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en appel de la cour d'appel del'ontario

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Liberté d'expression -- Restriction par un corps

professionnel delapublicitéfaite par sesmembres-- Lesrestrictionsportent-ellesatteintealaliberté

d'expression? -- Dans|'affirmative, lesrestrictions sont-ellesjustifiées? -- Leréglement 447 delaLoi



sur lessciencesdelasanté, R.R.O. 1980, art. 37(39), (40) -- Charte canadienne desdroitset libertés,

art. 1, 2b).

L es appelants sont des dentistes qui ont participé a une campagne publicitaire. Par suite de
cette participation, ils ont été accusés d'avoir enfreint deux dispositions du reglement 447 pris
en application de la Loi sur les sciences de la santé -- le par. 37(39) qui limite explicitement la
publicité pour les dentistes et le par. 37(40) qui est une disposition générale traitant de
I'inconduite professionnelle. 1ls ont engagé les présentes procédures en vue de contester la
congtitutionnalité du par. 37(39) et d'obtenir un jugement déclaratoire portant que le par. 37(40)
est inapplicable. La Cour divisionnaire arejeté les demandes et un appel a été interjeté devant
laCour d'appel contreladécision relative au par. 37(39) qui a, par lasuite, étéinfirmée. LaCour
d'appel aconclu quele par. 37(39) portait atteinte alaliberté d'expression garantie al'al. 2b) de
la Charte et gu'il ne pouvait étre justifié aux termes de l'article premier. Les questions
congtitutionnelles dont est saisie notre Cour sont de savoir si le par. 37(39) du Reglement porte
atteinte a la liberté d'expression garantie al'al. 2b) de la Charte et, dans I'affirmative, sil peut
néanmoins étre justifié en vertu de I'article premier de la Charte. Une autre question a été
soulevée quant a savoir quel redressement notre Cour devrait accorder si on concluait que le

par. 37(39) viole la Charte.

Arrét: Le pourvoi est rejeté.

Laliberté d'expression protégée par I'al. 2b) de la Charte comprend le discours commercial
comme lapublicité, méme si laCharte n'était pas destinée a protéger des intéréts économiques,
parce que la publicité vise atransmettre une signification et englobe donc plus que les intéréts
économiques. La publicité qui était réglementée par le par. 37(39) n'adoptait pas de forme

offensante ou interdite de maniéere a étre exclue de la protection de l'al. 2b).



L e paragraphe 37(39) du Reglement interdit des formes d'expression |égitimes et viole ainsi
I'al. 2b) delaCharte. Ladisposition interdit effectivement desformes usuelles et acceptablesde
publicité -- alaradio, alatélévision et méme dans les journaux al'exception d'une annonce de
I'inauguration du cabinet ou du changement de lieu de celui-ci -- méme sil n'y arien dans leur
utilisation qui devrait priver une expression par ailleurs Iégitime de la protection accordée par
I'al. 2b). La disposition viole également I'al. 2b) en limitant délibérément le contenu de la

publicité.

Deux facteurs opposés, savoir que la publicité n'est destinée gu'a augmenter le bénéfice et
gu'elle joue un réle important dans le choix du consommateur -- sont habituellement présents a
diversdegrés danslapublicité commerciale. En |'espéce, I'édlément du choix du consommateur
est important. Les consommateurs de services dentaires seraient tresvulnérables si lapublicité
n'était pas réglementée. La pratique de I'art dentaire, comme toute autre profession, exige
tellement d'exercice dejugement personnel subjectif queles prétentions concernant laqualitéde
différents dentistes peuvent étreimpossibles avérifier en soi. Deplus, le choix d'un dentiste est

relativement important.

L e paragraphe 37(39) du Reglement ne saurait étre justifié en vertu de I'article premier dela

Charte.

L'objectif du Reglement est suffisamment important pour supprimer un droit garanti par la
Charteetlepar. 37(39) aunlienrationnel avec cet objectif. Lesprovincesont unintérét |égitime
dans la réglementation de la publicité professionnelle pour ce qui est de maintenir une norme
élevée de professionnalisme (par opposition au mercantilisme) et de protéger le public contrela
publicité irresponsable et trompeuse. Une distinction peut étre établie entre les restrictions sur

les renseignements relatifs aux produits normalisés et celles sur les prétentions qui, en soi, ne



peuvent étre vérifiées. Laréglementation delapublicité professionnelle est clairement justifiée

dans les circonstances ou une prétention n'est pas en soi susceptible d'étre vérifiée.

Lesmoyens utilisés pour atteindrel'objectif |égidatif ne portent pas atteinte le moins possible
alaliberté. Le paragraphe 37(39) est rédigé de fagon tres large en ce qu'il débute par une
interdiction absolue de toute publicité pour ensuite énoncer des exceptions a cette interdiction.
En outre, I'effet de la mesure |égidative n'est pas proportionné a son objectif. Les buts de la
promotion du professionnalisme et de la prévention de la publicité irresponsabl e et trompeuse
sur des guestions qui ne sont pas susceptibles d'étre vérifiées n'exigent pas I'exclusion d'une
grande partie du discours qui est interdit par le par. 37(39). Des renseignements utiles sont

exclus sans justification.

Ladisposition contestée devrait étre annulée. Le danger de maintenir en vigueur une mesure
|égidative trop générale est qu'elle peut empécher des personnes de sengager dans des activités
licites du simple fait que I'interdiction est toujours en vigueur. La disposition est rédigée de
maniere a ne pouvoir ére modifiée par la suppression des parties qui ont une portée trop
générale. Parce que l'article est rédigé sous forme d'exceptions limitées a une interdiction
générale, la Cour serait tenue d'gouter d'autres exceptions. Cependant, ce sont le corps
professionnel et le légidateur qui sont les mieux placés pour déterminer la teneur et la
formulation précises des exceptions qu'il peut étre nécessaire d'gjouter. 1l n'est pasimpossible
de rédiger des reglements qui interdisent la publicité qui ne peut étre vérifiée et qui n'est pas
professionnelle tout en autorisant la publicité qui sert un but Iégitime en transmettant au public

des renseignements pertinents.

