
C A N A D A  COUR SUPÉRIEURE 
(Chambre commerciale) 

DANS L'AFFAIRE DE LA PROPOSITION 
OU PLAN D'ARRANGEMENT DE : 

MONTREAL, MAINE & ATLANTIQUE 
CANADA CIE., 

Débitrice 

et 

RICHTER GROUPE CONSEIL INC., 

Syndic 

et 

COMPAGNIE DE CHEMIN DE FER 
CANADIEN PACIFIQUE, 

Requérante 

PLAN D'ARGUMENTATION AU SOUTIEN DE LA REQUÊTE DE BENE ESSE DE LA 
COMPAGNIE DE CHEMIN DE FER CANADIEN PACIFIQUE POUR ORDONNER LA 

COMMUNICATION DE DOCUMENTS 
(Articles 2, 13, 20, 46, 168 (8) C.p.c.) 

À L'HONORABLE GAÉTAN DUMAS, j.c.s., SIÉGEANT EN CHAMBRE 
COMMERCIALE POUR LE DISTRICT DE ST-FRANÇOIS, LA REQUÉRANTE LA 
COMPAGNIE DE CHEMIN DE FER CANADIEN PACIFIQUE («CP») EXPOSE 
RESPECTUEUSEMENT CE QUI SUIT : 

A. INTRODUCTION 

1. Par sa Requête de bene esse pour ordonner la communication de documents 
(« Requête »), le CP demande une ordonnance du Tribunal afin d'ordonner à Montréal, 
Maine and Atlantique Canada Cie (« MMAC ») de produire au greffe et de communiquer 
au CP les Ententes de règlement incluses à l'Annexe B du « Plan of Compromise and 
Arrangement » de MMAC du 31 mars 2015 (ci-après le « Plan »). 

2. La Requête est présentée sous réserve de la Requête du CP en exception déclinatoire et 
en révision de l'Ordonnance Initiale. 
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3. Le 6 août 2013, MMAC dépose auprès de la Cour supérieure une Requête pour 
l'émission d'une Ordonnance Initiale en vertu de la Loi sur les arrangements avec les 
créanciers des compagnies (« LACC »). 

4. Le 8 août 2013, la Cour accueille la demande de MMAC et prononce une Ordonnance 
Initiale. 

5. Le 31 mars 2015, MMAC signifie et dépose au dossier du Tribunal un Plan incluant les 
Annexes A, D, E, F, G, et H (pièce R-l). 

6. Les Ententes de règlement incluses à l'Annexe B du Plan ne sont pas signifiées aux 
parties le 31 mars 2015, mais le procureur de MMAC écrit ce qui suit dans le courriel 
accompagnant la signification du Plan (pièce R-l) : 

Please find attached MMAC's Plan of Compromise and Arrangement, along with 
its Schedules A, D, E, F, G and H, which will be filed in the Court record without 
delay. As appears from the Plan, Schedule B ("the Settlement Agreements! will be 
filed under seal. Schedule C (the Canadian Approval Order) will be 
communicated at a later date. We have also attached a compared version of the 
Plan, which tracks changes made since a draft was provided to the Service List 
on January 9, 2015. 

(notre soulignement) 

7. À ce jour, les Ententes de règlement n'ont toujours pas été produites sous scellés au 
dossier du Tribunal. 

8. Qui plus est, le Plan prévoit précisément que MMAC présentera une demande au 
Tribunal afin de demander une ordonnance de mise sous scellés et de confidentialité 
relativement aux Ententes de règlement contenues à l'Annexe B du Plan : 

1.6 Schedules 

The following Schedules to the Plan are incorporated by reference into the Plan 
and form part of the Plan: 

Schedule "A" List of Released Parties 

Schedule "B" Settlement Agreements 

Schedule "C" Draft Canadian Approval Order 

Schedule "D" List of Existing Agreements 

Schedule "E" Distribution mechanism with respect to the Wrongful 
Death Claims 

Schedule "F" Distribution mechanism with respect to the Bodily 
Injury and Moral Damages Claims 

Schedule "G" Distribution mechanism with respect to the Property and 
Economic Damages Claims 
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Schedule "H" XL Settlement Agreement 

The Settlement Agreements, save and except for the XL Settlement Agreement, 
shall not be attached to the copy of the Plan served on the interested parties and 
fded publicly with the CCAA Court or the Bankruptcy Court, and MMAC shall 
apply to the CCAA Court and Bankruptcy Court to have Schedule "B" fded on a 
sealed and confidential basis. The Settlement Agreements, save and except for 
the XL Settlement Agreement, shall not otherwise be made public in order to 
preserve the confidentiality of the settlements and terms therein. 

(notre soulignement) 

9. Malgré ce que le Plan prévoit et bien que ses procureurs ont annoncé le 31 mars qu'ils 
allaient le faire, MMAC n'a toujours pas présenté une demande au Tribunal afin 
d'obtenir une ordonnance de mise sous scellés des Ententes de règlement. 

10. Par ailleurs, les Ententes de règlement font partie intégrante du Plan et sont indissociables 
de celui-ci, tel qu'il ressort de l'article 1.6 du Plan : 

1.6 Schedules 

The following Schedules to the Plan are incorporated by reference into the Plan 
and form part of the Plan: 

Schedule "A" List of Released Parties 

Schedule "B" Settlement Agreements 

(notre soulignement) 

11. De surcroît, tel qu'il ressort de l'article 8.6, les Ententes de règlement ont même 
préséance sur le Plan : 

8.6 Paramountcy 

From and after the Plan Implementation Date, any conflict between: (A) this 
Plan; and (B) any information summary in respect of this Plan, or the covenants, 
warranties, representations; terms, conditions, provisions or obligations, express 
or implied, of any contract, mortgage, security agreement, indenture, loan 
agreement, commitment letter, document or agreement, written or oral, and any 
and all amendments and supplements thereto existing between MMAC and any 
Creditor, Released Party or other Person as at the Plan Implementation Date will 
be deemed to be governed by the terms, conditions and provisions of this Plan 
and the Approval Orders, which shall take precedence and priority. 
Notwithstanding the foregoing, the rights and duties of the parties under the 
Settlement Agreements are set forth in and shall be governed by the Settlement 
Agreements. More particularly, the Plan Releases and Injunctions shall be in 
addition to and are intended to supplement any releases included in the 
Settlement Agreements as between the parties to such Settlement Agreements. In 
the event of any inconsistency between this Plan or the Approval Orders and the 
Settlement Agreements, the terms of the Settlement Agreements will apply with 
respect to the parties thereto. » 
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(notre soulignement) 

12. Par ailleurs, la mise en œuvre du Plan est conditionnelle à ce que MMAC obtienne du 
Tribunal une ordonnance approuvant le Plan et les Ententes de règlement, tel qu'il ressort 
de l'article 6.1 du Plan et de la définition de l'expression « Canadian Approval Order » : 

ARTICLE 1 

INTERPRETATION 

1.1 Defined Terms 

Canadian Approval Order 

an Order, as set out in Schedule C hereof, entered in the CCAA Proceeding, 
which Order shall, among other things, (i) approve, sanction and/or confirm the 
Plan, (ii) approve the Settlement Agreements: (iii) authorize the Parties to 
undertake the settlement and the transactions contemplated by the Settlement 
Agreements; and (iv) provide for the Injunction and Release. 

ARTICLE 6 

CONDITIONS PRECEDENT AND IMPLEMENTATION 

6.1 Conditions Precedent to Implementation of Plan 

The implementation of this Plan shall be conditional upon the fulfillment, or 
waiver (strictly with respect to Sections 6.1(e) and (f)), of the following 
conditions on or before the Plan Implementation Date: 

(a) Entry of the Canadian Approval Order 

The Canadian Approval shall have been granted by the CCAA Court, 
including the granting by the CCAA Court of its approval of the 
compromises, releases and injunctions contained in and effected by this 
Plan. 

(b) Confirmation by the Trustee of the entry of the U.S. Approval Order 

The Trustee shall have confirmed in writing to the Monitor that the U.S. 
Approval Order has been granted by the Bankruptcy Court, including the 
granting by the Bankruptcy Court of its approval of the compromises, 
releases and injunctions contained in and effected by this Plan. 

(c) Entry of the Class Action Order 

The Class Action Order shall have been granted by the Superior Court, 
Province of Quebec. (...) 

(notre soulignement) 
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13. La mise en œuvre du Plan est aussi conditionnelle à ce que MMAC obtienne du Juge de 
la Cour supérieure saisie de la Requête pour autorisation d'intenter un recours collectif, 
introduite dans le district de St-François, numéro de dossier de cour 450-06-000001-132 
(ci-après le «Recours collectif»), un jugement approuvant le Plan et les Ententes de 
règlement tel qu'il ressort de l'article 6.1 du Plan et de la définition de l'expression 
« Class Action Order » : 

ARTICLE 1 

INTERPRETATION 

1.1 Defined Terms 

Class Action Order 

an order, issued in the Class Action (i) confirming and declaring that the 
Canadian Approval Order and the U.S. Approval Order shall be binding and 
given full effect against parties designated and part of the Class Action, whether 
as a class representative, class member, named defendant/respondent or mis-en-
cause, (ii) removing the allegations and conclusions against the Released Parties, 
and (iii) terminating the Class Action against the Released Parties without costs. 

14. Le 21 mai 2015, les avocats du CP ont obtenu copie du Draft Canadian Approval Order 
(le «Projet d'Ordonnance») concernant le Plan. 

15. Tel qu'annoncé par le contenu des Ententes de règlement, le Projet d'Ordonnance prévoit 
spécifiquement l'approbation des Ententes de règlement dans le cadre du Plan en plus de 
prévoir leur mise sous scellé : 

[16] ORDERS that each of the Settlement Agreements be and is hereby 
approved; 

[17] ORDERS that the Settlement Agreements shall be sealed and shall not form 
part of the public record, subject to further Order of this Court; 

(notre soulignement) 

16. Plutôt que de présenter une requête conformément à son intention exprimée à l'article 1.6 
du Plan, MMAC persiste donc à cacher du CP les Ententes de règlement par l'entremise 
de l'approbation du Plan. 

17. Les droits du CP sont directement affectés par le Plan et par les Ententes de règlement 
que MMAC persiste à vouloir garder secrètes illégalement. 

18. L'objectif poursuivi par MMAC dans le Plan est d'accorder des quittances complètes et 
finales aux parties identifiées à l'Annexe A du Plan qui sont potentiellement responsables 
des conséquences juridiques et financières découlant du déraillement survenu à Lac-
Mégantic (« Third-Party Defendants ») et de créer un fonds d'indemnisation (« Indemnity 
Fund ») au bénéfice des créanciers de MMAC, fonds qui est financé par les parties 
quittancées. 
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19. Le CP n'est pas parmi les parties qui ont contribué au fonds d'indemnisation 
(« Indemnity Fund ») et donc n'est pas une partie quittancée selon le Plan. 

20. Puisque la responsabilité du CP est notamment recherchée à titre solidaire dans le 
contexte du Recours collectif et puisqu'il ne participe pas au fonds d'indemnisation créer 
par le Plan et les Ententes de règlement, ses droits sont susceptibles d'être affectés 
directement par ces documents. 

21. Cela dit, le CP n'est pas en mesure d'évaluer de façon précise la pleine mesure de la 
nature et de la portée de ses droits qui seront affectés par le Plan et les Ententes de 
règlement puisque MMAC persiste à garder secrètes les Ententes de règlement. 

22. Le CP a raison de croire que ses droits sont directement affectés par les Ententes de 
règlement compte tenu notamment de l'article 3.3 alinéas d) et h) du Plan, lequel se lit 
comme suit : 

3.3 Unaffected Claims 

Notwithstanding anything to the contrary herein, this Plan does not compromise, 
release, discharge, cancel, bar or otherwise affect: 

( . . . )  '  

(d) claims or causes of action of any Person, including MMAC, MMA and the 
Released Parties (subject to the limitations contained in their respective 
Settlement Agreements), against third parties other than any of the Released 
Parties (subject to paragraph 3.3(e)). » 

( . . . )  

(h) any liability or obligation of and claim against the Third Party Defendants, 
insofar as they are not Released Parties, of whatever nature for or in connection 
with the Derailment, including but not limited to the Class Action and the Cook 
County Actions; 

(notre soulignement) 

23. La crainte de CP que ses droits soient affectés par les Ententes de règlement a été 
accentuée lorsqu'elle a pris connaissance de la «Motion for Entry of An Order 
Authorizing Filing of Settlement Agreements Under Seal » (« Motion to Seal ») qui a été 
déposée le 21 avril 2015 par le Syndic américain, Robert J. Keach dans le dossier 13
10670 de la United States Bankruptcy Court, district of Maine, pièce R-2. 
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24. En effet, tel qu'il ressort du paragraphe 14 de la « Motion to Seal » (R-2), les Ententes de 
règlement prévoient que les parties quittancées réservent leur recours contre CP : 

14. Moreover, other than specific settlement amounts and certain minor 
provisions unique to particular Settlement Agreements fsuch as certain claims 
preserved by Released Parties against non-settling parties or insurers!: (a) the 
names of all Released Parties have been disclosed; (b) the total aggregate 
settlement consideration has been disclosed; and (c) a template settlement 
agreement—the agreement with XL Insurance Company and affiliates—has been 
publically filed. Accordingly, the Court and all affected parties have all of the 
necessary information with which to judge the Plan and the incorporated 
settlements. To the best of the Trustee's knowledge, no plaintiff party or counsel 
objects to filing the Settlement Agreements under seal. 

(notre soulignement) 

25. Enfin, cette crainte du CP s'est confirmée lors de la réception d'un avis de réclamation 
daté du 16 avril 2015 transmis par les procureurs américains d'Irving Oil Ltd aux 
procureurs américains du CP, pièce R-3. 

26. L'avis de réclamation (R-3) indique qu'Irving Oil réserve ses droits de réclamer du CP la 
somme de $75 million (CAD) qu'elle a contribué au fonds d'indemnisation. De plus, 
l'avis stipule qu'en vertu de l'Entente de règlement qu'Irving Oil a conclue avec le 
Syndic de MMAC, Irving Oil cède tous les droits qu'elle pourrait avoir contre des 
tierces-parties incluant le CP : 

As you know, Irving Oil and CP were named as defendants in an adversary 
proceeding filed on behalf of the Trustee (the "Trustee") for Montreal, Maine & 
Atlantic Railway, Ltd. ("MMAR") in the U.S. Bankruptcy Court for the District 
of Maine, Adv. Pro. No. 14-1001 (the "Lawsuit"). In the Lawsuit, Trustee asserts 
claims against Irving Oil, CP, and others arising from the train derailment that 
occurred in Lac-Mégantic, Quebec (Canada) on July 6, 2013 (the "Derailment"). 
The Trustee alleges, inter alia, that CP acted negligently during the transport of 
the crude oil at issue, and that its negligence caused MMAR to suffer damages 
due to the Derailment. In addition, nineteen personal injury actions have been 
filed in the United States based on the Derailment. Although Irving Oil has not 
been named as a defendant in any of those United States cases to date, living Oil 
understands that there could be an attempt to include Irving Oil in those United 
States cases. 

Irving Oil recently negotiated and executed a settlement agreement (the 
"Settlement") with the Trustee requiring Irving Oil (i) to pay $75 million (CDN) 
to a fund designated for the compensation of victims of the Derailment, and (ii) 
to assign to the Trustee all rights to claims Irving Oil mav have against certain 
third parties, including CP. in connection with the Derailment. The Settlement is 
subject to court approval, which has not yet been obtained. 

(notre soulignement) 

27. Alors que le Plan et les Ententes de règlement permettront aux parties quittancées 
d'exercer des recours contre CP, cette dernière ne pourra en faire de même, ce qui est 
illégitime et injustifiable. 
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28. En résumé, le Plan et les Ententes de règlement sont indissociables et leur mise en œuvre 
requiert l'approbation tant par le présent tribunal siégeant sous l'autorité apparente de la 
LACC que par la Cour supérieure saisie du recours collectif. 

29. De plus, tel que démontré ci-dessus, les droit du CP seront affectés par le Plan et les 
Ententes de règlement. 

B. LA RÈGLE DE LA PUBLICITÉ DES DÉBATS 

30. Le principe de la publicité des débats et du droit du public à l'accès à l'information 
concernant les tribunaux est un pilier du système de justice canadien et québécois comme 
le consacre l'article 13 du Code de procédure civile, l'article 23 de la Charte des droits et 
libertés de la personne ainsi que la jurisprudence de la Cour suprême du Canada et de la 
Cour d'appel. 

• Code de procédure civile, RLRQ, c. C-25, art. 13 : 

13. Les audiences des tribunaux sont publiques, où qu'elles soient tenues, mais le 
tribunal peut ordonner le huis clos dans l'intérêt de la morale ou de l'ordre public. 

Cependant, en matière familiale, les audiences de première instance se tiennent à 
huis clos, à moins que, sur demande, le tribunal n'ordonne dans l'intérêt de la 
justice, une audience publique. Tout journaliste qui prouve sa qualité est admis, 
sans autre formalité, aux audiences à huis clos, à moins que le tribunal ne juge 
que sa présence cause un préjudice à une personne dont les intérêts peuvent être 
touchés par l'instance. Le présent alinéa s'applique malgré l'article 23 de la Charte 
des droits et libertés de la personne (chapitre C-12). 

Les règles de pratique peuvent déterminer les conditions et les modalités relatives 
à l'application du huis clos à l'égard des avocats et des stagiaires au sens de la Loi 
sur le Barreau (chapitre B-l). 

(notre soulignement) 

• Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12, art. 23 : 

23. Toute personne a droit, en pleine égalité, à une audition publique et 
impartiale de sa cause par un tribunal indépendant et qui ne soit pas préjugé, qu'il 
s'agisse de la détermination de ses droits et obligations ou du bien-fondé de toute 
accusation portée contre elle. 

(notre soulignement) 

• Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996] 
3 R.C.S. 480, par. 23 [Onglet 1]: 

Le principe de la publicité des débats en justice est inextricablement lié aux 
droits garantis à l'ai. 2b). Grâce à ce principe, le public a accès à l'information 
concernant les tribunaux, ce qui lui permet ensuite de discuter des pratiques des 
tribunaux et des procédures qui s'y déroulent, et d'émettre des opinions et des 
critiques à cet égard. La liberté d'exprimer des idées et des opinions sur le 
fonctionnement des tribunaux relève clairement de la liberté garantie à l'ai. 2b), 
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mais en relève également le droit du public d'obtenir au préalable de 
l'information sur les tribunaux. 

• D. (J.L.) c. Vallée, [1996] R.J.Q. 2480 (C.A.), p. 5 [Onglet 2]: 

Le caractère public des audiences des tribunaux est une condition nécessaire au 
maintien de la viabilité du système judiciaire. Le pouvoir discrétionnaire du 
tribunal de rendre une ordonnance de huis-clos ou une ordonnance de non-
publication dans certaines circonstances ne peut pas être illimité, ni ne peut-il 
être exercé arbitrairement. [...] 

31. L'article 2 du Règlement de procédure civile (Cour supérieure) se veut d'ailleurs 
l'expression pratique de ce principe. 

• Règlement de procédure civile, RLRQ, c. C-25, r. 11, art. 2 : 

2. Accès aux registres et dossiers. Toute personne peut avoir accès aux dossiers 
de la Cour ainsi qu'aux registres du greffier et du shérif, à leur bureau respectif, 
tous les jours juridiques, du lundi au vendredi, de 8 h 30 à 16 h 30. 

Un dossier de la Cour ne peut être consulté qu'en présence du greffier. Si ce 
dernier est empêché d'y assister, il exige une reconnaissance écrite qui doit 
demeurer au dossier. 

(notre soulignement) 

32. Tout document qui requiert l'approbation de la Cour doit nécessairement être déposé au 
dossier de la Cour et par conséquent, toute personne a le droit d'y avoir accès, a fortiori, 
une partie qui est directement affectée par le document. 

33. Par ailleurs, la jurisprudence reconnaît que les procédures en matière de faillite et 
insolvabilité sous la LACC se doivent d'être transparentes et ouvertes, particulièrement à 
l'égard des créanciers. 

• The Futura Loyalty Group Inc. (Re), 2012 ONSC 6403, par. 22 [Onglet 3]: 

[22] I am not prepared to vaiy the Initial Order to excuse the Monitor from 
providing the requisite creditor notice to the Prepaying Merchant Customers 
under section 23 ( 1 )(a)(ii)(B) of the CCAA. Transparency is the foundation upon 
which CCAA proceedings rest - a debtor company encounters financial 
difficulties: it seeks the protection of the CCAA to give it breathing space to 
fashion a compromise or arrangement for its creditors to consider: in order to 
secure that breathing space, the CCAA requires the debtor to provide its creditors, 
in a court proceeding, with the information thev require in order to make 
informed decisions about the compromises or arrangements of their rights which 
the debtor mav propose. As a general proposition, open windows, not closed 
doors, characterize CCAA proceedings. 

(notre soulignement) 
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34. Les Ententes de règlement font partie du dossier de la Cour et le CP a le droit d'y avoir 
accès et d'en prendre connaissance. 

» Société Radio-Canada c. La Reine, [2011] 1 R.C.S. 65 [Onglet 4], par. 12 

[12] L'accès aux pièces est un corollaire du caractère public des débats et, en 
l'absence de disposition législative applicable, il revient au juge du procès de 
décider de l'usage qui peut en être fait afin d'assurer la bonne marche du procès. 
Cette règle est établie dans notre droit depuis fort longtemps. [...] 

35. Pour échapper à la règle de la publicité des débats et soustraire les Ententes de règlement 
à cette règle, il incombe à MMAC de saisir le Tribunal d'une demande de mise sous 
scellés et d'ordonnance de confidentialité et de prouver que tous les critères justifiant une 
telle demande sont rencontrés. 

8 Vancouver Sun (Re), [2004] 2 R.C.S. 332, par. 31 [Onglet 5] : 

C'est à la partie qui présente la demande qu'incombe la charge de justifier la 
dérogation à la règle générale de la publicité des procédures 

8 Marcotte c. Banque de Montréal, 2008 QCCS 3225, par. 63-64 [Onglet 
6]: 

[63] La Cour souligne que ces critères s'appliquent chaque fois qu'un juge 
d'instance exerce son pouvoir discrétionnaire de restreindre la liberté d'expression 
de la presse durant les procédures judiciaires. Cela inclut, par exemple, le cas 
d'une ordonnance de confidentialité. 

[64] Elle énonce aussi que la partie qui présente la demande a la charge de 
justifier la dérogation à la règle générale de publicité des procédures! 151. Il s'agit 
bien sûr d'un lourd fardeau; tout doute doit favoriser la publicité des débats 
judiciaires. 

(notre soulignement) 

8 André Pélissier inc. c. 9078-7623 Québec inc., 2012 QCCS 4035, par. 16 
[Onglet 7] : 

[16] Dans l'étude du juge Gascon, il nous amène par la suite à l'arrêt de 2005, 
Toronto Star Newspaper Ltd. C. Ontario[5] et Sierra Club du Canada c. Canada 
(Ministre des Finances)[6] qui font en sorte que les critères applicables pour 
rendre une ordonnance de confidentialité sont : 

1. L'ordonnance doit être nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la 
bonne administration de la justice; 

2. Ses effets bénéfiques doivent être plus importants que ses effets 
préjudiciables sur les droits et les intérêts des parties et du public; 

3. La partie qui présente la demande a la charge de justifier la dérogation à la 
règle générale de publicité des procédures, tout doute devant favoriser la 
publicité des débats judiciaires; 
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4. La partie, par une preuve bien appuyée, doit démontrer qu'elle cherche à 
éviter un danger grave et non pas à obtenir un avantage. 

(notre soulignement) 

• Constructions Louisbourg Itée c. Société Radio-Canada, 2014 QCCA 155, par. 23 
à 25 [Onglet 8]: 

[23] Rien n'empêchait l'appelante, à partir du 4 avril 2011, de faire avancer 
sa requête visant l'obtention d'une ordonnance de non-publication et, au besoin, 
de demander une ordonnance de sauvegarde en ce sens. Elle n'en a rien fait et le 
juge de première instance note qu'en réalité « r.,.1 les procédures de Louisbourg 
pour mesures de confidentialité n'ont jamais été présentées ni plaidées devant la 
Cour supérieure »fl91. Il faut dire, comme l'annonçait clairement l'intimée dans 
sa lettre R-3 du 4 avril 2011. que l'appelante aurait alors eu la charge de 
démontrer la justification de cette restriction à la règle de la liberté d'expression 
de la pressef201. Elle aurait notamment dû démontrer, d'une part, que cette 
ordonnance était nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice, vu l'absence d'autres mesures raisonnables pouvant 
écarter ce risque et, d'autre part, que les effets bénéfiques d'une telle ordonnance 
étaient plus importants que ses effets préjudiciables sur les droits et les intérêts 
des parties et du public, notamment ses effets sur le droit à la libre expression, 
sur le droit de l'accusé à un procès public et équitable, et sur l'efficacité de 
l'administration de la justice[21], 

[24] En l'espèce, l'appelante a choisi de ne pas donner suite à sa requête 
pour obtenir une ordonnance de non-publication après le 4 avril 2011. Elle peut 
dès lors difficilement prétendre que l'intimée, par ses diffusions des 17 avril et 31 
mai 2011. a empêché la Cour supérieure de rendre un jugement favorable sur sa 
requête et a ainsi entravé le cours normal de la justice. 

[25] Plutôt que de plaider sa requête pour tenter d'obtenir une ordonnance de 
non-publication, l'appelante l'a laissée en suspens et, le 21 juillet 2011, elle a 
entrepris des procédures en outrage au tribunal contre l'intimée. 

(notre soulignement) 

36. Il incombe à MMAC de démontrer qu'il existe en l'espèce des circonstances 
exceptionnelles qui justifient un entrave au principe de la publicité des débats. 

• Centre hospitalier universitaire de Québec c. Geneohm sciences Canada inc., 
2011 QCCS 110, par. 4 [Onglet 9] : 

[4] Or, en raison du principe fondamental de la publicité du processus 
judiciaire, une ordonnance totale ou partielle de non-publication, d'huis clos ou 
de mise sous scellés ne sera rendue que dans des circonstances exceptionnelles. 
Le fardeau d'établir ces circonstances appartient à la partie qui recherche la 
confidentialité. 

• Centre de la communauté sourde du Montréal métropolitain c. Institut 
Raymond-Dewar, 2012 QCCS 2454, par. 19 [Onglet 10] : 
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[19] Il est certain que le Tribunal a la discrétion d'ordonner le huis clos ou les 
mesures de confidentialité, mais il faut que sa discrétion soit exercée d'une façon 
exceptionnelle et judiciaire et en respectant les principes établis par nos 
tribunaux. Pour avoir gain de cause, il faut que la partie qui demande ce moyen 
exceptionnel, prouve qu'il est nécessaire et qu'il est dans l'intérêt public pour que 
l'ordonnance de confidentialité soit rendue. 

