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augmentent la tension psychologique de cette démarche, d’autant
qu’ils accroissent les risques d’une intervention tardivel?2, si bien
que plusieurs femmes choisiront de se rendre aux Etats-Unis ot les
politiques sont moins rigoureuses!?3, Aux arguments du ministere
public qui prétendait que les «lenteurs administratives » et les dif-
ficultés pratiques ne sauraient entrer en ligne de compte puisque
« seuls les éléments de preuve portant sur I'objet de la loi sont per-
tinents »1%4 au test de la validité constitutionnelle d’'une loi au
regard de la Charte, le juge répond qu’ils sont spécieux : «la preuve
démontre que le systeme établi par I'article pour obtenir un certi-
ficat de 'avortement thérapeutique crée inévitablement des délais
importants [... et ces] délais résultent de la lourdeur du mécanisme
prévu a l'art 251 lui-méme »195, éléments qui donnent aux tribu-
naux le pouvoir d’agir «lorsqu’un droit aussi fondamental que la
sécurité de la personne est enfreint par la procédure et les struc-
tures administratives »190,

Non seulement les faits démontrent-ils que la disposition 1égis-
lative porte atteinte a la sécurité de la personne, mais plus encore
mettent en lumiére que la pondération des valeurs protégées par le
Parlement, telle qu’établie a travers les mécanismes de contrdle du
droit criminel, menace I'une d’elles au point de remettre en cause
les voies législatives de résolution du conflit de valeurs engendré
par cette question. L’obligation de ne pratiquer d’avortements que
dans des hopitaux accrédités ou approuvés — imposée pour assurer
aux femmes des services médicaux de qualité et ainsi veiller a leur
plus grande sécurité — a pour effet de limiter, sinon supprimer dans
bien des cas, 'acces aux services en diminuant le nombre d’éta-

102 Statistique Canada et rapport Powell (id., 61).

103 Témoignage du docteur Jane Hodgson, directrice médicale du Women’s
Health Center de Duluth au Minessota, témoignage qualifié par le juge des
plus impressionnant qui mettait en évidence la cruauté des politiques cana-
diennes (id., p. 60 et 61).

104 1d., 61.

105 1d., 62.

106 1.
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blissements hospitaliers susceptibles de les offrirl®7. Par ailleurs,
les critéres pour la formation des comités de I'avortement théra-
peutique, assurance d’une opinion médicale indépendante prévue
pour protéger le droit a la vie des foetus, entrainent une grave pénu-
rie de ressources médicales!? et mettent de ce fait en péril la sécu-
rité des femmes enceintes, valeur consacrée par 'adoption du moyen
spécifique de défense au crime d’avortement, dés lors devenu illu-
soire!?. Plus encore, selon le juge Dickson, la norme d’'impunité
est appliquée de facon tellement arbitraire par les autorités médi-
cales canadiennes!1? qu’il faut conclure a son imprécision :

Il n’y a pas la moindre preuve que les comités de I'avortement
thérapeutique appliquent généralement la définition de 'orga-
nisation mondiale de la santé. [...] Plusieurs médecins sont
venus témoigner au proces, a titre d’expert, pour dire que les
comités de 'avortement thérapeutique appliquent des défini-
tions fort différentes de la santé. [...] [l n’est en général pas pos-
sible que les femmes sachent a 'avance quelle norme de santé
un comité donné appliquera.!!!

Le juge conclut a «1’absence de norme adéquate »'12:

Ilne sert arien de dire que le terme « santé » est un terme médi-
cal et que les médecins qui siegent aux comités de 'avortement
thérapeutique ne font qu’exercer leur jugement professionnel.

107" Le rapport Badgley établissait que 58,5 % des hopitaux n’avaient pas les
caractéristiques requises pour former un comité de 'avortement thérapeu-
tique (id., 66). Selon Statistique Canada, le nombre d’hopitaux qui prati-
quaient des avortements avait diminué avec les années (id., 67). Le rapport
Powell révélait que la province de I'Ontario avait augmenté ses exigences
d’approbation et diminué d’autant les services d’avortement (id.).

108 Le rapport Badgley démontrait qu'il était ainsi impossible d’obtenir des ser-

vices d’avortements thérapeutiques dans prés du quart des hopitaux au

Canada (id., 66 et 67).

109 [d., 67.