Il incombe aux corps professionnels a titre de devoir impératif d'adopter des reglements

appropriésqui nerestreignent pasindiment laliberté d'expression deleursmembres. Toutefois,



I'importance de promouvoir le professionnalisme et de prévenir la publicité irresponsable et

trompeuse |'emporte sur la protection de tout intérét commercial des professionnels.
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R. E. Shibley, c.r., et H. Travassos, pour les appelants.
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//Le juge McLachlin//

Version frangaise du jugement de la Cour rendu par

LE JUGE MCLACHLI N-- Laquestion soulevée en |'espéce est de savoir si les restrictions

en matiére de publicité imposeées par le Collége des chirurgiens dentistes & ses membres porte

atteinte alaliberté d'expression garantie al'al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés.

Historique

L esdocteurs Howard Rocket et Brian Price sont des dentistes qui exercent leur profession en
Ontario. |ls ont été mis en évidence dans une annonce publiée dans un certain nombre de
magazineset dejournaux canadienssousletitre[ TRADUCTI ON] "L esnouveaux visagesdel'élite

canadienne’. Le texte suivant accompagnait la photo des deux dentistes:

[TRADUCTI ON] Lesdocteurs Howard Rocket et Brian Price, fondateurs des
Tridont Dental Centres au Holiday Inn du centre-ville de Toronto.

lIs travaillent 12 heures par jour, y compris les fins de semaine et, ensemble,
ils parcourent environ 300 000 kilométres par année au cours de leurs voyages d'affaires. En
1979, les D™ Rocket et Price ont eu unevision del'avenir del'art dentaire qui se traduisait par
la prestation de services dentaires dans des centres commerciaux pour qu'ils soient plus
commaodes et plus accessibles pour le public. Ilsont formé les Tridont Dental Centres et en
1980, ont ouvert leur premier éablissement dans une banlieue de Toronto. Le public a



répondu avec enthousiasme. En 1985, le personnel de Tridont était passeé de trois a quinze
cents personnes, devenant le plusimportant groupe dentaire popul aire en Amérique du Nord.
Aujourd'hui, ils comptent plus de 70 établissements au Canada et aux Etats-Unis, auxquels
plus de 20 nouveaux établissements devraient sajouter chaque année.

Un tel succes se réalise lorsque des gens d'affaires identifient un besoin et y
répondent. Holiday Inn reconnait leurs besoins changeants et y répond. C'est pourquoi au
cours de leurs voyages d'affaires les D" Howard Rocket et Brian Price descendent a un hétel

Holiday Inn.
-- Holiday Inn -- I'endroit du mieux-étre.

Par suite de leur participation a cette campagne publicitaire, les D™ Rocket et Price ont été
accusésd'avoir enfreint lespar. 37(39) et (40) du reglement 447, R.R.O. 1980, prisen application
delaloi sur lessciencesdela santé. |lsont engagé |es présentes procédures en vue de contester
laconstitutionnalité du par. 37(39), une disposition qui limite explicitement lapublicité pour les
dentistes, et d'obtenir un jugement déclaratoire portant quele par. 37(40), ladisposition générale

du Réglement traitant de I'inconduite professionnelle, est inapplicable.

L es dispositions | égislatives

Charte canadienne des droits et libertés

1. LaCharte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui
y sont énoncés. |ls ne peuvent étre restreints que par une régle de droit, dans des limites qui
soient raisonnables et dont |ajustification puisse se démontrer dansle cadre d'une sociétélibre
et démocratique.

2. Chacun ales libertés fondamental es suivantes:

b) liberté de pensée, de croyance, d'opinion et d'expression, y comprisla
liberté de la presse et des autres moyens de communication;



Loi constitutionnelle de 1982

52. (1) La Constitution du Canada est la loi supréme du Canada; elle rend
inopérantes | es dispositions incompatibles de toute autre regle de droit.

(2) LaConstitution du Canada comprend:
a) laLoi de 1982 sur le Canada, y comprislaprésenteloi;
b) lestextes|égidatifs et les décrets figurant al'annexe;

c) lesmodificationsdestextes|égidatifset desdécrets mentionnés aux
ainéas a) ou b).

L esdocteursRocket et Price sont accusésd'inconduite professionnelleen vertudespar. 37(39)
et (40) du reglement 447 prisen application delaLoi sur lessciencesdela santé. Le paragraphe
37(39) qudifie dinconduite professionnelle toute publicité qui n'y est pas expressément
autorisée. Il limite non seulement les moyens et la maniere de faire de la publicité, mais le
contenu qui est restreint aux nom, adresse et numéro de téléphone (et sur les cartes
professionnelles, aux heuresdebureau) du dentiste. Leparagraphe 37(40) est général, interdisant
toute conduite qui serait raisonnablement considérée comme [TRADUCTI ON] "disgracieuse,

déshonorante ou non professionnelle”. Voici le texte des par. 37(39) et (40):

[TRADUCTI ON] 37. Aux finsdelapartiell delaLoi, I'expression "inconduite
professionnelle” sentend:

