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Intimé

Infenvenants

Présents. Lejugeen chef Dickson et lesjuges Mclntyre, Lamer, Wilson, LaForest, L'Heureux-

Dubé et Sopinka.

en appel de la cour d'appel de la saskatchewan

Pourvoi -- Caractére théorique -- Dispositions du Code criminel relatives a |'avortement

-- Dispositions contestées dga déclarées inopérantes -- Questions accessoires relatives aux droits

du f{oe}tus en vertu de la Charte -- La question est-elle théorique? -- La Cour doit-€elle exercer son



pouvoir discrétionnairepour entendrel'affaire? -- Codecriminel, SR.C. 1970, chap. C-34, art. 251 --

Charte canadienne des droits et libertés, art. 7, 15.

Droit criminel -- Avortement -- Dispositions contestées déja déclarées inopérantes -- Questions
accessoires sur les droits du f{oe}tus en vertu de la Charte -- La question est-elle théorique? -- La

Cour doit-€elle exercer son pouvoir discrétionnaire pour entendre |'affaire?

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Droit & la vie, a la liberté et a la sécurité de la
personne-- Droit a|'égalité devant et danslaloi -- Lesdroits garantis par la Charte sappliquent-ils
au f{oe}tus? -- Questionsrelativesala Charteaccessoiresala question delavalidité des dispositions
du Codecriminel sur I'avortement -- Dispositions contestées déja déclar éesinopérantes-- La question

est-elle théorique? -- La Cour doit-€lle exercer son pouvoir discrétionnaire pour entendre |'affaire?

Procédurecivile-- Qualité pour agir -- Qualité pour agir reconnueinitialement parce quel'action
visait un jugement déclarant I'invalidité de dispositions |égidatives -- Dispositions contestées déja
déclaréesinopérantes-- La qualité pour agir reconnueinitialement subsiste-t-elle? -- L'article 24(1)

delaCharteet!'art. 52(1) dela Loi constitutionnelle de 1982 peuvent-ilsfonder la qualité pour agir?

L'appelant conteste la validité des par. 251(4), (5) et (6) du Code criminel relatives a
I'avortement pour le motif gu'ilsenfreignent lesdroitsalavie, alasécurité et al'égalité garantis
au f{ oe} tus, en tant que personne, par lesart. 7 et 15 dela Charte canadienne desdroitset libertés.
Laqualité pour agir avait été reconnue al'appelant parce qu'il demandait un jugement déclarant
uneloi invalide, parce que laquestion delavalidité delaloi se posait sérieusement, parce qu'il
avait, atitredecitoyen, unintérét véritable quant alavalidité delaloi et parce qu'il n'y avait pas

d'autre maniere raisonnable et efficace de soumettre la question ala Cour.



La Cour du Banc de la Reine a conclu que les par. 251(4), (5) et (6) ne violent pas la Charte
puisque le f{ oe} tus n'est protégé ni par son art. 7 ni par son art. 15 €, en outre, que l'article
premier delaDéclaration canadienne desdroits ne permet pas aux tribunaux dejuger delateneur
ou de la sagesse des lois. La Cour d'appel a conclu que ni I'art. 7, ni I'art. 15 de la Charte ne
sappliquent au f{ oe} tus. Lesquestions constitutionnellesen cette Cour visent adéterminer: (1)
s lef{oe}tusaledroit alavie que garantit I'art. 7 de la Charte; (2) dans|'affirmative, si les par.
251(4), (5) et (6) du Code criminel violent les principes de justice fondamental e contrairement
al'art. 7 delaCharte; (3) si le f{oe}tusale droit alaméme protection et au méme bénéfice de
laloi, indépendamment de toute discrimination en raison de |'age ou de déficiences mentales ou
physiques, selon I'art. 15 de la Charte; (4) dans|'affirmative, si les par. 251(4), (5), (6) du Code
criminel violent |'art. 15; et (5) dans le cas d'une réponse affirmative aux questions (2) et (4), si
les par. 251(4), (5) et (6) du Code criminel sont justifiés par I'article premier de la Charte.
Toutefois, apres |'arrét de la Cour d'appel mais avant |'audition du pourvoi en cette Cour,

I'ensemble de I'art. 251 a été déclaré inopérant par |'arrét R. c. Morgentaler (N° 2).

Désledébut du pourvoi, laquestion du caractere théorique du pourvoi se posait sérieusement.
En outre, il paraissait douteux que le demandeur ait encore qualité pour agir et méme que la
guestion puisse étre réglée par voie de justice. Ces points ont été débattus atitre de questions
préliminaires et ont été misen délibéré. LaCour aalorsentendu le pourvoi au fond, de maniere
aétre en mesure de statuer sur latotalité du pourvoi sansdevoir rappeler les parties pour plaider

si, malgreé les questions préliminaires, elle décidait que le pourvoi devait suivre son cours.

Arrét: Lepourvoi est rejeté.



Le pourvoi est théorique et laCour ne devrait pas exercer son pouvoir discrétionnaire pour le
trancher au fond. De plus, I'appelant n'a plus qualité pour continuer le pourvoi puisque les

circonstances qui fondaient initialement la qualité pour agir ont disparu.

La doctrine relative au caractere théorique reléve du principe général en vertu duquel un
tribunal peut refuser de trancher une affaire qui ne souléve gu'une guestion hypothétique ou
abstraite. Un appel est théoriquelorsqueladécision du tribunal n‘aurapas pour effet derésoudre
un litige qui a, ou peut avoir, des conséquences sur les droits des parties. Un litige actuel doit
exister non seulement quand I'action ou les procédures sont engagées, mais aussi au moment ou
letribunal doitrendreunedécision. Leprincipegénéral sappliqueaux litigesdevenusthéoriques

amoins que le tribunal n‘exerce son pouvoir discrétionnaire de ne pas |'appliquer.

Ladémarche asuivre pour déterminer si lelitige est théorique comporte une analyse en deux
temps. En premier, il faut se demander s le différend concret et tangible a disparu et si la
guestion est devenue purement théorique. Si c'est lecas, letribunal décide alorssil doit exercer
son pouvoir discrétionnaire et entendre |'affaire. (Pour étre précis, une affaire est "théorique” si
elle ne présente pas de litige concret méme si le tribunal choisit de trancher la question

théorique.)

L e présent pourvoi est théorique puisqu'il n'y aplus de différend juridique concret. Lelitige
gui fondait le présent pourvoi -- lacontestation de laconstitutionnalité des par. 251(4), (5) et (6)
du Codecriminel -- adisparu quand la Cour adéclaré cet articleinopérant dansR. c. Morgental er
(N° 2). Aucun des redressements demandés dans la déclaration n'est pertinent. Trois des cing
guestions constitutionnel les énoncées visent expressément |'art. 251 et n'ont plus d'objet. Les
deux autres ont trait ala portée des droits garantis par les art. 7 et 15 de la Charte et ne peuvent

étre traitées séparément de la contestation initiale de I'art. 251.



Une question constitutionnelle ne lie pas la Cour et ne peut pas servir non plus a transformer
un pourvoi en renvoi. Lesquestions constitutionnelles visent adéfinir avec précision les points
litigieux dans une affaire constitutionnelle et non a introduire de nouvelles questions. Les
guestions ne peuvent donc servir de fondement distinct a un pourvoi qui est par ailleurs

théorique.