10 Rapport Badgley et témoignage de plusieurs médecins 2 titre d’experts (id.,
68 et 69).
111 1d., 68 et 69.

12 14 68.
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Un comité de 'avortement thérapeutique est un hybride étrange,
en partie comité médical et en partie comité 1égal. |[...] Lorsque
la décision du comité de 'avortement thérapeutique a des con-
séquences juridiques aussi directes, I'absence de norme légale
claire a appliquer par le comité pour arriver a sa décision cons-
titue un vice de procédure grave.!13

L'indétermination de la norme, espace vacant laissé par le 1égis-
lateur a la société, en théorie au rationalisme scientiste mais en
pratique aux institutions médicales, pose, d’apres le juge Dickson,
un grave probléme juridique au regard de la sécurité de la personne.
Ce sont les faits qui, en démontrant 'échec du processus, provo-
quent le retour du formalisme caractéristique du droit libéral clas-
sique ol «la loi avait pour fonction d’établir des bornes claires et
fixes qui permettaient aux individus, garantis dans leur liberté et
leur égalité formelles, de poursuivre la maximisation de leurs inté-
réts individuels » 114,

Les faits créent 'onde de choc qui dévoile en méme temps la
menace, la valeur menacée et ses parametres. Ils donnent 'image
d’'une société ol regne l'arbitraire au point de la rendre cruelle
envers les femmes enceintes, mais ce n’est qu’en plagant la sécu-
rité de la personne — valeur posée comme juridiquement intégrée
et constitutionnellement enchéassée — au regard de ces mémes faits
que le juge noue le lien de causalité entre loi et faits : la valeur sur-
git des faits, laquelle en retour force les conclusions que le juge en
tire. Rationalité circulaire des valeurs immanentes.

En effet, la société est incontestablement le point de rattache-
ment retenu par le juge tant a 'égard de la question globale de 'avor-
tement que de la loi contestée, des faits accueillis en preuve que de
la valeur qu’ils soulévent. Le juge Dickson affirme qu’au Canada la
question de I'avortement souléve un « débat public animé et cons-
tant »115, débat «vigoureux et sain »'1°, mais dont les contradic-

13 1d., 69.

14 J LENOBLE, op.cit., note 35, p. 7.
Morgentaler, précité, note 4, 45.
16 Id. 46.
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tions ne sauraient étre conciliées par la Cour!1?. Le conflit de valeurs
que cette question engendre n’a regu ni solution universelle ni
solution commune a une civilisation donnée : « Tant les tribunaux
que les législateurs, dans d’autres sociétés démocratiques, sont
arrivés a des solutions entierement contradictoires lorsqu’il leur a
été demandé de soupeser les valeurs que la question de I'avorte-
ment oppose »118, Les choix l1égislatifs sont interreliés aux tendan-
ces sociales : le droit, d'une part, reflete la tendance dominante de
la société — le point de vue contemporain étant que I'avortement
n’est pas toujours une conduite socialement répréhensible!!® —
d’autre part, endigue les tendances minoritaires : « Lorsqu'un moyen
de défense est prévu, surtout lorsqu’il s’agit d’'un moyen de défense
congu spécifiquement pour une accusation particuliere, c’est
parce que le législateur a jugé que la désapprobation de la société
n’est pas justifiée lorsque les conditions de ce moyen de défense sont
remplies »120. Ceci étant, toute méthode législative pour résoudre
ce conflit de valeurs est culturelle, contextuelle et ponctuelle : au
Canada, «[1]’article 251 prescrit que les intéréts du foetus ne doi-
vent pas étre protégés lorsque “la vie ou la santé” de la femme est
en danger. Le Parlement a donc lui-méme expressément déclaré
que “la vie ou la santé” des femmes enceintes 'emporte » 121, Cet
équilibre des «intéréts en concurrence », «la vie et la santé des
femmes étant un facteur majeur » est mis en échec: les faits dé-
montrent « que la structure lourde du par. (4), non seulement assu-
jettit indiiment les femmes enceintes en vertu de 'art. 7, mais peut
aussi mettre en échec la valeur que le Parlement lui-méme a éta-
blie comme la plus importante, soit la vie et la santé des femmes
enceintes »122,

Le jugement de valeurs, valeurs strictement immanentes, s’ancre
profondément dans la société : des faits sociaux scientifiquement

117 Id

118 Id

19 4. 75.

120 1., 70.

