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Résumé

On constate une montée en impor-
tance et une diversification des litiges cli-
matiques canadiens qui sont maintenant
une composante importante dans la lutte
aux changements climatiques. En raison
de la nature perturbante des changements
climatiques pour le droit, 'adaptation et

*

climaticos constitucionais no Canada
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Abstract

We are witnessing an increase in the
number and diversity of Canadian climate
litigation, which are now an important
component in the fight against climate
change. Due to the legal disruptive nature
of climate change, adaptation and rein-
terpretation of certain legal doctrines are
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la réinterprétation de certaines doctrines
juridiques sont nécessaires. Cet article s’in-
téresse a la maniere dont les tribunaux
canadiens ont fait appel a une interpré-
tation évolutive du droit constitutionnel
pour composer avec les perturbations cli-
matiques dans ce domaine.

Notre analyse porte d’abord sur les
litiges climatiques concernant le pouvoir
du gouvernement fédéral de réglementer
les émissions de GES, puis sur ceux rela-
tifs a Pobligation des gouvernements de
lutter contre les changements climatiques.
Il découle de cette étude que la nature
polycentrique des enjeux climatiques et
leurs ramifications économiques et poli-
tiques sont les deux caractéristiques des
changements climatiques les plus pertur-
bantes pour le droit constitutionnel cana-
dien.

Nous concluons que la doctrine de
l'arbre vivant offre la flexibilité nécessaire
aux juges pour faire évoluer le droit cons-
titutionnel canadien dans le contexte de
la crise climatique. De plus, les tribunaux
canadiens semblent plus enclins a accep-
ter une interprétation évolutive en matiére
de partage des compétences afin de per-
mettre Paction climatique, plutét qu’en
matiere de droits fondamentaux qui obli-
gerait I'Etat a agir.

Resumen

Constatamos un aumento en impor-
tancia y una diversificacion de los litigios
climéticos canadienses, que son ahora un
componente importante en la lucha con-
tra el cambio climdtico. Debido al cardc-
ter perturbador del cambio climdtico para
el derecho, se hace necesaria la adecuacién
y reinterpretaciéon de ciertas doctrinas
juridicas. Este articulo examina la manera
en que los tribunales canadienses han uti-
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necessary. This article examines how
Canadian courts have used an evolving
interpretation of constitutional law to
deal with climate disruption in this area.

Our analysis focuses first on climate
litigation concerning the power of the fed-
eral government to regulate GHG emis-
sions and then on those relating to the
obligation of governments to fight climate
change. It follows from this study that the
polycentric nature of climate issues and
their economic and political ramifications
are the two most disturbing features of
climate change for Canadian constitu-
tional law.

We conclude that the living tree
doctrine provides the necessary flexibi-
lity for judges to evolve Canadian consti-
tutional law in the context of the climate
crisis. In addition, Canadian courts seem
more inclined to accept an evolving inter-
pretation of division of powers to enable
climate action rather than one of funda-
mental rights that would compel the state
to act.

Resumo

Constatamos um aumento e uma
diversificagao dos litigios climdticos cana-
denses, que sdo agora um componente
importante da luta contra as mudangas
climéticas. Em razdo da natureza pertur-
badora das mudangas climdticas para o
direito, a adaptagdo e a interpretacao de
certas doutrinas juridicas sao necessdrias.
Este artigo se interessa pela maneira pela
qual os tribunais canadenses recorreram
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lizado una interpretacién evolutiva del
derecho constitucional para abordar los
cambios climéticos en esta area.

Nuestro andlisis se enfoca primero en
los conflictos climdticos relacionados con
el poder del gobierno federal para regla-
mentar las emisiones de GEI y luego en
aquellos relacionados con la obligacién de
los gobiernos de luchar contra los cam-
bios climaticos. De este estudio se infiere
que la naturaleza policéntrica de los pro-
blemas climdticos y sus ramificaciones
econémicas y politicas son las dos carac-
teristicas mds perturbadoras del cambio
climético para el derecho constitucional
canadiense.

Concluimos que la doctrina del érbol
vivo proporciona la flexibilidad necesaria
a los jueces para facilitar la evolucién del
derecho constitucional canadiense en el
contexto de la crisis climdtica. Ademas,
los tribunales canadienses parecen mds
inclinados a aceptar una interpretaciéon
evolutiva en materia de reparto de compe-
tencias para permitir una accion climdtica
mas que de derechos fundamentales que
obligaria al Estado a actuar.
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a uma interpretagdo evolutiva do direito
constitucional para compor com as per-
turbagdes climdticas nesta seara.

Nossa andlise trata primeiramente
dos litigios climaticos ligados ao poder do
governo federal de regulamentacdo das
emissdes de GEE e depois sobre aqueles
relativos a obrigacdo dos governos de
lutar contra as mudangas climéticas. Deste
estudo decorre que a natureza policén-
trica dos desafios climdticos e suas rami-
ficagdes econdmicas e politicas sdao as
duas caracteristicas das mudangas clima-
ticas mais perturbadoras para o direito
constitucional canadense.

Concluimos que a doutrina da arvore
viva oferece a flexibilidade necessaria aos
juizes para fazer evoluir o direito consti-
tucional canadense no contexto da crise
climética. Ademais, os tribunais parecem
inclinados a aceitar uma interpretagdo
evolutiva em matéria de divisao de compe-
téncias a fim de permitir a ac¢do climética
em vez de matéria de direitos fundamen-
tais que obriguem o Estado a agir.
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Les changements climatiques constituent un probléeme «perturbant»
pour le droit, car il souleve des questions juridiques complexes qui requiérent
une nouvelle interprétation de plusieurs concepts et doctrines juridiques'. En
effet, les changements climatiques sont un phénomene transnational qui
découle de 'accumulation des gaz a effet de serre (GES) générés par un large
éventail d’activités humaines et qui se manifeste par des impacts directs et
indirects autour du monde. En ce sens, il s’agit d’'un probleme de gouver-
nance a plusieurs niveaux?, qui nécessite la collaboration de multiples acteurs
et parties prenantes a I'échelle locale, nationale, régionale et internationale’.
Les différentes avenues permettant de limiter le réchauffement climatique
en dessous de 1,5 ou 2 degrés Celsius exigent nécessairement une transfor-
mation des structures économiques, énergétiques et infrastructurelles domi-
nantes qui favorisent les activités a forte intensité carbone dans les pays
industrialisés et émergents*. De plus, I'étude du climat, comme tout systeme
complexe, comprend toujours une part d’incertitude limitant la capacité
de modéliser I'évolution et les impacts des changements climatiques et des

Elizabeth FisHER, Eloise ScoTFORD et Emily BArrITT, « The Legally Disruptive Nature
of Climate Change », (2017) 80-2 Mod. L. Rev. 173.

> Harriet BuLkeLey et Michele BersiLL, «Rethinking Sustainable Cities: Multilevel
Governance and the “Urban” Politics of Climate Change», (2005) 14-1 Env. Pol. 42;
Martin JANICKE, « The Multi-level System of Global Climate Governance — the Model
and its Current State », (2017) 27-2 Environ.l Policy Gov.108; Elisa SAINZ DE MURIETA
et JOANA SETZER, « Climate Change Adaptation in a Multi-level Governance Context:
A Perspective from Subnational Governments», (2019) Regions4, en ligne: <https://www.
regions4.org/publications/climate-change-adaptation-in-a-multi-level-governance-
context-a-perspective-from-subnational-governments/> (consulté le 21 juin 2022).
Anja BAUER et Reinhard STEURER, « Multi-level governance of climate change adapta-
tion through regional partnerships in Canada and England », (2014) 51 Geoforum 121;
Robbert BiesBROEK et Alexandra LEsNikowskl, « Adaptation: the neglected dimen-
sion of polycentric climate governance ? », dans Andrew JorDAN et al. (dir.), Governing
Climate Change: Polycentricity in Action?, Cambridge, Cambridge University Press,
2018, p. 303; Thomas HALE et Charles ROGER, « Orchestration and transnational cli-
mate governance», (2014) 9-1 Rev. Int. Organ. 59; Martin JANICKE, « Horizontal and
Vertical Reinforcement in Global Climate Governance », (2015) 8-6 Energies 5782.
Gregory C. UNRUH, « Understanding carbon lock-in », (2000) 28-12 Energy Policy 817 ;
Frank W. GekLs, « Disruption and low-carbon system transformation: Progress and
new challenges in socio-technical transitions research and the Multi-Level Perspec-
tive», (2018) 37 ERSS 224; Steven BERNSTEIN et Matthew HorrmanN, « The politics
of decarbonization and the catalytic impact of subnational climate experiments », (2018)
51 Policy Sci.189.
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mesures pour les prévenir ou les atténuer’. La lutte aux changements cli-
matiques est encore davantage compromise par le décalage temporel entre
les actions prises aujourd’hui et leurs conséquences ou bénéfices dans le
futur®, et ce, malgré le fait que les cotits a long terme des impacts climatiques
dépassent largement ceux liés aux actions climatiques adoptées aujourd’hui.
Finalement, les conséquences de la crise climatique et des mesures néces-
saires pour s’y attaquer sont intimement liées aux inégalités et différences
de pouvoirs entre et au sein des sociétés’.

En raison de ces caractéristiques, les changements climatiques confron-
tent les tribunaux a des questions qui nécessitent une nouvelle interpréta-
tion ou une transformation des doctrines juridiques®. Dans le domaine du
droit constitutionnel, les changements climatiques ont mené a des litiges
complexes autour du monde portant notamment sur les responsabilités
des gouvernements a adopter et mettre en ceuvre des politiques climatiques,
la séparation des pouvoirs dans la gouvernance climatique et les impacts
sur les droits fondamentaux des populations’. Pour résoudre ces litiges
d’une maniere juste et efficace, certains tribunaux ont rendu des décisions
novatrices dans lesquelles ils ont élargi la qualité pour agir a de nouvelles
parties prenantes'® ou encore reconnu une nouvelle responsabilité des Etats

> Fikret BERKES, « Understanding uncertainty and reducing vulnerability: lessons from
resilience thinking», (2007) 41-2 Natural Hazards 283 ; Marjolijn HaasNooT et al.,
«Dynamic adaptive policy pathways: A method for crafting robust decisions for a
deeply uncertain world », (2013) 23-2 Glob. Environ. Change 485.

¢ Alan M Jacoss, « Policy Making for the Long Term in Advanced Democracies », (2016)

19-1 Ann. Rev. Pol. Sci. 433 ; Robert GIrrorD, « The Dragons of Inaction: Psychologi-

cal Barriers That Limit Climate Change Mitigation and Adaptation», (2011) 66-4 Am.

Psychol. 290.

Neil ADGER, « Scales of governance and environmental justice for adaptation and miti-

gation of climate change», (2001) 13-7 J. Int. Dev. 921; David SCHLOSBERG et Lisette

B. CoLLiNs, « From environmental to climate justice: Climate change and the dis-

course of environmental justice », (2014) 5-3 Wiley Interdiscip. Rev. Clim. Change 359.

E. F1SHER, E. ScoTroRrD et E. BARRITT, préc., note 1, p. 174.

Jacqueline PEEL et Hari M. Osorsky, Climate Change Litigation : Regulatory Pathways

to Cleaner Energy, Cambridge, Cambridge University Press, 2015 ; Joana SETZER et Lisa

VANHALA, « Climate change litigation: A review of research on courts and litigants in

climate governance », (2019) 10-3 Wiley Interdiscip. Rev. Clim. Change 580.

10 Hoge Raad der Nederlanden [Haute Cour des Pays-Bas], La Haye, 20 décembre 2019,
Urgenda Foundation c. The Netherlands (Ministry of Economic Affairs and Climate
Policy), 2019, ECLI:NL:HR:2019:2007, par. 4.4-4.10 (ci-apres « Urgenda»).
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de protéger leur population face a la crise climatique''. Dans d’autres cas,
des litiges climatiques portant sur I'inaction climatique des gouvernements
se sont heurtés & une interprétation stricte de doctrines constitutionnelles
touchant notamment a Iétendue des droits fondamentaux'? ou encore a la
justiciabilité des changements climatiques eux-mémes".

Lintensité des perturbations causées par les litiges climatiques dépen-
dra donc de la souplesse des systemes juridiques et de leur capacité a évo-
luer pour éviter une cassure entre les doctrines existantes et les exigences
de l'urgence climatique. Au Canada, I’évolution du droit est généralement
reconnue comme naturelle et elle est méme prescrite par 'une des doctrines
les plus importantes du droit constitutionnel, connue sous le nom de I'«arbre
vivant»'*. Notre article porte sur la maniere dont les tribunaux canadiens
ont composé avec les aspects constitutionnels soulevés par les changements
climatiques afin d’évaluer dans quelle mesure leurs décisions refletent une
approche évolutive du droit. Les doctrines constitutionnelles canadiennes
sont-elles suffisamment souples pour adéquatement répondre aux enjeux
climatiques? Ou est-ce que le droit constitutionnel canadien continue de
faire partie des causes structurelles sous-jacentes de I'inaction climatique
au Canada?

Une telle analyse de la souplesse du droit constitutionnel face a la crise
climatique est particulierement pertinente au Canada puisque les litiges
climatiques y émergent comme un des principaux outils de lutte aux change-
ments climatiques. Jusqu'a tout récemment, le Canada n’était pas une juri-
diction de grande importance dans le domaine des litiges climatiques. Entre
2008 et 2016, seulement quinze poursuites liées au climat ont été intentées
au Canada et bon nombre d’entre elles ont été rejetées ou abandonnées a

""" Id., par. 5.8; Corte Suprema de Justicia [Supreme Court], Bogota, 5 avril 2018, Future

Generations c. Ministry of the Environment and Others, 2018, STC4360-2018, p. 13 (ci-

apres « Future Generations») ; Bundesverfassungsgericht [Federal Constitutional Court],

Karlsruhe, 24 mars 2021, Neubauer, et al. c. Germany, 2021 ECLI:DE:BVerfG:2021:rs2

0210324.1bvr265618, par. 142 (ci-apres « Neubauer »).

Supreme Court of Norway, Oslo, 22 décembre 2020, Greenpeace Nordic Ass’'n v Ministry

of Petroleum and Energy, HR-2020-2472-P, par. 171 (ci-apres « Greenpeace Nordic»).

5 Juliana c. United States, 18-36082 (9e Cir 2020), p. 25 (ci-apres « Juliana»).

" W.]. WaLucHOW, « The Living Tree», dans Peter OLIVER, Patrick MAcKLEM et Nathalie
Des Rosiers (dir.), The Oxford Handbook of the Canadian Constitution, New York,
Oxford University Press, 2017, p. 891.
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un stade préliminaire®, ne traitaient des changements climatiques que de
maniere indirecte'® ou avaient une portée limitée'. De plus, méme les cas
climatiques d’envergure nationale qui ont été décidés au cours de cette
période ont eu peu d’impact sur les efforts climatiques canadiens qui sont
demeurés largement marginaux'®. Cela a changé a partir de 2018, lorsque
plusieurs affaires climatiques importantes ont été lancées avec le potentiel
de remodeler la configuration de la gouvernance climatique au Canada et
de remédier au manque d’ambition historique du Canada face a la crise
climatique.

Nous analyserons la souplesse du droit constitutionnel canadien en
identifiant comment les facteurs de perturbation liés aux changements cli-
matiques sont traités par les juges et quels sont leurs impacts sur 'inter-
prétation évolutive ou figée du droit constitutionnel. Dans la partie I, nous
établissons notre cadre analytique en explorant le potentiel et les limites
d’une approche évolutive dans le droit constitutionnel canadien. Dans la
partie II, nous proposons une breve introduction au droit et a la gouver-
nance climatique au Canada. Dans la partie III, nous abordons les contes-

Burgess c. Ontario Minister of Natural Resources and Forestry, S.C. Ontario, n° 16-1325

CP, 14 septembre 2016, déclaration du demandeur (recours collectif au nom de pro-

priétaires qui ont subi des dommages en raison d’inondations, suggérant que le gou-

vernement avait le devoir d’éviter les inondations prévisibles) ; Clean Train Coalition

Inc c. Metrolinx, 2012 ONSC 6593 (Clean Train Coalition Ltd. a demandé le controle

judiciaire de la décision de Metrolinx d’acheter des «diesel multiple units» pour un

nouveau réseau ferroviaire, faisant valoir que l'intimé avait 'obligation de mieux
enquéter sur une alternative électrique) ; et Michael Mann c. Timothy (“Tim”) Ball, The

Frontier Centre for Public Policy, Inc. and John Doe, S.C. Colombie-Britannique,

n° VLC-S-S-111913, 2011 (un climatologue a déposé une plainte en diffamation contre

un journaliste et d’autres personnes qui ont faussement suggéré qu’il était coupable de
fraude criminelle en relation avec le prétendu scandale « Climategate »).

¢ Chicago Climate Exchange Inc c. Bourse de Montréal Inc, 2014 COMC 78 (dans lequel
le Chicago Climate Exchange a contesté avec succes la demande de la Bourse de Mont-
réal d’enregistrer une marque de commerce pour le Montreal Climate Exchange) et
Weaver c. Corcoran, 2015 BCSC 165 (un climatologue a porté plainte contre un jour-
nal, son éditeur et des journalistes pour diffamation en lien avec le scandale « Climate-
gate» concernant des articles publiés qui ont délibérément créé une fausse image du
scientifique).

7 In the Matter of subsection 17(40) of the Planning Act, RSO 1990, P 13 as amended, [2013]
Carswell Ont. 15294 (Ontario Municipal Board) (la ville de Brampton a modifié son
plan pour inclure des considérations climatiques).

8 Michael SLATTERY, « Pathways from Paris: Does Urgenda Lead to Canada?», (2017)

30-3 J. Envtl. L. ¢ Prac. 241, 266-269.
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tations judiciaires du pouvoir du gouvernement fédéral de réglementer les
émissions de GES ou d’adopter des mesures liées au climat. Dans la par-
tie IV, nous analysons les cas climatiques relatifs a 'obligation de lutter
contre les changements climatiques des gouvernements fédéral et provin-
ciaux. Enfin, dans la partie V, nous identifions et comparons les themes clés
qui ressortent de notre discussion de la souplesse du droit constitutionnel
dans le contexte des litiges climatiques canadiens.

I. Souplesse interprétative du droit constitutionnel
au Canada

En raison de la généralité des termes utilisés, de 'ancienneté de cer-
taines de ses sections et de la difficulté politique a 'amender, 'interprétation
des tribunaux est nécessaire pour que la Constitution canadienne s’adapte
aux réalités modernes"”. Originellement issue d’une décision du Comité
judiciaire du Conseil privé de 1930 interprétant la Loi constitutionnelle de
1867, la doctrine de I'arbre vivant rejette une interprétation originaliste
ou figée dans le temps de la Constitution et préconise plutot une interpré-
tation évolutive «a l'intérieur de ses limites naturelles »*!. Par le passé, cette
doctrine a justifié I’élargissement des protections constitutionnelles cana-
diennes pour répondre «aux réalités de la vie moderne » en fonction d’une
«interprétation large et libérale, ou progressiste » garantissant la pertinence
et la légitimité perpétuelle de la Constitution®’. Depuis 1930, arbre vivant
s’est imposé comme la principale méthode d’interprétation constitution-
nelle au Canada tant en matiere de séparation des pouvoirs que de droits
garantis par la Charte canadienne des droits et libertés™. Bien que cet exercice

Eugénie BROUILLET et Alain-G. GAGNON, «La constitution canadienne et la méta-
phore de arbre vivant: quelques réflexions politologiques et juridiques », dans Alain-
G. GagNoON et Pierre Noreau (dir.), Constitutionnalisme, droits et diversité: mélanges
en ’honneur de José Woehrling, Montréal, Edition Thémis, 2017, p. 79, aux p. 94-95.

2 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.).

2 Edwards c. Attorney-General for Canada, [1930] A.C. 124.

Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, 2004 CSC 79, par. 22-23 (ci-
apres « Renvoi Re au mariage»).

2 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)]. Voir Dustin W. KLauDT,
«Can Canada’s “Living Tree” Constitution and Lessons from Foreign Climate Litiga-
tion Seed Climate Justice and Remedy Climate Change?», (2018) 31-3 J. Envtl. L. ¢
Prac. 185, 188.
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soit essentiel pour assurer la 1égitimité et efficacité du droit constitution-
nel canadien, il n’y a pas de consensus sur la juste balance entre Iévolution
et la stabilité des normes constitutionnelles®.