39. delapublication, del'affichage, deladistribution ou del'utilisation ou
de l'autorisation directe ou indirecte de publication, d'affichage, de
distribution ou d'utilisation de toute publicité relative ala pratique de
I'art dentaire par un membre, ou un membre associ é a une personne ou
au service de celle-ci, autre que

i. les cartes professionnelles qui contiennent seulement le nom
dumembre, sontitre professionnel, son adresse, sesdiplémes,
son numeéro de téléphone et ses heures de bureau,



une annonce lors de l'inauguration d'un cabinet ou du
changement du lieu géographique du cabinet d'un membre,

qui

A. ne dépasse pas deux colonnes normales de journa de
largeur et cing centimetres de profondeur y compris les
marges,

B. ne mentionne pas les qualités, les procédures ou le
matériel, et

C. ne pardit pas plus de trois fois dans un journal ou dans
un périodique en cequi atrait al'inauguration du cabinet
ou au changement du lieu géographique du cabinet,

les cartes de rendez-vous qui ne contiennent rien de plus que
lesrenseignementsinscrits sur une carte professionnelleainsi
gue I'heure et la date du ou des rendez-vous,

iv. lesrappels aux patients,

V.

les faire-part qui ne contiennent pas plus que les
renseignements inscrits sur une carte professionnelle et une
annonce de l'inauguration du cabinet d'un membre, du
changement du lieu ou d'une nouvelle association dans un
cabinet,

vi. au plus deux enseignes extérieures indiquant le nom du membre ainsi
gue son titre professionnel dansleslieux ou il exerce mais,

Vil.

viii.

A. une seule enseigne peut étre suspendue,

B. une seule enseigne peut étre éclairée, les lumieres
clignotantes ou le néon étant exclus,

C. les lettres utilisées sur une enseigne ne doivent pas
excéder dix centimetres de hauteur,

D. lesmotsqui indiguent les heures de bureau peuvent étre
goutés au panneau d'entrée au moyen de lettres non
lumineuses n'excédant pas cing centimetres de hauteur,

E. lorsgu'uneentréeest difficile atrouver, les mots"entrer
par" peuvent étre ajoutés sur |'enseigne,

lesinscriptionssur lesporteset sur les panneaux d'orientation
des immeubles dans les lieux ou le membre exerce sa
profession ne peuvent contenir des lettres ayant plus de 2,5
centimeétres de hauteur,

une inscription dans un annuaire téléphonique,



L es jugements

40.

-10 -

A. dansles pages blanches,

1.
2.

en caracteres gras ou pales,

lorsqu'un membre est un spécialiste agréé, il peut
indiquer sa spécialiteé,

ne doit pas indiquer les heures de bureau, et

constitue seulement une inscription alphabétique
selon le nom de famille du membre et

B. danslespagesjaunes,

1.
2.

seulement en caracteres pales,

lorsque le membre est un spécialiste agréé, il peut
indiquer sa spécialite,

n'indique pas les heures de bureau, et

est inscrit seulement dans I'annuaire tél éphonique

de larégion géographique danslaquelle le membre
exerce sa profession; et

de laconduite ou de I'action relative ala pratique de |'art dentaire qui,
compte tenu de toutes les circonstances, serait raisonnablement
considérée par les membres comme disgraci euse, déshonorante ou non
professionnelle.

LaCour divisionnairearejetéles demandesdes D™ Rocket et Price en sefondant sur

sadécision précédente dans|'affaire ReKlein and Law Society of Upper Canada (1985), 16 D.L.R.

(4th) 489.

La Cour d'appel alamajorité (1988), 64 O.R. (2d) 353, ainfirmé ladécision dela

Cour divisionnaire relativement a I'une des dispositions contestées. Le juge Cory avec I'appui

du juge Goodman, astatué gue | es messages commerciaux sont protégés par |'al. 2b) delaCharte

et a conclu que le par. 37(39) portait atteinte a la liberté d'expression garantie al'al. 2b) de la
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Charte. Quant alaquestiondesavoir si cetterestrictionimposéealalibertéd'expression pourrait
étre justifiée aux termes de l'article premier de la Charte, il a conclu que le par. 37(39) ne
satisfaisait pasau criteredel'article premier parcegu'il était trop large, englobant une expression
qui, de toute évidence, devait étre protégée en vertu del'al. 2b) compte tenu du droit alaliberté
d'expression et de I'intérét qu'a le public a obtenir des renseignements. En méme temps, il a
refuséderendreun jugement déclaratoireportant quelepar. 37(40) (I'inconduite professionnell€)

ne pouvait sappliquer ala conduite des dentistes.

Le juge en chef adjoint Dubin de I'Ontario, dissident sur la question de la
congtitutionnalité du par. 37(39), a mis I'accent sur le devoir qu'a le College de régir et de
discipliner ses membres dans I'intérét du public, et sur I'importance qu'il lefasse. A son avis, la
liberté d'expression garantie a I'al. 2b) de la Charte ne vise pas la violation de régles de
déontologie. Il n'appartient pasaux tribunaux de rendre desjugements détaill és sur un aspect en
particulier des reglements qu'un corps professionnel adopte conformément a son devoir de
maintenir des normes professionnelles et déontol ogiques appropriées. Lejuge Dubin aensuite
dit que de toute facon, le redressement ne serait pas d'annuler |'article en entier, mais plutot de

refuser d'appliquer les parties qui pourraient avoir une portée trop générale.

L 'autorisation de pourvoi devant notre Cour a été accordée. Lesintimés n'ont pas
formé de pourvoi incident contre lerefus delaCour d'appel d'accorder un jugement déclaratoire
portant que ladisposition générale en matiere d'inconduite, le par. 37(40), ne pouvait Sappliquer

alaconduite des dentistes en |'espéce.

Les questions en litige
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Les questions peuvent étre énoncées simplement: (1) Le paragraphe 37(39) du
Reglement porte-t-il atteinte alaliberté d'expression garantieal'al. 2b) delaCharte? Et (2) dans
I'affirmative, le par. 37(39) est-il néanmoinsjustifié atitre delimite rai sonnabl e dans une société

libre et démocratique en vertu de l'article premier de la Charte?

