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Référence: 2010 CF 1106

[TRADUCTION FRANCAISE CERTIFIEE, NON REVISEE]
Vancouver (Colombie-Britannique), le 8 novembre 2010

En présence de monsieur lejuge Mosley

ENTRE:

LE PROCUREUR GENERAL DU CANADA
demandeur

et

ABDULLAH ALMALKI
KHUZAIMAH KALIFAH
ABDULRAHMAN ALMALKI, représenté par son tuteur al’instance Khuzaimah Kalifah,
SAJEDA ALMALKI, représentée par son tuteur al’instance K huzaimah Kalifah,
MUAZ ALMALKI, représenté par son tuteur al’instance Khuzaimah Kalifah,
ZAKARIYY A ALMALKI, représenté par son tuteur al’instance Khuzaimah Kalifah,
NADIM ALMALKI, FATIMA ALMALKI, AHMAD ABOU-ELMAATI
BADR ABOU-ELMAATI, SAMIRA AL-SHALLASH, RASHA ABOU-ELMAATI
MUAYYED NUREDDIN, ABDUL JABBAR NUREDDIN, FADILA SIDDIQU
MOFAK NUREDDIN, AYDIN NUREDDIN, YASHAR NUREDDIN
AHMED NUREDDIN, SARAB NUREDDIN, BYDA NUREDDIN

défendeurs

MOTIESPUBLICSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

[1] Le procureur général du Canada a présenté une demande d’ ordonnance relativement ala

divulgation de renseignements qui font I’ objet d’ un processus d’ enquéte préal able dans diverses
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actions introduites par les défendeurs devant |a Cour supérieure de justice de |’ Ontario. La
demande est soumise ala Cour fédérale en vertu de I’ article 38.04 de la Loi sur la preuve au

Canada, L.R.C. 1985, ch. C-5 (laLoi).

[2] Ladivulgation des renseignements en question est refusée aux défendeurs en vertu de
I'interdiction |égale de divulgation prévue al’ alinéa 38.02(1)a) de laLoi. Le procureur général
demande & la Cour de confirmer cette interdiction. A titre subsidiaire, le procureur général
demande ala Cour d exercer le pouvoir discrétionnaire que lui confére le paragraphe 38.06(2) de
laLoi en ordonnant la divulgation des renseignements en laforme et aux conditions de
divulgation les plus susceptibles de limiter le préjudice porté aux relations internationales ou ala

défense ou ala sécurité nationales.

[3] L es défendeurs demandent une ordonnance autorisant la divulgation de tous les
renseignements dont le demandeur cherche a refuser lacommunication. Les défendeurs
demandent ala Cour, dans les cas ou I’ existence de motifs suffisants pour justifier |’ octroi d’une
réparation moindre aura été établie, de recourir aux solutions de rechange qui s offrent aelle de
lamaniere qui réponde le mieux aux intéréts du public tout en tenant compte de leur intérét a

obtenir ladivulgation la plus compl éte dans chaque cas.

[4] Dans les présents motifs, je vais relater I historique de I’ instance, définir le cadre
juridique applicable et analyser les questions de droit soulevées par les parties ainsi que les

principes quej’ai appliqués pour déterminer si les renseignements devraient ou non étre
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divulgués. Une ordonnance confidentielle a été signée et a été déposée au greffe des instances
désignées de la Cour fédérale. On y trouve les conclusions précises que j’ ai tirées au sujet des
renseignements en question. L’ ordonnance autorise la divulgation intégrale ou sous forme de
résumé de certains des renseignements refusés, et elle confirme la non-divulgation du reste des
renseignements. Cette ordonnance a été transmise au procureur général conformément al’ alinéa
38.02(2)b) pour accorder au demandeur le délai prévu al’ article 38.09 de la Loi pour décider de

I’ opportunité d’interjeter appel.

[5] Par souci de commodité, toute mention de I’ article 38 dans les présents motifs s entend

desarticles38 a38.15 delaLoi.

HISTORIQUE DE L'INSTANCE

[6] Dans les actions intentées devant la Cour supérieure de justice, Abdullah Almalki,
Ahmad Abou-Elmaati et Muayyed Nureddin (Ies défendeurs principaux) réclament, de concert
avec des membres de leurs familles, des dommages-intéréts compensatoires du gouvernement du
Canada notamment pour la présumée complicité de ce dernier al’ égard de leur détention et de
leur torture en Syrie (et en Egypte, dansle cas de M. Elmaati) et de la violation des droits que
leur garantit |a Charte canadienne des droits et libertés, partie | delaLoi constitutionnelle de
1982, Annexe B delaLoi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, ch. 11 (la Charte). Le procureur
général du Canada représente les fonctionnaires et les ministéres et organismes

gouvernementaux qui devraient répondre du préjudice subi par les défendeurs aux termes de la
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Loi sur la responsabilité civile de I’ Etat et le contentieux administratif, L.R.C., 1985, ch. C-50,

art. 23.

[7] Les défendeurs ont introduit leurs demandes dans la foulée de la Commission d’ enquéte
sur les actions des responsabl es canadiens relativement a Maher Arar (la Commission O’ Connor)
et du rapport publié par la suite (Ie rapport O’ Connor). Dans son rapport, le juge Dennis

O’ Connor recommandait que le cas des trois défendeurs principaux soit réexaming, maisqu’il le
soit d’ une maniéere plus appropriée qu’ une enquéte publique en bonne et due forme en raison des

guestions de securité nationale en jeu.

[8] En conséquence, | honorable Frank lacobucci, c.r., a éé désigné pour présider I’ Enquéte
interne sur les actions des responsabl es canadiens relativement a Abdullah Almalki, Ahmad
Abou-Elmaati et Muayyed Nureddin (I’ enquéte |acobucci). Aux termes du mandat qui lui a été
confié, le commissaire lacobucci devait examiner |es agissements des fonctionnaires envers
MM. Almalki, Elmaati et Nureddin, qui avaient été détenus et avaient été maltraités en Syrie,
mais auss en Egypte, dans le cas de M. Elmaati, entre 2001 et 2004, pour établir : (1) si la
détention et les sévices subis par les trois hommes en question résultaient, directement ou
indirectement, des actions de responsables canadiens (particuliérement en ce qui atrait a

I’ échange de renseignements avec des pays étrangers); (2) dans |’ affirmative, si ces actions
comportaient des lacunes dans les circonstances; (3) s'il y avait eu un manquement dans les
actions prises par les responsables canadiens pour fournir des services consulaires a cestrois

hommes au cours de leur détention.
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[9] Le rapport du commissaire lacobucci a été publié en octobre 2008 (le rapport lacobucci).
Un supplément au rapport a é&té publié le 23 février 2010; le commissaire lacobucci y fournissait
des renseignements complémentaires qui ne pouvaient pas étre divulgués au moment ou le
rapport public avait é&té communiqué en raison des craintes du gouvernement que la divulgation
de renseignements de la maniére qui était alors proposée porte préudice aux relations

internationales ou ala défense ou ala sécurité nationales (Ie Supplément au rapport public).

[10] Lemandat du commissaire lacobucci le chargeait notamment de soumettre un rapport
confidentiel ainsi qu’ un rapport distinct pouvant étre rendu public. Le rapport public ne pouvait
dévoiler des renseignements susceptibles de porter préudice aux relations internationales ou ala
défense ou ala sécurité nationales ou a la conduite de toute enquéte ou procédure. Ainsi que le
commissaire lacobucci I’asignalé, cette formulation ressemblait a celle quel’ on trouve a
I"article 38. Pour déterminer si des rensel gnements pouvaient ére communiqués au public, le
commissaire lacobucci s est inspiré de la démarche suivie dans le rapport d’ enquéte O’ Connor et
par les facteurs énoncés par le juge Simon Noél dans Canada (Procureur général) c. Canada
(Commission d’ enquéte sur les actions des responsables canadiens relativement a Maher Arar),
2007 CF 766, [2008] 3 R.C.F. 248 (ladécision Arar). Advenant le cas ou il n’ était pas d’ accord
avec la position adoptée par |e gouvernement, le commissaire lacobucci pouvait, en vertu de son
mandat, aviser le procureur général, auquel cas cet avis pouvait donner lieu a une instance devant
la Cour fédérale en vue de trancher la question conformément al’ article 38 delaLoi sur la

preuve au Canada.
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[11] A une exception prés, le commissaire lacobucci S est dit convaincu que ¢ était ajuste
titre que | es renseignements confidentiel s omis de la version publique de son rapport étaient
considérés comme confidentiels pour des raisons de sécurité nationale. Le commissaire
lacobucci a donné un avis au procureur général au sujet de cette exception. La question a
finalement été tranchée ala suite d’ autres discussions approfondies qui se sont soldées par la
divulgation des renseignements complémentaires sous forme de résumé dans le Supplément au

rapport public publié en février 2010.

[12] En réponse aux demandes de production de documents formulées par les avocats de la
Commission, le procureur général du Canada a produit quelque 40 000 documents ala
commission d’ enquéte. Ces documents ont été communiqués sans caviardage, al’ exception de
certains documents faisant |’ objet d'un privilége ou d’ une immunité et al’ exception des

renseignements susceptibles de révéler le nom d’ une source humaine étrangere.

[13] Lesinstancesintroduites par les défendeurs devant la Cour supérieure de justice ont été
suspendues en attendant I’ issue de I’ enquéte lacobucci et elles ont été reprises alasuite de la
publication du rapport. En avril 2009, les parties ont convenu de recourir alamédiation a

I automne 2009. A cette fin, en juillet 2009, |es avocats du procureur général ont communiqué
aux avocats des défendeurs environ 486 documents, dont 290 étaient caviardés. Les

486 documents avaient été explicitement réclamés par les avocats des défendeurs parce que le

rapport lacobucci faisait mention de renseignements contenus dans ces documents.
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[14] Dansles 290 documents en question, on avait noirci les passages dont on affirmait qu’ils
étaient susceptibles de porter pré§judice aux relations internationales ou aladéfense ou ala
sécurité nationales. On avait également caviardé en blanc des passages qui, selon le demandeur,
N’ avaient pas rapport au litige ou faisaient I’ objet de revendications de privilege en vertu des
articles 37 et 39 de laLoi ou étaient assujettis au secret professionnel de |’ avocat. Ces questions
seront examinées par la Cour supérieure de justice. Dans les présents motifs, on entend par

« passages expurges » uniquement les renseignements faisant I’ objet de revendications fondées

sur I’ article 38.

[15] Lorsgue les documents ont été produits en juillet 2009, aucun avis officiel N’ avait été
donné conformément alaLoi au sujet des renseignements censurés et aucune décision n’ avait été
prise par le procureur général sur I’ opportunité de divulguer les renseignements. Les
représentants des ministéres et des organismes travaillaient avec |’ équipe du contentieux qui
représentait le procureur général en vue de passer en revue les documents devant étre produits et
d’identifier les renseignements qui pourraient étre considérés comme « potentiellement
préjudiciables » ou « sensibles » et qui étaient donc susceptibles de faire I’ objet d’ une

revendication de privilége fondée sur I’ intérét public en vertu de |’ article 38.

[16] Un document, qui se trouve maintenant al’ onglet 171 du dossier soumis ala Cour, a été
communiqué sans caviardage aux défendeurs. 1l s'agit d’un rapport rédigé par le Service
canadien du renseignement de sécurité (le SCRS ou le Service). Le 18 aot 2009, un avocat du

SCRS ainformé un haut fonctionnaire du ministere de la Justice que le document 171 avait été
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communiqué par inadvertance et qu’ avis était donné au procureur général, conformément a
I"article 38.01, que ce document renfermait des renseignements sensibles. Par |ettre datée du
méme jour, les avocats du procureur général ont écrit al’ avocat des défendeurs Elmaati pour
exiger larestitution du document. Le document ne leur a pas été rendu. Le procureur général a
par la suite autorisé la divulgation d' une version expurgée du document 171, qui a été
communiquée aux défendeurs le 9 septembre 2009. A la suite d’ autres révisions, une version
dans laquelle certains des passages expurgés étaient réintégrés ala suite de I’ autorisation du
procureur général a été déposée aupres de la Cour le 19 mars 2010 et a é&é communiquée aux

défendeurs.

[17]  Suivant le demandeur, le document 171 a été divulgué par inadvertance. Les défendeurs
affirment qu’il devrait étre ajuste titre qualifié de « document divulgué ». Je vais le désigner
sous le nom de document 171. Ce document porte sur I’ objet du Supplément au rapport public
publié par le commissaire lacobucci en février 2010. Suivant la preuve, le document 171 avait
été colligé par I’ éguipe du contentieux lorsqu’ elle tentait de répondre a la demande de production

et les fonctionnaires du SCRS ne I’ ont pas examiné avant sa divulgation, le 19 juillet 20009.

[18] Pour desraisons que la Cour ignore et qui ne tirent vraisemblablement pas a conségquence
en |’ espece, lamédiation prévue pour novembre 2009 n"apas eu lieu et le procés arepris. Le
15 janvier 2010, les défendeurs Elmaati ont saisi la Cour supérieure de justice d’ une requéte
visant I’ obtention d’ une ordonnance exigeant la production des documents sans caviardage ou, a

titre subsidiaire, laradiation de la défense du procureur général. Il était convenu que la décision
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rendue en réponse a cette requéte vaudrait pour lestrois actions. Le document 171 a été annexé a
larequéte dans une enveloppe scellée. |l s agit de |’ annexe B de I’ affidavit souscrit le

15 janvier 2010 par M. Mudryk.

[19] Le18janvier 2010, un second avis a été donné au procureur général en vertu du
paragraphe 38.01(1) pour lui faire savoir que 289 documents dont la communication intégrale
était réclamée devant la Cour supérieure de justice contenaient des renseignements sensibles ou
potentiellement préudiciables dont la divulgation serait susceptible de porter préjudice aux
relations internationales ou ala sécurité nationale, ou aux deux. Aux termes d’ une décision
rendue en mars 2010, le nombre de documents dont la protection était demandée a été ramené a
268 étant donné que le procureur général avait autorisé ladivulgation d autres documents. Les
décisions a cet égard ne sont pas prises personnellement par le procureur général. Suivant la
preuve, le pouvoir d’ agir du procureur général en ce qui concerne les questions visées a

I’ article 38 est délégué a deux hauts fonctionnaires du ministére de la Justice.

[20]  Un avis de demande confidentiel a été dépose le 2 février 2010 conformément a
I’article 38.04 avec un avis de requéte et un dossier de requéte réclamant des directives de la
Cour. Les avocats des parties a comparu par voie de conférence téléphonique devant le juge en
chef Allan Lutfy le 4 février 2010 et a plusieurs dates par la suite aux fins de la gestion de

I’instance.
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[21] Conformément aux directives données par lejuge en chef, un avis de demande public a
été déposé le 9 février 2010 et la présente instance a été présumée étre publique, sauf pour la
partie de |’ audience qui s est déroulée ex parte et a huis clos, le tout en conformité avec la
décision rendue dans I’ affaire Toronto Sar Newspapers Ltd. et autres c. Canada (Procureur

général), 2007 CF 128, [2007] 4 R.C.F. 434 (ladécision Toronto Sar), quej’ai adoptée et

appliquée.

[22] Conformément al’article 38.05 delaLoi, un avis de la demande a été envoyé au juge
régional principal Charles Hackland, le juge chargé de la gestion de I’ instance dans |’ action
Almalki intentée devant la Cour supérieure de justice a Ottawa, ainsi qu’au juge Paul Perdll, le

juge chargé de la gestion de I’ instance dans les actions EImaati et Nureddin a Toronto.

[23] Enréponse alarequéte en production d’ EImaeati, le procureur général a soulevé une
exception préliminaire par laquelle il déclinait la compétence de la Cour supérieure de justice
pour accorder laréparation demandée, compte tenu de la compétence conférée ala Cour fédérale
par |’ article 38. En réponse, M. Elmaati a déposé le 12 mars 2010 une requéte par laquelleiil
contestait la constitutionnalité de |’ article 38. Les deux requétes ont été instruites le

25 mars 2010 par le juge Perell qui, le 8 avril 2010, afait droit ala contestation constitutionnelle
mais arejeté la requéte en production (Abou-Elmaati c. Canada (Procureur général),

2010 ONSC 2055, 318 D.L.R. (4™ 459 (la décision Abou-Elmaati)).
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[24] Lejuge Perell aestimé gue, dansle cas d’ une demande visant afaire appliquer la

Loi constitutionnelle, y compris la Charte, dans le cadre d’ une instance civile, I’ article 38 de la
Loi sur la preuve au Canada n’empéchait pas un juge de la Cour supérieure de justice de
procéder au contréle judiciaire d’ une revendication de privilége de la Couronne lors de
I"instruction de I’ action ou d’ une demande fondée sur des motifs liés aux relations
internationales ou ala sécurité ou ala défense nationales. Il atoutefois conclu qu’ au cours des
étapes interlocutoires d' une instance, la Constitution conférait au |égislateur fédéral le pouvoir
d’ écarter la compétence que la Cour supérieure peut avoir pour contréler les revendications de
secret d'intérét public du gouvernement fédéral et pour lesfaire relever de la Cour fédérale

(décision Abou-Elmaati, précitée, par. 109 a 112).

[25] Un appel et un appel incident ont été formés par les parties al’ encontre de la décision du
juge Perell. Les défendeurs adoptent le point de vue que notre Cour devrait S en remettre a

I’ examen des documents et des revendications de privilege en question que ferala Cour
supérieure de justice S'il est jugé, alasuite del’ appel et de |’ appel incident, que cette juridiction
possede la compétence inhérente ainsi qu’ une compétence protégée par la Constitution pour

procéder al’examen prévu al’ article 38.

[26] Danslaprésente instance, des ééments de preuve ont été présentés par le procureur
général au soutien de la demande sous forme d’ affidavits publics et d’ affidavits confidentiels
ex parte. Les affidavits en question ont été souscrits par des fonctionnaires représentant les

divers ministéres et organismes desquels proviennent les documents. Pour la plupart, les auteurs
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de ces affidavits N’ ont pas une connaissance personnelle des événements ou des faits relatés dans
les documents et n’ ont pas pris connaissance des rapports O’ Connor et lacobucci. A quelques
exceptions preés, |es souscripteurs des affidavits publics 0’ ont pas examiné les passages expurgés
des documents avant de souscrire leur affidavit. Ils ont témoigné de facon générale au sujet du
type de renseignements se rapportant aux relations internationales ou ala sécurité ou ala défense
nationales dont on réclame la protection. Les souscripteurs des affidavits confidentiels étaient au
courant des passages expurgés et ont expliqué les risgues de préjudice invoqués par e procureur

général en fonction de la teneur de ces passages.

[27] Lesdéfendeurs ont déposé un affidavit comportant de nombreux éléments de preuve
étayés par des piecesjointes (I’ affidavit de M. Mudryk) pour s opposer ala demande. Ces
€léments de preuve se rapportaient principalement aux demandes introduites devant la Cour
supérieure de justice de |’ Ontario, aux rapports d’ enquéte et aux passages expurges des

documents.

[28]  Unerequéte en désignation d’ un intervenant désintéressé a été déposée par les défendeurs
le 19 mars 2010. Aprés avoir examiné les observations orales et écrites des parties au sujet de la
nécessité de désigner des intervenants désintéresses et du choix des candidats appropriés, la Cour
a, le 26 mars 2010, désigné M* Bernard Grenier et Frangois Dadour atitre d' intervenants
désintéressés pour aider la Cour dans son examen de la preuve présentée et des questions

soulevées |ors des audiences ex parte.
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[29] Desarguments préliminaires ont été formulés pour le compte des parties. Le 6 avril 2010,
une audience publique a été tenue a Toronto pour recevoir les observations orales des avocats.
Des audiences ex parte visant arecevoir la preuve a huis clos et ex parte du demandeur ont eu
lieu dans les locaux sécurisés de la Cour a Ottawa pendant six jours, a compter du 19 avril 2010.
Les avocats du procureur général ont procédé al’ interrogatoire principal des témoins et ceux-ci

ont été contre-interrogés par les intervenants désintéressés.

[30] Dansletémoignage qu’ils ont donné a huis clos et ex parte, les témoins sont entrés dans
le détail au sujet des préoccupations évoquées dans les affidavits. Chague témoin adonné un
apercu de lanature de I’ intérét de son ministere ou de son organisme au sujet des éléments portés
alaconnaissance de la Cour, tels que les rapports avec des organismes étrangers, et a discuté de
I atteinte que la divulgation de ces renseignements causerait selon eux aux intéréts nationaux
protégés. Ces témoins étaient représentatifs en ce sens qu’ils N’ avaient aucune connaissance
personnelle des faits ou des personnes mentionnés dans les documents, mais qu’ils témoignaient
d’ apres leur expérience de travail et en se fondant sur les renseignements recueillis a partir de

dossiers ministériels ou obtenus d’ autres fonctionnaires.

