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ORDONNANCE ET MOTIFSD’ORDONNANCE

I ntroduction

[1] Suite a |’ ordonnance émise par cette Cour le 3 septembre 2008 accueillant la requéte de M.
Charkaoui («I’intéresse ») et ordonnant aux ministres de divulguer de « partie a partie» toute

preuve ou renseignement pertinent pouvant étre divulgué sans porter atteinte a la sécurité nationale
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ou a celle dautrui, les ministresont déposéune note provenant du Directeur adjoint du
Renseignement, Service canadien du renseignement de sécurité (SCRS), datée du 12 septembre

2008 confirmant ce qui suit :

Laprésentefait suite al’ ordonnance émise par Madame le juge Tremblay-L amer
le 3 septembre dernier.

Le 22 février 2008, un résumé ne comportant aucun éément dont la divulgation
porterait atteinte ala sécurité nationale ou celle d’ autrui aété fourni al’ intéresse
afin de lui permettre d’ étre suffisasmment informé de lathese des Ministres. Le
document fourni al’intéressé comptait soixante pages (incluant les annexes) et
était accompagné d’ un cahier comprenant quel ques soixante-quatre pieces
documentaires. Un résumé révisé a été envoye al’ intéresse le 11 septembre 2008.
Un cahier comprenant quatre piéces documentaires accompagnait le résumé
révise. Ce résumé révisé ne comporte aucun € ément dont la divulgation porterait
atteinte ala sécurité nationale ou celle d’ autrui.

Au mellleur de ma connaissance, le SCRS a, par ces sommaires et documentsy
annexes, divulgué al’ intéressé tous les renseignements et autres déments de
preuve pertinents, favorables ou défavorables alathese des Ministres, pouvant étre
divulgués al’intéressé sans porter préudice ala securité nationale ou celle

d autrui.

[2] Cette ordonnance visait arépondre aux préoccupations de la Cour et a confirmer que les
ministres avaient mis en application les principes établis dans |’ arrét Charkaoui ¢. Canada
(Citoyenneté et Immigration), [2008] A.C.S. no 39, 2008 CSC 38 (Charkaoui 1), al’ effet que des
renseignements et autres éléments de preuve qu'ils avaient déposés au dossier de la Cour en méme
temps que le certificat et sur lesquelsils appuyaient leurs prétentions, tout élément de preuve qui

pouvait éredivulgué al’intéresse | avait été.
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[3] Cette ordonnance reposait uniquement sur la preuve déja déposée par les ministres et
I’ expression communication « partie a partie » dans ce contexte s entendait de savoir s d’ autres

renseignements classifiés pouvaient étre déposés au dossier public et ains fournisal’ intéressé.

[4] Depuis, le contexte achangé. Aing, aprés avoir entendu le témoignage a huis clos
d employés du Service canadien du renseignement de sécurité (SCRS) qui ont décrit I’ é&endue de la
divulgation nécessaire pour se conformer al’ arré Charkaoui |1, la Cour apprenait qu’ une preuve

additionnelle serait produite.

[5] Le 28 octobre 2008, la Cour émettait une ordonnance expliquant que les ministres et le
SCRS avaient déposé a la section des instances désignées de la Cour toutes lesinformations et tous
lesrenseignementsliésaMonsieur Adil Charkaoui, lesquels comprenaient notamment les

brouillons, les diagrammes, des enregistrements et des photographies en la possession du SCRS.

[6] Dans une directive publique, datée du 18 février 2009, la Cour précisait que cette

divulgation additionnelle devait étre recue et non déposée a ce stade des procédures et ce jusqu’ a

une décision de la Cour au mérite sur cette question.

[7] Depuis ces ordonnances, I’ intéressé a pris acte des questions posées dans quatre dossiers
similaires par le juge en chef Lutfy dans son ordonnance du 2 janvier 2009 et qui sont les suivantes:
a) What istherole of the designated judge with respect to the additional

information disclosed by the ministers pursuant to the decision of the Supreme
Court of Canadain Charkaoui v. Canada (Minister of Citizenship and
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Immigration), 2008 SCC 38 ? More specificaly, does paragraph 62 of that
decision require the judge to “verify” all information disclosed by the ministersif
the special advocates and counsel for the ministers al agree that a portion of that
information isirrelevant to the issues before the Court?
b)  Should the information disclosed to the named persons and their counsel be
placed on the Court’ s public filesin these proceedings? If so, when?

[8] Or, ces questions n’ont pasfait I’ objet de I’ ordonnance du 3 septembre 2008. L’ intéressé

demande ala Cour d’ adresser ces questions de droit concernant la divulgation supplémentaire a

venir.

[9] Les avocats spéciaux ont également demandé ala Cour dans une communication datée du 5
décembre 2008 que certaines questions de droit puissent étre débattues par |es parties préa ablement
aux audiences a huis clos a étre tenues sur leurs propositions de divulgations supplémentaires. Ces

guestions sont les suivantes :

- Quelssont le contenu et lavalidité de lanorme de la sécurité nationale prévue par laloi?
- Sur qui repose le fardeau (de présentation ou de persuasion) de prouver que la
divulgation porte ou ne porte pas atteinte ala séeurité nationae ou a celle d’ autrui?

- Queélle est lanorme de preuve associée a ce fardeau?

[10] Lespartiesont déposées des prétentions écrites sur toutes ces questions de droit et des

audiences publiques ont eu lieu le 10 et e 11 mars 2009.

[11] Cejugement vise arépondre aces questions.
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1. L adivulgation « partie a partie »

[12] Unedistinction S impose, amon avis, entre la divulgation supplémentaire de renseignements
déposés par les ministres au soutien du certificat (renseignements pertinents), et les renseignements
additionnel s regus mais non déposés (renseignements additionnels) regus suite al’ ordonnance du 28

octobre 2008.

[13] Jetraiterai donc deladivulgation avenir en deux volets soit la divulgation supplémentaire
des renseignements pertinents (Phase |) et la divulgation de renseignements additionnels en

application de |’ arrét Charkaoui |1, précité (Phase ).

A. Ladivulgation supplémentaire derenseignements pertinents (Phasel)

[14] Leparagraphe 77(2) delaLoi sur I'immigration et la protection des réfugiés, L.C. 2001, c.

27 (LIPR) mandate le dépbt au dossier de la Cour des renseignements et autres € éments de preuve

justifiant le certificat ainsg qu’ un résumé de cette preuve vers|l’ intéresse :

(2) Le minigtre dépose en méme (2) When the certificate is referred,
temps que le cetifica les the Minister shal file with the Court
renseignements et autres ééments the information and other evidence
de preuve judtifiant ce dernier, on which the certificate is based, and
ains qu'un résumé de la preuve a summary of information and other
qui permet a la personne visée evidence that enables the person
d étre suffisamment informée de sa who is named in the certificate to be
thése et qui ne comporte aucun reasonably informed of the case
dément dont la divulgation made by the Minister but that does

porterait atteinte, selon le ministre, not include anything that, in the
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a la sécurité nationde ou a la Minister's opinion, would be

securité d’ autrui. injurious to national security or
endanger the safety of any person if
disclosed.

[15] Commele souligneles ministres, si un résumé additionnel éait fourni par laCour a

I"intéressé, celui-ci traiterait d’ une preuve déja déposée au dossier.

[16] C est en application des paragraphes 83(1)(d) et 83(1)(e) delaLIPR et suite aux
propositions de divulgation et aux réponses des ministres que d autres €l éments de preuve

jusgu’ alors classifiés seraient fournis al’ intéressé, la Cour jugeant qu’ils peuvent étre connus sans
porter atteinte ala securité nationale ou a celle d autrui. La LIPR ne prévoit aucune discrétion

permettant al’ intéressé d' apposer un véto sur le dépbt au dossier public.

