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La preuve au soutien du contrôle judiciaire  
des décrets et des arrêtés d’urgence sanitaire  

en droit administratif

France.HouLe*

L’objectif	du	présent	article	est	de	contribuer	au	dialogue	intersec-
toriel	liant	le	droit	de	la	preuve	avec	l’interprétation	des	lois.	Il	propose	
une	analyse	des	pouvoirs	attribués	au	gouvernement	et	au	ministre	de	la	
Santé	et	des	Services	sociaux	afin	de	prendre	des	décrets	et	des	arrêtés	
ministériels	en	droit	administratif.	Basée	sur	de	très	 larges	délégations	
de	 pouvoirs	 discrétionnaires,	 l’interprétation	 des	 dispositions	 législa-
tives	 prend	 d’abord	 ses	 assises	 sur	 la	 présomption	 d’application	 de	 la	
norme	de	la	décision	raisonnable	établie	dans	l’arrêt.Canada.(Ministre.
de.la.Citoyenneté.et.de.l’Immigration).c..Vavilov	et	la	méthode	moderne	
d’interprétation.	S’agissant	de	dispositions	législatives	qui	donnent	peu	
d’emprise	 à	 l’interprète,	 la	 preuve	 factuelle	 joue	 à	 l’occasion	 un	 rôle	
décisif.	 Trois	 types	 de	 faits	 sont	 examinés	—	les	 faits	 en	 litige,	 les	 faits	
sociaux	et	les	faits	législatifs	—	et	ils	sont	mis	en	rapport	avec	des	motifs	
d’invalidité	en	droit	administratif	:	les	attentes	légitimes,	l’acte	arbitraire	
et	la	mauvaise	foi.	

The	 aim	 of	 this	 article	 is	 to	 contribute	 to	 the	 intersectoral	
dialogue	 linking	 the	 law	of	evidence	with	 the	 interpretation	of	 laws.	 It	
provides	 an	 analysis	 of	 the	 powers	 assigned	 to	 the	 Québec	 provincial	
government	 to	 issue	 orders	 and	 to	 the	 Minister	 of	 Health	 and	 Social	
Services	 to	 issue	 ministerial	 decrees	 in	 administrative	 law.	 Based	 on	
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very	 broad	 delegations	 of	 discretionary	 powers,	 the	 interpretation	 of	
legislative	provisions	begins	with	the	presumption	of	application	of	the	
reasonableness	standard	set	out	 in	Vavilov	and	the	modern	method	of	
interpretation.	As	these	are	legislative	provisions	which	give	little	guides	
to	the	interpreter,	factual	evidence	can	play	a	decisive	role.	Three	types	
of	 facts	 are	 examined	—	adjudicative	 facts,	 social	 facts	 and	 legislative	
facts	—	and	 linked	 to	 grounds	 of	 invalidity	 in	 administrative	 law	:	
legitimate	expectations,	arbitrariness	and	bad	faith.

El	propósito	de	este	artículo	es	contribuir	en	el	diálogo	intersectorial	
que	vincula	el	derecho	probatorio	con	la	interpretación	de	las	leyes.	Se	
plantea	un	análisis	de	 los	poderes	que	se	 le	han	atribuido	al	gobierno	
y	 al	 ministro	 de. la. Santé. et. des. Services	 sociaux	 (Sanidad	 y	 Servicios	
Sociales)	para	que	dicte	decretos	y	resoluciones	ministeriales	en	derecho	
administrativo.	 La	 interpretación	 de	 las	 disposiciones	 legislativas	
se	 basa	 en	 amplias	 delegaciones	 de	 poderes	 discrecionales,	 y	 se	
fundamenta	en	la	presunción	de	la	aplicación	de	la	norma	de	la	decisión	
razonable	 establecida	 en	 el	 fallo	 Vavilov	 y	 en	 el	 método	 moderno	 de	
la	 interpretación.	Puesto	que	se	 trata	de	disposiciones	 legislativas	que	
permiten	 poco	 margen	 de	 maniobra	 al	 intérprete,	 la	 prueba	 fáctica	
puede	jugar	un	rol	decisivo.	Aquí	se	examinan	tres	tipos	de	hechos	:	los	
hechos	en	litigio,	los	hechos	de	carácter	social	y	los	hechos	legislativos.	
Estos	 han	 sido	 vinculados	 con	 los	 motivos	 de	 nulidad	 en	 el	 derecho	
administrativo	:	intereses	legítimos,	actos	arbitrarios	y	mala	fe.
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La.gestion.d’une.crise.sanitaire.requiert.des.interventions.gouverne-
mentales.rapides,.parfois.précipitées.et.même.brusques.pour.s’adapter.à.
l’évolution. de. la. maladie.. Dans. le. cas. de. la. pandémie. de. COVID-19,. les.
parlements.fédéral.et.provinciaux.du.Canada.ont.édicté.une.loi.autorisant.
l’exécutif. à. gouverner. par. décrets. et. par. arrêtés. pour. régir. les. secteurs.
névralgiques.:.la.santé.publique,.la.sécurité.publique,.la.justice,.l’économie.
et.l’éducation..Au.Québec,.c’est.la.Loi	sur	la	santé	publique1.qui.attribue.
ces. pouvoirs. extraordinaires.. Elle. autorise. le. gouvernement. à. déclarer.
l’état. d’urgence. sanitaire. par. décret. «.dans. tout. ou. partie. du. territoire.
québécois. lorsqu’[il. y. a]. une. menace. grave. à. la. santé. de. la. population,.
réelle. ou. imminente2.».. Cette. déclaration. «.doit. préciser. la. nature. de. la.
menace,.le.territoire.concerné.et.la.durée.de.son.application3.»..De.plus,.le.
gouvernement.ou.le.ministre.de.la.Santé.et.des.Services.sociaux,.s’il.est.
habilité.en.ce.sens,.peut.prendre.diverses.mesures.par.décret.ou.par.arrêté.
au.cours.de.l’état.d’urgence4..

Normes. de. portée. générale. et. impersonnelle,. les. décrets. et. les.
arrêtés.d’urgence.sanitaire.ainsi.que.toutes.les.décisions.individuelles.qui.
en. découlent. peuvent,. comme. tout. acte. administratif,. faire. l’objet. d’une.
demande. en. contrôle. judiciaire. fondée. sur. des. motifs. de. droit. adminis-
tratif 5..Au.Québec,.l’acte.de.portée.réglementaire.est.soumis.au.contrôle.
prévu.par.l’alinéa.premier.de.l’article.529.du.Code	de	procédure	civile,.et.

. 1.. Loi	sur	la	santé	publique,.RLRQ,.c..S-2.2.

. 2.. Id.,.art..118.

. 3.. Id.,.art..120.

. 4.. Id.,.art..123..En.droit.administratif.québécois,.un.décret.est.une.«.décision.réglemen-
taire.écrite.émanant.du.pouvoir.exécutif.», alors.qu’un.arrêté.ministériel.est.un.«.acte.
administratif.de.portée.générale.ou.individuelle.pris.par.un.ministre.en.exécution.d’un.
décret.ou.d’une.loi.».:.QuébeC,.assembLée nationaLe,.Encyclopédie	du	parlementa-
risme	québécois,.2021,.s.v.	«.Décret.».et.«.Arrêté.ministériel.»,.[En.ligne],.[www.assnat.
qc.ca/fr/patrimoine/lexique/index.html].(15.juillet.2021).

. 5.. Les.motifs.d’invalidité.constitutionnelle.ne.sont.pas.discutés.dans.notre.article.
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les.motifs.d’invalidité.invoqués.peuvent.concerner.tant.le.processus.déci-
sionnel.que.le.résultat6..

En.temps.normal.et.sous.réserve.de.dispositions.législatives.contraires,.
les.projets.de.règlement.ou.les.règlements.que.le.gouvernement.peut.déter-
miner.par.décret.ne.sont.pas.assujettis.au.processus.réglementaire.édicté.
dans. la.Loi	sur	 les	règlements7,.mais. les.arrêtés.ministériels. le.sont..En.
revanche,. les.décrets.et. les.arrêtés.d’urgence.sanitaire.peuvent.être.pris.
sans. délai. ni. formalité,. mais. ils. sont. tous. publiés. dans. la. Gazette	 offi-
cielle	du	Québec..Dans.ce.contexte,. il.est.peu.probable.qu’une.demande.
de. contrôle. judiciaire. pour. non-respect. du. processus. réglementaire. soit.
portée.en.cour8..

Quant.au.résultat,.le.juge.peut.examiner.la.validité.des.décrets.et.des.
arrêtés.en.interprétant.la.portée.et.les.limites.de.la.délégation.législative.
de.pouvoir..En.temps.normal.et.de.manière.très.générale,.les.délégations.
de. pouvoirs. réglementaires. sont. bien. délimitées. par. la. loi9.. Dans. le. cas.
qui.nous.occupe,.les.décrets.et.les.arrêtés.d’urgence.sanitaire.sont.auto-
risés.par.des.dispositions.législatives.qui.fixent.des.balises.minimales.au.
gouvernement.et.au.ministre.de.la.Santé.et.des.Services.sociaux..Dans.ce.
contexte,.comment.le.contrôle.judiciaire.peut-il.s’exercer.sur.ces.actes.de.
portée.générale.et.impersonnelle.?

Avant. de. traiter. la. question. au. fond,. les. juges. doivent. franchir. une.
étape.préliminaire.qui.consiste.à.déterminer.la.norme.de.contrôle..À.cet.
égard,.quelques.remarques.s’imposent.puisque.la.jurisprudence.de.la.Cour.
suprême.du.Canada.des.dix.dernières.années.indique.un.changement.de.

. 6.. Code	de	procédure	civile,	RLRQ,.c..C-25.01.(ci-après.«.C.p.c..»).

. 7.. Loi	sur	les	règlements,.RLRQ,.c..R-18.1,.art..3.(6°).

. 8.. Le.non-respect.d’une.des.procédures.prévues.dans.le.contexte.du.processus.réglemen-
taire.prescrit.par. la.Loi	sur	 les	règlements,.préc.,.note.7,.n’invalide.pas.un.projet.de.
règlement.ou.un.règlement,.à.moins.qu’il.ne.s’agisse.d’une.obligation.visée.par.«.soit.
à. l’un.ou. l’autre.des.articles.8,. 10,. 13.ou.15,. soit. au.deuxième.alinéa.de. l’article.18.».
(art..25)..Par.ailleurs,.la.Loi	sur	les	règlements.est.une.loi.d’application.générale,.et.ses.
prescriptions.peuvent.être.écartées.par.une.loi.d’application.particulière..À.cet.égard,.
la. Loi	 sur	 la	 santé	 publique,. préc.,. note. 1,. détermine. les. obligations. procédurales. à.
suivre.pour.prendre.un.décret.ou.un.arrêté..Ainsi,.les.articles.8,.10.et.13.de.la.Loi	sur	
les	règlements.sont.relatifs.aux.projets	de	règlements..Dans.un.contexte.d’urgence,.les.
exigences.liées.aux.projets.de.règlements.de.la.Loi	sur	les	règlements.ne.s’appliquent.
pas..L’article.15.de.la.Loi	sur	les	règlements.porte.sur.la.publication.des.règlements	:.
cette.obligation.est.maintenue.dans.l’article.121.de.la.Loi	sur	la	santé	publique.et.elle.
a,.de.fait,.été.respectée..Quant.à.l’article.18.(2).de.la.Loi	sur	les	règlements,.il.concerne.
les.règlements.de.nature.fiscale.et.il.a.peu.de.pertinence.en.l’espèce..

. 9.. Bien.entendu,.il.est.toujours.possible.de.trouver.des.délégations.de.pouvoirs.réglemen-
taires.dans.des.lois.édictées.en.temps.ordinaire,.plutôt.qu’en.temps.d’urgence,.qui.sont.
très.larges.et.peu.balisées..
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la.norme.de.contrôle.de.la.décision.correcte.vers.la.norme.de.la.décision.
raisonnable..

En. 2012,. la. Cour. suprême. décidait,. dans. l’arrêt. Catalyst. Paper	
Corp..c..North	Cowichan	(District),.que.la.norme.de.la.décision.raisonnable.
s’appliquait.aux.règlements.municipaux.en.s’appuyant.sur.le.raisonnement.
selon.lequel.la.«.révision.des.règlements.municipaux.doit.refléter.le.large.
pouvoir.discrétionnaire.que.les. législateurs.provinciaux.ont.traditionnel-
lement.conféré.aux.municipalités.en.matière.de.législation.déléguée10.»..En.
2017,.la.Cour.suprême.étendait,.par.analogie,.l’application.de.la.norme.de.la.
décision.raisonnable.aux.règlements.du.Barreau.manitobain.:.«.[l]es.règles.
adoptées. par. les. barreaux. sont. semblables. aux. règlements. adoptés. par.
les.conseils.municipaux11.»..En.2018,.la.norme.de.la.décision.raisonnable.
était.mise.en.pratique.dans.le.cas.des.règlements.de.la.Workers’.Compen-
sation. Board. de. la. ColombieBritannique.. Pour. exécuter. cette. norme. de.
contrôle,.la.Cour.suprême.s’est.basée.sur.«.[l]a.délégation.de.pouvoir.à.la.
Commission.[qui].ne.pourrait.être.plus.large12.»..En.effet,.la	Commission.
a.le.pouvoir.d’adopter.les.«.règlements.qu’elle.juge.nécessaires.ou.souhai-
tables.relativement.à.la.santé.et.à.la.sécurité.au.travail.et.à.l’environnement.
de.travail13.»..La.Cour.suprême.en.conclut.que.tout.règlement.qui.résulte.
«.d’un.exercice.raisonnable.de.ce.bon.jugement.est.valide.».et.elle.cite.les.
arrêts	Catalyst.et.Green14..

Enfin,.en.2019,.la.Cour.suprême.explique,.dans.l’arrêt.Canada	(Ministre	
de	la	Citoyenneté	et	de	l’Immigration)	c.	Vavilov,.qu’il.n’existe.pas.de.caté-
gorie.distincte.de.«.questions.de.compétence.».à.laquelle.s’appliquerait.la.
norme.de.la.décision.correcte.pour.la.législation.déléguée15..Conséquem-
ment,.et.en.principe,.la.présomption.est.que.la.norme.de.la.décision.raison-
nable.vaut.pour. la. législation.déléguée16..Toutefois,. la.question.de.savoir.

10.. Catalyst. Paper	 Corp.. c.. North	 Cowichan	 (District),. [2021]. 1. R.C.S.. 5,. 2012. CSC. 2,.
par.. 19. (ci-après. «.arrêt. Catalyst.»).. Avant. l’arrêt. Catalyst,. la. norme. de. la. décision.
correcte.s’appliquait.aux.règlements.municipaux..Voir.:.United	Taxi	Drivers’	Fellow-
ship	of	Southern	Alberta	c..Calgary	(Ville),.[2004].1.R.C.S..485,.2004.CSC.19,.par..6.;.
Nanaimo	(Ville).c.	Rascal	Trucking	Ltd.,.[2000].R.C.S..342,.2000.CSC.13,.par..29.

11.. Green.c..Société	du	Barreau	du	Manitoba,. [2017].1.R.C.S..360,.2017.CSC.20,.par..21.
(ci-après.«.arrêt.Green.»).

12.. West	 Fraser	 Mills	 Ltd.. c.. Colombie	 Britannique	 (Workers’	 Compensation	 Appeal	
Tribunal),.[2018].1.R.C.S..635,.2018.CSC.22,.par..10.(ci-après.«.arrêt.West	Fraser	Mills	»).

13.. Id.
14.. Id.,.par..11.
15.. Canada	 (Ministre	 de	 la	 Citoyenneté	 et	 de	 l’Immigration)	 c.	 Vavilov,. 2019. CSC. 65,.

par..65.et.66.(ci-après.«.arrêt.Vavilov.»)..
16.. John.Mark.Keyes,.Judicial	Review	of	Delegated	Legislation	:	The	Long	and	Winding	

Road	to	Vavilov,.Ottawa,.Faculty.of.Law.Working.Paper.No..2020-14,.2020..
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si.elle.convient.pour.les.règlements.gouvernementaux.demeure.encore.en.
suspens17,.mais.il.est.probable.que.les.décrets.et.les.arrêtés.pris.en.temps.
d’urgence. sanitaire. y. seront. assujettis. puisque. le. législateur. attribue. de.
très. larges. pouvoirs. discrétionnaires. aux. autorités. gouvernementale. et.
ministérielle..

