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EN PRESENCE DE MONSIEUR LE JUGE SIMON NOEL

DANS L=AFFAIRE d=une demande de mandats
présentée par [...] en vertu des articles 12 et

21 delaLoi sur le Service canadien du renseignement
de sécurité, L.R.C. (1985), chap. C-23

ET DANSL=AFFAIRE VISANT le[..]

MOTIFS DE L=ORDONNANCE ET ORDONNANCE

|. Introduction et questions en litige

[1] L e Service canadien du renseignement de sécurité (SCRS) demande ala Cour, pour la
premiere fois depuis |=adoption de la Loi sur le Service canadien du renseignement de sécuriteé,
L.R.C. (1985), ch. C. 23 (Loi sur le SCRS), de décerner, en vertu de I=article 21 de cette loi, des

mandats qui [...]. Le SCRS est représenté par |e sous-procureur général du Canada (SPGC).

[2] En vue d=assurer que la présente instance englobe [=examen de toutes | es répercussions
gu=elle est susceptible de comporter, le Juge en chef a affecté le soussigné et lui-méme atitre de
juges responsables de la gestion de |=instance, conformément a |=article 383 des Regles de la

Cour fédérale, DORS/98-106 (les Regles).



[3] En |=espéce, I=une des principales questions en litige est une question de droit, [..]. A
I=issue d=une audience, le SCRS a accepté que la Cour nomme un amicus curiae et I=honorable
Ron G. Atkey, C.P,, c.r. aéé&é nommé en cette qualité. Il est devenu évident qu=il fallait un
amicus curiae car le SCRS ne pouvait objectivement présenter pleinement ala Cour tous les
différents points de vue soulevés par la question de droit. L=intérét de |a justice exigeait
clairement qu=un amicus curiae soit nomme par la Cour afin que puisse étre examiné le point de
vue oppose acelui présenté par le SCRS al=appui de la demande de mandats |...].

[4] A titre de question préliminaire, le soussigneé a demandeé si la question de droit énoncée
au paragraphe précédent pourrait étre examinée séparément de la demande de mandats, dans le
cadre d=une audience publique, ou si elle doit étre entendue a huis clos? Autrement dit, est-ce
gue cette question de droit peut étre débattue au cours d=une audience publique sans qu=il soit
porté atteinte aux préoccupations de sécurité nationale, compte tenu des documents qui ont été
déposés devant la Cour? Le mandat de |I=amicus curiae a été élargi pour inclure la présentation

d=observations sur cette question préliminaire.

[5] L=amicus curiae soutient que c=est possible, mais e SCRS s=y objecte.

[6] Puisque la Cour a soulevé cette question préliminaire dans le cadre des fonctions de

gestion d=instance que lui conferent les articles 3, 4 et 385 des Regles, des motifs d=ordonnance

et une ordonnance seront prononcés.



[7] L=interprétation de |=article 27 delaLoi sur le SCRS se situe au coeur de la présente

affaire. En voici le texte:

27. Une demande de mandat ou de renouvellement de 27. An application under section 21, 22 or 23 to ajudge for
mandat faite aun juge en vertu de l'article 21, 22 ou 23 est awarrant or the renewal of awarrant shall be heard in
entendue & huis clos en conformité avec les réglements private in accordance with regulations made under section
d'application de I'article 28 28.
Il. Observations

A. SPGC

[8] En résumé, le SPGC soutient d=une part que toute demande, selon I=interprétation qu=il
convient de donner al=article 27 de Loi sur le SCRS, doit étre entendue a huis clos et d=autre
part, qu=il ne peut étre fait divulgation de I=existence de la demande, des détails de celle-ci ou

de ladécision alaquelle elle donne lieu.

[9] Le SPGC fait valoir que I=expression * ahuis clos + figurant al=article 27 est employée
seule et ne prévoit pas une application restreinte dans le temps, et qu=il n=est pasloisible ala
Cour de son propre chef ni aux parties qui y consentent d=écarter les exigences impératives
relatives au huis clos, qui seraient prévues dans une loi (voir Ruby c. Canada (Solliciteur

général) [2002] 4 R.C.S. 3, au par. 58).

[10] A I=appui de saposition portant que I=article 27 ne peut signifier autre chose qu=une

audience* ahuisclos +, le SPGC attire |=attention de la Cour sur les articles 48 et 52 dela Loi



sur le SCRS. L=article 48 prévoit que le comité de surveillance des activités de renseignement
de sécurité (CSARS) tient les enquétes sur les plaintes* en secret+. L=article 52 établit quele
comité envoie des rapports contenant des recommandations au directeur, au ministre et au
plaignant. Le SPGC fait également un paralléle avec les alinéas 78d) et 78h) delaLoi sur
I=immigration et la protection des réfugiés, L.C. 2001, ch. 27 (LIPR). Ces dispositions prévoient
expressement que les audiences se déroulent * a huis clos +, mais qu=un résumé de la preuve est
fourni al=étranger ou au résident permanent. Le SPGC fait de nouveau valoir que ni |=article 27
ni aucun autre article de lapartie |1 delaLoi sur le SCRS ne prévoient la divulgation de
renseignements sensibles. Le SPGC soutient essentiellement que, si e légidateur avait voulu que

les audiences prévues al=article 27 se tiennent en public, il I=aurait dit explicitement.

[11] Le SPGC affirme également que les demandes de mandats délivrés en vertu du Code
criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46, sont entendues a* huisclos + et qu=il n=existe aucun acces a
ces demandes ou aux ordonnances rendues jusqu’ a l=exécution des mandats (voir Toronto Star
Newspaper Ltd. c. Ontario, [2005] 2 R.C.S. 188, aux par. 19 et 20, et Vancouver Sun (Re),
[2004] 2 R.C.S. 332, aux par. 33 a 38, 60 et 72). De I=avis du SPGC, il n=existe aucun motif de
s=écarter du libellé de I=article 27 et de déroger aux arréts susmentionnés de la Cour supréme,
sous réserve des particul arités propres a une demande de mandat sous le régime de laLoi sur

le SCRS.

[12] LeSPGC est également préoccupé par les conséquences qu=un examen et un débat

publics de la question de droit auront sur les méthodes d=enquéte du SCRS. L es demandes



soumises en vertu de I=article 21 ont trait a des menaces pour la sécurité du Canada; il y est
question des méthodes utilisées pour obtenir secrétement des informations. La présente demande
ne fait pas exception et décrit en détail |es méthodes qui seront utilisées. La Cour fédérale a
toujours protégé ces informations sensibles en conformité avec lajurisprudence établie depuis
longtemps (voir Henrie c. Canada (Comité de surveillance des activités de renseignement de
séeurité), 140 N.R. 315, [1992] A.C.F. n° 100). De |=avis du SPGC, les méthodes décrites dans
la présente demande constituent une approche innovatrice de la collecte de renseignements et la

Cour doit en assurer |a protection.

[13] Enfin, le SPGC précise que la Cour est saisie d=une demande de mandat en vertu de
I=article 21 delaLoi sur le SCRS et non d=une requéte en jugement déclaratoire. || allégue
gu=une telle requéte ne congtituerait pas le recours approprié pour |=examen de la question de
droit, et donc, que I=on se trouverait afaire indirectement ce que I=on ne peut faire directement
en considérant ladite demande de mandat comme s=il s=agissait d=une requéte en jugement

déclaratoire.
[14] Le SPGC indique quelaCour a, dans le passe, rendu des motifs de jugement (voir les
documents 84-01, 84-04, onglets 8 et 9, des observations du SPGC) qui ont été utiles dans

|=établissement de lignes directrices. Il soutient qu=il est possible de faire de méme en |=espece.