[17]  Sur ce point, ma collegue le juge Dawson, dans |’ affaire Minister of Public Safety and
Emergency Preparedness and the Minister of Citizenship and Immigration v. Almrei, Harkat,
Jaballah, and Mahjoub, 2009 FC 240, au paragraphe 60, affirmait récemment que le principe des
proces publics exige que ces renseignements soient déposés au dossier public :

[60] The parties and the special advocates submit, and | agree, that because

these summaries relate to information which is provided and relied upon by the

Ministers, and to what transpired in the in camera proceedings, the open court
principle requires that these summaries be placed on the Court’ s public files.

[18] Qu'enest-il dansun tel casdes considérationsliéesalavie privée? Pour I'intéressé, le dépot
en preuve publique de preuves et renselgnements supplémentaires avant méme leur communication

al’intéresse est susceptible de compromettre davantage |’ équité procédurale a son égard puisque
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cette pratique anéantirait son droit de protéger la confidentiaité de renseignements personnels qui

seraient démesurément prgudiciables, contrairement al’intérét delajustice.

[19] L’intéressé soumet quel’ Etat, lorsqu’il constitue un dossier sur une personne, est tenu d en
établir lanécessité, et d’ en respecter la confidentialité. En effet, il n’existe aucune présomption que
I"intéressé arenoncé asavie privée y compris quant aux renseignements qu'il afournis au SCRS ou
al’ Agence des services frontaliers du Canada puisqu’il les afournis dans un contexte ou il existait

une expectative de confidentialité de ces renseignements.

[20] EnIespece, laregle 151(1) des Regles des Cours fédérales, DORS/98-106 (Regles) permet
alaCour, sur requéte, d ordonner que des documents ou é éments matériels qui seront déposés
soient considérés comme confidentiels. Sans divulgation préalable au dépbt public de la Cour, ce

pouvoir est compromis ou susceptible de I’ étre.

[21] Lesprocureures prétendent également que laregle 151 peut recevoir application pour
permettre al’ intéressé de faire valoir ses droits non seulement quant aux éléments de preuve qui
concerne savie privée mais auss sesdroits relatifs al’ admissibilité de cette preuve ains que sa

fiabilité.

[22] A mon avis, une distinction S impose entre la procédure a suivre lorsgu’il S agit de

déterminer la confidentialité d’ un document et son admissibilité ou safiahilité.
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[23] Ené€ffet, laregle 151 permet ala Cour sur requéte, d’ ordonner que certains documents
soient considérés comme confidentiels. Les motifs pour lesquels la Cour ordonne la confidentialité
sont reliés alavie privée, par exemple ala crainte de représailles contre le demandeur ou contre la
famille d’un demandeur (Ishmela c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration),
[2003] A.C.F. no 1085, 2003 CF 838; A.B. c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I''mmigration), [1997] A.C.F. no 1528 (1reinst.); A.C. c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I'lmmigration), [2003] A.C.F. no 1861, 2003 CF 1452); aux droits exclusifs, commerciauix, et
scientifiques (Apotex Inc. ¢. Wellcome Foundation Ltd., [1993] A.C.F. no 1117 (1reinst.); et au
prégudice concurrentiel (International Water-Guard Industries Inc. ¢c. Bombardier Inc., [2007]

A.C.F. no 372, 2007 CF 285).

[24] Enaucuntempsil n’est prévu gu’ une requéte en vertu de cette disposition porte sur
I’admissibilité de preuve. Je suis donc préte a accepter la possibilité que des renseignements a étre
divulguer puissent faire |’ objet d’ une requéte en vertu de laregle 151(lorsque ceux-ci touchent des
éléments concernant lavie privée de I’ intéresseé) mais de toute évidence elle ne pourrait dépasser le

cadre danslequel Sinscrit une requéte pour confidentialité.

[25] Deplus, jenote quelarégle 151 s applique uniquement aux documents qui N’ ont pas encore

été déposés au dossier de laCour.

[26] Larégle 151 sur le dépdt de documents confidentiels et rédigée aing :

Requéte en confidentialité
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151. (1) La Cour peut, sur requéte, ordonner que des documents ou é éments
matériels qui seront déposes soient considérés comme confidentiels.

Circonstances justifiant la confidentialité

(2) Avant de rendre une ordonnance en application du paragraphe (1), la Cour

doit étre convaincue de la nécessité de considérer les documents ou € éments

matériels comme confidentiels, é&ant donné |’ intérét du public alapublicité des

débats judiciaires. [Je souligne]
[27] Dansl’arrét Harkat (Re), [2009] F.C.J. No. 228, 2009 CF 167, lejuge Nodél aappliquéla
regle 151 dans des circonstances semblables a celles du cas de M. Charkaoui. Laregle 151 a été
utilisée pour atténuer lesrisques d’ atteinte alavie privée de M. Harkat, et le pr§udice grave qu'il
pourrait subir S certains résumés étaient consignés au dossier public de la Cour, le tout dans e but
de protéger sesdroits les plus fondamentaux. Le juge Noél adonnéaM. Harkat la possibilité

d examiner les résumeés avant de les placer dans e dossier public de la Cour, pour que M. Harkat

puisse décider s'il alait présenter une requéte en confidentialité en vertu delaregle 151.

[28] Je souscris au raisonnement du juge Noél. J gjouterai's, cependant, pour contourner la
difficulté que présente les termes de larégle 151, laquelle s applique uniquement aux documents qui
N’ ont pas encore été déposes, |’ invoquerais laregle 4 des Regles, assez rarement utilisée, qui porte
sur les cas non prévus, régle souvent appelée « regle deslacunes ». Laregle 4 est rédigée ains :

Cas non prévus

4. En cas de silence des présentes regles ou des lois fédérales, la Cour peut, sur

requéte, déterminer la procédure applicable par analogie avec les présentes regles

ou par renvoi ala pratique de la cour supérieure delaprovince qui est laplus
pertinente en |’ espéece.
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[29] Lanouveauté de lasituation présente, notamment |’ exigence de production des résumés de
lapreuve et I’inapplicabilité de facto de laregle 151, signifie que laregle 4 n’a pas encore été
appliquée dans ce contexte. Toutefois, les propos du juge Evans dans la décision Levi Srauss & Co.
c. Véements EraInc., [1999] A.C.F. no 1181 (1reinst.) sont pertinents. En |’ espéce, il S agissait
d'une action en contrefagon d’ une marque de commerce dans le cadre de laguelle |’ une des parties a
présenté une requéte afin qu’ une ordonnance préventive de confidentialité soit rendue al'égard de
documents qui N’ avaient pas encore été déposés au dossier de la cour, en raison du fait que les
parties n’en éaient qu’ au stade des interrogatoires au préaable. Le juge Evans note au paragraphe
27 deladécision:

27  Aucune régle ne semble prévoir expressement la délivrance d'ordonnances

de confidentialité al'égard des documents ou éléments matériels qui ne seront pas

déposés et qui ne sont donc pas visés par laregle 151. Toutefais, il n'exigtait pas

non plus de disposition de ce genre dans | es régles antérieures. Néanmoins,

I'engagement de confidentialité qui est implicitement pris al'égard des documents

ou & éments matériels communiqués dans le cours des interrogatoires préal ables

et ailleurs pendant le litige suffit pour autoriser la Cour a rendre des ordonnances

de confidentialité sappliquant aux documents ou €léments matériels non visés par

larégle 151. Il semblerait ici opportun dinvoquer larégle 4, ladisposition relative

aux "casnon prévus'.
[30] Laregle4 sert acombler leslacunes dans les questions de procédure, et non dansles

questions de fond (Vespoli ¢. Canada, [1988] 2 C.F. 125 (1" ingt.)). Ladifférence entre « qui seront

déposés » et « qui ont dga été déposés » est une question de pratique et de procédure.