Dans le contexte du fédéralisme, la doctrine de ’arbre vivant a favo-
risé une interprétation large et progressive des compétences constitution-
nelles en s’éloignant parfois de la signification originale des dispositions®.
Par exemple, la Cour supréme a invoqué cette doctrine pour conclure que
les mots « mariage » et «assurance-chomage » incluaient respectivement le
mariage entre personnes du méme sexe® et les prestations parentales”. En
interprétant de manieére aussi large les compétences du fédéral et des pro-
vinces, les chevauchements sont inévitables®. Puisque la Constitution est
textuellement fondée sur le dualisme et Pexclusivité des compétences, les
tribunaux ont dtt aménager le droit constitutionnel pour gérer ses chevau-
chements et encourager la collaboration®. Cependant, malgré I'émergence
du «fédéralisme coopératif moderne », 'interprétation évolutive des com-
pétences constitutionnelles ne peut pas écarter le partage prévu a la Loi
constitutionnelle de 1867.

Le mutisme complet de la Constitution canadienne quant a I'environ-
nement a notamment mené a la reconnaissance d’une compétence parta-
gée entre les gouvernements provinciaux et fédéral* et a 'émergence de
disputes concernant leur compétence respective a faire face aux change-
ments climatiques. D’une part, les provinces ont le pouvoir de promulguer
des lois sur les questions relatives aux changements climatiques en raison
de leur compétence en matiere de propriété et de droits civils en vertu du

#  Etienne CLOUTIER, A Tale of Two Metaphors: A Narrative Take on the Canadian Consti-

tution, mémoire de maitrise en droit, Université de Toronto, 2018 [non publié], p. 57.

Eugénie BROUILLET et Bruce RYDER, « Key Doctrines in Canadian Legal Federalism »,

dans P. OLIVER et al. (dir.), préc., note 14, p. 415, a la p. 419.

% Renvoi Re au mariage, préc., note 22, par. 22.

¥ Renvoi relatif a la Loi sur Passurance-emploi (Can.), art. 22 et 23,2005 CSC 56, par. 9.

% Bruce RYDER, « Equal Autonomy in Canadian Federalism: The Continuing Search for

Balance in the Interpretation of the Division of Powers», (2011) 54 SCLR 565, 594.

Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS et Johanne POIRIER, « From Dualism to Coo-

perative Federalism and Back?: Evolving and Competing Conceptions of Canadian

Federalism », dans P. OLIVER et al. (dir.), préc., note 14, p. 391, a la p. 392.

30 Renvoi relatif a la Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre,
2021 CSC 11, par. 50 (ci-apres « Renvoi re LTPGES »).

3 Rc. Crown Zellerbach Canada Ltd, [1988] 1 R.C.S. 401, par. 70 (ci-apres « Crown Zel-
lerbach »).
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paragraphe 92(13) de la Loi constitutionnelle de 1867. D’autre part, le gou-
vernement fédéral peut revendiquer une autorité sur les changements cli-
matiques sous trois chefs de compétence différents: la réglementation du
trafic et du commerce (article 91(2)), le droit criminel (article 91(27)) et
la paix, 'ordre et le bon gouvernement (POBG)*. Par exemple, la Cour
supréme a jugé qu'un régime de protection environnemental fédéral con-
testé par les provinces qui interdisait le déversement de certaines subs-
tances toxiques était un exercice valide des pouvoirs en matiere de droit
criminel®, malgré son apparence plus réglementaire que prohibitive*.

La doctrine de P'arbre vivant est aussi fortement ancrée dans I'interpré-
tation de la Charte® qui doit «évoluer avec le temps de maniere a répondre
a de nouvelles réalités sociales, politiques et historiques que souvent ses
auteurs n’ont pas envisagées »*. Bien que 'interprétation de la Charte soit
appelée a évoluer, ceci ne veut pas dire que tous les droits sont propices a
étre réinterprétés et élargis en fonction des enjeux sociétaux propres a
chaque époque. Dans l'affaire Poulin de 2019, la Cour supréme a indiqué
que «les droits garantis par la Charte ne sont pas interprétés automatique-
ment de la fagon la plus libérale que peut permettre leur libellé»*. Alors
que certains droits énoncent des protections particulieres et constantes,
comme larticle 11i) de la Charte dans le cas de Poulin, d’autres droits
«renvoient a des normes aux contours non définis et en constante évolu-
tion», y compris le concept de «justice fondamentale» a Iarticle 7 de la
Charte®. L'interprétation des droits a la vie, a la sécurité et a la liberté serait
donc particulierement bien disposée a l'application de la doctrine de I'arbre
vivant. Si le contenu de ces droits est en constante évolution, comme ’a
indiqué la Cour supréme®, il est difficile d’imaginer un développement
plus pertinent pour refléter la réalité de la vie moderne en matiere de

Nathalie J. CHALIFOUR, «Jurisdictional Wrangling over Climate Policy in the Cana-
dian Federation: Key Issues in the Provincial Constitutional Challenges to Parlia-
ment’s Greenhouse Gas Pollution Pricing Act», (2019) 50-2 Ottawa L. Rev. 197.

3 Rc. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213, par. 160.

*  Shi-Ling Hsu et Robin ErL1oT, « Regulating Greenhouse Gases in Canada: Constitu-
tional and Policy Dimensions », (2009) 54-3 McGill L.]. 463, 481.

Joanna HARRINGTON, «Interpreting the Charter», dans P. OLIVER et al. (dir.), préc.,
note 14, p. 621, ala p. 628.

% Hunter et autres . Southam Inc, [1984] 2 R.C.S. 145, p. 155 (ci-apres « Hunter»).

7 Rc. Poulin, 2019 CSC 47, par. 55 (ci-apres « Poulin»).

¥ Id., par. 70.

¥ Id.; Gosselin c. Québec (Procureur général), 2002 CSC 84, par. 82.



302 (2022) 56 RJTUM 289

changements climatiques. C’est également le cas pour I'article 15 de la Charte,
puisque les impacts des changements climatiques affectent de maniere dis-
proportionnée les droits de plusieurs groupes vulnérables*. Autrement,
une interprétation textuelle de la Charte, muette sur toute question envi-
ronnementale et climatique, limiterait grandement sa capacité a protéger
les droits des Canadiens et Canadiennes dans les décennies a venir*..

En introduisant la doctrine de I'arbre vivant, le Comité judiciaire du
Conseil privé a aussi indiqué que son évolution est circonscrite par ses
«limites naturelles ». Ces limitations ne sont pas précisément identifiées
par la jurisprudence et leur application ne fait pas consensus*. Selon nous,
il ne s’agit pas d’un obstacle a une lecture environnementale de la Consti-
tution canadienne. Effectivement, en incluant le mariage entre personnes
du méme sexe a la compétence fédérale sur le mariage, la Cour supréme a
indiqué que 'argument fondé sur les limitations naturelles «ne saurait
étre retenu que si ceux qui 'invoquent peuvent préciser quels sont les élé-
ments objectifs essentiels de la définition “naturelle” du mariage »*. Dans
le contexte des litiges climatiques, quels éléments objectifs des différents
droits garantis a la Charte ou des compétences constitutionnelles justifie-
raient de rejeter une composante climatique? Au contraire, ces droits et
compétences, et de maniere plus large 'ensemble de notre société, dépen-
dent d’un climat stable* et de «I’environnement naturel essentiel a la
vie»*. Pour que la Constitution demeure le cadre perpétuel de «’exercice
légitime de I'autorité gouvernementale»*® dans un futur marqué par les

4 Lena BeENDLIN, « Women’s Human Rights in a Changing Climate: Highlighting the
Distributive Effects of Climate Policies», (2014) 24-4 Cambridge Rev. Int. Aff. 680;
Rebecca PEARSE, « Gender and Climate Change », (2017) 8-2 Wiley Interdiscip. Rev. Clim.
Change 1; Cordelia Christiane BAHR et al., «KlimaSeniorinnen: Lessons from the
Swiss Senior Women’s Case for Future Climate Litigation », (2018) 9-2 J. Hum. Rights
Enviro. 194; Sébastien JopoiN, Nilani ANANTHAMOORTHY et Katherine LorTs, «A
Disability Rights Approach to Climate Governance », (2020) 47-1 Ecology L.Q. 1.

4 Nathalie J. CHALIFOUR, « Environmental Justice and the Charter: Do Environmental

Injustices Infringe Sections 7 and 15 of the Charter?», (2015) 28-1 J. Envtl. L. & Prac.

89,91.

J. HARRINGTON, préc., note 35, p. 629.

Renvoi Re au mariage, préc., note 22, par. 27.

*  Lynda M. CoLLiNs, «Safeguarding the Longue Durée: Environmental Rights in the
Canadian Constitution», (2015) 71 S.C.L.R. 519, 537.

 Syncrude Canada Ltd. c. Canada (Procureur général), 2016 CAF 160, par. 41 (ci-apres

«Syncrude 2016 »).

Hunter, préc., note 36, p. 155.
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changements climatiques®, elle doit permettre de répondre aux enjeux cli-
matiques émergents. Dans cette optique, la doctrine de arbre vivant peut
contribuer a une «ecologically literate »*® interprétation de la Constitution.

II. Droit et gouvernance climatique au Canada

Avant de débuter I'analyse des litiges climatiques, il convient de men-
tionner certaines caractéristiques importantes de Pordre constitutionnel
canadien qui ont faconné la gouvernance des changements climatiques au
pays. D’abord, le Canada a un systeme dualiste en ce qui concerne l'incor-
poration du droit international des traités a son régime national. Le pou-
voir exécutif détient la prérogative exclusive sur les affaires étrangeres et la
consultation ou la participation du pouvoir législatif n’est pas requise dans
la négociation ou la conclusion de traités internationaux®. Parallelement,
les conventions internationales ne s’appliquent pas directement en droit
canadien et leur mise en ceuvre législative est nécessaire pour qu’elles aient
un effet juridique direct en droit canadien®. Ainsi, comme nous I’observe-
rons plus tard, les traités en matiere de changements climatiques n’im-
posent pas a I'exécutif d’agir pour respecter ses engagements de réduction
des émissions de GES.

Ensuite, le Canada est une fédération dans laquelle les pouvoirs de
réglementation sont répartis entre les gouvernements provinciaux et fédé-
ral’’. Entre autres domaines, la Constitution confére aux provinces le pou-
voir de réglementer les ressources naturelles non renouvelables, y compris
les combustibles fossiles™. Des variations importantes dans la distribution
naturelle des ressources entre les différentes provinces ont entrainé de

# INTERNATIONAL PANEL ON CLIMATE CHANGE, «2018: Global Warming of 1.5°C»,

2018, p. 240, en ligne : <https://www.ipcc.ch/sr15/download/#full> (consulté le 21 juin
2022) (ci-apres « IPCC»).
8 Pour reprendre Pexpression de la professeure Collins: Lynda M. CoLLiNs, « An Ecolo-
gically Literate Reading of the Canadian Charter of Rights and Freedoms », (2009) 26
WJ.S.L.L 7.
Gib Van Ert, « Dubious Dualism: the reception of International Law in Canada»,
(2010) 44-3 Val. U. L. Rev. 927.
0 Id., 928.
U Loi constitutionnelle de 1867 (R-U), 30 & 31 Vict, c. 3, art. 91-92, reproduite dans L.R.C.
1985, annexe II, n° 5.
2 Id.,art 92(A).
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grandes disparités dans l'intensité en carbone de leur économie™ et ont
conduit certaines provinces a s’opposer a une action climatique ambitieuse.
Cela a considérablement affecté la nature et 'ambition des efforts du Canada
pour lutter contre les changements climatiques®. Ce contexte constitu-
tionnel, en plus de 'importance des ressources naturelles dans I’économie
politique du pays et le désir de maintenir le mode de vie énergivore préva-
lant>, aide a expliquer pourquoi les efforts climatiques canadiens ont
jusqu'a récemment été largement symboliques et n’ont pas abouti a des poli-
tiques concretes pour réduire considérablement ses émissions de GES™.

Le Canada a signé la Convention-cadre des Nations Unies sur les chan-
gements climatiques” (CCNUCC) en 1992 et s’est engagé, en vertu du Pro-
tocole de Kyoto™, a réduire ses émissions de GES de 6 % sous les niveaux de
1990 entre 2008 et 2012%. En 1995, les gouvernements provinciaux, terri-

3 Alors que les émissions de la plupart des provinces canadiennes se situent entre 10 et
20 tonnes de CO, par habitant et habitante, I'Alberta et la Saskatchewan émettent
chacune prés de 70 tonnes de CO, par habitant et habitante. Ces provinces émettent
plus de six fois plus de GES que le Québec et plus de trois fois plus que la moyenne
nationale. La production d’électricité basée sur les combustibles fossiles contribue de
maniére importante aux émissions de I’Alberta et de la Saskatchewan. Leur dépen-
dance au charbon augmente considérablement les niveaux d’émissions. Cependant, la
plupart des émissions proviennent des industries miniéres, pétrolieres et gazieres. En
plus, les deux provinces ont également de grandes quantités de fermes, qui produisent
d’importantes émissions. Les ressources naturelles disponibles dans ces provinces les
ont conduits a poursuivre des activités économiques basées sur les combustibles fos-
siles. Voir: THE CONFERENCE BOARD OF CANADA, « Greenhouse Gas (GHG) Emissions »,
2019, en ligne: <https://www.conferenceboard.ca/hcp/Details/Environment/greenhouse-
gas-emissions.aspx> (consulté le 21 juin 2022).

* Jason MACLEAN, «Will We Ever Have Paris: Canada’s Climate Change Policy and

Federalism 3.0 », (2018) 55-4 Alta. L. Rev. 889, 903-904.

Le Canada est actuellement le troisieme émetteur de GES au monde en fonction de sa

population, apres les Etats-Unis et I’ Australie: voir « Greenhouse Gas (GHG) Emissions »,

préc., note 53.

¢ Kathryn HarrisoN, «Federalism and Climate Policy Innovation: A Critical Reassess-
ment», (2013) 39 Analyse de pol 95.

7 Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, 9 mai 1992, (1994)
1771 RT.N.U. 107 (n° 30822), art. 2, en ligne: <https://unfccc.int/resource/docs/convkp/
convfr.pdf> (consulté le 21 juin 2022).

8 Protocole de Kyoto a la Convention-cadre des Nations Unies sur les changements clima-
tiques, 11 décembre 1997, (2005) 2303 R.T.N.U. 162 (n° 30822), en ligne: <https://
unfccc.int/resource/docs/convkp/kpfrench.pdf> (consulté le 21 juin 2022).

3 Silvia MaciuNas et Géraud pe Lassus SAINT-GENiEs, « The Evolution of Canada’s
International and Domestic Climate Policy: From Divergence to Consistency? », dans
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toriaux et fédéral du Canada ont adopté le Programme d’action national
sur le changement climatique®. Ce programme comprenait principalement
des mesures volontaires, comme un registre des réductions volontaires
d’émissions pour les entreprises®, et a eu un effet négligeable sur les émis-
sions de GES du Canada®. Bien que le gouvernement de Paul Martin ait
publié plusieurs plans d’action pour atteindre ses objectifs de réduction
des émissions dans le cadre de Kyoto, les politiques canadiennes ont prin-
cipalement visé a fournir de 'information et des subventions pour pro-
mouvoir et encourager les mesures volontaires et n'ont gueére réussi a
atténuer les changements climatiques®. Tous les efforts pour adopter des
mesures sérieuses, comme la création d’un Fonds pour le climat pour gérer
I'achat de crédits de GES et un amendement a la Loi canadienne sur la pro-
tection de environnement® pour ajouter six GES a la « Liste des substances
toxiques» a annexe 1 de la Loi, ont été interrompus avec I’élection d’un
gouvernement conservateur en février 2006%.

Au cours de la décennie suivante, sous le gouvernement conservateur
du premier ministre Stephen Harper, les efforts du fédéral pour lutter contre
les changements climatiques sont demeurés insuffisants®®. Certains des
reglements adoptés au cours de cette période imposaient des exigences de
réduction des émissions pour les véhicules de tourisme, les camions légers
et les véhicules lourds, exigeaient un contenu renouvelable minimum pour
essence et le diesel et imposaient des normes améliorées pour les nouvelles
centrales au charbon®. En 2007, alors que le gouvernement conservateur

Oonagh FrrzGerALD, Valerie HuGHEs et Mark JEwEeTT (dir.), Reflections on Canada’s
Past, Present and Future in International Law, Waterloo, Centre for International
Governance Innovation, 2018, p. 281, a la p. 284.

© Id, p.285.

s Id.,p.288.

¢ Steven BERNSTEIN, « International Institutions and the Framing of Domestic Policies:
The Kyoto Protocol and Canada’s Response to Climate Change », (2002) 35-2 Policy
Sci. 203, 223.

¢ S.MacruNas et G. DE Lassus SAINT-GENIEs, préc., note 59, p. 288.

¢ Loi canadienne sur la protection de Uenvironnement, L.C. 1999, c. 33.

S Id, p. 286.

% Id.,p.288.

¢ ENVIRONNEMENT CANADA, «Le gouvernement Harper instaure des normes strictes
pour que les véhicules et les carburants soient moins polluants», Gouvernement du
Canada, 2015, en ligne: <https://www.canada.ca/en/news/archive/2015/07/harper-
government-introduces-stringent-new-standards-cleaner-vehicles-fuels.html> (con-
sulté le 22 juin 2022).
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dirigeait un parlement minoritaire, les partis d’opposition a la Chambre
des communes ont adopté la Loi de mise en ceuvre du Protocole de Kyoto
pour obliger Pexécutif a préparer un plan annuel décrivant les mesures a
prendre pour s’assurer que le Canada respecte ses obligations en vertu du
Protocole de Kyoto®®.

Cependant, en raison de I'inaction libérale et conservatrice face aux
changements climatiques, les émissions de GES du Canada ont, dans les
faits, augmenté de 24 % entre 1997 et 2008%. En 2011, le gouvernement
conservateur a annoncé que le Canada se retirerait du Protocole de Kyoto,
devenant ainsi le premier pays au monde a le faire”. En vertu de I'’Accord
de Copenhague™ adopté en 2009, le Canada s’est volontairement engagé a
réduire ses émissions de 17 % sous les niveaux de 2005 d’ici 202072 Pour-
tant, un rapport de 2014 de la Commissaire a ’environnement et au déve-
loppement durable a conclu que « Environnement Canada n’avait élaboré
aucun plan global de mise en ceuvre précisant comment les différents regle-
ments seraient coordonnés ou comment les différents ministéres et orga-
nismes fédéraux collaboreraient pour réaliser les réductions nécessaires a
Patteinte de la cible de 2020 de I’Accord de Copenhague»™.

%  Loi de mise en oeuvre du Protocole de Kyoto, L.C. 2007, c. 30.

% BUREAU DU VERIFICATEUR GENERAL DU CANADA, « Perspectives sur I'action contre les
changements climatiques au Canada — Rapport collaboratif de vérificateurs géné-
raux», piece 11, mars 2018, en ligne: https://www.oag-bvg.gc.ca/internet/Francais/
parl_otp_201803_f 42883.html (consulté le 22 juin 2022).

70 UNFCCC CompLiANCE COMMITTEE, Canada’s withdrawal from the Kyoto Protocol and
its effects on Canada’s reporting obligations under the Protocol, Doc oft CC NU, 2014,
CC/EB/25/2014/2, par. 5. Bien que ce retrait ait mis fin aux obligations de réductions
de GES du Canada en vertu du protocole, il ne peut justifier ou excuser I'inaction du
Canada avant son retrait, lequel constitue un fait internationalement illicite selon
Dufour: Genevi¢ve DUFOUR, «Le retrait du Canada du Protocole de Kyoto et le droit
international public — Droit de dénonciation, abus de droit et responsabilité interna-
tionale », (2012) 25-1 R.Q.D.I. 29.

' Accord de Copenhague, 18 décembre 2009, Doc. N.U. 2/CP.15, FCCC/CP/2009/11/

Add.1, en ligne: <https://unfccc.int/resource/docs/2009/cop15/fre/11a01f.pdf> (con-

sulté le 22 juin 2022).

ENVIRONNEMENT CANADA, «Tendances en matiere d’émissions au Canada», juillet

2011, en ligne: <https://www.ec.gc.ca/doc/publications/cc/COM1374/ec-com1374-fr-r.

htm>.

7 BUREAU DU VERIFICATEUR GENERAL DU CANADA, «Automne 2014 Rapport de la com-
missaire a | environnement et au développement durable», 2014, par. 1.36, en ligne:
<https://www.oag-bvg.gc.ca/internet/Francais/parl_cesd_201410_01_f 39848.html>
(consulté le 22 juin 2022).

