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Introduction

Dans le cadre de la révision fondamentale et compléte du droit pénal canadien, et
de la réforme rationnelle de la procédure pénale, la Commission de réforme du droit du
Canada a entrepris il y a quelques années un certain nombre d’études sur les pouvoirs
de la police et les techniques d’investigation. Cette entreprise a déja donné lieu a la
publication de plusieurs documents d’étude, documents de travail et rapports ot sont
présentées des recommandations précises visant 2 la rationalisation, & la réforme et a la
codification des régles applicables a 1’investigation policiére.

Notre étude des pouvoirs de la police et des techniques d’investigation se fonde sur
la prémisse suivante : les pouvoirs conférés a la police dans ce domaine doivent étre
contenus dans des limites claires et raisonnables. En effet, force nous est de reconnaitre
que ’enquéte est 1’étape du processus pénal qui comporte le plus de risques de disparité
entre les pouvoirs et moyens de I’Etat et ceux du citoyen. Cela se vérifie tout particu-
lierement lorsqu’une personne soupgonnée d’un crime a été arrétée ou est détenue. Ef ce
risque de déséquilibre s’accroit dés lors qu’existent des «trous» dans les régles régissant
les divers aspects de 1’investigation policiére. L’absence de dispositions claires et exhaus-
tives ne peut en effet que favoriser les comportements oppressifs et ’intimidation.

Dans ce contexte, le contrdle et la réglementation des activités de la police au moyen
de limites claires et raisonnables constituent une protection essentielle contre les atteintes
arbitraires & la vie privée et a la sécurité de la personne. Il s’agit d’ailleurs 14 d’un trait
distinctif des sociétés libres et démocratiques.

Si I’institution de régles s’impose a ce chapitre, ce n’est du reste pas seulement en
vue de la protection des droits individuels mis directement en péril par le caractére
discrétionnaire des pouvoirs conférés a la police, représentante de 1’Etat tout-puissant.
En effet, une telle réglementation est par ailleurs indispensable si 1’on veut que les agents
de la paix connaissent les limites de leurs pouvoirs, et soient ainsi en mesure de veiller
a ce que leurs enquétes satisfassent aux criteres énoncés dans la Charte canadienne des
droits et libertés'.

La procédure pénale ne répond pas simplement a des considérations pratiques : elle
détermine et refléte tout a la fois la qualité du systéme judiciaire d’une société, la nature
méme de celle-ci. Il ne faudrait pas croire que les régles de procédure aient pour fonction
de rendre plus difficile la tiche des poursuivants, en permettant aux criminels d’échapper
a la condamnation pour de simples questions accessoires. En réalité, leur but consiste a

I. La Charte constitue la Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, celle-ci formant 1’annexe B de la Loi
de 1982 sur le Canada, (R.-U.) 1982, chap. 11.



préciser dans quelles limites I’Etat devrait étre autorisé a porter atteinte aux droits indi-
viduels. Correctement formulées, ces régles ne peuvent en fait qu’accroitre la qualité des
investigations policiéres et des éléments de preuve qui en découlent.

Voila la perspective dans laquelle s’inscrit le présent rapport. La Commission entend
y proposer un ensemble complet et cohérent de dispositions législatives destinées a régir
une partie de la criminalistique jusqu’ici négligée par les tribunaux canadiens, soit les
techniques d’investigation qui visent la personne. Parmi les méthodes permettant d’obtenir
des éléments de preuve directement des prévenus ou des suspects, nous nous intéresserons
donc a celles dont I’application suppose une participation quelconque de ces derniers, ou
porte atteinte a leur intégrité physique ou mentale. Dans d’autres rapports consacrés a
des questions connexes (L’interrogatoire des suspects® et Les fouilles, les perquisitions
et les saisies®), la Commission a déja étudié certaines techniques d’investigation qui
sembleraient presque correspondre a cette définition. Précisons cependant que nous ne
parlerons pas ici des simples interrogatoires, ni des fouilles sommaires pratiquées sur des
personnes. Le présent rapport porte sur des techniques d’investigation (dont un bon nombre
présentent un caractére plus ou moins scientifique) qui sont davantage susceptibles de
porter atteinte 2 'intimité, car elles consistent dans I’utilisation du corps ou de 1’esprit
d’une personne en vue de I’obtention d’éléments de preuve contre elle. Ainsi définies,
les «techniques d’investigation applicables a la personne» comprendraient : les séances
d’identification et les confrontations; la recherche de signes particuliers; les examens
corporels pratiqués sur une personne dévétue; ’examen médico-1égal; la prise de radio-
graphies ou I’examen des orifices corporels, etc., en vue de découvrir des corps étrangers
ou des objets dissimulés; la photographie; la prise d’empreintes digitales; la prise d’em-
preintes dentaires ou d’empreintes de morsures; les mensurations; le prélévement, pour
analyse, de substances ou de résidus sur la peau du sujet; le prélevement, pour analyse,
de cheveux, de sang, de salive ou d’autres substances corporelles; I’extraction chirurgicale
d’un corps étranger ou d’un objet dissimulé; 1’administration de diverses substances
(«sérum de vérité», émétiques, lavements); les épreuves physiques visant notamment 2
vérifier si une personne est sous 1’effet de I’alcool ou d’une drogue; 1’obtention de
spécimens d’écriture; le prélevement d’échantillons d’haleine; le prélévement d’em-
preintes vocales; ’analyse polygraphique (détecteur de mensonge); I’examen psychia-
trique; ’hypnose, etc. Toutes ces méthodes d’investigation ont ceci en commun que leur
utilisation, par les représentants de I’Etat, souléve des problémes juridiques et sociaux
de trés grande portée au chapitre du droit a la vie privée et a la dignité, du droit a la
sécurité de sa personne, du droit de ne pas &tre tenu de témoigner contre soi-méme et de
la présomption d’innocence. Vu I’importance et la complexité de ces problémes, nous
estimons qu’il est grand temps, en droit canadien, d’organiser de maniére systématique
les techniques d’investigation applicables a la personne. En effet, trés peu d’entre elles
font chez nous I’objet de dispositions législatives claires. Il ne semble y avoir aucune
uniformité dans ce domaine. Il n’existe non plus aucun code cohérent et complet qui

2. Commission de réforme du droit du Canada, L' interrogatoire des suspects [Rapp‘ort 23}, Ottawa, Ministére
des Approvisionnements et Services, 1984.

3. Commission de réforme du droit du Canada, Les fouilles, les perquisitions et les saisies [Rapport 24],
Ottawa, Ministere des Approvisionnements et Services, 1984.



préciserait les cas olt I’on peut recourir & ces techniques, la mani¢re dont elles devraient
étre appliquées, les droits et obligations des personnes qui y sont soumises. A I’heure
actuelle, on lit souvent dans les journaux ou les recueils de jurisprudence qu’un lien a
pu étre établi entre un inculpé et une infraction donnée grce a une preuve «matérielle».
Or, dans bien des cas, la preuve en question n’a pu étre obtenue que par la coopération
de la personne en cause, ou par I’ingéniosité de la police. Lorsqu’une telle preuve est
jugée recevable au proces, en outre, ce n’est pas nécessairement parce que son obtention
était autorisée ou prévue par la loi. D’une maniére générale, en effet, méme les preuves
illégalement obtenues sont de prime abord recevables selon le droit actuel, & condition
d’étre pertinentes en [’espece.

Comme tous les rapports et documents de travail de la Commission touchant les
pouvoirs de la police et les techniques d’investigation, le présent rapport repose sur cet
aspect fondamental du principe de la légalité : les représentants de I’Etat ne peuvent
porter atteinte 2 la liberté individuelle et & P'intimité de la vie privée des citoyens que
dans la mesure oit Ia loi les y autorise*. A I'instar de la récente Commission d’enquéte
sur certaines activités de la Gendarmerie royale du Canada, nous jugeons indispensable
que «la loi autorise toutes les techniques d’enquéte que le simple citoyen ne saurait
employer légalement®». Notre objectif fondamental, répétons-le, consiste 2 arréter des
régles de procédure qui viendront préciser dans quelles limites les représentants de I’Etat
devraient étre autorisés a porter atteinte aux droits individuels. Quel role le suspect ou
le prévenu devrait-il étre tenu de jouer dans 1’obtention de renseignements qui seront
éventuellement utilisés en preuve contre lui dans un procés pénal? Voila donc la grande
question & laquelle il nous faut répondre. Certains diront qu’il devrait étre obligé de se
soumettre & toute technique d’investigation susceptible de fournir un élément de preuve,
ceci étant indispensable & 1’application efficace de la loi. D’autres estimeront au contraire
que dans le systéme accusatoire, 1'Etat devrait &tre tenu d’établir la culpabilité du suspect
ou du prévenu sans que ce dernier soit jamais forcé de fournir des preuves en subissant
I’application de techniques visant sa personne. Malheureusement, le principe de la légalité
ne nous dit pas en quoi consistent précisément les obligations du suspect et du prévenu,
ni ot devraient s'améter les pouvoirs de I’Etat en la matidre®. Fondée sur 1’analyse
présentée dans les pages qui suivent, I’opinion de la Commission se trouve exposée dans
les recommandations figurant 2 la fin du présent rapport. Elle peut étre ramenée a trois
grandes propositions. Premiérement, il est indispensable d’interdire d’une maniére absolue
I'utilisation de certaines techniques d’investigation visant la personne. Deuxiémement,
nous jugeons important que d’autres techniques d’investigation visant la personne puissent

4, Voir E. Ratushﬁy, Self-Incrimination in the Canadian Criminal Process, Toronto, Carswell, 1979, p. 12.
D’une maniére générale, voir E. L. Barrett Jr., «Police Practices and the Law — From Arrest to Release
or Charge» (1962), 50 Calif. L. Rev. 11.

5. Commission d’enquéte sur certaines activités de la Gendarmerie royale du Canada, La liberté et la sécurité
devant la loi [Deuxidéme rapport], Ottawa, Ministére des Approvisionnements et Services, 1981, vol. I,
p. 428. Pour un point de vue sur les pouvoirs de la police qui est quelque peu différent de celui de la
Commission d’enquéte, voir le Comité fédéral-provincial des fonctionnaires chargé de la justice pénale,
R. M. McLeod président, Rapport du Comité fédéral-provincial des fonctionnaires cliargé de la justice
pénale aux sous-ministres de la Justice, sous-procureurs généraux et solliciteurs généraux adjoints au
stjet du rapport de la Commission McDonald, Ottawa, Ministére du Solliciteur général du Canada, 1983.

6. Voir Ratushny, supra, note 4, p. 47.



étre appliquées avec le consentement de la personne en cause. Troisiémement, les citoyens
devraient étre tenus de se soumettre a un nombre limité de techniques d’investigation
applicables a la personne, mais seulement dans des circonstances bien précises. Les
circonstances auxquelles nous pensons seront explicitées ci-dessous, mais soulignons dés
a présent qu’a notre sens, I'autorisation judiciaire préalable devrait normalement cons-
tituer une condition essentielle. Apres avoir défini le rdle du suspect et du prévenu au
regard de ces trois propositions, nous étudierons certaines autres questions importantes :
De quelles garanties procédurales le suspect et le prévenu devraient-ils bénéficier? Quelles
conséquences devrait entrainer le manquement aux régles dont nous proposons 1’établis-
sement? Et en ce qui concerne les techniques dont 1’application devrait selon nous étre
autorisée, quel serait le meilleur moyen de garantir la collaboration du suspect ou du
prévenu? A la lecture des recommandations contenues dans le présent rapport, on pourra
étre tenté de croire que la Commission préconise 1’élargissement des pouvoirs d’enquéte
conférés a la police. Soulignons pourtant que ces recommandations revétent au contraire
un caractére essentiellement limitatif. Toute extension résultant éventuellement de Ia
rationalisation et de la clarification du droit relatif aux techniques d’investigation qui
visent la personne doit en effet étre appréciée au regard des régles de procédure rigoureuses
dont nous proposons I’établissement a ce chapitre. Et suivant notre derniére recomman-
dation, qui constitue une piéce essentielle du régime proposé, les preuves illégalement
obtenues seraient, contrairement a la régle actuelle, présumées irrecevables et ce, afin
de garantir I’observation des régles prévues.

Le régime dont nous recommandons 1’institution avait déja été décrit, sous une forme
quelque peu différente, dans notre document de travail intitulé Les méthodes d’investi-
gation scientifiques’. Pour mieux comprendre la genése du présent rapport, on aura donc
intérét a consulter ce document. Les recommandations présentées ici, qui traduisent notre
point de vue définitif, résultent d’une longue période de consultations auprés de divers
groupements, organismes et personnes qu’il nous est impossible de tous nommer ici, mais
auxquels nous voulons témoigner notre profonde gratitude.

Dans 1’élaboration du régime proposé, nous avons cherché a atteindre divers objectifs.
En premier lieu, il fallait mettre 1’accent sur la certitude, la cohérence et la simplicité de
la loi. En deuxiéme lieu, le régime envisagé devait d’une part étre adapté aux méthodes
de la criminalistique moderne, et d’autre part réglementer efficacement leur utilisation,
En troisieme lieu, il s’agissait d’atteindre un juste équilibre entre les droits des citoyens
et I'intérét public, de mani¢re & réduire au minimum les pouvoirs discrétionnaires de la
police tout en assurant 1’équité, 1’égalité de tous devant la loi, ainsi que le controle de
la 1égalité des techniques d’investigation appliquées par les agents de la paix, le tout en
conformité avec Desprit et la lettre de la Charte canadienne des droits et libertés.

7. Commission de réforme du droit du Canada, Les méthodes d'investigation scientifiques [Document de
travail 34], Ottawa, Ministere des Approvisionnements et Services, 1984, -




CHAPITRE UN

La nécessité d’un régime complet et cohérent

L’idée d’un ensemble complet et cohérent de dispositions législatives destinées 2
régir les techniques d’investigation visant la personne (tel le régime proposé ici) n’a rien
de radical ni de bien nouveau. Du reste, plusieurs de ces pratiques font déja I’objet de
textes de loi au Canada (citons par exemple la photographie, I’identification par empreintes
digitales, 1’anthropométrie judiciaire, le prélévement d’échantillons d’haleine). La
Commission n’est pas non plus la premiére a proposer d’étendre le champ du régime
actuel et de le rendre plus cohérent. Ainsi, les mesures recommandées dans le présent
rapport ont été étudiées dans divers documents d’organismes de réforme du droit étran-
gers : aux Etats-Unis, le Model Code of Pre-Arraignment Procedure (1975)%; en Australie,
le Report on Criminal Investigation (1975)°; en Nouvelle-Zélande, le Report on Bodily
Examination and Samples As a Means of Identification (1978)'°; et, en Angleterre, le
Report of the Royal Commission on Criminal Procedure (1981)''. Certaines de ces
mesures se retrouvent également dans des projets de loi ou des textes déja en vigueur
dans d’autres pays du Commonwealth et dans plusieurs Etats américains. L’institution
d’un régime complet et cohérent pour les techniques qui nous intéressent ici ne peut donc
étre considérée comme une innovation marquante. Si elle s’avére nécessaire, en réalité,
c’est notamment parce qu’il est indispensable de tenir compte des progrés de la crimi-
nalistique. Par exemple, le Comité de réforme du droit pénal de la Nouvelle-Zélande a
reconnu que dans certains cas, mieux vaut recourir & des méthodes scientifiques modernes
que de se fier a I’identification par témoin oculaire, plus hasardeuse'?. D’olt les recom-
mandations faites par cet organisme au sujet des techniques d’investigation applicables
a la personne. De méme, la Commission de réforme du droit de I’ Australie estimait que,
d’une part, bon nombre de ces techniques permettent d’obtenir des preuves d’une valeur
probante telle qu’il convenait de permettre leur utilisation et que, d’autre part, il fallait
préter une [TRADUCTION] «attention systématique'®» aux régles régissant I’obtention de
preuves matérielles destinées a 1’analyse médico-1égale. En outre, comme elle écarte les

8. American Law Institute, A Model Code of Pre-Arraignment Procedure, Philadelphie, American Law
Institute, 1975.

9. Law Reform Commission of Australia, Criminal Investigation [Rapport n° 2], Canberra, Australian
Govemment Publishing Service, 1975.

10. New Zealand Criminal Law Reform Committee, Report on Bodily Examination and Samples As a Means
of Identification, Wellington, Nouvelle-Zélande, Criminal Law Reform Committee, 1978.

11. The Royal Commission on Criminal Procedure, Sir C. Philips président, Report of The Royal Coinmission
on Criminal Procedure, Cmnd. 8092, Londres, HMSO, 1981.

12.  Supra, note 10, par. 2, p. L.
13.  Supra, note 9, par. 134, p. 58.



risques d’arbitraire et I’incertitude, 1’existence d’un régime du genre de celui que nous
proposons, est parfaitement compatible avec I’affirmation du principe de la légalité.
Comme on le souligne dans les commentaires accompagnant les régles de I’ American
Law Institute, il convient de donner 4 la police un mandat lui indiquant clairement de
quelle maniére elle devrait procéder'.

En dépit des progres de la criminalistique, et malgré 1’adoption de régimes semblables
a I’étranger, nous estimons que toute réforme fondamentale des régles régissant les
techniques d’investigation visant la personne doit avoir un fondement logique et reposer
sur de solides principes juridiques et sociaux. Aussi le régime proposé dans le présent
rapport a-t-il été élaboré a la lumiere d’un certain nombre de considérations importantes.
En tout premier lieu, nous entendions veiller 4 ce que les régles régissant le recours 2
ces techniques satisfassent & certains critéres de base, & certains postulats. A ce sujet,
nous citerons le récent énoncé de politique du gouvernement canadien intitulé Le Droit
pénal dans la société canadienne'®, ot sont formulés plusieurs principes auxquels la
Commission adhere depuis longtemps et sur lesquels devra s’appuyer la réforme du droit
pénal et de la procédure. L’un de ces principes s’énonce ainsi : «Le droit pénal doit
prévoir et définir clairement les pouvoirs nécessaires a la conduite des enquétes criminelles
... sans empiéter de fagon abusive ou arbitraire sur les droits et libertés des personnes’®».
Dans le contexte actuel, 1’application efficace de ce principe suppose tout d’abord que
les pouvoirs des représentants de I’Etat (c’est-a-dire les policiers) et les droits des citoyens
soient clairement définis dans des dispositions 1égislatives. La Commission estime en
effet qu’il est de la toute premitre importance de préciser les rapports entre 1’Etat et le
citoyen. Comme nous 1’avons souligné dans notre récent rapport intitulé L’ interrogatoire
des suspects'?, cette tiche (indissociable de I’affirmation du principe de la 1égalité) ne
peut étre correctement menée a bien que par le recours 4 un mécanisme garantissant la
stabilité et ’uniformité, et obligeant les représentants de I’Etat 2 rendre compte de leurs
actes. Pour que le principe énoncé ci-dessus puisse étre efficacement appliqué, il faut en
outre arriver a un juste équilibre entre des intéréts contradictoires'®. D’un c6té, la société
a intérét, en ce qui a trait 4 la criminalité, a favoriser la dissuasion et la prévention, ceci
par la recherche efficace du crime et par I’engagement de poursuites pénales'®. Comme
le mentionnait le Comité canadien de la réforme pénale et correctionnelle, «1’objet prin-
cipal de tout le processus de justice pénale est de protéger la société en réduisant I’ampleur
de la criminalité...*®. De Pautre coté, cependant, il est tout aussi important pour la
société de garantir les libertés et droits fondamentaux des individus qui la composent, en
réglementant la maniére dont les représentants de 1'Etat procedent pour obtenir les éléments

14.  Supra, note 8, p. 423.

15.  Gouvernement du Canada, Le Droit pénal dans la société canadienne, Ottawa, Gouvernement du Canada,
1982.

16. Id., p. 62.
17.  Supra, note 2, p. 10.
18. Voir The Royal Commission on Criminal Procedure, supra, note 11, par. 1.11, p. 4.