[31] Jereconnaisquelaregle4 doit s appliquer de maniere restrictive et seulement pour
surmonter certaines difficultés dans |’ application des Regles, difficultés qui n’auraient pu étre

prévues au moment de la rédaction des Regles (voir, Les Moulins Maple Leaf MillsLtéec. Le
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« Baffin Bay », [1973] C.F. 1097 (1°inst.)). C est un euphémisme que d’ affirmer que le probléme
posé par |’ expression « qui seront déposés » dans |e contexte des résumés de preuve confidentielle,
ou la preuve confidentielle a éé déposée et |es résumés doivent étre consi dérés comme déposés
également, aurait pu étre prévu lors de larédaction des Regles. L’ application d’ un nouveau régime
|égidatif (février 2008) alalumiére d’ un jugement subséquent (Charkaoui I1) souléve des

particularités qui étaient difficiles voireimpossibles aprévaoir.

[32] Mémes I'on part de laprémisse voulant que les Regles constituent en soi un code compl et
et qu’ dlesfournissent les outils nécessaires pour régler les affaires soumises ala Cour, comme

I’ affirme Khadr c. Canada (Ministre des Affaires érangeres), [2004] A.C.F. no 1699, 2004 CF
1393, larégle 4 S utilise en dernier recours puisgue, dans le présent contexte, il n'y apasd' autre
solution qui permettrait aM. Charkaoui de faire valoir ses droits quant ala confidentidité de

certains renseignements qui pourraient afficher savie privée.

[33] Enrésumé, permettre al’intéressé de présenter une requéte en confidentialité est la
réparation qui convient au prégudice grave qu'’il pourrait subir S'il N’ avait pas la chance de présenter
cette demande. L’ empécher de le faire en raison d un libellé relatif ala procédure écrit a une époque

ou les circonstances n’ auraient pu étre imaginées aggraverait sans raison ce prgudice.

[34] Lesavocats spéciaux pourront identifier les @ éments de preuve qui peuvent faire |’ objet

prima facie d’ une requéte en vertu de larégle 151 et les porter al’ attention de la Cour a huis clos
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avant la divulgation publique des renseignements. D’ ailleurs, les ministres ont eux méme consentis
aunetelle démarche:
...donc, ace moment-1a, vous ées d’ accord que ces ééments-la qui seraient
soulevés par les avocats spéciaux pourraient étre mis sous scellé et présentés
aux avocates publiques?
Me JOYAL : Absolument, Si les avocats spéeciaux soulevent I’ argument, il
seraconsidéré asajuste vaeur et ilsdevront, commeils|’ ont fait devant le

juge Noel, démontrer de fagon prima facie que |’ application de laregle 151
est miseen cause. (Transcription du 11 mars 2009, pages 109 et 110).

[35] A mon avis, les pouvoirs qui sont conférés al’ avocat spécial al’ainéa85.2(c) delaLIPRd
« exercer, avec |’ autorisation du juge, tout autre pouvoir nécessaire ala défense des intéréts du

résident permanent » leur permettent de faire une telle démarche avec mon autorisation.

[36] LaCour retarderaalorsle dépdt de ces renseignements au dossier public. Ceux-ci seront
remis aux procureures de I’ intéresse « partie a partie » pour une période de quatorze (14) jours afin
de leur permettre, le cas échéant, de réviser I'information et de prendre une décision s I’ intéressé

désire présenter une requéte en vertu delaregle 151.

[37] A I'expiration de ce ddai, en |’ absence d’ une telle requéte ayant été signifiée et déposée,
I’information sera déposée au dossier public. Si une requéte est présentée, |es documents seront

gardés sous scellé jusqu’ a ce que la Cour tranche la question.
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[38] LaCour rappelleles principes applicables pour présenter unetelle requéte. Letest qui doit
étre rencontré pour I’ émission d’ une ordonnance de confidentialité en vertu delarégle 151 a éé
formulé dansla décision Serra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] A.C.S.

no 42, 2002 CSC 41, au paragraphe 53:

Une ordonnance de confidentialité en vertu de laregle 151 ne doit étre rendue que Si:

a) elle est nécessaire pour écarter un risgue sérieux pour un intérét important, y compris un
intérét commercial, dans le contexte d'un litige, en I'absence d'autres options raisonnables
pour écarter ce risque;

b) ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur le droit desjusticiables civils aun proceés
équitable, I'emportent sur ses effets pr§judiciables, y compris ses effets sur laliberté
d'expression qui, dans ce contexte, comprend |'intérét du public dans la publicité des débats
judiciaires.

[39] Ladécison McCabe c. Canada (procureur général), [2000] A.C.F. no 1262 (1reinst.),
réitére que des préoccupations quant ala confidentiaité, sans la présence des critéres subjectifs et

objectifs, ne sont pas suffisantes afin d’ obtenir I’ émission d’ une ordonnance de confidentialité:

8 Ledésir Iégitime detout un chacun de garder privées ses affaires ne
congtitue pas en droit un motif suffisant pour solliciter une ordonnance de
confidentialité. La Cour n'ordonne la mesure de protection prévue alarégle
151 que s ele est convaincue que la partie requérante satisfait au double
critére subjectif et objectif a observer en lamatiére; cf. AB Hasde c. Canada
(Minigtre de la Santé nationale et du Bien-étre social) (A-289-98, A-315-98,
A-316-98, 11 mai 1999, C.A.F.) confirmant la décision rapportée dans
(1998), 81 C.P.R. (3d) 121. Sur le plan subjectif, la partie requérante doit
prouver qu'elle est convaincue que ladivulgation nuirait a sesintéréts.
Objectivement, elle doit prouver, selon lanorme de la probabilité la plus
forte, que les renseignements en question sont en fait confidentiels.

[40] Cette position est reflétée également dans le domaine de I'immigration. Aing, dansla

décision Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration) c. Fazalbhoy, [1999] A.C.F. no
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51 (1reinst.), une ordonnance de confidentialité était demandée afin de protéger I’ information
fournie par le demandeur dans son formulaire de demande de citoyenneté canadienne. En refusant

defaire droit alademande, |e juge Gibson indique au paragraphe 11:

Tous |les engagements de confidentialité donnés par laministre ne lient pasla

présente Cour. L'intimé n'a mentionné aucune raison speciale pouvant

justifier que les renseignements personnel s qu'il afournis soient considérés

comme confidentiels dans les dossiers de la présente Cour. Lefait qu'il

Sappuie sur lesmots ["confidentiel une fois rempli*] utilisésdansle

formulaire mis asadisposition et qu'il souhaite garder ses affaires privées et

lefait que des renseignements le concernant se retrouvent devant la Cour

sans qu'il I'ait demandé sont certes propres a attirer la sympathie de la Cour,

mais ces considérations ne suffisent pas pour conclure qu'il sest acquitté du

fardeau qui lui incombait de justifier la délivrance d'une ordonnance de

confidentialité.
[41] Quant al’admissibilité et lafiabilité de la preuve maheureusement, larégle 151 n' est
d'aucune utilité. Comme nous I’ avons vu ci-haut, une recherche exhaustive de la jurisprudence
démontre clairement que les motifs pour demander une requéte en confidentialité ne portent jamais

sur une exclusion alapreuve.

