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MOTIES DU JUGEMENT

LE JUGE LETOURNEAU

QUESTIONS SOULEVEESDANSLE CADRE DE L’APPEL ET DE L’APPEL

INCIDENT

[1] Le procureur général du Canada (I’ appelant) interjette appel d’ une décision qui a é&té

rendue, le 7 mai 2007, par le juge Mosley de la Cour fédérale du Canada (le juge), concernant
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une demande qu'’il avait présentée en vertu de I’ article 38.04 de laLoi sur la preuve au Canada,

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

[2] L’ appel souleve lestrois questions suivantes :

a) Quelle est lanorme de contréle judiciaire applicable aux erreurs que le juge aurait

prétendument commises?

b) Lejuge at-il commisune erreur lorsgu’il a résumé les renseignements sensibles ou les
renseignements potentiellement préjudiciables que contenaient les documents en
guestion, et ce, apres avoir conclu, en application de I’ article 38.06 de la Loi, que ces

renseignements ne devaient pas étre divulgués?

C) Lejuge a-t-il commisune erreur lorsgu’il N’ a pas donné la possibilité al’ appelant, avant
d’ autoriser la divulgation de renseignements sensibles ou de renseignements
potentiellement préudiciables, de présenter des observations ex parte concernant le

résumé proposé des renseignements en question?

[3] L’intimé arépondu al’ appel par un avis d appel incident. 11 a également contesté, dans
un dossier connexe (DESA-2-07), la congtitutionnalité du paragraphe 38.11(2) delaLoi. Il

S attaquait plus particuliérement, dans ce dossier, a une décision qui avait été rendue par le juge
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en chef Lutfy dela Cour fédérale et dans laquelle ce dernier avait rejeté la contestation

consgtitutionnelle soulevée par I’intimé.

[4] L’ avis d’ appel incident se rapportant au dossier DESA-1-07 souleve laméme question
constitutionnelle. Cette question sera traitée dans le cadre du dossier DESA-2-07. Je me
contenterai en I’ espece d’ examiner les plaintes de I’ intimé concernant la décision rendue par le

juge Mosley et examinerai également, si nécessaire, |les réparations demandées.

[5] L’ intimé soutient dans son avis d appel incident que le juge acommis des erreurs :

a) lorsqu’il aexagéré |’ obligation qu’ avait I’intimé de démontrer que les documents

demandés étaient pertinents;

b) lorsgu’il ainversé le fardeau de la preuve et conclu qu’il incombait al’intimé de prouver
gue les documents demandés avaient été rendus publics, en tout ou en partie, au

Royaume-Uni;

C) en exagérant I’ obligation qu’ avait I’ intimé de démontrer de quelle maniere des

renseignements dont il n’avait jamais pris connaissance seraient utiles a sa défense.

[6] Jaimerais préciser d’ entrée de jeu que les motifs du jugement seront succincts. L’intimé
est sous garde. |1 attend de subir son proces devant la Cour supérieure de justice de |’ Ontario

puisgu’il fait I’ objet de sept accusations criminelles relativement a un complot en vue de
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commettre des actes terroristes au Royaume-Uni. L’ audition du présent appel a déja été ajournée
aune reprise, alademande de |’ avocat de I’intimé. Tous les efforts ont été déployés, dans
I"intérét de lajustice, qui inclut lesintéréts de I’intimé, pour qu’ une décision soit rendue de

maniere expéditive.

L'APPEL

Lejugea-t-il commisuneerreur lorsqu’il arésumélesrenseignements sensibles ou les
renseignements potentiellement pré udiciables que contenaient les documents en question,
et ce,_ apresavoir_conclu gue cesrenseignements ne devaient pas étre divulgués? Quelle est
la norme de contrdlejudiciair e applicable?

[7] L’ argument de I’ appel ant relativement a ce motif d’ appel consiste adire que lejuge,
lorsgu’il aappliqué I’ article 38.06 de la L oi, a eu recours au mauvais critére pour établir si les
documents en question devaient étre divulgués. Selon les observations de |” appel ant,

I’ article 38.06 ne permet |la divulgation des renseignements en question que si lejuge est arrivé a
laconclusion qu'ils devaient étre divulgués. Les renseignements peuvent étre divulgués s'ils ne
sont pas pré§udiciables ou si lesraisons d’intérét public qui ont été mises en balance aux termes

del’article 38.06 pesent en faveur de la divulgation.