19. Rapport du Comité canadien de la réforme pénale et correctionnelle — Justice pénale et corrections :
un lien a forger (ci-aprés appelé Rapport Ouimet), Ottawa, Information Canada, 1969, p. 50.

20. Ibid.



de preuve nécessaires 2 la condamnation des criminels®!. Il faut donc tenir la balance
égale entre, d’une part, la nécessité de la prévention et de la répression du crime et,
d’autre part, certaines notions fondamentales dans la société : intimité de la vie privée
des citoyens, dignité humaine, sécurité personnelle?? et présomption d’innocence. Et
méme sur un plan tout a fait pragmatique, force est de reconnaitre que ’on ne peut penser
rendre plus efficace 1’application de la loi si I’accroissement des pouvoirs de la police
fait perdre a cette derniére 1’appui de la collectivité?,

Le fait de reconnaitre I’importance des droits et libertés de la personne dans I’équilibre
a atteindre au regard de ’application de la loi oblige selon nous le législateur a préter
une plus grande attention, en mati¢re de procédure pénale, a la maniére dont sont obtenus
les éléments de preuve. L’Etat qui garantit I'existence de ces droits et libertés doit
absolument prendre les mesures nécessaires pour qu’il n'y soit pas porté atteinte. Or,
comme le montrent le célébre arrét La Reine c. Wray® ainsi que certaines autres décisions
portant spécifiquement sur 1’obtention de preuves matérielles par 1’application illégitime
de diverses techniques d’investigation visant la personne?, c’est surtout a la pertinence
et a la fiabilit¢ de ces preuves que se sont intéressés les tribunaux. Dans ’arrét The
Attorney General for Quebec v. Begi:zZGY par exemple, le juge en chef Kerwin s’est dit
d’avis, dans un obiter dictum, que les résultats d’une analyse de sang ne pouvaient étre
considérés comme irrecevables du simple fait que le prélévement avait ét€ effectué sans
le consentement du prévenu (le juge Abbott souscrivant a cette opinion). Le juge en chef
cite, en I’approuvant, cet extrait de I’arrét rendu par le comité judiciaire du Conseil privé
dans I’affaire Kuruma v. The Queen® : [TRADUCTION] «pour décider simplement de la
recevabilité d’un élément de preuve, il ne s’agit pas de savoir si la méthode par laquelle
il a été obtenu est justifiable bien qu’attentatoire aux droits du sujet, mais de savoir si
I’élément de preuve est pertinent en ’espece». Et suivant I’arrét Wray, le pouvoir discré-
tionnaire des tribunaux & I'égard de 1’exclusion d’éléments de preuve pertinents mais
illégitimement obtenus était limité aux cas ol la force probante de ces éléments était
«insignifiante» par rapport a leur caractere préjudiciable. La méthode utilisée pour obtenir
les preuves n’avait donc que trés peu d’importance, sauf si elle risquait d’en amoindrir
la valeur probante. Depuis 'entrée en vigueur de la Charte canadienne des droits et
libertés, cependant (et de I'article 24 en particulier®), il y a tout lieu de croire que la

21.  Hon. Lord Thomson, Criminal Procedure in Scotland [Second Report], Cmnd. 6218, Edimbourg, HMSO,
1975, par. 2.03, p. 8.

22.  Voir Commission de réforme du droit du Canada, Procédure pénale : La communication de la preuve
[Document de travail 4], Ottawa, Information Canada, 1974, p. 5 et 6; Commission de réforme du droit
du Canada, Le traitement médical et le droit criminel [Document de travail 26], Ottawa, Ministére des
Approvisionnements et Services, 1980, p. 6.

23.  Voir le Rapport OQuimet, supra, note 19, p. 50.
24. [1971]1 R.C.S. 272.

25. Voir The Attorney General for Quebec v. Begin, [1955] R.C.S. 593; R. v. McNamara (1951), 99 C.C.C.
107 (C.A. Ont.); R. v. Mclntyre (1951), 102 C.C.C. 104 (C.S. Alb.).

26. Supra, note 25, p. 595.
27. [1955] A.C. 197 (C.P.), p. 204.
28. L’article 24 de la Charte, supra, note 1, dispose :

24. (1) Toute personne, victime de violation ou de négation des droits ou libertés qui lui sont
garantis par la présente charte, peut s’adresser 2 un tribunal compétent pour obtenir la réparation que
le tribunal estime convenable et juste eu égard aux circonstances.



portée de la régle énoncée dans 1’arrét Wray s’est trouvée considérablement réduite : tout
au moins en ce qui concerne les droits garantis par la Charte, la réception d’éléments de
preuve pertinents sera dorénavant soumise a des criteres additionnels. Partant, les tribu-
naux et méme le législateur devront maintenant préter une plus grande attention aux
méthodes par lesquelles les preuves sont obtenues. Selon nous, la réglementation par
dispositions législatives des techniques d’obtention des preuves serait conforme aux objec-
tifs fondamentaux de la Charte et a son esprit. Les agents de police disposeraient ainsi
de lignes de conduite supplémentaires, et cette réglementation contribuerait & garantir
'observation des dispositions de la Charte ainsi que le respect des droits et libertés
individuels. En outre, dans les cas ou les droits de certains citoyens risqueraient de ne
pas étre convenablement assurés par les exigences minimales de la Charte (et a fortiori
pour les situations ol I’arrét Wray demeurerait applicable), nous tenons pour particu-
lierement importante ’institution de régles de procédure, et notamment d’une régle
d’exclusion distincte. (Nous reviendrons & 1’exclusion des éléments de preuve dans la
partie V du chapitre deux du présent rapport.)

La Commission souscrit aussi depuis longtemps a cet autre principe : «Afin d’assurer
I’égalité de traitement et le respect de 1’obligation de rendre compte, les pouvoirs discré-
tionnaires exercés 2 certaines étapes critiques du processus de justice pénale doivent é&tre
soumis a des mécanismes de surveillance appropriés®®». La mise en ceuvre de ce principe,
en matiere de techniques d’investigation visant la personne, exige elle aussi que les regles
nécessaires prennent la forme de dispositions législatives d’application uniforme. C’est,
a notre avis, la meilleure fagon de garantir I’égalité de tous au regard de 1’application de
ces techniques (et donc ’observation du paragraphe 15(1) de la Charte®®). Il est en outre
indispensable de définir trés précisément dans la loi les conditions dans lesquelles peuvent
étre appliquées les méthodes d’investigation, afin de réduire au maximum les risques
d’abus. Le principe énoncé ci-dessus suppose enfin la mise sur pied de mécanismes
propres & garantir le respect de 1’obligation de rendre compte ainsi que la transparence
du processus (voir en particulier la recommandation 7).

La Commission souscrit aussi depuis nombre d’années a un troisi¢me principe : «Le
droit pénal doit ... exposer clairement et simplement les droits des personnes dont la
liberté est directement menacée par le processus pénal*’». Nous jugeons donc essentiel
I’établissement, dans la loi, de garanties fondamentales explicites a I’intention des citoyens
qui peuvent étre forcés de se soumettre a des techniques d’investigation; il convient aussi
d’informer ces personnes de leurs droits®>. Comme nous I’indiquions il y a quelques

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

29. Supra, note 15, p. 62.
30. Le paragraphe 15(1) de la Charte, supra, note 1, énonce notamment ce qui suit :

(1) La loi ne fait acception de personne et s’applique également a tous, et tous ont droit 4 la
méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination ...

31. Supra, note 15, p. 61.
32. Supra, note 15, p. 69.




années dans un document d’étude intitulé Pour une codification du droit pénal®, la
codification constitue sans doute le meilleur moyen de faire connaitre la loi au public.
En outre, il est selon nous possible d’accroitre cette connaissance par I’adoption de
dispositions selon lesquelles les citoyens éventuellement soumis a I’application de tech-
niques d’investigation seraient obligatoirement informés de leurs droits.

Des considérations de nature générale li€es aux principes exprimés ci-dessus décou-
lent un certain nombre de problemes particuliers. La Commission estime que ces problemes
justifient la réforme en profondeur des régles actuelles et rendent nécessaire la régle-
mentation cohérente et globale, par dispositions législatives, du recours aux techniques
d’investigation visant la personne. Ces problémes particuliers sont les suivants : (1)
Pincohérence et I’incertitude des régles actuelles, (2) leur caractére archaique et (3)
I'incidence de la Charte canadienne des droits et libertés sur le recours aux techniques
d’investigation visant la personne.

I. L’incohérence et ’incertitude des régles actuelles

Seules quelques-unes des techniques d’investigation visant la personne font I’objet
de dispositions 1égislatives. En fait, les seules & étre régies spécifiquement et sans ambi-
guit€ par les lois fédérales relatives a la procédure pénale sont les suivantes : la prise
d’empreintes digitales®, la photographie®, les «mensurations, procédés et opérations
exécutés d’aprés la méthode d’identification des criminels appelée communément
bertillonnage®®» et enfin le prélévement d’échantillons d’haleine®. Les tribunaux recon-
naissent couramment la valeur probante d’autres méthodes d’investigation visant la personne
et pourtant, I’obligation de s’y soumettre n’est aucunement sanctionnée, elle est méme
en certains cas spécifiquement écartée®®. Il n’est pas facile de voir ot se situe la logique
dans tout cela. D’autant plus que la police conserve, dans certains cas, le pouvoir de

33. Commission de réforme du droit du Canada, Pour une codification du droit pénal, Ottawa, Information
Canada, 1976, p. 24-28.

34. C.P. 1954-1109 (C.R.C. 1955, p. 2025), pris en vertu de la Loi sur I'identification des criminels, S.R.C.
1970, chap. I-1.

35. Ibid.

36. Loi sur I'identification des criminels, supra, note 34, paragraphe 2(1).

37. Code criminel, S.R.C. 1970, chap. C-34, modifié, paragraphes 235(1) et 240.1(1). Voir également le
paragraphe 234.1(1).

38. Vair les dispositions du paragraphe 237(2) du Code criminel :

(2) Nul n’est tenu de donner un échantillon de sang, d’urine ou d’une autre substance corporelle
pour analyse chimique aux fins du présent article si ce n’est en ce qui a trait & 1’haleine selon les
prescriptions des articles 234.1, 235 ou 240.1, et la preuve qu’une personne a fait défaut ou refusé
de donner cet échantillon ou que 'échantillon n’a pas été prélevé, n’est pas admissible; de plus, un

tel défaut ou refus ou le fait qu’un échantillon n’a pas été prélevé ne saurait faire I’objet de commentaires
par qui que ce soit au cours des procédures. ‘



contraindre par la force les suspects et les prévenus a subir 1’application de certaines
39

méthodes tenues pour peu dignes de confiance™.

La confusion des regles actuelles peut sans doute étre attribuée, en partie, au fait
que les rares dispositions législatives sur les techniques d’investigation visant la personne
ne soient pas réunies dans un méme texte. En outre, dans les cas ol le recours & ces
méthodes n’est pas régi par la loi, les régles découlant du common law sont par trop
ambigués. Dans quelle mesure, par exemple, les pouvoirs d’«arrestation et d’enquéte»
que le common law confere a la police peuvent-ils justifier 1’application, par la force,
de techniques d’investigation visant la personne? Selon le Comité de réforme du droit
pénal de la Nouvelle-Zélande, il ne fait pas de doute que le common law n’autorise
aucunement le recours & des méthodes nécessitant le prélévement de substances corpo-
relles, et que I’emploi de la force a de telles fins constitue des voies de fait®, On trouve
la méme opinion exprimée dans la jurisprudence canadienne!. Cependant, il semble que
le pouvoir de fouille conféré en matiere d’arrestation autorise I’extraction de substances
non corporelles, mais dissimulées dans le corps d’un suspect; pourtant, 1’application de
telles techniques suppose une atteinte bien plus grande a I'intégrité personnelle du sujet
que la plupart des méthodes utilisées pour le prélévement de substances corporelles.
Suivant I’arrét R. v. Brezack®, par exemple, un agent de police peut légalement insérer
ses doigts dans la bouche d’un suspect pour voir si de la drogue n’y est pas dissimulée.
En mordant la main du policier, le suspect s’était donc rendu coupable de voies de fait
contre «un agent de la paix agissant dans I’exercice de [ses] fonctions» (alinéa 296b)
du Code criminel, correspondant a I’actuel alinéa 246(1)a)). Et dans 1’arrét Reynen v.
Antonenko®, on a décidé que le pouvoir de fouiller une personne a l’occasion de
’arrestation permettait a la police de demander 4 un médecin d’extraire des drogues
dissimulées dans le rectum du suspect; cette extraction ne pouvait donc constituer des
voies de fait*,

En ce qui concerne par ailleurs les techniques nécessitant le prélévement, sur un
suspect ou un prévenu, de substances qui ne sont ni corporelles ni dissimulées (matiéres

39. Larticle 2 de la Loi sur I'identification des criminels (supra, note 34), par exemple, permet aux autorités
de recourir a la force pour soumettre les accusés & I'application de la méthode d’identification du bertil-
lonnage. Il s’agit 14 d’une méthode d’identification désuéte et peu fiable, comme nous I’expliquons dans
la partie II du premier chapitre, Comme on I’a fait observer dans 1’arrét Marcoutx et Solomon c. La Reine,
[1976]) 1 R.C.S. 763, p. 771-772, (1975) 24 C.C.C. (2d) I, p. 7, il est également possible de recourir
a la force afin de contraindre les suspects ou les prévenus a participer 4 une séance d’identification, Pour
une étude du manque de fiabilité des séances d’identification, voir N. Brooks, Directives a I’ intention
de la police : L’identification par témoin oculaire avant le procés [Document d’étude préparé pour la
Commission de réforme du droit du Canada], Ottawa, Ministére des Approvisionnements et Services,
1983, p. 74 I1.

40. ASupra, note 10, par. 9, p. 4. Voir également Law Reform Commission of Australia, supra, note 9,

par. 130, p. 57; Ex parte Kearney, [1966] Qd. R. 306 (C.S.), p. 311; Rapport Ouimet, supra, note 19,
p- 66.

41.  VoirR. v. Turnick (No. 2) (1920), 54 N.S.R. 69 (C.S.): R. v. Frechette (1948), 93 C.C.C. 111 (C. Sess.
Qué.), conf. [1949] B.R. 388, (1949) 94 C.C.C. 392; R. v. Burns, [1965] 4 C.C.C. 298 (H.C. Ont.).

42. (1949), 96 C.C.C. 97 (C.A. Ont.).

43. (1975), 30 C.R.N.S. 135 (C.S. Alb.). Cependant, voir R. v. Truchanek (1984), 39 C.R. (3d) 137
(C. comté C.-B.).

44.  Voir 'opinion du juge MacDonald aux pages 139-144. Voir toutefois le Rapport Ouimet, supra, note 19,
p. 66.
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se trouvant sous les ongles, résidus provenant d’armes a feu ou autres résidus), la juris-
prudence est rare et ne semble pas véritablement fixée®®. D’apres la doctrine canadienne,
en outre, il n’est pas certain que I’on puisse obliger une personne mise en état d’arrestation
a se soumettre contre son gré a des examens physiques susceptibles de fournir des preuves
contre elle*S. Mais il ressort trés clairement d’un certain nombre de décisions canadiennes®’
que le prévenu n’est aucunement tenu de participer activement a certaines épreuves
physiques (visant par exemple a vérifier I’état d’ébriété). Et a cet égard, la police ne
dispose d’aucun moyen légal (emploi de la force, sanctions pénales) pour le contraindre
& collaborer*®. En ce qui concerne les méthodes dont 1’application nécessite une simple
collaboration passive, par contre, la situation n’est pas aussi limpide*®. Dans I’arrét
Marcoux et Solomon c. La Reine®®, la Cour supréme du Canada avait notamment a
trancher la question de savoir dans quelle mesure le common law permet & la police de
contraindre un prévenu a participer 4 une séance d’identification. Au nom de la Cour, le
juge Dickson (il n’était pas encore juge en chef) s’est dit d’avis que «1’emploi de la force
pour contraindre un prévenu ou un suspect a participer a une parade d’identification peut
soulever une question quant aux limites des pouvoirs de la police & 1’égard des personnes
détenues®'», mais qu’«[a] cette fin, I’exercice d’une contrainte raisonnable est ... acces-
soire au pouvoir de la police de faire enquéte et d’effectuer des arrestations, et elle n’est
pas plus susceptible de soulever des objections que le fait d’obliger un prévenu a se
montrer pour qu’un témoin de la poursuite puisse ’observer au cours d’un proces®?». Le
juge Dickson cite ensuite un extrait de la décision rendue par la Cour d’appel de I’An-
gleterre dans 1’affaire Dallison v. Caffery>, ou Lord Denning déclarait : [TRADUCTION]
«Lorsqu’un agent de la paix a appréhendé une personne raisonnablement suspecte d’un
crime, il peut faire ce qui est raisonnable pour procéder & 1’enquéte et pour voir si les
soupgons sont confirmés ou non par d’autres éléments de preuves.

On peut se demander si, d’apres les régles du common law, la police est autorisée
a prendre par la force les empreintes digitales de personnes en état d’arrestation, dans
les cas non prévus dans la Loi sur I identification des criminels®*. Les tribunaux canadiens

45. Voir, cependant, Re Laporte and The Queen, (1972) 8 C.C.C. 343 (B.R. Qué.); dans cette affaire relative
aux fouilles, perquisitions et saisies, le tribunal a refusé la délivrance d’un mandat qui aurait autorisé une
intervention chirurgicale visant 4 extraire une balle du corps de I'accusé.

46. Voir A. E. Popple, «Practice Note» relative a I’affaire R. v. Moore (1961), 36 C.R. 243, p. 243, Voir
aussi J. H. Buzzard, R. May et M. N. Howard, Phipson on Evidence, 13° éd., Londres, Sweet et Maxwell,

1982, p. 10.
47. Voir, par exemple, R. v. Shaw, [1965] 1 C.C.C. 130 (C.A. C-B.).
48. Ibid.

