ne sert arien de rendre une décision pro forma
concernant le préjudice ou d’ effectuer un examen équilibré de ces renseignements si celan’aide

en rien le demandeur.

[99] Jeconviens que, de maniére générale, le procureur général a démontré, comme il devait
lefaire, que ladivulgation des renseignements que j’ ai jugés pertinents porterait pr§udice ala
securité nationale et aux relations internationales du Canada. |1 faut maintenant déterminer si, en
dépit de cette conclusion, lesraisons d’intérét public qui justifient la divulgation I’ emportent sur

lesraisons d'intérét public qui justifient la non-divulgation.



La mise en balance desraisons d’intérét public

[100] En ce qui concerne latroisiéme étape de I’ examen — la mise en balance des raisons
d’intérét public — le procureur général s appuie sur la preuve relative au préudice qui a été
produite et soutient que les raisons d’intérét public justifiant |a non-divulgation des
renseignements protégés I’ emportent sur les raisons d’ intérét public justifiant leur divulgation.
Subsidiairement, il soutient, si la Cour décide qu’ une partie ou que la totalité des renseignements
devrait étre divulguée, que la Cour devrait exercer son pouvoir discrétionnaire de divulguer les
renseignements dans la forme ou aux conditions les plus susceptibles de limiter tout préudice,

conformément au paragraphe 38.06(2).

[101] Ledemandeur soutient que tout préjudice porté aux intéréts protégés par |’ article 38 peut
étre diminé par I'imposition des conditions appropriées. Par conséguent, tous les renseignements
devraient étre divulgués d’ une maniere qui empéche leur divulgation a d autres personnes que
celles qui [TRADUCTION] « ont besoin de les connaitre ». Le demandeur propose les solutions

suivantes, selon son ordre de préférence, en commencant par celle qu’il privilégiele plus:

a) ladivulgation publique et sans conditions des documents et rensei gnements pertinents,

b) la divulgation publique et sans conditions d’ un résumé des documents et
renseignements pertinents;

¢) ladivulgation de tous les renseignements pertinents a ses avocats a la condition que
Cces renseignements puissent étre divulgués seulement au juge d’ extradition au cours
d’une audience a huis clos et a aucune autre partie, y compris lui-méme;

d) ladivulgation de tous les renseignements pertinents & un amicus curiae nomme par la

Cour alacondition que ces renseignements puissent étre divulgués par I’ amicus curiae



seulement au juge d’ extradition au cours d’ une audience a huis clos et a aucune autre

partie, y compris lui-méme.

[102] Au coursdesaplaidoirie, I'avocat du demandeur aindiqué qu’il laissait tomber la
guatriéme solution. J avais mentionné qu’il était tres peu probable que j’ aie la prétention

d’ exiger que le juge d extradition permette la comparution d’ un amicus curiae nomme par la
Cour au cours d' une audience a huis clos. L’ avocat atoutefois fait valoir que laCour ala
compétence nécessaire pour ordonner que les renseignements soient divulgués seulement lors
d’une audience a huis clos, laissant ainsi au juge d extradition le soin d’ ordonner toute procédure

gu’il estime nécessaire.

[103] |l existe desraisons d intérét public fortement opposées en I’ espéce. Le public aintérét a
faire en sorte que les renseignements qui seraient pertinents aux fins de la procédure

d’ extradition visant e demandeur soient divulgués a ce dernier pour sa défense. Cet intérét
refléte les valeurs canadiennes et fait partie des principes de justice fondamentale garantis a
I"article 7 de la Charte. Le public aaussi profondément intérét a maintenir la capacité des
organismes de renseignement et d’ enquéte du Canada de réagir aux menaces visant notre sécurité
collective et la capacité de nos responsables des affaires étrangeres d’ entretenir des relations

franches et efficaces avec les autres pays.