[42] Deplus, laRégle 4 ne peut servir acombler cette lacune puisqu’il ne s agit pasd une
guestion de procédure mais d’ une question de fond, auquel cas la Régle 4 ne trouve aucune

application (Vespoli ¢. Canada, précité).

[43] Par contre, I’alinéa 85.1(2)(b) prévoit qu’ une des responsabilités de I’ avocat spécia est de
tester la pertinence, lafiabilité et la suffisance des renseignements ou autres é éments de preuve

fournis par e ministre mais non communiqués al’ intéressé.
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[44] A mon avis, il reviendrait donc aux avocats spéciaux de présenter ala Cour une requéte
ciblée s une question litigieuse se soulevait quant al’ admissibilité ou lafiabilité d’ une preuve
classifiée a étre déposée au dossier public. Dansun tel cas, le dépbt au dossier public serait retardé

jusgu’ ala détermination par la Cour de laquestion litigieuse.

L esrenseignements additionnels en application del’arré& Charkaoui |1 (Phasell)

[45] Lesministress entendent avec I’ intéressé que les renseignements additionnels dont la
communication a été ordonnée par la Cour en application de |’ arrét Charkaoui 11, précité, ne fassent

pas automatiquement partie du dossier de la Cour.

[46] Pour les ministres, ces ééments sont a distinguer des renseignements et autres d éments de
preuve gque les ministres ont déja déposés au dossier en méme temps que le certificat en conformité
avec le paragraphe 77(2) delaLIPR et sur lesquelsils S appuient afin de démontrer leurs

prétentions.

[47] Jesuisd accord qu’ en premier lieu, les renseignements non confidentiels, S'il en existe,

seraient d abord transmis « partie apartie » al’ intéressé.
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[48] Pour cequi est des renseignements qui sont confidentiels, le juge désigné n’ aurait pas a
vé&ifier lafiabilité et I exactitude des renseignements au sujet desquels les ministres et les avocats

spéciaux s entendent pour dire qu’ils ne sont pas pertinents.

[49] Sur cepoint, lajuge Dawson, dansle cadre de |’ affaire Almrei, Harkat, Mahjoub et

Jaballah, précité, était de cet avis. Elle affirmait :

[16] The provision for aspecia advocate, clothed with such a
mandate and responsibilities, reflects Parliament's presumed intent to assure
afair hearing in compliance with section 7 of the Charter. The special
advocate isin aposition to be familiar with the case to be advanced on
behalf of the person named in a security certificate and to assist the person
concerned to know, to the extent possible, the case to be met, as required by
the Supreme Court in Charkaoui 1 at paragraphs 64 and 65.

[17] Having regard to the special advocate' s experience a the bar, his
or her opportunity to be briefed by the person named in a security certificate,
and the mandate and powers given to the specia advocate, | am satisfied that
the situation is distinguishable from that before the Supreme Court in
Charkaoui 2. | am also satisfied by those factors that the specia advocate
has the means at his or her disposal to protect the interests of the person
named in the security certificate by, amongst other things, identifying
confidential information or evidence that is not pertinent.

[18] Thus, where the Ministers and the special advocate agree that
material disclosed by the Ministers pursuant to Charkaoui 2 (Charkaoui 2
disclosure) isirrelevant to the issues before the Court, the Court may rely
upon that agreement. 1n such a case, the Court need not verify information
that the Ministers and the special advocate agree to be irrelevant.
[50] Jesuisdumémeavis. Lorsgu’il y aentente entre les ministres et les avocats spéciaux que

des renseignements confidentiels recus par la Cour suite al’ arrét Charkaoui 11, précité, ne sont pas

pertinents, la Cour peut se fier a cette entente.
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[51] Pour cequi est des renseignements confidentiels qui pourraient étre considérés pertinents
(particuliérement par les avocats spéciaux puisgue les ministres ont affirmé que seuls les
renseignements déposés au dossier de la Cour en méme temps que le certificat sont pertinents), un
résumeé serait fourni al’intéressé « partie apartie » lorsque la divulgation porterait atteinte ala

sécurité nationale ou ala séeurité d' autrui (par. 83(1)(e) delaLIPR).

[52] Tout différend entre les ministres et les avocats spéciaux qui pourrait advenir sera arbitré par
la Cour. Les renseignements en cause ou tout résumé qui pourrait en émaner ne ferait partie du
dossier dela Cour que s I une des parties ou |les avocats spéciaux les déposaient afin de servir de

preuve.

2. L a norme de sécurité nationale

A. Lecontenu et lavalidité dela norme de sécurité nationale

Position des parties

i) L intéressé

[53] Lesprocureures del’ intéresse soumettent qu’ une interprétation congtitutionnelle de lanorme

alaLIPR, en conformité avec les principes de justice fondamentale, commande que le contenu de la
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norme de sécurité nationale prévue ala LIPR vise I’ existence de la nation, son intégrité territoriale

ou son indépendance politique.

[54] Lapreuve par lesministres del’ existence d’ un privilege d'intérét public au senslarge et la
détermination d’ une non-divulgation selon une partie des critéres de la jurisprudence rendue dansle
cadredelaloi sur la preuve au Canada, L.R.C. 1985, ch. C-5 (LPC) ne suffisent pas, dansle
contexte du section 9 delaLIPR, arépondre al’ exigence de la norme de sécurité prévue pour fin de
non-divulgation d’ une preuve que les ministres déposent au soutien du certificat de sécurité ou

demande d' interdiction de territoire contre la personne.

[55] L’interprétation constitutionnelle aretenir doit se conformer aux instruments internati onaux
dont le Canada est signataire parce que la LIPR contient cette exigence de conformité au droit
international, al’ ainéa 3(3)(f), qui est déterminante et qui est absente delaLPC ou delaLoi sur

I’immigration antérieure.

[56] Lesprocureures del’ intéresse soulignent que les dispositionsdel’ article 38 delaLPC
prévoient un code complet ou le juge est requis de soupeser I'intérét public malgré le pr§udice ala
securité nationale et peut divulguer la preuve portant préudice ala sécurité nationale pour des
raisons d’ intérét public (Procureur général du Canda c. Khawaja, [2007] A.C.F. no 622, 2007 CF
490), contrairement ala LIPR qui ne confere aucun pouvoir discrétionnaire résiduel semblable
(Charkaoui c. Canada (Citoyenneté et Immigration), [2007] A.C.S. no 9, 2007 CSC 9 (Charkaoui

1).
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[57] Aing, envertu du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, R.T. Can. 1976
n. 47 (Pacte civil) et desoutils qui S'y rattachent (tels que les Sracusa Principles on the Limitation
and Derogation Provisionsin the International Covenant on Civil and Political Rights (1984), UN
Doc E/CN.4/1984/4 (1984) (Sracusa Principles), reconduits par les Johannesburg Principles:
National Security, Freedom of Expression and Access to Information, UN Doc E/CN.4/1996/39
(1996) (Johannesburg Principles), la sécurité national e peut étre invoquée seulement pour justifier
des mesures pour protéger I’ existence de la nation, I’ intégrité de son territoire ou son indépendance

politique contre laforce ou la menace.

[58] Enapplication de ces principes, la Chambre des Lords dans |’ affaire A (FC) and others (FC)
v. Secretary of Sate for the Home Department, [2004] UKHL 56, annulant la détention indéfinie
des érangers non déportables du Royaume-Uni, affirmait que la sécurité nationale exige plus

gu’ une menace de terrorisme isolée et ne peut étre assmilée non plusal’intérét national. L’ intérét
nationa est défini comme étant « ce qui concerne la défense et le maintien de la stabilité
sociopolitique et économique du Canada » (Politique sur la sécurité du gouvernement du Canada,
ler février 2002, Secrétariat du Consell du Trésor du Canada, disponible sur http://www.ths-

sct.gce.cal/pol/doc-fraaspx7d=12322).