49. Voir Indian Law Institute, Self-Incrimination: Physical and Medical Examination of the Accused,Bombay,
Tripathi, 1963, p. 12-13. Dans certains cas, il peut s’avérer difficile de déterminer si le comportement
est actif ou passif en ce sens. Voir L. House, «Criminal Procedure — Self-Incrimination — Scientific
Tests of Body Substances as Evidence» (1955-56), 44 Kentucky L.J. 353, p. 358.

50.  Supra, note 39.
51. Id., p. 771 (R.C.S), p. 7(C.C.C.).

52. Ibid. Voir aussi Adair v. M’Garry; Byrne v. H.M. Advocate, [1933] 1.C. 72, opinion de Lord Morison,
p. 89.

53. [1964] 2 All E.R. 610 (C.A.), p. 617.
54. Supra, note 34.
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ont étudié cette question 2 plusieurs reprises™ et y ont répondu de fagon contradictoire;
aucune décision définitive n’a encore été rendue’®. Selon une certaine jurisprudence
étrangere, le common law ne confeére pas le pouvoir de photographier les suspects au
moment de leur arrestation®’. Cependant, comme le souligne en Angleterre la Royal
Commission on Criminal Procedure, il faut faire une distinction entre la photographie et
la prise d’empreintes digitales : la premiére ne nécessite pas forcément un contact physique
avec le sujet. Aussi est-il difficile de trouver des décisions oll les tribunaux anglais auraient
décidé qu’il est illégal de prendre, sans autorisation, des photographies de suspects (2
savoir, que cela constitue des voies de fait)*®.

Par ailleurs, méme 1’existence de dispositions 1égislatives régissant certaines tech-
niques d’investigation n’est pas un gage de clarté juridique. L’examen psychiatrique,
par exemple, est implicitement (mais non explicitement) autorisé & 1’égard de certaines
personnes inculpées ou déclarées coupables d’infractions pénales (actes criminels et
infractions punissables par procédure sommaire) en vertu de diverses dispositions du Code
criminel®®. Dans le cas, cependant, d’une personne qui a fait 1'objet d’une ordonnance
aux fins d’«observation», ces dispositions ne disent pas clairement & quels examens les

«observateurs» peuvent se livrer, ni dans quelle mesure le prévenu est obligé de colla-

borer 2 ces examens®.

La Commission estime qu’il faut remédier a 1’incohérence et a I’incertitude des régles
régissant les techniques d’investigation visant la personne. Pour étre équitable, et pour
étre pergue comme telle, 1a loi doit en effet présenter un caractére de cohérence. Et en
ce qui concerne les limites des pouvoirs de la police, d’une part, et les obligations du
suspect ou du prévenu, d’autre part, la certitude est essentielle & la définition précise des

55. VoirR. v. Buckingham and Vickers (1943), 86 C.C.C. 76 (C.S. C.-B.); R. v. Danilhik (1944), 82 C.C.C.
264 (B.R. Man.); R. v. Hayward (1957), 118 C.C.C. 365 (C.S. N.-B., Div. App.); R. v. A.N. (1978),
2 C.R. (3d) 55 (C.A. C.-B.); R. v. D.G. (1978), 45 C.C.C. (2d) 157 (C.S. L.-P.-E., Div. App.); Brown
v. Baugh and Williams, (1984] 1 R.C.S. 192, (1984) 11 C.C.C. (3d) 1.

56. Dans I'affaire Brown v. Baugh and Williams, supra, note 55, on a décidé que les dispositions de‘la Loi
sur I'identification des criminels autorisaient les policiers 2 prendre par la force les empreintes digitales
d’un jeune qui était détenu par suite d’une inculpation portée en vertu de la Loi sur les jeunes délinquants,
S.R.C. 1970, chap. I-3 (abrogée depuis lors), car I'infraction reprochée constituait également un acte
criminel. A ce sujet, le juge Chouinard (les juges Dickson, Beetz et McIntyre souscrivant i cette opinion)
déclarait, p. 203 (R.C.S.) : «Vu ma conclusion sur I'argument relatif 4 la lot, point n’est besoin d’exprimer
une opinion sur I’argument relatif 4 la common law». Voir L. H. Leigh, Police Powers in England and
Wales, Londres, Butterworths, 1975, p. 199-203.

57. Voir R. v. Ireland (1970), 126 C.L.R. 321 (H.C. Aust.), opinion du juge en chef Barwick, p. 334; R.
v. Hass, [1972) 1 N.S.W.L.R. 589 (C.C.A.); Adamson v. Martin, {1916] 1.C. 319.

58. The Royal Commission on Criminal Procedure, Sir C. Philips président, The Investigation and Prosecution
of Criminal Offences in England and Wales: The Law and Procedure, Cmnd. 8092-1, Londres, HMSO,
1981, par. 95, p. 34.

59. Supra, note 37. Voir, par exemple, I'alinéa 465(1)c), I'article 608.2 et les paragraphes 465(2), 543(2),
543(2.1), 691(1), 691(2), 738(5), 738(6).

60. Sur la premigre question, voir Wilband v. The Queen, [1967] R.C.S. 15, p. 19, [1967] 2 C.C.C. 6, p. 9;
Perras ¢. La Reine, [1974] R.C.S. 657, p. 662, (1973) 11 C.C.C. (2d) 449, p. 451. Sur la seconde,
voir R. v. Sweeney (No. 2) (1977), 35 C.C.C. (2d) 245 (C.A. Ont.); Re Chapelle and The Queen (1980),
52 C.C.C. (2d) 32 (H.C. Ont.); R. v. Langevin (1984), 45 O.R. (2d) 705 (C.A. Ont.); R. v. McAmmond,
[1970] 1 C.C.C. 175 (C.A. Man.); R. v. Johnston, [1965] 3 C.C.C. 42 (C.A. Man.).
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rapports entre I’Etat et I’individu. Pour la Commission, la cohérence et la certitude, en
matiere de techniques d’investigation visant la personne, constituent des éléments essen-
tiels du principe de la 1égalité.

II. Le caractere archaique des régles actuelles

Manifestement, la loi n’a pas évolué au méme rythme que la science. Ainsi, on
constate que certaines dispositions 1égislatives existantes concernent des méthodes scien-
tifiques tombées en désuétude®!. Par exemple, le paragraphe 2(1) de la Loi sur Iiden-
tification des criminels autorise toujours ’application par la force de la méthode d’in-
vestigation «appelée communément bertillonnage». Mise au point en France vers 1880,
cette technique d’identification dépassée consistait dans 1’établissement d’un signalement
d’aprés diverses mesures : crine, pieds, avant-bras, médius et auriculaire, oreilles. Elle
fut utilisée aussi en Angleterre et dans d’autres pays européens pendant un certain temps
mais, comme le signalait le juge Bouck dans I’affaire R v. A.N.%?, [TRADUCTION] «les
défauts de la méthode apparurent bient6t, de sorte que dans la plupart des pays, on adopta
la dactyloscopie®». Alors que 1'on reconnait depuis longtemps le caractére dangereu-
sement désuet du bertillonnage, celui-ci demeure paradoxalement 1’une des seules tech-
niques d’investigation dont 1’usage soit approuvé par un texte de loi. Citons & cet égard
cette remarque du juge d’appel O’Sullivan, tirée de P'arrét R. v. Medvedew : [TRADUCTION]
«[i]l est impensable qu’un expert puisse se voir autorisé & fonder son rapport sur la
technique discréditée du bertillonnage®*».

A TPinverse, le droit ne sanctionne pas de manidre spécifique (& savoir, par des
dispositions législatives) le recours & bon nombre de méthodes dont la validité est unani-
mement reconnue dans le domaine de la criminalistique. Citons notamment les technigues
suivantes : étude des traces palmaires, plantaires et d’orteils, analyse des prélévements
de cheveux, de sang, de salive, et de divers résidus (par exemple, résidus de poudre
laissés par des coups de feu), etc.

III.  L’incidence de la Charte sur les techniques d’investigation
applicables a la personne

L’importance de la primauté du droit est explicitement reconnue dans la Charte
canadienne des droits et libertés%. En outre, celle-ci énonce notamment certaines garan-
ties fondamentales & ’égard des personnes soupgonnées ou inculpées d’une infraction

61. Autres exemples d’anachronismes : la référence a I’«imbécillité naturelle», au paragraphe 16(2) du Code
criminel, ou la référence aux effets de la «lactation» a [’article 216.

62. R.v.A.N.(1977), 37 C.C.C. 2d) 9 (C.S. C.-B.), p. 14. Ce jugement a par la suite été porté en appel,
mais sur une autre question (voir, supra, note 55).

63. Ibid.
64. (1978), 6 C.R. (3d) 185 (C.A. Man.), p. 201.

65. Préambule de la Charte, supra, note 1. Voir également le préambule de la Déclaration canadienne des
droits, 8.R.C. 1970, appendice III.
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criminelle. La jurisprudence relative & la Charte n’en étant qu’a son tout début, il est

difficile de déterminer avec précision le champ légitime des techniques d’investigation

visant la personne. Aussi la Commission pense-t-elle que le moment est propice a 1’éta-

blissement d’un cadre général, destiné a régir leur utilisation et conforme & ’esprit de la

Charte ainsi qu’aux limites fixées, d’aprés nous, par celle-ci. Bien siir, les décisions -
finales & cet égard ne relevent pas de la Commission. Les techniques dont !’utilisation

est sanctionnée par le présent rapport devront de toute facon (et peu importe notre opinion)

étre appliquées en conformité avec I’interprétation donnée par les tribunaux aux criteres

institués par la Charte.
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CHAPITRE DEUX

La réglementation législative des techniques
d’investigation applicables & la personne :

~

lignes directrices et points & considérer

Dans les pages qui précédent, nous avons énuméré les raisons qui ont incité la
Commission a examiner le droit relatif aux techniques d’investigation visant la personne,
et nous avons décrit dans leurs grandes lignes les principes sur lesquels nous nous sommes
fondés pour élaborer le régime proposé. Il convient donc maintenant d’exposer les points
qu’il importe de considérer dans toute codification globale et cohérente du recours a ces
techniques et les lignes directrices que notre étude nous a permis de dégager.

I. Les dispositions de la Charte

Les tribunaux peuvent écarter les éléments de preuve obtenus au moyen de techniques
d’investigation dont I’emploi contrevient aux dispositions de la Charte canadienne des
droits et libertés, cela en vertu de 1'article 24 de la Charte. Rappelons aussi — et c’est
fondamental — que suivant le paragraphe 52(1) de la Loi constitutionnelle de 19825¢,
toute régle de droit incompatible avec les dispositions de la Charte est inopérante (sauf
si le législateur a déclaré, comme I’autorise le paragraphe 33(1), que cette régle a effet
indépendamment des dispositions de ’article 2 ou des articles 7 a 15 de la Charte).

Cinq aspects de la Charte canadienne des droits et libertés doivent faire 1’objet
d’une attention particuli¢re en mati¢re de techniques d’investigation visant la personne :
a) le droit de ne pas étre contraint & témoigner contre soi-méme, b) la présomption
d’innocence, c) le droit de chacun 2 la sécurité de sa personne, d) le droit 4 la protection
contre les fouilles, perquisitions et saisies abusives et enfin €) le droit a la protection
contre tous traitements ou peines cruels et inusités.

A. Le droit de ne pas &tre contraint & témoigner contre soi-méme

Il faut tout d’abord se demander si le fait d’étre tenu de soumettre sa personne 2
I"application de diverses techniques d’investigation est susceptible de constituer une atteinte

66. Supra, note 1.
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au droit de ne pas étre contraint & témoigner contre soi-méme. Sur le strict plan légal,
nous croyons qu’il faut répondre 2 cette question par la négative. Dans la Charte cana-
dienne des droits et libertés, seuls I'alinéa 11¢) et article 13 portent spécifiquement sur
cette garantie. Le premier dispose que «[tJout inculpé a le droit ... de ne pas étre contraint
de témoigner contre lui-méme dans toute poursuite intentée contre lui pour I’infraction
qu’on lui reproche», tandis qu’aux termes du second, «[clhacun a droit & ce qu’aucun
témoignage incriminant qu’il donne ne soit utilisé pour P'incriminer dans d’autres procé-
dures, sauf lors de poursuites pour parjure ou pour témoignages contradictoires». Si, par
ailleurs, ’alinéa 2d) de la Déclaration canadienne des droits énonce notamment, en
termes plus généraux, que «nulle loi du Canada ne doit s’interpréter ni s appliquer comme
... autorisant une cour, un tribunal, une commission, un office, un conseil ou une autre
autorité a contraindre une personne 2 témoigner si on lui refuse ... la protection contre
son propre témoignage®’», il ne fait aucun doute, d’aprés la jurisprudence, qu’en réalité
cette disposition n’a pas une portée plus large que celle de ’article 13 de la Charte. Les
tribunaux ont en effet déclaré a maintes reprises que le recours a des techniques d’in-
vestigation avant le procés n’est pas visé par I'interdiction énoncée a I’alinéa 2d). Ainsi,
dans I'arrét Curr c. La Reine®, la Cour supréme du Canada devait notamment se prononcer
sur I’applicabilité des dispositions du Code criminel relatives a 1’alcootest (les actuels
articles 235 et 237) au regard de I’alinéa 2d) de la Déclaration. Le juge Laskin (il n’était
pas encore juge en chef), dans une décision a laquelle ont souscrit la majorité de ses
collegues®, déclare que «l’extorsion d’un échantillon d’haleine, en ’absence de toute
protection pour la personne en question contre 1’utilisation de cet échantillon comme
preuve contre lui, ne va pas a ’encontre de la garantie relative a son propre témoignage,
telle qu’elle est exprimée 2 I’alinéa d) de 1’art. 27%. Pour le juge Laskin, I’alinéa 2d) a
simplement pour effet de «rendre inopérante toute régle de droit fédérale, énoncée dans
une loi formelle ou non, qui obligerait quelqu’un & s’accuser devant une cour ou un
tribunal semblable en fournissant une preuve, sans en méme temps le protéger contre
Putilisation de cette preuve contre lui’'». Le juge Ritchie, auteur d’une opinion distincte,
est lui aussi d’avis que la protection instituée a I’alinéa 2d) vise les déclarations incri-
minantes, et non « <es conditions incriminantes du corps>, telles que la proportion d’alcool
dans I’haleine ou dans le sang’?».

Dans I'arrét R. v. Devison™, la Cour supréme de la Nouvelle-Ecosse (division
d’appel), s’appuyant sur I’opinion des juges Laskin et Ritchie, a conclu que 1’alinéa 2d)
ne s’applique pas a 1’égard des préléevements de sang. Et suivant Parrét Marcoux et
Solomon c. La Reine™ (décision unanime de la Cour supréme du Canada), cet alinéa ne
s’applique pas non plus aux parades d’identification. Enfin, dans ’affaire R. v. Sweeney

67. Supra, note 65.

68. [1972] R.C.S. 889, (1972) 7 C.C.C (2d) 181.

69. Les juges Abbott, Hall, Spence et Pigeon souscrivent & I’opinion du juge Laskin.
"70.  Supra, note 68, p. 906 (R.C.S.), p. 197 (C.C.C.).

1. 1d., p. 912 (R.C.8.), p. 201 (C.C.C.) [C’est nous qui soulignons}.

72. Id., p. 917 (R.C.S.), p. 186 (C.C.C.).

73. (1974), 21 C.C.C. (2d) 225 (C.S. N.-E., Div. App.).

74. Supra, note 39.
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(No. 2)", 1a Cour d’appel de 1’Ontario a étudié I’incidence de 1’alinéa 2d) sur les examens
psychiatriques préalables au procés. Au nom de la Cour, le juge d’appel Zuber a reconnu
que [TRADUCTION] «I’examen psychiatrique ou psychologique n’appartient pas, & premiére
vue, 2 la catégorie des techniques qui font du prévenu une source de preuves matérielles’»
et que «[1]’examen mental a de toute évidence pour fonction de tirer d’un prévenu des
réponses verbales qui influeront directement ou indirectement sur sa culpabilité’’». Le
juge Zuber était néanmoins d’avis que le droit de ne pas étre contraint & témoigner contre
soi-méme consiste seulement dans [TRADUCTION] «le droit pour un témoin, dans les limites
prévues a la Loi sur la preuve au Canada ..., de refuser de répondre 2 certaines questions
si les réponses qu’il donne risquent de fournir des preuves contre lui, et le droit absolu,
pour I'inculpé, de refuser de venir & la barre”».

Selon des décisions récentes, en outre, I’utilisation de techniques telles que le préle-
vement d’échantillons d’haleine” en vertu des dispositions du Code criminel sur 1’al-
cootest et la prise d’empreintes digitales®® en vertu de la Loi sur !identification des
criminels ne contrevient pas a 1’alinéa 11¢) de la Charte.

Malgré tout, force est de reconnaitre que le recours aux techniques d’investigation
visant la personne est susceptible d’avoir de multiples et profondes conséquences sur le
plan de la preuve. Dans notre document de travail intitulé Les méthodes d’ investigation
scientifiques®', nous avons expliqué les nombreuses facons dont I'utilisation de ces tech-
niques permet d’obtenir des renseignements qui pourront éventuellement servir a prouver
la culpabilité d’un suspect ou d’un prévenu. Il ne fait donc aucun doute que, sur un plan
général et non strictement «légal», la Commission attache beaucoup d’importance 2 la
protection du droit de ne pas étre contraint 3 témoigner contre soi-méme®?,

Quiconque a lu les travaux de la Commission dans le domaine des fouilles, des
perquisitions et des saisies sait qu’en principe, nous ne nous opposons pas & 1’obtention,
en tant que telle, d’éléments de preuve pertinents, fiables et objectifs auprés des prévenus
et des suspects, lorsqu’elle est 1égitime et raisonnablement justifiée (méme si elle suppose
parfois le recours a la force dans une certaine mesure). Il est depuis longtemps permis
de fouiller sommairement un suspect ou un prévenu au moment de son arrestation en vue
de chercher sur lui des éléments de preuve, si cela ne comporte pas de risques exagérés.
Partant, nous voyons mal comment le droit de ne pas étre contraint & témoigner contre
soi-méme pourrait &tre invoqué pour interdire le recours & des techniques d’investigation

75. Supra, note 60.
76. Id., p. 250-251.
77. Id., p. 251.
78. Id., p. 250.

79. Voir R. v. Altseimer (1982), 29 C.R. (3d) 276 (C.A. Ont.); R. v. Holman (1982), 28 C.R. (3d) 378
(C. prov. C.-B.); R. v. MacDonald (1982), 1 C.C.C. (3d) 385 (C. comté Ont.); R. v. Stasiuk (1982),
16 M.V.R. 202 (C. prov. Ont.).

