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Mémoire de I'Intervenante Exposé concis des faits

MEMOIRE DE L'INTERVENANTE
ASSOCIATION DES AVOCATS DE LA DEFENSE DE MONTREAL
PARTIE |
EXPOSE CONCIS DES FAITS

L’ AsSOCIATION DES AVOCATS DE LA DEFENSE DE IMONTREAL (ci-aprés AADM) s’en remet a I'exposé

des faits contenu au mémoire de I'appelant.

Il suffit ici de mentionner que I'appelant a été trouvé coupable, a titre de complice de
I'auteur principal, de diverses infractions de possession de biens obtenus par la
perpétration de crimes, notamment sur la base de déclarations incriminantes énoncées en
réponse a des questions d’un policier qui le détenait en vertu de son pouvoir de common
law de détention pour enquéte. Les déclarations incriminantes, combinées a d’autres
éléments de preuve, ont permis de relier I'appelant a l'autre individu impliqué, a un
véhicule utilisé lors de la perpétration des infractions et, enfin, aux objets faisant I'objet de

recel.

La Cour de justice de I'Ontario siégeant en sa qualité de Cour des poursuites sommaires, la
Cour supérieure de I'Ontario et la Cour d’appel de I'Ontario ont, tour a tour, rejeté la
requéte en exclusion des déclarations de I'appelant fondée sur I'art. 10 b) et sur le para.

24 (2) de la Charte canadienne des droits et libertés (ci aprés la Charte).

Le présent pourvoi porte sur I'application et la portée du droit a I'avocat, prévu a I’al. 10 b)

de la Charte, dans le contexte du pouvoir policier de détention aux fins d’enquéte.
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Il s’agit plus précisément de déterminer si la Cour d’appel de I'Ontario a eu raison
d’interpréter les termes «sans délai», inclus a I'al. 10 b) de la Charte, de fagon atténuée
pour reconnaitre I'existence d’un «bref interlude» lors des tous premiers instants d’une
détention pour enquéte. Cet interlude permettrait au policier d’évaluer la situation, aux
moyens de questions exploratoires, afin de juger si plus qu’'une bréve détention sera
requise. Le droit a I'avocat ne s’appliquerait pas durant cet interlude ce qui fait en sorte
gu’une déclaration obtenue dans ce contexte sera, en principe, admissible en preuve au

proces.
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PARTIE Il
EXPOSE CONCIS DE LA QUESTION EN LITIGE

6. L'AADM est d’avis que la question en litige a été correctement formulée par I'appelant
dans son mémoire:
Dip THE COURT OF APPEAL FOR ONTARIO ERR IN CONCLUDING THAT AN INDIVIDUAL SUBJECT TO
AN INVESTIGATIVE DETENTION IS NOT ENTITLED TO THE PROTECTION OF S. 10 (B) OF THE
CANADIAN CHARTER OF RIGHTS AND FREEDOMS AND THAT INCRIMINATING STATEMENTS MADE IN

SUCH CIRCUMSTANCES ARE ADMISSIBLE IN EVIDENCE AT TRIAL?

7. L'AADM soumet que cette question doit recevoir une réponse affirmative. La Cour
d’appel de I'Ontario a erré dans son interprétation du droit a I'avocat garanti par I’al. 10 b)
de la Charte dans une situation de détention pour enquéte. Le pourvoi de I'appelant doit

étre accueilli.

8.  La position de ’AADM sera exprimée en deux volets :
A) LE DROIT A L'AVOCAT GARANTI PAR L'AL. 10 B) DE LA CHARTE S’APPLIQUE PLEINEMENT DANS

LE CONTEXTE DU POUVOIR DE COMMON LAW DE DETENTION POUR ENQUETE.

B) LE POUVOIR DE COMMON LAW DE DETENTION POUR ENQUETE NE COMPORTE PAS DE LIMITE

RAISONNABLE AU DROIT A L’AVOCAT AU SENS DE L’ARTICLE PREMIER DE LA CHARTE.
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PARTIE 1ll
EXPOSE CONCIS DES ARGUMENTS

A) LE DROIT A L'AVOCAT GARANTI PAR L’AL. 10 B) DE LA CHARTE S’APPLIQUE PLEINEMENT DANS LE

CONTEXTE DU POUVOIR DE COMMON LAW DE DETENTION POUR ENQUETE.

Introduction

L’AADM soumet que le droit a I'avocat s’applique «sans délai» dans une situation de
détention pour enquéte et que ce droit est donc incompatible avec I'existence d’un
«interlude» permettant, notamment, a un policer de poser des questions exploratoires

avant d’aviser le détenu de son droit de consulter un avocat.

