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LA JUGE DESIARDINS

[1] Le présent appel souléve le point de savoir S une mesure gouvernementale qui aété prisea
I éranger entraine I’ application de la Charte canadienne des droits et libertés, qui est lapartie | de
laLoi constitutionnelle de 1982, annexe B delaLoi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, ch. 11 (la

Charte).

[2] L’ appelant, Omar Ahmed Khadr, fait appel du jugement du juge von Finckengtein, dela

Cour fédérade (Khadr c. Canada (Ministre de la Justice), 2006 CF 509), qui arejeté sademande de
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controle judiciaire. L’ appelant voulait obtenir réparation, en vertu du paragraphe 24(1) de la Charte,
pour atteinte au droit que lui reconnait I’ article 7 de la Charte de présenter une défense pleine et
entiére en réponse a des accusations criminelles. |1 sollicitait une ordonnance de la nature d’ un
mandamus, enjoignant aux défendeurs de divulguer dans leur intégralité tous les documents,
dossiers et autres pieces en la possession de tous les ministéres de la Couronne du chef du Canada

qui pouvaient intéresser |es chefs d accusation portés contre lui par le gouvernement des Etats-Unis.

[3] Les quatre défendeurs, a savoir le ministre de la Justice et procureur général du Canada, le
ministre des Affaires érangeres, le directeur du Service canadien du renseignement de sécurité et le
commissaire de la Gendarmerie roya e du Canada (ci-aprés collectivement appelés la Couronne),
sont des responsables du gouvernement du Canada ayant en leur possession une quantité

considérable de documents qui prétendument intéressent les chefs d’ accusation contre I’ appel ant.

LESFAITS
[4] L’ appelant, un citoyen canadien, a é&té appréhendé par I’ armée américaine en juillet 2002. 11

est présentement détenu ala station navale des Etats-Unis, 8 Guantanamo Bay (Cuba).

[5] En novembre 2005, I’ appelant fut accusé de complot en vue de commettre des infractions
relevant de la Commission militaire, de meurtre commis par un combattant non privilégi€, de
tentative de meurtre commise par un combattant non privilégié, et d' assistance al’ ennemi. Au

2 février 2007, les chefs d’ accusation le visant étaient ains formulés : meurtre en contravention du
droit de la guerre, tentative de meurtre en contravention du droit de la guerre, complot, appui

substantiel au terrorisme, et espionnage.
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[6] L es accusations se rapportent a des événements qui se seraient déroulés en Afghanistan et
ailleurs, alors que I’ appelant était &gé de 15 ans ou moins. Elles sont assorties d’ une peine maximale

d emprisonnement a perpétuité. La poursuite ne requiert pas|’imposition de la peine de mort.

[7] L’ appelant attend aujourd’ hui que des poursuites soient engagées par une commission
militaire établie par décret du secrétaire ala défense des Etats-Unis. Aucune date n’ a encore été

fixée pour le proces.

[8] Avant le dépdt d' accusations, des responsables canadiens du Service canadien du
renseignement de sécurité (SCRS) et du ministere des Affaires érangéres et du Commerce
international (MAECI) se sont présentés a Guantanamo Bay et, avec |’ assentiment des autorités
américaines, ilsont interrogé I’ appelant en I’ absence de son avocat. Les visites en question n' étaient
pas semble-t-il desvisites de bien-étre ni des visites consulaires déguisées. Elles visaient
simplement arecuelllir desinformations et étaient axées sur le renseignement de securité et sur

I’ application de laloi. Les sujets discutés avec | appelant ont porté notamment sur des points qui
intéressaient les accusations. Les agents canadiens ont joué le réle principal au cours de ces
entrevues, ils agissaient indépendamment et ils N’ étaient pas soumis aux directives des autorités
américaines. Des résumés desinformations recueillies ont été transmis ala GRC et aux autorités
américaines (Khadr c¢. Canada (Procureur général), 2004 CF 1394 (1° ingt.), paragraphe 4; Khadr
c. Canada (Procureur général), 2005 CF 1076 (1 inst); piéces annexées au contre-interrogatoire de
William Robert James Johnston, dossier d’ appel, volume 11, onglet 13, pages 257-265; motifs

d ordonnance et ordonnance du juge von Finckenstein, paragraphe 19 (iv)).
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[9] A lafaveur de requétes présentées en vertu de la Loi sur I'accés a I'information, L.R.C.
1985, ch. A-1 (laLAl), aing qu’'alafaveur de laproduction et dela divulgation de documents dans
deux procédures introduites devant la Cour fédérale, T-536-04 (une action par laquelle I’ appelant
demandait diverses réparations en vertu de la Charte pour la présumée violation par |es responsables
canadiens de son droit au silence et de son droit al’ assistance d’ un avocat au cours des entrevues
qui S étaient déroulées a Guantédnamo Bay) et T-686-04 (demande déposée par lafamille de