Comme. le. souligne. la.Cour. suprême. dans. l’arrêt. West	 Fraser	 Mills	
Ltd..c..ColombieBritannique	(Workers’	Compensation	Appeal	Tribunal),.
«.[d]écider. si. le. règlement. contesté. résulte. d’un. exercice. raisonnable. du.
pouvoir. délégué. relève. essentiellement. de. l’interprétation. législative18.»..
Cependant,.comment.déterminer.si.un.décret.ou.un.arrêté.est.raisonnable.
dans.un.contexte.où.le.flou.des.délégations.législatives.de.pouvoirs.donne.
peu.d’emprise.à.l’interprète.?.Comment.faire.«.parler.».la.méthode.moderne.
d’interprétation,.soit.le.texte,.le.contexte.et.l’objet.de.la.loi19.?.Deux..décisions.
de.la.Cour.supérieure.(Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec.c..Procu-
reur	 général	 du	 Québec20. et. Clinique	 juridique	 itinérante. c.. Procureur	

17.. Dans. les. Renvois	 relatifs	 à	 la. Loi	 sur	 la	 tarification	 de	 la	 pollution	 causée	 par	 les	
gaz	à	effet	de	serre,.2021.CSC.11,.par..600,. le. juge.Rowe.(dissident).a.exprimé. l’avis.
selon. lequel. tous. les. règlements,. y. compris. les. règlements. gouvernementaux,. sont.
présumés. assujettis. «.uniquement. à. la. norme. de. la. décision. “raisonnable”,. à. moins.
qu’une.raison.ne.justifie.de.réfuter.cette.présomption.»..Dans.cette.affaire,.le.Règlement	
sur	le	système	de	tarification	fondé	sur	le	rendement,.DORS/2019-266,.était.contesté..
La.validité.d’un.règlement.pris.par.le.gouverneur.en.conseil.était.contestée.sur.la.base.
d’arguments.constitutionnels.relevant.du.partage.des.compétences..Dans.ce.contexte,.
le.juge.Rowe.aurait.appliqué.la.norme.de.la.décision.correcte.;.les.juges.majoritaires.ont.
préféré.exercer.leur.retenue.sur.cette.question.(par..220,. j..Wagner.pour.la.majorité)..
John. evans, « Reviewing. Delegated. Legislation. after. Vavilov.:. Vires. or. Reasonable-
ness.?.»,.(2021).34.C.J.A.L.P..1..Voir.aussi.l’affaire.Bertrand.c..Première	Nation	Acho	
Dene	Doe,.2021.CF.287,.par..74-76.

18.. Arrêt.West	Fraser	Mills,.préc.,.note.12,.par..12.
19.. Stéphane. beauLaC. et. Pierre-André. Côté,. «.Driedger’s. “Modern. Principle”. at. the.

Supreme. Court. of. Canada.:. Interpretation,. Justification,. Legitimization.»,. (2006).
40. R.J.T.	 131.. Aujourd’hui,. le. principe. moderne. d’interprétation. constitue. la. façon.
«.adéquate.d’interpréter.les.lois,.quels.que.soient.leur.nature.et.leur.domaine.d’applica-
tion.».:.CHaire de rédaCtion juridiQue Louis-PHiLiPPe Pigeon,.«.L’interprétation.des.
textes. législatifs.et.réglementaires.»,.Québec,.Faculté.de.droit,.Université.Laval,. [En.
ligne],. [www.redactionjuridique.chaire.ulaval.ca/procedes-dinterpretation]. (16. juillet.
2021).. Les. tribunaux.doivent.«.lire. les. termes. d’une. loi.dans. leur. contexte. global. en.
suivant. le.sens.ordinaire.et.grammatical.qui.s’harmonise.avec. l’[économie].de. la. loi,.
l’objet.de.la.loi.et.l’intention.du.législateur.»	:.Rizzo	&	Rizzo	Shoes	Ltd.	(Re),.[1998].1.
R.C.S..27,.par..21,.citant.Elmer.A..driedger,.Construction	of	Statutes,.2e.éd.,.Toronto,.
Butterworths,.1983,.p..87.;.Ruth.suLLivan,.Sullivan.on.the.Construction	of	Statutes,.
6e.éd.,.Markham,.LexisNexis,.2014,.p..14.

20.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec.c..Procureur	général	du	Québec,.2021.QCCS.
281.(ci-après.«.arrêt.Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec	»).

https://qweri.lexum.com/calegis/lc-2018-c-12-art--186-fr
https://qweri.lexum.com/calegis/lc-2018-c-12-art--186-fr
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général	du	Québec21).ouvrent.des.pistes.de.réflexion.intéressantes..Elles.
montrent.que. la.preuve.factuelle. joue.un.rôle.primordial.en. l’absence.de.
balises.juridiques.claires.et.précises..

Nous.présenterons.d’abord.brièvement.les.mesures.prises.par.décrets.
et.par.arrêtés.depuis.que.l’état.d’urgence.sanitaire.a.été.déclaré.au.Québec.
dans.le.Décret.177-2020.du.13.mars.2020.(partie.1)22.;.puis.nous.étudierons.
trois.catégories.de.faits.pouvant.être.plaidés.à.l’occasion.d’une.demande.en.
contrôle.judiciaire.:.les.faits.en.litige,.les.faits.sociaux.et.les.faits.législatifs.
(partie.2)..

1 Les mesures d’urgence prises par décrets et par arrêtés

Au. Québec,. le. décret. initial. déclarant. l’état. d’urgence. est. central. à.
tout. l’édifice. réglementaire. construit. durant. la. pandémie. de. COVID-19..
Conformément. à. l’article. 118. de. la. Loi	 sur	 la	 santé	 publique,. ce. décret.
initial.a.été.pris. le.13.mars.2020.pour.une.période.de.10. jours.et. il.a.été.
renouvelé.depuis.pour.des.périodes.de.10.jours.en.10.jours.conformément.
à.l’article.119.de.cette.loi..

Ainsi,. depuis. cette. date,. le. gouvernement. du. Québec. gère. la. crise.
sanitaire. par. ce. décret. initial. et. ses. multiples. renouvellements.. Au..
14.juillet.2021,.on.compte.alors.près.de.70.décrets.sur.cet.objet23..Tant.que.
dure.la.crise.sanitaire,.le.gouvernement.a.le.pouvoir.de.prendre.ces.décrets..
À.noter.que. leur.validité.ne. fera.pas. l’objet.d’une.discussion.dans.notre.
article.puisque.le.renouvellement.de.ces.décrets.soulève.des.questions.qui.
relèvent.du.droit.constitutionnel.

En.plus.de.ces.décrets.déclarant.et.renouvelant.l’état.d’urgence.sani-
taire,.le.gouvernement.a.pris.plus.d’une.trentaine.d’autres.décrets.en.vue.
de. protéger. la. santé. de. la. population.. À. ces. décrets. s’ajoutent. plus. de.
130.arrêtés.ministériels.pris.par.application.de.l’article.123.de.la.Loi	sur	la	
santé	publique24..Pour.présenter.le.contenu.de.ces.décrets.et.arrêtés,.nous.
proposons.deux.grandes.catégories.:.les.décrets.et.les.arrêtés.en.matière.
de.santé.publique.(1.1).;.et.les.décrets.et.les.arrêtés.sur.les.autres.matières,.
soit.la.sécurité.publique,.la.justice,.l’économie.et.l’éducation.(1.2).

21.. Clinique	juridique	itinérante.c..Procureur	général	du	Québec,.2021.QCCS.182.(ci-après.
«.arrêt.Clinique	juridique	itinérante.»).

22.. Décret	 177-2020	 concernant	 une	 déclaration	 d’urgence	 sanitaire	 conformément	 à	
l’article	118	de	la	Loi	sur	la	santé	publique,.(2020).152.G.O..II,.1101A.

23.. La.liste.des.décrets.et.des.arrêtés.ministériels.d’urgence.sanitaire.peut.être.consultée.
en.ligne.:.gouvernement du QuébeC,.«.Mesures.prises.par.décrets.et.arrêtés.minis-
tériels.en.lien.avec.la.pandémie.de.la.COVID-19.»,.[En.ligne],.[www.quebec.ca/sante/
problemes-de-sante/a-z/coronavirus-2019/mesures-prises-decrets-arretes-ministeriels].
(15.juillet.2021)..

24.. Id.

http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/home.php
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1.1 Les décrets et les arrêtés de santé publique

Les.décrets.et. les.arrêtés.ordonnant.des.mesures.de.santé.publique.
sont.divisés.en.cinq.groupes.normatifs.présentés.selon.l’ordre.des.déléga-
tions.de.pouvoirs.contenues.dans.les.paragraphes.1.à.8.de.l’alinéa.premier.
de. l’article. 123. de. la	 loi25.. Aux. fins. de. notre. présentation,. nous. n’avons.
retenu. que. les. groupes. normatifs. les. plus. importants. et. principalement.
fondés.sur.les.paragraphes.1,.2,.4,.6,.7.et.8.de.l’article.123..

Le. premier. groupe. normatif. porte. sur. les. mesures. ordonnant. la.
vaccination.obligatoire.d’une.certaine.partie.de.la.population..Le.premier.
paragraphe. de. l’alinéa. premier. de. l’article. 123. constitue. son. fondement.
législatif.:.«.1°.Ordonner.la.vaccination.obligatoire.de.toute.la.population.
ou.d’une.certaine.partie.de.celle-ci.contre.la.variole.ou.contre.une.autre.
maladie.contagieuse.menaçant.gravement.la.santé.de.la.population.et,.s’il.
y.a.lieu,.dresser.une.liste.de.personnes.ou.de.groupes.devant.être.priori-
tairement.vaccinés.».

Dans. cet. arrêté. ministériel,. le. ministre. de. la. Santé. et. des. Services.
sociaux. ordonne. aux. personnes. salariées. de. son. réseau. de. fournir. la.
preuve.qu’elles.ont.reçu.la.première.dose.de.vaccin.contre.la.COVID-19..
Les.personnes.ayant.été.vaccinées.depuis.moins.de.14.jours.ou.celles.qui.
n’ont.pas.encore.reçu.de.vaccin.et.qui.refusent.de.fournir.une.telle.preuve.
doivent.«.passer.un.minimum.de.trois.tests.de.dépistage.de.la.COVID-19.
par.semaine.et.en.fournir.les.résultats.à.leur.employeur26.».

Le.deuxième.groupe.normatif.réunit.des.décrets.et.des.arrêtés.concer-
nant.des.activités.précises,.telles.des.activités.éducatives,.sociales,.écono-
miques. ou. culturelles,. qui. ont. été. permises. ou. suspendues. pendant. les.
périodes. de. confinement.. Ils. se. fondent. sur. le. paragraphe. 2. de. l’alinéa.
premier. de. l’article. 123. de. la. Loi	 sur	 la	 santé	 publique.:. «.2°. Ordonner.
la. fermeture. des. établissements. d’enseignement. ou. de. tout. autre. lieu. de.
rassemblement..»

Dès.le.début.de.la.déclaration.de.l’urgence.sanitaire,.le.gouvernement.
du.Québec.a.interdit.«.tout.rassemblement.intérieur.ou.extérieur.».à.partir.

25.. Le.paragraphe.introductif.de.l’article.123.de.la.Loi	sur	la	santé	publique,.préc.,.note.1,.
se. lit. comme. suit.:. «.Au. cours. de. l’état. d’urgence. sanitaire,. malgré. toute. disposition.
contraire,. le.gouvernement.ou. le.ministre,. s’il.a.été.habilité,.peut,. sans.délai.et.sans.
formalité,.pour.protéger.la.santé.de.la.population.».

26.. Arrêté	numéro	2021-024	du	ministre	de	 la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	du		
9	 avril	 2021	 concernant	 l’ordonnance	 de	 mesures	 visant	 à	 protéger	 la	 santé	 de	 la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2021).153.G.O..II,.1785A.
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du.20.mars.202027..Par.la.suite,.cette.interdiction.générale.a.été.limitée.aux.
activités.ne.faisant.pas.l’objet.d’exceptions.prévues.dans.des.décrets.subsé-
quents..En.effet,.dès.le.24.mars.2020,.le.gouvernement.autorisait.le.main-
tien.de.services.prioritaires28..Ces.derniers.ont.été.divisés.en.rubriques.et.
subdivisés.en.activités.prioritaires,.telles.que.«.Services.de.soins.de.santé.
et. de. services. sociaux. prioritaires.»,. «.Activités. manufacturières. priori-
taires.».ou.«.Services.bancaires,.financiers.et.autres.»..Au.fil.de.l’évolution.
de.la.pandémie.de.COVID-19,.cette.liste.a.été.considérablement.modifiée.
par. l’ajout.de.différentes.activités.aux.rubriques.déjà.prévues.par.arrêté.
ministériel29,.ou.d’autres.rubriques.et.activités.entièrement.nouvelles30.

Le.troisième.groupe.normatif.concerne.des.mesures.de.confinement.
et. de. déconfinement,. totales. ou. partielles,. adoptées. au. gré. des. vagues.
d’éclosion.du.virus..Ces.décrets.et.ces.arrêtés.sont.généralement.fondés.
sur.le.paragraphe.4.de.l’alinéa.premier.de.l’article.123.:

4°. [I]nterdire. l’accès.à. tout.ou.partie.du. territoire.concerné.ou.n’en.permettre.
l’accès.qu’à.certaines.personnes.et.qu’à.certaines.conditions,.ou.ordonner,.lorsqu’il.
n’y. a. pas. d’autre. moyen. de. protection,. pour. le. temps. nécessaire,. l’évacuation.
des.personnes.de. tout.ou.partie.du. territoire.ou. leur.confinement.et.veiller,. si.
les.personnes.touchées.n’ont.pas.d’autres.ressources,.à. leur.hébergement,. leur.
ravitaillement.et.leur.habillement.ainsi.qu’à.leur.sécurité.

Par.exemple,.un.couvre-feu.a.été.instauré.par.décret.le.9.janvier.2021.
pour. l’ensemble. du. territoire. du. Québec. au. moment. où. commençait. la.
seconde. vague. de. la. pandémie. de. COVID-19.. Par. ce. décret,. le. gouver-
nement. a. interdit. «.à. toute. personne,. entre. 20. heures. et. 5. heures,. de. se.
trouver.hors.de.sa.résidence.ou.de.ce.qui.en.tient.lieu.ou.du.terrain.d’une.
telle.résidence31.».

27.. Décret	222-2020	concernant	le	renouvellement	de	l’état	d’urgence	sanitaire	conformé-
ment	à	l’article	119	de	la	Loi	sur	la	santé	publique	et	certaines	mesures	pour	protéger	
la	santé	de	la	population,.(2020).152.G.O..II,.1139A.

28.. Décret	223-2020	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.1140A.

29.. Arrêté	numéro	2020-010	de	 la	ministre	de	 la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	
du	27	mars	2020	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.1167A.

30.. Par.exemple,. il.y.a.eu.ajout.des.services.de.production.et.de.distribution.de.médica-
ments,.de.vaccins.et.d’équipements.médicaux.pour.la.médecine.vétérinaire.au.sein.de.
la.catégorie.«.Services.gouvernementaux.et.autres.activités.prioritaires.».par.l’Arrêté	
numéro	2020-011	de	la	ministre	de	la	Santé	et	des	Services	sociaux	concernant	l’or-
donnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	population	dans	la	situation	de	
pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.1168A.

31.. Décret	2-2021	concernant	 l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	 la	santé	de	 la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	COVID-19,.(2021).153.G.O..II,.5B.(ci-après.
«.Décret.2-2021.»).

http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/home.php
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Le. quatrième. groupe. normatif. réunit. les. mesures. spécifiques. desti-
nées.aux.employés.de.l’État..Ce.groupe.a.principalement.servi.à.modifier.
les.conditions.de. travail.des. travailleurs.du. réseau.de. la. santé.ainsi.que.
de.ceux.qui.font.partie.du.réseau.de.l’éducation,.prévues.dans.les.conven-
tions.collectives..On.trouve.ces.mesures.dans.les.arrêtés.ministériels.du.
ministre.de.la.Santé.et.des.Services.sociaux..Ce.groupe.normatif.se.base.
sur.le.paragraphe.6,.et.dans.une.certaine.mesure.le.paragraphe.7,.de.l’alinéa.
premier.de.l’article.123.de.la.loi.:.«.6°.requérir.l’aide.de.tout.ministère.ou.
organisme.en.mesure.d’assister.les.effectifs.déployés.;.7°.faire.les.dépenses.
et.conclure.les.contrats.qu’il.juge.nécessaires.».