Ces deux questions se refletent dans les questions constitutionnelles énonceées par

le Juge en chef de notre Cour le 2 juin 1989:

1. Leparagraphe37(39) du Réglement 447 del'Ontario, R.R.O. 1980 (modifié
par le reglement 720/83 de I'Ontario), pris en application dela Loi sur les
sciencesdela santé, L.R.O. 1980, ch. 196 (le "Reglement™), et régissant la
publicité par les membres du Collége royal des chirurgiens dentistes
d'Ontario, porte-t-il atteinte aux droits et libertés garantis par I'al. 2b) dela
Charte canadienne des droits et libertés (Ia" Charte")?

2. Si le paragraphe 37(39) du Réglement porte atteinte aux droits et libertés

garantis par I'al. 2b) de la Charte, peut-il étre justifié en vertu de I'article
premier de la Charte?

Si I'on conclut gue le par. 37(39) du Réglement viole la Charte, il faudra alors se

demander quel redressement notre Cour devrait accorder.

Analyse

l. La réglementation de la publicité professionnelle et la liberté d'expression
-- considérations générales

L 'espece souléve la question du conflit entre deux valeurs reconnues dans notre
sociéteé -- la nécessité de réglementer la portée de la publicité professionnelle, d'une part, et

I'importance de laliberté d'expression, d'autre part.
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La premiere question est de savoir si |a protection accordée par I'al. 2b) sapplique
au discourscommercial commelapublicité. L'argument invoqué contrel'applicationdel'al. 2b)
au discours commercial sappuie sur la proposition selon laguelle la Charte n'était pas destinée
a protéger des intéréts économiques. Notre Cour a rejeté cet argument pour le motif que la
publicité englobe plus que les intéréts économiques. Dans |'arrét Ford c. Québec (Procureur
général), [1988] 2 R.C.S. 712, ou I'on a soulevé la question de la constitutionnalité d'une loi
provinciale limitant |a langue de la publicité, la Cour a souligné la valeur intrinseque de la
publicité commeformed'expression, laprotection accordée aux personnesviséespar lapublicité
de méme qu'aux annonceurs et I'importance de favoriser des choix économiques éclairés pour
I'autonomie et |'épanoui ssement personnels des particuliers. C'est ainsi que dans|'arrét Ford et,
par lasuite, dans |'arrét Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927, 0n a

conclu que la publicité commerciale était protégée par I'al. 2b) de la Charte.

Bien qu'il ait été clairement établi que I'expression commerciale n'‘échappe pasala
portée de I'al. 2b), le fait que I'expression soit commerciale n'est pas nécessairement sans
importance du point devue constitutionnel. Laréglementation delapublicité peut porter atteinte
alaliberté d'expression garantieal'al. 2b) de la Charte mais celane met pasfin al'examen. La
guestion supplémentaire de savoir si laviolation peut étrejustifiéeaux termesdel'article premier
de la Charte doit étre examinée. C'est a ce stade que les valeurs concurrentes -- celles de la
restriction et de laliberté d'expression -- sont évaluées dans le contexte de |'espece. Une partie
du contexte, dans le cas de la réglementation de la publicité, est le fait que I'expression visee

reléve entiérement du domaine commercial.

Cette fagon d'aborder le traitement du discours commercial aux termesde laCharte
peut étre comparée avec son traitement aux termes du Premier amendement de la Constitution

des Etats-Unis. Etant donné que la Constitution américaine ne contient pas I'équivalent de
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I'article premier delaCharte canadienne, lestribunaux ont historiquement établi desdistinctions
entre les catégories d'expression au moment de déterminer Sil y avait violation du Premier
amendement. Pendant de nombreuses années, e discours commercia a été considéré comme
non viseé par la protection du Premier amendement: voir, par exemple, Valentinev. Chrestensen,
316 U.S. 52 (1942). Plus récemment, la portée de la protection du Premier amendement a été
élargiepour viser lescatégoriesd'expression qui étaient auparavant exclues. Dansl'arrét Virginia
SateBoard of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, 425U.S. 748 (1976), il aétéadmis

gue la protection accordée par le Premier amendement pouvait étre étendue ala publicité.

Toutefois, certainsélémentsdelaméthode™ catégorique™ subsistent car laprotection
accordée au discours commercial est limitée, tant du point de vue du contenu et que de celui du
redressement. Premiérement, les tribunaux ont éaboré un critére pour la réglementation du
discours commercia qui est moins rigoureux que pour les autres formes d'expression. Afin de
justifier une restriction au discours commercial, I'Etat doit démontrer que (1) larestriction sert
un intérét important, (2) la mesure réglementaire favorise directement cet intérét, et (3) la
restriction n'a pas une portée plus grande que ce qui est nécessaire pour favoriser cet intérét --
Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission of New York, 447 U.S. 557
(1980). Deuxiemement, il estimportant de souligner gue, bien quelaportéetrop grande demeure
une partiedu critéere, sesconséguences en matiére de discourscommercial nesont pasdinvalider
la mesure légidative, mais simplement d'empécher qu'on se fonde sur des dispositions trop
larges. Ordinairement, une portée trop générale entraine une conclusion d'invalidité dans les
affaires portant sur le Premier amendement, a cause du danger quelle "fige" la forme
d'expression protégée par la Constitution. Toutefois, on n'a pas considéré que cela constituait
un grave danger dansle casdu discourscommercial, avec ce résultat qu'une personne contestant

unereglepour lemotif qu'elle pourrait sappliquer auneformed'expression qui mériteclairement
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d'étre protégée ne pourrait se fonder sur ce défaut a moins que son propre discours ne sinscrive

dans cette catégorie: Batesv. Sate Bar of Arizona, 433 U.S. 350 (1977).