[59] Lesdéinitions delasécurité nationale retenues par la Cour fédérale avant les arréts
Charkaoui de la Cour supréme, ne sauraient étre retenues sans violer les exigences de |’ article

3(3)(f) delaLIPR.
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[60] Antérieurement, les principes de justice fondamental e reconnus en matiere criminelle éaient
inapplicables en matiere d’ immigration ou de certificats de securité, ce qui n’est plus le cas depuis

les arréts Charkaoui de la Cour supréme.

i) Les ministres

[61] Aprésavoir tenu compte des objectifs généraux de laLIPR et du contexte de celle-ci qui
comprend des dispositions en matiére d'interdiction de territoire, les ministres rappellent que
I”intérét public prééminent est la protection des renseignements dont la divulgation porterait atteinte
alasécurité nationale ou a celle d autrui. Pour ceux-ci, |’ intéressé propose une approche qui
priverait de tout effet les protections | égidatives accordées aux renseignements et autres éléments de

preuve dont ladivulgation porterait atteinte ala sécurité nationale.

[62] lIsrappdlent également que lestribunaux canadiens ont maintes fois souligné I’ intérét
prééminent du public pour le maintien de la confidentialité des sources de rensel gnements
intéressant la sécurité nationale (Chiarelli ¢c. Canada (Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration),
[1992] 1 R.C.S. 711, p. 744 (Chiardlli)), et que I'intérét public le plusimportant est |a sécurité

nationale (Goguen c. Gibson, [1983] 2 C.F. 463 (C.A.), p. 479).

[63] Dansl’arrét Suresh c. Canada, [2002] A.C.S. no 3, 2002 CSC 1, la Cour supréme s est

prononcée sur le sens de |’ expression « danger pour la sécurité nationale du Canada » et a conclu
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que cette « notion N’ est pasimprécise au point d' ére incongtitutionnelle » (par. 83), et qu’ elle devait
étre interprétée « d’ une maniére large et équitable et en conformité avec les normesinternationales »
(par. 85). Elle précisait qu'il faut tenir compte non seulement des menaces immédiates mais aussi

des risques éventuels.

[64] Lesministress appuient également sur la décision du juge Noé dans Canada (Procureur
général) c. Canada (Commission d'enquéte sur |es actions des responsabl es canadiens rel ativement
a Maher Arar - Commission O'Connor), [2007] A.C.F. no 1081, 2007 CF 766 (Commission

d enquéte Arar), qui S est penché sur le sens du concept de « sécurité nationale » tel qu'il ressort de
I’article 38.06 de la LPC pour conclure que « la‘sécurité nationale’ s entend au minimum de la
préservation du mode de vie canadien, notamment de la protection de la sécurité des personnes, des

institutions et des libertés au Canada » (par. 68). [je souligne]

[65] Dansl’arét Alnre c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration), [2004]
A.C.F. no 509, 2004 CF 420, la Cour ainsisté sur les conséquences pour la sécurité nationale d’ une

divulgation inopportune des rensei gnements obtenus par le SCRS.

[66] Lesdifférentstypes derenseignementsdont on doit protéger le caractere confidentiel ont été
adressés dans |’ arrét Harkat (Re), [2005] A.C.F. no 481, 2005 CF 393. |Is comprennent les
renseignements provenant des sources humaines, des renseignements provenant d’ agents du SCRS
lorsque la divulgation permettrait d’ identifier I’ agent et mettrait savie en péril, les renseignements

concernant les enquétes en cours, les secrets transmis par |es pays étrangers ou les services de
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renseignement étrangers lorsgue la divulgation non autorisée de ces renseignements porterait ces
pays ou services ane plus confier de secrets a un destinataire qui n’ est pas digne de confiance, et les

renseignements concernant les techniques et moyens de surveillance employés par le service.

ANALYSE

[67] D’emblée, jesoulignequ’il est important que la Cour analyse le concept de lanorme de
sécurité nationale alalumiére des objectifs de la LIPR, dans le contexte de lajurisprudence
pertinente a cette question, laguelle ne peut étre écartée du simple fait de I’ adoption des
modifications |égidatives du section 9 de la LIPR et plus particulierement de I’ dinéa 3(3)(f) dela

LIPR.

[68] Malgrél’invitation des procureures de I’ intéressé de faire table rase des enseignements de la
jurisprudence antérieure et « d ouvrir des sentiers nouveaux », une telle approche ne serait pas
souhaitable puisqu’ ele risquerait une interprétation contraire al’ intention du légidateur et des

principes et politiques sous-jacents au droit de I’ immigration.

[69] Eneffet, les objets pertinents de la LIPR se retrouvent au paragraphe 3(1) delaloi et

révelent explicitement la volonté du |égidateur de donner priorité ala sécurité.

[70] Dansl affaire Medovarski c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration),

[2005] A.C.S. no 31, 2005 CSC 51, la Cour supréme reconnaissait que ces objets pertinents
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démontrent un changement d’ orientation par rapport alaloi précédente, qui accordait plus

d importance al’ intégration des demandeurs qu’ ala sécurité (par. 10).

[71] Deplus, commele souligne les ministres, les tribunaux canadiens ont reconnu I’ intérét
public [égitime dans la protection des sources de renseignements mettant en jeu la sécurité nationale
(Chiardlli, précité; Ruby c. Canada (Solliciteur général), [2002] A.C.S. no 73, 2002 SCC 75, repris

dans|’arrét Charkaoui I, précité, au par. 58).

[72] Qu'enest-il dans ce contexte de la notion de sécurité nationale ?

[73] Lanotion de sécurité national e a été interprétée principalement par la Cour supréme dans
I’arrét Suresh, précité, et repris maintes fois par la suite. La Cour supréme a conclu que cette notion
N’ est pas imprécise au point d' ére inconstitutionnelle, tout en reconnaissant que I’ expression

« danger pour la sécurité du Canada » est difficile a définir. Elle affirme toutefois qu'il faut
interpréter I’ expression « danger pour la sécurité du Canada » d’ une maniere large et équitable et en
conformité avec les normes internationales, que « laconclusion qu’il existe ou non un ‘ danger pour
lasécurité du Canada’ repose en grande partie sur lesfaits et ressortit ala politique, au senslarge »
et que ces « déments militent en faveur de I’ application d’ une approche large et souple en matiére
de sécurité nationale » (par. 85). Elle concluait également qu’ un critére requérant la preuve d un

risque précis pour le Canada serait trop exigeant.
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[74] Plusrécemment, dans |’ affaire De Guzman c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I''mmigration), [2005] A.C.F. no 2119, 2005 CAF 436, la Cour d appel fédérale a éé appelée a
examiner la portée de |’ ainéa 3(3)(f) delaLIPR. Elle confirmait que laLIPR doit étre interprétée et
mise en cauvre d’ une maniere compatible avec lesinstruments visés al’ alinéa 3(3)(f), amoins que

ce ne soit impossible selon I’ approche moderne de I’ interprétation | égidative.

[75] Elle congtatait cependant qu’ un « examen de |’ éventail d’instruments pouvant étre visés a
I’ alinéa 3(3)(f) peut donner a penser que le légidateur ne voulait pas qu’ils soient tous
déterminants » (par. 84), « que cet éventail est incertain » (par. 86), €t « que le |égidateur voulait
qu'ils soient utilisés comme facteurs persuasifs et contextuels pour I’ interprétation et I application

delaLIPR, et non comme facteurs déterminants » (par. 89).

