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LLE « DIALOGUE » DES PARTIES ET LLA VERITE
PLURIELLE COMME NOUVEAU PARADIGME DE LA
PROCEDURE CIVILE QUEBECOISE

Catherine Piché®

[Méme si] [n]Jous voulons que la vérité soit au singulier [...],
Tesprit de vérité est de respecter la complexité des ordres de vé-
rité; c’est I'aveu du pluriel.

Comme le soulignait Ricceur i1l y a plus de soixante ans, il est vrai que
nous souhaitons que la Justice découle d’'une seule vérité. Qu'elle découle
en toute simplicité d’'une version unique, universelle des faits, de la vérité
de T'expert unique ou désigné, de la vérité du témoignage non-contredit,
de la vérité de 'aveu d’'une partie, ou encore, de la vérité du jugement
rendu par le magistrat. Or, cette justice plus directive, souvent plus hié-
rarchique, n’est pas aussi satisfaisante que la justice négociée ou partici-
pative. Avec I'évolution des moeurs vers une certaine crise de confiance
des justiciables québécois envers leur systéme de justice civile?, la justice
participative s’est avérée étre une voie salvatrice. La justice traditionnelle
fut donc graduellement délaissée par le législateur réformateur au prix
d’une justice plurielle favorisant le dialogue entre les parties, privilégiant
le recours aux modes privés de prévention et de reéglement des différends

*  Catherine Piché est professeure agrégée, directrice du Laboratoire sur les actions collec-

tives et chercheuse au Centre de recherche en droit public 4 la Faculté de droit de
I'Université de Montréal. Elle est spécialiste en preuve et procédure civiles, en litiges
complexes et collectifs, en droit comparé et en droit international privé
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1 Paul Ricoeur, Histoire et vérité, Paris, Editions du Seuil, 1955 aux pp 156, 175.

Voir Pierre Noreau, « Accés a la justice et démocratie en panne : constats, analyses et
projections » dans Pierre Noreau, dir, Révolutionner la justice : constats, mutations et
perspectives. Les journées Maximilien-Caron 2009, Montréal, Thémis, 2010, 13 a la p 15;
Pierre-Claude Lafond, Lacceés a la justice civile au Québec : portrait général, Cowans-
ville (Qc), Yvon Blais, 2012 a la p 26. Voir aussi Catherine Piché, « Conclusion » dans
Pierre-Claude Lafond, dir, Régler autrement les différends, Montréal, LexisNexis, 2015,
409 a la p 409 [Piché, « Conclusion »].
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par rapport a la voie judiciaire traditionnelle. C’est bien de ce dialogue et
de I'évolution du droit judiciaire dont nous traiterons ici.

Le dialogue est défini comme cette conversation supposée entre deux
personnes, tenue raisonnablement, avec discernement, exactitude et sa-
gesse, impliquant une écoute attentive des arguments convergents et con-
vaincants des interlocuteurs; dans le contexte politique, une discussion
entre personnes en vue d’aboutir a un accords. Etymologiquement, le
terme a pour racine logos, qui signifie la parolet. Pour les fins du présent
propos, nous considérerons qu’il implique un échange entre deux ou plu-
sieurs parties, tenu avec attention et discernement, dans un objectif de
participation et de compromis ou d’entente.

A priori, la nature adversative et contradictoire du différend, du litige?
— ce combat entre adversaires, en droit — rend le dialogue entre les par-
ties difficile, sinon en toute apparence inapproprié ou impossible, nous en
conviendrons. Or, ce dialogue fait maintenant partie prenante de la cul-
ture judiciaire véhiculée par le nouveau Code de procédure civiles. Le 1égi-
slateur, par le biais du nouveau Code, souhaite que les parties favorisent
la résolution des différends; 'entente a 'amiable. De fait, I'ordre de pré-
sentation et d’organisation du Code indique au justiciable qu’il s’agit d’'un
code de justice privée, d’abord, et de justice publique, ensuite. Ce code
offre donc une définition nouvelle de la justice civile québécoise, une jus-
tice a deux volets.

Bertrand St-Arnaud, I'ancien ministre de la Justice responsable du
projet de loi ayant mené a 'adoption du nouveau Code, explique ainsi son
ouverture a une forme de justice élargie :

Avec ce nouveau Code de procédure civile, je souhaite insuffler un
changement de culture chez tous les intervenants du systéme judi-
ciaire. [...]

[.]

Nous allons, par cette réforme, moderniser la procédure devant
nos tribunaux de maniére a ce que la justice civile québécoise passe
du 20¢ au 21¢ siécle. Un virage qui rendra notre systéme de justice

3 Voir Le Petit Robert de la langue francaise, 2017, sub verbo « dialogue ».

4 Voir ibid.

Voir JA Jolowicz, « Adversarial and Inquisitorial Models of Civil Procedure » (2003) 52:2
ICLQ 281 a la p 289 (le systéme adversatif repose sur les deux valeurs fondamentales
et fondatrices suivantes : la responsabilisation des parties a I'instance dans la définition
du sujet et de l'objet du litige, ainsi que la liberté accordée aux parties de décider quelle
information le juge peut utiliser dans son adjudication).

6 RLRQ c C-25.01 [Cpc].

ot
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beaucoup plus accessible, plus rapide, moins lourd, moins coliteux,
tout en faisant appel a de nouvelles facons de faire.”

C’est donc de ces nouvelles habitudes et culture dont nous traiterons
aujourd’hui, notamment de ces manieres de « dialoguer » dont il est ques-
tion au Code, parfois explicitement, parfois 4 demi-mot seulement. Nous
apporterons aussi une réflexion critique sur ces situations de dialogue.
Nous entamerons notre propos par un énoncé détaillant I'ambition du
nouveau Code sur le plan des valeurs et principes de justice civile, tout en
ébauchant un apercu du systéeme tripartite de dialogue envisagé par le 1é-
gislateur, impliquant un dialogue participatif, proportionné et coopératif.
Nous exposerons ensuite le défi posé par le dialogue dans le contexte d’'un
systéme de justice contradictoire. Il sera alors question de la raison d’étre
du dialogue, de la légitimité du juge et de sa décision, de méme que du
faux dialogisme existant en systéme contradictoire. Nous conclurons notre
propos par une suggestion voulant que le dialogue entre les parties soit
percu comme un devoir civique.

I. L’ambition du nouveau Code et ’ébauche d’un systtme de dialogue
entre les parties

A. Historique d’une nouvelle culture de dialogue

L’adoption du nouveau Code de procédure civile en janvier 2016 fut
annonciatrice d'un changement de culture et de paradigme. Retournons
toutefois un instant aux sources. Dans I'important rapport intitulé Une
nouvelle culture judiciaire, publié en juillet 2001 par le Comité de révision
de la procédure civile, des objectifs et principes de réforme furent énoncés,
dont un désir de responsabiliser les parties et d’encourager la justice par-
ticipatives. On y énonga alors, a la sous-partie 2.2, que le but du rapport
était de rétablir la confiance des justiciables dans le systéme de justice ci-
vile®. Pour encourager les parties a avoir confiance et a participer au sys-
teme, le Comité suggérait que le justiciable puisse étre encouragé « a
prendre conscience de la place primordiale qui lui revient dans le systéme
judiciaire et de le responsabiliser davantage quant a son choix du mode de

7 Cabinet du ministre de la Justice du Québec, communiqué, « Le ministre de la Justice
veut une justice civile beaucoup plus accessible » (30 avril 2013).

8 Voir Québec, Comité de révision de la procédure civile, Une nouvelle culture judiciaire,
Sainte-Foy, Ministére de la Justice, 2001 aux pp 35-37 [Comité de révision de la procé-
dure civile, Nouvelle culture judiciaire]. Voir aussi Québec, Comité de révision de la pro-
cédure civile, La révision de la procédure civile, Document de consultation, Sainte-Foy,
Ministére de la Justice, février 2000 aux pp 26—-28.