[104] Iy aun autre facteur qui peut justifier une plus grande retenue al’ égard de lathése
défendue par le procureur général en I’ espece. L’ examen des raisons d' intérét public doit tenir
compte du fait que la sécurité des troupes et des civils canadiens en Afghanistan est tributaire

notamment de la coopération des autres gouvernements dans la région et des autres membres de



laforce de sécurité internationale qui y est déployée. Dans ce contexte, la divulgation des
renseignements en cause en |’ espéce pourrait avoir des répercussions beaucoup plus graves s

elle devait entrainer une diminution ou lafin de cette coopération.

[105] Commejel’ai indiqué précédemment, il faut aussi, pour mettre en balance les raisons
d’intérét public en I’ espéce, tenir compte de la liberté de la presse garantie par la Charte, y
compris le droit du public de recevoir des renseignements que la presse peut obtenir et choisir de

publier.

[106] En I’ espece, le Globe and Mail a obtenu certains renseignements parce que ceux-ci
avaient été divulgués par la Couronne al’ avocat du demandeur et devaient étre déposés dansle
cadre d’ une audience publigue. C’ est seulement aprés la signification des documents du
demandeur al’avocat de la Couronne gue |’ on a déterminé que les renseignements étaient
sensibles et pouvaient porter préudice a un intérét protégé. Le journal aagi de maniere
responsable en ne les publiant pas lorsgu’il a été averti de la situation par |’ avocat. Sans |’ avis
signifié ensuite au procureur général en vertu de laLoi cependant, le journal aurait été libre de
publier les renseignements et le public aurait été mis au courant de leur teneur et aurait pu
envisager leurs répercussions. Le public aurait pu ne jamais connaitre les renseignements si

ceux-ci n"avaient pas été divulgués dans le cadre de |a présente instance.

[107] Lesrenseignements en question ont trait au paiement d’ une prime de 500 000 $US pour
la capture de M. Khadr au Pakistan. Les autorités pakistanai ses avaient leurs propres raisons de

vouloir arréter M. Khadr en raison des activités que celui-ci aurait menées au Pakistan. Les



renseignements n’indiquent pas que la prime a effectivement été payée ou, si €lle a été payée, par
qui. La source de ces renseignements n’ est pas révélée dans le document. |1 ne fait cependant
aucun doute que I’ on a dit aux fonctionnaires canadiens qu’ une prime avait été payée peu de
temps apres la capture du demandeur et que ceux-ci ont transmis ce renseignement,
vraisemblablement tenu pour fiable, aleur supérieur —le commissaire de la GRC en

| occurrence.

[108] On peut raisonnablement déduire de la preuve publique déposée en I’ espece que la prime
a été offerte et payée par le gouvernement américain. L’ avocat du Globe and Mail a produit une
preuve démontrant que e paiement de primes par |es Etats-Unis a été divulgué sans probléme
dans des contextes comparables et que les autorités américaines considerent en fait qu'il s agit
d’un moyen trés utile de favoriser | arrestation de présumeés terroristes dans larégion. Dans les
mémoires qu’il apubliés, le chef d’ Etat du Pakistan, le Général Musharraf, écrit que

I” acceptation par son pays de primes offertes par les Etats-Unis illustre la contribution de celui-ci

acegu'il est convenu d appeler la[TRADUCTION] « guerre mondiale au terrorisme ».

[109] Le procureur général soutient que le fait qu’ une prime a peut-étre été versée dans la
présente affaire n’ajamais été reconnu publiquement, que la divulgation des renseignements
porterait préudice aux intéréts du Canada et que la Cour devrait rendre une ordonnance

interdisant la divulgation éventuelle de ces renseignements.

[110] Lapreuve entendue a huis clos permet de conclure que la prime a été offerte et payée par

les Etats-Unis. Je reconnais que | es renseignements ont été transmis a des fonctionnaires



canadiens de maniére confidentielle et que le procureur général cherche a empécher leur
divulgation en appliquant de bonne foi laregle destiers. Cependant, la seule raison qui a été
présentée ala Cour pour expliguer pourgquoi la publication des renseignements devrait étre
interdite est que leur source ne veut pas gu'’ils soient divulgués. Aucune autre explication n’a été

donnée.