[76] Comme nous |’ avons vu ci-haut, I intéressé propose une interprétation de la norme de
securité national e restrictive ou le gouvernement ne serait bien fondé de revendiquer la
confidentialité que pour protéger I’ existence de la nation, I’ intégrité de son territoire ou son

indépendance politique contre laforce ou la menace.

[77] L’intéressé s appuie sur le guide d'interprétation du Pacte civil soit les Sracusa Principles
reconduits par les Johannesburg Principles dans lesquel s les experts internationaux concluent que
toute restriction al’ acces al’ information au motif de sécurité ne peut étre justifiée que lorsque

I’ existence méme de la nation ou son intégrité territoriale serait en péril.
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[78] A mon avis, unetelleinterprétation est trop restrictive et ne tient pas compte du droit interne

canadien qui areconnu le bien-fondé de revendiquer la confidentialité dans d’ autres situations.

[79] Ene€ffet, dans|’arrét Charkaoui |, précité, la Cour supréme rappelait que I’ éendue de lanon
communication dans le contexte de la sécurité national e peut étre assez vaste (par. 61). Elle donnait
comme exemple de possibilité de non communication la nécessité de protéger la société ou encore
gue des renseignements puissent avoir éé fournis par des pays ou des informateurs ala condition
gu’ils ne soient pas divulgués, que des renseignements soient sensibles au point de ne pouvoir ére
communiqués sans que la sécurité publique soit compromise. Cesillustrations démontrent qu’ en
droit interne canadien I’ étendue de la communication n’est pas limitative au point ou le seul motif
acceptable de non-divulgation serait |’ existence méme de la nation ou son intégrité territoriale, tel

gue le souhaitent les procureures de I’ intéresse.

[80] Commel asouligné mon collégue lejuge Simon Nod dans|’ affaire Commission d’ enquéte
Arar, précité, et ce apres une revue exhaustive de droit interne canadien, « ‘ sécurité national€
S entend au minimum de la préservation du mode de vie canadien, notamment de la protection dela

securité des personnes, des ingtitutions et des libertés au Canada » (par. 68).

[81] Lesrenseignements devant étre protégés par la Cour ont été « codifiés » par ma collegue, le
juge Eleanor Dawson dans |’ arrét Harkat (Re), [2005] A.C.F. no 481, 2005 CF 393, au paragraphe

89. Je reproduisici le passage pertinent :
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[89] Parmi les genres de renseignements dont on doit préserver le
caractere confidentiel, citons:

1 L es renseignements provenant de sources humaines, lorsque leur
divulgation permettrait d'identifier la source et risquerait de mettre sa vie
en danger (voir la décision de madame la juge McGillis dans |'affaire
Ahani, précitée, au paragraphe 19, ou la juge McGillis se penche sur la
guestion de savoir dans quelles circonstances des renseignements
provenant d'une source humaine peuvent étre divulgués). La mise en
danger d'une source humaine risgue en outre de dissuader d'autres sources
ou sources potentielles de renseignements, qui auront scrupule a fournir
des informations sils ne sont pas sirs que leur identité sera protégeée.

2. Les renseignements provenant d'agents du Service, lorsque la
divulgation permettrait d'identifier I'agent et mettrait sa vie en péril.

3. L es renseignements concernant des enquétes en cours lorsgue la
divulgation de ces renseignements alerterait ceux qui agissent contre les
intéréts du Canada, leur permettant de se soustraire aux recherches.

4, Les secrets transmis par des pays étrangers ou des services de
renseignement étrangers, lorsque la divulgation non autorisee de ces
renseignements porterait ces pays ou ces services a ne plus confier de
secrets a un destinataire qui n'est pas digne de confiance ou qui n'est pas a
méme d'en assurer la confidentialité. (Voir Ruby, précité, aux paragraphes
43 et suivants ou est examing le fait qu'en matiere de renseignements de
securité, le Canada est un importateur net. Les renseignements considérés
sont nécessaires ala sécurité et ala défense du Canada et de ses alliés.)

5. Les renseignements concernant les techniques et les moyens de
surveillance ains que certaines méthodes ou techniques d'enquéte
employées par le Service, lorsgue cette divulgation aiderait a se soustraire

a la déection, a la surveillance ou a linterception de leurs
communications, des personnes ayant attire |'attention du Service.

[82] Cescriteres sont bien établis par le droit interne canadien, et correspondent en grande partie
aux exemples fournis par la Cour supréme dans Charkaoui | pour illustrer les motifs quele

gouvernement peut invoquer pour la non-divulgation. Je ne vois aucune raison pour y déroger.
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[83] Enrésumé, jesuisd avisquelerdle du juge désigné dansla détermination de divulguer a
I"intéressé les rensei gnements ol |e gouvernement revendique la confidentiaité, est d' appliquer ces
critéres éablis par lajurisprudence en tenant compte d’ une part de la nécessité de préserver la
confidentialité et d autre part de I'importance de donner une divulgation la plus compléte possible et
le moins attentatoire au droit de I’ intéressé de connaitre la preuve retenue contre lui pour [ui

permettre de réfuter |es alégations des ministres.

B. Sur qui repose lefardeau de prouver que la divulgation porterait ou ne porterait pas

atteinte a la sécurité nationale

[84] Lesprocureures del’ intéressé soumettent que la LIPR exige que les ministres prouvent,
selon la prépondérance des probabilités, ala satisfaction du juge, que ladivulgation d’un
renseignement ou d' une preuve mettrait en péril I’ existence de lanation, son intégrité territoriale ou
son indépendance politique de maniere imminente. Le fardeau appartient ala partie qui S oppose a
ladivulgation de prouver que ladivulgation serait pré§udiciable ala sécurité nationale. La Cour
supréme a confirmé maintes fois que le ministére public ale fardeau de justifier une non-divulgation
derenseignements al’ accuse dans |e cadre de proces criminels (R. ¢. Sinchcombe, [1991] 3R.C.S.

326; Rc. Egger, [1993] 2 R.C.S. 451).

[85] Lesministres soumettent que, méme en admettant qu’ils ont le fardeau de prouver que la

divulgation porterait atteinte ala sécurité nationale, ils se sont clairement déchargés de ce fardeav.
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[86] Jesuisd accord avec les procureures del’intéressé alalumiére de lajurisprudence établie
gue le fardeau revient clairement acelui qui invogue que ladivulgation porterait atteinte ala

sécurité nationale ou a celle d’ autrui, donc au gouvernement.

[87] Jerappelequedans!’ arrét Charkaoui |1, précité, la Cour supréme ainsisté sur |’ obligation
de communication fondée sur I’ article 7 de la Charte rattachée a la gravité des consequences de la
procédure pour I'individu visé, et qu'il n'y avait aucune distinction formelle entre les différents

domaines de droit. Il S en suit, amon avis, que dans lamesure du possible, sans porter atteinte ala

securité nationale, I’ équité procédural e exige que les principes éablis dans e cadre des proces

crimingls, en tenant compte du droit administratif et de I’immigration applicable en semblables
matieres dans le contexte de la divulgation, recoivent pleine application. En conséguence, comme
dans le cadre des proces criminels, le ministére public doit justifier son refus de divulguer tout

renseignement.