Les parametres du droit a I'avocat prévu a la Charte sont clairement établis et il n'y a pas
lieu de les moduler selon le contexte et de les interpréter de facon atténuée dans le cadre

de la détention pour enquéte.

Ainsi, il y a eu violation du droit a I'avocat en I'espece : I'appelant a été détenu par un
policier au sens de la Charte et il n’a pas été avisé, sans délai, de son droit constitutionnel
aux services d’un avocat. La question de I'admissibilité des déclarations incriminantes
faites par I'appelant doit donc étre résolue selon les régles habituelles, en vertu du para.

24 (2) de la Charte.
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La position de ’AADM s’appuie d’abord sur l'interprétation qu’a donnée cette Cour aux
termes «sans délai» contenus a I'al. 10 b) de la Charte, lesquels termes signifient que le
droit a I'avocat s’applique dés le commencement d’une arrestation ou d’une détention.
De plus, il est soumis que le droit a I’avocat a toute son importance et sa pertinence dans
une situation de détention pour enquéte, en tant que protection de I'individu face a I’Etat.
Ensuite, 'AADM rejette I'idée que le droit a I'avocat est incompatible avec la détention
pour enquéte : les problemes d’application que I'on peut envisager se résorbent si I'on ne
perd pas de vue que le droit a I'avocat, a titre de droit constitutionnel, doit I'emporter sur
le pouvoir de common law de détention pour enquéte. De méme, on doit interpréter ce
droit conformément a son sens véritable notamment en prenant garde qu’il ne devienne
pas un prétexte pour prolonger la détention. Enfin, il est suggéré que le conflit allégué
entre I'efficacité du travail policier et la mise en ceuvre du droit a I'avocat, doit plut6t étre

analysé ultérieurement en vertu de I'article premier de la Charte.

Les sens des mots «sans délai»

Pour interpréter correctement le sens et la portée du droit a I'avocat, il importe, d’abord
et avant tout, de considérer le texte méme de la disposition constitutionnelle. Les termes
«sans délai», contenu a l'al. 10 b) de la Charte, sont clairs et sans équivoque. lls sont
incompatibles avec I'existence d’un «interlude» permettant de poser des questions

exploratoires.

Cette Cour a décidé que les termes «sans délai» signifient que le droit a I'avocat s’applique
immédiatement et sans attente, dés la mise en détention ou dés I'arrestation. Il n’y a pas
lieu de faire de distinction dans I'interprétation des mots «sans délai» selon que I'individu
soit arrété ou autrement détenu. Voir notamment : R. c¢. Therens, [1985] 1 R.C.S. 613,

p. 641-642; R. c. Feeney, [1997] 2 R.C.S. 13, para. 56; R. c. Orbanski; R. c. Elias, [2005] 2 R.C.S. 3,
para. 30-31.
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L’importance du droit a I’avocat dans le contexte de la détention pour enquéte

Au-dela des arguments de texte et des références aux précédents établis par cette Cour
guant a la portée du droit a I'avocat et au sens des mots «sans délai», si I’'on considére le
contexte particulier qu’est la détention pour enquéte, il appert que le droit a I'avocat y
revét une importance particuliere et qu’il doit, pour cette raison, étre pleinement

respecté.

Le droit a I'avocat est un élément essentiel de I'équilibre entre les droits individuels et les
besoins de I'Etat. Dans I'arrét Bartle, la Cour affirmait qu’il s’agit de permettre au suspect,
en détention et en position désavantagée face a I'Etat, d’étre informé de ses droits et
obligations et d’obtenir des conseils a cet égard, notamment quant au risque de

s’incriminer. Voir : R. c. Bartle, [1994] 3 R.C.S. 173, para 16.

Ainsi, 'importance du droit a I'avocat dans le contexte de la détention pour enquéte est
évidente. Il s’agit d’une situation ou l'individu sera subitement et fortuitement, souvent
sur la voie publique, dans une position désavantagée face a un agent de I'Etat. Son besoin
d’étre informé de ses droits sera particulierement pressant. Ceci, notamment, dans les
premiers instants de la détention durant lesquels le policier pourrait I'interroger pour
«évaluer la situation» ce qui risque de I'amener a s’incriminer comme ce fut d’ailleurs le

cas en I'espece.



18.

19.

20.