80. Voir Re Jamieson and The Queen (1982), 70 C.C.C. (2d) 430, [1982] J.E. 1020 (C.S. Qué.); Re D.D.F.
(1984), 12 W.C.B. 152 (C. prov. Ont.).

81. Supra, note 7, p. 23-46.
82. Voir Ratushny, supra, note 4, p. 96.
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plus sophistiquées. Mais, d’un autre coté, la Commission croit fermement que si 1’on
reconnait I’importance de valeurs telles que la protection de la vie privée, la dignité
humaine, la slreté individuelle, on est forcé de restreindre le recours aux diverses tech-
niques de la criminalistique, afin de veiller & ce qu’elles soient utilisées de la maniere la
plus équitable et la plus siire possible, sans porter inutilement atteinte aux droits du sujet.
Et fidele aux principes énoncés en ce qui a trait au «droit de garder le silence» dans son
document de travail®® et son rapport® intitulés L’ interrogatoire des suspects, la Commis-
sion estime que, d’une maniere générale, aucun suspect ni prévenu ne devrait étre obligé
de quelque fagon que ce soit de subir 1’application d’une technique d’investigation qui
(a linstar d’une déclaration préalable au procés), nécessite sa participation active ou
suppose (comme le fait de témoigner devant le tribunal) des réponses «sincéres» ou
authentiques de sa part (voir les recommandations 3 et 4). Nous pensons notamment aux
examens psychiatriques et psychologiques, aux épreuves physiques visant & déterminer
I’état d’€bri¢té ou I’absorption de stupéfiants, & 1’obtention d’échantillons de 1’écriture
ou de la voix, & I’utilisation du polygraphe®. L’évolution de notre systéme de justice
pénale est caractérisée par la distance entre I’Etat et la subjectivité du prévenu. Or, selon
la Commission, la défiance générale a I’égard des preuves découlant de la participation
obligatoire du prévenu (active ou sincére) est essentielle au maintien de cette distance.

B. La présomption d’innocence

L’alinéa 11d) de la Charte, qui est semblable & 1’alinéa 2f) de la Déclaration cana-
dienne des droits, dispose que «[t]out inculpé a le droit .., d’étre présumé innocent tant
qu’il n’est pas déclaré coupable, conformément 2 la loi, par un tribunal indépendant et
impartial a I’issue d’un proces public et équitable». L’expression «présomption d’inno-
cence», au sens qu’on lui donne le plus souvent, signifie tout simplement que dans tout
proces pénal, il incombe & 1’accusation d’établir hors de tout doute raisonnable la culpa-
bilité de I’inculpé®®. C’est ainsi que suivant des décisions récentes, 1’utilisation de tech-
niques telles que le prélévement d’échantillons d’haleine®’ en vertu des dispositions du

83. Commission de réforme du droit du Canada, L’interrogatoire des suspects [Document de travail 32],
Ottawa, Ministere des Approvisionnements et Services, 1984,

84. Supra, note 2.

85. Llutilisation de I’alcootest, en vue de déceler et de mesurer I'imprégnation alcoolique, appartiendrait 4
la catégorie des techniques a «participation active»; toutefois, pour les raisons données dans notre document
de travail intitulé Les méthodes d’ investigation scientifiques (supra, note 7) et dans notrc rapport intitulé
Les méthodes d'investigation scientifiques : I'alcool, la drogue et la conduite des véhicules [Rapport 21],
Ottawa, Ministére des Approvisionnements ct Services, 1983, nous sommes d’avis que I'utilisation de
I'alcootest dans le contexte des infractions relatives a la conduite des véhicules devrait constituer une
exception a la régle générale. Selon nous, le fait d’entreprendre volontairement un acte présentant des
risques, comme celui de conduire un véhicule, devrait étre considéré comme une renonciation implicite
au droit de n'étre tenu de se soumettre A aucune technique d’investigation supposant une participation
active du sujet. Autrement dit, la participation active  I’application de certaines techniques d’investigation
(dans des conditions bien définies) devrait étre considérée comme la contrepartie du droit de conduire un
véhicule avec les risques que cette activité suppose.

86. Voir Ratushny, supra, note 4, p. 185. Sir R. Cross, Evidence, 5° éd., Londres, Butterworths, 1979,
p. 122; Code criminel, supra, note 37, art. 5.

87. Voir R. v. Holman, supra, note 79.
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Code sur I’alcootest et la prise d’empreintes digitales®® en vertu de la Loi sur I’ identifi-
cation des criminels ne contrevient pas en soi a I’alinéa 11d) de la Charte. Soulignons
toutefois que la présomption d’innocence pourrait malgré tout avoir une incidence sur la
question de savoir si les citoyens sont tenus de se soumettre A I’application de certaines
techniques d’investigation®. Ainsi, dans 1’arrét Dumbell v. Roberts*, le juge Scott, de
la Cour d’appel de I’ Angleterre, s’est dit d’avis qu’en I’absence de dispositions législatives
a ce sujet, la prise d’empreintes digitales, contre son gré, [TRADUCTION] «d’un prévenu
qui n’a pas encore été déclaré coupable ni méme cité & son procés est incompatible avec
la régle du droit britannique voulant que chacun soit présumé innocent jusqu’a ce que sa
culpabilité ait ét¢ établie». De méme, dans I’arrét Marcoux et Solomon c. La Reine®*, le

juge Dickson (qui n’était pas encore juge en chef),s’exprimant au nom de la Cour,déclarait

dans un obiter dictum que la preuve du refus d’un prévenu de participer 4 une séance
d’identification est normalement irrecevable & son procgs parce que sa réception risquerait
d’«influer sur la présomption d’innocence, le jury pouvant avoir ’impression que le
prévenu a I’obligation de prouver son innocence». Donc, la présomption d’innocence a
d’une maniére générale pour effet d’entrainer I'irrecevabilité de tels éléments de preuve.
Mais les propos du juge Dickson semblent aussi laisser supposer que }’existence de cette
présomption interdit en principe d’obliger un suspect ou un prévenu i se soumettre, avant
le proces, aI’application de techniques d’investigation®®. Si ¢’est bien le cas, il est permis
de penser que les autorités ne peuvent obliger les citoyens & se soumettre & Iutilisation
de telles techniques (du moins en ce qui concerne ceux qui ont été inculpés d’une
infraction) que s’il s’agit d’une restriction «raisonnable» de la présomption d’innocence
garantie & I’alinéa 11d) de la Charte canadienne des droits et libertés, «dont la justification
puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique®®». Et méme si
telle n’était pas I’interprétation éventuellement donnée par les tribunaux aux dispositions
de la Charte relatives a la présomption d’innocence, nous croyons que ’application de
ce critére s’impose a I’égard de toute dérogaticn au principe voulant que les citoyens ne
soient pas tenus de préter leur concours & ’utilisation de techniques d’investigation avant
le procés. Dans le systéme accusatoire, I’accusation est tenue d’établir la culpabilité de
I'inculpé sans contraindre celui-ci a préter son concours & aucune étape du processus
pénal. Comme on I’a souligné dans un document de recherche intitulé Communication

88. Voir R. v. McGregor (1983), 3 C.C.C. (3d) 200 (H.C. Ont.); R. v. Glass (1982), 9 W.C.B. 164 (C.
prov. C.-B.); Re Jamieson and The Queen, supra, note 80; R. v. Higgins (1983), 9 W.C.B. 352 (B.R.
Sask.).

89. Voir Bell v. Wolfish (1979), 99 S. Ct. 1861 (C.S. E.-U.), p. 1896-1897, n. 11, ob le juge Stevens,
dissident (le juge Brennan souscrivant a cette opinion) faisait observer qu'aux Etats-Unis, la présomption
d’innocence a été [TRADUCTION] «invoquée ... pour justifier la protection d’une personne qui attend son
proces contre les actes du gouvernement susceptibles de présenter un caractére oppressif», et que [TRADUC-
TION] «la présomption ... d’innocence ... a une incidence sur toutes les actions du gouvernement a 1’égard
de personnes non encore déclarées coupables».

90. [1944] 1 All E.R. 326 (C.A.), p. 330.

91. Supra, note 39, p. 774 (R.C.S.), p. 9-10 (C.C.C.). Voir également R. v. Madden (1977), 41 C.C.C.
(2d) 413 (C. comté Ont.), p. 415.

92. Reste a savoir, cependant, si cette interprétation est conciliable avec 1’opinion exprimée par le juge
Dickson (il n’était pas encore juge en chef), supra, note 39, p. 771-772 (R.C.S.), p. 7 (C.C.C.), selon
laquelle il n’y a aucun mal & exercer «une contrainte raisonnable» afin de forcer une personne qui a été
arrétée A participer A une séance d’identification.

93. Supra, note 1, article 1.
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de la preuve en droit pénal®, ce principe peut a tout le moins &tre considéré comme 1'un
des éléments de la présomption d’innocence, interprétée de facon large et libérale®™.
L’esprit de la Charte exige donc que les exceptions 2 cette regle générale satisfassent au
crittre énoncé a Particle 1. Nous nous sommes donc efforcés d’élaborer un régime qui
soit fondé€ sur le principe de la modération ainsi que sur I’application rationnelle de criteres
relativement rigoureux quant a I’utilité des éléments de preuve recherchés. Dans le régime
proposé, par exemple, I’obligation de se soumettre & 1’application de techniques d’in-
vestigation ne peut exister que dans le cas d’infractions graves, et seulement lorsque cela
est susceptible d’avoir une véritable utilité sur le plan judiciaire (voir les recommandations
4,5, 6 et 8). L’utilisation de techniques dont la valeur s’avére douteuse, ou qui portent
exagérément atteinte aux droits du sujet est soit interdite, soit dépendante du consentement
de ce dernier (voir les recommandations 2, 3 et 10). Sauf les situations d’urgence et les
cas ou I’on est fondé a croire que la prise d’empreintes digitales ou de photographies est
nécessaire a I’identification, nul n’est tenu de se soumettre a des techniques d’investigation
visant la personne sans qu’une ordonnance judiciaire n’ait au préalable été rendue a cette
fin (voir les recommandations 3, 5, 6 et 8). Voici d’autres conditions imposées par le
régime proposé : il faut informer les citoyens des raisons pour lesquelles on se propose
de recourir a des techniques d’investigation, et leur dire s’ils sont ou non tenus par la loi
de s’y soumettre (voir 1a recommandation 9); il convient de veiller & ce que I’intimité
des sujets soit préservée autant que le permet la nature des techniques utilisées (voir la
recommandation 11); I’application de toute technique doit é&tre confiée 4 une personne
qualifiée (voir la recommandation 12); enfin, I’application doit dans tous les cas se faire
de maniére 2 incommoder le sujet le moins possible, eu égard aux circonstances et 2 la
nature de Ja technique utilisée (voir la recommandation 13).

La mise en ceuvre du régime que nous proposons aurait sans doute pour effet de
restreindre les pouvoirs de la police dans certains domaines, et de les accroitré 4 d’autres
égards. Dans la mesure ol les pouvoirs d’investigation se trouveraient accrus (tout au
moins en nombre), on pourrait soutenir, au nom de la théorie utilitaire, qu’il est nécessaire
de prouver empiriquement combien de poursuites pénales échouent & I’heure actuelle
cause de I’absence de tels pouvoirs®. A notre avis, toutefois, le fait d’étendre 2 ce point
la portée de la théorie utilitaire susciterait certains problémes, tant sur le plan pratique
que sur celui de la logique. Tout d’abord, il serait alors nécessaire de prouver ce qui est
I’évidence méme, a savoir que le recours a des techniques d’investigation facilite la
recherche du crimé, la preuve et les poursuites. Deuxiémement, il faudrait en conclure
que les problémes complexes d’ordre moral et juridique qui se posent dans ce domaine
peuvent étre résolus par I’analyse statistique, d’ol la tiche impossible de présenter des

94. Commission de réforme du droit du Canada, Conmununication de la preuve en droit pénal, Ottawa,
Information Canada, 1974, p. 37.

95. Cette conception de la présomption d’innocence est partagée, dans le contexte bien précis des techniques
d’investigation applicables 2 la personne, par P. K. McWilliams, Canadian Criminal Evidence, 2° éd.,
Toronto, Canada Law Book, 1984, p. 953. Ratushny (supra, note 4, p. 185) a toutefois souligné que
I’absence générale d’obligation a cet égard avant le proces découle peut-étre d’une fagon plus directe du
principe de la légalité.

96. Voir J. Hannan, «New Zealand Criminal Law Reform Committee on Bodily Samples and Identifications,
[1980] 4 Crim. L.J. 210, p. 214,
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données justifiant en elles mémes I’utilisation de telle ou telle méthode d’investigation.
(A combien de condamnations pour des infractions graves 1’utilisation d’une technique
particuliére devrait-elle donner lieu, par année, pour que 1’application soit 1égitimée?
Une? Cent? Mille?) Troisiémement, I’accent mis sur I’augmentation du nombre de pouvoirs
d’enquéte conférés i la police ferait passer au second plan une question plus importante,
soit la nature des techniques envisagées, ainsi que leur caractére attentatoire relatif, au
regard de celui des pratiques actuellement autorisées par la loi (par exemple en matiére
de fouilles, de perquisitions et de saisies). Quatriémement, cette insistance sur la théorie
utilitaire impliquerait également que si, jusqu’a I’heure actuelle, la police n’a pas eu
tellement de mal & recourir aux techniques d’investigation susceptibles de lui fournir les
€léments de preuve nécessaires & la condamnation des criminels, il faut en conclure que
les régles en vigueur sont satisfaisantes. Or, tenir un pareil raisonnement serait oublier
que pour les tribunaux, la mani¢re dont une preuve a été obtenue importe peu : selon la
jurisprudence actuelle, elle sera jugée recevable dés lors qu’elle est fiable et pertinente.

D’apres la Commission, il s’agit en réalité d’un probléme théorique, et non d’une
simple question de statistiques. En outre, comme nous I’avons souligné dans notre récent
rapport intitulé L’interrogatoire des suspects®”, nous ne croyons pas que le but primordial
de la réforme du droit consiste 2 régler des problemes précis. Une telle conception
équivaudrait en effet & considérer — a tort — le statu quo comme fondamentalement
acceptable, et & oublier que la réforme vise essentiellement i une rationalisation fonda-
mentale reposant sur 1’élaboration de principes objectifs et acceptables.

C. La sécurité de la personne

L’article 7 de la Charte, semblable & I’alinéa 1a) de la Déclaration canadienne des
droits, énonce ce qui suit : «Chacun a droit a la vie, 2 la liberté et & la sécurité de sa
personne; il ne peut &tre porté atteinte a ce droit qu’en conformité avec les principes de
justice fondamentale». Par cette disposition, on a voulu implicitement reconnaitre 1’im-
portance toute particuliére que la culture canadienne a toujours attachée a I’'intimité, 2 la
dignité et a la sécurité de la personne sur le plan physique (et peut-étre moral)®®. Sans
doute aussi faut-il en voir une preuve dans le fait que la Charte ne comporte aucune
disposition garantissant explicitement le «droit & la jouissance de ses biens». Abstraction
faite des dispositions pertinentes de la Charte et de la Déclaration canadienne des droits,
il n’y a qu’a considérer la quantité et la nature des garanties élaborées dans les domaines
du droit pénal et de la responsabilité civile délictuelle pour constater I’importance attribuée
a la sécurité de la personne en droit canadien®. Il est bien sir trop tot pour tenter de

97. Supra, note 2, p. 7.

98. Voir P. Garant, «Libertés fondamentales et justice naturelle», dans G.-A. Beaudoin et W. S. Tarnopolsky
(éds), Charte canadienne des droits et libertés, Toronto, Carswell, 1982, 327, p. 336-337, 345-348; M.
Manning, Rights, Freedoms and the Courts: A Practical Analysis of the Constitution Act, 1982, Toronto,
Emond-Montgomery, 1983, p. 250, 252-253.

99. Voir Commission de réforme du droit du Canada, Les pouvoirs de la police : les fouilles, les perquisitions
et les saisies en droit pénal [Document de travail 30], Ottawa, Ministére des Approvisionnements et
Services, 1983, p. 20; le juge A. M. Linden, Canadian Tort Law, 3¢ éd., Toronto, Butterworths, 1982,
p- 38-40.
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prévoir quelle signification précise les tribunaux donneront a la protection instituée a
Particle 7 de la Charte, pour savoir quelle est sa portée exacte. Il n’en a pas moins été
reconnu dans au moins une décision récente que [TRADUCTION] «la notion de <sécurité de
la personne» s’ applique certainement a la protection des substances corporelles et embrasse
Iintimité de la vie privée'“®. Il est sans doute plus difficile encore de deviner I’incidence
précise des «principes de justice fondamentale» sur I’utilisation des techniques qui nous
intéressent ici. Selon des jugements récents, ces principes ne sont violés ni par le préle-
vement d’échantillons d’haleine'®! en vertu des dispositions du Code sur 1’alcootest, ni
par la prise d’empreintes digitales'® en vertu de la Loi sur U'identification des criminels.
Etant donné cependant que I’emploi de techniques d’investigation est par nature suscep-
tible de porter atteinte aux droits du sujet, nous ne croyons pas qu’il faille automatiquement
tenir le respect des principes de justice fondamentale pour acquis. D’aprés nous, c’est
dans I’équité que réside le critére essentiel énoncé a ’article 7 (que ce se soit sur le plan
du fond ou sur celui de la procédure). Or dans le domaine des techniques d’investigation
applicables a la personne, 1’équité suppose d’aprés nous que la technique utilisée réponde
a un objectif 1égitime (voir les recommandations 5b), 6b) et 8), des mécanismes équitables
soient établis au sujet de I’autorisation (voir les recommandations 3, 5, 6 et 8), Patteinte
aux droits individuels du sujet soit réduite au minimum (voir les recommandations 5c),
6d), 11 et 13), des garanties efficaces soient instaurées sur le plan de la procédure (voir
les recommandations 9 a 13) et des limites soient établies quant aux types de techniques
pouvant étre appliquées (voir la recommandation 2).

D. Les fouilles, perquisitions et saisies abusives

L’article 8 de la Charte canadienne des droits et libertés, qui n’a pas d’équivalent
manifeste dans la Déclaration canadienne des droits, dispose que : «Chacun a droit 2 la
protection contre les fouilles, les perquisitions ou les saisies abusives». Pour ce qui a
trait aux techniques d’investigation visant la personne, cette disposition n’est donc appli-
cable, en principe, qu’a celles qui peuvent étre considérées comme une forme de fouille,
de perquisition ou de saisie. Seraient par exemple visées par I’article 8 de la Charte les
méthodes ayant pour objet I’obtention de substances se trouvant dans le corps du suspect
ou du prévenu'®. Il est toutefois moins certain que cette disposition s’applique aux
techniques ne visant pas 2 I’obtention de «choses tangibles» '*. D’aprés certaines décisions
récentes, en effet, le simple fait de prendre les empreintes digitales'® d’un prévenu en

100. R. v. Dyment (1984), 12 C.C.C. (3d) 531 (C.S. 1.-P.-E.), p. 534.
101.  Voir R. v. Holman, supra, note 79. Voir également Cwrr c. La Reine, supra, note 68.
102.  Voir Re Jamieson and The Queen, supra, note 80.