[8] Les paragraphes 38.06(1) et (2) delaLoi prévoient :

38.06 (1) Lejuge peut rendre une 38.06 (1) Unless the judge concludes that
ordonnance autorisant ladivulgationdes  the disclosure of the information would be
renseignements, sauf s'il conclut qu'elle  injurious to international relations or
porterait préjudice aux relations national defence or national security, the
internationales ou ala défense ou ala judge may, by order, authorize the
securité nationales. disclosure of the information.



[9]

(2) Si lejuge conclut que ladivulgation
des renseignements porterait pré§udice
aux relations internationales ou ala
défense ou ala sécurité nationales, mais
que les raisons d'intérét public qui
justifient la divulgation |’ emportent sur
lesraisons d'intérét public qui justifient la
non-divulgation, il peut par ordonnance,
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(2) If the judge concludes that the
disclosure of the information would be
injurious to international relations or
national defence or national security but
that the public interest in disclosure
outweighs in importance the public
interest in non-disclosure, the judge may
by order, after considering both the public

compte tenu des raisons d’ intérét public
qui justifient ladivulgation ainsi que dela
forme et des conditions de divulgation les
plus susceptibles de limiter le pr§udice
porté aux relations internationalesou ala
défense ou ala sécurité nationales,
autoriser, sous réserve des conditions
gu’il estime indiguées, la divulgation de
tout ou partie des renseignements, d'un

interest in disclosure and the form of and
conditionsto disclosure that are most
likely to limit any injury to international
relations or national defence or national
security resulting from disclosure,
authorize the disclosure, subject to any
conditions that the judge considers
appropriate, of al of theinformation, a
part or summary of the information, or a

résumeé de ceux-ci ou d'un aveu écrit des
faitsqui y sont liés.

written admission of facts relating to the
information.

[Non souligné dans I’ original .]

Lejuge aformulé sa conclusion, au paragraphe 186 des motifs du jugement, dans les

termes suivants :

[186]

Cependant, je conclus aussi que, dans le contexte particulier de la présente

demande, ou e défendeur doit répondre a de graves accusations au pénal pour lesquelles
il pourrait étre condamné a une longue peine d’ emprisonnement s'il est déclaré coupable,
les raisons d'intérét public qui justifient la divulgation I’ emportent sur les raisons

d’intérét public qui justifient la non-divulgation, dans la mesure ou il serait judicieux de

lui remettre un résumé des renseignements ainsi gue le prévoit e paragraphe 38.06(2) de

laLoi.

[Non souligné dans I’ original .]
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[10] Il m'apparait évident alalecture des motifs que le juge a conclu que les raisons d’ intérét
public justifiant la divulgation des renseignements |’ emportaient sur les raisons d’intérét public
justifiant la non-divulgation. Le juge savait toutefois qu’il était tenu d’ autoriser la divulgation
sous une forme qui était la moins susceptible de porter atteinte « aux relations internationales ou

aladéfense ou ala sécurité nationales » : voir le paragraphe 38.06(2).

[11] Apresavoir soupesé d’ une part, lesraisons d'intérét public qui rendent souhaitable la
tenue d’' un proces équitable, raisons parmi lesquelles figure le droit a une défense pleine et
entiére, et d autre part, lesraisons d'intérét public qui justifient la non-divulgation de
renseignements préjudiciables, le juge s est montré d’ avis que la divulgation des documents
contenant les renseignements en question sous forme de résumé descriptif protégerait le droit a
un proces équitable tout en causant une atteinte minimale aux relations internationales, ala

défense ou ala sécurité nationales. Le résumé en question figure al’ annexe A.

[12] Celadit, un examen del’annexe A montre, pour ce qui est de certains documents, une
divergence entre les conclusions du juge concernant la divulgation et lateneur des
renseignements qui sont, dans les faits, divulgués dans le résumé. Comme le prétend |’ appel ant,
bien que e juge ait clairement conclu que les renseignements contestés ne devaient pas étre
divulgués, le résumé descriptif des documents contient en fait certains renseignements dont la
divulgation serait préjudiciable ou potentiellement préjudiciable aux intéréts protégés par

|’article 38 delaLoi.
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[13] Lejuge devait examiner un nombre important de documents. Ses connaissances quant au
fonctionnement de |’ article 38 dela Loi et de lajurisprudence applicable en la matiéere étaient
excellentes. 1| est raisonnable de conclure que les erreurs qu’il acommises ne sont pas des
erreurs de droit découlant d’ une méconnaissance du droit, mais des erreurs de fait sujettes a

révision selon lanorme de I’ erreur manifeste et dominante.