Mémoire de I'Intervenante Exposé concis des arguments

L'arrét Elshaw, rendu bien avant que la détention pour enquéte ne soit un sujet en vogue,
est éclairant quant a I'importance du droit a I'avocat dans les premiers instants d’une
détention pour enquéte. En décidant qu’une déclaration devait étre exclue en vertu du
para. 24 (2) de la Charte, la Cour qualifiait de violation grave le non respect du droit a
I'avocat d’un suspect détenu et questionné dans un véhicule de police sur les lieux d’une
intervention. La Cour affirmait que ce qui importait, était que les policiers avaient obtenu
des éléments de preuve d'un détenu avant de s'acquitter des obligations que leur impose I'al.
10b), et non pas la durée relativement courte de la détention. Il était, également, souligné
gue l'urgence ou la nécessité d’obtenir des renseignements sans délai auprés du détenu,
n’avait pas été établie et que, par ailleurs, l'urgence ne devrait pas servir de prétexte pour
violer le droit a l'assistance d'un avocat dans un cas ou il n'est nullement nécessaire

d'interroger le prévenu immédiatement. Voir:R. ¢. Elshaw, [1991] 3 R.C.S. 24, para 24-38.

Par ailleurs, le fait que cette Cour ait reconnu, dans I'arrét R. c. Mann, que le droit d’étre
informé des motifs de la détention «dans les plus brefs délais» au sens de 10 a), s’applique
pleinement dans le cadre de la détention pour enquéte, est un facteur qui milite
certainement en faveur de I'application de I’al. 10 b) «sans délai» dans le méme contexte.
Du moins, cela milite en faveur de I'application du volet information du droit a I'assistance

d’un avocat. Voir:R. c. Mann, [2004] 3 R.C.S. 59, para. 21.

Rappelons aussi que dans |'arrét Mann, la Cour a précisé que l'individu détenu n’a pas
I'obligation de répondre aux questions du policier. Ceci milite, également, en faveur de
I’application du droit a I'avocat dans une situation de détention pour enquéte : I'individu
doit pouvoir étre informé et conseillé par un avocat quant a son droit de garder le silence.
Le lien entre le droit a I'avocat et le droit au silence est bien établi. Voir: Mann, précité,

para. 45; Bartle, précité, para. 19.
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L’application du droit a 'avocat dans une situation de détention pour enquéte

Mais, toujours selon I'arrét Mann, I'application du droit a I'avocat a la détention pour
enquéte ne va pas sans soulever certaines questions complexes. |l était fait mention de la
difficulté de concilier les exigences du droit a I'avocat et la nécessaire brieveté d’une
détention pour enquéte. Le droit a I'avocat ne peut étre un prétexte pour prolonger une

détention. Voir : Mann, précité, para. 22.

La Cour d’appel de I'Ontario, dans la présente affaire, a, par ailleurs, avancé que le droit a
I’avocat pouvait entraver le travail des policiers dans le contexte particulier de la détention
pour enquéte. Selon la Cour d’appel, I'observation des exigences du droit a I'avocat est

susceptible de rendre le pouvoir de détention pour enquéte largement illusoire.

L’AADM admet que la mise en ceuvre du droit a 'avocat dans une situation de détention
pour enquéte souléve certains problémes d’ordre pratique. Cependant, il est soumis que
ces problemes sont loin d’étre insolubles et que le pouvoir de détention pour enquéte et
le droit a I'avocat peuvent coexister. Selon I’AADM, I'état actuel du droit fourni les

réponses aux difficultés d’application du droit a I'avocat.

Il s’agit de ne pas perdre de vue la hiérarchie des normes dont il est ici question. La
détention pour enquéte est un pouvoir limité conféré a la police par la common law, alors
que le droit a I'avocat est un droit individuel fondamental protégé par la constitution.
C’est le pouvoir policier de détention pour enquéte qui doit s’adapter ou céder le pas au
droit a I'avocat et non l'inverse. Bref, il est possible de résoudre les tensions entre le
pouvoir de détention pour enquéte et le droit a I'avocat, si I'on prend le parti de donner

tout son sens a ce droit constitutionnel important.

Voir Jugement, dont appel, 41-42.
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Comme le mentionnait la Cour dans Mann, il faut veiller a ce que le droit a I'avocat soit
appliqgué conformément a son but véritable et qu’il ne se retourne pas contre l'individu
détenu, en servant de prétexte a une prolongation indue de la détention. Cela est
entendu. Mais la solution a ce probleme n’est certainement pas de limiter le droit a
I'avocat, notamment, en décidant qu’il ne s’applique pas des le début de la détention.
Voila une solution pour le moins paradoxale: le droit a I'avocat risque de prolonger la
détention au détriment de I'individu donc écartons ce droit ce qui, incidemment, pourra
I'amener a s’auto-incriminer, ce contre quoi le droit a I'avocat vise précisément a le

protéger!