[31] Le 13 mai 2010, les défendeurs ont déposeé une requéte visant |’ obtention d’ une
ordonnance de confidentialité portant sur le contenu d’ un affidavit déposeé par le procureur
général au greffe public de la Cour. En conséguence, la Cour aordonné qu’il soit interdit au
public de consulter les copies des documents annexés a |’ affidavit de Pamela Dawson tant

gu’ une décision ne serait pas rendue. Apres avoir examing les observations écrites des parties, la
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Cour a gjourné larequéte sine die sous réserve du droit du requérant de la soumettre de nouveau
ala Cour avec preuve du préudice que la divulgation de ces renseignements causerait (Canada

(Procureur général) c. Almalki, 2010 CF 733).

[32] Danslesobservations qu’ilsont formulées devant la Cour au sujet de I’ établissement de
I’ échéancier des étapes ultérieures de I’ instance, les défendeurs ont proposé a la Cour de
présenter des observations écrites confidentielles et ex parte au sujet de lateneur d’ un document
en leur possession que le demandeur soutenait avoir divulgué par inadvertance. Le demandeur

S est opposé a cette demande au motif que formuler de telles observations constituerait en soi
une autre divulgation des renseignements gque le demandeur cherche a protéger, et ce, avant que
la Cour ne se prononce sur la question. Dans une ordonnance datée du 21 mai 2010’ ai, sans
trancher la question, déclaré gue les défendeurs pouvaient présenter des observations au sujet de

I" application des critéres de |’ article 38 au document en question sans en mentionner lateneur.

[33] Lesdéfendeurs ont contre-interrogeé les auteurs des affidavits publics du demandeur en
mai et en juin et lesintervenants désintéressés ont assisté a ces contre-interrogatoires atitre

d' observateurs.

[34] LaCour aregu les observations finales écrites publiques des avocats des parties ainsi que
les observations écrites privées des avocats du procureur général et des intervenants
désintéressés. Une audience publique aeu lieu le 23 juin 2010 pour recevoir les observations
oraesfinales des parties. Pour aider la Cour, les défendeurs ont fourni une liste annotée des

documents en cause. La Cour arecu le 24 juin les observations finales a huis clos des avocats du
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procureur général et des intervenants désintéressés. En réponse aux questions et aux demandes
formulées par la Cour al’ audience, les avocats du procureur général et les intervenants
désintéressés ont soumis ala Cour des observations écrites et des renseignements

complémentaires au cours du mois de juillet.

[35] Au coursdelaprésente instance, le procureur général est revenu sur sa position et a
estimé que certains des renseignements qui avaient été expurgés des documents déposés devant
la Cour ne porteraient pas préjudice aux intéréts nationaux protégés s'ils étaient divulgués. Des
VErsions révisées, ou certains passages caviardés sont réintégrés, ont été communiquées aux
défendeurs et ont été déposées devant la Cour. Le procureur général a par ailleurs autorisé la

divulgation de renseignements compl émentaires dans 92 documents.

[36] Avant deformuler leurs observations oralesfinales, lesintervenants désintéressés ont
soumis ala Cour et aux avocats du procureur général des observations écrites détaillées au sujet
des renseignements que le procureur général cherchait a protéger. Au sujet de certains passages
expurges, les intervenants désintéressés ont contesté la prétention du procureur général suivant
laquelle la divulgation de ces renseignements causerait un préudice ou ils ont fait valoir que, si
la Cour était convaincue qu’ un préjudice serait cause, les renseignements devaient étre divulgués
dans|’intérét public. Dans d’ autres cas, les intervenants désintéressés ont propose d autres
modes de divulgation, en I’ occurrence sous forme de résumés permettant aux défendeurs d’ étre

mis au courant de |’ essentiel des renseignements.
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[37] Lesavocats du procureur général ont soumis ala Cour une série de tableaux dans
lesquelsils ont identifié les passages expurgés que le demandeur avait acceptés et ceux gu'il
souhaitait conserver. Dans plusieurs cas, ils ont accepté |es résumés proposés par les intervenants
désintéressés. Dans d’ autres, ils ont soit maintenu la position du demandeur suivant laquelle le
risque de pré§judice allait al’ encontre de I’ intérét public, soit proposé un autre mode de
divulgation des renseignements sous forme de résumé. Des versions révisees de ces tableaux ont
étéfournies ala Cour alasuite de la cléture de I’ audience a huis clos en réponse aux

observations des intervenants désintéressés et des questions de la Cour.

[38] Aucoursdel audience ahuis clos, laCour aappris que la Gendarmerie Royale du
Canada (la GRC) avait envoyé des demandes de permission de divulguer des renseignements qui
provenaient d’ organismes de services de renseignement et d’ organismes chargés du maintien de
I’ ordre dans tous les pays étrangers concernés. Dans plusieurs pays, plus d' un organisme a été
contacté. Le 13 octobre 2010, la Cour a appris qu’ a cette date, plus de la moitié des organismes

avaient répondu et qu’ aucun d’ entre eux n’avait accepté de divulguer ses renseignements.

CADRE LEGAL

[39] Ains quelaCour supréme du Canadal’ afait observer, la publicité des débats judiciaires
est un principe fondamental de notre systéme de justice et ce principe est inextricablement lié
aux valeurs fondamentales consacrées al’ alinéa 2b) de la Charte. Ces valeurs ne sont toutefois
pas absolues et elles doivent al’ occasion céder |e pas devant d’ autres intéréts importants a

protéger, tels que le privilege relatif aux indicateurs de police ou le droit a un proces équitable
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(Personne désignée ¢. Vancouver Sun, 2007 CSC 43, [2007] 3 R.C.S. 253), Charkaoui (Re),
2008 CF 61, [2009] 1 R.C.F. 507). Il existe également une restriction au principe de la publicité
des débats judiciaires lorsque la divulgation serait préudiciable aux fins de lajustice ou nuirait
ind0ment & la bonne administration de lajustice (Toronto Star Newspapers Ltd. c. Ontario,

2005 CSC 41, [2005] 2 R.C.S. 188, par. 4).

[40] Lesrestrictions aladivulgation des renseignements que prévoit |’ article 38 de la Loi sont
apremiére vue incompatibles avec le principe de la publicité des débats (Ottawa Citizen Group
Inc. c. Canada (Procureur général), 2004 CF 1052, 255 F.T.R. 173, par. 44). Chaque fois que
des parties réclament des renseignements pour étayer lathése qu’ elles défendent dans un proces,
I" application des restrictions de I’ article 38 ne peut se justifier que si elle est nécessaire pour
protéger des intéréts nationaux précis ayant trait aux relations internationales ou ala défense ou a

la sécurité national es.

[41] Lesobligations de divulgation imposeées ala Couronne fédérale dans une action civile
sont expressément assujetties al’ article 38 (Loi sur la responsabilité civile de |’ Etat et le
contentieux administratif (L.R.C., 1985, ch. C.-50), art. 27 et 34; Reglement sur la responsabilité
civile de I’ Etat et |e contentieux administratif (tribunaux provinciaux, DORS/91-604, art. 2, 7 et
8). Les dispositions suivantes des articles 38, 38.01, 38.02, 38.04 et 38.06 de la L oi présentent un

intérét particulier pour la présente demande :



38. Définitions

« renseignements potentiellement
préudiciables » Les renseignements qui, S'ils
sont divulgués, sont susceptibles de porter
préudice aux relations internationalesou ala
défense ou ala sécurité nationales.

« renseignements sensibles » Les
renseignements, en provenance du Canada ou
del’ éranger, qui concernent les affaires
internationales ou la défense ou la sécurité
nationale, qui se trouvent en la possession du
gouvernement du Canada et qui sont du type
des renseignements al’ égard desquels
celui-ci prend des mesures de protection.

Avis au procureur général du Canada

38.01 (1) Tout participant qui, dans le cadre
d’ une instance, est tenu de divulguer ou
prévoit de divulguer ou de faire divulguer des
renseignements dont il croit qu’il s'agit de
renseignements sensibles ou de
renseignements potentiellement
préjudiciables est tenu d’ aviser par écrit, des
gue possible, le procureur général du Canada
de la possihilité de divulgation et de préciser
dans|’avislanature, ladate et lelieu de
I’instance.

Interdiction de divulgation

38.02 (1) Sous réserve du
paragraphe 38.01(6), nul ne peut divulguer,
dans le cadre d' une instance:

a) les renseignements qui font I’ objet d’un
avisdonné au titre de I’ un des
paragraphes 38.01(1) a (4);
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38. Definitions

“potentially injurious information” means
information of atype that, if it were disclosed
to the public, could injure international
relations or national defence or national
security.

“sengitive information” means information
relating to international relations or national
defence or national security that isin the
possession of the Government of Canada,
whether originating from inside or outside
Canada, and is of atype that the Government
of Canada s taking measures to safeguard.

Notice to Attorney General of Canada

38.01 (1) Every participant who, in
connection with a proceeding, is required to
disclose, or expectsto disclose or cause the
disclosure of, information that the participant
believesis sensitive information or
potentially injurious information shall, as
soon as possible, notify the Attorney General
of Canadain writing of the possibility of the
disclosure, and of the nature, date and place
of the proceeding.

Disclosure prohibited

38.02 (1) Subject to subsection 38.01(6), no
person shall disclose in connection with a
proceeding

(@) information about which noticeis given
under any of subsections 38.01(1) to (4);



Demande a la Cour fédérale : procureur
général du Canada

38.04 (1) Le procureur général du Canada
peut, a tout moment et en toutes
circonstances, demander ala Cour fédérale de
rendre une ordonnance portant sur la
divulgation de renseignements al’ égard
desquelsil arecu un avisau titre de |’ un des
paragraphes 38.01(1) a (4).

Demande a la Cour fédérale : dispositions
générales

(2) S, en ce qui concerne des renseignements
al’ égard desquelsil aregu un avis au titre de
I”un des paragraphes 38.01(1) a(4), le
procureur général du Canada n’a pas notifié
sadécision al’ auteur de I’ avis en conformité
avec le paragraphe 38.03(3) ou, sauf par un
accord conclu au titre de I’ article 38.031, il a
autorisé ladivulgation d’ une partie des
renseignements ou a assorti de conditions son
autorisation de divulgation:

a) il est tenu de demander ala Cour fédérale
de rendre une ordonnance concernant la
divulgation des renseignements si la personne
qui I’aavisé au titre des paragraphes 38.01(1)
ou (2) est un témoin;

b) la personne - al’ exclusion d’ un témoin -
qui al’obligation de divulguer des
renseignements dans le cadre d’ une instance
est tenue de demander ala Cour fédérale de
rendre une ordonnance concernant la
divulgation des renseignements;

c) lapersonne qui n"apas |’ obligation de
divulguer des renseignements dans le cadre
d’ une instance, mais qui veut en divulguer ou
en faire divulguer, peut demander ala Cour
fédérale de rendre une ordonnance
concernant ladivulgation des
renseignements.
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Application to Federal Court - Attorney
General of Canada

38.04 (1) The Attorney General of Canada
may, at any time and in any circumstances,
apply to the Federal Court for an order with
respect to the disclosure of information about
which notice was given under any of
subsections 38.01(1) to (4).

Application to Federal Court — general

(2) If, with respect to information about
which notice was given under any of
subsections 38.01(1) to (4), the Attorney
General of Canada does not provide notice of
adecision in accordance with subsection
38.03(3) or, other than by an agreement under
section 38.031, authorizes the disclosure of
only part of the information or disclosure
subject to any conditions,

(a) the Attorney Genera of Canada shall
apply to the Federal Court for an order with
respect to disclosure of the information if a
person who gave notice under subsection
38.01(1) or (2) isawitness,

(b) a person, other than awitness, who is
required to disclose information in
connection with a proceeding shall apply to
the Federal Court for an order with respect to
disclosure of the information; and

(c) aperson who is not required to disclose
information in connection with a proceeding
but who wishes to disclose it or to cause its
disclosure may apply to the Federal Court for
an order with respect to disclosure of the
information.



Notification du procureur général

(3) Lapersonne qui présente une demande a
la Cour fédérale au titre des alinéas (2)b)

ou c) en notifie le procureur général du
Canada.

Dossier du tribunal

(4) Toute demande présentée en application
du présent article est confidentielle. Sous
réserve del’article 38.12, I’ administrateur en
chef du Service administratif des tribunaux
peut prendre les mesures qu’il estime
indiquées en vue d’ assurer la confidentialité
de la demande et des renseignements sur
lesquels elle porte.

Procédure

(5) Des que la Cour fédérale est saisie d’ une
demande présentée au titre du présent article,
lejuge:

a) entend les observations du procureur
général du Canada - et du ministre de la
Défense nationale dans le cas d' une instance
engagée sous le régime de lapartie 11 dela
Loi sur la défense nationale - sur |’ identité
des parties ou des témoins dont les intéréts
sont touchés par I’ interdiction de divulgation
ou les conditions dont I’ autorisation de
divulgation est assortie et sur les personnes
qui devraient étre avisées de latenue d’ une
audience;

b) décide S'il est nécessaire de tenir une
audience;

c) S'il estime qu’ une audience est nécessaire :

(i) spécifie les personnes qui devraient en étre
aviseées,
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Notice to Attorney General of Canada

(3) A person who appliesto the Federal Court
under paragraph (2)(b) or (c) shall provide
notice of the application to the Attorney
General of Canada.

Court records

(4) An application under this sectionis
confidential. Subject to section 38.12, the
Chief Administrator of the Courts
Administration Service may take any
measure that he or she considers appropriate
to protect the confidentiality of the
application and the information to which it
relates.

Procedure

(5) Assoon as the Federal Court is seized of
an application under this section, the judge

(@) shall hear the representations of the
Attorney General of Canada and, in the case
of aproceeding under Part |11 of the National
Defence Act, the Minister of National
Defence, concerning the identity of al parties
or witnesses whose interest may be affected
by either the prohibition of disclosure or the
conditions to which disclosure is subject, and
concerning the persons who should be given
notice of any hearing of the matter;

(b) shall decide whether it is necessary to
hold any hearing of the matter;

(c) if he or she decides that a hearing should
be held, shall

(i) determine who should be given notice of
the hearing,

(ii) order the Attorney General of Canadato



(i) ordonne au procureur général du Canada
delesaviser,

(iii) détermine le contenu et les modalités de
I"avis;

d) s'il I’estime indiqué en I’ espéce, peut
donner a quiconque la possibilité de présenter
des observations.

Fin del’examen judiciaire

(7) Sous réserve du paragraphe (6), si le
procureur général du Canada autorise la
divulgation de tout ou partie des
renseignements ou supprime les conditions
dont la divulgation est assortie apresla
saisine de la Cour fédérale aux termes du
présent article et, en cas d’ appel ou d’ examen
d’ une ordonnance du juge rendue en vertu de
I”un des paragraphes 38.06(1) a(3), avant
gu’il en soit disposg, letribunal n’est plus
saisi delademande et il est misfina
I"audience, al’appel ou al’examen al’ égard
de tels des renseignements dont la divulgation
est autorisée ou N’ est plus assortie de
conditions.

Ordonnance de divulgation

38.06 (1) Le juge peut rendre une ordonnance
autorisant la divulgation des renseignements,
sauf s'il conclut qu’ elle porterait préudice
aux relations internationales ou a la défense
ou alasécurité nationales.

(2) Si lejuge conclut que la divulgation des
renseignements porterait préjudice aux
relations internationales ou a la défense ou a
la sécurité nationales, mais que les raisons

Page :

notify those persons, and

(iii) determine the content and form of the
notice; and

(d) if he or she considersit appropriate in the
circumstances, may give any person the
opportunity to make representations.

Termination of Court consideration, hearing,
review or appeal

(7) Subject to subsection (6), after the Federal
Court is seized of an application made under
this section or, in the case of an appeal from,
or areview of, an order of the judge made
under any of subsections 38.06(1) to (3),
before the appeal or review is disposed of, if
the Attorney General of Canada authorizes
the disclosure of al or part of the information
or withdraws conditions to which the
disclosure is subject, the Court’s
consideration of the application or any
hearing, appeal or review shall be terminated
in relation to that information, to the extent of
the authorization or the withdrawal.

Disclosure order

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

(2) If the judge concludes that the disclosure
of the information would be injuriousto
international relations or national defence or
national security but that the public interest in
disclosure outweighs in importance the public

21



d'intérét public qui justifient la divulgation

I’ emportent sur lesraisons d’intérét public
qui justifient la non-divulgation, il peut par
ordonnance, compte tenu des raisons d’ intérét
public qui justifient ladivulgation ainsi que
delaforme et des conditions de divulgation
les plus susceptibles de limiter le pré§udice
porté aux relations internationales ou ala
défense ou a la sécurité national es, autoriser,
sous réserve des conditions qu'il estime
indiquées, la divulgation de tout ou partie des
renseignements, d’ un résumé de ceux-ci ou
d'un aveu écrit des faits qui y sont liés.

Confirmation del’interdiction

(3) Dansle casou le juge n"autorise pasla
divulgation au titre des paragraphes (1)

ou (2), il rend une ordonnance confirmant
I’interdiction de divulgation.

Preuve

(3.1) Lejuge peut recevoir et admettre en
preuve tout élément qu’il estime digne de foi
et approprié - méme s le droit canadien ne
prévoit pas par ailleurs son admissibilité - et
peut fonder sa décision sur cet élément.

Admissibilité en preuve

(4) Lapersonne qui veut faire admettre en
preuve ce qui afait I’ objet d’ une autorisation
de divulgation prévue au paragraphe (2), mais
gui ne pourra peut-étre pas le faire a cause
desrégles d’ admissibilité applicables a
I’instance, peut demander a un juge de rendre
une ordonnance autorisant la production en
preuve des renseignements, du résumeé ou de
I"aveu dans laforme ou aux conditions que
celui-ci détermine, dans la mesure ou telle
forme ou telles conditions sont conformes a
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interest in non-disclosure, the judge may by
order, after considering both the public
interest in disclosure and the form of and
conditions to disclosure that are most likely
to limit any injury to international relations or
national defence or national security resulting
from disclosure, authorize the disclosure,
subject to any conditions that the judge
considers appropriate, of all of the
information, a part or summary of the
information, or awritten admission of facts
relating to the information.

Order confirming prohibition

(3) If the judge does not authorize disclosure
under subsection (1) or (2), the judge shall,
by order, confirm the prohibition of
disclosure.

Evidence

(3.1) The judge may receive into evidence
anything that, in the opinion of the judge, is
reliable and appropriate, even if it would not
otherwise be admissible under Canadian law,
and may base his or her decision on that
evidence.

Introduction into evidence

(4) A person who wishes to introduce into
evidence material the disclosure of whichis
authorized under subsection (2) but who may
not be able to do so in a proceeding by reason
of the rules of admissibility that apply in the
proceeding may request from ajudge an
order permitting the introduction into
evidence of the material in aform or subject
to any conditions fixed by that judge, aslong
as that form and those conditions comply
with the order made under subsection (2).
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|’ ordonnance rendue au titre du

paragraphe (2).

Facteurs pertinents Relevant factors

(5) Pour I" application du paragraphe (4), le  (5) For the purpose of subsection (4), the
juge prend en compte tous les facteurs qui judge shall consider all the factors that would
seraient pertinents pour statuer sur be relevant for a determination of

I admissibilité en preuve au cours de admissibility in the proceeding.

I"instance.

[42] Pour se prononcer sur I’ opportunité de rendre I’ ordonnance prévue al’ article 38.06 de la
Loi, laCour doit selivrer aune analyse en trois étapes, ainsi gu'’il est expliqué dans

Ribic c. Canada (Procureur général), 2003 CFPI 10, (2003) F.T.R. 161, décision confirmée par
2003 CAF 246, [2005] 1 R.C.F. 33 (I’ arrét Ribic)). Pour examiner les renseignements en litige, la
Cour doit déterminer : (1) leur pertinence par rapport al’instance principale; (2) si leur
divulgation porterait pré§judice aux relations internationales ou ala défense ou a la sécurité
nationales; (3) si lesraisons d intérét public qui justifient ladivulgation I’ emportent sur les

raisons d’intérét public qui justifient la non-divulgation.