Ladeuxiéme partie de |'analyse consiste pour le tribunal a déterminer sil devrait exercer son
pouvoir discrétionnaire pour trancher I'affaire au fond, mémeen I'absence delitige actuel. Dans
I'exercice de ce pouvoir discrétionnaire, lestribunaux peuvent étre guideés par |'étude des assises

mémes de la doctrine du caractere théorique.

La premiere raison d'étre de la politique en matiére de causes théoriques tient a ce que la
capacité des tribunaux de trancher des litiges a sa source dans le systéme contradictoire. Le
contexte réellement contradictoire, dans lequel les deux parties ont un intérét dans I'issue du
litige, est un élément fondamental de notre systeme juridique. La deuxieme raison tient a
I'économie desressourcesjudiciaires qui oblige lestribunaux a se demander si, compte tenu des
circonstances d'une affaire, il y a lieu de consacrer des ressources judiciaires limitées a la
solution d'un litige devenu théorique. Latroisiémeraison d'étredeladoctrinetient alanécessité
pour les tribunaux d'étre sensibles a I'efficacité et a l'efficience de l'intervention judiciaire et
d'étre conscientsde leur fonction juridictionnelle dans notre structure politique. En exercant son
pouvoir discrétionnaire al'égard d'un pourvoi théorique, la Cour doit tenir compte de chacune
de cestrois principales raisons d'étre. 1l ne sagit pas d'un processus mécanique. |l se peut que
les principes netendent pastous verslaméme conclusion. L'absence d'un facteur peut prévaloir

malgré la présence de |'un ou des deux autres, ou inversement.



La Cour devrait refuser d'exercer son pouvoir discrétionnaire de trancher le pourvoi au fond
par souci d'économie des ressources judiciaires et en raison de sa fonction véritable dans
I'élaboration du droit. L'absence de rapport contradictoire nefait pasprobléme: le pourvoi aété

plaidé aussi pleinement que sil N'avait pas été théorique.

Aucun des facteurs qui justifieraient |'utilisation de ressources judiciaires ne sapplique. La
décision n'aurait pas d'effets accessoires pratiques sur lesdroitsdes parties. 1l nesagit pasd'une
situation susceptible alafois de se répéter et de ne jamais étre soumise aux tribunaux. Il est en
effet trés probable gque la question sera soumise a cette Cour a propos d'une loi précise ou
peut-étre a propos d'un acte gouvernemental précis. Une décision dans |'abstrait sur les droits
du f{oe}tus N'éiminerait pas nécessairement des litiges répétés a I'avenir. Malgré la grande
importance delaquestion, il n'est pasdans|'intérét public de statuer sur le fond pour déterminer
I'état du droit. Une décision sur laguestion de savoir si lesart. 7 et 15 de la Charte protegent les
droits du f{ oe} tus n'est pas dans'intérét public vu |'état d'incertitude qui pourrait résulter d'une

telle décision en dehors de tout contexte |égidlatif.

Laconsidération de lafonction véritable de la Cour dans I'éaboration du droit est une autre
raison de refuser d'exercer son pouvoir discrétionnaire pour trancher le pourvoi au fond. La
guestion soumise a cette Cour n'est plus celle qui était I'objet del'action initiale. Enréalité, ce
gu'on demande -- une interprétation de la Charte en I'absence de texte légidatif ou d'acte
gouvernemental lafaisant entrer en jeu -- transformerait le pourvoi en renvoi d'initiative privée.
Si elle exercait son pouvoir discrétionnaire dans un tel cas, la Cour empiéterait sur le droit du
pouvoir exécutif d'ordonner unrenvoi et pourrait empécher lal égislateur de prendreunedécision,
enlui dictant lestermesdesdispositions|égidativesaadopter. Ce serait une dérogation marquée

au réle traditionnel de la Cour.



De plus, I'appelant n'a plus qualité pour continuer le pourvoi puisque le fondement initial de
saqualité pour agir n'existe plus. 1l sest produit deux changementsimportants danslanature de
I'action en I'espece depuis que la Cour a reconnu a |'appelant qualité pour agir, en 1981.
Premiérement, la demande actuelle se fonde principalement sur I'alégation que le droit du
f{oe}tus alavie et al'égalité est garanti par les art. 7 et 15 de la Charte. Deuxiemement, en
déclarant I'art. 251 du Code criminel inopérant, la Cour afait disparaitre le contexte |égidatif de
lademande. Il n'est pas possible dinvoquer en I'espece le par. 24(1) comme fondement de la
qualité pour agir puisqu'il faut qu'il y ait violation ou négation d'un droit garanti par la Charte a
la personne qui I'invoque. En I'espece, les droits qui auraient été violés sont ceux du f{ oe} tus.
Laqualitépour agir ne peut étre accordée en vertu du par. 52(1) delaLoi constitutionnelle de 1982
parce qu'une action fondée sur le par. 52(1) doit selimiter alacontestation d'uneloi ou d'un acte

gouvernemental pris en vertu d'un pouvoir conféré par laloi.
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LE JUGE SOPI NKA -- Le présent pourvoi, sur autorisation de cette Cour, attague un arrét
de la Cour d'appel de la Saskatchewan, [1987] 4 W.W.R. 385, confirmant |le jugement du juge
Matheson de la Cour du Banc de la Reine de la Saskatchewan, [1984] 1 W.W.R. 15, qui avait
rejeté I'action du demandeur (I'appelant en cette Cour). Devant les cours d'instance inférieure,
le demandeur a contesté la validité des par. 251(4), (5) et (6) du Code criminel, S.R.C. 1970,
chap. C-34, relatifsal'avortement pour le motif qu'ilsenfreignent desdroitsgarantisau f{ oe} tus.
Aprésl'arrét delaCour d'appel delaSaskatchewan et avant I'audition du présent pourvoi en cette
Cour, I'art. 251, et donc les paragraphes contestés en |'espece, a été déclaré inopérant par |'arrét

R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 (ci-aprés R. c. Morgentaler (N° 2)).

Vu l'évolution delaprocédure, il était évident des|e début du pourvoi que laquestion de son
caractere théorique se posait sérieusement. En outre, il paraissait douteux que le demandeur ait
encore qualité pour agir et méme que la question puisse étre réglée par voie de justice. LaCour
adonc demandéauix avocats de débattre ces pointsatitre de questions préliminaires. Aprésleurs
plaidoiries, nous avons mis ces questions en délibéré et nous avons entendu |e pourvoi au fond,
de maniére a étre en mesure de statuer sur latotalité du pourvoi sans devoir rappeler les parties
pour plaider si, malgré les questions préliminaires, nous décidions que le pourvoi devait suivre

Son cours.
Compte tenu de la conclusion a laquelle je suis arrivé, il suffit de traiter des questions du
caractere théorique et de laqualité pour agir. Puisque celles-ci résultent d'un changement dans

la nature des procédures, il faut faire I'historique de I'action.