C. L a norme de preuve associée a ce fardeau

[88] Lesprocureuresdel’ intéressé soutiennent que lanorme de preuve exigée est celle dela
prépondérance de probabilité. En effet, dans le cadre de la section 9 delaLIPR, les ministres
doivent prouver, selon la prépondérance des probabilités, ala satisfaction du juge, que la
divulgation d un renseignement ou d’ une preuve mettrait en péril I’ existence de la nation, son

intégrité territoriale ou son indépendance politique, sans déférence pour I’ opinion ministérielle.
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[89] Dansle cadredelaCommission d’'enquéte sur les actions des responsables canadiens
relativement a Maher Arar, commission d’ enquéte instituée le 5 février 2004 par décret 2004-48, en
vertu delaPartiel delaLoi sur lesenquétes, L.R.C. 1985, c. I-11, le Commissaire O’ Connor, étant
d avis que I’ usage des termes « would be injurious » employés dans les « Terms of Reference »
édictées sous le décret éablissant laCommission Arar, exigeait une norme de preuve plus stricte

gue celle contenue al’ article 38.01 de laLPC.

[90] Delaméme facon, notent les procureures de |’ intéresse, compte tenu des termes dans la
version anglaise « would be injurious to national security » utilisésal’ dinéa83(1)(d) delaLIPR, la
norme de preuve est plus stricte que celle contenue al’ article 38.01 delaLPC ou al’ article 15 dela

Loi sur I'accés al’information, L.R.C., 1985, c. A-1.

[91] Lesministresestiment, au contraire, qu'il serait incongru, dans le cadre du contréle
judicaire, de croire qu’ une norme plus éevée que celle des motifs raisonnables de croire devrait étre
appliquée afin de déterminer s ladivulgation de renselgnements porterait atteinte ala sécurité

nationale ou acdle d autrui.

[92] Lanorme des motifs raisonnables de croire est compatible avec |’ objectif delaLIPR defaire
en sorte que les étrangers ou résidents permanents qui constituent un risque pour la sécurité

national e soient interdits de territoire au Canada. Compte tenu de la nature prospective de I’ exercice
dansleque la Cour s engage, il serait inapproprié d’' imposer un fardeau plus onéreux que celui des

motifs raisonnabl es.
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[93] Lesministress appuient sur ladécision du juge Noél dans Charkaoui (Re), [2003] A.C.F.
no 1816, 2003 CF 1419, ou celui-ci affirmait au paragraphe 126 que « I'importance de |’ intérét en
jeu, soit la séeurité nationale, me semblejustifier le recours a des normes autres que la

prépondérance de la preuve ».

[94] Jenoteau départ que lejuge Nod n'avait pas a décider de I’ interprétation des nouvelles

dispositions de la section 9 de la LIPR portant sur la confidentialité des renseignements.

[95] Jesuisd accord avec les ministres que |’ exercice pour lejuge est de nature prospective et
gue les risques inhérents ala divul gation inopportune d’ informations touchant la sécurité nationale

invitent ala prudence puisgu’ une fois I’ information divulguée, il N'y a pas de retour en arriere.

[96] Cependant, laterminologie utilisée au sein des dispositions applicables, soit les alinéas
83(1)(d) et (e) delaLIPR, indique qu’il incombe ala Cour de garantir la confidentiaité des

renseignements dont la divulgation « porterait atteinte » ala sécurité nationale (dans laversion

anglaise « would be injurious »).

[97] Selonlaméthode applicable d' interprétation des lois, « aujourd’ hui il N’y aqu’un seul
principe ou solution : il faut lire lestermes d’ une loi dans leur contexte global en suivant le sens
ordinaire et grammatical qui s harmonise avec I’ esprit delaloi, I’ objet delaloi et I'intention du

légidateur » (Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [1998] 1 R.C.S. 27, au par. 21).
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[98] Le Canadian Oxford Dictionary, Oxford University Press, 2004 (2™ ed.) définit « would »

comme « to express probability ».

[99] A mon avis, lelégidateur adonc chois de ne pas adopter une approche trop spéculative au

moment de déterminer s une information ne doit pas étre divulguée.

[100] Jeconstate par ailleurs que lestermes utilisés par le [égidateur al’ alinéa 83(1)(c) sont moins
stricts puisque le juge peut tenir une audience ahuis clos si la divulgation « pourrait » (« could »
danslaversion anglaise) porter atteinte ala sécurité nationale. Cette différence de langage

m'’indique que le [égidateur avoulu une norme plus éevée pour la non-divulgation.

[101] Lajurisprudence appuiel’ utilisation de la norme de la balance des probabilités en ce qui a
trait al’interprétation de |’ expression « porterait atteinte » ala sécurité nationale. Nombre

d interprétations juridiques quant ala distinction entre ce qui « porterait atteinte » ala sécurité
nationale et ce qui porte effectivement atteinte ala sécurité nationale ont éé formulées dans le cadre

del’ application delaLPC.

[102] Ladécison Commission d’ enquéte Arar, précité, au paragraphe 49, énonce ce qui Suit:

49 L’article 38 de la LPC donne la définition suivante de |’ expression
« renseignements potentiellement prgudiciables » :

« renseignements “potentially injurious information”
potentiellement prgudiciables » means information of atype that, if it
Les renseignements qui, Sils were disclosed to the public, could
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sont divulgués, sont susceptibles injure international  relations or
de porter pr§udice aux relations national defence or nationa security.
internationales ou a la défense [Emphasis added]

ou a la sécurité nationales. [Je

souligne]

Fait intéressant & noter, cette définition emploie I’ expression « sont susceptibles
de porter prgudice », tandis que I’ article 38.06 de la LPC dispose que le juge doit
dire s la divulgation des renseignements « porterait pré§udice» aux relations
internationaes, ala défense nationale ou a la sécurité nationale. Dans I’ arrét Jose
Pereira E. Hijos, SA. c. Canada (Procureur général), 2002 CAF 470 [Hijos], au
paragraphe 14, la Cour d appel fédérale s'est exprimée sur le sens de ces deux
mots dans le contexte delaLPC :

L’ avocat des appelants a également soutenu que méme S'il est possible de
dire que les parties D et E de I’ attestation de M. Buckley ont effectivement
été adoptées par I'intimé, |’ attestation est en soi défectueuse parce qu'il n'y
est nulle part dit, conformément au paragraphe 38(1), que la divulgation des
renseignements « porterait » préudice aux relations internationales du
Canada. Ce libellé laisse entendre qu’ afin de se prévaloir des articles 37 et
38, une partie doit démontrer qu’il existe une probabilité qu' un préudice
redouté résulte de la divulgation. Or, le dossier ne renferme rien qui montre
gue la divulgation des renseignements demandés dans la série de questions
relatives a l'«achat de votes» «porterait prégudice aux relations
internationales ». 1l est noté que, dans les parties D et E de I attestation,
M. Buckley emploie les mots [traduction] «pourrait» et [traduction]
«risquerait » plutdt que le mot [traduction] « porterait ». La loi semblerait
exiger que |I’on démontre la probabilité d’un préudice plutdt qu’ une smple
possibilité.

[Non souligné dans |’ original]

Je souscris aux propos de la Cour d’ appel fédérale. L’ emploi de I’ expression
« porterait prgudice » par le |égidateur signale que, selon I’ article 38.06 de
la LPC, le gouvernement doit convaincre le juge chargé du contrdle que le
préjudice alégué est une probabilité, et non simplement une possibilité ou
une conjecture.
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[103] Par conségquent, ladécision Commission d’ enquéte Arar, précitée, indique clairement
I’ application de la norme de la balance des probabilités afin de déterminer ce qui « porterait

atteinte » ala séeurité nationale.

[104] Auss dansRibic c. Canada (Procureur général), [2003] A.C.F. no 1964, 2003 CAF 246
(Ribic), égaement dansle cadre de I’ application delaLPC, dlorsqu'il S agissait de déterminer s la
divulgation « porterait atteinte », la cour d’ appel fédérae, au paragraphe 20, indique que lanorme
applicable est celle de la balance des probabilités:

20 Une autorisation de divulgation sera donnée s e juge est persuadé

guaucun pr§udice ne résulterait dune divulgation publique des

renseignements. C'est ala partie qui soppose ala divulgation en alléguant un

éventud prgudice qu'il appartient de convaincre le juge de la probabilité de
ce prgudice.