À.cet.égard,.le.principal.arrêté.ministériel.prévoit.que.les.dispositions.
nationales. et. locales. des. conventions. collectives. en. vigueur. au. sein. du.
réseau.de.la.santé.et.des.services.sociaux.de.même.que.les.conditions.de.
travail.applicables.au.personnel.salarié.non.syndiqué.sont.modifiées,.afin.
de. permettre. à. l’employeur. de. répondre. aux. besoins. de. la. population32..
Dans.cet.arrêté.figurent.par.exemple.des.modifications.aux.articles.sur.les.
libérations.syndicales.des.salariés,. les.congés.de. toute.nature.ou.encore.
les.mouvements.de.personnel..

Le. cinquième. groupe. normatif. comprend. diverses. autorisations.
gouvernementales. exceptionnellement. données. à. certaines. personnes.
morales. ou. physiques. (institutions,. employés. de. l’État,. membres. d’une.
profession,.etc.).afin.qu’elles.puissent.accomplir.un.acte.professionnel.non.
prévu. dans. la. loi. et. les. règlements. constitutifs. d’un. ordre. professionnel.
donné.. À. titre. d’exemple,. dans. le. réseau. de. la. santé,. un. décret. prévoit.
qu’une.«.infirmière.ou.un.infirmier.qui.exerce.sa.profession.au.sein.d’un.
établissement.public.[…].puisse.constater.le.décès.d’un.majeur,.dresser.le.
constat.de.décès.et.remplir.le.bulletin.de.décès33.»,.alors.que.cet.acte.est.
réservé.aux.médecins.ou.aux.coroners34..Comme.ce.groupe.normatif.n’est.
pas. explicitement. prévu. dans. l’un. des. paragraphes. 2. à. 7. de. l’article. 123.
de. la	 loi,. il. est. fondé.sur.son.paragraphe.8..Ce.dernier.est. la.disposition.
générale. permettant. «.[d’]ordonner. toute. autre. mesure. nécessaire. pour.
protéger.la.santé.de.la.population.»..Non.limitatif,.il.ne.s’applique.toutefois.
qu’aux.mesures.du.même.genre.que.celles.qui.peuvent.être.ordonnées.par.
application.des.paragraphes.2.à.7..

32.. Arrêté	numéro	2020-007	de	 la	ministre	de	 la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	
du	21	mars	2020	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).153.G.O..II,.1146A.

33.. Arrêté	numéro	2020-020	de	 la	ministre	de	 la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	
du	10	avril	2020	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.1313A.

34.. Loi	sur	la	santé	publique,.préc.,.note.1,.art..46.
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Au-delà.des.mesures.en.vigueur.dans.le.domaine.de.la.santé.publique,.
d’autres.domaines.ont.fait.l’objet.d’interventions.d’urgence.par.le.gouver-
nement.et.le.ministre.de.la.Santé.et.des.Services.sociaux..

1.2 Les décrets et les arrêtés : autres domaines d’intervention

Les.autres.décrets.et.arrêtés.pris.par.le.gouvernement.québécois.et.ses.
ministres.regroupent.principalement.celles.qui.ont.été.mises.en.place.dans.
les.domaines.de.la.sécurité.publique,.du.système.de.justice,.de.l’éducation.
et.de.l’économie..Bon.nombre.de.celles-ci.sont.basées.sur.des.lois.autres.
que.la.Loi	sur	la	santé	publique..Bien.qu’elles.puissent.aussi.soulever.des.
problèmes. de. validité,. nous. avons. choisi. de. ne. pas. aborder. cette. ques-
tion.dans.notre.article,.car.leur.analyse.demanderait.des.développements.
adaptés.à.chacun.de.ces.domaines.de.l’action.publique.

En. matière. de. sécurité. publique,. les. arrêtés. ministériels. pertinents.
concernent. le. renouvellement.successif.de. l’état.d’urgence.au.sujet.de. la.
Ville. de. Montréal,. renouvellement. qui. doit. être. effectué. par. la. ministre.
de. la. Sécurité. publique35.. L’autre. grande. responsabilité. de. la. ministre.
concerne.l’exercice.des.pouvoirs.policiers..Ainsi,.à.l’occasion.de.la.semaine.
de.relâche.du.printemps.2021.où.les.élèves.des.écoles.de.la.province.et.de.
nombreux. parents. étaient. en. congé,. la. ministre. de. la. Sécurité. publique.
annonçait. le. déploiement. d’une. importante. opération. policière. visant. à.
faire. respecter. les. mesures. de. confinement. mises. en. place. durant. cette.
période36.

Relativement. au. système. de. la. justice,. la. principale. mesure. a. été.
la. suspension. des. délais. de. prescription. extinctive,. de. déchéance. et.
de. procédure. en. matière. civile,. déclarée. conjointement. par. la. ministre.
de. la. Justice. et. la. juge. en. chef. du. Québec37.. Cette. mesure. a. pris. fin. le..

35.. Arrêté	numéro	0014-2020	de	la	ministre	de	la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	du	
10	mai	2020	–	Autorisation	de	renouvellement	de	la	déclaration	d’état	d’urgence	local	
de	l’agglomération	de	Montréal,.(2020).152.G.O..II,.2131A..C’est.la.ministre.de.la.Sécu-
rité.publique.qui.a.pris.ce.décret.conformément.à.l’article.42.de.la.Loi	sur	la	sécurité	
civile,.RLRQ,.c..S-2.3..Le.renouvellement.est.prévu.dans.l’article.43.de.la.même.loi.

36.. QuébeC,. Cabinet de La viCe-Première ministre et ministre de La séCurité.
PubLiQue,. «.Opération. policière. durant. la. semaine. de. relâche.»,. 17. février. 2021,. [En.
ligne],. [www.quebec.ca/nouvelles/actualites/details/operation-policiere-durant-la-
semaine-de-relache/].(8.octobre.2021)..

37.. Arrêté	numéro	2020-4251	de	la	juge	en	chef	du	Québec	et	de	la	ministre	de	la	Justice	
en	 date	 du	 15	 mars	 2020,	 (2020). G.O.. II,. 1105A.. Cet. arrêté. est. fondé. sur. l’article. 27.
C.p.c..et. il.concerne.la.suspension.de.délais.de.prescription.et.de.procédure.civile.et.
l’utilisation.d’un.moyen.de.communication.en.raison.de.la.déclaration.d’état.d’urgence.
sanitaire.du.13.mars.2020.

http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/home.php
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31. août. 202038,. soit. au. terme. de. la. première. vague. d’éclosion. de. la..
COVID-19..D’autres.mesures.similaires.de.suspension.de.délais.ou.d’effets.
de. jugement. de. tribunaux. administratifs,. comme. en. droit. du. logement.
(reprise.de.logement,.éviction.de.locataire,.etc.),.ont.également.été.mises.
en.place39.

Quant.à.l’éducation,.plusieurs.mesures.notables.ont.été.retenues.par.
le.gouvernement.et.le.ministre.de.la.Santé.et.des.Services.sociaux.puisque.
le. paragraphe. 2. de. l’article. 123. de. la. Loi	 sur	 la	 santé	 publique. permet.
expressément. la. fermeture.des.établissements.d’enseignement40..Comme.
le.domaine.de.l’éducation.est.un.grand.domaine.d’intervention.du.gouver-
nement.du.Québec,.que.ce.soit.en.matière.d’effectifs,.de.services.offerts.
ou. de. personnes. salariées,. «.on. constate. rapidement. qu’un. nombre. très.
limité. de. mesures. a. été. adopté. par. le. ministre. [de. l’Éducation]. dans. le.
secteur. de. l’enseignement,. le. gouvernement. ayant. visiblement. souhaité.
garder. le. contrôle. sur. ce. secteur41.».. Ainsi,. dans. le. contexte. de.mesures.
se.rapportant.au.quatrième.groupe.normatif.présenté.plus.haut.(mesures.
spécifiques.destinées.aux.employés.de.l’État,.qui.touchent.principalement.
leurs. conditions. de. travail),. le. gouvernement. du. Québec. a. modifié. les.
conventions. collectives. en. vigueur. au. sein. du. réseau. de. l’éducation.
pour. permettre. à. des. enseignants. retraités. de. prêter. main-forte. à. ceux.
se. trouvent. présentement. en. poste,. tout. en. accordant. aux. enseignants.
retraités.le.même.traitement.salarial42.

38.. Arrêté	numéro	2020-4303	de	la	juge	en	chef	du	Québec	et	du	ministre	de	la	Justice	en	
date	du	31	août	2020	concernant	la	levée	de	la	suspension	des	délais	de	prescription	et	
de	procédure	civile	et	la	prolongation	de	certains	délais	de	procédure	civile	en	raison	
de	la	déclaration	d’état	d’urgence	sanitaire	du	13	mars	2020,.(2020).152.G.O..II,.3607B..
Cet.arrêté.est.également.basé.sur.l’article.27.C.p.c.

39.. Arrêté	numéro	2020-005	de	 la	ministre	de	 la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	
du	17	mars	2020	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.1145A..
Cet.arrêté.est.fondé.sur.le.8e.paragraphe.de.l’article.123.de.la.Loi	sur	la	santé	publique,.
préc.,.note.1.

40.. Loi	sur	la	santé	publique,.préc.,.note.1,.art..123.al..1.(2°).:.«.ordonner.la.fermeture.des.
établissements.d’enseignement.ou.de.tout.autre.lieu.de.rassemblement.»..

41.. Marie-Eve. Couture. ménard. et. Marie-Claude. Prémont,. «.L’exercice. des. pouvoirs.
d’urgence.prévus.à.la.Loi.sur.la.santé.publique.pendant.la.crise.de.la.COVID-19.»,.dans.
S.F.C.B.Q.,. vol.. 485,. Développements	 récents	 en	 droit	 de	 la	 santé	 (2020),. Montréal,.
Éditions.Yvon.Blais,.p..29,.à.la.page.52.

42.. Décret	964-2020	concernant	 l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	 la	santé	de	
la	population	dans	la	situation	de	pandémie	de	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.4065A..
Une.recherche.dans.la.Gazette	officielle	du	Québec.a.été.infructueuse..Dans.ce.décret,.
ce.sont.tous.les.paragraphes.(1.à.8).du.premier.alinéa.de.l’article.123.qui.sont.invoqués.
au.soutien.de.ces.mesures.
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Finalement,. dans. la. sphère. économique,. un. éventail. de. mesures.
gouvernementales. ont. été. ordonnées. pour. lutter. contre. la. pandémie. de.
COVID-19. d’une. manière. ou. d’une. autre.:. élaboration. et. mise. en. œuvre.
de.programmes.incitant.la.population.ou.les.employés.de.l’État.à.contri-
buer. à. la. lutte. contre. la. pandémie,. attribution. de. subventions. diverses,.
approbation.d’ententes. fédérale-provinciale.pour.financer. la. lutte. contre.
la.pandémie,.etc.43.

La. multitude. de. décrets. et. d’arrêtés. ministériels. adoptés. depuis. le.
début.de. la.pandémie.de.COVID-19.auront.visé.un. large.éventail.d’acti-
vités.étatiques.et.touché.les.droits.fondamentaux,.civils.et.administratifs.
de.nombreux.citoyens,.ainsi.que.leurs.intérêts.pécuniaires..Des.litiges.ont.
déjà.été.portés.devant.les.cours,.et.nul.doute.que.d’autres.le.seront.aussi.
où.la.question.de.l’interprétation.raisonnable.de.la.portée.et.des.limites.des.
ordonnances.gouvernementales.et.ministérielles.sera.plaidée..

En.temps.normal,.l’application.de.ce.principe.est.bien.ancrée.dans.la.
jurisprudence.et.pose.peu.de.problème..En.temps.d’urgence,. les.décrets.
et.les.arrêtés.sont.fondés.sur.de.vastes.délégations.législatives.de.pouvoir..
Ils. sont.pris. rapidement,. sur. la.base.d’informations.souvent.parcellaires.
(la.compréhension.du.virus.change.rapidement.au.fur.et.à.mesure.que.les.
connaissances.s’améliorent).et.hypothétiques.(les.projections.sont.basées.
sur.certaines.hypothèses.d’éclosion,.sur.les.variants,.etc.)..

Dans.un. tel.contexte,.et. lorsqu’un. juge.doit.statuer.sur.un. litige.qui.
pose.de. réels.enjeux.d’équité.pour. les.citoyens,. le. texte.de. l’ordonnance.
doit,.bien.entendu,.demeurer.central.à.l’analyse,.mais.il.doit.être.apprécié.
«.sous. toutes. ses. textures. […]. Autrement. dit,. l’interprétation. doit. être.
[traduCtion].“raisonnable.et.juste” 44.»..Cet.examen.est.de.toute.première.
importance. lorsqu’un. large. pouvoir. discrétionnaire. est. attribué. à. une.
autorité.publique..

Depuis.la.déclaration.d’urgence.sanitaire,.les.cours.de.justice.ont.été.
saisies.de.plusieurs.recours.sur.l’interprétation.de.divers.décrets.et.arrêtés.
gouvernementaux.et.ministériels45..De.ce.nombre,.nous.examinerons.deux.

43.. Voir,.par.exemple,.le.Décret	456-2020	concernant	l’élaboration	et	la	mise	en	œuvre	d’un	
programme	incitatif	pour	la	rétention	des	travailleurs	essentiels	et	la	responsabilité	
relative	à	 l’administration	de	ce	programme,. (2020).152.G.O.. II,.2099..Ce.décret.est.
fondé.sur.la.Loi	sur	le	ministère	des	Finances,.RLRQ,.c..M-24.01,.art..3.

44.. TELUS	Communications	Inc. c. Wellman,.[2019].2.R.C.S..144,.2019.CSC.19,.par..130.
(j..Moldaver.pour.la.majorité),.citant.R..suLLivan,.préc.,.note.19,.par..2.9..

45.. Directeur	des	poursuites	criminelles	et	pénales. c..Roussil-Chabot,. 2021.QCCQ.593,.
par..40.(rejet.d’une.demande.contestant.l’interdiction.de.rassemblement.pour.contrer.
une. pandémie).;. Desrochers. c.. Procureur	 général	 du	 Québec,. 2021. QCCS. 311. (rejet.
d’une.demande.contestant.le.couvre-feu.fondé.sur.l’argument.selon.laquelle.il.ne.porte.
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ordonnances. de. confinement.:. la. présence. dans. les. lieux. de. culte46. et. le.
couvre-feu47..Ce.qui.frappe.à.la.lecture.de.ces.deux.décisions,.ce.sont.les.
preuves.utilisées.pour.examiner. le. caractère. juste. et. raisonnable.de.ces.
ordonnances48..La.recherche.d’un.résultat. raisonnable.et. juste,.eu.égard.
notamment.aux.faits,.est.ce.que. l’on.désigne.comme. la.méthode.d’inter-
prétation.pragmatique49.

2 Les types de faits pouvant être mis en preuve pour contester 
la validité des décrets et des arrêtés 

Divers.types.de.faits.peuvent.être.examinés.par.des.juges.dans.le.cours.
d’un.litige,.mais.ils.sont.tous.assujettis.au.standard.général.de.recevabilité.
d’une.preuve.qui.est.celui.de.sa.pertinence50..«.Est.pertinente.la.preuve.qui.
tend.raisonnablement.à.démontrer.l’existence.d’un.fait.en.litige51..»

Le. premier. type. de. faits. réunit. les. faits. en. litige. (qui. fait. quoi,. où,.
quand,.comment.et.pourquoi),.ceux-ci.étant.les.plus.importants..En.droit.
civil.québécois,.la.preuve.des.faits.en.litige.peut.se.faire.par.tous.moyens.:.
par.un.écrit,.un.témoignage,.un.élément.matériel,.un.aveu.ou.une.présomp-
tion52..Dans.le.jugement.sur.l’assistance.dans.les.lieux.de.culte,.les.faits.en.

pas.atteinte.aux.droits.et.libertés.de.l’ensemble.des.citoyens.du.Québec).;.Entrepreneurs	
en	 action	 du	 Québec. c.. Procureur	 général	 du	 Québec,. 2021. QCCS. 922. (rejet. d’une.
demande.contestant.tous.les.décrets.adoptés.par.le.gouvernement.du.Québec.après.la.
déclaration.par.ce.dernier.de.l’état.d’urgence.sanitaire. lié.à. la.pandémie.de.COVID-
19).;.Karounis.c..Procureur	général	du	Québec,.2020.QCCS.2817.(rejet.d’une.demande.
d’ordonnance.de.sauvegarde.pour.permettre.à.tous.les.parents.d’enfants.d’âge.scolaire.
d’avoir.accès.à.des.services.d’enseignement.à.distance.immédiatement.et.pendant.toute.
la. durée. de. l’instance,. contrairement. au. plan. de. retour. à. l’école. du. gouvernement).;.
Décret	885-2020	concernant	l’ordonnance	des	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	la	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.3534A..