72
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Lélection d’un gouvernement libéral dirigé par Justin Trudeau a donné
un nouvel élan aux initiatives du Canada dans le domaine climatique.
Apres avoir ratifié I’Accord de Paris™ en 2016, le Canada a soumis une Con-
tribution prévue déterminée au niveau national (CPDN) dans laquelle il
s’est engagé a réduire ses émissions de GES de 30% par rapport aux
niveaux de 2005 d’ici 20307. Avec 'adoption du Cadre pancanadien sur la
croissance propre et les changements climatiques™ en 2016 et le mise en ceuvre
de plusieurs mesures politiques, le Canada a enfin commencé a prendre
des actions concretes pour réduire ses émissions de GES”. Le Cadre pan-
canadien comporte quatre piliers principaux: (1) la tarification de la pol-
lution par le carbone; (2) des actions climatiques complémentaires; (3)
des mesures d’adaptation pour renforcer la résilience; et (4) des actions
pour favoriser 'innovation, les technologies propres et la création d’em-
plois. Le cadre exige notamment que toutes les provinces et tous les terri-
toires adoptent une forme de tarification du carbone, tout en leur offrant
la souplesse nécessaire pour élaborer leur propre systeme respectant les
normes fédérales. Le gouvernement fédéral a également mis en place un
programme « filet de sécurité» lui permettant d’imposer un tarif fédéral
sur le carbone dans les provinces et les territoires qui n’ont pas de pro-
gramme de tarification du carbone ou dont le programme ne répond pas
aux normes fédérales’. En 2021, le Parlement a adopté la Loi canadienne
sur la responsabilité en matiére de carboneutralité, qui impose au gouverne-
ment fédéral de fixer des cibles de réduction des GES a intervalle a partir
de 2030 pour atteindre zéro émission nette d’ici 2050”. Cette loi consolide

™ Accord de Paris sur les changements climatiques, 12 décembre 2015, Doc. N.U. CP.21,

FCCC/CP/2015/L.9, en ligne: <https://unfccc.int/sites/default/files/french_paris_

agreement.pdf> (consulté le 22 juin 2022).

S. Maciunas et G. DE Lassus SAINT-GENIES, préc., note 59, p. 294.

GOUVERNEMENT DU CANADA, «Cadre pancanadien sur la croissance propre et les

changements climatiques. Plan canadien de lutte contre les changements climatiques »,

2016, p. 7, en ligne: <http://publications.gc.ca/collections/collection_2017/eccc/En4-

294-2016-fra.pdf> (consulté le 22 juin 2022).

77 ENVIRONNEMENT ET CHANGEMENT CLIMATIQUE CANADA, «Progres vers la cible de
réduction des émissions de gaz a effet de serre du Canada», janvier 2020, en ligne:
<https://www.canada.ca/content/dam/eccc/documents/pdf/cesindicators/progress-
towards-canada-greenhouse-gas-reduction-target/2020/progres-cible-reduction-
emissions-ges.pdf> (consulté le 22 juin 2022).

8 Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre, L.C. 2018, c. 12,

art. 186.

Loi sur la responsabilité en matiére de carboneutralité, L.C. 2021, c. 22.
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les efforts du Canada pour respecter ses engagements dans le cadre de I’Ac-
cord de Paris®.

Bien que le gouvernement Trudeau ait fait plus que tout autre gouver-
nement de l'histoire du Canada pour lutter contre les changements clima-
tiques, le Canada n’a pas atteint son objectif de Copenhague pour 2020%
et ses émissions de GES ont augmenté depuis I’Accord de Paris®. Selon les
estimations du Climate Action Tracker, la plus récente promesse de réduc-
tion des émissions du Canada est « presque suffisante » pour limiter I'aug-
mentation mondiale des températures moyennes a 2 degrés Celsius®, la
cible inscrite dans ’Accord de Paris®. Cependant, le pietre bilan du Canada
dans la lutte aux changements climatiques au cours des 20 derniéres années
laissent planer le doute quant a la volonté et la capacité du Canada de
mettre en place des politiques pour réaliser ses plus récentes promesses.

III. Litiges concernant le pouvoir du gouvernement fédéral
d’agir en matiére de changements climatiques

Notre analyse de la flexibilité de I'interprétation constitutionnelle débute
par les litiges portant sur le pouvoir du fédéral d’imposer des normes pour

80 ENVIRONNEMENT ET CHANGEMENT CLIMATIQUE CANADA, « Indicateurs canadiens de

durabilité de Penvironnement. Progres vers la cible de réduction des émissions de gaz
a effet de serre du Canada», mars 2021, p. 6, en ligne: <https://www.canada.ca/content/
dam/eccc/documents/pdf/cesindicators/progress-towards-canada-greenhouse-gas-
reduction-target/2021/progres-cible-reduction-emissions-ges.pdf> (consulté le 22 juin
2022).
81 SERVICES D’INFORMATION, D’EDUCATION ET DE RECHERCHE PARLEMENTAIRES, « Pro-
jet de loi C-12: Loi concernant la transparence et la responsabilité du Canada dans le
cadre de ses efforts pour atteindre la carboneutralité en 2050 », Bibliotheque du Parle-
ment, 8 juillet 2021, p. 3, en ligne: <https://lop.parl.ca/staticfiles/PublicWebsite/Home/
ResearchPublications/LegislativeSummaries/PDF/43-2/43-2-C12-Epdf> (consulté le
22 juin 2022).
BUREAU DU VERIFICATEUR-GENERAL DU CANADA, « Rapport 5 — Legons tirées de la per-
formance du Canada dans le dossier des changements climatiques », en ligne : <https://
www.oag-bvg.gc.ca/internet/Francais/att__f 43947.html> (consulté le 22 juin 2022).
8 CLIMATE AcCTION TRACKER, «Canada: Targets», 2022, en ligne: <https://climate
actiontracker.org/countries/canada/targets/> (consulté le 22 juin 2022).
Particle 2(1)(a) de Accord de Paris prévoit que que les Etats doivent contenir le
réchauffement planétaire a 2 °C maximum au-dessus des niveaux pré-industriels tout
«en poursuivant 'action menée» pour limiter cette augmentation a 1,5 °C.
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réduire les émissions de GES au pays. Comme le démontrent les deux
litiges suivants, I'effet perturbateur des changements climatiques sur le
droit peut découler de la mise en place de régimes législatifs dont le but est
de lutter contre les changements climatiques®. Les questions concernant
le partage des compétences entre les juridictions et '’étendue des pouvoirs
délégués a I'exécutif sont inhérentes a ces régimes et peuvent nécessiter
une révision de certaines doctrines établies. En établissant la constitution-
nalité des régimes fédéraux sur les carburants renouvelables et la tarification
du carbone, les tribunaux canadiens ont reconnu que la lutte aux change-
ments climatiques nécessite une réponse législative d’envergure s’appliquant
a travers le pays et prenant en considération les nombreuses interactions
entre 'économie et 'environnement. Cette caractérisation des changements
climatiques a motivé une interprétation constitutionnelle évolutive qui
accorde une large discrétion aux législateurs et législatrices pour décarbo-
niser ’économie et qui encourage I'action conjointe des gouvernements
dans un champ de compétence partagé.

A. Syncrude Canada Ltd. c. Canada

En 2014, une importante compagnie pétroliere canadienne produi-
sant du carburant diesel, Syncrude Canada Ltd. (Syncrude), a intenté une
action contre le ministeére de ’Environnement du Canada pour contester
la validité du paragraphe 5(2) du Reglement sur les carburants renouve-
lables*® (RCR), qui exigeait que tout le carburant diesel produit, importé
ou vendu au Canada contienne au moins 2% de carburant renouvelable®.
En premieére instance, le juge Zinn a conclu a la constitutionnalité du regle-
ment. En appel, Syncrude a de nouveau soutenu que le RCR ne constituait
pas un exercice valide du pouvoir fédéral en matiere de droit criminel. La
Cour d’appel fédérale a quant a elle conclu que le paragraphe 5(2) du RCR
était valide en vertu de la Loi constitutionnelle de 1867 et de la Loi cana-
dienne sur la protection de I'environnement. Le juge Rennie a conclu que le
RCR visait sans ambiguité «le maintien de la santé et de la sécurité des
Canadiens, de méme que de 'environnement naturel essentiel a la vie »®

% E. FISHER, E. ScoTFORD et E. BARRITT, préc., note 1, p. 174.

8 Reglement sur les carburants renouvelables, DORS/2010-189 (Gaz. Can. II).
8 Syncrude 2016, préc., note 45.

8 Id., par. 41.
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et que la protection de 'environnement relevait de la compétence du gou-
vernement fédéral en matiere de droit criminel®. De fait, la Cour a consi-
déré que pour lutter contre la pollution, «le législateur fédéral avait besoin
d’une marge de manceuvre pour déterminer les types de conduite ou d’ac-
tivité qui appellent une sanction pénale »*.

La Cour a également rejeté la qualification constitutionnelle du RCR
proposée par Syncrude selon laquelle le RCR devrait plutdt étre qualifié
comme une mesure économique visant la création d’'un marché local pour
les carburants renouvelables et non la réduction de la pollution atmosphé-
rique. D’abord, la Cour a estimé que le RCR n’était pas une mesure écono-
mique, méme s’il reflétait un examen attentif des effets sur les industries
concernées et le marché des carburants renouvelables®. La Cour a claire-
ment indiqué que 'environnement et ’économie sont si étroitement liés
quil est « pratiquement impossible de les disjoindre »*? et que la Constitu-
tion doit permettre aux législateurs de prendre en compte les considéra-
tions socio-économiques en lien avec la protection de 'environnement®.
Ainsi, les effets économiques indirects de 'exercice de la compétence cri-
minelle n’affectent pas la qualification d’une loi aux fins de 'appréciation
de sa constitutionnalité:

Il serait extrémement facile au législateur fédéral d’avoir recours au droit cri-
minel pour protéger 'environnement s’il ne se préoccupait pas d’économie;
il pourrait tout simplement interdire la consommation des combustibles fos-
siles. Le défi repose dans la protection de 'environnement tout en évitant ou
en compensant les effets secondaires économiques négatifs. Dans certains
cas, élaboration d’un régime afin d’atténuer les effets secondaires écono-
miques peut constituer la majorité de I'ceuvre. Le fait que la gestion des effets
économique joue un role, méme un role plutdt important, dans une loi don-
née ne signifie pas que cette loi est une tentative déguisée de poursuivre un
objectif inconstitutionnel.”*

Par ailleurs, il faut souligner que la reconnaissance de la validité du
RCR en vertu du droit criminel n’exclut pas une validité éventuelle de
mesures environnementales adoptées par les provinces en vertu de leurs

% Id., par. 49.
% Id., par.51.
o Id., par.61.
%2 Id., par. 66.
% Id

% Id., par.91.
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compétences”. Ensuite, la Cour a conclu que 'absence d’interdiction totale
de l'utilisation de carburants non renouvelables n’empéchait pas que le
paragraphe 5(2) constitue un exercice valide du pouvoir criminel®®. Dans
un contexte de lutte aux changements climatiques, le droit criminel permet
donc d’établir un régime suffisamment flexible pour prendre en compte dif-
férentes considérations socio-économiques a travers des exceptions et limites.
De plus, la Cour a conclu que le paragraphe 5(2) s’appliquait a Syncrude
en tant que consommatrice de carburant diesel dans ses activités et non
dans sa production de pétrole brut synthétique. Le RCR n’a donc pas affecté
la compétence provinciale en matiere de gestion des ressources naturelles”.

Enfin, la Cour a rejeté I'allégation de Syncrude, selon laquelle le RCR
est incompatible avec sa loi habilitante, car elle ne réduirait pas véritable-
ment la pollution atmosphérique. Méme s’il existait des preuves scienti-
fiques discordantes, la Cour a estimé que «cela nempécherait en rien le
gouverneur en conseil de formuler une opinion différente qui s’appuierait
sur un élément de preuve reconnu comme étant différent »*. En ce sens, le
gouvernement fédéral se voit accorder une large discrétion pour établir
des normes de réduction des GES, bien que la science climatique ne soit
pas encore parvenue a un consensus. Autrement, la moindre incertitude
entourant la quantification des émissions de GES dans certains domaines
serait un frein a toute action.

B. Renvoi relatif a la Loi sur la tarification de la pollution
causée par les gaz a effet de serre

A compter de janvier 2019, la Loi sur la tarification de la pollution cau-
sée par les gaz a effet de serre” (LTPGES) a établi un prix national sur les
émissions de GES, mais uniquement dans les provinces et territoires qui

% R.c. Hydro-Québec, [1997] 3 R.C.S. 213, par. 131. Cela dit, le principe de la prépondé-
rance législative fédérale stipule qu'en la présence d’une incompatibilité réelle entre
une législation provinciale et une législation fédérale validement adoptées mais qui se
chevauchent, la législation fédérale prévaut dans la mesure de I'incompatibilité. Voir
Rachel NADEAU, « Le droit de ’environnement au sein de la Constitution canadienne »,
(2015) 57 C. de D. 3, 12.

% Syncrude 2016, préc., note 45, par. 73.

7 Id., par. 80.

% Id

% Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre, L.C. 2018, ch. 12.
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n’avaient pas encore mis en ceuvre un régime de tarification conforme aux
normes fédérales de tarification du carbone. Cette mesure s’est révélée
politiquement controversée et a donné lieu a trois affaires engagées par les
gouvernements de la Saskatchewan, de I’Ontario et de I’Alberta deman-
dant que leurs cours d’appel fournissent des avis consultatifs sur la consti-
tutionnalité de cette loi. Le 3 mai 2019, dans un avis rédigé par le juge
Richards, la Cour d’appel de la Saskatchewan a statué que la LTPGES était
valide, par une majorité de 3-2'%. Le 28 juin 2019, le juge Strathy, écrivant
pour une majorité de 4 contre 1 devant la Cour d’appel de I’Ontario, a tiré
la méme conclusion'®'. Quant a elle, dans une décision rédigée par la juge
Fraser le 24 février 2020, la Cour d’appel de I’Alberta a conclu a I'inconsti-
tutionnalité de la loi avec une majorité de 4-1'%%

Ce n’est que le 25 mars 2021 que la Cour supréme a mis fin au débat
en confirmant la constitutionnalité de ensemble de la LTPGES avec une
majorité de 6-3'. Aux fins de notre analyse, nous porterons particuliere-
ment attention a 'importance que le juge en chef Wagner, écrivant pour
cette majorité, a accordé aux principes de coopération et d’efficacité dans
la lutte aux changements climatiques et a leur impact sur 'interprétation
du fédéralisme et de la doctrine de I'intérét national.

Premierement, la Cour supréme a rappelé 'importance fondamentale
du principe du fédéralisme pour la Constitution canadienne et son role
dans la résolution des conflits de compétences entre le fédéral et les pro-
vinces. Suivant I’évolution de I'interprétation constitutionnelle, la notion
plus souple de «fédéralisme coopératif moderne» doit étre favorisée par
les juges'®™. Ainsi, la Cour a de nouveau écarté I'approche traditionnelle
fondée sur une interprétation figée de la Constitution et la compartimen-
talisation étanche des compétences constitutionnelles'®. La coopération
fait partie intégrante de la définition du fédéralisme dont un des objectifs
est de «favoriser la coopération entre le Parlement et les législatures dans
la recherche du bien commun »'*. Cependant, malgré cette volonté coo-

100 Reference Re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 SKCA 40.

01 Reference Re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2019 ONCA 544 (ci-aprés « Refe-
rence re ONCA »).

102 Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2020 ABCA 74.

103 Renvoi re LTPGES, préc., note 30.

104 Id., par. 50.

105 Id

106 Id., par. 48.
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pérative, 'approche moderne ne peut pas «écarter ou modifier le partage
des compétences»'?”” prévu a la Loi constitutionnelle de 1867. La Cour a donc
indiqué que la solution au présent litige devait reconnaitre I’autonomie
des provinces dans leurs spheres de compétence sans sous-estimer la por-
tée de la compétence du Parlement, y compris les pouvoirs réservés au fédé-
ral pour assurer I'unité du pays'®.

Deuxieémement, afin d’évaluer si la LTPGES est intra vires, la Cour a
d’abord dt qualifier le caractére véritable de la loi a travers son objet et ses
effets. L'identification du caractere véritable d’une loi est cruciale pour
juger de sa constitutionnalité et la méthode prévue accorde une large
marge de manceuvre aux juges'”. La Cour a indiqué que le caractere véri-
table d’une loi devrait étre exprimé en termes aussi précis que possible,
puisqu'une qualification vague ou générale risquerait de déborder inutile-
ment dans la sphere de compétence de I'autre ordre de gouvernement''. A
la lecture des titres de la loi et de son préambule, la Cour a constaté que
«I’objet de la LTPGES est plus précis que la réglementation des émissions
de GES»'', car elle ne porte que sur une des méthodes de réduction des
GES, soit la tarification, et ne vise pas «’existence des émissions de GES en
général, mais plutot les répercussions découlant du défaut de certaines
provinces de mettre en place des systemes de tarification »''2. De plus, 'ob-
jet et les effets de la loi se limitent a établir des normes minimales a travers
le pays, puisque les provinces conservent le pouvoir de choisir et concevoir
leur propre systeme de tarification tant que celui-ci est suffisamment rigou-
reux'. Ainsi, la Cour a conclu que le caractere véritable de la LTPGES est
«I’établissement de normes nationales minimales de tarification rigou-
reuse des GES en vue de réduire les émissions de ces gaz»''.

Troisiemement, apres avoir qualifié le caractere véritable de la loi, la
Cour a catégorisé la matiere en fonction des compétences constitution-
nelles. Pour ce faire, la Cour a examiné la prétention du Canada voulant que
la LTPGES soit conforme a son pouvoir de légiférer pour la paix, 'ordre et

107 Id

108 Id., par. 49.

1% S.-L. Hsu et R. ELL1OT, préc., note 34, p. 478.
110 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 52.

" Id., par. 58.
12 Jd., par. 61.
5 Id., par. 65.

4 Id., par. 80.
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le bon gouvernement du Canada en vertu de l'article 91 de la Loi constitu-
tionnelle de 1867. Uargument du Canada repose sur la théorie de intérét
national qui « reconnait compétence au législateur fédéral sur des matieres
jugées d’intérét intrinsequement national»'®. La Cour a indiqué qu’en
raison du caractére permanent et exclusif des matiéres reconnues comme
intérét national''®, les affaires s’y prétant sont exceptionnelles'’. Etant
consciente «de la préoccupation légitime selon laquelle la théorie de I'in-
térét national fait peser une menace sur 'autonomie des provinces»'', la
Cour a réitéré qu’il s’agit d'un pouvoir résiduel qui ne peut pas autoriser le
Parlement a légiférer relativement a des matieres qui tombent dans les
catégories de sujets assignés exclusivement aux provinces par la Constitu-
tion'?. Le fédéral devait donc démontrer que la matiére comporte i) un
intérét suffisant pour le Canada tout entier, ii) une unicité, une particula-
rité et une indivisibilité qui la distingue clairement des matieres d’intérét
provinciales et iii) un effet sur la compétence provinciale compatible avec
le partage des pouvoirs constitutionnels'?. A travers chacune de ces étapes,
la Cour a tenté de trouver un équilibre entre le besoin de coopération qui
découle de la nature polycentrique des changements climatiques et 'auto-
nomie des provinces prévue par la structure dualiste de la Constitution
canadienne.

Le premier critére exige d’établir que la matiére «présente pour le
Canada tout entier un intérét suffisant»'?'. En I'espece, la Cour a d’abord
confirmé la gravité du probléeme en reconnaissant que les changements
climatiques sont un «défi existentiel » et une «menace de la plus haute
importance pour le pays»'*, notamment en raison de 'augmentation des
catastrophes naturelles et des maladies'®. Elle a aussi constaté I'’émergence
d’un consensus a savoir que «la tarification du carbone est un élément
indispensable en vue de la réduction des émissions de GES»'**. Ainsi, en

raison de la menace pour I'ensemble du pays et du role crucial de la tarifi-

5 Id., par. 89.
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17 Id., par. 109.
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cation, la majorité a conclu que I'établissement de normes nationales mini-
males de tarification rigoureuses des GES en vue de réduire les émissions
de ces gaz est une matiere d’intérét national qui répond au premier critere.

Ensuite, pour déterminer si une matiére a une unicité, une particula-
rité et une indivisibilité qui la distingue clairement des matieres d’intérét
provinciales, deux principes doivent étre pris en compte. D’abord, la
matiere doit étre «particuliere, identifiable et qualitativement différente
des matieres d’intérét provinciales »'%, notamment par son caractere prin-
cipalement extraprovincial et international et par le role législatif distinct
de celui des provinces qui ne fait pas double emploi'*. La Cour a conclu
que la matiére en question avait répondu a cette exigence puisque les GES
«constituent un type de polluant particulier et identifiable de facon pré-
cise»'?. De plus, la portée mondiale des impacts climatiques et le role des
instruments internationaux, tels que la CCNUCC et I’Accord de Paris, démon-
trent que la nature des émissions de GES est principalement extraprovin-
ciale et internationale et que la matiére en question est « qualitativement
différent[e] de matieres d’intérét provincial »'*. Le mécanisme de régle-
mentation de la tarification mis de Pavant par la LTPGES est, lui aussi,
suffisamment précis et limité puisqu’il se distingue de la réglementation
des GES en général'®. Finalement, la Cour a conclu quen instaurant un filet
de sécurité, qui évalue la rigueur des régimes de tarification provinciaux et
les complete au besoin, 'approche de la LTPGES était distinctement natio-
nale'.