9 Voir Comité de révision de la procédure civile, Nouuvelle culture judiciaire, supra note 8
alap 32.
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réglement, aux démarches qu’il entreprend et a I'importance de ses ac-
tions dans le déroulement d’'une instance »°. Fondamentalement, il im-
portait, selon le Comité, de

tenter de concilier les parties puisque souvent elles se connaissent,
ont vécu ou travaillent ensemble, transigent entre elles ou se co6-
toient régulierement, et de préserver cette situation de proximité en
favorisant 'adoption de regles soucieuses d’encourager le dialogue et
de maintenir la qualité de la relation qui doit survivre au dénoue-
ment du litige [nos italiques].!?

Deés cette époque, il était question de « régles soucieuses d’encourager
le dialogue » entre les parties, de maniere a favoriser la conciliation des
parties et, éventuellement, les ententes a l'amiable. Si I'on souhaitait
alors encourager le dialogue, c’est que les parties au différend avaient, et
ont toujours, des positions antinomiques, certes, mais au surplus, des re-
lations contractuelles, commerciales ou parfois simplement amicales qui
pourraient survivre au litige et gagneraient a étre préservées. Avec un
dialogue plus étendu, de meilleures relations s’ensuivraient entre les par-
ties.

A la suite de la remise du rapport final du Comité de révision de la
procédure civile, le ministre de la Justice de '’époque décida de procéder
rapidement a la réforme législative de la procédure civile et de présenter,
dés octobre 2001, un projet de loi a '’Assemblée nationale.’2 Le 6 juin
2002, a l'occasion de l'adoption de la réforme, le ministre souligha que
celle-ci avait comme objectif fondamental d’établir un processus « plus ra-
pide, plus efficace, moins colteu[x], susceptible d’améliorer l'acceés a la
justice et d’accroitre la confiance du citoyen dans le systéme de justice »3.
A cette époque, la réforme proposait principalement des mesures visant le
resserrement des délais accordés pour mettre une cause en état, la res-
ponsabilisation des parties, et I'accroissement du réle du juge dans la ges-
tion des affaires.

10 Jbid.

1 Ibid.

12° Voir PL 54, Loi portant réforme du Code de procédure civile, 2¢ sess, 36¢ 1ég, Québec,

2002.

Québec, Assemblée nationale, Journal des débats, 36¢ 1ég, 2¢ sess, vol 37, ne 111 (6 juin
2002) a la p 6666 (Paul Bégin). Il est utile de rappeler que la premiére codification de la
procédure civile au Québec date de 1866 (Acte concernant le Code de Procédure civile du
Bas-Canada, SC 1866 (29-30 Vict), ¢ 25), laquelle a par la suite été modifiée en 1897
(Lot concernant le Code de procédure civile de la province de Québec, LQ 1897 (60 Vict),
¢ 48), puis en 1965 (Code de procédure civile, RLRQ, ¢ C-25 [Cpc (1965)]).

13
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Quelques années plus tard, en 2006, le Code fit I'objet d'une évaluation
formellet. En septembre 2011, un avant-projet de loi fut déposé a
I’Assemblée nationale par le ministre de la Justice Jean-Marc Fournier?s.
Le 30 avril 2013, le ministre de la Justice de I'époque, Bertrand St-
Arnaud, déposa un projet de loi formels. Une étude détaillée du projet de
loi débuta en commission parlementaire en octobre 2013 et s’échelonna
sur 30 séances. Plus de 300 amendements et sous-amendements furent
adoptés. Enfin, le projet de loi remanié, tenant compte de ces amende-
ments, fut adopté le 20 février 2014. Avec cette nouvelle législation, la
communauté juridique sentit un vent de fraicheur, bien qu’elle fut a la
fois saisie de nombreuses appréhensions.

B. Naissance d’une obligation procédurale et civique de dialogue

Au nouveau Code de procédure civile, 1l n’'y a mention spécifique du
« dialogue » qu’a deux endroits précis — au livre sur la médiation!” et a ce-
lui sur la conférence de reglement a I'amiable!s. Hormis ces deux articles,
il n’y a aucune autre manifestation expresse d’'un dialogue entre les par-
ties. De plus, dans la jurisprudence québécoise, nous n’avons recensé au-
cune jurisprudence exprimant une obligation ou une nécessité de « dia-
logue » dans un contexte de déroulement de I'instance.

14 Voir Québec, Ministére de la Justice, Rapport d’évaluation de la Lot portant réforme du
Code de procédure civile, Québec, Justice Québec, 2006.

15 Voir Avant-projet de loi, Avant-projet de loi instituant le nouveau Code de procédure ci-
vile, 2¢ sess, 39¢ 1ég, Québec, 2011.

16 Voir PL 28, Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, 1 sess, 40¢ 1ég, Québec,
2013.

17 Voir art 605 Cpc :

Le médiateur est choisi par les parties d'un commun accord, directe-
ment ou par 'entremise d’un tiers.

11 aide les parties a dialoguer, a clarifier leurs points de vue, a cerner
leur différend, a identifier leurs besoins et leurs intéréts, a explorer des solu-
tions et a parvenir, s'il y a lieu, a une entente mutuellement satisfaisante.
Les parties peuvent le charger d’élaborer avec elles une proposition pour pré-
venir ou régler le différend.

Le médiateur est tenu de signaler aux parties tout conflit d’'intéréts ou
toute situation qui pourrait laisser croire a l'existence d’un tel conflit ou
mettre en doute son impartialité [nos italiques].

18 Voir art 162 Cpc :

La conférence de réglement a 'amiable a pour but d'aider les parties &
communiquer en vue de mieux comprendre et évaluer leurs besoins, intéréts
et positions et a explorer des solutions pouvant conduire a une entente mu-
tuellement satisfaisante pour régler le litige [nos italiques].
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Malgré cela, il est évident que le législateur québécois espére, du
moins de maniére implicite, que le dialogue entre les parties entraine une
divulgation accrue et plus claire de leurs intéréts juridiques et non-
juridiques. De plus, il souhaite permettre aux parties de se rapprocher, de
restreindre et de mieux définir le conflit, et éventuellement, de permettre
son réglement a 'amiable.

Il s’agit ainsi d’encourager une plus grande divulgation entre les par-
ties, tot dans l'instance, ainsi qu'une implication serrée du tribunal dans
le déroulement de l'instance et la gestion des dossiers. Le dialogue entre
les parties se tient ainsi a l'avant-scéne, au-dela de l'instance et avant
méme qu’elle ne soit envisagée. Ce dialogue se tient au cours des dé-
marches des parties : des discussions pré-judiciaires, d’abord, puis durant
I'instance, en fonction de l'obligation de considération des modes privés!®,
de discussions et de conférences de réglement a 'amiable. S'1l y a lieu, le
dialogue peut se poursuivre lors de discussions relatives au protocole
d’instance, ou encore, d’échanges adversaires tenus tout au long de
I'instance a l'occasion d’audiences devant le tribunal, conformément au
principe de laudi alteram partem?°. Une impression de justice découle
alors de ce dialogue; une certaine légitimité est accordée a la décision du
juge et a son office.

Somme toute, il est aisé de constater que l'on passe effectivement
d’'une ére de négociations dans un ordre privé, dans 'ombre du droit?!, a
une ére de négociations dans un ordre, un systéme mixte, ou I'on accepte,
avant I'instance et tout au long de I'instance, que les parties puissent re-
courir aux modes privés de résolution des différends. Robert Cooter, Ste-
phen Martks et Robert Mnookin expliquent que la négociation a 'amiable
avant proces peut étre comparée a une partie jouée dans 'ombre du droit,
laquelle peut mener a deux résultats possibles :

settlement out of court through bargaining, and trial, which repre-
sents a bargaining breakdown. The courts encourage private bar-

19 Voir art 1 Cpe. Voir aussi Luc Chamberland, dir, Code de procédure civil : commentaires
et annotations, vol 1, Montréal, Yvon Blais, 2015 aux pp 5-11; Denis Ferland et Benoit
Emery, Précis de procédure civile du Québec, vol 1, 5¢ éd, Montréal, Yvon Blais, 2015
aux para 1-24 a 1-25.