103.  Voir F. Chevrette, «La protection lors de I’arrestation, la détention et la protection contre I’incrimination
rétroactive», dans Beaudoin et Tamopolsky (éds), supra, note 98, 367, p. 371.

104. Ibid.
105. Voir R. v. Glass, R. v. McGregor, R. v. Higgins, supra, notc 88.
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vertu des dispositions de la Loi sur I'identification des criminels, ou de prélever des
échantillons d’haleine'% en s’autorisant des dispositions du Code criminel sur 1'alcootest,
ne constitue pas une violation de I’article 8.

Il est encore trop tot pour apprécier toute 1'incidence de 'article 8 de la Charte sur
le recours aux techniques d’investigation visant la personne'®’, mais nous pensons que
la fagon dont a été interprété aux Etats-Unis le quatrieme amendement, peut nous apporter
certains enseignements & cet égard. Apreés avoir examiné la doctrine et la jurisprudence
pertinentes, nous sommes convaincus que pour garantir le caractére raisonnable du recours
a une technique d’investigation, il est essentiel de tenir compte d’au moins cinq éléments :
(1) 1a gravité de I’infraction sur laquelle porte ’enquéte (voir les recommandations 5a)
et 6a)); (2) les motifs et le fondement juridique de I’emploi de la technique d’investigation
(voir les recommandations 3, 5b), 5¢c), 6b), 6¢) et 6d)); (3) la maniere dont celle-ci est
appliquée (voir les recommandations 11 & 13); (4) le caractére attentatoire inhérent a la
technique utilisée [certaines techniques extrémement attentatoires peuvent étre tenues
pour abusives en soi et, partant, injustifiées dans tous les cas (voir la recommandation 2);
d’autres peuvent n'étre justifiables que si le sujet consent a leur utilisation (voir la
recommandation 3a))]; enfin (5) 1’éventuelle valeur probante de la technique d’investi-
gation (voir les recommandations 4, 5b) et 6b))'%. C’est pourquoi nous avons congu un
régime fondé sur ces critéres. Nous avons en outre de fortes raisons de croire que la
doctrine et la jurisprudence américaines auront une profonde influence sur la maniére
dont sera interprétée, chez nous, I’expression «fouilles, perquisitions ou saisies abusives».
La Cour supréme du Canada n’a-t-elle pas récemment, dans 1’arrét Hunter c. Southam
Inc.'®, attaché beaucoup d’importance au fait que le juge Stewart, dans I’affaire Katz
v. United States''°, ait décidé que les perquisitions sans mandat devaient étre présumées
abusives au regard du quatrigme amendement? Aprés avoir déclaré : «je suis d’avis de
conclure qu’une telle autorisation, lorsqu’elle peut étre obtenue, est une condition préa-
lable de la validité d’une fouille, d’une perquisition et d’une saisie'!!», le juge Dickson
(les juges Ritchie, Beetz, Estey, Mclntyre, Chouinard, Lamer et Wilson souscrivant &
cette opinion) a ajouté : «je suis d’avis d’adopter en I’espéce la formulation du juge

106. Voir R. v. Holman, supra, note 79. Cependant, voir R. v. Giesbrecht (1984), 12 W.C.B. 331 (C. prov.
Man.).

107. Voir R. v. DeCoste (1983), 60 N.S.R. (2d) 170 (C.S. Div. prem. inst.); R. v. Dyment, supra, note
100; R. v. Meikle, non publié, le 29 avril 1983 (C. comté Ont.); R. v. McCready (1982), 9 W.C.B.
109 (C. prov. C.-B.); R. v. Alderton (1984), 12 W.C.B. 168 (C. comté Ont.); R. v. Morton (1984),
12 W.C.B. 321 (C. comté Ont.); R. v. Tompson (1984), 12 W.C.B. 414 (C. prov. C.-B.); R. v.
Poloretsky (1984), 12 W.C.B. 369 (C. comté Man.); R. v. Truchanek, supra, note 43; R. v. Simmons
(1984), 39 C.R. (3d) 223 (C.A. Ont.); R. v. Myers (1984), 14 C.C.C. (3d) 82 (C.S. I.-P.-E., Div.
App.).

108. Pour une étude de la jurisprudence américaine relative aux techniques d’investigation applicables 4 la
personne dans ce contexte, voir J. W. Hall Ir., Search and Seizure, Rochester, N. Y., Lawyers Co-
operative Publishing Co., 1982, p. 505-529 (et le supplément de 1984). Voir également Chevrette,
supra, note 103, p. 376.

109. [1984] 2 R.C.S. 145, (1984) 14 C.C.C. (3d) 97.
110. (1967), 398 U.S. 347 (C.S. E.-U.).
111.  Supra, note 109, p. 161 (R.C.S.), p. 109 (C.C.C.).
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Stewart qui s’applique pareillement au concept du «caractére abusif> que I’on trouve &
I’art. 8, et j’estime que la partie qui veut justifier une perquisition sans mandat doit réfuter
cette présomption du caractére abusif''%».

E. Les traitements cruels et inusités

Suivant 1’article 12 de la Charte, «[c]hacun a droit & la protection contre tous
traitements ou peines cruels et inusité€s». De la méme fagon, I’alinéa 2b) de la Déclaration
canadienne des droits énonce que «nulle loi du Canada ne doit s’interpréter ni s’appliquer
comme ... infligeant des peines ou traitements cruels et inusités, ou comme en autorisant
I’imposition». Aucune décision définitive n’a encore été rendue sur le sens de I’expression
«traitements ou peines cruels et inusités» employée dans la Charte. Bien que d’aprés une
décision récente, elle ne vise pas la prise d’empreintes digitales''®, on ne peut écarter la
possibilité que les dispositions de ’article 12 soient invoquées & 1’égard de techniques
d’investigation d’un caractere extrémement attentatoire.

Selon la Commission, I’esprit des articles 12 et 1 de la Charte exige que les techniques
d’investigation applicables a la personne soient conformes 2 des critéres fondamentaux
et reconnus en matiere de décence (voir les recommandations 4 et 11), ne présentent pas
un caractére plus attentatoire que cela n’est nécessaire pour les fins visées (voir les
recommandations 5c), 6d) et 13) et ne présentent pas un caractére attentatoire dispro-

portionné a la gravité de I’infraction faisant 1’objet de I’enquéte (voir les recommandations
4, 5a), 6a) et 8).

II. Les techniques autorisées

L’élaboration de dispositions législatives destinées a régir I’application des techniques
d’investigation visant la personne supposait que nous nous demandions si certaines d’entre
elles ne devraient pas étre spécifiquement interdites parce qu’en soi, elles «empi[&tent]
de fagon abusive ou arbitraire sur les droits et libertés des personnes''*». Aprés avoir
examiné les diverses techniques dont il est question ci-dessus ainsi que les problémes
qu’elles peuvent soulever sur le plan juridique, nous sommes arrivés & la conclusion que
les techniques «susceptibles d’interdiction» se répartissent en deux catégories : (1) celles
qui ne sont pas assez fiables du point de vue scientifique; et (2) celles qui, par nature,
revétent un caractére trop attentatoire pour pouvoir étre utilisées dans le cadre d’enquétes
criminelles (c’est-a-dire les techniques qui seraient intrinséquement abusives si elles
€taient employées sans le consentement du sujet et dans le seul but de faire progresser

112, IHd., p. 161 (R.C.S.), p. 109-110 (C.C.C.).
113.  Voir R. v. McGregor, supra, note 88.
114,  Gouvernement du Canada, supra, note 15, p. 62.

24




une enquéte et celles a I’égard desquelles tout consentement serait déraisonnable, si elles
n’étaient pas indiquées sur le plan thérapeutique). Cela dit, il reste ensuite & déterminer
précisément quelles techniques devraient &tre rangées dans 1’une ou ’autre de ces caté-
gories. Une telle classification est trés difficile & établir et nous risquons d’inclure ou
d’omettre par erreur certaines techniques. Il nous parait cependant essentiel de prendre
des mesures propres a dissuader la police de recourir & des techniques qui portent exagé-
rément atteinte aux droits individuels et dont I’utilisation en vue d’obtenir des éléments
de preuve ne nous parait pas justifiée. Mais plutot que de tenter de définir les limites des
techniques d’investigation visant la personne en permettant I’application par la force de
certaines d’entre elles tout en interdisant carrément I’utilisation de certaines autres, nous
préférons énumérer les techniques a 'utilisation desquelles les suspects et les prévenus
devraient dans certaines circonstances étre tenus de se soumettre (voir les recomman-
dations 4, 5, 6 et 8), énumérer les techniques qui ne devraient en aucun cas étre employées
dans le cadre d’une enquéte (voir la recommandation 2) et recommander que certaines
techniques ne puissent étre utilisées qu’avec le consentement du sujet (voir la recom-
mandation 3a)).

Pour déterminer quelles sont les techniques d’investigation auxquelles les citoyens
devraient pouvoir étre tenus de se soumettre, nous nous sommes fondés notamment sur
deux criteres importants : (1) leur éventuelle force probante et (2) leur caractére attentatoire
inhérent (soit la mesure dans laquelle leur utilisation porte atteinte & I’intégrité mentale
ou physique du sujet, a I’intimité de sa vie privée, a sa dignité ou a sa sécurité). Selon
la Commission, personne ne devrait d’une manitre générale &tre forcé de se soumettre
a I’application d’une technique d’investigation a moins que celle-ci ne soit susceptible
de fournir des éléments de preuve pouvant s avérer utiles au moment du procés. La force
probante des indices recueillis dépend bien sfir dans une large mesure des circonstances
de chaque affaire!'>, mais nous croyons néanmoins qu’une technique ne devrait &tre
considérée comme acceptable que si sa validité est d’une maniere générale reconnue dans
les milieux compétents''6. Comme nous I’avons vu, les diverses techniques d’investigation
applicables a la personne ne présentent pas toutes le méme intérét sur le plan de la preuve
et ne sont pas toutes attentatoires au méme degré aux droits du sujet. Aussi la Commission
estime-t-elle que personne ne devrait étre tenu de se soumettre a ’application d’une
technique d’investigation dont 1’éventuelle valeur probante est moins grande que son
caractére attentatoire.

115. Dans certains cas, par exemple, les empreintes digitales permettent une identification certaine. Cependant
(comme toute autre preuve circonstancielle), cette preuve est parfois susceptible d’étre écartée. Voir
McWilliams, supra, note 95, p. 70-90. Du reste, la preuve par empreinte digitale, si elle ne peut
permettre d’établir I'identité du délinquant, peut venir confirmer d’autres preuves relatives a cette
question. Voir, par exemple, R. v. La Rochelle (1952), 104 C.C.C. 349 (C.S. N.-E.).

116. Voir Frye v. United States (1923), 293 F. 1013 (D.C. Cir.), p. 1014; R. v. Medvedew, supra, note 64,
p- 200.



III. Les motifs justifiant le recours 2 des techniques d’investigation
applicables a la personne et 1’autorisation judiciaire

La Commission croit que, le cas du consentement mis a part, le recours aux techniques
d’investigation faisant I’objet du présent rapport ne devrait pas en principe pouvoir étre
autorisé sans que le sujet ait été arrété ou inculpé d’une infraction (voir les recomman-
dations 3a), 5a), 6a) et 8). Certains pourront craindre que la police soit alors tentée
d’abuser de ses pouvoirs d’arrestation et d’inculpation''’. Mais comme I’application de
ces techniques est susceptible de porter atteinte aux droits individuels, la Commission
estime que les soupcons requis pour arréter ou inculper une personne constituent une
garantie essentielle contre les atteintes injustifiées a la liberté et 4 la streté individuelles''®.
En effet, ce n’est certes pas en autorisant I’application de techniques d’investigation a
des personnes qui n’ont été ni arrétées ni inculpées que I’on protégera les suspects contre
le z¢le excessif de certains enquéteurs de la police. Au contraire, cela contribuerait peut-
étre a accroitre les risques de harcélement abusif des citoyens de la part des policiers''.

Etant donné que toutes les techniques d’investigation applicables a la personne
supposent, a des degrés divers, une atteinte a I’intégrité physique ou mentale du sujet,
nous croyons également que, abstraction faite du cas du consentement (voir la recom-
mandation 3a)), leur utilisation ne devrait étre autorisée que dans le cadre d’enquétes sur
des infractions graves (c’est-a-dire qu’elles devraient étre appliquées avec modération;
voir les recommandations 5a), 6a) et 8) et que I’existence de motifs raisonnables (savoir,
un dessein légitime) devrait logiquement constituer une condition préalable minimale a
I’application d’une de ces techniques (voir les recommandations 5b), 6b) et 8). En outre,
pour étre considérés comme raisonnables ou légitimes, les motifs doivent en principe étre
appréciés au regard d’un critére plus rigoureux que, par exemple, dans le cas ou il s’agit
d’une atteinte de 1’Etat au droit de propriété d’un individu. Citons a ce propos les
observations du juge Dickson dans I'arrét Hunter c. Southam Inc.'?® : «Le droit de 1’Etat
de déceler et de prévenir le crime commence & ’emporter sur le droit du particulier de
ne pas étre importuné lorsque les soupgons font place 4 la probabilité fondée sur la
crédibilité». Et si le juge rappelle que «[1]’histoire confirme la justesse de cette exigence
comme point a partir duquel les attentes en matiere de la vie privée doivent céder le pas
a la nécessité d’appliquer la loi'?!», il souligne presque tout de suite aprés que «si le
droit du particulier ne correspondait pas simplement a ses attentes en matiére de vie
privée comme, par exemple, lorsque la fouille ou la perquisition menace son intégrité
physique, le critére pertinent pourrait fort bien étre différent'*®». Aussi la Commission
estime-t-elle que I’application des critéres de justification raisonnable et de modération
exige, d’une maniere générale, qu’il soit établi ou que 1’on ait des motifs raisonnables

117.  Voir New Zealand Criminal Law Reform Committee, supra, note 10, par, 27, p. 14,
118. Id., Rapport des membres minoritaires, par. 3, p. 1-2.

119. Id., Rapport des membres minoritaires, par. 7, p. 3.

120. Supra, note 109, p. 167-168 (R.C.S.), p. 114-115 (C.C.C.).

121. Id.,p. 168 (R.C.8.), p. 115 (C.C.C.).

122, [Ibid.
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de croire que la technique envisagée fournira des éléments de preuve relatifs  1’infraction
sur laquelle porte I’enquéte (voir les recommandations 5b) et 6b)) et qu’il est impossible
en pratique de recourir & une autre méthode, moins attentatoire aux droits du sujet, pour
obtenir les éléments de preuve recherchés (voir les recommandations 5¢) et 6d)).

La Commission est également d’avis que si I’on veut prévenir les atteintes injustifiées
aux droits individuels, 1’autorisation judiciaire devrait normalement &tre requise pour
I’application de toute technique d’investigation sans le consentement du sujet (voir la
recommandation 3b)). Comme le faisait en effet observer le juge Dickson dans I’arrét
Southam, la nécessité d’obtenir une autorisation préalable «impose a I’Etat 1’obligation
de démontrer la supériorité de son droit par rapport a celui du particulier'®». Cette
exigence «est conforme & 1’esprit apparent de la Charte qui est de préférer, lorsque cela
est possible, le droit des particuliers de ne pas subir ’ingérence de I’Etat au droit de ce
dernier de poursuivre ses fins par une telle ingérence'?%s. Avec le plus grand respect,
pous souscrivons totalement a ’opinion du juge Dickson sur ce point. Nous devons
cependant préciser que méme si nous approuvons le principe de 1’autorisation judiciaire
préalable, nous ne croyons pas qu’il devrait s’agir 1a d’une régle absolue et immuable.
En effet, comme les éléments de preuve fournis par certaines techniques d’investigation
sont par nature fugaces ou destructibles, I’obtention d’une autorisation judiciaire risque
selon nous de s’avérer impraticable dans certains cas. Aussi pensons-nous qu’une excep-
tion restreinte devrait étre prévue a 1’égard de ces situations particuliéres (voir la recom-
mandation 6), & condition que des mécanismes soient mis sur pied en vue d’obliger les
agents de la paix & rendre compte de leurs actes (voir la recommandation 7).

La Commission croit en outre — malgré sa préférence pour 1’autorisation judiciaire
préalable — qu’il y aurait lieu d’assouplir la rigueur de cette exigence a I’égard de
certaines techniques d’investigation, lorsqu’elles ne sont utilisées qu’en vue de I’identi-
fication. Nous pensons en fait a la prise d’empreintes digitales et a la photographie. Ces
techniques sont bien siir souvent utiles pour établir un lien entre un suspect et une infraction
précise et, dans un tel contexte, nous estimons que leur utilisation devrait effectivement
étre subordonnée a I’obtention d’une autorisation judiciaire. Mais elles peuvent également
remplir une fonction beaucoup plus simple, consistant dans 1’établissement de 1’identité
des personnes inculpées d’infractions pénales et dans la constitution de fichiers. Les
empreintes digitales et les photographies constituent parfois des outils indispensables pour
I’arrestation de fugitifs connus; les premitres peuvent en outre faciliter 1’application des
diverses dispositions du Code criminel portant sur les condamnations antérieures et méme
parfois se révéler essentielles a cet égard'?. Etant donné la fréquence des cas ol il est
nécessaire, avant de rendre une décision, d’établir I’identité d’une personne ou les éven-
tuelles condamnations antérieures prononcées contre elle, il nous semble probable que
I’obtention d’une autorisation judiciaire, si elle était obligatoire dans tous les cas, impo-
serait un fardeau trop lourd aux autorités ou alors risquerait de perdre toute signification.

123. 1d., p. 160 (R.C.S.), p. 109 (C.C.C.).
124. Ibid.

125.  Voir Re Jamieson and The Queen, supra, note 80, p. 445. Parmi ces dispositions du Code, citons, par
exemple, les alinéas 83(1)d), 457.3(1)c), 662.1(3)b), le paragraphe 236(1) et les articles 536-538, 592-
594, 740. Voir également I'article 12 de la Lo sur la preuve au Canada, S.R.C. 1970, c. E-10, modifiée.
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A la lumigre de ces considérations pratiques, et vu le caractére peu attentatoire de la prise
d’empreintes digitales et de photographies par rapport aux autres techniques d’investi-
gation applicables 2 la personne, nous sommes d’avis que I’autorisation judiciaire ne
devrait pas étre obligatoire lorsque ces méthodes sont utilisées a de simples fins d’iden-
tification (voir la recommandation 8).