121 g, 74,

122 1475 et 76.
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observés dévoilent 'entropie créée par 'application d’'une norme
juridique indéterminée, au point de dénaturer les valeurs sociales
dominantes qu’elle sous-tendait. Contrairement a la juge Wilson,
le juge Dickson ne propose pas un nouvel équilibrage mais s’en
remet au Parlement, donc aux jeux des forces sociales, pour établir
une norme pondératrice, « juste et non arbitraire »123,

Le juge Beetz fait une analyse encore plus élaborée des faits
externes. Il prend en compte que I'obligation créée par la loi de ne
pratiquer d’avortement que dans des hdpitaux acerédités ou approu-
vés, d’exiger que le comité d’avortement thérapeutique soit cons-
titué par I'’hdpital ot sont pratiqués les avortements et soit formé
d’'un nombre minimal de médecins ne pratiquant pas d’avorte-
ments, sont des rouages qui rendent la loi responsable de délais
inutiles et de risques médicaux additionnels12 pour les femmes : le
fait que la loi empéche une femme d’obtenir un traitement médical
efficace en temps opportun constitue une atteinte a la sécurité de
sa personne!?®, Cependant, le fait de devoir obtenir une opinion
médicale indépendante selon un critere fixé par la loi est une exi-
gence qui entraine peut-étre un certain délai, mais un délai utile
pour préserver l'intérét qu’a I'Etat dans la protection du feetus!2.
Que certains comités dénaturent ce critere constitue un abus de
pouvoir qui n’est pas, selon lui, imputable 2 la 10i!27, alors que le
juge Dickson interprétait ces faits comme résultant de I'impréci-
sion du critere qu’il a finalement qualifié de vice de procédure
gravel?8. Le désaccord des deux juges va plus loin encore: le juge
Beetz considere que la protection de la vie du faetus a préséance
tant que la sécurité physique et psychologique de la mére n’est pas
en cause. Les intéréts du foetus ne sauraient étre protégés que par
une opinion médicale indépendante distincte de celle de la femme

123 4., 76.
124 [d. 92,
125 4., 90.
126 1. 110 et 111.
127 1d. 107 et 108.
128 4. 69.
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enceinte et de son médecin traitant12? et toute son analyse de la
procédure législative en tiendra compte. Selon lui, une loi qui
retiendrait les stades de développement du feetus n’exclurait pas
cette obligation : serait acceptable une gradation du critere exi-
geant une menace plus importante a la vie ou ala santé des femmes
dans les derniers stades de la grossesse!?. Le conflit de valeurs se
résout selon une hiérarchie constante appuyée par la qualification
des faits en délais utiles et inutiles.

Les deux juges concluent a l'invalidité constitutionnelle du
par. 251(4), C.cr.: cependant leur qualification juridique respec-
tive des faits les distingue. Le juge Beetz se dit d’accord avec I'obli-
gation d’obtenir une opinion médicale indépendante sur la base
d’un critere socialement défini par les membres d’'une commu-
nauté scientifique!®!. Le juge Dickson, au contraire, considére que
ce critere doit étre Iégalement défini par le Parlement a travers une
norme formaliste. Ce sont des lors deux conceptions du droit et de
I’Etat qui s’affirment : des normes indéterminées, « déformalisées »,
dans un Etat social qui s’en remet au « rationalisme scientiste »132
pour fixer leur contenu, par opposition a des normes formalistes
fortement déterminées dans un Etat libéral qui s’en remet, pour le
reste, a la « rationalité des sujets libres et égaux » 133, Cette opposi-
tion se manifeste également dans le point de rattachement des
valeurs en cause : ou la protection de la vie des faetus et de la sécu-
rité des femmes enceintes sont des valeurs de la société, des valeurs
immanentes susceptibles donc d’accommodations au gré de la
volonté sociale, au gré des connaissances et des techniques scien-
tifiques, par exemple ; ou elles sont des valeurs liées a la nature
humaine, des valeurs transcendantes dont le respect suppose des
limitations minimales a travers des criteres formalistes et objec-
tifs.

129 14, 112.

130 Id., 127 et 128.

B[4 107.

132 J. LENOBLE, op. cit., note 35, p. 8.
133 Id., p. 7.
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CONCLUSION

Devant la Cour supréme, les faits sont figés dans I'écrit (preuve
documentaire, transcription des témoignages): les juges y ont
acces sans 'inévitable distorsion créée par la présence du témoin,
sa personnalité, sa crédibilité. Malgré cela, ils n’atteignent pas la
stabilité objective que le positivisme scientifique postule ; ils sont
pergus, interprétés, soupesés a travers un filtre tissé par les enjeux
deI'affaire. Dans les jugements de valeurs, ils sont encore plus sen-
sibles a l'irradiation que certains qualifient d’idéologique. Cette
coloration n’est pas pour autant arbitraire.

