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EN APPEL DE LA COUR D'APPEL DE L'ONTARIO

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Vie, liberté et sécurité de la
personne -- Justice fondamentale -- Avortement -- Le Code criminel interdit
['avortement, sauf si la vie ou la santé de la femme est en danger -- Les dispositions

sur I'avortement portent-elles atteinte au droit ala vie, alaliberté et a la sécurité de
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la personne? -- S oui, une telle atteinte est-elle en conformité avec la justice
fondamentale? -- La loi en cause est-elle raisonnable et peut-elle étre justifiée dans
une société libre et démocratique? -- Charte canadienne des droits et libertés, art. 1,

7 -- Code criminel, SR.C. 1970, chap. C-34, art. 251.

Droit constitutionnel -- Compétence -- Pouvoirs des cours supérieures et
délégation -- Les comités de I'avortement thérapeutique exercent-ils les fonctions
d'une cour créée en vertu de l'art. 96? -- Les dispositions sur |'avortement
constituent-elles une délégation irréguliére de la compétence en matiére criminelle?

-- Loi constitutionnelle de 1867, art. 91(27), 96.

Droit constitutionnel -- Charte desdroits-- Ledroit d'appel du procureur
général est-il constitutionnel ? -- Dépens -- L'interdiction relative aux dépens est-elle

constitutionnelle? -- Code criminel, SR.C. 1970, chap. C-34, art. 605, 610(3).

Droit criminel -- Avortement -- Le Code criminel interdit I'avortement et
de procurer un avortement, sauf si la vie ou la santé de la femme est en danger -- Les
dispositions sur |'avortement excedent-elles les pouvoirs du Parlement? -- Les
dispositions sur I'avortement portent-elles atteinte au droit & la vie, alaliberté et &
la sécurité de la personne? -- S oui, une telle atteinte est-elle en conformité avec la
justice fondamentale? -- La loi en cause est-elle raisonnable et peut-elle étrejustifiée

dans une société libre et démocratique?

Droit criminel -- Jury -- Exposéau jury lui conseillant d'ignorer lesréegles

de droit énoncées par le juge -- Erreur de |'avocat.
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L esappel ants sont tous docteurs en médecine; ensembl e, ilsont ouvert une
clinique pour pratiquer des avortements sur des femmes qui n'avaient pas obtenu le
certificat du comité de I'avortement thérapeutique d'un hdpital accrédité ou approuvé
requis par le par. 251(4) du Code criminel. Les médecins ont fait des déclarations
publiques dans lesquellesils ont mis en doute |a sagesse de |a | égislation canadienne
sur I'avortement et ont affirmé qu'une femme a le droit souverain de décider si un
avortement simpose ou non dans sa situation personnelle. Des actes d'accusation ont
€té portés contre les appel ants les incul pant de complot, les uns avec les autres, avec
I'intention de procurer des avortements, infractions prévues al'al. 423(1)d) et au par.

251(1) du Code criminel.

L'avocat des appelants ademandé I'annulation de I'acte d'accusation ou la
suspension des poursuites avant d'inscrire les plaidoyers, pour le motif que |'art. 251
du Codecriminel excéderait lespouvoirsdu Parlement du Canada, enfreindrait I'al. 2a)
et lesart. 7 et 12 de la Charte et entrerait en conflit avec I'al. 1b) de la Déclaration
canadienne des droits. Le juge de premiére instance a rejeté la requéte et I'appel
interjeté a la Cour d'appel de I'Ontario a aussi été rejeté. Le proces sest poursuivi
devant juge et jury et lestrois accusés ont été acquittés. Le ministere public ainterjeté
appel de I'acquittement et les appel ants ont formé un appel incident. La Cour d'appel
aaccueilli I'appel, annulé e verdict d'acquittement et ordonné un nouveau proces. La
Cour ajugé que |'appel incident se rapportait a des points déja soulevés dans |'appel

principal et on les a donc étudiés dans le cadre de ce dernier.

La Cour aformulé les questions constitutionnelles suivantes:
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1. L'article 251 du Code criminel du Canada porte-t-il atteinte aux droits et
aux libertés garantispar I'al. 2a) et lesart. 7, 12, 15, 27 et 28 dela Charte canadienne

des droits et libertés?

2. Si I'article 251 du Code criminel du Canada porte atteinte aux droits et aux
libertés garantis par I'al. 2a) et lesart. 7, 12, 15, 27 et 28 de la Charte canadienne des
droitset libertés, est-il justifié par I'article premier dela Charte canadienne desdroits

et libertés et donc compatible avec la Loi constitutionnelle de 19827

3. L'article 251 du Code criminel du Canada excede-t-il les pouvoirs du

Parlement du Canada?

4. L'article 251 du Code criminel du Canada viole-t-il I'art. 96 de laLoi

constitutionnelle de 18677

5. L'article 251 du Code criminel du Canada délégue-t-il illégalement la
compétence fédérale en matiére criminelle aux ministres de la Santé provinciaux ou
aux comitésdel'avortement thérapeutique et, cefaisant, le gouvernement fédéral a-t-il

abdiqué son autorité dans ce domaine?

6. L'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent-ils
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, lesal. 11d), 11f), 11h) et le par.

24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés?

7. Si I'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent

atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, lesal. 11d), 11f), 11h) et le par.
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24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés, sont-ils justifiés par I'article
premier delaCharte canadienne desdroitset libertés et donc compatibles avec laLoi

constitutionnelle de 19827

Arrét (les juges Mclntyre et La Forest sont dissidents): Le pourvoi est
accueilli et les acquittements sont rétablis. La premiére question constitutionnelle
regoit une réponse affirmative en ce qui concerne l'art. 7 et la deuxieme question une
réponse négative en ce qui concerne l'art. 7. Les troisieme, quatrieme et cinquieme
guestions recoivent une réponse négative. La sixiéme question regoit une réponse
négative en ce qui concernel'art. 605 du Code criminel et nerecoit aucune réponse en
ce qui concerne le par. 610(3). Il n'est pas nécessaire de répondre a la septieme

guestion.

Lejuge en chef Dickson et le juge Lamer: L'article 7 de la Charte impose
aux tribunaux le devoir d'examiner, au fond, les textes |égislatifs une fois qu'il a été
jugé quils enfreignent le droit de I'individu "alavie, alaliberté et ala sécurité de sa
personne”. Il ne peut étre porté atteinte a ces intéréts que si les principes de justice
fondamentale sont respectés. Il suffit en I'espéce d'examiner si les dispositions
| égislatives en cause sont conformes aux normes procédural esdejustice fondamentale
et il n'est donc pas nécessaire que la Cour touche al'équilibre fragile entre examen du

fond et décision de politiques générales.

L 'atteinte que|'Etat porte al'intégrité physique et latension psychol ogique
causée par I'Etat, du moins dans|e contexte du droit criminel, constituent uneviol ation
delasécuritédelapersonne. L'article 251 constitue clairement uneatteinte al'intégrité

physique et émotionnelle d'une femme. Forcer une femme, sous la menace d'une
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sanction criminelle, a mener le foetus a terme, a moins gqu'elle ne remplisse certains
critéresindépendantsde sespropresprioritéset aspirations, est uneingérence profonde
al'égard de son corps et donc une atteinte ala sécurité de sa personne. Une deuxiéme
violation du droit ala sécurité de lapersonne se produit indépendamment par suite du
retard a obtenir un avortement thérapeutique en raison de la procédure imposée par
['art. 251 qui entraine une augmentation de la probabilité de complications et accroit
les risques. Il a été clairement établi que l'art. 251 porte atteinte a l'intégrité

psychol ogique des femmes voulant un avortement.

Toute atteinte au droit alavie, alaliberté et ala sécurité de la personne
doit étre en accord avec | es princi pes de justi ce fondamental e. On trouve ces principes
dans les préceptes fondamentaux de notre systéme juridique. L'un des préceptes
fondamentaux de notre systemedejustice criminelleest que, lorsquele Parlement crée
une défense al'égard d'une accusation criminelle, celle-ci ne doit étre ni illusoire ni a

ce point difficile afaire valoir qu'elle soit pratiquement illusoire.

Laprocédure et lesrestrictions établies par I'art. 251 pour avoir droit aun
avortement rendent la défense illusoire et reviennent au non-respect des principes de
justice fondamentale. Un avortement thérapeutique doit étre approuvé par un "comité
de I'avortement thérapeutique" d'un hépital "accrédité ou approuvé". L'obligation du
par. 251(4) qu'au moins quatre médecins soient disponibles dans cet hépital pour
autoriser et pratiquer un avortement, signifie en pratique que beaucoup d'hopitaux ne
peuvent pas pratiquer desavortements. L esrestrictionsdécoulant du terme"accredité’
interdi sent automati quement aun grand nombre d'hdpitaux canadiensde pratiquer des
avortements thérapeutiques. L'accréditation provinciale d'un hopital aux fins de

pratiquer des avortements thérapeutiques restreint encore plus le nombre d'hépitaux
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ou on peut les pratiquer. Méme si un hépital est autorisé a former un comité de
['avortement thérapeutique, rien dansl'art. 251 nel'obligealefaire. Laréglementation
provinciale peut fortement limiter et méme supprimer le recours en pratique aux

dispositions discul patoires du par. 251(4).

Le systeme administratif établi par le par. 251(4) n'offre pas de norme
adéguate a laquelle les comités de |'avortement thérapeutique doivent se référer
lorsgu'ils ont adécider si un avortement thérapeutique devrait, en droit, étre autoriseé.
Leterme "santé" est vague et aucunes directives adéquates n'ont été établies pour les
comités de I'avortement thérapeutique. |1 est, en général, impossible que les femmes

sachent al'avance quelle norme de santé un comité donné appliquera.

L'argument voulant quelesfemmes qui éprouvent desdifficultésasefaire
avorter au lieu deleur domicile n‘ont qu'aserendre ailleurs ne serait pas spécial ement
génant si ces difficultés ne résultaient pas dans une large mesure des exigences de
procédure de l'art. 251. La preuve établit de fagon convaincante que c'est la loi
elle-méme qui, de bien des manieres, empéche de sadresser aux institutions locales

offrant I'avortement thérapeutique.

L'article 251 ne peut étre sauvé par |'article premier delaCharte. L'objectif
del'art. 251 dans son ensembl e, soit d'équilibrer lesintéréts en concurrence identifiés
par le Parlement, est suffisamment important pour passer le premier stade del'examen
au regard de l'article premier. Les moyens choisis pour mettre en oeuvre ces objectifs
|égislatifs ne sont pas raisonnables et leur justification ne peut se démontrer dans une
société libre et démocratique. On ne trouve aucun des trois éléments permettant

d'évaluer laproportionnalité desmoyenset delafin. Premiérement, laprocédure et les
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structures administratives instaurées par |'art. 251 sont souvent arbitraires et i njustes.
En outre, ces procédures portent atteinte aux droits garantis par I'art. 7 au-dela de ce
qui est nécessaire, puisqu'elle nefournit qu'une défenseillusoire anombre de femmes
qui, primafacie, pourraient se préval oir desdispositionsdiscul patoiresdu par. 251(4).
Enfin, leseffetsdelalimitation desdroitsgarantispar I'art. 7, pour nombre de femmes
enceintes, sont disproportionnés par rapport a l'objectif recherché et peuvent
effectivement mettre en échec I'objectif de protection de la vie et de la santé des

femmes.

Lesjuges Beetz et Estey: Avant I'avénement de la Charte, le Parlement a
reconnu, en adoptant le par. 251(4) du Code criminel, que I'intérét que représente la
vie ou la santé de la femme enceinte I'emporte sur celui qu'il y a a interdire les
avortements, y compris l'intérét qu'a I'Etat dans la protection du foetus, lorsque "la
continuation de la grossesse de cette personne du sexe féminin mettrait ou mettrait
probablement en danger lavie ou lasanté de cette derniére”. Ce critére du par. 251(4)
a été consacré, au moins comme minimum, lorsque le "droit alavie, alaliberté et a
la sécurité de la personne” a été enchasse dans la Charte canadienne des droits et

libertés, al'art. 7.

L'expression "sécurité delapersonne”, au sensdel'art. 7 delaCharte, doit
inclurele droit au traitement médical d'un état dangereux pour lavie ou la santé, sans
menace de répression pénale. Si uneloi du Parlement force une femme enceinte dont
lavie ou la santé est en danger a choisir entre, d'une part, la perpétration d'un crime
pour obtenir un traitement médical efficace en temps opportun et, d'autre part, un
traitement inadéguat, voire aucun traitement, son droit & la sécurité de sa personne a

ééviolé.
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D'apréslapreuve soumise, lesexigencesprocéduralesdel'art. 251 du Code
criminel ont pour effet de retarder considérablement I'obtention par les femmes
enceintes d'un traitement médical, ce qui cause un danger additionnel pour leur santé
et porte atteinte, par le fait méme, a leur droit a la sécurité de leur personne. Cette
atteinte n'est pas compatible avec les principes de justice fondamentale. Quoique le
Parlement soit justifié d'exiger une opinion médical e éclairée, indépendante et fiable
relativement alavie ou a la santé de la femme enceinte pour protéger I'intérét qu'a
I'Etat al'égard du foetus et quoiqu'un tel dispositif |égislatif entraine inévitablement
des délais, certaines des exigences procédurales de I'art. 251 du Code criminel sont
néanmoins nettement injustes. Ces exigences sont nettement injustes en ce sens
gu'elles sont inutiles au regard des objectifs poursuivis par |e Parlement en établissant
lastructure administrative et qu'elles entrainent des risques additionnel s pour la santé

des femmes enceintes.

L esexigences|égislatives suivantes rendent nettement injuste la structure
administrativeimposée par le Code criminel: (1) I'obligation que tousles avortements
thérapeutiques soient pratiqués dans des hdpitaux "accrédités' ou "approuvés’ selon
la définition du par. 251(6); (2) I'obligation que le comité provienne de I'hdpital
accrédité ou approuvéou |'avortement doit étre pratiqué; (3) ladisposition qui autorise
un conseil d'hépital a augmenter le nombre de membres d'un comit€; (4) I'exclusion
du sein de ces comités de tous les médecins qui pratiquent des avortements

thérapeutiques licites.

L'objectif premier del'art. 251 du Codecriminel est laprotection dufoetus.
Laprotection delavie et de la santé de lafemme enceinte est un objectif secondaire.

L'objectif premier, celui de la protection du foetus, touche effectivement a des
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guestions qui sont urgentes et importantes dans une société libre et démocratique et
qui, conformément a l'article premier de la Charte, justifient que des limites
rai sonnabl es soient imposées au droit d'une femme. Toutefois, |es moyens choisis par
I'art. 251 ne sont pas raisonnables et leur justification ne peut étre démontrée. On ne
peut dire que les regles inutiles aux fins des objectifs premier et secondaire qu'elles
sont censées appuyer, comme les regles susmentionnées de I'art. 251, ont un lien
rationnel avec ces objectifs aux termes de I'article premier de la Charte. Par
conséquent, l'art. 251 ne constitue pas une limite raisonnable a la sécurité de la

personne.

Il n'est pas nécessaire de répondre alaquestion relative aux circonstances
danslesquellesil y aproportionnalité entreleseffetsdel'art. 251 qui limiteledroit des
femmes enceintes ala sécurité deleur personne et I'objectif delaprotection du foetus.
De toute fagon, I'objectif de la protection du foetus ne justifierait pasla gravité dela
violation du droit desfemmes enceintesalasécurité deleur personne qui se produirait
si ladisposition discul patoire de I'art. 251 était totalement exclue du Code criminel.
Toutefois, il est possible qu'uneloi éventuelle adoptée par |e Parlement qui imposerait
gue la santé soit plus gravement menacée dans les derniers mois de la grossesse que
dans les premiers mois pour qu'un avortement soit licite, pourrait atteindre un degré

de proportionnalité acceptable aux termes de |'article premier de la Charte.

Vu la conclusion que l'art. 251 contient des régles inutiles pour la
protection du foetus, il n'est pas nécessaire de décider si un foetus est visé par e mot
"chacun" al'art. 7 de la Charte de facon a avoir le droit "alavie, alaliberté et ala

securité de sa personne” en vertu de la Charte.
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L'article 251 n'est pas un texte législatif provincial déguiseé relatif a la
santé, mais il constitue plutdt un exercice valide de la compétence du Parlement en
matiere de droit criminel conformément au par. 91(27) dela Loi constitutionnelle de
1867. L'articlen'enfreint pas!'art. 96 delaLoi constitutionnelle de 1867 parce qu'il ne
donne pas aux comités de I'avortement thérapeutique les pouvoirs judiciaires que les
cours de comté, de district et supérieures exercaient au moment de la Confédération.
Ces comités portent un jugement médical sur une question médicale. Enfin, I'art. 251
ne constitue pas une délégation illégale d'un pouvoir | égislatif fédéral et ne représente

pas non plus une renonciation du Parlement ason pouvoir en matierededroit criminel.

L'argument fondésur I'al. 605(1)a) du Code criminel est mal fondé. I n'est
pas nécessaire de décider si le par. 610(3) du Codecriminel violel'art. 7 et lesal. 11d),
f), h) et I'art. 15 de la Charte ni si cette Cour ale pouvoir d'accorder des dépenslors
d'un pourvoi envertu du par. 24(1) delaCharte. Quel que soit le pouvoir de cette Cour
d'accorder des dépens dans des pourvois comme celui-ci, aucuns dépens ne devraient

étre accordés en |'espéce.

Lejuge Wilson: L'article 251 du Code criminel, qui limitelerecoursd'une
femme enceinte al'avortement, viole son droit alavie, alaliberté et ala sécurité de
sapersonne au sensdel'art. 7 delaCharte d'unefagon qui n'est pas conforme avec les

principes de justice fondamentale.

Ledroitala"liberté" énoncéal'art. 7 garantit achaqueindividu une marge
d'autonomie personnelle sur les décisions importantes touchant intimement a savie
privée. La liberté, dans une société libre et démocratique, n'oblige pas I'Etat a

approuver ces décisions, mais elle I'oblige cependant a les respecter.
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La décision que prend une femme d'interrompre sa grossesse releve de
cette catégorie de décisions protégées. Cette décision aura des conséquences
psychol ogiques, économiques et social es prof ondes pour lafemme enceinte. C'est une
décision qui reflete profondément I'opinion qu'une femme ad'elle-méme, ses rapports
avec les autres et avec la société en général. Ce n'est pas seulement une décision

d'ordre médical; elle est aussi profondément d'ordre social et éthique.

L'article 251 du Code criminel enléve une décision personnelle et privée
a la femme pour la confier & un comité qui fonde sa décision sur "des critéres
totalement sans rapport avec ses [celles de la femme enceinte] propres priorités et

aspirations”.

L'article 251 prive également une femme enceinte du droit ala"sécurité
de sa personne" garanti par |'art. 7 de la Charte. Ce droit protége alafois|'intégrité
physique et psychologique de la personne. Le défaut de I'art. 251 est beaucoup plus
profond qu'un simple assujettissement des femmes a une tension émotionnelle
considérable et aun risque physiqueinutile. Il affirme que la capacité de reproduction
delafemme ne doit pas étre soumise & son propre controle, maisacelui del'Etat. C'est

aussi une atteinte directe a sa "personne" physique.

Cetteviolation du droit conféré par I'art. 7 n'est conformeni al'équité dans
laprocédureni aux droitset libertésfondamentaux énoncés par ailleursdanslaCharte.
Une atteinte au droit conféré par I'art. 7 qui a pour effet d'enfreindre un droit que
garantit par ailleurs la Charte ne peut étre conforme aux principes de justice

fondamentale.
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L'atteinte au droit conféré par I'art. 7 en |'espece enfreint la liberté de
conscience garantie par |'al. 2a) de la Charte. La décision d'interrompre ou non une
grossesse est essentiellement une décision morale et, dans une société libre et
démocratique, laconscience del'individu doit primer sur celledel'Etat. D'ailleurs|'al.
2a) dit clairement que cette liberté appartient a chacun de nous prisindividuellement.
La"libertéde conscience et dereligion” devrait étreinterprétée largement et Sétendre
aux croyances dictées par la conscience, qu'elles soient fondées sur lareligion ou sur
une morale laique et les termes "conscience" et "religion” ne devraient pas étre
considérés comme tautologiques quand ils peuvent avoir un sens distinct, quoique
relié. L'Etat épouse en I'espéce une opinion dictée par la conscience des uns aux
dépens d'une autre. Il nie laliberté de conscience a certains, en les traitant comme un

moyen pour une fin, en les privant de "I'essence de leur humanité".

L'objectif premier de laloi contestée est la protection du foetus. C'est un
objectif législatif parfaitement valide. Elle a d'autres objectifs secondaires, telle la
protection de la vie et de la santé de la femme enceinte et le maintien de normes

meédical es appropriées.

Lasituation en ce qui atrait au droit d'une femme d'étre maitresse de sa
propre personne se complique lorsqu'elle devient enceinte et qu'un certain contréle de
laloi peut étre approprié. L'article premier de la Charte permet de fixer des limites
raisonnables au droit de la femme compte tenu du foetus qui se développe dans son

corps.

La valeur attribuée au foetus en tant que vie potentielle est directement

reliée au stade de son développement au cours de la grossesse. Le foetus au stade
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embryonnaire provient d'un ovule nouvellement fécondé; le foetus totalement
développédevient en définitive un nouveau-né. L e dével oppement progresse entre ces
deux extrémeset il influe directement sur lavaleur aattribuer au foetus en tant quevie
potentielle. On devrait donc considérer le foetus en termes de dével oppement et de
phases. Cette conception du foetus appuie une approche permissive de I'avortement
dans les premiers stades de la grossesse, ou |'autonomie de la femme serait absolue,
et une approche restrictive dans les derniers stades, oul I'intérét qu'al'Etat de protéger
le foetus justifierait I'imposition de conditions. Le point précis du développement du
foetus ou I'intérét qu'a I'Etat de le protéger devient "supérieur”" reléve du jugement
éclairé du législateur, qui est en mesure de recevoir des avis a ce sujet de I'ensemble

des disciplines pertinentes.

L'article 251 du Code criminel ne peut étre sauvé par |'article premier de
la Charte. Il enléeve la décision a la femme a tous les stades de |a grossesse et nie
complétement au lieu de simplement limiter son droit garanti par I'art. 7. L'article 251
nesaurait répondre aux criteresdelaproportionnalité: il n'est pas suffisamment adapté
a l'objectif et ne porte pas "le moins possible" atteinte au droit de la femme. Par
conséquent, méme si l'art. 251 devait étre modifié pour remédier aux vices de

procédure de la structure |égislative, il demeurerait inconstitutionnel.

Laquestion de savoir si leterme "chacun”, al'art. 7, vise aussi le foetus et

lui confére un droit indépendant alavie en vertu de cet article n'a pas été traitée.

Les juges Mclntyre et La Forest (dissidents): A part les dispositions du
Codecriminel qui autorisent I'avortement lorsquelavie ou lasanté delafemme est en

danger, il n'existe aucun droit al'avortement en droit canadien ou selon lacoutume ou
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la tradition canadiennes, et la Charte, y compris I'art. 7, ne crée pas un tel droit.

L'article 251 du Code criminel ne viole donc pas|'art. 7 de la Charte.

Le pouvoir d'exercer un contrdle judiciaire sur les lois, qui a pris de
I'envergure aux termes de laCharte, n'est pasillimité. Lestribunaux doivent Sen tenir
aux valeurs démocratiques qui sont clairement énoncées dans la Charte et s'abstenir
d'imposer ou de créer des droits sans fondement identifiable dans la Charte. La Cour
ne peut définir un droit d'une fagon qui n‘aaucun rapport avec l'intérét que le droit en

question est destiné a protéger.

L'atteinte aun droit commeledroit alasecurité delapersonne se produira
seulement lorsque laloi va au-dela de I'ingérence dans les priorités et aspirations et
restreint des droits compris et protégés par cette notion. La proposition selon laquelle
les femmes jouissent d'un droit constitutionnel al'avortement ne trouve aucun appuli
dans le texte, la structure ou I'historique du texte constitutionnel ni dans latradition
constitutionnelle ou I'histoire, les traditions et les philosophies sous-jacentes dans

notre soci été.

Historiguement, I'existence d'un intérét public dans la protection des
enfants non encore nés a toujours été clairement reconnue et rien ne prouve ni
n'indique que le concept de I'avortement & volonté soit généralement accepté dans
notre société. La fagon d'interpréter la Charte adoptée par cette Cour ne justifie

aucunement |'enchassement d'un droit constitutionnel al'avortement.

Pour ce qui est de larevendication d'un droit ala protection contre toute

atteinte de|'Etat al'intégrité physique et contre toute tension psychol ogi que causée par
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I'Etat, une atteinte au droit &la sécurité de lapersonne garanti par I'art. 7 nécessite plus
que des tensions ou de I'angoisse causées par |I'Etat. Une violation de ce droit doit
dépendre d'une atteinte a un intérét dont la nature et I'importance justifieraient une
protection constitutionnelle. Cette violation selimite aux cas ol I'action de |'Etat dont
on se plaint a, en plus d'engendrer des tensions et de |'angoisse, porté également
atteinte a un autre droit, a une autre liberté ou a un autre intérét qui mérite d'étre
protégé selon le concept de |a sécurité de la personne. L'avortement ne constitue pas
un tel intérét. Méme siil était possible de conclure a l'existence d'un droit général a
['avortement en vertu de I'art. 7, on n'a pas démontré clairement la mesure dans
laguelleon pourrait direquelesexigencesdel'art. 251 du Code peuvent porter atteinte

acedroit.

Un moyen de défense créé par |e Parlement n'est illusoire ou pratiquement

illusoire que lorsqu'on ne peut pas'y recourir dans les circonstances ou I'on a dit qu'il

était possible de le faire. De par sa nature méme, ce critére sous-entend que c'est au

Parlement qu'il incombe de définir le moyen de défense et, ce faisant, de préciser les
conditions a remplir pour pouvoir l'invoquer. L'allégation de I'inéquité dans la
procédure n'est pasjustifiée par laprétention gu'un bon nombre de femmes désireuses
d'obtenir un avortement n'ont pas pu I'obtenir au Canada parce que le par. 251(4) ne
répond pas a ce besoin. Ce mécanisme a été considéré comme suffisant pour traiter le
typed'avortement envisagé par le Parlement. L 'inefficacité du régime administratif est
principalement due a des facteurs étrangers a la loi, savoir la demande générale
d'avortements en dépit des dispositions de I'art. 251. Un tribunal ne peut, pour ce

motif, invalider une disposition |égislative.
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L'alinéa605(1)a), qui habilite le ministére public ainterjeter appel contre
un verdict d'acquittement prononcé en premiére instance pour tout motif comportant
une gquestion de droit seulement n'est pas contraire al'art. 7 et aux al. 11d), f) et h) de
la Charte. Les expressions "définitivement acquitté” et "définitivement declaré
coupable” employées a I'al. 11h) doivent Sinterpréter comme signifiant aprés que

toutes les procédures d'appel sont terminées, sinon le mot "définitivement" serait

inutile ou dénué de tout sens.

L'article 251 du Code criminel ne porte pas atteinte aux droits desfemmes
al'égalité, ni ala liberté de religion et n'inflige pas non plus une peine cruelle et
inusitée. L'article nevise pas, de par son caractere véritable, lasanté, relévent donc de
lacompétence provinciale, maisil aété validement adopté en vertu de la compétence
fédérale en matiere criminelle. Les arguments voulant que I'art. 251 ait pour effet
d'investir lescomités del'avortement thérapeutique de pouvoirs exercés, al'époque de
la Confédération, par les cours de comté et de district et les cours supérieures et qu'il
déleégue aux provinces en général des pouvoirs en matiere de droit criminel sont mal

fondés. Aucun élément de preuve ne justifie le moyen de défense de nécessité.

La Cour: Au cours d'un proces devant juge et jury, le role du juge est
d'énoncer les regles de droit, et le réle du jury de I'appliquer aux faits de |'espece.
Encourager lejury aignorer uneregle dedroit qu'il n'aime pas pourrait non seulement
entrainer de graves inéquités, mais pourrait aussi perturber de fagon irresponsable
I'équilibre du systéme de justice criminelle. |1 était absolument erroné de dire au jury
que, Sil n'aime paslaréglededroit, il n'apas besoin del'appliquer. Unetelle pratique,
communément adoptée, minerait et mettrait en danger tout le systeme des proces par

jury.
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Version frangaise du jugement du juge en chef Dickson et du juge Lamer

rendu par

LE JUGE EN CHEF--Ce pourvoi vise principalement a déterminer si les
dispositions du Code criminel, S.R.C. 1970, chap. C-34, sur |'avortement enfreignent
le"droit [de chacun] alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne”, vu qu™il ne
peut étre porté atteinte a ce droit gu'en conformité avec les principes de justice
fondamentale”, selon laformulation de I'art. 7 de la Charte canadienne des droits et
libertés. Les appelants, le D" Henry Morgentaler, le D" Leslie Frank Smoling et le D'
Robert Scott, font valoir treize moyens distincts de pourvoi. Au cours des plaidoiries
cependant, il est devenu apparent que le litige portait surtout sur |I'argument tiré de
I'art. 7. Les appelants soutiennent que I'art. 251 du Code criminel, contrevient al'art.
7 delaCharte canadienne des droits et libertés et qu'il doit étreinvalidé. Le substitut
du procureur général areconnu, au coursde saplaidoirie, quel'art. 7 delaCharte était

bel et bien "laclé" de tout le pourvoi. Quant aux moyens d'appel restant, il me suffit
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de faire un bref commentaire. Premiérement, je suis d'accord avec les solutions
apportées par laCour d'appel aux questionsen litige ne relevant pas de la Charte dont
plusieurs ont déjafait |'objet de décisions de cette Cour. Je suis également d'avis que
lesargumentsrelatifsala prétendue invalidité de I'art. 605 en vertu des art. 7 et 11 de
laCharte sont mal fondés. VV u lasolution que|j'apporte alaquestion soulevée par |'art.
7, il neme serapas nécessaire de statuer sur les autres arguments des appel antsrel atifs

ala Charte et je m'abstiens donc expressément de me prononcer sur leur fondement.

Au coursdes plaidoiriesdevant nous, |e substitut du procureur général
arappelé aplusieursreprises que le pouvoir judiciaire au Canada n'a pas comme réle
d'évaluer la sagesse des lois édictées par nos députés élus démocratiquement, ni de
réinterpréter les choix difficiles de politique auxquels tous les gouvernements sont
confrontés. Dans I'arrét Morgentaler c. La Reine, [1976] 1 R.C.S. 616, alap. 671,
[ci-apres |'arrét «Morgentaler (1975)»] j'ai souligné que la Cour "n'est pas appelée a
trancher, ni méme aaborder, |e débat public animé et constant sur I'avortement”. Onze
ans plus tard, la controverse fait toujours rage et il est tout aussi vrai que la Cour ne
saurait prétendre concilier toutes les alégations contradictoires avancées dans le
vigoureux et sain débat public ainsi suscité. Tant les tribunaux que les |égislateurs,
dans d'autres sociétés démocratiques, sont arrivés a des décisions entierement
contradictoires lorsgu'il leur a été demandé de soupeser les valeurs que laquestion de
I'avortement oppose. Voir, p. ex., I'arrét Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); l'arrét
Paton c. Royaume-Uni (1980), 3 E.H.R.R. (Cour européenne des droits de I'homme);
The Abortion Decision of the Federal Constitutional Court -- First Senate -- of the
Federal Republic of Germany, 25 février 1975, traduit en anglais et réédité dans
(1976), 9 John Marshall J. Prac. and Proc. 605; et |I'Abortion Act, 1967, 1967, chap. 87
(R.-U.)
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Mais depuis 1975, et le premier arrét Morgentaler, la Cour sest vue
confier des responsabilités additionnelles. Je disais dans I'arrét Morgentaler (1975),

alap. 671:

L esvaleurs que nous devons accepter aux fins du pourvoi sont celles qu'a
proclamées le Parlement, qui sen tient a I'opinion que le désir d'une
femme d'étre soulagée de sa grossesse ne justifie pas en soi I'avortement.

Quoiqu'on puisse toujours sans aucun doute affirmer que les tribunaux ne sont pas le
lieu ou doivent sélaborer les politiques générales complexes et controversées, les
tribunaux canadiens se voient néanmoins confier aujourd'hui I'obligation cruciale de
veiller ace quelesinitiatives |égislatives de notre Parlement et de nos | égislatures se
conforment aux val eurs démocratiques qu'exprime la Charte canadienne des droits et
libertés. Comme le dit le juge Mclntyre dans ses motifs, ala p. 138 "notre tache en
I'espéce consiste non pas a résoudre ni atenter de résoudre ce qu'on pourrait appeler
la question de I'avortement, mais simplement a examiner le contenu de I'art. 251 en
fonction delaCharte." C'est en ce dernier sens que le présent pourvoi difféere de celui

dont nous étions saisis voici une décennie.

La Cour aformulé les questions constitutionnelles suivantes:

1. L'article251 du Codecriminel du Canadaporte-t-il atteinte aux droits
et aux libertés garantis par I'al. 2a) et les art. 7, 12, 15, 27 et 28 de la
Charte canadienne des droits et libertés?

2. Sil'article 251 du Code criminel du Canada porte atteinte aux droits
et aux libertés garantis par I'al. 2a) et les art. 7, 12, 15, 27 et 28 de la
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Charte canadiennedesdroitset libertés, est-il justifié par I'article premier
de la Charte canadienne des droits et libertés et donc compatible avec la
Loi constitutionnelle de 19827

3. L'article 251 du Code criminel du Canada excéde-t-il les pouvoirs du
Parlement du Canada?

4. L'article 251 du Code criminel du Canadaviole-t-il I'art. 96 delaLoi
constitutionnelle de 18677

5. L'article 251 du Code criminel du Canadadélegue-t-il illégalement la
compétence fédérale en matiére criminelle aux ministres de la Santé
provinciaux ou aux comités de |'avortement thérapeutique et, ce faisant,
le gouvernement fédéral a-t-il abdiqué son autorité dans ce domaine?

6. L'article605 et lepar. 610(3) du Code criminel du Canada portent-ils
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, les al. 11d), 11f),
11h) et le par. 24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés?

7. Sil'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, les al. 11d), 11f),
11h) et lepar. 24(1) delaCharte canadiennedesdroitset libertés, sont-ils
justifiéspar |'article premier delaCharte canadienne desdroitset libertés
et donc compatibles avec laLoi constitutionnelle de 19827

Le procureur général du Canada est intervenu en faveur du ministere public intimé.

L es dispositions | égislatives et constitutionnelles pertinentes

Code criminegl
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251. (1) Est coupable dun acte criminel et passible de
['emprisonnement a perpétuité, quicongue, avec l'intention de procurer
['avortement d'une personne du sexe féminin, qu'elle soit enceinte ou non,
emploie quelque moyen pour réaliser son intention.

(2) Est coupable d'un acte criminel et passible d'un emprisonnement
de deux ans, toute personne du sexe féminin qui, étant enceinte, avec
I'intention d'obtenir son propre avortement, emploie, ou permet que soit
employé quelque moyen pour réaliser son intention.

(3) Au présent article, I'expression "moyen" comprend

a) I'administration d'une drogue ou autre substance dél étére,

b) I'emploi d'un instrument, et

C) toute manipulation.

(4) Les paragraphes (1) et (2) ne sappliquent pas

a) aun médecin qualifié, autre qu'un membre d'un comité de I'avortement
thérapeutique de quelque hdpital, qui emploie de bonne foi, dans un
hopital accrédité ou approuve, quelque moyen pour réaliser son intention
de procurer I'avortement d'une personne du sexe féminin, ou

b) & une personne du sexe féminin qui, étant enceinte, permet a un
médecin qualifié d'employer, dans un hépital accrédité ou approuve,
guelque moyen mentionné a l'alinéa a) aux fins de réaliser son intention
d'obtenir son propre avortement,

si, avant que ces moyens ne soient employés, le comité de I'avortement
thérapeutique de cet hopital accrédité ou approuvé, par décision de la
majorité des membres du comité et lors d'une réunion du comité au cours
de laguelle le cas de cette personne du sexe féminin a été examiné,
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c) adéclaré par certificat qu'a son avis la continuation de la grossesse de
cette personne du sexe féminin mettrait ou mettrait probablement en
danger lavie ou la santé de cette derniére, et

d) afait remettre une copie de ce certificat au médecin qualifié.

(5) Le ministre de la Santé d'une province peut, par ordonnance,

a) requérir un comité de I'avortement thérapeutique de quelque hépital,
dans cette province, ou un membre de ce comité, de lui fournir une copie
d'un certificat mentionné al'alinéa (4)c) émis par ce comité, ainsi que les
autres renseignements qu'il peut exiger au sujet des circonstances
entourant |'émission de ce certificat, ou

b) requérir un médecin qui, dans cette province, a procuré |'avortement
d'une personne de sexe féminin nommée dans un certificat mentionné a
I'alinéa (4)c), delui fournir une copie de ce certificat, ainsi que les autres
renseignements qu'il peut exiger au sujet de |'obtention de I'avortement.

(6) Aux fins des paragraphes (4) et (5) et du présent paragraphe,

"comité de I'avortement thérapeutique” d'un hopital désigne un
comité formé d'au moinstrois membres qui sont tous des médecins
qualifiés, nommé par le conseil de cet hdpital pour examiner et
décider les questions relatives aux arréts de grossesse dans cet
hopital;

"conseil" désigneleconseil desgouverneurs, leconseil dedirection
ouleconseil d'administration ou lestrustees, |acommission ou une
autre personne ou un autre groupe de personnes ayant le controle
et ladirection d'un hdpital accrédité ou approuve;

"hopital accrédité" désigne un hopital accrédité par le Conseil
canadien d'accréditation des hdpitaux, dans|equel sont fournisdes
services de diagnostic et des traitements médicaux, chirurgicaux et
obstétricaux;
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"hopital approuvé” désigne un hépital approuve aux finsdu présent
article par le ministre de la Santé de la province ou il se trouve;

"médecin qualifié" désigne une personne qui ale droit d'exercer la
médecine en vertu des lois de la province dans laquelle est situé
I'hdpital mentionné au paragraphe (4);

"ministre de la Santé" désigne

a) danslaprovince d'Ontario, de Québec, du Nouveau-Brunswick,
du Manitoba, de Terre-Neuve et de I'lle-du-Prince-Edouard, le
ministre de la Santé;

a.1) danslaprovince d'Alberta, le ministre dela Santé (hdpitaux et
assurance-maladie);

b) dans la province de Colombie-Britannique, le ministre des
Services de santé et de |'assurance-hospitalisation,

c) dans les provinces de Nouvelle-Ecosse et de Saskatchewan, le
ministre de la Santé publique, €t,

d) dans le territoire du Y ukon et les territoires du Nord-Ouest, le
ministre de la Santé national e et du Bien-étre social.

(7) Rien au paragraphe (4) ne doit sinterpréter de maniere a faire
disparaitre |a nécessité d'obtenir une autorisation ou un consentement qui
est ou peut étre requis, autrement qu'en vertu de la présente loi, avant
I'emploi de moyens destinés a réaliser une intention de procurer
['avortement d'une personne du sexe féminin.

La Charte canadienne des droits et libertés
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1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. |1s ne peuvent étre restreints que par unerégle
de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique.

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne;
il ne peut étre porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes
de justice fondamentale.

L a procédure

L estrois appel ants sont des médecins diment qualifiés; ensemble, ils
ont ouvert uneclinique, aToronto, pour pratiquer des avortements sur desfemmes qui
n'avaient pas obtenu le certificat du comité de |'avortement thérapeutique d'un hopital
accrédité ou approuvérequispar le par. 251(4). Lesmédecinsont fait des déclarations
publiques dans lesquellesils ont mis en doute |a sagesse de |a|égislation canadienne
sur l'avortement et ont affirmé qu'une femme a le droit souverain de décider si un

avortement simpose ou non dans sa situation personnelle.

Des actes d'accusation en bonne et due forme incul pent les appel ants
d'avoir comploté, les uns avec les autres, entre novembre 1982 et juillet 1983, avec
I'intention de provoquer |'avortement de personnes du sexe féminin, en employant la
technique de I'aspiration pour réaliser cette intention, infractions prévues a I'al.

423(1)d) et au par. 251(1) du Code criminel.
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L'avocat des appelants a demandé I'annulation de |'acte d'accusation
ou lasuspension des poursuitesavant mémed'inscrireles plaidoyers, pour lemotif que
I'art. 251 du Code criminel excéderait les pouvoirs du Parlement du Canada,
enfreindrait I'al. 2a) et lesart. 7 et 12 de la Charte et entrerait en conflit avec I'al. 1b)
delaDéclaration canadienne desdroits. L ejuge de premiéreinstance, le juge Parker,
juge en chef adjoint de la Haute Cour, arejeté larequéte et I'appel interjeté ala Cour
d'appel del'Ontario aaussi été rejeté. Le proces sest poursuivi devant le juge Parker
et unjury et lestroisaccuseés ont été acquittés. Le ministére public ainterjeté appel de
I'acquittement ala Cour d'appel et |es appelants ont formeé un appel incident. La Cour
d'appel a accueilli I'appel, annulé le verdict d'acquittement et ordonné un nouveau
proces. LaCour ajugé quel'appel incident se rapportait a des points déja soulevés par

['appel principal, qui ont donc été étudiés dans e cadre de ce dernier.

L'article 7 dela Charte

Selon lathése de I'avocat des appelants, la Cour devrait accorder une
portéetréslarge aux droits garantis par I'art. 7 de la Charte. Se fondant largement sur
ladoctrine et lajurisprudence constitutionnellesaméricaines, M®*Manning afait valoir
queledroit de chacun a"lavie, alaliberté et alasecurité de sapersonne” est un droit
treslarge d'assumer sadestinée et de promouvoir son autonomieindividuelle. Cedroit
inclurait donc ledroit alavie privée et celui de décider souverainement de tout ce qui

touche & sa vie personnelle.
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A mon avis, il n'est ni nécessaire ni sage, dansle cadre de ce pourvoi,
d'explorer les répercussions les plus larges que pourrait avoir |'art. 7, comme |'avocat
le voudrait. Je préfére fonder mes conclusions sur une analyse plus étroite que celle
avancée au nom des appelants. Je ne pense pas qu'il soit opportun de tenter d'arriver
aune explication exhaustive d'une disposition aussi importante que |'art. 7 si tét dans
I'histoire de I'interprétation de la Charte. La Cour devra étre saisie d'un large éventail
d'espéces avant de pouvoir brosser un tableau complet des droits visés par I'art. 7. Je
limiterai donc mes commentaires a certains principes interprétatifs déja énoncés par
la Cour et a une analyse de seulement deux aspects de l'art. 7, le droit de chacun a"la

securité de sa personne” et "les principes de justice fondamentale”.

A. L'interprétation de l'art. 7

L'interprétation de la Charte doit viser a faire en sorte que tous
"bénéficient pleinement de la protection accordée par la Charte": R. ¢. Big M Drug
Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, alap. 344. Pour atteindre ce but, il faut recourir, selon
lajurisprudence constante de la Cour, alatechnique d'interprétation des dispositions
delaChartequi consiste aprocéder aune analyse de"l'objet visé" par ledroit garanti.
Les droits reconnus par la Charte doivent "en d'autres termes . . . Sinterpréter en
fonction des intéréts qu'ils visent a protéger": I'arrét R. ¢. Big M Drug Mart Ltd., ala
p. 344. (Voir auss les arréts Hunter c. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145 et R. c.
Therens, [1985] 1 R.C.S. 613.)