[111] L’avocat du demandeur soutient que ladivulgation de ce fait est capitale pour sa défense.
Compte tenu de la preuve dont je dispose, je suis convaincu que ces rensel gnements sont
pertinents au regard des all égations du demandeur. Je suis incapabl e de conclure que leur
divulgation porterait préjudice ala sécurité nationale ou aux relations international es du Canada.
L es fonctionnaires canadiens ont obtenu les renseignementsil y a maintenant plus de trois ans, la
pratique générale appartient au domaine public, aucune source humaine ne semble étre en danger

et lasituation au Pakistan a changé depuis que ces incidents ont eu lieu.

[112] Sij avaisconclu quel on avait fait la preuve du préjudice, j’ aurais décidé que les raisons
d’intérét public justifiant la divulgation I’ emportent sur les raisons d’intérét public justifiant la
non-divulgation. Comme il a é&é indiqué précédemment, les « raisons d’ intérét public »
comprennent notamment le droit du demandeur a une audition compléte et équitable des
questions concernant |’ admissibilité des arguments et ééments de preuve présentés contre lui. A

mon avis, celainclut les renseignements selon lesgquels une prime a été payée pour sa capture.

[113] Lefait qu un Etat étranger a payé une prime pour |’ arrestation d’ un citoyen canadien &

I’ étranger et que des fonctionnaires canadiens le savaient dés le début est aussi une question a



I’ égard de laguelle le public aun intérét [égitime. J ai examiné la question de savoir s'il serait
suffisant d’ autoriser la divulgation des renseignements au demandeur uniquement aux fins de sa
défense ala demande d’ extradition, maisj’ai conclu que le journal devrait étre autorisé a publier
les renseignements et ainformer le public conformément aux valeurs fondamentales de la liberté
d’ expression et de laliberté de la presse. L’ interdiction de divulgation de ces renseignements ne

sera donc pas confirmée.

[114] En ce qui concerne tous les renseignements qui auraient été « divulgués par
inadvertance », notamment |e renseignement en la possession du journal, e demandeur prétend
gue les circonstances dans lesquelles I’ information a été révélée a son avocat démontraient
clairement que la Couronne avait I’ intention, en toute connaissance de cause, de renoncer atous
les priviléges qui pouvaient étre rattachés aux documents. L’ avocat de la Couronne a eu besoin
de sept mois environ pour examiner les renseignements en la possession du gouvernement qui
seraient utiles pour statuer sur la demande d’ extradition, apres avoir reconnu que le critére

d’ « apparence de vraisemblance » était rempli. Les renseignements ont ensuite été divulgués. Ce
n’est que lors d’ un examen subséquent, effectué probablement par un autre fonctionnaire, que
desraisons d'intérét public justifiant 1a non-divulgation ont été invoquées en vertu de

I’article 38. En fait, I’ avocat affirme que, jusgu’ a ce que les documents soient déposeés en

I’ espece, le seul document qui avait été divulgué par inadvertance, a sa connaissance, était la

note d’information d’ octobre 2004 divulguée au Globe and Mail.

[115] Le procureur général prétend gque la preuve ne démontre pas que la Couronne adéjaeu

I’intention de renoncer au privilége protégeant les renseignements. Au moment ou |les documents



ont été divulgués au demandeur, I’ interdiction prévue au paragraphe 38.02(1) n’ existait pas
encore relativement aux renseignements en cause. Le procureur général fait valoir que la
Couronne ne pouvait pas renoncer a un privilége qui n’ existait pas encore. Il a, sous le régime de
I"article 38.03, confirmé |’ interdiction prévue par laloi et confirméqu’il n’y avait pas eu

intention de renoncer au privilége.