Le droit a l'avocat, tel gqu’interprété par cette Cour, répond au probleme de la
prolongation injustifiée de la détention. Il a été dit dans I'arrét Bartle, et ailleurs, que le
droit a l'avocat comporte un volet information et un volet application. Le volet
information signifie que I'individu détenu a le droit d’étre informé du droit d’avoir recours,
sans délai, a I'assistance d’un avocat et de I'existence de I'aide juridique et d’un service
d’avocat de garde. Le volet application implique le droit a une possibilité raisonnable
d’exercer le droit a I'avocat et le droit de voir la police s’abstenir de tenter de lui soutirer
des éléments de preuve jusqu’a ce qu’il ait eu cette possibilité raisonnable. Voir: Bartle,

précité, para. 17.

Il est ici a propos de rappeler que la jurisprudence a reconnu qu’il n’y a pas violation du
droit a I'avocat, plus particulierement de son volet application, lorsque la possibilité de
communiquer avec un avocat est retardée dans les contextes de situation volatile,
d’urgence, de danger pour la sécurité du public, ou de besoin de préservation de la

preuve. Voir : R. c. Strachan, [1988] 2 R.C.S. 980; R. c. James, [2001] J.Q. no 5232 (C.A.Q.).
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Sur le plan pratique ou sur le plan des principes, rien ne s’oppose a la mise en ceuvre du
volet information dans une situation de détention pour enquéte. Ainsi, 'individu détenu
devrait étre informé de ses droits par la police. Cela n’est pas plus difficile que d’appliquer
le droit d’étre informé des motifs de la détention en vertu de I’al. 10 a) qui s’applique dans

une situation de détention pour enquéte. Voir : Mann, précité, para. 21.

Le volet application dans le contexte de la détention pour enquéte souléve des problemes
pratiques qui ne sont pas tres différents de ceux qui peuvent survenir dans le cadre d’une
arrestation sans mandat sur la voie publigue. Bien souvent, pour ne par dire
systématiquement, lindividu arrété ne pourra pas communiquer avec un avocat
immédiatement sur les lieux de son arrestation a cause des contingences. Par exemple,
I’exigence de la confidentialité de la communication entre le détenu et I'avocat sera
difficile a mettre en ceuvre sur les lieux d’une arrestation sur la voie publique en milieu
urbain. Ainsi, l'individu ne pourra, raisonnablement, contacter son avocat qu’une fois
conduit au poste de police. Il ne s’agit pas, ici, de soutenir qu’une personne arrétée n’a
droit de communiquer avec un avocat qu’une fois au poste de police ou de concéder que
cette personne n’a pas ce droit sur les lieux de son arrestation. Il s’agit, simplement, de
reconnaitre que, dans bien des cas, la possibilité raisonnable d’exercer le droit a I'avocat

ne se matérialisera pas facilement sur les lieux de I'arrestation.

De facon similaire, il se peut que les circonstances d’une détention pour enquéte,
retardent ou empéchent la survenance de la possibilité raisonnable de communiquer avec
un avocat sur les lieux de la détention. Evidemment, il ne sera pas approprié de conduire
I'individu détenu au poste de police pour lui permettre de contacter un avocat. Ce serait |a
prolonger illégalement la détention. Plutét, le policier devra tout simplement s’abstenir
de tenter de soutirer des informations a la personne détenue tant que celle-ci n’aura pas

eu la possibilité raisonnable d’exercer son droit a I'avocat.



31.

32.

33.

34.

Mémoire de I'Intervenante Exposé concis des arguments

Il se peut alors que la police développe des efforts d’imagination pour permettre au
détenu d’exercer son droit sur les lieux de la détention pour ensuite tenter d’obtenir des
éléments de preuve en toute légalité. Aprés tout, nous sommes a I'ere des téléphones

portables et de I'Internet mobile.

Encore une fois, 'important est que le droit a I'avocat ne soit pas un prétexte pour
prolonger la détention pour enquéte. C’est avec ce précepte a lI'esprit que doit étre
envisagée la notion de possibilité raisonnable de consulter un avocat dans la cadre d’une
détention pour enquéte. Dans ce contexte, une opportunité raisonnable, conforme au
volet application du droit a I'avocat, est nécessairement une opportunité qui n’entraine

pas une prolongation indue de la détention.