[43] L’arrét Ribic a été appliqué dans plusieurs décisions de notre Cour : Canada (Procureur
général) c. Khawaja, 2007 CF 490, [2008] 1 R.C.F. 547 (décision Khawaja), inf. en partie par
Canada (Procureur général) c. Khawaja, 2007 CAF 342, 228 C.C.C. (3d) 1; décision Arar,
précitée; Khadr c. Canada (Procureur général), 2008 CF 807, 331 F.T.R. 1 (décision Khadr
d’avril 2008); Khadr c. Canada (Procureur général), 2008 CF 549, 329 F.T.R. 80 (décision

Khadr de juin 2008)).
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QUESTIONSEN LITIGE

[44] Unequestion préliminaire alaquelle il faut répondre est celle de savoir si notre Cour doit
S en remettre ala Cour supérieure de justice de I’ Ontario en ce qui concerne I’ examen des

documents et des priviléges revendiqués en cause.

[45] Sauf S'il est décidé de s en remettre ala Cour supérieure de justice, la question qui m'’ est
soumise est celle de savoir si I'interdiction |égale de divulgation de renseignements qui est
prévue al’alinéa 38.02(1)a) devrait étre confirmée conformément au paragraphe 38.06(3) de la

Loi. Voici les questions précises auxquellesil faut répondre :

1) Comment doit-on appliquer le critére de I’ arrét Ribic aux renseignements en
cause?
2) Quelles conséquences, s'il en est, ladivulgation du document 171 aurait-elle

sur la demande de protection de ses passages expurgées?

ANALYSE
Notre Cour devrait-elle s'en remettre ala Cour supérieure de justice de |’ Ontario?

[46] Cette question est soulevée parce que les défendeurs souhaitent que la cour qui jugera et
tranchera leur action contre le gouvernement fédéral se prononce sur les questions relatives ala
divulgation des renseignements qui font I’ objet d’ une revendication de privilege de la part du

demandeur pour des raisons de préjudice aux relations internationales et ala sécurité ou ala
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défense nationales. L es défendeurs ne contestent pas que |’ article 38 confére anotre Cour la
compétence pour se prononcer sur les revendications de privilege se rapportant aux trois motifs
d’intérét public en cause. |Ils maintiennent qu’ en régle générale, les instances civiles se déroulant
devant les cours supérieures provinciales sont régies par lacommon law et par laloi sur
lapreuve de la province en cause et ils soutiennent que le |égidlateur fédéral ne pouvait
constitutionnellement dépouiller les cours supérieures provinciales de cette compétence en
édictant les dispositions applicables de laLoi sur la preuve au Canada. |lsfont valoir que cette
compétence fait partie de ce noyau irréductible de pouvoirs qui sont conférés en exclusivité aux
cours supérieures provinciales par I’ article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 &

31 Vict., c. 3, reproduite dans L.R.C. 1985, app. I, n° 5.

[47] Lesdéfendeurs maintiennent donc que notre Cour devrait s en remettre ala Cour
supérieure de justice en ce qui concerne tout examen des renseignements visés par le processus
d’ enquéte préalable dans I’ instance introduite devant la Cour supérieure de justice S'il est jugé, a
lasuite de |’ appel et de |’ appel incident formés al’ encontre de la décision du juge Perell, que
cette juridiction possede la compétence inhérente ainsi gqu’ une compétence protégée par la
Constitution pour procéder al’ examen des revendications de privilege fondées sur les relations

international es et la sécurité ou la défense nationales a toutes les étapes du proces civil.

[48] Lesdéfendeurs ne contestent pas que notre Cour a compétence, en vertu de I’ article 38 de
laLoi, pour procéder aun tel examen, mais ils soutiennent que la décision du juge Perell

confirme la compétence de la Cour supérieure pour procéder a son propre examen des
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revendications de privilége, du moins au proces. |Is contestent la conclusion que des
considérations d ordre pratique militent en faveur de ne pas exercer de compétence al’ éape
interlocutoire de I’instance, ce qui constitue I’ une des questions visées par |’ appdl. Les
défendeurs soutiennent que I’ argument tiré des « considérations d’ ordre pratigue » ne répond pas
aux raisons de principe qui justifient I’ examen des priviléges par les tribunaux de premiére
instance qui sont énumérées dans | e rapport de la Commission d’ enquéte relative aux mesures
d'investigation prises a la suite de I’ attentat a la bombe commis contre le vol 182 d’ Air India

(I'enquéte Mgjor), vol. 111, pages 176 4 185.

[49] Jesuisd accord avec le demandeur pour dire que le fait que les défendeurs préférent que
les questions visées al’ article 38 soient jugées par le tribunal qui statuera sur le fond de leurs
prétentions contre le gouvernement fédéral n’a aucune pertinence sur le plan juridigue en

I’ espéce, compte tenu du choix délibéré du |égidlateur fédéral d’ attribuer cette compétence
exclusivement a notre Cour et du fait qu’il n’ existe aucune décision faisant jurisprudence dans
laquelle cette loi a été jugée inconstitutionnelle. La question de la constitutionnalité de ce choix

ne m’a pas été soumise.

[50] Laquestion est présentement soumise ala Cour supréme du Canada, du moins en ce qui
concerne un proces criminel, dans le cadre d’ un pourvoi formé al’ encontre de ladécision dela
Cour supérieure de justice de I’ Ontario R. ¢. Ahmad, [2009] O.J. No. 6166 (QL),

2009 Can LI1 84788 (Cour sup. Ont.) (ladécision Ahmad). Si la Cour supréme devait confirmer

la décision Ahmad ou si la Cour d' appel de |’ Ontario devait confirmer lathése défendue par les
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défendeurs dans |’ appel interjeté dans |’ affaire Abou-Elmaati, précitée, des questions de
compétence ou de courtoisie judiciaire seraient probablement soulevées. Mais comme aucune de
ces éventualités ne s est encore produite, j’ estime qu’il n’est pas nécessaire d' aborder pour le

moment la question de savoir si nous devons nous en remettre ala Cour supérieure de justice.

[61] Jestimequ'il y alieutoutefoislieu de préciser que je suis également d’ accord avec le
demandeur pour dire que la décision de confier ala Cour fédérale le soin de trancher les
guestions relatives al’ article 38 constituait un aspect important de la décision du |égislateur
fédéral de donner suite aux recommandations de la Commission McDonald au sujet des
décisions portant sur les questions de privilége d'intérét public ressortissant ala sécurité
nationale (Canada, Commission d’ enquéte concernant certaines activités de la Gendarmerie
royale du Canada, (sous la présidence du juge D.C. McDonald) Premier rapport, Sécurité et
information, 9 octobre 1979). La sécurité matérielle de ces renseignements constituait I’ une des
raisons pour lesgquelles le |égidlateur fédéral a choisi de centraliser les décisions portant sur la
divulgation de renseignements potentiellement préudiciables en les confiant ala Cour fédérale.
Des préoccupations portant sur I’ expertise, I’ uniformité et la sécurité des renseignements
continuent a sous-tendre I’ octroi, al’ article 38, d une compétence exclusive en lamatiere ala

Cour fédérale.

[52] Lespartiesne s entendent pas sur la question de savoir si lamise en ceuvre des
recommandations de |la Commission McDonald s est traduite par une approche plus libérale en

matiere de divulgation des renseignements protégés que celle dont disposaient |es plaideurs en
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common law. Les défendeurs citent I’ arrét Carey c. Ontario, [1986] 2 R.C.S. 637,

35D.L.R. (4™ 161, au paragraphe 22, al’ appui de I’ argument que le traitement du secret
d’intérét public en common law a évolué au point ou les tribunaux en sont venus a reconnaitre
gue |’ équilibre recherché entre les intéréts opposés a changé sensiblement au fil desans et au gré
des faits de chaque espéce. A certains moments, I’ intérét qu’ ale public & ce que le secret des
délibérations du gouvernement soit gardé a recu « une priorité presque absolue », tandis qu'a

d’ autres époques, « on S est rapproché davantage de I’ équilibre ».

[63] Lesdéfendeurs ont raison de dire que lacommon law a évolué, notamment ala suite de
I"arrét rendu en 1968 par la Chambre des lords dans I’ affaire Conway ¢. Rimmer,

[1968] UKHL 2,[1968] A.C. 910 (H.L.), qui aintroduit le concept de la mise en balance des
intéréts du public a assurer la bonne administration de lajustice et de |’ intérét du public a refuser

la communication de documents dont la divulgation irait al’ encontre de I’ intérét national.

[54] AuRoyaume-Uni, lestribunaux ont continué a se pencher sur I’ épineuse question de la
recherche d’ un équilibre sans pouvoir compter sur lesindications du |égislateur (Al Rawi and
others c. Security Service and others, [2010] EWCA Civ 482, [2010] 3 W.L.R. 1069, par. 23

a 26 (ladécision Al Rawi); Al-Sweady & Ors, R (on the application of) c. Secretary of Sate for
Defence [2009] EWHC 1687 (Admin) (ladécision Al Sveady); R (on the application of
Mohamed) c. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, [2010] EWCA Civ 65,
[2010] 4 All E.R. 91 (ladécision Mohamed)). L’ Australie a adopté un régime |égidlatif complet

pour traiter de la question des renseignements ayant trait a la sécurité nationale (National
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Security Information (Criminal and Civil Proceedings) Act, 2004). Ce régime est semblable a

celui quel’on trouve danslaLoi sur la preuve au Canada.

[55] Les Etats-Unis ont adopté une loi comparable : la Classified Information Procedures Act,
18 U.S.C. App. I, 8 1-16 (1980), qui porte sur les instances criminelles. Pour appliquer aux
affaires civiles les principes relatifs aux secrets d’ intérét public, les tribunaux américains font
toutefois preuve d’ une retenue exceptionnelle envers |’ appréciation que le pouvoir exécutif fait
du préudice, au point méme de déclarer irrecevables les actions al’ étape des plaidoiries (voir,
par exemple, Arar c. Ashcroft, 585 F.3d 559 (2nd Cir. 2009), bref de certiorari refusé

130 S. Ct. 3409 (2010); Mohamed et al. c. Jeppesen Dataplan Inc., 614 F 3d. 1070

(9™ Cir. 2010)).

[56] Lajurisprudence canadienne démontre clairement gu’en common law, « une priorité
presgue absolue » a été accordée aux revendications fondées sur les relations internationales et la
securité ou la défense nationales par opposition aux autres intéréts publics. La question soumise
ala Cour supréme dans I’ affaire Carey portait sur une demande de protection de documents du
Cabinet d’ une province relativement a des investissements faits dans un centre de villégiature.
Aucune considération quant ala sécurité nationae, aux relations internationales ou a la défense
nationale n’ était soulevée. Au paragraphe 81 des motifs qu’il arédigés au nom de la Cour, le
juge La Forest souligne que ces questions étaient trés différentes et qu’ elles pourraient fort bien
justifier le tribunal de refuser la communication de ces documents méme sans proceder a une

inspection. |l poursuit en écrivant ce qui suit :
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En effet, dans |e cas de documents relevant de ces domaines, il

vaut souvent mieux que méme les juges ne soient pas au courant de

leur contenu, et 1a période pendant laquelle ils devraient rester

secrets peut alors étre trés longue.
[57] Cespropos traduisent la démarche que suivaient les tribunaux en ce qui concerne les
revendications fondées sur |a sécurité nationale avant I’ édiction du prédécesseur de |’ article 38.
Les certificats dans lesquels ces priviléges étaient revendiqués étaient considérés comme
déterminants. Les juges hésitaient a aller au-dela de ces certificats. L’ édiction de |’ article 36.2 en
1982 constitue un écart marqué par rapport al’ approche de la common law (L.R.C.
1980-81-82-83, ch.111, art. 4; Goguen c. Gibson, [1983] 2 C.F. 463 (C.A.),
(1984) 10 C.C.C. (3d) 492, page 504; R. c. Kevork, [1984] 2 C.F. 753 (C.F. 1"°inst.),
(1984) 17 C.C.C. (3d) 426, page 431; Henrie c. Canada,[1989] 2 C.F. 229, par. 10,

53 D.L.R. (4th) 568 (la décision Henrig)).

[58] Lesmodifications adoptées par le |égislateur fédéral en 2001, (Loi antiterroriste,

L.C. 2001, ch. 41) et lajurisprudence ultérieure de la Cour fédérale traduisent |’ évolution
constante de I’ article 38 vers une tendance a une plus grande divulgation, sous supervision
judiciaire, des renseignements sensibles. A la différence de ce qui se faisait auparavant, la Cour
examine maintenant attentivement la teneur des renseignements que le procureur général cherche
aprotéger, et elle procede a une appréciation indépendante et impartiale des revendications. La
loi prévoit expressément la mise en balance des intéréts publics en jeu et, méme lorsgque

I’ existence d' un préudice a été établie, elle autorise la communication des renseignements ou

une mesure de rechange acceptable lorsque le juge estime que I’ intérét qu’ale public en ce qui
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concerne ladivulgation I’ emporte sur les intéréts relatifs aux relations internationales ou ala

sécurité ou ala défense nationales.

[59] Pour cequi est del’ application destrois étapes du critere de I arrét Ribic aux

renseignements en cause en |’ espéce, le point de départ est la question de la pertinence.

L’ interdiction de divulgation des renseignements prévue par la loi devrait-€elle étre confirmée?

1. Les renseignements en question sont-ils pertinents par rapport aux actions

principales?

[60] Lecritere préliminaire auquel on doit répondre pour déterminer la pertinence n’ est pas
exigeant. La Cour doit examiner la pertinence des renseignements en question par rapport a
I'instance principale. Lorsgue |’ affaire principale est une instance criminelle ou une instance
analogue a une instance criminelle dans laguelle laliberté de I’ intéressé est en jeu, comme dans
le cas d’ une demande d’ extradition, la Cour devrait, sous réserve des dispositions |égidlatives
applicables, appliquer lanorme de divulgation de la preuve gue la Cour supréme du Canada a
définie dans|’arrét R. c. Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, 130 N.R. 277, arrét Ribic, précité, au
par. 17. Cette norme est celle de savoir S'il existe une possibilité raisonnable que ces
renseignements puissent aider |’ accusé a présenter une défense pleine et entiere (R. ¢. Chaplin,

[1995] 1 R.C.S. 727, par. 30).

[61] Comme lesinstances principalesen |’ espece sont des actions civiles, ' estime qu'il

convient d’ appliquer la norme de la pertinence étant donné qu’ elle se rapporte ala
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communication de la preuve dans un litige civil. A la Cour fédérale, sont considérés comme
pertinents al’ étape de |’ enquéte préal able les rensel gnements susceptibles de permettre ala
partie qui en exige lacommunication soit de plaider sa propre cause soit de nuire a celle de son
adversaire ou de la « lancer dans une enquéte » qui pourrait entrainer |I’une ou I’ autre de ces
conséquences (paragraphe 222(2) des Regles des Cours fédérales, DORS/98-106; Apotex Inc. c.
Canada, 2005 CAF 217, 337 N.R. 225, par. 15 et 16). Le raisonnement suivi dans |’ arrét Apotex
en ce qui concerne la pertinence a été appliqué en Ontario, dans les anciennes Régles (voir, par
exemple, Benatta c. Canada (Procureur général), [2009] O.J. No. 5392, par. 20). Cette
conception de la pertinence vaut non seulement pour |es renseignements qui constituent une
preuve directe al’ appui des allégations des défendeurs, mais aussi dans le cas des

renseignements qui permettent de tirer des inférences de fait & partir des circonstances de

I’ espéce.

[62] Souslerégime des Regles de procédure civile révisées del’ Ontario, le critére est celui de

savoir si les renseignements sont « pertinent[s] al’ égard d’ une question en litige dans une

action » (Regles de Procédure civile, R.R.O. 1990, Regl. 194, par. 30.02(1) et 31.06(1), non
souligné dans |’ original). Dans I’ ancienne version des Régles, on trouvait I’ expression « qui a
trait & une question en litige dans une action » (non souligné dans I’ original). Le nouveau critere
de la « pertinence » est plus exigeant que le [TRADUCTION] « semblant de critére de la
pertinence » qui S appliquait en vertu de I’ ancienne disposition des Régles (Nobel c¢. York

University Foundation, 2010 ONSC 399, [2010] O.J. No. 794, par. 19).
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[63] Dansle contexte delaprésente affaire, les défendeurs devraient également se voir offrir
la possibilité de réfuter toute allusion a des actes répréhensibles que I’ on peut trouver dans les
passages expurgés des documents contestés. Je reléve que le juge Perell afait allusion ala
possibilité que les renseignements dont la communication a été refusée disculpent le
gouvernement des actes répréhensibles (décision Abou-Elmaati, précitée, par. 81). Aing, les
renseignements seront également pertinents si le gouvernement peut s'en servir pour étayer sa

défense dans |e cadre des actions en justice intentées contre lui.

[64] |l nefaudrait pas présumer pour autant que ces renseignements seront admissibles au
proces s'ils n’ont pas été divulgués aux défendeurs. La Cour d’ appel du Royaume-Uni s est
récemment pencheée sur la question dans |’ affaire Al Rawi, précitée. S agissant d’ une action en
dommages-intéréts semblables aux demandes principales en cause dans la présente affaire, la
Cour d’appel ajugé que lajuridiction de premiére instance ne pouvait ordonner le huis clos pour
permettre ala Couronne de contester les demandes al’ aide d’ ééments de preuve secrets qui

N’ avaient pas été divulgués aux demandeurs.

[65] Lesrenseignements qui sont nettement dénués de pertinence n’ ont pas a étre divulgués.
Font partie de ces renseignements ceux, par exemple, qui concernent d’ autres personnes ou

d’ autres faits et qui n’ont aucun lien avec les parties ou les faits en cause. Dans le cas qui nous
occupe, les parties affirment que les renselgnements expurgés des documents soumis ala Cour
devraient étre présumés pertinents. Dans I’ ensemble, cette proposition ne m’ a posé aucun
probléme lorsque j’ai examiné les documents. Certains des renselgnements expurgés, tels que

ceux concernant certains détails administratifs ou des numéros de dossier ou de téléphone, ne
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semblaient pas étre pertinents a défaut de preuve établissant en quoi ils pouvaient étre utiles aux

demandeurs.

[66] Parmi lesrenseignements quej’ai tenus pour trés pertinents relativement aux instances
principales, il y alieu de mentionner, par exemple, les documents qui concernent I’ intérét que le
SCRS amanifesté dés le départ pour M. Elmaati et qui renferment des renseignements que le
Service a partagés avec d’ autres organismes, tant au Canada qu’al’ étranger. Le commissaire
lacobucci a estimé que les mots employés par le Service pour partager ces renseignements
laissaient a désirer. Les défendeurs quant a eux les qualifient d’' incendiaires, inexacts et dénués
de fondement. Sans exprimer d’ avis sur le fond du litige qui oppose les parties, )’ estime qu'il est
évident que ces documents se rapportent al’ essentiel de la preuve présentée par M. Elmaati

contre le gouvernement.

[67] Ayant conclu que les renseignements en question sont pertinents relativement aux
instances principales, la Cour doit se demander si la divulgation des renseignements porterait
préjudice a des intéréts nationaux protégés.

2. La divulgation des renseignements porterait-elle préudice aux relations internationales ou a
la défense ou a la sécurité national es?

[68] Laseconde étape du critére de I’ arrét Ribic porte sur la question de savoir si la
divulgation des renseignements en question porterait préjudice aux relations internationales, ou a
la défense nationale ou ala sécurité nationale, ¢’ est-a-dire les trois motifs énumérés a

|’article 38.06 delalLoi.
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[69] A cettefin, le juge peut recevoir et admettre en preuve tout éément qu’il estime digne de
foi et approprié (« reliable and appropriate »), et ce, méme si le droit canadien ne prévoit pas par

ailleurs son admissibilité (paragraphe 38.06(3.1) de laLoi).

[70] Lejuge qui préside un examen en vertu de |’ article 38 doit accorder un poids
considérable aux observations formulées par le procureur général au sujet du préjudice que
causerait la divulgation, compte tenu de |’ accés de ce bureau a une expertise et a des
renseignements spéciaux. | ne suffit pas d’ affirmer gu’ un préjudice sera causé (décision Khadr
d’avril 2008, précitée, par. 31 et 32). Le juge doit étre convaincu que les avis du pouvoir exécutif
sur le préudice éventuel reposent sur des faits établis par 1a preuve (arrét Ribic, précité, par. 18,
citant I’ arrét Secretary of Sate for the Home Department c. Rehman, [2001] H.L.J. No. 47,
[2001] 3 W.L.R. 877, page 895). La charge de persuasion repose sur le procureur général et la
probabilité du préudice est appréciée selon lanorme de laraisonnabilité (arrét Ribic, par. 19).
Bien que le pouvoir d' ordonner la divulgation soit exprimé dans laloi sous forme de pouvoir
discrétionnaire, la Cour d’ appel fédérale ajugé que I’ autorisation de divulgation seradonnée si la
divulgation des renseignements ne causerait aucun préudice aux intéréts protégeés (arrét Ribic,

précité, par. 20; voir également la décision Khadr de juin 2008, précitée, par. 52).