Le second principe applicable au second critere fondant la compé-
tence fédérale de légiférer pour la POBG repose sur 'incapacité des pro-
vinces. Celle-ci «ne sera établie que s’il s’agit d’'une matiere d’une nature
telle que les provinces ne sont pas en mesure de s’en occuper conjointe-
ment ou séparément, parce que le défaut d’une ou de plusieurs d’entre elles
de coopérer empécherait les autres provinces de s’en occuper efficacement,
et que le défaut d’'une province d’agir sur son territoire aurait des consé-
quences extraprovinciales graves»'*!. En appliquant le critére de I'incapacité,

125 Id., par. 146.
126 Id., par. 151.
27 Id., par. 173.
% Id., par. 174.
12 Id., par. 175.
130 Id., par. 179.
B Id., par. 157.
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la Cour a tenté de maintenir I'intervention du fédéral au minimum afin
de préserver le champ d’action des provinces. Selon la Cour, le fédéral a
établi ce critere, puisque les provinces n’ont pas le pouvoir constitutionnel
d’adopter une norme légale contraignante qui s’appliquerait a 'ensemble
du pays'. De plus, le refus de coopérer d’'une province mettrait a risque
Iefficacité de la tarification du carbone ailleurs au pays, car les entreprises
émettrices pourraient changer de juridiction et ainsi mener a une fuite du
carbone'” et 'augmentation des émissions dans une province pourrait
annuler les efforts de réduction dans les autres'**. Puisque les émissions de
GES et leurs conséquences font fi des frontiéres, 'inaction d’une province
aurait de graves conséquences extraprovinciales'. La Cour a aussi rejeté
I'argument voulant qu’en raison de la globalité et 'ampleur des émissions
de GES, la contribution de chaque province aux conséquences climatiques
soit minime'*. Au contraire, la Cour a conclu que I'ampleur mondiale de la
crise climatique et le role essentiel de la coopération internationale démon-
trent encore davantage I'incapacité provinciale'”. Les « émissions de chaque
province sont clairement mesurables et elles contribuent aux changements
climatiques»"** dont les conséquences sont visibles partout au pays. Bref,
la Cour a conclu que l'intervention du fédéral se limite & la matiere sur
laquelle les provinces sont incapables d’agir, soit la protection contre le
manque de coopération d’'une d’entre elles'”.

Finalement, le dernier critere de la théorie de 'intérét national exige
que la norme proposée ait un effet sur la compétence provinciale qui soit
compatible avec le partage des pouvoirs législatifs prévu par la Constitu-
tion"’. Afin de prévenir les empiétements injustifiés sur 'autonomie des
provinces, les juges doivent balancer I'intrusion dans les compétences pro-
vinciales avec «’étendue des effets qu’aurait sur les intéréts touchés le fait
que le Parlement ne serait pas capable, sur le plan constitutionnel, d’agir a
I'égard de la question a I’échelle nationale »'*'. En I'espece, la Cour a conclu
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que leffet sur Pautonomie législative des provinces est réel, mais limité,
puisqu’elles demeurent libres de légiférer relativement aux émissions de
GES en général et qu’elles peuvent établir leur propre systeme de tarifica-
tion respectant les normes minimales du fédéral'*>. Le systeme de tarifica-
tion prévu a la LTPGES ne s’applique que « dans la mesure nécessaire pour
remédier aux lacunes de la réglementation provinciale» d’'une maniere a
empiéter le moins possible sur la liberté des provinces'*. Ainsi, la tarifica-
tion du carbone impose un prix minimum pour les émissions de GES de
nombreuses industries relevant des compétences provinciales, mais les
entreprises et individus demeurent libres de modifier ou non leurs com-
portements face a ce signal économique'. Finalement, la Cour a établi que
conformément «avec Papproche moderne concernant le fédéralisme, qui
favorise la souplesse et un certain degré de chevauchement des compé-
tences»', la théorie du double aspect permettrait aux deux paliers de
légiférer sur la tarification des émissions de GES, bien que la loi fédérale
ait prépondérance en cas de conflit'*. En tenant compte de ces considéra-
tions, la Cour a jugé que leffet irréversible des changements climatiques
qui serait causé par incapacité du Parlement de s'occuper de la matiére
— dans la mesure o1 une approche restrictive de sa compétence serait adop-
tée — justifie empietement limité dans ’autonomie des provinces'¥’.

Puisque le gouvernement fédéral a démontré chacun des criteres de
la théorie de I'intérét national, la Cour a conclu que la LTPGES était intra
vires'®. Par ce renvoi, la Cour a tenté de clarifier certains éléments de la
théorie de 'intérét national'®’. D’abord, la Cour a formellement introduit
une question préliminaire permettant d’identifier si la matiere revét un

2 Id., par. 199-200.

4 Id., par. 200.

44 Id., par. 201.

5 Id., par. 126.

16 Id., par. 129.

7 Id., par. 206.

148 La Cour a aussi évalué 'argument de I’Ontario voulant que les redevances prévues a la
LTPGES soient des taxes puisqu’elles ne présenteraient pas un lien suffisant avec le
régime de réglementation pour étre considérées comme des prélevements de nature
réglementaire. La Cour a rejeté cet argument en jugeant que, dans le cas de la tarifica-
tion du carbone, «le prélevement constitue en soi un mécanisme de réglementation
qui favorise [...] la réalisation de I'objectif» en encourageant un certain comporte-
ment, soit la réduction des émissions de GES. Voir id., par. 213-216.

9 Id, par. 111.
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intérét suffisant pour le pays en entier plutot que d’en traiter de maniere
générale’. La Cour a indiqué que I'ajout de ce premier critére est une « évo-
lution appropriée et graduelle» qui émane de la jurisprudence et vise a
limiter ’élargissement des pouvoirs fédéraux aux situations le justifiant™'.
Ensuite, la Cour a conclu que la théorie du double aspect pouvait s’appli-
quer aux matieres d’intérét national conformément a ’'approche moderne
du fédéralisme coopératif'*>. Cette indication tente de mettre fin au débat
académique et a la confusion jurisprudentielle portant sur Pexclusivité
absolue des matieres reconnues comme relevant de l'intérét national'®. La
théorie du double aspect augmente la probabilité de chevauchements entre
les compétences provinciales et fédérales et peut faciliter la reconnaissance
d’un intérét national en réduisant ’apparence de centralisation'.

De plus, la Cour a indiqué que la preuve d’incapacité provinciale n’est
plus seulement un indice de 'unicité, de la particularité et de I'indivisibi-
lité d’une matiere, mais bien une exigence'?. Cette évolution s’inscrit dans
une refonte plus générale du critere d’unicité, de particularité et d’indivi-
sibilité qui «ne constitue pas un critére juridique aisément applicable »'*,
selon la Cour. Bien que l'incapacité provinciale fit déja centrale dans la
jurisprudence'”’, les juges dissidents y voient une modification facilitant la
reconnaissance d’un intérét national*®. De plus, en intégrant la jurispru-
dence en matiere de trafic et de commerce sous l'article 91(2) de la Loi
constitutionnelle de 1867, la Cour a modernisé la notion d’incapacité pro-
vinciale' pour y inclure les conséquences qu’aurait le refus de coopérer
d’une province'®. La jurisprudence reflétait déja cette considération'®!, mais

150 Id., par. 143.

151 Id

152 Id., par. 126.

153 N. CHALIFOUR, préc., note 32, 231.

134 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 376.

%5 Id., par. 153.

156 Id., par. 146.

157 Id., par. 156.

1% Josh HUNTER, «Saving the Planet Doesn’t Mean You Can’t Save the Federation : Green-
house Gases Are Not a Matter of National Concern», (2021) 100 S.C.L.R. 59, 67 ; Ren-
voi re LTPGES, préc., note 30, par. 424.

19 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 113.

10 Id., par. 187.

16 Sujit CHoUDRY, Constitutional Law and the Politics of Carbon Pricing in Canada,
Montréal, Institute for Research on Public Policy, 2019, p. 18, en ligne: <https://irpp.
org/wp-content/uploads/2019/11/Constitutional-Law-and-the-Politics-of-Carbon-
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la nouvelle formulation est contestée puisqu’elle ouvre davantage la porte
aux régimes basés sur des normes minimales nationales'®.

Finalement, la Cour semble aussi avoir élargi 'analyse relative aux effets
de la reconnaissance d’'une nouvelle matiere d’intérét national. Plutét que
de se limiter a 'effet sur la compétence provinciale'®, la Cour a introduit
la notion des «intéréts touchés »'** qui inclut en Iespéce les conséquences
climatiques pour 'ensemble du pays et particulierement les populations
les plus vulnérables'®. Ainsi, en plus de préciser certains aspects de la théorie
de l'intérét national qui manquaient de clarté dans la jurisprudence'®, la
Cour supréme semble aussi avoir fait évoluer le test pour mieux refléter le
fédéralisme coopératif et les considérations en dehors du partage des com-
pétences.

C. Conclusion sur les litiges concernant le pouvoir du
gouvernement fédéral d’agir en matiere de changements
climatiques

Ces deux litiges illustrent comment une interprétation flexible de la
Constitution permet d’accommoder le pouvoir législatif qui choisit d’agir
contre les changements climatiques. Dans les deux cas, 'interprétation
constitutionnelle s’est adaptée aux exigences de la lutte aux changements
climatiques. Dans le renvoi sur la LTPGES, nous sommes d’avis que la
reconnaissance d’un intérét national est justifiée par la nature polycen-
trique de la gestion climatique qui nécessite 'intervention conjointe des
provinces et du fédéral. D’un c6té, la Cour a constaté que seul le Parle-
ment fédéral a la capacité d’imposer une politique coordonnée a toutes
les provinces permettant de réduire efficacement les émissions de GES.

Pricing-in-Canada.pdf> (consulté le 22 juin 2022); Munro c. National Capital Com-
mission, [1966] R.C.S. 663; Interprovincial Co-operatives Ltd. c. La Reine, [1976] 1
R.C.S. 477.

162 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 425, 584-585.

13 Crown Zellerbach, préc., note 31, par. 37.

164 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 148.

15 Id., par. 206.

166 Id., par. 135 et 146 ; N. CHALIFOUR, préc., note 32, p. 217; S. CHOUDRY, préc., note 161,
p- 27; Nathalie J. CHALIFOUR, Peter OLIVER et Taylor WORMINGTON, « Clarifying the
Matter: Modernizing Peace, Order, and Good Government in the Greenhouse Gas
Pollution Pricing Act Appeals», (2020) 40-2 N.J.C.L. 153, 202.
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Cependant, la Cour doit aussi limiter I'intervention fédérale afin de pré-
server la capacité des provinces de légiférer sur le climat dans leur propre
champ de compétence. D’ailleurs, il est important de reconnaitre qu'une
trop grande centralisation des pouvoirs au niveau de la lutte aux change-
ments climatiques pourrait justement étre contre-productive, ne permet-
tant pas aux provinces d’adopter des politiques climatiques adaptées a
leurs réalités économiques et sociales'®’.

Similairement, la large discrétion accordée aux branches législative et
exécutive pour intervenir dans 'économie a travers la tarification du car-
bone en vertu de la POBG ou en vertu du droit criminel est jugée néces-
saire par les juges. Considérant la grande diversité des sources d’émission
de GES et les causes structurelles de la carbonisation de I’économie'®, la
réduction des émissions de GES requiert d’accorder de larges pouvoirs et
une grande souplesse au gouvernement fédéral. D’ailleurs, a travers sa
jurisprudence en matiére de droit criminel et d’intérét national, la Cour
supréme a graduellement étendu les compétences fédérales au-dela de leur
interprétation originale'® pour répondre aux préoccupations environne-
mentales croissantes. La doctrine de I'arbre vivant permet donc de retirer
certaines des barrieres a 'intervention législative fédérale dans le contexte
climatique.

Cependant, dans un systeme constitutionnel marqué par la prépon-
dérance du fédéral et une tendance vers la centralisation'”, élargir encore
davantage les compétences et identifier de nouveaux chevauchements
entre les champs de compétences comporte un risque pour la diversité
régionale et autonomie des provinces telles que prévues dans le texte de
la Constitution'”!. Ceci est particulierement vrai pour la compétence d’in-
térét national qui est permanente et potentiellement exclusive (méme si ce
nest pas le cas en l'espece)'’?. De plus, la définition tres étroite du carac-
tere véritable de la LTPGES pourrait ouvrir la voie a la création de « normes
nationales minimales de tarification rigoureuse » dans une panoplie d’autres

17 Nicholas LuTsey et Daniel SPERLING, « America’s bottom-up climate change mitiga-
tion policy», (2008) 36 Energy Policy 673 ; Barry RABE, « Beyond Kyoto: Climate Change
Policy in Multilevel Governance Systems », (2007) 20 Governance 423.

%8 G. UNRUH, préc., note 4.

¢ S.-L. Hsu et R. ELL10T, préc., note 34, 481.

70 E. BROUILLET et B. RYDER, préc., note 25, p. 416.

7t E. BROUILLET et A.-G. GAGNON, préc., note 19, p. 103.

172 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 124.
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domaines du droit de ’environnement. En ce sens, dans sa dissidence, le
juge Brown a prévenu que la Cour est en voie d’instaurer un «nouveau
modele du fédéralisme canadien, fondé sur la hiérarchie et la supervision »
qui comporte «’assujettissement de la compétence législative provinciale
a la compétence prépondérante du Parlement d’établir des “normes natio-
nales” concernant la fagon dont cette compétence peut étre exercée»'”.
Effectivement, il y aurait un risque pour le fédéralisme si la recherche d’ef-
ficacité dans n’importe quel domaine d’importance justifiait une interpré-
tation constitutionnelle centralisatrice'”. Pourtant, la crise climatique est
justement une situation exceptionnelle qui ne peut pas justifier un pou-
voir fédéral général d’imposer des normes minimales nationales dans tous
les domaines. En pratique, les circonstances nécessitant une action concer-
tée de 'ensemble des provinces au risque de mettre en péril la société
canadienne sont rares, tout comme les matieres qui répondraient aux cri-
teres de 'intérét national tel que décrit par la Cour.

A ce stade, lorsque le fédéral tente d’agir en matiere de changements
climatiques, la Cour supréme semble préte a appliquer la doctrine de I'arbre
vivant et a interpréter de maniere évolutive la Constitution afin de justifier
son intervention. Dans un contexte constitutionnel marqué par le fédéra-
lisme coopératif, un tel élargissement des compétences fédérales n’impose
pas nécessairement un jeu a somme nulle dans lequel les provinces devien-
draient incapables de 1égiférer sur le climat'”>. Il est vrai qu’elle reconnait a
lautorité fédérale un pouvoir de déterminer des normes minimales s’im-
posant a toutes les provinces, mais nous sommes d’avis que ce précédent
devrait étre interprété comme étant justifié par le cas précis et unique de la
lutte aux changements climatiques, ot cela est nécessaire en raison du
probleme d’action collective et de I'urgence qu’il souleve'”®. Par contre, si
ce précédent devait étre étendu a d’autres domaines de la politique publique
ol ces criteres ne sont pas rencontrés, cela pourrait véritablement menacer

17 Id., par. 455.

174 ]. HUNTER, préc., note 158, 63; Jean LECLAIR, « The Supreme Court’s Understanding
of Federalism : Efficiency at the Expense of Diversity », (2003) 28 Q.L.]. 411.

Martin OrszyNski, Nigel BANKES et Andrew LEAcH, « Case Comment Breaking Ranks
(and Precedent) : Reference re Greenhouse Gas Pollution Pricing Act, 2020 ABCA 74 »,
(2020) 33-2 J. Envtl. L. & Prac. 159, 176; Andrew LeEacH et Eric M. ApAMs, « Seeing
Double: Peace, Order, and Good Government, and the Impact of Federal Greenhouse
Gas Emissions Legislation on Provincial Jurisdiction », (2020) 29-1 Constit.Forum 1, 5.

176 K. HARRISON, préc., note 5656.
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les fondements du fédéralisme coopératif canadien, tel que le suggere le

juge Brown dans sa dissidence!”’.

IV. Litiges relatifs a Pobligation des gouvernements de
lutter contre les changements climatiques

Notre analyse de la souplesse de I'interprétation constitutionnelle se
tourne maintenant vers les litiges dont objectif est de contraindre les gou-
vernements a agir dans la lutte aux changements climatiques. Dans ce type
de litiges, 'effet perturbant des changements climatiques pour le droit cana-
dien ne découle pas de leur nature polycentrique, mais plutot de leurs
ramifications politiques et de 'ampleur des réformes nécessaires pour les
atténuer. Nous constaterons que les tribunaux canadiens sont générale-
ment plus réticents a imposer une obligation d’agir aux gouvernements
dans un domaine qu’ils considerent d’abord comme politique. Cette défé-
rence est particulierement marquée lorsque les privileges de 'exécutif sont
concernés. A I'inverse, lorsqu’une violation des droits de la personne est
alléguée, les juges sont plus susceptibles d’évaluer le comportement des
gouvernements et ainsi de garantir la suprématie constitutionnelle.

A. Litiges relatifs au Protocole de Kyoto

Etant donné que la lutte aux changements climatiques nécessite une
transformation profonde de la société et de I'économie canadienne, les
litiges climatiques sont difficiles a dissocier des débats politiques. Ceci est
particulierement évident lorsque les cours de justice sont appelées a juger
d’une décision gouvernementale fondée sur des considérations de poli-
tiques publiques. Le non-respect par le Canada de ses engagements en
vertu du Protocole de Kyoto et son retrait en 2011 ont mené a deux affaires
portant sur la Loi de mise en ceuvre du Protocole de Kyoto (LMOPK). L'ar-
gument voulait que I'inaction climatique du Canada contrevenait au prin-
cipe constitutionnel de la primauté du droit puisque le comportement du
gouvernement contredisait 'esprit de la LMOPK. Dans les faits, ces juge-
ments ne portent que secondairement sur la crise climatique et se sont plu-
tot décidés sur des questions procédurales. Cependant, I'interprétation du
concept de justiciabilité et la déférence accordée au gouvernement pour

177 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 455.
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les questions avec une dimension politique demeurent pertinentes puis-
quindissociables des litiges climatiques.

1. Ami(e)s de la Terre c. Canada

Apres que le ministre fédéral de I'Environnement ait déposé un Plan
sur les changements climatiques indiquant que le Canada n’avait pas I'in-
tention d’atteindre ses objectifs de Kyoto, les Amis de la Terre Canada (FoE)
ont lancé une demande de controéle judiciaire en 2008 pour obtenir une
déclaration selon laquelle le gouvernement fédéral agissait en violation de
la LMOPK"8. La LMOPK imposait notamment de préparer un plan sur
les changements climatiques, d’énoncer les réductions d’émissions de GES
prévus et de modifier les reglements nécessaires pour que le Canada rem-
plisse ses obligations en vertu du Protocole de Kyoto'”. Le gouvernement
fédéral a répondu que ces obligations statutaires n’étaient pas justiciables
parce que la mise en ceuvre de la LMOPK reposait sur des choix scienti-
fiques, de politiques publiques et législatifs qui relevent des électeurs et élec-
trices plutdt que du controle judiciaire!®.

Dans sa décision, le juge Barnes a statué que si 'obligation du ministre
de préparer un plan sur les changements climatiques peut étre justiciable,
une évaluation de son contenu ne Iest pas'®’. De plus, le juge Barnes a
conclu que la LMOPK ne créait pas explicitement une obligation de régle-
menter'® et qu’il s’ensuivait que les obligations accessoires prévues a la
LMOPK ne seraient pas justiciables si le gouverneur ou la gouverneure en
conseil refusait simplement d’agir'®. Ainsi, «le texte législatif doit étre inter-
prété d’'une maniere qui exclut tout contrdle judiciaire sur les questions
touchant le respect du Profocole de Kyoto, y compris sur la fonction de
réglementation. En promulguant la LMOPK, le Parlement a établi un sys-
teme détaillé de responsabilité devant le public et devant le Parlement, un
systtme qui remplace le controle judiciaire»'*. Le juge Barnes a estimé
que le contenu du Plan canadien sur les changements climatiques «vise a

178 Ami(e)s de la Terre c. Canada (Gouverneur en conseil), 2008 CF 1183 (ci-apres « Ami(e)s
de la Terre»).

% Id., par. 5.
80 Id., par. 7.
81 Id., par. 34.
182 Id., par. 38.
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assurer 'observation par le Canada de ses engagements de fond envers le
Protocole de Kyoto, et cela, a la faveur d’un dialogue public, scientifique et
politique, un dialogue dont le theme ne se préte pas pour 'essentiel a un
controdle judiciaire ou ne ressortit pas pour essentiel aux tribunaux »'®.

En 2009, la Cour d’appel fédérale a confirmé la décision de la Cour
fédérale selon laquelle I’application de la LMOPK n’est pas justiciable'®, et
la Cour supréme du Canada a refusé la permission d’en appeler.