IV. Les garanties

Pour atteindre les objectifs d’équité, de simplicité de la loi, de limitation des atteintes
aux droits individuels et, en définitive, d’approbation de la part du public, il est indis-
pensable d’instituer des garanties supplémentaires. Premiérement, il importe que seules
des personnes qualifiées soient autoris€ées a soumettre des personnes a I’application de
techniques d’investigation (voir la recommandation 12). 11 s’agit en effet, non seulement
de protéger la santé et la sécurité des sujets, mais aussi d’éviter qu’une méthode d’in-
vestigation soit utilisée d’une maniére propre a amoindrir la valeur des éléments de preuve
obtenus et & rendre ainsi totalement inutile I’ utilisation de cette technique. Deuxiémement,
il convient de protéger le mieux possible I’intimité du sujet, compte tenu de la nature de
la technique utilisée (voir la recommandation 11). Troisi€mement, toute méthode d’in-
vestigation devrait étre appliquée de fagon 2 incommoder le sujet le moins possible, selon
la nature de la technique utilisée et selon les circonstances (voir la recommandation 13).
Quatriemement, il est indispensable que les personnes que I’on veut soumettre a 1’ap-
plication d’une technique d’investigation soient informées des raisons pour lesquelles on
le leur demande et du fait que la loi les oblige ou non & s’y soumettre (voir la recom-
mandation 9). Enfin, cinquiémement, dans les cas oll le consentement est requis, il faut
garantir la validité de celui-ci en veillant 4 ce que le sujet soit informé de la nature et du
but de Ia technique dont I’utilisation est envisagée, de tout risque important pour sa santé
ou sa sécurité, de son droit de consulter un avocat et enfin de son droit de refuser de
donner son consentement et de le retirer en tout temps (voir la recommandation 10).

Les conclusions défavorables pouvant en certaines circonstances étre tirées a 1’égard
d’un inculpé qui refuse de se soumettre a I’application de techniques d’investigation alors
que la loi ne I’oblige pas a le faire, sont & I’heure actuelle I’objet de régles trés complexes;
il s’agit 1a d’un domaine oll régne I’incertitude. Aussi sommes-nous conscients que toute
mise en garde faite quant au droit de refuser de se soumettre a 1’application de techniques
a I’égard desquelles le consentement est nécessaire, risque d’étre incompléte et trompeuse.
C’est pourquoi nous avions exprimé 1’avis, dans notre document de travail intitulé Les
méthodes d’investigation scientifiques, qu’il sérait peut-&tre préférable que I’avocat soit
chargé d’informer son client a ce sujet. Mais aprés miire réflexion, nous estimons main-
tenant que la meilleure solution consisterait a réviser, si cela s’avére nécessaire, les régles
régissant les conclusions défavorables, plutét que de mettre inutilement en péril la notion
de consentement donné en toute connaissance de cause.

Les diverses garanties énumérées ci-dessus constituent selon nous les mesures les

plus importantes et les plus efficaces en ce qui concerne la protection des droits individuels.
Il serait possible d’en ajouter d’autres (présence d’un avocat, présence du médecin du
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sujet, analyse par un laboratoire distinct et indépendant de toute substance prélevée sur
le sujet). mais certaines considérations pratiques militent contre leur inclusion 2 titre de
droits garantis, dans un régime a caractere législatif. En effet, si d’une part nous croyons
que les personnes arrétées ou détenues devraient continuer a jouir du droit conféré par
I’alinéa 10b) de la Charte «d’avoir recours sans délai 2 I’assistance d’un avocat et d’&tre
informé{es] de ce droit», et si nous souhaitons la présence d’un avocat pendant ’appli-
cation de la technique d’investigation, dans toute la mesure du possible, lorsque tel est
le désir du sujet, nous craignons d’autre part que les avantages découlant de la recon-
naissance 1égale d’un tel droit ne soient annihilés par les probleémes que risquerait mani-
festement de poser son application. La méme difficulté se pose en ce qui concerne la
présence du médecin. En supposant ’adoption de toutes les autres garanties que nous
proposons, le droit du sujet 2 la présence de son avocat ou de son médecin ne nous semble
du reste pas constituer une mesure essentielle.

Parfois, il peut &tre avantageux de faire analyser par un autre laboratoire les substances
prélevées'?. Mais I'institution dans Ia loi d’un droit de nature générale, plus étendu que
ce qui est déja prévu A Particle 533 du Code criminel'®’, pose de nombreux problémes
pratiques. Dans bien des cas (si, par exemple, I’échantilion prélevé sous les ongles est
infime, ou si I’élément de preuve recherché ne se trouve que dans une partie du préle-
vement), il pourra s’avérer impossible de diviser 1'échantillon en deux parties en vue
d’analyses distinctes. Parfois aussi, cette précaution sera inutile (par exemple, dans le
cas ol des prélevements de salive sont effectués en vue de vérifier si le donneur présente
un caractere «sécréteur» et, dans I’affirmative, & quel groupe sanguin il appartient) :
comme le caractére «sécréteur» et le type sanguin sont des traits permanents, le donneur
pourra dans tous les cas faire effectuer d’autres analyses par la suite. Pour ces raisons,
nous limiterons pour I'instant nos recommandations, en ce qui concerne I’acces aux
€léments de preuve obtenus par I’application de techniques d’investigation visant la
personne, a celles déja présentées dans le récent rapport de la Commission intitulé La
communication de la preuve par la poursuite'®. Dans ce rapport, nous avions exprimé
I’avis que le prévenu devrait avoir le droit «d’examiner toutes les piéces que le poursuivant
a I'intention de produire et, si possible, d’en recevoir des copies'?®». Et comme nous le

126. Voir, par exemple, la recommandation faite par la Commission au sujet des prélévements de sang dans
le rapport intitulé Les méthodes d'investigation scientifiques : I'alcool, la drogue et la conduite des
véhicules, supra, note 85, p. 23.

127.  Voici les dispositions de I’article 533 du Code :

533. (1) Un juge d’une cour supérieure de juridiction criminelle ou une cour de juridiction
criminelle peut, sur demande sommaire au nom de 1’accusé ou du poursuivant, aprés un avis de trois
jours donné a I'accusé ou au poursuivant, selon le cas, ordonner la communication de toute piéce
aux fins d’épreuve ou d’examen scientifique ou autre, sous réserve des conditions estimées nécessaires
ou opportunes pour assurer la protection de la pi¢ce et sa conservation afin qu’elle serve au procgs.

(2) Quiconque omet de se conformer aux termes d’une ordonnance rendue en vertu du para-
graphe (1) est coupable d’outrage au tribunal et peut étre traité sommairement par le juge ou le
magistrat qui a rendu I’ordonnance ou devant qui, le procgs du prévenu a lieu.

128.  Commission de réforme du droit du Canada, La communication de la preuve par la poursuite [Rapport 22],
Ottawa, Ministére des Approvisionnements et Services, 1984.

129. Id., p. 14.
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soulignions aussi, «nos propositions permettraient & tout le moins a I’accusé d’avoir accés
aux rapports falsant suite aux épreuves Iorsque le poursuivant se propose de citer I’expert
comme témoin'?

De toute évidence, les personnes qui se conforment aux régles régissant I’utilisation
des techniques d’investigation et qui s’acquittent de leur tche de facon compétente, ne
devraient pas étre exposées a quelque responsabilité juridique que ce soit. Toutefois, la
Commission n’est pas encore arrivée a une formulation définitive de ce principe et, de
toute facon, le probléme dépasse les limites du présent rapport. En outre, la question de
la responsabilité ne se pose pas uniquement dans le domaine des techniques d’investigation
applicables a la personne. Aussi sera-t-elle approfondie dans le rapport de la Commission
intitulé La partie générale — Responsabilité et moyens de défense.

Dans le méme ordre d’idées, il convient aussi de se demander si les personnes
qualifiées, les médecins par exemple, devraient avoir certaines obligations, en vertu de
la loi, au regard de 1’application de techniques d’investigation visant la personne. En
premier lieu, la loi pourrait automatiquement obliger ces personnes, dans des circonstances
définies, a appliquer certaines méthodes. De telles dispositions ont été adoptées dans au
moins un pays du Commonwealth au sujet des prises de sang effectuées 2 la suite d’un
accident de la route’!. En deuxiéme lieu, ces personnes pourraient n’étre tenues d’ap-
pliquer certaines techniques d’investigation que si un agent de la paix le leur ordonne
spécifiquement (et, éventuellement, & la condition que cela ne comporte aucun risque
pour la santé et la sécurité du sujet). Il s’agirait en réalité d’étendre la portée de I’alinéa
118b) du Code criminel, qui rend coupable d’une infraction quiconque «omet, sans excuse
raisonnable, de préter main-forte & un fonctionnaire public ou 2 un agent de la paix qui
exécute son devoir en arrétant quelqu’un ou en préservant la paix, aprés un avis raisonnable
portant qu’il est requis de le faire». En troisieme lieu — et c’est la solution que préconise
la Commission — on pourrait décider de n’adopter aucune disposition législative obligeant
dans certaines circonstances les médecins, ou toute autre personne qui n’est pas employée
par I’ Administration a cette fin précise, 2 appliquer quelque méthode d’investigation que
ce soit. Cette solution est conforme 2 celle que nous avons retenue dans notre récent
rapport intitulé Les méthodes d’investigation scientifiques : I'alcool, la drogue et la
conduite des véhicules'®. A notre avis, répétons-le, ce serait porter inutilement atteinte
aux droits individuels de simples citoyens que d’astreindre ces personnes & des obligations
au regard des enquétes effectuées en matiére criminelle; dans certains cas, il s’agirait en
outre d’une atteinte abusive aux liens particuliers qui existent entre le médecin et son
patient. C’est pourquoi les dispositions 1égislatives dont nous proposons I’adoption seraient
forcément rédigées de maniére a énoncer et A garantir clairement I’absence de toute
obligation Iégale & cet égard.

130. 1d., p. 28.
131, Voir Commission de réforme du droit du Canada, supra, note 7, p. 81.
132, Supra, note 85, p. 25.
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V. Les conséquences des infractions aux regles de procédure

Pour garantir 1’observation des régles de procédure relatives aux techniques d’in-
vestigation visant la personne, on peut recourir entre autres aux deux moyens suivants :
(1) I’établissement de sanctions en cas d’infractions (par exemple, sanctions disciplinaires
ou pénales); ou (2) I’exclusion de tout élément de preuve obtenu grice a cette infraction.
Comme nous 1’avons souligné, il y a déja un certain temps, dans notre rapport intitulé
La preuve'®, nous croyons que 1’exclusion des éléments de preuve constitue un bon
moyen de «garantir I’intégrité du processus judiciaire». Et plus récemment, nous avons
exprimé P'avis, dans le rapport intitulé L’ interrogatoire des suspects'*, que ce mécanisme
permet de contréler efficacement 1’exercice des pouvoirs d’enquéte. Reste a savoir si,
vu la régle d’exclusion maintenant énoncée & ’article 24 de la Charte, institution d’une
régle particuliere s’impose a 1’égard des mécanismes que nous proposons en vue de la
réglementation des techniques d’investigation applicables a la personne. Selon nous il
convient de répondre a cette question par 1’affirmative.

Force est d’admettre que toute contravention aux régles de procédure proposées
(méme aux plus importantes d’entre elles) ne constituerait pas nécessairement une violation
des dispositions de la Charte. Si aucune régle distincte d’exclusion n’était énoncée, la
régle posée dans 1’arrét Wray'®® risquerait donc d’étre encore applicable dans certaines
circonstances. Or, cela serait & notre avis absolument déplorable : il s’agirait en effet
d’une entorse aux principes mémes sur lesquels s’appuie le régime que nous proposons.
Si ces principes doivent &tre considérés comme sérieux, si la primauté du droit n’est pas
un vain mot, il nous semble que logiquement, I’Etat qui institue des régles minimales de
procédure sur cette base ne devrait pas, d’une maniére générale, étre autorisé a tirer parti

d’éventuelles contraventions  ces régles'3S.

Nous estimons aussi que dans le domaine délicat des techniques d’investigation
visant la personne, il convient, en ce qui concerne les atteintes aux droits individuels et
la fiabilité des éléments de preuve, d’établir des garanties un peu plus rigoureuses que
celles énoncées dans la Charte. Mais d’un autre c6té, il nous semble important d’éviter
que des éléments de preuve dignes de confiance risquent d’étre automatiquement écartés
pour des contraventions anodines, des manquements insignifiants aux formalités pres-
crites. Aussi croyons-nous que lorsque les autorités contreviennent a des régles de procé-
dure en soumettant des citoyens a I’application de techniques d’investigation, les consé-
quences devraient dans une large mesure étre déterminées par la nature et la gravité de
la contravention. Pour toutes ces raisons, nous préconisons 1’établissement d’une régle
d’exclusion d’application restreinte (et non absolue) qui imposerait au poursuivant I’obli-
gation de convaincre le tribunal que la réception des éléments de preuve obtenus en

133. Commission de réforme du droit du Canada, La preuve [Rapport 1], Ottawa, Information Canada, 1975,
p. 69.

134,  Supra, note 2.
135. Supra, note 24.

136. Voir Commission de réforme du droit du Canada, L’exclusion de la preuve illégalement obtenue [Docu-
ment préliminaire], Ottawa, Information Canada, 1974, p. 24-26.
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violation des régles proposées ne risque pas de déconsidérer I’administration de Ia justice'’
(voir la recommandation 14). A notre avis, cette solution est absolument conforme aux
principes fondamentaux de la Révision du droit pénal, formulés par le gouvernement du
Canada dans Le Droit pénal dans la société canadienne. Selon ce document, c’est «en
termes de présomption, d’une charge de la preuve'*®» que s’exprime «une approche plus
pratique, une méthode susceptible de départager les opinions contradictoires a I’égard du
point d’équilibre’®®» lorsqu’il est question de I’«équilibre entre les libertés individuelles
et le souci de donner 2 I’Etat les pouvoirs lui permettant de prévenir et de réprimer le
crime de fagon efficace!%».

Généralement parlant, c’est & notre avis une garantie minimale qu’énonce le para-
graphe 24(2) de la Charte. En principe, ’existence de cette disposition n’interdit donc
pas le recours a un critere différent, plus rigoureux lorsque cela s’avére socialement
opportun. Du reste, il existe depuis longtemps des «régles d’exclusion» énoncées ailleurs
que dans la Constitution!*!, La trés ancienne notion du «secret professionnel de I’avocat»,
par exemple, interdit de fagon distincte la divulgation devant le tribunal de renseignements
pertinents lorsque cette valeur fondamentale est en cause 2, Ayant fondé le régime proposé
sur ce qui constitue a notre avis les principes fondamentaux de la société, nous tenons
pour essentielle I’institution d’une régle d’exclusion spécifique : il s’agit de protéger des
valeurs sociales-qui transcendent le droit de I'Etat 2 rechercher la vérité.

e . P -~ . rd 3 3
VI. Les mécanismes visant a garantir la coopération du sujet

Quels moyens peut-on prendre pour forcer le sujet & se soumettre & 1’application
légitime d’une technique d’investigation? Essentiellement, trois mécanismes sont envi-
sageables. Le premier consisterait & autoriser I’emploi de la force, dans une certaine
mesure. Cette solution a déja été retenue au Canada en ce qui a trait A certains types de
méthodes d’investigation visant la personne. Le paragraphe 2(2) de la Loi sur Iidenti-
fication des criminels, par exemple, dispose : «Il est permis d’employer la force nécessaire
pour effectuer et appliquer utilement [les] mensurations, procédés et opérations» autorisés
en vertu du paragraphe (1). Dans I’arrét Marcoux et Solomon c. La Reine, le juge Dickson
(il n’était pas encore juge en chef), s’exprimant au nom de la Cour supréme du Canada,
a tranché de la fagon suivante le point de savoir si un suspect ou un prévenu pouvait étre
contraint par la force a participer 4 une séance d’identification : «A cette fin, I’exercice
d’une contrainte raisonnable est ... accessoire au pouvoir de la police de faire enquéte

137.  Voir Law Reform Commission of Australia, supra, note 9, par. 298, p. 141,

138. Supra, note 15, p. 59.

139. Ibid.

140. Id., p. 58.

141. Voir, en général, R. J. Delisle, Evidence: Principles and Problems, Toronto, Carswell, 1984, chapitre 6.

142, Voir Commission de réforme du droit du Canada, supra, note 136, p. 3-4; Delisle, supra, note 141,
chapitre 6.
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et d’effectuer des arrestations, et elle n’est pas plus susceptible de soulever des objections
que le fait d’obliger un prévenu 4 se montrer pour qu’un témoin de la poursuite puisse
I’observer au cours d’un procés'*».

La deuxiéme fagon de forcer le sujet & se soumettre & I’application d’une technique
d’investigation consisterait 2 instituer une peine pour les cas d’abstention ou de refus.
Ce moyen a lui aussi été utilisé dans une certaine mesure au Canada. Aux termes des
paragraphes 234.1(2) et 235(2) du Code criminel, par exemple, commet une infraction
a option de procédure quiconque refuse sans excuse raisonnable de donner 1’échantillon
d’haleine qu’un agent de la paix lui ordonne de fournir en vertu des paragraphes 234.1(1)
ou 235(1), respectivement. Et d’aprés le paragraphe 240.1(2), le refus d’obtempérer a
une sommation faite par un agent de la paix en vertu du paragraphe 240.1(1) constitue
une infraction punissable sur déclaration sommaire de culpabilité. Enfin, suivant les
articles 133, 453.4 et 455.6 du Code, le fait de ne pas comparaftre «aux fins de la Loi
sur Uidentification des criminels» peut constituer une infraction et donner lieu 2 la déli-
vrance d’un mandat d’arrestation contre le prévenu relativement & I’infraction dont il est
inculpé; cependant, la loi ne précise aucunement a quelles conséquences il s’expose en
refusant de collaborer. La loi ne prévoit aucune peine spécifique pour le refus de coopérer
avec les psychiatres ou les psychologues pendant les examens autorisés en vertu des
dispositions du Code criminel. Lorsqu’un prévenu ne «se présente» pas «pour observation»
alors qu’une ordonnance a été rendue a cet effet en vertu de I’'une des dispositions
pertinentes du Code, il pourrait sans doute étre puni pour avoir désobéi 2 1’ordonnance.
Mais s’il «se présente», il n’est pas certain qu’il soit exposé a des sanctions en cas de
refus de se soumettre & I’application des techniques envisagées par les autorités; un tel
refus pourrait cependant constituer I’infraction d’entrave 2 la justice. Aux termes de
l'alinéa 118a) du Code criminel, quiconque «volontairement entrave un fonctionnaire
public ou un agent de la paix dans 1’exécution de son devoir ou toute personne prétant
légalement main-forte & un tel fonctionnaire ou agent, ou lui résiste en pareil cas» est
coupable d’une infraction 2 option de procédure.