[116] Ledemandeur soutient que les circonstances en |’ espece sont différentes de celles de
Khawaja | car il était évident, dans cette affaire, que des erreurs avaient été commises lorsgque les
documents avaient été expurgés dans le cadre du processus de divulgation. Ayant instruit les
deux affaires, je ne vois aucune différence réelle entre elles, sauf le fait que les documents étaient
beaucoup plus nombreux dans Khawaja |. Les deux affaires montrent que |’ article 38 pose des
difficultés systémiques lorsqu’ une grande quantité de documents sont divulgués et que I’ intérét
public exige qu'’ils soient examinés de maniere approfondie. Seul un petit nombre de personnes
peuvent faire ce travail. En dépit des efforts faits pour qu’il en soit autrement, des erreurs seront
commises et des renseignements retirés d’ un document pourraient étre divulgués dans un autre.

L’ avocat du procureur général a présenté ala Cour une table de concordance qui démontre que
les renseignements qui auraient été divulgués par inadvertance avaient tous été supprimés dans

d’ autres documents. Je suis convaincu, par consegquent, qu’il n’y a pas eu renonciation éclairée

dans ces circonstances.

[117] Jenevoisaucune raison en I’ espece de m'’ écarter de la conclusion alaguelle je suis
parvenu dans Khawaja |, selon laquelle tout renseignement al’ égard duquel un avis a été

signifié, méme tardivement, au procureur général devrait faire I’ objet de I’ examen atrois étapes.



Il ressort clairement d’ un examen des pages contenant ces renseignements qui n’ ont pas été
expurgées en |’ espece qu’ une grande partie de ceux-ci sont des renseignements administratifs
internes, comme des numéros de téléphone ou de tél écopieur ou les noms et les numéros de
téléphone d’ employés des organismes. || est question a plusieurs reprises de I’ enquéte menée
relativement a une autre personne. Ces renseignements ne seraient d’ aucune utilité au
demandeur. Ils ont avec raison été retirés d' autres documents et je suis convaincu que ¢’ est par

inadvertance qu'on nel’a pas fait en |’ espéce.

[118] Je nevois cependant aucune raison pratique d’ exiger maintenant des avocats du
demandeur qu'’ils détruisent ou retournent les copies des documents non expurgés qui ont été
divulgués par inadvertance. Ces documents sont en leur possession depuis plus d’ un an sans
gu’ aucun préjudice n’ ait, de toute évidence, été causé aux intéréts nationaux protégés. Je pense
gu'il est suffisant que les renseignements ne soient pas de nouveau divulgués. Certains
renseignements figurant sur laliste des documents divulgués par inadvertance pourraient, selon
I"avocat du demandeur, aider son client. Ces détails figurent dans le résumé qui doit étre remis

aux avocats et qui pourrait étre utilisé dans le cadre de la procédure d’ extradition.

CONCLUSION

[119] Jesuisconvaincu que le procureur général a démontré e risque de préjudice al’ égard de
la plupart des renseignements en cause en |’ espece. En mettant en équilibre les raisons d’ intérét
public, j’ arrive ala conclusion que les raisons d’intérét public justifiant la divulgation

I’ emportent sur les raisons d'intérét public justifiant 1a non-divulgation. J exercerai le pouvoir



discrétionnaire qui m’ est conféré au paragraphe 38.06(2) de laLoi d’autoriser ladivulgation d’un
résumé des renseignements pertinents qui ne pourra étre utilisé gu’ aux fins des audiences
d’ extradition. Une autre ordonnance a laquelle le résumé sera annexé serarendue a huis clos a

cet effet al’intention des avocats des parties.