Ainsi, il est permis de penser que, bien souvent, la détention pour enquéte prendra fin

avant méme que l'individu n’ait eu la possibilité raisonnable de consulter un avocat.

Quant aux problemes opérationnels que le droit a I'avocat est susceptible de représenter
pour les policiers dans une situation de détention pour enquéte, dont fait mention la Cour
d’appel de I'Ontario, il est soumis qu’il s’agit la d’'une manifestation de I'opposition
classique entre I'intérét de I'Etat a réprimer le crime et les libertés individuelles. Cette

guestion est discutée dans le deuxieme volet de I'argumentation.
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B) LE POUVOIR DE COMMON LAW DE DETENTION POUR ENQUETE NE COMPORTE PAS DE LIMITE

RAISONNABLE AU DROIT A L’AVOCAT AU SENS DE L’ ARTICLE PREMIER DE LA CHARTE

Introduction

Si le droit a I'avocat, garanti par 'al. 10 b) de la Charte correctement interprété, en
particulier les termes «sans délai» qu’il contient, s’applique pleinement dés le début d’une
détention pour enquéte, la démarche suivie par la Cour d’appel de I'Ontario, fondée sur

une interprétation atténuée de ces termes, ne tient plus.

Cependant, il reste a envisager I’hypothese selon laquelle le pouvoir de common law de
détention pour enquéte comporte une restriction au droit a I'avocat qui serait justifiable
au sens de l'article premier de la Charte. Autrement dit, il faut encore discuter de la
possibilité qu’un interlude avant I'application du droit a I'avocat, puisse étre fondé sur un

autre cheminement juridique.

L'AADM est d’avis que la regle de common law octroyant aux policiers le pouvoir de
détenir un individu pour fin d’enquéte, ne prescrit pas une telle restriction au droit a
I'avocat. L’AADM en vient a cette conclusion pour trois raisons. D’abord, il est soumis
que la régle de common law doit étre interprétée de maniére a lui donner un sens
conforme a la Charte. Cette Cour ne devrait pas prendre linitiative de créer une
restriction au droit a I'avocat. Ensuite, il est avancé que I'on ne peut conclure que le
pouvoir de détention pour enquéte comporte une restriction implicite au droit a I'avocat.
Une telle restriction ne découle pas nécessairement du pouvoir policier de détention pour
enquéte. Enfin, I'examen du pouvoir de détention pour enquéte en vertu de la doctrine
des pouvoirs accessoires, fondement des pouvoirs policiers en common law canadienne,
mene a conclure qu’une restriction au droit a I'avocat dans une situation de détention

pour enquéte, ne serait pas une mesure justifiable de I’exercice de I'autorité policiere.
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Subsidiairement, advenant qu’il soit décidé que le pouvoir de common law comporte une
restriction au droit a I'avocat, il est soumis qu’une telle restriction n’est pas justifiable
dans une société libre et démocratique. Elle ne répond pas a un objectif réel et urgent
justifiant la suppression d’un droit constitutionnel et elle ne répond pas au critére de

proportionnalité.

Une idée maitresse est au cceur de I’'analyse soumise par ’AADM : la négation du droit a
I'avocat durant un interlude au début d’une détention pour enquéte est une mesure dont
le caractere raisonnable et la nécessité pour l'intérét public nont pas été démontrés et

qui, de ce fait, ne peut se justifier.

L’analyse en vertu de I’article premier

Avant d’aller plus loin, rappelons sommairement les paramétres du cadre d’analyse de
I'article premier de la Charte élaborés dans I'arrét Oakes. 1l s’agit, dans un premier lieu, de
déterminer s’il y a une restriction a un droit prescrite par une regle de droit. Ensuite, il
faudra décider si cette restriction est raisonnable et justifiable dans une société libre et
démocratique selon un test en deux étapes :
Premierement, I'objectif que vise la regle de droit doit étre, suffisamment, important
pour justifier la suppression d'un droit garanti par la Constitution. L'objectif doit se
rapporter a des préoccupations urgentes et réelles dans une société libre et
démocratique.
Deuxiemement, les moyens choisis doivent étre raisonnables et leur justification doit
se démontrer selon un critere de proportionnalité qui comporte trois volets:
a) les mesures adoptées doivent étre soigneusement congues pour atteindre
I'objectif en question et elles ne doivent étre ni arbitraires, ni inéquitables, ni

fondées sur des considérations irrationnelles;
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b) méme a supposer qu'il y ait un tel lien rationnel, le moyen choisi doit étre de
nature a porter, le moins possible, atteinte au droit ou a la liberté en question;

c) il doit y avoir proportionnalité entre les effets des mesures et I'objectif reconnu
comme suffisamment important. Rappelons aussi que le fardeau de faire la
démonstration de la justification de la limitation a un droit garanti par la Charte

revient & I'Etat. Voir : R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.