Le troisitme mécanisme envisageable consiste dans 1’adoption de dispositions
permettant au juge ou au jury, selon le cas, de tirer des conclusions défavorables du
refus, de la part du prévenu, de participer a I’application d’une technique d’investigation.
Ce moyen a lui aussi ét€ employé au Canada au regard de certaines méthodes visant la
personne. Citons par exemple les dispositions du paragraphe 237(3) du Code criminel,
relatives a la conduite pendant que la capacité de conduire est affaiblie :

(3) Dans toutes procédures en vertu de Particle 234, la preuve que le prévenu, sans excuse
raisonnable, a fait défaut ou refusé d’obtempérer & une sommation qui lui a été faite par un
agent de la paix en vertu de I'article 234.1 ou du paragraphe 235(1), est admissible et le
tribunal peut en tirer une conclusion défavorable & ’accusé.

L’article 240.3 du Code criminel rend cette disposition applicable aux procédures prévues
par le paragraphe 240(4) (conduite d’un bateau pendant que la capacité de conduire est

143.  Supra, note 39, p. 771 (R.C.S.), p. 7 (C.C.C.).
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affaiblie) et I’article 240.2 (fait de conduire ou d’utiliser un bateau lorsqu’on a plus de
80 mg d’alcool dans le sang). '

Meéme s’il n’existait aucune disposition 1égislative a cet égard, il ressort clairement
de la jurisprudence que lorsqu’un prévenu ou un suspect refuse de se soumettre a I’ap-
plication de certaines techniques d’investigation, il s’expose dans certains cas a ce que
soient tirées des conclusions défavorables'#*,

Si, comme nous le recommandons, les citoyens ne peuvent é&tre tenus de se soumettre
a I’application de techniques d’investigation que dans le cas d’infractions graves, il nous
parait évident que, parmi les moyens mentionnés ci-dessus, seul le recours 2 la force est
susceptible de garantir le concours des sujets. D’aprés nous, en effet, le risque d’étre
condamné pour une infraction mineure ne pourrait vraisemblablement pas inciter un
coupable & participer & 1’application de techniques susceptibles d’établir un lien entre lui
et la perpétration d’une infraction grave'*>. Le méme argument est valable en ce qui
concerne les risques de conclusions défavorables. D’ailleurs, lorsque le sujet refuse de
se soumettre a I’application d’une technique d’investigation qui porte gravement atteinte
& son intégrité personnelle, il serait sans doute injustifiable, sur le plan logique, que des
conclusions défavorables puissent étre tirées de ce refus. Pour toutes ces raisons, la
Commission juge que les dispositions relatives 2 ’emploi de la force qui seront présentées
dans son rapport intitulé La partie générale — Responsabilité et moyens de défense
devraient s’appliquer dans le domaine des techniques d’investigation visant la personne.
Les recommandations faites dans le présent rapport ne comportent donc pas de dispositions
spécifiques sur cette question.

Nous n’avons pas encore déterminé la formulation précise des recommandations que
nous ferons a ce sujet. Mais une chose est claire : il importe de poser des restrictions
trés rigoureuses quant a I’emploi de la force dans le domaine des techniques d’investi-
gation. Comme le montrent les dispositions provisoires figurant dans notre document de
travail sur la partie générale’®®, nous ne croyons pas, par exemple, que la loi devrait
autoriser les autorités a recourir inutilement 2 la force, ou a y recourir d’'une manitre
susceptible de causer des blessures graves. La possibilité d’employer la force dans une
mesure restreinte ne devrait dont pas inévitablement évoquer des images de brutalité
policiére. En interdisant le recours inutile 2 la force, par ailleurs, on reconnaitrait que la
résistance peut se présenter sous diverses formes : elle peut étre purement passive (par
exemple, la simple absence de consentement), ou au contraire active et violente, ou
encore se situer quelque part entre ces deux extrémes. D’autre part, en interdisant systé-
matiquement I’emploi de la force, fiit-il nécessaire, lorsqu’il risque vraisemblablement

144, Voir Marcoux et Solomon c. La Reine, supra, note 39; R, v. Sweeney (No. 2), supra, note 60; R. v.
Brager (1965), 47 C.R. 264 (C.A. C.-B.). Mais voir également R. v. Madden, supra, note 91; R. v.
Shaw, supra, note 47; R. v. Burns, supra, note 41; R. v. Gowland (1978), 45 C.C.C. (2d) 303 (C.A.
Ont.); R. v. McCormack (1984), 28 Man. R. (2d) 29 (C.A.), p. 32.

145. Voir The Royal Commission on Criminal Procedure, supra, note 11, par. 3.135, 3.136, p. 67-68, ol
une opinion semblable est exprimée.

146. Commission de réforme du droit du Canada, Droit pénal : Partie générale — Responsabilité et moyens
de défense [Document de travail 29], Ottawa, Ministére des Approvisionnements et Services, 1982,
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de causer des blessures séricuses, on consacrerait la nécessité de circonscrire dans des
limites raisonnables les pouvoirs d’investigation de la police en matiére criminelle.

Avant de passer a nos recommandations, nous tenons a souligner que suivant le
régime proposé, le recours limité a la force dont nous venons de parler dans des termes
généraux ne serait permis que dans la mesure ol il s’agit de faire observer une ordonnance
Jjudiciaire. Autrement dit, on délivrerait I’ordonnance judiciaire en sachant que la force
pourrait étre employée pour I’exécuter (sous réserve des limites qui seront fixées dans le
rapport sur La partie générale). Partant, ’emploi de la force viserait normalement a
imposer la volonté du pouvoir judiciaire (et non simplement celle de la police) et il serait
d’une maniére générale soumis au contrdle des tribunaux.
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CHAPITRE TROIS

Nos recommandations

A la lumitre de I’analyse qui précede, nous avons formulé un certain nombre de
recommandations en vue de réglementer, par dispositions égislatives, 1’application des
techniques d’investigation visant la personne. Bien que nous n’ayons pas tenté d’y décrire
de facon exhaustive et détaillée la maniére dont cette codification devrait étre effectuée,
nos recommandations énoncent néanmoins les principes fondamentaux sur lesquels devrait
a notre avis reposer I’établissement de tout régime de ce genre.

Nous avons exclu des recommandations présentées ci-dessous les recommandations
distinctes déja formulées au sujet de certaines méthodes d’investigation utilisées en matiére
d’infractions liées a la conduite des véhicules aprés consommation d’alcool ou de drogues.
Estimant que les prélévements effectués dans ce contexte soulévent des problemes parti-
culiers, nous avons jugé bon de ne pas les traiter dans le régime général proposé ici.
Aussi ont-ils fait I’objet d’un rapport distinct intitulé Les méthodes d’ investigation scien-
tifiques : I'alcool, la drogue et la conduite des véhicules'.

En proposant I’établissement de dispositions réglementant I’utilisation des techniques
d’investigation applicables 4 la personne, nous ne recommandons nullement — il importe
de le souligner — que 1’observation des formalités prescrites entraine automatiquement
la recevabilité des éléments de preuve obtenus.

Voici donc les recommandations de la Commission :

Définition

1. (1) Envuedelacodification législative, le terme «technique d’investigation
applicable a la personne» devrait s’entendre de toute technique & ’application de
laquelle une personne en situation d’autorité on son représentant soumet, avant le
Jugement, une personne soupgonnée ou accusée d’avoir commis une infraction crimi-
nelle, afin d’obtenir ou de recueillir des renseignements touchant

a) soit I’état ou les caractéristiques physiques on mentales de cette personne,

b) soit I’infraction en question.

147.  Supra, note 85.
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(2) Malgré les dispositions du paragraphe (1) de la présente recommandation,
la définition du terme «technique d’investigation applicable a la personne» devrait
exclure :

a) les techniques dont ’application n’exige ni le contact physique avec le sujet,
ni le concours de ce dernier;

b) le simple interrogatoire du sujet;

c) la fouille externe du sujet, revétu de ses vétements, effectuée a la recherche
de «choses saisissables», au sens donné a ce terme au paragraphe 3(1) de
la recommandation 1 de notre rapport intitulé Les fouilles, les perquisitions
et les saisies.

L’objet de cette recommandation consiste & définir le terme «technique d’investi-
gation applicable a la personne». On trouve tout d’abord une définition générale au
paragraphe (1). Seules sont visées les techniques utilisées «avant le jugement» : on ne
cherche pas ici a réglementer 1’utilisation de techniques qui ne sont pas véritablement
liées a I’«investigation», comme par exemple les fouilles ou les méthodes d’identification
auxquelles une personne déclarée coupable d’une infraction criminelle peut étre soumise
dans une prison ou un pénitencier avant 1’expiration de sa sentence. Peut-étre serait-il
opportun d’envisager aussi une réforme dans le domaine des fouilles et de 1’identification
pratiquées apres la déclaration de culpabilité, mais I’étude de cette question particuliere
déborde le cadre du présent rapport.

Le paragraphe (2) vient ensuite préciser cette définition. L’alinéa a) vise & établir
clairement que le régime ne concerne pas les techniques qui ne portent aucunement atteinte
a Pintimité du sujet, ni 4 son intégrité physique ou mentale. Si, par exemple, «’examen
corporel» et «la prise de photographies» constituent des techniques d’investigation appli-
cables a la personne en vertu des alinéa a) et d), respectivement, de la recommandation 4,
c’est uniquement dans la mesure ot elles supposent le concours du sujet ou un «contact
physique» avec lui de la part des autorités (savoir, la police) ou de leurs représentants.
Par contre, I'inspection corporelle clandestine du sujet et le fait de prendre des photo-
graphies de ui a son insu ne seraient pas considérés comme des techniques d’investigation
visant la personne et le régime proposé n’aurait aucune incidence a cet égard.

Les alinéas b) et c) du paragraphe (2) visent a établir clairement que le présent
rapport ne concerne pas la réglementation de 1’interrogatoire ni celle des fouilles et
perquisitions courantes; ces techniques font en effet ’objet de deux rapports récents de
la Commission : L’interrogatoire des suspects et Les fouilles, les perquisitions et les
saisies.

Les techniques dont Iapplication est interdite

2. Nonobstant toute disposition des présentes recommandations, il ne devrait
en aucun cas étre permis de recourir aux techniques d’investigation désignées ci-
dessous :

a) Padministration d’une substance quelconque au sujet;
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b) toute technique chirurgicale nécessitant la perforation de la peau ou de
tissus humains;

¢) toute technique destinée & extraire le contenu de I’estomac du sujet;

d) toute technique destinée i fournir une représentation par images d’une
partie interne du sujet qui n’est pas exposée a la vue.

Cette recommandation vise 1’interdiction absolue de certaines techniques «médicales»
qui, utilisées autrement que dans un but thérapeutique seraient en soi abusives si elles
étaient appliquées au sujet sans son consentement et, vu leur nature, rendraient abusif
tout consentement. Seraient par exemple interdits, en vertu de ’alinéa a), les lavements,
I’administration d’émétiques, 1’administration du «sérum de vérité», etc. L’alinéa b) aurait
pour sa part ’effet d’interdire 1’extraction chirurgicale de balles, etc.; il ne vise cependant
pas a interdire 1'utilisation des techniques moins attentatoires a 1'intégrité physique (et
seulement «quasi chirurgicales») par lesquelles sont effectués les prélévements de sang.
Quant a I’alinéa c), il interdirait ’application de toute technique du type du lavement
gastrique. Enfin, I’alinéa d) prohiberait I’utilisation de rayons-X, d’ultrasons ou de toute
technique visant un but semblable et présentant des risques pour la santé.

Par cette recommandation, nous avons voulu limiter de maniére explicite les méthodes
d’investigation auxquelles peuvent recourir la police et ses représentants. Il s’agissait
donc de préciser quelles techniques ne devraient en aucun cas étre considérées comme
des moyens admissibles de recueillir des éléments de preuve. II n’entrait pas dans nos
intentions, toutefois, d’empécher les suspects et les prévenus de se préter a ’application
des techniques énumérées lorsqu’ils jugent que cela est dans leur intérét; dans ce cas, en
effet, on ne peut parler de «techniques d’investigation applicables a la personne» au sens
de la recommandation 1, puisque ce n’est pas «une personne en situation d’autorité ou
son représentant» qui tente «d’obtenir ou de recueillir des renseignements ...».

Les conditions préalables a Uapplication
d’une technique d’investigation

3. Sauf dispositions contraires dans les présentes recommandations, le recours
a une technique d’investigation applicable a la personne ne devrait pouvoir étre
autorisé que dans I’un ou ’autre des cas suivants :

a) avec le consentement du sujet;

b) en vertu d’une ordonnance judiciaire rendue en conformité avec les dispo-
sitions de la recommandation 5.

Il s’agit ici d’énoncer que le consentement ou I’ ordonnance judiciaire constituent
les conditions normales de l'utilisation d'une technique d’'investigation applicable a la
personne. Le consentement est permis — et ce, méme dans les cas ol il pourrait étre
impossible d’obtenir une ordonnance judiciaire — afin que les personnes qui souhaiteraient
collaborer avec la police (soit pour se blanchir, soit pour montrer qu’elles sont de «bons
citoyens») puissent le faire. Dés lors qu’est assurée 1’authenticité de tout consentement
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(voir la recommandation 10), nous ne considérons pas comme une atteinte aux droits et
libertés individuels I’application de techniques d’investigation visant la personne (sauf
celles qui sont visées & la recommandation 2) sans 1’obtention d’une ordonnance judiciaire.
En fait, ce serait méme restreindre les libertés individuelles, 2 notre avis, que de refuser
catégoriquement aux citoyens le droit de se soumettre volontairement a 1’application de
ces techniques d’investigation; ce serait un peu comme si ’on interdisait aux suspects et
aux prévenus de faire des déclarations volontaires & la police.

4. L’ordonnance judiciaire dont il est question & la recommandation 3 ne
devrait pouvoir étre rendue qu’a I’égard des techniques d’investigation applicables
a la personne énumérées ci-dessous :

a) D’examen corporel du sujet, pratiqué en vue de déceler des signes particuliers
pouvant étre dissimulés : tatouages, blessures, cicatrices, taches de vin, et
ainsi de suite;

b) P’examen visuel du corps ou des orifices corporels du sujet, pratiqué en vue
de vérifier si le sujet porte ou dissimule une «chose saisissable», au sens
donné a ce terme au paragraphe 3(1) de Ia recommandation 1 de notre
rapport intitulé Les fouilles, les perquisitions et les saisies;

¢) P’examen médical par un médecin diplomé;

d) la prise de photographies du sujet, 2 I’exclusion de ses parties génitales;

e) la prise d’empreintes on d’impressions de toute partie corporelle externe
du sujet;

f) le prélevement de poils ou de cheveux du sujet au moyen d’un peigne, d’une
brosse ou de ciseaux;

) le prélevement, sur le sujet, de rognures d’ongles ou le curage des ongles
du sujet;
h) le prélevement, sur la surface externe du corps du sujet, de résidus ou de

substances par lavage, ou encore an moyen d’un tampon ou d’un adhésif,
et toute tentative visant a effectuer un tel prélévement;

i) le prélevement d’un échantillon de salive sur le sujet, effectué dans un autre
but que celui de déceler la présence de drogues ou de substances enivrantes;

J) larecherche, Pextraction et la tentative d’extraction, par un médecin diplémé,
de «choses saisissables» (au sens donné a ce terme au paragraphe 3(1) de
la recommandation 1 du rapport de la Commission intitulé Les fouilles, les
perquisitions et les saisies) dissimulées dans les orifices corporels du sujet;

k) la prise d’empreintes dentaires et d’empreintes de morsures;

) la saisie de tout vétement dissimulant les partiés génitales du sujet.

Cette recommandation donne la liste des techniques d’investigation auxquelles il
pourrait s’avérer utile, opportun et commode d’obliger & se soumettre une personne
inculpée d’une infraction grave, dans les cas prévus 2 la recommandation 5 (voir également
la recommandation 6). Trois catégories de techniques ont été exclues de cette énumération.
La premiére consiste dans les techniques qui, sans étre nécessairement dénuées de toute
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valeur, ni «susceptibles d’interdiction» pour les raisons décrites dans les commentaires
relatifs a la recommandation 2, sont, & notre avis, soit trop attentatoires aux droits
individuels, soit d’une valeur insuffisante pour &tre autorisées autrement qu’avec le
consentement du sujet (voir la recommandation 3). Appartiennent a cette catégorie les
séances d’identification (dont la valeur restreinte risque vraisemblablement d’étre annihilée
si une personne est forcée d’y participer contre son gré) et les prélévements de sang. La
deuxiéme catégorie de techniques absentes de cette liste regroupe celles dont I’utilisation
serait interdite suivant les dispositions de la recommandation 2. Enfin, la troisiéme
catégorie est formée des méthodes d’investigation dont I’application suppose la partici-
pation active du sujet ou des réponses «honnétes» et sincéres de sa part, et a I’application
desquelles il serait par le fait méme difficile en pratique (voir les arguments présentés
dans la partie VI du chapitre deux) ou inopportun (pour les raisons données dans la section
I.A du chapitre deux) de 1’obliger a se soumettre par ordonnance judiciaire; le consen-
tement est donc requis dans ce cas. Mentionnions, par exemple, ’obtention de spécimens
de la voix ou de I’écriture, ainsi que 1’examen psychiatrique.

5. Aucune ordonnance judiciaire ne devrait pouvoir étre rendue a 1’égard
d’une techmnique d’investigation visée a la recommandation 4 & moins que les trois
conditions suivantes ne soient réunies :

a) la personne a qui ’on entend appliquer la technique d’investigation envi-
sagée a été inculpée d’une infraction punissable d’une peine d’emprison-
nement de cinq ans ou plus;

b) il existe des motifs raisonnables de croire que le recours a la technique
envisagée fournira des éléments de preuve relatifs a4 P’infraction dont le
sujet a été inculpé;

¢) aucune autre méthode moins attentatoire aux droits du sujet ne peut en
pratique étre utilisée pour recueillir les éléments de preuve recherchés.

Cette recommandation précise les conditions exigées pour 1’obtention d’une ordon-
nance judiciaire a 1’égard des techniques énumérées 2 la recommandation 4. I est indis-
pensable que toutes trois soient remplies. Ces conditions visent & garantir que nul ne
puisse étre soumis a I’application de techniques d’investigation visant la personne sans
que cela ne soit clairement justifié.

L’alinéa a) comporte en réalité deux conditions. En premier lieu, I’ordonnance
judiciaire ne peut étre obtenue que dans le cadre d’enquétes portant sur des infractions
graves. Il s’agit, pour ’application de notre régime, des infractions punissables d’une
peine d’emprisonnement de cing ans ou plus; nous nous sommes inspirés du critére retenu
a P’alinéa 11f) de la Charte. Selon cette disposition, les infractions punissables d’une
peine d’emprisonnement de cing ans ou plus sont suffisamment graves pour justifier
Iinstitution d’une régle de procédure spéciale a leur égard (c’est-a-dire le droit «de
bénéficier d’un proces avec jury»). La deuxiéme caractéristique de 1’alinéa a) réside dans
le fait que nul ne peut étre soumis a ’application d’une technique d’investigation sans
avoir au préalable été inculpé d’une infraction (voir la partie III du chapitre deux).
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Les alinéas b) et ¢) de cette recommandation sont destinés 2 prévenir les atteintes
abusives ou inutiles aux droits individuels.