B. Amicuscuriae



[15] L=amicus curiae reconnait que certaines informations ne doivent pas étre rendues
publiques

et doivent demeurer confidentielles, par exemple la cible du mandat demandé, les moyens

(méthodes) d=interception, les endroits ou le mandat sera exécuté, et autres. Cependant, il

soutient gue la question de compétence doit et peut étre débattue en public.

[16] Pour assurer la confidentialité des informations, I=amicus curiae fait valoir que la Cour
pourrait s=en remettre aux * critéres + établis par le SCRS dans le document intitulé* CSIS
National Security Claims + (NSC). Ce document établit les criteres qui, au sein du
gouvernement du Canada, permettent d=établir ce qui constitue des renseignements qui, s=ils
sont divulgués, seraient

* prgudiciables + aux relations internationales, ala défense ou ala securité nationale +. VVoici le
texte de ces définitions (voir le paragraphe 7 des observations écrites de M. Ronald G. Atkey,
[=amicus curiae) :

1) Révélent ou tendent arévéler |=intérét du Service pour desindividus, des groupes ou des
questions, y compris I=existence ou |=absence d=enquétes ou de dossiers antérieurs ou actuels,
I=intensité des enquétes ou le degré de réussite ou |=échec des enquétes.

2) Révélent ou tendent arévéler I=identité de sources humaines du Service ou le contenu des
informations fournies par une source humaine.

3) Révélent ou tendent arévéler les techniques d=enquéte et les méthodes opérationnelles du Service.

4) Révélent ou tendent arévéler I=identité d=employés du Service ou les procédures internes et les
méthodes administratives du Service, comme des noms et des numéros de dossier, etc.

5) Révélent ou tendent arévéler les relations que le Service entretient avec des services de police et

d=autres organismes de sécurité et de renseignement au Canada et ailleurs, et révéleraient des
informations regues atitre confidentiel de pareilles sources.

6) Révélent ou tendent arévéler des informations sur le systéme de télécommunications utilisé par le
Service.
7) Compromettent ou tendent a compromettre des relations internationales essentielles.

[Soulignement dans I=original .]



A partir de cette définition, |es informations contenues dans la demande pourraient faire |=objet

d=un examen et pourraient étre exclues.

[17] Aprésavoir signaé quel=article 27 delaLoi sur le SCRS renvoie aux reglements
d=application de |=article 28 et que de tels réglements n=existent pas, |=amicus curiae soutient
gue les regles régissant le controle judiciaire, exposés aux articles 21 a 28, sont incompl etes et
gue |=article 27 doit étre tempérée par les droits et recours prévus par laLoi sur les Cours

fédérales et les Regles.

[18] L=amicuscuriae afait état de deux recours prévus danslalLoi sur les Cours fédérales, en
vertu desgquelsil serait possible de protéger les informations entrant dans les catégories visées
par les NSC tout en permettant que |es questions de compétence soient débattues en public. Il a
fait précisément valoir qu=une requéte en jugement déclaratoire, en vertu de |=article 17 ou 18
delaLoi sur les Cours fédérales, serait une solution appropriée. Dans ses observations, |=amicus
curiae aensuite expliqué comment une telle procédure serait exécutée, qui intenterait le recours,
guelle décision ferait I=objet d=un examen et quelles questions seraient abordées. Aux finsdela
présente décision provisoire, il n=est pas nécessaire de discuter en détail de ces différents points.
L=important est de se rappeler que I=amicus curiae estime qu=il existe des solutions valables a
envisager pour établir une tribune publique ou sera débattue la question de savoir si laLoi sur le
SCRS autorise ou non la Cour fédérale a décerner des mandats [ ...], sans pour autant que soient
divulguées des informations qui seraient préjudiciables aux relations internationales, ala défense

nationale ou ala sécurité nationale.



[19] En outre, dans ses observations, I=amicus curiae indique que |=article 27 delaLoi sur le
SCRS est assujetti al=application de |=alinéa 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés
(laCharte) et qu=il faut respecter le principe de la publicité des débats judiciaires pour inspirer
confiance et assumer son obligation de rendre compte (voir Vancouver Sun (Re), ci-dessus, aux

par. 24 &426).

[20] Bref, I=amicus curiae est d=avis que la question de |=interprétation delaLoi sur le
SCRS devrait et pourrait étre débattue en public. Selon I=amicus curiae, laLoi sur les Cours
fédérales et les Régles prévoient les recours nécessaires et, en se fondant sur les catégories
d=informations visées par les NSC, la Cour pourrait exclure, éément par é ément, toute
information pouvant étre préudiciable aux relations international es, ala défense nationale ou a

la sécurité nationale.

[21] L=amicus curiae soutient subsidiairement qu=atout le moins les observations des
avocats des deux parties devraient étre rendues publiques, ala condition qu=elles ne
comprennent aucune information entrant dans les catégories visées par les NSC, le tout
conformément alaRégle 4 (* Cas non prévus+) et au par. 109(3) des Régles (* Directives + ou

* Interventions +).

[11. Analyse



[22] J=examinera maintenant le principe du contrdle judiciaire en vertu delaPartie |l de la
Loi sur le SCRS. Je me pencherai ensuite sur |=interprétation de |=article 27 et les particularités

de la présente affaire.



A. La nature d=une demande de mandat et le principe du contrdle judiciaire en vertu dela Loi

sur le SCRS

D Histoire et butsdu principe du contrdle judiciaireen vertu dela L oi sur le

SCRS

[23] Avant |=adoption delaLoi sur le SCRS, les mandats étaient décernés par le solliciteur
général en vertu de I=article 16 delaLoi sur les secrets officiels, L.R.C. 1970, ch. O-3. L=article

16 a été gjoute par voie de modification delaLoi en 1973.

[24] L=idée de prévoir une intervention judiciaire dans |le processus de délivrance des mandats
remonte au début des années 1980, lorsque la Commission d=enquéte sur certaines activités de la
Gendarmerie royale du Canada (la Commission) a publié son rapport (voir Canada, Commission
d=enquéte sur certaines activités de la Gendarmerie royale du Canada, Deuxiéme rapport -
Volume 1: Laliberté et la sécurité devant la loi, Ottawa, ao(t 1981, p. 623 et 624, par. 179, 180,

181) :

179. Nos recommandations assuj ettiraient al=obtention d=un mandat décerné par unjugedela
Cour fédérale |=exercice, par le service de renseignements pour la sécurité, de quatre
pouvoirs extraordinaires. Ces quatre pouvoirs sont I=interception des communi cations par
I=écoute électronique, la perquisition dans des locaux ou des biens privés dans des
circonstances ou il est impossible d=obtenir un tel mandat aux fins d=une enquéte
criminelle, I=examen du courrier et |I=acces aux renseignements personnels, autres queles
* renseignements biographiques +, que posséde le gouvernement fédéral. Nous qualifions
cespouvoirsd="* extraordinaires + parce qu=ils donnent lieu a des actes qui seraient des
infractions a la loi s=ils étaient accomplis par les citoyens ordinaires, et parce que,
contrairement aux pouvoirs spéciaux de police, ils peuvent étre exercés dans des
circonstancesou il n=y apasde preuve qu=un crime particulier aété commisou est sur le
point de |=é&tre. Deux autres méthodes, qui ne sont pas extraordinaires dansle sensindiqué,
savair lasurveillancedelieux privés par des dispositifs optiques ou des appareils photo ou
caméras dissimulés et I=emploi d=enregistreurs de numéros de téléphone, devraient
également étre assujetties a ce systeme de contrdle par mandat judiciaire.