[14] Nous avons procédé al’ examen de |’ erreur alléguée dans le cadre d’ une audience ex
parte, et nous sommes convaincus qu’ elle devrait étre corrigée. Une nouvelle annexe A

remplacera par conséquent celle qui avait été préparée par le juge.

Lejugea-t-il commisuneerreur lorsgu’il n’apasdonnélapossibilité al’appelant, avant
d’autoriser la divulgation de renseignements sensibles ou de renseignements
potentiellement préudiciables, de présenter des observations ex parte concer nant le résumé
proposé des renseignements en question?

[15] L’ appelant prétend que le juge aurait dO lui donner la possibilité, avant la divulgation, de
présenter des observations sur, me semble-t-il, la question de savoir si |e résumé en question dont
le juge avait ordonné la divulgation contenait des renseignements sensibles ou des

rensei gnements potentiellement préudiciables. Selon I’ appelant, un juge chargé de la gestion de
I’instance ne peut « [TRADUCTION] rendre une décision dans laquelle sont divulgués des
renseignements au sujet desgquels le méme juge avait décidé qu’ils ne devaient pas |’ étre » : voir
le mémoire des faits et du droit de I’ appelant, au paragraphe 27. Ce processus permettrait par
ailleurs de réduire au minimum le risgue que ce type de renseignements ne soit divulgué par

meégarde.
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[16] L’article38 delaloi autoriselejuge adivulguer des renseignements préjudiciables aprés
avoir entendu les observations des parties, y compris des observations ex parte présentées par
I’ appelant. C’ est ce qui S est produit en I’ occurrence au sujet de ladivulgation des

renselgnements qui a été contestée par I’ appel ant.

[17] RiendanslaLoi n"imposeau jugel’ obligation d’ entendre de nouveau I’ appelant lorsque,
dans |’ exercice des pouvoirs qui lui sont conférés par I’ article 38.06, le juge décide que les
renseignements devraient étre divulgués, en tout ou en partie, ou sous une forme abrégée. La L oi
ne donne pas al’ appelant, ni explicitement, ni implicitement, une seconde chance, pour ainsi
dire, et lui accorde encore moins le droit de réviser une décision dga rendue par le juge ou de
siéger en appel de celle-ci. LaLoi ne permet pas non plus al’ appelant, qui a déja été entendu, de
réviser ou de contréler le contenu du résumé qui, selon ce que le juge a déja décidé, devait étre

divulgué pour des raisons d' intérét public ou d'y opposer son veto.

[18] Commele montre le présent appel, I’ appelant ne se retrouve toutefois pas sans recours
S'il est en désaccord avec le juge qui a décidé de divulguer, apres avoir soupese les intéréts
divergents du public, des renseignements en application de I’ article 38.06. Dans certains cas, une
requéte présentée en vertu de I’ article 397 des Régles des Cours fédérales en vue de faire
réexaminer la décision peut constituer un recours adéguat. Je ne pense pas que la confiance du
public dans un processus aussi complexe et dans |’ administration de lajustice serait rehaussée s

la proposition de I’ appelant était mise en cauvre.
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Conclusion concernant I’ appel

[19] Pour les motifs énoncés, j’ accueillerais |’ appel, mais seulement dans la mesure ou
I"annexe qui avait été préparée par le juge serait remplacée par une nouvelle annexe A, laquelle

serait soumise aux mémes conditions que I’ annexe initiale.

L’APPEL INCIDENT INTERJETE PAR L’ INTIME

Lejuge a-t-il commisuneerreur en exagérant I’obligation del’intimé de démontrer queles
documents demandés étaient pertinents?

[20] Selonl’intimé, lejuge a énonceé le droit correctement a partir des arréts R. c.
Sinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326, et Ribic c. Canada (Procureur général), 2003 CAF 246, pour
ce qui était du critére de la pertinence, maisil n’a pas convenablement applique ce critére. Le
juge aurait dQ, toujours selon I'intimé, convenir que tous les documents visés par la demande de
divulgation présentée au titre de |’ article 38, demande dont |e procureur de la Couronne, David
McKercher, avait donné avis al’ appelant, constituaient des renseignements qui avaient une
certaine pertinence pour le procés de I’intimé étant donné que la poursuite avait |’ obligation, en
vertu de I’ arrét Stinchcombe, précité, de divulguer tous les renseignements pertinents. En

d autres termes, le juge aurait di souscrire al’ évaluation du procureur de la Couronne.
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[21] L’intimé soutient en outre que I’ appelant a reconnu que les renseignements vol umineux
étaient pertinents. Par conséquent, le juge n’ avait pas a décider, de son propre chef, que certains

des renseignements fournis n’ étaient pas pertinents.