6. Par dérogation a la recommandation 3 et sous réserve des dispositions de
la recommandation 12, les agents de la paix devraient étre autorisés 4 procéder ou
a faire procéder a [’application des techniques d’investigation désignées dans la
recommandation 4, sans aveir obtenu d’ordonnance judiciaire a cet effet et sans le
consentement expres du sujet, lorsque les conditions suivantes sont réunies :

a) la personne que I’on entend soumettre 4 I’application de la technique envi-
sagée a été arrétée au sujet d’une infraction punissable d’une peine d’em-
prisonnement de cinq ans ou plus;

b) D’agent de la paix croit, pour des motifs raisonnables, que le recours a la
technique envisagée fournira des éléments de preuve relatifs a ’infraction
pour laquelle le sujet a été arrété;

¢) Dagent de la paix croit, pour des motifs raisonnables, que le retard qui
découlerait de la demande d’une ordonnance judiciaire entrainerait la
destruction ou la disparition des éléments de preuve que I’on veut obtenir
par le recours a la technique envisagée;

d) D’agent de la paix croit, pour des motifs raisonnables, qu’il serait impossible
en pratique de recourir a une autre technique, moins attentatoire aux droits
individuels du sujet, pour obtenir les éléments de preuve recherchés.

Cette recommandation vise I’institution d’une exception restreinte a la régle énoncée
a la recommandation 3 relativement 2 I’obtention obligatoire d’une ordonnance judiciaire
ou du consentement du sujet. Selon ces dispositions, en effet, la police ne serait pas
tenue d’obtenir une ordonnance judiciaire dans les situations d’urgence (voir I’alinéa c))
et serait autorisée a forcer des citoyens a se soumettre a ’application de techniques
d’investigation dans des circonstances semblables a celles oll une ordonnance aurait
normalement pu étre obtenue. L’emploi des termes «destruction ou disparition des éléments
de preuve» a ’alinéa c) embrasse diverses possibilités. Seraient notamment visés le cas
ol le sujet voudrait intentionnellement enlever des substances dissimulées ou logées sur
sa personie et tendant a prouver sa culpabilité, ainsi que la modification spontanée d’une
caractéristique physique temporaire, et ainsi de suite.

Les conditions énoncées aux alinéas a), b), ¢) et d) sont indissociables les unes des
autres. Ici encore, il s’agit de garantir que nul ne puisse &tre soumis 2 I’utilisation de
techniques d’investigation applicables 2 la personne sans que cela ne soit clairement
justifié.

Pour des raisons évidentes, il est nécessaire, suivant cette recommandation, que le
sujet ait €té, non pas inculpé d’une infraction punissable d’une peine d’emprisonnement
de cinq ans ou plus, mais simplement arrété relativement 2 une telle infraction. Cette
recommandation est selon nous compatible avec les dispositions de I’alinéa 450(2)d) du
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Code criminel® et avec la recommandation 1 d’un prochain document de travail de la
Commission intitulé L’ arrestation'®, selon laquelle la protection d’éléments de preuve
peut justifier ’exercice du pouvoir d’arrestation.

Nous tenons a souligner que si cette recommandation permet aux agents de la paix
de procéder eux-mémes & 1’application de certaines techniques d’investigation dans des
situations d’urgence, elle ne les dispense pas de 1’obligation énoncée & la recommanda-
tion 12 en ce qui concerne les techniques devant é&tre appliquées par des personnes
qualifiées.

7. (1) Lorsqu’un agent de la paix a utilisé ou fait utiliser, en vertu des
dispositions de la recommandation 6, une technique d’investigation applicable a la
personne, il devrait étre tenu de dresser un proces-verbal.

(2) Le proces-verbal devrait comporter les renseignements suivants :

a) [P’heure, la date et le lieu ou1 1a technique a été appliquée;
b) la nature de la technique utilisée;

c) les motifs ayant incité I’agent de la paix a penser que I’application de la
technique fournirait des éléments de preuve relatifs a Pinfraction pour
laquelle le sujet avait été arrété;

d) les motifs ayant incité Pagent de la paix a penser que le retard qui aurait
découlé de la demande d’une ordonnance judiciaire aurait entrainé la
destruction ou la disparition des éléments de preuve que I’on voulait obtenir
par Papplication de la technique utilisée;

e) les motifs ayant incité I’agent de la paix a penser qu’il était impossible en
pratique de recourir 2 une méthode moins attentatoire aux droits du sujet
pour obtenir les éléments de preuve recherchés.

(3) L’agent de la paix qui dresse le procés-verbal devrait &tre tenu d’en remettre
une copie a la personne soumise a I’application de la technique d’investigation.

11 s’agit ici d’obliger les policiers a rendre compte de leurs actes lorsque, dans des
cas d’urgence, il leur est impossible de demander une ordonnance judiciaire. Cette recom-
mandation est semblable a 1’article 23 de la recommandation 1 de notre récent rapport

148. En vertu de cette disposition, «la nécessité ... de recueillir ou conserver une preuve de I’infraction ou
une preuve y relative» a une incidence sur la détermination de la 16galité des arrestations effectuées pour
les infractions punissables sur déclaration sommaire de culpabilité, les infractions & option de procédure
ainsi que les actes criminels mentionnés & I’article 483.

149. Dans un prochain document de travail de la Commission de réforme du droit du Canada intitulé
L’arrestation, 1a recommandation 1 énonce notamment ce qui suit :

1. Comme cela est le cas actuellement, le pouvoir d’arrestation ne devrait étre utilisé pour
contraindre un accusé a comparaitre devant un tribunal afin de répondre aux accusations portées
contre lui que si la délivrance d’un avis écrit relatif aux procédures pénales est insuffisante a cette
fin parce qu’il faut :

(1) empécher I'accusé d’entraver 1’administration de la justice par tout moyen, y compris le
défaut de comparution, la dissimulation de son identité, la destruction d’éléments de preuve ou la
subornation des témoins ...
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intitulé Les fouilles, les perquisitions et les saisies. Comme nous 1’avons expliqué 2 la
page 45 de ce rapport, I’obligation de dresser un procés-verbal vise 2 faciliter le contrdle
de la 1égalité des actes commis par les policiers.

8. Par dérogation aux dispositions des recommandations 3 et 5, tout agent de
la paix devrait &tre autorisé 4 procéder ou a faire procéder, sans le consenternent
expres du sujet, a la prise d’empreintes digitales ou de photographies de ce dernier,
dans I’un ou Pautre des cas suivants :

a) siles deux conditions suivantes sont réunies :

(i) lapersonne dont on veut prendre des photographies ou des empreintes
digitales a été inculpée d’un acte criminel et est légalement détenue,
ou a été arrétée en vertu des dispositions de la Loi sur Pextradition'™
ou de la Loi sur les criminels fugitifs'>';

(ii) D’agent de la paix croit, pour des motifs raisonnables, que les formalités
en question sont nécessaires pour la détermination de Pidentité du
sujet ou I’établissement d’une fiche signalétique;

b) si la personne dont on veut prendre des photographies ou des empreintes
digitales est présumée avoir commis un acte criminel et si, croyant pour
des motifs raisonnables que cette formalité est nécessaire pour ’établisse-
ment ou Penregistrement de ’identité du sujet, on a exigé d’elle, dans une
citation, une promesse, un engagement ou une sommation, qu’elle compa-
raisse an moment et 4 I’endroit désignés afin de se soumettre a I’application
de ces techniques d’identification.

Cette recommandation institue elle aussi une exception restreinte aux conditions
énoncées a la recommandation 3. Elle vise essentiellement au maintien des régles régissant
a I’heure actuelle 1’obligation de se soumettre avant le jugement 2 la prise de photographies
et d’empreintes digitales, en vue de identification'>*, Aux termes de cette recomman-
dation, il n’est pas obligatoire (pour les raisons données dans la partie 1Il du chapitre
deux) d’obtenir une ordonnance judiciaire spéciale. Une condition nouvelle y est toutefois
énoncée : dans tous les cas, les policiers doivent étre fondés a croire que la prise de
photographies ou d’empreintes digitales du sujet est nécessaire pour la détermination de
son identité ou I’établissement d’une fiche signalétique. Cette condition répond 4 deux
objectifs. Premi¢rement, nous voulions que 1’obtention d’une ordonnance judiciaire
conformément aux dispositions des recommandations 3 et 5 demeure une condition obli-
gatoire lorsque la prise de photographies ou d’empreintes digitales est effectuée dans le
seul but de démontrer I’existence d’un lien entre le sujet et 'infraction faisant I’objet de
I’enquéte. En second lieu, nous entendions dissuader la police de recourir arbitrairement
ala prise de photographies ou d’empreintes digitales lorsque 1’ utilisation de ces techniques
s’avére manifestement inutile sur le plan de I’identification.

150.  Loi sur I'extradition, S.R.C. 1970, chap. E-21, modifiée.
151, Loi sur les criminels fugitifs, S.R.C. 1970, chap. F-32, modifiée.

152. Voir la Loi sur I identification des criminels, supra, note 34, paragraphe 2(1); C.P. 1954-1109, supra,
note 34; Code criminel, supra, note 37, paragraphes 453.3(3) et 455.5(5).
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Protection et garantie des droits individuels

9. Toute personne que ’on entend soumettre 4 Papplication d’une technique
d’investigation devrait, en vertu de la loi, avoir le droit d’étre informée, au préalable,

a) des raisons pour lesquelles on veut employer la technique en question;

b) du fait que la loi I’oblige ou non 4 se soumetire & Papplication de cette
technique.

Deux objectifs sont visés par cette recommandation. L’alinéa a) vise  faire en sorte
que les personnes tenues de se soumettre 4 I’application de techniques d’investigation
soient en mesure de comprendre 1a loi et ne la jugent pas arbitraire. Quant a I’alinéa b),
il est destiné & garantir I’observation de la loi, en obligeant les autorités & expliquer aux
citoyens quelles sont leurs obligations aux termes de la loi.

10. (1) Lorsque Putilisation d’une technique d’investigation applicable a la
personne nécessite le consentement du sujet, ce dernier devrait, en vertu de la loi,
avoir le droit d’obtenir, avant de donner son consentement, les renseignements
suivants :

a) la nature et le but de la technique dont on envisage P'utilisation;

b) le cas échéant, les risques véritables que comporte, pour sa santé et sa
sécurité, Papplication de Ia technique envisagée;

¢) son droit de consulter un avocat avant de consentir ou de refuser de consentir
a I’application de la technique envisagée;

d) son droit de refuser de donner son consentement, ou de fe retirer en tout
temps.

(2) Aux fins d’établir la preuve du consentement du sujet a Putilisation d’une
telle technique, les régles suivantes devraient s’appliquer :

a) la signature du sujet sur un document I’informant des faits dont il doit étre
mis au courant en vertu du paragraphe (1) de la présente recommandation
devrait, sauf preuve contraire, faire foi de son consentement;

b) Pabsence de la signature du sujet sur un document du type de celui visé &
Palinéa (2)a) de la présente recommandation devrait, sauf preuve contraire,
établir qu’il n’a pas donné son consentement.

(3) L’absence de toute renonciation écrite du sujet a Pun des droits énoncés
dans les présentes recommandations devrait, sauf preuve contraire, établir Pinexis-
tence d’une telle renonciation.

Cette recommandation est dans une certaine mesure semblable a celle que la Commis-
sion a faite au sujet du consentement aux fouilles et aux perquisitions a I’article 18 de
la recommandation | de son récent rapport intitulé Les fouilles, les perquisitions et les
saisies. Cependant, comme [’utilisation des techniques d’investigation applicables.a la
personne est davantage susceptible de porter atteinte aux droits individuels des personnes
qui y sont soumises, les mécanismes de protection prévus par cette recommandation sont
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plus rigoureux. C’est ainsi que les alinéas (1)a), b) et c) et (2)b) de la présente recom-
mandation n’ont aucun équivalent dans notre rapport sur les fouilles, les perquisitions et
les saisies.

Bien que la recommandation ne précise pas qui doit donner les renseignements
prescrits, nous pensons que ce devrait nécessairement étre une personne qui est au courant
des points mentionnés aux alinéas (1)a) et b). Le plus souvent, il s’ agirait de la «personne
qualifiée» chargée de ’application de la technique en vertu de la recommandation 12.
Donc, dans le cas des techniques d’investigation ayant un caractére «médical», ce serait
souvent un médecin. Il convient sans doute de souligner encore une fois que nous sommes
opposés 2 I’adoption de dispositions obligeant les médecins et d’autres citoyens & procéder
a I’application de techniques d’investigation et que nous reconnaissons que pour s’assurer
le concours des personnes qualifiées, il est indispensable de les mettre 4 1’abri de toute
responsabilité juridique (voir la partie IV du chapitre deux).

Les paragraphes (1) et (2) de cette recommandation visent essentiellement & garantir
dans toute 1a mesure du possible ’authenticité¢ du consentement donné dans les cas ol
son obtention est obligatoire, mais sans interdire de fagon absolue 1’application de tech-
niques d’investigation avec le consentement de 1’intéressé dans les cas ol I’établissement
d’un document en bonne et due forme s’avére impossible. Quant au paragraphe (3), son
objet consiste & garantir I’authenticité de toute renonciation du sujet & ses droits, notam-
ment ceux qui sont énoncés aux recommandations 11 et 12.

11. La loi devrait conférer 2 toute personne soumise a Putilisation d’une
technique d’investigation le droit a la plus grande intimité possible pendant son
application, compte tenu de la nature de la technique employée.

Cette recommandation vise & garantir au maximum ’intimité des personnes soumises
a I’application d’une technique d’investigation. Elle n’est cependant pas d’une rigueur
absolue. En premier lieu, elle oblige 2 tenir compte de la nature de la technique utilisée :
on reconnait donc que le besoin d’intimité peut varier selon les cas. Il est certain, par
exemple, que I’intimité doit étre mieux protégée lorsque le sujet doit découvrir ses parties
génitales que dans le cas de la prise d’empreintes digitales ou du prélevement de cheveux.
En second lieu, I’emploi des termes «le droit a la plus grande intimité possible» permet
de prendre en considération les circonstances de chaque cas. A notre avis, il serait
préférable que l’application des techniques dont I’utilisation suppose la mise & nu des
parties génitales soit confiée & des personnes du méme sexe que le sujet. Nous admettons
toutefois qu’une régle absolue instituée a cet égard pourrait parfois poser des difficultés
insurmontables (par exemple, si I’on se trouve dans une région éloignée o il y a pénurie
de personnes qualifiées des deux sexes et qu’il faille agir vite) ou encore s’avérer exagé-
rément tatillonne (notamment si la technique est appliquée par un médecin diplomé€).
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12. La loi devrait énoncer que toute personne soumise a ’utilisation d’une
technique d’investigation a droit 4 ce que cette technique soit appliquée par des
personnes qualifiées.

Cette recommandation vise & garantir au maximum la sécurité du sujet et la fiabilité
des éléments de preuve obtenus. L’application de certaines techniques, comme par exem-
ple le prélevement de sang (2 I’égard duquel le consentement serait exigé, suivant les
dispositions des recommandations 3 et 4) peut comporter un certain risque pour la santé
et la sécurité du sujet si elle n’est pas confiée & des personnes qualifiées. Par ailleurs, le
recours a d’autres techniques, comme le prélévement de cheveux au moyen d’un peigne,
d’une brosse ou de ciseaux, est sujet 4 caution (et constitue par le fait méme une atteinte
inutile aux droits du sujet) si I’on n’a pas expliqué a la personne chargée de leur application
la marche a suivre, les risques de contamination du prélévement, et ainsi de suite.

Dans les cas ot une technique d’investigation applicable & la personne est utilisée
en vertu d’une ordonnance judiciaire rendue en conformité avec la recommandation 5,
I’ordonnance pourrait selon nous préciser a I’avance qui serait «qualifié». L’application
des techniques désignées aux alinéas c) et j) de la recommandation 4 devrait obligatoi-
rement étre confiée a des médecins diplémés. En ce qui a trait aux techniques d’inves-
tigation employées autrement qu’en vertu d’une ordonnance judiciaire précisant a I’avance
la personne qualifiée, et a celles qui ne font pas partie des méthodes désignées aux alinéas
c) ou j) de la recommandation 4, il faudra trancher aprés coup la question de savoir si
I’application a été confiée a une personne qualifiée.

13. La loi devrait énoncer que toute personne soumise a Putilisation d’une
technique d’investigation a droit a ce que cette technique soit appliquée de facon a
Pincommoder le moins possible, selon la nature de la technique utilisée et selon les
circonstances.

Il s’agit ici de réduire au maximum les atteintes & 1’intégrité individuelle qu’est
susceptible d’entrainer le recours aux techniques d’investigation applicables i la personne.
Tout comme la recommandation 11, celle-ci présente une certaine souplesse a deux points
de vue. En premier lieu, elle oblige 2 tenir compte de «la nature de la technique utilisée»;
c’est donc que la mesure dans laquelle le sujet risque d’étre incommodé est variable. Par
exemple, il sera beaucoup plus pénible pour le sujet de subir I’examen de ses orifices
corporels et I’extraction des «choses saisissables» qui pourraient y étre dissimulées, que
de se faire photographier, ou de se faire prélever, par lavage, les résidus se trouvant sur
ses mains. En second lieu, il faut prendre en considération les «circonstances». On
reconnait donc que le degré auquel le sujet risque d’étre incommodé peut dans certains
cas étre amoindri, par exemple si le sujet préte son concours a ’application de la technique,
et ainsi de suite.
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La recevabilité des éléments de preuve

14. Les éléments de preuve obtenus en contravention de toute formalité décrite
dans les recommandations précédentes et que le poursuivant entend produire a une
enquéte préliminaire ou & un proces sont irrecevables, &2 moins que celui-ci n’établisse
que leur réception en preuve n’est pas susceptible de déconsidérer I’administration
de la justice.

Cette recommandation est semblable 2 celle que 1a Commission a récemment présen-
tée, a I’égard de la recevabilité des dépositions illégalement obtenues, a I’article 447.5
qu’elle propose d’ajouter au Code criminel dans son rapport intitulé L’ interrogatoire des
suspects. Son fondement et son objet ont été expliqués en détail dans la partie V du
chapitre deux du présent rapport. La régle d’exclusion proposée ici s’écarte manifestement
du droit actuel, en vertu duquel la recevabilité des éléments de preuve, en matiere pénale,
dépend de leur pertinence. En effet, le réception d’éléments de preuve obtenus en contra-
vention des régles prescrites serait présumée déconsidérer I’administration de la justice.
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