180. Selon nos recommandations relatives au contréle du niveau de |I=enquéte, le service de
renseignements ne pourrait amorcer une demande de mandat en vue d=utiliser I=une ou
I=autre de ces techniques pour recueillir des renseignements sur un individu ou un groupe
donné tant qu=une enquéte * compléte + n=a pas été approuvée en ce qui concerne
I=individu ou le groupe. On se rappellera que la décision de mener une enquéte compl éte
doit étre approuvée par le solliciteur général sur une proposition qui, aprés avoir regu
I=appui du directeur général, a été examinée attentivement par un comité composé
d=agents supérieurs du service de sécurité, d=un avocat du ministéredelaJustice et d=un
fonctionnaire supérieur du ministére du solliciteur général. Au moment ou il demande au
solliciteur général d=approuver une enquéte compléte, le Service de sécurité pourrait lui
demander d=approuver une demande, a |=adresse d=un juge, de mandat autorisant le
recours a une technique particuliére. 1l pourrait méme, a ce moment-1a, lui demander
d=approuver des demandes de mandat autorisant le recours a plus d=une méthode, maisil
serait alors extrémement important que le service de sécurité et le solliciteur général
étudient attentivement la nécessité de recourir a chaque technique. Tout doit étre mis en
oeuvre pour que la méthode choisie soit celle qui permet le mieux au service de mener &
bien une enquéte avec le moins d=ingérence possible dans la vie privée. Selon nous, les
diverses techniques exigeant un mandat judiciaire ne sont pas mesurables en fonction du
degré d=intrusion qu=elles comportent. Defait, |I=emploi d=uninformateur secret n=exige
pas le mandat d=un juge et peut, dans certains cas, étre considéré comme un moyen qui,
bien que moins efficace, nécessite un degré d=intrusion supérieur a celui d=une des
techniques qui exigent un tel mandat.

181. Lorsgu''il étudie une demande de mandat comportant le recours adeux méthodes ou plus,
le juge dela Cour fédérale devrait apprécier |e poids des arguments apportés al=appui de
la nécessité d=employer chague technique. Il devrait également étre mis au courant, au
moment de |=étude de |la demande, des mandats qui ont pu étre décernés relativement a
d=autrestechniques al=égard du méme objet d=enquéte ainsi que desrésultats qu=ilsont
produits. Il est indispensable gue le juge soit en mesure de voir si lapreuve est faitedela
nécessité d=employer une technique particuliére considérant | es résultats déja obtenus ou
ceux que |=on peut raisonnablement espérer de |=emploi d=autres technigues et
considérant aussi |=injonction, danslaloi, de réduire au minimum |=ingérencedanslavie
privée. [Non souligné dans |=original.]

LaCommission était d=avis quel=intervention delaCour fédérale dansle processus de délivrance des
mandats était nécessaire pour quelescriteres établisdanslaloi soient diment respectés (voir Canada,
Commission d=enquéte sur certai nes activités delaGendarmerie royale du Canada, Deuxiéme rapport

-Volume 2 : Laliberté et la sécurité devant la loi, Ottawa, ao(t 1981, p. 930 et 931, par. 5) :

Par. 5.[. ... ] Compte tenu de la nature secréte de ces techniques et de I=absence
de toute obligation de prévenir les personnes a I=endroit desquelles elles sont
utilisées, nous croyons que le meilleur moyen d=assurer |e respect delaloi dans
chague cas est d=exiger |=autorisation d=un juge. [C=est moi qui souligne.]




[25] En 1983, un comité spécial du Sénat (e Comité du Sénat) a examiné I=objet du projet de
loi C-157 (le prédécesseur du projet deloi C-9, Loi constituant le Service canadien du
renseignement de sécurité, édictant la Loi concernant la poursuite de certaines infractions en
matiére de securité et dans les domaines connexes et modifiant certaines lois en conséguence ou
de facon corrélative, 2° session, 32° |égislature, 1984 - qui est devenu laLoi sur le SCRS en 1984 -
voir laLoi sur le Service canadien du renseignement de securité, L.C. 1984, ch. 21) et il aconvenu
avec la Commission que les mandats qui seraient décernés conféreraient au SCRS des pouvoirs
considérables et qu=il appartient ala Cour fédérale d=examiner et d=établir le processus de
délivrance des mandats (voir Canada, Sénat du Canada, Rapport du Comité sénatorial spécial du
Service canadien du renseignement de sécurité, Un équilibre délicat : Un Service du
renseignement de sécurité dans une société démocratique, novembre 1983, p. 20 a 23, par. 56 a

67).

[26] |l existe des similitudes entre |es objectifs d=une demande de mandat présentée en vertu de
laLoi surle SCRS et ceux d=une demande de mandat présentée en vertu du Code crimingl. |l
importe néanmoins de souligner que les buts respectifs de ces deux types de demande sont
totalement différents. Le Comité du Sénat a de fait établi cette distinction lorsqu=il aexaminéle
projet deloi C-157 (voir Canada, Sénat du Canada, Rapport du Comité sénatorial spécial du

Service canadien du renseignement de securité, ci-dessus, paragraphes 13, 14, 15) :

13. Une fois qu=on aadmis la nécessité d=un service spécial du renseignement de sécurité, il
faut bien expliquer les différences fondamentales qui existent entre les organismes
d=application des lois et un service établi pour protéger la sécurité. Ces deux entités se
ressemblent et, dans certains domaines, se chevauchent, par exemple lorsqu=une force
policiére s=intéresse, en méme temps que | e service du renseignement de sécurité, acertains
crimes commis contre |=Etat ou contre des individus.



14. Maislesdeux entités différent considérablement |I=une del=autre. L=application deslois
est une activité réactive qui, si elle n=exclut pas la collecte de renseignements et des
mesures de prévention, n=intervient, dansl=ensembl e, qu=aprés|aperpétration d=un acte
criminel précis. La protection de la sécurité ne se contente pas simplement de réagir aux
événements, elle vise adétecter al=avance les menaces ala sécurité et ne s=intéresse pas
nécessairement aux infractions a la loi. Une publicité considérable accompagne les
activitésvisant afairerespecter laloi et enfait méme essentiellement partie. Letravail du
renseignement de sécurité, al=inverse, exigele secret. Fairerespecter laloi est uneactivité
* qui cherche des résultats +, notamment I=appréhension et le jugement du coupable, les
* intervenants + du systéme - policiers, procureurs, avocats de la défense et juges -
jouissant d=unetrés grande autonomie d=action. L e renseignement de sécurité est, tout au
contraire, * tourné vers |=information +. Le réle des intervenants est beaucoup moins
clairement défini et ladirection et le contréle dans un cadre hiérarchique sont absolument
nécessaires. Enfin, faire respecter laloi est une activité qui se déroule pratiquement en *
vase clos + et dans des limites bien définies - perpétration, enquéte, appréhension,
jugement. Les opérations du renseignement de sécurité sont beaucoup moins délimitées:
I=accent est mis sur I=enquéte, I=analyse et I=énoncé de renseignements.