46.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20.
47.. Clinique	juridique	itinérante,.préc.,.note.21.
48.. R..c..Poulin,.2019.CSC.47,.par..115.:.«.[traduCtion].“Il.est.injuste.de.fixer.des.règles,.

d’inviter.les.gens.à.s’y.fier.puis.de.les.modifier.en.cours.de.route,.surtout.lorsqu’il.en.
résulte. des. conséquences. négatives”. (R.. Sullivan,. Sullivan	 on	 the	 Construction	 of	
Statutes.(6e.éd..2014),.p..754).».

49.. Mélanie.samson.et.Catheryne.béLanger,.La	méthode	pragmatique.	Les	arguments	
pragmatiques,	 le	 conséquentialisme,. Chaire. de. rédaction. juridique. Louis-Philippe-
Pigeon,.2017,. [En. ligne],. [www.redactionjuridique.chaire.ulaval.ca/sites/redactionjuri-
dique.chaire.ulaval.ca/files/capsule-methode-pragmatique-vf.pdf].(20.juillet.2021).

50.. Code	civil	du	Québec,.L.Q..1991,.c..64,.art..2857.(ci-après.«.C.c.Q..»).
51.. Catherine.PiCHé,.La	preuve	civile,.5e.éd.,.Montréal,.Éditions.Yvon.Blais,.2020,.par..207.
52.. C.c.Q.,. art.. 2811. et. suiv.. Pour. un. résumé. clair. et. succinct,. voir. QuébeC, Centre de 

justiCe de Proximité,.La	preuve	civile	aux	petites	créances	:	outil	pour	le	citoyen,.2016,.
[En. ligne],. [www.justicedeproximite.qc.ca/wp-content/uploads/2017/02/La-preuve-
civile_petitescreances_HauteResolution_24022017.pdf].(3.janvier.2022).
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litige.ont.servi.de.points.d’appui.pour.soutenir.l’idée.que.les.agissements.
de.l’autorité.publique.avaient.créé.des.attentes.et.que.la.modification.ulté-
rieure.de.l’ordonnance.contestée.n’avait.pas.pour.effet.de.les.éliminer.(2.1)..

Au-delà.des.faits.en.litige,.des.faits.sociaux,.deuxième.type.de.faits,.
peuvent.aussi.être.soumis.en.preuve.et.ils.peuvent.être.établis.surtout.par.
la.preuve.directe.incluant.la.preuve.d’experts.ou.la.connaissance.d’office53..
Les.faits.sociaux.émanent.de.diverses.sources.d’informations.connues.en.
aval.de.la.création.des.règles.de.droit..Pensons.aux.faits.divers.rapportés.
par. les. journaux,. qui. servent. d’indicateurs. quant. aux. effets. bénéfiques.
ou.préjudiciables.des.règles.sur.les.citoyens54..Il.peut.aussi.être.question.
d’études. empiriques. produites. par. les. scientifiques,. toutes. disciplines.
confondues,.ou.de.rapports.gouvernementaux.publiés.en.aval.des.règles55..
Dans. le. jugement. sur. le. couvre-feu,. des. faits. sociaux. ont. été. inclus. au.
dossier.pour.soutenir.l’argument.que.la.mesure.avait.un.effet.discrimina-
toire.et.disproportionné.puisqu’elle.ne.prévoyait.pas.d’exemption.pour.les.
personnes.sans-abris..Dans.cette.affaire,. la.Clinique. juridique. itinérante.
a.fait.valoir.des.arguments.constitutionnels,.mais.un.motif.d’invalidité.du.
droit.administratif.aurait.aussi.bien.pu.être.plaidé..En.effet,.une.décision.
discriminatoire.et.disproportionnée.constitue.une.décision.arbitraire,.une.

53.. R..c.	Le,.[2019].2.R.C.S..692,.2019.CSC.34,.par..83..
54.. Canada	 (Procureur	 général). c.. Bedford,. [2013]. 3. R.C.S.. 1101,. 2013. CSC. 72,. par.. 15..

Dans.cette.affaire,.la.constitutionnalité.des.dispositions.du.Code	criminel.limitant.la.
prostitution.a.été.contestée..La.Cour.suprême.mentionne.que.la.preuve.par.affidavit.
était. accompagnée. «.d’une. foule.d’études,. de. rapports,.d’articles.de. journaux.»..Voir.
aussi.l’affaire.Public	School	Boards’	Assn.	of	Alberta c. Alberta	(Procureur	général),.
[2000].1.R.C.S..44,.2000.CSC.2..Dans.cette.décision,.la.Cour.suprême.a.jugé.que.des.
articles.de. journaux.étaient. irrecevables,.mais. à. titre.de.«.faits. législatifs.». (par.. 14)..
Elle.définit.alors. le. fait. législatif.comme.suit. (par..4).:.«.Un. fait. législatif. se. rapporte.
traditionnellement.à.la.validité.ou.à.l’objet.du.texte.législatif.sur.le.fondement.duquel.un.
redressement.est.demandé..».Voir.aussi.l’affaire.Crowder.v..British	Columbia	(Attorney	
General),.2019.BCSC.1824,.par..50.et.suiv.

55.. Dans.l’affaire.R..c.	Le,.préc.,.note.53,.par..83,.la.Cour.suprême.a.cité.l’arrêt.R.	c.	Spence,.
[2005].3.R.C.S..458,.2005.CSC.71,.par..57,.dans.lequel les.faits.sociaux.sont.étroitement.
définis.:.«.la.recherche.en.sciences.sociales.servant.à.établir.le.cadre.de.référence.ou.
le. contexte. pour. trancher. des. questions. factuelles. cruciales. pour. le. règlement. d’un.
litige.».;.Danielle.Pinard,.«.La.preuve.des.faits.sociaux.et.les.Brandeis.Briefs.:.quelques.
réserves.»,.(1996).26.R.D.U.S..497,.502,.citant.l’affaire.Muller.v..Oregon,.208.U.S..412.
(1908),.dans.laquelle.l’avocat.Louis.Brandeis.avait.«.présenté.en.appel,.au.soutien.de.la.
validité.de.la.loi,.un.dossier.portant.sur.les.dangers.de.longues.heures.de.travail.pour.
les.femmes,.et.contenant.des.références.à.des.lois.semblables.d’autres.juridictions,.à.
des.discours.politiques,.à.des.rapports.de.différents.comités,.à.des.données.statistiques.
et.à.des.analyses.de.sciences.médicales.et.sociales.»..
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décision. manifestement. déraisonnable56,. qui. doit. être. déclarée. invalide,.
étant.présumé.qu’un.législateur.n’a.pas.pu.avoir.l’intention.de.déléguer.un.
tel.pouvoir.à.une.autorité.publique.sans.porter.atteinte.au.principe.de.la.
primauté.du.droit.(2.2)57.

Le.troisième.type.de.faits.est.celui.des.faits. législatifs..Tout.comme.
les. faits. sociaux,. les. faits. législatifs. peuvent. aussi. provenir. de. diverses.
sources.d’informations..Pour.les.distinguer,.nous.restreindrons.la.catégorie.
des. faits. législatifs. à. ceux. qui. sont. connus. en. amont. de. la. création. des.
règles.. Principalement,. ces. faits. se. rapportent. à. l’adoption. de. la. règle58..
Contrairement. aux. faits. sociaux,. les. faits. législatifs. sont. constitutifs. du.
contexte.historique.d’élaboration.de.la.règle59..Lorsqu’ils.ne.sont.pas.acces-
sibles. publiquement. et. qu’une. partie. en. demande. l’accès. par. voie. judi-
ciaire,.leur.recevabilité,.qui.dépend.de.l’approbation.du.juge,.est.fondée.sur..
l’article.283.C.p.c.60..

Pour.le.moment,.il.n’y.a.pas.de.jugement.sur.un.décret.ou.un.arrêté.
d’urgence.sanitaire.faisant.explicitement.référence.à.des.faits.législatifs.en.
vue.de.résoudre.un.litige..Néanmoins,.nous.y.consacrerons.un.développe-
ment,.car.nous.estimons.que.de.tels.faits.peuvent.être.invoqués.en.cour,.
notamment.pour.faire.la.preuve.qu’une.autorité.publique.a.agi.de.mauvaise.
foi..Ce.motif.revêt.une.importance.particulière.dans.un.litige.reposant.sur.
la.responsabilité.contractuelle.ou.extracontractuelle,.le.deuxième.alinéa.de.
l’article.123.de.la.loi.édictant.que.«.[l]e.gouvernement,.le.ministre.ou.toute.
autre.personne.ne.peut.être.poursuivi.en.justice.pour.un.acte.accompli.de.
bonne.foi.dans.l’exercice.ou.l’exécution.de.ces.pouvoirs.».(2.3).

2.1 La preuve d’attentes légitimes établie par des faits en litige

Le. 30. septembre. 2020,. le. gouvernement. prenait. le. décret. 1020-2020.
prévoyant. la. présence. d’un. maximum. de. 25. personnes. dans. un. lieu. de.

56.. Bien. entendu,. la. distinction. entre. la. décision.déraisonnable. et. manifestement. dérai-
sonnable. n’est. pas. plus. utilisée. en. droit. administratif. pour. déterminer. la. norme. de.
contrôle. applicable. depuis. l’arrêt. Dunsmuir	 c.. Nouveau-Brunswick,. [2008]. 1. R.C.S..
190,.2008.CSC.9..Ici,.l’usage.que.nous.en.faisons.est.plutôt.celui.d’un.constat.:.une.déci-
sion.arbitraire.doit.être.considérée.dans.les.faits.comme.une.décision.manifestement.
déraisonnable.

57.. Roncarelli.c..Duplessis,.[1959].R.C.S..121.
58.. Dès. 1958,. Kenneth. Culp. davis,. Administrative	 Law	 Treatise,. t.. 2,. St.. Paul,. West.

Publishing,.1958,.par..15.03,.p..353,.proposait.la.distinction.entre.les.faits.en.litige.(adju-
dicative	facts).et.les.autres.faits.qu’il.a.nommé.les.«.faits.législatifs.».(legislative	facts).

59.. Danson	c..Ontario	(Procureur	général),.[1990].2.R.C.S..1086,.1099.;.Public	School	Boards’	
Assn.	of	Alberta.c..Alberta	(Procureur	général),.[1999].3.R.C.S..845,.par..2.

60.. Il. existe. aussi. des. règles. similaires. de. recevabilité. en. common. law.:	 Carey	
c.	Ontario,.[1986].2.R.C.S..637,.670.et.suiv.
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culte61..Par.la.suite,.un.protocole.sanitaire.a.été.élaboré.par.les.membres.
de. la. Table. interreligieuse. de. concertation. du. Québec,. formée. de. diffé-
rents.groupes.religieux.de.confessions.chrétienne,.juive.et.musulmane..Son.
contenu.avait.été.approuvé.par.le.directeur.national.de.la.santé.publique.
par.lettre.en.date.du.25.novembre.202062..Du.protocole.et.de.cette.lettre.
a.émergé.une.compréhension.commune.sur. la.portée.et. les. limites.de. la.
mesure.:.«.[le].“lieu	de	culte”.au.sens.de.la.mesure.alors.en.vigueur.était.
considéré.comme.pouvant.être.une.salle.à.la.même.adresse.qu’une.autre.
salle.servant.de.lieu.de.culte.pourvu.que.celles-ci.aient.des.entrées.indé-
pendantes,.c’est-à-dire.avec.accès.à.la.rue.sans.partager.d’espace.commun.
avec.les.autres.salles63.»..

Le. protocole. était. accompagné. de. lignes. directrices. prévoyant. de.
manière.détaillée.l’aménagement.du.lieu.de.culte..Par.exemple,.des.lignes.
directrices.avaient.été.rédigées.sur. les.avis.aux.entrées.du. lieu.de.culte,.
son.nettoyage.et.son.aération.entre.chaque.utilisation,.la.prise.des.mesures.
nécessaires. pour. éviter. la. cohue. à. l’entrée. ou. à. la. sortie,. le. respect. des.
règles.de.distanciation.sociale,.l’utilisation.d’un.ruban.gommé.de.couleur.
pour. baliser. la. circulation. et. en. guider. le. sens. unique64.. En. somme,. le.
protocole.et.les.lignes.directrices.devaient.assurer.l’utilisation.sécuritaire.
des.lieux.de.culte.par.les.croyants.et.contribuer.à.diminuer.les.risques.de.
propagation.du.virus..Cet.ensemble.a.été.qualifié.de.«.véritable.code.».dans.
la.décision65..

Du.8. janvier.au.20. janvier,. les.activités.religieuses.dans. les. lieux.de.
culte.ont.été.suspendues66,.puis.de.nouveau.autorisées.le.21.janvier.2021.
par.l’arrêté.ministériel.2021-00367..Toutefois,.ce.dernier.ne.permettait.que.
la.présence.de.10.personnes.au.maximum.dans.un.lieu.de.culte..

Le. problème. interprétatif. soulevé. devant. la. Cour. supérieure. ne.
concernait.pas. le.nombre.maximal.de.personnes.autorisées.à.fréquenter.

61.. Décret	1020-2020	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,.(2020).152.G.O..II,.4182A.
(ci-après.«.Décret.1020-2020.»).

62.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20,.par..76.
63.. Id.,	par..76..
64.. Id.,.par..74.
65.. Id.,.par..75.
66.. Décret.2-2021,.préc.,.note.31..Ce.décret.a.supprimé.la.disposition.du.décret.1020-2020,.

préc.,. note. 61,. prévoyant. qu’un. maximum. de. 25. personnes. peuvent. faire. partie. de.
l’assistance.d’un.lieu.de.culte.et.suspend.les.activités.dans.les.lieux.de.culte..

67.. Arrêté	numéro	2021-003	du	ministre	de	 la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	du	
21	janvier	2021	concernant	l’ordonnance	de	mesures	visant	à	protéger	la	santé	de	la	
population	dans	la	situation	de	pandémie	de	la	COVID-19,. (2021).153.G.O..II,.481A.
(ci-après.«.Arrêté.ministériel.2021-003.»).

http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/home.php
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/home.php
http://www2.publicationsduquebec.gouv.qc.ca/home.php


24. Les	Cahiers	de	Droit. (2022).63.C.	de	D..7

un.lieu.de.culte..La.question.était.plutôt.de.savoir.si.l’interprétation	admi-
nistrative	 sur. laquelle. les. parties. s’étaient. entendues. dans. le. protocole,.
les.lignes.directrices.et.la.lettre.du.directeur.national.de.la.santé.publique.
valaient.toujours..Le.nombre.maximal.de.10.personnes.pouvant.faire.partie.
de.l’assistance.dans.un.lieu.de.culte.s’appliquait-il.à.une.adresse	civique.ou.
à.chaque	salle.possédant.une.entrée.indépendante.dans.ce.lieu.de.culte.?.

Les.22.et.23.janvier.2021,.plus.de.10.membres.des.communautés.juives.
hassidiques. de. Montréal. se. sont. rassemblés. dans. des. synagogues.. Les.
policiers.sont.intervenus.et.ont.dressé.des.constats.d’infraction.contre.des.
membres.de.cette.communauté.pour.rassemblement.intérieur.illégal.dans.
des.lieux.de.culte68..Ils.se.sont.appuyés.sur.l’interprétation.restrictive.de.
l’arrêté. selon. laquelle. seulement.10.personnes.au.maximum.par.adresse.
pouvaient.être.présentes.dans.un.lieu.de.culte..

Le.Conseil.des.juifs.hassidiques.du.Québec.a.contesté.la.validité.des.
constats.d’infraction.et.demandé,.par.voie.de.contrôle.judiciaire,.un.juge-
ment.déclarant.que.l’interprétation.administrative.devait.prévaloir..Dans.
l’arrêt.Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec69,.la.juge.Masse.de.la.Cour.
supérieure.donne.raison.au.Conseil..