Lajurisprudence des Etats-Unis aégalement établi une distinction entrelapublicité
de produits normalisés et les prétentions plus subjectives quant a la qualité de services
comportant I'exercice d'un jugement professionnel. Dans l'arrét Semler v. Oregon Dental
Examiners, 294 U.S. 608 (1935), la cour a confirmé une interdiction de grande portée de la
publicité par des dentistes suite a une contestation fondée sur I'application régulieredelaloi, en
soulignant, a la p. 612, que [TRADUCTI ON] "le législateur ne visait pas les commercgants de
marchandises mais l'intérét vital de la santé publique’. Dans l'arrét Virginia Sate Board of

Pharmacy, précité, p. 773, n. 25, les motifs de la cour contenaient la mise en garde suivante:

[TRADUCTI ON] Nous soulignons que nous avons tenu compte en |'espéce de
laréglementation de la publicité commerciae faite par des pharmaciens. Bien que
nous n'exprimions aucune opinion al'égard des autres professions, les distinctions,
historiques et fonctionnelles, entre les professions, peuvent exiger I'examen de
facteurstresdifférents. Lesmeédecinset lesavocats, par exemple, nefournissent pas
desproduits normalisés; ilsrendent des services professionnelsd'une nature et d'une
variété presqueinfinies, ce qui entrainerait une plus grande possibilité de confusion
et de tromperie dans le cas ou ils se lanceraient dans certains genres de publicité.

Le juge en chef Burger, qui partage cette opinion, a également souligné, a la p. 774, que
[TRADUCTI ON] "Lesavocats et |es médecins sont engageés principalement dans la prestation de
services dans lesquels e jugement professionnel constitue une composante importante, ce qui
est trés différent de la vente au détail de médicaments étiquetés qui ont dga été préparés par
d'autres personnes.”" Et en concluant par lasuite que le Premier amendement protégeait le droit
des avocats d'annoncer leurs honoraires, la Cour aréitéréladistinction établie dans|'arrét Bates

v. Sate Bar of Arizona, précité, alap. 366:
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[TRADUCTI ON] Laquestion qui hous est posee est restreinte. Premierement,
nousn'avons pasaexaminer les problémes particuliersqui sont reliésadesréclames
publicitaires concernant laqualité des servicesjuridiques. Il n‘est probablement pas
possible de mesurer ou de vérifier avec précision de telles prétentions et dans
certaines circonstances, elles pourraient trés bien étre trompeuses a I'endroit du
public, voire fausses.

De toute évidence, bien que cette jurisprudence ne traite pas directement de la question des
prétentions concernant la qualité des services professionnels, elle laisse entendre que de telles

prétentions peuvent étre plus facilement réglementées que d'autres formes de publicité.

Je mentionne le droit américain sur le discours commercial non pas parce qu'il doit
étre considéré comme déterminant, mais plutét parce quiil illustre une facon d'aborder
I'évaluation des valeurs contradictoires que comporte |'appréciation de la mesure dans laquelle

laloi limite la publicité professionnelle et de la maniére dont elle | e fait.

. Lereglement porte-t-il atteintealalibertéd expressiongarantieal'al. 2b) dela Charte?

Lesarréts de notre Cour Ford et Irwin Toy portent a conclure que les considérations

applicables pour déterminer sil y aeu violation de l'al. 2b) sont les suivantes.

La premiére question est de savoir s la publicité professionnelle constitue une
activité communicatrice aux termesdel'al. 2b) delaCharte. Lecritéreest desavoir si ellevise
a transmettre une signification: Irwin Toy. De toute évidence, la publicité professionnelle

satisfait a ce critere.

La deuxieme question est de savoir s |'activité communicatrice limitée par le

réglement est exclue de I'al. 2b) parce qu'elle adopte une forme interdite. Par exemple, on
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pourrait juger gu'uneloi interdisant laviolence ou les menaces de violence n'est pas protégée par
I'al. 2b) enraison delaforme offensantedel'expression: SDGMRc. Dolphin Delivery Ltd., [1986]
2R.C.S.573.

Le paragraphe 37(39) du Reglement interdit la publicité qui adopte des formes
parfaitement usuelleset acceptables. |1 est vrai qu'il limitelaforme souslaquellelapublicitédes
dentistes peut étre présentée, interdisant effectivement la publicité alaradio, alatélévision et
méme dans les journaux, a l'exception d'une annonce de l'inauguration du cabinet ou du
changement delieu decelui-ci. Toutefois, il n'y arien d'inhérent dans|'utilisation de ces médias

gui devrait priver une expression par ailleurs |égitime de |a protection accordée par I'al. 2b).

Latroisieme question est de savoir s le par. 37(39) du Réglement a pour but de
restreindre la liberté d'expression en écartant des messages qui ne doivent pas étre transmis.
Irwin Toy. En d'autrestermes, I'article a-t-il pour but de limiter le contenu de I'expression? On
doit répondre a cette question par I'affirmative. Le paragraphe 37(39) interdit non seulement la
manieredont lesdentistesfont delapublicité, maislesrenseignementsqu'ilspeuvent transmettre

au public par la publicité.

Je conclusquele par. 37(39) du Réglement violel'a. 2b) delaCharte en interdisant

des formes d'expression |égitimes et en limitant délibérément |e contenu de cette expression.

Le juge Dubin a exprimé en Cour d'appel I'avis que les procédures disciplinaires
engagées contre ces défendeurs ne justifiaient aucune protection en vertu de la Charte. A son
avis, l'interdiction de la publicité comme celle entreprise par ces dentistes n'est pas protégée par
laliberté d'expression garantie par la Charte. Je ne crois pas que le juge Dubin laisse entendre

guelapublicité professionnelledevrait constituer une exception génériquealaportéedel'al. 2b).
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Selon mon interprétation de son analyse, il se fonde, du moins en partie, sur sa conclusion que
latrop grande portée |égidlative nejustifie pas |'annulation d'une disposition |égislative comme
celle-ci et que, dans la mesure ou la conduite particuliere visée dans cette affaire sinscrit dans
un domaine ou les limites peuvent étre justifiées, la poursuite devrait étre autorisée a continuer.