I’ appelant afin de contraindre le gouvernement alui fournir des services consulaires et
diplomatiques), I’ appelant a obtenu des exemplaires, en forme expurgée, de quelques-uns des
documents en la possession de la Couronne. Les suppressions et retranchements ont été pratiqués en
raison de possibles atteintes aux relations internationales, ala défense nationale et ala sécurité
nationale, et plus précisément en vertu de certaines exceptions prévues par laLAl, et d’'une

« immunité spécifique d’ intérét public », au titre de I’ article 38 de la Loi sur la preuve au Canada,
L.R.C. 1985, ch. C-5 (laLPC). Plus de 3 000 pages de documents ont é&té communiquées par les
intimés. L’ appelant n’a pris aucune mesure pour contester |es suppressions et retranchements

faits dans ces documents.

[10] Le2novembre 2005, I'avocat del’ appelant aenvoyé aux intimés une lettre qui était rédigée
ains (dossier d' appedl, volume 1, pages 20-21) :

[TRADUCTION]

Le soussigné, M. Dennis Edney, et les professeurs Muneer Ahmad et
Richard Wilson, de I’ American University, sommes les conseillers
juridigues de M. Omar Ahmed Khadr. M. Khadr est actuellement
détenu par |les forces américaines a Guantanamo Bay, a Cuba.

M. Khadr a été récemment accusé par les Etats-Unis d’infractions de
complot, de meurtre commis par un combattant non privilégié, de
tentative de meurtre commise par un combattant non privilégié, et



d assistance al’ ennemi, infractions dont le détail est donné dans

I’ acte d’ accusation ci-joint. Nous vous prions de considérer la
présente | ettre comme notre demande conjointe formelle,
conformément al’ article 7 de la Charte canadienne des droits et
libertés, pour que soient produits tous les documents pertinents, en la
possession de la Couronne du chef du Canada, qui pourraient
intéresser les accusations portées contre M. Khadr et qui sont par
conséguent nécessaires pour que M. Khadr puisse opposer une
défense pleine et entiére aux accusations.

En notre qualité de conselllersjuridiques de M. Khadr, nous
avons obtenu copie de volumineux documents du MAECI,

du SCRS et delaGRC, alafoisen vertu delaLoi sur |’acces
al’information et en vertu des obligations de production
imposées ala Couronne dans des instances introduites devant
la Cour fédérae du Canada, numéros du greffe T-536-04 et
T-686-04. Ces documents ont €té largement expurgés, ou la
communication d’ une bonne partie de leur contenu nous a été
refusée, sur lafoi de revendications de priviléges, notamment
le privilége établi par I'article 38 dela Loi sur la preuve au
Canada. Pour de plus amples renseignements concernant ces
documents, leur contenu et les revendications de priviléges
S’y rapportant, nous vous prions de vous adresser aM™
Doreen Mueller, ministére de la Justice du Canada, procureur
de SaMgjesté laReine, dans les actions portant les numéros
T-536-04 et T-686-04, numéro de téléphone 780-495-8352.

Notre examen de ces documentsfait ressortir que le MAECI,
le SCRS, la GRC et peut-étre auss d’ autres ministeresde la
Couronne du chef du Canada sont en possession de piéces
qui intéressent |es graves accusations portées contre notre
client et qui lui sont par conséquent nécessaires pour Opposer
une défense pleine et entiere auxdites accusations.

A I’ époque ol ont été revendiqués les priviléges
susmentionnés, M. Khadr n'’ était pas encore accusé. Son droit
constitutionnel d’ opposer une défense pleine et entiére aux
accusations n’ aurait donc pas été un facteur aprendre en
considération. Vous conviendrez, nous en sommes certains,
gue le droit de M. Khadr d’ opposer une défense pleine et
entiére aux accusations I’ emporte aujourd’ hui sur les intéréts
qui congtituent le fondement de ces revendications
antérieures de privileges.

Eu égard a ce qui précede, nous vous demandons instamment
de nous transmettre une copie de tous les documents en la
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possession de tous les ministéres de la Couronne du chef du
Canada qui pourraient intéresser |es accusations portées
contre M. Khadr, conformément aux régles exposées dans
I’arrét R. ¢. Sinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, tellesgu’ elles
ont été appliquées aux poursuites extraterritoriales dans des
précédents tels que Purdy c. Canada (Attorney General)
(2003), 230 D.L.R. (4th) 361 (C.A.C.-B.). Lespiécesen
guestion comprennent notamment I’ intégralité des passages
qui ont éé supprimés des documents susmentionnés. Leur
pertinence devrait étre établie par référence aux points
soulevés dans |’ acte d accusation ci-joint.