2. Turp c. Canada

Lorsque le Canada a donné un avis de retrait du Protocole de Kyoto en
2011, Daniel Turp, professeur de droit et politicien, a demandé le controle
judiciaire de la décision du Canada. Il a allégué que la décision du gouver-
nement fédéral de se retirer du Protocole de Kyoto était illégale, nulle et non
avenue parce qu’il n’avait pas consulté le Parlement et les provinces avant
de le faire, violant ainsi la LMOPK, le principe de la primauté du droit, le
principe de la séparation des pouvoirs et le principe démocratique'.
Méme si le Parlement a abrogé la LMOPK apres le dépot de cette affaire, le
tribunal a examiné les arguments du demandeur. Le gouvernement fédéral a
soutenu que la décision de se retirer d’un traité international incombait
clairement a I'exécutif du gouvernement et que cet exercice de la préroga-
tive royale n’avait jamais été soumis auparavant a une obligation de con-
sultation du Parlement ou des provinces'®.

Le juge Noél a abordé trois questions juridiques principales dans son
jugement, qui porte sur la relation entre le droit international et les pou-
voirs et prérogatives du gouvernement fédéral en vertu du droit constitu-
tionnel canadien. Premiérement, le juge Noél s’est demandé si le retrait du
Protocole violait la LMOPK et I’état de droit. Il a conclu que la LMOPK
n’imposait pas explicitement une obligation justiciable de se conformer au
Protocole de Kyoto et n’a donc pas modifié la prérogative royale sur les affaires
étrangeres'®. A ce titre, la décision du gouvernement de se retirer du Pro-
tocole de Kyoto n’enfreignait ni la LMOPK ni le principe de I’état de droit.

85 Id., par. 43.

186 Ami(e)s de la terre — Friends of the Earth c. Canada (Environnement), 2009 CAF 297.
87 Turp c. Canada (Justice), 2012 CF 893, par. 13.

18 Id., par. 14.

18 Id., par. 26.
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Deuxiemement, le juge Noél a examiné si le retrait du Protocole de Kyoto
violait le principe de la séparation des pouvoirs entre 'exécutif et le 1égis-
latif. Le juge a statué que la séparation des pouvoirs n’avait pas été violée,
car la LMOPK n’avait pas retiré le pouvoir de l'exécutif de décider de se
retirer du Protocole de Kyoto. 1l a estimé que le gouvernement avait agi dans
le cadre de la prérogative royale, qui confere a 'exécutif le pouvoir discré-
tionnaire de conduire les affaires étrangeres, y compris de conclure et de se
retirer des traités'®.

Enfin, le juge a évalué si le retrait du Protocole violait le principe démo-
cratique, qui, selon Turp, obligeait le gouvernement a consulter la Chambre
des communes avant de se retirer du Protocole de Kyoto. Ayant noté que la
Chambre des communes avait précédemment adopté une motion en faveur
de la ratification du Protocole de Kyoto, le juge Noél a déclaré que «[l]a
motion adoptée par la Chambre des communes était non contraignante et
reconnaissait par son contenu méme que le pouvoir de conclure ou de
dénoncer ce traité appartenait toujours a I'Exécutif»'". Le juge Noél a rejeté
la demande de controle judiciaire de Turp et une demande d’autorisation
ala Cour d’appel fédérale a aussi été rejetée.

3. Justiciabilité et primauté du droit

Les deux litiges découlant de la LMOPK démontrent le malaise des
cours de justice dans I'analyse de certaines questions particulierement
politiques. Dans ces deux instances, les juges justifient leur retenue par le
concept de justiciabilité, mais il serait inapproprié de tirer des conclusions
générales sur la justiciabilité des litiges climatiques a partir de jugements
portant principalement sur les privileges de 'exécutif. Selon nous, la déci-
sion dans I’affaire Ami(e)s de la Terre doit étre comprise comme abordant
la question étroite de savoir si 'obligation de préparer une politique cli-
matique adoptée dans une loi climatique comme la LMOPK peut étre
interprétée comme créant des devoirs justiciables liés au contenu de cette
politique climatique. La décision dans Turp ne fait que confirmer les pré-
rogatives détenues par le pouvoir exécutif sur la conduite des affaires étran-
geres en droit constitutionnel canadien, y compris en ce qui concerne la
décision de se retirer des accords internationaux dans le domaine des chan-
gements climatiques.

190 Id., par. 28.
¥ Id., par. 31.
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Les questions sont considérées comme non justiciables lorsqu’elles
«mettent en cause des considérations morales et politiques qu’il n’est pas
du ressort des tribunaux d’évaluer »'"*2. Evidemment, la mise en place d’un
plan ou d’un reglement sur les changements climatiques aura d’impor-
tantes considérations politiques et économiques, mais dans I’affaire Ami(e)s
de la Terre, le requérant ne demande pas a la cour d’évaluer le bien-fondé
d’un tel instrument, seulement sa légalité'’. Il y a un risque évident pour
la primauté du droit advenant que les juges refusent de vérifier si le gou-
vernement a agi en conformité avec la loi simplement parce que sa mise en
ceuvre implique des considérations scientifiques et politiques.

B. Litiges fondés sur les droits de la personne

Finalement, notre analyse de la souplesse interprétative du droit cons-
titutionnel canadien se termine avec les litiges climatiques fondés sur les
droits de la personne. Le nombre croissant de recours intentés, depuis 2018,
alléguant des violations des droits de la personne démontre une nouvelle
tendance dans la lutte aux changements climatiques'. Pour contester le
régime climatique canadien, les demandeurs et demanderesses doivent
alléguer que les droits constitutionnels existants comportent une dimen-
sion environnementale, ou moins probable, qu'un droit indépendant a un
environnement sain devrait étre reconnu par les tribunaux'®>. Dans les
deux cas, une interprétation flexible de la Constitution canadienne est
nécessaire pour accommoder cette conception novatrice des droits fonda-
mentaux. Le virage vers les droits de la personne au Canada s’appuie sur la
jurisprudence étrangere, notamment les affaires Urgenda aux Pays-Bas'*,
Leghari au Pakistan'”’, Future Generations en Colombie', Neubauer en

2 Operation Dismantle c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 441, par. 52 (ci-apres « Operation
Dismantle»).

19 Colin FrEAsBY, David DE VLIEGER et Matthew Huys, « Climate Change and the Right

to a Healthy Environment in the Canadian Constitution», (2020) 58-2 Alta. L. Rev.

213, 230.

Paule HaLLEY et Michel BELANGER, « Rétrospective du contentieux climatique cana-

dien», (2020) 45-3 R.J.E. 484, 490.

%5 L. CoLLINS, préc., note 44, 524.

1% Urgenda, préc., note 10, par. 5.10.

197 Lahore High Court, 25 janvier 2018, Leghari c. Federation of Pakistan,2018,No 25501/2015

(ci-apres « Leghari»).

Future Generations, préc., note 11.
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Allemagne'”, Greenpeace Nordic Ass'n en Norvege et Juliana aux Etats-
Unis*®.

Au Canada, cinq litiges climatiques fondés sur les droits de la personne
ont été déposés, au moins en partie, au nom d’enfants et de jeunes depuis
2019. Ensemble, ils représentent la montée en importance des enjeux de
droits de la personne dans les litiges climatiques et refletent le rdle crois-
sant des enfants et des jeunes dans la défense du climat. Les litiges clima-
tiques canadiens font face a des obstacles procéduraux similaires aux
affaires étrangeres, notamment concernant leur justiciabilité, avec un suc-
ceés encore incertain. Nous débuterons par une breve présentation de ces
cinq affaires avant d’examiner de quelle facon I'interprétation du droit
constitutionnel se différencie entre les juges et Papport potentiel de la doc-
trine de I'arbre vivant.

1. Environnement Jeunesse c. Procureur général du Canada

En novembre 2019, Environnement Jeunesse (EnJeu) a intenté une
action collective devant la Cour supérieure du Québec au nom de tous les
citoyennes québécoises et citoyens québécois agés de 35 ans et moins contre
le gouvernement du Canada pour inaction climatique. EnJeu soutient que
i) la décision du gouvernement canadien d’adopter des objectifs clima-
tiques inadéquats qui sont susceptibles d’entrainer un réchauffement cli-
matique dépassant le seuil de 2 degrés et ii) ses échecs répétés a atteindre
ces objectifs sont «grossierement inadéquat(s], irresponsable[s], négligent(s]
et fautif[s] »*'. En ne mettant pas en place les mesures nécessaires pour
limiter le réchauffement climatique, EnJeu allegue que le Canada a violé les
droits fondamentaux des jeunes, y compris leur droit a la vie et a la sécu-
rité en vertu de I'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés et de
Particle 1 de la Charte des droits et libertés de la personne®? du Québec; leur
droit de vivre dans un milieu sain ot la biodiversité est préservée en vertu
de larticle 46.1 de la Charte québécoise; et leur droit a I’égalité en vertu de
larticle 15 de la Charte canadienne et de I'article 10 de la Charte québé-
coise. EnJeu demande a la Cour d’ordonner au Canada de «cesser ses

9 Neubauer, préc., note 11.

20 Juliana, préc., note 13.

21 Environnement Jeunesse c. Procureur général du Canada, 2019 QCCS 2885, par. 13 (ci-
apres « Environnement Jeunesse»).

22 Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12.
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atteintes aux droits fondamentaux des membres du groupe » ainsi que des
mesures punitives, qui prendraient la forme de « mesures réparatrices pour
contribuer a freiner le réchauffement climatique, ainsi que toute autre répa-
ration que le Tribunal estime qu’il serait approprié d’imposer au Canada
pour assurer le respect des droits fondamentaux des membres du groupe
putatif»,

Cette affaire a donné lieu a une décision sur 'autorisation de I'action
collective intenté par EnJeu. Dans sa décision, le juge Morrison a déclaré
que «la composition du groupe doit justifier Iaction collective en compa-
raison avec les actions individuelles, le 1égislateur québécois voulant facili-
ter I'acces a la justice en évitant la redondance procédurale»**. Bien qu’il ait
reconnu le caractére urgent de la protection de I'environnement comme
«une valeur fondamentale au sein de la société canadienne »** et que «la
mission et les objectifs de Jeunesse sont admirables sur le plan sociopoli-
tique»*, le juge Morrison a conclu que I'importance de la question ne
pouvait pas justifier en soi I'autorisation de 'action collective.

Alors quEnJeu a expliqué que les plus jeunes résidents et résidentes
du Québec sont ceux et celles qui souffriraient le plus des effets des chan-
gements climatiques, enfreignant de maniere disproportionnée leurs droits
de la personne, le juge Morrison a conclu qu’EnJeu n’avait pas fourni de
motifs factuels ou rationnels suffisants pour justifier sa catégorie propo-
sée?””. Concernant la limite supérieure du groupe, le juge Morrison a déclaré
que la limite de 35 ans était «arbitraire» et donc inappropriée?®. Le juge
Morrison a demandé: «[P]ourquoi choisir 35 ans? Pourquoi pas 20, 30
ou 40 ans? Pourquoi pas 60 ans?»*”. Quant a la limite inférieure, le juge
Morrison a également remarqué que 'age de la majorité au Québec est de
18 ans et que les membres du groupe devraient étre 4gés d’au moins 18 ans
pour ne pas impliquer les enfants ou imposer un fardeau indésirable a
leurs parents®'’. Ce dernier constat est particulierement curieux compte
tenu des nombreuses actions collectives autorisées au Québec qui incluent

205 Environnement Jeunesse., préc., note 201, par. 3.

04 Id., par. 30.

5 Id., par. 108.
206 Jd., par. 136.
27 Id., par. 117.
208 Id., par. 123.
209 Id., par. 119.
20 Id., par. 133.
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des mineurs et des mineures®''. Enfin, le juge Morrison a déclaré qu'une
action collective était une procédure inutile et inappropriée en 'espece
étant donné qu’«une simple demande par une seule personne aurait les
mémes effets pour tous les résidents québécois, sinon canadiens »*'2.

Dans sa décision, le juge Morrison a aussi abordé la justiciabilité prima
facie des arguments présentés par EnJeu. Tout en notant que ces argu-
ments semblent s’adresser a 'exécutif du gouvernement, il a estimé que
«lorsqu’il s’agit d’une prétendue violation des droits garantis par la Charte
canadienne, un tribunal ne devrait pas décliner sa compétence sur la base
de la doctrine de justiciabilité »*"*> et qu'une cour ne devrait pas refuser de
statuer a cause d’incidences ou du contexte politique du litige*'*. Le juge
Morrison a déterminé « que la doctrine de justiciabilité ne représente pas,
en l'espece, un obstacle a I'autorisation de 'action collective qu’EnJeu
cherche a exercer »*"°.

EnJeu a fait appel de la décision du juge Morrison et le gouvernement
fédéral a également remis en question les conclusions du juge Morrison
relatives a la justiciabilité du recours. Dans un jugement rendu en décem-
bre 2021, la Cour d’appel du Québec a rejeté 'appel d’EnJeu?'®. Dans un
premier temps, la Cour a conclu que le juge Morrison avait commis une
erreur de droit en concluant a la justiciabilité du recours. Les juges de la
Cour d’appel sont d’avis que les arguments d’EnJeu « demandent essen-
tiellement aux tribunaux de constater I'inaction du gouvernement et de lui
donner I'obligation de légiférer afin de mettre en place des mesures sus-
ceptibles de mener a une réduction des émissions de GES pour donner
effet aux engagements internationaux du Canada»*". Ainsi, la Cour d’appel
a déterminé que les gouvernements étaient mieux placés que les tribunaux

2t A c. Watch Tower Bible and Tract Society of Canada, 2019 QCCS 729, par. 127-131, 151;
Coalition contre le bruit c. Shawinigan (Ville de), 2012 QCCS 5574, par. 25-32 ; Major c.
Zimmer inc., 2016 QCCS 3093, par. 64 ; Pontbriand c. Québec (Procureur général), 2004
CanLII 16852 (QC C.S.), par. 1,16; Québec (Curateur public) c. Syndicat national des
employés de ’hépital St-Ferdinand, [1996] 3 R.C.S. 211.

22 Environnement Jeunesse, préc., note 201, par. 141.

43 Id., par. 56.
24 Id., par. 58.
25 Id., par. 87.

216 Environnement Jeunesse c. Canada, 2021 QCCA 1871 (ci-apres « Environnement Jeu-
nesse 2021 »).
47 Id., par. 32.
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pour trouver les solutions appropriées aux défis de la crise climatique, en
raison du rdle que doivent jouer les provinces dans la réduction des GES
et de I’évaluation d’'une multitude de facteurs scientifiques, économiques
et sociaux?'®. Dans un deuxieme temps, la Cour a partiellement donné rai-
son, en obiter, au juge Morrison quant a la composition du groupe proposé
par EnJeu, la jugeant arbitraire dans la mesure ou une atteinte a ’égalité
ne puisse étre retenue”'’.

Nous reviendrons sur les conclusions concernant la justiciabilité dans
la section B.6. A ce stade, nous nous en tenons a noter que I’analyse con-
cernant la composition du groupe dans ces deux jugements semble en
contradiction avec I'approche libérale adoptée envers l'autorisation des
action collectives en droit civil québécois®®. Tel que I'explique le juge Kasi-
rer dans affaire Sibiga, au stade de 'autorisation d’une action collective, il
suffit de démontrer qu'un groupe n’est pas inutilement large??'. Cela signi-
fie, comme P'explique la juge McLachlin dans Iaffaire Hollick, «qu’on ne
pourrait lui donner une définition plus étroite sans exclure arbitrairement
des personnes ayant le méme intérét dans le reglement de la question
commune »*2. Or, puisque le recours d’EnJeu est justement fondé sur une
atteinte au droit a ’égalité des jeunes, il est tout a fait logique que le groupe
soit défini comme regroupant les jeunes. Au contraire, il est tout a fait
paradoxal de suggérer quune action collective fondée sur la discrimina-
tion envers la jeunesse exclut arbitrairement des individus qui sont plus
agés. Un exemple éloquent des impacts disproportionnés de la crise clima-
tique pour les jeunes est le phénomene de I'écoanxiété, qui est particulie-
rement présent chez les jeunes’”, en comparaison aux adultes plus agés.

En outre, 'analyse du juge Morrison est également incompatible avec
les conclusions des recherches scientifiques sur les impacts des changements

28 Jd., par. 35.

29 Id., par. 44.

20 Voir par exemple Vivendi Canada inc. c. Dell’Aniello, 2014 CSC 1; Asselin c. Desjardins
Cabinet de services financiers inc., 2017 QCCA 1673.

21 Sibiga c. Fido Solutions inc., 2016 QCCA 1299, par. 137.

22 Hollick c. Toronto (City of), [2001] 3 R.C.S. 158, par. 21.

223§, CLAYTON, C. M. MANNING, M. SPEISER,M. et A. HiLr, Mental Health and Our Chan-
ging Climate: Impacts, Inequities, and Responses, Washington D.C., American Psycho-
logical Association, 2021, p. 6.
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climatiques sur la santé physique et mentale des enfants?** ainsi qu’avec les

décisions adoptées par les Etats au sein de la CCNUCC et du Conseil des
droits de "homme des Nations Unies, qui reconnaissent que les enfants sont
I'un des groupes dont les droits sont et seront affectés de maniere dispro-
portionnée par les effets des changements climatiques®. A titre d’exemple,
en comparaison avec les adultes, les enfants ont une capacité réduite de
thermorégulation et sont donc plus vulnérables lors des vagues de cha-
leur®*, lesquelles deviendront plus nombreuses et plus intenses en raison
des changements climatiques. D’ailleurs, les dangers particuliers que posent
la chaleur accablante pour les enfants sont méme reconnus dans les con-
signes de santé publique émises par Santé Canada”.

La vulnérabilité accrue des enfants aux impacts climatiques n’a que peu
a voir avec le fait qu’ils en subiront les effets « plus longtemps»***, comme le
suggere la Cour d’appel, mais découle de leur vulnérabilité physique
intrinseque et de leur dépendance sur les adultes?”. Ainsi, méme si la Cour
a conclu que les jeunes adultes ne peuvent démontrer qu’ils sont plus affec-
tés par la crise climatique que d’autres adultes, ce raisonnement ne peut
définitivement pas tenir pour les enfants. Dans ce contexte, plutdt que

224 Voir a ce sujet: Susie E.L. BURKE, Ann V. SaNsoN et Judith VAN HoorN, « The Psycho-
logical Effects of Climate Change on Children», (2018) 35 Curr. Psychiatry Rep. 20;
Kristie L. EB1 et Jerome A. PauLsoN, «Climate change and children», (2007) 54-2
Pediatr. Clin. N. Am. 213. Pour un apercu des principales conclusions relatives aux
conséquences des changements climatiques pour les droits des enfants, voir Elizabeth
D. GiBBONS, « Climate Change, Children’s Rights, and the Pursuit of Intergenerational
Climate Justice», (2014) 16-1 Health Hum. Rights 1, 1-18; HAUT-COMMISSAIRE DES
NaTtions UNIES AUX DROITS DE L'HOMME, Etude analytique sur la relation entre les
changements climatiques et le plein exercice effectif des droits de enfant, Doc. off. CDH
NU, 2017, Doc N.U. A/HRC/35/13.

2 Voir par exemple, Accord de Paris, préc., note 74; Droits de 'homme et changements

climatiques, Rés CDH 32, Doc. off. CDH NU, 32¢ sess., Doc. N.U. A/HRC/RES/32/33

(2016).

Zhiwei Xu et al., « The impact of heat waves on children’s health: a systematic review »,

(2014) 58-2 Int. J. Biometeorol 239.

SANTE CANADA, « Gardez les enfants a I'abri de la chaleur! Protégez votre enfant de

la chaleur accablante», en ligne: <https://www.canada.ca/fr/sante-canada/services/

publications/vie-saine/gardez-enfants-abri-chaleur-accablante.html> (consulté le 22 juin

2022).

Environnement Jeunesse 2021, préc., note 216, par. 43.

K. EB1 et J. PAULSON, préc., note 224.
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rejeter la demande en autorisation, le remede approprié aurait été de res-
treindre le groupe aux enfants seulement*’. En effet, étant donné le role
important que doit jouer l'action collective dans I'acces a la justice, la
redéfinition du groupe par le tribunal sur une base plus étroite est généra-
lement préférable au refus de 'autorisation®'.

2. LaRosec.Canada

Dans La Rose, un groupe de jeunes de 10 a 18 ans a déposé une plainte
devant la Cour fédérale pour obtenir des déclarations selon lesquelles le
gouvernement du Canada avait violé leurs droits garantis en vertu des
articles 7 et 15 de la Charte®? ainsi que obligation «to protect the integrity
of common natural resources that are fundamental to sustaining human
life and liberties» en vertu de la common law et du principe constitution-
nel non écrit de la fiducie d’intérét public*”. Il a allégué que «[d]espite
knowing for decades that GHG emissions cause climate change and dis-
proportionately harm children, the defendants continue to cause, contri-
bute to and allow GHG emissions that are incompatible with a stable climate
capable of sustaining human life and liberties »***. La Rose a demandé une
ordonnance exigeant que le gouvernement développe et mette en ceuvre
«an enforceable plan that is consistent with Canada’s fair share of the glo-
bal carbon budget necessary to achieve GHG emissions reductions con-
sistent with the protection of public trust resources subject to federal
jurisdiction and the plaintiffs’ constitutional rights »*>.