Jexamine cet argument plus loin dans e contexte du redressement.

[11. Le Réglement est-il justifié en vertu de |'article premier dela Charte?

A. Lecritérerelatif al'article premier

Il faut satisfaire a deux criteres pour établir qu'une limite aun droit accordé par la
Charte est rai sonnabl e dans une société libre et démocratique. Premierement, I'objectif visé par
larestriction doit étre suffisamment important pour justifier lasuppression d'un droit protégé par
laConstitution. Deuxiémement, si untel objectif est établi, lapartie qui invoquel'article premier
doit démontrer que le moyen choisi pour atteindre cet objectif, c'est-a-dire la restriction
elle-méme, est raisonnable et que sa justification peut étre démontrée. Pour conclure que les
moyens choisis sont raisonnables et que leur justification peut étre démontrée, |la Cour doit étre

convaincue de trois choses:

1. les mesures concues pour satisfaire a l'objectif de la loi doivent avoir un lien

rationnel avec celui-ci;

2. les moyens utilisés devraient porter atteinte le moins possible au droit ou ala

liberté en question; et,
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3. il doit exister une proportionnalité entre I'effet des mesures a l'origine de la
restriction imposée au droit garanti par la Charte et I'objectif I1égidatif de la
restriction de cedroit. En effet, il faut soupeser |'atteinte aux droits garantis par

la Charte en fonction de I'objectif visé par larestriction de ces droits.

Bien quelaméthode canadienne ne consi ste pasaappliquer descritéres spéciaux aux
restrictions imposées a l'expression commerciale, notre méthode d'analyse permet d'aborder la
détermination deleur constitutionnalité avec sensibilité et en fonction de chaque cas particulier.
En situant les valeurs contradictoires dansleur contexte factuel et social au moment de procéder
a I'analyse fondée sur I'article premier, les tribunaux ont la possibilité de tenir compte des
caractéristiques spéciales de I'expression en question. Comme le juge Wilson le fait remarquer
dans Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, ce ne sont pastoutes
les expressions qui méritent laméme protection. Touteslesviolationsdelaliberté d'expression

ne sont pas également graves.

L'expression qui est restreinte par ce reglement est celle de dentistes qui désirent
communiquer desrenseignements ades patientsréelsou éventuels. Danslaplupart descas, leur
raison d'agir ainsi est principalement d'ordre économique. A l'inverse, silssont empéchésdagir
ains, laperte qu'ils subissent est simplement une perte de bénéfice et non une perte d'occasion
de participer au processus politique ou au "marché desidées’, ou de réaliser un épanoui ssement
personnel sur le plan spirituel ou artistique: voir Irwin Toy, précité, alap. 976. Celalaisse
entendre qu'il se pourrait que des restrictionsimposées a des expressions de ce genre soient plus

faciles ajustifier que d'autres atteintes al'al. 2b).

Par ailleurs, I'on ne saurait nier gu'une expression de ce genre sert un intérét public

important en augmentant la capacité des patients de faire des choix éclairés. En outre, le choix
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d'un dentiste doit étre considéré comme une décision relativement importante pour le
consommateur. Alors, dans la mesure ou ce réglement nie ou restreint |'acces des
consommateurs a des renseignements qui sont nécessaires ou pertinents quant aleur choix d'un

dentiste, laviolation del'al. 2b) ne peut étre écartée alalégére.

Ces deux facteurs opposés, savoir que I'expression n'est destinée gu'aaugmenter le
bénéfice et gu'elle joue un réle important dans le choix du consommateur, seront présents dans
laplupart des cas d'expression commercialesinon danstouslescas. Toutefois, leursproportions
précisesvarieront beaucoup et c'est pourquoi jesuisd'avisqu'il est déconseillédecréer un critere
gpécial et normalisé pour lesrestrictions en matiere d'expression commerciale, comme celaaété
fait aux Etats-Unis. Dans!'arrét Irwin Toy, par exemple, laCour &lamajorité n'apasinsisté sur
I'aspect du choix du consommateur parce que l'expression en question était la publicité destinée
aux enfants et la Cour a la mgjorité était clairement d'avis que la protection du choix du
consommateur pour les enfants était beaucoup moins importante qu'elle ne l'aurait été pour des
adultes. Il nerestait qu'a soupeser lavaleur relativement faible de la protection de I'intérét gu'a
I'appel ant dans la publicité pour augmenter ses bénéfices en fonction de laforte valeur opposee

de la protection des enfants contre |'exploitation économique.

Lesjugesdelamajoritédansl|‘arrét Irwin Toy ont égal ement identifié un autrefacteur
gui sera présent dans un grand nombre de cas de réglementation de I'expression commerciale.
IIsont lai sseé entendre gu'unelatitude importante devrait étre accordée au | égislateur qui agit pour
protéger un groupe vulnérable ou pour servir d'intermédiaire entre des groupes concurrents, en
établissant une distinction entre ce genre de loi et celle dans laquelle I'Etat se présente comme

I'adversaire d'une personne (comme dans le droit criminel traditionnel).
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En I'espéce, il faut reconnaitre que I'éément du choix du consommateur est plus
important que dans l'arrét Irwin Toy. Mais dans un autre sens, ils sont paralleles. Les
consommateurs de services dentaires seraient trés vulnérables face a de la publicité non
réglementée. N'étant pas specialistes, ils ne seraient pas en mesure d'évaluer les prétentions
opposées concernant la qualité de différents dentistes. En fait, la pratique de I'art dentaire,
comme toute autre profession, exige tellement d'exercice de jugement personnel subjectif que
les prétentions concernant la qualité de différents dentistes peuvent étre impossibles a vérifier
ensoi. Deplus, lechoix d'un dentiste est, comme on I'adéamentionné, relativement important.
Les consommateurs seraient donc beaucoup plus vulnérables face a une publicité non
réglementée de la part des professionnels de I'art dentaire qu'ils ne le seraient a I'égard de la
publiciténon réglementée de manufacturiersou defournisseursd'un grand nombre d'autresbiens
ou services plusnormalisés. Lefait quelelégidateur provincial aagi en |'espéce pour protéger
un groupe vulnérable milite en faveur du point de vue que sa tentative de compromis doit étre

considérée avec une certaine déférence.