Nous confirmons que nous sommes diSposes arecevoir les
pieces demandées ci-dessus moyennant la promesse formelle
du soussigné, M. Edney, du professeur Ahmad et du
professeur Wilson que, sauf consentement de la Couronne ou
directives de la Cour, lesdites piéces ne seront examinées que
par nous-mémes et par |I’avocat de la défense militaire qui
sera prochainement nommé pour M. Khadr.

[Non souligné dans |’ original ]

[11] Lademande portait sur I’ ensemble des documents en la possession de tous les ministéres de
la Couronne du chef du Canada qui pouvaient intéresser les chefs d' accusation contre M. Khadr, en
application des exigences énoncées dans|’arrét R. ¢. Sinchcombe, [1991] 3R.C.S. 326. Elle
englobait tous les passages supprimeés des documents auparavant obtenus en vertu delaLAl, ains

gue dans le contexte des procédures T-536-04 et T-686-04 introduites devant la Cour fédérae.

[12] Lesintimésn ont pas répondu alademande. Le 3 janvier 2006, I’ appelant aintroduit une
demande de contréle judiciaire sollicitant :

[TRADUCTION] Une ordonnance de la nature d’ un mandamus
enjoignant aux défendeurs (intimés) de communiquer intégralement
al’avocat du demandeur (appelant) tous les documents, dossiers et
autres pieces en la possession de tous les ministeres de la Couronne
du chef du Canada, qui pourraient intéresser les accusations et qui
sont par conséquent nécessaires pour permettre au demandeur
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(appelant) d’ opposer une défense pleine et entiére aux

accusations|...]
LE JUGEMENT DE PREMIERE INSTANCE
[13] Lepoint principa que devait décider e juge de premiére instance éait celui de savoir s la
Charte s appliquait aux circonstances de cette affaire et s'il convenait de rendre une ordonnance de

mandamus.

[14] Lejuge de premiéreinstance a examiné deux arréts dela Cour supréme du Canada, R. c.
Cook, [1998] 2 R.C.S. 597, et Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I’ lmmigration),
[2002] 1 R.C.S. 3. Il aauss examiné ladécision, Purdy v. Canada (Attorney General of Canada)
(2003), 226 D.L.R. (4™) 761 (C.S. C.-B.), conf. : (2003), 230 D.L.R. (4™) 361 (C.A.C.-B).ll a
conclu que lacondition selon laguelleil doit exister un lien de causalité suffisant entre le réle joué
par le gouvernement du Canada et e risque pour I’ appelant d’ ére privé du droit alavie, alaliberté
et alasécurité de sa personne n' était pas remplie. 11 ' était pas non plus convaincu que, en raison

des circonstances particulieres de I’ affaire Purdy, ce précédent devait s appliquer.
[15] Lejugede premiéreinstance aconclu que les deux premiéres conditions devant étre
remplies pour que soit rendue une ordonnance de mandamus étaient absentes (Apotex Inc. c.

Canada (Procureur général), [1994] 1 C.F. 742, paragraphe 45).

[16] |l argetélademande.
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LESPOINTSENLITIGE

[17] LaCour doit décider s le juge de premiére instance a commis une erreur en concluant quela
Charte n"apas d' application extraterritoriale dans les circonstances de la présente affaire. Si elle
arrive alaconclusion que la Charte est applicable et que son article 7 entre en jeu, elle doit

déterminer lanature de I’ ordonnance arendre.

LESPRETENTIONS DESPARTIES

[18] Selonl’appelant, lejuge de premiére instance a erré en concluant que la Charte ne

S applique pas aux circonstances de la présente affaire. En refusant la communication des
documents, la Couronne a elle-méme réduit la capacité de |’ appelant d’ opposer une défense pleine
et entiére aux accusations et elle a elle-méme augmenté le risque pour |’ appelant d’ étre atort déclaré
coupable. La conduite de la Couronne dans |a collecte des informations et des preuves qui ont par la
Suite été transmises aux autorités américaines et ici pertinente. Le refus de la Couronne de
divulguer les documents constitue une atteinte au droit que reconnait al’ appelant I’ article 7 de la
Charte, et il justifie une réparation convenable et juste en application du paragraphe 24(1) dela

Charte.

[19] Selonlesintimés, le juge de premiére instance aeu raison de rgjeter la demande puisgu’il
n'y apas de lien de causalité entre la conduite des responsabl es canadiens et |es poursuites engagées

contre |’ appelant par les autorités américaines.