Historique de I'action
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Monsieur Borowski a intenté une action devant la Cour du Banc de la Reine de la

Saskatchewan en produisant, le 5 septembre 1978, une déclaration pour demander les

redressements suivants:

[TRADUCTI ON] @) Une ordonnance de la Cour déclarant que les par. 251(4), (5) et (6) du

b)

d)

Code criminel sont nuls et inopérants;

Une ordonnance de la Cour déclarant que toutes les dispositions des lois du
Parlement du Canada et tous les textes juridiques qui visent a autoriser
|'utilisation de fonds publics pour |es objets mentionnés aux par. (4), (5) et (6)
del'art. 251 sont nuls et inopérants et que le versement de ces sommesest ultra
vireset illégal;

Une injonction permanente interdisant au ministre des Finances, ses agents et
ses préposés, d'attribuer, de débourser ou de rendre autrement disponible
guelque somme que ce soit sur le Fonds du revenu consolidé pour
|'établissement ou le maintien de comités d'avortement thérapeutique, pour la
pratique d'avortements ou pour tout acte ou objet afférent al'avortement et ala
destruction de f{ oe} tus humains,

L es dépens de la présente action;

Tout autre redressement que la Cour estime juste et approprié.

Avant l'audition de I'affaire, lesintimés ont contesté par requéte la compétence dela Cour du

Banc delaReine. Cette requéte a abouti a un pourvoi en cette Cour qui portait principal ement

sur laqualité pour agir de M. Borowski. Selon la décision de cette Cour ala magjorité, publiée

sous l'intitulé Ministre de la Justice du Canada c. Borowski, [1981] 2 R.C.S. 575, M. Borowski

avait qualité pour contester |les dispositions du Code mentionnées dans sa déclaration. Lejuge

Martland dit au nom de lamgjorité, alap. 598:

Selon mon interprétation, cesarréts décident que pour établir I'intérét pour agir

a titre de demandeur dans une poursuite visant a déclarer qu'une loi est invalide, si cette
guestion se pose sérieusement, il suffit qu'une personne démontre qu'elle est directement
touchée ou qu'elle g, atitre de citoyen, un intérét véritable quant alavalidité delaloi, et qu'il
n'y a pas d'autre maniére raisonnable et efficace de soumettre la question alacour. A mon
avis, I'intimé répond a ce critére et devrait étre autorisé a poursuivre son action.
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Lejugeen chef Laskin, avec I'appui du juge Lamer, aurait statué que M. Borowski n'avait pas
gualité pour agir parce qu'il n'était pas touché par laloi alors que d'autres, comme les médecins
et les hépitaux, pouvaient I'ére. Le Juge en chef a conclu qu'en conséguence M. Borowski
N'avait pas un intérét judiciaire suffisant dans la question et que la Cour devrait exercer son

pouvoir discrétionnaire pour lui nier laqualité pour agir.

Le 18 avril 1983, e demandeur a produit une déclaration amendée par laquelleil renouvelait
les allégations de violation de la Déclaration canadienne des droits, S.R.C. 1970, app. II1. Il
gjoutait des allégations de violation de la Charte canadienne des droits et libertés, qui était entrée

en vigueur le 17 avril 1982. 1| demandait |es redressements suivants;

[TRADUCTI ON] @) Une ordonnance de la Cour déclarant que les par. 251(4), (5) et (6) du
Code criminel sont ultra vires, inconstitutionnels, nuls et inopérants;

b) Une ordonnance de la Cour déclarant que toutes les dispositions des lois du
Parlement du Canada et tous les textes juridiques qui visent a autoriser
I'utilisation de fonds publics pour |es objets mentionnés aux par. (4), (5) et (6)
de l'art. 251 du Code criminel sont ultra vires, inconstitutionnels, nuls et
inopérants et que le versement de ces sommes est illégal;

C) L es dépens de la présente action;

d) Tout autre redressement que la Cour estime juste et approprié.

La Cour du Banc de la Reine de la Saskatchewan a rejeté les arguments de M. Borowski
fondés sur I'article premier de la Déclaration canadienne des droits. Le juge Matheson a décidé
guelesarrétsMorgentaler c. LaReine, [1976] 1 R.C.S. 616 (ci-apres Morgentaler c. La Reine (N°
1)), et Dehler v. Ottawa Civic Hospital (1980), 29 O.R. (2d) 677 (C.A.), (autorisation de pourvoi
refusée, [1981] 1 R.C.S. viii), concluaient que la Déclaration canadienne des droits ne permettait

pas aux tribunaux de juger de lateneur ou de la sagesse deslois.
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L e juge Matheson souligne que M. Borowski soutient essentiellement, en vertu de la Charte,
gue le f{ oe} tus est une personne et devrait donc étre protége par I'art. 7 de la Charte. La Cour
conclut toutefois queles par. 251(4), (5) et (6) ne violent pasla Charte puisque le f{ oe} tus n'est

pas visé par le mot "chacun” et ne bénéficie donc pas de I'application de l'art. 7.

En appel, M. Borowski n'a plus soutenu que la contribution du gouvernement au financement
des avortements était illégale. La Cour d'appel de la Saskatchewan a rejeté I'appel de M.
Borowski en statuant que ni I'art. 7 ni I'art. 15 (qui était entré en vigueur le 17 avril 1985, avant
I'audition del'appel) ne sappliquent au f{ oe} tus. Aunom delaCour, lejuge Gerwing aexaminé
I'histoire du droit relatif au f{ oe} tus ainsi que laformulation de I'art. 7 et sa genese |égidative,
etil aconcluquelesgarantiesdel'art. 7 ne sappliquent pasal'enfant anaitre. De méme, laCour

aconclu que le f{ oe} tus n'est pas viseé par les mots "personne” et "tous" aux finsdel'art. 15.

Cette Cour aaccordé |'autorisation de pourvoi le 3 septembre 1987. Lesmoyensinvoqués par
I'appel ant dans sa requéte en autorisation visent principalement les art. 7 et 15 delaCharte. Le
7 octobre 1987, lejuge Mclntyreformulait ainsi les questions constitutionnelles, conformément

al'art. 32 des Regles de la Cour supréme du Canada, DORS/83-74:

1. Unenfant congcu a-t-il ledroit alavie que garantit I'art. 7 dela Charte canadienne des droits
et libertés?

2. S laréponse a la question 1 est affirmative, les par. 251(4), (5), (6) du Code criminel
violent-ils ou nient-ils les principes de justice fondamentale contrairement a l'art. 7 de la
Charte canadienne des droits et libertés?

3. L'enfant concu at-il le droit a la méme protection et au méme bénéfice de la loi,
indépendamment de toute discrimination en raison de I'age ou de déficiences mentales ou
physiques, que garantit I'art. 15 de la Charte canadienne des droits et libertés?

4. S laréponse ala question 3 est affirmative, les par. 251(4), (5), (6) du Code criminel
violent-ils ou nient-ils les droits garantis par I'art. 15?
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5. Silaréponse alaquestion 2 est affirmative et si laréponse ala question 4 est affirmative,
les par. 251(4), (5), (6) du Code criminel sont-ils justifiés par |'article premier de la Charte
canadienne des droits et libertés et donc compatibles avec la Loi constitutionnelle de 19827

Le 28 janvier 1988, apres avoir autorisé le pourvoi en I'espece, la Cour arendu l'arrét R. c.
Morgentaler (N° 2), précité, dans lequel elle ajugé que I'art. 251 viole I'art. 7 de la Charte. En

conséquence, elle adéclaré inopérant I'ensemble de I'art. 251.