20 Voir art 17 Cpe.

21 Voir Robert H Mnookin et Lewis Kornhauser, « Bargaining in the Shadow of the Law:
The Case of Divorce » (1979) 88:5 Yale Ld 950 (les auteurs discutent de ces négociations
a 'amiable qui visent a reproduire le résultat qui aurait été obtenu devant le tribunal si
la voie judiciaire avait été suivie).
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gaining but stand ready to step from the shadows and resolve the
dispute by coercion if the parties cannot agree.22

Or, sous le nouveau Code, le tribunal posséde encore d’autres options
que celles envisagées par ces auteurs. Il peut diriger les parties vers un
mode participatif2s, tout en les encourageant a régler; il peut avoir a parti-
ciper a une conférence de réglement a 'amiable a tout moment durant
I'instance civile2¢, de discussions relatives au protocole d'instance ou d’une
gestion particuliere d’instance?’; et, enfin, si cette derniére échoue, il peut
avoir a entendre le dossier dans un mode purement « judiciaire » (un juge
distinct, bien évidemment). Ici, on ne peut que souligner a quel point le
législateur québécois innove en permettant que les parties puissent recou-
rir a des modes de résolution des différends et des conflits judiciaires et
extrajudiciaires a divers moments dans I'instance, a condition de le faire
de maniere consensuelle?. Il ne faut pas oublier non plus qu’il oblige les
parties a considérer les modes privés, en toute nouveauté. Nous y revien-
drons.2?

Comme l'exprimait habilement le professeur Loic Cadiet, a propos
d’'un systéme francais de droit judicaire timide a I'égard des modes privés
de résolution dans ses pratiques et sa culture, le dialogue des parties est
devenu, au fil des réformes et de maniére générale, un devoir civique et
une responsabilité sociale :

[L]e proces contemporain s'inscrit lui-méme dans un systéme de jus-
tice plurielle. [...] [L]e droit du réglement des différends ne se limite
pas a la solution des conflits par une juridiction instituée a cet effet.
Le juge ne doit pas étre congu comme un premier recours mais
comme un dernier recours qui doit étre saisi seulement lorsqu’il n’a
pas été possible de régler autrement le conflit. Il faut avoir épuisé les
voies du dialogue entre soi avant de requérir la tierce parole du juge.
C’est un devoir civique et une responsabilité sociale qui incombe &
chaque citoyen, qui est un justiciable en puissance.28

Sous le nouveau Code de procédure civile, le désir et la nécessité de
dialogue se manifestent de trois manieres : par la justice participative —
«le dialogue participatif » (partie C-1); par le respect du principe de pro-

22 Robert Cooter, Stephen Marks et Robert Mnookin, « Bargaining in the Shadow of the
Law: A Testable Model of Strategic Behavior » (1982) 11:2 J Leg Stud 225 a la p 225.

23 Voir Disposition Préliminaire, al 2 Cpc.

24 Voir arts 161-65 Cpc.

25 Voir art 157 Cpc.

26 Voir notamment arts 161-65 Cpc (articles sur la conférence de réglement a 'amiable).
27 Voir infra, notes 54 et s.

28 Loic Cadiet, « Pour une “Théorie générale du procés”» (2011) 28 Ritsumeikan LR 127 a
la p 141 [Cadiet, « Théorie générale »].
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portionnalité — « le dialogue proportionné » (partie C-2); et par le respect
de l'esprit et du devoir de coopération — «le dialogue coopératif» (par-
tie C-3). Nous traiterons de ces trois facettes du dialogue.

C. Le dialogue sous le nouveau Code

1. Le dialogue participatif

Pour mieux comprendre I'esprit du nouveau Code et I'importance ac-
cordée a la justice participative, il est utile de revoir la disposition préli-
minaire du Code. Celle-ci vise a définir cet esprit et a le situer dans
I'ensemble 1égislatif, tout en établissant des principes d’interprétation ap-
plicables a ses regles?®. Principalement, le deuxieme alinéa de cette dispo-
sition précise que pour assurer les finalités de la justice civile, il importe
d’agir dans un esprit d’équilibre et de coopération, dans le respect des per-
sonnes qui participent & 'administration de la justice, dont les témoins.
En fait, le Code établit une série de principes de justice civile fondateurs,
confirmant certains des principes directeurs du Code et établissant
Pexistence de quelques nouveaux principes, le tout en harmonie avec les
principes généraux du droit. Les procédés du Code doivent ainsi étre effi-
cients, empreints d'un esprit de justice et favoriser la participation des
personnes, tout en assurant l'accessibilité, la qualité, et la célérité de la
justice civile, ainsi que l'application juste, simple, proportionnée, et éco-
nomique de la procédure.

Concretement, le dialogue participatif prévu au Code s’amorce au
moment des démarches pré-judiciaires. Ainsi, l'article 1, alinéa 3 dispose
que « [l]es parties doivent considérer le recours aux modes privés de pré-
vention et de réglement de leur différend avant de s’adresser aux tribu-
naux ». Cette nouvelle obligation est préjudicielle en ce qu’elle permet au
défendeur, en cas de défaut, de requérir la suspension de l'instance et
Pexécution de l'obligation avec céléritésl. Plus tard dans l'instance, le tri-
bunal pourra tirer une inférence négative de I'absence de mention au pro-

29 Voir Catherine Piché, « La disposition préliminaire du Code de procédure civile » (2014)
73:1 R du B 135.

30 Voir Disposition Préliminaire, al 2 Cpc.
31 Voir notamment art 156 Cpc :

Le tribunal peut suspendre I'instance [...] §'il lui est démontré que [...] I'affaire
est susceptible d’étre réglée a 'amiable et que les efforts nécessaires pour
préparer le dossier en vue de 'instruction seraient deés lors inutiles ou dis-
proportionnés dans les circonstances et qu’il est en outre convaincu du sé-
rieux des démarches.

Voir aussi arts 153, 158, 163, al 2 Cpc.
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tocole de la considération des modes privés requise a I'article 148, alinéa 1
C.p.c.

Or, la considération d'un mode n'implique pas nécessairement une
communication, un dialogue. Selon le dictionnaire Le Petit Robert, elle
implique, I« [a]ction d’examiner avec attention »2, ou encore, le fait d’
« [e]nvisager, par un examen attentif, critique »3. Ainsi, chacune des par-
ties pourra avoir considéré les options possibles, de son c6té, sans échange
réel de positions, sans communication ni dialogue. Il pourra s’agir de
simples formalités échangées par courriel par lesquelles on s’entendra
avoir « considéré » une autre voie que la voie judiciaire. Les tribunaux in-
terpréteront certainement cette obligation, peut-étre méme en fonction
d’exigences plus élevées que celles prévues formellement au Code. Apres
tout, 'article 148 C.p.c. dispose que les parties se doivent de coopérer pour
d’abord (dans l'ordre littéral de la disposition du Code) régler le litige. De
plus, elles doivent indiquer a leur protocole d’instance la considération
qu’elles auront porté aux modes privés. Quelle sera la sanction applicable
pour ne pas avoir « considéré » ces modes? Il pourra étre question dune
sanction pour abus de procédure34, d'une sanction pour le non-respect d’'un
principe directeur de la procéduress, ou encore, d’'une sanction pour un
manquement important aux engagements dans le déroulement de
I'instances3s,

En somme, les parties ont un devoir de considérer le bon procédé, le
procédé « adéquat», «efficient», «empreint de justice», pour exercer
leurs droits de maniére proportionnée et économique. Pour réussir cet
exercice, chaque partie devra dialoguer avec lautre. Il s’agira de discuter
le plus ouvertement possible, des forces et des faiblesses des positions en
demande et en défense et de choisir la meilleure maniére — privée ou pu-
blique — de régler le différend, le litige. Ainsi, méme si I'expression « con-
sidérer » ne signifie pas formellement un dialogue, nous sommes d’avis
que cette obligation implique nécessairement un dialogue participatif et
que c’est de cette maniére qu’elle devra étre interprétée par les tribunaux.
Le dialogue participatif devra se poursuivre ensuite, dans le cours naturel
de l'instance, au fil des communications et des échanges, a l'occasion
d’audiences ou autrement. Il s’agira ainsi pour les parties de préserver
une ouverture constante et continuelle aux autres maniéres de régler le

32 Le Petit Robert de la langue francaise, 2017, sub verbo « considération ».
33 Ibid, sub verbo « considérer ».

34 Voir art 51 Cpe.

35 Voir arts 17-24 Cpc.

36 Voir art 342 Cpc.
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dossier, de montrer une posture d’écoute face a 'autre, et de maintenir un
dialogue continuel et ouvert.