[105] En dehorsdu cadre deI'application de la LPC, lajurisprudence soutient I'application de la
norme de la baance des probabilités lorsgu'il sagit de l'interprétation de I'expression « porterait

atteinte ».

[106] Danslecadredel’interprétation des dispositions du Code canadien du travail, L.R., 1985,
ch. L-2 (Code), la décision Chalk River Technicians & Technologists c. Energie atomique du
Canada Limitée et al., [2002] A.C.F. no 1742, 2002 CAF 489, s appuyant sur la décision Hijos,
précitée, afin d'interpréter I expression « pourrait constituer » se trouvant au Code, indique ce qui

suit au paragraphe 52:
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52 A mon avis, les expressions qui figurent dans laloi, tant danslaversion

anglaise que dans laversion francaise, exigent du Conseil un degré de certitude

moindre pour conclure al’ existence d’ un risque imminent et grave que si laloi

avait utilise |’ expression « poserait ».
[107] DansLi c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'lmmigration), [2005] A.C.F. no 1,
2005 CAF 1, au sujet de |’ interprétation de I’ article 3 de la Convention de 1984 contre la torture et
autres peines ou traitements cruds, inhumains ou dégradants (AG 39/46, annexe, 39 U.N. GAOR
supp. (N°51), alapage 197, U.N. Doc. A/39/51 (1984)) laguelle énonce “ Aucun Etat partie
n'expulsera, ne refoulera, ni n'extradera une personne vers un autre Etat ol il y a des motifs sérieux

de croire qu'dle risque d'ére soumise alatorture,” lacour d appel fédérale au paragraphe 22

S appuie sur Hijos, précitée, et Chalk River, précitée, afin d’ interpréter I’ expression “would be”:

22 La Cour aconclu que I'utilisation du mot anglais « would » exigeait
une certaine probabilité. Voir Jose Pereira E Hijos, SA. c. Canada (Procureur
général), 2002 CAF 470, [2002] A.C.F. no 1658, au paragraphe 14, le juge
Stone et Chalk River Technicians and Technologists c. Energie atomique du
Canada Limitée, [2003] 3 C.F. 313 (C.A.), au paragraphe 52. Si la Convention,
dans saversion anglaise, avait comporté les termes « could », « might » , ou  «
may » , le critére applicable serait probablement moins rigoureux. Cependant,
le terme « would » de la Convention, ainsi que les autres termes utilises par le
Comité, donnent a penser que le Comité a adopté le critére de la probabilité.

[108] Lajurisprudence soutient I’ utilisation de la norme de la balance des probabilités quant a

I’interprétation de I’ expression « porterait atteinte ».

[109] En conséquence, j’ en conclus que la norme de preuve exigée pour la non-divulgation est

celle de la prépondérance de probabilité.

D. L’ opposabilité dela divulgation a venir
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[110] Lespartiess entendent qu’en I’ absence d’ une situation factuelle concréte, il est prématuré a
ce stade de débattre de cette question. Je remarque cependant, de fagon générale, qu'il serait
difficile pour les ministres de prétendre qu’ une preuve qui N’ a pas été déposée al’ appui du
certificat, qui nefait pas partie des renselgnements que les ministres qualifient de « renseignements

pertinents », et aprés que les ministres aient déclaré que leur preuve en chef est close, quela

divulgation Phase || soit opposable al’ intéressé.

CONCLUS ON

[111] Pour cesmatifs, je conclus que:

1. Ladivulgation de « partieapartie»

A. Ladivulgation supplémentaire dvenir (Phase ) :

a) Je crois que de permettre al’ intéressé de présenter une requéte en confidentialité est la
réparation qui convient au prgudice grave qu’il pourrait subir s'il n’ avait paslachance de
présenter cette demande. L’ empécher dele faire en raison d un libellé relatif ala procédure
€crit a une époque ou les circonstances N’ auraient pu étre imaginées aggraverait sans raison

ce prgudice.

b) En conséguence, les avocats spéciaux pourront identifier les ééments de preuve prima facie
qui peuvent faire I’ objet d’ une requéte en vertu de laregle 151 et les porter al’ attention de la

Cour ahuis clos avant la divulgation publigue des renseignements. La Cour retardera aors
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le dépbt de ces renseignements au dossier public. Ceux-ci seront remis aux procureures de
I’intéressé « partie a partie » pour une période de quatorze (14) jours afin de leur permettre,
le cas échéant, de prendre une décision asavoir s I'intéressé désire présenter une requéte en

vertu delaregle 151.

A | expiration de ce ddai, en I’ dbsence d’ une telle requéte ayant été signifiée et déposée,
I"information sera déposée au dossier public. Si une requéte est présentée, les documents

seront gardés sous scellé jusgu’ a ce que la Cour tranche la question.

Quant al’admissibilité et lafiabilité de la preuve, puisque larégle 151 n’est d’ aucune utilité,
il reviendrait aux avocats spéciaux de présenter ala Cour une requéte ciblée s une question
litigieuse se soulevait quant al’ admissibilité ou lafiabilité d’ une preuve classifiée a éire

déposée au dossier public.

B. Ladivulgation de renseignements additionnels en application del’ arrét Charkaoui 11

(Phasell) :

Les renseignements non confidentiels, s'il en existe, seraient d’ abord transmis « partiea

partie » al’ intéresse.
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Lorsgu’il y aentente entre les ministres et les avocats spéciaux que des rensel gnements
confidentiels regus par la Cour suite al’ arrét Charkaoui 11, précité, ne sont pas pertinents, la

Cour peut sefier a cette entente.

Pour ce qui est des renseignements confidentiels qui pourraient étre considérés pertinents
(particuliérement par les avocats spéciaux puisgue les ministres ont affirmé que seulsles
renseignements déposés au dossier de la Cour en méme temps que le certificat sont
pertinents), un résumé serait fourni al’ intéressé « partie-a-partie » lorsgue ladivulgation

porterait atteinte ala sécurité nationale ou ala sécurité d autrui (par. 83(1)(e) delaLIPR).

Tout différend entre les ministres et les avocats spéciaux qui pourrait parvenir sera arbitré

par la Cour. Les renseignements en cause ou tout résumé ne ferait partie du dossier dela

Cour que s I'une des parties ou les avocats spéciaux les déposaient afin de servir de preuve.

2 Lanormede sécuriténationale

Lerdle du juge désigné dans la détermination de divulguer al’ intéressé les renselgnements
ou le gouvernement revendique la confidentialité, est d' appliquer les critéres établis par la
jurisprudence en tenant compte d' une part de la nécessité de préserver laconfidentialité, et
d autre part de I’'importance de donner une divulgation la plus complete possible et lamoins
attentatoire au droit de I’ intéressé de connaitre la preuve retenue contre lui, le tout pour lui

permettre de réfuter les all égations des ministres.
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b) Lefardeau revient aux ministres de prouver que la divulgation porterait atteinte ala sécurité

nationale.

C) Lanorme de preuve exigée pour lanon-divulgation est celle de la prépondérance de

probabilité.

[112] Commel asuggéré lajuge Dawson dans Alnrel, Harkat, Mahjoub et Jaballah, précité, une
partie qui souhaiterait une ordonnance en relation avec ces motifs soumettra une proposition par
écrit ala Cour concernant les raisons pour lesguelles une ordonnance est requise ainsi qu’une

ébauche d' ordonnance.

« Daniéle Tremblay-Lamer »
Juge
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