[20] Lesintimés soutiennent que ladivulgation des documents en application delaLAl et dansle

contexte des procédures T-536-04 et T-686-04 introduites devant la Cour fédérale constitue un
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recours suffisant pouvant se substituer a une ordonnance rendue en vertu du paragraphe 24(1) dela
Charte. L’ appelant, affirment-ils, voudrait la divulgation simultanée des mémes documents dgja
communiqués, parce que, selon lui, les allégations contenues dans cette demande sous-jacente de
contréle judiciaire autorisent un argument plus convaincant que dans lesinstances précédentes pour

contester la suppression de certains passages.

[21] L’appelant reconneit que nombre des documents en cause dans la présente instance ont été
produits dans les instances T-536-04 et T-686-04 de la Cour fédérale et/ou ala suite de demandes de
divulgation présentées en vertu delaLAl. Il prend acte des limitesjuridiques de ladivulgation. I
voudrait cependant contester, le plus efficacement possible, la position desintimés, qui aléguent
uneimmunité d'intérét public et invoquent les exceptions prévues par laLAl, pour ains selimiter &
divulguer des versions largement expurgées des documents demandés ou pour refuser entiérement
ladivulgation de tels documents. || veut que sa contestation soit étudiée d’ apres |’ article 38 dela Loi
sur la preuve au Canada et non d' apres |’ article 50 delaLAl. 1l veut aussi que son droit de
présenter une défense pleine et entiére soit pris en compte dans la pondération desintéréts (Gold c.
R.,[1986] 2 C.F. 129, paragraphes 15-17 (C.A.); Ribic c. Canada (Procureur général) (2003), 185
C.C.C. (3d) 129, paragraphes 13-32 (C.A.F.)). Il n’avait pas arépondre a des accusations lorsque les
instances antérieures ont été introduites. Par conséquent, si I’ on applique I’ article 38.06 de laLoi sur
la preuve au Canada dans |e contexte des instances T-536-04 et T-686-04, il est douteux, selon lui,
gue le juge désigné puisse, dans la pondération des intéréts selon ce querequiert le

paragraphe 38.06(2), prendre en compte le droit de |’ appelant de présenter une défense pleine et

entiére.
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LA NORME DE CONTROLE

[22] Lejugede premiéreinstance aconclu quela Charte ne s appliquait pas aux circonstances de
cette affaire. Il s'agit lad’ une question de droit qui doit étre revue selon lanorme de ladécision
correcte : Nouvelle-Ecosse (Workers' Compensation Board) ¢. Martin; Nouvelle-Ecosse (Workers

Compensation Board) c. Laseur, [2003] 2 R.C.S. 504, paragraphe 31.

LESDISPOSITIONSLEGISLATIVES
[23] Lesdispositions|égidatives applicables sont les suivantes :

Article7 delaCharte:

Garantiesjuridiques L egal Rights

Vie, liberté et séeurité Life, liberty and security of
person

7. Chacunadroit alavie,ala 7. Everyone hastheright to life,

liberté et alasécurité de sa liberty and security of the

personne; il ne peut étre porté person and the right not to be

atteinte ace droit qu'en deprived thereof except in

conformité avec les principesde  accordance with the principles

justice fondamentale. of fundamental justice.

Paragraphe 24.1 de laCharte :

Recours Enfor cement
Recoursen casd’atteinteaux  Enforcement of guaranteed
droitset libertés rigntsand freedoms

24. (1) Toute personne, 24. (1) Anyone whose rights or
victime de violation ou de freedoms, as guaranteed by
négation des droitsou libertés  this Charter, have been
qui lui sont garantis par la infringed or denied may apply

présente charte, peut s adresser  to a court of competent
aun tribunal compétent pour jurisdiction to obtain such

obtenir laréparation que le remedy as the court considers
tribunal estime convenable et appropriate and just in the
juste eu égard aux circumstances.

circonstances. [...]

[..]



Paragraphes 38.06(1) et (2) delaLoi sur la preuve au Canada :

Ordonnance dedivulgation
38.06 (1) Lejuge peut rendre
une ordonnance autorisant la
divulgation des renseignements,
sauf s'il conclut qu'elle
porterait prgudice aux relations
internationales ou aladéfense
ou alasécurité nationales.

Divulgation modifiée

(2) S lejuge conclut que la
divulgation des renseignements
porterait préudice aux relations
internationales ou ala défense
ou alasécurité nationales, mais
que lesraisons d’intérét public
qui justifient la divulgation

I’ emportent sur lesraisons
d'intérét public qui judtifient la
non-divulgation, il peut par
ordonnance, compte tenu des
raisons d’intérét public qui
judtifient ladivulgation ains
que delaforme et des
conditions de divulgation les
plus susceptibles de limiter le
préudice porté aux relations
internationales ou ala défense
ou alasécurité national es,
autoriser, sous réserve des
conditionsqu’il estime
indigquées, la divulgation de tout
ou partie des renseignements,
d’un résumé de ceux-ci ou d’'un
aveu écrit desfaits qui y sont
liés.