Comptetenu de ces considérations, j'examine maintenant |'application du critere de

I'article premier.

B. Application du critére

(1) L'objectif du Réglement

Pour déterminer si le reglement est sauvegardé en vertu de l'article premier, il faut
d'abord se demander s I'objectif du Réglement est suffisamment important pour justifier la

suppression d'un droit garanti par la Charte.
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Il est difficile d'exagérer I'importance dans notre société de la juste réglementation
de nos professions. En fait, il n'est pas contesté que les provinces ont un intérét 1égitime dans
la réglementation de la publicité professionnelle. Le maintien du professionnalisme et la

protection du public sont au c{ oe} ur de cesreglements. Comme l'adit le juge Dubin:

[TRADUCTI QN] ... [lapublicité professionnelle non réglementée] encouragerait
seulement les dentistes|es moins compétents et |es moins scrupuleux arépondre de
méme facon a la confusion et au détriment du public et a la diminution du
professionnalisme dans la profession dentaire. A cet égard, je reprends les motifs
du juge en chef Hughes dans I'arrét Semler v. Oregon State Board of Dental
Examiners, précité, lorsqu'il adit:
... lacollectivitétient afournir des garanties non seulement contrelatromperie,
mais également contre des pratiques qui auraient tendance a démoraliser la
profession enforcant sesmembresasengager dansunerivalitéinconvenante qui
augmenterait les chances desmoinsscrupuleux. Cequi généralement est appel é
"I'éthique" delaprofessionn'est rien d'autre qu'un consensusd'opinionsd'experts
sur la nécessité de telles normes.

Dans cet extrait, le juge Dubin identifie deux objectifs importants de la
réglementation de la publicité professionnelle. Le premier est le maintien d'une norme élevée
de professionnalisme (par opposition au mercantilisme) de la profession. Le deuxiéme est la
protection du public contre la publicité irresponsable et trompeuse. Jai mentionné
précédemment qu'aux Etats-Unis une distinction avait été établie entre les restrictions sur les
renseignements relatifs aux produits normalisés et celles sur les prétentions qui, en soi, ne
peuvent étre vérifiées. Si un dentiste ou un autre professionnel prétend étre plus compétent que
ses collégues, le consommateur moyen n'est aucunement en mesure de vérifier cette prétention.
Dans de telles circonstances, la réglementation de la publicité professionnelle est clairement

justifiée.

Je conclus facilement qu'il est essentiel d'accorder aux sociétés professionnellesle

pouvoir de réglementer les méthodes de publicité de leurs membres, méme si cela peut porter
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atteinte alaliberté d'expression que leur garantit I'al. 2b) delaCharte. Laseule question est de
savoir si lereglement visé en I'espece satisfait au deuxiéme volet du critéere de I'article premier,
savoir s lalimite particuliére en question est raisonnable et si sajustification peut se démontrer

dans une société libre et démocratique.

(2) La redtriction particuliere est-elle raisonnable et sa justification peut-elle étre
démontrée?

La premiere question est de savoir s le par. 37(39) a un lien rationnel avec son
objectif. Pour les motifs que j'ai exposeés, j'estime que oui. Les objectifs de la promotion du
professionnalismeet delaprévention delapublicitéirresponsabl e et trompeuse seront clairement

favorisés par le par. 37(39).

Ladeuxieme question est de savoir si les moyens utilisés portent atteinte le moins
possiblealaliberté. C'estici que surgissent lesdifficultés. Le paragraphe 37(39) est rédigé de
facon tréslarge. |l débute par une interdiction absolue de toute publicité pour ensuite énoncer
des exceptions. |l est facile d'imaginer des exemples d'expressions qui ne sinscrivent pas dans
les exceptions et qui seraient clairement autorisées. Par exemple, on reconnait que les dentistes
devraient étre en mesure d'annoncer leurs heures de bureau et les langues qu'ils parlent; ce sont
des renseignements qui seraient utiles pour le public et qui ne présentent aucun danger grave

d'induire le public en erreur ou de diminuer le professionnalisme.

Detelsexempl eslaissent également entendre quelatroisiéme condition, savoir qu'il
y ait proportionnalité entre I'effet de la mesure |égidative et I'objectif visé, n'est pas remplie.
L'effet du par. 37(39) est clairement d'interdire I'expression qui ne favorise d'aucune facon ses

objectifs. Les buts de la promotion du professionnalisme et de la prévention de la publicité
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irresponsabl e et trompeuse sur desquestionsqui ne sont passusceptiblesd'étreveérifiéesn'exigent
pas I'exclusion d'une grande partie du discours qui est interdit par le par. 37(39). En définitive,
I'effet de ladisposition contestée est disproportionné a ses objectifs. De plus, lavaleur appuyée
par la liberté d'expression dans le cas de la publicité professionnelle n'est pas purement une
augmentation de lapossibilité de I'annonceur de réaliser des bénéfices comme c'était e casdans
I'arrét Irwin Toy. Le public aintérét a obtenir des renseignements sur les heures de bureau du
dentiste, sur la langue qu'il parle et sur d'autres faits objectifs pertinents a son travail -- des
renseignements que le par. 37(39) interdit au dentiste de transmettre par la publicité. Des
renseignements utiles sont exclus sans justification. Ces considérations me convainguent que
I'effet néfaste de la violation de I'al. 2b) en I'espéce I'emporte sur les avantages conférés par le

réglement en question.