Il ressort de cette analyse que les éléments de réalité n’ont
aucune prise sur les jugements de valeurs quand ils sont mis en
rapport avec des valeurs transcendantes: ces valeurs, lies a la
nature humaine, doivent protéger les individus contre les interven-
tions arbitraires de la société et ne doivent étre limitées que dans
I'intérét général par des normes objectives. Le jugement s’exerce
alors dans un espace hermétiquement clos, insensible a 'environ-
nement social et a la facticité, ol1 le raisonnement s’articule par un
mécanisme d’inclusions conceptuelles, d’'inclusions transitives. La
liberté individuelle comprend une spheére privée a l'intérieur de
laquelle il existe une zone d’autonomie qui comporte le pouvoir de
décider pour soi, par exemple de recourir a 'avortement. Cette zone
d’autonomie inclut le sous-ensemble des valeurs démocratiques
qui déterminent formellement son étendue, limitée des lors par les
exigences de la vie en société, mais sans jamais la recouvrir com-
pletement puisqu’elle est protégée substantiellement par la Charte
et institutionnellement par les tribunaux contre les intrusions de
la majorité et de ses représentants politiques.

Les valeurs structurelles — la démocratie, la répartition des
pouvoirs, 'organisation systémique, les institutions étatiques, les
regles formelles, les procédures légitimantes — logent également
dans un ensemble clos. Ce dernier gere les points d’intersection
avec des valeurs sociales, changeantes et antinomiques. Les deux
ensembles sont insensibles I'un a l'autre tant que les instances démo-
cratiquement habilitées n’ont pas tracé la ligne de croisement, la
découpe de l'intersection qui intégre une partie des valeurs sociales
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a ensemble structurel : les conflits qui agitent la société ne peu-
vent étre résolus que par la voie politique, la voie 1égislative. L'inter-
vention judiciaire obéit ala méme structure : des regles internes au
systeme imposent les criteres de sélection des faits, leur accession
ala preuve, leur portée dans une contestation des choix parlemen-
taires.

Dans I'un et 'autre cas, ¢’est la prohibition criminelle, I'interdit
qui est en cause: interdit qu’'on ne saurait justifier au nom de
valeurs transcendantes pour 'une ; interdit structurellement 1égi-
timé pour d’autres. Dans I'un et Pautre cas, la facticité a une impor-
tance toute relative.

L’ensemble formé par les valeurs immanentes est en relation
constante avec les faits: ces valeurs de la société sont mises en
lumiére par des réalités concrétes qui dévoilent, du méme coup,
leurs constants ajustements, la nécessité d’accommodations tant
législatives que constitutionnelles. Dés que l'interdit est relativisé
par une norme et une procédure qui trouvent leurs racines dans un
équilibrage conjoncturel, soumis aux fluctuations des valeurs so-
ciales, I'édification législative devient mouvante. Les éléments de
Iensemble composé des valeurs de vie et de sécurité de la personne
(intégrité physique, intégrité psychologique, autonomie décision-
nelle) sont en relations constantes avec les éléments de 'ensemble
factuel (menaces, dangers, retards, applications incohérentes). Les
couplages se structurent a travers des liaisons parfois de causalité,
parfois de finalités allant des faits, vers la norme, vers la valeur cons-
titutionnellement garantie ou en sens inverse. En bout de ligne, les
sous-ensembles ainsi formés doivent obéir a des rapports de com-
mutativité. L'intervention judiciaire remplit une fonction essen-
tiellement réflexive.

On note donc que le traitement des faits externes au litige, une
fois recus par la Cour, — leur qualification, leur interprétation, leur
présence dans le raisonnement — varie selon le point de rattache-
ment des valeurs qu’ils soulevent et que les juges opposent. Si les
faits sont le déclencheur du conflit, ils seront mis en rapport avec
les dispositions législatives contestées et 'équilibrage des valeurs
qu'elles posent : c’est cependant le point d’ancrage des valeurs qui
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prévaudra a la résolution de ce conflit et qui fixera 1'écart entre
I'ancien équilibrage et le nouveau, le cas échéant.

Dans le cas de avortement, ce sont des valeurs transcendan-
tes, immanentes ou structurelles qui prévalent a la résolution judi-
ciaire du conlflit: ce sont encore les rapports entre la liberté, la
société et la démocratie qui s’expriment.
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