[71] Lesdéfendeurs affirment que la Cour devrait tenir compte du fait que les renseignements
en guestion dans la présente instance remontent a un certain temps. Aucune accusation n’ a été

portée contre les défendeurs et aucune autre mesure n’ a été prise contre eux depuis une dizaine
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d’ années malgré le fait que des services de sécurité ont eu recours a des techniques d’ enquéte
exceptionnelles avec la collaboration d’ organismes étrangers. |l s agit |a d’ une considération
valable. La nécessité de protéger |es renseignements peut perdre de son importance compte tenu

du temps écoulé et de |’ évolution de la situation (décision Khadr d avril 2008, précitée, par. 84).

[72] Lesdéfendeursfont valoir que lacommunauté internationale exige gu'’il appartienne a

I’ Etat de démontrer que « I’ information en question constitue une sérieuse menace a un intérét
[égitime de sécurité nationale » pour qu’ on puisse restreindre I’ accés du public aux documents du
gouvernement. Un intérét de sécurité nationale n’ est [égitime que si « son véritable but et son
effet démontrable [sont] de protéger I’ existence d’ un pays ou son intégrité territoriale contre

I usage ou la menace d' usage de laforce ». A mon avis, on insiste trop sur |’ obligation faite &

I’ Etat de justifier larestriction alaliberté d’information.

[73] Lesmotscitésau paragraphe qui précede sont tirés d’un document des Nations Unies
intitulé Les Principes de Johannesbourg sur la sécurité nationale, la liberté d’ expression et
I"acces a I'information, Doc. NU E/CN.4/1996/39 (les Principes de Johannesbourg). Cette
déclaration de principe faisait suite & une réunion de juristes qui avait été organisée a
Johannesbourg en 1996 par un organisme de lutte contre la censure. Cette déclaration est
fréquemment utilisée pour interpréter I’ article 19 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, 19 décembre 1966, [1976] R.T. Can. n° 47, mais elle n’a pas de statut officiel en droit

interne ou en droit international.
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[74] Notre Cour aformellement cité le principe 2b) des Principes de Johannesbourg al’ appui
de la proposition gque les gouvernements ne peuvent refuser de divulguer des renseignements a
desfinsindirectes (décision Arar, précitée, par. 60). Le principe 2b) dispose gu’ une restriction a
laliberté d’ expression ou al’acces al’information n’ est pas légitime si son seul but est de
protéger des intéréts ne concernant pas la sécurité nationale, par exemple de protéger un
gouvernement de I’embarras ou de la découverte de ses fautes, ou pour dissimuler des
informations sur le fonctionnement des institutions publiques. Toutefois, en citant ce principe, la
Cour n'apas adhéré ala conception étroite des intéréts | égitimes de sécurité nationale énoncée

ailleurs dans |a déclaration.

[75] L’avisdesexpertsau sujet de ce qui constitue un intérét 1égitime de sécurité nationale
intérét a été expressément écarté par lajuge Daniéle Tremblay-Lamer dans Charkaoui (Re),
2009 CF 342, 353 F.T.R. 165, au paragraphe 78. J abonde dans son sens lorsqu’ elle affirme que
la définition de la Déclaration de Johannesburg est trop restrictive et qu’ elle ne tient pas compte
des autres raisons pouvant justifier la protection de la confidentialité de renseignements qui sont

considérés comme privilégiés en droit canadien.

[76] Pour interpréter le sensde |’ expression « danger pour la sécurité du Canada », lajuge
Arbour adéclaré, au nom delamagjorité, dans |’ arrét Suresh c. Canada (Ministre de la
Citoyenneté et de I’ lmmigration), 2002 CSC 1, [2002] 1 R.C.S. 3, aux paragraphes 88, 89 et 90
(I’ arrét Suresh), que cette expression devait recevoir une interprétation souple. Exiger comme

critére une preuve directe que la menace vise précisément le Canada fixerait 1a barre trop haut.
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Lamenace doit étre grave, en ce sens qu’ elle doit reposer sur des soupgons obj ectivement
raisonnables et étayés par la preuve et que le danger appréhendé doit étre sérieux, et non pas

négligeable.

[77]  On doit comprendre du fait que le Iégislateur fédéral mentionne alafoislasécurité et la
défense en tant qu’ intéréts nationaux a protéger que ces termes ne sont pas synonymes. Dansla
décision Arar, précitée, au paragraphe 62, le juge Noél cite la définition de |’ expression

« national defence » (défense nationale) que I’ on trouve dans la 7¢ édition du Black’'s Law
Dictionary, [TRADUCTION] « tous les moyens pris par une nation pour se protéger contre ses
ennemis », ce qui englobe la protection, par une nation, de son idéal collectif et de sesvaleurs
collectives. Ce dernier aspect de cette définition correspond davantage au sens de |’ expression
« Sécurité nationale » qu’ a celui des mots « défense nationale », maisil rend compte de la vaste

acception de cette expression.

[78] Lasécurité nationale est un concept large et intrinséquement vague qui ne se préte a
aucune définition précise. Je ne doute toutefois pas que ce concept englobe des intéréts qui vont
au-delade I'intégrité territoriale ou la capacité de répondre al’ usage ou ala menace d’ usage de
laforce. Au Canada, cette notion S entend notamment de [TRADUCTION] « la préservation d’ un
mode de vie acceptable pour la population canadienne » et de [TRADUCTION] « la protection de
nos valeurs et nos principales institutions » (voir I’ analyse de Craig Forcese, “Canada’ s National
Security ‘Complex’: Assessing the Secrecy Rules’ (2009) 15:1 IRPP Choices 1 a7 Craig
Forcese; voir aussi ladécision Arar, précitée, par. 63 a68). Le juge Noél a conclu, au

paragraphe 68 de la décision Arar, que la sécurité nationale s entendait au minimum de la
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préservation du mode de vie canadien, notamment de la protection de la sécurité des personnes,

desinstitutions et des libertés au Canada. Je souscris a cette conclusion.

[79] Letroisemeintérét national dont on doit tenir compte est le risque de préudice aux
relations internationales du Canada. La encore, on ne peut considérer cette notion comme
synonyme de celles de défense nationale ou de sécurité nationale. Le légidateur fédéral ajugé
nécessaire de protéger les renseignements sensibles qui porteraient préudice aux relations
étrangeres du Canada s'ils étaient divulgués publiguement, conformément aux conventions

admises en matiere de secret diplomatique.

[80] Cette protection s étend aux échanges libres et ouverts de renseignements et d’ avis entre
les diplomates canadiens et d autres fonctionnaires et leurs homologues étrangers, sans lesquels
le Canada ne pourrait participer efficacement aux affaires internationales. Une protection
semblable est prévue danslaLoi sur I’acces a l’information, L.R.C., 1985, ch. A-1, aux

articles 13 et 15, ol elle est formulée en termes d’ obligation et de pouvoir discrétionnaire. A
défaut de consentement, le responsable d’ une institution fédérale est tenu de refuser la
communication de documents contenant des renseignements obtenus a titre confidentiel des
gouvernements des Etats étrangers ou de leurs organismes (art. 13). Le responsable d' une
institution fédérale peut par ailleurs refuser la communication de documents contenant des
renseignements dont la divulgation risquerait vraisembl ablement de porter préjudice ala

conduite des affaires internationales (art. 15).
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[81] Enregle générae, lesrenseignements qui se trouvent déja dans le domaine public ne
peuvent étre protégés contre la divulgation parce gu’ on présumera, sous réserve de preuves
contraires, qu’ une divulgation de plus ne causera pas de préudice. On songe en particulier ala
situation dans laquelle la Couronne a divulgué certains documents délibérément au cours de
I'instance (Babcock c. Canada (Procureur général), 2002 CSC 57, [2002] 3 R.C.S. 3, par. 26).
Maisil peut exister d’ autres situations dans lesquelles les renseignements ont déja été
communiqués au public et dans lesquelles le préudice causé par leur divulgation, s'il en est, a
déaeulieu. Dans|’ affaire Mohamed, précitée, par exemple, des renseignements connexes
avaient déja été communiqués au cours d’ un proceés se déroulant aux Etats-Unis et I’ on pouvait
discerner la substance des passages censurés en question en lisant la partie publique du jugement
du tribunal de premiéreinstance. La Cour d appel a ordonné la communication des passages en

guestion pour cette raison et non parce qu’ elle était convaincue qu’ un préudice en découlerait.

[82] Laprésomption suivant laquelle la divulgation de renseignements faisant d§ja partie du
domaine public ne causera pas d’ autre préudice ne pas irréfutable. Ainsi que lejuge Noél I’ afait

observer dansladécision Arar, précitée, au paragraphe 56 :

Maintes circonstances justifieraient la protection de
renseignements qui relévent du domaine public, par exemple les
suivantes : une partie seulement des renseignements a été
divulguée au public; les renseignements ne sont pas généralement
connus ou accessibles; |” authenticité des renseignements n’ est ni
confirmée ni démentie; enfin, les renseignements ont été divulgués
par inadvertance.
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[83] Dansle contexte de laprésente affaire, les défendeurs affirment que plusieurs des
documents qui ont été fortement censurés renferment une mention suivant laquelle les
renseignements gqu’ils contiennent ont été fournis, notamment, par le SCRS, aux tribunaux ou a
d’ autres organismes gouvernementaux au motif qu’ on prévoyait qu’ils seraient utilisés dansle
cadre d’'un proceés. Les défendeurs y voient une renonciation a prétendre que ces renseignements
permettent d’ invoquer un privilége d’intérét public. Dans le méme ordre d’idées, ils affirment
gue les défenses déposées dans | es actions principal es citent certains des renseignements refusés
et se fondent sur eux. Je suis d’ accord avec les défendeurs pour dire qu’il s agit lade

considérations pertinentes pour déterminer si les présumés préjudices peuvent étre établis.

[84] Chacun des auteurs des affidavits publics aidentifié des catégories de renseignements

gui, a son avis, sont susceptibles de porter pré§udice aux relations internationales ou ala défense
ou la sécurité nationales du Canada. Des é éments de preuve semblables mais plus précis ont été
admisahuis clos. L’ affidavit public que Bradley Evans a souscrit au nom du SCRS énumere des

catégories de renseignements qui, selon ce que craint le SCRS :

a. révéleraient ou tendraient arévéler I'intérét du Service en ce qui concerne certains
individus, groupes ou sujets, y compris|’ existence ou I’ inexistence de dossiers
actuels ou passés, I’ intensité des enquétes ou le degré de succes ou |’ insucces des
enquétes,

b. révéleraient ou tendraient arévéler les modes de fonctionnement et les techniques
d’ enquéte utilisées par le Service;

c. révéleraient ou tendraient arévéler les rapports que le Service entretient avec d autres
services de police, de sécurité ou de renseignement et divulguerait des
renseignements échangés sous le sceau du secret avec ces organismes;
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d. révéleraient ou tendraient arévéler des employés, des procédures internes et des
méthodes administratives du Service, comme des noms et des numéros de dossiers;

e. révéleraient ou tendraient arévéler les sources humaines des renseignements du

Service ou le contenu des renseignements fournis par des sources humaines qui, S'ils
étaient divulgués, pourraient permettre d'identifier les sources humaines en question.

[85] Lesauteursdes affidavits publics dela GRC ont fait état de leurs préoccupations au sujet
des renseignements obtenus d’ organi smes étrangers, des renseignements portant sur des
membres de la GRC et ceux provenant de sources humaines. Un gestionnaire du ministere des
Affaires étrangeres et du Commerce internationa (le MAECI) a expliqué que le Ministere
souhaitait faire protéger certains renseignements sensibles au motif que leur divulgation porterait
préjudice aux relations internationales du Canada. Un affidavit a été souscrit par un représentant
de |’ Agence des services frontaliers du Canada (I’ ASFC) au sujet de certains renseignements

opérationnels que I’ ASFC souhaitait protéger.

[86] Un agent des Forces armeées canadiennes (les Forces ou les FC) a expliqué que les Forces
et le ministére de la Défense nationale (MDN) étaient préoccupés par certains renseignements
qui permettraient d’identifier le potentiel et les opérations militaires en Afghanistan ou de
compromettre la sécurité des personnes engagées dans ces opérations. Si j’ai bien saisi leurs
arguments, les défendeurs ne remettent pas en question la nécessité de protéger les
renseignements qui peuvent se trouver dans les documents censurés et qui portent sur le potentiel
et les opérations militaires ou qui permettraient d'identifier le personnel militaire. Je suis
convaincu que ces renseignements sont tout a fait secondaires par rapport aux questions en litige

dans les demandes civiles principales et qu’ elles n’ ont aucune valeur comme preuves. J estime
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également que le risque de pré§judice a été établi et que I’ intérét public a ce queles

renseignements soient divulgués ne I’ emporte pas.

[87] Dansle contexte d uneinstance portant sur un certificat de sécurité, Harkat (Re),
2005 CF 393, 261 F.T.R. 52, au paragraphe 89, la juge Eleanor Dawson donne des exemples de

renseignements dont on doit selon elle préserver le caractere confidentid :

1 L es renseignements provenant de sources humaines,
lorsque leur divulgation permettrait d’identifier la source et
risquerait de mettre savie en danger [...] Lamise en danger d’une
source humaine risque en outre de dissuader d’ autres sources ou
sources potentielles de renseignements, qui auront scrupule a
fournir desinformations s'ils ne sont pas siirs que leur identité sera
protégee.

2. L es renseignements provenant d’ agents du Service, lorsque
ladivulgation permettrait d’identifier I’ agent et mettrait savie 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, L es secrets transmis par des pays étrangers ou des services
de renseignement étrangers, lorsgue la divulgation non autorisée de
Ces renseignements porterait ces pays ou ces services ane plus
confier de secrets a un destinataire qui n’est pas digne de confiance
ou qui n’est pas améme d’ en assurer la confidentialité.

5. L es renseignements concernant les techniques et les
moyens de surveillance ainsi que certaines méthodes ou techniques
d’ enquéte employées par le Service, lorsque cette divulgation
aiderait a se soustraire a la détection, ala surveillance ou a
I’interception de leurs communications, des personnes ayant attiré
I attention du Service. [Passages entre parenthéses omis.]



Page: 44

[88] Cesfacteurssont fréquemment cités dans les instances dans lesquelles la confidentialité
des documents gouvernementaux est en cause. De prime abord, ils sont semblables aux
catégories de risgues énumérées par M. Evans et par |es autres témoins du gouvernement dans
leur témoignage. Les facteurs énumérés dans la décision Harkat exigent que |’ on conclue de
facon péremptoire que la divulgation des renseignements causerait un préudice. C' est également
la conclusion que la Cour doit tirer lorsgu’ elle applique le second volet du critére de |’ arrét Ribic.
Il ne suffit pas de cerner le risque éventuel, bien que les fonctionnaires puissent utiliser cette

norme pour revendiquer un privilége au titre de I’ intérét public.

[89] Lesdéfendeurs ont soulevé plusieurs questions en ce qui concerne la prétention du
demandeur suivant laquelle la divulgation des renseignements entrant dans les catégories
identifiées par les témoins dans leur témoignage public causerait un préudice. Je vais examiner
les questions que j’ estime nécessaire d’ aborder dans lamesure ou je peux le faire dansles

présents motifs publics.

a) Qualité dela preuve

[90] Lesdéfendeurs affirment que les affidavits publics soumis par |e demandeur ont une
gualité délibérément faible en tant que preuves et qu’ils ne satisfont pas aux normes exigées par
I"article 81 des Regles des Cours fédérales. |1s se fondent sur le fait que les trois personnes qui
ont souscrit des affidavits au nom du SCRS, de la GRC et du MAECI n’avaient aucune
connaissance personnelle des faits en question et qu’ aucune d’ entre elles n’ a participé aux

événements se rapportant ala détention des trois demandeurs principaux et qu’ aucune n’ajoué
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un role lors des travaux de la Commission O’ Connor ou lors de I’ enquéte | acobucci. Elles n’ont
pas participé directement aux réponses données aux recommandations formulées dans les
rapports d’ enquéte en question. A |’ exception du souscripteur d’ affidavit de la GRC, aucune de
Cces personnes N’ avait pris connaissance de la série de documents qui ont été produits aux fins de
divulgation. Le souscripteur d’ affidavit du SCRS avait lu le document 171. Lui et |’ auteur de

I" affidavit du MAECI se sont fiés aux renseignements fournis par d’ autres personnes al’ appui de

leurs déclarations au sujet des catégories de renseignements qu'’ ils cherchaient a protéger.

[91] OnaexhortélaCour an’ accorder aucun poids a ces éléments de preuve ou ales radier
purement et simplement au motif que les déclarants n’ ont pas I’ indépendance, la compétence ou
les connaissances factuelles voulues pour donner un témoignage d’ expert approprié sur les
guestions soumises ala Cour. Les défendeurs affirment que les affidavits publics consistent en
un plaidoyer et non en un témoignage et qu’ils N’ ont donc aucune valeur sauf dans la mesure ou
ils peuvent étayer lathése du procureur général au sujet des catégories d’ intéréts susceptibles

d’ étre protégeées.

[92] Aux termesdu paragraphe 81(1) des Régles des Cours fédérales, les affidavits se limitent
aux faits dont le déclarant a une connaissance personnelle, sauf s'ils sont présentés al’ appui

d’ une requéte, auquel casils peuvent contenir des déclarations fondées sur ce que le déclarant
croit étre lesfaits, avec motifs al’ appui. Le paragraphe 81(2) prévoit que lorsqu’ un affidavit
contient des déclarations fondées sur ce que croit le déclarant, le fait de ne pas offrir le

témoignage de personnes ayant une connaissance personnelle des faits substantiels peut donner



Page: 46

lieu a des conclusions défavorables. Suivant la jurisprudence, I’ obligation que les affidavits se
limitent aux faits dont le déclarant a une connaissance personnelle n’ exclut pas la preuve par
oui-dire (Ethier c. Canada (Commissaire dela GRC), [1993] 2 C.F. 659 (C.A)). Deplus, les
raisons pour lesquelles la meilleure preuve n’ est pas disponible peuvent ressortir du contexte

(Lumonics Research Ltd. c. Gould, [1983] 2 C.F. 360 (C.A.)).

[93] Dansle contexte particulier des demandes prévues al’ article 38, je croisqu’il est évident
gue le demandeur n’ est pas en mesure de proposer, en vue de les soumettre aun
contre-interrogatoire, des souscripteurs d’ affidavits publics qui peuvent avoir une connaissance
personnelle des faits ou des événements en cause en ce gqui concerne les passages expurgés des
documents en litige. Cette situation s explique par le fait que ces personnes risquent de divulguer
par inadvertance | es renseignements mémes gue le demandeur cherche a protéger. La pratique de
la Cour en lamatiére consiste a ne pas considérer ces souscripteurs d’ affidavits comme des
experts, mais comme des témoins représentatifs qui témoignent de fagon générale au sujet de la
nature des raisons pour lesquelles un privilége est revendiqué. En ce sens, leur témoignage est
utile tant pour le tribunal que pour les défendeurs, maisil N’ a pas beaucoup de poids en ce qui

concerne des revendications de privilége précises.

[94] Onsesouviendraqu'il N’y apassi longtemps ce genre d audience se déroulait
entierement a huis clos. La décision du juge en chef Lutfy de donner une interprétation atténuée
des dispositions |égidlatives qui exigeait le secret des audiences a eu comme effet salutaire de

rendre le processus beaucoup plus transparent et ouvert (décision Toronto Star, précitée). Maisil
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ne s agit pas d’ un proces ou d'un contrdle judiciaire dans lesquels les normes habituelles
d’admissibilité de la preuve s appliquent. L’ article 38 constitue en fait un code complet portant
sur la détermination des questions de privilége d' intérét public. Ce code prévoit nécessairement
des audiences a huis clos au cours desquelles la Cour peut entendre des témoins qui connaissent
bien lateneur des documents en cause et qui peuvent analyser afond |les renseignements en
guestion. C’ est dans cette situation que la Cour doit déterminer si la qualité de la preuve du

demandeur est suffisante pour faire droit & ses prétentions.

b) Retenue

[95] Suivant lajurisprudence, pour décider si ladivulgation est susceptible de porter pr§udice
aux relations internationales ou a la défense ou ala sécurité nationales, la Cour doit accorder un
poids considérable aux observations du procureur général, parce qu’il a accés a des sources
particulieres d’information et d’ expertise (arrét Suresh, précité, par. 31; voir aussi ladécision
Mohamed, précitée, au paragraphe 174). Le procureur général exerce un role de protecteur en ce
qui concerne la sécurité du public (arrét Ribic, par. 19). Cela étant dit, des questions se posent
naturellement. Quel est le degré de retenue approprié? Comment la retenue s applique-t-elle
concretement a un renseignement déterminé? La nature de |’ instance principale a-t-elle une

incidence?