15. L esdifférences entre ces deux domaines d=activité ont de profondes répercussionssur les
divers aspects d=un organisme de sécurité. Elles peuvent influer sur un grand nombre de
guestions de portée générale, comme celle de savoir quelledoit érelaliberté ou le pouvoir
d=action d=une personne empl oyée dans un service de sécurité; ou, inversement, dequelle
protection peut jouir une personne qui fait I=objet d=une enquéte, compte tenu de la
différence entreles moyens opérationnel s et lesfins del=enquéte. Une enquéte de sécurité
peut avoir des conséquences graves sur la vie d=une personne. D=ou I=importance que
revétent le contrdle et I=obligation de rendre compte, en I=absence d=une tierce partie
capable dejuger defacon impartiale du bien-fondé d=une enquéte. Puisquelacollecte des
renseignements de sécurité est si confidentielle et si indéterminée, elle doit étre soumise a
un appareil complet et strict de controle, de direction et d=examen, ol la responsabilité
politique occupe une large place. Or, une surveillance si serrée est incompatible avec
I=idée que nous nous fai sons d=habitude des organi smes chargés de faire respecter laloi.
[Non souligné dans I=original.]

[27] Dansl=affaire Henrie c. Canada (Comité de surveillance des activités de renseignement de
sécurité), [1989] 2 C.F. 229, aux par. 26 a 28, le juge Addy de la Cour fédérale a reconnu que la
distinction entre ces deux types d=enquéte devait étre prise en considération dans |=évaluation des

guestions de securité nationale :

&26 En cherchant a savoir si la divulgation de renseignements particuliers pourrait nuire ala

sécurité nationale et en appréciant |=étendue possible de ce tort, il faut se rappeler que
I=objectif fondamental et de fait la raison d=é&tre d=une enquéte en matiére de renseignement de
sécurité différent et se distinguent considérablement de ceux d=une enquéte qui porte sur
I=application delaloi en matiére criminelle, ol |=on est généralement en présence d=uneinfraction
commise fournissant un cadre dans les paramétres duquel I=enquéte doit se tenir et peut facilement
étre contenue. Son but est I=obtention d=é éments de preuve admissibles dans des poursuites au
criminel. D=autre part, les enquétes de sécurité visent lacoll ecte de renseignements et ellestendent
généralement a prédire des événements futurs en reconnai ssant des tendances dans les événements




passes et présents.

&27 Il existe peu de limites aux sortes de renseignements de sécurité, souvent obtenus along

terme, qui peuvent aider a reconnaitre une menace. Celle-ci pourrait se rapporter a
n=importe quel aspect de nos activités nationales et elle pourrait ére immédiate ou viser
délibérément un avenir relativement lointain. Un renseignement, qui en lui-méme pourrait sembler
anodin, serévé erasouvent, rapproché d=autres renseignements, extrémement utile et mémevita a
la reconnaissance d=une menace. La nature et la source mémes du renseignement le rendent bien
souvent irrecevable en preuve devant tout tribunal judiciaire. Certains renseignements sont le
résultat d=échanges d=informations entre des paysamis du monde occidental, et leur source ou leur
mode d=obtention est rarement divulgué par le pays informateur.

&28 L es enquétes criminelles se tiennent généralement pendant une période assez bréve alors

gue les enquétes de sécurité s=étendent systématiquement sur une période de plusieurs
années, auss longtemps qu=il existe des motifsrai sonnabl es de soupgonner |=existence d=activités
qui constitueraient une menace envers la sécurité de la nation. [Non souligné dans I=original.]

[28] Un mandat délivré en vertu delalLoi sur le SCRS est une mesure extraordinaire, a
caractéere envahissant, qui vise laréalisation de vastes enquétes non circonscrites, axées sur
I=obtention d=informations, et qui met |=accent sur la réalisation d=enquétes, I=analyse et la
production de renseignements. Les personnes qui présentent un intérét dans de telles procédures
peuvent avoir un lien avec des pays présentant un intérét pour le Canada en raison de leur réle a
titre de représentants ou de leurs activités rel ativement aux menaces envers la securité du Canada
au sensdel=article 2 delaLoi sur le SCRS. Il existe donc une vaste gamme de cibles potentielles.
Compte tenu de la nature, du caractére envahissant et sensible des activités du SCRS, les activités

de ce dernier doivent étre assuijetties a un contréle judiciaire complet et rigoureux.

[29] Bref, lerégimedu* contrdle judiciaire + adopté en 1984 (articles 21 a 28 - Partie |l dela
Loi sur le SCRS) vise aassurer alafoislalégalité des activités du SCRS et |e secret des

informations communiquées ala Cour dans le cadre d=une demande et de I=obtention de mandats.



J=explique ci-apres les dispositions de laLoi sur le SCRS.

2 Leprincipedu contrélejudiciaire en vertu dela L oi sur le SCRS

[30] Ledirecteur du SCRSou un employédésigneacettefin présente d=abord, avec |=approbation
du ministre de la Sécurité publique et de la Protection civile, une demande de mandat en vertu du

paragraphe 21(1) delaLoi sur le SCRS:

21. (1) Ledirecteur ou un employé désigné a cette fin 21. (1) Where the Director or any employee designated
par le ministre peut, aprés avoir obtenu I'approbation du by the Minister for the purpose believes, on reasonable
ministre, demander & un juge de décerner un mandat en grounds, that a warrant under this section is required to

conformité avec le présent article sil a des motifs enable the Service to investigate a threat to the security
raisonnables de croire que le mandat est nécessaire pour  of Canada or to perform its duties and functions under
permettre au Service de faire enquéte sur des menaces section 16, the Director or employee may, after having
envers la sécurité du Canada ou d'exercer les fonctions obtained the approval of the Minister, make an

qui lui sont conférées en vertu de l'article 16 application in accordance with subsection (2) to ajudge

for awarrant under this section.

[31] Envertudel=ainéa21(2)a), le SCRS est tenu d=expliquer, dans une demande écrite, les raisons pour
lesquellesil croit queladélivrance d=un mandat est nécessaire afin d=enquéter sur des menaces pour lasecurité
du Canada (articles 2 et 12 de la Loi sur le SCRS) ou de recueillir des informations sur des pays ou des
ressortissants étrangers (article 16 delaLoi sur le SCRS). Il doit présenter un affidavit al=appui delademande
en vertu du paragraphe 21(2). L=affidavit doit comporter ce qui suit :
- lesfaits sur lesquel sle demandeur s=appuie pour avoir des motifs raisonnablesde croire qu=un
mandat est nécessaire;
- lesfaits établissant que d=autres méthodes d=enquéte n=ont pas eu de succés ou n=en auraient
pas, que I=urgence justifie de ne pas avoir recours a des méthodes traditionnelles et que, sans

mandat, des informations utiles ne pourront étre acquises,



[32]

- les catégories d=informations recherchées et de celles qui seront obtenues par acces a un lieu,
|=enlevement d=information ou autrement;

- I=identité des personnes ou des groupes de personnes vises par |e mandat;

- s possible, une description du lieu ou le mandat demandé est a exécuter;

- ladurée de validité des mandats (60 jours dans | e cas des enquétes visées par |=alinéa
2d) deladéfinition des* menaces enverslasécurité du Canada + [activités qui visent
ladestruction ou le renversement du régime de gouvernement établi au Canadal), mais
au plus un an dans les autres cas,

- des détailstouchant des demandes antérieures qui visaient les mémes personnesou les

MEémes groupes.

En vertu du paragraphe 21(4) et de |=article 23, les mandats doivent comporter les points

suivants :

- les catégories de communications dont |=interception, les catégories d=informations,
de documents ou d=objets dont |=acquisition sont autorisés;

- I=identité delapersonne, si elleest connue, dont |es communications sont aintercepter
ou qui est en possession des informations, documents ou objets a acquérir;

- I=identité des personnes ou des catégories de personnes visées par le mandat;

- lamention du lieu (si possible avec une description) ol |=acces est demandé et ou la
recherche sera effectuée, et de la possibilité de I=enlévement d=une chose installée;

- la durée de validité du mandat;

- les autres conditions susceptibles d=é&tre examinées par un juge.