[.]

Disclosure order

38.06 (1) Unlessthejudge
concludes that the disclosure of
the information would be
injurious to international
relations or nationa defence or
national security, the judge
may, by order, authorize the
disclosure of the information.

Disclosure order

(2) If the judge concludes that
the disclosure of the
information would be injurious
to international relations or
national defence or national
security but that the public
interest in disclosure outweighs
in importance the public interest
in non-disclosure, the judge
may by order, after considering
both the public interest in
disclosure and the form of and
conditionsto disclosure that are
most likely to limit any injury to
international relations or
national defence or nationa
security resulting from
disclosure, authorize the
disclosure, subject to any
conditionsthat the judge
considers appropriate, of al of
theinformation, apart or
summary of the information, or
awritten admission of facts
relating to the information.

[.]
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ANALYSE

L’obligation de divulguer

[24] Depuis!’arrét R. c. Sinchcombe, une décision de la Cour supréme du Canada qui afait date,
il est bien établi en droit que la Couronne est toujours tenue de communiquer & un accuseé toute
I"information pertinente, qu’ elle soit incul patoire ou discul patoire, sous réserve de son pouvoir
discrétionnaire de refuser de divulguer des renseignements qui sont privilégiés ou tout simplement
hors de propos (paragraphes 20 et 29). Une demande de divulgation, présentée par |’ accusé ou en

son nom, fait naitre une obligation en ce sens (paragraphe 28).

[25] LaCour supréme du Canada a défini largement la notion de « pertinence », de telle sorte
que peu nombreux seront les renseignements qui seront soustraits al’ obligation de la Couronne de
divulguer : R c. Egger, [1993] 2 R.C.S. 451, page 467; R. c. Taillefer; R. c. Duguay, [2003]
3R.C.S. 307, paragraphe 60. L’ obligation de la Couronne de divulguer prend naissance deslors
qu'il est raisonnablement possible que les renseignements soient utiles al’ accuseé pour présenter une
défense pleine et entiére : R. ¢. Dixon, [1998] 1 R.C.S. 244, paragraphe 21; R. ¢. Chaplin, [1995]

1R.C.S. 727, paragraphes 26-27.

[26] Lanon-divulgation de renseignements pertinents entrave alacapacité de I’ accusé de
présenter une défense pleine et entiére et accroit le risgue pour une personne innocente d’ étre
déclarée coupable, puisincarcérée. En tant que I’ un des principes de justice fondamentale, le droit
de présenter une défense pleine et entiere a éé inscrit dans |’ article 7 de la Charte, qui garantit a

chacun ledroit alavie, alaliberté et ala securité de sa personne (Sinchcombe, paragraphe 17).
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[27] Dansl affaire Sinchcombe, I’ accusé, qui voulait forcer la Couronne a divulguer des
documents, devait répondre & des accusations criminelles au Canada. C' est dans ce contexte que la
Cour supréme du Canada a exposé | es principes directeurs régissant la divulgation de documents par

la Couronne. En I’ espéce, les accusations ne font pas|’ objet de poursuites.

[28] Dansl arrét R. c. Cook, [1998] 2 R.C.S. 597, la Cour supréme du Canada areconnu qu’ en
de rares circonstances, la Charte peut s appliquer al’ éranger, premiérement lorsque I’ acte reproché
tombe sous e coup du paragraphe 32(1) de la Charte, et deuxiemement lorsque I’ application dela
Charte aux actes de détectives canadiens aux Etats-Unis ne constitue pas une atteinte a|’ autorité

souveraine de |’ Etat éranger et ne produit donc pas un effet extraterritorial inacceptable

(paragraphe 25).

LaCharte a-t-ele une application extraterritoriale en |’ espéce?

[29] Dansl arét Etats-Unis d Amérique c. Kwok, [2001] 1 R.C.S. 532, la Cour supréme du

Canada expliquait que « ce n’ est que dans |es cas ou une question contentieuse au regard de la

Charte pourrait découler de la participation potentielle des autorités canadiennes dans I’ obtention de

lapreuve qu'il est nécessaire d’ examiner |’ étendue de la communication de cette preuve qui pourrait
étre exigée de |’ Etat requis » (paragraphe 106) [non souligné dans |’ original ] Ce faisant, la Cour
supréme afait une distinction d’ avec son arrét précédent, Etats-Unis d’ Amérique c. Dynar, [1997]
2R.C.S. 462, ou elle avait conclu que les conditions de divul gation énoncées dans |’ arrét
Stinchcombe ne s appliquaient qu’ aux procédures pénales internes : « Dans cette affaire [I’ affaire
Dynar], le fugitif n’avait pas droit ala communication d’ & éments de preuve additionnels par les

autorités canadiennes, étant donné qu’ aucune question contentieuse ne se posait au regard de la
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Charte. Les autorités canadiennes n’ avaient d’ aucune fagcon aidé les Américains arecueillir la

preuve et, de toute maniére, ces derniers ne se fondaient sur rien d’ autre gue leurs propres é éments

de preuve » (paragraphe 106) [non souligné dans|’ original .]