Une restriction prescrite par une régle de droit?

La premiére question est donc de se demander si la regle examinée prescrit bel et bien
une restriction a un droit. Une restriction doit, véritablement, étre prescrite par une regle
de droit. Dans l'arrét Hebert, le juge Sopinka affirmait ceci : «Le terme "prescrire" signifie

un mandat d'action précise, et non simplement une permission de faire ce qui n'est pas

interdit» [nous soulignons]. Voir:R. c. Hebert, [1990] 2 R.C.S. 151, p. 205.

La présente affaire a ceci de particulier que la regle de droit examinée, est un pouvoir créé
par la common law. 1l est reconnu que la Charte s’applique aux actions gouvernementales

émanant de la common law. Voir : SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573.

Cependant, les tribunaux, dont cette Cour au premier chef, doivent s’assurer que la

common law évolue conformément a la Charte. Voir : R. c. Salituro, [1991] 3 R.C.S. 654.

Dans le méme ordre d’idée, avant d’examiner I'application de I'article premier de la Charte, la
Cour doit tenter de formuler ou de reformuler la regle de common law pour la rendre

conforme a la Charte. Voir: R. c. Swain, [1991] 1 R.C.S. 933.
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C’est en ayant ces considérations a I'esprit que I’AADM exprime l'avis que le pouvoir de
common law de détention pour fin d’enquéte ne comporte pas de limitation au droit a
I’avocat au sens de |'article premier de la Charte. La regle de common law doit recevoir
une interprétation conforme a la Charte et en particulier conforme au droit a I'avocat.
Cette Cour, dans son role de gardienne de la constitution, doit veiller a faire évoluer la

common law en harmonie avec la Charte.

Mais il est vrai, par ailleurs, qu’une restriction n’a pas a étre explicitement énoncée par
une reégle de droit, elle peut découler par implication nécessaire des conditions

d’application de la régle de droit. Voir: R. c. Orbanski; R. c. Elias, précité, para. 34-39.

Cependant, dans le cas d’une régle de droit conférant un pouvoir a la police, pour conclure
a la présence d’une restriction implicite, il faut que cette restriction découle véritablement
et directement du pouvoir conféré. |l s’agit d’'une question de logique déductive. Ce sont
les cas des lois qui donnent aux policiers des pouvoirs pour vérifier la sobriété d’'un
conducteur automobile, immédiatement, promptement, sur les abords de la route. Ces
pouvoirs nécessitent une interaction immédiate avec le conducteur afin de procéder a
cette vérification. L’'objet de ces pouvoirs est de mener des démarches d’enquéte sur le
conducteur, au moyen d’un appareil de détection approuvé, de tests symptomatiques ou
méme de questions quant a la consommation d’alcool, afin d’obtenir des éléments de
preuve émanant de celui-ci. Ces pouvoirs entrent donc, véritablement et directement, en
conflit avec le droit a I’'avocat qui, normalement, doit s’appliquer sans délai. Ces pouvoirs
constituent donc une restriction implicite au droit a I'avocat. Voir : R. ¢c. Orbanski; R. c. Elias,

précité, para. 45-53.
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En assumant qu’une limitation implicite a un droit puisse découler d’'une régle de common
law, il appert que la logique suivie dans Orbanski & Elias ne s’applique pas au pouvoir de
détention pour enquéte. Ce pouvoir, contrairement aux pouvoirs de vérifier la sobriété des
conducteurs, ne vise pas a enquéter sur l'individu détenu afin d’obtenir des éléments de
preuve émanant de celui-ci. L’AADM ne peut se résoudre a l'idée que la common law
donne aux forces de l'ordre le pouvoir d’intercepter les gens et d’entraver leur liberté
pour les questionner ou leur soutirer autrement de la preuve, ne serait-ce que durant un
bref interlude. Il est soumis que le pouvoir de détention pour enquéte vise,
essentiellement, a garder un suspect sur les lieux pour permettre a la police de poursuivre,
par ailleurs, son investigation sans que celui-ci ne lui file entre les doigts. En d’autres
termes, le pouvoir de détention pour enquéte ne comporte pas, par implication

nécessaire, de restriction au droit a I'avocat.