[33] |l est possible d=obtenir le renouvellement d=un mandat en vertu de |=article 22 delaLoi
sur le SCRS. Le mandat a pour effet de conférer a son destinataire le pouvoir nécessaire pour
|=exécuter, par dérogation atoute autre regle de droit (voir les articles 25, 26 et 27 delaLoi sur le
SCRS).

[34] Envertudel=article 27, lademande de mandat * est entendue a huis clos + (* private +
danslaversion anglaise). Par * private +, on entend * confidential; secret + dans le Black=s Law
Dictionary (Brian A. Garner, 8° édition, St-Paul, Thomson West, 2004), et par * private + et

* huis clos + dans le Dictionnaire de droit québécois et canadien (Hubert Reid, Montréal, Wilson
et Lafleur, 1994), * une exception au principe de la publicité des débats, qui consiste ainterdire au
public I=acces ala salle d=audience +. Unefois de plus, la confidentialité d=une demande de
mandat a pour but de garantir le secret des informations sensibles en général et I=exécution du
mandat. La personne visée (cible) ne doit pas étre présente ou ne doit pas étre au courant de la
demande de mandat; autrement, I=objet d=une telle demande n=a aucune utilité pratique. Le
public ne doit pas avoir acces al=information parce que celle-ci se rapporte ala sécurité nationale
et que I=efficacité des méthodes et des activités du SCRS reposent sur le secret. Enfin,
I=information fournie par destiers est souvent communiguée a condition qu=elle ne soit pas
divulguée. Si les mandats étaient I=objet d=un examen public, des informations sensibles seraient
probablement divulguées consciemment ou par inadvertance. Ce qui empécherait le SCRS d=€&tre

informé des menaces qui pésent sur la sécurité du Canada, rendrait I=enquéte inutile, serait



dangereux pour les informateurs concernés et risquerait de mettre en péril les relations du Canada

avec les pays dliés.

[35] Bref, envertu delaPartiell delaLoi sur le SCRS, le juge désigné acomme réle
d=exercer un contrdle judiciaire de lalégalité, de la nécessité et du caractére raisonnable des
méthodes d=enquéte du SCRS, en gardant a l=esprit que I=exigence de confidentialité des
demandes de mandat est justifiée compte tenu des préoccupations en matiére de sécurité nationale

qui sont en jeu.

B. Considérations de fond

Q) Sécurité nationale et droits fondamentaux

[36] Nostribunaux n=ont pas explicitement examiné de demandes de mandats liées a des
guestions de sécurité national e et d=obtention de renseignements. Pour décider s=il est possible
d=effectuer un examen public ou non des aspects juridiques de ces demandes, les questions de
compeétence liées a de telles demandes de mandat, la Cour doit examiner alafois des droits

fondamentaux et des préoccupations en matiére de sécurité nationale.

[37] Dansl=arrét Toronto Star Newspaper Ltd. c. Ontario, [2005] 2 R.C.S. 188, aux par. 1 a3,

le juge Fish adéclaré ce qui suit :



&1 Dans tout environnement constitutionnel, I=administration de la justice s=épanouit au
grand jour - et s=étiole sous le voile du secret.

& 2 Cette legon de I=histoire a été consacrée dans la Charte canadienne des droits et
libertés. L=alinéa 2(b) de la Charte garantit, en termes plus généraux, laliberté de
communication et laliberté d=expression. Lavitalité de ces deux libertés fondamentales
Voisines repose sur I=acces du public aux informations d=intérét public. Ce qui se passe devant
les tribunaux devrait donc étre, et est effectivement, au coeur des préoccupations des Canadiens.
& 3 Bien que fondamentales, |es libertés que je viens de mentionner ne sont aucunement
absolues. (...)

[38] Laprésente affaire fait clairement ressortir que les libertés fondamental es garanties par la
Charte canadienne des droits et libertés doivent parfois étre évaluées par rapport a d=autres
valeurs. Les décisions prises dans |=abstrait peuvent parfois donner lieu a des situations
préjudiciables méme lorsqu=elles ont été prises au départ dans e but de protéger nos libertés

fondamental es.

[39] L=accesanos tribunaux est un aspect fondamental de notre régime démocratique. |l
permet un examen public du processus judiciaire et aux médias |=acces a des renseignements
d=intérét public. En ce sens, laliberté d=expression est inextricablement liée au principe de la
publicité des procédures judiciaires. Latransparence dans |=administration de la justice favorise
la confiance dans le systeme judiciaire. Elle protege également I=intégrité du systeme judiciaire
en garantissant la primauté du droit et contribue a maintenir I=indépendance et |=impartialité des
tribunaux (voir Vancouver Sun (Re), supra, par. 23 a 26, le juge en chef McLachlin s=exprimant
au nom de lamajorité). Une interdiction d=acces du public aux tribunaux doit reposer sur une

justification solide eu égard ala situation et aux valeurs en jeu.

[40] Lasecurité nationale atoujours été une source de préoccupation de nos tribunaux dans le
cadre de I=examen de nos droits fondamentaux. Dans certaines circonstances, il est nécessaire

d=établir un juste équilibre entre la sécurité nationale et les droits fondamentaux. Dans |=affaire



Demande fondée sur |=article 83.23 du Code criminel ([2004] 2 R.C.S. 248), les juges lacobucci

et Arbour ont fait ressortir ce point aux par. 5a7:

&5 Le défi que les démocraties sont appelées arelever dans la lutte contre le terrorisme n=est
pas de savair si elles doivent réagir, mais plutét comment elles doivent le faire. Cela s=explique
par |=importance que les Canadiens et |es Canadiennes attachent alavie et alaliberté de |=étre
humain, ainsi qu=a la protection de |a société grace au respect de la primauté du droit. En effet,
I=existence méme d=une démocratie repose sur la primauté du droit. Par ailleurs, bien que Cicéron
ait {'adisécrit, dans Pro Milone 14, que inter arma silent leges (leslois se taisent quand les armes
parlent), nous devons, comme bien d=autres, étre en profond désaccord (...).

&6 Quoiqu=il modifie nécessairement le contexte dans lequel doit s=appliquer le principe de
la primauté du droit, le terrorisme ne commande pas la renonciation a ce principe. Mais en méme
temps, s=il est vrai que laréaction au terrorisme doit respecter la primauté du droit, il reste que la
Constitution n=est pas un pacte de suicide, pour paraphraser |e juge Jackson, dissident, dans
I=arrét Terminiello ¢. Chicago, 337 U.S. 1 (1949), p. 37.

&7 Par conséguent, le défi qu=un Etat démocratique doit relever en réagissant au terrorisme
consiste a prendre des mesures qui soient alafois efficaces et conformes aux valeurs
fondamentales de la primauté du droit. Dans une démocratie, tout n=est pas permis pour contrer
le terrorisme. Ce qui peut sembler un désavantage, au premier abord, n=en est pas un en réalité.
Laréaction au terrorisme, qui respecte la primauté du droit, protége et renforce les libertés
précieuses qui sont essentielles a une démocratie. Comme |=a affirmé avec é oquence le président
Aharon Barak de la Cour supréme d=Israél : [Non souligné dans |=original .]