Dansl'arrét Sngh c. Ministrede|'Emploi et del'lmmigration, [1985]
1 R.C.S. 177, alap. 204, le juge Wilson souligne que le droit conféré par |'art. 7

comporte trois éléments distincts, que "lavie, laliberté et la sécurité de sa personne”
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sont trois intéréts indépendants auxquels la Cour doit respectivement donner un sens
indépendant (alap. 205). La Cour, alamajorité, a adopté cette interprétation, voir le
juge Lamer, dans le Renvoi: Motor Vehicle Act dela C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486, ala
p. 500. I est donc possible de ne traiter qu'un seul aspect du premier volet del'art. 7
avant de rechercher si une violation de cet intérét concorde avec les principes de
justice fondamentale. (Voir les arréts Singh, Renvoi: Motor Vehicle Act dela C.-B. et

R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284.)

Quant ala seconde clause de I'art. 7, dans les premiéres analyses de
doctrine, on sest principalement intéressé ala question de savoir si la référence aux
"principes de justice fondamentale” permet aux tribunaux d'examiner le fond de la
Iégislation. (Voir, par ex., Whyte, "Fundamental Justice: The Scope and Application
of Section 7 of the Charter" (1983), 13 Man. L.J. 455, et Garant, "Libertés
fondamentaleset justice naturelle" dansW. S. Tarnopolsky et G.-A. Beaudoin, Charte
canadienne des droits et libertés (1982).) Dans le Renvoi: Motor Vehicle Act de la
C.-B., lejuge Lamer constate, alap. 497, qu'il serait imprudent de tenter de confiner
dans des limites précises la procédure, d'une part, et le fond, de l'autre. 11 laisse aussi
entendre qu'il n'y aurait pas avantage au Canada a laisser ce débat, dont la source
réside danslesdilemmes constitutionnel sdes Etats-Unis, fagonner notreinterprétation

del'art. 7 (alap. 498):

A mon avis, nous rendrions un mauvais service anotre propre Constitution
en permettant simplement que le débat américain définisse la question
pour nous, tout en ignorant les différences de structure vraiment
fondamentales entre les deux constitutions.
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LejugeLamer poursuit en disant queles principesdejustice fondamental e mentionnés
al'art. 7 peuvent se rapporter tant a la procédure qu'au fond, selon les faits dont la

Cour est saisie.

Jestime sans aucun doute que I'art. 7 impose aux tribunaux le devoir
d'examiner, au fond, destextes|égislatifs unefoisqu'il aétéjugé qu'ilsenfreignent le
droit de I'individu a"lavie, alaliberté et a la sécurité de sa personne". L'article dit
clairement qu'il ne peut étre porté atteinte acesintéréts que si les principes de justice
fondamentale sont respectés. Le juge Lamer souligne néanmoins que les tribunaux
devraient éviter "de se prononcer sur e bien-fondé de politiques générales” (ala p.
499). En I'espece, je ne crois pas qu'il soit nécessaire que la Cour touche al'équilibre
fragile entre examen du fond et décision de politiques générales. Commedans|'affaire
Singh, il suffit de rechercher si oui ou non les dispositions |égislatives contestées
répondent aux normes procédurales de lajustice fondamentale. En premier lieu, il est
nécessaire de rechercher si I'art. 251 du Code criminel porte atteinte ala sécurité de

la personne.

B. La sécurité de la personne

Il est depuis longtemps admis en droit que le corps humain doit étre
protégé des ingérences de tiers. En common law, par exemple, une intervention
médi cal e effectuée sans le consentement du patient constitue des voies de fait. C'est
seulement en cas d'urgence que le droit autorise des tiers a prendre des décisions de
cette nature. De méme, I'art. 19 du Code civil du Bas-Canada déclare que"lapersonne
humaine est inviolable" et que "Nul ne peut porter atteinte ala personne d'autrui sans

son consentement ou sans'y étre autorisé par laloi". La"sécurité de la personne”, en
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d'autres termes, n'est pas une valeur étrangere a notre régime juridique. Avec
['avénement de la Charte, la sécurité de la personne a été promue au rang de norme
constitutionnelle. Cela ne veut pas dire que les différentes formes de protection
accordées au corps humain par ledroit civil et lacommon law occupent le mémerang.
Le contenu donné a «la sécurité de la personne» doit étre sensible a sa situation
constitutionnelle. L esexemplesfournis ci-dessus ne sont que desillustrations de notre
respect pour I'intégrité physique de chacun. (Voir R. Macdonald, "Procedural Due
Process in Canadian Constitutional Law", 39 U. Fla. L. Rev. 217 (1987), alap. 248.)
Celanerevient pas non plusadire quel'Etat ne peut jamais porter atteinte aux intéréts
en matiere de sécurité personnelle. |l peut fort bien exister des motifs valides
d'ingérence a l'égard de la sécurité de la personne. Cela veut cependant dire que si
I'Etat touche effectivement a la sécurité de la personne, la Charte impose que cette

ingérence soit conforme aux principes de justice fondamentale.

Lesappelantsfont valoir quela'sécurité delapersonne” protégée par
laCharte est un droit qui permet explicitement d'étre maitre de son propre corps et de
prendre des décisions fondamentales au sujet de sa propre vie. Le ministere public
soutient que "la sécurité de la personne” est en fait un intérét plus circonscrit et que,
comme tous les autres éléments de I'art. 7, elle est liée, au mieux, a la notion de
contrdle physique, protégeant simplement I'intérét de chacun a assurer son intégrité

corporelle.

Lestribunaux canadiens ont déja eu a statuer sur la portée de l'intérét
que protége la rubrique "la sécurité de sa personne”. Dans I'affaire R. v. Caddedu
(1982), 40 O.R. (2d) 128, alap. 139, laHaute Cour del'Ontario arappel é queledroit

a la sécurité de la personne, comme chacun des volets de I'art. 7, est un droit
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fondamental qui, lorsgu'ony porte atteinte, ades conséquences graves pour I'individu.
La Cour a approuvé cette caractérisation dans le Renvoi: Motor Vehicle Act de la
C.-B., alap. 501. LaCour d'appel del'Ontario ajugé quele droit alavie, alaliberté
et ala sécurité de la personne [TRADUCTION] «semble se rapporter a l'intégrité
physique ou mentale d'une personne et au contréle qu'elle exerce acet égard . . .» (R.

v. Videoflicks Ltd. (1984), 48 O.R. (2d) 395, alap. 433.)

Cette conclusion est conforme acelle du juge Lamer dans|'arrét Mills
c. LaReing, [1986] 1 R.C.S. 863. Dans cet arrét, le juge Lamer est le seul juge de la
Cour qui ait approfondi le droit ala sécurité de la personne. Quoique ce droit fat mis
en cause dans le cadre de I'al. 11b) de la Charte, le juge Lamer a souligné le rapport
étroit qu'il y a entre les droits particuliers conférés par les art. 8 a 14 et les droits
d'application plusgénérale quel'on retrouve al'art. 7. Lejuge Lamer aconclu, aux pp.

919 et 920, que méme dans le cadre précisde l'al. 11b):

...[1a] sécurité de la personne ne se limite pas a l'intégrité physique; elle
englobe aussi celle de protection contre [TRADUCTION] "un
assujettissement trop long aux vexations et aux vicissitudes d'une
accusation criminelle pendante” . . . Celles-ci comprennent la
stigmatisation del'accusg, |'atteinte alavie privée, latension et |'angoisse
résultant d'une multitude de facteurs, y compris éventuellement les
perturbations de la vie familiale, sociale et professionnelle, les frais de
justice et I'incertitude face a l'issue et face ala peine.

Si le traumatisme psychologique infligé par I'Etat porte atteinte & la sécurité de la
personne dans le cas plutdt limité del'al. 11b), on doit en tenir compte dans le cadre
général del'art. 7, ou ce droit est énoncé en termes plus larges. (Voir Whyte, précité,

alap. 39.)
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Je rappelle aussi que la Cour adéjajugé, dans d'autres contextes, que
I'effet psychologique de I'action de I'Etat a de I'importance lorsgu'on recherche si un
droit garanti par laCharte aou non été enfreint. Dansl'arrét R. c. Therens, alap. 644,
le juge Le Dain estime que "L 'élément de contrainte psychol ogique, sous forme d'une
perception raisonnable qu'on n'avraiment pasle choix, suffit pour rendreinvolontaire
laprivation de liberté" quand il s'agit de définir le terme "dé- tention" al'art. 10 dela

Charte. LaCour, alamagjorité, aaccepté les conclusions du juge Le Dain sur ce point.

Il est bien possible que la protection constitutionnelle des intéréts
susmentionnés soit spécifique au recours a notre systéme de justice criminelle et
seulement déclenchée par ce dernier. On ne doit toutefois pas oublier quel'art. 251 du
Code, sousréserve du par. (4), érige eninfraction criminellelefait pour une personne
de procurer un avortement et prévoit une peine maximale de deux ans
d'emprisonnement pour la femme elle-méme et d'emprisonnement a perpétuité dans
le cas d'une autre personne. Comme le juge Beetz, je juge inutile de décider si I'art. 7

devrait sappliquer dans d'autres cas.

L a jurisprudence m'améne a conclure que |'atteinte que I'Etat porte &
I'intégrité corporelle et latension psychol ogique grave causée par |'Etat, du moinsdans
le contexte du droit criminel, constituent une atteinte a la sécurité de la personne. Il
n'est pas nécessaire en |'espece de se demander si le droit va plus loin et protege les
intéréts primordiaux de I'autonomie personnelle, tel le droit & la vie privée ou des

intéréts sans lien avec lajustice criminelle.

Je réitére que la constatation qu'il y a atteinte a la sécurité de la

personne ne met pasfin alarecherche exigée par I'art. 7. Le Parlement peut choisir de
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porter atteinte alasecurité delapersonne, pourvu qu'il lefasse en conformité avec les
principes de justice fondamentale. 1| faut donc considérer 1a présente analyse comme
la premiére étape de recherche dont les conclusions ne régleront pas définitivement
tous les points intéressant I'art. 7. Cela dit, je n'éprouve aucune difficulté a conclure
gue lasomme encyclopédique produite par les avocats en |'espece établit hors de tout
doute que I'art. 251 du Code criminel constitue prima facie une atteinte ala sécurité
de lapersonne de milliers de Canadiennes qui ont eu aprendre ladifficile décision de

ne pas mener une grossesse aterme.

Au niveau physique et émotionnel le plusfondamental, chaquefemme
enceinte se fait dire par cet article qu'elle ne peut subir une intervention médicale,
généralement sans danger, qui pourrait manifestement étre a son avantage, a moins
gu'elle ne satisfasse a des critéres total ement sans rapport avec ses propres priorités et
aspirations. Non seulement en privant les femmes du pouvoir de décision, on les
menace physiquement; en outre, l'incertitude qui plane sur le point de savoir si
['avortement sera accordé inflige une tension émotionnelle. L'article 251 porte
clairement atteinteal'intégritécorporelle, tant physique gu'émotionnelled'unefemme.
Forcer une femme, sous la menace d'une sanction criminelle, a mener un foetus a
termeamoins qu'elle ne satisfasse ades critéres sansrapport avec ses propres priorités
et aspirations est une ingérence grave al'égard de son corps et donc une violation de
la sécurité de sa personne. La Charte exige donc que I'art. 251 soit conforme aux

principes de justice fondamentale.

Quoique cette atteinte al'intégrité physique et émotionnelle suffiseen
soi pour déclencher un examen de I'art. 251 en fonction des principes de justice

fondamental e, le fonctionnement du mécanisme décisionnel établi par |'art. 251 crée
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d'autresviolationsflagrantes delasécurité delapersonne. Lapreuveindique quel‘art.
251 est cause d'un certain retard pour les femmes qui satisfont a ses critéres. Dansle
contexte de I'avortement, tout retard inutile peut avoir de profondes répercussions sur

le bien-étre physique et émotionnel d'une femme.

Pour étre plus précis, en 1977, le Rapport du Comité sur |'application
desdispositions|égislativessur |'avortement (lerapport Badgley) arévélé queledélai
moyen entre la premiére consultation d'un médecin par une femme enceinte et
['avortement thérapeutique subséquent est de huit semaines (a la p. 146). Bien qu'il
semble que lasituation se soit améliorée depuis 1977, I'ampleur de cette amélioration
n'est pas claire. L'intervenant, le procureur général du Canada, fait valoir quele délai
moyen en Ontario entre une premiére visite chez le médecin et |'avortement
thérapeutique est maintenant d'une a trois semaines. Pourtant, le ministére public
intimé admet, dans un mémoire supplémentaire produit le 27 novembre 1986, avec

['autorisation de la Cour, que (alap. 3):

[TRADUCTION] ... la preuve révele que certaines femmes peuvent
eprouver de grandes difficultés & obtenir un avortement: les services
d'avortement sont forcément limités, puisque les hépitaux ont des
contraintes de budget, de temps, d'espace et de personnel, outre leurs
nombreuses responsabilités médicales. Il sensuit qu'une femme peut
devoir sadresser a plusieurs hopitaux.

Si une femme est forcée de sadresser a plusieurs comités de I'avortement
thérapeutique différents, il ne peut y avoir de doute qu'elle a a faire face a un délai
considérable pour obtenir un avortement thérapeutiqgue. Dans son Report on
Therapeutic Abortion Services in Ontario (le rapport Powell), le D" Marion Powell

souligne (alap. 7):
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[TRADUCTION] Il est apparu que tout le processus [d'obtention d'un
avortement] traine en longueur, les femmes étant obligées de rencontrer
de trois a sept professionnels de la santé...

Révélant I'ampleur du probléme, le D" Augustin Roy, président de la Corporation
professionnelle des médecins du Québec, a dit dans son témoignage que les études
gu'il avait faites montraient qu'au Québec |'attente pour un avortement thérapeutique

dans un hopital variait d'une a six semaines.

Ces délais peuvent ne pas sembler trés longs, mais, dans le cas d'un
avortement, tout retard, d'aprés la preuve, peut avoir des conséquences dévastatrices.
Le premier facteur dont il faut tenir compte est que différentes techniques médicales
sont utilisées pour pratiquer les avortements a différents stades de la grossesse. Le
témoignage des médecins au proces, atitre d'experts, a montré que, dans les douze
premiéres semaines de la grossesse, la méthode d'avortement relativement sire et
simpledeladilatation et del'aspiration, suiviesd'un curetage, est normalement utilisée
en Amérique du Nord. De la treizieme a la seizieme semaines, la méthode, plus
dangereuse, de la dilatation cervicale et de I'évacuation utérine est pratiquée, moins
souvent au Canada qu'aux Etats-Unis. A partir de la seiziéme semaine de grossesse,
la méthode médicamenteuse est habituellement utilisée au Canada. Elle requiert
I'introduction dans le liquide amniotique de prostaglandine, d'urée ou d'une solution
saline qui provoque les contractions; lafemme accouche d'un foetus, habituellement
mort-né, encore gue ce ne soit pas toujoursle cas. Lapreuve non contredite démontre
gue d'une méthode a l'autre, les risques courus par lafemme saccroissent. (Voir, par
ex., Tyler, et al., "Second Trimester Induced Abortion in the United States', in Garry
S. Berger, William Brenner and Louis Keith, eds., Second-Trimester Abortion:

Per spectives After a Decade of Experience.)
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La seconde considération est que, méme au cours des périodes ou
chague méthode d'avortement peut étre employée, la preuve indique que plus
I'avortement alieu tot, moinsil y ade complications et inférieur est le risque de déces.
Par exemple, une étude du Centre for Disease Control d'Atlanta a confirmé que
[TRADUCTION] "la méthode D & E [dilatation cervicale et évacuation utérine]
utilisée delatreiziéme alaquinziéme semaines de grossesse est presgquetroisfoisplus
slre qu'aprés seize semaines ou plus'. (Cates et Grimes, "Deaths from Second
Trimester Abortion by Dilation and Evacuation: Causes, Prevention, Facilities' (1981),
58 Obstetrics and Gynecology 401, alap. 401. Voir aussi le rapport Powell, alap.
36.) Il a été porté a la connaissance de la Cour qu'a cause des risgques possibles les
médecins canadiens refusent souvent d'employer laméthode deladilatation cervicale
et del'évacuation utérine entrelatreiziéme et | a sei zieme semaines, préférant attendre
le moment ou ils jugeront pouvoir avoir recours a la méthode médicamenteuse. Les
statistiques global es de mortalité évaluées par les D" Cates et Grimes sont encore plus

révélatrices. |ls concluent, apres une étude des données pertinentes:

[TRADUCTION] Tout retard a pratiquer |'avortement augmente le taux
de complication de 15 a 30 % et les probabilités de déceés de 50 % par
semaine de retard.

Ces statistiquesindiquent clairement que mémessi le retard moyen causé par I'art. 251
n'est, par hypothése, que de quelque deux semaines, les effets pour une femme donnée

peuvent étre graves et parfois mortels.

Il est certainement vrai que les taux globaux de complication et de
mortalité pour les femmes qui subissent un avortement sont tres faibles, mais

I'augmentation des risques causés par tout retard est si clairement établie que je n'‘ai



28.

-42 -

aucune difficulté a conclure que tout retard a obtenir un avortement thérapeutique, en
raison de la procédure imposée par I'art. 251, est une atteinte a |'aspect purement
physique du droit de chacun a la sécurité de sa personne. Je dois souligner que le
contraste marqué entre larelative rapidité avec laquelle des avortements peuvent étre
obtenus dans les Centres locaux de santé communautaire du Québec, subventionnés
par le gouvernement, et dans les hdpitaux en vertu de la procédure de I'art. 251 a été
établi au proces. D'aprés la preuve, dans les CL SC du Québec, |'attente maximum est
inférieure & une semaine. On doit conclure, et peut-étre souligner, que |'attente que
doivent subir de nombreuses femmes voulant un avortement thérapeutique, qu'il
sagisse d'une, de deux, de quatre ou de six semaines, est due dans une large mesure

aux exigences de I'art. 251 lui-méme.

L'ingérence physique exposée ci-dessus, imputable aux délais
découlant de I'art. 251 et impliquant un risque clair de préjudice pour le bien-étre
physique d'une femme, suffit, amon avis, pour justifier qu'on se demande si I'art. 251
est conforme avec les principes de justice fondamentale. Il y a toutefois une autre
violation de la sécurité de la personne. Il ressort de la preuve que l'art. 251 porte
atteinte al'intégrité psychol ogique des femmes voul ant un avortement. Un rapport de
1985 de I'Association médicale canadienne, étudié dans le rapport Powell, alap. 15,
souligne que la procédure qu'implique I'art. 251, avec les délais qui en découlent,
accroit de beaucoup | e niveau d'angoi sse des patientes, ce qui peut accroitrele nombre
de complications somatiques liées a I'avortement. Un spécialiste en fertilité, le D'
Henry David, atémoigné atitre d'expert au procés au sujet del'effet psychol ogique sur
les femmes des délais d'obtention d'un avortement. D'aprés son témoignage, ses
propres études ont démontré que latension psychol ogique augmente chez les femmes

forcées d'attendre pour se faire avorter, d'autant que cette tension est accrue par
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I'incertitude quant asavoir si un comité del'avortement thérapeutique donneraou non

son approbation.

Le D" Jane Hodgson, directrice médicale du Women's Health Center
de Duluth, au Minnesota, a sans doute donné, au proces, le témoignage le plus
impressionnant au sujet de I'effet psychologique sur les femmes des délais inhérents
alaprocéduredel'art. 251. Elle avait été assignée afin defaire part de son expérience
avec les femmes canadiennes qui se rendent au Women's Health Center pour se faire

avorter. Son témoignage est long, mais ces brefs extraits peuvent en transmettrel'idée:

[TRADUCTION] Puis-je aouter un autre point qui me parait des plus
vital: beaucoup de femmes [canadiennes] font le voyage parce qu'elles
savent qu'elles devront attendre d'abord de recevoir I'autorisation, puis
gu'unlit d'hdpital soit disponible, ou d'obtenir |'admission dansun hopital,
et qu'elles savent donc qu'il faudra gu'on leur administre la méthode
médi camenteuse. Certaines d'entre elles sont déja passées par 13, d'autres
savent ce que ca veut dire, aussi sont-elles prétes a faire a peu pres
n'importe quoi pour |'éviter.

Et, bien entendu, c'est-a-dire [. . .] j'estime qu'il sagit la dune
thérapeutique des plus cruelles, aussi suis-je préte a tout faire pour les
aider al'éviter.

Lecodt, letemps perdu, lesrisques médicaux, |'angoisse mental e: tout cela
c'est de la cruauté, aujourd'hui, a notre époque, parce qu'il sagit d'une
méthode [la méthode médicamenteuse] desuette, a peu prés en voie de
disparition aux Etats-Unis.

Ja déjadit que laméthode médicamenteuse oblige lafemme a subir les contractions

et aendurer I'accouchement d'un foetus généralement mais pas toujours mort-né. Les
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statistiques de 1982 montrent que, dans 33,4 pour 100 des avortements en Ontario, on
autilisélaméthode médicamenteuse et lerapport Powell révéle, alap. 36, que, méme
en 1986, il y avait toujours une haute incidence d'avortements pratiqués au second
trimestre en Ontario. Le dommage psychologique causé par le délai d'obtention des
avortements, dont une grande part doit étre attribuée ala procédure prévue al'art. 251,

constitue une atteinte supplémentaire au droit a la sécurité de la personne.

Dans son mémoire supplémentaire et au cours des plaidoiries, le
ministere public a soutenu que les éléments de preuve relatifs a ce qu'on pourrait
qgualifier de "lenteurs administratives' ne sauraient entrer en ligne de compte dans
['évaluation d'une loi aux fins de I'art. 7 de la Charte. Le ministere public fait valoir
gue seuls les éléments de preuve portant sur |'objet de la loi sont pertinents. Ceci
présume donc queles atteintes aux intéréts physiques ou psychol ogiquesdesindividus
causées par I'art. 251 du Code criminel ne constituent pas une atteinte ala sécurité de
la personne, car le dommage résulte de difficultés pratiques et n'est pas |'objectif du

|égislateur.

L'argument est spécieux pour deux raisons. D'abord, en pratique, il
n'est pas possible, dans le cas de I'art. 251, d'ériger une cloison étanche entre I'objet
recherché par l'article et la procédure administrative établie pour I'atteindre. Par
exemple, quoiqu'il puisse étre vrai que le législateur n'a pas adopté I'art. 251 dans le
but de retarder |'obtention des avortements thérapeutiques, |a preuve démontre que le
systeme établi par I'article pour obtenir un certificat d'avortement thérapeutique crée
inévitablement des délais importants. Il n'est pas possible de dire que ces retards ne
résultent que des contraintes administratives, tels les budgets restreints ou le manque

de personnel qualifié apte a siéger aux comités de |'avortement thérapeutique. Les
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délais résultent de la lourdeur du mécanisme prévu al'art. 251 lui-méme. (Voir par
analogiel'arrét R. ¢. Therens, lejuge Le Dain, alap. 645.) Si le mandat conféré aux
tribunaux par la Charte n‘autorise pas, généralement parlant, le pouvoir judiciaire a
accorder un recours contre les lenteurs administratives, néanmoins, lorsqu'un droit
aussi fondamental que la sécurité de la personne est enfreint par la procédure et les

structures administratives créées par laloi elle-méme, les tribunaux ont le pouvoir

d'agir.

En second lieu, méme sl était possible en |'espéce de dissocier objet
et administration, la Cour a déja statué en droit que I'objet n'est pas le seul critere
valable d'évaluation de la constitutionnalité d'une loi en fonction de la Charte. Dans

I'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., alap. 331, la Cour dit:

... I'objet et |'effet d'uneloi sont tous|es deux importants pour déterminer
sa constitutionnalité; un objet inconstitutionnel ou un effet
inconstitutionnel peuvent I'un et I'autre rendre une loi invalide.

Mémesi |'objet d'uneloi est inattaquable, la procédure administrative créée par laloi
pour lamise en oeuvre de cet objet peut produire des effetsinconstitutionnels et laloi
doit alors étre invalidée. |l importe de rappeler qu'en parlant des effets d'une loi, la
Cour, dansl'arrét R. c. BigM Drug Mart Ltd., seréférait encore aux effets qui peuvent
invalider une loi en vertu de I'art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 et non aux
effets individuels, qui pourraient amener un tribunal a accorder une réparation a une
personne en vertu du par. 24(1) de la Charte. En |'espéce, |es appel ants se plaignent
des effets généraux del'art. 251. Si I'article 251 du Code criminel viole effectivement
I'art. 7 de la Charte par suite de ses effets généraux, cela peut suffire ainvalider laloi

en vertu de l'art. 52. Par ailleurs, je rappellerais que les appelants ont qualité pour
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contester une loi inconstitutionnelle sils risquent d'étre déclarés coupables d'une
infraction a cette loi, méme sils n'ont pas directement a pétir des effets
inconstitutionnels: I'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., alap. 313. Le ministere public

n'ad'ailleurs pas contesté leur qualité pour agir.

En résumé, I'art. 251 est un texte |égislatif qui oblige des femmes a
mener un foetus a terme a l'encontre de leurs propres priorités et aspirations et qui
impose des délais considérables qui accroissent le traumatisme physique et
psychologique des femmes qui satisfont a ses criteres. |l faut donc déterminer si
I'atteinte a eu lieu en conformité avec les principes de justice fondamentale, ce qui

sauverait |'art. 251 en vertu de la seconde partie de |'art. 7.

C. Les principes de justice fondamentale

Bien que les "principes dejustice fondamentale” mentionnésal'art. 7
aient une composante de fond et une composante de procédure (Renvoi: Motor
Vehicule Act dela C.-B., alap. 499), j'ai d§jadit qu'il n'est pas nécessaire en |'espece
de se prononcer sur le fond de I'art. 251 du Code criminel. Mon analyse se limitera
donc aux divers aspects de la structure et de la procédure administratives établies par

I'art. 251 pour I'obtention des avortements thérapeutiques.

Enbref, I'art. 251 fonctionnedelamani ére suivante. Leparagraphe (1)

fait un acte criminel del'emploi, par qui que ce soit, de quelque moyen avec |'intention



36.

37.

-47 -

"de procurer I'avortement d'une personne du sexe féminin". Le paragraphe (2) prévoit,
en parallele, que serend coupabl e d'un acte criminel toute femme enceinte qui emploie
ou permet que soit employé quelque moyen avec l'intention "d'obtenir son propre
avortement”. Les "moyens” dont il est question aux par. (1) et (2) sont définis au par.
(3) comme étant I'administration d'une drogue ou "autre substance dél étere”, I'emploi
d'uninstrument et "toute manipulation”. Ladisposition cruciale en I'espece est |e par.
(4) selon lequel lesinfractions prévues aux par. (1) et (2) "ne sappliquent pas' dans
certaines circonstances. La Cour d'appel de I'Ontario, en I'espece, a qualifié le par.
251(4) de[TRADUCTION] "disposition disculpatoire" ((1985), 52 O.R. (2d) 353, a
lap. 365). Dansl'arrét Morgentaler (1975), alap. 673, cette Cour, alamgjorité, ajugé
que le par. 251(4) avait pour effet d'offrir "a ceux qui satisfont a ses conditions, un

moyen de défense complet".

Laprocédure entourant cette défense est plutét complexe. Unefemme
enceinte qui désire un avortement doit sadresser au "comité de I|'avortement
thérapeutique" d'un hépital "accrédité ou approuvé”. Cecomitéalepouvoir dedélivrer
un certificat écrit attestant que, par décision de lamajorité des membres du comité, la
continuation de la grossesse risque de mettre la vie ou la santé de la femme enceinte
en danger. Sur remise d'une copie du certificat & un médecin qualifié qui n'est pas
membre du comité de |'avortement thérapeutique, celui-ci est autorisé a procurer un
avortement a la femme enceinte et tant le médecin que la femme échappent a toute

responsabilité criminelle.

Le paragraphe (6) fournit plusieurs définitions qui ont des
répercussions sur l'issue de ce pourvoi. Un "hdpital accrédité" désigne un hépital

accrédité par le Conseil canadien d'accréditation deshépitaux "danslequel sont fournis
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des services de diagnostic et des traitements médicaux, chirurgicaux et obstétricaux".
Un "hopital approuvé" est un hopital "approuvé aux fins du présent article par le
ministre de la Santé" d'une province. Un "comité de |'avortement thérapeutique” doit
étre "formeé d'au moins trois membres qui sont tous des médecins qualifiés' nommeés
par le Conseil d'administration de I'hdpital. Curieusement, le terme "santé€" n'est pas
défini al'art. 251, de sorte qu'il semble que les comités de I'avortement thérapeutique
sont libresd'éaborer leur propre théorie pour déterminer quand une atteinte éventuelle
a la "santé" dune femme peut justifier I'octroi d'un certificat d'avortement

thérapeutique.

Cependant, comme c'est souvent le cas en matiére d'interprétation, la
simple lecture des dispositions | égislatives ne dit pas tout. Pour comprendre la nature
et la portée véritables de I'art. 251, il est nécessaire d'examiner |'application pratique
des dispositions. La Cour a recu une myriade de mémoires sur les faits a cet égard.
L'une des sources d'information les plus utiles est le rapport Badgley. Le comité sur
I'application des dispositions |égislatives sur ['avortement a été créé par les décrets
C.P. 1975-2305, -2306, -2307 du 29 septembre 1975 avec pour mandat "d'entreprendre
une étude visant a déterminer si les dispositions prévues par le Code criminel
relativement a la pratique d'avortements thérapeutiques sont appliquées de maniére
équitable danstout le Canada’. Statistique Canada afourni des statistiques au comité
et celui-ci aaussi procédé ases propresrecherches, rencontrant les fonctionnaires des
ministéres des procureurs généraux et des ministeres provinciaux de la santé et
procédant alavisite de 140 hopitaux canadiens. Le comité aaussi fait procéder ades
sondages, a I'échelle nationale, sur les hdpitaux, leur personnel, les médecins et les
patients. Le comité a conclu en somme que: "Le recours prévu par la Loi sur

I'avortement n'est pas appliqué de facon équitable a travers le Canada' (alap. 19).
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Bien entendu, cette conclusion n‘améne pas nécessairement a dire que la procédure
prévue al'art. 251 violeles principes de justice fondamentale. Une application injuste
de laloi peut étre imputable a des forces externes qui n'ont rien a voir avec la loi

elle-méme.

Le rapport Badgley est une mine de renseignements qui démontre
cependant gu'un grand nombre des problémeslesplusgravesdans|‘application del'art.
251 résultent des exigences administratives et de procédures établies par la loi. Par

exemple, le comité Badgley note, alap. 92:

.. . laLoi sur I'avortement exige implicitement un minimum de trois
meédecins qualifiés agissant comme membres du comité de |'avortement
thérapeutique, plusun médecin qualifié qui n'est pasmembre de ce comite,
pour pratiquer I'intervention.

Le comité poursuit avec I'observation suivante (alap. 113):

Sur les 1,348 hopitaux civils en service en 1976, au moins 331 hopitaux
comptai ent moinsde quatre médecins membres deleur personnel médical.
En ce qui concerne la répartition des médecins, 24.6 pour cent des
hopitaux au Canada n'avaient pas un personnel médical suffisamment
important pour pouvoir créer un comité de |'avortement thérapeutique et
pratiquer |'avortement.

Endautrestermes, I'obligation du par. 251(4), neutre en apparence, qu'au moinsquatre
médecins soient disponibles pour autoriser et pratiquer un avortement, signifie en
pratique qu'il serait absolument impossible d'obtenir un avortement dans prés du quart

de tous les hopitaux au Canada.
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D'autres exigences administratives et procédurales du par. 251(4)
réduisent lapossibilité d'obtenir des avortements thérapeutiques. Pour lesfinsdel'art.
251, les avortements thérapeutiques ne peuvent étre pratiqués que dans des hdpitaux
"accredités’ ou "approuves'. Commeil aétédit précédemment, un hépital "approuvé”
est un hopital que le ministre de la Santé de la province désigne commetel, afin delui
permettre de pratiquer des avortements thérapeutiques. Le ministre n'a aucune
obligation d'octroyer cette approbation. En outre, un hopital "accrédité" doit non
seulement étre accredité par le Conseil canadien d'accréditation des hépitaux, il doit
aussi offrir certains services précis. Un grand nombre d'hépitaux canadiens n'offrent
pas tous les services requis, ce qui leur interdit automatiquement de pratiquer des
avortements thérapeutiques. Le rapport Badgley souligne les limitations importantes
gue ces exigences imposent surtout lorsgu'on leslie avec laregle des quatre médecins

mentionnée ci-dessus (alap. 115):

Sur les 1,348 hépitaux civils que comptait le Canada en 1976, 789
hopitaux, soit 58.5 pour cent, n'étaient pas aptes a établir un comité de
['avortement thérapeutique, soit en raison de la spécialisation des
traitements fournis dans ces établissements, soit a cause d'un personnel
médical insuffisant ou du genre d'installations dont ils disposaient.

De plus, méme si un hopital est autoriseé a former un comité de I'avortement
thérapeutique, rien dans!'art. 251 nel'oblige alefaire. Le comité Badgley adécouvert
gu'en 1976, des 559 hépitaux généraux qui répondaient aux exigences de procédure
de I'art. 251, 271 hopitaux seulement, au Canada, soit seulement 20,1 pour 100 du
total, avaient effectivement formé un comité de I'avortement thérapeutique (a la p.

116).
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Mémesi lerapport Badgley remonteadix ans, | es statistiquesen cause
ne semblent pas périmées. D'ailleurs, Statistique Canada rapportait qu'en 1982 le
nombre d'hdpitaux ayant des comités de |'avortement thérapeutique était en fait tombé
a 261. (Principales statistiques sur les avortements thérapeutiques, Canada: 1982
(1983).) Les statistiques pour I'Ontario sont encore plus récentes. Dans le rapport
Powell, on mentionne gu'en 1986 seulement 54 pour 100 des hdpitaux accrédités dans
la province ayant un département de soins intensifs avaient formé des comités de
['avortement thérapeutique. Dans cing comtés, il n'y avait aucun comité (alap. 24).
Des 95 hépitaux ayant des comités, 12 n'avaient pas pratiqué d'avortements en 1986

(alap. 24).

Le rapport Powell révele que la procédure de I'art. 251 suscite une
autre difficulté grave. L'obligation que les avortements thérapeutiques soient
seulement pratiqués dans des hopitaux "accrédités’ ou "approuvés' signifie que le
recours en pratique aux dispositions discul patoires du par. 4 peut étre fortement limité
et méme supprimé par la réglementation provinciale. En Ontario, par exemple, le
gouvernement provincial a promulgué le reglement 248/70 en application de The
Public Hospitals Act, R.S.0. 1960, chap. 322, maintenant R.R.O. 1980, Reg. 865. Ce
reglement porte que des comités de |'avortement thérapeutique ne peuvent étre formeés
quesi le personnel médical actif compte dix membres ou plus (rapport Powell, alap.
13). Rien n'interdit au ministre de la Santé dimposer des restrictions plus
draconiennes. Au cours des plaidoiries, on arappelé qu'il serait méme possible pour
un gouvernement provincial, dansl'exercice de son autoritélégisl ative sur leshdpitaux
publics, de distribuer les fonds pour les soins de santé de fagcon a ce gu'aucun hopital

ne puisse satisfaire aux exigences procédurales du par. 251(4). A cause delastructure
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administrative établie par le par. 251(4) et des définitions qui sy rapportent, la

"défense" prévue par I'article pourrait disparaitre compl étement.

Le régime administratif établi par le par. 251(4) souffre d'une autre
faiblesse: I'absence de norme adéquate a laquelle les comités de |'avortement
thérapeutique doivent seréférer lorsgu'ilsont adécider si un avortement thérapeutique
devrait, en droit, étre autorisé. Le paragraphe (4) dit simplement que le comité de
I'avortement thérapeutique peut délivrer un certificat lorsqu'il estime que lapoursuite
delagrossesse pourrait mettre en danger la"vie ou lasanté" delafemme enceinte. On
adégasignalé que le terme "santé" n'est pas défini aux fins de I'article. Le ministére
public a reconnu dans son mémoire supplémentaire que, dans leurs dépositions au
proces, les témoins médicaux ont tous dit que la norme de la "santé" était ambigué,
mais il trouve un certain réconfort dans le fait que [TRADUCTION] "les témoins
médicaux ont unanimement approuveé la définition large du terme santé adoptée par
I'Organisation mondiale de la santé". L'Organisation mondiale de la santé définit la
"santé" non comme |'absence de maladie ou d'infirmité, mais plutét comme un état

physique, mental et social de bien-étre.

Je ne comprends pas comment la simple existence d'une définition
utilisable du terme "santé" peut rendre I'emploi de ce terme au par. 251(4) moins
ambigu, alors que nulle part dans cet article on ne se réfere a cette définition. Il n'y a
pas la moindre preuve que les comités de I'avortement thérapeutique appliquent
généralement la définition de I'Organisation mondiale de la santé. En fait, le rapport

Badgley révéle que c'est exactement le contraire (alap. 22):

Aucun effort sérieux et soutenu n'a été fait au Canada pour trouver une
définition explicite et fonctionnelle de la santé ou pour appliquer un tel
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concept a l'avortement provoqué. En I'absence d'une telle définition,
chague médecin et chague hépital doit prendre une décision personnelle
a ce sujet. Les différentes définitions de la santé ont conduit a des
inégalités importantes dans la répartition et |'accessibilité du recours a
['avortement.

Plusieurs médecins sont venus témoigner au proces, atitre d'expert, pour dire que les
comités de I'avortement thérapeutique appliquent des définitionsfort différentesdela
santé. Pour certains comités, la santé psychologique justifie un avortement
thérapeutique; pour dautres non. Certains comités refusent habituellement un
avortement aux femmes mariées, a moins qu'elles ne soient physiquement en danger,
alors que, pour d'autres comités, il est possible a une femme mariée de démontrer
gu'ellesubirait un préjudice psychologique si lagrossesse se poursuivait, et dejustifier
ainsi un avortement. Il n'est, en général, pas possible que les femmes sachent a
I'avance quelle norme de santé un comité donné appliquera. Le juge en chef adjoint
Parker, alap. 377, ajugé que la preuve montrait clairement que le par. 251(4) ne
fournit pas de directives adéquates aux comités de l'avortement thérapeutique chargés

de décider quand, |également, il peut y avoir avortement:

[TRADUCTION] Lerapport [Badgley], et d'autres preuves présentées
pour étayer cette requéte montrent que chague comité de |'avortement
thérapeutique est libre de se doter de ses propres directives et que de
nombreux comitésont desexigencesarbitraires. Certainscomitésrejettent
lesdemandes de deuxi éme avortement, amoins quelapatiente ne consente
a la stérilisation; d'autres exigent un examen psychiatrique et d'autres
encore n'accordent pas d'approbation dans | e cas des femmes mariées.

Il ne sert arien de dire que le terme "santé" est un terme médical et
gue les médecins qui siégent aux comités de |'avortement thérapeutique ne font

gu'exercer leur jugement professionnel. Un comité de |I'avortement thérapeutique est
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un hybride étrange, en partie comité médical et en partie comitélégal. I ci encore, pour

reprendre les propos du juge en chef adjoint Parker, alap. 381:

[TRADUCTION] Etant donné les conséquences de la délivrance ou
du refus de délivrer un certificat, il m'est difficile de réduire les pouvoirs
du comité aune simple déclaration d'opinion sur les risques pour lavie ou
la santé de larequérante sil y a poursuite de la grossesse. La décision du
comité ades effetstresréels sur I'obtention d'un avortement par lafemme
enceinte requérante et sur I'éventuelle responsabilité criminelle que
pourraient encourir tant la requérante que le médecin qui procéde a
I'intervention.

Lorsque la décision du comité de |'avortement thérapeutique a des conséquences
juridiques aussi directes, I'absence de norme Iégale claire a appliquer par le comité

pour arriver a sa décision constitue un vice de procédure grave.

L 'effet combiné de tous ces problemes et de la procédure établie par
I'art. 251 pour |'obtention des avortements thérapeutiques constitue un manquement
aux principes dejustice fondamentale. Dansle Renvoi: Motor Vehicle Act dela C.-B.,
le juge Lamer dit, alap. 503: "les principes de justice fondamental e se trouvent dans
les préceptes fondamentaux de notre systeme juridique". L'un des préceptes
fondamentaux de notre systemedejustice criminelleest que, lorsquele Parlement crée
une défense al'égard d'une accusation criminelle, celle-ci ne doit étre ni illusoire ni a
ce point difficile a faire valoir qu'elle soit illusoire en pratique. Le droit criminel
constitue une forme trés spécial e de réglementation gouvernementale, car il cherche
a exprimer la désapprobation collective de notre société pour certains actes ou
omissions. Lorsqu'un moyen de défense est prévu, surtout lorsgu'il Sagit d'un moyen
de défense congu spécifiquement pour une accusation particuliére, c'est parce que le
Iégislateur a jugé que la désapprobation de la société n'est pas justifiée lorsque les

conditions de ce moyen de défense sont remplies.
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Prenonsdonc | e cas d'unefemme mariée enceinte qui désire demander
un certificat d'avortement thérapeuti que parce qu'elle craint que sasanté psychol ogique
soit gravement atteinte si elle méne le foetus aterme. D'apres la preuve indiscutée, il
existe de nombreuses régions au Canada ou cette femme ne pourrait tout simplement
pas obtenir un avortement thérapeutique. 1l se peut qu'elle vive dans une région ou il
n'y a pas d'hépitaux ou exercent quatre médecins, aucun comité d'avortement
thérapeutique ne peut étre créé. De méme, il se peut qu'elle vive dans une région ou
les traitements qu'assurent les hépitaux alentour ne répondent pas a la définition
d"hépital accrédité" du par. 251(6). Ouil se peut qu'elle habite dans une province ou
le gouvernement provincial aimposé aux hdpitaux désireux de former des comités de
I'avortement thérapeutique des conditions si rigoureuses gqu'aucun hdpital ne peut y
satisfaire. Ou encore, notre femme hypothétique peut avoir affaire a un comité de
I'avortement thérapeutique, al'hdpital local, qui définit 1a"santé" en termes purement
somatiques ou qui refuse d'approuver I'avortement pour les femmes mariées. Dans
chacun de ces cas, ce sont les structures administratives et la procédure établie par
['art. 251 lui-méme qui, en pratique, interdisent a cette femme de se prévaloir de la

défense que lui accorde le par. 251(4).

L esfaits démontrent qu'un grand nombre de femmes se trouvent dans
une situation de ce genre. Les médecins de I'hopital Chedoke-McMaster d’'Hamilton
ont témoigné avoir regu des appel s tél éphoniques de femmes de toutes les régions de
I'Ontario qui avaient fait sans succes une demande d'avortement thérapeutique aux
hépitaux locaux. A une certaine époque, 80 pour 100 des patientes admises a
Chedoke-McMaster pour se faire avorter venaient de I'extérieur d'Hamilton, aussi
I'hopital a-t-il été force de limiter I'admission des femmes venant de I'extérieur de la

zone qu'il dessert. Lerapport Powell révele que, dans plus de 50 pour 100 des comtés
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del'Ontario, en 1986, la mgjorité des femmes qui ont obtenu un avortement I'ont fait
a l'extérieur de leur lieu de résidence (alap. 7). Mais, fait plus révélateur encore,
[TRADUCTION] "un minimum de cing mille Ontariennes se font chague année

avorter dans des cliniques indépendantes, au Canada et aux Etats-Unis' (alap. 7).