37. Les procureurs de MMAC reconnaissent explicitement qu'ils ont le fardeau d'établir 
qu'il existe des circonstances exceptionnelles justifiant d'écarter le principe de la 
publicité des débats : ils se sont engagés à présenter une demande d'ordonnance de 
confidentialité dans leur courriel de signification du Plan daté du 31 mars 2015 et c'est 
aussi ce qui est spécifiquement prévu à l'article 1.6 in fine du Plan. 

38. Malgré tout, ils refusent de le faire et persistent à garder secrets des documents qui 
doivent être disponibles à tous, à plus forte raison au CP. 

39. Pourtant, le Syndic américain, Robert J. Keach, reconnaît que c'est MMAC qui a le 
fardeau de demander et de justifier la mesure exceptionnelle qu'est l'ordonnance de 
confidentialité lorsqu'il signifie le 21 avril 2015 la « Motion to Seal » dans les procédures 
en faillite américaines qui sont parallèles aux procédures devant ce Tribunal (voir United 
States Bankruptcy Court, District of Maine, numéro de cour 13-10670, entrée numéro 
1397 dans le plumitif), pièce R-2. 

40. Le CP invite le Tribunal à conclure que ce n'est pas à lui de justifier qu'il a le droit de 
recevoir copie des Ententes de règlement. Plutôt, puisque les Ententes de règlement font 
partie du dossier du tribunal et qu'elles doivent être approuvées par ce Tribunal, le 
principe de la publicité des débats exige que toute personne, et à plus forte raison le CP, 
doit avoir accès aux ententes. 

41. Or, puisque MMAC refuse de faire ce qu'elle s'est engagée à faire et persiste à maintenir 
secret les documents, CP n'a d'autre choix que de s'adresser au tribunal par le biais de la 
présente Requête afin d'obtenir communication des Ententes de règlement. 

C. LES ENTENTES DE RÈGLEMENT DOIVENT ÊTRE COMMUNIQUÉES AU CP PUISQUE SES 
DROITS SERONT AFFECTÉS PAR CES ENTENTES 

42. En tant que partie intimée au Recours collectif dont la responsabilité est recherchée à titre 
solidaire, et puisque les Ententes de règlement affectent ses droits, le CP a le droit de 
consulter les ententes pour lui permettre de faire pleinement valoir ses droits relativement 
à tous les litiges découlant du déraillement. 

43. En effet, les provinces de common law reconnaissent depuis longtemps le principe selon 
lequel une entente de règlement à l'amiable affectant la dynamique contradictoire d'un 
litige toujours en cours doit être communiquée aux autres parties ainsi qu'au tribunal, et 
ce, malgré le fait que les ententes de règlement à l'amiable soient généralement 
considérées comme étant des documents privilégiés. 
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• Sascopack Inc. v. Gerspacher, 2012 SKQB 469, par. 23 et 26 [Onglet 11] : 

[23] I regard it as well settled that, prima facie, settlement negotiations and 
agreements are privileged. However, as always, the problematic debate revolves 
around exceptions that should be recognized. See Moore v. Bertuzzi, 2012 ONSC 
3248 (CanLII), 110 O.R. (3d) 611; Gulka Enterprises Ltd. v. Bayer Cropscience 
Inc., 2009 SKQB 101 (CanLII), [2009] 9 W.W.R. 327, leave to appeal refused, 
2009 SKCA 68 (CanLII), 331 Sask. R. 280; Dos Santos (Committee of) v. Sun 
Life Assurance Co. of Canada, 2005 BCCA 4 (CanLII), 249 D.L.R. (4th) 416. 

[ . . . ]  

[26] I conclude without hesitation that the Settlement Agreement is relevant 
to the remaining defendants. Its existence substantially changes the litigation 
landscape and the relationship between the defendants. In addition, Gerspacher's 
undertaking to the plaintiffs must be known to the remaining defendants. 

(notre soulignement) 

44. Ce principe s'applique notamment aux Pierringer Agreements et aux Mary Carter 
Agreements. Ces ententes sont des formes de règlement à l'amiable par laquelle une ou 
certaine des parties défenderesse règlent avec la partie demanderesse, laissant les parties 
exclues du règlement responsables de leur propre portion des dommages causés. Les 
différences entre ces deux types d'ententes sont expliquées par le juge Perrell J. de la 
Cour supérieure d'Ontario dans la décision Moore & al. v. Bertuzzi & al. : 

• Moore v. Bertuzzi, 2012 ONSC 3248, par. 67-68, 84-85 [Onglet 12]: 

[67] The settlement in Pettey had the features of a Mary Carter agreement, which 
originated in the Florida case of Booth v. Mary Carter Paint Co., 202 So. 2d 8 
(Fla. 1967). The features are: (1) the settling defendant settles with the plaintiff 
but remains in the lawsuit and may pursue cross- claims against the non-settling 
defendant(s); (2) the settling defendant guarantees the plaintiff a specified 
monetary recovery; (3) the exposure of the settling defendant is "capped" at the 
specified amount; (4) the settling defendant's liability is decreased in direct 
proportion to any monetary recovery above the specified amount; and (5) the 
non-settling defendant is exposed only to several liability and is no longer 
exposed to joint and several liability. 

[68] The structure of a Mary Carter agreement provides an incentive for the 
plaintiff and the settling defendant to co- operate to maximize the quantum of the 
plaintiffs recovery because the defendant's liability is capped but the amount of 
payment will be reduced in direct proportion to the amount above the capped 
amount determined at the trial to be owed to the plaintiff. This structure, which, 
practically speaking, means that the settling defendant shares in the plaintiffs 
recovery, explains why Mary Carter agreements have been challenged as 
champertous. The structure also explains why if the agreement is not disclosed, a 
Mary Carter agreement may be challenged as an abuse of process. The 
undisclosed settlement agreement distorts the adversarial orientation of the 
litigation. The abuse is that if the agreement is not disclosed, then the trier of fact 
will have a misleading basis for understanding the evidence since apparent 
adversaries are in truth allies. 
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[...] 

[84] The features of a Pierringer agreement are: (1) the settling defendant settles 
with the plaintiff; (2) the plaintiff discontinues its claim action [against] the 
settling defendant; (3) the plaintiff continues its action against the non-settling 
[defendant] but limits its claim to the non-settling defendant's several liability (a 
"bar order"); (4) the settling defendant agrees to co-operate with the plaintiff by 
making documents and witnesses available for the action against the non-settling 
defendant; (5) the settling defendant agrees not to seek contribution and 
indemnity from the non-settling defendant; and (6) the plaintiff agrees to 
indemnity the settling defendant against any claims over by the non-settling 
defendants. 

[85] The device of a Pierringer agreement allows the settling defendant to extract 
itself from participating in the litigation in whole or in part. The practical effect 
of the agreement is that there is little reason for the settling defendant to 
participate: visualize: he or she has settled with the plaintiff and obtained a 
release and since the plaintiff agrees to sue the non-settling defendant only for its 
several liability, the settling defendant need not fear for a claim for contribution 
and indemnity, and if the non-settling defendant makes a claim for relief over, 
then the settling defendant is protected by the plaintiffs undertaking to 
indemnify. 

(notre soulignement) 

45. Comme expliqué ci-haut, l'effet combiné des Ententes de règlement ainsi que du Plan 
sera le règlement partiel du litige à l'égard des parties quittancées. 

46. Donc, les Ententes de règlement sont en quelque sorte similaires aux ententes de type 
Mary Carter ou Pierringer bien qu'elles n'en soient pas, et quoique le CP ne soit pas en 
mesure d'en connaître les conditions ou les modalités précises. 

47. Or, ce sont précisément ces modalités que le tribunal et le CP doivent être en mesure de 
connaître afin de pouvoir apprécier les répercussions des Ententes de règlement sur le 
caractère contradictoire du Recours collectif. 

• Moore v. Bertuzzi, 2012 ONSC 3248, par. 76 [Onglet 12] : 

[76] The court needs to understand the precise nature of the adversarial 
orientation of the litigation in order to maintain the integrity of its process, which 
is based on a genuine not a sham adversarial system and which maintenance of 
integrity may require the court to have an issue-bv-issue understanding of the 
positions of the parties. The adversarial orientation of a lawsuit is complex 
because parties may be adverse about some issues and not others. In these 
regards, it is worth noting from the above passage from Pettey v. Avis Car Inc. 
that Justice Ferrier explained the need for disclosure of the settlement agreement 
because of its "impact on the strategy", but he said, "most importantly, the court 
must be informed immediately so that it can properly fulfil its role in controlling 
its process in the interests of fairness and justice to all parties". 

(notre soulignement) 
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48. Les répercussions possibles sur un litige que peuvent entraîner une entente de règlement à 
l'amiable visant seulement certaines des parties au litige (une « Entente de règlement 
partiel ») sont multiples et doivent nécessairement être connues du tribunal ainsi que du 
CP comme l'énonce le juge Callum MacLeod dans l'affaire Noonan v. Alpha-Vico : 

• Noonan v. Alpha-Vico, 2010 ONSC 2720, par. 51-52 [Onglet 13] : 

[51] Other aspects of a partial settlement may also be relevant. For example it 
would be relevant if the former defendant has obligated itself to give access to all 
of its documents, to make witnesses available for interviewing or conversely if 
the plaintiff has restricted its ability to access such documents or information. It 
would be relevant if the former defendant has contractually bound itself not to 
co-operate with the other defendants or has agreed that it will extend such co
operation. One reason these kinds of agreements are relevant is because thev 
may bring the documents or witnesses into the possession, power or control of 
the plaintiffs. This will be important for production and discovery planning. 
Similarly the former defendant may or may not have obliged itself to preserve 
documents and other evidence. All of this will be important for the non settling 
defendants to know so that thev may bring appropriate motions or factor this into 
the discovery plan, 

[52] Finally, it is fundamental to the operation of the adversary system that all 
parties know who is adverse in interest. This problem is particularly acute in 
Mary Carter type agreements because the settling defendant remains in the action 
but its position may be significantly different than that set out in the 
pleadings. [20] It will also be relevant however when the settling defendant is no 
longer in the action but will nevertheless be providing key evidence at trial. It 
will be relevant to know whether or not the settling defendants retain a financial 
or other interest in the outcome of the litigation. 1211 It will also be important to 
know how the settlement might influence the position taken by the plaintiffs and 
the plaintiffs' witnesses at trial. The terms of settlement are thus broadly relevant 
to the conduct of the litigation. 

(notre soulignement) 

49. Qu'il soit question d'une entente de type Mary Carter, Pierringer ou tout autre type d' 
Entente de règlement partiel, le principe demeure que l'entente doit être communiquée 
aux parties non-quittancées; 

• Moore v. Bertuzzi, 2012 ONSC 3248, par. 93 [Onglet 12]: 

[93] The necessity of disclosing the reality of the adversarial orientation of the 
parties is not confined to the circumstances of Mary Carter agreements or 
Pierringer agreements. Other cases have held that the non-settling defendants 
have a right to review the settlement agreements to the extent that the agreements 
have an impact on litigation strategy, the design of the cross-examinations and 
the evidence to be led at trial. 

[ . . . ]  

Fasken Martineau DuMoulin LLP 



- 1 6 -

[98] Case law from across the country suggests that there is an overarching 
general principle that establishes an exception to the privilege and confidentiality 
of settlement agreements that is not confined to circumstances of Mary Carter 
agreements and Pierringer agreements. 

(notre soulignement) 

• Zwaniga v. JohnVince Foods Distribution L.P., 2012 ONSC 3848, par. 
31 [Onglet 14]: 

[31] As noted above, the Zwanigas promptly disclosed the Cooperation 
Agreement. This is mandatory. The Cooperation Agreement is similar to a Mary 
Carter agreement or a Pierringer Agreement that affects the adversarial 
orientation of the lawsuit and such agreements are not privileged and must 
immediately be disclosed to the opponents and the court. 

(notre soulignement) 

50. La jurisprudence québécoise abonde dans le même sens et consacre le principe selon 
lequel une partie toujours poursuivie a le droit de se voir communiquer une entente de 
règlement partiel intervenue entre certaines autres parties au litige afin d'assurer son droit 
à une défense pleine et entière. 

• Weinberg c. Ernst & Young, l.l.p., 2010 QCCA 1727, par. 17 à 19, 61-62, 65 
[Onglet 15] : 

[17] Dans le recours intenté à Ernst & Young, Weinberg, Charest et leurs 
sociétés reprochent à ce cabinet de comptables de ne pas s'être acquitté avec 
diligence de ses obligations de vérification comptable et de s'être placé en conflit 
d'intérêts en agissant à la fois pour Cinar et pour les sociétés personnelles de 
Weinberg et Charest. Ils allèguent de nombreuses erreurs et omissions quant à la 
divulgation d'opérations comptables effectuées notamment par Panju; ils 
réclament environ 194 M$. 

[18] Par requête du 19 janvier 2010, Panju et Ernst & Young demandent 
communication du document constatant le règlement intervenu dans le dossier 
opposant Cinar à Weinberg. Charest et leurs sociétés: selon eux, cette entente est 
pertinente aux présents dossiers. 

[19] Weinberg. Charest et leurs sociétés acceptent de donner communication 
de cette entente (assortie de mesures entourant le respect de sa confidentialité), 
sauf en ce qui a trait aux paragraphes 7. 8. 9 et 13.5. Cinar ne consent pas au 
dévoilement de l'entente, mais ne conteste pas la demande faite à la Cour dans la 
mesure où il y a un engagement de confidentialité. 

[ . . . ]  

[61] Si on doit énoncer un critère permettant de vérifier si un document 
confidentiel a une apparence de pertinence, je préconiserais celui de la connexité 
véritable. 

[62] En l'espèce, la connexité entre le document qui constate l'entente de 
règlement et le présent dossier est incontestable. 
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[ . . . ]  

[65] Dans le dossier Paniu. il faut constater que celui-ci était le codéfendeur 
de Weinberg. Charest et leurs sociétés dans le recours intenté par Cinar. Ces 
derniers, dans une procédure qui s'apparente à un recours récursoire réclament 
des dommages à celui qui était leur codéfendeur. De nouveau, la connexité me 
paraît évidente. 

(notre soulignement) 

• Gillet c. Arthur, 2007 QCCS 2885, par. 4,6,8,12,23 à 27 [Onglet 16]: 

[4] Le 9 mars 2007, une déclaration de règlement hors cour entre le 
demandeur et les défendeurs CJMS, Azoulay, Lévy, Tieltoman et Le Breton était 
déposée au dossier de la cour. 

[ . . . ]  

[6] Les défendeurs Patrice Demers. Genex Communications Inc.. Denis 
Gravel et Martin Paquet ont fait signifier une requête pour obtenir 
communication des documents reliés audit règlement hors cour intervenu en mars 
dernier. 

[ . . . ]  

[8] Le demandeur ainsi que les parties défenderesses impliquées dans les 
deux règlements hors cour s'y objectent, et cela pour le motif qu'il serait non 
pertinent de dévoiler le contenu du règlement hors cour, et surtout que celui-ci a 
été fait sous une condition de confidentialité, 

[ . . . ]  

[12] Effectivement, dans sa poursuite en dommages-intérêts de l'ordre de 3 
000 000,00 $, le demandeur recherche, dans les conclusions de celle-ci, une 
condamnation solidaire de tous les défendeurs, tant ceux avec qui il a réglé hors 
cour, que les autres. 

[ . . . ]  

[23] Les requérants en l'espèce justifient entre autres leur demande par le fait 
que le Tribunal devra tenir compte du montant perçu par le demandeur de la 
défenderesse CJMS et ses administrateurs lorsque viendra le temps d'évaluer le 
quantum de la réclamation, si évidemment le recours du demandeur est accueilli. 

[24] Et qu'en conséquence, encore faut-il connaître ce montant, donc le 
contenu du règlement hors cour. 

[25] Le soussigné n'a pas à statuer pour le moment sur cette question, qui 
n'est, à ce stade-ci, qu'hypothétique. D'autant plus que ni les requérants, ni même 
le soussigné d'ailleurs, ne connaissent le contenu de la convention de règlement 
hors cour. 
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[26] Mais dans le cadre du droit strict et fondamental à une défense pleine et 
entière, le Tribunal ne peut pas, à ce stade-ci. empêcher les défendeurs qui sont 
toujours poursuivis de faire valoir tous leurs moyens. 

[27] À prime abord, il n'apparaît pas déraisonnable, voire frivole, de penser 
que le soussigné, lorsqu'il rendra jugement au fond dans ce dossier, s'il en venait 
à accueillir la réclamation du demandeur, puisse tenir compte des montants qui 
pourraient lui avoir été versés en compensation des dommages allégués dans sa 
requête introductive d'instance, dans l'évaluation du montant auquel il pourrait 
être appelé à condamner les autres défendeurs, qui, sous peine de se répéter, ont 
vu leur responsabilité recherchée de façon solidaire. 

(notre soulignement) 

• Aubin c. Émond, B.E. 99BE-1159 (C.S.), p. 3 [Onglet 17] : 

Dans une ordonnance prononcée le 1er septembre, le tribunal a ordonné au 
procureur des demandeurs de lui remettre les documents relatifs au règlement 
conclu entre Me Gilles Naud et les demandeurs, de sorte que le tribunal puisse 
examiner la pertinence de la production de ces documents. Le procureur des 
demandeurs s'est conformé à cette ordonnance en remettant ces documents, sous 
pli scellé, au tribunal. 

Après avoir examiné ces documents, le tribunal en vient à la conclusion qu'ils 
contiennent de l'information à laquelle la requérante doit avoir accès pour faire 
valoir sa défense. Cette information consiste évidemment dans les montants du 
règlement, mais elle déborde aussi ce simple élément. Il est possible, en effet, 
même si ce n'est pas certain, que la requérante veuille utiliser d'autres éléments 
d'information contenus dans les documents visés pour étaver sa défense. 

(notre soulignement) 

51. Le fait que les Ententes de règlement puissent contenir une clause de confidentialité n'a 
aucune portée sur l'obligation de MMAC de transmettre une copie des Ententes de 
règlements au CP. 

• Southam inc. c. Landry, J.E. 2003-518 (C.A.), par. 3 à 6 [Onglet 18] : 

[3] La Cour estime que cette convention de règlement est pertinente au 
litige, du moins au stade d'un interrogatoire après défense. D'ailleurs, en avril 
2002, l'intimé amendait lui-même ses procédures pour faire état du règlement 
intervenu dans le dossier l'opposant à Diffusion Métromédia CMR Inc. et Jim 
Duff (paragraphes 12A 12B et 12C de la procédure amendée) 

[4] Les appelants ont droit à une défense pleine et entière. 

[5] L'intimé allègue dans sa procédure amendée une partie seulement du 
règlement intervenu. À ce stade-ci, il serait injuste de priver les appelants du 
bénéfice de connaître la totalité du règlement intervenu quitte à ce qu'ils puissent 
éventuellement conclure que cette convention ne leur est d'aucune utilité dans la 
défense de l'action. 
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[6] La confidentialité du document n'est pas, à ce stade-ci. un obstacle à la 
communication de la convention de règlement. [...] 

(notre soulignement) 

• Weinberg c. Ernst & Young, l.l.p., 2010 QCCA 1727, par. 49-50 [Onglet 
15]: 

[49] Bien qu'il soit reconnu que l'entente de règlement est confidentielle, cela 
n'empêche pas un juge d'en permettre l'accès à un tiers - et même le dépôt en 
preuve, le cas échéant - si cela s'avère nécessaire ou utile pour permettre à ce 
justiciable de faire valoir pleinement ses droits dans un litige, 

[50] Les appelants n'ont pas été en mesure de faire état d'un précédent dans 
lequel un juge aurait refusé la communication d'un document - ou le dépôt en 
preuve - au seul motif qu'il était confidentiel. 

(notre soulignement) 

52. Par conséquent, le CP est en droit d'obtenir la communication immédiate des Ententes 
de règlement afin de pouvoir en vérifier la teneur et la portée. 

• Moore v. Bertuzzi, 2012 ONSC 3248, par. 99 [Onglet 12]: 

[99] The case law establishes that settlement privilege is not absolute and that it 
admits of exceptions where the settlement agreement must be disclosed to non-
settling parties. An important exception that is not confined to Mary Carter 
agreements or Pierringer agreements is that an otherwise privileged settlement 
agreement must be immediately disclosed when the agreement changes the 
adversarial orientation of the lawsuit or the court needs knowledge of the 
settlement in order to maintain the fairness and integrity of its process. The case 
law establishes if an exception applies to the settlement privilege, then the 
disclosure of the settlement agreement must be immediate. In the case at bar, the 
master made no error in the application of these principles. 

(notre soulignement) 

• Aecon Buildings, a Division of Aecon Construction Group Inc. v. 
Brampton (City), 2010 ONCA 898, par. 15-16 [Onglet 19]: 

Other parties to the litigation are not required to make inquiries to seek out such 
agreements. The obligation is that of the parties who enter such agreements to 
immediately disclose the fact. 

Here, the absence of prejudice does not excuse the late disclosure of this 
agreement. The obligation of immediate disclosure is clear and unequivocal. It is 
not optional. Any failure of compliance amounts to abuse of process and must 
result in consequences of the most serious nature for the defaulting party. Where, 
as here, the failure amounts to abuse of process, the only remedy to redress the 
wrong is to stay the Third Party proceedings and of [page 632] course, by 
necessary implication, the Fourth Party proceedings commenced at the instance 
of the Third Party. Only by imposing consequences of the most serious nature on 
the defaulting party is the court able to enforce and control its own process and 
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ensure that justice is done between and among the parties. To permit the 
litigation to proceed without disclosure of agreements such as the one in issue 
renders the process a sham and amounts to a failure of justice. 

(notre soulignement) 

53. Au demeurant, le CP doit, en tant que créancier de MMAC, être en mesure de prendre 
connaissance des Ententes de règlement puisque celles-ci font partie du Plan (voir le 
paragraphe 10 du présent plan à cet effet) . En effet, dans la mesure où ce tribunal à 
compétence en vertu de la LACC , ce que le CP nie, il serait incompatible avec l'esprit de 
la LACC que le Plan soit approuvé alors qu'une de ses composantes demeure inconnue à 
un des créanciers. 

• Keddy Motor Inns Ltd. (Re), [1992] N.S.J. No. 98, page 13 [Onglet 20] : 

The Act clearly contemplates rough and tumble negotiations between debtor 
companies desperately seeking a chance to survive and creditors willing to keep 
them afloat, but on the best terms they can get. What the creditors and the 
company must live with is a plan of their own design, not the creation of a court. 
The court's role is to ensure that creditors who are bound unwillingly under the 
Act are not made victims of the majority and forced to accept terms that are 
unconscionable. No amount of disclosure could compensate for such deliberately 
unfair treatment. Neither disclosure, nor the votes of the majority, can be used to 
victimize a minority creditor. On the other hand negotiated inequalities of 
treatment which might be characterized as unfair in another context may well be 
ameliorated when made part of the plan by disclosure and voted upon by a 
majority. Lack of disclosure, however, can transform an intrinsically fair 
alteration in the terms of a plan into an unfair secret deal which invalidates a 
plan. As a general rule the plan must include all of the arrangements made 
between the debtor company and the creditors: in principle, undisclosed 
arrangements cannot be part of the plan because they are not what the creditors 
voted for. Nathanson, J. found there is no authoritative definition of full or timely 
disclosure these were questions of fact. Consequences of inadvertent and 
innocent non disclosure and imperfect or inadequate disclosure must be assessed. 
This involves a fine sifting of all factors to tax the skill of a trial judge; I am not 
satisfied Nathanson, J. committed reversible error in his analysis nor in his 
conclusion that all material information had been disclosed. 

(notre soulignement) 

54. Puisque MMAC n'a pas présenté au Tribunal une demande d'ordonnance de confidentialité, le 
CP soumet qu'elle a droit d'obtenir copie des Ententes de règlement compte tenu de la règle de la 
publicité des débats et ii) puisque la jurisprudence nous enseigne que le CP a le droit d'obtenir 
communication des Ententes dans les circonstances du présent litige. 

D. L'ARRÊT SABLE OFFSHORE ENERGY PEUT ÊTRE DISTINGUÉ DE LA PRÉSENTE AFFAIRE 

55. La Cour suprême du Canada s'est prononcée sur le droit des parties non-quittancées de 
connaître les sommes convenues dans des ententes de règlement de type Pierringer dans 
l'arrêt Sable Offshore Energy Inc. c. Ameron Internationnal [2013] 2 R.C.S. 623. 
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56. Bien que la Cour suprême du Canada a décidé que les défenderesses non-parties au 
règlement n'avaient pas le droit de connaître avant le procès les sommes convenues dans 
les ententes de règlement de type Pierringer, la Cour a néanmoins reconnu que les 
défenderesses non-parties au règlement avaient le droit d'obtenir communication de 
toutes les conditions et modalités des ententes de règlement de type Pierringer (à 
l'exception des sommes convenues). 

• Sable Offshore Energy Inc. c. Ameron Internationnal [2013] 2 R.C.S. 623, par. 8. 
[Onglet 33] 

[8] Ameron et Amercoat n'ont pas réglé à l'amiable. Toutes les modalités 
des ententes de type Pierringer leur ont été divulguées à l'exception des sommes 
convenues. 

57. Selon la décision de la Cour suprême du Canada dans l'arrêt Sable Offshore, le CP a, au 
minimum, le droit d'obtenir communication des ententes de règlement (exception faite 
des montants). 

58. Cependant, l'arrêt Sable Offshore ne fait pas obstacle à ce que le CP obtienne les ententes 
de règlement, y compris les sommes convenues au règlement, puisque cet arrêt peut être 
distingué de la présente affaire pour les quatre motifs suivants : 

a) L'arrêt Sable Offshore n'a pas été décidé dans le contexte d'un litige en vertu de la 
LACC, encore moins dans les cas où des ententes de règlement font partie intégrante 
d'un plan d'arrangement et sont indissociables du plan qui sera soumis au vote et à 
l'approbation des créanciers et d'éventuellement, à l'approbation de la Cour supérieure. 
En tant que créancier de MMAC dont les droits sont affectés par le Plan, le CP a le droit 
d'obtenir communication des ententes de règlement dans leur intégralité. L'intérêt public 
à l'application de la règle de la publicité des débats (une règle qui jouit d'une importance 
accrue en matière de faillite et des procédures en vertu de la LACC) l'emporte sur 
l'intérêt public à favoriser les règlements à l'amiable lorsqu'il s'agit de permettre à un 
créancier de pleinement connaître ses droits découlant d'un plan d'arrangement. 

b) Contrairement au Plan, l'entente de règlement dans l'arrêt Sable Offshore est une 
véritable entente de type Pierringer. Comme la Cour le souligne aux paragraphes 21 à 26 
de l'arrêt, les défenderesses non-parties à l'entente Pierringer bénéficient en vertu de 
celle-ci d'une panoplie de mesures visant à protéger leurs droits, notamment i) la 
demanderesse a modifié sa requête introductive d'instance à l'encontre des défenderesses 
non-parties au règlement afin de les poursuivre uniquement pour leur part de la 
responsabilité et de surcroît, elles ne pourraient être tenues responsables individuellement 
et non- solidairement (paragraphe 26); ii) l'ordonnance par laquelle le tribunal a donné 
son aval au règlement à l'amiable exigeait que les demanderesses obtiennent 
communication de toute la preuve pertinente de la part des défenderesses parties au 
règlement à l'amiable et qu'elles mettent cette preuve à la disposition des défenderesses 
non-parties au règlement aux fins d'enquête préalable. L'ordonnance accordait également 
à ces défenderesses, en ce qui concerne les questions de faits, la faculté d'avoir recours 
sans restriction aux experts retenus par les défenderesses parties au règlement (voir 
paragraphe 24); iii) Sable Offshore a accepté de divulguer les sommes convenues au juge 
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de première instance au terme du procès, un fois la responsabilité établie (voir paragraph 
25). 