Tel est le destin d=une démocratie : dans un régime démocratique, lafin nejustifie
pas tous les moyens et il n=est pas possible non plus de recourir atoutes les
méthodes utilisées par [=ennemi. Il arrive parfois qu=une démocratie doive se
battre en ayant une main attachée derriéere le dos. Elle est néanmoins en position de
force. Le maintien de la primauté du droit et 1a reconnaissance des libertés
individuelles représentent un aspect important de sa conception de la sécurité. En
définitive, ils accroissent son enthousiasme et son dynamisme et lui permettent de
venir about de ses difficultés.

(H.C. 5100/94, Public Committee Against Torturein Israel v. Israel, 53(4) P.D.
817, p. 845, cité dans Barak, loc. cit., p. 148.)

[41] Dansl=affaire Henrie c. Canada (Comité de surveillance des activités de renseignement de
securité), supra, le juge Addy exprime une préoccupation (par. 18) au sujet de I=équilibre qui
s=impose entre |e principe de =accés du public aux tribunaux et |=intérét opposé de I=Etat en
matiere de sécurité nationale :

& 18 L=intérét qu=ale public dans |=administration de |a justice exige |=entiére transparence du
processus judiciaire. Ce principe doit étre jalousement préservé et rigoureusement appliqué,
surtout lorsque sont en jeu des éléments de preuve qui semblent pertinents a une décision
judiciaire. Cette régle cardinale ne protége pas seulement les droits des plaideurs en général, mais,
plus important encore, elle est essentielle al=intérét qu=ale public dans |le maintien de notre
société libre et démocratique. 1l existe toutefois des circonstances trés limitées et bien définies ou
le principe de |=entiére transparence doit jouer un rdle secondaire et oll, en matiere de recevabilité
de lapreuve, |=intérét public servi par la non-divulgation de cette derniére peut I=emporter sur
[=intérét du public dans sa divulgation. Cela se produit fréquemment lorsqu=il est question de la
sécurité nationale, pour la simple raison que I=existence méme de notre société libre et
démocratique aussi bien gque la protection continue des droits des plaideurs dépendent en fin de



compte de la sécurité et du maintien de notre nation et de ses institutions et de seslois.

La Cour d=appel fédérale a adopté ce raisonnement dans I=arré& Moumdjian c. Canada (Comité de

surveillance des activités de renseignement de sécurité), [1997] A.C.F. n° 1574, par. 6.

[42] A monavis, il convient de garder al=esprit cet équilibre nécessaire entre la sécurité

national e et les droits fondamentaux dans |=interprétation de I=article 27 delaLoi sur le SCRS.

2 | nterprétation del=article 27 dela L oi sur le SCRS

@ L a demande de mandat

[43] Enl=espéce, je n=ai aucun doute que le texte de I=article 27 delaLoi sur le SCRS est trés
important. La formulation impérative de la disposition indique que le |égislateur avait clairement
I=intention que la demande de mandat soit * entendue a huis clos+. En outre, le fait quele
gouverneur en consell n=a pas pris, en conformité avec |=article 28 delaLoi sur le SCRS, de
réglement visant a déterminer laforme des mandats, a prévoir les régles de pratique et de
procédure ainsi que les conditions de sécurité applicables al=audition d=une demande ne modifie

en rien |=intention du |égislateur.

[44] Commel=afait ressortir le SPGC, je conviens qu=un juge ne peut pas permettre la tenue
d=une audience publique relativement & une demande de mandat. A mon avis, I=analogie que le
SPGC propose de faire avec |=arrét Ruby c. Canada (solliciteur général) de la Cour supréme,

supra, est exacte. Dans cette affaire, lajuge Arbour, s=exprimant au nom de la Cour, fait des



observations sur les dispositions de la Loi sur |a protection des renseignements personnels, L.R.C.,

chap. P-21, qui prévoient une procédure obligatoire a huit clos et ex parte lorsqu=une personne

remet en question la décision de lui refuser I=exemption personnelle pour des motifsliésala

securité nationale ou a la protection de renseignements confidentiels de source étrangere.

L=alinéa51(2)x) et le paragraphe 51(3) delaLoi sur la protection des renseignements personnels

précisent ce qui suit :

51. (2) Lesrecours visés au paragraphe (1) font, en

premier ressort ou en appel, I'objet d'une audition a huis clos;
celle-ci alieu danslarégion de la capitale nationale définie a
I'annexe de laLoi sur la capitale nationale si le responsable de
I'institution fédérale concernée le demande.

]

(3) Leresponsable de I'institution fédérale concernée a, au
cours des auditions en premiére instance ou en appel et sur
demande, le droit de présenter des arguments en I'absence

d'une autre partie.

51. (2) An application referred to in subsection (1) or an
appeal brought in respect of such application shall

(@) be heard in camera; and

(b) on the request of the head of the government institution
concerned, be heard and determined in the

National Capital Region described in the schedule to the
National Capital Act.

]

(3) During the hearing of an application referred to in
subsection (1) or an appeal brought in respect of such
application, the head of the government institution concerned
shall, on the request of the head of the institution, be given the
opportunity to make representations ex parte.

Letexte deladisposition est différent de celui del=article 27 delaLoi sur le SCRS, maisil

énonce au fond les mémes restrictions en ce qui concerne la présence des intéressés et |I=accés du

public.

[45]

Lajuge Arbour aindiqué aux par. 57 et 58 qu=il n=est pas|oisible au juge de s=écarter

du texte de ces dispositions ni de permettre la tenue d=une audience publique relativement ala

demande de mandat, sauf dans le cas de questions constitutionnelles :



&57 Dans la présente affaire, les avocats du solliciteur général ont, pendant les plaidoiries, informé
la Cour que le juge MacKay avait entendu a huis clos les arguments rel atifs au bien-fondé des
exceptions invoquées, alors que les questions constitutionnelles avai ent été débattues devant madame le
juge Simpson dans |le cadre d=audiences publiques. Ilsont en outre fait valoir que le ministére de la
Justice avait interprété I=art. 51 de maniére restrictive, n=exigeant le huis clos que pendant I=audition
des arguments relatifs au bien-fondé des exceptions invoquées en application de I=al. 19(1)a) ou b) ou
de |=art. 21 et autorisant ses représentants a consentir al=audition publique des questions * incidentes +
(de nature constitutionnelle ou procédurale par exemple).

& 58 Abstraction faite de la question constitutionnelle, cette interprétation du par. 51(2) (a) ne peut
rai sonnablement s=appuyer sur letextedelaloi. Le paragraphe51(2) (a) prescrit I=audition ahuisclos, en
premier ressort et en appel, detout recours en révision exercé en vertu del=art. 41 alasuite du refusd=une
institution fédérale, sur le fondement de I=al. 19(1)a) ou b) ou de I=art. 21, de communiquer des
renseignements personnels. Contrairement alapratiquequi, selonlesolliciteur général, aurait coursdevant
les tribunaux, la Loi ne limite pas I=application de I=obligation relative au huis clos uniquement a
I=audition des arguments portant sur le bien-fondé d=une exception. En effet, il n=est pas loisible aux
parties, méme si ellesy consentent toutes, d=écarter les dispositions impératives de |=art. 51 relatives au
huis clos. 1l n=est pas non plus loisible au tribunal de tenir une audience publigue et, de ce fait, de
contrevenir directement a la loi, quoi que puissent proposer les parties & cet égard. A moins que la
disposition créant I=exigence impérative ne soit jugée inconstitutionnelle et que, a titre de réparation
d=ordre constitutionnel, on ne lui donne une interprétation * atténuante +, elle ne saurait étre interprétée
d=une maniére permettant de faire abstraction de son caractére impératif. [Non souligné dans|=original.]