2. Le dialogue « proportionné »

Le dialogue des parties sous le nouveau Code doit également se faire
dans le constant respect du principe de proportionnalités’. Il doit ainsi
g’agir d'un dialogue proportionné. Le principe de proportionnalité est un
principe charniére, un principe directeur, une pierre d’assise de la réforme
de la justice civile3®. Sous le Code, il s’agit d'un devoir qui s'impose au juge
et aux parties, dans les démarches, dans la preuve et la procédure, d’office
et tout au long de l'instance®®. Ainsi, les parties se doivent d’agir et
d’'interagir dans l'instance de maniére proportionnée et raisonnable, en
choisissant des moyens procéduraux adaptés et adéquats par rapport aux
colts et aux efforts requis. Elles devront, lorsqu’elles communiquent entre
elles et abordent le litige ou le différend sous un angle ou un autre, garder
ce soucl de proportion a lesprit, ce souci de «justice pratique »°. C’est
donc 1a que la communication dialogique se fait interactive, contradictoire
et dialectique, certes, mais raisonnable et proportionnée aussi. Cest ainsi
que des demandeurs qui font montre d’« excés procéduraux, [d]écarts de
langage, [de] tentatives de rendre plus confus les litiges et [d'un] compor-
tement général procédural [contraire] aux ordonnances de la Cour »! se-
ront considérés comme ayant un comportement disproportionné et con-
traire a la bonne foi procédurale et substantielle, de sorte que leurs de-
mandes en justice devront étre rejetées par le tribunal.

37 Voir art 18 Cpec.

38 Voir Catherine Piché, « La proportionnalité procédurale : une perspective comparative »
(2009-10) 40:1-2 RDUS 551 [Piché, « Proportionnalité procédurale »]; Catherine Piché,
« Figures, Spaces and Procedural Proportionality » (2012) 2:1 Intl J Procedural L 145.
Voir aussi Hryniak ¢ Mauldin, 2014 CSC 7 au para 30, [2014] 1 RCS 87 (« [l]e principe
de la proportionnalité trouve aujourd’hui son expression dans les régles de procédure de
nombreuses provinces et peut constituer la pierre d’assise de I'accés au systéme de jus-
tice civile » [note omise]).

39 Voir Piché, « Proportionnalité procédurale », supra note 38 a la p 570-71.

40 Voir Corporation Sun Media ¢ Gesca ltée, 2012 QCCA 682 au para 8, 230 ACWS (3¢)
344 :
La «justice » dont parle cet article n’est pas une justice absolue mesurée
a I'aune du seul intérét de la partie requérante, mais une justice pratique,
tenant compte des intéréts de toutes les parties en cause et tenant compte
aussi de la bonne marche et de I'’économie du systéme judiciaire, qui accorde
une importance désormais capitale a la proportionnalité.

41 Grill Newman inc ¢ Demers, Beaulne, s.e.n.c., 2009 QCCS 5827 au para 101, 185 ACWS
(3¢) 906 [Grill Newman)].
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3. Le dialogue coopératif

L’article 20 C.p.c. énonce que les parties doivent coopérer « notam-
ment en s'informant mutuellement, en tout temps, des faits et des élé-
ments susceptibles de favoriser un débat loyal » et ce, dés les démarches
pré-judiciaires et a toutes les étapes du déroulement de l'instance, afin de
« résoudre le litige »42. Cette nouvelle obligation de coopération, imposée a
la fois aux parties et a leur procureur, fut élevée au rang de principe di-
recteur de la procédure et se lit de pair avec le principe de proportionnali-
tés. Elle fut interprétée comme favorisant « la tenue de proces loyal, sans
cachettes et qui en 'espéce doit favoriser un échange honnéte et transpa-
rent tout au long des procédures et ou I'équité procédurale doit étre priori-
sée »#4, Ainsi, les parties n’auront plus seulement I'obligation négative de
ne « pas agir en vue de nuire a autrui ou d'une maniére excessive ou dé-
raisonnable, allant ainsi a I’encontre des exigences de la bonne foi »43; elles
devront aussi s’enquérir et s'informer en tout temps et mutuellement des
faits pertinents. Il s’agira ici d'interpréter les dispositions du Code rela-
tives a la communication de la preuve a la nouvelle culture et au dialogue
judiciaire qui y est préconisé, sans subordonner la divulgation des infor-
mations ou documents a des étapes particulieres ou des moments précis
de la procédure, consignées au protocole de I'instance?’.

Les interprétations jurisprudentielles futures de cette obligation de
coopération risquent d’étre fort intéressantes, si 'on en juge notamment
de 'expression de la bonne foi dans I'arrét Bhasin c. Hrynew* rendu par
la Cour supréme du Canada, dans une affaire provenant de I’Alberta. Un

42 Continental division de Construction DJL inc c Bétonniére La Tuque inc, 2016
QCCS 1750 au para 21, 266 ACWS (3¢) 315. Voir aussi Envac Systémes Canada inc ¢
Montréal (Ville de), ou le greffier spécial confirme que le principe de dialogue coopératif
de Tarticle 20 du Code ne change pas l'intention du législateur qui a pris la peine de
prévoir, a des étapes différentes de la procédure civile, des moyens distincts pour une
partie d’obtenir de l'information spécifique a I'égard des faits sur lesquels une autre
partie fonde ses prétentions ou d’éléments de preuve que cette derniére entend produire
(2016 QCCS 1931 aux para 23—24 (disponible sur CanLlIl) [Envac]).

43 Voir art 18 Cpec.
44 Deschénes ¢ Grégoire, 2015 CanLII 68921 au para 13 (QC CDCM).
45 Art 19, al 2 Cpe.

46 Voir art 20, al 1 Cpc; Fortin ¢ Banque de Nouvelle-Ecosse, 2016 QCCS 3773 au para 9
(disponible sur CanLlII). Voir aussi Envac Systémes Canada inc ¢ Montréal (Ville de),
2016 QCCS 1423 au para 4 (disponible sur CanLII) (ou le greffier spécial spécifie que
les parties « n’ont pas l'obligation de s’'informer en tout temps des faits sur lesquels elles
fondent leurs prétentions ou des éléments de preuve qu’elles entendent produire, mais
uniquement au temps prévu par le [Code] ou le protocole d’instance »).