Or, aucun de ces mécanismes de protection garantit aux défenderesses non-parties au 
règlement dans l'affaire Sable Offshore n'existe en faveur du CP selon le Plan 
d'arrangement. Au contraire, l'entente de règlement Irving Oil semble de toute évidence 
permettre à cette dernière de réclamer du CP le montant qu'elle a contribué 
($75 million CAD) au fonds d'indemnisation. 

c) Contrairement aux défenderesses non-parties au règlement Pierringer dans l'arrêt Sable 
Offshore, le CP est visé par une poursuite intentée par le Syndic américain Robert J. 
Keach dans le dossier 13-10670 de la United State Bankruptcy Court, district of Maine. 
De plus, le procureur américain des Wrongful Death Victims promet de poursuivre le CP 
devant les tribunaux de l'État de l'Illinois. 

d) En l'espèce, il y a eu renonciation à la confidentialité se rattachant aux contributions 
pécuniaires des parties quittancées au fonds d'indemnisation (voir paragraphes 75 et 
suivants du Plan d'argumentation). 

E. LES CRITÈRES DU TEST DAGENAIS/MENTUCK NE SONT PAS SATISFAITS EN L'ESPÈCE 

59. Bien que MMAC n'ait pas encore présenté une requête pour produire sous scellés les 
Ententes de règlement, le CP invite le Tribunal à conclure qu'il ne serait pas approprié ou 
légitime de permettre à MMAC de déroger au principe de la publicité des débats en 
l'espèce. 

60. Les critères à rencontrer relativement à une demande de mise sous scellés établis dans les 
arrêts Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 R.C.S. 522, 
Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835 et R. c. Mentuck, [2001] 
3 R.C.S. 442 sont bien résumés dans l'arrêt 7999267 Canada inc. c. 9109-8657 Québec 
inc. rendu par le juge Clément Gascon : 

• 7999267 Canada inc. c. 9109-8657 Québec inc., 2012 QCCA 1649, par. 13-14 
[Onglet 21] : 

[13] En ce qui touche une ordonnance de confidentialité ou de mise sous 
scellés, dans cet arrêt Sierra Club, la Cour suprême statue, en s'inspirant de ses 
propos antérieurs des arrêts Dagenais[2] et Mentuck[3], qu'elle ne sera rendue 
que si : 

a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour un intérêt important, y 
compris un intérêt commercial, dans le contexte d'un litige, en l'absence d'autres 
options raisonnables pour écarter ce risque; et 

b) ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur les droits des justiciables civils 
à un procès équitable l'emportent sur ses effets préjudiciables, y compris ses 
effets sur la liberté d'expression qui, dans ce contexte, comprend l'intérêt du 
public dans la publicité des débats judiciaires. 

[14] Selon la Cour suprême, cet intérêt commercial, soit celui que la 
requérante invoque justement ici, ne doit pas se rapporter uniquement et 
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spécifiquement à la partie qui demande l'ordonnance de confidentialité. Il doit 
s'agir d'un intérêt qui doit se définir en termes d'intérêt public à la confidentialité. 
De ce point de vue, l'intérêt purement privé ou commercial des parties 
concernées ne suffit pas. 

[ . . . ]  

[16] Il faut rappeler que la règle fondamentale demeure celle de la publicité 
des débats judiciaires. Dans l'arrêt Sierra Club, la Cour suprême précise que l'on 
doit déterminer avec prudence ce qui constitue un intérêt commercial important. 
La règle de la publicité des débats judiciaires ne cédera le pas que dans les cas où 
le droit du public à la confidentialité l'emporte sur le droit du public à 
l'accessibilité aux tribunaux. 

61. Concernant le premier critère, à savoir celui de la nécessité, MMAC a le fardeau de 
démontrer que la mise sous scellé des Ententes de règlements se justifie en raison d'un 
intérêt important et supérieur comme le droit à la vie privée, la réputation, la bonne 
administration de la justice, la protection de la vie, la préservation de secrets 
commerciaux importants ou la sécurité nationale comme l'énonce le juge Dalphond dans 
l'arrêt Gesca Itée c. Groupe Polygone Éditeurs inc. (Malcom Média inc.). 

• Gesca Itée c. Groupe Polygone Éditeurs inc. (Malcom Média inc.), 2009 QCCA 
1534, par. 92 à 94 [Onglet 22]: 

[92] [...]a) l'ordonnance est nécessaire, dans le cadre d'un litige, pour écarter 
un risque sérieux pour un intérêt important, tels le respect d'un droit fondamental 
(vie privée, réputation, etc.), la bonne administration de la justice (droit à un 
procès juste et équitable), la protection de la vie ou de l'anonymat (d'un enfant, 
d'un informateur ou d'un policier), la préservation d'un secret (information 
commerciale de grande valeur, une méthode d'enquête policière), la sécurité 
nationale, vu l'absence d'autres mesures raisonnables pouvant écarter ce risque: 

b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables sur les 
droits et les intérêts des parties et du public, notamment ses effets sur le droit à la 
libre expression (qui comprend l'intérêt du public dans la publicité des débats 
judiciaires), sur le droit de l'accusé à un procès public et équitable, et sur 
l'efficacité de l'administration de la justice. 

[93] En somme, une fois le contexte factuel bien établi, notamment la 
nécessité d'une ordonnance de non-publication, il faut procéder à un exercice de 
pondération des droits et valeurs enjeu. 

[94] Comme le souligne mon collègue, il ressort des enseignements de la Cour 
suprême que le premier critère requiert la démonstration de trois éléments, que je 
généralise comme suit : 

- un risque réel et important à l'intérêt en question; en d'autres mots, la preuve 
doit démontrer l'existence d'une menace grave à l'intérêt en question; 

- l'intérêt que l'on veut protéger doit être important non seulement pour la 
partie qui demande l'ordonnance de confidentialité, mais aussi pour la société: en 
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d'autres mots, il doit s'agir d'un intérêt qui peut se définir en termes d'intérêt 
public à la confidentialité; 

- une absence d'autres options raisonnables, autres que l'ordonnance de 
confidentialité, pouvant protéger cet intérêt, incluant l'obligation de restreindre 
l'ordonnance à ce qui est nécessaire à la préservation de cet intérêt. 

62. En l'espèce, la mise sous scellé des Ententes de règlement ne préserverait aucun intérêt 
important autre que le privilège lié aux discussions de règlements à l'amiable. Or, comme 
énoncé ci-haut, la jurisprudence établit clairement que ce privilège doit céder le pas au 
droit à une défense pleine et entière dans le cas d'une Entente de règlement partielle. 

63. Ensuite, une mise sous scellés des Ententes de règlement aurait de graves effets 
préjudiciables sur le droit à une défense pleine et entière de CP, mais également au droit 
du public d'avoir accès à des débats judiciaires dont l'intérêt public est évident 
considérant les événements tragiques d'où le Recours collectif et le Plan puisent leur 
source. 

64. Ces effets préjudiciables viennent effacer tout effet bénéfique potentiel associé à une 
mise sous scellés des Ententes de règlement. 

65. Partant, les critères pour l'émission d'une ordonnance de mise sous scellés ne sont pas 
satisfaits. 

66. Finalement, même si ce Tribunal jugeait qu'une ordonnance de mise sous scellés était 
appropriée dans les circonstances, cela ne saurait empêcher le CP d'avoir accès aux 
Ententes de règlement, incluant le montant des contributions, dans la mesure où le CP 
s'engage à signer une entente visant à préserver la confidentialité des conditions 
financières afférentes aux Ententes de règlement. 

• Hollinger Inc. (Re), 2011 ONCA 579, par. 1, 23 et 26 [Onglet 23]: 

[1] BY THE COURT: - Conrad Black and Conrad Black Capital Corporation 
("Black") appeal a sealing order redacting the amounts to be paid by the 
respondents, Torys LLP and KPMG LLP Canada, to the respondent, Hollinger 
Inc., pursuant to two proposed settlement agreements. The settlement agreements 
were made in the context of a Companies' Creditor Arrangement Act. R.S.C. 
1985. c. C-36 ("CCAA"1 proceeding and are subject to court approval. The 
sealing order provides for the immediate full disclosure of all terms of the 
settlements, other than the amounts to be paid, and details as to the manner of 
payment in the Torys agreement. The sealing order further provides that any non-
settling party may have access to the redacted information upon signing a 
confidentiality agreement only to use the redacted information in the settlement 
approval proceeding. The sealing order terminates upon final approval of the 
settlements. 

[23] We agree with the respondents that the motion judge's sealing order was a 
minimal intrusion on the open court principle and on the procedural rights of the 
non-settling parties. The sealing order protected only the amounts of the 
settlements and it gave the non-settling parties ready access to the amounts of the 
settlement upon signing a confidentiality agreement. The "come back" clause 
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allowed any party to return to court for a reassessment of the need for the sealing 
order should the circumstances change. 

[ . . . ]  

[26] We see no merit in the submission that Black's right to obtain disclosure of 
the settlement amounts was unduly burdened by the term of the sealing order 
requiring him to sign a confidentiality agreement as a pre-condition to disclosure. 
This term of the sealing order protects the non-settling parties' procedural right to 
have full access to the terms of the settlement agreements while maintaining the 
protection of the litigation settlement privilege. It is only if Black uses the 
privileged information for some improper purpose that he would face the 
prospect of some sanction for breach. Contrary to the submission that that 
sanction would inevitably be "draconian", it would be a matter for the discretion 
of the court to decide an appropriate sanction in the circumstances and we see no 
reason to fear that the court would decide to impose a sanction that did not fit the 
circumstances of the case. 

(notre soulignement) 

F. LES MEMBRES DU RECOURS COLLECTIF ONT LE DROIT DE CONSULTER LES ENTENTES 

67. Enfin, comme expliqué ci-dessus, l'article 6.1 du Plan prévoit que le Plan et les Ententes 
de règlement doivent être approuvés par la Cour saisie du Recours collectif. 

68. Cela est conforme à la règle prévue à l'article 1025 C.p.c. qui prévoit qu'une transaction 
conclue dans le contexte d'un recours collectif n'est valable que si elle est approuvée par 
le Tribunal, et ce, après qu'un avis n'ait été donné aux membres, avis qui doit contenir les 
renseignements prescrits à l'article 1025 C.p.c 

• Code de procédure civile du Québec, RLRQ, c. C-25, art. 1025 : 

1025. La transaction, l'acceptation d'offres réelles ou l'acquiescement, sauf s'il est 
sans réserve à la totalité de la demande, ne sont valables que s'ils sont approuvés 
par le tribunal. Cette approbation ne peut être accordée à moins qu'un avis n'ait 
été donné aux membres. 

L'avis contient les renseignements suivants: 

a) le fait qu'une transaction sera soumise au tribunal pour approbation à une date 
et à un lieu déterminés; 

b) la nature de la transaction et le mode d'exécution prévu; 

c) la procédure que suivront les membres pour prouver leur réclamation; 

d) le fait que les membres peuvent faire valoir au tribunal leurs prétentions sur la 
transaction proposée et sur la disposition du reliquat, le cas échéant. 

Le jugement détermine, le cas échéant, les modalités d'application des articles 
1029 à 1040. 

(notre soulignement) 
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69. L'importance des avis aux membres dans le cadre d'un recours collectif se dégage 
également de l'article 1005 C.p.c. c) qui prévoit que le jugement qui fait droit à une 
requête pour autorisation d'un recours collectif doit ordonner la publication d'un avis. 

• Code de procédure civile du Québec, RLRQ, c. C-25, art. 1005 : 

1005. Le jugement qui fait droit à la requête: 

a) décrit le groupe dont les membres seront liés par tout jugement; 

b) identifie les principales questions qui seront traitées collectivement et les 
conclusions recherchées qui s'y rattachent; 

c) ordonne la publication d'un avis aux membres. 

(notre soulignement) 

70. Pour que les membres puissent faire valoir au Tribunal leurs prétentions sur la transaction 
proposée, il va de soi que les Ententes de règlement doivent pouvoir être consultées par 
tous les membres. 

• Société Canadienne des postes c. Lépine, [2009] 1 R.C.S. 549, par. 42 [Onglet 
24]: 

[42] En effet, le recours collectif dépasse le cadre du duel traditionnel entre un 
demandeur et un défendeur. Dans une procédure collective, le représentant agit 
fréquemment pour le compte de très grands groupes. Les décisions prises 
touchent non seulement le représentant et les parties défenderesses, mais aussi, 
potentiellement, tous les réclamants compris dans les groupes visés par le 
recours. Une information adéquate devient alors une condition nécessaire de la 
préservation des droits individuels, qu'impose l'exercice de la procédure 
collective. La procédure de notification joue un rôle indispensable pour permettre 
aux membres de connaître les effets sur eux du jugement d'autorisation ou de 
certification, des droits qu'il leur confère — en particulier la possibilité de 
s'exclure d'un recours collectif — et parfois, comme en l'espèce, d'un règlement 
intervenu dans le dossier [...] 

71. En effet, il est de pratique courante que l'avis prévu par l'article 1025 C.p.c. contienne un 
renvoi à un site web comme www.classactions.ca où il est possible pour tous d'obtenir 
une copie de l'entente de règlement. 

• Hocking c. Haziza, 2008 QCCA 800, par. 124 à 126 [Onglet 25] : 

[124] En l'espèce, j'estime que l'avis aux membres du Québec était adéquat, 
tant du point de vue de son contenu que de sa forme et du mode de diffusion 
retenu pour le faire connaître. 

[125] L'avis, rédigé dans un langage simple, accessible au lecteur moyen, 
précise que le montant du règlement sera versé à des organismes caritatifs; HSBC 
Bank Canada a choisi de donner la majorité des fonds à Centraide, via ses 
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chapitres provinciaux, et M. Hocking a choisi de donner une partie des fonds à un 
centre pour la défense de l'intérêt public (Public Interest Advocacy Center). Il 
me semble que le lecteur moyen comprend donc aisément que les membres du 
groupe ne recevront pas de compensation. L'avis précise également que les 
avocats sont disponibles pour répondre à toutes les questions concernant l'entente 
intervenue; les noms des avocats, les adresses électroniques et les numéros de 
télécopieurs sont indiqués. 

[126] Les mêmes commentaires s'imposent quant aux montants qui seront 
versés aux organisations caritatives. Il est vrai que les montants qui seront 
distribués ne sont pas mentionnés dans l'avis mais, selon moi, cela ne fait pas en 
sorte que l'avis viole pour autant les règles de justice naturelle ou prive le lecteur 
d'une information essentielle à l'exercice de son libre choix. Le lecteur curieux 
peut aisément obtenir une copie de l'entente intervenue en consultant le site web 
indiqué ou en communiquant avec les avocats. 

(notre soulignement) 

• Fluet c. Bayer Inc., 2005 CanLII 24878 (QC CS), Annexe A [Onglet 26] : 

V. QUESTIONS À PROPOS DE LA TRANSACTION 

Une copie de la Transaction au sujet de laquelle sera demandée l'approbation du 
tribunal sera déposée au greffe de la Cour supérieure du district de Québec. Si 
vous désirez une copie de la Transaction, ou avez quelque question, vous pouvez 
communiquer avec les procureurs des membres du groupe aux numéros 
apparaissant ci-haut ou en utilisant la ligne sans frais 1-800-461-6161. Cet avis 
ne contient qu'un sommaire des modalités de la Transaction et les membres du 
Groupe du Québec sont invités à lire la Transaction au complet. Une copie de 
cette Transaction peut être obtenue gratuitement sur le site www.classaction.ca 
ou peut vous être transmise par la poste à un coût de 20$, cette somme représente 
le coût des photocopies et de la transmission par la poste. Aucune question ne 
devrait être formulée directement au greffe de la Cour. 

(notre soulignement) 

72. 

73. 

• M.G. c. Association Selwyn House, 2008 QCCS 3695, par. 25, 45, 49, 52 à 54, 58
59, 68, 70 [Onglet 27]: 

D'ailleurs, les avocats en demande dans le cadre du présent Recours collectif affichent 
eux-mêmes systématiquement les ententes de règlements conclues dans leurs dossiers de 
recours collectifs, tel qu'il est possible de le constater en consultant les sites web de leurs 
cabinets respectifs. 

• Voir les Extraits des sites internet de Rochon Genova LLP (pièce R-5)et 
Consumer Law Group (pièce R-6), en liasse 

De surcroît, la mise sous scellés des Ententes de règlement est incompatible avec le droit 
de tout membre potentiel, c'est-à-dire tout membre du public, d'avoir accès à 
l'information dont disposent les représentants du groupe. 
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[25] To begin with, the Court is satisfied that the core of Schedule B (the 
Notice of Settlement to be published) provides an appropriate summary, as 
follows: 

SUMMARY OF THE SETTLEMENT AGREEMENT 

The settlement entitles Class Members to (a) private and confidential alternative 
dispute resolution procedure, administered by an independent Arbitrator. 

Selwyn House School, while not admitting any facts, liability or wrongdoing, has 
agreed to make payments not to exceed the total amount of $5,000,000 CAD to 
settle all the Claims of all Class Members in accordance with the terms and 
conditions of the Settlement Agreement. 

Student Class Members will be eligible to receive payment under the Settlement 
Agreement in accordance with the three defined categories of Abuse set out 
therein. Family Class Members will also be eligible to receive payments. The 
Settlement Agreement and its Schedules describe in detail the claims process and 
amounts that may be claimed. The specific amounts to which Class Members 
may be entitled are confidential. Thus. Class Members must execute a 
Confidentiality Agreement in order to obtain access to same. 

In order to receive the confidential information relative to the amounts that may 
be claimed Student class Members will be required to sign a Confidentiality 
Agreement to obtain this informational from Class Counsel by submitting 
Schedule G (a) of the Settlement Agreement and upon confirmation of certain 
details regarding attendance at Selwyn House School during the relevant period 
of time by Selwyn, Schedule G (b) of the Settlement Agreement. Thereafter, 
Family Class Members may complete Schedule G (cl of the Settlement 
Agreement to obtain the confidential information relative to payments for which 
thev are eligible. 

A copy of the Settlement Agreement and publicly accessible Schedules, 
excluding information relative to the amounts that may be claimed, [8] but 
including the Confidentiality Agreement and the Claim Forms, are posted at 
www.msmb.ca and may be obtained by contacting Class Counsel at the contact 
information noted below. 

[ . . . ]  

[45] But something even more fundamental is amiss: the principle of holding 
court files that are open to the public and to the individuals concerned, especially 
those files related to class actions. 

[ . . . ]  

[49] The parties are emphatic that the limits for individual compensation 
stated in Schedules F(a) and F(b), must be kept confidential, as provided in 
sections 28 and 30 of the Settlement Agreement. 

[ . . . ]  
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[52] The Court understands that Selwyn House must take precautions as 
claimants may potentially include former students (and their relatives) who will 
falsely complain of sexual abuse. Many components of the Settlement 
Agreement are designed to protect Selwyn House in this regard. 

[53] But no logical connection is demonstrated between such protection 
against fraud and non-access by potential claimants to the contents of Schedules 
F(a) and F(b) before they decide to opt out, to file a claim or to do nothing at all. 

[54] It was not demonstrated to this Court that non-access will act as a 
deterrent to fraud. Some might rather view it as an incentive, as some claimants 
may grossly overestimate the amounts stated in the schedules. 

[ . . . ]  

[58] Still, the present wording of sections 28 and 30 is unfair to the group 
members. 

[59] Courts are under a constitutional requirement to operate publicly and 
transparently.!Ill for the parties and the public to witness every step of the 
decision-making process and of the implementation of a judgment. Rightly or 
wrongly, secrecy generates suspicion, as illustrated by the written comments of 
W.W. The exception of confidentiality is not properly established regarding 
sections 28 and 30 of the Settlement Agreement. 

[ . . . ]  

[68] Group members can validly decide whether to opt out after they have 
received all the information available, that is as much information as is provided 
to group representatives and their counsel. 

[ . . . ]  

[70] Therefore, the Court cannot and will not approve the Settlement 
Agreement as filed. Even though it may very well be fair, equitable and in the 
best interests of group members, it contravenes public order. 

(notre soulignement) 

74. Ainsi, MMAC a manifestement tort lorsqu'elle prétend que les Ententes de règlement 
doivent demeurer confidentielles puisque de toute façon, ces ententes devront être 
disponibles pour consultation par tous les membres du groupe. 

G. RENONCIATION À LA CONFIDENTIALITÉ 

75. Par ailleurs, à supposer qu'une règle de confidentialité protège contre la divulgation les 
contributions pécuniaires des parties quittancées au fonds d'indemnisation, ce que le CP 
nie, il y a eu renonciation par MMAC à tout privilège de confidentialité se rapportant aux 
montants des contributions. 

76. Il est reconnu qu'une partie peut, par son comportement, renoncer tacitement au privilège 
lié à un document, notamment en révélant l'information concernée à des tiers. 
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• Léo DUCHARME, L'administration de la preuve, 4e éd., Wilson & Lafteur, 
Montréal, no. 504 [Onglet 28]: 

Parce que l'immunité existe en faveur de la partie qui a fait la proposition de 
règlement, elle demeure libre d'y renoncer. Ce sera le cas, notamment, si elle 
l'invoque elle-même, dans l'instance ou laisse la partie adverse en faire la preuve 
sans opposition. La renonciation peut également s'inférer du comportement 
d'une partie. Ainsi, dans le cadre d'une action en dommages-intérêts pour 
violation du droit à l'image, il a été jugé que la défenderesse, en publiant un 
communiqué faisant porter à la demanderesse le blâme du refus de régler le tout à 
l'amiable, constituait une renonciation au caractère confidentiel de son offre de 
règlement. 

(notre soulignement) 

• Glegg c. Smith & Nephew Inc., [2005] 1 RCS 724, par. 19 [Onglet 29] : 

19 Le présent pourvoi soulève toutefois un problème de renonciation 
implicite. Bien que la renonciation ne se présume pas, la jurisprudence et la 
doctrine admettent cette forme de renonciation et lui donnent effet. Elle s'infère 
des gestes posés par le titulaire du droit, qui se révèlent incompatibles avec la 
volonté de préserver le secret professionnel ou plutôt d'éviter la divulgation de 
l'information confidentielle que protège celui-ci. 

(notre soulignement) 

• Chevrier c. Guimond, [1984] R.D.J. 240 (C.A.), p. 3 [Onglet 30]: 

That point is whether the privilege had been lost by disclosure to Appellants of 
the information Respondents were attempting to protect. It is common sense that 
a secret once revealed is a secret no longer: that a privilege is lost when the 
information, confidential to professionnal and client, is disclosed to a third party 
[...] 

(notre soulignement) 

77. Lors de l'audience du 15 avril 2015 devant cette Cour, le procureur de MMAC a 
mentionné qu'il a communiqué aux créanciers principaux (tels le gouvernement du 
Québec et les avocats des Requérants dans le recours collectif) les montants des 
contributions pécuniaires de toutes et chacune des parties quittancées, tel qu'il ressort 
d'un extrait de la transcription de l'audience, pièce R-4. 

78. En communiquant à des tiers le montant des contributions financières prévues aux 
Ententes de règlement entre MMAC et les parties quittancées, tout secret ou privilège de 
confidentialité se rattachant à cette information a été perdu. 

• Bédard c. W.M. Wrigley Jr. Co., [2000] SOQUIJ no AZ-00021348 (C.S.), p. 3 à 
5 [Onglet 31]: 

Deuxièmement, et c'est surtout le point principal, les discussions entre avocats, 
préalables à des actions, et même au cours des actions, dans le but de parvenir à 
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un règlement, sont d'une façon générale, des discussions, des propos qui sont 
protégés de toute utilisation et même de toute production. 

[ . . . ]  

Mais ce n'est pas une règle qui est absolue et je n'ai qu'à référer aux 
commentaires de l'honorable Juge en chef Pierre A. Michaud dans un dossier de 
J.E. 99-224, (Al Muhairy Groupe c. Tohme. Onglet 3 de la demanderesse). 

Il peut y avoir aussi une certaine force de renonciation et P-17 est selon nous une 
renonciation totale à ce privilège. Si la question, soit alléguer le contenu de la 
lettre de Me Raymond Doarv. était susceptible d'être l'objet d'un débat, c'est 
discutable au début, entre le 24 décembre et le 30 décembre, la discussion n'a 
plus lieu suite à l'émission de communiqué de presse faite le 11 janvier 2000 et 
reproduit sous P-17. 

Donc, au moment où la Cour étudie le dossier, il v a eu effectivement, selon 
nous, d'une façon claire et nette, une renonciation de la part des défenderesses, 
lorsqu'elles ont publié un communiqué qui disait quei 

«Le procureur de BBDO CANADA INC. a ajouté que l'agence avait aussitôt 
offert une compensation monétaire à madame Bédard, compensation qui tenait à 
la fois compte de la réalité du marché et de la jurisprudence. Malheureusement, 
les discussions ont rapidement tourné court, les procureurs de madame Bédard 
ayant choisi de faire des réclamations tellement disproportionnées par rapport à 
l'événement que cela rendait illusoire toute tentative de règlement à l'amiable. 
Nous déplorons vivement que cet incident puisse trouver sa solution dans une 
cour de justice, a conclu Me Doray.» 

(notre soulignement) 

• 9139-4429 Québec inc. c. Rosemère (Ville de), 2013 QCCA 496, par. 15, 46, 
50 [Onglet 32]: 

[15] Réduite à sa plus simple expression, la question à résoudre consiste en 
ceci : l'appelante pouvait-elle, à ce stade, amender sa procédure pour alléguer et 
produire un avis juridique destiné à l'intimée, remis antérieurement par la 
mairesse de l'époque au principal dirigeant de l'appelante, et en possession de 
cette dernière depuis lors? 