[30] Dansl’arrét Suresh c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de |’ Immigration), [2002]
1R.C.S. 3, au paragraphe 54, la Cour supréme du Canada a réitéré un principe précédemment
reconnu dans |’ arrét Etats-Unis c. Burns, [2001] 1 R.C.S. 283

... lagarantie relative alajustice fondamentale s applique méme aux
atteintesau droit alavie, alaliberté et ala sécurité de la personne
qui sont le fait d' acteurs autres que le gouvernement canadien, a
condition qu'il existe un lien causal suffisant entre |a participation de
notre gouvernement et |’ atteinte qui survient en bout de ligne. Nous
réaffirmons ce principe en |’ espéce. A tout le moins, dansles cas ou
la participation du Canada est un préalable nécessaire al’ atteinte et
0ou cette atteinte est une conséquence parfaitement prévisible dela
participation canadienne, le gouvernement ne saurait étre libéré de
son obligation de respecter |les principes de justice fondamentale
uniquement parce que |’ atteinte en cause serait lefait d autrui.

[Non souligné dans |’ original ]

[31] Dansladécision Purdy c. Canada (Attorney General) (2003), 226 D.L.R. (4™ 76 (C.S.
C.-B.), un citoyen canadien qui faisait face & des accusations criminelles aux Etats-Unis ala suite
d’ une opération d' infiltration menée par |la GRC et par |a police des Etats-Unis priait la Cour
supréme de la Colombie-Britannique de rendre, en application du paragraphe 24(1) de la Charte,
une ordonnance contraignant la GRC a produire des copies des documents qu’' elle avait en sa
possession et qui intéressaient I’ enquéte. La Cour supréme de la Colombie-Britannique a accordé

I’ ordonnance sollicitée. Elle écrivait ce qui suit, aux paragraphes 19 a 22 de ses motifs :
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[TRADUCTION]

En I’ espéce, le procureur général du Canadadit qu'il n'y apasde
point adécider au regard de la Charte parce que, en |’ absence

d accusations criminelles au Canada, M. Purdy n’apas droit ala
communication de documents, et la Couronne n’ a aucune obligation
de communication.

C est [aun argument d’ une portée extréme, qui mérite examen, mais,
amon avis, |es circonstances particulieres de la présente affaire

m’ autorisent a appliquer le principe généra del’ arrét Stinchcombe,
selon lequd |’ information demandée ne doit pas étre refuséesil y a
des raisons de croire que sa non-communication portera atteinte au
droit de |’ accusé de présenter une défense pleine et entiere.

Ledroit de présenter une défense pleine et entiere est un droit de
common law qui a été incorporé dans |’ article 7 de la Charte comme
I”un des principes de justice fondamentale :

Ledroit de présenter une défense pleine et entiere

congtitue un des piliers de lajustice criminelle, sur

lequel nous comptons grandement pour assurer que les

innocents ne soient pas déclarés coupables. Or,

certains événements récents démontrent que

|” affaiblissement de ce droit résultant de lanon-

communication de la preuve a été pour beaucoup dans

lacondamnation et I incarcération d’ un innocent.

[arrét Sinchcombe, précité, page 336.]
Le requérant est un ressortissant canadien dont lavie et laliberté ont
été mises en péril alasuite d’' une enquéte qui S est déroulée au
Canada et dans laquelle les autorités canadiennes ont joué un role
important. Dans une enquéte conjointe, comme celle dont il S agitici,
I’instance ultime ou I’ accuse est jugé ne doit pas priver |’ accuseé de
I’ observation, par |es autorités canadiennes, des droits garantis par la
Charte dont I’ accuse aurait par ailleurs pu se prévaoir.

[Non souligné dans |’ original.]