[22] Lejugeaexpliqué, aux paragraphes 115 et 116 des motifs du jugement, le raisonnement
gu’il asuivi et il aexposéles motifs pour lesquelsil avait exclu de la divulgation certaines

preuves. |l adéclaré ce qui suit :

[115] EnI’espece, j’a commencé mon examen en postulant qu’il avait été prouvé que
les renseignements en cause étaient pertinents au sens de la jurisprudence Stinchcombe.
Cependant, a mesure gque je lisais |es renseignements que le demandeur cherche a
protéger, il m’est apparu de plus en plus clair que certains d’ entre eux n’ ont aucun
rapport avec les charges portées contre le défendeur. L’ admission du poursuivant doit
étre interprétée, selon moi, comme une déclaration générale portant sur I’ ensemble des
documents, et non comme une déclaration s appliquant a chague renseignement figurant
dans |es documents.

[116] Nombre des enquéteurs affectés au Projet Awaken avaient des téches plus
étendues a accomplir, et leurs notes attestent gu’ils devaient s occuper d autres affaires,
notamment d’ enquétes en cours sans rapport avec les charges portées contre le défendeur.
Jinclurai dans la catégorie des documents non pertinents les rapports analytiques de
nature générale, dont certains ont été rédigés des années avant lesfaitsal’ origine des
accusations portées contre le défendeur et n’intéressent pas préciseément le contexte de
telles accusations. Dans ces cas, je suis arrivé alaconclusion qu’il n’ était pas nécessaire,
S agissant de ces renseignements, de considérer les deuxieme et troisiéme volets du
critere Ribic.

[Non souligné dans I’ original.]

[23] Sauf lerespect quejedoisal’intimé, |’ estime que ce dernier setrompe. Que la
divulgation soit examinée dans le contexte d’ une procédure pénale ou dans celui d’ une demande

de divulgation présentée au titre de I’ article 38 dela L oi, il appartient au juge de décider si la
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preuve est pertinente ou non et si elle doit par conséquent étre divulguée ou non. Bien entendu, le
juge entendra les observations des parties, mais la décision relative ala pertinence est la sienne,
et non celle d’une partie al’ instance ou a d’ autres instances. Je conviens avec |’ avocat de

I" appelant que le juge aurait commis une erreur s'il avait « [TRADUCTION] conclu que I’ analyse
du procureur quant ala“ pertinence de Stinchcombe ” le libérait de I’ obligation d’ effectuer une

évaluation indépendante » : voir le mémoire des faits et du droit de |’ appelant, au paragraphe 23.

[24] Dansl’ arrét Sinchcombe, précité, dans lequel un accuse demandait, dans le cadre d’ un
proces criminel, la divulgation de certaines déclarations, le juge Sopinka a décrit en ces termes, a

lapage 340, |I'analyse alaguelle le juge doit se livrer concernant le critere de la pertinence :

Le pouvoir discrétionnaire du substitut du procureur genéral peut toutefois faire I’ objet
d’un contrdle de la part du juge du proces. L’ avocat de la défense ala possibilité d’ exiger
un tel contrdle dans chague cas ou se pose une question concernant I’ exercice du pouvoir
discrétionnaire du ministére public. Dans e cadre de ce contrdle, le ministere public doit
justifier son refus de divulguer les renseignements en question. Comme laregle générale
consiste a divulguer tous les renseignements pertinents, il faut alors que le ministére
public invoque I’ application d’ une exception a cette regle.