Le ministére public soutient, dans son mémoire additionnel, que les
femmes qui éprouvent des difficultés a se faire avorter au lieu de leur domicile n'ont
gu'a se déplacer pour obtenir un avortement thérapeutique ailleurs au Canada. Cet
argument ne serait pas spécialement génant si lesdifficultésauxquelleslesfemmesont
afaire face ne résultaient pas dans une large mesure des exigences procédural es de
I'art. 251 lui-méme. Si les femmes ne faisaient que rechercher I'anonymat en allant
ailleurs ou se trouvaient simplement confrontées aux difficultés habituelles qu'il y a
aobtenir des soins médicaux danslesrégionsrurales, il pourrait étre approprieé dedire
"qu'elles allent ailleurs'. Mais la preuve établit de fagon concluante que c'est la loi
elle-mémequi, de bien desmaniéres, lesempéched'avoir accesaux institutionslocal es
offrant I'avortement thérapeutique. L'énorme fardeau émotionnel et financier impose
aux femmes qui doivent se déplacer loin de chez elles pour obtenir un avortement est
un fardeau créé dans bien des cas par e Parlement. En outre, il n'est pas exact de dire
aux femmes qui, au départ, sembleraient admissibles en vertu du par. 251(4) qu'elles
pourront obtenir un avortement thérapeuti que pourvu qu'el lesacceptent de se déplacer.
Madame Carolyn Egan, coordonnatrice administrative du Birth Control and Venereal
Disease Centre de Toronto, adéclaré dans son témoignage que de nombreux hopitaux
de Toronto avaient été forcés de contingenter arbitrairement les avortements et que
certains hopitaux torontois n'admettaient que les femmes résidant dans la zone
géographique qu'ils devaient desservir. Une femme de I'extérieur de Toronto peut

éprouver de sérieusesdifficultésaobtenir un avortement thérapeutique danscetteville.
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Commeon |'adit précédemment, lasituation aHamilton se compare maintenant acelle
deToronto, vulesrestrictionsgéographi quesimposéesal'hépital Chedoke-McMaster.
Entre temps, bien entendu, les jours et les semaines passent et une femme peut étre
finalement obligée de subir un avortement selon une procédure plus dangereuse. Ou
elle peut en désespoir de cause choisir d'aler plus loin encore, au Québec ou aux

Etats-Unis, pour obtenir un avortement dans une clinique indépendante.

LaCour, alamagjorité, adéajugé dans|'arrét R. c. Jones, alap. 304

(lejuge LaForest), que:

Les provinces doivent avoir lapossibilité defaire des choix quant au type
de structure administrative qui répondra a leurs besoins, a moins que le
recoursaunetelle structure ne soit en lui-méme nettement injuste, compte
tenu des décisions qu'elle est appelée a prendre, au point de violer les
principes de justice fondamentale. [Souligné dans I'original.]

De méme, le Parlement doit avoir la latitude voulue pour concevoir une structure
administrative et procédurale appropriée qui permette a une défense particuliére de
jouer, afind'éviter uneresponsabilitécriminelle. Mais, si cette structure est " nettement
injuste, compte tenu des décisions qu'elle est appel ée aprendre, au point de violer les
principes de justice fondamentale”, elle doit étre invalidée. En I'espece, la structure --
le systéme régissant I'accés aux avortements thérapeutiques -- est manifestement
injuste. Elle comportetellement de barrieres potentielles ason propre fonctionnement
que ladéfense qu'elle institue sera, dans de nombreuses circonstances, hors de portée
en pratique des femmes qui, au départ, auraient pu sen prévaloir ou, atout le moins,
forcera ces femmes a se déplacer sur de grandes distances et a subir de grands frais et
inconvénients pour bénéficier d'une défense que I'on considere généralement ouverte

atous.
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Je conclus que la procédure instituée par I'art. 251 du Code criminel
pour obtenir un avortement thérapeutique n'est pas conforme aux principes de justice
fondamentale. 11 n'est pas nécessaire de déterminer si I'art. 7 a aussi un contenu de
droit positif dont on peut conclure que, dans certaines circonstances au moins,
I'atteinte au droit d'une femme enceinte a la sécurité de sa personne ne peut jamais
saccorder avec lajustice fondamentale. En bref, si I'on présume que le Parlement peut
agir, il doit lefaire delafagon appropriée. Pour les motifs déja exposés, |'atteinte ala
securité de la personne causée par |'art. 251 dans son ensemble n'est pas conforme au
second volet del'art. 7. Il resteavoir si I'art. 251 peut étrejustifié en raison del'article

premier de la Charte.

Analyse de l'article premier

L'article premier de la Charte peut potentiellement servir a
"sauvegarder" une disposition législative qui enfreint I'art. 7: Renvoi: Motor Vehicle
ActdelaC.-B.,lejugeLamer, alap. 520. Les principesreégissant |'anal yse requi se aux
termes de I'article premier ont été énoncés dans |'arrét R. ¢. Big M Drug Mart Ltd. et,
de fagon plus précise encore, dans l'arrét R. ¢. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103. Une
disposition |égislative qui enfreint un article de la Charte ne peut étre sauvegardée en
vertu de l'article premier que si la partie qui en soutient lavalidité peut démontrer, en
premier lieu, quel'objectif deladisposition est " suffisamment important pour justifier
la suppression d'un droit ou d'une liberté garantis par la Constitution” (arrét R. c. Big
M Drug Mart Ltd., a la p. 352) et, en second lieu, que les moyens choisis pour

I'emporter sur le droit ou la liberté sont raisonnables et que leur justification peut se
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démontrer dans une société libre et démocratique. Ce second aspect fait en sorte que
les moyens |égislatifs soient proportionnels aux fins Iégislatives (Oakes, aux pp.
139-140). Dans l'arrét Oakes, a la p. 139, la Cour se réfere a trois facteurs
particuliérement utilesal'évaluation delaproportionnalité entrelesmoyenset lesfins.
En premier lieu, les moyens choisis pour atteindre un objectif important doivent étre
rationnels, justes et non arbitraires. En second lieu, les moyens | égislatifs doivent étre
de nature a porter le moins possible atteinte au droit ou a la liberté en cause. En
troisiéme lieu, les effets de la restriction du droit ou de laliberté en cause ne doivent

pas étre disproportionnés par rapport a l'objectif recherché.

L es appel ants soutiennent que I'art. 251 du Code criminel a pour seul
but la protection de la vie et de la santé des femmes enceintes. Le ministére public
intiméfait valoir que l'art. 251 cherche a protéger non seulement lavie et la santé des
femmes enceintes, mais aussi les intéréts du foetus. D'autre part, le ministéere public
areconnu quelaCour n'est pasinvitée en I'espéce a évaluer des argumentsrel atifs aux
"droits du foetus' ni a déterminer le sens du "droit a la vie". Je m'abstiens
expressément de me prononcer a cet égard. A mon avis, il n'est pas nécessaire, pour
les besoins de I'espece, d'évaluer ou de déterminer les "droits du foetus" en tant que
valeur constitutionnelle indépendante. || n'est pas non plus requis de prendre toute la
mesure de I'intérét qu'a |'Etat a établir des critéres indépendants des propres priorités
et aspirations d'une femme enceinte. Ce que nous devonsfaire, c'est évaluer I'équilibre
particulier établi par le Parlement al'art. 251, dans la mesure ou il se rapporte aux
priorités et aspirations des femmes enceintes et les intéréts qu'a le gouvernement a

protéger le foetus.
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L'article 251 prescrit que les intéréts du foetus ne doivent pas étre
protéges lorsgque "lavie ou la santé" de lafemme est en danger. Le Parlement adonc
[ui-méme expressément déclaré a l'art. 251 que "la vie ou la santé" des femmes
enceintes |'emporte. Il est clair que la procédure prévue au par. 251(4) se rapporte a
"lavieou lasanté" de lafemme enceinte, car c'est I'expression méme utilisée dansle
paragraphe. Commelejuge Mclntyreledit dans sesmotifs (alap. 155), le but du par.
251(4) vise "alimiter I'avortement aux cas ou la continuation de la grossesse nuirait
ou nuirait probablement a la vie ou a la santé de la femme en cause, et non pas a
donner la possibilité illimitée de se faire avorter". Il ne m'est donc pas difficile de
conclure que I'objectif del'art. 251 dans son ensembl e, soit d'équilibrer lesintérétsen
concurrenceidentifiéspar le Parlement, est suffisamment important pour répondreauix
exigences du premier volet de I'analyse, selon |'arrét Oakes, au regard de I'article
premier. Je pense que la protection des intéréts des femmes enceintes est un objectif
gouvernemental valide, lorsque lavie et la santé peuvent étre mises en danger par des
sanctionscriminelles. Commelesjuges Beetz et Wilson, je suisd'accord pour dire que
la protection des intéréts du foetus par le Parlement constitue aussi un objectif
gouvernemental valide. Il sensuit qu'équilibrer ces intéréts, la vie et la santé des
femmes étant un facteur majeur, est clairement un objectif gouvernemental important.
Comme la Cour d'appel I'a dit a la p. 366 [TRADUCTION] "le point de vue
contemporain [est que] I'avortement n'est pas toujours une conduite socialement

répréhensible”.

Je suis également convaincu, néanmoins, que les moyens choisis pour
atteindre les objectifs |égidlatifs de I'art. 251 ne sont conformes a aucun des trois
éléments de la proportionnalité énoncée par I'arrét R. c. Oakes. La preuve m'aamené

aconclure que I'atteinte ala sécurité de la personne des femmes encei ntes causée par
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I'art. 251 n'est pas conforme avec les principes de justice fondamentale. Il a été
démontré que la procédure et les structures administratives instaurées par |'art. 251
sont souvent arbitraires et injustes. La procédure établie pour mettre en oeuvre la
politique del'art. 251 porte atteinte aux droits garantis par |'art. 7 au-delade ce qui est
nécessaire, puisgu'elle ne fournit qu'une défense illusoire a nombre de femmes qui,
primafacie, pourraient se prévaloir des dispositions discul patoires du par. 251(4). En
d'autres termes, beaucoup de femmes que le Parlement prétend ne pas vouloir tenir
criminellement responsabl es seront néanmoinsforcées, par I'impossibilité pratique de
se prévaloir de cette supposee défense, de prendre | e risque d'étre tenues responsabl es
ou de sexposer aun autre danger, tel un avortement tardif traumatisant, en raison des
délaisinhérents au systemedel'art. 251. Enfin, pour nombre de femmes enceintes, les
effets de lalimitation des droits garantis par |'art. 7 sont disproportionnés par rapport
al'objectif recherché. D'ailleurs, dans la mesure ou le par. 251(4) est congu pour la
protection de la vie et la santé des femmes, la procédure qu'il établit peut, en fait,
mettre cet objectif en échec. Les structures administratives du par. 251(4) sont si
lourdes que lesfemmes dont lasanté est menacée par leur grossesse peuvent setrouver
dans I'impossibilité d'obtenir un avortement thérapeutique, si ce n'est au prix de

traumatismes, de dépenses et d'inconvénients majeurs.

Je conclus donc que la structure lourde du par. (4) non seulement
assujettit indiment les droits desfemmes enceintes en vertu del'art. 7, mais peut aussi
mettre en échec la valeur que le Parlement lui-méme a établie comme la plus
importante, soit lavie et lasanté delafemme enceinte. Commejel'ai noté, le substitut
du procureur général a effectivement plaidé que I'un des buts de la procédure établie
par lepar. (4) est de protéger lesintéréts du foetus. Laprotection desintéréts du foetus

par |'Etat peut bien mériter une reconnaissance constitutionnelle en vertu de |'article
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premier. Cependant, on ne peut échapper au fait que le Parlement aomis d'établir soit
une norme soit une procédure par laguelle detel sintéréts pourraient préval oir sur ceux

de lafemme d'une fagon juste et non arbitraire.

L'article 251 du Code criminel ne peut donc étre sauvegardé en vertu

de l'article premier de la Charte.

VI

Laplaidoirie de |'avocat de la défense al'intention du jury

En terminant sa plaidoirie au proces des appelants, I'avocat de la

défense, sadressant au jury, a déclaré:

[TRADUCTION] Lejugevavousdire quel est ledroit. Il vous dira
quels éléments composent l'infraction, ce que le ministere public doit
prouver, quelles défenses sont ou ne sont pas admissibles, et vous devez
prendre son énonceé du droit. Mais moi je vous dis que c'est a vous, et a
vous seul, d'appliquer le droit a ces éléments de preuve et vous avez le
droit de dire qu'il ne devrait pas étre applique.

Essentiellement, cette plaidoirie soutient que le jury nedevrait pas appliquer I'art. 251
Sil pense qu'il sagit d'une mauvaiseloi et que, en refusant d'appliquer laloi, il signale
au Parlement gu'il faut la changer. Quoique, vu la fagon dont je me prononce en
I'espece, il ne me soit pas nécessaire, a strictement parler, d'examiner laplaidoirie de
M®Manning devant le jury, I'argument m'a paru si troublant que je me sens obligé de

le commenter.
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Il est établi depuis longtemps en droit criminel anglo-canadien que,
dans un procésdevant unjuge et unjury, leréle du juge consiste adireledroit et celui
du jury a appliquer ce droit aux faits de I'espece. Dans I'arrét Joshua v. The Queen,

[1955] A.C. 121 (C.P.), alap. 130, Lord Oaksey énonce succinctement ce principe:

[TRADUCTION] C'est un principe général du droit britannique qu'au
cours d'un proces par jury, il appartient au juge d'instruire le jury sur le
droit et, danslamesure ou il I'estime nécessaire, sur lesfaits, maisquele
jury, sil doit prendre le droit tel qu'il lui est dicté par le juge, reste seul
juge des faits.

Le jury est I'un des grands protecteurs du citoyen puisqu'il est composé de douze
personnes qui expriment collectivement le bon sens de la société. Mais les membres
du jury ne sont pas des expertsen droit et, pour cetteraison, ilsdoivent étre guidés par

le juge sur les questions de droit.

Le principe contraire avancé par M® Manning selon lequel on peut
encourager lejury aignorer uneregle dedroit qu'il n'aime pas, pourrait conduire ade
graves inéquités. Un jury pourrait appliquer le droit en vigueur et condamner un
accusé alorsqu'un autrejury, plein de zele réformiste, acquitterait un autre inculpé de
laméme infraction pour exprimer sa désapprobation du méme principe. En outre, le
jury pourrait décider que, si laloi oblige acondamner, il refuse néanmoins d'appliquer
laloi aun accusé sympathique. Au contraire, unjury auguel un accuse est antipathique
pourrait le condamner, en dépit de la loi qui exige I'acquittement. Pour donner un
exemple brutal mais, me semble-t-il, frappant, un jury entrainé par les passions du
racisme pourrait se faire dire qu'il n'a pas aappliquer, a un blanc qui atué un noir, la
loi qui interdit le meurtre. |l suffit d'évoquer cette possibilité pour saisir les

répercussions potentiellement effrayantes des assertions de M® Manning. Lord
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Mansfield critiquait déja en 1784 ce dangereux argument qu'un jury peut étre
encouragé a ne pas tenir compte de la loi dans une affaire de libelle criminel dans

l'arrét R. v. Shipley (1784), 4 Dougl. 73, 9 E.R. 774, alap. 824:

[TRADUCTION] Ainsi lejury qui usurpe le pouvoir de se prononcer sur
laloi, méme sil setrouve ajuger bien, a néanmoins tort, parce qu'il juge
bien par pur hasard, sans emprunter lafagon constitutionnelle de trancher
la question. C'est le devoir du juge, dans toutes les affaires de droit
commun, de dire aux jurés comment rendre justice, bien qu'il soit en leur
pouvoir de ne pas larendre, ce qui est une affaire entiérement entre Dieu
et leur propre conscience.

Etre libre, C'est vivre sous la tutelle de laloi [. . .] Misérable est la
condition des individus, dangereuse est celle de I'Etat, si aucune loi n'est
certaine ou, ce qui revient au méme, sil n'y aaucune certitude qu'elle sera
appliquée pour protéger lesindividus ou garder I'Etat.

Contre cela que prétend-on? -- Que laloi doit étre, dans chaque cas
particulier, ce que douze hommes, dont e hasard avoulu gu'ilsforment le
jury, sont enclins a penser; et cela sans qu'aucun appel ne soit possible,
hors de tout contrdle, sous I'influence de tous les préugés de la rumeur
publique du jour et de la partialité engendrée par I'intérét dans cette ville
alors que des milliers, a peu de chose pres, ont intérét a ce que soient
publiés journaux, brochures et dépliants. Selon unetelle application dela
loi, nul ne pourrait dire, aucun avocat ne pourrait donner pour avis qu'un
article est ou non sujet a sanction.

Je ne puis que souscrire a cet énonceé éoguent du principe.

Certes, il est vrai quelejury jouit de facto du pouvoir de ne pas tenir
comptedesréeglesdedroit quelui dictelejuge. Nous ne pouvons pénétrer danslasalle
des délibérations du jury. Le jury n'ajamais a expliquer les raisons qui sous-tendent

son verdict. Il se peut méme que, dans certaines circonstances limitées, la décision
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secréted'un jury derefuser d'appliquer laloi fasse delui, pour reprendre lestermes du
document de travail de la Commission de réforme du droit du Canada: le "protecteur
ultime des citoyens contre I'application arbitraire de laloi et contre I'oppression du
gouvernement” (C.R.D.C., Document de travail 27, Le jury en droit pénal (1980)).
Mais reconnaitre ce fait est trésloin de suggérer qu'un avocat peut encourager un jury
améconnaitre une loi qui ne lui plait pasou alui dire gu'il ale droit de le faire. La
différence entre |'acceptation du pouvoir discrétionnaire de facto d'appliquer laloi et
I'élévation de ce pouvoir au niveau d'un droit a été exposee clairement par la United
States Court of Appeals du district de Columbia, dans l'arrét United Sates v.
Dougherty, 473 F.2d 1113 (1972), le juge Leventhal, alap. 1134:

[TRADUCTION] Le systéme du jury fonctionne raisonnablement
bien pourvu qu'il y ait "du jeu entrelesjoints" garantissant sa souplesse et
évitant une trop grande rigidité. Un équilibre s'est établi -- un équilibre
souvent merveilleux -- le jury servant de "soupape" dans des cas
exceptionnels, sans aller jusqu'a se comporter comme un cheval fou ou
comme une machine emballée. On auraraison de croire, pour que le jury
arrive simultanément a faire modestement preuve d'équité et a éviter
certains capricesintol érables, que cela dépend d'instructions formelles ne
délimitant pas expressément une charte par laguelle e jury se doterait de
ses propres régles de droit.

Accepter |'argument de M® Manning, qu'un avocat de la défense devrait pouvoir
encourager le jury améconnaitreledroit, romprait e "merveilleux équilibre" de notre
systeme de proces criminels par juge et jury. Un tel changement serait irresponsable.
Je partage l'avis du juge du proces et de la Cour d'appel que M® Manning a tout
simplement eu tort de dire au jury que si laloi ne lui plaisait pas, il pouvait ne pas

I'appliquer. Il N'aurait pas da le faire.

VI
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Conclusion

L'article 251 du Code criminel porte atteinte au droit ala sécurité de
la personne d'un grand nombre de femmes enceintes. La procédure et les structures
administratives établies par I'article pour obtenir des avortements thérapeutiques ne
sont pas conformes aux principes de justice fondamentale. Il y a atteinte al'art. 7 de

la Charte, atteinte que I'article premier ne saurait permettre.

Au coursdesplaidoiries, I'avocat du ministére public afait valoir que
si laCour devait juger que I'aspect procédural del'art. 251 enfreignait laCharte, seule
la procédure établie par |'article devrait alors étre annulée, soit les par. (4) et (5).
Pressée de questions par laCour, M®Wein afinalement concédé quetout I'art. 251 doit
tomber sil enfreint I'art. 7. M® Blacklock a prislaméme position au nom du procureur
général du Canada. C'était fort sage, car dans I'arrét Morgentaler (1975), alap. 676,
la Cour ajugé que: "l'art. 251 est un code sur I'avortement, un code entier et compl et
en lui-méme". Ayant jugé que ce "code entier" enfreint la Charte, il n‘appartient pas
alaCour de sélectionner divers aspects del'art. 251 pour, en fait, réécrirel'article. Le
pourvoi doit donc étre accueilli et I'art. 251, en son entier, annulé en vertu du par.

52(1) delaLoi constitutionnelle de 1982.

La premiére question constitutionnelle recoit donc une réponse
affirmative en ce qui concernel'art. 7 dela Charte uniquement. Ladeuxieme question
regoit une réponse négative en ce qui concerne l'art. 7 de la Charte uniquement. Les
troisiéme, quatrieme et cinquieme questions regoivent une réponse negative. Je
réponds ala sixieme question comme le propose le juge Beetz. |l n'est pas nécessaire

de répondre a la septieme question.
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Version frangaise des motifs des juges Beetz et Estey rendus par

LEJUGE BEETZ--Ja eu |'avantage de prendre connaissance des motifs
rédigés par le Juge en chef, ainsi que de ceux rédigés par le juge Mclntyre et par le

juge Wilson.

Je suis d'accord avec le Juge en chef et |e juge Wilson pour dire que
cette affaire trouve sa solution dans les réponses aux deux premiéres questions
constitutionnelles formulées par le Juge en chef, dans la mesure ou ces questions
concernent I'art. 7 et I'article premier de la Charte canadienne des droits et libertés.
Quoique la plus grande partie de mes motifs soit consacrée a répondre aux deux
premieres questions constitutionnelles, je considéere qu'il est nécessaire de répondre a
lasixiéme question constitutionnelle qui porte sur lavalidité del'al. 605(1)a) du Code
criminel, S.R.C. 1970, chap. C-34, aux termes de la Charte afin d'établir le droit dela
poursuite d'en appeler du verdict d'acquittement en |'espéce. Enfin, j'ai décidé qu'il
€tait approprié d'analyser les arguments des appel ants relativement au par. 91(27) et
al'art. 96 de la Loi constitutionnelle de 1867, de méme que I'argument selon lequel
['art. 251 du Code criminel est en fait une délégation inconstitutionnelle du pouvoir

| égislatif.

A l'instar du Juge en chef et du juge Wilson, je suis d'avis d'accueillir
le pourvoi et de répondre ala premieére question constitutionnelle par I'affirmative et
alaseconde par lanégative. Jarrive cependant a ce résultat pour des motifs différents

de ceux du Juge en chef et de ceux du juge Wilson.
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Il me parait utile d'exposer dés le départ |a démarche qui m'a conduit

ace résultat:

| -- Avant I'avenement de la Charte, le |égislateur fédéral areconnu, en adoptant I'al.
251(4)c) du Code criminel, que I'intérét que représente lavie ou la santé de lafemme
enceintel'emportesur celui qu'il y aainterdirelesavortements, y comprisl'intérét qu'a
I'Etat dans la protection du foetus, lorsgque "la continuation de la grossesse de cette
personne du sexe féminin mettrait ou mettrait probablement en danger lavie ou la
santé de cette derniére”. A mon avis, ce critére du par. 251(4) a été consacré au moins
comme un minimum lorsgue le "droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de la

personne” a été enchassé dans la Charte canadienne des droits et libertés, al'art. 7.

Il -- L'expression "sécurité delapersonne”, au sensdel'art. 7 delaCharte, doit inclure
ledroit au traitement médical d'un état dangereux pour lavie ou la santé, sans menace
derépression pénale. Si uneloi du Parlement force une femme enceinte dont lavie ou
lasantéest en danger achoisir entre, d'une part, laperpétration d'un crime pour obtenir
un traitement médical efficace en temps opportun et, d'autre part, un traitement

inadéquat, voire aucun traitement, son droit & la sécurité de sa personne a été violé.

I11 -- D'apreslapreuve soumise, les exigences que pose l'art. 251 du Code criminel en
matiere de procédureont pour effet deretarder sensiblement |'obtention par lesfemmes
enceintes d'un traitement médical, ce qui cause un danger additionnel pour leur santé

et porte atteinte, par le fait méme, aleur droit ala sécurité de leur personne.

IV -- L'atteinte mentionnée dans la proposition précédente n'est pas conforme aux

principes de justice fondamentale. Quoique le Parlement soit justifié d'exiger une



69.

- 69 -

opinion médical e éclairée, indépendante et fiablerelativement &"lavieou lasanté" de
lafemme enceinte pour protéger |'intérét qu'al'Etat al'égard du foetus et quoiqu'un tel
dispositif l1égislatif entraine inévitablement des délais, certaines des exigences en
matiere de procédure posées par |'art. 251 du Code criminel sont nettement injustes.
Ces exigences sont nettement injustes en ce sens qu'elles sont inutiles au regard des
objectifs poursuivis par le Parlement en établissant la structure administrative et

gu'elles entrainent des risgques additionnels pour la santé des femmes enceintes.

V -- L'objectif premier de I'art. 251 du Code criminel est la protection du foetus. La
protection de la vie et de la santé de la femme enceinte est un objectif secondaire.
L'objectif premier touche effectivement a des questions qui sont urgentes et
importantes dans une société libre et démocratique et qui, conformément a l'article
premier dela Charte, justifient que des limites rai sonnables soient imposées au droit
d'une femme. Toutefois, on ne peut dire que les regles inutiles aux fins des objectifs
premier et secondaire qu'elles sont censées appuyer, comme certaines des regles de
I'art. 251, ont un lien rationnel avec ces objectifs aux termes del'article premier dela
Charte. Par conséquent, I'art. 251 ne constitue pas une limite raisonnable ala sécurité

de la personne.

Il n'est pas nécessaire de décider s'il existe une proportionnalité entre
les effets de I'art. 251 et I'objectif de la protection du foetus pas plus qu'il est
nécessaire de répondre ala question relative aux circonstances dans lesquellesil y a
proportionnalité entre les effets de I'art. 251 qui limite le droit des femmes enceintes
ala sécurité de leur personne et I'objectif de la protection du foetus. Maisje tiens a
souligner que I'objectif de la protection du foetus ne justifierait pas la gravité de la

violation du droit desfemmes enceintes alasécurité deleur personne qui se produirait
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si la disposition disculpatoire de I'art. 251 était totalement exclue du Code criminel.
Toutefois, uneregle qui imposerait que la santé soit plus gravement menacée dans les
derniers mois de la grossesse que dans les premiers mois pour qu'un avortement soit
licite, pourrait atteindre un degré de proportionnalité acceptable aux termesdel‘article

premier de la Charte.

| -- L'article 251 du Code criminel

L'article 251 du Code criminel prévoit:

251. (1) Est coupable dun acte criminel et passible de
['emprisonnement a perpétuité, quiconque, avec l'intention de procurer
['avortement d'une personne du sexe féminin, qu'elle soit enceinte ou non,
emploie quelque moyen pour réaliser son intention.

(2) Est coupable d'un acte criminel et passible d'un emprisonnement
de deux ans, toute personne du sexe féminin qui, étant enceinte, avec
I'intention d'obtenir son propre avortement, emploie, ou permet que soit
employé quelque moyen pour réaliser son intention.

(3) Au présent article, I'expression "moyen" comprend

a) I'administration d'une drogue ou autre substance délétére,

b) I'emploi d'un instrument, et

C) toute manipulation.

(4) Les paragraphes (1) et (2) ne sappliquent pas
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a) aun médecin qualifié, autre qu'un membre d'un comité de I'avortement
thérapeuti que de quel que hdpital, qui emploie debonnefoi dansun hépital
accrédité ou approuvé, quelque moyen pour réaliser son intention de
procurer |'avortement d'une personne du sexe féminin, ou

b) & une personne du sexe féminin qui, étant enceinte, permet a un
médecin qualifié d'employer, dans un hépital accrédité ou approuve,
guelque moyen mentionné a l'alinéa a) aux fins de réaliser son intention
d'obtenir son propre avortement,

si, avant que ces moyens ne soient employés, le comité de |I'avortement
thérapeutique de cet hdpital accrédité ou approuvé, par décision de la
majorité des membres du comité et lors d'une réunion du comité au cours
de laguelle le cas de cette personne du sexe féminin a été examing,

c) adéclaré par certificat qu'a son avis la continuation de la grossesse de
cette personne du sexe féminin mettrait ou mettrait probablement en
danger lavie ou la santé de cette derniére, et

d)afait remettre une copie de ce certificat au médecin qualifié.

(5) Le ministre de la Santé d'une province peut, par ordonnance,

a) requérir un comité de I'avortement thérapeutique de quelque hépital,
dans cette province, ou un membre de ce comité, de lui fournir une copie
d'un certificat mentionné al'alinéa (4)c) émis par ce comité, ainsi que les
autres renseignements qu'il peut exiger au sujet des circonstances
entourant |'émission de ce certificat, ou

b) requérir un médecin qui, dans cette province, a procuré |'avortement
d'une personne de sexe féminin nommée dans un certificat mentionné a
I'alinéa (4)c), de lui fournir une copie de ce certificat, ainsi que les autres
renseignements qu'il peut exiger au sujet de I'obtention de I'avortement.

(6) Aux fins des paragraphes (4) et (5) et du présent paragraphe,
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"comité de l'avortement thérapeutique" d'un hopital désigne un comité
formé d'au moins trois membres qui sont tous des médecins qualifiés,
nommeé par le conseil de cet hdpital pour examiner et décider les questions
relatives aux arréts de grossesse dans cet hopital;

"conseil" désigne le conseil des gouverneurs, le conseil dedirection ou le
conseil d'administration ou les trustees, la commission ou une autre
personne ou un autre groupe de personnes ayant le contrdle et ladirection
d'un hépital accrédité ou approuvé;

"hopital accrédité" désigne un hépital accrédité par le Conseil canadien
d'accréditation des hépitaux, dans lequel sont fournis des services de
diagnostic et des traitements médicaux, chirurgicaux et obstétricaux;

"hopital approuvé” désigne un hopital approuvé aux finsdu présent article
par le ministre de la Santé de la province ou il se trouve;

"médecin qualifié" désigne une personne qui a le droit d'exercer la
médecine en vertu des lois de la province dans laguell e est situé I'hdpital
mentionné au paragraphe (4);

"ministre de la Santé" désigne

a) dans la province d'Ontario, de Québec, du Nouveau-Brunswick, du
Manitoba, de Terre-Neuve et del'lle-du-Prince-Edouard, le ministredela
Santé;

a.1l) dans la province d'Alberta, le ministre de la Santé (hépitaux et
assurance-maladie);

b) dans la province de Colombie-Britannique, le ministre des Services de
santé et de I'assurance-hospitalisation,
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c) dans les provinces de Nouvelle-Ecosse et de Saskatchewan, le ministre
de la Santé publique, et,

d) dansleterritoire du Y ukon et les territoires du Nord-Ouest, le ministre
de la Santé nationale et du Bien-étre social.

(7) Rien au paragraphe (4) ne doit sinterpréter de maniere a faire
disparaitre |a nécessité d'obtenir une autorisation ou un consentement qui
est ou peut étre requis, autrement qu'en vertu de la présente loi, avant
I'emploi de moyens destinés a réaliser une intention de procurer
['avortement d'une personne du sexe féminin.

Le paragraphe (1) définit I'acte criminel commislorsqu'une personne
recourt a un moyen quelconque pour réaliser son intention de procurer I'avortement
d'une personne du sexe féminin. Le paragraphe (2) stipule qu'une femme enceinte qui
emploie, ou permet que soit employé, un moyen quel congue pour réaliser sonintention
d'obtenir son propre avortement est coupable d'un acte criminel assorti d'une peine
maximale moindre. Le paragraphe (3) définit ce que comprend I'expression "moyen"

aux fins de I'art. 251.

Le paragraphe (4), conjugué aux par. (5), (6) et (7), décrit les
circonstances dans lesguelles un avortement peut étre |également pratiqué. Pour les
fins du présent pourvoi ou I'existence d'un droit constitutionnel a I'avortement et
I'étendue de cedroit sont en cause, il est particulierement important de comprendreles
circonstances dans lesquelles le Parlement a décriminalisé |'avortement et I'a ainsi
rendu possible sans que |'on s'expose a des sanctions criminelles en vertu de laloi.
Avant méme |'avénement de la Charte, le Parlement a reconnu que l'intérét que
représente la vie ou la santé de la femme enceinte I'emporte sur celui quil y a a

interdire les avortements, y compris I'intérét qu'a I'Etat dans la protection du foetus,
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lorsque la continuation de lagrossesse mettrait ou mettrait probablement en danger la
vie ou la santé de lafemme enceinte. La possibilité d'obtenir un avortement licite en
vertu du Code criminel, quoique dans des circonstances limitées, existe

indépendamment de tout droit pouvant ou non étre fondé sur la Charte.

Comme il ressort clairement de son exorde, le par. (4) est une
disposition disculpatoire: les par. (1) et (2), qui indiquent quand un comportement lié
auneinterruption de grossesse est un acte criminel, "ne sappliquent pas* lorsque les
conditions du par. (4) sont remplies. Jusqu'a ce que I'art. 18 de la Loi de 1968-69
modifiant le droit pénal, S.C. 1968-69, chap. 38, ajoute les par. (4), (5), (6) et (7), il
n'y avait aucune exception Iégale au crime d'avortement. En |'espece, la Cour d'appel
de I'Ontario (1985), 52 O.R. (2d) 353, explique la signification historique de
I'adoption, en 1969, de ces dispositions discupal toires dans |es termes suivants, alap.

366:

[TRADUCTION] En définissant la conduite criminelle plus étroitement,
ces modifications reflétaient le point de vue contemporain selon lequel
['avortement n'est pas toujours une conduite socialement répréhensible.

La possibilité d'obtenir un avortement, sans sexposer a une peine
criminelle en vertu du Code criminel, est exprimée par le |égislateur aux par. 251(4),
(5), (6) et (7), sous laforme de clauses d'exception relativement aux actes criminels
définis aux par. 251(1) et (2). Selon le juge en chef Laskin (dissident) dans |'affaire
Morgentaler c. LaReine, [1976] 1 R.C.S. 616 [ci-aprés|'arrét "Morgentaler (1975)"],
ces clauses d'exception "permet[tent] simplement de poser |également un geste qui

autrement serait illégal" (alap. 631). Dans la méme affaire, le juge Pigeon affirme
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gu'en 1969 "les circonstances requises pour qu'un avortement puisse étre |également

pratiqué ont été définies de fagon explicite et spécifique” (alap. 660).

Ce qui importe lors de I'étude du par. (4), ce n'est pas, bien entendu,
I'appellation donnée alaregle disculpatoire mais larégle elle-méme: le législateur a
reconnu gu'il y a des circonstances dans lesquelles un avortement peut étre pratiqué

licitement. La Cour d'appel fait observer dans son arrét, précite, alap. 378:

[TRADUCTION] Le seul droit al'avortement que possédait une femme
al'épogue ou la Charte est entrée en vigueur, semblerait donc étre celui
que lui conférait le par. 251(4).

Etant donnéqu'il setrouve dansuneloi traitant de droit criminel, on ne saurait dire que
lepar. 251(4) créeun "droit", encore moinsun droit constitutionnel; maisil représente
néanmoins une exception, décrétée par le égislateur conformément a ce que la Cour
d'appel a, ajustetitre, appelé [ TRADUCTION] "le point de vue contemporain selon
lequel I'avortement n'est pas toujours une conduite socialement répréhensible”.
L'examen du contenu de laregle par laquelle le | égislateur décriminalise I'avortement
est la démarche la plus appropriée qu'il convient d'adopter, dans un premier temps,
lorsgu'il sagit d'étudier la validité de I'art. 251 par rapport au droit constitutionnel a

I'avortement allégué par les appel ants au cours du débat.

En adoptant les par. 251(4), (5), (6) et (7) en 1969, le |égislateur a
tenté de décriminaliser I'avortement dans un cas, décrit en substance al'al. 251(4)c):
lorsque la continuation de la grossesse de lafemme mettrait ou mettrait probablement
en danger savie ou sa santé. C'est |ale coeur de I'exception. C'est l1ala circonstance

danslaguellelelégislateur adécidé d'autoriser les femmes a sefaire avorter, sans que
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ni ellesni leurs médecins n'encourent de sanctions criminelles. Lejuge en chef Laskin
qualifie les mots "mettrait ou mettrait probablement en danger la vie ou la santé de
cette derniere" de I'al. 251(4)c) de "critere du par. (4) de l'art. 251", dans I'arrét

Morgentaler (1975), précité, alap. 629.

Les autres dispositions des par. 251(4), (5), (6) et (7) ont été congues
afin d'assurer que le critére soit respecté dans un cas donné. Pour reprendre lestermes
du procureur général du Canada, qui est intervenu en |'espece pour défendrel'art. 251,
cesdispositionsont étéconguesen partie[ TRADUCTION] "pour permettred'échapper
aux sanctionscriminellesen casdejugement médical éclairé, fiable et indépendant que
lavie ou la santé de la mere serait ou serait probablement en danger . . .» L'alinéa
251(4)a) exige, par exemple, qu'un comité de I'avortement thérapeutique déclare par
écrit qu'a son avis ce critére est respecté. Le comité se compose d'au moins trois
médecins qualifiés, nommés par le conseil de I'hdpital ou le traitement sera
éventuellement donné. Le médecin qualifiéqui, le caséchéant, pratiqueral'avortement
ne peut &re membre d'un comité del'avortement thérapeuti que de quel que hépital que
ce soit. L'avis du comité doit étre celui de la majorité de ses membres et il doit étre
donné par certificat remis au médecin qui ne doit pas avoir de raison de croire que le
critere de I'al. 251(4)c) n'est pas respecté puisqu'il lui est demandé, en vertu de I'al.
251(4)a), d'agir de"bonnefoi”. Le ministre dela Santé dela province ou a été délivreé
le certificat peut ordonner au comité de |'avortement thérapeutique de lui remettre une
copie du certificat. D'autres aspects du par. 251(4) ont été congus pour assurer que
['avortement lui-méme soit pratiqué en toute sécurité unefois ce critére satisfait et une
fois délivré le certificat en ce sens, autorisant lafemme a subir un avortement licite.
lIsincluent I'obligation que le praticien soit diment qualifié et que |'avortement soit

pratiqué dans un hdpital accrédité ou approuveé.
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Dans I'ensemble, la procédure exposée au par. 251(4) a été mise en
place pour assurer que le critére de I'exception, savoir que la continuation de la
grossesse mettrait ou mettrait probablement en danger |a santé de lafemme enceinte,
a été respecté avant que le |égislateur n'autorise de pratiquer un avortement en toute
impunité. Le législateur protege la vie et la santé de la femme enceinte en lui
permettant d'obtenir un avortement lorsqu'il a été établi, par les moyens choisis par le
législateur, que sa vie ou sa santé serait ou serait probablement en danger si la
grossesse se poursuivait. Les autres dispositions du par. 251(4), quoique nécessaires
pour rendre |'avortement licite, ont été adoptées pour assurer que le critere soit
respecté et qu'une fois qu'il I'a été I'avortement devenu licite soit pratiqué en toute
securité. Lesautresregles constituent des moyens d'atteindre une fin et non unefinen
soi. Dans leur ensemble, les par. 251(4), (5), (6) et (7) ont pour but de rendre les
avortements thérapeutiques licites et possibles, et aussi d'assurer qu'on n'abusera pas
de I'excuse de lathérapie et, enfin, que les avortements licites ne comporteront aucun

risque.

La reconnaissance par le |égislateur de la légalité des avortements,
selon un critére spécifique précisé dans la loi, est importante, je pense, pour bien
comprendre |'existence d'un droit al'avortement fondeé sur les droits garantis par I'art.
7 delaCharte. Ce droit constitutionnel ne prend pas sa source dans le Code criminel
mais, amon avis, le contenu du critére du par. 251(4) quelelégislateur areconnu dans
la Loi de 1968-69 modifiant le droit pénal, a été enchassé a tous égards, au moins
comme un minimum, lorsqu'un droit distinct, al'art. 7, est devenu partie intégrante en

1982 du droit constitutionnel canadien.

I -- Le droit ala sécurité de la personne garanti par |'art. 7 de la Charte
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L'article 7 de la Charte prévoit:

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne;
il ne peut étre porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes
de justice fondamentale.

Je partage|'opinion exprimée pour lapremierefois par lejuge Wilson
dans 'arrét Singh c. Ministre de I'Emploi et deI'lmmigration, [1985] 1 R.C.S. 177, a
la p. 205, et confirmée par le juge Lamer dans le Renvoi: Motor Vehicle Act de la
C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486, alap. 500, gu'il "incombe ala Cour de préciser le sensde
chacun des ééments, savoir la vie, la liberté et la sécurité de la personne, qui
constituent le "droit" mentionné & l'art. 7". La portée compléte de cette garantie
constitutionnelle n'apparaitra qu'avec le temps. Par conséquent, |e contenu minimum
quej'attribue al'art. 7 n'interdit pas, non plus qu'il n‘assure d'ailleurs, la conclusion a
I'existenced'undroit constitutionnel pluslarge, lorsquelestribunaux seront confrontés
a cette question, ou a d'autres, dans d'autres contextes. Comme nous le verrons, le
contenu de I'élément "sécurité de sa personne" du droit prévu al'art. 7 est suffisant en
soi pour invalider I'art. 251 du Code criminel et, par conséquent, pour disposer du

pourvoi.

En analysant le contenu du droit protégé par |'art. 7 de la Charte en
I'espéce, la Cour d'appel de l'Ontario écrit, aux pp. 377 et 378, que [TRADUCTION]
"ce serait donner une interprétation trop étroite a l'art. 7 que de le limiter a une
protection contre les arrestations et détentions arbitraires'. On verra dans ce qui suit
gue je partage cet avis. D'ailleurs, le sens ordinaire des termes "lavie, laliberté et la
securité de sa personne" dément cette conception limitée de la portée de l'art. 7.

Comme le juge Estey le fait observer dans I'arrét Law Society of Upper Canada c.
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Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357, a la p. 377, I'examen de la rubrique "Garanties
juridiques" qui précéde les art. 7 a 14 de la Charte ne constitue tout au plus qu'une
étape dans le processus dinterprétation constitutionnelle et ne revét pas
nécessairement une importance décisive. Je suis toutefois conscient que c'est dansun
contexte dedroit criminel que "lasécurité de lapersonne” et laviolation prétendue de
['art. 7 sont en cause en |'espece. Lajouissance de "la sécurité de la personne”, sans
menace de répression pénale, est primordiale pour comprendre la violation du droit
garanti par la Charte que je décris ici. Il n'est pas nécessaire de décider si l'art. 7

sappliquerait dans d'autres circonstances.

On ne peut dire que la personne de la femme enceinte est en sécurité
si, alors que sa vie ou sa santé est en danger, €lle est confrontée a une regle de droit

criminel qui I'empéche d'obtenir un traitement médical efficace en temps opportun.