[96] Lesdéfendeurs affirment que la procédure suivie par le procureur général pour
déterminer et soumettre ses observations en vue de refuser la divulgation de certains

renseignements est entachée d’irrégularités qui réduisent, voire éliminent, la retenue dont notre
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Cour pourrait ou devrait faire preuve en ce qui concerne |’ appréciation du risque faite par le

demandeur.

[97] Laprincipalefaille qui, selon les défendeurs, devrait limiter le degré de retenue est le fait
gue |’ évaluation de la question de savoir si la divulgation entrainerait un préjudice est déléguée a
des fonctionnaires du ministére de la Justice et d’ autres ministeres. Comme nous I’ avons dé§ja
expliqué, le pouvoir d’agir au nom du procureur général est expressément délégué aux hauts
fonctionnaires de son ministére qui sont chargés du contentieux et qui agissent sur le conseil et
conformément aux directives que leur donnent les fonctionnaires d' autres ministéres et
organismes qui sont chargés de ces questions. Ces fonctionnaires examinent |es documents pour
déceler les « renseignements potentiellement préudiciables » et les « renseignements sensibles »
qui, aleur avis, devraient étre retranchés. |l s agit d’ une tache administrative qui est
essentiellement exécutée par le personnel et les gestionnaires jusqu’ au niveau de directeur. Les

ministres et les sous-ministres N’ interviennent pas directement.

[98] Lesdéfendeurs affirment que, suivant le contre-interrogatoire des souscripteurs des
affidavits publics du demandeur, lors de I’ examen des documents produits lors de I’ enquéte
préalable, les fonctionnaires en question ne se demandent pas si ladivulgation d’un
renseignement particulier serait pr§udiciable. I1s se demandent plutét si les renseignements
entrent dans une ou dans plusieurs des catégories prédéterminées. Les défendeurs font valoir que
ces décisions sont acceptées telles quelles par les fonctionnaires du ministere de la Justice, qui

agissent au nom du procureur général. Les défendeurs soutiennent que le procureur général a
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abdiqué saresponsabilité d’ évaluer si ladivulgation causerait un préudice aux intéréts nationaux
protégés. |ls soutiennent qu’ en conséquence, il n'y apaslieu de faire preuve d' un degré élevé de
retenue en ce qui concerne les décisions qui sont prises en son nom, si tant est qu’on doive faire

preuve de quelque retenue que ce soit enverselles.

[99] |l et exact de dire, comme les défendeurs e font valoir, qu’en common law, les
revendications de privilege fondées sur I intérét public nécessitaient la délivrance d’ un certificat
par le ministre compétent qui atteste que la divulgation des renseignements en cause porterait
préjudice a un intérét gouvernemental important. C'est |’ usage qui a toujours cours au
Royaume-Uni et aux Etats-Unis. L’ argument veut que le fait de soumettre les revendications de
privilége a un examen a chague palier des ministéres permette de ne retenir que celles qui sont
crédibles et importantes et pour lesquelles le ministre aurait en définitive a rendre compte dansle
cadre du processus politique. On évite ainsi les revendications excessives systémiques que

I” usage actuel favorise, selon les défendeurs.

[100] |l est dejurisprudence constante qu’ on ne s attend pas a ce qu’ un ministre exerce les
nombreux et divers pouvoirs qui lui sont conférésamoins d’y étre tenu par laloi qui lui confére
les pouvoirs en question (Carltona Ltd. c. Commissioner of Works, [1943] 2 All E.R. 560 (C.A.);
R. c. Harrison, [1977] 1 R.C.S. 238; Comeau’ s Sea Foods Ltd. c. Canada (Ministre des Péches
et des Océans), [1997] 1 R.C.S. 12). Le principe établi dans |’ arrét Carltona est consacré au

paragraphe 24(2) delaLoi d'interprétation, L.R.C. 1985, ch. |-21.
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[101] Jecroisqu'il ressort al’ évidence de lajurisprudence qu’ en common law, les ministres
étaient investis du pouvoir discrétionnaire de délivrer un certificat en identifiant une vaste
catégorie de documents pour lequel le privilége était réclamé alors que, selon |’ usage actuel, il
suffit d’'identifier des parties du contenu des documents. Par exemple, dans|’ affaire Carey,
précitée, le gouvernement cherchait a protéger tous les documents portant sur I’ opération en
cause. Les revendications n’ éaient pas fondées sur le genre d’ évaluation approfondie de chague
renseignement a laquelle on procede maintenant, mais plutot sur une catégorie de documents. De
nos jours, pour faciliter le processus, ceux qui procedent al’ évaluation se fondent sur la
catégorisation des types de renseignements au sujet desquels on a déja conclu gu’ils risquaient de

porter préudice a des intéréts protégés.

[102] Selon moi, il est permis de douter que la participation personnelle des ministres au
processus permettrait de supprimer ou de réduire les revendications excessives systémiques,
comme les défendeurs le laissent entendre. Cette préoccupation est soulevée le plus souvent dans
le cas de renseignements provenant de tiers, lorsqu’ on soutient que les renseignements sensibles
faisant I’ objet de mises en garde explicites ou implicites ne seraient plus fournis par les services
de renseignements associés S'ils étaient divulgués. Les gouvernements s’ en remettent aux
renseignements qui leur sont régulierement fournis aux termes d’ ententes d’ échange de
renseignements (voir, par exemple, la controverse qui a été déclenchée au Royaume-Uni au sujet
de la divulgation de renseignements communiqués par |es Etats-Unis dans |’ affaire Mohamed :

« Hillary Clinton made Security help "threat" to David Miliband over Binyam Mohamed case »,

The Daily Telegraph (29 juillet 2009), « U.K. Move Could Hinder U.S. Intelligence Sharing »,
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The Wall Street Journal (11 février 2010)). Méme ala suite du changement de gouvernement, les
répercussions de la décision Mohamed continuent a préoccuper les ministres britanniques (voir
« Handing Foreign Intelligence to British Courts to be Made Illegal », The Daily Telegraph

(7 juillet 2010)).

[103] Lefait quel’ évaluation de la probabilité de préjudice ne soit pas effectuée
personnellement par le procureur général mais plut6t par un fonctionnaire d’ un ministére n’a
aucune incidence, amon avis, sur la question de savoir s'il convient de faire preuve de retenue a
I’ égard de pareille évaluation. Les ministres consultent leurs fonctionnaires sur des questions
comme celle-ci, et I'acces al’ expertise et aux renseignements spéciaux auxquels la Cour d appel
afait allusion dans|’ arrét Ribic, précité, participe non pas d’ une démarche personnelle, mais

d’ un mécanisme institutionnel. Les ministres et |es sous-ministres se succedent et il est peu
probable qu’ils acquiérent des connaissances suffisantes des questions ayant trait au
renseignement pour étre en mesure de déterminer si la divulgation risgue ou non de causer un
préudice. Ils doivent s en remettre aux fonctionnaires qui effectuent ce travail de fagon
guotidienne et qui deviennent habiles a déterminer les conséguences qu’ entrainerait une
interruption de I’ échange de renseignements secrets précieux provenant de partenaires étrangers
et adiscerner ce qui peut par ailleurs serévéler problématique du point de vue de la sécurité ou

des relations international es.

[104] Je ne suis pas d’ accord avec les défendeurs pour dire que [TRADUCTION] « la procédure

suivie vide de leur sens les dispositions applicables en matiére d’ avis et d’ autorisation ». A mon
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avis, I’article 38.01 a été délibérément rédigé de fagon large pour permettre de donner un avis
portant que des renseignements sensibles ou potentiellement préudiciables risquent d’ étre
divulgués dans |e cadre d’ une instance par un « participant » ou par un « fonctionnaire ». Les
défendeurs présument que le terme « fonctionnaire » dans le contexte de I’ article 38.01 s entend
uniquement d’ un employé d’ un des ministéres ou des organismes qui sont des clients des
services juridiques du ministere de la Justice. C' est inexact. Laloi ne prévoit pas de procédure
qui permet de faire état de I’ existence de renseignements sensibles ou de renseignements
potentiellement pré&judiciables sur smple avis adressé par un fonctionnaire qui est un employé

d’un ministére autre que le ministére de la Justice.

[105] Le membre d’ une équipe du contentieux qui est un « participant » peut donner un tel avis,
ce qui n’empéche pas pour autant un fonctionnaire qui ne participe pas au litige mais qui est par
ailleurs employé du ministére de la Justice de donner cet avis. Bien que |’ exception prévue a
I’alinéa 38.01(6)c) permette al’ingtitution fédérale qui a produit les renseignements ou pour
laquelleils ont été produits d  autoriser leur divulgation, cette disposition vient compléter le

régime général dans le cadre duquel e procureur général peut autoriser ladivulgation.

[106] Lesdéfendeurs expriment des réserves au sujet du moment ou les avis ont été donnés en
I’ espece, surtout dans le cas du document 171. L’ avis portant sur ce document a été donné un
mois aprés la divulgation du document. Les défendeurs soutiennent que | e paragraphe 38.01(3)
ne parle pas d avis portant sur les renseignements qui « ont été » divulgués mais qu’il selimite

aux renseignements qui « peuvent » étre divulgués al’ avenir. Dans |le contexte de leur demande
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visant & soumettre ex parte des observations écrites au sujet de la teneur du document 171, les
défendeurs qualifient par ailleurs de « dépourvues de tout fondement » |es craintes du demandeur
gue cette mesure se traduire par une autre divulgation non autorisée. Je ne suis pas convaincu
gue ce soit le cas. || me semble que le régime |égidlatif prévoit le recours ala procédure d’ envoi
d’un avis pour empécher la divulgation de renseignements potentiellement préudiciables ou de
renseignements sensibles, et ce, que ces renseignements aient déja été divulgués ou non. |1
revient ensuite ala Cour de déterminer si la divulgation passée vicie ou mine I’ argument relatif a
I’ existence d'un préudice ou, si €lle est convaincue qu’ un préudice serait quand méme causg, si,

atout prendre, I intérét public milite en faveur de la divulgation.

[107] Dansle contexte particulier de la présente affaire, j’estime qu’il n'y avait rien d’irrégulier
afaire organiser par les membres de I’ équipe du contentieux |e processus par lequel les
documents seraient examinés par les fonctionnaires du ministere. I1s étaient chargés de remplir

I’ obligation du procureur général de produire les documents dans le cadre de I’ enquéte préalable
et ilsavaient I’ avantage d’ avoir participé al’ enquéte lacobucci au cours de laquelle tous ces
documents avaient été produits en vue d’ étre examinés par la Commission. |l convenait aussi
gu’ils procedent al’identification initiale des documents pouvant contenir des renseignements
sensibles ou potentiellement préjudiciables. C est au procureur général qu’il revient en fin de

compte de formuler ces revendications par le truchement des fonctionnaires gu’il délégue.

[108] |l est évident que des revendications inutilement larges ont été formul ées au début du

présent processus tout comme C’ était le cas dans d autres instances, ainsi que le démontre le fait
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gue le procureur général a depuis supprimé le caviardage dans 92 documents, aprés avoir conclu
gue ladivulgation des renseignements expurgés ne causerait aucun préjudice. Je maintiens donc
lesréserves quej’ai exprimées dans d’ autres affaires au sujet des revendications excessives.

J attribue ce phénomeéne, dans la plupart des cas, au fait que les fonctionnaires qui examinent les
documents au départ et leurs conselllers juridiques font preuve d’ une prudence excessive. |l faut,
pour ce faire, revoir constamment la décision d' autoriser ou non ladivulgation, ce qui retarde
indOment les demandes soumises a notre Cour ainsi que le déroulement des instances principal es.
On pourra éviter en grande partie tout cela en faisant examiner de plus prés les demandes et les
motifsal’ appui dés le départ par de hauts fonctionnaires. Il s'agit d’ une responsabilité

gouvernemental e importante pour laquelleil faut prévoir des ressources suffisantes.

[109] Pour illustrer le fait que, comme les défendeurs |’ ont souligné, des revendications
excessives systémiques sont présentées, M. Evans a admis, en contre-interrogatoire, que le SCRS

ne tient pas compte des questions suivantes lorsgu’il procéde al’ examen des documents :

* |etemps écoulé depuis |’ ouverture de I’ enquéte;

» |efait que lesrenseignements ou le mode de fonctionnement en question sont dga
connus du public;

» |efait que les renseignements concernent des modes de fonctionnement qui n’ ont
plus cours et des politiques qui ne sont plus en vigueur par suite des lacunes ou
desfailles qui ont été releveées;

* laquestion de savoir si I’ utilisation de pseudonymes offrirait a une source secréete

une protection suffisante.
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[110] Jesuisd accord avec les défendeurs pour dire qu'il s agit la de facteurs utiles pour
déterminer si un préudice serait causé a des intéréts protégés. M. Evans a également confirmé
gue, dans son organisme du moins, le processus d’ examen s effectue principal ement par

I" application des catégories qu’il aidentifiées dans son affidavit aux renseignements contenus
dans les documents. |l en résulte inévitablement une évaluation trop large du risgue jusgu’ au
moment ou cette décision est révisée. Toutefois, contrairement aux prétentions des défendeurs, je
ne vois aucune incompatibilité entre un examen fondé sur le motif que la divulgation « serait
susceptible » de causer un préudice et le critére que la Cour doit employer en vertu du
paragraphe 38.06(1) et suivant lequel la divulgation « porterait préudice ». Les fonctionnaires
doivent employer la norme suivant lagquelle la divulgation « serait susceptible » (de porter
préjudice) parce que c'est I’ expression employée dans la définition des « renseignements
potentiellement préudiciables » al’ article 38 pour laguelle ils sont autorisés a donner leur avis

en vertu du paragraphe 38.01(1).

[111] C'est enfin de compte au procureur général qu’il appartient de décider d’ autoriser la
divulgation des renseignements et, s'il ne |’ autorise pas, de demander ala Cour de confirmer
cette décision. Je suis convaincu que les hauts fonctionnaires a qui cette responsabilité a été
déléguée prennent au sérieux latache confiée au procureur général et qu’ils ne s en remettent pas
simplement aux catégorisations retenues par d’ autres ministeres et organismes de maniere a
revendiquer sans discernement des priviléges. J ai constaté que ce processus fonctionne
efficacement dans plusieurs cas, et gu’il s ensuit que le procureur général prend des décisions, en

matiere de divulgation, qui sont indépendantes des opinions exprimées par les fonctionnaires des
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ministeres. Cela étant dit, le processus prend beaucoup trop de temps, ce qui provogue le genre
de frustration exprimée tant par les défendeurs que par les tribunaux et les commissions

d’ enquéte publique chargées d’ examiner ces questions.

[112] I 'y aaucun élément de preuve dans le dossier qui M’ a été soumis pour appuyer la
prétention des défendeurs suivant laquelle le procureur général atenté d’ empécher la divulgation
de renseignements embarrassants ou de renseignements défavorables ala défense du
gouvernement dans |’ action civile principale, par le biais de revendications de sécurité nationale
injustifiées. Mais, comme nous |’ avons déja dit, méme lorsgue la divulgation de renseignements
mettrait |e gouvernement dans |’ embarras, €lle peut quand méme faire |’ objet d’ une réclamation
valide fondée sur I’ article 38, a condition que le fait d’ éviter d’ étre plongé dans |’ embarras ne
soit pas « la seule ou la véritable raison » pour laguelle le procureur général ne veut pas
divulguer les renseignements (décision Khadr d’avril 2008, précitée, au par. 89). J estime gu'il

n'y aaucune raison d appliquer ce principe en |’ espéce.

[113] Dansle contexte particulier de la présente affaire, il y a également lieu de se demander
jusqu’aquel point il convient de faire preuve de retenue envers les décisions prises par le
commissaire lacobucci au sujet de ladivulgation. Le juge Noél a abordé cette question dans la
décision Arar, précitée, aux paragraphes 29 a 36, relativement aux conclusions de la Commission
O’ Connor. Je souscris a sa conclusion, asavoir que la Cour n’a pas afaire preuve de retenue a

I’ égard des conclusions du commissaire, compte tenu des obligations imposées a la Cour par la

loi, du fait que les témoignages qui ont été entendus en audience publique et a huis clos étaient
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différents et que le processus régissant |la demande prévue al’ article 38 n’ était pas un controle
judiciaire du rapport O’ Connor. Il ne faut pas pour autant penser que les conclusions du
commissaire lacobucci ne peuvent éclairer la Cour, surtout lorsgue, comme en |’ espece, les
rensel gnements que le gouvernement cherche & protéger font maintenant partie du domaine

public avec la publication de son rapport et du supplément qui I’ accompagne.

[114] Lesdéfendeurs citent un rapport majoritaire du Comité permanent de la sécurité publique
et nationale de la Chambre des communes : « Examen des constats et recommandations émanant
des enquétes lacobucci et O’ Connor » (juin 2009), qui recommandait que le gouvernement du
Canada présente officiellement ses excuses aux trois défendeurs principaux et leur verse une
indemnité pour les souffrances qu'’ils avaient endurées. Bien que le rapport témoigne d’ un appui,
guoique non unanime, du Parlement en faveur des conclusions du commissaire lacobucci, il
n'aide pas la Cour arépondre aux questions qui lui sont soumises en |’ espéce. |1 refléte tout au
plus un énoncé de politique et, peut-étre, une opinion populaire qui est sans rapport avec latache

qui m’est confiée.

L’ effet de mosaique

[115] Comme C est souvent le cas avec ces demandes, les personnes qui ont souscrit des
affidavits publics au nom du demandeur affirment que, pour se former une opinion sur le risque
gue ladivulgation des renseignements en question porte préjudice ala sécurité nationale, elles
ont tenu compte de I’ « effet de mosaique ». Ainsi que Craig Forcese |’ expligue dans son ouvrage

National Security Law, (Toronto, Irwin Law, 2008) aux pages 419 et 420, lorsqu’il est invoqué



Page : 58

par le gouvernement, ce concept part du principe que la divulgation de renseignements mémes
anodins peut compromettre la sécurité nationale lorsqu’ un observateur informé les associe avec
d autres données. |1 en résulte une [TRADUCTION] « mosaique de bribes de renseignements
anodins qui, cumulativement, révélent des questions ayant une véritable importance sur le plan

de la sécurité nationale » (National Security Law, ala page 420.)

[116] Voici comment M. Evans explique |’ effet de mosaique dans son affidavit :

[TRADUCTION] On ne peut évaluer dans |’ abstrait ou isolément les
dommages causes par la divulgation de renseignements. On doit
présumer que les renseignements se retrouveront entre les mains de
personnes qui connaissent les cibles du Service et les activités des
commissions d’ enquéte, dont la présente. Entre les mains d’ un
observateur bien informé, des renselgnements apparemment sans
rapport entre eux, qui en eux-meémes ne sont peut-étre pas
particulierement sensibles, pourraient, pris collectivement, servir a
dépeindre un tableau plus précis lorsqu’ils sont juxtaposés a des
renseignements que connait déja la personne qui en prend
connaissance, ou lorsgue cette derniére les compare ou les ajoute a
ceux qu’ elle possede déja ou qu'’ elle peut obtenir d’ une autre
source.

[117] Lesdéfendeurs affirment que la Cour devrait faire preuve de prudence avant d’ invoquer
le soi-disant « effet de mosaique » pour conclure al’ existence d' un préudice ou pour refuser la
communication de renseignements. Le rapport d’ enquéte de la Commission Magjor, précité,
signale, au vol. I11, aux pages 175 et 176, que les tribunaux sont de plus en plus sceptiques face a

cette théorie, citant mes propos dans la décision Khawaja, précitée, au paragraphe 136, et ceux

du juge Noél dansladécision Arar, précitée, au paragraphe 84. La Commission s est également
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montrée sceptique au sujet de lavalidité de I’ effet de mosaique faute d’ é éments de preuve

tendant a en démontrer |’ existence.

[118] L’effet de mosaique peut étre une évidence difficile a prouver ou aréfuter. Le probleme
se pose en |’ espéce. Comment la Cour peut-€lle déterminer si ladivulgation d’ un renseignement
donné comblera une lacune dans les connaissances d’ une autre personne? Hormis le fait gu’ils
ont cité ce principe, lestémoins qui ont été entendus dans la présente affaire et dans d’ autres
n’ont en régle générale pas réussi aaider la Cour arésoudre ce dilemme. Dans la décision
Khawaja, précitée, voici ce quej’ai dit, au paragraphe 136 : « Celadit, méme s'il importe de
garder al’ esprit ce principe fondamental pour savoir si des renseignements peuvent étre
préjudiciables en cas de divulgation, ou non, I’ effet de mosaique ne constitue pas en général, par
lui-méme, et celaparce qu'il est difficile de se mettre ala place d’ un tel “observateur bien
informé&’, une raison suffisante d’ empécher la divulgation de ce qui semblerait par ailleurs
constituer un renseignement anodin. 1l faut aussi dire pourquoi ce renseignement particulier ne

doit pas étre divulgué ». Je suis toujours de cet avis.