[ . . . ]  

[46] À mon avis, la jurisprudence postérieure à l'arrêt Chevrier c. Guimond 
n'a pas pour effet d'instaurer un régime dans lequel seule une renonciation 
expresse et en bonne et. due forme au secret professionnel prive ce qui en fait 
l'objet de son caractère confidentiel. Il peut v avoir renonciation implicite (c'est 
le sens de l'arrêt St-Alban n° 2 ) mais il peut aussi, dans certaines circonstances 
d'exception, v avoir perte de la confidentialité : c'est ce qu'exposait l'arrêt 
Chevrier c. Guimond, à partir d'une règle de bon sens, peut-être d'abord énoncée 
en termes trop généraux, mais dont la jurisprudence postérieure a simplement 
limité la portée. 

Fasken Martineau DuMoulin LLP 



- 3 2 -

[ • • • ]  

[50] En premier lieu, on ne peut pas raisonnablement prétendre ici que la 
divulgation fut faite par erreur ou par inadvertance. Certes, l'ex-mairesse Richer 
ne se souvenait pas lors de son interrogatoire après défense du 26 octobre 2011 
qu'elle avait remis sept ans plus tôt au représentant de l'appelante un avis 
juridique fourni à l'intimée le 22 octobre 2004. Le laps de temps écoulé entre ces 
deux faits y est probablement pour beaucoup, mais cela importe peu. Ce qui est 
certain, c'est que rien au dossier ne permet de penser que la divulgation s'est 
faite par mégarde ou autrement qu'en pleine connaissance de cause par la 
mairesse de l'époque: tout indique au contraire que l'appelante est entrée en 
possession de ce document sans l'avoir sollicité et certainement sans agissements 
frauduleux de sa part. On ne peut donc invoquer la première exception à la règle 
posée par l'arrêt Chevrier c. Guimond. 

(notre soulignement) 

79. De surcroit, Irving Oil a expressément renoncer à toute confidentialité ou privilège relatif 
au règlement relativement aux montant de sa contribution puisque le 20 mars 2015 elle a 
émis un communiqué de presse annonçant qu'elle acceptait de contribuer $75 million 
(CAD) au fonds d'indemnisation (R-7). 

80. La présente Requête est bien fondée en fait et en droit. 

POUR CES MOTIFS, PLAISE AU TRIBUNAL : 

ACCUEILLIR la présente Requête pour ordonner la communication de documents; 

ORDONNER à MMAC de communiquer au CP toutes les Ententes de règlement 
prévues à L'Annexe B du « Plan of Compromise and arrangement » de 
MMAC daté du 31 mars 2015. 

LE TOUT avec dépens. 

Montréal, le 1er juin 2015 

Fasken Martineau DuMoulin LLP 

htf,n lib/liMHi ihllîûiilif) 
Fasken Martineau DuMoulin LLP 
Procureurs de la Requérante 
Compagnie de chemin de fer Canadien Pacifique 
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AUDITION 


9h28 Argumentation de Me Nitoslawski jusqu'à 9h54. 


9h38 Me Nitoslawski n'insiste pas concernant les questions 10, 11 et 13. 


9h50 Me Nitoslawski réitère son engagement de confidentialité. 


9h54 Argumentation de Me Biron jusqu'à 10h20. 


10h20 Argumentation de Me O'Brien jusqu'à 10h48. Demande que cela soit sans frais à 
l'égard de Métromédia CMR Inc. et Jim Duff si l'appel est accueilli. 


10h48 Réplique de Me Nitoslawski jusqu'à 10h48. 


10h49 Suspension de la séance. 


11h03 Reprise de la séance. 
 


PAR LA COUR 
 


ARRÊT 
 
[1] Les appelants se désistent de leur appel en ce qui a trait aux questions 10, 11 et 
13. 


[2] Quant aux questions 1,4,5,6 et 7, celles ci concernent essentiellement la 
communication de la convention de règlement intervenue entre l'intimé et Diffusion 
Métromédia CMR Inc, et Jim Duff et le contenu de cet convention. 


[3] La Cour estime que cette convention de règlement est pertinente au litige, du 
moins au stade d'un interrogatoire après défense. D'ailleurs, en avril 2002, l'intimé 
amendait lui-même ses procédures pour faire état du règlement intervenu dans le 
dossier l'opposant à Diffusion Métromédia CMR Inc. et Jim Duff (paragraphes 12A 12B 
et 12C de la procédure amendée) 


[4] Les appelants ont droit à une défense pleine et entière. 


[5] L'intimé allègue dans sa procédure amendée une partie seulement du règlement 
intervenu. À ce stade-ci, il serait injuste de priver les appelants du bénéfice de connaître 
la totalité du règlement intervenu quitte à ce qu'ils puissent éventuellement conclure que 
cette convention ne leur est d'aucune utilité dans la défense de l'action. 


[6] La confidentialité du document n'est pas, à ce stade-ci, un obstacle à la 
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communication de la convention de règlement. D'une part, l'engagement implicite de 
confidentialité confirmé dans Lac d'Amiante Québec Inc. c. 2858-0702 Québec Inc 
[2001] 2 RCS 743, règle en partie la question. D'autre part, au delà de cet engagement 
implicite de confidentialité, l'avocat des appelants s'engage à aviser, en temps utile, les 
parties signataires de la convention de règlement, s'il prévoit déposer l'interrogatoire ou 
produire la convention de règlement ou les renseignements fournis, de façon à leur 
permettre de demander toute ordonnance jugée nécessaire pour préserver leurs droits. 
La Cour prend acte de cet engagement. 


[7] POUR CES MOTIFS, LA COUR : 


[8] ACCUEILLE le pourvoi ; 


[9] INFIRME le jugement dont appel ; 


[10] REJETTE les objections 1, 4, 5, 6 et 7 avec dépens contre l'intimé mais sans 
frais contre Métromédia CMR Inc. et Jim Duff. 


 


 JACQUES CHAMBERLAND, J.C.A. 
 


 PIERRETTE RAYLE, J.C.A. 
 


 LOUISE LEMELIN AD HOC, J.C.A. 
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position that agreement between plaintiff and defendant, reached prior to action, limiting
defendant's liability to plaintiff to amount recovered from third party and others, was champertous
and abuse of process -- Although plaintiff and defendant were entitled to enter into agreement, their
failure to disclose it was an abuse of process requiring a stay of proceedings against third and
consequently fourth parties.


Tort law -- Abuse of legal procedure or process -- Maintenance and champerty -- Appeal by fourth
party to action from dismissal of summary judgment motion allowed -- Fourth party took position
that agreement between plaintiff and defendant, reached prior to action, limiting defendant's
liability to plaintiff to amount recovered from third party and others, was champertous and abuse of
process -- Although plaintiff and defendant were entitled to enter into agreement, their failure to
disclose it was an abuse of process requiring a stay of proceedings against third and consequently
fourth parties.


Appeal by Stephenson Engineering from the dismissal of its motion for summary judgment. The
underlying dispute arose in the context of a $46 million construction contract for the building of the
Brampton Performing Arts Centre. The City contracted Aecon to build the Centre. Aecon
subsequently sued the City for breach of contract arising from delays in the project. In 2006, Aecon
and the City reached an agreement in principle on how to proceed with their outstanding claims. A
formal written agreement was executed in February 2007, pursuant to which Aecon was to issue a
statement of claim and the City would then have five days to file a cross-claim, third party claim or
other claim against Page + Steele to make it a party to the action. The agreement required the City
to prosecute the claim against Page + Steele, and required Aecon to waive its right to collect any
damages from the City in relation to this claim, except to the extent that the City might be awarded
damages from a party other than Aecon. Stephenson, brought into the action as a fourth party by
Page + Steele, took the position that this agreement was champertous and an abuse of process. The
agreement itself was not voluntarily disclosed to Stephenson, but was produced several months after
Stephenson discovered its existence. In dismissing the summary judgment application, the judge
noted that Stephenson was not prejudiced by the late disclosure.


HELD: Appeal allowed. The agreement between Aecon and the City was neither champertous nor
an abuse of process. Aecon and the City both had financial interests in the litigation, as Aecon
sought to recover for construction delays and the City sought to ensure that any award to Aecon for
such delays would come from those consultants allegedly responsible for the delays. Neither Aecon
nor the City was a stranger to the litigation. The crux of their agreement was to cap damages for
which Brampton might be liable to Aecon. The absence of prejudice did not excuse the late
disclosure of the agreement. The parties were obliged to provide immediate disclosure of the
agreement. Their failure to do so constituted an abuse of process. The only appropriate remedy was
to stay the third party claim against Page + Steele and consequently, the fourth party claim against
Stephenson.


Page 2







Appeal From:


On appeal from the order of Justice Gloria Klowak of the Superior Court of Justice dated December
11, 2009.


Counsel:


Thomas J. Corbett and James A. LeBer, for the appellant Stephenson Engineering Limited.


Peter W.G. Carey and Meagan Swan, for the respondent Aecon Buildings.


G. Ackerley, for the respondent The Corporation of the City of Brampton.


Tom Whitby, for the respondent Page + Steele Incorporated.


The judgment of the Court was delivered by


1 J.L. MacFARLAND J.A.:-- The appellant appeals from the decision of Klowak J. wherein she
dismissed the appellant's motion for summary judgment that sought to dismiss the third party claim
of the respondent City of Brampton against Page + Steele Incorporated, and that sought to dismiss
the fourth party claim of Page + Steele Incorporated for contribution and indemnity from the
appellant, Stephenson Engineering Limited.


2 Neither the Third Party nor the other Fourth Parties take any position on the appeal, nor did
they take any position on the motion.


3 The Fourth Party appellant takes the position that an agreement entered into between the
Corporation of the City of Brampton ("Brampton") and Aecon Buildings, a Division of Aecon
Construction Group Inc. ("Aecon") prior to the litigation is champertous and an abuse of process.


4 This dispute arose in the context of a $46 million construction contract for the building of the
Brampton Performing Arts Centre. Aecon has claimed damages for breach of contract arising from
delays in the project for which it says it is entitled to be compensated.


5 In 2006, Aecon and Brampton engaged in discussions which resulted in them reaching an
agreement in principle in December, 2006 on how to proceed with their outstanding disputes. Those
discussions culminated in a formal written agreement between the two parties dated February 8,
2007, a date that is after the issuance of the Statement of Claim wherein Aecon is plaintiff and
Brampton is defendant.
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6 The appellant argues that the agreement is an abuse of process on the following bases:


1. It is champertous;
2. The plea of adversity between Aecon and Brampton as set out in the statement of


claim is a sham; and
3. The agreement between Aecon and Brampton was not disclosed as soon as it was


completed.


7 The motion judge characterized the agreement as one which:


[S]imply restricts [the] plaintiff's recovery from the defendant to what the
defendant might recover from the Third Party. In effect, it simply caps the
plaintiff's proceeds and resolves that part of the claim for which the defendant
might itself be severally liable.


8 At its core, the agreement provides that:


1. Aecon would issue a statement of claim against Brampton and that within
five days Brampton would file a cross-claim, Third Party Claim or other
appropriate procedural mechanism against Page + Steele to make them a
party to the action.


2. Brampton would prosecute the Third Party Claim against Page + Steele.
3. Aecon waived its right to collect any damages from Brampton in relation


to the claims against Page + Steele -- except to the extent that Brampton
was awarded damages or otherwise recovered any sum from a party other
than Aecon.


9 Essentially, Brampton agreed to advance claims against Page + Steele on Aecon's behalf and
Aecon agreed to cap its damage claims against Brampton to any amounts Brampton recovered from
Page + Steele and its subconsultants (the "consultants").


10 In our view, this agreement is not champertous nor does it "smack of trafficking in litigation".
Clearly, Aecon and Brampton both have a financial interest in the litigation -- Aecon to recover
what it says it is owed as a result of the construction delays and Brampton to ensure that if Aecon is
found to be owed any further money that such money comes from the consultants that Brampton
alleges are responsible for the delays. Neither Brampton nor Aecon could be described as a stranger
to the litigation -- both have a very real financial interest in its outcome.


11 In our view, the crux of the agreement between Brampton and Aecon is merely to cap the
damages for which Brampton may be liable to Aecon and nothing more.


12 The Statement of Claim was issued before the agreement between Aecon and Brampton was
reduced to writing. The agreement was, however, disclosed to the appellant before it was required
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to deliver its pleading. The motion judge found on that basis that there was no prejudice caused to
anyone from the delay in disclosing the agreement. We agree that there was no prejudice. However,
in our view the matter does not end there.


13 We do not endorse the practice whereby such agreements are concluded between or among
various parties to the litigation and are not immediately disclosed. While it is open to parties to
enter into such agreements, the obligation upon entering such an agreement is to immediately
inform all other parties to the litigation as well as to the court. As this court said in Laudon v.
Roberts (2009), 308 D.L.R. (4th) 422, at para. 39:


The existence of a ["Mary Carter" agreement] significantly alters the relationship
among the parties to the litigation. Usually the position of the parties will have
changed from those set out in their pleadings. It is for this reason that the
existence of such an agreement is to be disclosed, as soon as it is concluded, to
the court and to the other parties to the litigation.


The reason for this is obvious. Such agreements change entirely the landscape of the litigation.


14 In this case, the agreement was not voluntarily produced immediately upon its completion. It
was only produced several months after its existence was discovered by the appellant and it was
specifically requested.


15 Other parties to the litigation are not required to make inquiries to seek out such agreements.
The obligation is that of the parties who enter such agreements to immediately disclose the fact.


16 Here, the absence of prejudice does not excuse the late disclosure of this agreement. The
obligation of immediate disclosure is clear and unequivocal. It is not optional. Any failure of
compliance amounts to abuse of process and must result in consequences of the most serious nature
for the defaulting party. Where, as here, the failure amounts to abuse of process, the only remedy to
redress the wrong is to stay the Third Party proceedings and of course, by necessary implication, the
Fourth Party proceedings commenced at the instance of the Third Party. Only by imposing
consequences of the most serious nature on the defaulting party is the court able to enforce and
control its own process and ensure that justice is done between and among the parties. To permit the
litigation to proceed without disclosure of agreements such as the one in issue renders the process a
sham and amounts to a failure of justice.


17 For these reasons, the appeal is allowed. The order of the motion judge is set aside and in its
place an order will issue staying the Third Party proceedings and the Fourth Party proceedings
against the appellant. The appellant is entitled to its costs of the appeal fixed in the sum of $27,500
inclusive of disbursements and applicable taxes.


18 The appellant is also entitled to its costs before the motion judge in the agreed sum of
$41,000.
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19 In addition, because the Third and Fourth Party proceedings are now stayed, those parties will
be entitled to their costs of the action. If the parties are unable to agree on the quantum of costs, that
amount should be assessed.


J.L. MacFARLAND J.A.
J.C. MacPHERSON J.A.:-- I agree.
R.G. JURIANSZ J.A.:-- I agree.
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                      COUR D'APPEL
PROVINCE DE QUÉBEC
GREFFE DE QUÉBEC


No: 200-09-000158-946
   (200-05-000094-941)


Le 16 septembre 1996.


CORAM: LES HONORABLES  BEAUREGARD
                       ROUSSEAU-HOULE, JJ.C.A.
                       BIRON, J.C.A. (ad hoc)


                                             


J.L.D.,


          APPELANT - (demandeur-requérant)


c.


RENÉ VALLÉE,


          INTIMÉ - (défendeur-intimé)  
                                             


LA COUR: - Statuant, séance tenante, sur le pourvoi contre un


jugement de la Cour supérieure du district de Québec, rendu le 9 mars 1994, par


l'honorable Louis DeBlois, qui a rejeté la requête de l'appelant pour être


autorisé à utiliser un pseudonyme, pour mise sous scellé du dossier et pour


ordonnance de non-publication.


Après étude du dossier et audition;


L'appelant J.L.D., maintenant âgé de 31 ans, aurait été sodomisé


à plusieurs reprises par l'intimé au cours d'une période de dix ans, alors qu'il


était mineur.  Ces actes d'agression lui auraient causé des séquelles


psychologiques graves et permanentes pour lesquelles il demande réparation dans


son action en dommages-intérêts de 1 275 000$.
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Afin de protéger la confidentialité de son identité, il a requis


l'autorisation d'intenter son action sous ses initiales, d'élire domicile à


l'adresse de ses procureurs, de mettre son dossier sous scellé et de rendre une


ordonnance de non-publication du dossier civil jusqu'au jugement à être rendu


dans l'instance criminelle et enfin de rendre une ordonnance de non-publication


permanente en ce qui concerne le nom et l'adresse de l'appelant.


Cette requête a été rejetée.  Le juge de la Cour supérieure a


décidé: 1) que les articles 1, 4, 5 de la Charte des droits et libertés de la


personne (L.R.Q. c. C-12) ne pouvaient s'appliquer à des droits fondamentaux mis


en péril par l'exercice positif d'un droit civil et que 2) les articles 59 et 114


du Code de procédure civile étaient des dispositions d'ordre public qui devaient


trouver en l'occurence leur pleine application.


Le juge a également fondé sa décision sur le principe général


relatif à la publicité des audiences des tribunaux tel que reconnu par l'article


13 du Code de procédure civile et l'article 23 de la Charte québécoise, réservant


toutefois au juge saisi du mérite de l'action le soin de décider de l'application


de ces derniers articles.


L'appelant s'est désisté, en appel, de sa demande de mise sous


scellé du dossier.


Avec beaucoup d'égard pour le premier juge, nous sommes


unanimement d'avis que les autorisations recherchées par l'appelant auraient dû


être accordées.


Ce n'est pas parce que l'appelant choisit d'exercer une poursuite


civile en dommages-intérêts contre son abuseur qu'il doit être tenu de renoncer


aux droits à la sécurité et à l'intégrité de sa personne (article 1), à la
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sauvegarde de sa dignité et de sa réputation (article 4) et au respect de sa vie


privée (article 5).  Non seulement les dispositions du Code de procédure civile


doivent-elles être interprétées à la lumière de la Charte québécoise des droits


et libertée de la personne (article 55), mais les tribunaux doivent tenir compte


des valeurs véhiculées par les Chartes dans toute décision qu'ils sont appelés


à rendre (Voir S.D.G.M.R. c. Dolphin Delivery Ltd, [1986] 2 R.C.S. 573; Young c.


Young, [1993] 4 R.C.S. 3; P. (D.) c. S. (C.), [1993] 4 R.C.S. 141; Y. M.


Morissette, "Application des Chartes des droits et libertés en matière civile",


Formation permanente, Barreau du Québec, Ed. Y. Blais, 1988, 1).


Plusieurs allégations de la déclaration font état de la détresse


physique et psychologique de l'appelant et mentionnent que ses droits


fondamentaux à la vie, à la sécurité de sa personne, à sa dignité, à sa


réputation et au respect de sa vie privée seront sérieusement compromis si son


identité de victime d'acte grossièrement indécents est dévoilée.  Les


informations permettant de l'identifier aggraveraient ses troubles psychologiques


et comprometteraient l'efficacité des thérapies entreprises.


L'appelant craint également que le fait d'avoir été sodomisé à


maintes reprises et de s'être livré à des actes sexuels indécents sous


l'influence de l'intimé lui apporte l'opprobre social et ternisse à jamais son


honneur et sa réputation.


Dans ces circonstances, le juge aurait dû examiner si les droits


fondamentaux de l'appelant risquaient d'être sérieusement menacés si les mesures


préventives demandées étaient refusées.


Les articles 59 et 114 du Code de procédure civile ne


constituaient pas un obstacle insurmontable à cet examen:
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59. Nul ne peut plaider sous le nom d'autrui, hormis l'état par des
représentants autorisés (...).


114. Le bref doit énoncer les nom, prénom, domicile et résidence ordinaire du
demandeur ainsi que les nom, prénom et dernière résidence connue du
défendeur.  Il doit en outre indiquer la qualité de la partie qui y figure
autrement qu'à titre personnel.


L'article 59 C.p.C. a pour but de prohiber toute forme de


représentation dans les procédures judiciaires, sauf celle qui est expressément


permise par la loi.  La violation n'a lieu que lorsqu'une partie invoque sous son


nom un droit qu'elle sait appartenir à un tiers et que la partie adverse se


trouve réellement induite en erreur sur l'identité de l'autre partie (Voir Munger


c. Corporation municipale de St-David de Falardeau, [1983] R.C.S. 243; Pacific


Mobile Corp. c. Hunter Douglas Canada Ltd. , [1979] 1 R.C.S. 842; Mongrain c.


Auger, [1967] B.R. 332).  Ici, l'appelant ne plaidera pas sous le nom d'autrui


mais en sa qualité personnelle et sous ses propres initiales.


Quant à l'article 114 C.p.C., la violation appréhendée des droits


fondamentaux, dans les circonstances particulières de la présente affaire,


justifie une application souple de cet article d'autant plus que les


prescriptions édictées demeurent substantiellement observées par les mesures


demandées.


L'équilibre entre les droits fondamentaux invoqués par l'appelant


et les autres droits relatifs à la publicité des audiences tels qu'énoncés aux


articles 13 du Code de procédure civile et 23 de la Charte québécoise devait


certes être recherché par le juge de la Cour supérieure:


13. Les audiences des tribunaux sont publiques, où qu'elles soient tenues, mais
le tribunal peut ordonner le huis-clos dans l'intérêt de la morale ou de l'ordre
public.


23. Toute personne a droit en pleine égalité, à une audition publique et
impartiale de sa cause par un tribunal indépendant et qui ne soit pas préjugé,
qu'il s'agisse de la détermination de ses droits et obligations ou du bien-fondé
de toute accusation portée contre elle.
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Le tribunal peut toutefois ordonner le huis-clos dans l'intérêt de la morale et de
l'ordre public.


Cependant en concluant, au stade de la requête qui lui était


présentée, que le principe de la publicité des audiences devait prévaloir sur les


autres droits fondamentaux invoqués par l'appelant, le juge a définitivement


privé ce dernier de la possibilité d'intenter son action sous ses initiales et


à l'adresse de ses procureurs.


Le caractère public des audiences des tribunaux est une condition


nécessaire au maintien de la viabilité du système judiciaire.  Le pouvoir


discrétionnaire du tribunal de rendre une ordonnance de huis-clos ou une


ordonnance de non publication dans certaines circonstances ne peut pas être


illimité, ni ne peut-il être exercé arbitrairement.  Ce pouvoir doit être exercé


dans les limites prescrites par les principes des Chartes des droits et libertés


de la personne.  La référence à l'ordre public dans les articles 13 C.p.C. et 23


de la Charte québécoise le confirme puisque l'ordre public consacre ces droits


et libertés (Voir A. c. B. et Southam Inc., C.A. Mtl. 500-09-001495-894, 20 août


1990).  Selon la démarche proposée par le juge Lamer dans Dagenais c. Société


Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S., 835, p. 878, le tribunal invité à rendre une


ordonnance de non-publication ou de non-diffusion doit examiner: 1) si


l'ordonnance de non-publication est nécessaire pour écarter le risque réel et


important que le procès soit inéquitable et 2) si ses effets bénéfiques sont plus


importants que ses effets préjudiciables sur la libre expression de ceux qui sont


touchés par l'ordonnance.


En l'espèce, le public pourra assister aux audiences et les médias


pourront relater le déroulement du procés.  L'intimé, au premier chef visé par


l'importance du droit à un procès équitable, ne s'oppose pas à la requête.


L'ordonnance de non-publication du dossier civil, jusqu'au jugement à être rendu


dans l'instance criminelle, vise d'ailleurs à protéger le droit de l'intimé à la
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présomption d'innocence et à assurer l'intégrité du processus pénal.  L'appelant,


quant à lui, invoque avec suffisamment d'évidence une atteinte sérieuse à ses


droits fondamentaux vu son état psychologique et les circonstances particulières


des abus sexuels reprochés.


Considérant tous ces éléments, nous sommes d'avis que les


ordonnances de non-publication demandées assurent un équilibre raisonnable entre


d'une part, les droits fondamentaux que l'appelant désire protéger et d'autre


part, les principes de la liberté d'expression et du droit à un procès équitable.


Elles auraient donc dû être prononcées.


POUR CES MOTIFS:


ACCUEILLE le présent appel;


INFIRME le jugement de la Cour supérieure rendu par l'honorable


Louis DeBlois, J.C.S., le 9 mars 1994;


PERMET à l'appelant de faire signifier toute procédure ultérieure


à la déclaration sous les initiales "J.L.D.";


PERMET que l'adresse de l'appelant "J.L.D.", pour les fins des


présentes, soit celle de ses procureurs au 1150, Claire-Fontaine, bureau 600,


Québec, district de Québec, G1R 5G4;


REND  une ordonnance de non-publication de tout fait, élément,


pièce ou procédure faisant partie du dossier de la Cour supérieure et ce,


jusqu'au jugement final à être rendu dans l'instance criminelle;
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PERMET que cette ordonnance s'applique à l'égard de tous ceux qui


prendront connaissance du présent dossier, plus particulièrement aux journalistes


de la presse écrite et parlée;


REND une ordonnance de non-publication permanente en ce qui


concerne les nom et adresse de l'appelant;


LE TOUT SANS FRAIS.


                              
MARC BEAUREGARD, J.C.A.       


                              
THÉRÈSE ROUSSEAU-HOULE, J.C.A.


                              
                                   ANDRE BIRON, J.C.A. (ad hoc)


Me Guy Bertrand (Guy Bertrand et ass.)
Procureur de l'appelant.


Me Bernard Vézina (Boisvert et Vézina)
Procureur de l'intimé.


Date de l'audition:  16 septembre 1996. 
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Keddy Motor Inns Ltd. (Re)


Between
RoyNat Inc. and Royal Trust Corporation of Canada,


Appellants, and
Keddy Motor Inns Limited, Respondent


[1992] N.S.J. No. 98
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Clarke C.J.N.S., Matthews and Freeman JJ.A.
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Judgment: March 2, 1992


(32 pp.)


Company law -- Companies' Creditors Arrangement Act -- Validity -- Voting irregularities -- Late
proxy vote -- Classification -- Fairness.


Faced with debts totalling $42,000,000 that threatened insolvency, the respondent brought
proceedings under the Companies' Creditors Arrangement Act. The plan involved a division of the
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respondent's creditors into classes according to interest and a vote was passed approving the plan.
The plan was sanctioned by the Supreme Court. The appellants comprised the minority that opposed
the plan. In this appeal they urged that the plan was invalid for irregularities. They argued that the
trial judge should not have allowed the inclusion of a proxy vote that arrived late; that creditors
were permitted to negotiate preferential treatment within their classes as an inducement to vote for
the plan; and that the classification of the creditors was unfair.