Les. motifs. du. jugement. sont. essentiellement. fondés. sur. l’argument.
selon.lequel.les.membres.de.la.communauté.juive.hassidique.avaient.des.
«.attentes70.». que. le. «.sens. raisonnable.». d’une. règle. soit. préféré. à. celui.
de. son.«.sens.ordinaire71.».afin.d’éviter.que.«.la. règle.de.droit. [devienne].
purement.arbitraire72.».

68.. Isabelle. maLtais,. «.Rassemblements	 dans	 des	 lieux	 de	 culte	:	 une	 dizaine	 d’infrac-
tions	 de	 plus	»,. Radio-Canada,	 24. janvier. 2021,. [En. ligne],. [ici.radio-canada.ca/
nouvelle/1765471/interventions-spvm-outremont-juifs-hassidiques].(17.juillet.2021).

69.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20.
70.. Id.,.par..90..Voir.Pierre-André.Côté,.avec.la.collab..de.Stéphane.beauLaC.et.Mathieu.

devinat,	Interprétation	des	lois,.4e.éd.,.Montréal,.Éditions.Thémis,.2009,.par..1985.et.
1986..On.peut.aussi.consulter. la.5e.édition.qui.vient.de.paraître.:.Pierre-André.Côté.
et.Mathieu.Devinat,.Interprétation	des	lois,.5e.éd.,.Montréal,.Éditions.Thémis,.2021,.
par..1496.et.suiv.

71.. Id.,. par.. 81.. Au. paragraphe. 90,. la. Cour. supérieure. fait. aussi. valoir. un. argument. de.
stabilité,. mais. qui. nous. apparaît. moins. bien. fondé. en. l’espèce. puisqu’il. repose. sur.
un.argument.basé.sur.l’usage..En.matière.d’interprétation.des.contrats,.l’usage.«.doit.
être. non. seulement. allégué,. mais. aussi. prouvé.. Il. doit. de. plus. être. ancien,. fréquent,.
général,.public.et.uniforme.».:.Gregory.c..Chateau	Drummond	inc.,.2012.QCCA.601,.
par..64,.citant.Léo.duCHarme,.Précis	de	la	preuve,.6e.éd.,.Montréal,.Wilson.&.Lafleur,.
2005,.p..24..Par.ailleurs,.un.tribunal.peut.rarement.prendre.connaissance.d’office.d’un.
usage.(par..67).

72.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20,.par..84.
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Sans.se.référer.explicitement.à. la.doctrine.des.attentes. légitimes.en.
droit.administratif,. la. juge.Masse.appuie.son.raisonnement.sur. les.enga-
gements.pris.par.les.parties.dans.le.protocole,.les.lignes.directrices.et.la.
lettre.du.25.novembre.du.directeur.national.de. la.santé.publique73..Pour.
commencer.son.argumentation,.elle.fait.d’abord.valoir.l’argument.textuel,.
point.de.départ.de.toute.interprétation.:.les.textes.du.décret.et.de.l’arrêté.
étaient,.sauf.pour.le.nombre.de.personnes.autorisées.dans.les.lieux.de.culte,.
identiques74..Ce.premier.constat.est.important,.car.une.attente.légitime.ne.
peut.pas.être.établie.sur.une.interprétation.administrative.contraire.à.un.
texte. normatif. formellement. adopté.:. en. l’occurrence. au. texte. du. décret.
1020-2020,.et.surtout.au.texte.de.l’arrêté.ministériel.2021-00375.

Ensuite,.la.juge.Masse.examine.les.preuves..De.prime.abord,.elle.fait.
référence. à. une. lettre. de. Mgr. Pierre. Murray,. en. date. du. 7. janvier. 2020,.
dans. laquelle. il. sollicite. une. rencontre. avec. le. directeur. national. de. la.
santé.publique.en.plaidant.que.la.suspension.des.activités.de.culte.(par.le.
deuxième.décret.du.8.janvier).aura.un.impact.majeur.sur.plusieurs.commu-
nautés. religieuses76.. Le. directeur. (le. docteur. Horacio. Arruda). accepte.
cette.rencontre.avec.la.Table.et,.après.celle-ci,.il.écrit.à.Mgr.Murray..Datée.
du.15.janvier.2021,.cette.lettre.précise.que.le.directeur.est.disposé.à.recom-
mander. au.gouvernement. de. modifier. le. décret. 2-2021. du.8. janvier. 2021.
pour.permettre.à.un.nombre.maximal.de.10.personnes.de.se.rassembler.
dans.les.lieux.de.culte77..Cependant,.le.directeur.n’a.pas.donné.de.préci-
sion. sur. la. possibilité. de. «.considérer. un. lieu. de. culte. comme. incluant.
ou. excluant. toute. salle. d’un. édifice. du. culte. desservie. par. un. accès.

73.. En.droit.administratif,.l’autorité.publique.qui.s’engage.expressément.«.à.agir.dans.un.
sens.ou.d’une.manière.donnée.risque.fort.de.créer,.chez.l’administré.visé.par.l’enga-
gement,. une. attente. légitime. voulant. que. l’autorité. respecte. sa. parole.».:. .Geneviève.
Cartier,. «.La. théorie. des. attentes. légitimes. en. droit. administratif.»,. (1992). 23..
R.D.U.S.. 75,. 81,. citant. A.G.	 of	 Hong	 Kong. v.. Ng	 Yuen	 Shiu,. [1983]. 2. A.C.. 629,. 637.;.
Baker.c..Canada	(Ministre	de	la	Citoyenneté	et	de	l’Immigration),.[1999].2.R.C.S..817,.
par..26.

74.. Décret.1020-2020,.préc.,.note.61,.4186A.:.«.4°.un.maximum.de.25.personnes.peuvent.[…].
faire. partie. de. l’assistance. d’un. lieu. de. culte.».;. arrêté. ministériel. 2021-003,. préc.,.
note.67,.482.A.:.«.4.1°.un.maximum.de.10.personnes.peuvent.faire.partie.de.l’assistance.
d’un.lieu.de.culte.».

75.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20,.par..86..La.Cour.supérieure.
termine.en.précisant.que.le.tribunal.n’est.«.pas.lié.par.les.interprétations.administra-
tives,.même.si,.en.certaines.circonstances,.il.peut.en.être.tenu.compte.».(par..87)..Elle.
reconnaît.également.que.le.gouvernement.a.toujours.l’option.de.modifier.l’ordonnance.
(par..88).

76.. Id.,.par..62.
77.. Id.,.par..66.et.67.
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indépendant.à.la.rue.sans.partager.d’espace.commun.avec.les.autres.salles.
de.ce.même.lieu78.»..

C’est.ce.silence.qui.a.posé.problème.puisqu’il.pouvait.être.interprété.
comme. signifiant. le. maintien. de. l’interprétation. administrative. ou,. au.
contraire,.son.remplacement.par.une.interprétation.restrictive,.au.moment.
de. la. modification. du. décret. 2-2021. par. l’arrêté. ministériel. 2021-003..
Comme.nous.l’avons.mentionné.plus.haut,.l’interprétation.restrictive.a.été.
retenue.par. les.autorités.policières.et.défendue.par. le.procureur.général..
En. effet,. celui-ci. a. plaidé. que. le. directeur. national. de. la. santé. publique.
n’avait. pas. approuvé. une. interprétation. administrative,. mais. qu’il. avait.
simplement.accordé.un.assouplissement.réglementaire..En.conséquence,.il.
pouvait.le.retirer.à.tout.moment79..En.l’espèce,.il.était.douteux.que.l’argu-
ment. de. l’assouplissement. réglementaire. puisse. être. invoqué80.. La. juge.
Masse.a.rejeté.cette.version.des.faits.et.elle.a.privilégié.celle.du.Conseil.
des.juifs.hassidiques.du.Québec..C’est.en.ce.sens.que.l’argument.fondé.sur.
les.attentes.légitimes.a.reposé.sur.des.faits.en.litige.

La. juge. Masse. fait. valoir,. d’une. part,. que. le. silence. du. directeur.
national. de. la. santé. publique. dans. sa. lettre. du. 15. janvier. permettait. à.
la. communauté. juive. hassidique. de. penser. que. les. autorités. publiques.
n’avaient. aucune. raison. de. vouloir. modifier. «.unilatéralement.». l’inter-
prétation. administrative. prévue. dans. le. protocole81.. D’autre. part,. elle.
expose.que.«.ni. le.Dr..Arruda.ni. le.gouvernement.ne.[pouvaient]. ignorer.
qu’un. protocole. préparé. par. la. Table	 interreligieuse	 de	 concertation	 du	
Québec. avait. été. considéré. conforme. aux. recommandations. de. la. santé.

78.. Id.,	par..68.
79.. Voir,.par.exemple,.une.lettre.du.surintendant des institutions finanCières,.«.Le.

BSIF.fait.le.point.sur.l’assouplissement.des.exigences.de.fonds.propres.réglementaires.
au.titre.du.risque.de.marché.pendant.la.pandémie.de.COVID-19.»,.16.mars.2021,.[En.
ligne],.[www.osfi-bsif.gc.ca/Fra/fi-if/in-ai/Pages/svar21-let.aspx].(8.octobre.2021),.dans.
laquelle. il.est.mentionné.qu’un.assouplissement.réglementaire.applicable.à.certaines.
institutions.financièrement.prendrait.fin.

80.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20,.par..61..Des.recherches.plus.
approfondies.seraient.nécessaires.pour.comprendre.la.portée.et.les.limites.du.concept.
d’assouplissement.réglementaire.:.à.noter.qu’une.recherche.préliminaire.penche.vers.
le. rejet. de. l’argument. du. procureur. général.. En. effet,. la. notion. d’assouplissement.
réglementaire.s’appliquerait.aux.règles.de.fond.(en.matière.économique).plutôt.qu’aux.
interprétations. possibles. d’une. prescription. réglementaire.. Voir. gouvernement du 
QuébeC,.Simplifier	 la	vie	des	entreprises	et	mieux	réglementer..Rapport	sur	 la	mise	
en	œuvre	des	mesures	gouvernementales	d’allègement	réglementaire	et	administratif,.
Québec,.septembre.2013,.p..6,.[En.ligne],.[www.economie.gouv.qc.ca/fileadmin/contenu/
publications/administratives/allegement/rapport_mise_en_oeuvre_allegement_2013.
pdf].(8.octobre.2021)..

81.. Conseil	des	juifs	hassidiques	du	Québec,.préc.,.note.20,.par..57.



F. Houle  … contrôle	judiciaire	des	décrets	et	des	arrêtés	…. 27.

publique. le.25.novembre.2020.et.que.des.précisions.avaient.été.données.
sur.la.question.à.cette.occasion82.»..En.gardant.le.silence.sur.le.sort.réservé.
à. l’interprétation. administrative,. «.les. membres. de. la. communauté. juive.
hassidique.se.sont.fiés.sur.l’interprétation.retenue.à.la.suite.de.l’adoption.
d’une.mesure.antérieure.pour.gérer.leur.conduite83.»..Enfin,.elle.souligne.
que.les.tergiversations.des.autorités.publiques.sur.l’interprétation.à.donner.
à. l’arrêté.ministériel,.après.que. les.constats.d’infraction.ont.été.dressés,.
milite.contre.l’interprétation.défendue.par.le.procureur.général..En.effet,.
les.autorités.publiques.sont.d’abord.allées.dans.le.sens.de.l’interprétation.
restrictive,.puis.de.l’interprétation.administrative,.pour.effectuer.un.retour.
vers.l’interprétation.restrictive84.

En.somme,.puisque.le.directeur.national.de.la.santé.publique.a.accepté.
de.rencontrer.la.Table.au.mois.de.janvier,.et.compte.tenu.des.discussions.
antérieures.et.des.lettres.échangées.entre.les.deux.parties.durant.l’automne.
2020,. ces. faits. ont. généré,. puis. consolidé,. une. attente. légitime. chez. les.
membres.des.communautés.religieuses,.à.savoir.qu’ils.seraient.consultés.
sur. le.sens.à.donner.à. l’arrêté.ministériel.du.21. janvier.si. l’intention.des.
autorités. publiques. avait. été. de. modifier. l’interprétation. administrative.
antérieure..

2.2 La preuve du caractère arbitraire d’une ordonnance  
établie par des faits sociaux

L’article.29.du.Décret.2-2021.du.8.janvier.2021.a.pour.objet.de.pres-
crire.un.couvre-feu.entre.20.h.et.5.h..Il.a.été.contesté.en.raison.du.fait.qu’il.
ne. prévoyait. pas. d’exemption. pour. les. personnes. sans-abris. les. plaçant.
dans. une. situation. où. elles. étaient. dans. l’impossibilité. de. respecter. la.
règle..Susceptibles.de.se.voir.imposer.des.contraventions.allant.de.1.000.à.
6.000.dollars,.des.sans-abris.se.cachaient.pendant.les.heures.visées.pour.
éviter.la.mise.à.l’amende.

Le.18.janvier.2021,.un.itinérant.a.été.retrouvé.mort.dans.une.toilette.
chimique.de.Montréal.à.quelques.pas.du.refuge.Open.Door..L’itinérant.en.
question.avait. l’habitude.de.fréquenter. le.refuge.pour.aller.se.réchauffer.

82.. Id.,.par..70.
83.. Id.,.par..56.
84.. Id.,. par.. 51-55.. Sur. la. question. du. silence. du. directeur. national. de. la. santé. publique.

dans.sa.lettre.du.15.janvier,.mentionnons.que,.dans.le.contexte.du.Décret.2-2021,.préc.,.
note.31,.celui-ci.devait.être.interprété.comme.une.réponse.négative.quant.au.maintien.
de.l’interprétation.restrictive..En.effet,.il.aurait.été.contraire.au.texte.même.de.ce.décret.
d’autoriser.la.présence.de.croyants.dans.les.lieux.de.culte.puisque.celui-ci.ordonnait.
notamment.leur.fermeture.pure.et.simple..
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pendant. l’hiver.. Des. haltes-chaleur. y. étaient. offertes. 24. heures. sur. 24,.
7.jours.sur.7..Au.moment.où.ce.décès.est.survenu,.la.Direction.régionale.
de.la.santé.publique.avait.obligé.ce.refuge.à.fermer.ses.portes.à.21.h.30.en.
raison.d’une.éclosion.de.COVID-19..

Le. lendemain.de.ce.décès,. la.mairesse.de.Montréal. et. les.partis.de.
l’opposition. de. l’Assemblée. nationale. ont. demandé. au. gouvernement. de.
prévoir. une. exemption. au. respect. du. couvre-feu.pour. les. sans-abris..Le.
gouvernement. a. opposé. une. fin. de. non-recevoir. à. cette. demande. pour.
le.motif.qu’une. telle.exemption. risquait.d’être.utilisée.par.n’importe.qui.
comme.«.prétexte.pour.se.promener.après.20.h85..»

Quelques. jours. après. cet. incident,. la. Clinique. juridique. itinérante.
est.entendue.par.la. juge.Masse.de.la.Cour.supérieure.relativement.à.une.
demande.de.sursis.provisoire,.dans. l’attente.d’un. jugement.sur.demande.
d’un. contrôle. judiciaire. afin. d’obtenir. une. déclaration. d’invalidité. du.
décret86.. Par. ordonnance. de. sauvegarde,. la. Cour. supérieure. accorde. la.
demande. de. suspension. de. l’article. 29. du. décret. 2-2021. concernant. les.
personnes.en.situation.d’itinérance,.et.ce,.pour.toute.la.période.en.atten-
dant.qu’un.jugement.déclaratoire.sera.rendu.au.fond87..

Précisions.que.cette.affaire.n’a.pas.été.entendue.au.fond..Le.27.janvier.
2021,. le.gouvernement.annonçait.qu’il.n’avait.pas.l’intention.de.contester.
la. décision. de. la. juge. Masse88,. et. il. a. modifié. le. décret. le. jour. même. en.
accordant.une.exemption.aux.sans-abris.:

CONSIDÉRANT.qu’il.y.a. lieu.d’ordonner.certaines.mesures.pour.protéger. la.
santé.de.la.population.;

85.. Isabelle. duCas,. «.Couvre-feu.. Legault. refuse. d’exempter. les. itinérants.»,. La	 Presse,..
19. janvier. 2021,. [en. ligne]. [www.lapresse.ca/covid-19/2021-01-19/couvre-feu/legault-
refuse-d-exempter-les-itinerants.php].(21.juillet.2021).