[119] M. Evansareconnu en contre-interrogatoire que I’ effet de mosaique peut également
jouer dans |’ autre sens lorsque des renseignements sont supprimeés, par exemple, par caviardage.
Ainsi, comme les défendeurs I’ affirment, la Cour doit étre sensible ala possibilité que des
renseignements qui peuvent étre clairs et pertinents si tout le contexte devait étre divulgué
puissent devenir obscurs, équivoques et méme trompeurs lorsgu’ un élément du contexte est

supprimé. Dans un cas, par exemple, j’ai conclu qu’ une expression qui N’ avait pas été expurgée
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induirait le lecteur en erreur sur le sens du reste du paragraphe qui demeurait caviardé. J ai donc

ordonné la divulgation des renseignements additionnels.

Cibles et état d’ avancement des enquétes

[120] Le SCRS prend des mesures pour protéger |es renseignements portant sur les cibles, les
sujets et I’ état d’ avancement des enquétes qu’'il mene. Dans le cas qui nous occupe, il n'apas
tenté de protéger le fait que le Service avait manifesté son intérét pour les défendeurs en ouvrant
une enquéte, maisil réclame la non-divulgation des renseignements qui révéleraient des faits au
sujet des enquétes qu’il meéne sur d’ autres personnes et sur les évaluations et les analyses qui sont
tirées des renseignements secrets qu’ils recueillent. De maniere générale, j’ai peu de difficulté a

accepter la these du demandeur suivant laguelle ces renseignements devraient étre protégés.

[121] Méme lorsque lefait que le Service a mené une enquéte au sujet d’ un individu est

notoire, le Service cherche a protéger la nature et la portée de I’ enquéte en vertu de I’ article 38,
suivant le témoignage de M. Evans, le souscripteur d’ affidavit du SCRS. La pratique du Service
n’est pas tout afait uniforme, ainsi qu’il I’ areconnu en contre-interrogatoire, étant donné que ces

renseignements ont été divulgués dans certains cas, mais pas dans d’ autres.

[122] Lesdéfendeurs soutiennent que I’ on ne peut permettre au demandeur et au SCRS de
revendiquer ou non le privilége prévu al’ article 38 selon ce qui leur convient. Il s agirait d’ une
utilisation intéressée, tactique et sélective de |’ article 38 qui est incompatible avec laformulation

d’ une authentique revendication en vertu delalai. Ils citent notamment qu’ on adivulgué le nom
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d’ une personne associée al’ un des défendeurs principaux sans tenir compte, selon eux, des

incidences possibles de cette divulgation sur cette personne ou sur d’ autres.

[123] Laraison d’ étre de la protection de ces renseignements, ains que M. Evans |’ explique
dans son témoignage, est essentiellement qu’ un service de sécurité ne peut exercer efficacement
ses activités si les personnes qui sont visées par ses enquétes sont en mesure de savoir qu’ elles
qui présentent un intérét ou de savoir ce que le service en question sait aleur sujet a un moment
précis. Elles pourraient ainsi prendre des mesures pour se soustraire aux démarches du Service.
Ladivulgation de rapports et d’ évaluations révélerait comment le Service analyse les
renseignements secrets qu'’il recuellle ainsi que I’ampleur de la connaissance que le Service adu

réseau de contact des défendeurs ou de ce qu'il sait au sujet d’ autres enquétes.

[124] L’intérét qu'ale public a protéger ces renseignements est, je crois, évident. La question
gue la Cour doit trancher est celle de savoir si les éléments de preuve se rapportant a un
renseignement déterminé permettent de conclure que la divulgation porterait préudice a des
intéréts nationaux protégeés et, dans I’ affirmative, si I'intérét public milite malgré tout en faveur
deladivulgation. Lefait que le SCRS a pu divulguer ce type de renseignements pour ses propres
besoins est une considération qui est pertinente, mais qui n’ est pas déterminante pour conclure a
I’ existence d' un préudice ou pour mettre en balance les intéréts en jeu. |l peut exister d’ autres

facteurs qui militent fortement en faveur du maintien de I’ interdiction.
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Modes de fonctionnement et d’ enquéte

[125] La protection des renseignements est revendiquée sous cette rubrique au nom du SCRS,
del’ ASFC et des FC. Commeje|’ai déja expliqué, je ne crois pas que les revendications des FC
soient en cause dans la présente instance. Les revendications de I’ ASFC sont également
accessoires. Les principales questions découlent des revendications du SCRS. Le Service
cherche a protéger des renseignements qui permettraient d'identifier le potentiel militaire ainsi
gue les limites de ses méthodes et son degré de compétence opérationnelle. |1 est évident que
I”on pourrait ainsi aider ceux qui font I’ objet d’ enquétes du Service ou qui en feraient I’ objet a
I"avenir a contrer les mesures d’ enquéte prises par le Service, comme I’ affirme M. Evans dans

son affidavit.

[126] Lesdéfendeurs affirment que le contre-interrogatoire de M. Evans permet de conclure
gue les demandes de protection des renseignements entrant dans cette catégorie ont une portée
excessive. Elles sont formulées malgré le fait que |’ existence des enquétes en question peut faire
partie du domaine public ou que ces enquétes sont peut-étre terminées. Les techniques
employées sont les méthodes d’ enquéte habituelles connues du public et elles sont susceptibles
derévéler desfailles et deslacunes dans les actes de fonctionnaires canadiens qui ont été

corrigées ala suite de changements opérés dans les activités ou les politiques.

[127] Lesdéfendeurs soutiennent que cette méthode constitue une tentative d’ « étoffer » les
priviléges reconnus en common law qui sont consacrés al’ article 37 delaLoi sur la preuve au

Canada et qui débordent le cadre de la présente demande. Sur ce point, je suis d accord avec le
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demandeur pour dire que le fait que les revendications de privilége formul ées sous cette rubrique
soient jugées par d autres tribunaux dans d’ autres types d’ instances en common law ou en vertu
del’article 37 delaLoi n’enléverien alalégitimité de |’ examen par la Cour fédérale de pareilles
guestions dans les instances dont elle est saisie (décision Henrie, précitée, par. 29). Je ne suis pas
non plus convaincu que I’ arrét R. ¢. Mentuck, 2001 CSC 76, [2001] 3 R.C.S. 442, de la Cour
supréme du Canada modifie la situation dans ce contexte, comme I’ affirment les défendeurs. 11
est toujours loisible au demandeur de présenter des é éments de preuve en audience publique ou
ahuis clos pour démontrer gue la divulgation des renseignements aurait | es effets préudiciables

auxquels le légidateur fédéral songeait lorsqu’il a édicté |’ article 38.

[128] Lesdéfendeurs ont toutefois raison de signaler qu’ en acceptant de telles revendications,
le tribunal risgue de refuser |’ accés a des renseignements qui portent sur I’ essence méme des
moyens que les défendeurs tirent de la Charte a1’ encontre du gouvernement dans les instances
principales. Il s agit, je crois, d’ une considération valable dont on doit tenir compte al’ étape de
lamise en balance, si le tribunal est convaincu que la divulgation de ce type de renseignements

causerait un préjudice ala sécurité nationale.

Relations et renseignements provenant detiers

[129] Ladivulgation de renseignements obtenus sous le sceau du secret d autres
gouvernements préoccupe le MAECI, laGRC, I’ ASFC et le SCRS. Le souscripteur de I’ affidavit
public du MAECI aexpliqué gu’ une telle divulgation nuirait ala capacité des diplomates

canadiens d obtenir des renseignements confidentiels de leurs homologues d’ autres pays, ala
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capacité du Ministére de servir les Canadiens al’ étranger, d'influencer les objectifs mondiaux en
matiére de sécurité et de s engager de fagon constructive avec d’ autres pays en ce qui concerne
les droits de la personne et d  autres questions sensibles. Les souscripteurs des affidavits de la
GRC, de |’ ASFC et du SCRS soutiennent que la divulgation des renseignements qu’ils ont
obtenus d’ autres services secrets ou de services de maintien de |’ ordre compromettrait les
ententes d’ échange de renseignements qu’ils ont conclues avec ces services et réduirait leur

capacité respective de faire enquéte sur les menaces ala sécurité du Canada.

[130] Ces craintes ne sont pas sans fondement. Le maintien de I’ efficacité du Canada en
matiere de relations internationales et d’ enquétes de sécurité constitue un intérét public d’ une
trés grande importance. L’ importance de cette « préoccupation urgente et réelle » a été reconnue
par la Cour supréme (voir, par exemple, Ruby c. Canada (Solliciteur général), 2002 CSC 75,

[2002] 4 R.C.S. 3, aux paragraphes 43 et 54 (I’ arrét Ruby de 2002).

[131] Ains qu'il aéé dit dans d’ autres affaires, le Canada est un importateur net de
renseignements secrets. La capacité de ses services secrets et de ses services de maintien de
I’ ordre de défendre notre sécurité collective dépend dans une large mesure des ententes

d’ échange de renseignement conclues avec des partenaires étrangers. Les défendeurs font
toutefois valoir que cette catégorie de préjudice éventuel al’intérét national concerne aussi

I’ essence méme des revendications formul ées dans les actions principal es dans lesquelles on
accuse des gouvernements et des organismes étrangers d avoir détenu arbitrairement les

défendeurs principaux en Syrie et en Egypte et de leur avoir fait subir des sévices. Les
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défendeurs soutiennent, avec raison, qu'’ils ont besoin des renseignements refusés comme

éléments de preuve al’ appui des prétentions en question.

[132] Dansleur preuve et leurs observations, les défendeurs citent ce qu’ on appelle
couramment la « régle destiers » ou le « principe du contréle ». On considere que ce principe

s applique lorsque des services secrets ou des services de maintien de I’ ordre s échangent des
renseignements, surtout lorsqu’il s agit de pays différents. Aux termes d’ une entente expresse ou
tacite conclue entre les services en question, I’ organisme qui recoit les renseignements ne doit en
dévoiler ni lasource ni le contenu sans la permission de I’ organisme desquels | es renseignements
proviennent (Ottawa Citizen Group c. Canada (Procureur général), 2006 CF 1552, par. 25,

306 F.T.R. 222).

[133] Laregledestiersn’ est pas un principe de droit et elle n’ est pas absolue. On ne peut S'en
servir comme une raison catégorique d'invoquer I’ immunité pour cause d’intérét public. Son
application a chague cas doit étre examinée alaloupe et le risque de causer un prégudice a

I’intérét national doit étre démontré (décision Mohamed, précitée, par. 44 et 46).

[134] Lesdéfendeursfont observer que dans la foul ée des événements du 11 septembre 2001,
les enquéteurs canadiens et américains se sont entendus pour [ TRADUCTION] « laisser tomber les
réserves » et pour s échanger des renseignements expressement sans avoir a obtenir le
consentement de la source de laquelle ils proviennent avant de les utiliser. Ilsfont valoir qu’il

n’est plus loisible au demandeur de prétendre qu’ une obligation implicite d’ obtenir ce
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consentement s applique rétroactivement apres que les renseignements ont été utilisés aleur
détriment. Je n’ accepte pas la proposition que le principe du contréle ne s appliquait pas lors des
événements en cause. |l ressort clairement de I’ ensemble de la preuve qu’ indépendamment de

I’ entente qui a pu étre conclue au niveau opérationnel entre les enquéteurs canadiens et leurs
homologues américains, celan’arien changé au principe général de la confidentialité qui

s applique al’ échange de renseignements secrets et aux échanges diplomatiques entre les deux

pays, pas plus qu’ aux échanges entre le Canada et d’ autres pays.

[135] Lesdéfendeurs soutiennent que notre Cour devrait tenir compte du fait que le témoin du
MAECI areconnu que les partenaires du Canada dans e domaine du renseignement sont bien au
courant des lois canadiennes en ce qui concerne ladivulgation. Méme en sachant que notre Cour
ale pouvoir d autoriser la divulgation de renseignements malgré le fait que ceux-ci ont été jugés
pré udiciables aux relations internationales, les partenaires du Canada dans le domaine du
renseignement continuent a échanger des renseignements avec le Canada. Les défendeurs
affirment en conséguence que notre Cour ne devrait pas accorder trop de poids aux spéculations
suivant lesquelles les sources étrangéres refuseront de ce fait de communiquer des

renseignements au Canada.

[136] |l ne s agit pas de pures spéculations. L es partenaires continueront a entretenir des
relations lorsqu’ils estiment que cela est dans leur intérét mutuel, mais la nature et la portée des
renseignements fournis peuvent s’ en trouver affectées pour un certain temps. On en trouve des

exemples dans |’ historique des ententes portant sur I’ échange de renseignements auxquelles le
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Canada a pris part avec ses principaux alliés depuis la Seconde Guerre mondiale (voir, par
exemple, Richard J. Aldrich, GCHQ : The Uncensored Sory of Britain’s Most Secret
Intelligence Agency, (London, Harper Press, 2010), Richard Aldrich, « Allied code-breakers
Co-operate — but not always », The Guardian (24 juin 2010)). C'est ajustetitre que les
défendeurs affirment que ces ententes sont avantageuses pour tous les pays en présence, mais
gue le Canada est incontestablement un partenaire qui ne joue pas un role de premier plan

lorsgu’il s agit de fournir et de recevoir des renseignements.

[137] Lesdéfendeursrelévent qu’ aux termes de I’ article 30.02 des Réegles de procédure civile
del’Ontario, I’ obligation du demandeur en matiére de production de documents comprend

I’ obligation positive de les obtenir, ou d’ obtenir e consentement de les communiquer, en

S adressant a des tiers. Cette obligation serait conforme a lajurisprudence des Cours fédérales
sur laregle destiers. Les défendeurs affirment gue le dossier public ne renferme aucun é ément
de preuve permettant de penser que le procureur général s est déja acquitté de cette obligation ou
gu’il aentrepris des démarches pour S assurer que lestiers en question ne consentent pas ala
divulgation. Il est exact de dire qu’ on ne dispose d’ aucun élément de preuve public quant a

I existence de pareilles mesures, mais, comme nous I’ avons déja signalé, la Cour aregu detels

éléments de preuve a huis clos.

[138] Dans!’arrét Ruby c. Canada (Solliciteur général), [2000] 3 C.F. 589, aux par. 101 a 111,
(inf. pour d autres motifs, arrét Ruby de 2002, précité), s agissant d’ une demande présentée dans

le cadre de laLoi sur la protection des renseignements personnels, L.R.C., 1985, ch. P-21, la
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Cour d' appel fédérale a déclaré que « le juge qui effectue I’ examen devrait s assurer que le
SCRS afait des efforts raisonnables pour solliciter |e consentement du tiers qui avait fourni les
renseignements en question ». L’ affaire Ruby ne portait pas sur la question du consentement ala
divulgation, mais bien sur la congtitutionnalité des dispositions ex parte dela Loi sur la
protection des renseignements personnels. Dans la décision Arar, précitée, au par. 73, le

juge Noél ajugé que la décision Ruby appuyait la proposition que « les organismes d application
delaloi et les agences de renseignement doivent prouver qu’ils ont pris les moyens raisonnables
pour obtenir un consentement ala divulgation, ou prouver gu’ une demande de consentement ala

divulgation leur serait refusée ».

[139] Dansladécision Khawaja, précitée, voici ce quej’ai dit, aux paragraphes 145 et 146 :

L’ objet de larégle des tiers est manifestement de protéger et

d’ encourager |’ échange de renseignements sensibles entre le
Canada et |es Etats ou organismes étrangers, en protégeant pour
celaalafoislasource et le contenu des renseignements échangés,
I’ unique exception étant que le Canada a toute | atitude pour
communiquer les renseignements et/ou pour faire état de leur
source si e consentement de la source est obtenu.

Cependant, dans |’ application de cette notion atel ou tel élément
de preuve, la Cour doit étre consciente gque cette notion n’ englobe
pas toutes |les situations. D’ abord, il faut se demander si le Canada
aou non tenté d’ obtenir un consentement ala communication des
renseignements. Je suis enclin adire, comme le défendeur, qu’il

N’ est pas loisible au procureur général de prétendre tout bonnement
gue des renseignements ne peuvent pas étre divulgués en
application de larégle destiers, s une demande de divulgation,
sous une forme ou sous une autre, N’ a pas été en fait présentée ala
source étrangere.
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[140] L’ affaire Khawaja se rapportait & une enquéte sur un complot visant a commettre des
actesterroristes al’ étranger. Les renseignements en question avaient été fournis par des services
étrangers de maintien de |’ ordre et du renseignement et ils faisaient partie de la preuve du
ministére public dans un procés au criminel intenté au Canada. Le ministere public était tenu aux
obligations de divulgation strictes énoncées dans I’ arrét R. ¢. Stinchcombe, précité. Dans ces
circonstances, j'ai estimé que le procureur général avait I’ obligation positive de chercher a

obtenir le consentement requis.

[141] De méme, dans ladécision Charkaoui (Re), 2009 CF 476, 179 A.C.W.S. (3d) 301, aux
paragraphes 28 et 29, qui avait trait a un certificat de sécurité, lajuge Tremblay-Lamer a estimé
gue les ministres étaient obligés de démontrer que des efforts raisonnables avaient été faits pour
obtenir le consentement a la divulgation. Parmi les facteurs dont la juge a tenu compte pour
décider qu’ elle obligerait les ministres a respecter cette norme, mentionnons les faits suivants :
les ministres avaient, dans e passé, utilisé des renseignements qui provenaient des mémes
organismes étrangers al’ appui des rapports confidentiels de renseignement de sécurité en litige;
il existe des renseignements qui ont été fournis par des organismes étrangers était connu
publiquement depuis la publication du résumé du rapport; il est de notoriété publique que les
autorités étrangéres avaient participé au dossier; certains des renseignements dataient et il était
donc peu probable que le caractére secret et confidentiel des renseignements représentait encore

un intérét particulier pour les pays desquelsils provenaient.
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[142] Tant dans !’ affaire Khawaja que dans |’ affaire Charkaoui, le droit ala sécurité de sa
personne garanti par |’ article 7 de la Charte s appliquait par suite des démarches continues
entreprises par le gouvernement pour poursuivre M. Khawagja et pour renvoyer M. Charkaoui.

Ces considérations ne se posaient pas dans les instances principales en I’ espece.

[143] Dansladécision Arar, précitée, le juge Noél a été un peu moins catégorique sur la
guestion de savoir S'il existe une obligation de chercher a obtenir un consentement. Aux
paragraphes 75 et 94 de ses motifs ex parte publiés sous forme de version expurgée ala suite de
la publication de ses motifs publics (2009 CF 1317), le juge Noél aexpliqué gu’il fallait tenir
compte du fait que le Canada n’ avait pas, par le truchement de ses fonctionnaires, cherché a
obtenir un consentement a la communication de certains renseignements tombant sous le coup de
laregle destiers. Il atoutefois refuse de tirer une inférence négative de la décision prise par le
procureur général de ne pas adresser une telle demande, affirmant qu’ on trouvait au dossier des

éléments de preuve démontrant que pareille demande serait inutile.

[144] Dansladécision Khadr d’avril 2008, précitée, aux paragraphes 93 et 94, j’ai exprimé
I’avis que le défaut d’ adresser des demandes a des sources se trouvant dans des pays étrangers en
vue d’ obtenir leur consentement a la divulgation de leurs renseignements pourrait avoir un effet
défavorable sur une revendication de privilége. Vu toutes | es circonstances de I’ espece, j’ abonde
dans le sens du procureur général lorsqu’il affirme qu’il serait futile de demander a certains pays

de consentir ala divulgation de leurs renseignements.
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[145] Commejel’a déjasignalé, au cours delaprésente instance, j’ai recu des é éments de
preuve a huis clos en rapport avec la question de savoir si des demandes avaient été adressées a
des pays étrangers en vue d’ obtenir leur consentement ala divulgation de renseignements
émanant de leurs organismes ou de leurs fonctionnaires. Compte tenu des témoignages quej’ ai
entendus, des réponses aux demandes de consentement, de I’ expérience de |’ enquéte lacobucci et
de la nature des instances principales, j’ estime que I’omission de chercher a obtenir le

consentement dans d’ autres instances n’ a pas pesé lourd dans la balance en |’ espéce.