Lejuge du procés qui effectue un contrdle doit se laisser guider par le principe général
selon lequel il ne faut refuser de divulguer aucun renseignement s'il existe une possibilité
raisonnable que la non-divulgation porte atteinte au droit de I accuseé de présenter une
défense pleine et entiere, a moins que cette non-divulgation ne se justifie par le droit au
secret. Le juge du procés pourrait également, dans certaines circonstances, conclure que
lareconnaissance de I’ existence d' un droit au secret ne constitue pas une restriction
raisonnable du droit constitutionnel de présenter une défense pleine et entiere, et ains
exiger ladivulgation malgre le droit au secret.
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[25] Desdéclarations dans le méme sensfigurent dans I’ arrét Ribic, précité, ou, dans cette
affaire, une demande de divulgation au titre de I’ article 38 de la Loi était examinée. Au

paragraphe 17 des motifs du jugement, la Cour d’ appel fédérale a déclaré ce qui suit :

La premiére tdche d’ un juge qui instruit une demande consiste adire si les
renseignements dont la divulgation est demandée sont pertinents ou non, au sens habituel
et courant, d’ aprés larégle exposée dans I” arrét Sinchcombe [ ...]. Cette étape reste une
€tape nécessaire parce que, si les renseignements ne sont pas pertinents, il n’ est pas
nécessaire d aler plusloin et de mobiliser des ressources judiciaires comptées.

L’ appelant ne peut avoir gain de cause en se fondant sur ce motif d’ appel.

Lejuge a-t-il commisuneerreur en inversant le fardeau de la preuve et en concluant qu'’il
incombait al’intimé de prouver que les documents demandés avaient été rendus publics, en
tout ou en partie, au Royaume-Uni?

[26] L’intimé soutient que lejuge lui aimposé I’ obligation de prouver une absence de
préjudice pour que les renseignements qui avaient été utilisés ou divulgués dans le cadre du
proces Crevice en Angleterre lui soient communiqués. Il n’ est pas contesté que lors de la seconde
étape de I’ analyse requise quant a une demande de divulgation présentée au titre de I’ article 38
delaloi, il incombe al’ appelant d’ éablir que ladivulgation serait préjudiciable : voir Ribic,

précité, au paragraphe 20.

[27] L’intimé cite, al’appui de son argument, |le passage suivant qu’ on retrouve au

paragraphe 162 des motifs du jugement rendu par le juge::
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[162] Jereléveaussi qu'il était |oisible au défendeur de présenter des preuves ou des
arguments ala Cour sur ce qui avait été publiguement divulgué al’ étranger s'il avait éé
en possession de tels renseignements. Cela n’ a pas été fait, comme |’ a dit son avocat
durant les débats, par mangue de moyens. Le procureur général ne souffre pas
évidemment des mémes contraintes financiéres. Néanmoins, je suis d'avis que le
procureur général n’a pas cherché a protéger des preuves qui avaient été produites et
rendues publiques par la procédure engagée au Royaume-Uni. Les preuves issues de cette
procédure qui présentent de I’ importance pour les accusations portées contre |e défendeur
ont été communiquées au défendeur.

[Non souligné dans |’ original.]

[28] |l est difficile de conclure, méme apres une lecture hors contexte du passage en question
et des déclarations qu’il contient, qu'il aétéimposé al’intimé le fardeau d établir une absence de
préudice alasécurité nationale, ala défense nationale ou aux relations internationales. Le juge
ne faisait que préciser que rien N’ avait empéché I’ intimeé de fournir des preuves ou de présenter
des observations au sujet de ce qui avait éé divulgué al’ étranger s'il avait eu connaissance, dans
les faits, des renseignements qui avaient déja été divulgués au Royaume-Uni. Les documents
visés par la demande présentée au titre de |’ article 38 pouvaient alors étre examinés pour établir

S'ils contenaient des renseignements qui avaient dé§ja été divulgués al’ éranger.

[29] L’intimésoutient qu'il « [TRADUCTION] adl présenter des preuves de ce qui avait été
rendu public au Royaume-Uni » et qu’ on lui avait demandé [TRADUCTION] « en fait, de prouver
gue deux cartes alaient ensemble [alors que] il N’ avait été autorisé a prendre connai ssance que
del’une de ces cartes » : voir le mémoire des faits et du droit de I’intimé, au paragraphe 38. Cet

argument témoigne d’ une incompréhension de ce que le juge a dit et afait.
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[30] Enfait, lorsque la déclaration contestée est remise dans le contexte des motifs détaillés du
jugement, le fait que le juge ait correctement imposé al’ appelant, et non al’intimé, le fardeau de
prouver le préjudice alégué ala sécurité nationale ou aux relations international es ne peut étre
mis en doute. Le juge aréaffirmé |’ obligation de I’ appelant de s assurer que les renseignements
présentés a la Cour étaient complets ainsi que |’ obligation d’ agir avec diligence pour S assurer
gue les renseignements a |’ égard desquels un privilége au vu de I’ intérét public est invoqué en
vertu del’article 38 dela Loi ne sont pas déa de notoriété publique : voir les paragraphes 47 a
50, et 158 a 160 des motifs du jugement, ainsi que le paragraphe 43, dans lequel la Cour a
déclaré : « lestémoins [de |’ appelant] devaient dire ce qu’ils savaient de la procédure engagée au

Royaume-Uni et des preuves s'y rapportant qui avaient été rendues publiques. »

[31] Laconclusion générale du juge selon laguelle I’ appelant avait fait preuve de diligence
raisonnable relativement aux documents qui avaient été rendus publics au Royaume-Uni n’a pas

été mise en doute.