Par conséquent, a mon avis, je ne possede aucun pouvoir discrétionnaire d=autoriser latenue
d=une audience publique relativement ala demande de mandat présentée en vertu de I=article 27
delaLoi sur le SCRS. Toutefois, des réserves doivent étre formulées en ce qui atrait ades

guestions * incidentes +.

(b)  Questions* incidentes +

[46] A mon avis, les questions * incidentes + liées & une demande de mandat, notamment les

guestions de compétence, pourraient étre examinées en audience publique dans certaines

circonstances. |l faut signaler qu=aucun réglement n=a été pris en vertu de |=article 28 dela L oi



sur le SCRS, qui pourrait aider la Cour a décider quelles sont les informations qui devraient

demeurer confidentielles.

[47] Dans ce contexte, en gardant al=esprit le libellé précis de |=article 27 delaLoi sur le
SCRS et |=équilibre a maintenir entre la sécurité nationale et les droits fondamentaux, je crois que
chague cas est un cas d=espece. Dans certaines circonstances, un débat public au sujet d=une
guestion de compétence, de nature procédurale ou constitutionnelle risque de porter atteinte ala
sécurité nationale ou d=empécher la bonne exécution d=un mandat. On peut aussi imaginer des
cas ou latenue d=une audience publique serait autorisée relativement a certaines questions de
droit, alors que d=autres demeureraient confidentielles. J=examine ci-aprés les particularités de la
présente affaire afin d=établir s=il serait possible de permettre la tenue d=une audience publique

relativement ala question de compétence.

[48] Le passage ci-apréstiré de ladécision Henrie c. Canada, supra, est également intéressant
guant a la nature des informations dont la communication serait préudiciable ala sécurité
nationale. Lejuge Addy écrit ce qui suit au par. 29:

& 29 Lorsqu=on fait la part des avantages relatifs, pour le public, de la divulgation et de la
non-divulgation delapreuve, il est évident queles considérations et les circonstancesdont il faut tenir compte
et qui pourraient militer contre le contrdle ou la suppression appropriés des menaces envers la sécurité
national e sont beaucoup plus nombreuses et beaucoup plus complexes que les considérations visant un intérét
national différent de ceux qui sont énoncés al=article 36.2 delaLoi sur la preuve au Canada. En matiére
criminelle, le bon fonctionnement de la capacité investigatrice de |=administration de la justice exige
seulement que lorsque la situation I=exige, |=identité de certaines sources humaines de renseignements
demeure cachée. Par contraste, en matiére de sécurité, existelanécessité non seulement de protéger |=identité
des sources humaines de renseignements mai s encore de reconnaitre que | es types suivants de renseignements
pourraient avoir a étre protégés, compte tenu évidemment de |=administration de la justice et plus
particulierement de la transparence de ses procédures : lesrenseignements relatifs al=identité des personnes
faisant I=objet d=une surveillance, qu=il s=agisse de particuliers ou de groupes, lesmoyenstechniqueset les
sources de la surveillance, le mode opérationnel du service concerné, I=identité de certains membres du
service lui-méme, les systémes de tél écommunications et de cryptographie et, parfois, lefait méme qu=il y a
ou non surveillance. Celasignifie par exemple que desé éments de preuve qui, en eux-mémes, peuvent ne pas
étre particuliérement utiles & reconnaitre une menace, pourraient néanmoins devoir étre protégéssi lasimple
révélation que le SCRS les aen sa possession rendait I=organisme visé conscient du fait qu=il est placé sous
surveillance ou écoute électronique, ou encore qu=un de ses membres afait des révélations.




[49] Au paragraphe 30, il goute ce qui suit au sujet de la communication d=informations (qui en
soit sont neutres) et la compréhension que pourrait en avoir une personne informée : .

& 30 Il importe de serendre compte qu=un * observateur bien informé +, c=est-&dire une personne qui
s=y connait en matiére de sécurité et qui est membre d=un groupe constituant une menace, présente ou
éventuelle, enversla sécurité du Canada, ou une personne associée a un tel groupe, connaitra les rouages de
celui-ci dansleursmoindres détailsainsi que les ramifications de ses opérations dont notre service de sécurité
pourrait étre relativement peu informé. En conséguence de quoi I=observateur bien informé pourraparfois, en
interprétant un renseignement apparemment anodin en fonction desdonnées qu=il possede déja, étreen mesure
d=en arriver & des déductions préudiciables a |=enquéte visant une menace particuliére ou plusieurs autres
menaces envers la sécurité nationale. 1l pourrait, par exemple, étre en mesure de déterminer, en tout ou en
partie, leséléments suivants: (1) ladurée, I=envergure et le succés ou le peu de succes d=une enquéte; (2) les
techniques investigatrices du Service; (3) les systémes typographiques et de téléimpression utilisés par le
SCRS; (4) les méthodes internes de sécurité; (5) la nature et le contenu d=autres documents classifiés; (6)
I=identité des membres du service ou d=autres personnes participant a une enquéte. [Non souligné dans
I=original.]

Ce passage de la décision du juge Addy a été cité a maintes reprises par la Cour; il est souvent cité
comme ayant un * effet mosaique + (voir Zundel (Re), 2005 CF 195, au par. 109). Dansde
nombreuses affaires, la Cour fédérale a cité ces deux paragraphes en tant que référence a utiliser
pour décider si lacommunication d=informations porterait atteinte a la sécurité nationale (voir par
exemple Alemu c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I=Immigration) 2004 CF 997, au para

14; Harkat (Re), 2003 CFPI 285, au par. 20).

3 Evaluation des faits soumis & la Cour

[50] Enl=espéce, I=amicus curiae soutient qu=il est possible d=examiner en public la question
visant a établir si laLoi sur le SCRS permet ou non ala Cour fédérale de délivrer des mandats qui
[...]. Il s=agit donc pour la Cour de déterminer s=il est possible d=aborder cette question sans

aller al=encontre de I=intention du parlement.



[51] Lesfaitset les documents présentés ala Cour m=amenent ala conclusion qu=il n=est pas

possible d=examiner publiguement la question de la compétence.

[52] Premierement, le simple fait de soulever publiquement la question révélerait [...], il serait

préudiciable ala sécurité nationale et aux activités du SCRS de la publiciser.

[53] [...] le SCRS méne des activités al=étranger par |=entremise d=agents de renseignements.
En effet, M. Jack Hooper, sous-directeur des Opérations au SCRS, a déclaré devant un comité du
Sénat que le Canada est actif al=étranger (voir Canada, Sénat du Canada, Comité permanent de la

securité nationale et de la défense, 29 mai 2006) :

[..]

Sénateur Campbell : [...] L=activité du SCRS al=étranger tient-elle exclusivement ala collecte de
renseignements sur les menaces pour la sécurité du Canada? Comment répond-on aux besoins en
renseignements étrangers du Canada?

M. Hooper : En fait, laloi ne nous permet pas de recueillir des renseignements étrangers a l=extérieur du
Canada B par renseignements * étrangers +, on entend des renseignements concernant les intentions et les
capacités de personnes ou d=FEtats étrangers. Habituellement, quand les gens parlent de renseignements
étrangers, dans notre modéle juridique en tout cas, ils parlent de renseignements politiques, économiques
et militaires. En réponse & votre premiére question, sénateur, tout ce que nous faisons a l=étranger a pour
but de recueillir des renseignements de sécurité.