En 2020, le juge Manson a accueilli une requéte en radiation présentée
par le gouvernement fédéral jugeant que la déclaration de La Rose ne révé-
lait aucune cause d’action valable. Concernant I'allégation de violations
fondées sur la Charte, le juge Manson a conclu qu’en reprochant «un nombre

0 Sibiga c. Fido Solutions inc., 2016 QCCA 1299, par. 137.

»1 - Pierre-Claude LAFOND, Le recours collectif comme voie d’acces a la justice, Montréal,
Editions Thémis, 1996, p. 152.

2 La Rose c. Canada, 2020 CF 1008, par. 6, déclaration du demandeur, en ligne: Climate
Case Chart <http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/
sites/16/non-us-case-documents/2019/20191025_T-1750-19_complaint.pdf> (consulté

le 22 juin 2022).
23 Id., par. 7.
24 Id., par. 3.

235 Id



Litiges climatiques constitutionnels au Canada 333

trop vaste et indéterminable d’actions et d’inactions »*®, la demande était
injusticiable et ne permettait pas de démontrer une violation en vertu des
articles 7 et 15 de la Charte?”. Pour le juge, laffaire se différencie de la
décision dans Environnement Jeunesse en raison de «’ampleur des com-
portements reprochés»*®. Le juge a conclu qu’il devait rejeter les alléga-
tions fondées sur un «nombre trop vaste et indéterminable d’actions et
d’inactions »* avec un caractere «diffus et illimité »**. De plus, le juge a
considéré que les remedes sollicités dépassaient les capacités de la Cour et
enfreignaient la séparation des pouvoirs en imposant un controle des fonc-
tions législatives et exécutives**!. Cependant, le juge a refusé de fonder la
radiation sur le fait que La Rose ait allégué I'existence de droits positifs con-
tenus a l'article 7, puisque la jurisprudence a reconnu que ce développe-
ment était envisageable «a I'intérieur des limites naturelles du texte »*.

Quant a I'allégation fondée sur la fiducie d’intérét public en common
law ou en tant que principe constitutionnel non écrit, le juge Manson n’y a
pas vu de probleme de justiciabilité malgré son caractere inédit*, mais a
considéré qu’elle ne révélait aucune cause d’action valable puisque cette
doctrine n’existe pas en droit canadien dans la forme alléguée par La Rose***.
En ce sens, le juge Manson a limité application de la doctrine, telle que
commentée par la Cour supréme dans I'affaire Colombie-Britannique c.
Canadian Forest Products Ltd**, au «droit de la Couronne dans le contexte
d’une action en responsabilité civile délictuelle »**. Les jeunes ont porté la
décision en appel a la Cour d’appel fédérale?*’.

26 La Rose c. Canada, 2020 CF 1008, par. 40 (ci-apres « La Rose»).

27 Id., par. 40, 62.

8 Id., par. 47 (le juge indique aussi ne pas étre lié par la décision de la Cour supérieure).

La Rose, préc., note 236, par. 40.

20 Jd., par. 63.

1 Id., par. 54.

2 Id., par. 72.

25 Id., par. 58.

4 Id., par. 93.

25 Colombie-Britannique c. Canadian Forest Products Ltd., 2004 CSC 38, par. 81-82.

26 La Rose, préc., note 236, par. 89.

27 La Rose c. Canada, 2020, No A-Z89-Z0 (T-1750-19), avis d’appel, en ligne: Climate
Case  Chart  <http://blogs2.law.columbia.edu/climate-change-litigation/wp-content/
uploads/sites/16/non-us-case-documents/2020/20201124_T-1750-19_appeal.pdf>
(consulté le 23 juin 2022).

239
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3. Mathur c. Ontario

Dans Mathur, un groupe de jeunes a déposé une demande de controle
judiciaire devant la Cour supérieure de ’Ontario contre la décision du
gouvernement de I’Ontario de fixer un objectif de réduction de ses émis-
sions de GES de 30 % sous les niveaux de 2005 d’ici 2030, une cible qui n’est
pas cohérente avec la science du climat et 'objectif de I’Accord de Paris**.
Ce faisant, les jeunes ont spécifiquement soutenu que le droit a la vie en
vertu de la Charte comprend le droit a un systeme climatique stable qui
peut soutenir la vie des jeunes et des générations futures. Ils ont, entre autres,
sollicité des déclarations selon lesquelles la cible de 'Ontario viole leurs
droits en vertu des articles 7 et 15 de la Charte, une ordonnance annulant
I’abrogation d’une précédente loi sur le climat qui a rendu possible 'adop-
tion de cette cible inadéquate et une ordonnance mandatant au gouverne-
ment de ’Ontario d’établir un nouvel objectif de réduction des émissions
de GES conforme a sa part des émissions mondiales et suffisant pour limiter
le réchauffement planétaire a 1,5 degré au-dessus des températures pré-
industrielles*®.

A peine quelques mois apres la publication de la décision La Rose, la
juge Brown a conclu que I'affaire Mathur pouvait aller de 'avant en rejetant
la demande du gouvernement ontarien de radier Iaffaire parce qu’elle ne
révelerait aucune cause d’action. En énongant la justiciabilité de I'affaire, la
juge Brown a indiqué que contrairement a La Rose qui contestait « Canada’s
overall approach to climate policy», Mathur visait des «policy decisions
that were translated into » « very specific governmental actions and legisla-
tion »*°. De plus, contrairement a la décision La Rose, la juge Brown a con-
sidéré que, advenant une violation avérée des droits constitutionnels, la
Cour aurait la capacité de limiter 'intrusion des remedes dans la sépara-
tion des pouvoirs comme le démontre I'affaire Khadr®'. Finalement, la juge
Brown a conclu que, dans les circonstances appropriées, les tribunaux pour-
raient reconnaitre une obligation constitutionnelle positive de garantir la

8 Mathur c. Ontario, 2020 ONSC 6918, avis de requéte, en ligne: Climate Case Chart
<http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/
non-us-case-documents/2019/20191125_CV-19-00631627_complaint.pdf> (consulté le
23 juin 2022).

29 Id., par. 8.

20 Mathur c. Ontario, 2020 ONSC 6918, par. 132 (ci-apreés « Mathur»).

1 Id., par. 255; Canada (Premier ministre) c. Khadr, 2010 CSC 3.
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stabilité du systeme climatique®?. 1l s’agit donc du premier, et pour le

moment du seul, litige climatique fondé sur les droits de la personne qui
sera entendu sur le fond au Canada.

4. Raincoast Conservation Foundation c. Canada

En 2019, un groupe de quatre Climate Strikers agés de 13 4 18 ans a
poursuivi le gouvernement fédéral alléguant que le processus d’approba-
tion et la décision d’autoriser 'agrandissement de I'oléoduc Trans Mountain
portaient atteinte a leurs droits en vertu des articles 7 et 15 de la Charte*>.
Le groupe a demandé a la Cour fédérale d’autoriser sa demande de con-
trole judiciaire du décret de la gouverneure en conseil permettant le pro-
jet®. En 2018, la Cour d’appel fédérale avait déja annulé un précédent
décret pour motif que ’Office national de I'énergie (ONE) n’avait pas pris
en considération 'impact du transport maritime et n’avait pas adéquate-
ment acquitté son obligation de consulter les peuples autochtones et les
Premieres Nations*>. Cette fois, les Climate Strikers ont soutenu que, compte
tenu de la quantité de GES émis par le projet, TONE et la gouverneure en
conseil avaient I'obligation de considérer ses impacts sur les droits des
jeunes®®. Plus spécifiquement, les principes de justice fondamentale prévus
a larticle 7 de la Charte exigeraient i) une évaluation compleéte et la prise
en compte des impacts sur la santé, la sécurité et la psychologie, ii) I'éva-
luation du projet par un décideur ou une décideuse impartiale, iii) 'appli-
cation du principe de précaution aux décisions qui pourraient affecter
négativement leur santé, sécurité ou bien-étre et iv) la consultation du
public*’. Ensuite, le groupe a allégué qu’en n’évaluant pas les impacts dis-
proportionnés des changements climatiques sur les jeunes et en priorisant
plutdt les revenus financiers du projet, le gouvernement avait agi de maniere
discriminatoire au sens de l'article 15 de la Charte®®. Finalement, pour

2 Id., par. 233.

3 Raincoast Conservation Foundation c. Canada (Procureur général), 2019 CAF 224,
par. 1. Voir le mémoire des faits et du droit du demandeur en ligne, par. 1: Youth Stop TMX
<https://e59c2e6b-4d0e-4228-856e-c4330bceada?.filesusr.com/ugd/2f422a_f5036
372ae7544a0ab01c826370f3fle.pdf> (consulté le 23 juin 2022) (ci-apres « Raincoast
mémoire »).

4+ Id., par. 30.

25 Tsleil-Waututh Nation c. Canada (Procureur général), 2018 CAF 153.

6 Raincoast mémoire, préc., note 253, par. 35.

»7Id., par. 69-75.

8 Id., par. 81.
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établir le lien de causalité nécessaire entre I'Etat et les impacts des change-
ments climatiques, les jeunes ont rappelé que le gouvernement était devenu
propriétaire de oléoduc pour en assurer 'agrandissement™ et que les cours
étrangeres ont déja reconnu la responsabilité des Etats dans la réduction
des GES sur leur territoire®®.

Afin de simplifier les procédures, la Cour d’appel fédéral a réuni les
requétes en autorisation de douze parties cherchant a contester ’approba-
tion du projet dans Paffaire Raincoast Conservation Foundation c. Canada.
Le juge Stratas a autorisé les requétes de six groupes autochtones et des
Premieres Nations, mais a refusé celle des Climate Strikers*®'. Selon le juge
Stratas, leur demande fondée sur la Charte et les émissions de GES ne pou-
vait pas étre autorisée puisquelle portait sur des questions « qui auraient
pu étre soulevées dans 'instance précédente [en 2018], mais ne 'ont pas
été»*2. Les «doctrines de res judicata, de la préclusion découlant d’une
question déja tranchée et de abus de procédure [...] interdisent aux par-
ties de faire valoir des arguments dans une instance ultérieure qui avaient
déja été présentés et débattus dans une instance précédente ou auraient pu
Pétre »*. En plus des obstacles procéduraux, le juge a indiqué que «rien
n’étaye les prétentions des demandeurs fondées sur la Charte »*** et que la
Cour se doit d’accorder une « déférence considérable » a la gouverneure en
conseil qui devait balancer les considérations environnementales et écono-
miques du projet?*®. La Cour supréme a rejeté la demande d’autorisation
d’appel des Climate Strikers*®.

5. Misdzi Yikh c. Canada

Finalement, Misdzi Yikh c. Canada est le dernier litige climatique d’in-
térét fondé sur les droits de la personne au Canada. Il a été mis de I'avant
par deux chefs héréditaires de la Premiere Nation Wet’suwet’en (les Dini

9 Id., par. 45.

20 Id., par. 61.

21 Raincoast Conservation Foundation c. Canada (Procureur général), 2019 CAF 224,
par. 71.

2 Id., par. 28.

23 Id., par. 24.

4 Id., par. 70.

%5 Id., par. 44.

26 QOlivier Adkin-Kaya, et al. c. Procureur général de(du) Canada, et al., 2020 CanLII 17606
(CSC).
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Z¢') qui ont allégué que I'Etat canadien avait violé les droits de leurs com-
munautés en vertu des articles 7 et 15 de la Charte ainsi que son obligation
d’adopter des lois pour maintenir la paix, 'ordre et le bon gouvernement
(POBG) en vertu de I'article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867%%. Con-
cretement, ils ont allégué qu’en permettant I'émission de GES au-dessus
des cibles de I’Accord de Paris, le Canada avait violé leurs droits a la vie, a la
sécurité et a la liberté par 'augmentation des risques de morts prématu-
rées, de blessures et de maladies et la limitation de leur liberté de choisir
ou vivre?®. Selon les Dini Ze), ce régime législatif est aussi discriminatoire
en raison des effets négatifs disproportionnés des changements climatiques
pour les jeunes et les générations futures. Ceci est particulierement le cas
pour les jeunes autochtones de leurs communautés puisque « [s]uch dis-
proportionate deprivations will perpetuate the trauma caused by existing
and historical attempts by the defendant to subjugate the plaintiffs” iden-
tity, culture, laws and practices »*. Finalement, les Dini Ze’ ont proposé une
interprétation novatrice de la POBG qui imposerait «a positive obligation
on the defendant to pass laws that ensure that Canada’s GHG emissions
are [...] consistent with its constitutional duty to the plaintiffs and with its
international commitment»*”°. Les Dini Ze’ ont réclamé une grande variété
de remedes «y compris des ordonnances déclaratoires, des ordonnances
contraignantes et des ordonnances de surveillance » afin de réduire les émis-
sions de GES du Canada, d’amender la législation concernant I’évaluation
environnementale des projets a larges émissions et d’élaborer un budget
carbone canadien®".

Dans laffaire Misdzi Yikh, la juge McVeigh a radié la demande des
chefs Wet’'suwet’en en concluant quelle n’était pas justiciable et qu’elle ne
comportait aucune cause d’action raisonnable?’?. D’abord, concernant les
allégations fondées sur la Charte, la juge a indiqué que les questions poli-
tiques sont généralement plus appropriées pour la branche exécutive et
quil est «difficile d’imaginer une question qui soit plus politique que celle

27 Misdzi Yikh c. Canada, 2020 CF 1059, par. 11 (ci-apres « Misdzi Yikh»).

28 Misdzi Yikh c. Canada, 2020 CF 1059, par. 88, déclaration du demandeur, en ligne:
Climate Case Chart <http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/
uploads/sites/16/non-us-case-documents/2020/20200210_NA_complaint.pdf> (con-
sulté le 23 juin 2022) (ci-apres « Misdzi Yikh déclaration »).

29 Id., par. 93.

70 Id., par. 85.

2V Misdzi Yikh, préc., note 267, par. 6, 15.

72 Id., par. 8, 104.
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des changements climatiques »*”*. Cependant, elle a ajouté que «le fait qu’il
s’agisse d’une question politique ne signifie pas qu'aucun aspect juridique
ne pourra la rendre justiciable »”, particulierement lorsqu’il est question
de potentielles violations des droits constitutionnels. Tout de méme, la juge
a décidé que, dans le cas en I'espece, les allégations de violations ne visaient
«toutefois aucune loi spécifique ou mesure prise par I'Etat»?”>. Similaire-
ment a I'analyse du juge Manson dans La Rose, la juge McVeigh a conclu
que les allégations sont injusticiables en raison de 'ampleur et de l'impré-
cision des actions et des lois contestées?’®. Cette ambiguité nuit aussi a la
justiciabilité des remedes proposés par les Dini Ze’*” et rend pratiquement
impossible I'établissement d’un lien de causalité entre le gouvernement
canadien et les impacts des changements climatiques®’®.

Ensuite, concernant ’article 91 de la Loi constitutionnelle de 1867, la
juge a été catégorique qu’« [o]n ne peut invoquer d’obligations internatio-
nales pour imposer au gouvernement fédéral une obligation positive en
matiere de paix, d’ordre de bon gouvernement du Canada. Le pouvoir de
faire des lois concernant la paix, 'ordre et le bon gouvernement du Canada
n’a jamais été utilisé de cette maniere, et le libellé de la loi fait en sorte que
cette tentative inédite ne saurait prospérer »*”*. De plus, une telle interpré-
tation de I'article 91 imposerait, elle aussi, de dicter quelles lois le Parlement
doit adopter, ce qui contreviendrait au role des tribunaux et serait donc
injusticiable®®”. Les Dini Ze’ ont fait appel de la décision de radiation a la
Cour d’appel fédérale®'.

3 Id., par. 19.

74 Id., par. 20.

5 Id., par. 50.

276 Id., par. 55.

7 Id., par. 65-70.

78 Id., par. 90-91.

9 Id., par. 46.

20 Jd., par. 47.

1 Misdzi Yikh c. Canada, 2020 CF 1059, mémoire des faits et du droit des appelants, en
ligne: Climate Case Chart <http://climatecasechart.com/wp-content/uploads/sites/16/
non-us-case-documents/2021/20210430_NA_na-1.pdf> (consulté le 23 juin 2022).
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6. Justiciabilité et litiges climatiques fondés sur les droits
de la personne

Dans le contexte de la lutte contre les changements climatiques, les
litiges fondés sur les droits de la personne offrent une opportunité singu-
liere de protéger les plus vulnérables a travers la garantie des droits a la vie,
la liberté, la sécurité ainsi qu'a I’égalité?®2. Bien que le droit constitutionnel
canadien contienne déja les concepts et doctrines nécessaires pour aller de
I’avant avec ce type de recours, une interprétation flexible permettrait d’évi-
ter certains des obstacles actuellement rencontrés par les requérants et
requérantes. Plus concretement, les notions de justiciabilité, de droits posi-
tifs, de discrimination indirecte et de lien de causalité nécessitent particu-
lierement d’étre adaptés a la réalité climatique a travers la doctrine de I'arbre
vivant.

Le concept de justiciabilité, et plus largement la question de la sépara-
tion des pouvoirs, est au coeur des litiges climatiques fondés sur les droits
de la personne. Le critere de la justiciabilité « porte sur le role qui revient a
la Cour dans le cadre constitutionnel du Canada»** et permet de savoir «si
la Cour dispose des attributions institutionnelles et de la 1égitimité requises
pour trancher la question »?. Malgré I'importance de la justiciabilité, il
n’existe pas de regles précises et universelles pour délimiter son applica-
tion —les tribunaux doivent donc procéder a une analyse spécifique a chaque
affaire, en agissant avec souplesse et tenant compte du contexte**. Nous
avons déja abordé comment la justiciabilité peut faire obstacle aux litiges
climatiques dans le contexte de la LMOPK. Dans les affaires Ami(e)s de la
Terre et Turp, les tribunaux étaient réticents a intervenir dans un débat poli-
tique partisan portant sur les privileges de Pexécutif. Bien que les circons-
tances de ces deux recours étaient assez particulieres, la réserve des juges a
intervenir dans les questions politiques est encore bien réelle.

La justiciabilité des litiges climatiques est particulierement controver-
sée en raison des ramifications politiques et économiques inhérentes aux
régimes climatiques ainsi que de I'envergure des remedes nécessaires pour
éviter la crise. Laffaire Juliana aux Etats-Unis l'illustre alors que la Cour

22 N. CHALIFOUR, préc., note 41, p. 91.

2 La Rose, préc., note 236, par. 27.

4 Id., par. 29.

5 Highwood Congregation of Jehovah’s Witnesses (Judicial Committee) c. Wall, 2018 CSC
26, par. 34.
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d’appel fédérale du neuvieme circuit a conclu que Juliana n’avait pas la qua-
lité pour agir puisque les violations alléguées nécessiteraient des remedes
au-dela du pouvoir judiciaire, qui relevent des branches législative et exé-
cutive?®. Dans cette affaire, un groupe de jeunes avait intenté une poursuite
contre le gouvernement américain alléguant que ses actions et inactions cli-
matiques avaient notamment violé leurs droits constitutionnels®®’. Comme
I'a indiqué la juge McVeigh au Canada, «[i]l est difficile d’imaginer une
question qui soit plus politique que celle des changements climatiques »**.
Pourtant, les juges ont la responsabilité de veiller a ce que I'Etat respecte les
droits constitutionnels des Canadiennes et Canadiens dans le domaine cli-
matique comme dans les autres.

Au Canada, il y a un consensus chez les juges voulant que, dans le con-
texte d’une violation alléguée a la Charte, 'exigence de justiciabilité soit
interprétée d’'une maniére plus restreinte afin de respecter la suprématie
constitutionnelle, et ce, méme lorsqu'une cause aborde des questions de
nature politique?®. Dans sa décision, le juge Morrison a rappelé que le Parle-
ment et U'exécutif sont sujets a la Charte et qu’il est de la responsabilité des
juges d’en assurer I'application méme dans les situations controversées ou
politiques®. Déja dans affaire Ami(e)s de la Terre, la Cour fédérale avait
explicitement indiqué que sa décision sur la justiciabilité ne s’appliquait
pas dans un contexte constitutionnel ot lempiétement dans les fonctions
législatives et réglementaires peut étre approprié”'. Malgré cela, certains
juges semblent considérer que 'enjeu des changements climatiques demeure
trop politique pour que le judiciaire intervienne méme en cas de violations
des droits fondamentaux. Par exemple, la juge McVeigh, dans I'affaire Misdzi
Yikh, a conclu que «[m]éme si elle est sans aucun doute importante, la
question des changements climatiques est foncierement politique, et non
juridique, et elle releve des pouvoirs exécutif et législatif du gouverne-
ment»**2, La Cour d’appel du Québec souscrit également a ce raisonnement,

26 Juliana, préc., note 13, p. 25.

27 Juliana c. United States, No. 6:15-CV-01517-TC (2016), p. 2.

28 Misdzi Yikh, préc., note 267, par. 19.

29 Joanne CAVE, «Retreating to Justiciability: Drawing a Fine Line Between “Legal” and
“Moral” Rights Questions », (2020) 10-2 W.J.L.S., 11-12.