HELD: The appeal was dismissed. While late proxy votes are to be discouraged, there is nothing in
the Act that precludes the approval of late-arriving proxy votes. The evidence showed that there
could have been a better classification than that adopted in the plan. However, the present
classification did not give rise to any substantial injustice. Classification order was made prior to the
order sanctioning the plan. In the absence of appeal from the classification order, the debtor and its
creditors were entitled to rely upon it as a foundation for the plan. The Act contemplates
negotiations between the debtor company and creditors based on the best terms they can get. The
appellants failed to participate in negotiating favourable terms for themselves in the hope that the
plan would fail for non-approval. The emerging plan accorded some creditors preferential treatment
at the expense of the appellants but this was done within the fair and equitable process laid down in
the Act.


STATUTES, REGULATIONS AND RULES CITED:


Companies' Creditors Arrangement Act, R.S.C. 1985, c. C-36, s. 6.


Daniel M. Campbell, Q.C., for Appellant RoyNat Inc.
Peter G. MacKeigan and Gregory Cooper, for Royal Trust Corporation of Canada.
John D. Stringer, Richard Freeman and Roy F. Redgrave, for Keddy Motor Inns Limited.
Gerald R.P. Moir, for Central Guaranty Trust Company.


THE COURT: Appeal dismissed from order sanctioning plan of arrangement under
Companies' Creditors Arrangement Act between hotel chain and creditors per reasons for judgment
of Freeman J.A.; Clarke C.J.N.S. and Matthews J.A., concurring.


FREEMAN J.A.:-- Two secured creditors are seeking to overturn the Supreme Court order
sanctioning a hotel chain's plan of arrangement under the Companies' Creditors Arrangement Act
R.S.C. 1985, c. C-36, on grounds of voting irregularity and unfair practices.


Faced with debts totalling $42,000,000 that threatened to overwhelm it, the respondent,
Keddy's Motor Inns Limited, brought proceedings under the Act. Under a series of court orders
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creditors' actions were stayed, creditors divided into classes according to interest, and a schedule
established requiring a plan to be voted on by November 2, 1991.


Following the vote approving the plan as amended at the meetings, it was sanctioned on
application to Mr. Justice Nathanson of the Trial Division.


The issues on the appeal from his decision are that he should not have allowed the inclusion
of a proxy vote that arrived late, resulting in approval of the plan by the class of capital lease
creditors; that creditors were permitted to negotiate preferential treatment within their classes as an
inducement to vote for a plan confiscatory of secured creditors' rights; and that the creditors had
been unfairly classified.


The appellants must overcome obstacles including strong creditor approval of the plan, a well
reasoned decision by Mr. Justice Nathanson and able submissions on behalf of both respondents.


The scheme of the Act is contained in s. 6:


6. Where a majority in number representing three-fourths in value of the creditors
or class of creditors, as the case may be, present and voting, either in person or
by proxy, at the meeting or meetings thereof respectively held pursuant to
sections 4 and 5, or either of those sections, agree to any compromise or
arrangement either as proposed or as altered or modified at the meeting or
meetings, the compromise or arrangement may be sanctioned by the court, and if
so sanctioned is binding


(a) on all the creditors or class of creditors, as the case may be, and on any
trustee for any such class of creditors, whether secured or unsecured, as the
case may be, and on the company;


Important features are that the majority as defined in the Act can bind the minority, that the
final plan is defined by the vote of the creditors at the meetings, and that modifications can be
negotiated up to the time of voting.


The right of majority creditors of a class to bind the minority is an extraordinary one,
reflecting a willingness on the part of Parliament to deprive some creditors of their contractual
rights in the interest of the survival of the economic unit comprised of the ailing corporation and its
creditors. Fairness is preserved by the requirement for court sanction. But fairness must be
understood within the spirit of the statute.


The Act itself, apart from the jurisprudence which has developed around it, is little
encumbered by detail or nicety and provides minimal direct guidance as to procedures to be
followed. It is intended to provide distressed businessmen and their creditors with a means of
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reaching an accommodation of benefit to both, and to the public generally. Writing for the British
Columbia Court of Appeal, Mr. Justice Gibbs described the Act in Chef Ready Foods Ltd. v.
Hongkong Bank of Canada, [1991] 2 W.W.R. 136 at p. 142:


"The CCAA was enacted by Parliament in 1933 when the nation
and the world were in the grip of an economic depression. When a
company became insolvent liquidation followed because that was the only
consequence of the only insolvency legislation which then existed--the
Bankruptcy Act and the Winding-up Act. Almost invariably liquidation
destroyed the shareholders' investment, yielded little by way of recovery to
the creditors, and exacerbated the social evil of devastating levels of
unemployment. The government of the day sought, through the CCAA, to
create a regime whereby the principals of the company and the creditors
could be brought together under the supervision of the court to attempt a
reorganization or compromise or arrangement under which the company
could continue in business."


The Act was considered by the Supreme Court of Canada soon after its enactment in Re
Companies' Creditors Arrangement Act; A.G. Can. v. A.G. Que., [1934] S.C.R. 659 in which
Cannon, J. described it as follows:


"Therefore, if the proceedings under this new Act of 1933 are
not, strictly speaking 'bankruptcy' proceedings, because they had not for
object the sale and division of the assets of the debtor, they may, however,
be considered as 'insolvency' proceedings with the object of preventing a
declaration of bankruptcy and the sale of these assets. If the creditors
directly interested for the time being reach the conclusion that an
opportune arrangement to avoid such sale would better protect their
interest, as a whole or in part, provisions for the settlement of the liabilities
of the insolvent are an essential element of any insolvency legislation ..."


The Act fell into disuse until recent years but now appears to be enjoying a resurgence.
McEachern, C.J.B.C., discussed its purpose in the influential case of Northland Properties Limited
et al. v. Excelsior Life Insurance Company of Canada et al. (1989), 73 C.B.R. 195 (B.C.C.A.):


" ... there can be no doubt about the purpose of the C.C.A.A. It is to enable
compromises to be made for the common benefit of the creditors and of the
company, particularly to keep a company in financial difficulties alive and
out of the hands of liquidators. To make the Act workable, it is often
necessary to permit a requisite majority of each class to bind the minority
to the terms of the plan, but the plan must be fair and reasonable."


Nathanson, J. recognized that court sanction for the plan required that the court be satisfied as
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to three criteria which have evolved through the case law and which were stated in the Northland
Properties case.


1. There must be strict compliance with all statutory requirements.
2. All material filed and procedures carried out must be examined to


determine if anything has been done or purported to be done which is not
authorized by the Companies' Creditors Arrangement Act.


3. The plan must be fair and reasonable.


Each of the six classes of creditors voted in favour of the plan by the majority required under
the Act. The creditors did not vote as a whole. The votes cast at the class meetings--including the
proxy vote at issue in this appeal--showed 92 per cent of the creditors representing 86.6 per cent of
the value of the claims favored the plan.


After three days of hearings in November, 1991, Mr. Justice Nathanson sanctioned the plan.
It provides for three unprofitable hotel or motel properties to be sold or transferred to mortgagees,
and the eight profitable "core" properties to be retained. Interest rates on the core properties were
standardized at eleven per cent and amortization periods at 25 years. Numerous variations were
arrived at through negotiations, as contemplated by the Act, to make the plan acceptable to the
majority of creditors. Many creditors received concessions of particular interest or benefit to
themselves, that were not made to their class of creditors as a whole.


Central Guarantee, the largest creditor, was added as respondent in this appeal. It was owed
$16,600,000 secured by mortgages on hotels in Halifax, Moncton and Fredericton. Relying on
provisions of its security contracts, it negotiated for monthly payments of $66,000 to cover
municipal taxes and for payment of its legal fees of $25,000 as a protective disbursement out of a
trust fund held for renovation expenses. The appellants did not receive equivalent benefits. It does
not appear that they engaged in negotiations with the respondents to improve their positions,
although they would have been free to do so. They did not expect the plan to be approved.


The appellants, in voting against the plan, were in the minority in the secured creditor class.
They were among the few secured creditors who were fully secure. Royal Trust held a first
mortgage for $985,000 on a hotel at Shediac Road, Moncton, and RoyNat, Inc., held a first
mortgage for $3,750,000 on Keddy's Saint John hotel. Both properties are valued in excess of the
first mortgages. The appellants claim their position has worsened because their interest rates were
reduced from 13 per cent, the amortization periods were increased, and they are precluded from
realizing on their security during the five-year currency of the plan. They also object that some
creditors negotiated benefits for themselves which the appellants did not receive. They say that they
should not be bound by a majority of creditors voting out of self-interest in hope of realizing the
benefits they had negotiated for themselves.


Moreover, they say the class of secured creditors is too broad, and that they are unfairly
grouped with creditors secured by non-core properties, and by mechanics' lienholders. They should
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not, they say, be bound by the votes of secured creditors with whom they have no community of
interest.


I will dispose of the classification of creditors issue first. Similar arguments were considered
by Forsyth, J. of the Alberta Queens' Bench in Norcen Energy Resources Limited and Prairie Oil
Royalties Company Ltd. v. Oakwood Petroleums Ltd., (1988), 72 C.B.R. 20. He discussed the
"commonality of interests test" described in Sovereign Life Assur. Co. v. Dodd, [1892] 2 Q.B. 573
(C.A) in which Lord Esher stated:


"... If we find a different state of facts among different creditors
which may differently affect their minds and their judgments, they must be
divided into different classes."


Bowen, L.J. stated that a class:


"... must be confined to those persons whose rights are not so
dissimilar as to make it impossible for them to consult together with a view
to their common interest."


Forsyth, J. also referred to the "bona fide lack of oppression test" considered in the widely
cited case of Alabama, New Orleans, Texas & Pac. Junction Co., Co., [1891] 1 Ch. 2123 (C.A.).
Lindley, L.J. stated at pl. 239:


"The Court must look at the scheme, and see whether the Act has
been complied with, whether the majority are acting bona fide, and
whether they are coercing the minority border to promote interests adverse
to those of the class whom they purport to represent.


Forsyth, J. considered an article by Ronald N. Robertson, Q.C., in a publication entitled
"Legal Problems on Reorganizing of Major Financial and Commercial Debtors," Canadian Bar
Association -- Ontario Continuing Legal Education, 5th April 1983, at pl. 15 and summarized it as
follows:


"These comments may be reduced to two cogent points. First, it
is clear that the C.C.A.A. grants a court the authority to alter the legal
rights of parties other than the debtor company without their consent.
Second, the primary purpose of the Act is to facilitate reorganizations and
this factor must be given due consideration at every stage of the process,
including the classification of creditors made under a proposed plan. To
accept the 'identity of interest' proposition as a starting point in the
classification of creditors necessarily results in a 'multiplicity of discrete
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classes' which would make any reorganization difficult, if not impossible,
to achieve.


In the result, given that this planned reorganization arises under
the C.C.A.A., I must reject the arguments put forth by the Hongkong Bank
and the Bank of America, that since they hold separate security over
different assets, they must therefore be classified as a separate class of
creditors."


There is undoubtedly merit in the arguments of the appellants in the present case. Better
classifications could no doubt be arranged with the benefit of hindsight. It might have been
beneficial if secured creditors of core properties were in a separate class from secured creditors of
non-core properties and holders of mechanics' liens. However the Act does not require more than a
single class of secured creditors, and I am satisfied the present classification of creditors does not
give rise to any substantial injustice. Classification was by a court order following a hearing at
which the creditors were entitled to be heard. That order was made earlier than and distinct from the
order sanctioning the plan. The classification order was never appealed, and the 21-day appeal
period expired before the class meetings. The creditors and the debtor company were entitled to rely
upon it as a foundation for the plan. It is not specifically included in the present appeal because it
was not subject to collateral attack in the proceedings before Nathanson, J. who was bound by it.
The proper procedure for attacking the classification order was by way of appeal from that order,
not the sanctioning order. Nevertheless, because of the overall supervisory duty of the court to
ensure fairness of the plan, it is my view that we could intervene with respect to the classification
order if necessary to avert substantial injustice. I am not satisfied the present circumstances warrant
this court's intervention. I would reject the grounds of appeal based on classification.


The ground of appeal first stated by the appellants is their assertion that a late-arriving proxy
vote should not have been counted in the voting for the plan for the class of capital lease creditors.
Without that vote that plan would have been defeated. The assumption of the appellants appears to
be that rejection of a class plan would defeat the entire plan, or at least render it unfeasible, but that
is contrary to the intention of the Act and to s. 7.03 of the plan as sanctioned. They assert a right to
appeal from the result of voting for a plan approved by another class of creditors because approval
of that plan was essential to the overall plan which is binding on them. Without endorsing that
reasoning, the duty of this court, once again, is to consider whether the trial judge erred in assessing
the fairness of the plan. This includes jurisdiction over the votes of all classes of creditors; if the
impugned vote is a nullity it must be rejected.


Meetings of the six classes of creditors took place November 1 and 2, 1991. The meeting of
the capital leasing creditors was held the first day. The original draft of the entire plan, including the
plan for that class, and written statements of amendments were before the creditors. Disclosures of
results of the most recent negotiations were made orally at the meeting, having the effect of
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amending the plan to include them.


Marcus Wide of Coopers & Lybrand, the court appointed monitor, acted as chairman of all
the meetings. He called for a motion of "closure" of the meeting following the vote. That is, he
sought a motion prior to the vote to take effect after the vote. The minutes disclose that such a
motion was made and seconded but do not show that it was voted on. After this motion the creditors
and their proxies cast their votes and dispersed. There was no motion for adjournment. The ballot
box was sealed. The votes were not to be counted until after the last class meeting the next day. The
Bruncor proxy in favour of Martin MacKinnon, Keddy's representative, was received by Mr. Wide
at 5:08 p.m. on November 1. Mr. Justice Nathanson said that Mr. Wide


"... declined to include and count the vote in the final tabulation
of votes. However, reluctant to deny a legitimate - creditor an opportunity
to express its view concerning the plan, he brought the matter to the
attention of the court in the monitor's final report".


The Monitor's report on the result of the vote by the capital lease creditors, and the
controversial proxy, is as follows:


2. Capital Lease Creditors -- failed to approve the plan


For Against
Value of creditors
voting $679,148 $261,509
Percentage 72 28


Number of creditors voting 8 1
Percentage 89 11


The Monitor wishes to advise the Court that a proxy, instructing
Mr. Martin MacKinnon to vote in favour of the plan, was received from
Bruncor Leasing Inc., a capital lease creditor in the amount of $212,959,
on the afternoon of November 1, 1991, subsequent to the meeting for that
class, but not before the final meeting of creditors and while the ballots
were still in sealed boxes. The instruction regarding proxies circulated with
the notice of Meeting provides as follows:


A proxy may be deposited with, faxed or mailed to and
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received by the monitor at any time up to the respective
creditor meeting, or any adjournment thereof, or may be
deposited with the chairman of the meeting immediately prior
to the creditors meeting, or any adjournment thereof.


This vote has therefore not been tabulated.


Had the vote been tabulated the Capital Lease Class of Creditors
would have approved the plan with 77.3 of the value of the votes cast in
that class and 90 per cent of the number.


Mr. Justice Nathanson cited In re Alabama, New Orleans, Texas and Pacific Junction
Railway Company, [1891] 1 Ch. 213 at p. 245 as authority for the statement that the vote required
for approval of a plan is "a condition precedent to the jurisdiction of the court." He stated that "if the
vote is not in accord with the statutory requirement, the court cannot exercise its jurisdiction under
the statute to sanction the plan. Strict compliance with the statutory requirement is mandatory."


The Act provides statutory requirements as to the majorities necessary to approve a plan by a
class of creditors, but no guidance as to the manner of voting. The words "present and voting either
in person or by proxy at the meeting or meetings" of the creditors or a class of creditors have been
referred to by counsel as a voting directive. In context, however, they merely define the creditors to
be considered in determining whether the requisite majorities for approval of the plan have been
met.


The somewhat unusual procedure of "closing" the meeting by motion prior to the vote
presumably fixed the plan in the form it had attained up to the moment of closure and cut off further
discussion while the creditors turned their attentions to the actual process of voting. Voting is as
much a function of the meeting as discussion of the plan; while the voting was in progress the
meeting necessarily continued in existence. Counting the ballots is as much a function of the vote as
casting them. Apart from the security measure of sealing the ballot box, no step was taken, no
motion moved nor voted on, to end the meeting or to close the voting, between the casting of the
votes and the counting of them.


The meeting must still have been an existing, though fictitious, entity at the time the votes
were counted; the count necessarily occurred within the context of the meeting. The continuation of
the meeting and the acceptance of the late proxy vote finds support in the case law. See Shaw v.
Tati Concessions Limited, [1913] 1 Ch. 292, Washington State Labour Council v. Federate
American Insurance Company, Wash. 474 P. 2d 98 (S.C. En Banc).


Counsel for the appellants complain that the proxy was obviously solicited from Bruncor by
representatives of Keddy's. However they specifically acknowledged that they do not allege it was
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induced by improper side deals or secret benefits.


While it was obviously intended that proxies should be produced prior to the meetings, there
appears to be nothing in the Act, nor in the orders, nor in the voting instructions of the monitor, to
preclude the tabulation of a proxy vote submitted prior to the counting of ballots. The common law
applies. That is stated in Company Meetings by J.M. Wainberg, Q.C. 2nd ed., 1969 at p. 72 in his
discussion of Rules of Order:


When a poll is demanded, it shall be taken forthwith. If the poll
is on the election of a chairman or on a motion to adjourn, the votes shall
be counted forthwith, and the result declared before any further business is
conducted. On any other question the count may be made at such time as
the chairman directs, and other business may be proceeded with pending
the results of the poll. Up to the time the poll is declared closed and the
chairman (or the scrutineers) begin examining ballots, any qualified voter
may vote.


The vote was carefully conducted, with due attention to fairness and security. I am not
satisfied that prejudice was suffered by creditors of any other class as a result of the counting of the
vote of a creditor qualified to vote in every respect save for tardiness. It is important that creditors
not be disenfranchised for technical reasons; approval of a plan is an expression of the collective
will of the creditors, and it is important that be as broadly based as possible. It must be borne in
mind that this was a vote by creditors under the Companies' Creditors Arrangement Act, not a
meeting of municipal councillors or a company board of directors. Clear evidence of illegality
within the spirit and purpose of the Act, not mere irregularity, is necessary to invalidate the ballot. If
the ballot was not invalid, it must be counted.


As McEachern, C.J.B.C. said in Northland,


"As the authorities say, we should not be astute in finding
technical arguments to overcome the decision of such a majority."


Nevertheless, late proxies are not desirable. They create uncertainty, and there exists a
perceived possibility for abuse. The reason for holding the counting of the votes until all creditors
had voted was to ensure that classes with the latest meetings would not have the negotiating
advantage of knowing how other classes had voted. Chairmen of creditors' meetings would be well
advised to have the ballots counted promptly after they are cast and then to have the meeting
properly adjourned. There would be no need to announce the results until after the last meeting.


I am not satisfied the appellants have demonstrated that Mr. Justice Nathanson erred at law in
approving the Bruncor ballot. I would dismiss this ground of appeal.


The remaining grounds of appeal include the allegation that the plan for secured creditors was
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actually a number of plans tailored to individual creditors. This ground is closely related to the
classification issue. The commonality of interests test is no longer strictly applied because of its
unwieldiness. It necessarily follows that plans for broad classes of secured creditors must contain
variations tailored to the situations of the various creditors within the class. Equality of
treatment--as opposed to equitable treatment--is not a necessary, nor even a desirable goal.
Variations are not in and of themselves unfair, provided there is proper disclosure. They must,
however, be determined to be fair and reasonable within the context of the plan as a whole.


The other grounds to be considered within the general heading of unfairness include
allegations that votes of secured creditors obtained by inducements should have been excluded, that
the plan was not fair and reasonable among secured creditors and that the process employed by the
respondent was inherently unfair.


The instances complained of are set forth in Mr. Justice Nathanson's decision and need not be
repeated here. In dealing with them generally, he remarked that what the appellants overlooked was
"that their objections must be examined in the light of what is in the best interests of the class of
secured creditors to which they belong and of the creditors as a whole."


He summarized his conclusions about the complaints as follows:


"... some of the complaints are relatively inconsequential, others
have another context which is not stated. What appears on the surface to be
the whole truth is, in reality, of less moment ..."


He stated that he applied the following principles, which he derived from the case law:


1. Negotiations between the debtor company and creditors are salutary and
ought to be encouraged.


2. Secret or side deals or arrangements are improper. Their impropriety can
be ameliorated by making full disclosure in a timely manner.


3. There is no authoritative definition of what constitutes full disclosure or
timely manner; therefore, these may be questions of fact to be determined
in each individual case.


4. Members of a class of creditors must be treated fairly and equitably. Where
different members are treated differently, all members of the class must
have knowledge of the plan overall and for the particular class.


Mr. Justice Nathanson made the following findings:


"I find that the debtor company made full disclosure in a timely
manner by setting out the essential characteristics of the proposed plan,
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that is, all material information needed by a creditor in order to make a fair
and informed judgment, in the draft plan as filed, in the two addenda
circulated to the members of the class, and in the oral communications
made during the meeting which could not have been made in writing at an
earlier time because of the continuance of negotiations with various
creditors. I also find that the members of the secured creditors class had
full knowledge of the plan in its application to all members of that class
and generally in its application to all creditors of all classes.


I find that the members of the secured creditors class are treated
fairly and equitably in the plan as amended. Some sacrifices will be made,
but the evidence discloses that at least some of those sacrifices are of
windfalls which might accrue if the plan is not approved and the
sacrificing creditors are able to realize on the security which they hold.


I hold that the proposed plan is fair and reasonable. It is a bona
fide and creditable attempt to achieve a result which is generally fair to the
creditors ..."


The burden on the appellants to show otherwise is a very heavy one. In considering fairness
Mr. Justice Nathanson was in the last analysis exercising his discretion in addition to identifying
and applying rules of law and making findings of fact. This court has ruled repeatedly, on sound
authority, that it should only interfere with discretionary findings by a trial judge if serious or
substantial injustice, material injury or very great prejudice would otherwise result. See, for
example, McCarthy v. Acadia University (1977), 18 N.S.R. (2d) 364-; Exco Corporation v. Nova
Scotia Savings and Loan et al. 59 N.S.R. (2d) 331; Coughlan et al. v. Westminer Canada Holdings
Ltd. et al. (1989), 91 N.S.R. (2d) 214; Minkoff v. Poole and Lambert (1991), 101 N.S.R. (2d) 143;
and the authorities cited therein.


When the judicial discretion is exercised in favour of sanctioning a plan proposed by a debtor
company but in a very real way created by a resounding majority vote of its creditors, the burden on
the appellants becomes even heavier.


Nevertheless, there remain some matters of serious concern which the appellants have raised,
including the fact that the respondent Central Trust Guaranty did not support the plan until
arrangements had been made for paying its legal costs and for monthly instalments of municipal
taxes. If these could be characterized as inducements to procure its vote, unfairness would be
apparent.


A creditor which withholds its support from a plan because it has failed to address legitimate
concerns arising from its contractual relationship with the debtor company is perfectly within its
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right to insist on improvements. The Act encourages just this kind of negotiation. It is not material
whether agreement occurs soon after the first draft of the plan is circulated, so the resulting
amendments can also be circulated to creditors, or whether a last-minute compromise is reached
moments before the vote. The disclosure to be made in the latter instance will be necessarily
sketchier than the one made in the former.


On the other hand a creditor whose legitimate concerns have been met on a basis similar to
that of other creditors in its class, but which continues to insist on a benefit to which it is not entitled
as the price of its vote, is attempting to commit the debtor to an unfair practice which could
invalidate the whole plan. The distinction between the two situations must be drawn by the trial
judge, and there will be occasions when it is a very difficult and murky one.


The benefit derived by the Relax Company in the Northlands case is an example of the first
instance. So are the benefits negotiated by the Central Guaranty Trust in the present case. It seems
clear that when other complaints of instances of unfairness were found by Mr. Justice Nathanson to
involve matters of substance, he was able to consign them to the first category. I am not satisfied
that he was wrong in doing so.


The Act clearly contemplates rough-and-tumble negotiations between debtor companies
desperately seeking a chance to survive and creditors willing to keep them afloat, but on the best
terms they can get. What the creditors and the company must live with is a plan of their own design,
not the creation of a court. The court's role is to ensure that creditors who are bound unwillingly
under the Act are not made victims of the majority and forced to accept terms that are
unconscionable. No amount of disclosure could compensate for such deliberately unfair treatment.
Neither disclosure, nor the votes of the majority, can be used to victimize a minority creditor. On
the other hand negotiated inequalities of treatment which might be characterized as unfair in another
context may well be ameliorated when made part of the plan by disclosure and voted upon by a
majority. Lack of disclosure, however, can transform an intrinsically fair alteration in the terms of a
plan into an unfair secret deal which invalidates a plan. As a general rule the plan must include all
of the arrangements made between the debtor company and the creditors; in principle, undisclosed
arrangements cannot be part of the plan because they are not what the creditors voted for.
Nathanson, J. found there is no authoritative definition of full or timely disclosure -- these were
questions of fact. Consequences of inadvertent and innocent non disclosure and imperfect or
inadequate disclosure must be assessed. This involves a fine sifting of all factors to tax the skill of a
trial judge; I am not satisfied Nathanson, J. committed reversible error in his analysis nor in his
conclusion that all material information had been disclosed.


Another concern of the appellants, and of this court, is that regardless of any benefits they did
not receive but which were negotiated by other secured creditors in their own interests, they are left
worse off under the plan than they were under the provisions of their own security contracts. The
appellants had taken pains to protect their own interests when they made the loans, and they would
be repaid if they were left the freedom to realize on their security.
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In his decision on a classification order in Re NsC Diesel Power Inc. (1990), 97 N.S.R. (2d)
295 Mr. Justice Davison cites with approval an article by Stanley E. Edwards in the Canadian Bar
Review (1947) Vol. 25 at p. 587. He quotes Mr. Edwards at p. 595 as follows:


"There can hardly be a dispute as to the right of each of the
parties to receive under the proposal at least as much as he would have
received if there had been no reorganization. Since the company is
insolvent this is the amount he would have received upon liquidation.


At p. 594 Mr. Edwards said


"A further element of feasibility is that the plan should embrace
all parties if possible, but particularly secured creditors, so that they will
not be left in a position to foreclose and dismember the assets after the
arrangement is sanctioned as they did in one case."


The one major disadvantage the appellants suffer is the loss of the present right to realize on
their security. They may well consider that right has been confiscated from them. It is essential to
the purpose of the Act to bring about such a result, but it must be done fairly.


With an exception involving a government agency which had not been receiving a
commercial rate of interest, all the secured creditors have their interest rates reduced to the current
market level of eleven per cent, amortization periods increased, and in one case, principal and
interest blended. However the appellants' security is unimpaired, and apart from the reduced
interest, they stand to recover as much as they would have if the reorganization had not taken place.
Their worst disadvantage is that they are delayed in recovering under their security, which appears
to be a necessity if the plan is to succeed. There is nothing to suggest that Keddy's, or the other
creditors, sought to take advantage of them. Rather, they were asked to accept what appears to be
the minimum disadvantage consistent with a plan which might permit the company's survival. And,
had they chosen to negotiate, they might have improved the terms.