Enjuillet 1988, enraison del'arrét R. c. Morgentaler (N° 2) de cette Cour, le procureur général
du Canada a demandé I'gjournement de I'audition du pourvoi. L'intimé soutenait que le litige
concernant I'art. 251 du Code criminel était maintenant sans objet puisque cet article avait été
déclaré inopérant et que les deux autres questions constitutionnelles (les questions 1 et 3),
concernant le droit de I'enfant a naitre ala protection des art. 7 et 15 de la Charte, ne pouvaient
étre séparées des questions constitutionnelles qui étaient devenuesthéoriques. Bien quel'intimé
ait soutenu que la cause était théorique, il n'a pas demandé I'annulation du pourvoi. Lejugeen
chef Dickson aregjeté lademande d'ajournement le 19 juillet 1988. LaCour doit donc traiter de

la question du caractére théorique du litige.

Je suis d'avis de rgjeter le pourvoi pour les motifs suivants: (1) la cause de M. Borowski est
devenuethéoriqueet (2) il aperdulaqualité nécessairepour agir. L'annulation del'art. 251 afait
disparaitre sa cause d'action. La demande initidle de redressement n'a plus d'objet. Le
fondement méme de la qualité pour agir reconnue par cette Cour dans sa décision antérieure a

lui aussi disparu.

L e caractére théorique
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La doctrine relative au caractére théorique est un des aspects du principe ou de la pratique
générale voulant qu'un tribunal peut refuser de juger une affaire qui ne souléve qu'une question
hypothétique ou abstraite. Leprincipegénéral sapplique quand ladécisiondutribunal n‘aurapas
pour effet de résoudre un litige qui a, ou peut avoir, des consequences sur les droits des parties.
Si ladécision du tribunal ne doit avoir aucun effet pratique sur ces droits, le tribunal refuse de
juger l'affaire. Cet élément essentiel doit étre présent non seulement quand I'action ou les
procédures sont engagées, mais aussi au moment ou le tribunal doit rendre une décision. En
conséquence, si, apres|'introduction de I'action ou des procédures, surviennent des événements
gui modifient les rapports des parties entre elles de sorte qu'il ne reste plus de litige actuel qui
puisse modifier les droits des parties, la cause est considérée comme théorique. Le principe ou
lapratique général sapplique aux litiges devenusthéoriques amoinsqueletribunal n'exerce son
pouvoir discrétionnaire de ne pas|'appliquer. Jexaminerai plusloinlesfacteursdont letribunal

tient compte pour décider d'exercer ou non ce pouvoir discrétionnaire.

La démarche suivie dans des affaires récentes comporte une analyse en deux temps. En
premier, il faut se demander s le différend concret et tangible a disparu et si la question est
devenue purement théorique. En deuxiéme lieu, si la réponse a la premiére gquestion est
affirmative, le tribunal décide sil doit exercer son pouvoir discrétionnaire et entendre I'affaire.
Lajurisprudence n'indigue pas toujours tres clairement si le mot "théorique" (moot) sapplique
aux affaires qui ne comportent pas de litige concret ou sl sapplique seulement a celles de ces
affaires que le tribunal refuse d'entendre. Pour étre précis, je considere qu'une affaire est
"théorique" si elle ne répond pas au critére du "litige actuel”. Un tribunal peut de toute facon

choisir de juger une question théorique sil estime gque les circonstances le justifient.

Quand un pourvoi est-il théorique? -- Lajurisprudence
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La premiére étape de |'analyse exige qu'on se demande sil reste un litige actuel. Diverses
circonstances, dont je vais donner des exemples, peuvent faire disparaitre un litige et rendre la

guestion théorique.

Dansl'arrét TheKing exrel. Tolfreev. Clark, [1944] R.C.S. 69, cette Cour arefusé d'accorder
une autorisation de pourvoi a des requérants qui demandaient un jugement interdisant aux
intimésd'exercer leursfonctionsdedéputésdel'assembl éelégidlativedel'Ontario et de participer
asesdélibérations. L 'assembl éelégidativeavait étédissouteavant I'audition del'affaire par cette

Cour. Lejuge en chef Duff, au nom de la Cour, dit alap. 72:

[TRADUCTI QN] Il sagit d'une de ces affaires ou les circonstances auxquelles les procédures
destribunaux d'instanceinférieure se rapportent et sur lesquelles elles sont fondées n'existent
plus, le substratum du litige a disparu. Selon les principes reconnus, il n'est plus possible de
connaitre du pourvoi. [Je souligne.]

Dans I'affaire Moir v. The Corporation of the Village of Huntingdon (1891), 19 R.C.S. 363,
I'abrogation du réglement municipal contestéavant |'audition du pourvoi aentrainélaconclusion
gue I'appelant n‘avait pas d'intérét réel et qu'une décision n'aurait pas de conséguence pour les
parties, sauf pour les dépens. De méme, dans une situation analogue al'espéce, le Conseil privé
arefuséde se prononcer sur laconstitutionnalité de dispositions| égidlatives contestées parce que
leslois en cause avaient été abrogées avant l'audition: Attorney-General for Alberta v. Attorney-

General for Canada, [1939] A.C. 117 (C.P.)

Certains pourvois n'ont pas été entendus dans des cas ou |'appel ant avait pris|'engagement de
verser al'intiméles dommages-intéréts accordés par lescoursd'instanceinférieure et lesdépens,
quelle que soit I'issue du pourvoi: Coca-Cola Company of Canada Ltd. v. Mathews, [1944] R.C.S.
385, et Sun Life Assurance Company of Canada v. Jervis, [1944] A.C. 111. Dans l'affaire
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Coca-Cola v. Mathews, le juge en chef Rinfret a statué gue I'engagement avait comme
conséquence d'éiminer tout litige entre les parties de sorte que la Cour aurait été forcée de se

prononcer sur une question juridique abstraite.

Dans un autre cas, la vente d'un restaurant pour lequel on cherchait a obtenir un
renouvellement du permis exigé par le reglement municipal contesté avait rendu la question
théorique: Vic Restaurant Inc. v. City of Montreal, [1959] R.C.S. 58. Pour certains problémesde
courtedurée, lelitige n'existe plusquand |'affaire est portée en appel. C'est cequi est arrivédans
I'affaire International Brotherhood of Electrical Workers, Local Union 2085 v. Winnipeg Builders
Exchange, [1967] R.C.S. 628, quand lafin de lagréve qui opposait les partiesamisfin aulitige

concernant lavalidité del'injonction qui interdisait certains actes de gréeve al'une de ces parties.

Un changement dans |a situation des parties a une action peut aussi éliminer |'aspect tangible
du litige. Le décés d'une partie qui contestait la validité d'une audition sur larévocation de sa
libération conditionnelle (Re Cadeddu and The Queen (1983), 41 O.R. (2d) 481 (C.A))) €, dans
un autre cas, le décés d'une partie qui contestait une contravention pour exces de vitesse (R. c.

Mercure, [1988] 1 R.C.S. 234) ont mis fin ades litiges concrets.

Deméme, I'inapplicabilité d'uneloi acelui qui en conteste lavaliditérend lelitige théorique:
Law Society of Upper Canada c. Skapinker, [1984] 1 R.C.S. 357. Une situation semblable se
présente quand I'appel d'une déclaration de cul pabilité est considéré comme théorique parce que
I'accusé a purgé la peine avant l'audition de I'appel: Re Maltby v. Attorney General of

Saskatchewan (1984), 10 D.L.R. (4th) 745 (C.A. Sask.)