L ejuge a-t-il exagéré !’ obligation del’intimé de démontrer de quelle maniére des
renseignements dont il n’avait jamais pris connaissance seraient utiles a sa défense?

[32] L’observation del’intimé selon laguellelejuge lui avait imposé |’ obligation de
démontrer de quelle maniére des renseignements dont il n’avait jamais pris connaissance auraient
€té utiles a sa défense, est également fondée sur un malentendu des événements qui sont

survenus.
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[33] Lejugeainterrogé!l’intimé quant au type de renseignements qui seraient utilesa sa
défense, de maniére ace qu'il puisse, en conséquence, procéder al’ examen des documents. Le
juge n’ajamais demandé al’intimé de lui dire quels renseignements, parmi ceux dont il n’ avait

jamais pris connaissance, seraient utiles a sa défense.

[34] Enfait, I'intimé aurait pu, en soumettant des éléments de preuve ou en présentant des
observations ex parte conformément au paragraphe 38.11(2), informer le juge quant au type de
renseignements qui lui auraient permis de présenter une défense pleine et entiére ou qui lui
auraient été particuliérement utiles; il aurait pu également, atout le moins, donner au juge des

indications a ce sujet.

[35] Commel’aajustetitre soulignél’ avocat de |’ appelant au sujet de latroisieme étape de
I"analyse d’ une demande de divul gation présentée en vertu de I article 38, il incombe ala
personne réclamant la divulgation de prouver que lesraisons d’ intérét public en faveur dela
divulgation |I’emportent sur les raisons d’ intérét public justifiant la non-divulgation : voir Ribic,
précité, au paragraphe 21. Le droit a une défense pleine et entiére d’ une personne qui fait face a
de graves accusations criminelles constitue al’ évidence un élément hautement pertinent lorsqu’il
S agit de soupeser les intéréts divergents du public. Cependant, pour que le juge puisse se livrer &
un examen rigoureux des renseignements dont la divulgation est demandée, ce dernier doit étre
informé des moyens de défense qui seront invoqués ou encore recevoir des renseignements

dignes d’intérét a ce sujet.
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[36] |l est vrai quela Cour areconnu dans |’ arrét Ribic, précité, au paragraphe 29, qu’en
dehors de certaines exceptions, un accusé n’ est aucunement soumis al’ obligation de révéler ou
de divulguer sa défense ala poursuite. L’ article 38 de la Loi crée toutefois une exception
|égidative en exigeant la mise en balance d’ intéréts publics rivaux, dont le droit a une défense
pleine et entiere. La disposition offre toutefois a un accusé « une tribune adéquate pour la
solution du point contesté ainsi que pour des révisions ultérieures » : ibidem, au paragraphe 30.

La Cour a poursuivi comme suit, au sujet de cette question, dans e méme paragraphe :

[...] Il est extrémement important de signaler que la divulgation des renseignements
sensibles sur lesquels entend se fonder |" appelant N’ est pas une divulgation faite ala
poursuite, mais une divulgation faite, sous le sceau de la confidentialité absolue, au
procureur général et aune instance judiciaire désignée ou |’ affaire sera decidée a huis
clos. Ce n'est donc pas une divulgation qui contrevient au droit d’ un accusé de se taire,
ou alaprésomption d’innocence en matiere criminelle. De plus, ainsi que le demande
I" appelant dans la présente affaire, la Cour ale pouvoir d’ ordonner qu’ aucun des
renseignements divulgués dans le contexte du processus de I’ article 38 ne soit
communiqué & la poursuite sans le consentement de la défense. A mon avis, le systéme
offre des garanties suffisantes et adéquates qui protégent le droit d’ un accusé de ne pas
divulguer ses moyens de défense ala poursuite.