47 Voir Envac, supra note 42 aux para 20—28.
48 2014 CSC 71, [2014] 3 RCS 494 [Bhasin].



912 (2017) 62:3 MCGILL LAW JOURNAL — REVUE DE DROIT DE MCGILL

lien pourra étre fait avec le principe de bonne foi procédurale#, codifié au
Code de procédure civile®, et cette nécessité développée par la Cour su-
préme, de « prendre en compte » et de veiller en priorité aux intéréts de
lautre partie contractante tout au long de la relation5!. Le protocole de
I'instance étant considéré comme un contrat supervisés?, est-il alors pos-
sible de soutenir que les parties contractantes ont 'obligation de prendre
en compte et de veiller aux intéréts de 'autre, d'informer des faits perti-
nents a sa position propre, en toute loyauté, de coopérer par le biais du
dialogue? Veiller « en priorité aux intéréts de 'autre », tout au long de la
relation — qui n’en n’est pas une parfaitement contractuelle, mais plutot
litigieuse — pourra étre complexe, voire impossible. L'idée qui découle
néanmoins de ce principe en est une de transparence, de bonne foi et de
loyauté.

Les parties ont, au deuxiéme alinéa de l'article 20 C.p.c., 'obligation
de s’informer des faits sur lesquels reposent leurs prétentions et des élé-
ments de preuve qu’elles entendent produire, aux moments prévus par le
Code ou le protocole, lesquels pourraient aussi inclure les éléments de
preuve qui seront favorables a la partie adverse! Or, cette deuxiéme obli-
gation ne semble pas s’appliquer a tout moment dans l'instance et ne
permet pas, a mon avis, des demandes d’informations et de communica-
tions de preuve outre mesure. Il faudra respecter les dispositions du Code
et les moments de divulgation qui y sont prévus, quoique certains juges
aient plut6t élargi la communication judiciaire a d’autres moments de la
procédure?s.

Au moment de I'élaboration du protocole d’instance, le législateur dis-
pose a l'article 148 C.p.c. que les parties devront coopérer pour régler

49 Voir Grill Newman, supra note 41 au para 81 (« [IJa bonne foi procédurale est incluse
dans 'exigence de bonne foi en droit substantiel »).

50 Voir arts 2, 3, 19 et 683 Cpc.

Voir Bhasin, supra note 48 au para 65 (« [l]e principe directeur de bonne foi montre bien
que la partie contractante, lorsqu’elle exécute ses obligations contractuelles, devrait
prendre en compte comme il se doit les intéréts légitimes de son partenaire contractuel.
[...] Elle exige simplement que la partie ne cherche pas de mauvaise foi a nuire a ces in-
téréts »).

52 Voir Gyptek 98 enr ¢ Stylex 3D inc, 2003 CanLII 19555 au para 22 (CQ Qc), note 8, 2003
CarswellQue 2996 (WL Can). Voir aussi Néron ¢ Société Radio-Canada, 2003 CanLII
28529 au para 29 (QC CS), 2003 CarswellQue 2299 (WL Can) (« [ulne entente sur le
déroulement de I'instance crée une sorte de contrat judiciaire [...,] [m]ais ce n’est pas un
carcan rigide destiné a faire perdre des droits [aux parties] »).

Voir Envac, supra note 42 aux para 24—25 (ces juges référent entre autres a 'article 1,
alinéa 3 du Code pour énoncer que l'obligation de divulgation et de dialogue existe déja
a I'étape des démarches pré-judiciaires et de considération des modes privés); Bouguer-
ra ¢ Corporation Gardaworld services transport de valeurs Canada, 2016 QCCS 6752
au para 20 (disponible sur CanLII).
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Paffaire (d’abord) ou pour établir le protocole de I'instance. C’est donc dire
qu’a cette étape, une fois que les parties auront « considéré » les modes
privés, et « choisi» de ne pas y recourir ou constaté leur incapacité a négo-
cier, elles devront soit coopérer pour essayer de régler, soit établir une en-
tente ou un protocole, le tout a travers le dialogue. L’axe central de
Particle est le devoir de coopération imposé aux parties, en tout respect du
principe de proportionnalité.

Somme toute, il s’agit, au nouveau Code, de regles favorisant le dia-
logue, sans le forcer ni méme sanctionner directement son absence. Le 1é-
gislateur encourage les parties a se parler en les forcant a « considérer »
les modes privés des les démarches pré-judiciaires, en envisageant le
protocole pré-judiciaire®, en obligeant les parties a coopérer pour régler
ou pour conclure un protocole de I'instance dans les quarante-cing jours de
la signification de I'avis d’assignation’ — d’'une maniére qui implique né-
cessairement le dialogue — et, enfin, en prévoyant la nécessaire préserva-
tion et communication des preuves, tout au long de I'instances”. A travers
ces obligations de dialogue seront communiquées toutes les informations
utiles a la recherche de la vérité. Or, ce dialogue ne se fait, ni se fera, sans
défis.

II. Le défi du dialogue en contexte de systéme de justice contradictoire

A. La raison d’étre du dialogue

On pourra se demander pourquoi le dialogue entre les parties est né-
cessaire. D’abord, parce que I'importance accrue accordée aux modes pri-
vés permet aux parties de régler leur conflit en amont. Ensuite, parce qu’il
permet une meilleure administration de l'instance, en facilitant sa ges-
tion, en remplissant les objectifs d’efficience, d’efficacité et d’économie de
la justice, par des procédés adéquats choisis par les parties. Ensuite, le
dialogue permet laccomplissement de l'objectif de proportionnalité, ou
plutot, encadre cet objectif, puisqu’a travers le dialogue, les parties ont
une meilleure conception de leur dossier propre, de ses forces et ses fai-
blesses, des enjeux respectifs, des concessions réciproques possibles, des
délais et des problématiques probatoires. Elles réussissent a étre plus

54 Voir art 1, al 3 Cpc.
55 Voir art 2, al 1 Cpc.
56 Voir art 149, al 2 Cpec.

57 Voir art 20 Cpc (devoir de coopération); art 221-230 Cpc (interrogatoires); arts 246-252
Cpc (communication et production des piéces et des autres éléments de preuve).
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proportionnées dans leurs procédures et leurs preuves, car elles sont
mieux informées de la position de 'autre.

Plus généralement, le dialogue permet 'accomplissement des objectifs
directeurs de la procédure. Il permet au juge d’étre un plus fin gestion-
naire, a la bonne foi d’étre assurée, aux abus procéduraux d’étre évités, a
I'instance d’étre plus efficace et efficiente, aux principes de justice natu-
relle d’étre respectés. Enfin, le dialogue permet de rendre la justice plus
accessible et d’en assurer la qualité. En effet, le droit doit avoir un carac-
tere juste et équitable : il doit permettre et mettre en place une équité
procédurale et substantielle’s. L’équité procédurale est influencée par
I'implication des parties dans leur instance, puisque cette implication leur
donne un sentiment de justice®. En obtenant une justice de qualité, le
juge remplit son réle et son office est 1égitimisé.

B. La légitimité du juge et Ie dialogue des parties

La 1égitimité passe par une forme de reconnaissance publique, par une
acceptation chez les autres de qui l'on est. L'office du juge est considéré
légitime a travers le regard du justiciable sur sa décision. Cette 1légitimité
est nécessaire dans une perspective de respect des droits et des lois, et
éventuellement, d’encourager un plus grand dialogue entre les parties, le
tout pour leur meilleur et plus grand bénéfice. L'office juridictionnel du
juge passe par le respect des régles et des principes et donne le sentiment
de justice, ou d’accomplissement légitime de la tache du juge chez le justi-
ciable. Or, la 1égitimité est liée a 'adhésion aux valeurs dominantes de la
société, comme I’énoncait Andrée Lajoies®. Selon nous, ces valeurs incluent
lacces a la justice et la participation du citoyen a la justice par le biais du
dialogue.

Le diagramme reproduit ci-dessous illustre la relation de cause a effet
découlant du dialogue des parties. Ainsi, selon nous, parce que le dialogue
implique une divulgation plus claire et étendue des faits et de la preuve,
une meilleure application des faits et de la preuve par le magistrat
s’ensuit, de pair avec un usage plus adéquat du droit. La décision rendue
par ce magistrat devient alors plus légitime, ce qui entraine un plus grand

58 Voir généralement Catherine Piché, « L’équité procédurale » dans Pierre-Claude Lafond
et Benoit Moore, dir, Léquité au service du consommateur, Cowansville (Qc), Yvon
Blais, 2010, 73 aux pp 78-88.