La question du caractére théorique a été étudiée plus fréguemment aux Etats-Unis, dans la

jurisprudence et la doctrine, et I'analyse du principe y est plus développée. Cela tient
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vraisemblablement au par. 2(1) del'article I11 dela Constitution américaine qui exige qu'il y ait

"une cause ou un différend":

2. (1) Lepouvair judiciaire sétendra a toutes |les causes, en droit (Law) et en
équité (Equity), survenuessous|'empiredelaprésenteconstitution, desloisdesEtats-Unis, des
traités conclus, ou qui seraient conclus, sous leur autorité; a toute |es causes concernant |les
ambassadeurs, les autres ministres et les consuls; a toutes les causes d'amirauté et de
juridiction maritime; aux différends danslesquelsles Etats-Unis seront partie; aux différends
entre deux ou plusieurs Etats; entre un Etat et les citoyens d'un autre Etat; entre ci toyens de
différents Etats; entre citoyens d'un méme Etat réclamant des terres en vertu de concessions
d'autres Etats; entre un Etat ou ses citoyens et des Etats, citoyens ou sujets étrangers.

(Traduction de S. Rials, Presses Universitaires de France.)

Cependant, en dépit de laconsécration du principe dansla Constitution, ladoctrine du caractéere
théorique a ses sources dans des principes de common law semblables a ceux qui prévalent au
Canada: voir "The Mootness Doctrine in the Supreme Court" (1974), 88 Harvard L.R. 373, ala
p. 374. Lescasou l'on aconclu au caractére théorique de I'action sont semblables & ceux du
Canada. Par exemple, dansHall v. Beals, 396 U.S. 45 (1969), la contestation par un éecteur du
Colorado de la condition de résidence de six mois a é&é déclarée théorique parce qu'une
modification delaloi avait soustrait e demandeur al'application de cetteloi. Laquestion aété
soulevée dans I'affaire United Sates v. W. T. Grant Co., 345 U.S. 629 (1953), parce que le
défendeur avait volontairement mis fin ala conduite illégale alléguée. De méme, dans Sbron
v. New York, 392 U.S. 40 (1968), |e caractere théorique a étéinvogué parce que l'accusé avait fini

de purger sapeine avant I'appel de sa déclaration de culpabilité.

La jurisprudence américaine manifeste le méme souci de juger une action au fond dans
certainescirconstancesmémesi lelitige n'est plusni concret ni tangible. Laregleselonlaquelle

les tribunaux ne se prononcent pas sur des questions abstraites, hypothétiques ou contingentes
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n'est pas absolue (voir: Tribe, American Congtitutional Law (2° éd. 1988), a la p. 84; Kates et
Barker, "Mootness in Judicial Proceedings. Toward a Coherent Theory" (1974), 62 Calif. L.R.
1385). L'analyse en deux temps permet a une cour d'entendre un appel au fond méme s la

guestion est théorique.

L e présent pourvoi est-il théorigue?

A mon avis, il n'y a plus de litige actuel ni de différend concret puisque le substratum du
pourvoi de M. Borowski a disparu. Son action était fondée sur une contestation de la
congtitutionnalité des par. 251(4), (5) et (6) du Code criminel. Cet article ayant été déclaré
inopérant par |'arrét R. c. Morgentaler (N° 2), précité, laraison d'ére del'action adisparu. Aucun
des redressements demandés dans la déclaration n'est pertinent. Trois des cing questions
constitutionnelles énoncées visent expressement I'art. 251 et n'ont plusd'objet. Lesdeux autres
ont trait ala portée des droits garantis par les art. 7 et 15 de la Charte et ne peuvent étre traitées
séparément de la contestation de I'art. 251. Ces questions étaient accessoires a la question
principale de I'inconstitutionnalité des dispositions du Code criminel relatives a |'avortement.
Elles n'étaient qu'une étape du processus d'examen des dispositions contestées en vertu de la

Charte.

De toute facon, cette Cour n'est pas liée par laformulation d'une question constitutionnelle.
La question ne peut servir non plus a transformer un pourvoi en renvoi: Vadebonc{oe}ur c.
Landry, [1977] 2 R.C.S. 179, aux pp. 187 et 188, et Bisaillon c. Keable, [1983] 2 R.C.S. 60, ala
p. 71. Laprocédure établie par I'art. 32 des Regles de la Cour supréme du Canada ne vise pas a
introduire de nouvelles questions, mais adéfinir avec précision les questions constitutionnelles

litigieuses qui ressortent du dossier. L'article 32 dit:
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32. (1) Lorsque, dansle cas d'un pourvoi autorisé par la Cour, par la cour de
dernier ressort d'une province, par |la Cour d'appel fédérale ou d'un pourvoi de plein droit, une
partie

a) entend contester la validité ou I'applicabilité constitutionnelle d'une loi du

Parlement du Canada ou d'une loi, de lalégislature d'une province, ou del'un

de leurs réglements d'application,

b) entend plaider le caractére inopérant d'une loi du Parlement du Canada ou
d'uneloi delalégislature d'une province ou de leurs réglements d'application,

elle doit, aprés avoir donné un avis aux autres parties et dans les 30 jours de l'autorisation de

pourvoi ou de l'inscription de I'avis de pourvoi, sadresser au Juge en chef ou a un juge pour
gue soit formul ée la question.

L es questions ne peuvent donc pas servir de fondement distinct aun pourvoi qui est par ailleurs

théorique.

Comptetenu de ce qui précede, je conclus quele pourvoi est théorique. |1 est donc nécessaire
d'aborder |a seconde étape de 'analyse et d'examiner les ééments sur lesquels la Cour devrait
sefonder pour décider d'exercer son pouvoir discrétionnaire pour entendre ou refuser d'entendre

le pourvoi.

L 'exercice du pouvoir discrétionnaire: les critéres applicables

Puisgue e pouvoir discrétionnaire a exercer concerne |'application d'une politique ou d'une
pratique de la Cour, il n'est pas surprenant de ne pas pouvoir dégager de la jurisprudence un
ensemble précis de critéres. Aux Etats-Unis, le méme probléme a amené des commentateurs &
direque[ TRADUCTI ON] "ledroit est un fatras dethéoriesincohérentes et disparates, ce qui rend
indispensable une généralisation judiciaire convaincante.” (Kates et Barker, "Mootness in
Judicial Proceedings. Toward aCoherent Theory"”, précité, alap. 1387). Jaouteraisqu'il n'est

pas souhaitable d'aller au-dela d'une généralisation convaincante parce qu'une liste exhaustive
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aurait comme conséquence d'entraver inddment, pour I'avenir, le pouvoir discrétionnaire de la
Cour. |l sagit néanmoins d'un pouvoir discrétionnaire a exercer de facon judiciaire selon les

principes établis.

Pour formuler deslignes directrices applicables al'exercice du pouvoir discrétionnaire visant
aécarter unepratique habituelle, il est utiled'en étudier lesassises. Danslamesure ou une assise
donnée de cette pratique est faible ou inexistante, les raisons de I'appliquer diminuent ou

disparaissent.