[32] LaCour supréme de la Colombie-Britannique a ordonné ladivulgation atitre de réparation
pour I’ atteinte aux droits fondamentaux de M. Purdy, estimant que ' était |a[TRADUCTION] « la
seule réparation concrete » (paragraphe 28). Ce jugement a été confirmé par la Cour d’ appel dela

province, (2003), 230 D.L.R. (4™ 361, qui aestimé que lelien de causalité entre le rdle du Canada
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et lefait o' étre privé du droit alaliberté dans un Etat étranger était direct et évident (paragraphe 20),
en soulignant que [TRADUCTION] « une question contentieuse touchant la divulgation peut surgir

dans le cadre d’ une procédure étrangére pour laquelle les autorités canadiennes ont recueilli

certaines des preuves » (paragraphe 22). [Non souligné dans |’ original .]

[33] Enl’espece, lesresponsables canadiens ont interrogé I appelant a Guantanamo Bay avant le
dépbt d’ accusations contre lui. Commejel’ai dit plus haut, les visites visaient exclusivement a
recueillir des renseignements et elles étaient axées sur le renseignement de sécurité et sur
I’application de laloi. Des résumés des informations recueillies ont été remis aux autorités
américaines. Les responsabl es canadiens agissaient indépendamment et ne recevaient pas de

directives des autorités américaines.

[34] Danscesconditions, le réle des responsables canadiens dans la collecte de preuves a

I’ encontre de I’ appel ant, avant que des accusations ne soient déposées contre lui, suscite, selon moi,
une question contentieuse au regard de la Charte (arrét Kwok, paragraphe 106; arrét Purdy,
paragraphe 22 (C.A. C.-B.)). llsont joué un r6le actif par leurs entretiens avec |’ appelant et par la
transmission aux autorités américaines de résumeés des informations recueillies. Cefaisant, ils ont
aidé les autorités américaines a conduire |’ enquéte contre I’ appelant et a congtituer un dossier contre
[ui. Le réle du Canada a sans doute rendu plus probable le dépbt d’ accusations criminelles contre

I’ appelant, ce qui accroissait par le fait méme la probabilité qu’il soit privé de son droit alavie, ala
liberté et &la sécurité de sa personne. Je crois que, dans ces conditions, la Charte est applicable. 11y
aun lien de causalité suffisant entre le réle joué par le gouvernement canadien dans |’ enquéte menée

al’ éranger et le risque que court aujourd’ hui I’ appelant d’ étre privé du droit alavie, alaliberté et a
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lasécurité de sa personne. Je suis convaincu que le juge de premiere instance aerré en disant qu’ un

lien de causdlité suffisant était absent.

L’ application de la Chartefait-elle obstacle a I’ autorité souver aine des Etats-Unis?

[35] Comme motif additionnel de rejeter lademande dont il &ait sais, le juge de premiére
instance a estimé que la communication de documents a des citoyens canadiens pour leur permettre
de se défendre dans des poursuites engagées contre eux al’ étranger risquait de conduire aune
ingérence dans des procédures judiciaires introduites al’ étranger et auss d’ empécher le Canada de

fournir des services consulaires.

[36] Unargument semblable avait été invoqué dans I’ affaire Purdy. Dans cette affaire, la Cour
d appel de la Colombie-Britannique a estimé que I’ ordonnance ne portait pas atteinte al’ autorité
souveraine des Etats-Unis puisgue la divulgation nefait rien de plus que de permetire a |’ accusé de
présenter au tribunal étranger la preuve obtenue. L’ ordonnance ne dit rien de larecevabilité dela
preuve, ni du poids qu'il convient de lui accorder. Elle n’ a pas supplanté le processus de
communication de lapreuve devant le tribunal étranger (paragraphe 24). Ce raisonnement

S applique également ici. L’ appelant ne sollicite aucune directive ou ordonnance qui prétendrait

obliger lacommission militaire aagir detelle ou telle maniére.

L’article 7 dela Charte est-il misen jeu?

[37] Il n'est pas contesté que, en tant que citoyen canadien, |’ appelant est couvert par le mot
« chacun » al’article 7 de la Charte. En vertu de I’ article 7, il ne peut étre porté atteinte a son droit a

lavie, alaliberté et alasécurité de sa personne qu’ en conformité avec les principes de justice
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fondamentale. Comme |’ areconnu la Cour supréme du Canada dans |’ arrét Stinchcombe, le droit de
présenter une défense pleine et entiére en réponse a des accusations criminelles est un principe de
justice fondamentale (paragraphe 17). Lefait de refuser a un accusé lacommunication de
documents pertinents accroit pour lui le risque qu'il soit atort déclaré coupable ou incarcéré.

L’ appel ant a apporté un commencement de preuve montrant qu’il pourrait fort bien ne pas ére en
mesure de présenter une défense pleine et entiére en réponse aux accusations déposées contre |ui
aux Etats-Unis, s | accés aux documents pertinents qui sont en la possession de la Couronne lui est
refusé. L’ appelant adonc droit aladivulgation intégrale de tous les documents pertinents qui sont
en la possession de la Couronne. Cependant, |’ obligation de divulgation imposée ala Couronne

N’ est pas absolue. Elle est subordonnée aux revendications de privilege et d’ immunité d’ intérét

public, revendications qui sont susceptibles de contrdle par les tribunaux.