Enregle générale, ledroit constitutionnel alasecurité de la personne
doit inclure une forme de protection contre I'intervention de I'Etat lorsque lavie ou la
santé d'une personne est en danger. La Charte, cela va sans dire, ne protége pas les
hommes et les femmes contre les infortunes, méme les plus graves, dues ala nature.
L'article 7 ne saurait étre invoqué simplement parce que la vie ou la santé d'une
personne est en danger. De toute évidence, on ne saurait dire que I'Etat a violé, par
exemple, la sécurité de la personne d'une femme enceinte simplement parce que sa
grossesse, en elle-méme et par elle-méme, représente un danger pour sa vie ou sa
santé. || doit y avoir intervention de I'Etat pour qu'il y ait violation de la"sécurité de

la personne” visée al'art. 7.
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Si une régle de droit criminel empéche une personne d'obtenir un
traitement médical approprié lorsque sa vie ou sa santé est en danger, |'Etat est alors
intervenu et cette intervention constitue une violation de la sécurité de la personne de
cet homme ou de cette femme. La "sécurité de la personne" doit inclure un droit au
traitement médical d'un état dangereux pour la vie ou la santé, sans menace de
répression penale. Si une loi du Parlement force une personne dont lavie ou la santé
est en danger a choisir entre, d'une part, la perpétration d'un crime pour obtenir un
traitement médical efficace en temps opportun et, d'autre part, un traitement inadéquat

ou pas de traitement du tout, le droit ala sécurité de la personne est violé.

Cette interprétation de I'art. 7 de la Charte suffit pour évaluer en
fonction de la Charte le contenu de |'art. 251 du Code criminel, afin de statuer sur le
pourvoi. Tout en convenant avec lejuge Mclntyre qu'une atteinte au droit ala sécurité
doit "dépendre d'une atteinte a quelque intérét dont la nature et I'importance
justifieraient une protection constitutionnelle”, j'estime que la protection de lavie ou
de la santé est un intérét d'une importance suffisante a cet égard. En vertu du Code
criminel, laseule fagon pour une femme enceinte d'obtenir |également un avortement
lorsque la continuation de la grossesse mettrait ou mettrait probablement en danger sa
vie ou sasanté consiste a se conformer alaprocédure énoncée au par. 251(4). Lorsgue
la continuation de la grossesse constitue effectivement un danger pour la vie ou la
santé, la femme enceinte doit faire un choix: (1) elle peut essayer de suivre la
procédure du par. 251(4) qui, comme nous alons le voir, crée un risque medical
supplémentaire, étant donné |'attente qu'elle comporte inévitablement et 1a possibilité
gue le danger ne soit pas reconnu par le comité de I'avortement thérapeutique imposé
par I'Etat; ou (2) elle peut obtenir un traitement médical sans respecter le par. 251(4)

et sexposer a des sanctions criminelles en vertu du par. 251(2).
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i -- Délais engendrés par la procédure de I'art. 251 en violation de la sécurité

de la personne

Ce chapitre exige un examen de la preuve soumise, dont une partie se
trouve dans deux rapports, le Rapport du Comité sur I'application des dispositions
Iégislatives sur |'avortement (le "rapport Badgley"), et le Report on Therapeutic

Abortion Servicesin Ontario (le "rapport Powell").

Le rapport Badgley, 1977, est I'oeuvre d'un comité nommeé par le
Conseil privé, dont le mandat était de mener une enquéte afin de déterminer si la
procédure prévue au Code criminel pour obtenir des avortements thérapeutiques est
appliquée de fagon équitable dans tout le Canada et de se prononcer sur la mise en
oeuvre de cette loi, plutdt que de faire des recommandations sur les principes qui la

sous-tendent: rapport Badgley, alap. 31.

Le rapport Powell, 1987, inédit, est une étude commandée par le
ministere de la Santé, dont le mandat était limité & un examen des services
d'avortements thérapeutiques offerts en Ontario. Comme dans le rapport Badgley, ce
mandat ne comportait pas |'évaluation de la politique sous-jacente du Code criminel:

rapport Powell, appendice 1.

Je traiterai en premier lieu des délais engendrés par la procédure de

I'art. 251, puis des conséquences qu'ils entrainent.
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1. Les délais engendrés par la procédure del'art. 251

Il ressort de la preuve que les rouages du par. 251(4) sont al'origine
de certains délais qui engendrent un risque médical additionnel pour beaucoup de
femmes enceintes dont I'état médical satisfait dgjaau critéredel'a. 251(4)c). En bref,
quand I'état des femmes enceintes représente un danger pour leur vie ou leur santé,
leurs efforts pour se conformer ala procédure énoncée par le Code criminel en ce qui
concerne |'obtention d'avortements licites créent souvent un risgue additionnel pour
leur santé. Elles peuvent avoir a choisir entre assumer le fardeau de ces risques, en
acceptant de retarder le traitement médical, et commettre un crime, en cherchant a
obtenir en temps opportun un traitement médical qui ne reléve pas du par. 251(4).
Etant donné que la procédure du par. 251(4) est ala source de ce risgue additionnel,
cette régle constitue une violation de la sécurité de la personne de lafemme enceinte.
Jessaieral d'abord de montrer que l'art. 251 est a I'origine de ces délais. Je citerai
ensuite des éléments de preuve étayant que ces délais en matiére de procédure créent

un risque additionnel pour la santé des femmes enceintes.

Quoique seule l'inefficacité administrative occasionnée par les
exigences de |'art. 251 soit pertinente lors de la détermination de la constitutionnalité
de la Iégislation au regard de I'art. 7 de la Charte, la preuve soumise quant a la
possibilité d'obtenir des avortements thérapeutiques conformes au Code criminel

révele |'existence de trois sortes de délais qui_peuvent tous étre reliés aux exigences

de I'art. 251 lui-méme: (1) I'absence, dans bien des régions du Canada, d'hépitaux

dotés de comités de I'avortement thérapeutique, (2) les contingents que certains

hopitaux dotés de comités fixent au nombre d'avortements thérapeutiques qu'ils
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pratiqueront et (3) I'obligation méme de recourir & un comité sont tous des causes de
délai pour lesfemmesenceintesqui cherchent aobtenir un traitement médical efficace

en temps opportun.

Q) L'absence d'hépitaux dotés de comités de I'avortement thérapeutique

Les hopitaux dotés de comités de I'avortement thérapeutique brillent
par leur absence dans de nombreux endroits au Canada, ce qui force les femmes a
Sadresser ailleurs et a attendre avant d'avoir acces aux hdpitaux ou elles pourront
obtenir des avortements thérapeutiques sans menace de répression pénale. Les
exigences auxquelles doivent satisfaire les hopitaux en vertu de I'art. 251 sont
responsables de cette absence d'hdpitaux admissibles. Souvent, I'absence d'hdpitaux
peut étrereliée aux conditions préal ables que les hdpitaux doivent remplir en vertu du
par. 251(6). Dans d'autres cas, cette carence est due au refus de certains conseils
d'hdpitaux, par ailleurs admissibles en vertu delaloi, de nommer des comités, comme
c'est leur prérogative en vertu du par. 251(6). Jetraiterai successivement de chacun de

ces points.

Certaines définitions figurant au par. 251(6), lues conjointement avec
le par. 251(4), ont pour effet de causer une absence d'hdpitaux ou des avortements
thérapeutiques peuvent étre légalement pratiqués. Le "comité de l'avortement
thérapeutique" d'un hépital sentend, d'apres le par. 251(6), d'un comité formé d'au
moins trois médecins et dont le médecin qui pratique I'avortement est exclu en vertu
du par. 251(4). Comme lefait observer |e Juge en chef, ces deux dispositions ont pour
effet conjugué d'exiger qu'il y ait au moins quatre médecins a I'hdpital pour que

I'avortement thérapeutique puisse étre |également autorisé et pratiqué. Lefait d'exiger
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gu'il y ait quatre médecins empéche manifestement de pratiquer des avortements

thérapeutiques dans des hdpitaux qui ne comptent pas quatre médecins.

De plus, I'exigence du par. 251(4) portant que les avortements licites
ne soient pratiqués que dans des hopitaux "accrédités' ou "approuvés' a aussi pour
effet de contribuer al'absence, dans certaines régions du Canada, d'hépitaux ou il est
possible d'obtenir des avortements licites. Le paragraphe 251(6) définit |I'expression
"hopital accrédité’ comme un hdpital accrédité par le Conseil canadien d'accréditation
des hodpitaux, dans lequel sont fournis des services de diagnostic et des traitements
meédicaux, chirurgicaux et obstétricaux. Non seulement certains hopitaux sont-ils
inadmissibles parce qu'ils nefournissent pastous ces services, maisencore d'autresne

répondent pas aux exigences d'accréditation du Conseil.

Subsidiairement, des avortements thérapeutiques peuvent étre
pratiqués dans des hépitaux "approuvés’ par e ministre de la Santé d'une province et
les critéres d'approbation varient alors considérablement d'une province al'autre. Le
rapport Badgley asouligné cet écart en 1977, aux pp. 100 et suivantes. A Terre-Neuve,
par exemple, les directives du ministére de la Santé exigent que les hdpitaux qui
cherchent a obtenir |I'autorisation d'établir des comités de |'avortement thérapeutique
comptent au moins six membres de leur personnel médical qui soient disposés a
coopérer avec un comité del'avortement thérapeuti que ou aen reconnaitrel'existence,
gu'il y ait un gynécologue parmi |e personnel médical et quel'hépital compte au moins
100 lits, méme si de nombreux avortements sont pratiqués en consultation externe.
Ainsi, sur les 46 hopitaux généraux publics que comptait la province en 1976, 35 ont
été exclus par ces criteres provinciaux, de sorte qu'il ne restait que 11 hdpitaux

qualifiés pour établir des comités de |'avortement thérapeutique, sans qu'ils soient
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tenus de le faire. En Saskatchewan, ou laréglementation provinciale exigeait un taux
de capacité de 50 litsou plus, 110 des 133 hopitaux généraux n'avaient paslesqualités
requises pour établir un comité de |'avortement thérapeutique. En Ontario, ou la
réglementation provinciale exigeait que le personnel médical actif de I'hopital
comporte dix membres ou plus, 51 des 205 hdpitaux généraux étaient inaptes a établir
detels comités. Le Code criminel, en exigeant qu'un hdpital soit "approuvé”, permet
non seulement une répartition inégal e des hopitaux atraversle Canada, mais habilite
aussi lesautorités provincialesafixer desnormes qui semblent parfoisn'avoir quefort

peu de rapport avec la pratique d'avortements thérapeutiques.

Ainsi les exigences de I'art. 251 limitent sérieusement le nombre
d'hdpitaux qui peuvent pratiquer des avortements licites, ce qui entraine une absence
ou un manque grave d'établissements ou I'on pratique |'avortement thérapeutique dans
de nombreuses régions du pays. L es conclusions du rapport Badgley sont saisissantes

(alap. 115):

Sur les 1,348 hopitaux civils que comptait le Canada en 1976, 789
hoépitaux, soit 58.5 pour cent, n'étaient pas aptes a établir un comité de
['avortement thérapeutique, soit en raison de la spécialisation des
traitements fournis dans ces établissements, soit a cause d'un personnel
médical insuffisant ou du genre d'installations dont ils disposaient.

Lesréglesdu par. 251(4) qui limitent lenombre d'hdpitaux admissibles
signifient qu'une proportionimportante delapopul ation canadiennen'est pasdesservie
par des hdpitaux ou des avortements thérapeuti ques peuvent étre pratiqués licitement.
Lerapport Badgley, alap. 120, aconclu en 1977 que 39,3 pour 100 de la population
fémininetotale du Canadan'était pas desservie par des hdpitaux admissibles. Comme

nous l'avons déja vu, I'absence d'hépitaux admissibles dans certaines régions du
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Canadaforce un grand nombre de femmes enceintes aquitter leur propre localité pour
aller demander des soins médicaux la ou un hdpital admissible peut les accueillir
comme patientes. Une femme enceinte, dans ces circonstances, devrainévitablement

attendre pour obtenir un avortement thérapeutique.

Lemanqgued'hépitaux dotésd'un comitédel'avortement thérapeutique
est aggravé par le refus de certains conseils d'hdpitaux, par ailleurs admissibles en
vertu du Code criminel, denommer descomitésdel'avortement thérapeutique. Comme
les avortements thérapeutiques ne peuvent étre pratiqués que dans des hdpitaux
admissibles et que le comité qui certifie I'avortement doit étre formé par I'hopital
méme, il en découle effectivement une impossibilité de se faire traiter. Rien dans le
Code criminel n'oblige le conseil d'un hépital admissible a nommer des comités de
I'avortement thérapeutique. En fait, un conseil a le droit de refuser de nommer un
comité de I'avortement thérapeutique dans un hopital qui aurait, par ailleurs, les
qualités requises pour pratiquer des avortements, et les conseils le font souvent au
Canada. Comme la décision de nommer un comité est, en partie, une décision de
conscience et, dans certains cas, une décision qui touche aux croyances religieuses,
une loi ne peut forcer un conseil @ nommer un comité, pas plus qu'elle ne peut forcer
un médecin & pratiquer un avortement. Le défaut de laloi réside non pas dans le fait
gu'elle neforce pasles conseilsanommer des comités, maisdans celui qu'elle confere

aces conseils le pouvoir exclusif de les nommer.

Dans son article intitulé "Abortion and the Just Society" (1970), 5
R.J.T. 27, alap. 36, M® Natalie Fochs | saacs avait prévu avec justesse | 'effet qu'aurait

le pouvoir exclusif des conseils d'hépitaux d'établir des comités:
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[TRADUCTION] L'article 237 [maintenant I'art. 251] énonce
I'exigence de lacertification d'un avortement thérapeutique par un comité
de 'avortement thérapeutique avant gu'il ne soit pratiqué. Mais l'article
n'oblige aucun hoépital & former un tel comité. Comme il n'est pas
souhaitable de forcer un hopital ale faire, lalimitation des avortements
légaux par ce genre de certification préliminaire ne fournit cependant
aucun mode subsidiaire de consultation médicale préalable chez les
membres du personnel de tout hépital opposé a la création du comité
requis qui sont eux-mémes en faveur des avortements thérapeutiques. La
nouvelle mesure Iégislative fait également en sorte que la personne qui
demandera éventuellement & subir I'intervention sera a la merci de la
politique institutionnelle de ce qui est peut étre I'unique hopital existant
dans salocalité. [Omission des notes en bas de page.]

Le rapport Badgley, a la p. 102, fournit aussi des données sur la
réduction du nombre d'hdpitaux dotés d'un comité de |'avortement thérapeutique par
suite du refus des conseils des hopitaux par ailleurs admissibles en vertu de laloi de
nommer des comités. A Terre-Neuve, 6 des 11 hopitaux par ailleurs admissibles a
pratiquer des avortements thérapeutiques ont effectivement nommeé des comités, de
sorte que seulement 6 hdpitaux généraux sur un total de 46 étaient aptesapratiquer des
avortements thérapeutiques en vertu du Code criminel. Au Québec, 31 des 128
hopitaux généraux ont nommé des comités de l'avortement thérapeutique. En
Saskatchewan, 10 des 133 hdpitaux généraux ont nommé de tels comités. Au
Manitoba, 8 des 78 hépitaux généraux ont nommé des comités. De maniére générale,

le rapport Badgley, précité, conclut ce qui suit, alap. 116:

Si I'on considéere I'ensemble des hdpitaux civils au Canada en 1976, soit
1,348 établissements, 20.1 pour cent d'entre eux avaient établi un comité
de I'avortement thérapeutique. Si I'on considere uniquement les hdpitaux
généraux qui satisfaisaient aux exigences provincialeset aux normesdela
pratique hospitaliere et qui n'étaient pas exclus du fait de leur
spécialisation, sur ces 559 centres hospitaliers, 271 hopitaux, soit 48.5
pour cent, avaient établi un comité de I'avortement thérapeutique tandis
gue 288 hopitaux, soit 51.5 pour cent, n'en avaient pas formé.
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D'aprés le rapport Powell, une proportion comparable d'hopitaux
avaient établi descomitésdel'avortement thérapeutiqueen Ontario: [TRADUCTION]
"des 176 hépitaux a soins intensifs accrédités, 95 (54 %) avaient des comités de
I'avortement thérapeutique” (alap. 24). Les chiffres publiés par e comité Badgley en
1977 ont été confirmés dans un rapport récent de Statistique Canada selon lequel le
nombre total d'hépitaux pourvus d'un comité de I'avortement thérapeutique est passé,
al'échelle du pays, de 271 en 1976 a 250 en 1985 (Avortements thérapeutiques, 1985
(1986), alap. 12).

Pour les fins de I'espéce, il importe de réitérer que I'absence, dans de
nombreuses régions du Canada, d'hdpitaux dotés d'un comité de I'avortement

thérapeutique est due aux conditions suivantes de laloi, savoir:

a) gu'un nombre total de quatre médecins de I'hdpital doivent participer a

['autorisation et ala pratique de I'avortement thérapeutique;

b) gue I'hdpital doit étre "approuvé" ou "accrédité"; et

C) gue seul le conseil de I'hdpital a le droit de nommer un comité de

|'avortement thérapeutique.

Enfin, il vaut la peine de noter que 18 pour 100 des hopitaux qui
avaient des comités de I'avortement thérapeutique en 1984 n'ont pratiqué aucun
avortement thérapeutique (Avortements thérapeutiques, 1985, précité, alap. 38). Le
D" Augustin Roy, président delaCorporation professionnell e des médecins du Québec,

a déclaré dans son témoignage au proces que sur les 30 hdpitaux pourvus de comités
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de I'avortement thérapeutique au Québec, [TRADUCTION] "seuls environ quatorze
ou quinze de ces hépitaux étaient opérationnels, parce que beaucoup d'entre eux,
disons la moitié, ont bel et bien un comité, maisils ne pratiquent pas d'avortements.

C'est un comité sur papier.”

Un hépital dont le comité est inactif n'est pas plus utile a une femme
enceinte qui veut un avortement thérapeutique qu'un hépital sans comité ou que pas
d'hépital du tout. Le délai imposé a une femme enceinte parce que le comité de
I'hopital local est inactif résulte peut-étre plus de la politique interne de I'hdpital que
del'art. 251 du Code criminel, mais|'art. 251 est atout le moinsindirectement la cause
du délai dufait qu'il requiert I'opinion du comité de I'avortement thérapeutique de cet

hopital avant qu'un avortement licite puisse y étre pratiqué.

(2) Les délais dus au contingentement

Lesdélais ne résultent pas uniquement de I'absence ou de I'inactivité
descomitésdel'avortement thérapeutique. I ressort delapreuve que certains hdpitaux
ayant des comités contingentent le nombre d'avortements thérapeutiques, alors que
d'autres contingentent les patientes en fonction de leur lieu de résidence. La preuve
soumise en premiere instance confirme que ces contingents, signal ésinitialement par
le rapport Badgley, aux pp. 287 et suiv., existent toujours dans de nombreux hdpitaux
canadiens et quiils ont souvent pour effet d'empécher les femmes enceintes qui
demandent desavortementsthérapeutiquesderecevoir untraitement médical entemps
opportun. Il est vrai, bien sir, que ces contingents résultent de la politique interne de
I'hbpital et non des termes de la loi elleeméme. Il est vrai également que ces

contingents peuvent étre nécessaires, comptetenu desressources|imitéesdes hdpitaux
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et de la demande importante dont font I'objet ces ressources de la part des femmes
enceintesqui veulent sefaireavorter et dont certaines peuvent ne pasavoir lesqualités
requises pour obtenir un avortement thérapeutique selon le critére du par. 251(4).
Toutefois, on a soumis en preuve |'existence de contingents fixés en nombre absolu
d'avortements pratiqués et de contingents fondés sur le lieu de résidence qui peuvent
toucher des femmes par ailleurs aptes a obtenir un avortement licite en vertu de I'al.

251(4)c). D'alleurs, le comité Badgley déclarait ceci en 1977, ala p. 288 de son

rapport:

Deux hdpitaux sur 5 (38.2 pour cent) n'étudiaient que les demandes des
femmes résidant sur le territoire généralement desservi par I'hdpital. Des
conditions de résidence et des quotas de patientes étaient plus
fréquemment imposés dans |es provinces maritimes (43.8 pour cent) et le
Québec (66.7 pour cent) que dans les hdpitaux des autres provinces ou
seulement un tiers d'entre eux posait de telles conditions. Dans les
provinces ou les régions ou la proportion d'hépitaux ayant un comité et
ayant établi de telles conditions de résidence ou des quotas était plus
élevee, il y avait proportionnellement plus de femmes qui allaient aux
Etats-Unis pour obtenir un avortement provoqué.

Ces contingents sont inévitables si I'on tient compte du fait quel'art. 251 exige queles
avortements thérapeutiques ne soient pratiqués que dans des hdpitaux admissibles et
gu'il y a absence d'hépitaux dotés de comités dans certaines régions du pays. On ne
peut donc pas affirmer que les contingents sont simplement le reflet de contraintes
administratives ou budgétaires. A cet égard, laprocédure de I'art. 251 est ici encore a

I'origine de délais dans les soins prodigués.

©)) Les délais dus al'obligation de recourir & un comité

L 'obligationd'avoir recoursaun comitécontribueelle-mémearetarder

le traitement. Laloi oblige le comité de I'avortement thérapeutique a certifier que le
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critéere du par. 251(4) est respecté pour que l'on puisse pratiquer licitement un
avortement thérapeutique. Commejetenterai del'expliquer dans mon examen del'art.
251 au regard des principes de justice fondamentale, je crois que I'intérét qu'a I'Etat
danslaprotection dufoetusjustifiel'exigence quelecritéredu par. 251(4) fassel'objet
d'une opinion médicale indépendante. Cela étant, il y aura toujours un certain délai
quel gue soit le systéme mis en place pour assurer que le critére est respecté.
Toutefois, a ce stade de mon analyse, je ne cherche qu'a établir que les exigences

actuelles du Code criminel sont effectivement al'origine d'un délai.

Le temps qu'il faut pour réunir le comité de I'hdpital, pour que le
dossier de lafemme enceinte parvienne devant le comité, pour que sa demande soit
évaluée quel s que soient les moyens choisis par e comité, et pour que le certificat soit
délivré au médecin qualifié est globalement a I'origine d'un certain délai dans
I'obtention du traitement. Le rapport Badgley, alap. 163, constate qu'il sécoule un
intervalle moyen de 8 semaines avant qu'on ne provoque l'avortement, apres la
premiére visite de la femme enceinte chez son médecin. Une partie de ce délai est
attribuable a I'absence de comité et aux contingents hospitaliers que j'a mentionnés
précédemment. || est difficiled'identifier avec précisionlafractiondu délai attribuable
al'obligation mémederecourir aun comité. Sapertinencetient aufait qu'il sSagit d'une
partie du délai global auquel les femmes enceintes doivent se plier pour obtenir un

avortement thérapeutique.

En dépit de la preuve que le délai global a été réduit, comme on le
verrabient6t, I'obligation de sadresser a un comité accroit toujours ce délai. En 1987,
le rapport Powell a constaté que I'un des problémes était le nombre de membres du

comité qui doivent certifier que le critére du par. 251(4) est respecté (alap. 27):
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[TRADUCTION] Le nombre de membres du CAT (comité de
['avortement thérapeutique) variedetroisacing, maisil arrivequecertains
comités comptent jusqu'a sept membres. Lorsque cing ou sept membres
ont été nommés sans qu'aucun quorum ne soit fixé, une majorité du comité
(detroisacing) doit étre présente et il en faut trois pour approuver chaque
avortement. C'était la une source d'ennuis dans plusieurs des hopitaux
rejoints, lorsqu'il était impossible d'obtenir la présence d'un nombre
adéquat de membres et qu'il fallait reporter la réunion. Ainsi un temps
précieux était perdu et I'avortement reporté a un stade de grossesse plus
avance.

De plus, les délais dus a l'obligation de recourir a un comité ont, par
laforce deschoses, un effet sur lafemme enceinte qui veut étre admise al'hépital pour
lequel e comité a été nommeé. Le paragraphe 251(4) précise notamment que c'est "le
comité de |'avortement thérapeutique de cet hopital accrédité ou approuve" qui doit
délivrer le certificat [je souligne]. Celaempéchele comité d'un hopital d'autoriser des
avortements dans d'autres hopitaux. L'élimination de cette exigence aurait pour effet
de réduire les délais sans forcer les conseils d'hépitaux ou le personnel de I'hépital

récalcitrants a participer.

2. Les conséquences des délais

L es délais auxquel s une femme enceinte peut avoir ase plier par suite
des exigences du par. 251(4) doivent porter atteinte ala sécurité de sa personne pour
qu'il y ait violation de cet élément de I'art. 7 de la Charte. Comme je l'ai dit
précédemment, |'art. 7 ne saurait étreinvoqué simplement parce que lagrossesse d'une
femme constitue un état dangereux du point de vue médical. Si toutefois les délais
causés par le par. 251(4) du Code criminel entrainent un danger additionnel pour la
santé de la femme enceinte, alors I'Etat intervient et cette intervention constitue une

violation delasécurité delapersonne de cette femme. En créant cerisque additionnel,
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I'art. 251 empéche|'obtention en temps opportun, du traitement médical efficaced'une
femme dont la continuation de la grossesse mettrait ou mettrait probablement en
danger savie ou sasanté. Si un avortement thérapeutique efficace ne peut étre obtenu
en temps opportun que par la perpétration d'un crime, I'art. 251 viole alorsle droit de

lafemme enceinte ala sécurité de sa personne.

Lapreuverévélequelesdélaiscauséspar lepar. 251(4) entrainent des
risques médicaux additionnels d'au moins trois grandes catégories. Le risque de
complications postopératoires croit avec le délai. Ensuite, il y ale risque qu'il faille
recourir a une méthode d'avortement plus dangereuse a cause du délai. Enfin, comme
la femme enceinte sait que sa vie ou sa santé est en danger, le délai engendré par la
procédure du par. 251(4) est susceptible de causer un traumatisme psychologique

additionnel. Jevaisexpliquer chacun de cesrisques supplémentaires|'un aprés|‘autre.

Le Juge en chef a exposeé les différentes techniques empl oyées pour
pratiquer des avortements aux différents stades de la grossesse et a souligné lerisque
grandissant lié a chague méthode, au fur et a mesure que la grossesse avance. Comme
il I'a aussi noté, la preuve soumise démontrait que, a l'intérieur des périodes qui
sappliquent achaque méthoded'avortement, plus|‘avortement était pratiquétot, moins
il y avait de risques de complications. Les éléments de preuve produits en premiére
instance confirment les constatations du rapport Badgley, aux pp. 343 et suiv., et du
rapport Powell, a la p. 23, que plus I'avortement est pratiqué tét, moins il y a de
chances qu'une femme éprouve des complications postopératoires, quelle que soit la
technique utilisée. L'intimée reconnait cela, mais cite le faible taux de complications
qui existe partout au Canada, et |e taux négligeable de mortalité rapporté depuis 1974

comme preuve que l'avortement selon le systeme actuel est trés slr. D'aprés



114.

115.

-94-

Avortements thérapeutiques, 1985, précité, alap. 20, aucune Canadienne n'est morte
des suites d'un avortement thérapeutique depuis 1979. Un tel décésaeu lieu en 1974

et un autre en 1979.

|1 faut rappel er cependant quelestaux de complicationsrapportéspour
toute technique d'avortement donnée sont généralement limités a certaines
complications postopératoires somatiques et ne comprennent pas les données sur les
complications psychologiques inhérentes a ces techniques. De plus, les chiffres
rapportés nerefletent pas|etraumatisme psychol ogique éprouvé par lesfemmes avant
I'intervention. Il en va également de méme pour toute complication somatique liée a
la condition initialement dangereuse de lafemme enceinte qui peut survenir au cours

du délai précédant I'avortement thérapeutique.

Si faible que puisse paraitre le taux de complications postopératoires,
il croit au fur et a mesure que la grossesse avance. En d'autres termes, avec chaque
semaine de grossesse qui passe, méme dans les tout premiers stades, le danger qu'un
avortement représente pour la santé croit. Avortements thérapeutiques, 1982 le
confirment. Le taux de complications pour les avortements pratiqués avant neuf
semaines était de 0,7 pour 100. || augmentait a 1 pour 100 pour |a période comprise
entre 9 et 12 semaines de grossesse. Un taux de complications de 8,5 pour 100 était
rapporté pour celle comprise entre 13 et 16 semaines de grossesse. Le taux de
complications pour la période comprise entre 17 et 20 semaines de grossesse était
encore plus élevé, soit 22 pour 100 (Avortements thérapeutiques, 1982 (1984), alap.
111). Les statistiques ontariennes publiées dans le rapport Powell confirment que des
chiffres anal ogues s'appliquent acette province. Les données pour 1976, 1981 et 1984

confirment pour |'Ontario le rapport qui existe entre les complications dues aux
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avortements et le stade de la grossesse. En nombres absolus, deux fois plus de
complications sont rapportées dans le cas des femmes enceintes depuis 13 semaines
et plus, comparati vement aux femmes enceintes depuismoinsde 13 semaines. L etaux,
exprimé en pourcentage du nombre total d'avortements thérapeutiques pratiqués qui
ont été rapportés ((TRADUCTION] "pour 100 avortements pratiqués a ce stade de la
grossesse"), était dix fois supérieur dansle cas du groupe de femmes enceintes depuis

treize semaines et plus (voir le rapport Powell, alap. 23 et au tableau 4).

La procédure énoncée au par. 251(4) du Code criminel engendre
souvent, comme nous l'avons vu, des délais importants dans I'obtention des
avortements thérapeutiques. Les délais accroissent le risqgue de complications
postopératoires. Le paragraphe 251(4) viole donc la sécurité de la personne d'une

femme enceinte.

Comme je I'ai déja fait observer, il ressort de la preuve que les
différentes techniques employées pour pratiquer des avortements au Canada, a
différents stades de la grossesse, accroissent progressivement les dangers pour la
femme. Le témoignage des experts établit que la méthode de I'aspiration et de la
dilatation, suivies d'un curetage, utilisée dans les douze premiéeres semaines est la
technique laplus sire. Laméthode de ladilatation cervicale et de|'évacuation utérine
utilisée entre latreiziéme et |a seiziéme semaines est rel ativement plus dangereuse. A
partir de la seizieme semaine de grossesse, on peut avoir recours a la méthode
médicamenteuse qui est encore plus dangereuse. Cette méthode comporte
I'introduction de prostaglandine, d'urée ou d'une solution saline qui provoque les
contractions chez la femme, qui accouche alors d'un foetus habituellement mort-né,

encore que ce ne soit pastoujoursle cas. Bien que le nombre d'avortements provoqués
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par la méthode médicamenteuse ne soit que de 4,5 pour 100 du nombre total
d'avortements thérapeutiques pratiqués au Canada, latechnique del'introduction dela
solution saline, d'urée ou de prostaglandine est néanmoins employée dans 85,6 pour
100 des avortements thérapeutiques des femmes enceintes depuis au moins 16
semaines (Avortements thérapeutiques, 1985, précité, aux pp. 18 et 19). Il a été
démontré que le taux de complications croit dramatiquement avec le recours a la
méthode médicamenteuse (ibid., alap. 50). En outre, le traumatisme psychol ogique
résultant de la provocation des contractions et de I'accouchement d'un foetus est un
facteur fort réel que n'incluent pas les statistiques portant sur les complications
postopératoires. |l est dans le plus grand intérét de la femme enceinte que le délai
d'obtention d'un avortement thérapeutique soit aussi court que possible, de fagcon que

lesrisques liés aux techniques d'avortement les plus dangereuses puissent étre évités.

Les femmes savent que des risques accrus sont liés aux techniques
d'avortement du dernier stade. Elles savent aussi que cestechniques, particuliérement
la méthode médicamenteuse, sont employées dans des circonstances plus
traumatisantes. Ce n'est donc pas uniquement le risque de complications
postopératoires qui croit progressivement avec chague méthode. Les femmes savent
gu'il y a croissance des risgques bien avant que l'intervention ne soit pratiquée. Des
experts ont témoigné lors du proceés que la conscience de cette croissance des risques
postopératoires et du traumatisme additionnel lié aux méthodes du dernier stade crée
un plus grand danger psychologique pour la santé, distinct du risque somatique accru.
I1'y aun monde, du point de vue psychologique de |la patiente, entre une technique
d'avortement sous anesthésie local e, réputée sans danger et ne requérant qu'un séjour
de quelques heures al'hdpital, et une méthode d'avortement sous anesthésie générale

qui comporte un taux de complications sensiblement plus élevé et qui requiert
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I'hospitalisation et comporte le traumatisme découlant de la provocation des
contractions et de I'accouchement d'un foetus mort-né. Lorsgue les délais engendrés
par le par. 251(4) exigent qu'une femme se fasse avorter selon la méthode de la
solution saline, par exemple, le traumatisme psychologique lié a cette méthode
équivaut a un danger additionnel pour la santé, attribuable au Code criminel. De
maniére plus générale, le délai auquel une femme enceinte doit se plier avant de
recevoir un traitement quelcongque provoque un traumatisme psychologique. Forcer
une femme, sous menace de répression pénale, a attendre de subir un traitement
médical alorsqu'elle sait que sagrossesse représente un danger pour savie ou sasanté,
est une violation de son droit ala sécurité de sa personne. Comme il a été dit dansla
décision Collin c. Lussier, [1983] 1 C.F. 218, alap. 239 (ultérieurement infirmée en
appel, [1985] 1 C.F. 124, mais citée et approuveée sur ce point par le juge Wilson dans

I'arrét Singh c. Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration, précité, alap. 208):

. . . Cette détention, en augmentant |'anxiété du requérant due a son état de
santé, risque d'aggraver sa maladie et en le privant d'acces a des soins
médicaux adéquats, elle porte atteinte effectivement a la sécurité de sa
personne.

Le traumatisme psychologique que le délai provoque chez une femme enceinte
démontre que la procédure établie par le Code criminel viole la sécurité de sa

personne.

Ja remarqué trois cas ou l'art. 251 du Code criminel entraine des
délais pour les femmes aptes a subir un avortement thérapeutique selon la norme de
I'al. 251(4)c). Cela étant dit, le délai global de 8 semaines constaté par le comité
Badgley en 1977 avrai semblablement diminué. Lapreuve indique que lorsgu'il existe

un hoépital doté d'un comité dans une région, comme celle de Toronto, les femmes
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enceintes peuvent obtenir des avortements thérapeutiques dans un délai d'une atrois
semaines apres leur premiére consultation d'un médecin. Des experts ont témoignéen
premiere instance que ces délais sont plus longs dans certaines régions du pays,
particuliérement au Québec, mais que, sommetoute, lesdélaisglobaux ont été réduits.
En outre, les comités de |'avortement thérapeutique peuvent, en général, accélérer la
procédure de certification dans un cas d'urgence, particuliérement lorsque, en raison
du stade ou elle est rendue dans sa grossesse, une femme requiert une attention
médicale immédiate. Malgré cette réduction, ces délais continuent toutefois
d'engendrer un risque additionnel pour la santé de ces femmes. Le risque de
complications postopératoires croit avec chague semaine qui sécoule. Un risque
somatique et psychologique accru est lié aux techniques d'avortement utilisées au
dernier stade de la grossesse. Enfin, le délai provoque un accroissement du
traumatisme psychologique. Ces délais signifient donc que I'Etat est intervenu de
maniére a créer un risque additionnel pour la santé et, par conséquent, cette

intervention constitue une violation de la sécurité de la personne de la femme.

IV -- Les principes de justice fondamentale

Jen viens maintenant a I'examen de la maniere dont 'art. 251 porte
atteinte au droit des femmes enceintes ala sécurité de leur personne. L'article 7 de la
Charte prévoit qu'il ne peut étre porté atteinte au droit de chacun ala securité de sa
personne qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale. Commejevais
tenter de le démontrer, le par. 251(4) n'est pas conforme aux principes de justice

fondamentale.
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Cependant, je suis d'avis que certains éléments de la procédure
d'obtention d'un avortement thérapeutique qui, selon|'avocat desappel ants, ne peuvent
étre sauvegardés par la seconde partie del'art. 7, sont en fait conformes aux principes
de justice fondamentale. La formulation du critére a I'al. 251(4)c) et I'obligation
d'obtenir une opinion médical e indépendante pour s'assurer qu'il est respectéainsi que
lanécessité, qui en découle, de disposer d'un certain délai pour le faire ne violent pas

I'art. 7 de la Charte.

L'avocat des appelants a soutenu que la formulation du critere al'al.
251(4)c) est tellement imprécise qu'il y a atteinte aux principes de justice
fondamentale. I fait valoir qu'il y a atteinte arbitraire au droit que I'art. 7 conféere aux
femmes enceintes, en raison des sens différents que les comités de |'avortement

thérapeutique peuvent donner au terme "santé" qui figure al'al. 251(4)c).

Je suis d'accord avec le juge Mcintyre et avec la Cour d'appel de
I'Ontario pour dire que |'expression "la continuation de la grossesse de cette personne
du sexe féminin femme mettrait ou mettrait probablement en danger lavie ou la santé
de cettederniére" quel'ontrouveal'al. 251(4)c) fournit, sur le plan du droit, un critere
suffisamment précis pour permettre aux comités de |'avortement thérapeutique de

décider quand il faut autoriser des avortements thérapeutiques.

Comme la Cour d'appel I'a dit, précité, alap. 388:

[TRADUCTION] Dans cette affaire|[. . .] aprés lecture de l'art. 251
et de ses exceptions, il n'y a aucune difficulté a déterminer ce qui est
interdit et ce qui est permis. On ne peut pas dire qu'aucun sensraisonnable
ne peut étre donné aux termes de cet article. Donc, il revient aux tribunaux
de dire quel sensil faut donner alaloi.
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125. Lejuge en chef Laskin aconclu, dans|'arrét Morgentaler (1975), ala
p. 634, que I'al. 251(4)c) n'est pas vague au point de constituer une violation de la
"sécurité delapersonne” sansque ce ne soit par I'application réguliéredelaloi comme

le prévoit I'al. 1a) de la Déclaration canadienne des droits:

Qu'il suffise de dire quele Parlement afixé un critére maniable parce qu'il
Sadresse a un comité composé d'hommes de I'art, dont on peut sattendre
gue les membres portent un jugement exercé sur la question de savoir si
«lacontinuation de lagrossesse . . . mettrait ou mettrait probablement en
danger lavieou lasanté. . .» Deplus, je suisd'avis que le Parlement peut
confier & un groupe d'’hommes de I'art I'exercice d'un tel jugement sans
heurter d'impératif issu de I'exigence d'application réguliere delaloi sous
lerégimedel'al. a) del'art. 1.

Je conviensavec lejugeen chef Laskin quelecritére est maniable parcequ'il sadresse
aun comité de médecins qui portent un jugement médical sur une question médicale.
Cela étant le cas, le critére doit nécessairement étre souple. Souplesse n'est pas
synonyme d'imprécision. Le |égislateur a établi un critere médical déterminable en
fonction d'un nombre limité de circonstances. En toute déférence pour I'opinion
contraire, je ne saurais admettre que le comité de |'avortement thérapeutique soit un
"hybride étrange, en partie comité médical et en partie comité Iégal" comme le Juge
en chef le qualifie (ala p. 69). Au paragraphe 251(4), le |égislateur n'a conféré au
comité que le pouvoir de prendre une décision médical e concernant lavie ou la santé
de lafemme enceinte. On ne demande pas au comité d'évaluer si I'intérét qu'a I'Etat
dans la protection du foetus par rapport a la santé de la femme est suffisant.
L'évaluation de I'intérét de I'Etat est une question de droit que le |égislateur a déja
tranchée quand il aformulé le par. 251(4). On a soumis en preuve que de nombreux
comités n'appliquent pas le critére fixé par le |égislateur en exigeant le consentement
du conjoint de lafemme enceinte, en refusant d'autoriser un second avortement ou en

refusant tout avortement aux femmes mariées. Dans la mesure ou de telles exigences
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ne relévent pas de I'al. 251(4)c), elles constituent une interprétation injustifiée des
termes clairs du Code criminel. Ces abus manifestes de pouvoir ne signifient pas

toutefois que le critere de I'art. 251 est vague.

Letextedel'al. 251(4)c) limitelepouvoir du comité. Leterme"santé",
loin d'étre vague, vise clairement la santé mental e ou physique de lafemme enceinte.
Je note avec intérét 'arrét de la Cour supréme des Etats-Unis dans I'affaire United
Satesv. Vuitch, 402 U.S. 62 (1971), ou uneloi du district de Columbia, interdisant les
avortements sauf lorsqu'ils sont [TRADUCTION] "nécessaires alapréservation dela
vie ou de la santé de lamere" était en cause. On soutenait que le terme "santé" était
tellement imprécis et avait un sens tellement incertain que laloi violait la clause de
['application réguliére de laloi de la Constitution américaine. Tout en ayant al'esprit
les différences qui existent entre la clause de I'application réguliere de la loi et les
principes de justice fondamentale de I'art. 7 de la Charte, je crois néanmoins que
I'extrait suivant del'opinion delamajorité, dont I'auteur est lejuge Black, est instructif

(alap. 72):

[TRADUCTION] ... lesens moderne et courant du terme "santé" [. . .]
inclut le bien-étre psychologique autant que physique. D'alleurs le
dictionnaire Webster, en accord avec I'usage courant définit ajustetitrela
santé comme |"'[€]tat de bien-étre physique [ou] mental." Vu sous cet
angle, leterme"santé€" ne présente aucun probleme d'imprécision. En fait,
la question de savoir si une intervention particuliére est nécessaire pour
préserver la santé physique ou mentale d'un patient est une décision que
les médecins ont, de toute évidence, a prendre tous les jours, chaque fois
gu'une intervention chirurgicale est envisagée.

Lecritéreest en outre circonscrit par lestermes " mettre en danger”. Non seulement la
continuation de lagrossesse doit-elle nuire alavie ou alasanté delafemme, elle doit

encore mettre en danger sa vie ou sa santé, de sorte qu'un comité qui autorise un
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avortement en |'absence de cet éément ou qui refuse de l'autoriser alors qu'il est
présent, abuse de son pouvoir. Enfin, I'expression "mettrait ou mettrait probablement”
€élimine toute condition que le danger pour lavie ou la santé soit certain ou immediat

au moment ou le certificat est délivré.

La présence de |la disposition discul patoire dans le Code criminel et
la formulation du critére lui-méme fixent les paramétres du par. 251(4). Le critére
requis de menace a la vie ou ala santé doit obligatoirement ére moindre que celui
gu'exige le moyen de défense de common law de la nécessité, car autrement le par.
251(4) serait superflu. Par contre, on peut a bon droit conclure que le par. 251(4) doit
étre interprété comme portant seulement sur des motifs thérapeutiques puisgue seuls

des médecins qualifiés ont le droit d'évaluer la menace alavie ou ala santé.

Non seulement le critére exprimé al'al. 251(4)c) est-il suffisamment
précis pour permettre au comité de I'avortement thérapeutique de décider quand il
convient d'autoriser les avortements thérapeutiques, mais encore |e crime consistant
aprocurer un avortement est exprimé avec suffisamment de clarté pour ceux qui sont
assujettis a ces termes pour gqu'il ne porte pas atteinte aux principes de justice
fondamentale. A cet égard, I'avocat de I'intimée fait observer a juste titre dans son
argumentation écrite que [TRADUCTION] «. . . l'art. 251 ne présente aucun degré
d'incertitude ou d'imprécision quant a une éventuelle responsabilité criminelle: tout
inculpé saurait sil y avait conduite interdite et si un certificat d'exemption avait été
recu. Egalement, tout officier chargé de faire respecter cet article saurait si une
infraction a été perpétrée.» L 'article n'oblige pasles agents de police adéfinir ce qu'est
"lasant€" mais, au chapitre delajustification médicale d'un avortement thérapeutique,

ils doivent sassurer qu'un certificat écrit a diment été délivre.
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Tout commelecritereexpriméal'al. 251(4)c) ne porte pasatteinte aux
principes de justice fondamentale, on ne peut non plus dire que |'obligation d'obtenir
une opinion médicale indépendante pour qu'un avortement thérapeutique soit licite
constitue une violation de ces principes sous I'angle du droit des femmes enceintes a

la sécurité de leur personne.