Lapremiéreraison d'étre delapolitique ou delapratique en question tient ace que lacapacité
des tribunaux de trancher des litiges a sa source dans | e systeme contradictoire. L'exigence du
débat contradictoire est I'un des principes fondamentaux de notre systeme juridique et elle tend
agarantir que les parties ayant un intérét dans I'issue du litige en débattent complétement tous
les aspects. || semble que cette exigence puisse étre remplie si, malgré la disparition du litige
actuel, le débat contradictoire demeure. Par exemple, méme s la partie qui a engagé des
procédures en justice n'a plus d'intérét direct dans I'issue, il peut subsister des conséguences
accessoires alasolution du litige qui fournissent le contexte contradictoire nécessaire. C'est un
desfacteurs qui ajoué dansladécision de cette Cour d'exercer son pouvoir discrétionnaire dans
I'affaire Vic Restaurant Inc. v. City of Montreal, précitée. Apréslavente du restaurant pour lequel
on demandait le renouvellement du permis d'expl oitation et de vente de boissons alcooliques, il
n'était plus possible de délivrer le mandamus relatif au permis. Néanmoins, subsistaient des
poursuitescontrel'appel ante pour infraction au reglement municipal quevisait I'actionenjustice.
Ladétermination delavaliditédu reglement avait des conséquences accessoires pour |'appel ante

et lui donnait I'intérét requis pour agir qu'autrement elle n‘aurait pas eu.
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Aux Etats-Unis, les conségquences accessoires ont un role reconnu dans la décision d'exercer
le pouvoir discrétionnaire d'entendre une affaire. Dans Southern Pacific Co. v. Interstate
Commerce Commission, 219 U.S. 433 (1911), on avait demandéalaCour suprémedesEtats-Unis
de se prononcer sur une ordonnance de I'Interstate Commerce Commission qui imposait un
plafond sur certainsprix detransport. Malgré lacaducité del'ordonnance, laCour aconclu, entre
autres choses, que la responsabilité éventuelle de la société de chemins de fer envers les
expéditeurs constituait une conséquence accessoire qui justifiait unedécision sur lefond. L'arrét
Shbronv. New York, précité, consacreleprincipedapréslequel lesconséquencesaccessoiresd'une
cause d'action terminéejustifient un appel. Dans cette affaire, I'appelant avait interjeté appel de
sadéclaration de cul pabilité aprés avoir déjapurgé sapeine. Lejuge en chef Warren dit, alap.

55:

[TRADUCTI QVN] . .. laplupart des déclarations de cul pabilité comportent des conséguences
juridigues accessoires défavorables. Cette seule "possibilité" suffit pour empécher qu'une
affaire pénal e se termine "ignominieusement dans les limbes des affaires théoriques'.

Au Canada, les arréts Law Society of Upper Canada c. Skapinker et R. ¢. Mercure, précités,
illustrent le mécanisme de ce principe. Dans ces affaires, I'intérét des intervenants dans I'issue
du pourvoi fournissait le contexte contradictoire nécessaire pour permettre ala Cour d'entendre

Ces causes.

Ladeuxieéme grande raison d'étre de ladoctrine du caractére théorique tient al'économie des
ressourcesjudiciaires. (Voir: Sharpe, "Mootness, Abstract Questions and Alternative Grounds:
Deciding Whether to Decide", Charter Litigation.) Latriste réalité est qu'il nous faut rationner
et répartir entre les justiciables des ressourcesjudiciaires limitées. Lefait que leslitiges actifs
gui recoivent une autorisation de pourvoi en cette Cour représentent une faible proportion du

nombre total des demandes présentées, témoigne de cette réalité. La saine économie des
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ressources judiciaires n'empéche pas I'utilisation de ces ressources, si limitées soient-elles, ala

solution d'un litige théorique, lorsque les circonstances particuliéres de |'affaire le justifient.

L 'économiedesressourcesjudiciairesn'empéchepasnon plusd'entendredesaffairesdevenues
théoriques dansles cas ou ladécision delacour aurades effets concrets sur les droits des parties
méme si elle ne résout pas le litige qui a donné naissance al'action. L'influence de ce facteur,
combiné au premier facteur mentionné plus haut, est évidente dans I'affaire Vic Restaurant Inc.

v. City of Montreal, précitée.

De méme, il peut étre justifié de consacrer des ressources judiciaires a des causes théoriques
gui sont de naturerépétitive et de courtedurée. Pour garantir que serasoumise aux tribunaux une
guestionimportante qui, priseisolément, pourrait échapper al'examenjudiciaire, on peut décider
de ne pas appliquer strictement la doctrine du caractére théorique. Ce fut le cas dans I'arrét
International Brotherhood of Electrical Workers, Local Union 2085 v. Winnipeg Builders Exchange,
précité. L'affaire portait sur la validité d'une injonction interlocutoire qui interdisait certains
actes de greve. Quand |'affaire a été soumise a cette Cour, la gréve avait dgja fait I'objet d'un
réglement. C'est le résultat habituel d'une injonction provisoire dans les conflits du travail. S
la question devait étre tranchée un jour, il était presque inévitable qu'elle le soit dans un cas
devenu théorique. La Cour a donc exercé son pouvoir discrétionnaire pour entendre I'affaire.
D'autres exemples sont: Le Syndicat des Employés du Transport de Montréal ¢. Procureur général
du Québec, [1970], R.C.S. 713, et Wood, Wireand Metal Lathers' Int. Union c. United Brotherhood
of Carpentersand Joinersof America, [1973] R.C.S. 756. Lesimplefait, cependant, quelaméme
guestion puisse se présenter de nouveau, et méme fréquemment, ne justifie pas a lui seul
l'audition de I'appel sil est devenu théorique. 1l est préférable d'attendre et de trancher la
guestion dans un véritable contexte contradictoire, a moins qu'il ressorte des circonstances que

le différend auratoujours disparu avant d'étre résolu.
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Onjustifie également defacon assez imprécise, I'utilisation de ressourcesjudiciaires dansdes
cas ou se pose une guestion d'importance publigue qu'il est dans I'intérét public de trancher. 11
faut mettre en balance la dépense de ressources judiciaires et le colt socia de I'incertitude du
droit. Voir Ministre dela Main-d'{oe}uvre et de I'lmmigration c. Hardayal, [1978] 1 R.C.S. 470,
et Kates et Barker, dans I'ouvrage précité, aux pp. 1429 a1431. Lejuge Locke afait alusion a
celadans|'arrét Vic Restaurant Inc. v. City of Montreal, précité, alap. 91: [TRADUCTI ON] "La

guestion a, jel'ai dit, de I'importance pour toutes les institutions municipales du Canada.”

C'est le motif pour lequel cette Cour a décidé d'exercer son pouvoir discrétionnaire dans le
Renvoi sur I'opposition du Québec a une résolution pour modifier la Constitution, [1982] 2 R.C.S.
793. La question de la congtitutionnalité du rapatriement de la Constitution était devenue

théorique apres le rapatriement. La Cour dit alap. 806:

Tout en conservant son pouvoir discrétionnaire d'entendre ou non un pourvoi
de plein droit lorsque la question est devenue théorique, la Cour peut, dans I'exercice de ce
pouvoir, tenir compte de I'importance de la question constitutionnelle tranchée par une cour
d'appel dont la décision serait soustraite al'examen ultérieur de cette Cour.

Danslesprésentescirconstances, il appert souhaitablederépondrealaquestion

constitutionnelle afin de dissiper tous les doutes qu'elle suscite; voila pourquoi il y sera
répondu.