0 Environnement Jeunesse, préc., note 201, par. 58.

¥ Ami(e)s de la Terre, préc., note 178, par. 40. Voir aussi D. KLaupT, préc., note 23, 193;
P. HALLEY et M. BELANGER, préc., note 194, 487.

2 Misdzi Yikh, préc., note 267, par. 77.
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étant d’avis que «le pouvoir législatif est mieux placé pour soupeser les
innombrables enjeux du réchauffement climatique »**.

Cette large déférence a I'Etat se réconcilie difficilement avec 'approche
libérale généralement appropriée pour les allégations fondées sur I'article
24(1) de la Charte®*. En effet, une approche trop restrictive aurait pour
effet de soustraire un domaine important de la politique publique du con-
trole judiciaire — ce qui est particulierement problématique étant donné
les risques liés aux changements climatiques et 'étendue des mesures gou-
vernementales nécessaires pour lutter contre ceux-ci. Dans Mathur, la juge
Brown a rejeté argument de ’Ontario selon lequel «dealing with global
climate change is an enormously complex issue unsuited to judicial review »*>.
La juge a plut6t débuté son analyse en indiquant que «the category of non-
justiciable cases is very small »**® et a conclu que, lorsqu’une violation d’un
droit protégé a la Charte est alléguée, «it is not only appropriate that we
answer the question; it is our obligation under the Charter to do so », mal-
gré les considérations socio-économiques qui y sont rattachées®”.

Cette conclusion est partagée par un nombre grandissant de tribunaux
a Pétranger. Dans Greenpeace Nordic Ass’n c. Ministry of Petroleum and
Energy, la Cour d’appel de Borgarting en Norvege a notamment conclu que
les changements climatiques devaient relever de la compétence des tribu-
naux:

Judicial review in this area might juridify topics that are at the centre of the
political debate. In this case, this consideration comes to the fore, in that
Norway’s most important industry from a socio-economic perspective — the
petroleum activities — and what many will believe is the most important envi-
ronmental challenge the world is facing — climate change — are arrayed against
each other. [...] In that regard... the environment is fundamental in the broad-
est sense for humans’ living conditions, and when compared with other rights
the courts have been assigned to protect, it does not seem unnatural to under-
stand [...] that in this area [...] the courts must be able to set a limit on the
Government’s actions.*®

2% Environnement Jeunesse 2021, préc., note 216, par. 33.

Operation Dismantle, préc., note 192, par. 64; Chaoulli c. Québec (Procureur général),
2005 CSC 35, par. 107.

»5 Mathur, préc., note 250, par. 131.

26 Id., par. 125.

27 Id., par. 126.

28 Greenpeace Nordic, préc., note 12, p. 17.
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De plus, dans laffaire Urgenda, la Cour supréme des Pays-Bas a conclu
que la nature exceptionnelle de la menace engendrée par la crise clima-
tique justifiait I'intervention des tribunaux et non I'inverse?”. Dans cette
affaire, la Cour a ultimement déterminé que I’Etat avait violé les droits a la
vie ainsi qu'a la vie privée et familiale, respectivement prévus aux articles 2
et 8 de la Convention européenne des droits de "homme®, en n’ayant pas
pris les mesures nécessaires pour réduire ses émissions de GES et protéger
sa population contre les risques des changements climatiques™. L'affaire a
notamment attiré I'attention internationale puisque le plus haut tribunal
du pays a constaté la justiciabilité des allégations en notant que le pouvoir
décisionnel en matiere de réduction des émissions de GES revenait a lexé-
cutif et au législatif, mais que les tribunaux avaient la responsabilité de véri-
fier que 'emploi de ce pouvoir demeurait dans les limites de la loi*.

En pratique, les juges canadiens semblent avoir de la difficulté a adap-
ter la notion de justiciabilité a la nature cumulative et diffuse des violations
des droits fondamentaux découlant des changements climatiques®”. Le rejet
des affaires La Rose et Misdzi indique que les allégations visant ’ensemble
d’un régime climatique, plutdt que certaines lois ou décisions précises
comme dans Mathur, sont plus a risque d’étre jugés non justiciables. Dans
ces affaires, les juges Manson et McVeigh ont largement fondé leur refus
sur la décision Tanudjaja de la Cour d’appel de 'Ontario, ou la Cour avait
indiqué que le «challenge to a particular law or particular application of
such a law is an archetypal feature of Charter challenges under s. 7 and
s. 15», Pourtant cette méme décision ouvrait la porte a la justiciabilité des
litiges fondés sur «a network of government programs » lorsque « the issue
may otherwise be evasive of review»’”. Dans le contexte climatique, il
semble bel et bien impraticable de tenir les gouvernements responsables
sans évaluer I'ensemble des régimes climatiques. Effectivement, c’est a tra-

29 Urgenda, préc., note 10, par. 8.3.4.

30 Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, 4 novembre
1950, (1955) 213 R.T.N.U. 221.

0 Id., par. 5.10.

302 Id., par. 8.3.2.

% Nathalie CHALIFOUR, Jessica EARLE et Laura MACINTYRE, « Coming of Age in a Warming
World: The Charter’s Section 15 Equality Guarantee and Youth-Led Climate Litiga-
tion», (2021) 17-1 J.L. & Equal. 1, 41.

3 Tanudjaja c. Canada (Attorney General), 2014 ONCA 852, par. 22 (ci-apres « Tanud-
jaja»).

305 Id., par. 29.
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vers P'effet cumulatif de plusieurs décisions, lois et réglements que I’Etat
canadien contribue aux changements climatiques®®. En ce sens, un litige
fondé sur une seule décision, aussi importante soit-elle, comme I’approba-
tion d’un oléoduc dans I'affaire Raincoast Conservation Foundation, ne per-
mettrait pas de remédier a Pensemble de la violation.

DansEnvironnement Jeunesse 2021, la Cour d’appel du Québec a égale-
ment déclaré le recours intenté par les jeunes comme non justiciable parce
qu’il ne contestait pas des dispositions précises de la LTPGES®”". Pourtant,
le recours d’EnJeu portait notamment sur une question beaucoup plus spé-
cifique — I'insuffisance des cibles de réduction de GES établies par le Canada
pour limiter Paugmentation du réchauffement planétaire. Si c’est réelle-
ment le cas que celles-ci doivent étre inscrites dans une disposition précise
d’une loi pour étre justiciable, c’est maintenant le cas avec 'adoption récente
de la Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité’®. Dans I'affaire
Mathur, le groupe de jeunes a contourné cet obstacle en identifiant une dis-
position spécifique d’une loi ontarienne qui encadrait 'ensemble de la poli-
tique climatique de la province®”. Dépendamment du contexte 1égislatif,
cette option ne sera pas toujours disponible. Afin de véritablement contr6-
ler le respect des droits garantis par la Constitution, une approche contex-
tualisée et cumulative est plus appropriée dans le contexte climatique.

Finalement, Pampleur et la nature des remedes revendiqués dans les
litiges climatiques fondés sur les droits de la personne augmentent les
risques qu’ils soient traités comme non justiciables’'’. Effectivement, dans
les affaires La Rose et Misdzi Yikh, les juges ont conclu que les réparations
demandées iraient a I'encontre de la séparation des pouvoirs®'. Selon les
juges, il s’agirait d’une «immixtion dans les fonctions d’élaboration de poli-
tiques des organes exécutif et législatif» qui n’est pas légitime «dans le cadre
de démocratie constitutionnelle du Canada»’'%. Pourtant, le droit cana-
dien prévoit une importante discrétion aux juges dans la détermination des
remedes appropriés pour remédier a une violation des droits garantis par

306 N. CHALIFOUR, J. EARLE et L. MACINTYRE, préc., note 303, 41.

Environnement Jeunesse 2021 préc., note 216, par. 27.

308 Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité, L.C. 2021, c. 22,art. 6.1 et 7(1)(2).

39 Mathur, préc., note 250, par. 31.

310 Voir a ce sujet Kent RoacH, «Judicial Remedies for Climate Change», (2021) 17-1 J.L.
& Equal. 105.

311 La Rose, préc., note 236, par. 50; Misdzi Yikh, préc., note 267, par. 74.

312 Id., par. 50.
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la Charte’". Par exemple, dans Iaffaire Mathur, la juge Brown a conclu que,
comme la Cour supréme dans Iaffaire Khadr, «it is possible for courts to
avoid venturing into questions of public policy [...] by limiting the avai-
lable remedy to declarations and by leaving it to the government to deter-
mine the best means forward »*'“.

Pourtant, dans laffaire Environnement Jeunesse 2021, la Cour d’appel
a tout de méme rejeté la requéte en jugement déclaratoire, jugeant qu’elle
amenait la Cour a simmiscer dans la sphere du pouvoir législatif et que la
«généralité des conclusions recherchées est si imprécise qu'elle ne donne
aucune emprise a leur mise en ceuvre par des ordonnances exécutoires »*'>.
La réticence de la Cour d’appel vis-a-vis I'utilisation d’un jugement décla-
ratoire dans ce dossier est problématique a plusieurs égards. En ce qui con-
cerne le respect de la séparation des pouvoirs, la Cour supréme a statué
dans Paffaire Khadr qu'un remeéde constitutionnel de nature déclaratoire
permet justement aux tribunaux de limiter 'intrusion des juges dans les
processus législatifs et exécutifs et d’ainsi fournir «a I'exécutif, le cadre
juridique en vertu duquel il devra exercer ses fonctions et examiner les
mesures qu’il conviendra de prendre »*'¢. Cette conclusion s’applique a la
requéte d’EnJeu puisque le remede ne vise pas a dicter comment le Canada
devrait réduire ses émissions de gaz a effet de serre, mais seulement sur
I’établissement d’une cible de réduction suffisante pour protéger les droits
fondamentaux des jeunes du Québec et 'adoption d’un plan sérieux pour
atteindre cette cible. En général, s’agissant de I'utilité d’un jugement décla-
ratoire, la Cour supréme est d’avis qu’il constitue une «forme efficace et
souple de reglement des véritables litiges »*'” et qui est traditionnellement
pris au sérieux par I’Etat lorsqu’il est fondé sur la Charte’'®.

Cela dit, dans le contexte de 'urgence climatique, une interprétation
libérale de la Charte justifierait un remede plus ambitieux que la simple
déclaration d’une violation et pourrait prendre modele sur les cours étran-
geres. Par exemple, dans Paffaire Future Generations en Colombie, la Cour
supréme du pays a exigé que le gouvernement colombien et les gouverne-

313 N. CHALIFOUR, J. EARLE et L. MACINTYRE, préc., note 303, 94.

34 Mathur, préc., note 250, par. 257.

35 Environnement Jeunesse 2021, préc., note 216, par. 42.

316 Canada (Premier ministre) c. Khadr, 2010 CSC 3, par. 46.

W R c. Gamble, [1988] 2 R.C.S. 595, 649.

318 Association des parents de I'école Rose-des-vents c. Colombie-Britannique (Education),
[2015] 2 R.C.S. 139, par. 65.



Litiges climatiques constitutionnels au Canada 345

ments locaux mettent en place des plans d’action pour prévenir la défores-
tation en Amazonie dans les mois suivant le jugement®”. Dans cette affaire,
un groupe de jeunes Colombiennes et Colombiens avaient allégué que I'Etat
violait leurs droits a un environnement sain, a la vie, a la santé, a la nourriture
et a 'eau en ne respectant pas son engagement de mettre fin a la déforesta-
tion en Amazonie d’ici 2020°*. La Cour a conclu que les droits fondamen-
taux étaient dépendants d’un environnement sain®*' et que la protection
de PAmazonie était une obligation nationale et internationale**. Similai-
rement, les tribunaux canadiens ont les outils nécessaires pour imposer a
I’Etat de remédier a une violation constitutionnelle tout en lui accordant
une large marge de manceuvre quant a la maniere de respecter les obliga-
tions climatiques™.

Les progres de la science climatique et le développement du concept
de budget carbone permettent aux cours d’identifier un standard précis
d’émission de GES a atteindre et d’en évaluer la progression sans s'immis-
cer dans le processus politique***. Les revendications dans Misdzi Yikh, La
Rose et Mathur comprenaient justement I’établissement d’un budget car-
bone. Alors que le juge Manson y a vu une intervention inappropriée du
pouvoir judiciaire dans les fonctions de politiques publiques®”, la juge
Brown a conclu qu'un budget carbone avait 'avantage d’offrir un standard
objectif capable d’étre scientifiquement prouvé®. Par exemple, le remede
accordé dans l'affaire Neubauer en Allemagne s’ orientait autour du budget
carbone. Dans cette affaire, un groupe de jeunes a initié une action en jus-
tice alléguant que la cible de réduction des émissions de GES du pays était
insuffisante pour garantir que les augmentations moyennes mondiales de
la température resteraient bien en dessous de 2 degrés Celsius et, si possible,
de 1,5 degré Celsius. Selon la Cour constitutionnelle fédérale, la quantité
d’émissions de GES permise par la Loi fédérale sur la protection du climat
posait un risque pour le droit a la liberté des générations futures en épuisant

Y Future Generations, préc., note 11, p. 45.

0 d., 1.
2 d., 13.
2 1d., 30.

% Karinne LanTz, « The Netherlands v Urgenda Foundation: Lessons for Using Interna-

tional Human Rights Law in Canada to Address Climate Change », (2020) 41 W.R.L.S.I.
145, 163.

¢ N. CHALIFOUR, J. EARLE et L. MACINTYRE, préc., note 303, 40.

3% La Rose, préc., note 236, par. 55.

326 Mathur, préc., note 250, par. 96.
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irréversiblement le budget carbone du pays, nécessitant 'imposition de res-
trictions proportionnellement plus strictes pour les droits dans le futur®.
La Cour a donc invalidé les dispositions incompatibles de la loi et ordonné
a I’Etat d’établir des cibles de réduction des émissions de GES ultérieures a
2031 qui permettraient d’atteindre la carboneutralité le plus rapidement
possible sans déséquilibrer le budget carbone a la faveur des générations
actuelles®®.

De plus, les tribunaux canadiens pourraient maintenir leur compé-
tence apres avoir conclu a une violation afin de superviser le développement
et Papplication des remedes a travers le dépot de rapports gouvernemen-
taux. Selon les juges McVeigh et Manson, un tel controle équivaudrait a
donner a la cour le réle «d’un organisme réglementaire ou de tribunal
administratif »? ou encore «de mener une enquéte publique »**°. Pour-
tant, cette réparation n’est pas completement étrangere au Canada puisque la
Cour Supréme reconnait 'obligation de rendre compte comme un remede
disponible a une violation constitutionnelle®'. Laffaire Leghari au Pakistan
permet de constater 'effet d’un tel remede. Dans cette affaire, la Cour d’ap-
pel de Lahore a conclu que le gouvernement du Pakistan avait violé les droits
a la vie et a la dignité de la population pakistanaise en ne mettant pas en
application la politique nationale sur les changements climatiques du pays.
En ce qui concerne les remedes, la Cour a d’abord mis en place une com-
mission sur les changements climatiques afin d’encadrer application de
la politique par le gouvernement**?. En maintenant son autorité sur 'affaire,
la Cour a pu exiger un compte rendu des progres et, une fois satisfaite, rem-
placer la commission par un comité permanent sur les changements cli-
matiques®>.

Ainsi, bien que les enjeux climatiques soient particulierement propices a
une conclusion d’injusticiabilité en raison de leurs ramifications politiques,
cette exigence ne devrait pas étre un obstacle infranchissable pour les
litiges climatiques fondés sur les droits de la personne. Dans le contexte de

327 Neubauer, préc., note 11, par. 186.

328 Id., par. 253-255.

3 Misdzi Yikh, préc., note 267, par. 64.

30 La Rose, préc., note 236, par. 52.

31 Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Ecosse (Ministre de I'Education), 2003 CSC 62, par. 60; D.
Kraupr, préc., note 23, 241.

Leghari, préc., note 197, par. 19.

3% Id., par. 25.

332



Litiges climatiques constitutionnels au Canada 347

I'urgence climatique et de 'étendue des violations potentielles, une inter-
prétation libérale du réle du judiciaire inspiré par les juridictions étrangeres
est justifiée. Sinon, advenant que I'Etat canadien parvienne a échapper a
ses obligations constitutionnelles en raison d’une exigence procédurale
interprétée d’'une maniere trop rigide, la légitimité de la Charte comme
garante des droits fondamentaux serait remise en question.

7. Ladémonstration d’une violation des droits de la personne
dans le contexte climatique

En plus de 'exigence de justiciabilité, il reste & voir comment les tribu-
naux traiteront les allégations de violations des droits constitutionnels
dans un contexte climatique puisqu’aucun litige similaire ne s’est encore
rendu a proces. Les cinq litiges canadiens étudiés démontrent 'ampleur
des obstacles procéduraux a surmonter alors que quatre d’entre eux ont
été rejetés a I'étape préliminaire. Malgré ces difficultés, I'’horizon n’est pas
aussi obscur qu’il pourrait paraitre, car a ce jour, aucune décision n’a rejeté
les arguments de fond. Au contraire, a chaque occasion qu’elles ont eue, les
cours canadiennes ont reconnu ampleur des risques associés aux change-
ments climatiques®*. De plus, tant dans 'affaire La Rose que Mathur, les
juges ont conclu que les allégations des groupes de jeunes n’étaient pas seu-
lement spéculatives et avaient le potentiel d’étre scientifiquement prou-
vées au proces®. Les notions de droits positifs, de lien de causalité et de
discrimination indirecte seront appelées a prendre une place centrale dans
les arguments de fond des groupes requérants et nécessiteront une inter-
prétation évolutive conforme a la doctrine de 'arbre vivant.

Premiérement, une interprétation évolutive du droit constitutionnel
canadien devrait permettre la reconnaissance d’une obligation positive
des Etats dans la lutte aux changements climatiques. Dans les affaires Envi-
ronnement Jeunesse, La Rose et Mathur, les groupes de jeunes ont plaidé
que l'inaction des gouvernements contrevenait aux droits garantis a la
Charte. Considérant les difficultés récurrentes a tenir ’Etat responsable de
son inaction et a reconnaitre des obligations positives™, il est significatif

34 Voir par exemple Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 167 ; Reference re ONCA, préc.,
note 101, par. 6-16; Environnement Jeunesse, préc., note 201, par. 108; La Rose, préc.,
note 236, par. 4; Mathur, préc., note 250, par. 7; Misdzi Yikh, préc., note 6, par. 1.
Mathur, préc., note 250, par. 102 ; La Rose, préc., note 236, par. 75.

Tanudjaja, préc., note 2, par. 37 ; Christine VEzINA, « Culture juridique des droits de la
personne et justiciabilité des droits économiques, sociaux et culturels: Tendances a la
Cour Supréme du Canada», (2020) 61-2 C. de D. 503.
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que les juges dans ces trois affaires aient refusé de rejeter ces allégations a
I’étape préliminaire’”. Encore plus significatif, les trois juges ont fait appel
aune interprétation évolutive de la Constitution pour justifier leur conclu-
sion. Le juge Morrison a souligné la nécessité d’une interprétation libérale
de la Charte et s’est appuyé sur la jurisprudence pour confirmer I'obliga-
tion du pouvoir exécutif d’agir conformément a la Charte*®. Similairement,
la juge Brown a conclu que le caractere novateur des violations alléguées
ne justifiait pas leur radiation puisque I'approche appropriée doit étre
«generous and err on the side of permitting a novel but arguable claim to
proceed to trial »*. La juge Brown a repris 'analyse de La Rose pour indi-
quer que bien quaucune jurisprudence n’ait imposé d’obligation consti-
tutionnelle positive de garantir la stabilité du systeme climatique, ceci ne
veut pas dire que le droit n’évoluera jamais en ce sens*. Dans le contexte
de Plarticle 7 de la Charte, les affaires Gosselin et Tanudjaja ont ouvert la
porte a la reconnaissance d’une obligation positive dans des «circons-
tances particulieres »**!. Similairement, dans I’affaire Eldridge c. Colombie-
Britannique, la Cour supréme a aussi ouvert la porte a ce que l'article 15 de
la Charte impose a 'Etat «to take positive actions to ameliorate the symp-
toms of systemic or general inequality »***.