In the long term creditors in the position of the appellants should be required to suffer no loss,
and when such appears likely courts must be vigilant to protect them in keeping with the spirit of
the Act.


At first blush the reduction of their interest rates from approximately 13 per cent to 11 per
cent appears to represent a greater loss than can fairly be imposed upon them. However what they
are entitled to is not what they would recover if the contract were to be continue to its fulfilment as
originally contemplated. What they are entitled to, as Mr. Edwards points out, is what they would
recover from an insolvent company upon liquidation.
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That is, they would be entitled to recover the outstanding balance they are owed plus interest
to date. The reduced interest rate relates to future interest. On liquidation they may be presumed to
reinvest their recovered capital at present market rates. The eleven per cent rate fairly represents the
present market rate they would likely obtain on reinvestment of the funds. The other disadvantages
of which they complain are merely delays in recovery for which they will be compensated by
interest. They have suffered inconvenience but no injustice. They have not been treated unfairly
within the spirit of the Act.


The plan originally proposed by Keddy's was unacceptable to many of the creditors, although
it would appear to have been offered in good faith. Keddy's had to try to offer an acceptable plan,
without any certain knowledge of the matters of chief concern to the individual creditors. If there
had been no room for movement the plan would predictably have failed. What appears to be
controversial is that a process of negotiations took place within a compressed time frame between
Keddy's and the creditors, in which the concerns of the creditors were considered. It does not appear
that advantages negotiated by any creditor were offset by substantial disadvantages to another, nor
does it appear that the advantages were so great as to constitute substantial unfairness even viewed
in their worst light. In keeping with the purposes of the Act, substance must prevail over merely
theoretical or technical considerations. The process took place in the open, and the other creditors
were reasonably well advised of all amendments that were agreed to, with the possible exception of
some last minute changes of a relatively minor nature that escaped detailed disclosure. There
appears to have been no deliberate intention to conceal or mislead.


The appellants were aware of the process but, in the belief that the plan would fail, did not
fully participate. They were under no duty to negotiate for better terms. However, their choice not to
do so does not entitle them on these facts to destroy a plan so strongly supported by the other
creditors. The plan does not treat the creditors equally, but it treats them equitably. In my view both
the plan and the process by which it was achieved were not perfect, nor beyond criticism, but they
were roughly fair and within the objectives of the Act, as Nathanson, J. determined.


Considered as a whole, the concerns of the appellants are understandable. But when they are
examined within the framework of the purposes and objectives of the Companies' Creditors
Arrangement Act they lack sufficient substance to justify interference by this court with the plan
sanctioned by Mr. Justice Nathanson.


I would dismiss the appeal. As the issues involved in this appeal were not previously
considered by this court, the parties should bear their own costs.


FREEMAN J.A.
Concurred in:
CLARKE C.J.N.S.
MATTHEWS J.A.
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N° : 500-09-022883-128 
(700-17-008419-110) 


 
DATE : 17 septembre 2012 
 
 
SOUS LA PRÉSIDENCE DE L'HONORABLE CLÉMENT GASCON, J.C.A. 
 
 
7999267 CANADA INC. 


REQUÉRANTE - demanderesse 
c. 
 
9109-8657 QUEBEC INC. 
et 
DOMINIQUE BISSONNETTE 


INTIMÉS - défendeurs 
et 
OFFICIER DE LA PUBLICITÉ DES DROITS DE LA CIRCONSCRIPTION FONCIÈRE 
DE TERREBONNE 
et 
RÉNOV-A-SUR INC. 
et 
LES HABITATIONS DUFOUR INC. 
et 
LÉONARD RUEL VENNE & ASSOCIÉS 


MIS EN CAUSE – mis en cause 
 
 


JUGEMENT 
 
 


[1] La requérante 7999267 Canada inc. demande la permission d'appeler d'un 
jugement prononcé le 29 juin 2012 par l'honorable Francine Nantel de la Cour 
supérieure du district de Terrebonne. 
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[2] Par ce jugement rendu séance tenante, la juge Nantel rejette la requête de la 
requérante pour mise sous scellés d'une convention de prête-nom (pièce P-25) qu'elle 
invoque au soutien de ses procédures. 


[3] La juge conclut que les motifs allégués pour mettre sous scellés cette convention 
afin de garder confidentiel le nom d'une tierce partie signataire ne répondent pas aux 
critères étayés par la Cour suprême dans l'arrêt Sierra Club1. Elle estime que la 
requérante ne s'est pas déchargée de son fardeau d'établir que les circonstances 
propres à une confidentialité s'imposaient ici. Elle statue que la requérante doit produire 
le document dans son entièreté, sans caviarder le nom de ce tiers. 


[4] Il est acquis au débat que la convention en question constitue une des assises 
d'une partie de la réclamation de la requérante contre les intimés. Il est aussi acquis au 
débat que ce tiers dont le nom apparaît à la convention n'est pas une partie au litige tel 
que mu en première instance. 


[5] Dans sa demande pour mise sous scellés, la requérante invoque essentiellement 
deux motifs. D'une part, son engagement contenu au paragraphe 5.1 de la convention 
de la garder confidentielle et de ne la divulguer à quiconque à moins que ce ne soit 
nécessaire pour protéger les droits de l'une ou l'autre des parties ou à moins d'y être 
contraint par ordonnance judiciaire. D'autre part, le préjudice important de nature 
commerciale qui serait causé à ce tiers, personne dit-on fort connue dans le domaine 
où elle œuvre, qui n'a pas été impliquée dans la réalisation du projet, et dont la 
divulgation publique de l'implication à la convention serait semble-t-il préjudiciable. 


[6] La convention de prête-nom semble liée à des promesses d'achat relatives à des 
terrains sur lesquels devait éventuellement s'ériger un projet immobilier et qui ont fait 
l'objet d'un dézonage postérieur à la signature de la convention. 


[7] La requête pour permission d'appeler indique que lors de l'audience sur la 
requête pour mise sous scellés, les intimés ont fait valoir deux arguments. D'abord, que 
la requérante avait elle-même produit la convention et ne pouvait donc en masquer 
unilatéralement certaines informations. Ensuite, que la divulgation du nom de la tierce 
personne était nécessaire puisque les intimés ne voulaient pas être complices, ou 
rendre le tribunal complice, du fait que le nom de cette personne ne soit pas révélé, 
alors que cette convention pourrait être considérée comme contraire à l'ordre public et, 
par conséquent, nulle ab initio. 


[8] Devant moi, les intimés précisent leur pensée à cet effet en soulignant que ce 
tiers est un officier municipal en fonction et que les notions d'ordre public qui seraient 
invoquées en raison de cela remettraient en question la validité même de la convention 
de prête-nom. 


                                            
1 Sierra Club du Canada c. Ministre des finances du Canada, [2002] 2 R.C.S. 522, 2002 CSC 41. 


AZ-50895152







500-09-022883-128  PAGE : 3 
 


 


[9] Cela dit quant au contexte, personne ne conteste vraiment que ce jugement 
interlocutoire, qui refuse la mise sous scellés et, par voie de conséquence, force la 
divulgation non caviardée de la pièce P-25, ordonne une chose à laquelle le jugement 
final ne pourra remédier, soit la divulgation de l'information que la requérante veut 
garder confidentielle. 


[10] Si, de ce point de vue, le jugement entrepris semble cadrer avec l'un des cas de 
figure de l'article 29 C.p.c., j'estime par contre qu'à la réflexion, les fins de la justice ne 
justifient pas que la permission d'appeler soit accordée. D'accord avec les intimés sur 
ce point, je considère en effet que dans le contexte du dossier et des enseignements de 
la Cour suprême, l'appel ne présente pas de chance raisonnable de succès.   


[11] Je m'explique. 


[12] Tous conviennent que les enseignements de la Cour suprême dans l'arrêt Sierra 
Club régissent la situation. La juge d'instance a d'ailleurs suivi les parties dans cette 
voie. Elle a toutefois conclu que la requérante ne s'était pas déchargée de son fardeau 
à cet égard. 


[13] En ce qui touche une ordonnance de confidentialité ou de mise sous scellés, 
dans cet arrêt Sierra Club, la Cour suprême statue, en s'inspirant de ses propos 
antérieurs des arrêts Dagenais2 et Mentuck3, qu'elle ne sera rendue que si : 


a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour un intérêt 
important, y compris un intérêt commercial, dans le contexte d'un litige, en 
l'absence d'autres options raisonnables pour écarter ce risque; et 


b) ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur les droits des justiciables 
civils à un procès équitable l'emportent sur ses effets préjudiciables, y 
compris ses effets sur la liberté d'expression qui, dans ce contexte, 
comprend l'intérêt du public dans la publicité des débats judiciaires. 


[14] Selon la Cour suprême, cet intérêt commercial, soit celui que la requérante 
invoque justement ici, ne doit pas se rapporter uniquement et spécifiquement à la partie 
qui demande l'ordonnance de confidentialité. Il doit s'agir d'un intérêt qui doit se définir 
en termes d'intérêt public à la confidentialité. De ce point de vue, l'intérêt purement 
privé ou commercial des parties concernées ne suffit pas. 


[15] En l'espèce, c'est là où le bât blesse. À ce chapitre, la première juge a raison 
d'affirmer que vouloir garder confidentiel le nom de la tierce partie signataire de la 
convention ne répond pas aux critères étayés par l'arrêt Sierra Club. L'on ne parle ici 
que d'un intérêt essentiellement privé. La requérante n'est pas en mesure de démontrer 


                                            
2  Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835. 
3  R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442, 2001 CSC 76. 
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un quelconque intérêt public à la confidentialité qui transcende le seul intérêt privé des 
parties à la convention de prête-nom.   


[16] Il faut rappeler que la règle fondamentale demeure celle de la publicité des 
débats judiciaires. Dans l'arrêt Sierra Club, la Cour suprême précise que l'on doit 
déterminer avec prudence ce qui constitue un intérêt commercial important.  La règle de 
la publicité des débats judiciaires ne cédera le pas que dans les cas où le droit du 
public à la confidentialité l'emporte sur le droit du public à l'accessibilité aux tribunaux. 


[17] Ici, la requérante n'est pas en mesure de démontrer quoi que ce soit autre que la 
protection d'un intérêt purement privé, soit le nom d'une partie à la convention de prête-
nom qu'elle invoque. Dans un contexte où les intimés font valoir en outre qu'il y aurait là 
matière à motif de nullité pour des questions d'ordre public, l'on semble fort loin de 
l'intérêt public à la confidentialité dont traite la Cour suprême. 


[18] Dans ces circonstances, la requérante ne me convainc pas que le jugement 
entrepris justifie une intervention d'une formation de la Cour. Les critères applicables à 
la problématique soumise sont connus et admis de tous. La juge d'instance a exercé 
correctement son pouvoir discrétionnaire en rejetant la requête pour mise sous scellés 
là où elle estimait que les conditions de l'arrêt Sierra Club, que la requérante avait le 
fardeau de démontrer, n'étaient pas remplies. L'appel m'apparaît de ce point de vue 
voué à l'échec. 


POUR CES MOTIFS, LE SOUSIGNÉ : 


[19] REJETTE la requête pour permission d'en appeler; 


[20] AVEC DÉPENS. 


 


  
 CLÉMENT GASCON, J.C.A. 
 
Me Mario Proulx 
CAIN LAMARRE CASGRAIN WELLS 
Pour la requérante  
 
Me Alexandre Durocher 
AUCLAIR DUROCHER 
Pour les intimés 
 
Date d’audience : 7 septembre 2012 
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Gesca ltée c. Groupe Polygone Éditeurs inc. (Malcom Média inc.) 2009 QCCA 1534


COUR D’APPEL 
 


CANADA 
PROVINCE DE QUÉBEC 
GREFFE DE 
 


MONTRÉAL 


N° : 500-09-019668-094 
(500-17-024768-056) 


 
DATE : le 13 août 2009 
 
 
CORAM : ROBERT, J.C.Q., DALPHOND et HILTON, JJ.C.A. 
 
 
 
GESCA LIMITÉE 
et 
JOËL-DENIS BELLAVANCE 


APPELANTS/Intimés 
c. 
 
LE GROUPE POLYGONE ÉDITEURS INC., agissant maintenant sous le nom de 
MALCOM MÉDIA INC. 
et 
LUC LEMAY 


INTIMÉS/Défendeurs-requérants 
et 
 
LE PROCUREUR GÉNÉRAL DU CANADA 


INTIMÉ/Demandeur 
 
 
 


ARRÊT 
 
 
 


Pour les motifs du juge Hilton, auxquels souscrit le juge en chef Robert, et pour 
les motifs du juge Dalphond, la Cour accueille l'appel du jugement de la Cour 
supérieure rendu le 17 avril 2009 (le juge de Grandpré) qui a accueilli la requête des 
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intimés en ordonnance de non-interférence dans un litige civil, infirme ledit jugement et 
rejette la requête des intimés, avec dépens en appel et en première instance. 


 


  
 J.J. MICHEL ROBERT, J.C.Q. 
  
  
 PIERRE J. DALPHOND, J.C.A. 
  
  
 ALLAN R. HILTON, J.C.A. 
 
Me Christian Leblanc 
Me Marc-André Nadon 
FASKEN MARTINEAU DuMOULIN S.E.N.C.R.L., s.r.l. 
Pour les appelants 
 
Me Louis P. Bélanger 
STIKEMAN ELLIOTT S.E.N.C.R.L., s.r.l. 
Pour les intimés  
 
Me Sylvain Lussier 
OSLER, HOSKIN & HARCOURT S.E.N.C.R.L./s.r.l. 
Me Simon Ruel 
MINISTÈRE DE LA JUSTICE CANADA 
Pour l’intimé LE PROCUREUR GÉNÉRAL DU CANADA 
 
Date d’audience : le 12 juin 2009 
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MOTIFS DU JUGE HILTON 
 
 


[1] Deux droits fondamentaux s'opposent dans ce pourvoi : le droit à la protection de 
la vie privée d'une partie en négociation de règlement et le droit à la liberté d'expression 
des médias de publier des informations relatives à ces négociations, lesquelles ont été 
obtenues d'une source anonyme qui est un employé de l'autre partie aux pourparlers. 


[2] Les appelants se pourvoient contre un jugement rendu par la Cour supérieure, 
district de Montréal, qui a accueilli la requête des intimés et a émis une ordonnance 
enjoignant à Gesca ltée (« La Presse »), ses journalistes, employés, administrateurs et 
autres représentants et à toutes autres personnes ayant connaissance de l'ordonnance 
de ne pas publier et diffuser de quelque manière que ce soit quelque information 
relativement à l'existence et au contenu de toutes discussions confidentielles qu'ont pu 
ou pourraient avoir les intimés dans le cadre de négociations hors cour visant à régler 
leur litige. 


I 
FAITS 


[3] La Cour supérieure est saisie d'un litige civil de plus de 35 millions de dollars 
intenté par le procureur général du Canada contre Le Groupe Polygone Éditeurs inc., 
agissant maintenant sous le nom de Malcom Média inc. et Luc Lemay. Il allègue que 
dans le cadre du programme des commandites du gouvernement du Canada, 
Le Groupe Polygone aurait obtenu une soixantaine de commandites sans respecter les 
critères pour leur octroi et demande leur remboursement intégral. 


[4] Le juge de Grandpré est chargé de la gestion de cette instance. Cependant, un 
autre juge de la Cour supérieure présidera le procès. 


[5] Le 28 août 2008, Le Groupe Polygone dépose au greffe de la Cour supérieure 
une requête visant à modifier les dates du procès. L'échéancier entre les parties 
prévoyait initialement la tenue du procès entre les mois de septembre et 
décembre 2008. Le principal motif invoqué au soutien de la requête est l'amorce d'un 
processus de négociation entre les parties. Selon Le Groupe Polygone, ce processus 
s'avère long et complexe et ne sera pas complété avant le mois de septembre 2008. 


[6] Le 14 octobre 2008, le juge en chef adjoint Wery accueille la requête du Groupe 
Polygone « pour les motifs contenus à la requête » et fixe l'audition du procès « pour 
une période maximum de 40 jours à compter d'octobre 2009. ». 


[7] Une semaine plus tard, soit le 21 octobre 2008, le quotidien le Globe and Mail 
publie un article dans lequel le journaliste Daniel Leblanc explique que des négociations 
sont en cours entre le gouvernement et Le Groupe Polygone et mentionne les sommes 
proposées afin de régler le litige. Outre certaines informations relevant du domaine 
public, le journaliste identifie la source des informations comme étant « a federal 
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official » dont le nom n'est pas dévoilé. L'article mentionne aussi que l'avocat du Groupe 
Polygone « recently confirmed that he is involved in negotiations with the federal 
government », mais qu'il « refused to discuss the money involved in the negotiations. ». 


[8] Les seules informations confidentielles divulguées dans l'article sont la somme 
proposée par Le Groupe Polygone et la position du gouvernement fédéral face à cette 
proposition. 


[9] Suite à cette publication, les avocats du Groupe Polygone ont décidé de mettre 
fin à la négociation1. 


[10] Le 5 novembre 2008, lors d'une audition portant sur des requêtes qui mettent en 
cause des procédures interlocutoires concernant une source journalistique du 
Globe and Mail et de son journaliste2, l'avocat du Groupe Polygone se plaint de l'article 
publié par le quotidien. Le juge de Grandpré émet alors proprio motu, et sans entendre 
les parties à ce sujet, une première ordonnance interdisant au Globe and Mail et à 
M. Leblanc de publier toute information relative aux négociations de règlement entre Le 
Groupe Polygone et le gouvernement fédéral. 


[11] Le Globe and Mail et M. Leblanc interjettent appel du jugement3, mais le 
30 janvier 2009 la Cour accueille la requête du Groupe Polygone en rejet d'appel et 
rejette la requête du Globe and Mail pour permission d'appeler hors délai 
de bene esse4. Le 25 juin 2009, la Cour suprême accueille la demande de permission 
d'appeler du Globe and Mail5 et fixe la date d'audition du pourvoi avec les autres 
pourvois impliquant les mêmes parties au 21 octobre 2009. 


[12] Le 1er avril 2009, La Presse publie un article qui, parmi plusieurs sujets abordés, 
relate la reprise des négociations entre les parties et mentionne de nouveau les 
sommes offertes en guise de règlement à l'automne 2008, telles que déjà publiées dans 
le Globe and Mail. Selon le journaliste Joël-Denis Bellavance, l'information concernant 
la reprise des négociations provient d’« une source gouvernementale ». Aucune 
nouvelle information n'est dévoilée au sujet des sommes discutées par les parties lors 
de la reprise des négociations. 


                                            
1  Cette information a été divulguée dans l'article de l'appelant Joël-Denis Bellavance, La Presse, le 


mercredi 1er avril 2009. 
2  D'ailleurs, l'appel des jugements du juge de Grandpré relatifs à ces requêtes a été rejeté par la Cour : 


The Globe and Mail, une division de CTVglobemedia Publishing Inc. c. Le procureur général du 
Canada, Le Groupe Polygone Éditeurs inc. (maintenant Malcolm Média inc.) et al., [2008] J.Q. 
no 13554 (C.A.). Cet arrêt a été porté en appel à la Cour suprême, l'audition du pourvoi est fixée au 
21 octobre 2009. 


3  Le 22 décembre 2008, la juge Bich rejette la requête en suspension de la décision de première 
instance, estimant en effet cette requête inutile vu l'effet suspensif découlant automatiquement, en 
l'espèce, de l'article 497 C.p.c. 


4  The Globe and Mail, une division de CTVglobemedia Publishing Inc. c. Le procureur général du 
Canada et Le Groupe Polygone Éditeurs inc. (maintenant Malcolm Média inc.) et al., [2009] J.Q. 
no 713 (C.A.). La Cour n'a pas statué sur le fond du pourvoi, mais sur des questions de procédures 
relatives à la formation du pourvoi. 


5  Dossier 33097. 
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[13] Le 3 avril 2009, Le Groupe Polygone présente une requête écrite en 
« ordonnance de non-interférence dans un litige civil » par laquelle elle demande au 
juge d'interdire aux appelants de publier toute information relative aux négociations de 
règlement entre les intimés. Le Groupe Polygone y allègue que leurs échanges privés 
doivent demeurer « strictement confidentiels afin de favoriser une plus grande liberté de 
discussion et de meilleures chances de succès au niveau de négociations » et qu'il va 
contre « l'intérêt de la bonne administration de la Justice que l'existence et le contenu 
de telles discussions confidentielles soient étalées de façon publique à l'encontre de la 
décision des parties ». 


II 
JUGEMENT DONT APPEL 


[14] Le juge explique que la question en litige est un débat entre deux droits protégés 
par la Charte des droits et libertés de la personne6, soit entre la liberté d’expression et 
la protection de la vie privée. En l’espèce, il est d’avis que le droit à la liberté 
d’expression doit céder le pas à celui de la protection de la vie privée. 


[15] Il rappelle que le législateur encourage les parties à régler leur différend par une 
voie alternative à celle du litige. De plus, il souligne que le Code de procédure civile 
prévoit aux articles 151.16, 151.21 et 151.23 un processus de conférence de règlement 
à l’amiable à huis clos et confidentiel. 


[16] Le juge conclut que les négociations entre les parties qui se tiennent en dehors 
du cadre judiciaire doivent jouir de la même protection. Il souligne que ces parties sont 
en droit de s’attendre au respect de la confidentialité de leurs démarches. 


[17] Ainsi, le juge conclut que dans pareilles circonstances les tiers recevant des 
informations relatives à la négociation doivent présumer que la source a agi en violation 
du secret de cette démarche et ne peut diffuser l’information obtenue. À son sens, la 
diffusion de l'information déconsidérait l’administration de la justice, découragerait la 
conclusion d’une entente et risquerait d’entacher la réputation des personnes à l’égard 
desquelles aucune cour n'a encore prononcé de jugement. 


[18] Finalement, il statue que le processus de négociation doit jouir de la même 
confidentialité que les renseignements fournis lors d’un interrogatoire préalable7. Pour 
ce motif, il ne considère pas applicable aux circonstances de l'espèce la jurisprudence 
abondante sur les ordonnances de non-publication. 


[19] Voici les conclusions en litige devant la Cour : 


ACCUEILLE la requête; 


ORDONNE à Gesca Ltée (La Presse), ses journalistes, employés, 
administrateurs et autres représentants et à toutes autres personnes ayant 
connaissance de la présente ordonnance de ne publier, ni diffuser de quelque 


                                            
6  Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12. 
7  Lac d'Amiante du Québec c. 2858-0702 Québec inc., [2001] 2 R.C.S. 743. 
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manière que ce soit quelque information relativement à l'existence et/ou au 
contenu de toutes discussions confidentielles qu'ont pu ou que pourraient avoir 
les parties dans le but d'entamer, poursuivre et/ou compléter des négociations 
hors cour de la présente instance. 


AUTORISE l'exécution provisoire de la présente ordonnance vu sa nature et 
l'urgence à permettre la continuation des pourparlers s'il y a lieu. 


La présente ordonnance demeure en vigueur tant que l'instance entre le Groupe 
Polygone Inc. et Luc Lemay, défendeurs-requérant et le Procureur général du 
Canada, demandeur ne sera pas terminée. 


Le tout AVEC DÉPENS. 


[20] Le 21 mai 2009, le juge Rochon, siégeant comme juge unique, accorde la 
permission d'appeler. 


III 
QUESTIONS EN LITIGE 


[21] Ce pourvoi met en cause une question similaire à celle qui a été soulevée par 
l'appel du Globe and Mail sur la première ordonnance délivrée par le juge et dont l'appel 
est pendant à la Cour suprême. Cependant, les circonstances ayant donné lieu à la 
première ordonnance sont différentes, puisque cette fois Le Groupe Polygone a déposé 
une requête écrite et les parties ont eu l'opportunité de faire valoir leurs arguments sur 
la requête. Il y a également lieu de distinguer les deux ordonnances, dans la mesure où 
la seconde a été émise suite à un délibéré, dans une décision motivée et écrite et 
qu'elle est limitée dans le temps. 


[22] Les appelants plaident que l'existence et le contenu des négociations sont 
d'intérêt public et que par conséquent, la confidentialité convenue par les parties est 
inopposable aux médias qui ont le devoir de rapporter ces renseignements au public 
canadien. Ainsi, à leur avis, l'ordonnance dont appel porte gravement atteinte à la 
liberté d'expression garantie à l'article 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés 
et à l'article 3 de la Charte des droits et libertés de la personne8.  


[23] Les intimés insistent sur le caractère confidentiel des échanges dans le cadre de 
négociations de règlement et soutiennent que la bonne administration de la justice, qui 
favorise le règlement des litiges, exige que l'ordonnance attaquée soit maintenue afin 
de permettre aux parties de poursuivre leurs négociations en privé. 


IV 
ANALYSE 


[24] De nombreuses autorités reconnaissent l'importance de la liberté d'expression. 
Parmi celles-ci, dans l'arrêt Néron c. Chambre des notaires du Québec, le juge Lebel a 
récemment rappelé ce qui suit : 


                                            
8  Charte des droits et libertés de la personne, supra, note 6. 
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48  Il ne fait aucun doute que la liberté d'expression et son corollaire, la 
liberté de presse, jouent un rôle essentiel et inestimable dans notre société.  
Ces libertés fondamentales sont garanties par l’art. 3 de la Charte 
québécoise et par l’al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés.  
En fait, la liberté d'expression était garantie même avant l’adoption des 
Chartes québécoise et canadienne.  Rappelons-nous le commentaire 
suivant du juge McIntyre dans l’arrêt SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., 
[1986] 2 R.C.S. 573, p. 583 : 


La liberté d'expression n’est toutefois pas une création de la Charte. Elle constitue 
l’un des concepts fondamentaux sur lesquels repose le développement historique 
des institutions politiques, sociales et éducatives de la société occidentale.  La 
démocratie représentative dans sa forme actuelle, qui est en grande partie le fruit 
de la liberté d’exprimer des idées divergentes et d’en discuter, dépend pour son 
existence de la préservation et de la protection de cette liberté.9 


[25] À la lumière de l'importance de la liberté d'expression consacrée aux chartes 
canadienne et québécoise et du rôle fondamental des médias dans la vie démocratique 
du pays, une partie qui cherche la délivrance d'une ordonnance de non-publication a un 
fardeau important à satisfaire10. 