Manifestement, laprésence d'une question d'importance national e dansun pourvoi, qui est par
ailleurs théorique, ne suffit pas. Tous les pourvois en cette Cour doivent avoir une importance
national e, al'exception des pourvoisde plein droit considérés assez importants par le | égislateur
pour étre soumis acette Cour. |l faut aussi I'éément additionnel que constitue le co(t social de
laisser une question sans réponse. Ce facteur parait avoir largement influencé la décision dela

magjorité dans I'arrét de cette Cour Forget c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 90.
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La troisieme raison d'étre de la doctrine du caractére théorique tient a ce que la Cour doit
prendre en considération sa fonction véritable dans I'élaboration du droit. La Cour doit se
montrer sensible asafonction juridictionnelle dans notre structure politique. On pourrait penser
gue prononcer des jugements sans qu'il y ait de litige pouvant affecter les droits des parties est
un empiétement sur lafonction Iégidative. Lanécessité de garder une certaine souplesse a cet
égard a été plus clairement reconnue aux Etats-Unis ol la notion de caractére théorique est un
aspect du concept plus large de justiciabilité. (Voir: Kates et Barker, "Mootness in Judicial
Proceedings. Toward a Coherent Theory", précité, et Tribe, American Congtitutional Law (2nd
ed. 1988), alap. 67.)

A mon avis, C'est aussi I'un des trois objets fondamentaux de la doctrine canadienne du
caractérethéorique et un facteur tresimportant en I'espéce. Je suisessentiellement d'accord avec
ce que disent P. Macklem et E. Gertner dans "Re Skapinker and Mootness Doctrine" (1984), 6
Qup. Ct. L. Rev. 369, alap. 373:

[TRADUCTI QN] Cettederniérefonction deladoctrinedu caractérethéorique--
la souplesse politique -- peut étre considérée comme | e degré supplémentaire de souplesse, a
I'égard d'un différend tenu pour théorique, dansle réle que joue la Cour dans|'éaboration du
droit. Ladoctrinedu caracterethéorique permet alaCour de ne pas entendre une affaire parce
guil n'existe plus de litige entre les parties, méme s |la Cour estime que la question a une
importance nationale. Méme si elle a des liens avec le facteur d'économie des ressources
judiciaires, parce qu'il sagit de déterminer si ladécision del'affaire auracomme conségquence
de créer unejurisprudenceinutile, la souplesse politique permet ala Cour detenir compte de
son réle dans le cadre constitutionnel canadien et traduit en méme temps la mesure dans
laguelle la Cour peut diriger I'évolution du droit.

Jepréferetoutefoisne pasutiliser I'expression " souplesse politique”, afind'éviter toute confusion
possible avec la doctrine des questions politiques. Au moment de décider d'exercer le pouvoir
discrétionnaire d'entendre une affaire théorique, la Cour doit étre consciente de la mesure dans

laguelle elle pourrait sécarter de son réle traditionnel.
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En exercant son pouvoir discrétionnaire a I'égard d'un pourvoi théorique, la Cour doit tenir
compte de chacune destroisraisonsd'étre deladoctrine du caractérethéorique. Celanesignifie
pasqu'il sagit d'un processus mécanique. |l se peut quelesprincipesexaminésici netendent pas
tous verslaméme conclusion. L'absence d'un facteur peut prévaloir malgré la présence de l'un

ou des deux autres, ou inversement.

L 'exercice du pouvoir discrétionnaire: application des critéres

Pour I'application de ces critéres au présent pourvoi, je ne crains pas vraiment |'absence de
débat contradictoire. Lepourvoi aété plaidé avec autant de zel e et deferveur delapart des deux

parties que si la question n‘avait pas été théorique.

L esecond facteur aconsidérer est |'économiedesressourcesjudiciaires. L'avocat del'appel ant
soutient gu'un dossier imposant a été constitué devant les tribunaux d'instance inférieure et que
ce dossier deviendrait inutile si I'affaire n'était pas jugée au fond. Quoique cet argument ait du
mérite, on peut dire laméme chose de presque tous les pourvois soumis acette Cour. Fairedroit
acet argument aurait comme consequence d'affaiblir la doctrine du caractére théorique qui par
définition sappligue si, a quelque étape que ce soit, le fondement de I'action disparait. |l n‘est
pas possible non plusdefaire jouer en faveur del'appelant lefait que la Cour amisles questions
préliminaires en délibéré et a entendu le pourvoi. A défaut de requéte en annulation, c'était la
seule solution pratique pour éviter la division du pourvoi. Il serait anormal qu'en mettant en
délibéré la question de la nature théorique et en entendant le pourvoi au fond, la Cour

compromette son pouvoir discrétionnaire de le décider.

Aucun des autres facteurs dont j'ai parlé et qui justifieraient de consacrer des ressources

judiciaires a I'affaire ne sapplique. L'affaire n‘aura pas d'effets accessoires pratiques sur les
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droitsdesparties. |l nesagit pasd'une situation susceptible alafoisde serépéter et denejamais
étre soumise aux tribunaux. 1l sera probablement possible de soumettre la question ala Cour a
propos d'uneloi précise ou peut-étre a propos de I'examen d'un acte gouvernemental précis. De
plus en I'espece, une décision dans I'abstrait sur les droits du f{oe}tus ne favoriserait pas
nécessairement |'économie des ressourcesjudiciaires puisgu'il est probable que, de toute facon,
les tribunaux soient appelés a se prononcer sur des textes légidatifs ou des actes
gouvernementaux précis. Quoique je n‘exprime pas d'opinion sur les droits du f{ oe} tus, je ne

suis pas certain du tout qu'une décision sur le fond éliminerait la nécessité de litiges répétés.

De plus, méme sil souléve une question de grande importance pour le public, il ne sagit pas
d'un casouil serait dans!'intérét du public de statuer sur le fond de la question pour déterminer
I'état du droit. L'appelant demande une interprétation générale des art. 7 et 15 de la Charte
canadiennedesdroitset libertés. Dansle contexte d'uneloi, lesdroitsdu f{ oe} tus pourraient étre
examinés ou, du moins, considérés par rapport aux droits garantis alafemme par I'art. 7: voir
R. c. Morgentaler (N° 2), précité, le juge en chef Dickson, alap. 75, le juge Beetz, aux pp. 122
et 123, et le juge Wilson, aux pp. 181 et 182. Un jugement en faveur de lathese de I'appelant,
suivant laguelle le f{ oe} tus jouit des droits garantis par I'art. 7 dés sa conception, reviendrait a
trancher la question hors de son contexte. Lesmédecins et leshdpitaux seraient alorsobligésde
se demander comment appliquer une telle décision et respecter les droits garantis aux femmes
par I'art. 7. Pendant les plaidoiries, on a demandé a I'avocate de R.E.A.L. Women ce que les
médecinsferaient, si I'appelant avait gain de cause, dansle cas d'une femme enceinte dont lavie
ne pourrait étre sauvée que par un avortement. 1l arépondu que les médecins et les|égidateurs
passeraient quelques nuits blanches a chercher une solution. Un tel état d'incertitude n'est
certainement pas dans I'intérét public. Au lieu de clarifier le droit, une décision en faveur de