Ensuite, afin d’interpréter le pouvoir de common law de détention pour enquéte avec plus
de certitude pour déterminer s’il comporte une restriction au droit a I'avocat, il y a lieu de
I’examiner au moyen du test de I'arrét Waterfield qui énonce la doctrine des pouvoirs
accessoires. En effet, le pouvoir de détention pour enquéte est fondé sur cette doctrine

selon I'arrét Mann. Voir : R. c. Waterfield, [1963] 3 All E.R. 659; Mann, précité, para. 24.

Selon cette doctrine, les agents de la paix sont dotés, en vertu de la common law, du
pouvoir d’empiéter sur la liberté d’'une personne lorsque cela s’avére raisonnablement
nécessaire. Deux criteres doivent étre remplis: 1) 'empiétement doit découler d’un
devoir conféré au policier par la loi ou par la common law; 2) 'empietement doit étre
justifiable, c’est-a-dire « raisonnablement nécessaire » eu égard a la « totalité des

circonstances » de la situation.
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C’est principalement le deuxiéme critére qui pose ici probleme. Ce critére demande un
juste équilibre entre les intéréts qui s’opposent, a savoir les devoirs des policiers et les
libertés individuelles touchées. La nécessité et le caractére raisonnable de I'atteinte a la
liberté envisagée, doivent étre évalués en tenant compte de la nature de la liberté
entravée et de I'importance de l'intérét public servi par cette atteinte. Voir Mann, précité,

para. 26; R. c. Godoy, [1999] 1 R.C.S. 311, para. 18; Cloutier c. Langlois, [1990] 1 R.C.S. 158,
p. 181-182; Dedman c. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 2, p. 35.

Rappelons aussi qu’il n'y a pas nécessairement correspondance entre les pouvoirs dont

disposent les policiers et les devoirs qui leur incombent. Voir Mann, précité, para. 35.

L'importance de I'intérét public en jeu sera variable dans une situation de détention pour
enquéte. En effet, une détention pour enquéte peut survenir dans une multitude de
situations dont la gravité ne sera pas toujours trés élevée. Il est, plus particulierement ici,
guestion d’interroger brievement un suspect lors des premiers instants de la détention.
Ceci est peut-étre de nature a faciliter la tache de la police, mais il ne s’agit pas la d’un
pouvoir revétant une grande importance pour l'intérét public. Y a-t-il vraiment un besoin
pressant de permettre aux policiers de questionner préliminairement un suspect avant

d’appliquer le droit a I'avocat?

Cependant, les libertés individuelles entravées, soit la liberté de circuler librement
d’abord, et ensuite le droit a l'avocat qui est gage de protection contre I’auto-
incrimination, sont d’une importance fondamentale. Ainsi, la mise dans la balance de
I'intérét public, d’'une part, et des droits et libertés individuels, d’autre part, mene a la
conclusion selon laquelle la common law ne doit pas permettre a un policier de soumettre
un individu détenu pour enquéte, a un interrogatoire exploratoire préliminaire sans que le
droit a I'avocat ne s’applique. Un tel pouvoir ne serait pas raisonnablement nécessaire au

travail policier et constituerait un exercice injustifiable de I'autorité étatique.
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Bref, l'interlude envisagé ne résiste pas a l'analyse selon la doctrine des pouvoirs

ancillaires.

Par ailleurs, il serait étonnant, voir incohérent, que la common law prévoit une limite au
droit a I'avocat alors que la protection contre I'auto-incrimination, dont le droit a I'avocat
est une manifestation les plus patentes, est un principe fondamental de cette méme
common law. Voir : R. c. Jones, [1994] 2 R.C.S. 229, p. 249; R. c. White, [1999] 2 R.C.S. 417, para.
44.

Dans le méme ordre d’idée, I'arrét Mann, est a 'effet qu’un pouvoir de fouille existe dans
une situation de détention pour enquéte pour des fins sécuritaires seulement et non pas
pour recueillir des éléments de preuve. Par analogie, il serait étonnant que la détention
pour enquéte implique le pouvoir de questionner un individu en contravention du droit a
I'avocat, dans le cadre d’un interlude ou autrement, afin de recueillir des éléments de

preuve. Voir : Mann, précité, para. 40.

La limitation n’est pas justifiable en vertu de I'article premier

Mais a supposer que le pouvoir de common law de détention pour enquéte prescrive
effectivement une restriction au droit a I'avocat, il est soumis que cette restriction n’est

pas justifiable au sens de I'article premier de la Charte.