[26] Cela dit, notre Cour a reconnu l'importance de la confidentialité des pourparlers 
tenus dans le cadre d'une conférence de règlement à l'amiable. En effet, la Cour dans 
Kosko c. Bijimine11 a confirmé un jugement interlocutoire qui maintenait une opposition 
à la mise en preuve d'un témoignage rapportant les paroles d'un juge de la Cour 
supérieure durant une telle conférence. Le juge Rochon, parlant au nom de la Cour, 
écrit : 


[49] La protection du caractère confidentiel de ces « échanges de 
règlement » est la manifestation la plus concrète, en droit de la preuve, de 
l'importance qu'accordent les tribunaux au règlement des différends par les 
parties elles-mêmes. Cette protection prend la forme d'une règle de preuve ou 
d'un privilège en common law, par lequel les pourparlers de règlement ne sont 
pas admissibles en preuve. 


[50] Les tribunaux et la doctrine reconnaissent unanimement, d'une part, 
que sans cette protection aucun pourparler de règlement ne serait possible ou à 
tout le moins efficace et, d'autre part, qu'il y va de l'intérêt et de l'ordre public que 
les parties à un litige puissent procéder à de telles discussions. 


[27] La première question à trancher concerne la prétention de La Presse et son 
journaliste selon laquelle le juge a erré en appliquant la règle de l'obligation implicite de 


                                            
9  Néron c. Chambre des notaires du Québec, [2004] 3 R.C.S. 95. 
10  R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442, paragr. 34 et 39. Voir également : Toronto Star Newspapers Ltd. 


c. Ontario, [2005] 2 R.C.S. 188. 
11  Kosko c. Bijimine, [2006] R.J.Q. 1539 (C.A.). 
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confidentialité reconnue par la Cour suprême dans l'arrêt Lac d'Amiante12. Voici 
comment le juge décrit la position du Groupe Polygone à ce sujet : 


[14] Dans Lac d'Amiante, la Cour suprême confirme le caractère confidentiel 
de l'information obtenue dans le cadre d'un interrogatoire préalable.  Elle 
s'appuie sur le fait que l'interrogatoire en question est une étape exploratoire qui 
n'est pas tenue dans le cadre d’une audience du tribunal.  Par conséquent, la 
partie (ici une entreprise commerciale) qui répond aux questions a le droit au 
respect de sa vie privée tant en vertu du Code civil (art. 35) qu'en vertu de la 
"Charte des Droits et Libertés de la personne" (L.R.Q. chap. - 12, art. 5). 


[28] Ensuite, le juge qualifie la question en litige comme relevant « de la gestion 
d’une instance pendante devant la Cour. ». Il répond à la question comme suit : 


[30] Le processus de négociation du règlement d'un litige pendant devant les 
tribunaux a toujours été reconnu comme étant une démarche confidentielle.  Par 
conséquent, le tiers qui reçoit une information quant à une négociation de 
règlement doit présumer que sa source agit en violation du secret de cette 
démarche.  Il acquiert donc l'information suite à la commission d'une faute qu'il 
n'a pas le droit d'avaliser.  Le contraire irait à l'encontre du droit à la protection de 
la vie privée, droit qui s'étend aux personnes morales et à l'encontre d'une saine 
administration de la justice. 


[31] Permettre la diffusion d'informations concernant un processus de 
règlement entre parties à un litige déconsidèrerait l'administration de la justice, 
découragerait la conclusion d'ententes que les parties ont parfaitement le droit de 
faire et risquerait d'entacher la réputation des personnes à l'égard desquelles 
aucune cour n'a encore prononcé un jugement.  Au surplus, les raisons ou motifs 
qui mènent les parties à conclure une transaction ne sont pas soumis au contrôle 
du tribunal ce qui est une  raison de plus pour en protéger la confidentialité. 


[32] Le tribunal a le devoir de veiller au respect de la vie privée des parties 
engagées dans un processus de règlement et il dispose donc des moyens pour 
le faire. 


[33] Avec égards, la jurisprudence citée par Gesca ne trouve pas application 
dans les circonstances de cette affaire.  Au contraire, il est essentiel de préserver 
la confidentialité du processus de la même façon que les tribunaux protègent la 
confidentialité des renseignements fournis au cours d'un interrogatoire préalable. 


[29] Je ne partage pas l'avis du juge. Il va de soi qu’une ordonnance de 
non-publication est toujours émise dans le contexte de la gestion d'une instance, et non 
dans l'abstrait. Ce n'est pas parce que la demande du Groupe Polygone est intitulée 
« Requête pour ordonnance de non-interférence dans un litige civil » qu'elle ne 
recherche pas une ordonnance de non-publication. Afin de déterminer la véritable 


                                            
12  Lac d'Amiante du Québec c. 2858-0702 Québec inc., supra, note 7. 
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nature de la requête du Groupe Polygone, il faut analyser les conclusions de la requête 
et non simplement s’arrêter aux faits invoqués à son soutien. 


[30] La lecture des conclusions de l'ordonnance attaquée démontre qu'il s'agit en 
réalité d'une ordonnance de non-publication. En conséquence, la jurisprudence 
soumise par les appelants portant sur les ordonnances de non-publication, jugée 
inapplicable par le juge, est hautement pertinente. D'ailleurs, le juge Fish s'exprimant au 
nom de la Cour suprême dans l'arrêt Toronto Star Newspaper Ltd. c. Ontario a statué 
que « le critère Dagenais/Mentuck s'applique à chaque fois qu'un juge exerce son 
pouvoir discrétionnaire de restreindre la liberté d'expression et la liberté de presse 
relativement à des procédures judiciaires. »13. 


[31] Dans l'arrêt R. c. Mentuck14, le juge Iacobucci, s'exprimant au nom de la Cour 
suprême, a reformulé la méthode analytique énoncée par le juge en chef Lamer dans 
Dagenais c. SRC15 en vue d'évaluer si une ordonnance de non-publication doit être 
émise, afin de protéger la bonne administration de la justice. Voici le critère à deux 
volets : 


Une ordonnance de non-publication ne doit être rendue que si : 


a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice, vu l'absence d'autres mesures raisonnables pouvant 
écarter ce risque; 


b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables sur 
les droits et les intérêts des parties et du public, notamment ses effets sur le droit 
à la libre expression, sur le droit de l'accusé à un procès public et équitable, et 
sur l'efficacité de l'administration de la justice.16 


[32] À l'audience, Le Groupe Polygone a défendu sa position en s’appuyant sur l'arrêt 
Sierra Club c. Canada (Ministre des Finances)17 de la Cour suprême. Dans cet arrêt, la 
Cour a ordonné que dans le cadre d’un litige certains documents mentionnés à deux 
affidavits produits par l'appelante Énergie atomique du Canada Limitée soient gardés 
confidentiels et que leur accès soit limité aux parties et à la cour, mais sans pourtant 
restreindre l'accès du public aux débats. L'objet de la demande accueillie par la Cour 
était donc de ne pas permettre la diffusion des documents au public. 


[33] La Cour a alors adapté aux circonstances de l'espèce le critère 
Dagenais/Mentuck en le modulant à l'analyse des ordonnances de confidentialité. De 
plus, elle a énoncé les conditions suivantes applicables à l'obtention d'une ordonnance 
selon l'article 151 des Règles des Cours fédérales18 : 


                                            
13  Toronto Star Newspaper Ltd., supra, note 10, paragr. 7. L'emphase sur les mots « chaque fois » est 


du juge Fish. 
14  R. c. Mentuck, supra, note 10. 
15  Dagenais c. SCR, [1994] 3 R.C.S. 835. 
16  R. c. Mentuck, supra, note 10, paragr. 32. 
17  Sierra Club c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 R.C.S. 522.  
18  (1998), DORS/98-106. 
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a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour un intérêt important, y 
compris un intérêt commercial, dans le contexte d’un litige, en l’absence 
d’autres options raisonnables pour écarter ce risque; 


b) ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur le droit des justiciables civils à 
un procès équitable, l’emportent sur ses effets préjudiciables, y compris ses 
effets sur la liberté d’expression qui, dans ce contexte, comprend l’intérêt du 
public dans la publicité des débats judiciaires.19 


[34] Le juge Iacobucci, au nom de la Cour, a précisé « que trois éléments importants 
sont subsumés sous le premier volet de l'analyse » : 


[l]e risque en cause doit être réel et important, en ce qu'il est bien étayé par la 
preuve et menace gravement l'intérêt commercial en question.20 


Pour être qualifié d’« intérêt commercial important », l’intérêt en question ne doit 
pas se rapporter uniquement et spécifiquement à la partie qui demande 
l’ordonnance de confidentialité; il doit s’agir d’un intérêt qui peut se définir en 
termes d’intérêt public à la confidentialité.21 


[l]’expression « autres options raisonnables » oblige le juge non seulement à se 
demander s’il existe des mesures raisonnables autres que l’ordonnance de 
confidentialité, mais aussi à restreindre l’ordonnance autant qu’il est 
raisonnablement possible de le faire tout en préservant l’intérêt commercial en 
question.22 


[35] Tel que l'illustre l'arrêt Sierra Club, il convient d'appliquer le critère 
Dagenais/Mentuk avec souplesse et de l'adapter aux circonstances propres à chaque 
affaire. 


a) L'ordonnance de non-publication est-elle nécessaire pour écarter un risque 
sérieux pour la bonne administration de la justice, vu l'absence d'autres 
mesures raisonnables pouvant écarter ce risque? 


[36] D'abord, il est important de noter que l'article publié par La Presse a rendu 
publiques deux informations qui n'étaient pas dans le domaine public, soit la rupture des 
négociations à la suite de la publication de l'article du Globe and Mail, ainsi que leur 
reprise. 


[37] L'existence des négociations à l'automne 2008 n'était aucunement confidentielle. 
Tel que le précise l'article du Globe and Mail, leur existence a été dévoilée dans la 
requête déposée en Cour supérieure en août 2008, dans le jugement du juge en chef 
adjoint Wery, puis confirmée par l'avocat du Groupe Polygone. La requête du Groupe 


                                            
19  Sierra Club c. Canada (Ministre des Finances), supra, note 17, paragr. 53. 
20  Ibid., paragr. 54. 
21  Sierra Club c. Canada (Ministre des Finances), supra, note 17, paragr. 55. 
22  Ibid., paragr. 57. 
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Polygone tranchée par le juge Wery allègue même que le processus de négociation 
déjà entrepris était « beaucoup plus long et complexe que prévu »23. 


[38] L'article de La Presse est muet quant aux sommes proposées de part et d'autre 
lors de la reprise des négociations. La majorité de l'article traite de plusieurs autres 
aspects du litige entre Le Groupe Polygone et le gouvernement du Canada qui sont 
dans le domaine public depuis fort longtemps, y compris : 


• les efforts entrepris par Le Groupe Polygone afin d'obtenir le nom de la 
source gouvernementale qui a permis au journaliste M. Leblanc du 
Globe and Mail d'écrire des articles qui ont donné lieu à la découverte de la 
gestion douteuse du programme des commandites; 


• la découverte de la gestion douteuse du programme des commandites a un 
lien direct avec une enquête de la vérificatrice générale Sheila Fraser 
effectuée en 2002 et 2003, ainsi qu’avec la commission d'enquête publique 
présidée par l'honorable John Gomery en 2004 et 2005; 


• Le Groupe Polygone désire identifier la source gouvernementale pour de 
démontrer que le recours du gouvernement est prescrit; 


• l'autorisation par le juge de Grandpré à ce que l'avocat du Groupe Polygone 
interroge le journaliste, afin d'obtenir le nom de la source; 


• le refus inflexible du journaliste de dévoiler le nom sa source. 


[39] Il est également manifeste que, jusqu'à maintenant, le gouvernement du Canada 
a failli à son devoir envers Le Groupe Polygone, et ce, en ne prenant pas les moyens 
nécessaires afin de préserver la confidentialité des pourparlers, puisqu'une source 
gouvernementale a dévoilé tant la reprise des négociations que la position monétaire de 
chacune des parties lors des négociations de l'automne dernier24. 


[40] De surcroît, dans la mesure où l'existence des nouvelles négociations n'était pas 
connue du grand public, La Presse n'a fait que publier cette information lorsqu'elle lui a 
été dévoilée par la source gouvernementale. La Presse n'a rien fait pour obtenir cette 
information; elle lui est venue sans que son journaliste ait eu à faire une demande. 
La Presse ne prétend pas avoir un droit de regard sur les négociations et ne demande 
pas que les négociations se déroulent en présence des journalistes. Cependant, elle 
soutient comme argument fondamental qu'elle n'est pas astreinte à l'obligation de 
confidentialité qui lie les parties au litige. 


[41] À cet égard, je suis d'avis que le juge a erré de droit en concluant ceci : 


                                            
23  Le paragraphe 10 de la requête du Groupe Polygone présentée au juge de Grandpré reconnaît le 


caractère public de ces faits. 
24  Cela pourrait expliquer pourquoi l'argumentation du procureur général du Canada dans son exposé 


écrit devant la Cour ne demande pas formellement le rejet du pourvoi de La Presse, mais ne propose 
néanmoins que des arguments compatibles avec un tel résultat. 
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[30] Le processus de négociation du règlement d'un litige pendant devant les 
tribunaux a toujours été reconnu comme étant une démarche confidentielle.  Par 
conséquent, le tiers qui reçoit une information quant à une négociation de 
règlement doit présumer que sa source agit en violation du secret de cette 
démarche.  Il acquiert donc l'information suite à la commission d'une faute qu'il 
n'a pas le droit d'avaliser.  Le contraire irait  à l'encontre du droit à la protection 
de la vie privée, droit qui s'étend aux personnes morales et à l'encontre d'une 
saine administration de la justice. 


[Je souligne.] 


[42] Interdire aux journalistes d'utiliser des informations confidentielles aurait pour 
effet de limiter sérieusement, sinon anéantir, leur capacité d'enquête et de cueillette 
d'information. Un tel raisonnement aurait d'ailleurs empêché des enquêtes 
journalistiques d'envergure, telles que celle qui a mené au dévoilement de la gestion 
douteuse du programme des commandites. Or, la juge McLachlin, alors juge puînée, 
dans l'arrêt SRC c. Lessard25 mentionne que les droits à la liberté d'expression et à la 
liberté de presse ne protègent pas seulement le droit de s'exprimer, mais garantissent 
également les moyens d'exercer ces droits :  


 Je passe maintenant de l'historique de la liberté d'expression au Canada à 
l'objet de la garantie.  Les valeurs sur lesquelles se fonde la liberté de la presse, 
comme la liberté d'expression, comprennent la recherche de la vérité.  La presse 
favorise cette recherche en présentant des reportages sur des faits et des 
opinions et en offrant ses commentaires sur des événements et des idées –
activités essentielles au fonctionnement de notre démocratie, qui est fondée sur 
les reportages et les échanges d'idées faits en toute liberté.  La presse agit en 
tant que représentante du public en surveillant les institutions gouvernementales, 
juridiques et sociales et en faisant des reportages sur celles-ci:  Vickery c. Cour 
suprême de la Nouvelle-Écosse (Protonotaire), [1991] 1 R.C.S. 671, le juge 
Cory; Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), précité, le juge Cory; 
Commission de réforme du droit du Canada: L'accès du public et des médias au 
processus pénal (Document de travail 56, 1987), ch. 1, aux pp. 10 à 12.  La 
liberté de la presse est importante également pour la participation au sein de la 
collectivité et l'accomplissement personnel.  On n'a qu'à penser au rôle du 
journal d'une collectivité pour faciliter la participation au sein de celle-ci ou à celui 
des publications sur les arts, les sports et les politiques d'intérêt public pour se 
rendre compte de l'importance de la liberté de la presse dans la réalisation de 
ces objectifs.  Nous voyons ainsi que les valeurs identifiées dans l'arrêt Irwin Toy 
Ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927, comme étant 
essentielles à la libre expression sont à la base également de la garantie de la 
liberté de la presse et des autres médias.  Quant aux moyens d'atteindre ces 
objectifs, on peut avancer que l'efficacité et la liberté de la presse dépendent de 
sa capacité de recueillir, d'analyser et de diffuser des informations, libre de 


                                            
25  SRC c. Lessard, [1991] 3 R.C.S. 421. 
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restrictions apportées par l'État à son contenu, à sa forme ou à sa perspective, 
sauf celles qui peuvent se justifier en vertu de l'article premier de la Charte.26 


[Je souligne.] 


[43] En l'espèce, La Presse et son journaliste n'ont donc pas commis de faute en 
relatant l'information confidentielle révélée par la source gouvernementale. 


[44] Ces considérations m'amènent maintenant à analyser la nécessité de 
l'ordonnance de non-publication en litige pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice. Il faut d'abord identifier le risque sérieux en question et ses 
paramètres. 


[45] Comme le premier juge a remarqué, le législateur a mis en place des modes 
alternatifs de résolutions de conflit. Par exemple, les articles 151.14 à 151.23 du Code 
de procédure civile établissent la conférence de règlement à l'amiable en première 
instance présidée par un juge. L'article 151.16 C.p.c. décrit bien son objet : 


 La conférence a pour but d'aider les parties à communiquer, à négocier, à 
identifier leurs intérêts, à évaluer leurs positions et à explorer des solutions 
mutuellement satisfaisantes. 


 Elle a lieu à huis clos, sans frais, ni formalités. 


[46] L'article 151.21 C.p.c. garantit la confidentialité des échanges et le premier alinéa 
de l'article 151.23 C.p.c. prévoit que le juge qui a présidé la conférence « ne peut par la 
suite entendre aucune demande relative au litige ». 


[47] Évidemment, ces dispositions n'excluent pas le recours par les parties à un litige 
à des conférences de règlement présidées par un médiateur privé ou sans l'implication 
d'un médiateur quelconque. Cette dernière option a été privilégiée par Le Groupe 
Polygone et le gouvernement fédéral. Malgré l'absence d'un encadrement législatif pour 
ces alternatives au processus prévu au Code de procédure civile, personne ne remet 
en question que le caractère confidentiel des échanges demeure un trait fondamental 
des discussions de règlement27. Il est donc superflu de faire référence aux principes de 
confidentialité dégagés par la Cour suprême dans l'arrêt Lac d'Amiante28 protégeant les 
témoignages ou la production de documents dans le cadre des interrogatoires au 
préalable. 


[48] Cette confidentialité a donné lieu à une règle de preuve qui interdit la divulgation 
des pourparlers de règlement. L'arrêt Kosko c. Bijimine29 de la Cour illustre bien 
l'application de cette règle qui repose sur la bonne administration de la justice, 
puisqu'elle vise le règlement rapide et volontaire des litiges par les parties. Permettre la 


                                            
26  Ibid., p. 451 et 452. La juge McLachlin était dissidente quant au résultat du pourvoi, mais les juges 


majoritaires n’ont pas exprimé leur désaccord avec ses propos à ce sujet. À cet égard, le juge 
La Forest, qui faisait partie de la majorité, tient des propos semblables aux pages 429 et 430. 


27  Voir les paragraphes [50] à [56] des motifs du juge Rochon dans Kosko c. Bijimine, supra, note 11. 
28  Lac d'Amiante du Québec c. 2858-0702 Québec inc., supra, note 7. 
29  Kosko c. Bijimine, supra, note 11. 
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divulgation du contenu des négociations devant un juge, sans le consentement des 
parties, porterait atteinte aux principes fondamentaux qui sous-tendent les discussions 
de règlement. 


[49] En appel, les articles 40 à 44 des Règles de la Cour d'appel en matière civile30 
mettent en place la médiation judiciaire. Ces séances se tiennent à huis clos et sont 
confidentielles. En cas d'échec des négociations, selon l'article 44 de nos règles, la 
formation saisie du pourvoi n'est pas informée de ce processus et le juge présidant la 
séance ne peut en aucun cas en divulguer le contenu. 


[50] Cela dit, parfois une formation saisie d'un pourvoi suggère la médiation aux 
parties durant l'audition, tout en restant saisie du pourvoi. Le fait qu'une médiation ait 
lieu ou non à la suite d'une telle suggestion n'affecte en rien le sort du pourvoi si la 
formation doit néanmoins le trancher. 


[51] Ici, le risque mis de l'avant par Le Groupe Polygone est relié à une atteinte à son 
droit à la vie privée garanti par l'article 5 de la Charte des droits et libertés de la 
personne31 qui, prétend-t-elle, compromet ce qu'elle qualifie comme étant son droit de 
décider de négocier, et ce, de manière confidentielle. 


[52] Avec égards pour le premier juge, je suis d'avis que la survenance de ce risque 
ne justifie pas la délivrance de l'ordonnance de non-publication. 


[53] En premier lieu, le seul fait de décider de négocier un règlement avec le 
gouvernement fédéral ou de reprendre les négociations est sans conséquence sur le 
sort des négociations et la publication de ces faits ne constitue pas une atteinte 
importante à la vie privée. La volonté du Groupe Polygone de négocier un règlement 
est dans le domaine public depuis au moins le 28 août 2008, soit la date du dépôt de sa 
requête au greffe de la Cour supérieure pour obtenir une modification des dates du 
procès. Cette requête a peut-être suscité l'intérêt des médias et surtout du journaliste 
M. Leblanc du Globe and Mail qui est à l'origine de la divulgation de la gestion douteuse 
du programme des commandites. D'ailleurs, l'article du Globe and Mail a été publié une 
semaine après le jugement du juge en chef adjoint Wery accueillant cette requête, afin 
de permettre la poursuite des négociations. 


[54] Le Groupe Polygone a décidé de mettre un terme aux négociations avec le 
gouvernement fédéral suite à la publication de l'article dans le Globe and Mail. C'était 
son droit le plus strict. Cependant, cette décision unilatérale ne peut pas être le 
fondement d'une demande d'interdiction de publier la reprise des négociations quand il 
est connu publiquement depuis plusieurs mois que Le Groupe Polygone veut régler le 
litige. 


[55] Je ne vois pas dans cet aspect de la demande du Groupe Polygone un risque 
quelconque pour l'administration de la justice et encore moins un risque sérieux. Or, 
dans l'arrêt Mentuck, le juge Iacobucci a indiqué ceci : 


                                            
30  Règles de la Cour d'appel en matière civile, (2006) 138 G.O. II 5800, no 51. 
31  Charte des droits et libertés de la personne, supra, note 6. 
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Il doit donc s’agir d’un risque dont l’existence est bien appuyée par la preuve.  Il 
doit également s’agir d’un risque qui constitue une menace sérieuse pour la 
bonne administration de la justice.  En d’autres termes, il faut que ce soit un 
danger grave que l’on cherche à éviter, et non  un important bénéfice ou 
avantage pour l’administration de la justice que l’on cherche à obtenir.32 


[Je souligne.] 


[56] Le geste unilatéral du Groupe Polygone de rompre les négociations est loin de 
constituer la preuve d'une menace sérieuse pour la bonne administration de la justice. 


[57] Qu'en est-il maintenant de la partie de l'ordonnance visant à interdire la 
publication des positions monétaires des parties lors des négociations passées et 
futures? 


[58] Tel que mentionné au paragraphe [12], l'article dans La Presse a répété les 
informations publiées par le Globe and Mail et n'a divulgué aucune nouvelle proposition 
monétaire des parties en vue de régler leur litige. 


[59] Je ne vois pas pourquoi le rappel des montants proposés de part et d'autre 
en 2008, déjà rendus publics en octobre 2008, devrait faire partie d'une ordonnance de 
non-publication en 2009. Pour reprendre l'expression anglaise bien connue, « That 
horse has left the barn ». Il est illusoire de penser qu'on peut supprimer l'existence de 
cette information qui est déjà dans le domaine public et dont la pertinence actuelle pour 
la suite des choses est nébuleuse. 


[60] Le Groupe Polygone prétend qu'il ne peut mener à terme les négociations avec 
le gouvernement fédéral si les détails de leurs échanges et surtout leurs positions 
monétaires deviennent publics par leur publication dans La Presse ou un autre média33. 
Je comprends la déception, et même la frustration, du Groupe Polygone devant le fait 
que son partenaire de négociations semble être incapable de garder confidentiels leurs 
échanges. 


[61] Cependant, la seule preuve présentée devant la Cour est que Le Groupe 
Polygone a unilatéralement décidé d'abandonner les négociations à deux occasions, 
soit lorsque l'existence des négociations et leur reprise ont été divulguées dans les 
journaux. Contrairement à mon collègue le juge Dalphond, je préconise une 
interprétation plus large du droit à la vie privée. Ainsi, j'accepte qu'une future divulgation 
par une source gouvernementale des sommes proposées par Le Groupe Polygone en 
vue d'un règlement constitue une atteinte à son droit au respect de sa vie privée, 
protégé par l'article 5 de la Charte des droits et libertés de la personne34. Le fait qu’il 
existe une règle de preuve interdisant la mise en preuve du contenu des négociations 
                                            
32  R. c. Mentuck, supra, note 10, paragr. 34. 
33  Malgré l'intention du juge exprimé au paragraphe [34] de son jugement de limiter l'ordonnance aux 


appelants, « seules parties à qui la requête a été signifiée », elle s'applique selon le dispositif du 
jugement non seulement à La Presse et ses journalistes, mais également « à toutes autres 
personnes ayant connaissance de la présente ordonnance. » 


34  Charte des droits et libertés de la personne, supra, note 6. 
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n’exclut pas pour autant cette information de la sphère de la vie privée que le législateur 
a voulu protéger. Toutefois, je ne suis pas convaincu qu'une telle atteinte à la vie privée 
devrait nécessairement causer l'échec des négociations. 


[62] Les inconvénients pour Le Groupe Polygone de négocier dans un tel contexte 
sont certes évidents, mais les allégations à sa requête ne démontrent pas qu'ils sont 
insurmontables et qu'il y a un lien direct entre la publication possible de détails 
monétaires des négociations et l'impossibilité de conclure un règlement à l'amiable. 
Réduite à sa plus simple expression, Le Groupe Polygone plaide que n'importe quelle 
atteinte à sa vie privée justifie une ordonnance de non-publication, indépendamment de 
l'étendue des conséquences réelles de l'atteinte. 


[63] À mon avis, Le Groupe Polygone a agi de manière intempestive en recherchant 
l'ordonnance de non-publication attaquée, alors que La Presse n'a publié aucune 
nouvelle information financière. Le contenu de cet article ne justifie pas une telle 
ordonnance. 


[64] De surcroît, à supposer que les positions pécuniaires du gouvernement fédéral 
et de Groupe Polygone soient divulguées dans les médias lors d'une reprise du 
processus de négociation et que ce processus échoue, le juge présidant le procès ne 
pourrait pas être influencé par cette information et serait obligé de décider du sort du 
litige en fonction de la preuve administrée et de la loi applicable. Il n'y a donc aucun 
risque qu'une telle publication ait un impact quelconque sur la défense du Groupe 
Polygone. 


[65] Devant ces circonstances, je ne peux conclure qu'une ordonnance interdisant la 
publication des détails des propositions monétaires durant les négociations de 
règlement est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour l'administration de justice. 