[146] Lesrenseignements provenant detiers qui intéressaient au premier chef les défendeurs
dans la présente affaire provenaient de la Syrie, de I’ Egypte et des Etats-Unis. Je reléve que, dés
le début de I’ enquéte lacobucci, les avocats de la commission d’ enquéte ont écrit aux autorités
compétentes de ces trois pays (et de laMalaisie) pour exiger qu’ils leur fournissent les
documents et |es renseignements pertinents. Les autorités de ces pays n’ ont pas répondu ala
premiere demande de renseignements que la Commission leur avait adressée ni aux demandes de

SuiVi.

[147] En raison des obligations juridicues assumées par la Syrie et I’ Egypte aux termes de la
Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants,

R.T. Can. 1987 n° 36 (la Convention contre la torture), les défendeurs affirment que les relations
du Canada avec |la Syrie ou I’ Egypte ne se détérioreraient pas du fait de la divulgation de tous les
documents pertinents qui se trouvent en la possession du Canada et qui proviennent de |’ un ou

I"autre de ces pays ou qui concernent les relations que le Canada entretient avec I’ un ou |’ autre
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de ces pays et qui ont trait aux cas de torture dont les défendeurs principaux se plaignent dans les
instances principales. Il ressort des témoignages quej’ai entendus a huis clos qu’ aucun de ces

pays ne partage ce point de vue.

[148] Jaccepte, en principe, la proposition que la divulgation des renseignements que des pays
ont communiqués sous le sceau du secret nuirait aux relations diplomatiques et aux ententes
conclues avec ces pays au sujet d’ échange de renseignements. Toutefois, peu importe I’ atteinte
gu’il peut porter anos principes lorsgu’il est invoqué en rapport avec certains pays, ce facteur
doit entrer en ligne de compte lorsqu’ on pondére les intéréts publics en présence. Le Canada doit
faire appel ad autres pays qui ne partagent pas ses valeurs ou ses traditions juridiques lorsqu’il a
besoin de leur assistance, notamment en matiére consulaire, en vue de protéger ses citoyens ou
de défendre ses intéréts sur le plan international. La Cour ne peut simplement faire abstraction de
ce facteur lorsqu’ elle se demande si ladivulgation pourrait causer un préjudice et, dans

I’ affirmative, si I’intérét public favorise ladivulgation et sous quelle forme.

[149] Lesdéfendeurs affirment également qu’il est important d’ examiner |es conséquences

gu’ aurait sur les relations international es du Canada un refus, sanctionné par un tribunal, de
communiquer des é éments de preuve portant sur une violation de la Convention contre la
torture, notamment d’' é éments de preuve démontrant qu’il y a eu torture ou complicité a cet
€gard. Je souscris a cette proposition, qui va dans e sens des obligations imposeées au Canada par
la Convention contre latorture. La reconnaissance de |’ importance de ces obligations n’ exclut

pas I’ examen par la Cour de la question de savoir S'il peut exister d’ autres moyens de divulguer
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les rensei gnements sous une forme, comme un résume, qui minimiserait le prégudice qui pourrait

autrement étre causé.

[150] Jetiens par ailleurs asignaler que les pays et les organismes n’ ont pas tous la méme
importance pour le Canada sur le plan du partage des renseignements. Il est évident que les
conséguences d’ un manguement a un accord conclu par le Canada avec ces principaux aliéstels
que les Etats-Unis et le Royaume-Uni seraient beaucoup plus graves que celles que pourrait
entrainer la divulgation de renseignements obtenus d’ un pays ou d’ un organisme moins
étroitement lié a nos intéréts nationaux. Ainsi que le juge Noél I’ explique dans la décision Arar,
précitée, aux paragraphes 80 et 81 :

Lorsgu’ on se demande si la divulgation de renseignements causera
un préudice, il importe également de considérer la nature de la
relation du Canada avec |’ agence de renseignement ou |’ agence

d’ application de laloi d’ ou proviennent les renseignements. 1l est
admis que certaines agences présentent une importance plus grande
pour le Canada et donc qu'’il faut faire davantage pour protéger

nos relations avec elles. Par conséquent, il faut agir avec
circonspection lorsgu’ on envisage la possibilité de transgresser la
regle destiers al’ égard de renseignements obtenus de nos alliés les
plus importants.

Celadit, lagravité du préjudice pouvant résulter d’ un manguement
alaregle destiers pourra étre mesurée alafaveur du troisiéme
volet du critere de |’ article 38.06, lorsgue le juge chargé du
contréle mettra en balance les raisons d' intérét public qui justifient
ladivulgation et lesraisons d'intérét public qui justifient la
non-divulgation.

[151] Une méthode de divulgation des renseignements provenant de tiers qui a été employée

dans d’ autres instances consiste a minimiser les risques et I’ ampleur du préudice. Ainsi que la
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juge Tremblay-Lamer I’ explique dans |a décision Charkoui (Re), 2009 CF 476, précitée, au
paragraphe 35, les renseignements « peuvent étre neutralisés en épurant les éléments qui
pourraient étre sensibles pour le pays d origine ». Danslamesure ou j’ ai estimé que cela était
possible, j’al retenu cette méthode pour déterminer si ladivulgation causerait un préudice ou si

I"intérét public militait en faveur d’ une divulgation sous une forme ou une autre.

[152] Dansle rapport lacobucci, par exemple, le commissaire parle systématiquement d' une

« organisation américaine » ou, dans laversion anglaise d un « U.S. Agency » au lieu de
désigner par leur nom les organismes en question, dont un s est donné beaucoup de mal pour
éviter d' étre identifié comme I’ organisme qui avait regu les renseignements ou de qui ils
provenaient. Le rapport n’ est pas tout a fait conérent a cet égard, car ony reléve des divergences
entre les versions francgaise et anglaise et, dans certains cas, |’ acronyme des organisations
américaines concernées est divulgué, peut-étre par inadvertance. Quoi qu’il en soit, le fait que
des organisations américaines auraient recu ou communiqué des renseignements tres utiles pour
les actions principales est devenu un fait notoire. Cette divulgation ne semble pas avoir eu de
conséguences sérieuses, et on n’a pas attiré I’ attention de notre Cour sur des objections au

rapport gue des ministres auraient formul ées.

[153] En I’ espéce, le demandeur a constamment cherché a protéger les renseignements qui
divulgueraient la participation des Etats-Unis dans les événements qui font I’ objet des actions
principales. Comme nous |’ avons déja expliqué, cette participation est devenue un fait notoire

par suite de la publication du rapport lacobucci. On ne m’a pas convaincu que la divulgation du
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nom des organisations américaines mentionnées dans les documents visés par la présente
demande porterait préjudice a des intéréts protégés ou, advenant qu’ un préudice soit cause, que
I"intérét du public dans la non-divulgation |’ emportait sur I’ intérét du public dans la divulgation.
L a solution retenue par le commissaire lacobucci en désignant lesinstitutions des Etats-Unis de
facon générale comme « les organisations américaines » minimiseral’impact qu’ unetelle

divulgation pourrait avoir.

[154] En I’ espece, lesintervenants désintéressés ont fait plusieurs suggestions utiles sur la
facon de neutraliser certains des renseignements provenant de tiers, et le demandeur a souscrit a
un certain nombre d’ entre elles. Le demandeur a également fait des propositions semblables en
ce qui concerne d’ autres renseignements expurgés. Bien que je trouve fort utiles leurs tentatives,
j a pris mes propres décisions sur ce qui porterait préudice aux intéréts protégés et sur ce qui

devrait étre divulgué.

Renseignements sur les employés

[155] Ledemandeur cherche a empécher la divulgation de renseignements qui tendraient a
identifier des employés du SCRS, notamment leur nom, titre de poste, lieu de travail, numéro de
téléphone ou adresse Internet. Dans son affidavit, M. Evans témoigne que I’ identification des
employés du SCRS, en particulier de ceux qui ont été impligués dans des activités cachées ou qui
pourraient le devenir, réduirait la capacité de ces employés et du Service de faire enquéte sur les

menaces a la sécurité du Canada. En outre, on craint que la divulgation de renseignements qui
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permettraient d'identifier des employés expose le personnel du Service a du harcélement ou a des

menaces.

[156] L’identité de certains des employés du SCRS qui ont pris part aux événements qui font

I’ objet des actions principales a été divulguée au public. Le demandeur invoque I’ alinéa 18(1)b)
delaloi sur le service canadien du renseignement de sécurité, L.R.C., 1985, ch. C-23 (laLoi sur
le SCRS), qui interdit la divulgation de I’ identité de tout employé du Service qui est ou était un
employé qui mene des activités cachées. Je suis d accord avec les défendeurs pour dire que cette
interdiction n"empéche pas en soi d'identifier I’employé qui pourrait al’ avenir étre appelé a
exercer des activités cachées. Mais la Cour doit prendre acte du fait que des employés du SCRS
peuvent étre appel és a exécuter des activités cachées qu'ils |’ aient fait ou non dans le passé. Il ne

S agit pas d’ une spéculation mais d' une réalité de leur travail.

[157] Jesuisd accord avec les défendeurs pour dire que, si la preuve permet d appuyer la
prétention que I’ intéresseé a commis contre eux un délit civil ou aviolé laCharte ou qu'il a causé
ou contribué a causer les dommages qu’ils ont subis en conséquence de ce délit ou de cette
violation, la Cour doit également tenir compte de leur droit de désigner les employés comme
défendeursindividuels et de chercher a obtenir la communication préalable de documents et de
renseignements. C’est ce dont le procureur général a convenu dans e cadre du processus de

gestion de I’ instance.
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[158] LaGRC aexprimé des craintes analogues, bien que dans une moins large mesure, au
sujet de ladivulgation de |’ identité de certains de ses membres. Ainsi que le témoin de laGRC

I’ areconnu en contre-interrogatoire, |’ identité de plusieurs des membres qui ont participé aux
enquétes en cause dans les actions principal es a déja été dévoil ée publiguement. Je me suis donc
demandé s'il était encore nécessaire de protéger ces renseignements dans la présente instance et

Sil existait des éléments de preuve pour appuyer une telle conclusion.

[159] Quant aux craintes exprimées par le MDN et les FC, elles portent sur I’ identification du
personnel militaire engagé dans des opérations sensibles en Afghanistan. Commejel’ai d§a

expliqué, je suis convaincu que ces renseignements devraient étre protégés.

Renseignements administratifs

[160] Letémoin du SCRS aexpligué que la divulgation de renseignements se rapportant aux
procédures internes et aux méthodes administratives du Service était susceptible de révéler la
maniére dont e Service gere ses enquétes, lafagon dont |es messages sont généréset aqui ils
sont adresses, comment on se sert des numéros de dossier pour distinguer les cibles, les sources
de renseignements, les enquétes et |e type d’ enquéte a mener dans un lieu précis. On s inquiéte
par ailleurs au sujet de la divulgation de renseignements qui permettraient d’identifier les réseaux

de télécommunications sécurisés qu’ utilise le Service.

[161] Le SCRSrecueille desrenseignements al’ extérieur du Canada et, a cette fin, il possede

plusieurs bureaux a1’ étranger. A I’ exception de ses bureaux de Washington, de Londres et de
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Paris, les renseignements concernant |’ emplacement de ces bureaux sont classifiés. Suivant la
preuve, I’ identification de ces endroits compromettrait les rapports que le Service entretient a

I’ étranger et risquerait de compromettre la sécurité de ses employés en poste a |’ étranger.

[162] Dansd' autres instances, on a généralement admis que ce type de renseignements n’ était
pas utile. Dans la présente affaire, les défendeurs n’ ont pas fait une telle admission, préférant
laisser la question en suspens pour e cas ou les renseignements s avéreraient plus tard
importants. Me fondant sur I” hypothese douteuse que ces renseignements sont pertinents, j’ ai

accepté I’ argument du demandeur suivant lequel leur divulgation causerait un préjudice.

Renseignements provenant de sources humaines

[163] Commeil adéja été expliqué, le demandeur cherche a protéger les renseignements qui
révéleraient ou tendraient arévéler les sources humaines des renseignements ou le contenu des
renseignements fournis par des sources humaines qui, s'ils étaient divulgués, pourraient
permettre d’identifier des sources humaines. Ayant examiné les passages non expurgés des
documents en question, je peux affirmer que cette question ne revét pas une grande importance
en |’ espece. J estime toutefois nécessaire d’ exprimer mon avis sur la question, compte tenu du
risque qu’il y ait d’ autres instances portant sur d autres documents qui peuvent étre produits aux

défendeurs lors de I’ enquéte préalable.

[164] Suivant les défendeurs, le témoin du SCRS, M. Evans, revendigue pour les sources

humaines une protection absolue qui est plus large que le privilége reconnu aux indicateurs de
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police par la Cour supréme dans |’ arrét R. c. Leipert [1997] 1 R.C.S. 281, 143 D.L.R. (4™). Les
défendeurs affirment que la coutume du SCRS qui consiste ainciter ses sources humaines a
communiquer des renseignements est |a norme plut6t que I’ exception, et n’est pas dans I’ intérét
du public. On soutient que I’infraction prévue al’ article 18 dela Loi sur le SCRS, qui prévoit
gue commet un crime quicongue divulgue I’ identité d’ une autre personne qui fournit ou afourni
au Service des informations ou une aide atitre confidentiel, ne fait que consacrer un principe de
common law. Les défendeurs affirment qu’ a moins que les renseignements entrant dans cette
catégorie fassent également jouer d’ autres intéréts |égitimes en matiére de sécurité nationale ou
derelations internationales, ils ne devraient pas entrer dans le champ d’ application de

|’article 38.

[165] Lesdéfendeurs demandent a notre Cour d’ ordonner ladivulgation de tous les

rensel gnements se rapportant a des sources humaines ou regus de sources humaines, y compris
leur identité ou d’ autres renseignements permettant de les identifier, sous réserve cependant du
droit du procureur général, s'il le juge opportun, de saisir la Cour supérieure de justice d’ une
demande d’ ordonnance de confidentialité sur le fondement du principe de common law

protégeant les indicateurs.

[166] L’existenced’ un privilége protégeant les sources humaines secretes de renseignement a été
discutée par lejuge Noél dans Harkat (Re), 2009 CF 204, [2009] 4 R.C.F. 370. Lejuge Noél
conclut, au paragraphe 18, que le privilége qui protege lesindicateurs de police et I’ exception a ce

privilége relative ala « démongtration de I’ innocence de I’ accusé » ne jouaient pas commetels a
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I’ égard des sources humaines secrétes de renseignement. |l atoutefois considéré que les critéres
permettant de reconnaitre |’ existence d' un privilége ou d’ en dargir la portée, énoncés par |’ auteur
de I’ ouvrage Wigmore on Evidence, étaient satisfaits dans le cas des sources humaines secrétes
dont le SCRS assurait la confidentialité en échange de renseignements relatifs ala sécurité
nationale. L’ analyse du juge Noél est conforme, a mon avis, avec le cadre que prévoit la
common law lorsqu’il s agit de déterminer si un privilége peut étre revendiqué au cas par cas,
ainsi que la Cour supréme du Canada |’ arécemment confirmé dans |’ arrét Globe and Mail

c. Canada (Procureur général), 2010 CSC 41.

[167] Au paragraphe 28 de ses motifs, le juge Noél déclare ce qui suit :

Si le Service n’est pas en mesure de protéger I’ identité de ses sources

ou est tenu de les produire au cours d' une instance judiciaire (méme

fermée au public), le nombre de personnes disposées a divulguer des

renseignements s en trouverait réduit. En effet, la preuve produite

indique que le recrutement de sources humaines serait compromis s

la Cour ne respectait pas les garanties de confidentialité données par

le Service.
[168] Jabonde dansle sensdu juge Noél et je fais mien, pour I’ essentiel, son raisonnement a ce
propos. En principe, j’ accepte que I’ identité des sources humaines secrétes et les renseignements
fournis par ces sources qui tendraient alesidentifier font I’ objet d’un privilégelié al’intérét
public. J accepte également que la Cour doit étre consciente des conséguences que la décision

d’ ordonner la divulgation de tels renseignements peut avoir sur le recrutement de sources

humaines. Le SCRS est un organisme relativement modeste en comparaison de ses partenaires
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internationaux et il est largement tributaire de sa capacité de recruter et de former des sources

humaines. Sa capacité de le faire représente un intérét public d’ une importance considérable.

[169] Jen’iraiscependant pasjusqu’ adire que ce privilége devrait s appliquer dans chaque cas
aux personnes qui fournissent des renseignements au SCRS. Le Service a tendance a considérer
comme une source confidentielle pratiquement chaque personne qui lui fournit des
renseignements, gue la source s' attende ou non réellement a ce qu’ on respecte la confidentialité
de ces renseignements, gque la source soit exposée ou non a un risque de subir un pré§udice, ou
gu'’il soit probable ou non que ces renseignements soient communiqués sans ces assurances. Cela
vaut pour les employés des organismes chargés de faire respecter laloi, les entreprises de
services publics et les sociétés commerciaes, qui communiguent des renseignements qui peuvent
étre publics. Lorsqu’ils examinent des documents en vue de leur divulgation, les fonctionnaires
du Service expurgent habituellement le nom de ces personnes ainsi que tout renseignement

permettant de les identifier. A mon avis, laméthode suivie par le Service est trop large.

[170] Jereconnais que les renseignements expurgés peuvent avoir peu ou point d’ utilité pour
lesinstances principales. Toutefois, S'ils sont utiles, la Cour doit, comme nous |’ avons dgja vu,
se demander au cas par cas si leur divulgation causerait un préjudice et si le privilege est justifié.
Dans certains cas, cette analyse ne sera pas difficile étant donné qu’il ressortira des circonstances
entourant |e recrutement et la formation de la source que les renseignements doivent étre

considérés comme privilégiés. Toutefois, I’intérét du public ala non-divulgation des
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renseignements ne |’ emporte pas toujours sur I’intérét du public aleur divulgation. Cette

évaluation doit étre effectuée alatroisieme et derniere étape de I’ analyse.

3. Lecritére dela mise en balance

[171] Pour appliquer le troisiéme volet de I’ analyse prévue al’ article 38.06, la Cour doit
déterminer s lesraisons d'intérét public qui justifient ladivulgation I’emportent sur les raisons
d’intérét public qui justifient la non-divulgation. Le paragraphe 38.06(2) prévoit que, si elle est
convaincue que les raisons d’ intérét public militent en faveur de la divulgation, la Cour peut
autoriser ladivulgation des renseignements selon laforme et les conditions les plus susceptibles
de limiter le pré§udice porté aux relations internationales ou ala défense ou ala sécurité

nationales.

[172] Lapartie qui demande ladivulgation des renseignements doit apporter la preuve que
I"intérét public milite en safaveur (arrét Ribic, précité, au par. 21). LaLoi ne précise pasla
norme a appliquer pour déterminer si la balance penche en faveur de ladivulgation. Les
défendeurs affirment qu’ on ne devrait pas appliquer une norme plus élevée que la norme
minimale de la « question sérieuse a juger » qui est utilisée pour les demandes visant a obtenir
une réparation provisoire, ajoutant qu’ on a nettement satisfait a cette norme en I’ espéece
(RIR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1994] 1 R.C.S. 311,

111 D.L.R. (4™ 385).
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[173] Comme les défendeurs ne font pas |’ objet d' accusations criminelles et qu’ils ne sont pas
parties prenantes a une procédure d’ immigration dans laquelle leur droit alaliberté et ala
sécurité de leur personne est en jeu, j’ estime gue la norme a appliquer pour décider si labalance
penche en faveur de la divulgation est celle qui a été élaborée dans une cause civile, Jose Pereira
E Hijos, SA. c. Canada (Procureur général), 2002 CAF 470, 299 N.R. 154 (I’ arrét Hijos), et qui
a été confirmée dans |’ arrét Ribic, au paragraphe 22 : les renseignements demandés sont-ils
susceptibles d’ éablir un fait crucial pour la partie qui les réclame ? Comme nous I’ avons vu, il
pourrait s agir d'un fait qui minerait la cause de la partie adverse. Je crois qu’il est également
nécessaire de tenir compte du fait que les renseignements peuvent fournir les piéces manquantes
pour obtenir lamosaique ou le portrait complet de la cause nécessaires pour trancher les

guestions en litige entre les parties.