L’'examen d’une regle de common law en regard de I'article premier de la Charte doit se
faire rigoureusement. Il n’y a pas lieu de faire preuve de retenue judiciaire comme c’est le
cas a l'égard d’'une loi adoptée par le pouvoir législatif composé de représentants
démocratiquement élus. Dans le méme ordre d’idée, une regle de common law doit étre le
moins envahissante possible et permettre d'atteindre les objectifs visés sans avoir une

incidence disproportionnée sur les droits en cause. Voir : R. ¢. Swain, précité.
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Une éventuelle limitation au droit a I'avocat découlant du pouvoir de détention pour
enquéte ne passe pas le premier volet du test de l'arrét Oakes. Ce pouvoir ne peut

justifier une négation du droit a I'avocat répondant a un objectif réel et urgent.

L'interlude évoqué par la Cour d’appel de I'Ontario aurait pour but de permettre au
policier d’évaluer rapidement la situation en cours. Il s’agit d’un objectif bien modeste qui
ne pése pas lourd dans la balance vis-a-vis du droit a I'avocat qui est I'un des droits les plus
importants de la procédure criminelle. De plus, I'exercice du pouvoir de détention pour
enquéte peut survenir dans une variété de situations qui seront plus ou moins graves et ne
pourront pas toujours justifier la négation d’un droit constitutionnel. On est loin, par

exemple, de I'objectif important de «réduire le carnage attribuable a I’alcool au volant».

Ensuite, le simple désir de vouloir faciliter la vie des policiers se livrant a une détention
pour enquéte, ne peut constituer un objectif réel et urgent. Des problemes d’ordre

pratique ne peuvent fonder un objectif réel et urgent.

La limitation envisagée ne passe pas non plus le critére de la proportionnalité. La mise a
I’écart du droit a I'avocat pour permettre a un agent de police de poser des questions
exploratoires pouvant donner lieu a l'obtention de déclarations auto-incriminantes
éventuellement admissibles au proces, est une mesure disproportionnée par rapport a
I’'objectif de la restriction qui serait de permettre a un policier d’évaluer la situation dans

les premiers instants d’une détention pour enquéte.

Cette mesure n’est pas de nature a porter le moins possible atteinte au droit a I'avocat.
Ceci parce que la mesure ne permet pas seulement d’évaluer la situation, elle va bien au-
dela en permettant |'obtention d’éléments de preuve qui pourront étre produits au

proces.
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PARTIE IV - ORDONNANCE DEMANDEE AU SUJET DES DEPENS

65. L'AADM ne formule aucune demande particuliere quant aux dépens.

PARTIE V — ENONCE DE LA POSITION DE L'INTERVENANTE

66.  Pour ces motifs, ’AADM demande :

1. Que I'appel soit accueilli.

2. Que la Cour rende toute ordonnance que les fins que la justice requiert.

LE TOUT RESPECTUEUSEMENT SOUMIS.

Montréal, le 25 mars 2008

(s) ME ALEXANDRE BOUCHER

ME ALEXANDRE BOUCHER
WAXMAN DORVAL & ASSOCIES
PROCUREUR DE L’ INTERVENANTE

ASSOCIATION DES AVOCATS DE LA DEFENSE DE MONTREAL
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PARTIE VII
LOIS, REGLES ET REGLEMENTS

CHARTE CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTES

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

10.- Chacun a le droit, en cas d’arrestation ou de
détention :
a) d’étre informé dans les plus brefs délais des
motifs de son arrestation ou de sa détention;
b) d’avoir recours sans délai a I'assistance d’un
avocat et d’étre informé de ce droit;

24.(2) Lorsque, dans une instance visée au paragraphe
(1), le tribunal a conclu que des éléments de preuve
ont été obtenus dans des conditions qui portent
atteinte aux droits et libertés garantis par la présente
charte, ces éléments de preuve sont écartés s'il est
établi, eu égard aux circonstances, que leur utilisation
est susceptible de déconsidérer I'administration de la
justice.

CANADIAN CHARTER OF RIGHTS AND FREEDOMS

1.- The Canadian Charter of Rights and Freedoms
guarantees the rights and freedoms set out in it
subject only to such reasonable limits prescribed by
law as can be demonstrably justified in a free and
democratic society;

10.- Everyone has the right on arrest or detention:
a) to be informed promptly of the reasons
therefore;
b) to retain and instruct counsel without delay and
to be informed of that right; and

24.(2) Where, in proceedings under subsection(1), a
court concludes that evidence was obtained in a
manner that infringed or denied any rights or
freedoms guaranteed by this Charter, the evidence
shall be excluded if it is established that, having regard
to all the circumstances, the admission of it in the
proceedings would bring the administration of justice
into disrepute.
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