Dansl'arrét R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284, alap. 304, le juge La
Forest explique quelelégislateur doit jouir d'une certainelatitude pour choisir legenre
de structure administrative qui répondra a ses besoins, a moins que le recours a une

telle structure ne soit en lui-méme "nettement injuste, compte tenu des décisions

gu'elle [le législateur] est appelée a prendre [je souligne], au point de violer les

principesdejusticefondamental€". Une structure administrative comportant desrégles
inutiles, qui ont pour effet d'accroitre le danger pour la santé des femmes enceintes,
est nettement injuste et non conforme aux principes de justice fondamentale. Le
paragraphe 251(4), pris dans son ensemble, n'est pas compatible avec les principes de
justice fondamentale en raison des délais inutiles gu'engendrent certaines exigences
en matiere de procédure de l'art. 251. Comme nous le verrons, certaines de ces
exigences sont manifestement injustes du fait qu'elles n'ont absolument aucun rapport
aveclesobjectifspoursuivispar lelégislateur en établissant lastructureadministrative
gue I'on trouve au par. 251(4). Quoique liées aux objectifs du législateur, d'autres
regles du par. 251(4) sont nettement injustes du fait qu'elles ne sont pas nécessaires

pour assurer la réalisation des objectifs poursuivis.

Comme je le souligne dans mon analyse du par. 251(4), en obligeant
un comité adéclarer que le critére médical est rempli pour que la sanction criminelle

soit levée, le |égislateur veut assurer qu'il y ait une opinion médicale éclairée, fiable
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et indépendante que la continuation de la grossesse mettrait ou mettrait probablement
en danger lavie ou lasanté de lafemme. Quelles que soient les faiblesses du systéme
actuel, je crois que I'objectif visé par son adoption ne porte pas atteinte aux principes
dejustice fondamentale. Comme je vais tenter de I'expliquer, le mécanisme actuel du
Code criminel n'est pas compatible avec les principes de justice fondamentale. Cela
n'empéche pas, a mon avis, le |égislateur d'adopter un autre systéme, exempt des
faiblesses du par. 251(4), pour vérifier si lavie ou la santé de la femme enceinte est

en danger, au moyen d'une opinion médicale éclairée, fiable et indépendante.

Lelégislateur est justifiéd'exiger uneopinion médicaleéclairée, fiable
etindépendante, afin de préserver I'intérét qu'al'Etat danslaprotection dufoetus. C'est
forcément I'objet de laregle qui exige une vérification indépendante de |'opinion du
médecin traitant que la vie ou la santé de la femme enceinte est en danger. On ne
saurait dire qu'il sagit simplement d'un mécanisme congu pour protéger lasanté dela
femmeenceinte. Bien que cedernier objectif explique manifestement I'obligation pour
le médecin traitant d'étre un "médecin qualifi€" et celle que I'avortement ait lieu dans
un endroit sOr, il ne peut expliquer lanécessité del'intervention d'un comitéinterne de

I'hdpital, composé de trois médecins, dont est exclu e médecin traitant.

Certes, une seconde opinion médicale est souvent considérée comme
nécessaire danslesmilieux médicaux lorsque de difficiles questionsdevie ou de santé
du patient sont en cause, mais |'opinion indépendante qu'exige le Code criminel vise
un objet différent. Le |égislateur exige cette opinion indépendante parce que ce n'est
pas seulement I'intérét de la femme qui est en jeu dans la décision d'autoriser un
avortement. La Cour d'appel de I'Ontario fait allusion a celaa p. 378, lorsgu'elle dit

gue [TRADUCTION] "[o]n ne saurait oublier que la situation du droit de lafemme
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a étre maitresse de sa propre personne se complique lorsqu'elle devient enceinte et
gu'un certain contréle de laloi peut se révéler appropri€". La présence du foetus est
responsable de cette complexité. En exigeant une opinion médicale indépendante
portant que la vie ou la santé de la femme enceinte est réellement en danger, le
|égislateur veut sassurer que, dans un cas donné, seules des raisons thérapeutiques
justifieront la décision d'avorter. Comme je I'ai dit, les modifications apportées au
Code criminel en 1969 équivalent a la reconnaissance par le |égislateur que I'intérét
que présente la vie ou la santé des femmes enceintes I'emporte sur I'intérét qu'a I'Etat
danslaprotection dufoetus, lorsquelacontinuation delagrossesse mettrait ou mettrait
probablement en danger lavie oulasantédelafemmeenceinte. Lelégislateur adécide
gu'il était nécessaire de vérifier celadu point de vue médical, avant quelaloi nelaisse
I'intérét delafemme enceinte'emporter effectivement sur celui du foetuset qu'ellene

permette qu'un avortement soit pratiqué sans qu'il y ait de sanction criminelle.

Je ne croispas qu'il soit déraisonnable de demander une confirmation
médicale indépendante au sujet de la menace pour la vie ou la santé de la femme
lorsgu'un intérét aussi important et marqué pése dans la balance. Je constate avec
intérét que, dans de nombreux ressorts étrangers, les lois qui décriminalisent
['avortement requiérent un avis concernant |'état de santé de lafemme indépendant de
celui de son propre médecin. Le ministére public, dans son dossier de sources
législative, jurisprudentielle et doctrinale, cite les lois suivantes qui comportent un
mécani sme de ce genre: Royaume-Uni, Abortion Act, 1967, 1967, chap. 87, al. 1(1)a);
Territoire du Nord de I'Australie, Criminal Law Consolidation Act and Ordinance,
sous-al. 79 A(3)a); Australie-Méridionale, Criminal Law Consolidation Act,
1935-1975, a. 82a(1)a); Républiquefédéraledel'Allemagne, Criminal Code, modifié

par la Fifteenth Criminal Law Amendment Act (1976), art. 219; Israél, Penal Law,
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5737-1977 (modifiée), art. 315; Nouvelle-Zélande, Crimes Act 1961, modifiée par la
Crimes Amendment Act 1977 et la Crimes Amendment Act 1978, par. 187A(4); Code
pénal suisse, par. 120(1). Celadit, le médecin traitant doit, d'apres|'al. 251(4)a), étre
"debonnefoi" et, par conséquent, n‘avoir aucune raison de croire quelecritéredel'al.
251(4)c) n'est pas rempli. Le médecin traitant est toutefois exclu a juste titre de
I'organisme qui donne une opinion indépendante. Je crois que le |égislateur araison
d'exiger ce qui, sans aucun doute, est une pratique médicale extraordinaire dans sa
réglementation du droit criminel en matiere d'avortement, conformément aux divers

intéréts en jeu.

L'affirmation selon laquelle une opinion médicale indépendante,
distincte de celle delafemme enceinte et de son médecin traitant, ne porte pas atteinte
aux principes de justice fondamentale, devrait étre réévaluée si le droit al'avortement
était fondé sur ledroit ala"liberté" del'art. 7 delaCharte. Je suisd'avisqu'il y aurait
encore des circonstances dans lesquelles I'intérét qu'a I'Etat dans la protection du
foetus exigerait une opinion médical e indépendante concernant le danger pour lavie
ou la santé de lafemme enceinte. Méme en présumant, sans le décider, que le droit &
['avortement peut sefonder sur ledroit ala"liberté", il y aurait un moment ou I'intérét
qu'a I'Etat dans la protection du foetus deviendrait supérieur. Dés ce moment-13, le
|égislateur serait en droit de limiter les avortements a ceux qui sont nécessaires pour
des motifs thérapeutiques et donc d'exiger une opinion indépendante concernant
I'exception pour cause de santé. Lajurisprudence est fort partagée sur la question de
I'intérét qu'al'Etat dans la protection du foetus face au droit de lafemme enceinte ala
liberté. Le juge Wilson, par exemple, dans|'analyse qu'ellefait en |'espece del'article

premier de la Charte, souligne ceci (alap. 183):



136.

- 107 -

Quant au point précis du développement du foetus ou I'intérét qu'a l'Etat
dele protéger devient "supérieur”, jelaisse le soin de le fixer au jugement
éclairé du législateur, qui est en mesure de recevoir des avis a ce sujet de
I'ensemble des disciplines pertinentes. 1| me semble cependant que ce
point pourrait se situer quelque part au cours du second trimestre.

Ce point de vue quant au moment ou I'intérét de I'Etat devient supérieur peut étre
comparé a celui exprimé en dissidence par le juge O'Connor de la Cour supréme des
Etats-Unis, dans|'affaire City of Akron v. Akron Center for Reproductive Health, Inc.,
462 U.S. 416 (1983), aux pp. 460 et 461

[TRADUCTION] Dansl'arrét Roe[Roev. Wade 410 U.S. 113 (1973)]. la
Cour ajugé que si I'Etat avait un intérét important et |égitime a protéger
lavie potentielle, cet intérét ne pouvait devenir supérieur gu'au moment
ou le foetus devenait viable. La difficulté que pose ce genre d'analyse est
claire: lavie potentielle n'est pas moins potentielle au cours des premiéeres
semaines de grossesse qu'elle ne l'est au point de viabilité ou
ultérieurement. A tout stade de la grossesse, il y a une vie humaine en
puissance. Bien qu'elle ait refusé de "résoudre la difficile question du
moment ou lavie commence", id., alap. 159, laCour achoisi le point de
viabilité, c'est-a-dire lorsque le foetus est capable de vivre
indépendamment desameére, pour interdirecompl étement |'avortement. Le
choix de la viabilité comme point ou l'intérét de I'Etat dans la vie
potentielle devient supérieur n'est pasmoinsarbitraire quele choix detout
autre point avant la viabilité ou de tout autre point ultérieur. Par
conseguent, je crois que l'intérét qu'a I'Etat a protéger la vie humaine
potentielle existe tout au long de la grossesse.

Comme jel'al indiqué au début de mes motifs, il est néanmoins possible de résoudre
le pourvoi sans tenter de délimiter le droit &"la liberté" de I'art. 7 de la Charte. La
violation du droit a "la sécurité de la personne" et les principes pertinents de justice

fondamental e sont suffisants pour invalider I'art. 251 du Code criminel.

Un certain délai est inévitable pour tout systéme qui prétend limiter
a des raisons thérapeutiques les motifs qui permettent de pratiquer un avortement

licitement. Tout mécanismelégal qui vise aobtenir une confirmation indépendante de
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I'état de santé de lafemme ou du danger pour savie, adopté conformément al'objectif
d'assurer la protection du foetus, engendre inévitablement un délai supérieur a tout
autre délai auquel on pourrait avoir ase plier si une opinion indépendante n'était pas
exigée. Enoutre, lesréglesqui visent aassurer des avortements sans danger et qui sont
congues pour la protection de la femme enceinte sont elles aussi, inévitablement,
sources d'un certain délai. C'est uniquement dans la mesure ou la structure
administrative crée desdélais qui ne sont pas nécessaires qu'on peut considérer qu'elle
viole les principes de justice fondamentale. Un examen des délais occasionnés par
certai nes exigences en matiere de procédure du par. 251(4) révél e effectivement qu'ils
ne sont pas nécessaires, compte tenu des objectifs que poursuivait le |égislateur en
établissant cette structure administrative. Je souligne, entre parenthéses, qu'il ne suffit
pasde soutenir quelastructurefonctionnerait équitabl ement n'étai ent-celesdemandes
defemmesinadmissiblesau regard du critéredel'al. 251(4)c). Une structure équitable
mise en place pour départager |es femmes admissibles a un avortement thérapeutique
decellesqui nelesont pasdevrait étre congue de mani ére asatisfaire efficacement aux

demandes auxquelles elle doit nécessairement répondre.

Un exemple de regle inutile, c'est I'exigence du par. 251(4) que les
avortements thérapeutiques aient lieu dans un hopital admissible pour étrelicites. Jai
fait observer que le par. 251(4) exige que les avortements thérapeutiques soient
pratiqués dans des hépitaux accrédités ou approuvés, comptant au moins quatre
médecins, et que |'absence de tels hépitaux dans bien des régions du Canada est
souvent ala source de délais pour les femmes qui veulent étre traitées. Comme jel'al
noté précédemment, cette exigence a manifestement été adoptée pour assurer, de
maniére générale, que les avortements soient pratiqués en toute sécurité et, plus

particuliérement, pour assurer la sécurité de la femme enceinte, une fois satisfait le



138.

139.

- 109 -

critére du par. 251(4) et une fois délivré le certificat en ce sens, autorisant lafemme
asubir un avortement licite. L'objectif pour lequel larégle de |I'avortement al'hépital
a été adoptée était la sécurité et non I'intérét qu'al'Etat dans la protection du foetus.
Maislarégle, quel'ontrouveau par. 251(4), ne permet actuellement aucune exception.
Il ressort de la preuve que I'obligation que tous les avortements aient lieu dans des
hopitaux admissibles en vertu du Code criminel n'est pas justifiée. En ce sens, les
délais qui résultent de I'exigence relative aux hdpitaux ne sont pas nécessaires et, par
conséquent, a cet égard, la structure administrative concernant les avortements

thérapeutiques est nettement injuste et viole les principes de justice fondamental e.

Des experts sont venus témoigner en premiere instance que la
principalejustification de larégle de I'avortement al'hdpital réside dans e probleme
des complications postopératoires. 11 y a bien sir des cas ou le danger pour lavie ou
la santé constaté par le comité de I'avortement thérapeutique constituera un motif
suffisant pour que l'intervention ait lieu a I'hépital. Il y a d'autres cas ou les
circonstances entourant l'intervention elle-méme exigent qu'elle soit pratiquée a
I'hépital; il envaainsi notamment de certains avortements prati qués aun stade avancé
de la grossesse ou des cas ou la patiente est particulierement vulnérable a ce qui

autrement pourrait constituer une intervention simple.

Dans bien des cas cependant, il n'y a aucune justification médicale a
cequel'avortement thérapeutique soit pratiqué al'hépital . D'apres|estémoignagesdes
experts en premiéere instance, un grand nombre d'avortements thérapeutiques du
premier trimestre peuvent étre pratiqués en toute sécurité al'extérieur del'hépital dans
descliniquesspécialiséesdufait quecelles-ci sont équipées, et danscertains cas mieux

équipées, pour faire face aux éventuelles complications. Les parties ont produit des
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statistiques comparant les taux de complications des avortements a I'hdpital et des
avortements pratiqués en dehors du milieu hospitalier. Ces statistiques n‘ont qu'une
valeur limitée pour nos fins car, cela ne surprend guere, les taux plus élevés donnés
pour les hdpitaux sont dus en partie au fait que les cas les plus dangereux sont traités
al'hépital. Sont toutefois plus révélatrices les statistiques qui démontrent qu'un fort
pourcentage d'avortements thérapeutiques au Canada sont pratiqués en consultation

externe:

La durée moyenne d'hospitalisation des femmes ayant subi un
avortement thérapeutique a été de moins d'une journée en 1985. Cette
moyenne tient compte des 46,567 cas d'avortements thérapeutiques
pratiqués en consultation externe, soit 76.9% des 60,518 avortements
thérapeutiques déclarés. Le pourcentage des avortements thérapeutiques
pratiqués en consultation externe est passé de 34.9% en 1975, puis 59.7%
en 1981 et a 76.9% en 1985. [ Avortements thérapeutiques, 1985, précité,
alap. 20.]

La croissance importante du pourcentage des avortements pratiqués
en consultation externe depuis 1975 confirme que |'exigence relative aux hopitaux,
peut-étre justifiée lorsqu'elle a été adoptée, est devenue exorbitante. Il y a lieu de
croirequelenombred'avortementsprati quésen consul tation externe serait encore plus
élevési le Code criminel n'empéchait pas les femmes, dans de nombreuses régions du
Canada, d'obtenir un traitement efficace, au moment opportun, en les obligeant a se
déplacer et aserendrelaou setrouve un établissement hospitalier admissible. Deplus,
ces chiffres n'incluent pas les avortements pratiqués en consultation externe, qui
auraient pu étre admissibles atitre d'avortements thérapeutiques d'aprés le critere de
I'al. 251(4)c), sur des Canadiennes aux Etats-Unis et dans des cliniques canadiennes
agissant en dehorsdel'exception du par. 251(4). Décrivant I'obligation del'avortement
a I'hdpital imposée par le droit canadien comme un critére légidlatif difficile a

respecter, RebeccaJ. Cook et Bernard M. Dickensfont observer que[TRADUCTION]
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"[u]neformulation |égislativerigide pourrait fort bien ne pasaméliorer ladistribution
des serviceset constituer un obstacle atoute réponse appropriée aux besoins de santé'":

La législation de I'avortement dans les pays du Commonwealth (1979), alap. 31.

Dans le rapport Powell, plusieurs recommandations portent sur les
options envisageabl es en matiére de servicesd'avortement en Ontario. A |'appui deces

recommandations, |e rapport contient ce qui suit, aux pp. 21 et 35:

[TRADUCTION] Lorsque de nombreux pays ont |égalisé I'avortement,
les hépitaux étaient considérés comme les fournisseurs tout indiqués de
services d'avortements sans danger. Depuislors, des études ont démontré
gue les avortements peuvent étre pratiqués en toute sécurité dans d'autres
genresdinstitutions (Tietze & Henshaw, 1986). L e taux de complications
de tous les avortements pratiqués ailleurs que dans des établissements
hospitaliers n'est pas plus élevé que celui des avortements pratiqués a
I'hopital (Grimeset al., 1981).

Les hopitaux éprouvent beaucoup de difficultés atrouver du temps, dans
I'horaire surchargé des salles d'opération, pour pratiquer les interruptions
de grossesse. Dans la plupart des hdpitaux, les avortements ne sont pas
considérés comme une priorité sur leur liste. Les gynécologues doivent
caser lesavortementsal'intérieur du tempsde salle d'opération qui leur est
alloué. Bien gue les avortements puissent étre pratiqués dans des salles
d'interventions mineures, sansrisgque pour lapatiente, il Sagit bienlad'une
pratique inhabituelle.

L 'existencedeloisdansd'autres paysautorisant lapratique de certains
avortements a l'extérieur de I'hépital est particulierement révélatrice de la sireté de
I'intervention dansces circonstances et delanécessité de prévoir d'autres moyens étant
donné les ressources limitées des hdpitaux. Dans le rapport Powell, on fait observer,

alap. 21, que:
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[TRADUCTION] Dans de nombreux pays européens, y compris les
Pays-Bas, la Pologne et I'Allemagne de I'Ouest, approximativement la
moitié desavortements sont pratiquésailleurs que dans des établi ssements
hospitaliers. En France, en 1982, 53 pour 100 des avortements ont été
pratiqués dans 90 "centres d'interruption volontaire de grossesse"
administrés par les hépitaux, mais constituant en pratique des cliniques
d'avortement distinctes. L e gouvernement frangais aordonné que tous les
hopitaux publics qui ne pouvaient répondre a la demande d'avortements
offrent de telles cliniques.

L 'expérience américaine est particuliérement saisissante au sujet dela
régle de I'avortement a I'hdpital. Le rapport Powell a souligné que 82 pour 100 des
avortements pratiqués aux Etats-Unis en 1982 l'avaient été en dehors du milieu
hospitalier (a la p. 22). Les experts ont confirmé cette constatation en premiére
instance. Le D" Christopher Tietze, un expert reconnu en matiere d'avortements, a
expliqué en premiére instance qu'en 1981 toutes les cliniques d'avortements a
I'extérieur des hopitaux, aux Etats-Unis, avaient pratiqué des avortements jusqu'au
stade de dix semaines de grossesse, 90 pour 100 des cliniques en avaient pratiqué
jusqu'au stade de 12 semaines, 50 pour 100 jusgu'au stade de 14 semaines et 20 pour
100 acceptaient des patientesjusqu'a 16 semaines. Quoique lefondement juridique en
vertu duquel les femmes revendiquent un droit constitutionnel al'avortement différe
aux Etats-Unisde celui quejeconstate en | 'espéce, I'expérience américaine concernant
I'inopportunité d'une obligation universelle de pratiquer |'avortement & I'hopital

demeure pertinente.

Le rapport Powell a proposé un certain nombre de solutions de
rechange a la regle de I'hopital applicable aux avortements thérapeutiques. Chaque
proposition est congue de fagcon a[TRADUCTION] "relever de la compétence d'un
conseil d'hdpital ou deplusieursconseilsd'hdpitaux, avec approbation desavortements

par le biais des comités de I'avortement thérapeutique de I'hépital” (alap. 37). L'une
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de ces propositions est d'établir des cliniques générales de santé pour les femmes qui
offriraient des avortements du premier trimestre et I'assistance postavortement, et
renverraient aux hopitaux pour les avortements du second trimestre. Des centres
régionaux de cliniqgue d'avortements thérapeutiques affiliés a un hopital, sans
nécessairement y étre localisés, sont aussi proposes dans le rapport, qui souligne
également que les avortements ambulatoires du premier trimestre sont les plus

appropriés en dehors du cadre hospitalier.

Le comité Badgley afait lui aussi une série de propositions congues
pour réduire le nombre et le genre de complications liées aux avortements
thérapeutiques. Il a proposé notamment le "regroupement de la pratique des
avortements dans des services spécialisés munis de tout I'éguipement et de toutes les
installations nécessaires et dotés d'un personnel médical et infirmier expérimenté et

ayant recu une formation spéciale a cet égard”, alap. 358.

Quelle que soit la solution adoptée, il est clair que |'obligation de
pratiquer I'avortement dans un hépital n'est pas justifiée dans tous les cas. Si la
protection delasantédelafemmeest I'objectif visé par larégledel'hdpital, I'exigence
guetouslesavortementsthérapeuti ques soient prati qués dansdes hbpitaux admissibles
n'est pas nécessaire pour |'atteindre danstousles cas. En ce sens, larégle est nettement
injuste et viole les principes de justice fondamentale. Je sais que la nature précise de
lasolution administrative peut setrouver compliguée par | e partage constitutionnel des
compétences entre le Parlement et les provinces. Il ne fait pas de doute que le
Parlement pourrait permettre que I'exception du droit criminel Sapplique danstousles
hopitaux, par exemple, bien que les provinces conservent le pouvoir d'établir ces

hopitaux en vertu du par. 92(7) delaLoi constitutionnelle de 1867. D'autre part, si le
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Parlement décidait d'autoriser de pratiquer des avortements thérapeutiques dans des
cliniques autorisées par une province, il se peut que le Parlement et les provinces

soient amenés a collaborer ala mise en oeuvre du plan.

Une objection peut également étre soulevée al'égard de I'obligation
gue le comité provienne de I'hopital accrédité ou approuvé ou |'avortement doit étre
pratiqué. Il est difficile de voir un lien entre cette exigence et I'une ou l'autre des
raisonspratiques pour lesquelleslepar. 251(4) aétéadopté. On ne peut pasdirequ'elle
a été adoptée pour promouvoir la sécurité des avortements thérapeutiques ni celle de
la femme enceinte. La régle n'est pas non plus congue pour préserver 'intérét qu'a
I'Etat dans le foetus. L'intégrité de |'opinion médicale indépendante n'est pas mieux
garantie par un comité interne de I'hdpital que par un comité externe, a la condition
gue le médecin traitant demeure exclu dans les deux cas comme élément de la
participation appropriée de I'Etat au choix de la procédure nécessaire pour assurer

I'obtention d'une opinion indépendante.

Dans un document récent inédit, intitulé La réforme en matiéere
d'avortement: les solutions possibles (1986), a la p. 74, le groupe de travail sur le
statut juridique du foetus, section de recherche sur laprotection de lavie (Edward W.
Keyserlingk, directeur), Commission de réforme du droit du Canada, confirme
['opinion qu'il n'est pas nécessaire d'exiger que les comités de |'avortement soient

limités aux hopitaux:

Les lenteurs du systeme actuel et lesinégalités d'acces sont en partie
imputables au fait que les comités ne peuvent étre établis que dans des
hopitaux. Or, il ne semble exister, sur le plan médical, aucune raison
contraignante pour empécher de constituer un comitédansunecliniquequi
dispose du matériel et des permis nécessaires.
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Legroupe detravail dela Commission de réforme du droit soulévela
possibilitéd'avoir descomitésd'avortement régionaux pour remplacer larégleactuelle
(précitée, alap. 76). Les propositions du rapport Powell comportent un model e selon
lequel un comité central del'avortement thérapeutique desservirait plusieurs hdpitaux

(précité, alap. 38).

Quelle que soit la solution finalement retenue, il est clair que
I'obligation que le comité de I'avortement thérapeutique provienne de I'hépital ou
['avortement sera pratiqué ne sert aucune fin véritable. Le risque résultant du délai
engendré par lepar. 251(4) acet égard est inutile. Par conséquent, cette exigenceviole

les principes de justice fondamental e.

D'autres aspects de I'obligation d'avoir un comité, imposée par le par.
251(4), gjoutent a I'inégquité manifeste de la structure administrative. |ls comportent
des exigences qui, au mieux, n'ont qu'un rapport ténu avec I'objectif d'obtenir une
confirmation indépendante que le critére de I'al. 251(4)c) a été respecté et qui
n'apportent aucune contribution utile a la réalisation de cet objectif. Les conseils
d'hépitaux ont le droit de nommer des comités formés de trois médecins qualifiés ou
plus. Comme jel'ai déafait observer, si I'on nomme plus de trois membres, un temps
précieux peut étre perdu lorsqu'il est impossible d'atteindre le quorum en raison de
I'absence de certains membres. Quel que soit le nombre de membres du comité
nécessaire pour avoir une appréciation indépendante de I'état de santé de lafemme ou
du danger pour savie, il faudrait s'en tenir a un nombre minimum afin d'éviter les
délais inutiles qui, comme je I'ai expliqué, accroissent les risques pour les femmes.
Autoriser un conseil & augmenter le nombre de ses membres au-dessus du minimum

Iégal detroisn'gjouterien al'intégrité del'opinionindépendante. Cet aspect delaregle
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actuelle n'est pas nécessaire et, comme il peut en résulter des risques accrus, il viole

les principes de justice fondamentale.

Deméme, I'exclusion au sein de ces comités de tous | es médecins qui
pratiquent des avortements thérapeuti ques est exorbitante. Cette regle asansdoute été
inclusedanslepar. 251(4) pour favoriser le caractereindépendant del'appréciation du
critére par les comités de I'avortement thérapeutique. Commejel'a dit, I'exclusion du
médecintraitant, bien qu'elle sécartedelapratique médical e habituell e, est appropriée
dans un contexte criminel pour assurer une opinion indépendante sur le danger pour
lavie ou la santé de la patiente du médecin. L'exclusion au sein des comités de tous
les médecins qui pratiquent des avortements thérapeutiques, méme lorsqu'ils n'ont
aucun lien avec la patiente en cause, est non seulement inutile mais potentiellement
nuisible. Il n'y apasde motifsrai sonnabl es de soupgonner qu'un médecin qui n‘aaucun
lien avec lapatiente est partial simplement parce que, dansle cours de son exercice de
lamédecine, il pratique des avortements licites. De plus, les médecins qui pratiquent
desavortementsthérapeuti ques possédent descompétences utilesqui peuvent accroitre
laprécision et I'intégrité de I'opinion indépendante elle-méme. Un certain contréle de
I'Etat simpose si I'on veut assurer le caractére indépendant de 'opinion. Toutefois, la
régle dans son état actuel est excessive et susceptible d'accroitre lerisque de délai du

fait que moins de médecins sont admissibles & siéger a ces comites.

L'analyse qui précede de la structure administrative du par. 251(4) ne
se veut nullement un tableau complet de tousles pointsforts et de toutesles faiblesses
du systeme actuel. Elle démontre néanmoins que la structure administrative mise en
place par le |égislateur fédéral comporte suffisasmment de lacunes pour que le par.

251(4), pris dans son ensemble, viole les principes de justice fondamentale. Ces
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lacunesrésultent de régles qui ne sont pas nécessaires pour atteindre les objectifs pour
lesquels le par. 251(4) a été édicté. Ces reglesinutiles, du fait qu'elles imposent des
délais qui entrainent un risgque additionnel pour la santé des femmes, sont nettement

injustes.

V -- L'article premier de la Charte

Je partage l'avis qu'on peut avoir recours a l'article premier de la
Charte pour sauvegarder une disposition |égislative qui enfreint I'art. 7 de lamaniére

dont I'art. 251 du Code criminel viole celui-ci en I'espece. L'article premier porte:

1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énonces. |s ne peuvent étre restreints que par uneregle
de droit dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique.

Le Juge en chef fournit, dans|'arrét R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103,
aux pp. 138 et 139, une analyse de l'article premier qui est pertinente aux fins
d'aborder cemémearticleen 'espéce. Ceux qui veulent soutenir lavaliditédel'art. 251

du Code criminel doivent démontrer ce qui suit:

(1) I'objectif que l'art. 251 vise a servir doit "se rapporte[r] ades

préoccupations urgentes et réelles”; et

2 "des qu'il est reconnu qu'un objectif est suffisamment important, la partie
qui invoque l'article premier doit alors démontrer que les moyens choisis sont
raisonnables et que leur justification peut se démontrer. Cela nécessite |'application

d"'une sorte de critére de proportionnalité"".
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156. Jevaisexaminer chacun de cesdeux criteresauxquelsil faut satisfaire

pour que larestriction du droit conféré par I'art. 7 soit jugée raisonnable.

(1) L'objectif de l'art. 251

157. Je souscris a la fagon dont le juge Wilson qualifie I'art. 251, alap.

181:

A mon avis, il faut voir dans I'objectif premier de laloi contestée la
protection du foetus. Elle asans doute d'autres objectifs secondaires, telle
la protection de la vie et de la santé de la femme enceinte, mais je crois
que I'objectif principal invoqué pour justifier larestriction du droit de la
femme enceinte garanti par I'art. 7 est la protection du foetus.

158. L'objectif premier, celui de la protection du foetus, est le principal
objectif pertinent pour 'analyse de I'art. 251 selon e premier critére de |'arrét Oakes.
Je crois, en toute déférence, que le Juge en chef amal identifié (alap. 75) I'objectif
d'équilibrer lesintérétsdu foetus et ceux desfemmesenceintes-- "lavieet lasanté des
femmes étant un facteur majeur” -- comme étant "suffisamment important pour
répondre aux exigencesdu premier volet del'analyse, selon l'arrét Oakes, au regard de

I'article premier".

159. Le point central en vertu de I'arrét Oakes est |'objectif "que visent a
servir les mesures qui apportent une restriction aun droit ou aune liberté garantis par
la Charte" (précité, a la p. 138). Dans le contexte du droit criminel en matiéere

d'avortement, I'objectif que visent a servir les mesures prévues al'art. 251, qui sont a
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I'origine de larestriction du droit conféré par |'art. 7 dela Charte, est la protection du
foetus. On ne doit pas confondre le but limité du par. 251(4) et |I'objectif premier de
I'art. 251 pris dans son ensemble. Etant donné que I'art. 251 constitue un "code
complet", pour reprendre |'expression du Juge en chef, on ne peut a bon droit, a mon
sens, se concentrer sur la disposition discul patoire seule comme étant 1'énoncé de
I'objectif du Parlement en créant le crime. (Voir |'arrét R. ¢. Edwards Books and Art
Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713, alap. 751, ou cette Cour a reconnu unanimement qu'une
exemption doit sinterpréter en fonction deladisposition affirmative alaquelle elle se
rapporte.) L'objectif secondaire, savoir la protection de la vie ou de la santé de la
femme enceinte, considéré seul ou par rapport a la protection du foetus, n'est pas
I'objectif premier pour lequel les mesures a l'origine de la restriction du droit

constitutionnel ala sécurité de la personne ont été instaurées.

Cet équilibre ne peut pasétre considéré commel'objectif ayant conduit
le Parlement acréer ce crime ni aconserver cette activité danslacatégorie des crimes
suite aux modifications apportées au Code criminel en 1969. L e paragraphe 251(4) ne
sapplique que dansdes cas délimités. Lorsque lavie ou lasanté d'une femme enceinte
n'est pas en danger et qu'elle recherche un avortement en raison de ses propres
"prioritéset aspirations' non médicales, il est manifeste quelesreglesdel'art. 251 qui
I'empéchent d'obtenir un avortement licite ont comme seul objectif la protection du

foetus.

En outre, comme il sagit d'un texte législatif fédéral relevant de la
compétence du Parlement en matiére de droit criminel, selon le par. 91(27) de laLoi
constitutionnelle de 1867, on ne peut diredel'art. 251 qu'il apour unique ou principal

objectif, comme |les appelants | e soutiennent, la protection de lavie ou de la santé des
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femmes enceintes. Une mesure législative qui, de par son caractére véritable, se
rapporte alavie ou ala santé des femmes enceintes, en fonction naturellement de ses
termes précis, serait qualifiée de relative al'un des chefs de compétence provinciale
(voir Schneider c. La Reine, [1982] 2 R.C.S. 112, & la p. 137, le juge Dickson,
maintenant Juge en chef). La disposition disculpatoire du par. 251(4) ne saurait
subsister d'elle-méme atitre d'exercice valide delacompétence fédérale en matiere de

droit criminel.

Laprotection du foetus atitre d'objectif del'art. 251 serapporte-t-elle
a des préoccupations urgentes et réelles dans une société libre et démocratique? La
réponse au premier volet du critere de I'arrét Oakes est affirmative. Je suis d'avis que
la protection du foetus est et, comme I'a fait observer la Cour d'appel, a toujours été
un objectif valide du droit criminel canadien. Jai déja examiné en détail cet objectif
dans mon analyse des principes dejustice fondamental e. Je pense quel'article premier
dela Charte permet de limiter raisonnablement e droit d'une femme compte tenu de

I'intérét qu'al'Etat dans la protection du foetus.

(2) Lecritére de proportionnalité

Jen viens maintenant au second critere de I'arrét Oakes. Le ministere
public doit démontrer que les moyens choisis al'art. 251 sont raisonnabl es et que leur
justification peut se démontrer. Dans|'arrét Oakes, précité, alap. 139, le Juge en chef

expose les trois composantes du critére de la proportionnalité:

Premiérement, les mesures adoptées doivent étre soigneusement congues
pour atteindrel'objectif en question. Elles ne doivent étreni arbitraires, ni
inéquitables, ni fondées sur des considérations irrationnelles. Bref, elles
doivent avoir unlien rationnel avec'objectif en question. Deuxiémement,
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méme a supposer qu'il y ait untel lien rationnel, le moyen choisi doit étre
de nature a porter "le moins possible" atteinte au droit ou alaliberté en
question: R. c. Big M Drug Mart Ltd., [. . .] alap. 352. Troisiemement, il
doit y avoir proportionnalité entre les effets des mesures restreignant un
droit ou une liberté garantis par la Charte et I'objectif reconnu comme
"suffisamment important”.

Pour lesfinsdelapremiere composante delaproportionnalité, j'ai fait
observer, dans mon analyse du par. 251(4) et des principes de justice fondamentale,
qu'il était nécessaire d'expliquer mon opinion que certaines des regles régissant la
possibilité d'obtenir un avortement thérapeutique, sans menace de répression pénale,
ne sont pas nécessaires pour atteindre les objectifs pour lesquels|'art. 251 a été congu.
On ne saurait dire d'une régle qui n'est pas nécessaire pour atteindre les objectifs du
législateur gqu'elle a un "lien rationnel" avec ceux-ci ni qu'elle a été "soigneusement
congue pour atteindre I'objectif en question”. De plus, non seulement certaines des
régles del'art. 251 ne sont-elles pas nécessaires al'objectif premier, soit laprotection
du foetus, et al'objectif secondaire, soit la protection de la vie ou de la santé de la
femme enceinte, mais encore elles ont pour effet pratique de miner la santé de la
femme que le |égislateur prétend considérer si importante. Par conséquent, |'art. 251

ne satisfait pas au critére de proportionnalité de |'arrét Oakes.

L'article 251 ne saurait étre sauvegardé par le simple retranchement
des parties fautives du par. 251(4). La regle actuellement exprimée a I'art. 251, qui
traduit & la fois les objectifs principaux et secondaires du |égislateur, ne saurait
subsister sans|'exception du par. 251(4). Laviolation de lasécurité de lapersonne des
femmes enceintes serait plus grande, et non moindre, si le par. 251(4) devait étre

retranché, lai ssant telsquelsdansle Code criminel lesautres paragraphesdel‘art. 251.
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Etant donné ma conclusion relative & la premiére composante du
critéere de la proportionnalité, il n'est pas nécessaire d'aborder les questions de savoir
si lesmoyenschoisisal'art. 251 "porte[nt] |e moins possible atteinte" au droit conféré
par 'art. 7 de la Charte et sil y a proportionnalité entre les effets de I'art. 251 et
I'objectif consistant a protéger le foetus. Ainsi, je n'ai pas a répondre a la difficile
guestion des circonstances dans lesquellesil y aurait proportionnalité entre les effets
del'art. 251, qui limitent le droit des femmes enceintes ala sécurité de leur personne,
et la protection du foetus en tant qu'objectif. Jestime devoir néanmoins commenter
I'équilibre que le législateur a cherché a établir entre I'intérét qu'il y a dans la
protection du foetus et celui qu'il y adanslavie ou la santé de lafemme enceinte, en

adoptant les modifications apportées au Code criminel en 1969.

Dans I'arrét Oakes, précité, alap. 140, le Juge en chef poursuit son
explication delatroisiéme composantedu criteredelaproportionnalité danslestermes

suivants:

Méme si un objectif est suffisamment important et méme si on a satisfait
aux deux premiers éléments du critere de proportionnalité, il se peut
encore qu'en raison de la gravité de ses effets préudiciables sur des
particuliers ou sur des groupes, la mesure ne soit pas justifiée par les
objectifs qu'elle est destinée a servir. Plus les effets préjudiciables d'une
mesure sont graves, plus |'objectif doit étre important pour que la mesure
soit raisonnable et que sa justification puisse se démontrer dans le cadre
d'une société libre et démocratique. [Je souligne.]

L'objectif consistant a protéger lefoetus nejustifierait pas, amon avis, une atteinte au
droit & la sécurité des femmes enceintes aussi grave que celle qui résulterait si la

disposition discul patoire était compléetement supprimée du Code criminel.
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Le paragraphe 251(4) porte essentiellement, comme je I'al dit, que
I'objectif de protection du foetus n'est pas suffisamment important pour repousser
I'intérét qu'il y aaprotéger lesfemmesenceintes contre desgrossesses qui représentent
un danger pour leur vieou leur santé. Je considere que letexte adopté par le | égislateur
en 1969 constitue une indication que, dans une société libre et démocratique, il serait
déraisonnable de limiter le droit de lafemme enceinte ala sécurité de sa personne par
une régle interdisant les avortements dans toutes les circonstances lorsque sa vie ou
sa santé serait ou serait probablement en danger. Cette décision du Parlement du
Canada que lavie ou lasanté de lafemme enceinte a préséance sur I'intérét qu'al'Etat
dans la protection du foetus trouve aussi son pendant dans les lois d'autres sociétés

libres et démocratiques.

Dans I'ouvrage intitulé Emerging Issues in Commonwealth Abortion
Laws, 1982 (1983), passim, une piéce produite en premiere instance, Rebecca J. Cook
et Bernard M. Dickens rapportent que, selon ledroit en vigueur au 1* novembre 1982,
le Royaume-Uni, laNouvelle-Zélande et |e Territoire de la capitale de I'Australie, la
Nouvelle-Gallesdu Sud, le Territoiredu Nord, le Queensland, I'Australie-Méridionale
et Victoria, parmi d'autres ressorts du Commonwealth, incluent le risque pour lavie
ou la santé physique et mentale de la femme enceinte comme motifs légaux
d'avortement. Le ministére public et le procureur général du Canada, dans leurs
dossiers de sources |égislative, jurisprudentielle et doctrinale, citent des lois de ces
ressorts notamment, qui indiquent qu'un danger pour la vie ou la santé de la femme
enceinte |'emporte sur I'intérét qu'a|'Etat dans la protection du foetus: Royaume-Uni,
Abortion Act, 1967, 1967, chap. 87, a. 1(1)a); Territoire du Nord de I'Australie,
Criminal Law Consolidation Act and Ordinance, a. 79 A(3)a); Australie-Méridionale,

Criminal Law Consolidation Act, 1935-1975, sous-al. 82a(1)a)(i); Républiquefédérale
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del'Allemagne, Criminal Code, modifié par |a Fifteenth Criminal Law Amendment Act
(1976), a. 218a(1); lIsraél, Penal Law, 5737-1977 (modifiée), al. 316a)(4);
Nouvelle-Zélande, Crimes Act 1961, modifiée par la Crimes Amendment Act 1977 et
laCrimes Amendment Act 1978, al. 187A(1)a) et France, Code pénal, art. 317 et Code
dela santé publique, art. 162-1 et 162-12. Cela corrobore |e point de vue selon lequel
la décision du |égislateur canadien que lavie ou la santé de lafemme a préséance sur
I'intérét qu'a|'Etat dans la protection du foetus est conforme al'article premier de la

Charte.

Je souligne que les lois de certains de ces ressorts étrangers exigent,
aladifférencedel'art. 251 du Code criminel, quelasanté soit plus gravement menacée
danslesderniersmoisdelagrossesse que dansles premiers pour que |'avortement soit
légal. Si une telle regle était adoptée au Canada, constituerait-elle une limite
raisonnable du droit & la sécurité de la personne au sens de l'article premier de la
Charte? Comme jel'ai dit, vu letexte actuel del'art. 251 selon lequel le critérerequis
pour qu'un avortement soit licite ne varie pas selon | e stade de |a grossesse, cette Cour
n'est pas obligée d'examiner cette question aux termesdel‘article premier delaCharte.
Il est possible que le |égislateur puisse adopter a I'avenir une modification dans la
veinedes|oisadoptéespar cesressortsqui créerait uneproportionnalité acceptable aux
termes del'article premier. Toutefois, comme jel'ai dit, je suisd'avis quel'objectif de
la protection du foetus ne justifierait pas I'exclusion totale des dispositions

disculpatoires du Code criminel.

Enfin, jetiensasouligner qu'on ne nous a pas demandé, pas plus gu'il
n'est nécessaire de le faire, étant donné ma propre conclusion que I'art. 251 comporte

des regles qui ne sont pas nécessaires pour la protection du foetus, de décider si ce
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dernier est inclus dansleterme"chacun" del'art. 7, de maniére a étretitulaire du droit

"alavie, alaliberté et la sécurité de sa personne” au sens de la Charte.

VI -- Les autres moyens d'appel

L'avocat des appelants a soulevé plusieurs autres moyens d'appel
devant nous. Le seul autre argument relatif ala Charte, a part celui concernant I'art.
7, que I'on doive examiner est celui qui atrait al'invalidité del'al. 605(1)a) du Code
criminel. Si le ministére public n'avait aucun droit d'appel, les appelants auraient
nécessairement gain de cause pour ce seul motif et nous serions tenus de casser la
décision de la Cour d'appel. Quoique je ne sois pas obligé de répondre aux autres
arguments pour trancher ce pourvoi vu mes réponses a la premiére et ala deuxiéme
guestions constitutionnelles, je crois qu'il est justifié de résoudre les questions qui ne

mettent pas la Charte en cause.