86.. Art..49.C.p.c..:.
Les. tribunaux. et. les. juges,. tant. en. première. instance. qu’en. appel,. ont. tous. les.
pouvoirs.nécessaires.à.l’exercice.de.leur.compétence..
Ils. peuvent,. à. tout. moment. et. en. toutes. matières,. prononcer,. même. d’office,. des.
injonctions,.des.ordonnances.de.protection.ou.des.ordonnances.de.sauvegarde.des.
droits.des.parties,.pour.le.temps.et.aux.conditions.qu’ils.déterminent..De.plus,.ils.
peuvent. rendre. les. ordonnances. appropriées. pour. pourvoir. aux. cas. où. la. loi. n’a.
pas.prévu.de.solution.

87.. Clinique	juridique	itinérante,.préc.,.note.21,.par..16..
88.. radio-Canada,. «.Québec. ne. va. pas. contester. l’exemption. de. couvre-feu. pour.

les. itinérants.»,. Radio-Canada,. 27. janvier. 2021,. [En. ligne],. [ici.radio-canada.ca/
nouvelle/1766205/couvre-feu-sans-abris-quebec-cour-superieure].(21.juillet.2021).
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ARRÊTE.CE.QUI.SUIT.:

QUE.le.[…].décret.[…].du.8.janvier.2021,.soit.de.nouveau.modifié.par.l’ajout,.à.la.
fin,.du.paragraphe.suivant.:

«.32°.le.paragraphe.29°.ne.s’applique.pas.aux.personnes.sans-abris.;.»89..

Sur.le.plan.du.droit.de.la.preuve,.l’intérêt.de.cette.affaire.réside,.d’une.
part,.dans.le.fait.que.c’est.un.litige.d’intérêt.public90..Puisque.la.demande-
resse.a.établi.un.intérêt.pour.agir.au.sens.du.droit.public,.elle.pouvait.saisir.
la.Cour.supérieure.de.ses.demandes.:.«.la.demanderesse.a.démontré.agir.
pour.un.groupe.identifiable.et.vulnérable,.soit. les.personnes.en.situation.
d’itinérance.et.que.la.vie,.la.sécurité.et.la.santé.de.celles-ci.sont.mises.en.
péril.par.l’application.qui.est.actuellement.faite.de.cette.mesure.suivant.la.
preuve.non.contredite,.ce.qui. relève.également.de. l’intérêt.public.et.non.
d’un.intérêt.purement.privé91.».

D’autre.part,.l’intérêt.de.ce.litige.porte.sur.le.type.de.faits.présenté.à.
la.Cour.supérieure.par.la.Clinique.juridique.itinérante..En.tant.que.repré-
sentante.des.sans-abris,.celle-ci.a.soumis.des.faits.sociaux.au.soutien.de.
sa.demande.:.

•.. Plusieurs. de. ces. personnes,. lorsque. la. mesure. contestée. prend. effet. de.
20. heures. à. 5. heures,. cherchent. à. se. cacher. des. policiers. afin. de. ne. pas.
recevoir.de.contravention.ou.de.peur.d’être.interpellées.et.sont.susceptibles.
de.mettre.leur.santé.et.leur.sécurité.en.danger.dans.les.conditions.hivernales.
actuelles.;

•.. Plusieurs. de. ces. personnes. craignent,. pour. des. raisons. objectives,. de.
contracter.le.virus.de.la.COVID-19.dans.les.refuges,.ceux-ci.étant.bondés.en.
cette.période.hivernale.et.ayant.fait.l’objet.d’éclosions.;

•.. Plusieurs. de. ces. personnes. n’ont. pas. accès. à. ces. refuges. pour. des. raisons.
diverses,.dont,.les.règles.applicables.dans.les.refuges,.leur.état.d’intoxication.
ou.d’ébriété.trop.avancé.pour.y.être.admises,.l’absence.de.place.dans.ceux-ci.
ou. le. fait.que.des.places. libres.sont.dédiées.à.une.clientèle. spécifique,.une.
décision.spécifique.des.autorités.administrant.ces.refuges.les.empêchant.d’y.
avoir.accès.pendant.une.certaine.période.;

•.. Plusieurs. de. ces. personnes,. même. en. ayant. accès. à. un. refuge,. doivent. en.
ressortir.à.toute.heure.en.raison.de.problèmes.de.dépendance.à.l’a1lcool.et/
ou. aux. drogues,. la. consommation. de. ces. substances. y. étant. généralement.
interdite.;

89.. Arrêté	numéro	2021-004	du	ministre	de	la	Santé	et	des	Services	sociaux	en	date	du		
27	janvier	2021,.(2021).153.G.O..II,.499A.

90.. Les.critères.à.remplir.en.vue.de.faire.la.démonstration.d’un.intérêt.public.pour.agir.en.
matière.administrative.sont.les.mêmes.qu’en.matière.constitutionnelle.:.1).que.l’action.
soulève.une.question.de.droit.sérieuse.;.2).qu’il.y.a.un.intérêt.véritable.dans.le.règlement.
de.la.question.et.3).qu’il.n’y.aucun.autre.moyen.raisonnable.et.efficace.de.soumettre.la.
question.à.la.cour.(Delta	Air	Lines	Inc.	c..Lukács,.[2018].1.R.C.S..6,.2018.CSC.2,.par..39).

91.. Clinique	juridique	itinérante,.préc.,.note.21,.par..14..
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•.. Plusieurs.de.ces.personnes,.même.en.ayant.accès.à.un.refuge,.doivent.aussi.
en. ressortir. à. toute. heure. en. raison. de. problèmes. de. santé. mentale,. étant.
incapables. de. demeurer. dans. des. espaces. densément. habités. tels. que. les.
refuges.;

•.. Plusieurs. de. ces. personnes,. comme. la. population. en. général,. subissent.
une.plus.grande.anxiété.qu’habituellement,.celle-ci.étant.exacerbée.par. les.
problèmes. de. santé. mentale. et. de. dépendance. de. certaines. de. celles-ci. et.
pouvant.donner.lieu.à.des.situations.d’extrême.angoisse92.

Pour. rappel,. les. faits. sociaux. peuvent. être. établis. par. une. preuve.
directe,. y. compris. la. preuve. d’expert,. ou. par. la. connaissance. d’office..
En. l’espèce,. la. Clinique. juridique. itinérante. a. produit. des. faits. sociaux.
par.preuve.directe.(par.le.moyen.d’un.affidavit),.et.ces.derniers.n’ont.pas.
été. contredits.. En. conséquence,. la. juge. Masse. les. a. considérés. comme.
prouvés..C’est.donc.en.se.basant.sur.ces.faits.sociaux.que.la.magistrate.a.
décidé.que.l’article.29.du.Décret.2-2021.devait.être.suspendu.dans.l’attente.
d’un.jugement.au.fond.

Dans.sa.décision,.la.juge.Masse.ne.mentionne.pas.la.catégorie.de.motif.
sur.laquelle.repose.son.jugement.ordonnant.la.suspension.de.l’article.29.du.
Décret..Cependant,.n’eût.été.de.la.modification.du.décret.par.le.gouverne-
ment,.cette.question.aurait.été.abordée.par.une.cour.jugeant.au.fond..Bien.que.
la.Clinique.juridique.itinérante.ait.soumis.des.arguments.constitutionnels,.le.
litige.aurait.pu.être.plaidé.sur.un.motif.de.droit.administratif 93.:.l’ordonnance.
prescrite. par. décret. a. des. effets. disproportionnés,. et. par. conséquent.
arbitraires,. ayant. vraisemblablement. mené. à. la. mort. d’un. homme.. Une.
décision.arbitraire.est.forcément.irrationnelle..Le.principe.de.la.primauté.
du.droit94.ne.permet.pas.de.postuler.qu’un.législateur.ait.eu.l’intention.de.
déléguer.un.pouvoir.d’agir.de.manière.arbitraire.à.une.autorité.publique95...

92.. Id.,	par..10.
93.. La.contestation.de.la.validité.sur.un.fondement.de.droit.administratif.est.bien.souvent.

beaucoup.plus.simple.et.moins.coûteuse.qu’une.contestation.fondée.sur.la.violation.des.
droits.fondamentaux..

94.. Roncarelli.c..Duplessis,.préc.,.note.57.
95.. Au.Royaume-Uni,.l’arrêt.classique.est.Kruse.v.	Johnson,.[1898].2.Q.B..91,.99.et.100.

Notwithstanding.what.Cockburn.C.J..said.in.Bailey.v..Williamson.–.an.analogous.
case.–.I.do.not.mean.to.say.that.there.may.not.be.cases.in.which.it.would.be.the.duty.
of. the.court. to.condemn.by-laws.made.under.such.authority.as. these.were.made.
as.invalid.because.unreasonable..But.unreasonable.in.what.sense.?.If,.for.instance,.
they.were.found.to.be.partial.and.unequal.in.their.operation.as.between.different.
classes,.if.they.were.manifestly.unjust,.if.they.disclosed.bad.faith,.if.they.involved.
such.oppressive.or.gratuitous.interference.with.the.rights.of.those.subject.to.them.
as.could.find.no.justification.in.the.minds.of.reasonable.men,.the.court.might.well.
say.Parliament.never.intended.to.give.authority.to.make.such.rules.;.they.are.unrea-
sonable.and.ultra.vires..But.it.is.in.this.sense,.and.in.this.sense.only.as.I.conceive,.
that.the.question.of.unreasonableness.can.properly.be.regarded.
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En.matière.d’interprétation.législative,.c’est.une.application.de.la.présomp-
tion.de.rationalité.du.législateur96.

2.3 La preuve de la mauvaise foi établie par des faits législatifs

Dans.le.contexte.d’un.litige.plus.complexe.que.ceux.que.nous.avons.
envisagés.dans.nos.deux.hypothèses.précédentes,. tel.un. litige. fondé.sur.
la. responsabilité. contractuelle. ou. extracontractuelle. de. l’État,. l’accès. à.
l’information. gouvernementale. confidentielle. (non. publiquement. acces-
sible).peut.s’avérer.crucial. sur. l’issue.du. litige..Ce.point.est.particulière-
ment.important.puisque.le.fardeau.de.preuve.est.plus.élevé.pour.ce.type.
de.litige.:.rappelons.que.le.deuxième.alinéa.de.l’article.123.de.la.Loi	sur	la	
santé	publique.édicte.que.«.[l]e.gouvernement,.le.ministre.ou.toute.autre.
personne.ne.peut.être.poursuivi.en.justice.pour.un.acte.accompli.de.bonne.
foi.dans. l’exercice.ou. l’exécution.de.ces.pouvoirs.»..En.conséquence,.un.
juge.devra,.dans.un.tel.litige,.décider.si.le.gouvernement.ou.le.ministre.a.
agi.de.mauvaise.foi.

Deux.exemples.viennent.à.l’esprit..Le.premier.est.celui.où.des.commer-
çants. contesteraient. les. bases. sur. lesquelles. la. liste. des. services. essen-
tiels. et.non.essentiels.a.été.construite..On.pourrait. imaginer.un. recours.
collectif.en.responsabilité.extracontractuelle.exercé.par.des.commerçants.
qui.auraient.fait.faillite.ou.auraient.perdu.des.revenus.substantiels.du.fait.
que.leur.secteur.d’activité.aurait.été. jugé.non.essentiel,.sans.fondements.
légitimes..Le.second.exemple.est.celui.où.les.syndicats.dans.les.domaines.
de. la. santé. ou. de. l’éducation. exerceraient. un. recours. en. responsabilité.
contractuelle.en.plaidant.que.les.arrêtés.ont.modifié.unilatéralement.des.
dispositions.contenues.dans.les.conventions.collectives.au.détriment.des.
droits.des. travailleurs..L’autorité.publique.aurait-elle.profité.d’une.situa-
tion.qu’elle.contrôlait.pour.imposer.à.ces.travailleurs.de.nouvelles.normes.
contraire.aux.conventions.collectives.?.Le.cas.échéant,.de.tels.agissements.

. Citation. reproduite. sur. le. site. de. Oxford. University. Press. Loveland.:. Constitu-
tional. Law,. Administrative. Law. and. Human. Rights. 8e.:. Online. Casebook.. https.://
learninglink.oup.com/static/5c0e79ef50eddf00160f35ad/casebook_80.htm.. Voir. aussi.:.
Associated	 Provincial	 Picture	 Houses	 Ltd.	 v.	 Wednesbury	 Corp.,. [1948]. 1. K.B.. 223.
(C.A.).;.Lehndorff	United	Properties	(Canada)	Ltd.	v.	Edmonton	(City),.[1993].146.A.R..
37,.1993.CanLII.7201.(Q.B.),.conf..par.[1994].157.A.R..169.(C.A.)..

96.. Mélanie.samson.et.Dominique.bouLanger,.La	présomption	de	rationalité	du	légis-
lateur.	 Postulat	 de	 rationalité	 du	 législateur,. Chaire. de. rédaction. juridique. Louis-
Philippe-Pigeon,. 2018,	 [En. ligne],. [www.redactionjuridique.chaire.ulaval.ca/sites/
redactionjuridique.chaire.ulaval.ca/files/capsule-presomption-rationalite-legislateur-vf.
pdf].(20.juillet.2021).

https://learninglink.oup.com/static/5c0e79ef50eddf00160f35ad/casebook_80.htm
https://learninglink.oup.com/static/5c0e79ef50eddf00160f35ad/casebook_80.htm
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peuvent-ils. être. considérés. comme. illégitimes. et. se. voir. assimilés. à. des.
actes.accomplis.de.mauvaise.foi.?

Ici,. l’information. gouvernementale. recherchée. est. celle. sur. laquelle.
le. décret. ou. l’arrêté. ministériel. repose. ou. dont. il. s’écarte.. Pour. accéder.
à. cette. information. confidentielle. (et. non. protégée. par. le. secret. profes-
sionnel),. deux. voies. juridiques. peuvent. être. empruntées.:. législative. et.
judiciaire.(2.3.1)..

De.manière.générale,.l’information.qui.sert.à.la.prise.d’une.décision.de.
nature.législative.est.protégée.par.le.secret..En.principe,.le.secret.des.déli-
bérations.gouvernementales.est.respecté.pour.préserver.la.franchise.durant.
leur.déroulement..Toutefois,.il.est.possible.d’obtenir.l’approbation.d’un.juge.
relativement.à.la.divulgation.de.telles.informations.confidentielles.(2.3.2).

2.3.1 Les mécanismes juridiques d’accès à l’information

La.première.voie.juridique.à.emprunter.pour.accéder.à.de.l’informa-
tion.confidentielle.est.le.mécanisme.législatif.prévu.dans.les.lois.fédérale.
et.provinciales.d’accès.à. l’information97..Celles-ci.sont.construites.sur. le.
principe.général.reconnaissant. le.droit.d’accès.à. l’information.gouverne-
mentale,.mais. il.est.assorti.de.nombreuses. restrictions..Par.exemple,. les.
articles. 18. à. 41. de. la. loi. québécoise. permettent. aux. organismes. de. s’en.
tenir. à. la. non-divulgation. selon. des. conditions. prescrites. par. la. loi. ou.
les. y. contraignent98.. En. raison. de. cette. structure. législative,. l’usage. de.
ce. mécanisme. peut. se. révéler. long. et. ardu,. et. le. résultat,. très. incertain..
Un.organisme.public.peut.faire.appel.à.plusieurs.restrictions.pour.refuser.
l’accès.à.l’information.;.il.n’a.pas.à.préciser.ses.raisons.pour.invoquer.telle.
ou. telle. restriction,. seulement. l’article. sur. lequel.elle. se. fonde99.. Insatis-
fait. d’une. décision,. un. demandeur. exercera. alors. un. recours. devant. la.
Commission.d’accès.à. l’information,.dont. les.délais.de.prise.de.décision.
sont.notoirement.longs100..

97.. Au.Québec,.voir. la.Loi	sur	 l’accès	aux	documents	des	organismes	publics	et	sur	 la	
protection	 des	 renseignements	 personnels,. RLRQ,. c.. A-2.1.;. pour. le. gouvernement.
fédéral,.voir.la.Loi	sur	l’accès	à	l’information,.L.R.C..1985,.c..A-1.

98.. Loi	sur	l’accès	aux	documents	des	organismes	publics	et	sur	la	protection	des	rensei-
gnements	personnels,.préc.,.note.97,.art..18-41..