Dans le cadre d’un litige climatique fondé sur les droits de la personne,
les requérants et requérantes devront donc démontrer que la crise clima-
tique, avec ses conséquences dévastatrices pour I'ensemble de la population
et particulierement certains groupes plus vulnérables®®, est une situation
singuliere qui nécessite 'intervention de I’Etat a travers la reconnaissance
d’une obligation positive. Le récent renvoi de la Cour supréme concernant
la LTPGES renforce cet argument en établissant clairement que «les chan-
gements climatiques constituent un défi existentiel » et « une menace de la
plus haute importance pour le pays, et, de fait, pour le monde entier» qui
«ne saurait étre ignorée »**%. Concretement, la Cour a indiqué que les con-
séquences des changements climatiques incluent « des répercussions néga-

7 La Rose, préc., note 236, par. 72; Environnement Jeunesse, préc., note 200, par. 67;
Mathur, préc., note 250, par. 233.

Environnement Jeunesse, préc., note 201, par. 65-67.

39 Mathur, préc., note 250, par. 40.

30 Id., par. 233.

o Id., par. 195.

32 Ferrel c. Ontario (Attorney General of ), 1998 CanLII 6274 (ON C.A.), par. 43.

33 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 206

4 Id., par. 167.
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tives sur la santé humaine, notamment la morbidité et la mortalité liées a
la chaleur et a Pozone »**, «des phénomenes météorologiques extrémes tels
des inondations et des feux de forét, des changements dans les niveaux des
précipitations, la dégradation des sols et des ressources en eau, des vagues
de chaleur plus fréquentes et plus séveres, élévation du niveau des océans
et une propagation plus large de maladies a transmission vectorielle
potentiellement mortelles telles que la maladie de Lyme et le virus du Nil
occidental »**¢.

Deuxiemement, dans le contexte d’une violation a ’article 7 de la Charte,
une interprétation évolutive permettrait d’adapter la notion de lien de cau-
salité aux préjudices climatiques. D’abord, une preuve de préjudice clima-
tique pourrait découler des morts prématurées, des relocalisations massives
ou des impacts sur la santé physique et mentale causés par les changements
climatiques qui sont largement démontrés par la science®” et reconnus par
les cours canadiennes®®. Une fois le préjudice démontré, un «lien de cau-
salité suffisant»** entre I'atteinte au droit imputable a I'Etat et le préjudice
climatique doit étre établi. Une interprétation rigide permettrait a 'Etat
d’échapper a ses obligations en plaidant qu’il n’est pas responsable des con-
séquences climatiques découlant des émissions de GES globales. En pra-
tique, la Cour supréme a conclu que le test ne requiert pas que I’Etat soit
I'unique ou principale cause du préjudice’. Le Canada pourrait donc étre
tenu responsable s’il est démontré que ses actions amplifient les risques
associés aux changements climatiques comme ce fut le cas avec les risques
du travail du sexe dans Paffaire Bedford®'. Pour sa défense dans La Rose, le
Canada a argumenté qu’il n'y avait pas de lien de causalité suffisant puisque,
méme s’il respectait son engagement, ceci serait insuffisant pour réduire
les émissions globales et cesser les préjudices®. Cette défense de minimis a

¥ Id., par. 9.

36 Id., par. 10.

7 TPCC, préc., note 47, p. 240; N. CHALIFOUR, J. EARLE et L. MACINTYRE, préc., note 303,
76-85.

38 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 10.

9 Canada (Procureur général) c. Bedford, 2013 CSC 72, par. 75.

30 Id., par. 79.

1 C.FreasBy, D. bE VLIEGER et M. Huys, préc., note 193, 238.

32 La Rose c. Canada, 2020 CF 1008, par. 113, mémoire de défense, en ligne: Climate Case
Chart <http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/
16/non-us-case-documents/2020/20200207_T-1750-19_reply.pdf> (consulté le 23 juin
2022).
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été plaidée sans succes dans Urgenda alors que la Cour a reconnu une res-
ponsabilité individuelle de chaque Etat de faire sa part pour la réduction
des émissions globales®?. La Cour supréme du Canada a aussi rejeté un
argument similaire présenté par les provinces dans le renvoi sur la LTPGES
en citant plusieurs décisions internationales y compris Urgenda®*. En ce
sens, le législateur canadien a déja admis, dans le préambule de la LTPGES,
qu'une réglementation insuffisante des émissions de GES au pays contri-
buerait a causer des dommages sérieux a la santé et a la sécurité humaines®®.
Dans son renvoi, la Cour supréme a notamment constaté « [qu’]une inter-
vention fédérale est indispensable»** compte tenu de I'incapacité d’agir
des provinces. Bien que la question en litige se limitait aux normes mini-
males de tarification du carbone et que la Cour a reconnu le pouvoir fédé-
ral d’agir et non pas son obligation, le langage de la Cour porte a croire que
I'implication du gouvernement fédéral est essentielle pour éviter la crise
climatique. Ainsi, un tribunal appliquant de maniere flexible la jurispru-
dence de la Cour supréme devrait conclure au lien de causalité entre le com-
portement de I’Etat canadien et les impacts climatiques sur sa population.
D’ailleurs, dans I'affaire Juliana, malgré la conclusion d’injusticiabilité, la
Cour avait tout de méme convenu que, aux fins d’un jugement sommaire,
Juliana avait démontré un lien de causalité suffisant entre les politiques
gouvernementales américaines des dernieres décennies et les dommages
concrets causés par les changements climatiques®’.

Finalement, la notion de discrimination indirecte est centrale aux litiges
climatiques fondés sur 'article 15 de la Charte, puisqu’ils reposent sur I'ar-
gument que le régime climatique, bien que textuellement neutre, impose
un fardeau supplémentaire aux groupes plus a risque. L'application de la
récente décision Fraser c. Canada®® de la Cour supréme dans un contexte
climatique pourrait permettre une avancée considérable dans les litiges cli-

33 Urgenda, préc., note 10, par. 5.7.8. Si cette défense ne s’applique pas pour les Pays-Bas,
elle est encore plus difficile & plaider au Canada qui est un plus grand émetteur de GES
par personne et au total: « CO2 emissions (metric tons per capita) », The World Bank,
2020, en ligne: <https://data.worldbank.org/indicator/EN.ATM.CO2E.PC?name_desc
=false> (consulté le 23 juin 2022).

34 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 189.

35 Loi sur la tarification de la pollution causée par les gaz a effet de serre, L.C. 2018, c. 12,
préambule.

36 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 191.

»7 Juliana, préc., note 13, p. 18-20.

38 Fraser c. Canada (Procureur général), 2020 CSC 28 [Fraser].
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matiques fondés sur I'article 15. Dans cette affaire, qui portait sur une dis-
crimination au travail fondée sur le sexe, la Cour a préconisé une approche
plus souple pour la démonstration d’une discrimination par suite d’'un
effet préjudiciable. Ceci s’inscrit dans I’évolution du droit a Iégalité «d’une
conception de la discrimination fondée sur la faute vers un modele fondé
sur les effets qui examine avec un regard critique les systemes, les struc-
tures et leurs répercussions sur les groupes défavorisés »**. Ce type de dis-
crimination indirecte « survient lorsqu'une loi en apparence neutre a une
incidence disproportionnée sur des membres de groupes bénéficiant d’une
protection»*. A la premiere étape d’une analyse fondée sur Iarticle 15, il
faut démontrer que la loi crée une distinction fondée sur des motifs interdits
par son effet disproportionné sur certains membres d’un groupe protégé™'.
Dans Fraser, la Cour a conclu que deux types de preuves sont particuliere-
ment utiles: 1) démontrer que 'appartenance au groupe est associée a cer-
taines caractéristiques désavantageuses, et ii) démontrer que les membres
du groupe subissent un effet disproportionné de la loi**2. La Cour a con-
venu que des « disparités statistiques claires et constantes peuvent démon-
trer lexistence d’un effet disproportionné [...] méme si la raison précise
de Peffet est inconnue »**. Bien qu’une seule de ces démonstrations puisse
suffire, les allégations de discriminations devraient idéalement se fonder
sur la preuve de la situation du groupe et les effets de la loi**.

Dans un contexte climatique, le gouvernement pourrait étre tenu res-
ponsable s’il est démontré que certains groupes sont plus a risques des
changements climatiques en raison d’obstacles physiologiques ou sociaux
et qu’ils subissent statistiquement un effet disproportionné des émissions
de GES découlant de la loi. Pour cette raison, il est particulierement perti-
nent que dans le renvoi sur la LTPGES, la Cour supréme ait reconnu pour
la premiere fois que les conséquences des changements climatiques ne
seront pas également distribuées dans la population. Précisément, la Cour
a indiqué que les « conséquences irréversibles se feraient sentir partout au
pays, et elles toucheraient de facon disproportionnée les collectivités et
régions vulnérables et auraient de profondes répercussions sur les peuples

9 Id., par. 31.
30 Id., par. 30.
1 Id., par. 52.
%2 Id., par. 56-58.
363 Id., par. 62.
364 Id., par. 60.
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autochtones de méme que sur I’Arctique canadien et les régions cotieres
du Canada »*®.

A la seconde étape du test de I'article 15, il sera nécessaire de démon-
trer que la loi ou la décision a pour effet de renforcer, de perpétuer ou
d’accentuer un désavantage®®. Les types de préjudices causés au groupe
peuvent notamment inclure des désavantages économiques, des préjudices
psychologiques ou physiques et doivent prendre en compte les « désavantages
systémiques ou historiques auxquels fait face le groupe de demandeurs»*".
Les récents litiges climatiques canadiens alléguant une discrimination se sont
concentrés sur les jeunes et accessoirement les jeunes autochtones®®, mais
les femmes®®, les personnes adgées®” et les personnes avec un handicap®
sont toutes disproportionnellement affectées par les changements clima-
tiques et énumérées a I'article 15 de la Charte. Ainsi, la décision Fraser
prévoit une approche plus flexible pour la démonstration d’une discrimi-
nation par suite d’un effet préjudiciable qui est mieux adaptée aux préju-
dices climatiques des Canadiennes et Canadiens les plus vulnérables aux
changements climatiques.

C. Conclusion sur les litiges relatifs a ’obligation des
gouvernements de lutter contre les changements
climatiques

Nous avons constaté que dans les dernieres années, les litiges en lien
avec I'obligation de I’Etat d’agir en matiere climatique ont augmenté en
nombre et en diversité”’?. Dans le contexte 1égislatif et réglementaire, les
tribunaux canadiens sont réticents a intervenir dans ce qu’ils consideérent
comme des questions pour les branches exécutive et législative. En théorie,
les recours alléguant que le comportement des gouvernements viole les
droits fondamentaux prévus a la Charte imposent aux tribunaux de s’as-
surer que ’Etat respecte ses obligations constitutionnelles. Pourtant, en rai-

365 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 206.

366 Fraser, préc., note 358, par. 76.

367 Id.

38 Misdzi Yikh déclaration, préc., note 267, par. 93.

%9 L. BENDLIN, préc., note 40; R. PEARSE, préc., note 40.

70 C.BAHR et al., préc., note 40.

1 S.JopoiN, N. ANANTHAMOORTHY et K. LoFTs, préc., note 40.
72 P.HALLEY et M. BELANGER, préc., note 194, p. 485.
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son de leur nature intrinsequement politique et de Pampleur des remedes
nécessaire, ces litiges climatiques demeurent a risque d’étre jugés injusti-
ciables. Les droits garantis par la Charte, et particulierement les droits a la
vie, la sécurité, la liberté et a 'égalité, seraient vidés de leur sens si I’Etat
pouvait consciemment et en toute impunité contribuer a une menace
existentielle pour sa population. Nous constatons qu'une interprétation
conforme a la doctrine de 'arbre vivant permet d’éviter une conclusion
d’injusticiabilité et met de I’avant les obligations positives de I’Etat, le lien
de causalité entre son comportement et les préjudices climatiques ainsi
que les impacts différenciés sur la population vulnérable. Uexplosion des
litiges climatiques alléguant 'inaction climatique du Canada offre une
opportunité de faire encore davantage progresser I'interprétation consti-
tutionnelle.

L'expérience canadienne confirme que les changements climatiques
en tant que probleme et les efforts pour y remédier ont donné lieu a un
nombre croissant de cas climatiques. Comme nous 'avons montré ci-
dessus, des poursuites ont été intentées contre des gouvernements tant en
raison de leur manque d’ambition dans la lutte contre les changements
climatiques que parce quils ont cherché a agir en ce sens. Dans les deux
cas, les tribunaux ont toujours confirmé le role et 'autorité du gouverne-
ment fédéral dans la lutte contre la crise climatique. Les efforts croissants,
mais toujours insuffisants, du Canada pour réduire ses émissions de GES
et les effets prévus des changements climatiques sont susceptibles de don-
ner lieu a d’autres litiges climatiques.

Deux caractéristiques de la lutte aux changements climatiques sont
particulierement dérangeantes pour la stabilité du droit constitutionnel
canadien. D’abord, le développement et la mise en place d’un régime cli-
matique efficace au Canada nécessitent la participation et la coopération
de ensemble des acteurs étatiques a I’échelle locale, provinciale et natio-
nale. Ceci s’explique notamment par la diversité des sources d’émissions
de GES et leur nature transfrontaliere. La nature polycentrique des enjeux
climatiques s’harmonise difficilement avec le dualisme textuel de la Cons-
titution canadienne. Ensuite, la réduction des émissions de GES aura néces-
sairement de lourdes conséquences sur les spheres économiques et politiques
au pays. La dépendance aux énergies fossiles de certains pans importants
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de I’économie canadienne rend politiquement controversée toute tenta-
tive de décarbonisation. Cet entremélement entre le droit climatique et le
politique augmente les risques que les litiges climatiques soient jugés injusti-
ciables en brouillant la distinction entre une intervention politique ou
juridique des juges.

En comparant les divers litiges climatiques canadiens, nous constatons
que la réponse des tribunaux dépend largement du contexte dans lequel le
recours est intenté. Premierement, lorsque le Parlement tente d’agir pour
protéger le climat a travers une législation, les tribunaux interpretent le
partage des compétences constitutionnelles pour permettre l'action cli-
matique. Concretement, les juges utilisent une interprétation évolutive
conforme a la théorie de 'arbre vivant pour élargir les compétences fédé-
rales, par exemple en matiere de droit criminel et d’intérét national, au-dela
de la signification qu’elles ont pu avoir a I'origine. A I’heure actuelle, I'ur-
gence d’agir pour lutter contre les changements climatiques et la nature du
probléeme d’action collective semblent justifier un certain empiétement dans
les spheres de pouvoir traditionnellement provinciales. Il n’est pas évident
que les mécanismes encourageant la coopération, tel que la doctrine du
double aspect, permettront de limiter les tensions entre les paliers de gou-
vernements®”.

Deuxiémement, pour imposer une obligation climatique dans un
domaine traditionnellement réservé a I'exécutif, tel que la gestion des enga-
gements internationaux, les lois doivent étre suffisamment explicites et
précises pour étre jugées justiciables. Autrement, les tribunaux seront réti-
cents a intervenir dans un conflit qu’ils considerent comme politique entre
les branches exécutives et législatives. Considérant la complexité et 'incer-
titude entourant la lutte aux changements climatiques, octroyer une cer-
taine flexibilité aux décideurs et décideuses peut étre nécessaire. Cependant,
il y a un risque important pour la primauté du droit et la lutte aux chan-
gements climatiques si les tribunaux refusent de tenir I'exécutif imputable
pour ses actes et omissions dans un domaine critique de la politique
publique, comme celui de la lutte aux changements climatiques. Ceci est
particulierement pertinent dans la lutte aux changements climatiques ol

37 Voir Noura Karaz1ivan, «Le fédéralisme coopératif entre territorialité et fonctionna-
lité: le cas des valeurs mobilieres », (2016) 46-2 R.G.D. 297441-443.
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la coopération internationale est cruciale, telle que reconnue par la Cour
374

supréme’’.

Finalement, lorsqu’il est allégué que le comportement climatique des
branches législatives ou exécutives enfreint les droits prévus a la Charte, les
tribunaux ont la 1égitimité d’intervenir pour assurer le respect de la supré-
matie constitutionnelle. Il est encore trop tot pour évaluer la souplesse
avec laquelle les tribunaux interpréteront les dimensions climatiques des
droits fondamentaux, puisque les litiges doivent d’abord passer plusieurs
obstacles procéduraux. En pratique, on constate que 'envergure et la nature
politique des allégations et des remedes climatiques font hésiter certains
des juges qui s'inquietent pour la séparation des pouvoirs s’ils ou elles inter-
viennent dans une question aussi politique que la lutte aux changements
climatiques. Il serait incohérent que les tribunaux canadiens accordent de
nouveaux pouvoirs au gouvernement fédéral en matiere de lutte aux chan-
gements climatiques en raison de I'importance des risques pour la popula-
tion, mais qu’ils ne reconnaissent pas une responsabilité d’agir en ce sens.
Pour une évolution harmonieuse du droit constitutionnel, ’arbre vivant
doit se développer d’'une maniere qui balance les pouvoirs et les devoirs de
I’Etat.

Bon nombre des litiges climatiques déposés au Canada refletent la
nature multijuridictionnelle complexe et les dimensions transnationales du
droit et de la gouvernance climatiques. D’une part, de nombreux cas cana-
diens ont porté sur la répartition des pouvoirs dans le contexte d’une pro-
blématique dont les causes et les effets touchent 'autorité, les compétences
et la juridiction des gouvernements provinciaux et fédéral. D’autre part,
cinq récentes affaires fondées sur les droits de la personne s’appuient et
imitent des litiges a P'international, principalement Paffaire Urgenda aux
Pays-Bas et I'affaire Juliana aux Etats-Unis. Les tribunaux canadiens gagne-
raient a s’inspirer de l'interprétation évolutive de certaines juridictions
étrangeres et a contribuer a 'émergence d’une jurisprudence globale pour
la protection des droits fondamentaux dans le contexte de la crise clima-
tique. La Cour supréme a ouvert la porte a un dialogue interjuridictionnel
en citant la jurisprudence des Pays-Bas, des Etats-Unis et de I’Australie
dans son renvoi sur la LTPGES*”.

374 Renvoi re LTPGES, préc., note 30, par. 190.
75 Id., par. 189.
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A ce jour, I’évolution judiciaire la plus significative est peut-étre la
reconnaissance de 'envergure des conséquences climatiques sur la popu-
lation canadienne, de leurs effets différés pour certains groupes vulnérables
et de 'urgence d’agir. Lorsqu'ils traitaient des questions liées aux change-
ments climatiques, les tribunaux ont généralement reconnu I'importance
de lutter contre la crise climatique. Par exemple, dans son récent renvoi
concernant la LTPGES, la Cour supréme a clairement identifié les change-
ments climatiques comme «un défi existentiel » et «une menace de la plus
haute importance pour le pays, et, de fait, pour le monde entier »*°. Ces
conclusions devraient, selon nous, exercer une influence dans I'interpréta-
tion que les tribunaux inférieurs feront des droits fondamentaux dans le
contexte de litiges climatiques.

Bien str, 'usage d’une approche évolutive dans le contexte des litiges
climatiques souleve des questions fondamentales concernant le role que
les tribunaux devraient jouer face a une crise sans précédent qui était com-
pletement imprévisible pour les individus qui ont participé a I’élaboration
des normes et doctrines constitutionnelles canadiennes aux 19¢ et 20¢ sie-
cles. Pour certains, 'engagement des tribunaux dans le domaine des chan-
gements climatiques suscite des préoccupations quant aux limites des
pouvoirs judiciaires dans le contexte d’un Etat démocratique régi par la
primauté du droit*”.

Ce débat se pose dans des termes différents dans le contexte juridique
canadien. D’une part, depuis 'adoption de la Charte, le concept de démo-
cratie englobe la protection des droits fondamentaux et les tribunaux ont
le devoir d’intervenir pour protéger les droits, valeurs et principes démo-
cratiques reconnus dans celle-ci*®. D’autre part, les tribunaux canadiens
ont une longue tradition d’interpréter la Charte de maniére libérale qui
prend en compte les circonstances contemporaines de la société cana-
dienne’”. Effectivement, il est difficile d’argumenter quune interprétation
constitutionnelle évolutive qui réponde «aux réalités de la vie moderne »**
ne devrait pas inclure une dimension climatique. La doctrine de l'arbre

76 Id., par. 167.

77 Bernhard W. WEGENER, « Urgenda — World Rescue by Court Order? The “Climate
Justice” — Movement Tests the Limits of Legal Protection », (2019) 16-2 J. Eur. Environ.
Plan. Law 125.

78 Voir Vriend c. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493, par. 22-35.

37 Hunter, préc., note 36, p. 155.

30 Renvoi Re au mariage, préc., note 22, par. 22-23.
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vivant offre aux tribunaux I'opportunité d’adapter le droit canadien aux
changements climatiques et d’éviter certains de leurs effets les plus pertur-
bants. Il reste a voir si cet outil sera utilisé a son plein potentiel.