Lanaturedel’ ordonnance devant érerendue

[38] Lorsqu une cour dejustice est persuadée que des renselgnements non divulgués répondent
au critere préliminaire de I’ arrét Stinchcombe, I’ accusé s est acquitté de son obligation d’ établir
I’ existence d’ une violation du droit aladivulgation que lui garantit la Charte : R. ¢. Dixon, [1998]

1R.C.S. 244, paragraphe 33.

[39] LaCour nepeutdireici si laCouronne s est ou non conformée a son obligation selon | arrét
Sinchcombe. Plusieurs documents ont dga été communiqués al’ appelant ala suite de demandes
présentées en vertu delaLAl, ains que dans |e contexte des instances T-536-04 et T-686-04
introduites devant la Cour fédérale. A ce stade, la Cour n’ aaucun moyen de vérifier si d’ autres

documents pertinents auraient d0 &re communiqués et si les alégations d’immunité d’ intérét public
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et les exceptions | égidatives précédemment invoqueées congtituent, dans les circonstances de la

présente affaire, des exceptions justifiées au critére de divulgation énoncé dans I’ arrét Stinchcombe.

[40] Dansladécision Purdy, laCour supréme de la Colombie-Britannique a conclu a une
transgression de |’ article 7. Dans cette affaire, toutefois, la Couronne n’avait communiqué aucun
document. Il n’éait donc pas nécessaire pour le tribunal d’ examiner les documents dont la

divulgation avait €té refusée.

[41] Laprésente affaire devrait ére renvoyée ala Cour fédérae, qui déterminerales documents
précis que I’ appelant est fondé a obtenir en vertu de I’ article 7 de la Charte. Puisque le juge de
premiére instance a conclu que la Charte ne s appliquait pas aux circonstances de cette affaire, il n'a

pas porté son attention sur cette disposition de la Charte.

[42] LaCour fédérde ne serapas en mesure dedire si la Couronne s est conformée a son
obligation de divulgation s elle 0’ a pas acces a tous les documents pertinents, y comprisles
documents non expurgés en causeici. Pour cette raison, il seraordonné aux défendeurs de produire
devant un juge désigné de la Cour fédérale tous |es documents pertinents qu'ils ont en leur
possession. Toute allégation de privilége ou d’ immunité d' intérét public que la Couronne pourrait
vouloir faire seraexaminée a ce moment-la. Il appartiendraala Cour fédérde de dire si la Couronne
S est conformée & son obligation de divulgation et de dire exactement quels documents I’ appel ant

pourrait ére fondé a obtenir.
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DISPOSITIF

[43] Jarrivealaconclusion que la Charte est applicable aux circonstances de la présente
affaire et que I’ article 7 de la Charte est mis en jeu. Il se pourrait que le refus des défendeurs de
divulguer les renseignements pertinents aille jusgu’ a enfreindre le droit fondamental de

I’ appelant de produire une défense pleine et entiere. Ce point ne pourra étre décidé qu’ aprés
examen des documents pertinents, expurgés ou non, et aprés pondération des intéréts rivaux en

jeu, I’ objectif étant de les concilier dans le cadre de la Charte.

[44] En conséquence, |’ accueillerais le présent appel, avec dépens, j’ annulerais |e jugement du
juge de premiére instance et j’ accorderais |’ ordonnance suivante :

Une ordonnance est rendue dans les termes
suivants :

a) les défendeurs, a savoir le ministre de
la Justice et procureur général du
Canada, le ministre des Affaires
étrangeres, le directeur du Service
canadien du renseignement de sécurité
et le commissaire de la Gendarmerie
royale du Canada, devront produire
devant la Cour fédérale des copies non
expurgées de tous les documents,
dossiers et autres pieces en leur
possession, qui pourraient intéresser les
accusations portées contre I’ appelant et
gui sont par consequent nécessaires
pour qu’il soit en mesure d’ opposer une
défense pleine et entiére aux
accusations portées contre lui;

b) les pieces produites devront étre
examinées par un juge, comme prévu a
I"article 38 delaLoi sur la preuve au
Canada; et



« Je souscris aux présents motifs
Gilles Létourneau, juge »

« Je souscris aux présents motifs »
C. Michael Ryer, juge »

Traduction certifiee conforme
Alphonse Morissette, trad. a., LL.L.

|’examen devra étre effectué
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conformément al’ article 38 de la Loi

sur la preuve au Canada.

« Alice Degardins »

Juge
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