59 Voir Jean-Francois Roberge, « “Sense of Access to Justice” as a Framework for Civil
Procedure Justice Reform: An Empirical Assessment of Judicial Settlement Confer-
ences in Quebec (Canada) » (2016) 17:2 Cardozo J Conflict Resolution 323 aux pp 343—
44,

60 Voir Andrée Lajoie, Jugements de valeurs: le discours judiciaire et le droit, Paris,
Presse Universitaires de France, 1997 aux pp 202—10.



LE « DIALOGUE » DES PARTIES EN PROCEDURE CIVILE QUEBECOISE 915

sentiment de justice chez les justiciablesél. Ces justiciables respectent
alors davantage et mieux les lois, et dans cet ordre positif des choses, sont
encouragés a continuer a dialoguer.

Dialogue des
parties

(encourage)

Respect des Décision du
lois juge

Légitimité de
Sentiment de la décision et
justice de |'office du

juge

C. Le faux dialogisme en systéme contradictoire

1. Les facteurs contribuant a 'utopie du dialogue

Nous nous ferons ici avocats du diable. A notre sens, rendre obliga-
toire le dialogue reste utopique dans un systéme typiquement contradic-
toire comme le notre ou, sans étre utopique, fait face a de nombreux défis.

D’abord, les parties resteront a priori hostiles au dialogue, car
Topposition est fortement ancrée dans la culture du litige. La posture de
base est trop fortement adversative. Ensuite, quels sont ces incitatifs au
dialogue pour les avocats, pour les parties elles-mémes? Au-dela du désir
puissant de gagner, omniprésent pour les avocats et les parties, il y a celui
de se satisfaire d’'une procédure qui aura rempli notre désir participatif,
comme partie. Alors que les avocats facturant au taux horaire seront heu-
reux de dialoguer dans une perspective économique, il y aura pour les
parties un souhait de rationner les colts de la procédure et de limiter les
heures facturées. A cet égard, le réglement & I'amiable suivant un dia-
logue conciliatoire présentera un intérét certain.

Enfin, on peut penser qu’il y aura nécessairement ici un faux dialo-
gisme, compte tenu de I'iniquité traditionnelle des positions des parties au

61 Voir généralement Roberge, supra note 59.
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litige. Il pourra y avoir des guerres de pouvoir qui rendront le dialogue dif-
ficile. Le dialogue est-il donc réellement possible en systéme contradic-
toire?

2. Le systeme contradictoire et la démonstration de la vérité

Le sens juridique du contradictoire implique que 'on contredise une
affirmation, que 'on s'oppose a 'autre en affirmant le contraire de ce qu’il
dit. Les parties au litige québécois sont des combattantes, du moins tradi-
tionnellement, dans un systéme que 'on dit contradictoires?. Il s’agit d’'un
débat d’ou sortira vainqueur le plus fort, celui qui aura eu raison, dont
Pargument aura primé. Cette interaction n’est pas typiquement amiable
ou consensuelle. Le litige est souvent considéré comme étant une guerres?
et Pavocat doit agir dans le meilleur intérét de son client, tout en respec-
tant ses obligations déontologiques et éthiques. Si la devise est « Que le
meilleur gagne!», comment amorcer et soutenir ce dialogue dont nous
évoquons l'existence et la nécessité en vertu du nouveau Code?

La communication entre les parties est informée par des preuves et
des faits, échangée entre elles de sorte que I'une puisse répondre a I'autre.
La regle de 'audi alteram partem, qui implique le droit d’étre entendu, est
codifiée a l'article 17 C.p.c.54 et inclut aujourd’hui le principe du débat con-
tradictoire. Comme l'expliquait la Cour supérieure dans G.G. (N.) c. E.A. :

Le droit d'une personne de présenter une défense pleine et entiére,
et d’avoir 'opportunité de présenter tous ses arguments, est un droit
fondamental protégé, dont 'importance a été réitérée par la Cour
d’appel du Québec a l'occasion de l'affaire Bourse de Montréal. |...]
[Clhaque partie doit donc avoir la possibilité de corriger ou de con-
tredire tout argument pertinent porté contre elle [notre traduc-
tion].65

Principe d’équité procédurale fondamental et universel, l'audi alteram
partem implique que

62 Voir par ex Québec (Régie des rentes) ¢ PR, 2010 QCCA 66 au para 24, [2010] RJQ 111
(ou 1l est question des « colts [du] combat »).

63 Voir Julie Macfarlane, The New Lawyer: How Settlement is Transforming the Practice
of Law, Vancouver, UBC Press, 2008 a la p xii (une nouvelle vision de la justice civile
postule que les avocats ne doivent plus étre considérés comme des guerriers, mais doi-
vent plutét étre considérés comme des conciliateurs et facilitateurs de réglements a
Tamiable). Voir aussi Warren E Burger, « Isn’t there a better way? » (1982) 68:3 ABA J
274 a la p 275 (pour l'idée de I'avocat comme « knight in shining armor, whose court-
room lance strikes down all obstacles »).

64 Auparavant, art 5 Cpc (1965).
6 GG (N) ¢ EA, 2006 QCCS 254 au para 32, [2006] RDF 397[GG (N)].
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nul ne doit étre condamné ou privé de ses droits sans étre entendu
[.... Ce principe est] d’'une équité universelle et [...] le silence de la loi
[ne peut] étre invoqué pour en priver quelqu’un. [I]1 ne faudrait rien
moins quune déclaration expresse du législateur pour mettre de coté
cette exigence qui s’applique a tous les tribunaux et a tous les corps
appelés a rendre une décision.¢

Le principe du contradictoire est essentiel a la procédure, étant d’ordre
publict”. Sans opposition des prétentions respectives aux deux parties, le
litige et son procés ne pourraient exister. De cette dialectique constructive
émane la véritéss, la solution la plus juste pour le juge. A travers les ver-
sions contradictoires présentées par les parties et s’entrechoquant devant
lui, le juge est censé percevoir, du moins symboliquement, la solution que
le droit doit apporter au dossier et comprend comment ce droit s’applique
a la situation posée. Essentiellement, il choisit comment faire un usage
bon et équitable du droit.

Pour certains auteurs, le principe du contradictoire sert a I'élaboration
du jugement®, tandis que pour d’autres, il permet de protéger les droits
de la défense™. De toute évidence, il sert principalement de garantie fon-
damentale des droits de la défense, de I'égalité des armes. A tout événe-
ment, comme le proverbe frangais le dit si bien, « Qui n’entend qu'une

66 Alliance des Professeurs Catholiques de Montréal ¢ Labour Relations Board of Quebec,
[1953] 2 RCS 140 a la p 154, [1953] 4 DLR 161.

67 Voir GG (N), supra note 65 au para 32 (« [I]a régle de I'audi alteram partem est si fon-
damentale qu’elle a préséance sur les dispositions ayant pour but de préserver la stabi-
lité des jugements » [notre traduction]). Voir aussi Bourse de Montréal ¢ Scotia McLeod
inc, [1991] RDJ 626 a la p 629 (disponible sur CanLII) (confirmant qu’il s’agit d’'un prin-
cipe fondamental a la base de notre systéme de droit).