[37] Lejuge areconnu, dansle paragraphe 168 de ses motifs du jugement, que la gravité des
accusations portées contre I’ intimeé était un facteur qui militait en safaveur dans le cadre de
I’ évaluation des intéréts rivaux. || a cependant également noté que I’ intimé n’ avait guere aidé la
Cour aremplir samission. || adéclaré ce qui suit, aux paragraphes 178 et 179 de ses motifs:
[178] Ains quel’asouligné la Cour dansladécision Canada c. Sngh, 2002 CFPI 460,
au paragraphe 9 [ladécision Singh], il ne suffit au défendeur d’ alléguer simplement
I"intérét public dans latenue d’ un procés juste et équitable. L’ appréciation exigée par

|'article 38 dela Loi oblige chacune des parties a présenter son point de vue et, au besoin,
produise les preuves suffisantes al’ appui.
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[179] Enl'espéce, |e défendeur n'a guére aidé la Cour aremplir samission. Il a é&té
difficile en particulier de savoir quels renseignements, le cas échéant, seraient

« susceptibles d’ établir un fait crucial pour la défense », puisque le défendeur n’a pas
échangé de renseignements avec la Cour sur ce gue sa défense, ou ses défenses,
pourraient étre, a part ce qui a é&é mentionné plus haut. C'est laun facteur a prendre en
compte al’ éape du critére qui concerne la mise en balance des intéréts publics, surtout
compte tenu de I’ importance d’ une communication des renseignements qui ont franchi la
deuxiéme étape du critére.

[Non souligné dans |’ original.]

[38] L’intiméareconnu lorsdel’audience qu'il avait fait le choix stratégique de ne pas
participer aun processus dont il contestait la validité constitutionnelle. |l doit maintenant vivre
avec | es conséguences de son choix. A mon humble avis, I"argument de I’ intimé est voué a

|” échec.

Conclusion au sujet del’appel incident

[39] Pour les motifs énoncés, je rejetterais|’ appel incident.

CONCLUSION AU SUJET DE L’APPEL ET DE L'APPEL INCIDENT

[40] Jergetterais|’ appel incident. J accueillerais |’ appel, mais seulement dans la mesure ou
I”annexe qui avait été préparée par le juge serait remplacée par une nouvelle annexe A, laquelle

serait soumise aux mémes conditions que |’ annexe initiale.
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[41] Enconclusion, j’aimerais souligner que le juge s est consciencieusement et
rigoureusement appliqué a une tache fastidieuse, méticuleuse, ingrate, mais nécessaire. |l doit
étre félicité pour son examen et son évaluation approfondis et professionnels des renseignements

dont ladivulgation était demandée.

« Gilles Léourneau »
j.ca

« Je suisd accord
John Richard, Juge en chef »

Traduction certifiée conforme

D. Laberge, LL.L.
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LE JUGE PELLETIER (motifs concour ants)

[42] Jai prisconnaissance des motifs soignés de mon collégue le juge Létourneau. Bien que

je souscrive asa décision, j’ arrive ala méme conclusion par une voie différente.

[43] L’appelant prétend que le juge Mosley acommis une erreur lorsqu’il a préparé

I’annexe A. Le juge a en effet, lors de la rédaction de cette annexe, inclus dans la description des
documents dont |e contenu ne devait pas étre divulgué, des renseignements qui révélaient ou
suggéraient |e contenu de renseignements dont |’ appel ant contestait |a divulgation. Par exemple,
S'il avait décidé qu’ un document qui révélait I’ existence ou I’ identité d’ une source ne devait pas
étre divulguée, sa description de ce document contenait des renseignements dans lesquels

I"identité ou |’ existence de cette source était suggérée ou pouvait |’ étre.

[44] Tout comme mon collégue, je ne crois pas que le juge Mosley se soit mépris quant a

I’ obligation que laloi [ui imposait. Mais contrairement a mon collégue, je ne crois pas que

I’ erreur alléguée puisse donner lieu aun contrdle judiciaire. II me semble que I’ appel interjeté
par |’ appelant est fondé sur le fait que le juge Mosley ainclus, dans la description du document
en guestion, des renseignements qui n’ étaient pas destinés al’ étre, selon les termes du document
méme. J estime qu'’il s agit lad’ une question pouvant faire I’ objet d’ une requéte en vue de faire

réexaminer la décision, mais non d’un motif susceptible d appel.