L e paragraphe 91(27) de la Loi constitutionnelle de 1867

Comme le juge Mcintyre et la Cour d'appel, je suis d'avis que
I'allégation que I'art. 251 excéde les pouvoirs du Parlement n'est pas fondée. Dans
I'arrét Morgentaler (1975), précité, cette Cour a décidé a I'unanimité que I'art. 251
n'était pas un texte législatif provincial deguisérelatif alasanté, maisqu'il constituait
un exercicevalide du pouvoir du Parlement en matiérededroit criminel conformément
au par. 91(27) delaLoi constitutionnelle de 1867. Je suis d'accord. Defait, comme je
I'ai décidé, on ne peut pas considérer I'art. 251 comme étant simplement un mécanisme
visant la protection de la vie ou de la santé d'une femme enceinte. Quoique I'objectif

secondaire explique en partie certaines des exigences de la disposition discul patoire
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du par. 251(4), cen'est pas|'objectif principal del'art. 251 prisdans son ensemble, qui
vise a protéger I'intérét qu'a I'Etat dans le foetus. Le Parlement a créé l'infraction
criminelle de procurer un avortement comme le définissent les par. 251(1) et (2),
conformément a cet objectif premier. Je considére qu'il s'agit d'un exercice valide du

pouvoir en matiere de droit criminel.

L'article 96 dela Loi constitutionnelle de 1867

CommelejugeMclntyre, jesuisd'avisquel'art. 251 ne donne pas aux
comitésde'avortement thérapeutique les pouvoirsjudiciaires que les cours de comté,
de district et supérieures exercaient au moment de la Confédération. Comme je |'ai
souligné, a l'art. 251(4), le Parlement a seulement donné au comité le pouvoir de
prendre une décision médicalerelativement alavie ou alasanté delafemmeenceinte.
Les médecins portent un jugement médical sur une question médicale et n'exercent

aucune fonction judiciaire au sens de I'art. 96. Cet argument est mal fondé.

Déléoation illégale du pouvoir en matiére de droit criminel ou renonciation a ce

pouvoir

Pour les motifs donnés par le juge Mclntyre, je suis d'avis que |'art.
251 ne constitue pas une délégation illégale d'un pouvoir |égidlatif fédéral et ne
représente pas non plus une renonciation du Parlement au pouvoir en matiére de droit

criminel.

L'alinéa 605(1)a) du Code criminel
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Pour les motifs exposés par le juge Mclntyre, je suis d'avis que cet

argument est mal fondé.

L e paragraphe 610(3) du Code criminel

L 'avocat des appel ants a soutenu que le par. 610(3) du Code criminel,
qui interdit d'accorder desfraislorsd'un appel relatif aun actecriminel, vaal'encontre
del'art. 7, des al. 11d), f), h) et deI'art. 15 de la Charte. || a aussi allégué que cette
Cour dispose du pouvoir d'accorder, lorsd'un pourvoi, desfrais en vertu du par. 24(1)
delaCharte. Il n'est pas nécessaire de déterminer si le par. 610(3) du Code criminel
viole un droit conféré par la Charte. Jestime, tout comme la Cour d'appel, que quel
gue soit le pouvoir de cette Cour d'accorder des dépens dans des pourvois comme

celui-ci, aucuns dépens ne devraient étre accordés en I'espéce.

Pour ce qui est de la plaidoirie que I'avocat de la défense a adressée
au jury en premiére instance, je partage totalement I'avis du Juge en chef. Dans sa
plaidoirie, M® Manning a choisi atort de ne pas respecter les roles trés distincts que
jouent lejuge du proces et lejury dans notre systeme dejustice criminelle. Dans|'arrét
Mezzo c. La Reine, [1986] 1 R.C.S. 802, alap. 836, le juge MclIntyre a dit, dans un

autre contexte:

Aucun précédent n'aaétre cité pour justifier laproposition selon laquelle,
dans un procés par jury, toutes les questions de droit relévent
exclusivement du juge et que, ce qui est tout aussi important, toutes les
guestionsdefait relévent exclusivement dujury. Cettedistinction est d'une
importance fondamentale. Elle doit étre maintenue tant qu'on jugera bon
de continuer d'avoir recours au jury en droit criminel.
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179. La plaidoirie de la défense était, comme I'a dit la Cour d'appel,
[TRADUCTION] "une attaque directe du réle et du pouvoir du juge du proces et une
déclaration sérieusement erronée quant aux obligations et aux droits du juré dans
I'exécution de son engagement sous serment"” (précité, ala p. 434). Jestime que ces
observations fermes sont nécessaires pour la gouverne des avocats qui, dans d'autres

affaires, peuvent étre tentés de suivre cette pratique inacceptable.

Conclusion

180. Les questions constitutionnelles doivent recevoir les réponses

suivantes:

1. Question:

L'article 251 du Code criminel du Canada porte-t-il atteinte aux droits et
aux libertés garantis par I'al. 2a) et lesart. 7, 12, 15, 27 et 28 dela Charte
canadienne des droits et libertés?

Réponse:

La premiere question constitutionnelle doit recevoir une réponse
affirmative en ce qui concerne ledroit d'unefemme enceinte ala"securité

de sa personne" prévu par |'art. 7 de la Charte.
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2. Question:

Réponse:

Si I'article 251 du Code criminel du Canada porte atteinte aux droits et aux
libertés garantis par I'al. 2a) et les art. 7, 12, 15, 27 et 28 de la Charte
canadienne des droits et libertés, est-il justifié par |'article premier de la
Charte canadienne des droits et libertés et donc compatible avec la Loi
constitutionnelle de 1982?

En ce qui concerne la violation du droit d'une femme enceinte a la
"sécurité de sa personne” prévu a l'art. 7 que cause I'art. 251 du Code

criminel, I'art. 251 n'est pasjustifié par I'article premier de la Charte.

3. Question:

Réponse:

L'article 251 du Code criminel du Canada excéde-t-il les pouvoirs du
Parlement du Canada?

Non, en ce que |'art. 251 est un exercice valide du pouvoir du Parlement

en vertu du par. 91(27) delaLoi constitutionnelle de 1867.

4. Question:

L'article 251 du Code criminel du Canada viole-t-il I'art. 96 de la Loi
constitutionnelle de 18677



Réponse:

-130-

Non.

5. Question:

Réponse:

L'article 251 du Code criminel du Canada délégue-t-il illégalement la
compétence fédérale en matiére criminelle aux ministres de la Santé
provinciaux ou aux comités de |'avortement thérapeutique et, ce faisant,
le gouvernement fédéral a-t-il abdiqué son autorité dans ce domaine?

Non.

6. Question:

Réponse:

L'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent-ils
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, les al. 11d), 11f),
11h) et le par. 24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés?

En ce qui concerne I'art. 605, la réponse est non. Indépendamment de
savoir si le par. 610(3) du Code criminel viole un droit conféré par la

Charte, j'estime, tout comme la Cour d'appel, que quel que soit le pouvoir
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de cette Cour d'accorder des dépens dans des pourvois comme celui-ci,

aucuns dépens ne devrait étre accordé en |'espece.

7. Question:

Si I'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, les al. 11d), 11f),
11h) et lepar. 24(1) delaCharte canadiennedesdroitset libertés, sont-ils
justifiéspar |'article premier delaCharte canadienne desdroitset libertés
et donc compatibles avec laLoi constitutionnelle de 19827

Réponse:

Vu laréponse a la question 6, aucune réponse n'a a étre donnée a cette

guestion-ci.

Compte tenu de mes réponses aux deux premiéres questions

constitutionnelles, je suis d'avis d'accueillir le pourvoi.

Version frangaise des motifs des juges Mclntyre et La Forest rendus par

LEJUGE MCINTYRE (dissident)--Jai lules motifs dejugement rédigés
par mes collégues le Juge en chef et les juges Beetz et Wilson. Je suis d'accord pour
dire que laquestion principale qui se pose est de savoir si I'art. 251 du Code criminel,
S.R.C. 1970, chap. C-34, viole |'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés.
Pour ce qui est de certaines autres questions souleveées par les appelants, j'y viendrai
plus loin. Le Juge en chef a énonceé les questions constitutionnelles ainsi que les

dispositions |égislatives pertinentes et il a présenté un exposé des faits et des
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procédures. Il a examiné la portée de I'art. 7 de la Charte et, aprés avoir conclu qu'il
avait été enfreint, il sest dit d'avis d'accueillir le pourvoi. Pour ma part, je ne puis
accepter ni ses motifs ni sa fagcon de trancher le pourvoi. Je souscris d'une maniere
générale aux motifs de la Cour d'appel et, pour cette raison et pour d'autres que

j'essayerai d'exposer, je suis d'avis derejeter le pourvoi.

L'article 251 du Code criminel

Je dirais au départ qu'on pourrait penser que le présent pourvoi ne
souleve pas les questions liées ala Charte sur lesquelles ont porté les débats et que
mes collégues ont traitées dans leurs motifs de jugement. |l s'agit, en I'espéce, d'une
accusation de complot en vue d'enfreindre les dispositions de |'art. 251 du Code
criminel. Il nefait pas de doute et on n'ajamais nié que les appelants ont adopté une
ligne de conduite qui allait nettement al'encontre des dispositions du Code, et on voit
mal en quoi ilsont pu subir une atteinte aux droits dont ils jouissent en vertu de l'art.
7 delaCharte. Il n'est nullement questionici d'une personne du sexe féminin qui sest
vurefuser I'avortement thérapeutique et, par conséquent, toutel'argumentationrelative
au droit ala sécurité de la personne garanti par I'art. 7 de la Charte repose sur une
hypothese. C'est toutefois sur ce fondement que toutes les parties ont plaidé et laCour

a accepté cette facon de procéder.

Les paragraphes 251(1) et (2) du Code criminel disposent que
guiconque empl oi e quel que moyen pour procurer I'avortement d'une personne du sexe
féminin se rend coupable d'un acte criminel et prescrivent sur déclaration de
cul pabilité une peine maximal e de deux ansd'emprisonnement danslecasdelafemme

elle-méme et une peine maximale d'emprisonnement a perpétuité dans e cas de toute
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autre personne. Le Parlement adécrété que pratiquer un avortement non thérapeutique
constitue un crime qui mérite d'étre puni sévéerement. Aux termes du par. (4), les par.
(2) et (2) ne sappliquent pas lorsgu'un avortement est pratiqué en conformité avec les
a. (4)a), b), c) et d). Suivant ces ainéas, un médecin qualifié peut pratiquer un
avortement, et une femme enceinte peut permettre qu'on la fasse avorter, dans un
hopital accréditéou approuveédont lecomitédel'avortement thérapeutique (expression
définie au par. (6)) adélivré un certificat attestant qu'a son avis la continuation de la
grossesse de cette personne du sexe féminin mettrait ou mettrait probablement en
danger la vie ou la santé de cette derniere. Ce certificat ne peut étre remis a un
médecin qualifié qu'unefoisquele comité, par décision delamajorité de ses membres
et lors d'une réunion au cours de laquelle le cas de lafemme a été examiné, a autorisé
la délivrance du certificat. Le paragraphe (5) habilite le ministre de la Santé d'une
province arequérir un comité de |'avortement thérapeutique de lui fournir des copies
des certificats délivrés par le comité ainsi que les autres renseignements qu'il peut
exiger relativement a la délivrance du certificat. Le méme paragraphe investit ce
ministre du pouvoir d'exiger quele médecin qui apratiqué un avortement lui fournisse
des renseignements similaires. Le paragraphe (6) est consacré ades définitions. Or, il
ressort clairement de ce qui précede que I'avortement est interdit, mais que le par. (4)
prévoit des exceptions en vertu desquelles I'avortement est permis dans certaines
circonstances limitées. On ne saurait affirmer quel'art. 251 du Code criminel confere
un droit général de subir ou de procurer un avortement. Au contraire, la disposition
vise a protéger les intéréts de I'enfant qui n'est pas encore né et ne léve la sanction

criminelle que si I'avortement simpose pour protéger lavie ou la santé de la mere.

En examinant laquestion delaconstitutionnalité del'art. 251 du Code

criminel, il est d'abord nécessaire de saisir le contexte dans lequel le présent litige a
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pris naissance ainsi que quel ques-uns des problemes qu'il pose. L'article 251 du Code
a été taxé de mal concu et d'insuffisant par certains dans le débat sur |'avortement,
alors que d'autres, qui se situent a I'extréme opposé, I'ont qualifié dimmoral et
d'inacceptable. D'aucuns, comme c'est le cas des appel ants, prétendent en invoquant
lamorale et I'éthique qu'il y a une solution simple au probléeme: "le droit des femmes
d'étre maitresse de leur propre corps’ commande |'abrogation de I'art. 251 en faveur
du principe de "I'avortement libre". Sopposent a cette thése ceux qui affirment, tout
aussi énergiquement et également pour des raisons d'ordre moral et d'éthique, que la
solution est claire et simple: "le droit & la vie qu'a lI'enfant qui n'est pas encore né"
exige |'abrogation des par. 251(4), (5), (6) et (7) de sorte que I'avortement soit frappé
d'une interdiction totale. De chague c6té, on maintient fermement sa position et on
n'admet aucun compromis. Cependant, I'argument avanceé par le procureur général du
Canada (au paragraphe 6 de son mémoire) peut porter a croire que la majorité des
Canadiens ne considérent pas que la question est aussi claire et nette. Le paragraphe

6 est ainsi congu:

[TRADUCTION] Les sondages d'opinion révelent qu'il y a eu au
cours des années et pour les différents groupes cibles une constance
surprenante dans la gamme des opinions exprimées sur la question de
['avortement. D'une part, environ 21 % a 23 % des gens estiment qu'il
appartient uniquement a la femme enceinte de décider si elle se fera
avorter et que toute loi dans ce domaine représente une atteinte injustifiée
au droit de la femme de disposer, comme €lle I'entend, de son propre
corps, aors que, d'autre part, a peu prées 19 % a 20 % jugent que détruire
un foetusvivant c'est enlever lavieaun étre humain et ainsi commettre un
meurtre. Le reste de la population (environ 60 %) est d'avis que
['avortement devrait étre interdit dans certaines circonstances.

Lelégislateur n'‘aretenu ni I'un ni I'autre de ces points de vue extrémes. |1 aplut6t tenté
d'équilibrer lesintéréts del'enfant qui n'est pas encore né et ceux opposés delafemme

enceinte. Dumoment que sont respectées|esdispositionsdu par. 251(4), I'avortement
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peut étre accompli sans que cela n'entraine de sanction Iégale. Dans I'hypothese
contraire, |'avortement est considéré comme un acte socialement répréhensible,
réprimé comme un crime. Dans |'arrét Morgentaler c. La Reine, [1976] 1 R.C.S. 616,
[ci-apres I'arrét Morgentaler (1975)] le juge en chef Laskin (dissident, mais non sur

ce point) affirme, alap. 627:

Ce qui est évident a la lecture de la partie de l'art. 251 qui porte
interdiction, c'est que le Parlement, exercant son jugement, a décrété que
I'intervention d'une autre personne, voire de la mere elle-méme, dans le
cours ordinaire de la conception constitue une conduite socialement
indésirable et passible de sanctions. C'est laun jugement que le Parlement
pouvait porter dans |'exercice de son pouvoir |égislatif plénier en matiére
criminelle, etlefait qu'il puisse exister des moyens sirsd'interrompre une
grossesse ou gqu'une ou plusieurs femmes prétendent a un droit individuel
de poser ce geste, n'est aucunement pertinent. Jen'ai pas besoin deciter de
précédents pour affirmer que le Parlement peut déterminer ce qui n'est pas
criminel aussi bien que ce qui I'est, et qu'il peut par conséquent introduire
dans ses ois pénales des dispenses ou des immunités.

L 'opinion dulégislateur portant quel'avortement constitue, de par sanature méme, une
"conduite socialement indésirable" ou répréhensible n'arien de nouveau. Lapolitique
du législateur, énoncée a l'art. 251 du Code, concorde avec celle qui arégi le droit
criminel canadien depuis la Confédération et méme avant: voir les motifs du juge
Dickson (alorsjuge puiné) dans|'arrét Morgentaler (1975), précité, alap. 672, ainsi
que ceux delaCour d'appel del'Ontario danslaprésente affaire, (1985), 52 O.R. (2d)
353, aux pp. 364 a 366. C'est dans ce contexte que j'aborde la question du contréle

judiciaire en fonction de la Charte.

Portée du contrdle judiciaire fondé sur |la Charte

Avant |'adoption de la Charte, il n'était guére question des limites du

controle judiciaire du droit criminel. A toutes fins pratiques, ce controle consistait
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uniquement a déterminer si le texte attaqué portait sur un sujet pouvant relever de la
compétence en matiere de droit criminel que conférait le par. 91(27) de la Loi
constitutionnellede 1867. Personne nedoutait quele Parlement était autorisé adécider
cequi constituait et ce qui ne constituait pasune conduite criminelle et aréprimer cette
conduite au moyen de sanctions pénales, quoique, a partir de 1960, toute loi pouvait
fairel'objet d'un contréle en vertu delaDéclaration canadienne desdroits: voir |'arrét
Morgentaler (1975), précité. Or, un changement important a résulté de |'adoption de
la Charte. Le pouvoir d'exercer un contrdle judiciaire sur des mesures |égislatives a
pris de I'envergure mais, a mon avis, sa portée n'en demeure pas moins restreinte et
elle devrait soigneusement étre limitée a celle prescrite par laCharte. Je saistresbien
gu'on ne sentendra pas sur ce que prescrit laCharte et il vasansdire gu'il faudraune
certaine mesure d'interprétation pour conférer substance et réalité a ses dispositions.
Les tribunaux ne doivent pas cependant, sous prétexte dinterpréter, supposer
I'existence de droits et de libertés qui ne reposent pas de maniére solide et
raisonnablement identifiable sur la Charte. Le Juge en chef évoque ce probléme dans

ses motifs de jugement, ou il dit, aux pp. 45 et 46:

Au coursdes plaidoiriesdevant nous, |e substitut du procureur général
arappelé aplusieurs reprises que le pouvoir judiciaire au Canada n'a pas
comme réle d'évaluer la sagesse des lois édictées par nos députés élus
démocratiquement, ni de réinterpréter les choix difficiles de politique
auxquel stouslesgouvernements sont confrontés. Dans|'arrét Morgental er
c. La Reine, [1976] 1 R.C.S. 616, a la p. 671, (ci-aprés l'arrét
«Morgentaler (1975)») j'ai souligné que la Cour "n'est pas appelée a
trancher, ni méme a aborder, le débat public animé et constant sur
['avortement”. Onze ansplustard, lacontroversefait toujoursrageet il est
tout aussi vrai que la Cour ne saurait prétendre concilier toutes les
all égations contradi ctoiresavancéesdans| e vigoureux et sain débat public
ainsi suscité. Tant lestribunaux queles|égislateurs, dans d'autres sociétés
démocratiques, sont arrivés a des décisions entiérement contradictoires
lorsgu'il leur a été demandé de soupeser les valeurs que la question de
['avortement oppose. Voir, p. ex., I'arrét Roe v. Wade, 410 U.S. 113
(1973); l'arrét Paton c. Royaume-Uni (1980), 3 E.H.R.R. (Cour
européenne des droits de I'homme); The Abortion Decision of the Federal
Constitutional Court -- First Senate -- of the Federal Republic of
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Germany, 25 février 1975, traduit en anglais et réédité dans (1976), 9 John
Marshall J. Prac. and Proc. 605; et I'Abortion Act, 1967, 1967, chap. 87
(R-U.)

Mais depuis 1975, et le premier arrét Morgentaler, la Cour sest vue
confier des responsabilités additionnelles. Je disais dans I|'arrét
Morgentaler (1975), alap. 671:

L esvaleurs que nous devons accepter aux fins du pourvoi sont celles qu'a
proclamées le Parlement, qui sen tient a I'opinion que le désir d'une
femme d'étre soulagée de sa grossesse ne justifie pas en soi I'avortement.

Quoiqu'on puisse toujours sans aucun doute affirmer que les tribunaux ne
sont pas le lieu ou doivent sélaborer |es politiques générales complexes
et controversées, les tribunaux canadiens se voient néanmoins confier
aujourd'hui I'obligation cruciale de veiller a ce que les initiatives
|égislatives de notre Parlement et de nos |égislatures se conforment aux
valeurs démocratiques qu'exprime la Charte canadienne des droits et
libertés [. . .] C'est en ce dernier sens que le présent pourvoi différe de
celui dont nous étions saisis voici une décennie.

Bien que je ne partage pas I'avis du Juge en chef quant a la fagcon de trancher le
pourvoi, je souscrisace qu'il affirme, dans|e passage qui vient d'étre cité, concernant
le role de cette Cour. Je prétends cependant qu'en veillant "a ce que les initiatives
législatives de notre Parlement et de nos législatures se conforment aux valeurs
démocratiques qu'exprime la Charte canadienne des droits et libertés', les tribunaux
doivent sen tenir aux valeurs démocratiques qui sont clairement énoncées dans la

Charte et sabstenir d'imposer ou de créer d'autres valeurs qui ne sy trouvent pas.

Il sSensuit donc, selon moi, que notretache en|'espéce consiste non pas
arésoudre ni atenter derésoudre ce qu'on pourrait appeler lagquestion del'avortement,
mais simplement aexaminer le contenu del'art. 251 en fonction delaCharte. Quoique

celapuisse paraitre évident en soi, ladistinction revét une importance capitale. Si une
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interprétation particuliére n'est pas appuyée, expressément ou implicitement, par la
Charte, la Cour est alors impuissante a préter a cette interprétation un caractéere
constitutionnel. Il n‘appartient nullement ala Cour de substituer ses propres opinions
acellesdulégislateur concernant | e bien-fondé d'une question donnée. LaCour ne doit
pas considérer ce qu'elle estime étre la meilleure solution aux problémes posés; son
réle se limite a décider si la solution adoptée par le |égislateur va a l'encontre de la
Charte. Si c'est le cas, la disposition en question doit étre déclarée invalide ou
inopérante et il est alors loisible au |égislateur d'adopter toute disposition différente
gu'il pourrajuger apropos. Jefais miensles propos du juge Holmes, mentionnés dans

I'arrét Ferguson v. Skrupka, 372 U.S. 726 (1963), aux pp. 729 et 730:

[TRADUCTION] Il fut un temps ou cette Cour recourait a la clause de
['application réguliére de la loi pour invalider des lois jugées
déraisonnables, c'est-a-dire insensées ou incompatibles avec une certaine
philosophie économique ou sociale. C'est ainsi qu'on sest servi de cette
clause notamment pour annuler des lois prescrivant le nombre maximal
d'heures de travail dans les boulangeries, Lochner v. New York, 198 U.S.
45 (1905), interdisant les contrats de "jaune", Coppage v. Kansas, 236
U.S. 1 (1915), établissant un salaire minimum pour les femmes, Adkinsv.
Children'sHospital, 261 U.S. 525 (1923), et fixant le poids des pains, Jay
Burns Baking Co. v. Bryan, 264 U.S. 504 (1924). Cette incursion par les
tribunaux dans|e domaine desjugementsde valeur du | égislateur asuscité
a I'épogue une opposition vigoureuse, notamment de la part des juges
Holmeset Brandeis. Bien quelaCour ait déclaréinvalide uneloi d'un Etat
réglementant le prix de revente des billets de théétre et d'autres billets, le
juge Holmes, dissident, a dit:

"Je crois quil convient de reconnaitre que |a Iégislature d'un Etat
peut faire tout ce qu'elle juge a propos, a moins gu'une disposition
expresse de la Constitution des Etats-Unis ou de |'Etat en question ne
I'en empéche. Jestime aussi que les tribunaux devraient prendre soin
de ne pas donner a ces interdictions une portée qui aille au-dela de
leur sens manifeste en y appliquant leurs propres conceptions de
I'intérét public."
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Dans un arrét antérieur, il avait souligné que "Le critere de la
constitutionnalité ne consiste pas a nous demander si nous estimons que
laloi en question est pour le bien public”.

V oilamaintenant longtemps que n'aplus coursle principe retenu dans
lesdécisions Lochner, Coppage, Adkins, Burns, etc., savoir qu'en vertu de
['application réguliére de la loi, les tribunaux peuvent déclarer des lois
inconstitutionnelles lorsgu'ils estiment que le Iégislateur a agi de fagon
insensée. On est en effet revenu alavieille proposition constitutionnelle
portant que les tribunaux ne doivent pas substituer leurs convictions en
matiere sociale et économique au jugement des corps |égislatifs dont les
membres sont élus pour |égiférer.

Les propos du juge Holmes datent de 1927, maisils n'ont pas perdu de leur force dans
lajurisprudence américaine: voir New Orleansv. Dukes, 427 U.S. 297 (1976), alap.
304; Minnesota v. Clover Leaf Creamery Co., 449 U.S. 456 (1981), ala p. 469; et
Hoffman Estates v. The Flipside, Hoffman Estates, Inc., 455 U.S. 489 (1982), aux pp.
504 et 505. A mon avis, bien qu'il ait été établi dans|e contexte américain, ce principe

est tout aussi applicable au Canada.

Il est essentiel de maintenir ce principe dans une démocratie
constitutionnelle. Il ne faut pas que la décision de la Cour sur une question comme
celledel'avortement soit fonction du nombre dejuges qui peuvent faire partie du camp
"prochoix" ou "provie", car celairait al'encontre de principes solides et delaprimauté
du droit dont parle le préambule de la Charte, ce qui doit donc signifier qu'aucun
pouvoir discrétionnaire, pas méme celui destribunaux, n'est absolu. |1 existe toutefois
un probléme en ce sens que la Cour doit conférer a I'énoncé général des droits et
libertés que contient la Charte une substance et une vitalité véritables. Or, comment
les tribunaux peuvent-ils sacquitter de cette tache sans assujettir la loi a au moins
certaines de leurs opinions et préférences? C'est |a une question qui afait I'objet de

beaucoup de discussion et de commentaires. Maintes théories ont été avancées, mais
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peu d'entre elles se rapportent directement au probléme tel qu'il se pose dans le
contexte canadien. Pour ma part, j'estime que la jurisprudence de cette Cour est
instructiveacet égard. DansdesarrétscommeHunter c. Southamlinc.,[1984] 2R.C.S.
145, aux pp. 155 et 156, et R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, alap.
344, la Cour arecommandé que, dans|'application dela Charte et de ses dispositions,
soit adoptée ce qu'on a appelé une "méthode qui tient compte de I'objet visé".
Jinterpréte celacomme signifiant que lestribunaux devraient interpréter laCharte de
mani ére a mettre a exécution ses dispositions plutdt que le point de vue personnel du
jugequi écrit. Cettefagon de procéder établit desbornes quelestribunaux nedevraient
pas dépasser lorsqu'ils se prononcent sur la Charte. Elle circonscrit le contenu des
droitset libertés garantis par laCharte aux objets qui y sont formulés. Par conséquent,
bien que les tribunaux doivent continuer & donner aux dispositions de la Charte une
interprétation juste, large et libérale, cette méthode empéche la Cour d'abandonner son
réle décisionnel traditionnel pour formuler ses propres conclusions sur des questions
de politique générale, ce qu'a maintes reprises la Cour a dit qu'elle devait éviter de
faire. Affirmer quel'interprétation delaChartedoit tenir compte de son objet implique
nécessairement l'inverse: elle ne doit pas sinterpréter "d'une maniere qui fait
abstraction de I'objet visé€". Une cour n'est pas habilitée a donner a un droit une
définition n'ayant aucun rapport avec I'intérét qu'est destiné a protéger le droit en
guestion. Dans le Renvoi relatif a la Public Service Employee Relations Act, [1987]

1 R.C.S. 313, alap. 394, j'ai tenté de formuler une fagon d'aborder |e probléme:

Il sensuit que, bien qu'il faille adopter une attitude libérale et pastrop
formaliste en matiére dinterprétation constitutionnelle, la Charte ne
saurait étre considérée comme un simple contenant, a méme de recevoir
nimporte quelle interprétation qu'on pourrait vouloir lui donner.
L'interprétation de la Charte, comme celle de tout document
constitutionnel, est circonscrite par la formulation, la structure et
I'hi storique du texte constitutionnel, par latradition constitutionnelle et par
I'histoire, les traditions et les philosophies inhérentes de notre société.
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Si je comprends bien, celane veut pas dire que les juges ne peuvent pasfaire certains
choix de politique générale lorsgu'ils se trouvent devant des conceptions opposées de
I'étendue de droits ou de libertés. Des choix difficiles doivent étre faits et |e point de
vue personnel des juges jouera inévitablement & |'occasion. Toutefois, les décisions
rendues par lesjuges ainsi que les interprétations qu'ils proposent ou qu'ils retiennent
doivent découler plausiblement de la Charte. |l n‘appartient nullement aux tribunaux
deforger detoutes piecesun droit constitutionnel. Pour terminer mes observations sur
cette question, je cite, en les adoptant, les propos suivants tirés des motifs du juge
Harlan, dissident, dans|'affaire Reynoldsv. Sms, 377 U.S. 533 (1964), qui, selon moi,
bien qu'ils découlent de |'expérience américaine, sont tout autant applicables dansune

étude de la position canadienne. Le juge Harlan commente, aux pp. 624 et 625:

[TRADUCTION] . .. l'idée erronée qu'on se fait actuellement de la
Constitution et du réle qu'elle attribue a cette Cour. Ce point de vue, en un
mot, porte qu'on peut trouver dans quelque "principe” constitutionnel un
reméde a tous les maux sociaux importants qui affligent ce pays et que
cette Cour doit "prendrel'initiative" de promouvoir laréforme lorsque les
autres organes du gouvernement n'agissent pas. La Constitution n'est pas
une panacée qui permet de remédier a toutes les atteintes au bien-étre
public et cette Cour, en tant que corpsjudiciaire, ne doit pas non plus étre
considérée comme un refuge pour tous les mouvements de réforme. La
Constitution est un instrument de gouvernement; elle repose sur la
prémisse fondamentale selon laguelle c'est la répartition du pouvoir
gouvernemental qui offreacettenationlesmeilleurespossibilitésd'assurer
laliberté atous ses citoyens. Cette Cour, dont les fonctions sont limitées
en conformité avec cette prémisse, ne remplit pas sa noble mission
lorsgu'elle excede sa compétence, flt-ce par suite d'une impatience
justifiée face aux lenteurs du processus politique. Car lorsgu'au nom de
I'interprétation constitutionnelle, la Cour ajoute ala Constitution quelque
chose qui en aété délibérément exclu, elle setrouve en réalité a substituer
au processus d'amendement sa propre conception de ce que devrait direla
Constitution.

Ledroit al'avortement et I'art. 7 de la Charte
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L ejugement demacolléguelejugeWilson est fondésur laproposition
selon laquellelafemme enceinte adroit al'avortement en vertudel'art. 7 delaCharte.
Laméme notion sous-tend le jugement du Juge en chef. Il envient alaconclusion que
laloi qui force une femme a mener aterme un foetus, a moins de satisfaire a certains
critéres qui n'ont rien avoir avec Ses propres priorités et aspirations, porte atteinte a
la sécurité de sa personne. Voila, a son avis, I'effet de I'art. 251 du Code criminel. Il
n'a pas affirmé expressément que la femme enceinte a droit & Il'avortement
thérapeutique ou autre. Jestime cependant que la validité de sa position dépend de
cette proposition et que I'atteinte a ce droit constitue une atteinte au droit ala sécurité
de sa personne. On dit que laloi qui force une femme & mener a terme un foetus, a
moins de satisfaire acertains criteres qui n'ont rien avoir avec ses propres priorités et
aspirations, porte atteinte a la sécurité de sa personne. Si en obligeant une femme a
mener aterme sagrossesse, on attente ala sécurité de sa personne, ce ne peut étre que
parce que le concept de la sécurité de la personne inclut le droit de ne pas étre
contrainte & mener aterme sa grossesse. Celarevient alors simplement adire qu'elle
adroit a lI'avortement. Il Sensuit donc que si on ne peut prouver |'existence d'un tel
droit, on ne saurait dire que la sécurité de sa personne a été viol ée par |'action de I'Etat

ou de quelque autre maniére.

Toute loi, soulignons-le, peut éventuellement porter atteinte aux
priorités et aux aspirations d'une personne. De fait, c'est précisément cela que visent
la plupart des mesures |égislatives. Ce n'est que lorsque ces mesures ne constituent
plus une simple entrave auxdites priorités et aspirations et qu'elles portent atteinte a
des droits que les tribunaux peuvent intervenir. Laloi qui interdirait de faire partie
d'une association licite serait inconstitutionnelle, non parce qu'elle porterait atteinte

a des priorités et a des aspirations, mais parce qu'elle Iéserait le droit a la liberté
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d'association garanti par I'al. 2d) de la Charte. Il nefait aucun doute que le respect de
laLoi del'impdt sur le revenu a souvent porté atteinte aux priorités et aux aspirations
de particuliers. Les dispositions fiscales n'en sont toutefois pas pour autant
inconstitutionnelles, parce que le contribuable ordinaire ne jouit d'aucun droit a
I'exemption d'imp6ts. On pourrait en donner d'autres exemples. A mon avis, il est
évident qu'on ne saurait conclure qu'un texte [égislatif porte atteinte alasécurité dela
personne gque dans la mesure ou ce texte porte atteinte a quelque droit sous-jacent
inclusdans cette notion ou protégé par celle-ci. Donc, pour quelesappelantsaient gain
de cause en I'espéce, ils ne peuvent pas se contenter de démontrer I'existence d'une
simple entrave ades priorités et ades aspirations; ils doivent prouver qu'il y aatteinte

aun droit inclus dans la notion de la sécurité de la personne.

Ni I'article 7 de la Charte ni aucune autre disposition n'appuie la
proposition selon laquelle les femmes jouissent d'un droit constitutionnel a
I'avortement. Alorsque certainstextessur lesdroitsdelapersonne, commel'American
Convention on Human Rights, 1969 (article 4(1)), abordent expressément la question
de I'avortement, la Charte est tout a fait muette sur ce point. Par ailleurs, il n'est
peut-étre passansimportance quelaChartetraite explicitement d'autres sujets, comme
le droit de vote, la liberté de religion, la liberté d'expression et d'autres questions
controversées comme la liberté de circulation et d'établissement, les droits
linguistiques et les droits des minorités, sans toutefois parler de la question de
I'avortement qui, a I'époque de son élaboration, était tout aussi publiquement
controversée qu'elle I'est aujourd'hui. |l semblerait en outre n'y avoir rien dans
I'historique du texte constitutionnel de la Charte qui puisse étayer la proposition

avanceée par les appelants. Dansles proces-verbaux du Comité mixte spécial du Sénat
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et de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada (Proces-verbaux 32°

Parl., sess. 1 (1981), vol. 46, p. 43), on trouve |'échange de propos suivant:

M. Crombie: Jevous demande donc, en terminant, quelles seront les
répercussions de I'inclusion de cet article sur les voies de droit régulieres
sur le mariage, la procréation et le soin des enfants?

M. Chrétien: Monsieur Crombie, il est important de comprendre la
différence entre I'adoption d'une loi sur |'avortement, le Code criminel et
['adoption d'une loi sur la peine capitale. Le Parlement est habilité a
adopter cesloiset letribunal, parce que nous n'‘avons pas de voies de droit
réguliéres écrites, ne peut pas vérifier si le Parlement a pris une bonne
décision.

Si nous couchons cela sur le papier, on me dit que le tribunal pourra
désormais aller au-dela de la décision du Parlement et renverser une
décision que ce dernier aurait prise sur l'avortement ou sur la peine
capitale. Onrisque donc, selonlesavisjuridiques quej'ai regus, delimiter
le pouvoir législatif du Parlement, et ce n'est pas ce que nous souhaitons.
C'est pourguoi hous nevoulonspasinclure cette expression "voiesdedroit
réguliéres'. Ce sont deux exemples qu'il faut garder al'esprit.

On peut spéculer quant aux implications que cela aurait sur des
domaines sur lesquels on n'a pas encore |égiférer (sic); mais voila deux
domainestres particuliers avec lesquel sles|égislateurs sont aux priseset,
amon avis, le Parlement qui a adopté certaineslois sur I'avortement et la
peinecapitale devrait avoir préséance enlamatiere, et nousnevoulonspas
gue les tribunaux puissent, en invoquant la constitution, renverser le
jugement du Parlement.

Bien entendu, ce passage concerne le second plutdt que le premier volet de |'art. 7,
maisil ne permet pas du tout d'affirmer qu'on avoulu que la question de I'avortement

reléve de la Charte.
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Onnesaurait prétendrequel'histoire, lestraditions et | es philosophies
fondamental esde notre soci été appuient laproposition selonlaquellelaCharteconfere
implicitement un droit a l'avortement. La Cour d'appel de I'Ontario afait en I'espece
un examen utile de la maniére dont la position du |égislateur face a cette question a
évolué en fonction des exigences de I'ordre public. Voici ce qu'adit la Cour d'appel,

aux pp. 364 a 366:

[TRADUCTION] Historique du droit en matiére d'avortement

L'historique du droit en matiere d'avortement revét passablement
d'importance. En common law, procurer un avortement avant que lefoetus
ne donne des signes de vie ne constituait pas une infraction criminelle. Le
foetus donnait des signes de vie lorsgue la femme enceinte pouvait le
sentir bouger dans son ventre. Quiconque procurait un avortement a ce
stade-la de la grossesse commettait une infraction mineure
(misdemeanour): Blackstone's Commentaries on the Laws of England,
tome 1, pp. 129 et 130. Le droit en matiere d'avortement criminel a été
codifié pour lapremiérefoisen Angleterre dans Lord Ellenborough's Act,
1803 (R.-U.), chap. 58. Cetteloi prévoyait quelapratique d'un avortement
lorsgu'il sagissait d'un foetus qui donnait des signesde vie constituait une
infraction majeure (felony), et prescrivait des peines moindres pour
['avortement pratiqué a un stade moins avancé. Suite a |'adoption de
I'Offences Against the Person Act, 1861 (R.-U.), chap. 100, art. 58, on
n'imposait plus en Angleterre des peines différentes selon le stade de
développement foetal. L'infraction était majeure et entrainait alors une
peine maximale d'emprisonnement a perpétuité. L'Infant Life
(Preservation) Act, 1929 (R.-U.), chap. 34, accordait une plus grande
protection a un foetus viable en créant I'infraction de destruction d'enfant
qui consistait a faire mourir un enfant susceptible de naitre vivant, sauf
lorsque la mort était provoquée de bonne foi afin de protéger laviedela
mere. Dans la décision R. v. Bourne, [1939] 1 K.B. 687, on ajugé qu'on
pouvait opposer al'interdiction del'avortement édictéetant par lacommon
law que par laloi écrite le moyen de défense de common law fondé sur la
nécessité de sauver lavie de lameére.

Les premiéres dispositions |égislatives canadiennes interdisant de
tenter de procurer un avortement se trouvent dans I'Acte concernant les
offenses contre la Personne, 1869 (Can.), chap. 20, art. 59 et 60. Il
sagissait d'un texte qui Sinspirait de la Lord Ellenborough's Act et de
I'Offences Against the Person Act, 1861. Les dispositions relatives a
['avortement ont été incluses dansle Code criminel de 1892 (1892 (Can.),
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chap. 29, art. 272 4274) et, avec de |égeres modifications, dans les codes
de 1906 (S.R.C. 1906, chap. 146, art. 303 a 306), de 1927 (S.R.C. 1927,
chap. 36, art. 303 a306), et de 1954 (1953-54 (Can.), chap. 51, art. 237 et
238).

|| sedégage nettement du par. 251(1) quelelégislateur considérait que
procurer un avortement constituait un crimetres grave punissable par une
peine maximale d'emprisonnement a perpétuite.

En 1969, le législateur a atténué larigueur delaloi par |'adjonction a
I'art. 251 des par. (4), (5), (6) et (7) atitre de dispositions discul patoires
(1968-69, chap. 38, art. 18). Ces paragraphes prévoient que procurer un
avortement ne constitue pas un acte criminel lorsque la continuation de la
grossesse de cette personne du sexe féminin mettrait ou mettrait
probablement en danger lavie ou la santé de cette derniere. Comme on le
constate, |les exceptions aux par. 251(1) et (2) ne jouent que

a) si lamajorité des membres d'un comité de I'avortement thérapeutique,
composeé d'au moins trois médecins qualifiés, d'un hopital accrédité ou
approuve certifie par écrit a la suite d'un examen du cas au cours d'une
réunion du comité que, de l'avis de la magjorité, la continuation de la
grossesse mettrait ou mettrait probablement en danger la vie ou la santé
d'une personne du sexe féminin;

b) si I'avortement se fait dans un hopital accrédité ou approuve, par un
médecin aqui le certificat a été remis et qui n'est pas membre du comité.

En définissant la conduite criminelle plus étroitement, ces modifications
refl étaient le point de vue contemporain selon lequel I'avortement n'est pas
toujours une conduite socialement répréhensible.

Comme I'a dit la Cour d'appel, les modifications apportées a I'art. 251 du Code
criminel traduisent un changement de point de vue sur cette question, mais on ne
saurait déduire du texte de l'art. 251 I'existence d'un droit constitutionnel a

I'avortement.
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L'historique qu'a fait la Cour d'appel de la position prise par le
législateur canadien permet en outre de mettre en lumiére les philosophies
fondamental es ayant cours dans notre société et démontre qu'il n'y ajamaiseu de droit
général al'avortement au Canada. L 'existenced'unintérét public danslaprotection des
enfants non encore nés a toujours été clairement reconnue et rien ne prouve ni
n'indique quele concept del'avortement avol onté est général ement accepté dansnotre
société. On doit noter également qu'au moment ou la Charte a été adoptée, la seule
disposition en matiere d'avortement qui existait en droit canadien était I'art. 251 du
Codecriminel. Il sensuit donc, selon moi, quelafacon d'interpréter laCharte acceptée
par cette Cour ne justifie aucunement une conclusion que le droit al'avortement est

enchassé dans |a Constitution.