68 Voir Emmanuelle Jouannet, « Remarques conclusives» dans Héléne Ruiz Fabri et

Jean-Marc Sorel, dir, Le principe du contradictoire devant les juridictions internatio-
nales, Paris, Pedone, 2004, 177 a la p 181; Marie-Anne Frison-Roche, Généralités sur le
principe du contradictoire : droit processuel, Paris, Librairie générale de droit et de ju-
risprudence, 2014. Voir aussi Marie-Anne Frison-Roche, « Généralités sur le principe
du contradictoire: étude de droit processuel » (1 décembre 2014), Marie-Anne Frison-
Roche, en ligne : <mafr.fr/fr/article/generalites-sur-le-principe-du-contradictoire-droi/> :

Le principal bénéficiaire du principe du contradictoire, ce n’est pas tant
la personne et c’est en cela que le contradictoire se détache des droits de la
défense, c’est le juge. En effet, en accordant de 'importance aux versions con-
tradictoires du fait et du droit qui s’entrechoquent devant lui, le juge pergoit
plus exactement et plus justement le monde et l'usage quil doit faire du
droit. Ainsi, le droit est mieux utilisé. En cela, 'on doit considérer que le
principe du contradictoire est consubstantiel au droit.

69 Voir par ex Loic Cadiet, Droit judiciaire privé, Paris, Litec, 1992 aux pp 459-61.

70 Voir par ex Henri Motulsky, « Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle : le

respect des droits de la défense en procédure civile » dans Mélanges en L'honneur de
Paul Roubier, t 2, Paris, Dalloz, 1961, 175 a la p 183.



918 (2017) 62:3 MCGILL LAW JOURNAL — REVUE DE DROIT DE MCGILL

cloche n’entend qu'un son». Sans cette vérité plurielle, la Justice serait
imparfaite, car incompléte.

Or, le principe du contradictoire a une importance renouvelée sous le
nouveau Code. C’est qu’il est formellement codifié, d’abord, a I'article 17,
puis structuré et encadré par la nouvelle obligation de collaboration a
Particle 20, par I'énoncé de la disposition préliminaire et les autres prin-
cipes directeurs de la procédure ancrés au Code, tels celui de la propor-
tionnalité. Ces nouvelles protections sont rendues nécessaires par les
pouvoirs étendus des tribunaux sous la nouvelle codification, particulie-
rement les potentialités d’intervention d’office par le juge a divers mo-
ments de I'instance™.

Il est donc fondamental d’avoir la chance de présenter a I'autre sa po-
sition, en tout respect de I'égalité des armes et des droits de la défense.
Chacun souhaite et doit présenter «sa» vérité. Mais l'exercice ne
s’apparente-t-il pas davantage a un monologue pour chaque partie, tenu
en paralléle? Il ne s’agit pas de discourir pour s’entendre, pour rejoindre
lautre. Il s’agit de plaider sa cause, chacun de son coté. Ainsi, le principe
du contradictoire empécherait qu'un dialogue ne soit réellement possible
entre les parties.

La nouvelle obligation de coopération, ancrée a la disposition prélimi-
naire du Code et codifiée plus formellement a I'article 20, favorise un dé-
bat loyal et, pour Denis Ferland et Benoit Emery,

est susceptible de transformer substantiellement I'administration
traditionnelle de la justice civile favorisant le débat contradictoire,
« adversarial », de confrontation, selon la théorie sportive (« the spor-
ting theory of justice ») du combat dans I'aréne judiciaire et du procés
par embuscade (« trial by ambush »), contraire a l'objectif du proces
civil de la découverte de la vérité [notes omises].”2

L'obligation d’information mutuelle et continuelle du premier alinéa
laisse certes suggérer un changement notoire dans la maniére de divul-
guer les faits et les éléments susceptibles de favoriser un débat loyal, le
tout dans un objectif d’éviter les surprises. On peut se demander, toute-
fois, quelle sera la nature de ces faits qui devront étre divulgués en vertu
de I'alinéa 1 et ne seront pas visés par I'alinéa 2 de I'article 20. L'effet réel
de cet article pourra étre de diminuer la fréquence des demandes de préci-
sions et I'étendue des questionnements durant les interrogatoires au préa-
lable. Selon les débats parlementaires, I'obligation en cause implique une
coopération qui n'irait certes pas jusqu’'a requérir des parties qu’elles dé-

71 Voir notamment art 153 Cpc (modalités de la conférence de gestion); art 157, al 1 Cpc
(pouvoirs de gestion hative); art 158 Cpc (pouvoirs du tribunal de gestion).

72 Ferland et Emery, supra note 19 au para 1-183. Voir aussi ibid au para 1-320.
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voilent I'ensemble de leur preuve, mais qui pourrait par exemple interdire
d’'une partie qu’elle ne cache un élément essentiel a la cause. « Il y a une
obligation de transparence, de coopération »7s.

En fait, il ne faut pas oublier que la recherche de la vérité est un prin-

cipe fondamental de notre systéme de justice, situé au coeur du systéme
de justice civile™. Comme 1’énoncait la Cour d’appel du Québec dans
Parrét Mascouche (Ville de) c. Houle :

Le procés civil est un débat contradictoire conduit selon des
régles qui en assurent 'équité et l'efficacité devant un tribunal indé-
pendant et impartial, et au terme duquel sont départagés les droits
et obligations des parties généralement privées. La recherche de la
vérité est donc au ceeur du proces civil, et toutes les normes édictées
en vue de son déroulement visent a en assurer le dévoilement ou la
manifestation [nos italiques, note omise].”

De plus, la démonstration de vérité incombe aux parties qui en sont

les maitresses :

Méme si les pouvoirs d’intervention du juge dans la conduite de
I'instance civile sont devenus de plus en plus importants, en regle
générale, ce dernier ne participe pas activement a la recherche de la
vérité. En effet, dans un systéme accusatoire et contradictoire, la dé-
licate tache de faire apparaitre la vérité revient d’abord et avant tout
aux parties. Dans ce contexte, ou l'objectif de recherche de vérité
continue de primer, le législateur québécois a instauré un régime
général de preuve destiné a encadrer et a faciliter la mise en ceuvre
de ce processus dont les parties demeurent les maitres [références
omises].”®

C’est donc dire que par le dialogue coopératif entre les parties, le

législateur souhaite rendre l'objectif de vérité prédominant dans le li-
tige, tel que 'a préconisé la Cour supréme a plus d’'une reprise™. La

73

74

76

77

Québec, Assemblée nationale, Journal des débats, 40¢1ég, 1 sess, vol 43, n° 75 (9 oc-
tobre 2013) a la p 27 (Luc Chamberland).

Voir Bellefeuille ¢ Morisset, 2007 QCCA 535 au para 77, [2007] RJQ 796, juge Bich (qui
considére la recherche de la vérité comme « I'objectif primordial du proces civil »); Ste-
Marie ¢ Placements JPM Marquis inc, 2005 QCCA 312 au para 32, [2005] RRA 295 (ou
cette recherche est posée comme « caractéristique essentielle du proces civil »).

Mascouche (Ville de) ¢ Houle, [1999] RJQ 1894 a la p 1904, 179 DLR (4¢) 90 (CA Qc).

Pétroliere Impériale ¢ Jacques, 2014 CSC 66 au para 25, [2014] 3 RCS 287 [Pétroliére
impériale]. Voir aussi JG ¢ Nadeau, 2016 QCCA 167 au para 41, 266 ACWS (3¢) 241.

Voir par ex Pétroliére Impériale, supra note 76 au para 25; Frenette ¢ Métropolitaine
(La), cie d’assurance-vie, [1992] 1 RCS 647 a la p 666, [1992] RRA 466 :
T'intérét qu’a la société dans une administration efficace de la justice qui fa-
vorise la divulgation compléte de tous les faits substantiels d'une affaire a
Tétape préliminaire, de facon a donner au défendeur la possibilité de prépa-
rer une défense pleine et entiére et a permettre au juge de premiére instance,
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justice n’émane plus du procédé ou du processus judiciaire, mais bien du
dialogue entre les parties. Ces parties sont en charge de la démonstration
de la vérité; elles sont les maitresses de la maniére de faire apparaitre
cette vérité. Or, le nouveau Code trace aussi une limite a cette liberté des
parties. A article 19 C.p.c., les parties possédent une maitrise du dossier
«sous réserve» du pouvoir de gestion d’instance des tribunaux. A
Particle 18, elles ont une maitrise du dossier sous réserve du respect du
principe de proportionnalité. Il y a donc ici au moins deux signes d’une
hésitation du législateur a laisser aux parties la responsabilité entiere de
la démonstration de la vérité.