[45] L’article 397 des Régles des Cours fédérales est ainsi rédigé :



397. (1) Dansles 10 jours aprés qu’ une
ordonnance a été rendue ou dans tout
autre délai accordé par la Cour, une partie
peut signifier et déposer un avis de
requéte demandant ala Cour qui arendu

I’ ordonnance, telle qu’ elle était constituée
ace moment, d’ en examiner de nouveau
les termes, mais seulement pour |’ une ou
I” autre des raisons suivantes :

a) I’ ordonnance ne concorde pas avec les
motifs qui, le cas échéant, ont été donnés

pour lajustifier;

b) une question qui aurait di étre traitée a
été oubliée ou omise involontairement.

[46]
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397. (1) Within 10 days after the making
of an order, or within such other time as
the Court may allow, a party may serve
and file a notice of motion to request that
the Court, as constituted at the time the
order was made, reconsider itsterms on
the ground that

(a) the order does not accord with any
reasons given for it; or

(b) amatter that should have been dealt
with has been overlooked or accidentally
omitted.

L’annexe A devait clairement faire partie de I’ ordonnance rendue par le juge Mosley, ce

qui était le cas. Il appert également clairement que selon la position de la Couronne une partie de

I’ ordonnance (la description du document) ne concorde pas, dans certains cas, avec les motifs

rendus pour appuyer ladécision. Il est alors naturel de présumer, dans un tel cas, que le

juge Mosley n’avait pas|’intention de communiquer les renseignements.

[47] A mon avis, la procédure que I’ appelant aurait di suivre consistait & présenter une

demande devant le juge Mosley pour qu’il procede a un réexamen de sa décision. Quatre raisons

m’ont permis d’ arriver a cette conclusion.
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[48] A premiére vue, le probléme souligné par I’ appelant est expressément abordé par

I’ article 397 des Regles.

[49] Deuxiéemement, |’ estime qu’il est inopportun de la part de I’ appelant de demander ala
Cour de supposer que le juge n’avait pas I’ intention de faire ce qu’il afait. Cet argument devrait
étre présenté au juge qui sait exactement ce qu’ éaient sesintentions. S'il convient que la
divulgation a été autorisée par mégarde, il peut corriger letir et |’ affaire est réglée. Si le juge ne
souscrit pas a cet argument, il est alorsloisible al’ appelant de se présenter devant cette Cour et
de soutenir que le juge N’ a pas convenablement exercé son pouvoir discrétionnaire. L’ appelant
doit alors montrer, dans un tel cas, que |’ exercice du pouvoir discrétionnaire peut faire I’ objet
d’un contr6le judiciaire. En nous demandant de présumer gu’ une erreur a été commise par
mégarde, |’ appel ant nous demande de nous ingérer dans une décision discrétionnaire, sans qu'’il

ait eu adémontrer que ce pouvoir discrétionnaire avait été mal exercé.

[50] Troisiemement, le deuxiéme motif d’ appel de |’ appelant N’ aurait pas été soulevé si ce
dernier avait procédé par voie de requéte en vue de faire réexaminer la décision du juge. Je
conviens avec mon collégue que |’ appelant vatrop loin lorsgu’il laisse entendre qu’il devrait
pouvoir étudier en détail la décision rendue par le juge qui a statué sur la demande, avant que
cette décision ne soit divulguée. Celadit, rien ne s oppose ala présentation d’ une demande en

réexamen fondée sur la divulgation par inadvertance de renseignements protégés.



Page: 22

[51] Finalement, etil s agit lad une question purement pratique, de telles questions peuvent
étre résolues beaucoup plus promptement et a beaucoup moins de frais par voie de requéte en

vue de faire réexaminer la décision que par un appel complet.

[52] Pour tous les motifs énoncés, |’ estime que I’ appelant n’ a pas procédé commeil aurait di
lefaire. Cdladit, j’ accorderais néanmoins ala Couronne le recours qu’ elle réclame. L’ intimé est
sous garde. Renvoyer |’ affaire au juge ayant statué sur la demande ne ferait que retarder
davantage I'instruction. L’ intimé n’ est pas responsabl e des choix de I’ appelant en matiére de
procédure et il ne doit pas étre pénalisé du fait de ces choix. Aprés avoir examiné les descriptions
dont I’ appelant conteste la divulgation, je suis convaincu que la probabilité qu’ une erreur ait été
commise par mégarde est suffisamment élevée pour accorder ala Couronne le recours qu’ elle
réclame, sans que celane soit injuste al’ égard de I’ intimé ou du juge ayant statué sur la

demande.

« J.D. Denis Pelletier »
j.ca

Traduction certifiée conforme

D. Laberge, LL.L.
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