[120] Lesrenseignements contenus dans la note d'information datée du 20 octobre 2004 et
adressée au commissaire de la GRC sont pertinents au regard de la procédure d’ extradition
Sous-jacente. Je ne suis pas convaincu que le procureur général a démontré, comme il devait le
faire, que la divulgation des renseignements porterait préudice ala sécurité nationale ou aux
relations internationales du Canada. Aussi, je ne crois pas gu'’il soit nécessaire d’'imposer des
conditions pour limiter le préudice qui pourrait étre causé aux intéréts protégés. J exercerai donc

mon pouvoir discrétionnaire d’ autoriser la divulgation de ces renseignements sans conditions.

[121] Ledemandeur sollicite les dépens de la présente demande. Aucune demande n’a été
présentée relativement au paiement des frais du Globe and Mail. Le procureur général a été
enjoint de payer les honoraires et débours raisonnables de I’ amicus curiae car il n’ existe aucune
autre source de fonds facilement accessible & cet égard. A I’ exception de cette obligation,

I’ adjudication des dépens releve du pouvoir discrétionnaire de la Cour. Le procureur général
exerce, sous le régime de |’ article 38, une fonction publique importante imposée par le
|égidlateur. Je suis préoccupé par le temps qu’il afallu pour examiner tous les documents aux
fins de ladivulgation, mais je pense que ce délai était attribuable au caractére sensible des
renseignements et al’ insuffisance des ressources. Je souligne en outre que les avocats de la

Couronne se sont engagés volontairement & ne pas limiter ladivulgation au DC de |’ Etat



requérant lorsgu’ils ont reconnu que les prétentions du demandeur avaient une « apparence de
vraisemblance ». Dans ces circonstances, je ne rendrai pas d’ ordonnance relativement aux

dépens.

JUGEMENT

LA COUR ORDONNE :

1. Conformément al’alinéa 38.02(2)b) delaLoi, les présents motifs de I’ ordonnance et la
présente ordonnance publics sont divulgués au procureur général du Canada aladate a
laquelleils sont rendus et seront divulgués aux avocats du demandeur et au public a
I”expiration du délai d’ appel prévu aux articles 38.09 et 38.1 delaLoi.

2. L’interdiction de divulgation des renseignements contenus dans le document 1008 de la
GRC — une note d’information datée du 20 octobre 2004 et adresseée au commissaire de la
GRC —n’est pas confirmée et la divulgation de ces renseignements est autorisée sans
conditions en vertu du paragraphe 38.06(2) delaLoi.

3. Un résumé des autres renseignements pertinents pour lesquels un avis a été donné au
procureur général en I’ espece est divulgué, sous réserve des conditions qui seront
exposées dans une annexe aux motifs de I’ ordonnance et al’ ordonnance rendus a huis
clos uniquement al’intention des avocats des parties.

4. Sous réserve des exceptions ci-dessus, les renseignements qui ont été « divulgués par
inadvertance » selon laliste déposée ala Cour le 11 février 2008 ne doivent pas étre

divulgués par les avocats du demandeur.



5. Lesavocats du demandeur peuvent conserver les copies non expurgées des documents
« divulgués par inadvertance » aux fins de la préparation de |’ audience d’ extradition; ils
ne doivent pas divulguer les renseignements, mais uniquement le résumeé annexé a
I ordonnance qui serarendue a huis clos en I’ espéece.

6. LaCour reste saisie de la présente affaire jusqu’ alafin de la procédure d’ extradition et
les avocats des parties peuvent demander en tout temps et par écrit des précisions au sujet
des présents motifs de I’ ordonnance et de la présente ordonnance publics, en avisant
I"autre partie.

7. LesdossiersdelaCour concernant I’ audience doivent étre gardés dans un lieu interdit au
public conformément al’ article 38.12 delaLoi.

8. L’ordonnance du 15 janvier 2008 continuera de s appliquer relativement au paiement des
honoraires et débours raisonnables de I’ amicus curiae; pour le reste, chague partie se

chargera de ses dépens.

« Richard G. Modley »

Juge

Traduction certifiée conforme
Christiane Bélanger, LL.L.
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