D’ailleurs, cette démonstration de vérité se fait de maniére tout a fait
hybride au Québec, en comparaison avec d’autres systemes. En France, la
vérité émane de ce qui est présenté par les parties, suite a la tenue d’'un
dialogue, d’'un débat équitable. Il s’agit d’une vérité qui apparait de la 1é-
gitimité probatoire™. Aux Etats-Unis, la vérité se déduit du combat entre
les parties, du combat d’ou ressortira un vainqueur. Ainsi, la justice amé-
ricaine souhaite que la vérité apparaisse, mais il s’agit vraisemblablement
d’'une vérité de nature autre que la noétre, d'une vérité qui émane d’un
rapport de force impliquant des risques, des défis et de la provocation.s°
Le but du procés américain n’est pas d’établir la vérité, mais plutot de
produire une forme de justice par le biais de la loi du plus fort, encadrée
par des principes d’équité et de loyauté. En comparaison, au Québec, la
vérité émane d’'un processus complexe de participation des personnes par
le dialogue et la collaboration. La vérité, concrétement, ne ressort pas di-
rectement de la confrontation, mais bien de la participation des personnes
dans une instance encadrée et structurée par des principes directeurs de
la justice civile. Il g’agit donc pour les québécois, encore et toujours, et
méme au-dela du Code réformé de 2016, d’'un systéme qui demeure mixte.

pour employer les propos du lord juge Denning, dans l'arrét Jones ¢ National
Coal Board, [1957] 2 Q.B. 55 (C.A.), a la p 63, [TRADUCTION] « de découvrir
la vérité et de rendre justice conformément a la loi ».

Voir aussi Henry L Molot, « Non-Disclosure of Evidence, Adverse Inferences and the
Court’s Search for Truth » (1971) 10:1 Alta L Rev 45 a la p 45.

78 Voir Mustapha Mekki, « Preuve et vérité en France» dans La preuve. Journées Pays-
Bas/Belgique, Bruxelles, Bruylant, 2015, 815 a la p 819.

79 Voir ibid a la p 818 (« [l]a légitimité du procés conditionne la 1égitimité des rapports
entre preuve et vérité »).

80 Voir Marvin E Frankel, « The Search for Truth: An Umpireal View» (1975) 123:5 U
Penn L Rev 1031 aux pp 1036-37.
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III. Vers des rapports dialogiques plus équilibrés

Comment mieux dialoguer dans I'instance civile, dans une perspective
de mise en forme et d’application du nouveau Code et de sa culture?

La justice préconisée par le Code réformé est audacieuse. Le législa-
teur a entrepris de reglementer au sein du Code le systéme privé de réso-
lution des différends, d’encadrer des pratiques privées et confidentielles
de reéglement. De plus, il a osé exiger pour l'exercice d'un recours judi-
claire que les parties aient « considéré » les modes privés et ce, de maniére
Inusitées!.

La réforme de 2016 requiert, pour sa mise en application, des chan-
gements 1importants dans les moeurs et les pratiques. Comme
I'expliquaient les membres de 'Observatoire du droit a la justice dans un
mémoire présenté a la Commission des institutions, pour effectuer un
changement réel, les parties doivent étre incitées a changer et doivent ex-
périmenter le changement :

Aucune réforme de la justice civile ne peut étre réellement effec-
tive sans que les parties et leurs avocats ne soient tenus (ou a tout le
moins fortement encouragés), aux moyens de mesures incitatives ci-
blées, pratiques et concréetes, d’accomplir de nouveaux devoirs, de
poser de nouveaux gestes, d’adopter de nouvelles conduites et de dé-
velopper de nouvelles pratiques. Sans mesures de cet ordre, il est a
craindre que toute réforme, aussi ambitieuse et louable qu’elle soit,
demeure sans effet et que les parties et leurs avocats ne lui attri-
buent qu’une valeur purement théorique et symbolique : « Theoreti-
cal culture change will not succeed. Participants will need to experi-
ence the change before they can internalize it and accept it»
[italiques dans l'original].82

L’instance civile québécoise et son proces (s'il a lieu) s'inscrivent dans
un systéme de justice plurielle, un systéme qui permet la résolution des
différends et des conflits au dehors et au-dela de la juridiction civile tradi-
tionnelle existante pour ce faire. Ainsi, le juge sera saisi en dernier ressort
seulement, lorsque le réglement a 'amiable ne sera pas faisable ou envi-
sageable, en présentant aux parties des solutions diversifiées, incluant la

81 Voir Piché, « Conclusion », supra note 2 aux pp 415-16.

82 Pierre Noreau et al, « Mémoire de I'Observatoire du droit 4 la justice », (2013) Observa-

toire du droit a la justice, Mémoire présenté a la Commission des institutions de
T'Assemblée nationale du Québec dans le cadre des consultations particulieres et des
auditions publiques sur le Projet de loi n® 28, Lot instituant le nouveau Code de procé-
dure civile, a la p 11, citant Barbara M Young, « Change in Legal Culture: Barriers and
New Opportunities » (2006) Civil Justice Reform Working Group, Document de travail,
alap21.
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solution transigéess. Avant d’envisager le litige traditionnel, il faudra avoir
épuisé toutes voies de dialogue et considéré d’autres avenues que la voie
judiciaire, le tout par devoir procédural et éthique. Mais nous oserons
pousser 'argument plus loin encore.

Nous sommes d’avis que le dialogue est non seulement essentiel pour
le bien-étre de l'instance et de Padministration judiciaire, mais il est es-
sentiel dans une perspective sociétale, sociale. L’obligation de dialoguer
doit étre percue comme impliquant un devoir civique pour le justiciable,
tel que le suggere le professeur francais Loic Cadiet®, une obligation vi-
sant un bien-étre social. Le dialogue aura pour objectif plus immédiat de
permettre une résolution a I'amiable ou encore, plus discrétement, de
maintenir une proportion dans le litige, autant sur le plan économique
que sur le plan procédural et probatoire. Le litige qui aura été bien infor-
mé, bien discuté, ménera a une ou des décision(s) juste(s), équitable(s) et
bien informée(s) par ce dialogue. Enfin, la décision rendue sur la base
d’informations plus claires, intégres, et transparentes obtenues via le dia-
logue satisfera davantage les parties et les justiciables, tout en servant a
légitimer l'office du juge.

Au final, nous concluons nos propos en revenant sur I'idée d’'un aveu
du pluriel, véhiculée par I'écrivain Paul Ricceur dans la citation en épi-
graphe. Cet aveu du pluriel implique le dialogue ouvert entre les parties
pour la découverte de la vérité. Il s’agira d'un dialogue pluriel et contra-
dictoire mais non batailleur ou agressif, toujours dans l'optique de favori-
ser la participation des personnes au débat plutét que les guerres de pou-
Voirs.

83 Voir Carrie J Menkel-Meadow, « Mediation, Arbitration, and Alternative Dispute Reso-
lution (ADR)» dans James D Wright, dir, International Encyclopedia of the Social &
Behavioral Sciences, 2e éd, Amsterdam, Elsevier, 2015, 70 alap 70:

Mediation, arbitration, and alternative dispute resolution (ADR) are
processes used to resolve disputes, either within or outside the formal legal
system, without adjudication or decision by a judge. More recently, the terms
“appropriate dispute resolution” and “process pluralism” have been used to
express the idea that different kinds of disputes, variable by subject matter
type, parties involved, or location of the dispute or transaction, may require
different kinds of processes—no one legal or informal dispute process can
serve for all human disputing.

84 Voir Loic Cadiet, « Théorie générale », supra note 28 a la p 141.