Je conclus que le par. 37(39) du Réglement ne peut étre justifié en vertu de l'article

premier de la Charte.

[11. Redressement

Jai conclu quele par. 37(39) du Reglement viole la Charte. |l reste adéterminer la
guestion du redressement convenable. Devrait-il é&reannuléenvertudel'art. 52? Ouy a-t-il une

autre solution préférable?

LejugeDubindelaCour d'appel n'aurait pasannul éladispositiondu seul fait gu'elle
pourrait sappliguer d'une maniere trop large a des situations qui n'étaient pas soulevées en
I'espéce. A son avis, le redressement devait consister arefuser d'appliquer la disposition dans
un cas qui met en cause sa portée excessive. Comme je |'ai mentionné précédemment, cette

situation refléte le point de vue américain a I'égard de I'expression commerciale. Plutét que
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d'annuler une mesurelégidative de portéetrop générale qui limite'expression commerciale, les
tribunaux américains ont simplement refusé de I'appliquer dans la mesure ou €lle était trop

générale.

Le danger de maintenir en vigueur une mesure |égidative trop générale est gu'elle
peut empécher des personnes de sengager dans des activitéslicites du fait que I'interdiction est
toujours en vigueur. Aux Etats-Unis, les tribunaux ont conclu que lorsque I'expression
commerciale est visée, cette perspective n'est pas assez sérieuse pour que lamesure légidlative

doive étre annul ée.

Je ne suis pas convaincue quec'est le cas, du moinslorsqu'il sagit de membresd'une
profession. Ceux-ci sont typiguement tres préoccupés par leur position dans leur profession et
peu d'entre eux seraient prétsasopposer aleur ordre professionnel. Enl'absence de contestation
type délibérée, il n'y a aucune raison de Ssattendre a ce qu'un autre dentiste annonce des
renseignementsfactuel squi contreviennent au Reglement d'unemaniérequi devrait étre protégée
aux termes de I'al. 2b). Je ne suis pas préte a accepter le redressement préconiseé par le juge

Dubin.

Si le par. 37(39) ne peut étre conservé en raison de |'effet préjudiciable que cela
pourrait avoir sur I'expression |égitime, il faut alors se demander si les parties qui ont une portée
trop générale devraient étre supprimées. L'idée que la Cour devrait le faire est appuyée par le
fait que I'art. 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 annule les lois qui portent atteinte a ses
garanties seulement dans la mesure ol elles sont incompatibles avec la Charte. A mon avis, il
ne conviendrait pas de le faire en I'espéce a cause de la maniére dont I'article est rédigé. Il ne
sagit pas d'un cas ou on pourrait annuler des dispositions fautives précises et laisser le reste de

I'article en vigueur comme un ensemble fonctionnel. Parce que I'article est rédigé sous forme
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d'exceptions limitées a une interdiction générale, la Cour serait tenue d'gouter dautres
exceptions. A mon avis, il appartient au |égislateur de le faire. Dans|'arrét Hunter c. Southam
Inc., [1984] 2 R.C.S. 145, le juge Dickson, alors juge puiné, affirme, au nom de la Cour, ala
p. 169:

Méme si les tribunaux sont les gardiens de la Constitution et des droits gu'elle
confereaux particuliers, il incombealalégislature d'adopter desloisqui contiennent
les garanties appropriées permettant de satisfaire aux exigences de la Constitution.
Il n'appartient pas aux tribunaux d'ajouter les détails qui rendent constitutionnelles
les lacunes |égidlatives.

Je suis convaincue qu'il ne conviendrait pas de procéder aun révision judiciaire du
texte du par. 37(39) du Reglement. Jécarte expressement la question de savoir Sil conviendrait
dans d'autres cas que la Cour donne une interprétation atténuée a la loi en substituant une

restriction constitutionnelle appropriée a une disposition trop large.

Je suis consciente des difficultés que souleve larédaction d'interdictions en matiere
de publicité qui atteindront la publicité trompeuse, mensongere et non professionnelle tout en
autorisant la publicité légitime. Je suis également au courant des raisons historiques pour
lesquelles le par. 37(39) a été rédigé sous la forme d'une interdiction absolue sous réserve de
dispositions précises, une méthode de rédaction |égidlative qui fait naitre presgque assurément le
gpectre d'une violation de la Charte. Nonobstant ces considérations, je suis convaincue que si
I'on garde a I'esprit les distinctions appropriées, il ne sera pas impossible de rédiger des
réglements qui interdiront la publicité qui ne peut étre vérifiée et qui n'est pas professionnelle
tout en autorisant la publicité qui sert un but |égitime en transmettant au public des
renseignements pertinents.  Certes, compte tenu de l'importance de promouvoir le
professionnalisme et de prévenir la publicité irresponsable et trompeuse, un objectif qui doit

I'emporter sur la protection de tout intérét commercial des professionnels, il incombe aux corps
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professionnelsatitre de devoir impératif d'adopter des reglements appropriés qui réalisent cette

fin sans restreindre ind0ment la liberté d'expression de leurs membres.

Conclusion

Je suis d'avis de rejeter le pourvoi avec dépens.

Pourvoi rejeté avec dépens.

Procureurs des appelants.  Shibley, Righton & McCutcheon, Toronto.

Procureurs desintimés. Teplitsky, Colson, Toronto.

Procureur del'intervenant: Le procureur général du Québec, Se-Foy.