I'appelant aurait |'effet contraire.
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Mémesi j'étais enclin ame prononcer en faveur del'appelant pour les deux premiersfacteurs,
jerefuserais d'exercer le pouvoir discrétionnaire de rendre une décision sur le fond du pourvoi
a cause du troisieme facteur. Un des éléments de ce troisiéme facteur est la nécessité d'étre
sensibleal'efficacité et al'efficiencedel'interventionjudiciaire. Lanécessité pour lestribunaux
defaire preuve d'une certaine souplesse dans |'application de la doctrine du caractére théorique
exige plus que lasimple considération de I'importance de la question. L'appelant demande une
opinion juridique sur l'interprétation de la Charte canadienne des droits et libertés en |'absence de
loi ou dacte gouvernemental qui donnerait lieu a |'application de la Charte. Seul le
gouvernement peut le faire. L'appelant cherche en réalité a transformer le pourvoi en renvoi
dinitiative privée. En fait, il ne cherche méme pas a faire trancher la question qui était |'objet
de I'action, c'est-a-dire la validité de I'art. 251 du Code criminel. 1l veut maintenant poser une
guestion qui atrait ala Charte canadienne desdroits et libertés uniquement. On ne demande pas
une réponse aune question théorique, mais une réponse aune question différente, aune question
abstraite. Fairedroit a cette demande empiéterait sur le droit du pouvoir exécutif d'ordonner un
renvoi et pourrait empécher le |égislateur de prendre une décision, en lui dictant les termes des
dispositions |égislatives a adopter. Ce serait une dérogation marquée au role traditionnel dela

Cour.

Ayant décidé gue le pourvoi est théorique, je suis d'avis de refuser d'exercer le pouvoir

discrétionnaire de la Cour pour le trancher au fond.

Laqualité pour agir

Dansson actioninitiale, M. Borowski soutenait quelespar. 251(4), (5) et (6) du Code criminel
enfreignaient ledroit alavie garanti par |'article premier delaDéclaration canadienne desdroits:

Ministre de la Justice du Canada c. Borowski, précité. Cette Cour astatué gue M. Borowski avait
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gualité pour agir parce qu'il pouvait faire lapreuve d"unintérét véritable" quant alavalidité de

laloi.

Laqualité pour agir aété reconnue aM. Borowski parce que celui-ci voulait contester uneloi
précise. Lejuge Martland aexaminé les arréts antérieurs de cette Cour relatifs alaqualité pour
agir, Thorson c. Procureur général du Canada, [1975] 1 R.C.S. 138, et Nova Scotia Board of
Censorsc. McNeil, [1976] 2 R.C.S. 265, et il aconclu quel'appelant avait qualité pour agir parce
gue "atitre de citoyen, [il avait] un intérét véritable quant alavalidité delaloi” contestée (ala

p. 598).

La Cour sest essentiellement appuyée sur I'arrét Thorson, précité, dans lequel le juge Laskin

(plustard Juge en chef) adit, au nom de lamajorité, alap. 161:

A mon avis, la qualité pour agir d'un contribuable fédéral qui cherche a
contester laconstitutionnalité d'uneloi fédérale est une matiere qui reléve particuliérement de
I'exercice du pouvoir discrétionnaire des cours de justice, puisqu'elle serapporte al'efficacité
du recours. La question de savoir si laquestion qu'on cherche a soulever peut étre réglée par
les tribunaux est au c{ oe} ur de ce pouvoir discrétionnaire . . . [Je souligne.]

Je crois que ces arréts ont clairement élargi le fondement de la qualité pour agir quand une |oi

précise fait I'objet d'une contestation fondée sur des moyens constitutionnels.

Il Sest produit deux changements importants dans la nature de |'action en |'espéce depuis que
la Cour areconnu a M. Borowski la qualité pour agir en 1981. D'abord la demande actuelle se
fonde principalement sur |'allégation que le droit du f{ oe} tusalavie et al'égalité est garanti par
lesart. 7 et 15 de la Charte canadienne des droits et libertés. Deuxiémement, en déclarant I'art.
251 inopérant, I'arrét R. c. Morgentaler (N° 2), précite, afait disparaitre le contexte |égidatif de

|a demande.
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Par application du par. 24(1) de la Charte et du par. 52(1) de la Loi constitutionnelle de 1982,

il y adeux moyens d'avoir qualité pour agir en vertu de la Charte. Le paragraphe 24(1) dit:

24. (1) Toute personne, victime de violation ou de négation des droits ou
libertésqui lui sont garantispar laprésente charte, peut sadresser auntribunal compétent pour
obtenir laréparation que le tribunal estime convenable et juste eu égard aux circonstances.

A mon avis, il n'est pas possible d'invoquer en I'espéce le par. 24(1) comme fondement de la
gualité pour agir. Le paragraphe 24(1) exige expressément qu'il y ait violation ou négation d'un
droit garanti par la Charte. La demande de |'appelant ne remplit pas cette condition puisqu'il

allegue laviolation des droits du f{ o€} tus, et non de ses propres droits.

On ne peut non plus se fonder sur le par. 52(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 pour

reconnaitre a M. Borowski qualité pour agir. Le paragraphe 52(1) dit:

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

Ceparagraphe prévoit donc un autre moyen d'avoir qualité pour agir selon lestroisarréts qui ont

étendu la doctrine relative a cette question, les arréts Thorson, McNeil et Borowski.

Cependant ces trois arréts portaient sur la contestation d'une loi précise et, de la méme
maniére, une action fondée sur le par. 52(1) delaLoi constitutionnelle de 1982 doit se limiter a
la contestation d'une loi ou d'un acte gouvernemental pris en vertu d'un pouvoir conféré par la
loi. Ici, I'appelant ne conteste ni "une loi" ni un acte gouvernemental qui fait jouer les
dispositions de la Charte. L'appelant demande une interprétation pure et simple de deux

dispositionsdelaCharte. Pour cefaire, laCour devrait ainsi répondre a une question totalement
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abstraite et, par la méme occasion, sanctionner un renvoi dinitiative privée. A mon avis, le
fondement initial delaqualité pour agir adisparu et |le demandeur n‘aplus qualité pour continuer

Ce pourvoi.

En conséquence, le pourvoi est rejeté et pour le motif qu'il est théorique et pour e motif que
I'appelant n‘aplus qualité pour agir. A mon avis, au lieu de demander I'ajournement du pourvoi,
I'intiméaurait di demander son annulation. Cette demande aurait certainement da étre présentée
apreslerefus de lademande d'ajournement. En nele faisant pas, on a occasionné des dépenses
inutiles a l'appelant en I'obligeant a préparer et soutenir le présent pourvoi. Dans les
circonstances, il convient que I'intimé paie al'appelant les dépens du présent pourvoi depuisla

décision rendue sur la demande d'ajournement le 19 juillet 1988.

Pourvoi rejeté.

Procureurs de I'appelant: Shumiatcher - Fox, Regina.

Procureurs de I'intervenante Interfaith Coalition on the Rights and Wellbeing of Women and

Children: Campbell, Godfrey & Lewtas, Toronto.

Procureur del'intervenante R.E.A.L. Women of Canada: Angela M. Costigan, Toronto.

Procureur del'intimé Frank lacobucci, Ottawa.

Procureurs de I'intervenant Fonds d'action et d'éducation juridiques pour les femmes (FAEJ):

Tory, Tory, DesLauriers & Binnington, Toronto.
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