99.. Id.,. art.. 51. al.. 2.:. «.La. décision. doit. être. accompagnée. du. texte. de. la. disposition. sur.
laquelle. le. refus. s’appuie,. le. cas. échéant,. et. d’un. avis. les. informant. du. recours. en.
révision.prévu.par.la.section.III.du.chapitre.IV.et.indiquant.notamment.le.délai.pendant.
lequel.il.peut.être.exercé..»

100.. QuébeC, Commission d’aCCès à L’information,.Rapport	annuel	de	gestion	2019-2020,.
2020,.[En.ligne],.[www.cai.gouv.qc.ca/documents/CAI_RAG_2019-2020.pdf].(16.juillet.
2021),.p..32.:.«.Concernant.le.délai.de.traitement,.dans.le.détail,.44.%.des.dossiers.sont.
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La.seconde.voie.juridique.pour.obtenir.l’accès.à.l’information.confi-
dentielle.est.le.mécanisme.judiciaire..Il.est.alors.question.de.la.citation.à.
comparaître.d’un. témoin.prévu.à. l’alinéa.premier.de. l’article.270.C.p.c..:.
«.Un.témoin.peut.être.cité.à.comparaître.pour.relater.les.faits.dont.il.a.eu.
personnellement. connaissance. ou. pour. donner. son. avis. à. titre. d’expert.
ou,.encore,.pour.produire.un.document.ou.un.autre.élément.de.preuve..»

En.l’espèce,.le.témoin.qui.nous.intéresse.est.le.directeur.national.de.
la.santé.publique..

La.citation.à.comparaître.d’un. fonctionnaire.de. l’État.est.assujettie.
à. une. règle. particulière.. L’article. 283. C.p.c.. permet. à. l’État. de. déposer.
une. déclaration. exposant. les. motifs. pour. lesquels. il. serait. contraire. à.
l’intérêt.public.de.contraindre. le.fonctionnaire.à.témoigner.ou.à.déposer.
des.documents.gouvernementaux.:.

Le. fonctionnaire.de. l’État.convoqué.comme. témoin.ne.peut,. en. raison.de.son.
devoir. de. discrétion,. être. contraint. de. divulguer. des. renseignements. qu’il. a.
obtenus. dans. l’exercice. de. ses. fonctions. dont. la. divulgation. serait. contraire. à.
l’intérêt.public.

Les.motifs.d’intérêt.public.sont.exposés.dans.une.déclaration.sous.serment.du.
ministre.ou.du.sous-ministre.dont.relève.le.témoin.et.sont.soumis.à.l’appréciation.
du.tribunal.

En.cas.de.contestation.de.la.déclaration.sous.serment,.les.motifs.d’in-
térêt.public.invoqués.par.l’État.sont.examinés.par.le.tribunal.qui.tranche.
la.question..En.d’autres.termes,.le.juge.a.le.dernier.mot.:.«.sans.l’approba-
tion.du.tribunal,. le.fonctionnaire.ne.peut.révéler.de.renseignements.dont.
la.divulgation.serait.contraire.à. l’intérêt.public..Si. l’autre.partie.conteste.
cette.prétention,.ce.sera.au.tribunal.de.décider.si.les.motifs.d’intérêt.public.
décrits. dans. la. déclaration. sous. serment. suffisent. pour. en. interdire. la.
divulgation101.».

Pour.faire.son.évaluation.de.la.suffisance.des.motifs.d’intérêt.public,.le.
juge.met.en.balance.deux.intérêts.qui.peuvent.entrer.conflit.dans.un.litige,.
soit.«.l’intérêt.du.public.dans.la.bonne.administration.de.la.justice.et.son.
intérêt.dans.le.maintien.de.la.confidentialité.des.documents.du.Conseil.des.

traités.dans.un.délai.d’un.an,.21.%.dans.un.délai.de.1.à.2.ans.et.35.%.dans.un.délai.
dépassant.2.ans..Cependant,.à.l’instar.des.années.précédentes,.le.délai.moyen.de.trai-
tement.des.plaintes.demeure.élevé..»

101.. Procureur	 général	 du	 Québec. c.. Fédération	 des	 médecins	 spécialistes	 du	 Québec,.
2020.QCCA.1770,.par..56.(ci-après.«.affaire.Fédération	des	médecins	spécialistes	du	
Québec	»).
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ministres102.»..Au.soutien.de.ce.principe,.la.Cour.d’appel.cite.notamment.
l’arrêt.Carey	c.	Ontario.de.la.Cour.suprême103..

Dans.l’affaire.Carey,.la.question.en.litige.était.de.savoir.si.un.juge.peut.
refuser. à. bon. droit. la. production. de. documents. du. Cabinet. en. tant. que.
catégorie.ou.s’il.peut.entendre.les.arguments.d’une.partie.visant.à.démon-
trer.que.non.seulement.les.documents.sont.pertinents,.mais.qu’ils.aideront.
à.faire.progresser.le.débat.auprès.du.tribunal..Dans.le.contexte.d’un.litige.
fondé.sur.l’application.du.mécanisme.judiciaire.d’accès.à.l’information,.la.
Cour.suprême.est.donc.d’avis.qu’il.vaut.mieux.ne.pas.favoriser.la.protec-
tion.de.documents.en.tant.que.catégorie,.comme.cela.est.prévu.dans.les.
lois.sur.l’accès.à.l’information..La.Cour.suprême.estime.que.l’importance.
de.la.non.divulgation.des.documents.dans.l’intérêt.public.doit.être.évaluée.
par.rapport.à.l’intérêt.public.dans.la.bonne.administration.de.la.justice104..
En. filigrane,. elle. oppose. le. principe. de. la. bonne. administration. de. la.
justice,.qui.relève.de.sa.compétence,.au.principe.de.la.bonne.administra-
tion.gouvernementale,.qui.dépend.de.l’exécutif.(ce.qui.comprend.dans.un.
système.parlementaire.le.gouvernement.et.le.législateur)..Puisque.l’exécutif.
s’exprime.notamment.par.des.règles.de.portée.générale.et.impersonnelle,.
les.catégories.auxquelles.la.Cour.suprême.fait.référence.sont.celles.qui.se.
trouvent.prescrites.dans.les.lois.sur.l’accès.à.l’information..

Pour.déterminer.si.la.bonne.administration.de.la.justice.requiert.que.
les.documents.soient.divulgués,. le. juge.doit.d’abord.se.demander.si. l’in-
formation. y. figurant. est. pertinente.. Dans. l’affaire. Procureur	 général	 du	
Québec.c..Fédération	des	médecins	spécialistes	du	Québec105,.la.question.
posée.était.la.suivante.:.un.mémoire.confidentiel.du.Conseil.des.ministres.
concernant. l’objet. d’une. loi. devait-il. être. communiqué. à. une. partie. qui.
tente.de.démontrer.qu’une.disposition.de.la.loi.porte.atteinte.à.ses.droits.
garantis.par.la.Charte	des	droits	et	libertés	de	la	personne106.?.La.réponse.
donnée.par.la.Cour.supérieure.a.été.positive..Pour.sa.part,.la.Cour.d’appel.
a.infirmé.la.décision.de.la.première.instance.en.raison.du.manque.de.perti-
nence.du.mémoire.du.Conseil.des.ministres107..

Lorsqu’un. juge. estime. que. tout. ou. partie. de. l’information. passe. le.
test.de.la.pertinence,.il.lui.reste.à.déterminer.si.cette.information.devrait.

102.. Id.
103.. Carey	c.	Ontario,.préc.,.note.60..Les.lois.sur.l’accès.à.l’information.sont.fondées.sur.

des.catégories.d’information.accessibles.et.non.accessibles.
104.. Id.,	670.
105.. Fédération	des	médecins	spécialistes	du	Québec,.préc.,.note.101.
106.. Charte	 des	 droits	 et	 libertés	 de	 la	 personne,. RLRQ,. c.. C-12. (ci-après. «.Charte.

québécoise.»).
107.. Id.,.par..53.
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néanmoins. rester. confidentielle. du. fait. qu’elle. devrait. être. protégée. par.
l’immunité. d’intérêt. public. prévue. par. l’article. 283. C.p.c.. Dans. l’affaire.
Fédération	des	médecins	spécialistes	du	Québec,.la.Cour.d’appel.précise.
que.la.confidentialité.de.l’information.peut.être.maintenue.:.

[111].Vu.l’intérêt.important.du.public.à.ce.que.la.confidentialité.des.délibérations.
du.Cabinet.soit.maintenue,.la.divulgation.d’un.document.du.Cabinet.mine.cette.
confidentialité,. et. elle. est,. au. moins. dans. une. certaine. mesure,. préjudiciable..
Comme.la.Cour.l’a.reconnu.dans.l’arrêt.Carey,.certains.documents.du.Cabinet.
peuvent,.en.raison.de.leur.teneur,.soulever.des.préoccupations.supplémentaires,.
par.exemple.lorsqu’ils.se.rapportent.à. la.défense.ou.à. la.sécurité.nationale,.ou.
lorsqu’ils. font. référence. à. certains. points. précis. de. désaccord. entre. certains.
ministres..Souvent,. il.est.utile.pour. le. tribunal.que. le.gouvernement. justifie.de.
la.façon.la.plus.détaillée.possible.sa.prétention.relative.au.risque.que.survienne.
un. tel. préjudice.:. p.. 653,. 654. et. 671.. Cependant,. le. défaut. du. gouvernement. de.
faire. état. d’un. préjudice. particulier. susceptible. de. résulter. de. la. divulgation.
d’un.document.confidentiel.du.Cabinet.ne.signifie.pas.automatiquement.que.le.
document.doit.être.divulgué..Le.tribunal.doit.toujours.chercher.à.savoir.avant.
tout.si.l’intérêt.du.public.à.ce.que.le.document.soit.divulgué.l’emporte.sur.celui.
à.ce.qu’il.demeure.confidentiel108..

Cette. immunité. d’intérêt. public. ne. peut. pas. être. simplement. invo-
quée,.elle.doit.être.justifiée..Dans.sa.déclaration,.le.ministre.doit.faire.état.
d’un.préjudice.particulier.:.en.cas.de.défaut,.l’information.peut.faire.l’objet.
d’une.divulgation..Dans.l’affaire.Fédération	des	médecins	spécialistes	du	
Québec,. la.Cour.d’appel.du.Québec.précise.que. le.défaut.de.montrer.un.
préjudice.particulier.ne.signifie.pas.nécessairement.la.divulgation.automa-
tique.du.document109..

Ces.principes.posés,.la.décision.du.juge.d’approuver.la.divulgation.des.
informations.soumises.au.soutien.de.la.prise.de.décrets.gouvernementaux.
et. d’arrêtés. ministériels. doit. également. s’appuyer. sur. les. textes. de. lois.
applicables.

2.3.2 L’approbation du juge quant à la divulgation  
d’informations confidentielles

Dans.une.contestation.d’un.décret.gouvernemental.ou.d’arrêté.ministé-
riel.d’urgence.sanitaire,.trois.cas.peuvent.se.présenter.au.juge.où.le.deman-
deur. pourrait. revendiquer. la. divulgation. d’informations. confidentielles..

108.. Id.,.par..59.:.l’extrait.cité.est.une.reproduction.du.texte.écrit.par.la.juge.Karakatsanis.
dans. l’arrêt. Colombie-Britannique	 (Procureur	 général)	 c.	 Provincial	 Court	 Judges’	
Association	of	British	Columbia,.2020.CSC.20,.par..111).	Dans.le.contexte.d’un.décret.
pris.en. temps.de.pandémie.et.portant.sur. la.question.de. l’immunité.d’intérêt.public,.
voir.l’arrêt.Mercer.v..Commissioner	in	Executive	Council	(The),.2021.YKSC.24.

109.. Id.,.par..59.
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Le.premier.et. le.deuxième.cas.concernent. les. informations. fournies.par.
le.directeur.national.de. la. santé.publique.au.ministre.de. la.Santé.et.des.
Services. sociaux.. Le. troisième. cas. porte. sur. les. informations. fournies.
par.le.ministre.au.gouvernement..Ces.trois.cas.font.l’objet.de.dispositions.
législatives. spécifiques. que. nous. tenons. à. examiner. ici. pour. évaluer. les.
contraintes. qui. peuvent. s’imposer. au. juge. lorsque. ce. dernier. doit. déter-
miner.s’il.approuve.la.divulgation.d’informations.confidentielles.

Dans.le.premier.cas,.l’article.5.1.de.la.Loi	sur	le	ministère	de	la	Santé	
et	des	Services	sociaux.édicte.que.le.directeur.national.de.la.santé.publique.
a.pour.fonction.générale.de.conseiller.et.d’assister.«.le.ministre.et.le.sous-
ministre.dans.l’exercice.de.leurs.responsabilités.en.santé.publique110.»..La.
fonction. de. conseil. fait. référence. aux. avis. et. aux. recommandations.. La.
fonction. d’assistance. peut. prendre. plusieurs. formes,. y. compris. celle. de.
fournir.des.données.documentant.une.situation.et.celle.de.faire.des.projec-
tions.construites.à.partir.de.ces.données,.ces.dernières.pouvant.mener.le.
ministre.à.prendre.un.arrêté.ministériel..Aux.fins.de. l’interprétation.des.
dispositions.pertinentes,.il.est.utile.de.distinguer.les.informations.descrip-
tives. (données.et.projections,.par. exemple).des. informations.normatives.
(avis.et.recommandations.découlant.des.données.et.des.projections,.par.
exemple)..

Dans. la. Loi	 sur	 la	 santé	 publique,. seule. la. fonction. qui. consiste. à.
assister. le. ministre. est. explicitement. prescrite. et. elle. revêt. un. caractère.
obligatoire.. Le. deuxième. alinéa. de. l’article. 124. de. la. Loi	 sur	 la	 santé	
publique. édicte. ceci.:. «.Pendant. un. état. d’urgence. sanitaire,. le. ministre.
agit.avec.l’assistance.du.directeur.national.de.santé.publique..»

En. matière. d’interprétation. des. lois,. l’emploi. de. l’indicatif. présent.
est.suffisant.pour.conclure.à.l’existence.d’une.obligation.législative111..En.
conséquence,.lorsque.le.ministre.prend.des.arrêtés.en.vertu.de.l’article.123.
de.la.Loi	sur	la	santé	publique,.il.doit.agir.avec.l’assistance.du.directeur.
national. de. la. santé. publique.. Si. nous. revenons. à. l’exemple. exposé. plus.

110.. Loi	sur	le	ministère	de	la	Santé	et	des	Services	sociaux,.RLRQ,.c..M-19.2,.art..5.1.
111.. Jacques. LagaCé,. «.Phraséologie. de. l’antécédent. et. du. conséquent. des. dispositions.

normatives.»,.dans.Richard.trembLay (dir.),.Éléments	de	légistique	:	comment	rédiger	
les	 lois	 et	 les	 règlements,. Cowansville,. Éditions. Yvon. Blais,. 2010,. p.. 429,. aux. pages.
473-478..En.ce.qui.concerne.le.gouvernement.fédéral,. la.Loi	d’interprétation,.L.R.C..
1985,.c..I-21,.art..11,.est.explicite.à.ce.sujet.:.«.L’obligation.s’exprime.essentiellement.par.
l’indicatif.présent.du.verbe.porteur.de.sens.principal.et,.à.l’occasion,.par.des.verbes.ou.
expressions.comportant.cette.notion..L’octroi.de.pouvoirs,.de.droits,.d’autorisations.ou.
de.facultés.s’exprime.essentiellement.par. le.verbe.“pouvoir”.et,.à. l’occasion,.par.des.
expressions.comportant.ces.notions.»..La.Loi	d’interprétation,.RLRQ,.c..I-16.(ci-après.
«.Loi.d’interprétation.du.Québec.»),.ne.contient.pas.de.disposition.similaire.
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haut,.cela.veut.dire.que.le.ministre.devrait.prendre.des.décisions.fondées.
sur.des.données.et.des.projections.probantes..Cependant,. ce.constat.ne.
signifie.pas.que. le.ministre.est. lié.par.ces.données.et.ces.projections.de.
manière. absolue.. Il. peut. s’en. écarter. lorsque,. par. hypothèse,. elles. sont.
insuffisamment. concluantes.. À. notre. avis,. lorsque. le. ministre. s’éloigne.
de. ces. informations. descriptives,. il. devrait. fournir. des. justifications.
raisonnables..