Pour ce qui est de la revendication d'un droit a la protection contre
toute atteinte de I'Etat a I'intégrité physique et contre toute tension psychologique
causée par |I'Etat, je dirais que pour étre accepté a titre de droit constitutionnel, il
devrait reposer sur autre chose quelessimplestensions et I'angoi sse causées par |'Etat.
Il est certainement évident que bien desformes d'action gouvernemental e considérées
comme rai sonnabl es, voire nécessaires, dans notre soci été sont pour beaucoup de gens
une source de tensions et d'angoisse, tout en constituant des exercices acceptables du
pouvoir gouvernemental danslapoursuited'objectifssocialement désirables. Laréalité
méme de la vie dans une société moderne vient sopposer a ce qu'un tel droit soit
enchéssé dans la Constitution. Il est rare que les actes accomplis pour le bon
gouvernement et labonne administration delacollectivitéaient I'heur de plaire atous.
Il est difficile de concevoir une politique ou une initiative gouvernementale qui ne
créera pas beaucoup de tensions ou d'angoisse chez certaines personnes et, souvent,

chez un bon nombre de citoyens. Les gouvernements doivent étre habilités a
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exproprier des biens-fonds, a procéder au zonage et a réglementer |'utilisation de
biens-fonds ainsi que les droits et les conditions rattachés a I'occupation de ceux-ci.
L 'exercice de ces pouvoirs est souvent une source de tensions graves et d'angoisse. Or
il faut, dans l'intérét de la santé et du bien-étre publics, que les gouvernements
possedent et exercent le pouvoir de réglementer, de contréler et, voire méme, d'abolir
certains aspects de la fabrication, de la vente et de la distribution d'alcool et de
médicaments ainsi que d'autres substances dangereuses. Les tensions et |'angoisse
résultant de I'exercice de ces pouvoirs ne sauraient justifier qu'on les refuse aux
autorités. A I'heure actuelle, beaucoup de pressions sont exercées sur les
gouvernements pour quiils limitent, interdisent méme, I'usage du tabac. L'action
gouvernemental e dans ce domaine engendrerabeaucoup detensions et d'angoi sse chez
les fumeurs et les producteurs de tabac, mais on ne saurait dire que cela entrainera
I'inconstitutionnalité des mesures de contréle et de réglementation que pourront
adopter les gouvernements. Une foule d'autres exemples pourraient étre cités a ce

propos.

Pour qu'il y ait atteinte au droit alasécurité de lapersonne garanti par
I'art. 7, il devrait y avoir plus que des tensions ou de |'angoisse causées par |'Etat. Une
violation de ce droit devrait dépendre d'une atteinte a quel que intérét dont la nature et
I'importance justifieraient une protection constitutionnelle. Cela, me semble-t-il, se
limiterait aux cas ol l'action de I'Etat dont on se plaint a, en plus d'engendrer des
tensions et de |'angoisse, porté également atteinte a un autre droit, a une autre liberté
ou aun autre intérét qui méritaient d'étre protégés selon le concept de lasécurité dela
personne. Pour |es raisons exposees ci-dessus, le droit al'avortement, compte tenu du
texte, delastructure et del'historiquedelaCharteainsi quedel’histoire, destraditions

et des phil osophi esfondamental esde notre soci ét€, ne constitue pasuntel intérét. Tout



196.

- 149-

droit al'avortement demeure circonscrit par lestermes del'art. 251 du Code criminel.

Je reprends |e passage suivant tiré de lap. 378 de l'arrét de la Cour d'appel:

[TRADUCTION] On ne saurait oublier que la situation du droit de la
femme a étre maitresse de sa propre personne se complique davantage
lorsqu'elle devient enceinte et qu'un certain controle de la loi peut se
révéler approprié. Nous sommes d'accord avec le juge en chef adjoint
Parker de la Haute Cour pour dire que, si on garde al'esprit I'interdiction
|égale del'avortement qui existe depuis plus de cent ans au Canada, on ne
saurait affirmer qu'il existe un droit de procurer un avortement qui soit
ancré dans nostraditions et notre mode de vie au point d'étre fondamental .
Le seul droit a I'avortement que possédaient les femmes au moment de
I'entrée en vigueur de la Charte semblerait donc étre celui que leur
conférait le par. 251(4).

Jagjouterais seulement que méme sil était possible de conclure al'existence d'un droit
général al'avortement en vertu de I'art. 7 de la Charte, la preuve est loin de révéler
clairement jusqu'a quel point on pourrait dire que les exigences de I'art. 251 du Code
peuvent porter atteinte a ce droit. Il est normal que ce soit difficile a déterminer. Le
seul fait d'étre enceinte, sans parler de la grossesse non voulue, est une source de
stress. 1l ressort de la preuve que I'angoisse liée a I'avortement est, dans une large
mesure, naturelle et inévitable et qu'il est vraiment impossible de faire face a une

grossesse non voulue, sans difficulté sur le plan psychol ogique.

Pour cesraisons, jeconclusque, sousréservedesdispositionsdu Code
criminel qui autorisent I'avortement lorsquelavie ou lasanté de lameére est en danger,
aucun droit a l'avortement ne saurait se trouver dans le droit, la coutume ou les
traditions ayant cours au Canada, et que la Charte, y compris I'art. 7, ne crée aucun
droit supplémentaire. Par conséquent, j'estime que les modalités del'art. 251 du Code
ne violent pas I'art. 7 de la Charte. Méme en acceptant de supposer que la notion de

la sécurité de la personne aurait pour effet d'entacher de nullité une loi qui obligerait
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une femme a mener a terme sa grossesse au risque de sa propre vie ou santé, il faut
noter que cen'est paslecasen |'espece. Commejel'ai déjasouligné, I'art. 251 du Code

prescrit déja l'avortement dans ces circonstances.

L 'équité en matiére de procédure

Je passe maintenant al'argument des appel antsrelatif al'équité, sur le
plan de la procédure, de I'art. 251 du Code criminel. Cet argument a pour fondement
gue les exceptions prévues au par. (4) rendent illusoire ou pratiquement illusoire pour
bien des femmes désireuses de sefaire avorter tout moyen de défense découlant dudit
paragraphe. On fait remarquer que des avortements thérapeutiques ne peuvent étre
obtenus que dans des hdpitaux accrédités ou approuvés, que les hdpitaux ainsi
accrédités ou approuvés peuvent a leur guise constituer ou ne pas constituer des
comités de |'avortement, et que le mot "santé" est défini en des termes vagues qui
nindiquent pas clairement son sens. Selon les statistiques, a-t-on affirmé, des
avortements ne peuvent étre |également accomplis que dans vingt pour cent des
hopitaux canadiens. Toujours suivant cet argument, puisgque I'avortement n'est pas
généralement accessible a toutes les femmes qui cherchent a I'obtenir, le moyen de
défense en question est illusoire ou pratiquement illusoire et |'article n'est donc pas

conforme aux principes de justice fondamentale.

Il est évidemment difficile de réunir des éléments de preuve précis
portant sur les questions soulevées en |'espéce et ces éléments de preuve feront I'obj et
d'une interprétation subjective en fonction des opinions de ceux qui les apportent. La
majeure partie de la preuve volumineuse produite au proces concernait I'expérience

ontarienne. On a produit en outre des textes sous la forme d'articles, de rapports et
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d'études sur lesgquels on a demandé a la Cour de se fonder pour conclure que les
possibilités d'obtenir un avortement n'étaient pas les mémes partout au pays et qu'il
pouvait en résulter un grand mécontentement. Tout en reconnaissant que, dans les
affaires constitutionnelles, une plus grande latitude a été accordée en ce qui concerne
laréception de tels documents, je préfére, pour ce qui est d'examiner les questions de
fait, m'appuyer principalement sur les dépositions faites sous serment au cours du
proces. On acité commetémoin|e président d'un comité del'avortement thérapeutique
d'un hdpital de Hamilton ou onze cent quatre-vingt-sept avortements ont été pratiqués
en 1982. Celui-ci a affirmé que, sur toutes les demandes recues par son comité cette
année-la, moins de douze ont finalement été rejetées. Dans chacun de ces cas, le refus
était motivé par le fait que la majorité des membres du comité n'était pas convaincue
que [TRADUCTION] "lacontinuation de la grossesse compromettrait la santé de la
femme en question". Tous les médecins qui ont témoigné et qui ont pratiqué des
avortements en vertu du Code criminel ont reconnu, en contre-interrogatoire, que
jamaisil neleur était arrivé gu'une demande d'avortement thérapeutique présentée pour
le compte d'une patiente se heurte au refusd'un comité del'avortement. Aucunefemme
n'est venue témoigner qu'elle sétait vu refuser une demande qu'elle avait faite
personnellement en vue d'obtenir un avortement ou que ce soit au Canada, et aucun
médecin n'adit avoir participé aunetelle demande. En 1982, la province de I'Ontario
comptait quatre-vingt-dix-neuf hdpitaux dotés d'un comité de |'avortement. Cette
année-la en Ontario, 31 379 avortements ont été pratiqués dans des hdpitaux et dans
trente-six de ceux-ci, le chiffre des avortements sélevait a plus de deux cents en une
seule année. Dans lacommunauté urbaine de Toronto, il y avait dix-sept hdpitaux qui
étaient dotés d'un comité de I'avortement et ou 16 706 avortements ont été pratiqués
en 1982. Dans neuf cas, le nombre dépassait mille avortements par année. En 1982, il

y avait dans chaque province et dans|es deux territoires au moins un hopital doté d'un
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comité de |'avortement. La preuve n'est toutefois pas aussi claire quant a la situation
dans les régions rurales ou éloignées. Il serait néanmoins raisonnable de supposer
gu'en dehors des principales régions habitées, il aurait été plus difficile d'obtenir un
avortement. En cela, I'avortement ne difféere donc pas de n'importe quel autre service
de santé. Fait révélateur, il se dégage des dépositions et des piéces produites au proces
que, méme sous |e régime d'avortement plus libéral que I'on trouve aux Etats-Unis,
['accessibilité demeure un probléme. En effet, dix ans aprés |'arrét Roe v. Wade, 410
U.S. 113(1973), il n'y avait eu qu'une modeste amélioration del'accessibilité dansles
régionsrurales. Il vaut également la peine de noter que la preuve présentée au proces,
qui compare les régimes d'avortement respectifs du Canada et des Etats-Unis, fait
ressortir d'autresressemblancesimportantes. I y apar exempleentrelesdeux paysune
grande similarité en ce qui concerne notamment le stade de la grossesse auquel
I'avortement est pratiqué et les méthodes employées aux stades respectifs. Les deux
pays se ressemblent beaucoup également quant aux pourcentages et aux méthodes
d'avortements prati qués au début du second trimestre crucial. Dans|'un et |'autre pays,
un bon nombre des problemesqui ont surgi en matiered'avortement parai ssent traduire
une réalité plus générale, savoir que les services meédicaux sont assujettis a des
restrictions budgétaires et a des restrictions sur les plans du temps, des locaux et du
personnel disponible. En matiéred'avortement en particulier, lasituation secomplique
davantagedufait que beaucoup de médecinsconsidérent I'avortement commeimmoral
et refusent de pratiquer ce type d'intervention. Somme toute, on est loin de savoir
clairement dans quelle mesure la procédure établie par la loi contribue a créer les
problémes liés a |'obtention d'un avortement. Par conséquent, méme si I'on accepte
gu'il serait contraire aux principes de justice fondamentale que le |égislateur prévoie
un moyen de défense qui, en raison de ses modalités, est illusoire ou pratiquement

illusoire, je ne crois pas que |'on puisse dire que I'art. 251 du Code a eu cet effet.
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I me semble qu'on ne pourrait dire qu'un moyen de défense créé par

lelégislateur n'estillusoire ou pratiquement illusoire quelorsgu’on ne peut pasrecourir

a ce moyen de défense dans les circonstances ou I'on a dit qu'il était possible de le

faire. De par sanature méme, ce critére sous-entend, bien slr, que c'est au | égislateur
gu'il incombe de définir le moyen de défense et, en ce faisant, de préciser les
conditionsaremplir pour pouvoir I'invoquer. Le Juge en chef affirme, alap. 70 de ses

motifs:

Le droit criminel constitue une forme trés spéciale de réglementation
gouvernementale, car il cherche a exprimer la désapprobation collective
de notre société pour certains actes ou omissions. Lorsqu'un moyen de
défense est prévu, surtout lorsqu'il sagit d'un moyen de défense concu
spécifiquement pour une accusation particuliére, c'est parce que le
|égislateur a jugé que la désapprobation de la société n'est pas justifiée
lorsgue les conditions de ce moyen de défense sont remplies.

Selon moi, il est clair alalecture de ces observations qu'il n'appartient nullement a
cette Cour de revenir sur le choix de principe fait par le |égislateur quant ala portée
précise de ce moyen de défense. |l appartient au Parlement de déterminer quand "la
désapprobation de la société n'est pasjustifiée”. Lorsgue le texte |égidlatif fait I'objet
d'une attaque fondée sur le caractere illusoire du moyen de défense offert, latéche de
la Cour consiste adéterminer sil est possible de recourir ace moyen de défense dans
les circonstances ou on a voulu qu'il puisse étre invoqué. Au paragraphe 251(4), le
| égislateur énonceles conditions qui doivent étre remplies pour obtenir un avortement
thérapeutique sans sexposer a des sanctions criminelles. 11 est évident, alalecture de
cette disposition |égislative, que le moyen de défense a une portée restreinte. |l est
clair que c'est ce qu'avoulu le législateur qui a exprimé cette intention en des termes
précis. Je ne puis retenir ['argument selon lequel ce moyen de défense a été présenté

comme pouvant étre invoqué de maniére générale. Bien au contraire, il sagit d'un
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moyen de défense soigneusement congu dont | ‘application selimite adescirconstances
particuliéres. Les avortements thérapeutiques ne peuvent étre pratiqués que dans
certains hépitaux et en conformité avec certaines dispositions précises. Le moyen de
défense ne pourrait étre qualifié d'illusoire ou de pratiquement illusoire que sil était
possible de conclure gu'il ne permet pas d'obtenir un avortement licite dans les
circonstances décrites dans I'article en cause. Or, la documentation soumise a cette
Cour ne permet pasdetirer unetelle conclusion. Lapreuve n'appuie paslaproposition
selonlaquelle de nombreusesfemmesqui remplissent lesconditionsimposéespar I'art.

251 du Code criminel se voient refuser I'avortement.

Il est évident que ce que préconisent les appelants n'est pas
I'avortement thérapeutique visé par I'art. 251 du Code. Ils ont ouvert leur clinique en
raison des lacunes que présentait, d'apres eux, cet article. |Is proposent et cherchent
ajustifier "lI'avortement libre". Or, le moyen de défense prévu au par. 251(4) n'a pas
été congu pour refléter les opinions des appelants ni pour créer un moyen de défense
général qui aurait pour effet d'abroger les dispositions essentielles de I'art. 251.
D'aucuns croient fermement que I'art. 251 ne répond plus aux besoins de la société
moderne. Quoi qu'il en soit, il ne Sensuit pas que les dispositions du par. 251(4) qui
établissent un moyen de défense sont illusoires. Elle traduisent le choix qu'a fait le
|égislateur enlamatiére et, commejel'ai déjasouligné, il n'apas été démontré que des

avortements thérapeutiques n'ont pu étre obtenus dans les cas envisagés par |'article.

On afait valoir, en outre, que le moyen de défense prévu par le par.
251(4) est inéquitable sur le plan de la procédure en ce sens qu'il n'établit pas une
norme satisfaisante de "santé€" pour la gouverne des comités de |'avortement chargés

d'approuver ou de rejeter les demandes d'avortement. On soutient que le sens du mot
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"santé" employé au par. 251(4) est vague au point de rendre ce paragraphe
inconstitutionnel. A mon avis, la Cour d'appel a donné a cet argument une réponse
complete et efficace. Jaccepte et jefais mien le passage suivant tiré des pp. 387 et 388

des motifs de la Cour d'appel:

[TRADUCTION] L'avocat desintimés reproche en outre al'art. 251
d'étre entaché de nullité pour cause d™imprécision"”. Suivant cet argument,
les termes "sant€" et "avortement™ utilisés au par. 251(4) ouvrent lavoie
aune application arbitraire si vague et incertaine qu'on a de la difficulté
a comprendre quelle conduite est proscrite. Or, la justice fondamentale
exige que soient communiquésal'incul pé des détail s suffisants concernant
la nature de I'infraction qu'on lui impute.

L'avocat des intimés a parlé en long et en large du concept de la
"santé€" et du sens du mot "avortement" ainsi que de la maniére dont les
tribunaux font face au probleme de I"'imprécision" en interprétant les
reglements municipaux. De plus, I'avocat a fait un examen poussé de la
jurisprudence américaine.

Dans cette affaire, cependant, aprés lecture de |'art. 251 et de ses
exceptions, il n'y aaucune difficulté a déterminer ce qui est interdit et ce
qui est permis. On ne peut pas dire qu'aucun sens raisonnabl e ne peut étre
donné aux termesdecet article. Donc, il revient aux tribunaux de dire quel
sensil faut donner alaloi. L'avocat a été incapable de citer ala Cour une
décision dans laguelle une loi a été déclarée nulle pour cause
d'imprécision. Quoi qu'il en soit, il ne fait pas de doute que les intimés
savaient que les actes projetés et accomplis par eux constituaient une
infraction al'article en cause. Ce n'est pas parce qu'ils désapprouvaient la
loi acet égard que celle-ci est "imprécise”. I1sne pouvaient pas douter que
['avortement qu'ils comptaient pratiquer (et nous sommes d'accord avec e
juge du proces que |'expression "procurer I'avortement” est synonyme de
"pratiquer un avortement") ne pouvait étre accompli que dans un hopital
accrédité ou approuvé aprés avoir obtenu du comité de I'avortement
thérapeutique de I'hépital en question le certificat requis.

Finalement, cette Cour sest déja penchée sur la question. Le juge

Dickson (alors juge puiné), en terminant une étude du par. 251(4) du Code criminel
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dans I'affaire Morgentaler (1975), précitée, a affirmé, au nom de la mgjorité, alap.

675:

La question n'est pas de savoir si I'on est d'accord avec la |égislation
canadienne. Le Parlement sest exprimé sans équivoque en des termes
clairs et précis.

Dans laméme cause, le juge en chef Laskin, quoique dissident pour d'autres motifs,

affirmait, alap. 634:

L aprétention avancée sur le 2° point est également insoutenabl e parce
gu'on veut restreindre laportée d'uneloi dans une situation qui ne sy préte
pas. Les avocats qui prétendent que le critéere prescrit aux comités de
['avortement thérapeutique est imprécis et subjectif, ne peuvent rien
trouver al'appui de cette prétention méme dans I'arrét Doe v. Bolton. En
cette affaire-la il a été décidé que I'interdiction au médecin de procurer
['avortement sauf lorsque [TRADUCTION] “"daprés son meilleur
jugement fondé sur un examen physique, un avortement est nécessaire" ne
prescrit pas un critére assez peu précis pour étre constitutionnellement
vulnérable. A fortiori, de la fagcon dont on aborde ici la question de
I'application réguliere des garanties légales aux principes de droit,
['argument d'imprécision et de subjectivité ne peut étreretenu. Qu'il suffise
de dire que le Parlement a fixé un critére maniable parce qu'il sadresse a
un comité composé d'hommes de |'art, dont on peut sattendre que les
membres portent un jugement exercé sur la question de savoir si «la
continuation delagrossesse...mettrait ou mettrait probablement en danger
lavie ou lasanté...».

Jetiens donc pour insoutenabl e |'argument voulant que e moyen de défense prévu par
le par. 251(4) du Code criminel soit illusoire. On peut conclure de la preuve produite
par les appelants qu'un bon nombre de femmes désireuses d'obtenir un avortement
n'ont pas pu |'obtenir au Canada parce que le par. 251(4) ne répond pas a ce besoin.
Cela ne peut toutefois pas servir d'argument appuyant |'allégation que le par. (4) est
inéguitable sur le plan de la procédure. Le paragraphe 251(4) a été concu pour faire

face & des circonstances bien précises. Il vise a limiter I'avortement aux cas ou la
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continuation de la grossesse nuirait ou nuirait probablement alavie ou ala santé de
lafemme en cause, et non pasadonner lapossibilitéillimitée de sefaire avorter. C'est
pour satisfaire a cette exigence que le législateur a établi des procédures
administratives qui doivent étre suivies lorsqu'on invoque le moyen de défense prévu
au par. (4). Ce mécanisme a été considéré comme suffisant pour traiter le type
d'avortement envisagé par le législateur. Si, toutefois, comme I'indique la preuve,
beaucoup plus de femmes demandai ent des avortements pour un motif beaucoup plus
large quecelui envisagé par lelégislateur, tout systemefinirait peut-étre par céder sous
le poids de ce fardeau trop lourd. Il est révélateur que beaucoup de patientes des
appelants ne sati sfaisaient pasau critére établi et n'ont pascherchéal'invoquer, et c'est
lalaraison pour laguelle elles ont été acceptées alaclinique des appel ants. Le systeme
aeu arépondre a une avalanche de demandes d'avortement dont certaines pouvaient
remplir les conditions du par. 251(4), mais dont un grand nombre ne le pouvait pas.
Dans la mesure ou I'on peut dire que le régime administratif instauré par laloi a
fonctionné inefficacement, ce qui peut étre fort douteux, cela tient principalement a
desfacteurs étrangers alaloi, savoir |la demande générale d'avortements en dépit des
dispositionsdel'art. 251. A mon avis, un tribunal ne peut, pour ce motif, invalider une

disposition législative.

Les appelants en cette Cour ont soulevé d'autres arguments dont la

plupart peuvent, selon moi, étre traités brievement.

L'article 605 du Code criminel

On a soutenu que I'al. 605(1)a), qui habilite le ministére public a

interjeter appel contre un verdict d'acquittement prononcé par une cour de premiére
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instance, pour tout motif comportant une question de droit seulement, est contraire a
I'art. 7 et aux al. 11d), f) et h) dela Charte. C'est principalement sur I'al. 11h) qui a été
invoqué. Or, la réponse a cet argument est simple. Les expressions "définitivement
acquitté" et "définitivement déclaré coupable" employées a I'al. 11h) doivent

Sinterpréter comme signifiant aprés que toutes |l es procédures d'appel sont terminées,

sinon lemot "définitivement" serait inutile ou dénué detout sens. Ce moyen n'est donc
pas fondé. Je suis d'avis de trancher cette question en adoptant les motifs donnés par

la Cour d'appel.

L'article 251 du Code criminel -- violation de l'art. 15 de la Charte

Jejugemal fondél'argument avancé souscetterubrique, suivant lequel
I'art. 251 du Code criminel porte atteinte aux droits desfemmesal'égalité. Sur ce point
également, j'adopte les motifsdela Cour d'appel del'Ontario quel'on trouve a(1985),
52 O.R. (2d) 353, aux pp. 392 a 397.

L'article 251 du Code criminel et I'al. 2a) de la Charte

Je ne vois pas en quoi I'art. 251 du Code criminel porte atteinte a la
liberté de conscience et de religion. Sur ce moyen d'appel, je partage et je fais miens

les motifs de la Cour d'appel de I'Ontario: précité, aux pp. 389 a 391.

L 'article 251 du Code criminel et I'art. 12 de la Charte -- peine cruelle et inusitée
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Je suisd'avisderejeter cet argument et d'adopter, encore unefoissans
modification ni adjonction, les motifs de la Cour d'appel de I'Ontario: précité, alap.

392.

L e paragraphe 91(27) de la Loi constitutionnelle de 1867 (ultra vires)

On fait valoir relativement a cette question que I'art. 251 outrepasse
la compétence du Parlement et ne peut plus se justifier par |la compétence en matiéere
criminelle parce qu'il sagit de législation déguisée qui vise, de par son caractére
véritable, a protéger la santé et qui reléve donc de la compétence provinciale. A mon
avis, cet argument n'est pas fondé et j'adopte, une fois de plus les motifs de la Cour

d'appel de I'Ontario: précité, aux pp. 397 a 399.

L'article 96 dela Loi constitutionnelle de 1867

Cet argument porte essentiellement que I'art. 251 du Code criminel a
pour effet d'investir les comités de |'avortement thérapeutique de pouvoirs qui étaient
exercés, a l'époque de la Confédération, par les cours de comté et de district et les
cours supérieures. Cet argument est sans fondement. Je fais miens les motifs de la

Cour d'appel de I'Ontario: précité, alap. 400.

Déégation illégale de pouvoirs

Suivant cet argument, I'art. 251 délegue aux provinces en général des
pouvoirs en matiére de droit criminel. Jy réponds de la méme maniére que le fait la

Cour d'appel dans ses motifs: précité, ala p. 399. Je m'abstiens toutefois de me
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prononcer sur la décision Re Peralta and The Queen in Right of Ontario (1985), 49
O.R. (2d) 705, qui a été invoguée par cette cour et qui fait actuellement I'objet d'un

pourvoi devant nous.

Le moyen de défense fondé sur la nécessité

Cemoyen doit également étrerejeté. D'aprésledossier, il n'y aaucun

€lément de preuve qui puisse justifier ce moyen de défense.

Laplaidoirie de I'avocat

Dans ses motifs de jugement, le Juge en chef fait mention de la
plaidoiriedanslaquellel'avocat deladéfense, au proces, adit aux jurésqu'ilsn'avaient
pas a appliquer I'art. 251 du Code criminel sils estimaient qu'il sagissait la d'une
mauvaise regle de droit. Sur cette question, je me range a l'avis du Juge en chef. Je
souscris entiérement & son opinion que |'avocat a eu tort de Sadresser ainsi au jury et
j'ajouteraisqu'unetelle pratique, si elle devait serépandre, minerait et compromettrait

tout le systeme des proces par jury.

Conclusion

Avant determiner, jetiensapréciser queje n'exprime aucune opinion
sur la question de savoir si, et & quelles conditions, les femmes enceintes devraient
avoir le droit de se faire avorter impunément. On n'a soulevé selon moi aucune

objection al'art. 251 du Code criminel qui soit valable sur le plan constitutionnel et,
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par conséquent, j'estime que si laloi doit étre changée a ce propos, il appartiendra au
Parlement de le faire. C'est aux députés élus que revient la tache de résoudre les
guestions de politique générale touchant ce domaine controversé qui est la cause de
tant dediscorde. Lestribunaux n'ont pascompétence enlamatiere. Certes, lesmesures
prises par lelégislateur peuvent étre soumisesaun contrélejudiciaire mais, selon moi,
il n'y arien dans la Charte canadienne des droits et libertés qui habilite ou oblige la
Cour a se substituer au Parlement dans ce domaine qui comporte des questions

générales d'intérét public.

Jadopte comme un énoncé clair delafagon dont lestribunaux doivent
aborder les questions touchant la Charte, les propos qu'a tenus le juge Taylor de la
Cour supréme de la Colombie-Britannique dans ladécision Harrison v. University of
British Columbia, [1986] 6 W.W.R. 7. Dans cette affaire, il était question d'une
disposition prescrivant la retraite obligatoire d'employés de I'Université de la
Colombie-Britannique. On a soulevé la question de la discrimination au sens de |'art.
15. En traitant de I'objet et de I'effet constitutionnel de la Charte, le juge Taylor
affirme cequi suit, alap. 11, aprésavoir fait observer quelesfonctionsdont laCharte
investit les tribunaux [TRADUCTION] "n'impose[nt] pas . . . aux tribunaux la
responsabilité de concevoir, dinaugurer ou de diriger la politique sociale ou

économique”:

[TRADUCTION] Il est vrai, bien entendu, que le role des tribunaux
apris de I'ampleur. Dans bien des cas ou il subsiste des doutes quant au
sens de la Charte ou quant a la fagon dont il convient de I'appliquer, les
tribunaux doivent décider si un acte légidlatif, administratif ou autre, dont
on se plaint, requiert une sanction en vertu de la Constitution, et il se peut
bien que ces décisions aient des conséquences sociales ou économiques.
Comme I'a souligné le juge Lamer dans le Renvoi: Motor Vehicle Act de
la C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486, aux pp. 496 et 497, [1986] 1 W.W.R. 481
(sub nom. Ref. re S. 94(2) of Motor Vehicle Act), 69 B.C.L.R. 145, 483 C.R.
(3d) 289, 36 M.V.R. 240, 23 C.C.C. (3d) 289, 24 D.L.R. (4th) 536, 18
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C.R.R. 30, 63 N.R. 266, cela a pour effet d'imposer aux tribunaux une
responsabilité nouvelle et lourde. En remplissant cette tache, cependant,
ilsnepeuvent tenir compte des répercussi ons soci al es ou économi ques que
dans lamesure ou celles-ci aident a répondre ala question de savoir si le
droit revendigué jouit d'une protection en vertu de la Constitution. Or, les
droits garantis par la Charte sont ceux qui sont fondamentaux dans une
société libre et démocratique.

Ce point de vue est applicable a la question de I'avortement. Au
Canada, il appartient au Parlement de régler cette question. C'est au Parlement qu'il
revient de formuler et de diriger la politique sociale, non pas parce qu'il possede une
sagesse infinie et la connaissance de toutes choses, mais simplement parce que c'est
précisément dans ce but que les députés sont élus dans une démocratie libre. De plus,
le Parlement dispose des moyens (du fait qu'il est au courant de I'opinion publique)
ainsi que du pouvoir politique de mettre a exécution ses décisions. Japprouve
enti érement les observationssuivantesquefait lejuge Taylor dansladécision précitée,

alap. 12

[TRADUCTION] Laprésente affaire sert peut-étre a mettre en relief
lefait que lestribunaux ne sont pas suffisamment au courant de |I'opinion
publique pour pouvoir sacquitter de la tache essentiellement "politique”
qui consiste a soupeser les différents intéréts sociaux ou économiques et
afaireun choix entre cesintéréts et aussi le fait qu'ils ne sont pas non plus
amémederéunir lesdonnéesqu'il leur faudrait pour pouvoir remplir cette
fonction. 1l se peut par ailleurs que le litige, quand il aura abouti, aura
servi en outre adémontrer, a supposer que celasoit nécessaire, que, par la
force des choses, le systéme judiciaire n'a pas la capacité des organes
parlementaires d'agir promptement lorsque des facteurs dordre
économique ou social indiquent qu'il est souhaitable de modifier laloi ni,
ce qui est tout aussi important, celle de réagir promptement lorsqu'il
savére qu'une telle modification n'a pas eu l'effet escompté ou que
I'objectif visé n'est plus souhaitable.

Pour tous ces motifs, je suisd'avisderejeter le pourvoi et de répondre

ains aux guestions constitutionnelles:
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1. Question:

L'article 251 du Code criminel du Canada porte-t-il atteinte aux droits et
aux libertés garantis par I'al. 2a) et lesart. 7, 12, 15, 27 et 28 dela Charte
canadienne des droits et libertés?

Réponse:
Non.

2. Question:
Si I'article 251 du Code criminel du Canada porte atteinte aux droits et aux
libertés garantis par I'al. 2a) et les art. 7, 12, 15, 27 et 28 de la Charte
canadienne des droits et libertés, est-il justifié par |'article premier de la
Charte canadienne des droits et libertés et donc compatible avec la Loi
constitutionnelle de 19827

Réponse:
Il n'est pas nécessaire de répondre a cette question.

3. Question:
L'article 251 du Code criminel du Canada excéde-t-il les pouvoirs du
Parlement du Canada?

Réponse:

Non.
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4. Question:

L'article 251 du Code criminel du Canada viole-t-il |'art. 96 de la Loi
constitutionnelle de 18677

Réponse:
Non.
5. Question:
L'article 251 du Code criminel du Canada délégue-t-il illégalement la
compétence fédérale en matiére criminelle aux ministres de la Santé
provinciaux ou aux comités de |'avortement thérapeutique et, ce faisant,
le gouvernement fédéral a-t-il abdiqué son autorité dans ce domaine?
Réponse:
Non.
6. Question:

L'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent-ils
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, les al. 11d), 11f),
11h) et le par. 24(1) de la Charte canadienne des droits et libertés?

Réponse:
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Laréponse est négative quant al'art. 605. Pour ce qui est du par. 610(3),
jesuisd'avis d'adopter les motifs de la Cour d'appel et de ne pas accorder

de dépens.

7. Question:

Si I'article 605 et le par. 610(3) du Code criminel du Canada portent
atteinte aux droits et aux libertés garantis par I'art. 7, les al. 11d), 11f),
11h) et le par. 24(1) delaCharte canadienne desdroitset libertés, sont-ils
justifiéspar |'article premier delaCharte canadienne desdroitset libertés
et donc compatibles avec laLoi constitutionnelle de 19827

Réponse:

Il n'est pas nécessaire de répondre a cette question.

Version frangaise des motifs rendus par

L E JUGE WILSON--La question au coeur de ce pourvoi est de savoir si
une femme enceinte peut, sur le plan constitutionnel, étre forcée par laloi a mener le
foetus aterme. Lelégislateur atenu pour acquis qu'on pouvait I'y forcer et ad'ailleurs
prévu, al'art. 251 du Code criminel, S.R.C. 1970, chap. C-34, que l'interruption de
grossesse par une femme ou son médecin, a moins que les exigences procédurales de
cet article ne soient respectées, constitue une infraction criminelle punissable

d'emprisonnement.

Mes collégues, le Juge en chef et le juge Beetz, ont attaqué ces

exigences dans des motifs que j'ai eu l'avantage de lire. Ils ont jugé qu'elles ne
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respectent pas | es principes de justice fondamental e sur le plan de la procédure et ont
conclu que, puisqu'elles ne peuvent étre séparées des dispositions de fond qui créent

I'infraction, I'ensemble de I'art. 251 doit étre invalidé.

Avec égards, je pense que la Cour doit sattaquer d'abord alaquestion
fondamentale. Se demander si les exigences procédural es pour obtenir un avortement
ou pour le pratiquer respectent ou non la justice fondamental e devient une question
purement théorique si, sur le plan constitutionnel, ces exigences ne peuvent
absolument pas étre imposées. Si une femme enceinte ne peut, sur le plan
constitutionnel, étre forcée par la loi a mener le foetus a terme contre sa volonté,
I'examen des exigences procédurales par lesquelles elle peut y étre forcée perd sa
raison d'étre. En outre, il serait, amon avis, futile pour lelégislateur de gaspiller temps
et énergie atenter de remédier aux défauts des exigences procédurales sil n‘aquelque
assurance gue ce faisant, une infraction criminelle valide sera en fin de compte créée.

Jen viens donc a ce que je crois étre le point central qu'il faut examiner.

1. Ledroit al'avortement

L'article 7 de la Charte porte:

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne;
il ne peut étre porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes
de justice fondamentale.

Je conviens avec le Juge en chef qu'il ne nous est pas demandé dans cette affaire de
délimiter dans tous ses aspects le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de la

personne. Ce serait |a une t&che impossible car nous ne pouvons concevoir tous les
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contextes dans lesquels ce droit pourrait étre revendiqué. Ce gu'on nous demande de
faire, jecrois, c'est de définir cedroit dansle contextedelaloi contestée. L 'article 251
du Code criminel qui limite le recours d'une femme enceinte al'avortement viole-t-il

son droit alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne au sens de l'art. 7?

Si nous mettons de cété pour le moment lesincidences que peut avoir
I'article pour le foetus et que nous nous intéressons uniquement au droit que I'art. 7
confére alafemme enceinte, il me semble que nous pouvons dire avec suffisamment
de certitude qu'une structure | égislative régissant |'avortement qui menace la sécurité
de la personne de lafemme enceinte viole le droit que lui garantit I'art. 7. D'ailleurs,
nous avons déja dit dans I'arrét Singh c. Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration,
[1985] 1 R.C.S. 177, que la sécurité de la personne, méme au niveau purement
physique, doit comprendre la liberté d'étre exempt de toute menace de chétiment
corporel ou de souffrance, tout autant que laliberté d'étre exempt du chétiment ou de
lasouffrance eux-mémes. En d'autrestermes, I'éventualité elle-méme suffit pour qu'il
y ait atteinte ala sécurité de la personne. Je partage |'avis du Juge en chef et du juge
Beetz qui, pour des raisons différentes, ont conclu que les femmes enceintes voient
leur sécurité physique et psychologique menacée par la structure |égislative élaborée
al'art. 251 et, comme il Sagit |a d'aspects de la sécurité de la personne, leur droit en
vertu de I'art. 7 est par conséguent violé. Mais bien entendu, cela ne répond pas ala
question de savoir si méme une structure législative idéale, en présumant qu'elle ne
constitue pas une menace ala sécurité physique et psychol ogique delapersonne de la
femme enceinte, serait valide en vertu del'art. 7. Il y adeux raisons acela: (1) parce
gue I'art. 7 englobe plus que le droit ala sécurité de la personne, il mentionne aussi le
droit alaliberté, et (2) parce qu'il se peut que la sécurité de la personne englobe plus

gue la sécurité physique et psychologique; c'est ce que nous avons a décider.



222.

223.

- 168 -

I me semble donc que prendre comme point de départ del'analyse la
prémisse que le droit de I'art. 7 ne comprend gu'un droit a la sécurité physique et
psychologique, sans traiter du droit alaliberté, dans ce contexte de "lavie, laliberté
et lasécurité de sapersonne”, c'est présumer résolue des le départ la question centrale
en litige. Si le droit a la liberté, le droit a la sécurité de la personne ou une
combinai son desdeux conferent alafemmeenceinteledroit dedécider elle-méme (sur
les conseils de son médecin) d'avoir ou non un avortement, il nousfaut al ors examiner
lastructurelégislative non seulement du point de vue de lajustice fondamental e quant
alaprocédure maisaussi quant au fond. Je pense donc que nous devons répondre ala
question: qu'entend-on par le droit a la liberté dans le contexte de la question de
['avortement? Donne-t-il, comme M® Manning le prétend, a la femme enceinte le
pouvoir de prendre des décisions relativement a son corps? Sinon, son droit a la
securité de sa personne lui donne-t-il ce pouvoir? Je traiterai d'abord du droit a la

liberté.

a) Ledroit alaliberté

Pour déterminer ce que comprend le droit a la liberté, nous devons,
comme le juge en chef Dickson le dit dans|'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985]
1 R.C.S. 295, procéder d'abord al'analyse de I'objet de ce droit. Pour citer le Juge en
chef, alap. 344:

... I'objet du droit ou de la liberté en question doit étre déterminé en
fonction de la nature et des objectifs plus larges de |la Charte elle-méme,
des termes choisis pour énoncer ce droit ou cette liberté, des origines
historiques des concepts enchéassés et, sil y alieu, en fonction du sens et
de I'objet des autres libertés et droits particuliers qui Sy rattachent selon
le texte de la Charte. Comme on le souligne dans l'arrét Southam,
I'interprétation doit étre libérale plutdt que formaliste et viser a réaliser
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I'objet de la garantie et a assurer que les citoyens bénéficient pleinement
de la protection accordée par la Charte.

On nous invite donc a examiner |'objet de la Charte en général et du droit alaliberté

en particulier.

La Charte est fondée sur une conception particuliére de la place de
I'individu dans la société. Un individu ne constitue pas une entité totalement coupée
de la société dans laquelle il vit. Cependant I'individu n'est pas non plus un simple
rouageimpersonnel d'unemachine subordonnant sesvaleurs, sesbuts et sesaspirations
a celles de la collectivité. L'individu est un peu les deux. La Charte exprime cette
réalité en laissant un vaste champ d'activités et de décisions au contréle |égitime du
gouvernement, tout en fixant des bornes a l'étendue appropriée de ce contréle. Ainsi,
les droits garantis par la Charte érigent autour de chaque individu, pour parler
métaphoriquement, une barriéreinvisible que |'Etat ne sera pas autorisé afranchir. Le

réle des tribunaux consiste a délimiter, petit a petit, les dimensions de cette barriere.

La Charte et le droit a la liberté individuelle qu'elle garantit sont
inextricablement liés alanotion de dignité humaine. Neil MacCormick, professeur de
droit public et de droit naturel et international a|'Université d'Edimbourg, dans son
ouvrage intitulé Legal Right and Social Democracy: Essays in Legal and Political
Philosophy (1982), parle de la liberté comme [TRADUCTION] "une condition du
respect de soi et de la satisfaction que procure la capacité de réaliser sa propre
conception d'une vie bien remplie, qui vaille la peine d'étre vécue" (alap. 39). Il dit

alap. 41:
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[TRADUCTION] Pouvoir décider cequ'on veut faire et comment lefaire,
pour concreétiser ses propres décisions, en en acceptant les conséquences,
me semble essentiel au respect de soi en tant qu'étre humain et essentiel
pour parvenir a cette satisfaction. Ce respect de soi et cette satisfaction
sont, @ mon avis, des biens fondamentaux pour I'ére humain, la vie
elle-méme nevalant lapeine d'étre vécue gu'alacondition deles éprouver
ou de les rechercher. L'individu auquel on refuserait délibérément la
possibilité de parvenir au respect de lui-méme et a cette satisfaction se
verrait privé de I'essence de son humanité.

226. Le juge en chef Dickson, dans l'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd.,

soutient le méme point de vue, alap. 346:

Toutefois, il faut aussi remarquer que l'insistance sur la conscience et
lejugement individuel s est également au coeur de notre tradition politique
démocratique. Lapossibilité qu'achaque citoyen de prendre des décisions
libres et éclairées constitue la condition sine qua non de la |égitimité, de
I'acceptabilité et de I'efficacité de notre systéme d'auto-détermination.
C'est précisément parce que les droits qui se rattachent a la liberté de
conscienceindividuelle se situent au coeur non seulement des convictions
fondamentales quant alavaleur et aladignité del'étre humain, maisaussi
de tout systeme politique libre et démocratique, que la jurisprudence
américaine a insisté sur la primauté ou la prééminence du Premier
amendement. A mon avis, c'est pour cette méme raison que la Charte
canadienne des droits et libertés parle de libertés "fondamentales'.
Celles-ci constituent le fondement méme de la tradition politique dans
laquelle sinsere la Charte.

Le juge en chef Dickson a approfondi ce point de vue dans son analyse de

I'interprétation de la Charte dansI'arrét R. ¢. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, alap. 136:

Un second élément contextuel d'interprétation del'article premier est
fourni par I'expression "société libre et démocratique”. L'inclusion de ces
mots atitre de norme finale de justification de la restriction des droits et
libertés rappelle aux tribunaux I'objet méme de I'enchéssement de la
Charte dans la Constitution: la société canadienne doit étre libre et
démocratique. Les tribunaux doivent étre guidés par des valeurs et des
principes essentiels a une société libre et démocratique, lesquels
comprennent, selonmoi, lerespect deladignitéinhérentedel'érehumain,
lapromotiondelajusticeet del'égalité sociales, I'acceptation d'unegrande
diversité de croyances, e respect de chaque culture et de chague groupe
et la foi dans les institutions sociales et politiques qui favorisent la
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participation des particuliers et des groupes danslasociété. Lesvaleurs et
les principes sous-jacents d'une société libre et démocratique sont a
I'originedesdroitset libertés garantis par laCharte et constituent lanorme
fondamental e en fonction delaguelle on doit établir qu'unerestriction d'un
droit ou d'une liberté constitue, malgré son effet, une limite raisonnable
dont lajustification peut se démontrer.

Lanotion dedignité humainetrouve son expression dans presque tous
les droits et libertés garantis par la Charte. Les individus se voient offrir le droit de
choisir leur propre religion et leur propre philosophie de vie, de choisir qui ils
fréquenteront et comment ils sexprimeront, ouilsvivront et aquelle occupationilsse
livreront. Ce sont tous la des exemples de la théorie fondamentale qui sous-tend la
Charte, savoir que |'Etat respectera les choix de chacun et, dans toute la mesure du
possible, éviterade subordonner ces choix atoute conception particuliéred'uneviede

bien.

Ainsi, un aspect du respect de ladignité humaine sur lequel laCharte
est fondée est le droit de prendre des décisions personnelles fondamentales sans
intervention de |'Etat. Ce droit constitue une composante cruciale du droit alaliberté.
Laliberté, comme nous I'avons dit dans I'arrét Singh, est un terme susceptible d'une
acception fort large. A mon avis, ce droit, bien interprété, confére a l'individu une
marge d'autonomie dans la prise de décisions d'importance fondamentale pour sa

personne.