[174] Parmi lesfacteurs que les tribunaux ont énumeérés et dont la Cour peut tenir compte pour
pondérer les intéréts opposes, mentionnons les suivants : la nature de I’ intérét que I’ on cherche a
protéger; I’admissibilité et I’ utilité des renseignements; leur valeur probante en ce qui concerne
une question soulevée au proces; la question de savoir si le demandeur a établi gu’il n’ existe pas
d’ autres moyens raisonnables d’ obtenir les renseignements; la question de savoir si, en cherchant
aobtenir ladivulgation, le demandeur cherche al’ aveuglette des renseignements; la gravité des
guestions en jeu (Ribic c. Canada (Procureur général), 2003 CFPI 10, précitée, par. 23; Khan c.
Canada (1" inst.), [1996] 2 C.F. 316, par. 26, 110 F.T.R. 81; arrét Hijos, précité, par. 16 et 17;
Canada (Procureur général) c. Kempo, 2004 CF 1678, par. 102, 294 F.T.R. 1 (ladécision

Kempo)).
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[175] Dansladécision Arar, précitée, au paragraphe 98, le juge Noél a dressé une liste non
exhaustive de facteurs dont on peut tenir compte dans le contexte d’ une enquéte publique. Cette
liste est utile en I’ espéce, étant donné gu'’ elle concerne une situation analogue, dans laquelle on
demandait aux intéressés de rendre des comptes au sujet d’ actions et d’ omissions antérieurement
commises par des représentants canadiens relativement a la détention d’ un citoyen canadien en
Syrie. Voici lesfacteurs qui doivent, selon le juge Nodl, étre évalués et mis en balance pour
savoir ou réside I’ intérét public :

a) I étendue du préjudice;

b) la pertinence des renseignements expurgés pour la procédure dans laguelleils seraient

utilisés, ou les objectifs de I’ organisme qui recherche la divulgation

des renseignements,

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

d) I"importance du principe de la publicité des débats judiciaires;

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

f) le point de savoir S'il y adesintéréts supérieurs en jeu, par exemple les droits de la
personne, le droit de présenter une défense pleine et entiere dans le contexte criminel,
etc,;

g) lepoint de savair si les renseignements expurgés se rapportent aux recommandations

d’une commission et, dans |’ affirmative, si |es renseignements sont importants pour
une bonne compréhension desdites recommandations.

[176] Ledemandeur affirme que les défendeurs ont déa en mains suffisamment de

renseignements pour présenter leur preuve dans les demandes principales. 1l soutient qu’il ressort
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des arguments détaill és des défendeurs et de leurs renvois au rapport lacobucci gu’ en tant que
demandeurs dans les actions principales, ils ont déja une connaissance approfondie des faits.
Pour démontrer qu’ils ont droit aladivulgation d’ autres renseignements, les défendeurs doivent
convaincre la Cour qu’ils ont besoin qu’ on leur communigue certains renseignements
préudiciables pour établir laresponsabilité civile. Le fait que ces renseignements peuvent fonder
une demande contre |e gouvernement ne justifie pas en soit la divulgation de ces renseignements,
suivant le demandeur. Si un demandeur dispose déja de suffisamment de renseignements pour
présenter sa cause, ou i |I’on peut s attendre ace qu’il en obtienne lors de I’ enquéte préalable et
au moyen d’ un interrogatoire, il n’existe aucune raison convaincante, selon le demandeur, de

causer un préjudice ala défense ou ala sécurité nationales par suite d’ une divulgation.

[177] 1l vapeut-étre de soi de faire observer que ce n’est pas parce qu’ on est au courant de
certains faits que I’ on dispose nécessairement d’ éléments de preuve admissibles permettant de
prouver cesfaits. Si les renseignements non expurgeés se trouvant en la possession du
gouvernement ne leur sont pas communiqués, il se peut que les défendeurs ne soient pas en
mesure d’ établir les faits sur lesquels e commissaire lacobucci s est fondé pour tirer des
conclusions au sujet des lacunes qui entachaient les actions et |es omissions des représentants du
gouvernement apres avoir examiné une version non expurgée des renseignements. Ainsi que la
Cour suprémeI’ajugé dans |’ arrét Globe and Mail c. Canada, précité, au paragraphe 62,
«[l]orsgu’ un tribunal est appelé a déterminer si le privilége a été établi, il doit vérifier si lesfaits,

les renseignements ou | es témoignages peuvent étre connus par d’ autres moyens ».
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[178] Leprincipal intérét du public dans ladivulgation est de s assurer que la cour de premiére
instance dispose de I’ acces e plus complet possible atous les éléments et documents pertinents.
Maisil ne s agit pas en soi d’un facteur déterminant qui commande une décision de divulguer les
renseignements demandés lorsgue la sécurité nationale est en jeu. Ainsi que la Cour fédérale

d Austraiel’aexpliqué dans |’ arrét Parkin c. O’ Qullivan, [2009] FCA 1096, 260 A.L.R. 503, au
paragraphe 32, le fait qu’ un demandeur puisse ne pas étre en mesure d’ établir le bien-fondé de sa
demande si les renseignements qu’il réclame ne sont pas divulgués ne constitue pas, en régle
générale, une situation exceptionnelle qui I’emporte sur I’intérét qu’ale public agarder les
renseignements secrets, vu qu'’il arrive souvent que I’ exception fondée sur I’ intérét public feraen

sorte que les renseignements sur lesquels le demandeur souhaite se fonder seront exclus.

[179] Lesquestions soulevées dans les actions principales, y compris les présumées violations
de la Charte, sont trés sérieuses. Au paragraphe 181 de leurs observations écrites préliminaires,

les défendeurs formulent comme suit cet aspect de I’ intérét public :

[TRADUCTION] |l ne peut exister de plus grand intérét public que
celui de s assurer qu’ une participation a des violations flagrantes
des droits de |a personne soit dénoncée et jugée par un tribunal qui
se chargera d’ ordonner une réparation juste et appropriée. Les
fondements d’ une société juste et démocratique sont ébranlés s
I’on tolére " impunité. A défaut de poursuites au criminel, une
réparation civile fondée sur I’ obligation de rendre des comptes est
la seule réparation efficace sur le plan national qui permette

d’ obtenir alafois une reddition de comptes et une réparation.

[180] Je constate que e juge Perell areconnu que I’ arrét de la Cour supréme Canada (Premier

ministre) ¢. Khadr, 2010 CSC 3, [2010] 1 R.C.S. 44, [TRADUCTION] « constitue un précédent qui
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démontre que M. Elmaati a atout le moins plaidé un moyen valable en affirmant que les droits

gue la Charte lui garantit ont été violés » (Abou-Elmaati, précité, au par. 77).

[181] Lesdéfendeurs affirment que les actions civiles principales sont le seul moyen dont ils
disposent pour obtenir des réponses au sujet des événements qui ont conduit a leur détention
arbitraire et aux sévices qu'’ils ont subis, et qu’ elles constituent une partie de la réparation a
laquelleils ont droit en vertu du droit international (Convention contre latorture, précitée,

par. 14(1), et obligations internationales du Canada en matiére de droits de la personne). En plus
de faire appel aux obligations du Canada, tout élément de preuve tendant a établir une complicité
dans le recours alatorture ou aux sévices dont les défendeurs principaux ont été victimes de la
part de représentants canadiens les ferait relever de la Convention contre latorture. De plus, les
actes des représentants du SCRS, de la GRC et du MAECI en cause sont susceptibles d’un
contréle pour vérifier s'ils sont conformes ala Charte (R. ¢. Hape, 2007 CSC 26,

[2007] 2 R.C.S. 292, par. 106; Canada (Justice) c. Khadr, 2008 CSC 28, [2008] 2 R.C.S. 125,
par. 19; Abdelrazik c. Canada (Affaires étrangeres), 2009 CF 580, [2010] 1 R.C.F. 267). Les
éléments de preuve démontrant une participation des représentants canadiens aux sévices infligés
aux défendeurs feront jouer les droits garantis aux défendeurs par I’ article 7 (arrét Khadr,

2010 CSC 3, précité).

[182] L’intérét qu'ale public aobliger le gouvernement arépondre des présumeés actes ou
omissions de ses préposés constitue un facteur important en I’ espéce. Le juge La Forest déclare

ce qui suit dans |’ arrét Carey, précité, alapage 673 :
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II'y aun autre facteur qui milite en faveur de la divulgation des

documents en I’ espece. L’ appelant allegue une conduite peu

scrupuleuse de la part du gouvernement. A mon sens, il importe

gue ce point soit débattu non seulement dans I’ intérét de

I"administration de lajustice mais aussi dans|’intérét du bon

fonctionnement du pouvoir exécutif du gouvernement, ce qui a été

avancé comme but de la demande de non-divulgation des

documents. Car, si le pouvoir exécutif aagi de fagon sévere ou

abusive envers un particulier, il faut que cela émerge au grand jour.
[183] Ledroit d obtenir une réparation juste et appropriée en cas de violation de la Charte fait
partie de notre cadre constitutionnel (Millsc. La Reine, [1986] 1 R.C.S. 863). Commele
juge Noél I’areconnu dans la décision Arar, précitée, au paragraphe 98, la Cour doit tenir

compte de ces intéréts supérieurs lorsgu’ elle met en balance les raisons d’intérét public en jeu.

[184] Dansle contexte particulier de la présente affaire, la Cour doit également tenir compte du
fait queledroit alaliberté actuel des défendeurs ne dépend pas de I’issue des actions civiles
qu’ils ont intentées contre |le gouvernement (décision Kempo, précitée, par. 115). A ladifférence
d autres affaires dans lesguelles des revendi cations de privilége fondées sur I’ article 38 mettaient
directement en jeu le droit alaliberté comme dans Khawaja et dans toutes |les affaires Khadr,
précitées, les actions principales en cause en |’ espéce sont des instances civiles qui visent a
obtenir des dommages-intéréts atitre de réparation. Les défendeurs réclament des
dommages-intéréts pour de présumées anciennes violations des droits qui leur sont garantis par
la Charte, mais e préjudice reproché a déja été cause et les droits en question ne sont pas
actuellement en jeu dans les instances principales. Bien que la protection du droit de s’ adresser

aux tribunaux pour obtenir réparation d’ un délit civil constitue un intérét public important, la
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Cour doit étre consciente du risque gu’ un préjudice soit causé maintenant ou plus tard aux

intéréts nationaux du Canada si elle ordonne la divulgation de renseignements préjudiciables.

[185] Lesdéfendeurs affirment que le paragraphe 24(1) de la Charte confere a notre Cour une
vaste compétence, en plus de celle que lui confére |’ article 38, pour s assurer que le tribunal de
premiére instance soit en mesure d’ accorder une réparation juste et appropriée en cas de violation
des droits qui leur sont garantis par la Charte. I1s fondent cette prétention sur I’ argument que les
conclusions du rapport lacobucci et du Supplément au rapport public ont dg§a établi que des
représentants du Canada ont probablement violé les droits que la Charte leur garantissait en
raison du réle que ces représentants ont joué en ce qui concerne la détention et latorture dont les
défendeurs principaux ont fait I’ objet en Syrie et en Egypte. Notre Cour n’ est toutefois pas en
mesure de tirer des conclusions de fait suffisantes pour accorder une réparation en vertu de
I"article 24, et elle ne peut non plus, pour les raisons déja évoquées, se fonder sur les conclusions

du commissaire lacobucci pour rendre une telle décision.

Le document 171 est-il assujetti ala procédure prévue a l’ article 38?

[186] Lesdéfendeurs affirment que I’ interdiction de divulgation prévue au paragraphe 38.02(1)
alasuite del’envoi d’un avis au procureur général ne vaut pas dans le cas d’ un document qui a
déja été divulgué sous une forme non expurgée aux parties adverses et aleur avocat. Laloi
interdit la communication de renseignements qui N’ ont pas encore été divulgués et au sujet
desquels un avis visant a exclure toute possibilité de divulgation a été valablement donné. |Is font

valoir que lorsgue ladivulgation adgaeu lieu, laloi ne s applique plus. Ils soutiennent par
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ailleurs que laloi ne renferme aucune disposition qui habilite notre Cour a ordonner que ces

renseignements soient rendus au procureur général.

[187] Lesdéfendeurs maintiennent que |’ arrét Babcock, précité, de la Cour supréme, qui porte
sur les conséquences de la divulgation de documents confidentiels du Cabinet qui tombent sous
le coup de I’ article 39 delaLoi, s applique également al’ article 38 (décision Arar, précitée,

par. 54). lls affirment que, dans I’ arrét Babcock, la Cour supréme areconnu gue, lorsque des
documents confidentiels du Cabinet ont é&é communiqués délibérément, il se pourrait que le
gouvernement puisse faire valoir d’ autres motifs justifiant la protection contre toute nouvelle
divulgation en s appuyant sur lacommon law, et ce, indépendamment de la procédure prévue par
laLoi sur la preuve au Canada (Babcock, précité, par. 26). Le méme raisonnement devrait selon
eux s appliquer aux documents pour lesquels un privilége fondé sur I’ intérét public est invoqué

en vertu del’ article 38.

[188] Lathese du demandeur est que le raisonnement suivi dans |’ arrét Babcock ne s applique
pas lorsque le document a été divulgué par inadvertance. |l releve que le juge Perell adgareeté
le méme argument que celui gu’ invoguent |es défendeurs (décision Abou-Elmaati, précitée,

par. 45). Il y alieu de conclure al’ inadvertance en |’ espéce parce que la divulgation du contenu
du document était incompatible avec la position adoptée al’ égard d’ autres renseignements d’ une
nature similaire et que |’ erreur a été reconnue dans le mois suivant la production du document.

Cette erreur ne devrait pas empécher la Cour d’ ordonner que les renseignements expurgés ne
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soient pas de nouveau divulgués si elle est convaincue que le critere prévu au

paragraphe 38.06(3) delaLoi apar ailleurs été satisfait.

[189] Pour le casou la Cour jugerait qu’ elle a compétence pour se prononcer sur les documents
divulgués, les défendeurs demandent ala Cour de conclure gu’il n'y aaucun élément de preuve
qui permet de conclure que la divulgation du document 171 aeu lieu « par inadvertance ». Ils
soutiennent que le document a été communiqué sans caviardage par une ou plusieurs des
personnes qui avaient été désignées par le procureur général pour prendre une décision définitive
au sujet de ladivulgation en vertu de I’ article 38, al’issue du processus prévu a cette fin. Les
défendeurs font valoir que, si ce processus et |es critéres de révision sont viciés, ils e sont dans
leur conception méme et non par inadvertance. |ls goutent qu’il N’y aaucun éément de preuve
au sujet de la présumée inadvertance, rappelant que notre Cour a expliqué gue de telles preuves
« sont capitales lorsqu’ on se demande si des renseignements divulgués par inadvertance peuvent
étre protégeés par la Cour » (décision Arar, précitée, par. 57). Les défendeurs affirment que, si la
Cour conclut que les documents ont été divulgués par inadvertance, elle doit poursuivre son
examen en se demandant si 1es renseignements que I’ on veut protéger satisfont au critere de

|’ article 38.

[190] Notre Cour adéjajugé que lacommunication par inadvertance de renseignements fai sant
I’ objet d’ une revendication de privilége en vertu de |’ article 38 " emporte pas renonciation
(décision Khawaja, précitée, par. 111, Khadr d’ avril 2008, précitée, par. 40 a42 et 114 a 118;

Arar, précitée, par. 56 et 57). Les défendeurs tentent également d’ établir une distinction entre ces
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affaires en faisant valoir qu’ aucune ne portait sur une situation dans laguelle la divulgation avait
eu lieu au cours d’ une instance introduite devant une cour supérieure provinciale et en gjoutant
gue la compétence de la Cour fédérale n'y était pas contestée. Dans |’ affaire Arar, la Cour se
penchait sur une procédure s’ étant déroul ée devant une commission d’ enquéte fédérale.
Toutefois, les affaires Khawaja et Khadr se rapportaient toutes les deux a la demande principale
soumise ala Cour supérieure de justice. L’ affaire Khawaja est celle qui est la plus pertinente,
parce qu’ €lle concernait la production par inadvertance de la défense en réponse aux obligations
de divulgation de la Couronne. Dans |’ affaire Khadr, le document en question avait été
communiqué a un journal, ce qui soulevait la question de la liberté de presse garantie par la

Charte.

[191] J accepte |’argument du demandeur suivant lequel 1a preuve révele qu’ une série d’ erreurs
ont été commises au cours du processus interne d’ examen et de caviardage du gouvernement
ainsi que lors de la préparation de la version éectronique définitive des documents qui ont été
envoyés aux défendeurs. Les mesures prises par I’ avocat du demandeur pour aviser I’ avocat des
défendeurs et pour donner un avis officiel au procureur général, lorsque I’ erreur a été découverte,
sont également incompatibles avec une divulgation par inadvertance. Je conclus donc que la
divulgation n’ était pas délibérée et que les circonstances de la communication des
renseignements en question n’ emportent pas renonciation au privilége revendiqué. Les
renseignements en cause qui se trouvent dans le document 171 sont par conséquent assujettisala
méme analyse en trois étapes que les autres renseignements en litige (arrét Khadr, 2008 CSC 28,

précité, par. 40).
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[192] La pertinence des renseignements expurgés de ce document n’ est pas contestée, hormis
quelques numéros de dossiers et d autres détails administratifs mineurs. Malgre les plus récentes
suppressions de caviardage, |es passages expurgés portent encore sur des renseignements dont la
communication est refusée et qui, selon le commissaire lacobucci, devraient étre divulgués au
public. Le Supplément au rapport public divulgue une grande partie des renseignements
expurgés, mais pas latotalité. Et le rapport n’ est pas admissible en preuve. Les passages qui sont
encore caviardés ont été analysés les témoignages et |es arguments entendus a huis clos. Il

S ensuit que je ne suis pas convaincu que la divulgation de certains des passages expurgés du
document causerait un préjudice. En ce qui concerne d’ autres passages, je suis convaincu que les

défendeurs ont démontré que I’ intérét public milite en faveur de leur divulgation.

CONCLUSION

[193] Pour examiner |les renseignements que le procureur général cherche a protéger, je me suis
demandé : @) si les renseignements étaient pertinents par rapport aux instances principales; b) si
le demandeur s était déchargé du fardeau qui lui incombait de démontrer que la divulgation des
renseignements causerait un préudice compte tenu des él éments de preuve factuels et suivant la
norme de la décision raisonnable; ¢) si je concluais que I’ existence d’ un préudice avait été
établie, si les défendeurs s étaient acquittés du fardeau qui leur incombait de démontrer que
I’intérét public a ce que les renseignements soient divulgués I’ emportait sur I’ intérét public ace

gu’ils nele soient pas.
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[194] Dans|’ensemble, je suis convaincu que les renseignements expurgés sont pertinents en ce
gui concerne les actions civiles principales. Ceux que je ne considéere pas comme pertinents
portent surtout sur des détails administratifs. En ce qui concerne certains des renselgnements
expurgeés, je suis convaincu que le demandeur ne s est pas acquitté du fardeau qui lui incombait
de démontrer |’ existence d' un préudice. Une ordonnance de divulgation des renseignements sera
donc prononcée, sous réserve de toute autre revendication de privilege que le demandeur peut
faire valoir devant le tribunal de premiére instance. Lorsque le préudice a été établi, je me suis
demandé si les défendeurs avaient démontré que I’ intérét public militait en faveur de la
divulgation. Apres avoir conclu gque les renseignements en question devaient effectivement étre
produits, j’ai cherché asavoir si e préudice pouvait étre neutralisé au moyen de la divulgation
de ces renseignements sous forme de résumeé ne révélant pas des renseignements

particulierement sensibles comme |e nom de représentants ou d’ organismes étrangers.

[195] Lerésultat de ces décisions est exposé dans |e tableau joint al’ ordonnance atitre
d’annexe A qui a é&é communiqué au demandeur conforment al’ alinéa 38.02(2)b) delaLoi. Les
renseignements dont la divulgation est ordonnée seront communiqués aux défendeurs a

I’ expiration du délai d’ appel accordé au demandeur al’ article 38.09 et, si une demande

d’ autorisation de pourvoi est présentée ala Cour supréme du Canada, al’article 38.1 delaLoi.
CommelaLoi n'est pasclaire ace sujet, j'ai également précisé dans |’ ordonnance que le délai
imparti aux défendeurs pour interjeter appel commencera a courir aladate alaquelle les
renseignements leur seront divulgués, et ce, évidemment, sous réserve de tout autre délai d’ appel

gue la Cour d appel fédérale peut juger approprié d’ accorder en vertu de |’ article 38.09 delaLoi.
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[196] Jetiens aexprimer ma gratitude envers les intervenants désintéressés et les avocats du
procureur général pour les efforts soutenus qu’ils ont déployés pour aider la Cour a se prononcer
sur les aspects ex parte et a huis clos de la présente demande. Je remercie également les avocats
des défendeurs pour les observations introductives et finales utiles qu’ils ont formulées malgré
les difficultés auxquellesils étaient confrontés du fait qu’ils devaient aborder des questions sans
avoir pu bénéficier des lumiéres que leur aurait apportées une divulgation intégrale des

renseignements se trouvant en la possession du gouvernement.

« Richard G. Mosley »
Juge

Traduction certifiée conforme
Sandrade Azevedo, LL.B.
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