Dans. le.deuxième.cas,.en.revanche,. la. fonction.de.conseil.du.direc-
teur. national. de. la. santé. publique. n’est. mentionnée. qu’à. l’article. 5.1. de.
la. Loi	 sur	 le	 ministère	 de	 Santé	 et	 des	 services	 sociaux.. La. Loi	 sur	 la	
santé	publique.ne.contient.donc.pas.de.disposition.spécifique.à.cet.égard..
Puisque.l’article.5.1.consiste.en.une.attribution.générale.de.pouvoir,.cette.
disposition.ne.revêt.pas.un.caractère.obligatoire..En.conséquence,.lorsque.
le.directeur.donne.des.conseils.au.ministre,.ce.dernier.n’est.pas.obligé.d’en.
tenir.compte.ni.de.justifier.les.raisons.pour.lesquelles.il.ne.les.suit.pas..

Dans.le.contexte.de.l’application.de.l’article.283.C.p.c.,.l’approbation.
du. juge.—.visant. la.divulgation.des. informations.confidentielles.détenues.
par. le. directeur. national. de. la. santé.publique.—.pourrait. être. guidée. sur.
les.principes.suivants.:.d’une.part,.les.informations.descriptives.préparées.
par.le.directeur.ne.devraient.pas.pouvoir.bénéficier.de.l’immunité.d’intérêt.
public.en.raison.de.leur.nature.et.de.l’obligation.faite.au.ministre.d’agir.avec.
l’assistance.du.directeur.dans.la.Loi	sur	la	santé	publique.;.d’autre.part,.les.
informations.normatives.fournies.par.le.directeur.au.ministre.pourraient.
bénéficier. de. l’immunité. d’intérêt. public. en. raison. de. leur. nature. et. de.
l’absence.d’obligation.faite.au.ministre.d’agir.sur.les.conseils.du.directeur..
À. l’égard. de. ces. informations. normatives,. le. juge. devrait. trancher. cette.
question.en.évaluant.le.caractère.préjudiciable.des.conseils..Ce.faisant,.il.
mettra.en.balance.deux.intérêts.:.la.bonne.administration.de.la.justice.et.
la.bonne.administration.gouvernementale..

Le.troisième.cas.concerne.l’application.de.l’article.54.de.la.Loi	sur	la	
santé	publique..Cet.article.prévoit.que.le.ministre.«.doit.être.consulté.lors.
de.l’élaboration.des.mesures.prévues.par.les.lois.et.règlements.qui.pour-
raient.avoir.un.impact.significatif.sur.la.santé.de.la.population.»..Ici,.cette.
disposition.revêt.un.caractère.plus.contraignant.que.l’article.124.de.la.Loi	
sur	la	santé	publique..En.effet,.la.Loi	d’interprétation.du.Québec.édicte.ce.
qui.suit.à.son.article.51.:.«.Chaque.fois.qu’il.est.prescrit.qu’une.chose.sera.
faite.ou.doit.être.faite,.l’obligation.de.l’accomplir.est.absolue112..».En.outre,.
lorsque,.par.exemple,.le.gouvernement.prend.par.décret.des.ordonnances.
qui. s’écartent. des. avis. et. des. recommandations. du. ministre,. il. devrait.

112.. Loi	d’interprétation.du.Québec,.préc.,.note.111,.art..51.
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impérativement,.à.notre.avis,.justifier.sa.décision.auprès.du.juge..La.ques-
tion.ici.sera.celle.de.déterminer.si,.et.dans.quelle.mesure,.le.gouvernement.
pourrait.néanmoins.bénéficier.de.l’immunité.d’intérêt.public..Pour.statuer.
sur. cette. question,. le. juge. pourrait. s’appuyer. sur. la. jurisprudence. de. la.
Cour.suprême.relativement.à. la.rémunération.des. juges.et.portant.sur. le.
contrôle.de.type.Bodner113..

Nous.souhaitons.présenter.ci-dessous.un.très.bref.commentaire.sur.
cette.question..Il.a.pour.seul.objectif.d’ouvrir.la.discussion.relative.à.cette.
problématique.et.non.de.présenter.une.argumentation.complète.sur.celle-
ci.. Nos. propos. s’appuient. sur. l’affaire. Fédération	 des	 médecins	 spécia-
listes	du	Québec,.dans.laquelle.la.Cour.d’appel.a.cité.la.juge.Karakatsanis.
de.la.Cour.suprême.quant.à.un.jugement.sur.un.contrôle.de.type.Bodner114..
On.se.rappellera.que.la.Cour.d’appel.discutait,.à.cette.occasion,.de.l’immu-
nité.d’intérêt.public.

Le.point.de.départ. de.cette. jurisprudence.est. le.Renvoi	 relatif	à	 la	
rémunération	des	juges	de.1997.par.lequel.la.Cour.suprême.créait.le.méca-
nisme.de. la.Commission.de. rémunération115..Celle-ci.a.pour. fonction.de.
conseiller.le.gouvernement.dans.sa.prise.de.décision.concernant.la.rémuné-
ration.des.juges..En.2005,.la.Cour.suprême.a.précisé.les.principes.énoncés.
dans. le.Renvoi	relatif	à	 la	rémunération	des	 juges	par. l’arrêt.Bodner116..
Elle.a. jugé.que. le.gouvernement.pouvait. s’écarter.des. recommandations.
contenues.dans.le.rapport.de.la.Commission,.mais.qu’il.devait.justifier.sa.
décision.puisque.le.mécanisme.de.consultation.de.la.Commission.est.une.
étape.procédurale.impérative..En.l’espèce,.c’est.une.obligation.de.nature.
constitutionnelle..La.Cour.suprême.a.ajouté.que.ces.justifications.doivent.
reposer. sur. des. motifs. rationnels,. c’est-à-dire. sur. des. motifs. complets.
s’appuyant.sur.un. fondement. factuel. raisonnable..En.somme,. la. réponse.
du.gouvernement.à.l’égard.de.l’avis.de.la.Commission.est.soumise.à.une.
forme.limitée.de.contrôle.judiciaire.par.les.cours.supérieures..Ce.contrôle.
est.nommé.«.contrôle.de.type.Bodner ».

113.. Assoc.	des	juges	de	la	Cour	provinciale	du	Nouveau-Brunswick	c.	Nouveau-Brunswick	
(Ministre	de	la	Justice).;	Assoc.	des	juges	de	l’Ontario	c.	Ontario	(Conseil	de	gestion).;	
Bodner.c..Alberta.;	Conférence	des	juges	du	Québec	c.	Québec	(Procureur	général).;	
Minc.c..Québec	(Procureur	général),.[2005].2.RCS.286,.2005.CSC.44.(ci-après.«.arrêt.
Bodner.»).

114.. Voir.supra,.note.108..
115.. Renvoi	relatif	à	la	rémunération	des	juges	de	la	Cour	provinciale	de	l’Île-du-Prince-

Édouard.;.Renvoi	relatif	à	l’impartialité	des	juges	de	la	Cour	provinciale	de	l’Île-du-
Prince-Édouard,	[1997].3.R.C.S..3.(ci-après.«.arrêt.Renvoi	relatif	à	la	rémunération	des	
juges	de	la	Cour	provinciale	(Î.-P.-É.).»).

116.. Arrêt.Bodner,.préc.,.note.113.
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En.2020,.la.Cour.suprême.a.rendu.un.autre.jugement.sur.un.contrôle.
de. type. Bodner.. Dans. l’arrêt. Procureur	 général	 de	 la	 Nouvelle-Écosse	
(Procureur	général).c..Judges	of	the	Provincial	Court	and	Family	Court	of	
Nova	Scotia117,	elle.a.posé.les.conditions.de.divulgation.des.informations.
menant.à.la.prise.de.décision..Il.est.intéressant.de.noter.que.ces.conditions.
sont. les.mêmes.que.celles.qui. sont.édictés.à. l’article.283.C.p.c.. et. celles.
qui.sont.exposées.dans.l’affaire.Carey..Cette.harmonisation.des.conditions.
laisse.entrevoir.un.contrôle.judiciaire.plus.strict.des.justifications.qui.sous-
tendent.la.validité.d’actes.publics.assujettis.à.une.obligation.procédurale.
impérative.de.consulter.une.autorité.publique.avant. la.prise.de.décision,.
et.ce,.lorsqu’il.s’agira.de.déterminer.si.le.gouvernement,.par.exemple,.peut.
bénéficier.de.l’immunité.d’intérêt.public118..

Conclusion

L’étude.des.décrets.et.des.arrêtés.ministériels.d’urgence.sanitaire.pris.
par. les.autorités.publiques.des.gouvernements.canadiens.et.étrangers.va.
permettre.de.franchir.de.grands.pas.dans.les.connaissances.sur.les.bons.et.
les.mauvais.usages.du.droit.pour.contrôler.une.crise.d’envergure.mondiale..
Les.débats.qui.alimenteront.les.contestations.judiciaires.sur.la.légalité.et.
la.constitutionnalité.de.cette.activité.réglementaire,.ainsi.que.la.responsa-
bilité.de.l’État.qui.pourrait.en.découler,.y.contribueront.aussi..

Au.Canada,. l’évolution.récente.de.la.norme.de.contrôle.applicable.à.
la.législation.déléguée.ouvre.des.avenues.intéressantes.pour.stimuler.cette.
réflexion..Par.l’application.de.la.norme.de.la.décision.raisonnable.pour.juger.
de.la.validité.des.décrets.et.des.arrêtés.ministériels,.un.nouveau.chapitre.
sur.l’interprétation.des.lois.s’ouvrira.:.il.servira.à.créer.des.liens.plus.étroits.
entre.ce.domaine.du.droit.et.celui.du.droit.de.la.preuve..En.effet,.puisque.les.
attributions.législatives.consenties.au.gouvernement.ainsi.qu’au.ministre.de.
la.Santé.et.des.Services.sociaux.pour.prendre.des.décrets.et.des.arrêtés.
s’assoient.sur.de.vastes.pouvoirs.discrétionnaires,. les.balises. législatives.
utiles.à.l’interprétation.sont.limitées..Ce.contexte.législatif.extraordinaire.
s’avère. intéressant,.car. il.permet.d’illustrer.que,.à. l’instar.des.chartes119,..

117.. Procureur	général	de	la	Nouvelle-Écosse	(Procureur	général).c..Judges	of	the	Provin-
cial	Court	and	Family	Court	of	Nova	Scotia,.2020.CSC.21.

118.. Dans.l’arrêt.Renvoi	relatif	à	la	rémunération	des	juges	de	la	Cour	provinciale	(Î.-P.-É.),.
préc.,.note.115,.par..161,.la.réduction.salariale.des.juges.avait.été.décidée.par.décret.:.
arrêt.Bodner,.préc.,.note.113,.par..109.

119.. Charte	canadienne	des	droits	et	libertés,	partie.I.de.la.Loi	constitutionnelle	de	1982.
[annexe.B.de.la.Loi	de	1982	sur	le	Canada,.1982,.c..11.(R.-U.)].et.Charte.québécoise,.
préc.,.note.106.
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la.méthode.moderne.d’interprétation.permet.de.prendre.en.considération.
un.«.mélange.d’éléments.de.droit,.de.faits.et.de.valeurs120.».

Dans.notre.article,.nous.avons.prêté.attention.à. trois. types.de. faits.
utiles.à.l’examen.de.validité.des.décrets.et.des.arrêtés.:.les.faits.en.litige,.
les.faits.sociaux.et.les.faits.législatifs..Les.faits	en	litige.sont.bien.connus.
des.plaideurs,.car. ils.constituent.généralement. le.cœur.des.contestations.
déposées.en.cours.de.justice.et.devant.les.tribunaux.administratifs..Dans.
l’affaire. Conseil	 des	 juifs	 hassidiques	 du	 Québec,. les. faits. en. litige. ont.
servi.à.appliquer.la.théorie.des.attentes.légitimes..En.l’espèce,.le.tribunal.
a.fait.droit.à. l’argument.selon. lequel.un.engagement.concernant. le.choix.
d’une.posture.interprétative.avait.engendré.des.attentes.légitimes.dans.les.
communautés.religieuses,.à.savoir.qu’elles.seraient.consultées.si.un.chan-
gement.interprétatif.survenait..

Les.faits	sociaux.ont.été.maintes.fois.mobilisés.dans.des.litiges.repo-
sant. sur. la. violation. de. droits. fondamentaux.. En. droit. administratif,. le.
recours.aux.faits.sociaux.est.moins.fréquent,.et.nous.avons.fait.valoir.qu’ils.
peuvent.être.utiles.dans.des.affaires.où.des.organismes.non.gouvernemen-
taux.intentent.un.recours.d’intérêt.public.en.vue.de.démontrer.le.caractère.
arbitraire.d’un.décret.ou.d’un.arrêté.ministériel..

Pour. leur. part,. les. faits	 législatifs. n’ont. pas. encore. fait. l’objet. d’un.
examen.judiciaire.portant.sur.la.validité.d’un.décret.ou.d’un.arrêté.d’ur-
gence. sanitaire,. mais. il. nous. a. semblé. important. d’en. traiter.. En. effet,.
ce. type.de.preuve.pourrait.être.d’un.grand. intérêt.dans.des. litiges.où. la.
mauvaise. foi. du. gouvernement. ou. du. ministre. est. alléguée,. au. soutien.
d’un.recours.en.responsabilité.contractuelle.ou.extracontractuelle..Dans.
ces. litiges,. lorsque. le. juge. approuve. la. divulgation. d’informations. confi-
dentielles. entourant. la. décision. de. prendre. un. décret. ou. un. arrêté,. les.
témoignages.subséquents.des.autorités.publiques.justifiant.les.raisons.pour.
lesquelles.l’information.a.été.utilisée.ou.écartée.au.moment.du.processus.
décisionnel.seront,.dans.bien.des.cas,.décisifs..En.plus.des.principes.juris-

120.. Mélanie. samson,. «.Interprétation. large. et. libérale. et. interprétation. contextuelle.:.
convergence. ou. divergence.?.»,. (2008). 49. C.	 de	 D.. 297,. 305.. L’auteure. précise. que.
dès. 2000. la. Cour. suprême,. sous. la. plume. de. la. juge. L’Heureux-Dubé,. écrivait. que.
la. méthode. moderne. devrait. être. employée. non. seulement. dans. l’interprétation. des.
chartes. mais. aussi. dans. celle. des. lois. ordinaires,. qu’il. y. ait. ambiguïté. apparente. ou.
non.	L’auteure.cite.les.arrêts.suivants.:	Québec	(Commission	des	droits	de	la	personne	
et	des	droits	de	la	jeunesse).c..Montréal	(Ville).;.Québec	(Commission	des	droits	de	la	
personne	et	des	droits	de	la	jeunesse).c..Boisbriand	(Ville),.[2000].1.R.C.S..665,.2000.
CSC.27.;.2747-3174	Québec	Inc..c..Québec	(Régie	des	permis	d’alcool),.[1996].3.R.C.S..
919..Voir.aussi.l’affaire.Rizzo	&	Rizzo	Shoes	Ltd.	(Re),.préc.,.note.19,.qui.est.l’arrêt.de.
principe.de.la.Cour.suprême.préconisant.le.principe.moderne.d’interprétation.
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prudentiels. guidant. l’application. de. l’article. 283. C.p.c.,. nous. avons. aussi.
proposé. l’examen.de.deux.facteurs.par. le. juge.:. la.nature. informative.ou.
normative.de.l’information.confidentielle.ainsi.que.la.disposition.législative.
donnant.un.pouvoir.ou.prescrivant.une.obligation.de.tenir.compte.de.ces.
informations.

En.droit,.comme.dans.plusieurs.disciplines,.les.différents.domaines.le.
composant.dialoguent.peu.les.uns.avec.les.autres..Par.notre.article,.nous.
avons.voulu.apporter.notre.modeste.contribution.à.ce.dialogue.intersecto-
riel.liant.le.droit.de.la.preuve.et.l’interprétation.des.lois.dans.un.contexte.où.
la.loi.donne.de.rares.indices.à.l’interprète..À.cet.égard,.l’objet.de.recherche.
«.décrets. et. arrêtés. d’urgence. sanitaire.». est. particulièrement. propice. à.
ce. genre. d’investigation. puisqu’il. est. confiné. dans. le. temps. et. l’espace..
Et. comme. on. annonce. déjà. que. la. pandémie. de. COVID-19. ne. sera. que.
la.première.des.crises.qui.prendront.d’assaut.la.vie.sur.Terre,.l’ensemble.
des. recherches. qui. seront. réalisées,. toutes. disciplines. et. tous. secteurs.
disciplinaires.confondus,.constitueront.des.socles.fondateurs.destinés.aux.
interventions.futures.des.gouvernements..