Quant alafagon dele faire, nous sommes en train de passer d=un modéle aun autre. Par le passé, le
service B et le service de la sécurité de la GRC avant lui B affectait ce que nous appel ons des agents de
liaison de sécurité dans de nombreux pays. Lerole premier de ces agents est d=assurer laliaison avec
d=autres services de renseignements et d=autres corps policiers en qui nous avons confiance.

Le cas de I=Afghanistan a modifié notre fagon de penser au sujet de ce que doit étre notre activité a
|=étranger. Cela nous a appris qu=une grande partie de I=information sur les menaces au pays doit étre
obtenue a l=extérieur du pays.

Nous nousy employons de diverses fagons. Par |=intermédiaire d=agents de collecte étrangers, des
officiers traitants de passage au pays et d=éléments que nous chargeons de recueillir des renseignements a
I=étranger. Il existe divers moyens, |I=un des plus importants étant notre interaction avec les services de
renseignements alliés dans une instance internationale.



Sénateur Campbell : Combien avez-vous de gens al=étranger qui rassemblent de I=information? 1l doit
s=agir de vos agents de liaison, j=imagine.

M. Hooper : Nous avons moins de 50 agents de renseignements a |=étranger.

Sénateur Campbell : Comme le nombre de terroristes et de groupes terroristes est resté relativement
constant, avons-nous grossi nos moyens depuis 1998? Méme si le nombre est resté stable, la menace, elle,
je pense, agrandi. Avez-vous pu augmenter votre personnel al=étranger depuis 19987

M. Hooper : Pas autant que nous I=aurions voulu. Nous avons regu du financement dans deux
enveloppes ces deux derniéres années pour renforcer notre programme de collecte a |=étranger et une
grande partie de cet argent était destinée a envoyer du personnel al=étranger.

Depuis quelques années, nous empruntons aux programmes nationaux de collecte et ceux qui font ce
travail sont envoyés al=étranger pour y faire de la collecte de renseignements. Nous avons investi
I=argent que le gouvernement nous a donné au début dans diverses formes de soutien aux
infrastructures, car nous pouvons dépenser cet argent immédiatement. 11 faut un peu plus de temps pour
recruter et former quelqu=un qui puisse ensuite aller al=étranger ou remplacer quelqu=un qui travaille
dgaal=étranger.

[.]

Le public est au courant que le SCRS réalise des activités al=étranger [...].

[54] Une autre considération m=a amené ala conclusion qu=il n=est pas possible de débattre de
la question de compétence en public, soit le fait que les questions de droit et de fait sont liées. Dans
certaines circonstances, les questions de fait et celles de droit sont tellement inextricablement liées
qu=il n=est pas possible de débattre de |a question de droit en I=absence de tout contexte. La Cour
supréme du Canada afait cette observation al=égard du terrorisme dans |=affaire Demande fondée

sur I=article 83.23 du Code criminel dont il est question plus haut, aux paragraphes 30 et 31.

&30 Pour commencer, bien que certaines dispositions précises de la Loi soient directement soumises
anotre attention, il se peut que d=autres dispositions soient en cause, sur lesquelles nous ne souhaitons pas
nous prononcer en |=absence de fondement factuel. De méme, nous entendons nous prononcer
uniquement sur ce qui est nécessaire pour regler le différend dont il est question en I=espéce. Bien que
nous ne le souhaitions pas, il se présentera probablement d=autres cas qui nécessiteront des explications
supplémentaires, et nous préférons attendre qu=ils se présentent pour apporter ces explications.

&31 De plus, le contexte a certes en matiére de terrorisme la méme importance vitale gu=il en a droit.
~ L es propos gue nous tenons dans les présents motifs sont influencés par lesfaits en litige qui
nous ont été soumis. Bien gue la formulation d=une opinion constitutionnelle sur des faits |égislatifs soit
un tout autre exercice, nous tenons, la encore, a souligner qu=il importe d=examiner e contexte factuel
particulier de chagque affaire pour déterminer |e résultat que commande laloi. [Non souligné dans
|=original.]




[55] Comme le soutient le SPGC, débattre en public de la question de droit pourrait avoir pour
effet de révéler les méthodes employées pour obtenir secrétement des informations. Une demande
de mandats a été déposée et il faut y donner suite conformément alaLoi sur le SCRS et a toutes
sesdispositions. Le SCRS n=a pas retenu un autre moyen aux fins de I=examen de la question de
droit. LaCour doit donner suite ala demande de mandats qui a été présentée. Dans la demande,
les questions de fait et de droit sont inextricablement liées; il serait donc impossible dans ce
contexte de débattre en public des questions de droit sans révéler des informations sensibles qui

seraient préjudiciables ala sécurité nationale.

[56] Un débat public sur laquestion de droit révélerait vraisemblablement les méthodes
employées par le SCRS. Laquestion de droit en elle-méme ne contient pas d=informations de
cette nature. Toutefois, la demande de mandats déposée ne peut étre divisée en questions de fait et
en guestions de droit. Dans les circonstances, je ne crois pas que la question de droit puisse étre
pleinement examinée dans |=abstrait. La question de droit souleverait plusieurs questions sous-
jacentes, par exemple :

- Comment cela se fera-t-il?

- Comment le mandat sera-t-il exécuté|[...]?

- Qui exécuterale mandat?

- Qui seront lesintervenants?

- Quels mandats demande-t-on au juste?

- Qui est ciblé?

Pour des raisons évidentes, il est impossible de répondre a ces questions. Le SPGC et [I=amicus



curiae devraient débattre de ces questions. Leurs observations pourraient révéler au public
certaines des méthodes employées par |le SCRS et certaines des activités auxquelles selivrent [...].
Ce qui limiterait vrai semblablement la communication par les avocats du SPGC au juge désigné de
renseignements pertinents aux questions de droit atrancher. Par contre, si I=audience setient a
huis clos, le juge aura entre les mains toutes les informations pertinentes et e débat est plus

susceptible d=&tre exhaustif.

C. Conclusion

[57] Puisguej=ai précisé que laquestion de droit enclenche I=examen automatique des faits
relatifs ala demande de mandats et que j=ai relevé certaines des conséquences possibles de
I=examen de la question de droit, il me faut conclure que la question de compétencetelle qu=elle a
€té présentée ne peut étre examinée publiquement. Si une requéte en jugement déclaratoire avait
été présentée relativement ala guestion de compétence seulement (sans preuve factuelle), il aurait
alors été possible d=envisager sérieusement la tenue d=une audience publique. Or ce n=est pasla

décision qu=aprisele SCRS.

[58] Enfin, je suis conscient que le texte de |=article 27 delaLoi sur le SCRS peut étre
interprété comme prévoyant uniquement la tenue d=audiences a huis clos. Par contre, on peut
soutenir que le texte de I=article 27, quoique trés clair quant au caractere confidentiel de
I=audience relative ala demande de mandat, ne précise pas que la décision ni les documents
déposés sont aussi confidentiels. Je laisse au juge du proces le soin de trancher cette question,

avoir aprés donne aux parties I=occasion d=en faire |I=examen. Cela étant dit, par voie



d=instruction, je demanderai aux avocats s=il est possible de rendre publique la présente décision

Ou certaines de ses parties.

[59] En attendant une autre décision, les motifs de I=ordonnance et I=ordonnance doivent étre

gardés* confidentiels +.



EN CONSEQUENCE, LA COUR REND L=ORDONNANCE SUIVANTE :

- La demande présentée en vertu de I=article 21 sera entendue * ahuisclos +.

* Simon Noél +

Juge
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