Ce point devue est conforme alaposition quej'ai prisedans!'arrét R.
c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284. Danscette affaire, il sagissait de déterminer notamment
s le droit a la liberté énoncé a l'art. 7 de la Charte incluait le droit pour un pére
d'élever ses enfants conformément a ses croyances intimes. En concluant que c'était

le cas, j'ai dit, aux pp. 318 et 319:
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Je crois que les rédacteurs de la Constitution en garantissant la
"libert€" en tant que valeur fondamentale d'une société libre et
démocratique, avaient al'esprit laliberté pour I'individu de se dével opper
et de réaliser son potentiel au maximum, d'établir son propre plan de vie,
en accord avec sapersonnalité; defaire sespropreschoix, pour le meilleur
ou pour le pire, d'ére non conformiste, original et méme excentrique,
d'étre, enlangage courant, "lui-méme" et d'étre responsableen tant quetel.
John Stuart Mill décrit cela ainsi: [TRADUCTION] "rechercher notre
propre bien, anotrefagon”. Nous devrions, pensait-il, étrelibredelefaire
"dans la mesure ou nous ne tentons pas de priver les autres du leur, ni
d'entraver leurs efforts pour y parvenir”. Il gjoutait:

[TRADUCTION] Chacun est |e véritable gardien de sa propre santé, tant
physique que mentale et spirituelle. L'humanité a plus a gagner a laisser
chacun vivre comme cela lui semble bon, qu'a forcer chacun a vivre
comme cela semble bon aux autres.

La liberté dans une société libre et démocratique n'oblige pas I'Etat & approuver les

décisions personnelles de ses citoyens; elle I'oblige cependant a les respecter.

Cette conception de la portée qu'il convient de donner au droit a la
liberté sous | e régime de notre Charte est conforme alajurisprudence américaine sur
le sujet. Quoiqu'il faille sans doute prendre garde d'appliquer mécaniquement des
conceptsélaborésdansdes contextes culturel set constitutionnel sdifférents, je souscris
a |'observation que fait le juge Estey dans I'arrét Law Society of Upper Canada c.
Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357, aux pp. 366 et 367:

La Loi constitutionnelle de 1982 apporte une nouvelle dimension, un
nouveau critere d'équilibre entre les individus et la société et leurs droits
respectifs, une dimension qui, commel'équilibre dela Constitution, devra
étre interprétée et appliquée par la Cour.

Les tribunaux américains ont presque deux cents ans d'expérience
dansl'accomplissement de cettetache, et I'analyse deleur expérience offre
plus qu'un intérét passager pour ceux qui Sintéressent a cette nouvelle
évolution au Canada.
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Dés les années 20, la Cour supréme des Etats-Unis a eu recours au
Cinquiéme et au Quatorzieme amendements de la Constitution américaine pour
accorder aux parents une certaine latitude dans I'éducation de leurs enfants. Dans
I'arrét Meyer v. Nebraska, 262 U.S. 390 (1923), la Cour a annulé une loi interdisant
I'enseignement, quelle que soit la matiére, dans une langue autre que I'anglais. Dans
I'arrét Piercev. Society of Ssters, 268 U.S. 510 (1925), une loi de|'Oregon obligeant
tous les "enfants normaux" afréquenter |'école publique, et leur interdisant par lefait
méme lafréguentation d'une école privée, a été jugée inconstitutionnelle. Dans |'arrét
Pierce, aux pp. 534 et 535, laCour aqualifiél'intérét auquel on portait atteinte comme
étant [TRADUCTION] "laliberté des parents et tuteurs de diriger I'éducation des

enfants dont ils ont la garde et |'enseignement qui leur est donné".

Le caractere sacré de la famille a été souligné par I'arrét Skinner v.
Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942), oul la Cour supréme a invalidé laloi d'un Etat qui
autorisait |astérilisation desindividusreconnus coupabl esde deux ou plusieurscrimes
impliquant la turpitude morale. Quoique laloi ait été annulée parce qu'elle violait la
clause del'égale protection delaloi établie par e Quatorziéme amendement, voici ce
guelaCour adit del'intérét en cause: [TRADUCTION] "Nousavonsaffaireici aune
loi qui touche aux droitscivilsfondamentaux del'homme. Le mariage et laprocréation

sont fondamentaux pour I'existence et la survie mémes de larace" (alap. 541).

Ultérieurement, la Cour supréme a été appelée a statuer sur la
constitutionnalité d'une loi du Connecticut interdisant aux gens mariés d'utiliser des
contraceptifs. DansI'arrét Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), la majorité
ajugeé cette loi invalide. Les juges qui ont écrit au nom de la majorité ont emprunté

diversesvoiesconstitutionnelles pour arriver acette conclusion, maisle dénominateur
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commun semble avoir été une profonde appréhension que |'application delaloi exige
une incursion dans le foyer conjugal. La Cour supréme a interprété I'arrét Griswold
dans une affaire ultérieure, Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972), ou elle a dit, &

lamajorité, alap. 453:

[TRADUCTION] Il est vrai que dans I'arrét Griswold le droit ala vie
privée en cause a été considéré comme inhérent a la relation conjugale.
Néanmoins le couple marié n'est pas une entité indépendante dotée d'un
esprit et d'un coeur distincts, mais une association de deux individus,
chacun pourvu de caractéristiques intellectuelles et émotionnelles
distinctes. Si le droit ala vie privée signifie quelque chose, c'est bien le
droit de I'individu, marié ou célibataire, d'étre libre de toute intrusion
gouvernementale injustifiée dans des domaines touchant si
fondamental ement alapersonne, commeladécision de porter ou de mettre
au monde un enfant.

Dans I'arrét Eisenstadt, la Cour a annulé une loi du Massachusetts qui interdisait la
distribution de toute drogue a des fins de contraception aux gens non mariés pour le

motif qu'elle violait la clause de I'égale protection de laloi.

La Cour supréme a aussi eu recours ala clause de I'égale protection
delaloi dansl'arrét Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967), pour invalider une loi qui
avait pour objet d'interdire les mariages raciaux mixtes. La Cour alié sadécision ala
jurisprudence antérieure qui protégeait les choix fondamentaux en matiere de vie
familiale. Elledit, alap. 12: [TRADUCTION] "Laliberté de se marier est reconnue
depuis longtemps comme I'un des droits vitaux personnels essentiels a la recherche
méthodique du bonheur par les hommes libres. Le mariage est I'un des «droits civils
fondamentaux del'homme», |e fondement de notre existence et de notre survie mémes
... [La] liberté de se marier . . . réside chez I'individu". Ainsi, en quelque sorte par

accrétion, I'étendue du droit des individus de prendre des décisions fondamentales
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concernant leur vie privée a été élaborée cas par cas aux Etats-Unis. Les dimensions

de labarriére ont ainsi été progressivement définies.

Pour nosfins, les décisions concomitantes de la Cour supréme Roe .
Wade, 410 U.S. 113 (1973), et Doe v. Bolton, 410 U.S. 179 (1973), constituent le
développement le plusintéressant dans cedomainedu droit américain. Dansl'arrét Roe
v. Wade, la Cour ajugé qu'une femme enceinte ale droit de décider d'interrompre ou
non sagrossesse. Cette conclusion, adit lamajorité, était imposée par |e corpsde droit
existant qui interdit a I'Etat dintervenir dans certaines décisions personnelles
fondamentales telles I'enseignement donné aux enfants et leur éducation, la
procréation, le mariage et la contraception. La Cour a conclu que le droit ala vie
privée que I'on trouve dans la garantie de la liberté du Quatorzieme amendement
[TRADUCTION] "... est suffisamment large pour inclure la décision d'une femme

d'interrompre ou non sa grossesse” (alap. 153).

Cedroit ne doit pas, toutefois, étre considéré comme absolu. Parvenu
aun certain point, lesintéréts |égitimes de |'Etat vis-a-vis de la protection de la santé,
des normes médicales appropriées et delaviefoetalejustifient delerestreindre. Dans
son ouvrage intitulé American Constitutional Law, 1978, Lawrence H. Tribe,
professeur dedroit al'Université Harvard, donne un résumé commode des limites que

la Cour ajugé inhérentes au droit de lafemme. Je cite les pp. 924 et 925:

[TRADUCTION] Plus précisément, la Cour a jugé que, puisque le
droit de la femme de décider d'interrompre ou non une grossesse est
fondamental, seul unintérét supérieur peut justifier uneréglementation de
I'Etat qui entraverait ce droit de quelque fagcon. Au cours du premier
trimestre de lagrossesse, alors quel'avortement est moins dangereux pour
la vie de la femme que mener la grossesse a terme le serait, tout ce que
I'Etat peut exiger, c'est que |'avortement soit pratiqué par un médecin
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qualifié; aucune autre réglementation de I'avortement comme tel n'est
impérieusement justifiée au cours de cette période.

Apréslepremier trimestre, I'intérét supérieur del'Etat danslasantéde
la mere l'autorise a adopter une réglementation raisonnable afin de
favoriser desavortements sansdanger; maisexiger quelesavortementsne
soient pratiqués que dans des hdpitaux, ou uniguement aprés qu'un autre
médecin ou comité auradonné son aval, outre le médecin de lafemme, ne
saurait étre autorisé, car ce serait exiger que la procédure d'avortement
suive unetechnique qui, si préférable soit-elle dans une optique médicale,
n'est pas largement répandue.

Lorsque le foetus devient viable, en ce sens qu'il peut survivre a
I'extérieur del'utérus pourvu qu'on I'aide artificiellement, I'intérét de'Etat
dans la preservatlon du foetus devient supérieur et I'Etat peut alors
interdire qu'on I'enléve prématurément (c.-a-d. le faire avorter) sauf pour
préserver lavie ou la santé de la mére.

L'arrét Roe v. Wade a été réaffirmé par la Cour supréme dans |'arrét
City of Akron v. Akron Center for Reproductive Health, Inc., 462 U.S. 416 (1983), et
aussi, quoique par une trés mince majorité, dans l'arrét Thornburgh v. American
College of Obstetricians and Gynecologists, 106 S. Ct. 2169 (1986). Dans |'arrét
Thornburgh, le juge Blackmun, sexprimant au nhom de la majorité, cerne la valeur
centrale que les tribunaux américains ont jugé inhérente ala notion de liberté. Il dit,

aux pp. 2184 et 2185:

[TRADUCTION] Notre jurisprudence reconnait depuis longtemps
gue laConstitution comporte la promesse qu'une certaine sphere privée de
la liberté individuelle demeurera largement hors de portée du
gouvernement . . . [références omises]. Cette promesse vaut pour les
femmes autant que pour les hommes. Peu de décisions sont aussi
personnelleset intimes, aussi littéralement priveéesou aussi fondamental es
pour ladignité et I'autonomie individuelles que la décision prise par une
femme -- sur les conseils de son médecin et dansleslimitesindiquées dans
I'arrét Roe -- d'interrompre ou non une grossesse. Le droit delafemme de
faire ce choix librement est fondamental. Toute autre conclusion, a notre
avis, protégerait inadéguatement un aspect central de cette sphére de
liberté que notre droit garantit également atous.
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A mon avis, le respect du pouvoir décisionnel de I'individu dans des
domaines d'importance personnelle aussi fondamentaux que traduit la jurisprudence
ameéricaine nous renseigne aussi sur la Charte canadienne. D'ailleurs, comme le Juge
en chef le rappelle dans|'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., lafoi en lavaleur et en la
dignité humaines "constitue [. . .] le fondement méme de la tradition politique dans
laquelle sinsére la Charte". Je conclus donc que le droit alaliberté énoncé al'art. 7
garantit & chague individu une marge d'autonomie personnelle sur ses decisions

importantes touchant intimement a sa vie privée.

Laquestiondevient alorsdesavoir si ladécision que prend unefemme
d'interrompre sagrossesse rel éve de cette catégorie de décisions protégées. Jen'ai pas
de doute que ce soit le cas. Cette décision aura des conséquences psychologiques,
économiques et sociales profondes pour la femme enceinte. Les circonstances qui y
meénent peuvent étre compliquées et multiples et il peut y avoir, comme c'est
généralement le cas, des considérations puissantes en faveur de décisions opposées.
C'est unedécision qui reflete profondément I'opinion qu'unefemmead'elle-méme, ses
rapports avec les autres et avec la société en général. Ce n'est pas seulement une
décision d'ordre médical; elle est aussi profondément d'ordre socia et éthique. La

réponse qu'elle y donne seralaréponse de tout son étre.

I1 est probablement impossi ble pour un hommed'imaginer uneréponse
a un tel dilemme, non seulement parce qu'il se situe en dehors du domaine de son
expérience personnelle (ce qui, bien entendu, est le cas), maisaussi parce gu'il ne peut
y réagir qu'en I'objectivant et en éliminant par le fait méme les é éments subjectifs de
lapsyché féminine qui sont au coeur du dilemme. Comme Noreen Burrows, maitre de

conférenceen droit européen al'Université de Glasgow, lefait observer dans son essai
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"International Law and Human Rights: the Case of Women's Rights", dans Human
Rights: From Rhetoric to Reality (1986), I'histoire du combat pour les droits de la
personne, du dix-huitiéme siécle aaujourd'hui, est I'histoire des hommes qui ont utté
pour affirmer leur dignité et leur commune humanité contre un appareil d'Etat
autoritaire. Plus récemment, la lutte pour la reconnaissance des droits des femmes a
€été un combat contre la discrimination, pour que les femmes trouvent une place dans
un monded'hommes, pour élaborer un ensemblederéformesl|égislativesafin de placer
les femmes sur |le méme pied que les hommes (aux pp. 81 et 82). 1| ne sagit pas d'une
lutte pour définir les droits des femmes par rapport aleur position particuliere dansla
structure sociale et par rapport ala différence biologique entre les deux sexes. Ainsi
les besoins et |es aspirations des femmes se traduisent seulement aujourd'hui en des
droits garantis. Le droit de se reproduire ou de ne pas se reproduire, qui est en cause
en I'espéce, est I'un de ces droits et c'est a raison qu'on le considere comme faisant
partie intégrante de la lutte contemporaine de lafemme pour affirmer sadignité et sa

valeur en tant qu'étre humain.

Etant donné alors que le droit a la liberté garanti par I'art. 7 de la
Charte confére a une femme le droit de décider elle-méme d'interrompre ou non sa
grossesse, |'art. 251 du Code criminel viole-t-il ce droit? Manifestement il le viole.
L'article a pour objet d'enlever cette décision alafemme pour confier a un comité le
soin de la prendre. En outre, comme le Juge en chef I'observe ajuste titre, alap. 56,
le comité fonde sa décision sur "des critéeres totalement sans rapport avec ses [celles
de la femme enceinte] propres priorités et aspirations'. Le fait que la décision
d'autoriser ou non une femme a interrompre sa grossesse soit dans les mains d'un
comité est une violation tout aussi grave du droit de la femme a |'autonomie

personnelle en matiere de décision de nature intime et privée que serait celle d'établir
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un comité pour décider sil faut autoriser une femme a mener sa grossesse a terme.
Danslesdeux cas, il y aviolation du droit delafemme alaliberté, car on décide pour

ellece guelleale droit de décider elle-méme.

b) Ledroit & la sécurité de sa personne

L'article 7 delaCharte garantit aussi a chacun le droit ala sécurité de
sa personne. Celava-t-il, comme le prétend M® Manning, jusqu'au droit ala maitrise

de son propre corps?

Je suis d'accord avec le Juge en chef et |e juge Beetz pour dire que le
droit de chacun a"la sécurité de sa personne” garanti par I'art. 7 de la Charte protége
alafoisl'intégrité physiqueet psychol ogiquedelapersonne. L estraitements médicaux
ou chirurgicaux imposés par |'Etat viennent tout de suite a I'esprit comme exemples
d'atteintes manifestesal'intégrité corporelle. Lejuge Lamer aconclu dansl'arrét Mills
c. LaReine, [1986] 1 R.C.S. 863, qu'aux termes du droit & la sécurité de la personne
on avait aussi le droit d'étre protégé contre e traumati sme psychol ogique: dans cette
affaire, le traumatisme psychologique résultait du retard a étre jugé au sens de I'al.
11b) delaCharte. Il aconclu que le traumatisme psychol ogique pouvait prendre pour
forme "la stigmatisation de I'accusg, I'atteinte alavie privée, latension et I'angoisse
résultant d'une multitude de facteurs, y compris éventuellement les perturbations de
lavie familiale, sociale et professionnelle, les frais de justice et I'incertitude face a
I'issue et face a la peine". Je partage |'opinion de mon collégue et j'estime ses
commentaires particulierement appropriés en |'espéce car, comme le Juge en chef et
lejugeBeetz lesoulignent, lastructurel égislative actuelled'obtention d'un avortement

soumet clairement lesfemmes enceintesaunetension émotionnelle considérable ainsi
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qu'a un risque physique inutile. Je crois néanmoins que la faille dans la structure
|égislative actuelle est beaucoup plus profonde. Essentiellement, ce qu'elle fait, c'est
affirmer que la capacité de reproduction de la femme ne doit pas étre soumise a son
propre contréle. Elle doit étre soumise au controle de I'Etat. On ne lui permet pas de
choisir d'exercer la capacité qui est lasienne ou de ne pas |'exercer. A mon avis, il ne
sagit pas seulement d'une entrave ason droit alaliberté au sens (déjaanalysé) de son
droit a son autonomie décisionnelle personnelle, c'est aussi une atteinte a sa
"personne” physique. Elle est littéralement traitée comme un moyen, un moyen pour
unefingu'elle ne désire pas et qu'elle ne contrdle pas. Elle subit une décision prise par
d'autres sur I'éventuelle utilisation de son corps pour alimenter une nouvelle vie. Que
peut-il y avoir de moins compatible avec la dignité humaine et le respect de soi?
Comment unefemme dans cette situation peut-elle entretenir un quel congque senti ment
de sécurité al'égard de sa personne? Je crois que I'art. 251 du Code criminel prive la
femme enceinte alafois de son droit a la sécurité de sa personne et de son droit ala

liberté.

2. Laportée du droit garanti par |'art. 7

Jexamine maintenant le degré d'autonomie personnelle dont jouit la
femme enceinte en vertu de l'art. 7 de laCharte, lorsqu'elle aaprendre la décision de
sefaireavorter ounon ou, pour situer laguestion dans son cadrelégislatif, jusqu'aquel
point le |égislateur peut refuser alafemme enceinte de se faire avorter sansvioler le
droit que lui garantit I'art. 7. Ceci améne a examiner dans quelle mesure e |égislateur
peut y "porter atteinte”, dans son cas, en vertu du second volet del'art. 7 et dansquelle

mesure il peut le restreindre par des "limites" en vertu de l'article premier.
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a) Les principes de justice fondamentale

L'article 251 prive-t-il les femmes de leur droit a la liberté et a la
securité deleur personne"en conformité avec | es principes de justice fondamentale"?
Je partage I'opinion du juge Lamer lorsqu'il dit, dans|e Renvoi: Motor Vehicle Act de
la C.-B., [1985] 2 R.C.S. 486, a la p. 513, en parlant des principes de justice
fondamentale, "on ne peut donner a ces mots un contenu exhaustif ou une simple
définition par énumération; ils prendront un sens concret au fur et a mesure que les
tribunaux étudieront des allégations de violation de I'art. 7." Dans le méme arrét, le

juge Lamer dit aussi, alap. 503:

En d'autresmots, | es principesdejusticefondamental e setrouvent dansles
préceptes fondamentaux de notre systéme juridique. Ils relévent non pas
du domaine de I'ordre public en général, mais du pouvoir inhérent de
I'appareil judiciaire en tant que gardien du systemejudiciaire. Cette fagon
d'aborder l'interprétation de I'expression "principes de justice
fondamentale" est conforme a la lettre et a I'économie de l'art. 7, au
contexte de cet article, c.-a-d. les art. 8 a 14, ainsi qu'a la nature et aux
objets plus généraux de la Charte elle-méme. Elle donne de |a substance
aux droits garantis par I'art. 7 tout en évitant de trancher des questions de
politique générale.

Quoiquelejuge Lamer puise surtout dansles art. 8 a 14 de la Charte pour donner une
substance aux principes de justice fondamentale, il n'écarte pas|'idée, qu'il semble au
contraire encourager, qu'on puisse recourir aux autres droits garantis par la Charte
dans le méme but. Il faut donc se demander si I'atteinte au droit garanti par I'art. 7
respecte non seulement I'équité en matiére de procédure (et je suis d'accord avec les
motifs que le Juge en chef et e juge Beetz donnent pour exposer que tel n'est pas le

cas), mais aussi les droits et libertés fondamentaux énoncés ailleurs dans la Charte.
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Les commentaires du juge La Forest dans I'arrét R. ¢. Lyons, [1987]
2 R.C.S. 309, vont dans le sens de cette conception de I'art. 7. Il invite & ne pas
interpréter les droits enchéssés dans la Charte isolément. Au contraire, dit-il, alap.

326:

. . . la Charte sert a sauvegarder un ensemble complexe de valeurs
interreliées, dont chacune constitue un élément plus ou moinsfondamental
de la société libre et démocratique qu'est le Canada (R. ¢. Oakes, [1986]
1 R.C.S. 103, alap. 136), et la spécification des droits et libertés dans la
Charte représente en conséquence une tentative quelque peu artificielle,
quoigue nécessaire et intrinsequement valable, de structurer et d'orienter
I'expression judiciaire de ces mémes droits et libertés. La nécessité d'une
analyse structurée ne devrait toutefois pas nous amener a perdre de vue
I'importance que revét la maniére dont |'élargissement de la portée de
chaque droit et liberté énoncé donne sens et forme anotre compréehension
du systeme de valeurs que vise a protéger la Charte dans son ensembl e et,
en particulier, & notre compréhension de la portée des autres droits et
libertés qu'elle garantit.

Je crois donc gqu'une atteinte au droit conféré par I'art. 7 qui a pour effet d'enfreindre
un droit que garantit par ailleurs la Charte ne saurait étre conforme aux principes de

justice fondamentale.

A mon avis, |'atteinte au droit conféré par |'art. 7 qui nousintéresse en
I'espéce enfreint |'al. 2a) de la Charte. Si jedis ceci, c'est que je crois que ladécision
d'interrompre ou non une grossesse est essentiellement une décision morale, une
guestion de conscience. Je ne pense pas qu'on le conteste ni puisse le contester. La
guestion qui se pose est donc: quelle conscience? Laconscience delafemmedoit-elle
prévaloir sur la conscience de I'Etat? Je crois, pour les raisons que j'ai données dans
mon analyse du droit a la liberté, que dans une société libre et démocratique ce doit

étrelaconsciencedel'individu. D'ailleursl'al. 2a) dit clairement que cette liberté c'est
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cellede"chacun", c.-a-d. de chacun de nous prisindividuellement. Je citel'alinéapour

plus de commodité:

2. Chacun ales libertés fondamental es suivantes:

a) liberté de conscience et de religion;

248. Dans l'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, le juge en chef
Dickson fait preuve d'une grande perspicacité dans ses commentaires sur la nature du

droit enchassé al'al. 2a) de la Charte, aux pp. 345 a 347:

Toutefois, suivant le mouvement amorcé a I'époque du
Commonwealth ou de I'Interregne par la faction dite "indépendante" au
sein du parti parlementaire, bien des gens, méme parmi les adeptes des
croyances fondamentales de lareligion dominante, ont fini par sopposer
ace que le pouvoir coercitif de I'Etat soit utilisé pour assurer |'obéissance
ades preceptes religieux et pour extirper les croyances non conformistes.
|| sagissait, ace moment-1a, non plus d'une opposition fondée simplement
sur laconviction quel'Etat imposait |'observance des mauvai ses croyances
et pratiques, maisd'une opposition fondée sur e sentiment quelacroyance
elleeméme n'était pas quelque chose qui pouvait étre imposé. Toute
tentative d'imposer |'observance de croyances et de pratiques constituait
un déni de laréalité de la conscience individuelle et déshonorait le Dieu
qui en avait doté Ses créatures. Voila donc comment les concepts de la
liberté de religion et de la liberté de conscience se sont rattachés pour
former, comme c'est le casal'al. 2a) de notre Charte, une seule et unique
notion qui est la"liberté de conscience et dereligion".

L eslibertés énoncées dans |e Premier amendement de la Constitution
des Etats-Unis, al'al. 2a) de la Charte et dans les dispositions d'autres
documents relatifs aux droits de la personne ont en commun |a
prééminence de la conscience individuelle et I'inopportunité de toute
intervention gouvernementale visant & forcer ou a empécher sa
manifestation. L'arrét Hunter c. Southam Inc. précité, précise alap. 155,
gue la Charte a pour objet "la protection constante des droits et libertés
individuels’. On voit facilement le rapport entre le respect de la
conscienceindividuelleet laval orisation deladignité humaine qui motive
cette protection constante.




249.

-184 -

Toutefois, il faut aussi remarquer que l'insistance sur la conscience et
lejugement individuel s est également au coeur de notre tradition politique
démocratique. Lapossibilité qu'achaque citoyen de prendre des décisions
libres et éclairées constitue la condition sine qua non de la |égitimité, de
|'acceptabilité et de I'efficacité de notre systéme d'auto-détermination.
C'est précisément parce que les droits qui se rattachent a la liberté de
conscienceindividuelle se situent au coeur non seulement des convictions
fondamentales quant alavaleur et aladignité del'étre humain, maisaussi
de tout systeme politique libre et démocratique, que la jurisprudence
américaine a insisté sur la primauté ou la prééminence du Premier
amendement. A mon avis, c'est pour cette méme raison que la Charte
canadienne des droits et libertés parle de libertés "fondamentales'.
Celles-ci constituent le fondement méme de la tradition politique dans
laquelle sinsere la Charte.

Vu sous cet angle, I'objet de la liberté de conscience et de religion
devient évident. Les valeurs qui sous-tendent nos traditions politiques et
philosophiques exigent que chacun soit libre d'avoir et de manifester les
croyances et les opinions que lui dicte sa conscience, a la condition
notamment que ces manifestations ne lésent pas ses semblables ou leur
propre droit d'avoir et de manifester leurs croyances et opinions
personnelles. Historiquement, lafoi et la pratique religieuses sont, abien
des égards, des archétypes des croyances et manifestations dictées par la
conscience et elles sont donc protégées par laCharte. Laméme protection
sapplique, pour les mémes motifs, aux expressions et manifestations
d'incroyance et au refus d'observer les pratiquesreligieuses. Il se peut que
la liberté de conscience et de religion outrepasse ces principes et qu'elle
ait pour effet dinterdire d'autres sortes d'ingérences gouvernementales
dans les affaires religieuses. Aux fins de la présente espéce, il me parait
suffisant d'affirmer que, quels que soient les autres sens que peut avoir la
liberté de conscience et dereligion, elledoit atout le moins signifier ceci:
le gouvernement ne peut, dans un but sectaire, contraindre des personnes
aprofesser unefoi religieuse ou a pratiquer une religion en particulier. Je
ne me prononce pasici sur la question de savoir dans quelle mesure, sil
y alieu, le gouvernement peut, en vue de réaliser un intérét ou un objectif
essentiel, exercer une coercition qui pourrait par ailleurs étre interdite par
I'al. 2a). [Je souligne.]

Le Juge en chef voit dans lafoi et la pratique religieuses |'archétype
de croyances et de manifestations dictées par |aconscience et, de cefait, protégées par
la Charte. Mais je ne pense pas qu'il dise qu'une morale personnelle qui n'est pas
fondée sur la religion se trouve en dehors de la sphére de protection de I'al. 2a).

Certainement, je serais d'avis que ce que I'on croit en conscience, sans motivation
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religieuse, est également protégé par la liberté de conscience garantie al'al. 2a). En
disant cela, je n'‘oublie pas que la Charte souvre par I'affirmation que "le Canada est
fondé sur des principes qui reconnaissent la suprématie de Dieu ...» Maisje n'oublie
pas non plus que les valeurs que consacre la Charte sont celles qui caractérisent une

sociéte libre et democratique.

Comme I'a fait observer Cyril E. M. Joad, a I'époque chef du
département de philosophie et de psychologie au Birkbeck College de l'Université de
L ondres, dans Guide to the Philosophy of Morals and Politics (1938), lerole de I'Etat
dans une démocratie consiste a créer les conditions de base qui permettent aux
citoyens, pris individuellement, de chercher les valeurs éthiques qui a leurs yeux

sous-tendent une vie de bien. Il dit, alap. 801:

[TRADUCTION] Car lebien del'Etat n'est rien sans|e bien des citoyens
qui le composent. Il est sans doute vrai qu'un Etat dont les citoyens sont
forcés de suivrele droit chemin est plus efficace que celui ou les citoyens
sont libres de sen écarter. Et alors? Sacrifier la liberté dans I'intérét de
I'efficacité, c'est sacrifier ce qui donne aux étres humains leur humanité.
Sans doute est-il facile de régenter un troupeau de moutons; maisil n'y a
alorsaucune gloireagouverner et, si les moutons sont nés hommes, guére
de vertu chez les moutons.

Le professeur Joad souligne encore, a la p. 803, que les individus dans une société
démocratique ne peuvent jamais étre traités [TRADUCTION] "comme un simple

moyen pour des fins qui les dépassent", car:

[TRADUCTION] Au droit de l'individu d'étre traité comme une fin, qui
comporte son droit au plein développement et alapleine expression de sa
personnalité, tous les autres droits et prétentions doivent, prétend le
démocrate, étre subordonnés. Je ne sais comment défendre ce principe,
tout comme je ne saurais concevoir une défense des principes
démocratiques et de laliberté.
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L e professeur Joad souligne que I'essence d'une démocratie est sa reconnaissance du
fait que I'Etat est fait pour I'nomme et non I'homme pour I'Etat (alap. 805). Il rejette
fermement la notion que la science fournit un fondement pour subordonner I'individu

al'Etat. Il dit, aux pp. 805 et 806:

[TRADUCTION] Lesétreshumains, dit-on, ne sont importants que dans
lamesure ouils sinserent dans une structure biol ogique ou contribuent au
processus évolutif. Ainsi chague génération de femmes doit accepter
commeuniquefonction de produirelesenfantsqui formeront lagénération
suivante et qui, a leur tour, consacreront leur vie et sacrifieront leurs
inclinations a la tache de produire une autre génération, et ainsi de suite,
ad infinitum. C'est [aladoctrine del'éternel sacrifice. "Confiture demain
et confiture hier, mais jamais confiture aujourd'hui”. Car, pourrait-on
demander, pour quelle fin ces générations sont-elles produites, a moins
gue lesindividus qui les composent ne soient valorisés en eux-mémes et
pour eux-mémes, et deviennent, en fait, des fins en eux-mémes? On ne
peut échapper aladoctrine du cycle perpétuel des générations n'ayant de
valeur que dans la mesure ou €elles produisent d'autres générations, a la
subordination perpétuelle des citoyens, qui n‘auraient de valeur que dans
la mesure ou ils favorisent les intéréts de I'Etat auquel ils sont
subordonnés, si ce n'est dans la doctrine individualiste, qui est aussi la
doctrine chrétienne, que I'individu est une fin en lui-méme.

Il me semble donc que, dans une société libre et démocratique, la
"liberté de conscience et dereligion” devrait étreinterprétéelargement et sétendre aux
croyances dictées par la conscience, gu'elles soient fondées sur lareligion ou sur une
morale laique. D'ailleurs, sur le plan de l'interprétation législative, les termes
"conscience” et "religion” nedevraient pas étre consi dérés commetautol ogi ques quand
ils peuvent avoir un sens distinct, quoique relié. Par conséquent, lorsque |'Etat prend
parti sur la question de |'avortement, comme il le fait dans la loi contestée en
incriminant |'exercice par la femme enceinte d'une de ses options, non seulement il
adopte mais aussi il impose, sous peine dune autre perte de liberté par
emprisonnement, une opinion dictée par la conscience des uns aux dépensd'une autre.

C'est nier laliberté de conscience a certains, lestraiter comme un moyen pour unefin,



252.

253.

- 187 -

les priver, selon e mot du professeur MacCormick, de "l'essence de leur humanité".
Est-ce compatible avec |ajustice fondamental e? L e juge Blackmun n'a-t-il pasraison

quand il dit dans |'arrét Thornburgh, précité, alap. 2185:

[TRADUCTION] Le droit de lafemme de faire ce choix librement est
fondamental. Toute autre conclusion [. . .] protégerait inadéquatement un
aspect central de cette sphére de liberté que notre droit garantit également
atous.

Uneloi qui viole laliberté de conscience de cette maniere ne saurait,

amon avis, étre conforme aux principes de justice fondamentale au sens de l'art. 7.

b) L'article premier de la Charte

Cette Cour, alamgjorité, ajugé dansle Renvoi: Motor Vehicle Act de
la C.-B., précité, qu'une atteinte au droit garanti par I'art. 7, en violation des principes
de justice fondamental e sur le plan du fond, pouvait néanmoins constituer une limite
raisonnable au sens de l'article premier et étre justifiée dans une société libre et
démocratique. Il est donc nécessaire de rechercher si I'art. 251 du Code criminel peut

étre sauvegardé en vertu de I'article premier. Cet article porte:

1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. |1s ne peuvent étre restreints que par unerégle
de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique.

La Cour a étudié cet article dans son arrét R. c. Oakes, précité. Le juge en chef
Dickson, au nom delamajorité, y énonce deux critéres qui doivent étre respectés pour

que lalimite soit jugée raisonnable: 1) I'objectif pour lequel laloi a été congue doit
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étre lié a des préoccupations urgentes et réelles; 2) les moyens choisis doivent étre
proportionnels a I'objectif recherché. Le Juge en chef discerne trois composantes

importantes de la proportionnalité, alap. 139:

Premiérement, les mesures adoptées doivent étre soigneusement congues
pour atteindreI'objectif en question. Elles ne doivent étre ni arbitraires, ni
inéguitables, ni fondées sur des considérations irrationnelles. Bref, elles
doivent avoir unlien rationnel avec I'objectif en question. Deuxiémement,
méme a supposer qu'il y ait untel lien rationnel, le moyen choisi doit étre
de nature a porter "le moins possible" atteinte au droit ou alaliberté en
guestion: R. c. Big M Drug Mart Ltd. précité, alap. 352. Troisiémement,
il doity avoir proportionnalité entre les effets des mesures restreignant un
droit ou une liberté garantis par la Charte et I'objectif reconnu comme
"suffisamment important”.

L'article 251 répond-il a ce critere?

A mon avis, il faut voir dans I'objectif premier de laloi contestée la
protection dufoetus. Elleasansdoute d'autres objectifs secondaires, tellelaprotection
de lavie et de la santé de |la femme enceinte, mais je crois que I'objectif principal
invoqué pour justifier larestriction du droit de la femme enceinte garanti par |'art. 7
est la protection du foetus. Jestime que c'est 1a un objectif |égidlatif parfaitement
valide.

M€ Wein a soutenu au nom du ministere public que la Cour d'appel
pouvait, abon droit, conclure que[TRADUCTION] "lasituation du droit delafemme
a étre maitresse de sa propre personne se complique lorsqu'elle devient enceinte et
qu'un certain controle de laloi peut seréveéler approprié’ (alap. 378). Jen conviens.
Je pense que I'article premier de la Charte permet de fixer deslimites raisonnables au
droit de lafemme compte tenu du foetus qui se dével oppe dans son corps. Il faut donc

se demander a quel stade de la grossesse, |a protection du foetus devient-elle urgente
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et revét-elle une importance réelle telle qu'elle prévaut sur le droit fondamental dela
femme de décider de le mener ou non aterme? A quel stade I'intérét qu'a I'Etat a
protéger le foetus devient-il "supérieur" et justifie-t-il son intervention dans ce qui,

autrement, ne serait qu'une question purement personnelle et privée?

Dans |'arrét Roe v. Wade, précité, la Cour supréme des Etats-Unis a
jugé que I'intérét de I'Etat doit prévaloir lorsque le foetus devient viable, c'est-a-dire
lorsqu'il peut vivre al'extérieur du corpsdelamére. Comme M®Wein|'afait observer,
la Cour n'a proposé aucune justification particuliére pour le choix du critere de la
viabilité. La Cour a expressément évité la question du moment ou la vie humaine

commence. Le juge Blackmun dit, alap. 159:

[TRADUCTION] Nous n‘avons pas a résoudre la difficile question du
moment ou commence la vie. Lorsque les spécialistes de ces disciplines
respectives que sont la médecine, la philosophie et la théologie sont
incapables d'arriver & un consensus, le pouvoir judiciaire, a ce point du
développement des connaissances humaines, n'est pas en mesure de
conjecturer une réponse.

Il qualifie donc le foetus en développement de [TRADUCTION] "vie potentielle" et

I'intérét de |'Etat comme étant [TRADUCTION] "laprotection d'une vie potentielle".

M® Wein a fait valoir qu'il n'était de méme pas nécessaire qu'en
I'espéce la Cour décide du moment ou commence lavie quoiqu'elle ait reconnu que la
valeur attribuée a une "vie potentielle" devait étre prise en compte dans I'évaluation
de I'importance de I'objectif |égislatif recherché par I'art. 251. Je serais d'avis, €t je
pense que ce point de vue est compatible avec la position prise par la Cour supréme
des Etats-Unis dans |'arrét Roe v. Wade, que la valeur attribuée au foetus en tant que

vie potentielle est directement reliée au stade de son développement au cours de la



258.

- 190 -

grossesse. L efoetusau stadeembryonnaire provient d'un ovule nouvellement fécondé;
lefoetustotal ement dével oppé devient en définitiveun nouveau-né. Ledével oppement
progresse entre ces deux extrémes et, amon avis, cette progression influe directement
sur la valeur a attribuer au foetus en tant que vie potentielle. 1l ressort en fait de
I'expérience humaine qu'une fausse-couche ou un avortement spontané du foetus a six
mois cause un chagrin et une épreuve beaucoup plus grands qu'une fausse-couche ou
un avortement spontané a six jours ou méme a six semaines. Ceci ne revient
évidemment pas a nier que le foetus soit une vie potentielle dés le moment de la
conception. Defait, jesuisd'accord avec |le commentairedu juge O'Connor, dissidente,
dans |'affaire City of Akron v. Akron Center for Reproductive Health, Inc., précitée, a
lap. 461 (citée par le juge Beetz dans ses motifs, alap. 113) quelefoetus est unevie
potentielle dés le moment de la conception. Cela revient simplement a dire qu'en
soupesant I'intérét qu'a |'Etat & protéger |e foetus en tant que vie potentielle en vertu
del'article premier delaCharte et ledroit de lafemme enceinte en vertu del'art. 7, un
plus grand poids devrait ére donné al'intérét de I'Etat dans les derniers stades de la
grossesse que dans les premiers. On devrait donc considérer le foetus, aux fins de
I'article premier, en termes de développement et de phases: voir L. W. Sumner,
professeur de philosophie a I'Université de Toronto, Abortion and Moral Theory

(1981), aux pp. 125 a128.

Comme le fait observer le professeur Sumner, les deux approches
traditionnelles de I'avortement, les approches dites "libérale" et "conservatrice", ne
tiennent pas compte de la nature essentiellement évolutive de la grossesse. Une
conception du foetus fondée sur le stade de développement, d'autre part, appuie une
approche permissive de I'avortement dans les premiers stades de la grossesse et une

approcherestrictive dansles derniers stades. Dansles premiers stades, |'autonomie de
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lafemme serait absol ue; sadécision, prise en consultation avec son médecin, de ne pas
mener le foetus aterme serait décisive. L'Etat n'aurait pas & connaitre ses raisons. Ses
raisons d'avoir un avortement pourraient toutefois, a bon droit, faire I'objet d'une
investigation dansles derniers stades de sagrossesse, alors que l'intérét supérieur qu'a
I'Etat de protéger lefoetusjustifierait I'imposition de conditions. Quant au point précis
du dével oppement du foetus ol I'intérét qu'al'Etat de le protéger devient "supérieur”,
je laisse le soin de le fixer au jugement éclairé du législateur, qui est en mesure de
recevoir des avis a ce sujet de I'ensemble des disciplines pertinentes. || me semble
cependant que ce point pourrait se situer quelque part au cours du second trimestre.
Dailleurs, d'apres le professeur Sumner (alap. 159), une politique d'avortement en
fonction de phases, avec une limite placée au cours du second trimestre, est déja en
vigueur aux Etats-Unis, en Grande-Bretagne, en France, en Italie, en Suéde, en Union
soviétique, en Chine, en Inde, au Japon et danslaplupart des paysdel'Europedel'Est,
le délai variant, selon les pays, du début alafin du second trimestre (cf. Stephen L.
|saacs, "Reproductive Rights1983: An International Survey" (1982-83), 14 Columbia

Human Rights Law Rev. 311, en ce qui concerne la France et I'ltalie).

L'article 251 du Code criminel enleve cette décision alafemme atous
les stades de la grossesse. C'est une dénégation compléte du droit
constitutionnellement garanti a la femme par I'art. 7, non une simple limitation de
celui-ci. L'article ne saurait, @ mon avis, répondre au critére de proportionnalité de
I'arrét Oakes. |l n'est pas suffisamment adapté a |'objectif |égislatif et ne porte pas
atteinte au droit delafemme"lemoinspossible”. || ne saurait étre sauvegardé en vertu
del'article premier. Par conséquent, mémesi I'article devait étre modifié pour remédier
aux vices de procédure de la structure | égislative dont ont parlé le Juge en chef et le

juge Beetz, il demeurerait, a mon avis, inconstitutionnel.
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Un dernier mot. Je désire souligner que dans ces motifsje n'ai traité
du foetus en développement que dans la mesure ou il sagissait d'un facteur dont il
fallait tenir compte pour évaluer I'importance de I'objectif législatif, au regard de
I'article premier de laCharte. Je n'ai pastraité de la question entiérement distincte de
savoir si le terme "chacun", a l'art. 7, vise aussi le foetus, lui conférant un droit
indépendant alavie en vertu de |'article. Le ministére public n'en a pas débattu et il

n'est pas nécessaire de latrancher pour statuer sur les questions en litige en I'espece.

3. Dispositif

Je suis d'avis d'accueillir le pourvoi, dannuler I'art. 251 du Code
criminel parce qu'inopérant en vertu du par. 52(1) delaLoi constitutionnelle de 1982.
Je suis également d'avis de répondre a la premiére question constitutionnelle par
I'affirmative en ce qui concerne l'art. 7 de la Charte, et a la seconde question
constitutionnelle par la négative. Je réponds aux troisiéme, quatriéme et cinquiéme
guestions par la négative et a la sixiéme question de la maniére proposée par le juge

Beetz. || n'est pas nécessaire de répondre a la septiéme question.

Jadoptelescritiques du Juge en chef al'égard desobservationsfinales

adressées par M® Manning au jury.

Pourvoi accueilli, les juges MCINTYRE et LA FOREST étant dissidents. La premiere
guestion constitutionnelle regoit une réponse affirmative en ce qui concerne l'art. 7
uniquement et la deuxieme question une réponse négative en ce qui concerne l'art. 7
uniquement. Les troisieme, quatrieme et cinguieme questions regoivent une réponse

négative. La sixieme question regoit uneréponse négative en cequi concernel'art. 605
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du Code criminel et aucune réponse en ce qui concerne le par. 610(3). Il n'est pas

nécessaire de répondre a la septiéme question.

Procureur des appelants: Morris Manning, Toronto.

Procureur de l'intimé: Procureur général de |'Ontario, Toronto.

Procureur de I'intervenant: Frank lacobucci, Ottawa.