[66] En l'espèce, la confidentialité des négociations a été rompue par une source 
provenant du gouvernement fédéral. En réalité, le but du remède recherché par la 
requête du Groupe Polygone est de se protéger contre l'incapacité de son partenaire de 
négociations de garder confidentiels leurs pourparlers. Or, les procédures de ce dernier 
dans le contexte de la gestion de l'instance devraient plutôt viser la partie qui viole son 
engagement de confidentialité, c'est-à-dire le procureur général du Canada, et non un 
tiers. 


b)  Les effets bénéfiques de l'ordonnance sont-ils plus importants que ses effets 
préjudiciables sur les droits et les intérêts des parties et du public, 
notamment ses effets sur le droit à la libre expression, et sur l'efficacité de 
l'administration de la justice? 


[67] Le Groupe Polygone n'ayant pas franchi avec succès le premier volet du critère 
Dagenais/Mentuck, il n'est pas nécessaire d'analyser en détail l'application du second. 


[68] Cependant, s'il avait été nécessaire, je n'aurais pas hésité à répondre par la 
négative. 
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[69] À cet égard, tous les faits ayant donné naissance au litige sont publics, puisqu'ils 
sont contenus à la requête introductive d'instance amendée qui a été déposée par le 
procureur général du Canada. Cette requête est un document public35. Le litige porte 
sur le recouvrement de deniers publics suite à la gestion douteuse d'un programme 
gouvernemental. Dans cette perspective, le sort du recours est d'intérêt public et doit 
être divulgué au public canadien. Ainsi, le cas échéant, la transaction intégrale réglant 
le litige sera rendue publique par le procureur général36. 


[70] Même si je concède que le contenu des négociations entre le procureur général 
et Le Groupe Polygone, afin de parvenir à une entente hors cour, n'est pas 
nécessairement d'un très haut intérêt public, on ne saurait dire qu'il est dépourvu de 
tout intérêt. Il est intéressant de constater que la requête du Groupe Polygone datée 
du 27 août 2008 pour obtenir la modification des dates du procès fait état que parmi 
les 33 parties initialement poursuivies, 19 parties ont réglé hors cour alors que 4 parties 
ont fait faillite. 


[71] Les importantes sommes d'argent en jeu et la place majeure que la gestion 
douteuse du programme des commandites ont occupé dans la vie politique canadienne 
depuis plusieurs années expliquent l'intérêt des journaux et des autres médias à suivre 
de près les développements dans ce dossier. 


[72] Cette interprétation est d'ailleurs conforme à l'article 2.3.4 des Droits et 
responsabilités de la presse publiés par le Conseil de presse du Québec. Cet article se 
lit comme suit : 


Le droit à un procès juste et impartial est un principe fondamental de justice. 


Dans sa couverture des affaires judiciaires, la presse, tout en assurant le droit à 
l'information sur les aspects d'intérêt public que peut présenter l'actualité en ces 
matières, doit éviter d'entraver le cours de la justice et de préjuger de l'issue 
d'une cause. La couverture médiatique des affaires judiciaires ne doit pas 
résulter ne doit pas résulter de quelque manière en un « procès par les 
médias ».37 


[73] L'article publié par La Presse qui a donné lieu au jugement dont appel respecte 
intégralement cette règle. Il ne préjuge pas l'issue de la cause et ne constitue pas un 
procès par les médias. La véracité des faits mentionnés à l'article n'a jamais été remise 
en question et l'article ne prend pas position pour ou contre l'une des parties. Bien que, 
suite à la publication de l'article, Le Groupe Polygone ait unilatéralement décidé de 
rompre les négociations, les faits ne permettent pas de conclure que La Presse et son 


                                            
35  La requête est d'ailleurs disponible en ligne sur le site Internet des Travaux publics et Services 


gouvernementaux Canada : http://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/cmmndts-spnsrshp/rqr-clms-fra.html. 
36  Les transactions intervenues dans le cadre des poursuites intentées par le procureur général du 


Canada afin de recouvrer les commandites obtenues sans respecter les critères pour leur octroi sont 
également disponibles en ligne à cette adresse : http://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/cmmndts-
spnsrshp/rqr-clms-fra.html. 


37  Le Conseil de presse du Québec, Les droits et responsabilités de la Presse, 2003, 3e éd., p. 31. 
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journaliste ont entravé la justice de quelque manière que ce soit, ce qui aurait été une 
accusation très grave. 


[74] Dans ces circonstances, la liberté d'expression consacrée à l'article 3 de la 
Charte des droits et libertés de la personne38 dont bénéficient les médias doit primer sur 
les inconvénients que pourrait subir Le Groupe Polygone. Ce dernier n'a pas démontré 
une atteinte à sa vie privée justifiant l'ordonnance de non-publication émise par le juge. 


V 
CONCLUSION 


[75] J'accueillerais le pourvoi avec dépens et rejetterais la requête du Groupe 
Polygone, avec dépens. 


 


  
ALLAN R. HILTON, J.C.A. 


                                            
38  Charte des droits et libertés de la personne, supra, note 6. 
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MOTIFS DU JUGE DALPHOND 
 
 


[76] L'appelante, qui imprime le quotidien La Presse, se pourvoit contre un jugement 
qui lui interdit de publier quoi que ce soit en relation avec les négociations hors cour 
qu'ont ou pourraient avoir l'intimé Le Groupe Polygone et le gouvernement du Canada.  
Selon elle, cette ordonnance viole sans fondement suffisant sa liberté de la presse. Je 
suis d'accord. 


LE CONTEXTE 
[77] L'intimé, le Groupe Polygone, et le Procureur général du Canada ont convenu de 
participer à des pourparlers afin de voir si un règlement pourrait être conclu plutôt que 
de procéder à procès relativement à la réclamation du gouvernement du Canada 
découlant du scandale des commandites. Craignant d'autres fuites, l'intimé a obtenu 
une ordonnance de la Cour supérieure interdisant à l'appelante de publier quoi que ce 
soit en relation avec ces négociations hors cour. 


[78] Selon cette dernière, cette ordonnance viole sans raison la liberté de la presse, 
un droit constitutionnellement protégé, tant en vertu de l'art. 2 b) de la Charte des droits 
et libertés (Charte canadienne) que de l'art. 3 de la Charte des droits et libertés de la 
personne (Charte québécoise). On lui répond qu'au contraire l'ordonnance est justifiée 
pour assurer le respect de l'obligation de confidentialité de la source envers le 
gouvernement, la vie privée du Groupe Polygone (un droit protégé par l'art. 5 de Charte 
québécoise) et la saine administration de la justice. 


[79] C'est la thèse de l'intimé que le juge de première instance a adoptée dans le 
jugement attaqué, y ajoutant une référence à la protection de la réputation. J'ajoute que 
ce jugement est au même effet que celui rendu précédemment par le même juge, 
proprio motu et sans motifs, à l'égard du journaliste Daniel Leblanc et du quotidien 
Globe & Mail, lequel est maintenant devant la Cour suprême sans que la Cour n'ait eu 
la possibilité de se prononcer, et ce, en raison d'un imbroglio procédural fort regrettable. 


[80] Pour le reste, je m'en remets au résumé de mon collègue le juge Hilton des faits, 
du jugement attaqué et des prétentions des parties. 


L'ANALYSE 
I.  La liberté de la presse : un droit essentiel en démocratie 
[81] Les Chartes sont une réaffirmation des valeurs fondamentales qui guident et 
façonnent notre société démocratique et notre régime juridique. 


[82] À la suite de leur adoption, la Cour suprême enseigne qu'il est approprié pour les 
tribunaux d'apporter progressivement à la common law, aux règles de preuve et aux 
pratiques des tribunaux, des modifications qui permettent de les rendre compatibles 
avec les valeurs énoncées dans la Charte canadienne (SDGMR c. Dolphin Delivery 
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Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573, p. 603; Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), 
[1989] 2 R.C.S. 1326; Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur 
général), [1991] 3 R.C.S. 459; Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, 
p. 875; Hill c. Église de scientologie de Toronto, [1995] 2 R.C.S. 1130, p. 1169, 
paragr. 92; WIC Radio Ltd c. Simpson, [2008] 2 R.C.S. 420, paragr. 2). 


[83] Ainsi, il faut désormais écarter l'idée que les médias ne jouissent pas d’une plus 
grande liberté d’expression que les autres membres de la société canadienne, comme 
cela avait été énoncé dans Doyle c. Sparrow (1979), 27 O.R. (2d) 206 (C.A.), le juge en 
chef adjoint de l’Ontario MacKinnon, p. 208, autorisation d’appel refusée, [1980] 1 
R.C.S. xii), puisque depuis l'avènement des chartes, la liberté de la presse est reconnue 
expressément pour en souligner l'importance au bon fonctionnement et à la vitalité de 
notre société démocratique. 


[84] En démocratie véritable, cette liberté de diffuser ne se limite pas aux 
informations rendues publiques par le gouvernement de temps à autre, mais aussi à 
celles que le/la journaliste obtient sans poser un geste illégal (reportage, enquête, etc.). 
Cela comprend des informations obtenues d'une source qui manque à une obligation de 
confidentialité imposée à elle, mais non aux journalistes. C'est donc à tort que le juge 
de première instance énonce dans le jugement attaqué la proposition que les 
journalistes recevant des informations d'une source qu'ils/elles peuvent présumer agir 
en violation d'une obligation de confidentialité ne peuvent les diffuser légalement.  
Aucune telle règle n'existe au Canada. 


[85] Il faut une interdiction imposée par une loi (par ex., une disposition du Code 
criminel ou du Code de procédure civile) ou une ordonnance d'un tribunal pour conclure 
qu'un/une journaliste ne peut publier légalement une information d'intérêt public dont 
il/elle a obtenu copie sans poser un geste illégal. 


[86] L'histoire démontre que la préservation de la démocratie, incluant le respect de la 
règle de droit, n'est parfois possible que grâce à des fuites à un journaliste par des 
sources non autorisées à les communiquer. Qu'on pense au vol d'informations à la 
demande du président des États-Unis (scandale du Watergate), aux opérations illégales 
du gouvernement français contre Green Peace (coulage du Rainbow Warrior avec à 
son bord un militant antinucléaire), la mise à jour de dépenses inadmissibles par des 
élus ou des dirigeants d'agence gouvernementale, et les fuites de « Ma chouette » au 
journaliste Daniel Leblanc qui ont entraîné les enquêtes policières et justifié la décision 
du premier ministre de l'époque d'ordonner une enquête publique sur les commandites 
(Commission Gomery). 


[87] Le « whistle blower » est essentiel à la démocratie et son efficacité tient du fait 
que les médias peuvent diffuser l'information qu'il coule à défaut d'une disposition d'une 
loi, constitutionnellement valide sous l'art. 1 de la Charte canadienne, en interdisant la 
diffusion. 


[88] En l'instance, il est acquis au débat qu'il n'existe aucune loi interdisant de publier 
les informations visées par l'ordonnance obtenue par le Groupe Polygone. 
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[89] De plus, il est inutile de disserter sur la nature du jugement attaquée, à savoir 
ordonnance de sauvegarde ou injonction interlocutoire. Il suffit de retenir que le 
jugement attaqué interdit à un journal et à ses employés de diffuser certaines 
informations; bref, il constitue une ordonnance de non-publication. 


[90] Finalement, il est incontestable que les informations dont on interdit la publication 
sont d'intérêt public. Je rappelle que les travaux de la Commission Gomery, assidûment 
suivis par des millions de Canadiens, ont mis à jour des pratiques constituant 
vraisemblablement des abus de fonds publics. Les contribuables peuvent légitimement 
s'attendre que leur État fédéral récupère tous les montants versés à des agences sans 
contrepartie réelle ou raisonnablement justifiée. À cette fin, le Procureur général du 
Canada a intenté diverses actions contre les agences identifiées par le commissaire 
Gomery. Comme le reconnaît la Cour suprême dans Edmonton Journal, précité, aux  
pages 1348 et 1349, ce genre de procès suscite beaucoup plus l'intérêt public que la 
plupart des litiges entre particuliers. Selon moi, il n'en va pas autrement de tout 
règlement qui pourrait y mettre fin ou de tout fait retardant la tenue du procès. 


II. Les critères pour une ordonnance de non-publication 
[91] C'est en raison de la grande importance de la liberté d'expression des médias 
que la Cour suprême a énoncé un test appelé « Dagenais/Mentuck » pour guider les 
tribunaux appelés à rendre des ordonnances la limitant, notamment des ordonnances 
de non-publication d'informations d'intérêt public, comme l'ordonnance attaquée1. 


[92] Il ressort de la jurisprudence de la Cour suprême (Dagenais c. Société Radio-
Canada, [1994] 3 R.C.S. 835; R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442; Sierra Club du 
Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 R.C.S. 522) qu'une ordonnance de 
non-publication ne doit être rendue que si le requérant démontre la satisfaction de deux 
critères : 


a) l'ordonnance est nécessaire, dans le cadre d'un litige, pour écarter un risque 
sérieux pour un intérêt important, tels le respect d'un droit fondamental (vie 
privée, réputation, etc.), la bonne administration de la justice (droit à un 
procès juste et équitable), la protection de la vie ou de l'anonymat (d'un 
enfant, d'un informateur ou d'un policier), la préservation d'un secret 
(information commerciale de grande valeur, une méthode d'enquête 
policière), la sécurité nationale, vu l'absence d'autres mesures raisonnables 
pouvant écarter ce risque; 


b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables sur 
les droits et les intérêts des parties et du public, notamment ses effets sur le 
droit à la libre expression (qui comprend l’intérêt du public dans la publicité 


                                            
1  Il ne faut pas confondre une ordonnance de non-publication comme en l'instance et l'accès à un 


interrogatoire hors cour ou à la transcription de celui-ci par les médias (Lac d'Amiante du Québec 
Ltée c. 2858-0702 Québec inc., [2001] 2 R.C.S. 743) ou par les autorités (Juman c. Doucette, [2008] 
1 R.C.S. 157). Ces deux derniers arrêts ne sont pas pertinents en l'espèce. 
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des débats judiciaires), sur le droit de l'accusé à un procès public et 
équitable, et sur l'efficacité de l'administration de la justice. 


[93] En somme, une fois le contexte factuel bien établi, notamment la nécessité d'une 
ordonnance de non-publication, il faut procéder à un exercice de pondération des droits 
et valeurs en jeu. 


[94] Comme le souligne mon collègue, il ressort des enseignements de la Cour 
suprême que le premier critère requiert la démonstration de trois éléments, que je 
généralise comme suit : 


- un risque réel et important à l'intérêt en question; en d'autres mots, la preuve 
doit démontrer l'existence d'une menace grave à l'intérêt en question; 


- l’intérêt que l'on veut protéger doit être important non seulement pour la partie 
qui demande l’ordonnance de confidentialité, mais aussi pour la société; en 
d'autres mots, il doit s’agir d’un intérêt qui peut se définir en termes d’intérêt 
public à la confidentialité; 


- une absence d'autres options raisonnables, autres que l’ordonnance de 
confidentialité, pouvant protéger cet intérêt, incluant l'obligation de restreindre 
l’ordonnance à ce qui est nécessaire à la préservation de cet intérêt. 


[95] Qu'en est-il en l'espèce? 


III. L’application du test 
[96] Je commence par le premier critère : existence d'une menace grave à un intérêt 
important pour le requérant de l'ordonnance et la société en général et absence de 
mesures pouvant préserver cet intérêt autre qu'une ordonnance de non-publication. 


[97] Le Groupe Polygone définit l'intérêt à protéger comme son droit de discuter d'un 
règlement confidentiellement. Il ajoute que toute publication de détails relatifs à des 
pourparlers, par essence, confidentiels compromet les chances de succès de ceux-ci, 
en plus de constituer un bris de la confidentialité par une personne non autorisée à 
rendre publiques ces informations. Finalement, il fait valoir que l'intérêt en question 
(préservation de la confidentialité) est d'importance non seulement pour lui (protection 
de son droit à la vie privée), mais aussi pour la société (une saine administration de la 
justice encourage les règlements hors cour plutôt que les procès). 


[98] L'intérêt que l'intimé veut protéger n'est pas la faculté de négocier avec le 
gouvernement, laquelle n'est d'ailleurs pas niée ou empêchée, mais la confidentialité 
entourant généralement ces négociations. En réalité, l'intimé craint qu'une fuite sur le 
montant qu'il est prêt à offrir ou les conditions exigées pour un règlement ne fasse 
réagir le public et dissuade le gouvernement de l'accepter (« chilling effect » sur le 
processus de négociation). 


[99] Le droit reconnaît depuis longtemps la confidentialité entourant les pourparlers 
de règlement par un privilège qui rend généralement non admissible en preuve les 
communications faites en vue de régler un litige (Kosko c. Bijimine, [2006] R.J.Q. 1539 
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(C.A.)). Cette règle de preuve découle du désir d'encourager les parties à se parler hors 
cour de la façon la plus ouverte possible, sans craindre que ce qui y sera discuté puisse 
les hanter advenant un procès. 


[100] Il demeure qu'il ne s'agit que d'une règle de preuve développée par la common 
law et appliquée au Québec, où elle n'est d'ailleurs pas codifiée (Jean-Claude Royer, La 
preuve civile, 4e éd., Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2008,  paragr. 1132), sauf 
lorsque les négociations ou pourparlers ont lieu dans le cadre d'une conférence de 
règlement à l'amiable en première instance (art. 151.14 à 151.23 C.p.c.) ou d'un appel 
(art. 40 à 44 des Règles de la Cour d'appel en matière civile). 


[101] En l'espèce, la diffusion d'informations relatives à des négociations ne remettrait 
pas en question l'efficacité de la règle, puisque si les pourparlers n'aboutissent pas, le 
procès devra avoir lieu et le contenu des négociations ne pourra être mis en preuve. En 
d'autres mots, le respect de la règle de preuve ne requiert nullement une ordonnance 
de non-publication. 


[102] Sans doute parce que conscient qu'il faut plus que la protection d'une règle de 
preuve de droit prétorien pour écarter un droit constitutionnellement protégé comme 
celui de la liberté de la presse, l'intimé plaide le droit de négocier en privé, lequel serait 
protégé sous l'art. 5 de la Charte québécoise, Respect de la vie privée. 


[103] Contrairement à mes collègues, l'argument ne me convainc pas. 


[104] Tenant pour acquis que l'art. 5 de la Charte québécoise s'applique à une 
personne morale comme l'intimé, ce que présume l'analyse du juge LeBel dans l'arrêt 
Lac d'Amiante, précité, où les parties étaient des personnes morales, sommes-nous en 
présence d'une menace à la vie privée du Groupe Polygone? 


[105] L'art. 36 du Code civil fournit une énumération non limitative de faits considérés 
attentatoires à la vie privée. Ils ont tous en commun une atteinte à l'intimité d'une 
personne ou à son droit à l'anonymat. On se rapproche alors du « right to be let alone » 
dont parlait  Warren et Brandeis à la fin du 19e siècle (Samuel D. Warren et Louis 
Brandeis, The Right to Privacy, 4 Harv. L. Rev. 193 (1890)). Ce n'est pas le cas en 
l'espèce, si on adopte cette approche plutôt restrictive de la vie privée, que je rejette par 
ailleurs. 


[106] Je retiens plutôt de la jurisprudence une conception plus large, soit que ce qui 
est visé par l'art. 5 de la Charte québécoise est « une sphère d'autonomie individuelle 
relativement à l'ensemble des décisions qui se rapportent à des choix de nature 
fondamentalement privée ou intrinsèquement personnelle » (Aubry c. Vice-Versa inc., 
[1998] 1 R.C.S. 591, paragr. 52, reprenant le paragr. 98 de l'arrêt Godbout c. Longueuil 
(Ville de), [1997] 3 R.C.S. 844; voir aussi Syndicat des professionnelles du Centre 
jeunesse de Québec (CSN) c. Desnoyers, 2005 QCCA 110). En somme, une 
disposition qui préserve la dignité et l'autonomie des membres d'une société organisée, 
libre et démocratique en prohibant certains gestes (Lyette Doré, « Surveillance vidéo vs 
respect du droit à la vie privée », Développements récents en droit de l'accès à 
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l'information, vol. 233, Service de la formation permanente du Barreau du Québec, 
Éditions Yvon Blais, 2005, p. 40 et suivantes). 


[107] J'ai cependant peine à me convaincre que la faculté d'avoir des discussions, 
sous le sceau de la confidentialité, avec celui qui vous poursuit dans le cadre d'in litige 
commercial fait partie de cette sphère d'autonomie qui offre une protection, notamment, 
contre l'acquisition et l'utilisation de renseignements personnels. Il y a alors danger 
d'une banalisation de la protection qui en déforme l'essence. 


[108] De plus, contrairement à mon collège le juge Hilton, je suis d'avis que le Groupe 
Polygone ne peut invoquer la protection de l'art. 5 de la Charte québécoise dans ses 
rapports avec le gouvernement fédéral, car cela revient à imposer une loi provinciale à 
la Couronne fédérale qui est régie uniquement par la Charte canadienne dans ses 
gestes et actions. Il faudrait plutôt que le Groupe Polygone invoque la protection de la 
vie privée que lui doit le gouvernement fédéral sous l'art. 7 de la Charte canadienne, 
argument non soulevé. D'ailleurs, s'il fallait conclure qu'une fuite par un fonctionnaire 
fédéral constitue, en l'espèce, une violation du droit à la vie privée protégé par l'art. 7 de 
la Charte canadienne, il s'ensuivrait que le gouvernement fédéral, employeur de la 
source de la fuite, devrait être considéré comme responsable de tout préjudice en 
découlant pour le Groupe Polygone. 


[109] Ceci exposé, il est vrai qu'une personne participant à des discussions de 
règlement peut avoir une attente de confidentialité. En l'espèce, cette attente est limitée 
puisque le Groupe Polygone a été prévenu par le gouvernement que tout règlement 
sera rendu public. Donc, aucune attente de confidentialité quant aux conditions d'un 
règlement. 


[110] Seule peut demeurer une attente de confidentialité à l'égard des discussions. 
M'inspirant de l'arrêt R. c. Patrick, 2009 CSC 17, je suis d'avis que l'attente doit être 
démontrée à la fois subjectivement et objectivement pour mettre en jeu la question du 
respect de la vie privée. Or, cette attente est-elle raisonnable, lorsque l'autre partie au 
litige est l'État qui poursuit à la suite de fuites d'une fonctionnaire ayant communiqué au 
journaliste Leblanc2 les détails des pratiques douteuses? Malgré l'engagement du 
Procureur général du Canada de garder confidentielles les discussions, il demeure que 
la possibilité d'une fuite ne pouvait être exclue par le Groupe Polygone. Il s'agit là d'un 
inconvénient propre aux négociations avec une partie qui a des comptes à rendre au 
public, particulièrement en l'espèce. En d'autres mots, son attente à cet égard ne 
pouvait être raisonnablement totale. 


[111] En fait, c'est parce qu'elle craint d'autres fuites qu'elle a demandé une 
ordonnance de non-publication qui a pour finalité non pas de faire respecter 
l'engagement de confidentialité du gouvernement fédéral en menaçant d'outrage la 


                                            
2  Une source que le Groupe Polygone cherche par tous les moyens procéduraux à sa disposition à 


identifier, sous prétexte qu'elle pourrait établir une prescription du recours, et ce, au mépris de tout 
privilège qui pourrait exister.  
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source, mais de neutraliser les conséquences d'une fuite en menaçant d'outrage un 
tiers, de surcroît journaliste, et son employeur. 


[112] Quel est alors l'intérêt pour la société que soit rendue une telle ordonnance? 


[113] On répond qu'il s'agit de préserver une saine administration de la justice. 


[114] Comme mon collègue le juge Hilton, je ne vois dans la preuve aucun indice que 
la diffusion de reportages sur l'existence de négociations relatives à un sujet d'intérêt 
public affecterait sérieusement une saine administration de la justice. Un procès juste et 
équitable sera toujours possible si les négociations achoppent puisque le/la juge 
saisi(e) du fond ne pourra tenir compte d'aucune façon des détails publiés quant aux 
pourparlers. 


[115] De même, l'intimé n'a fourni aucune preuve qu'une autre fuite relativement à des 
discussions de règlement dans ce dossier pourrait sérieusement donner lieu à une 
quelconque réduction du recours à ce mode de règlement des litiges judiciaires. 


[116] Quant au droit à la protection de la réputation, mentionné au passage par le 
premier juge, sa coexistence avec la liberté d'expression, dont celle des médias, donne 
lieu à de beaux débats. En l'espèce, l'argument est sans fondement factuel. Les travaux 
de la Commission Gomery ont rendu largement public ce qui est reproché au Groupe 
Polygone et à Luc Lemay. De plus, ces faits ont été repris dans les allégations de 
l'action pendante en Cour supérieure, elle aussi largement publicisée. Il est vrai que le 
rapport du commissaire n'a pas force de chose jugée à l'égard du Groupe Polygone ou 
de Luc Lemay, mais il demeure que l'ordonnance de non-publication ne peut trouver 
une assise factuelle sérieuse dans le désir de protéger la réputation du Groupe 
Polygone. 


[117] En conclusion, le premier critère n'est pas satisfait. 


[118] Je discuterai maintenant du deuxième critère, puisqu'ils sont cumulatifs, pour 
démontrer que le Groupe Polygone a aussi failli à cet égard. 


[119] D'un côté, nous avons des journaux, tant La Presse que précédemment le Globe 
& Mail, qui ont publié des informations manifestement d'intérêt public parce que 
relatives aux poursuites entreprises par l'État fédéral à la suite des travaux de la 
Commission d'enquête Gomery. 


[120] Il s'ensuit que toute ordonnance interdisant de publier des informations relatives 
à ces procès ou aux négociations qui visent à y mettre fin empêche en réalité les 
citoyens : 


- d'être informés sur un sujet d'intérêt public, ce que la protection constitutionnelle 
de la liberté de la presse vise à empêcher, sans parler du droit aussi reconnu à 
l'art. 44 de la Charte québécoise d'être informé (Henri Brun, « Le droit du public à 
l'information : un doit constitutionnel aux ancrages multiples », Développements 
récents en droit de l'accès à l'information, vol. 233, Service de la formation 
permanente du Barreau du Québec, Éditions Yvon Blais, 2005, p. 89 et 
suivantes);  
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- d'exprimer leur opinion sur l'opportunité d'un règlement hors cour ou sur le 
montant acceptable d'un règlement impliquant leur gouvernement, ce que la 
protection constitutionnelle de la liberté d'expression vise à empêcher.  


[121] De l'autre côté, on oppose la confidentialité des pourparlers convenue entre des 
parties à un litige. 


[122] Avec égards pour l'opinion contraire, je n'hésite pas à conclure que les effets 
bénéfiques de l'ordonnance attaquée de non-publication pour les parties au litige sont 
bien moindres que les effets préjudiciables sur les droits des médias et du public, 
notamment la négation du droit à l'information et l'empêchement des citoyens 
d'exprimer leur opinion sur un sujet d'intérêt public et d'influer sur leur gouvernement. 


LE DISPOSITIF 
[123] Pour ces motifs, je suis d'avis d'accueillir l'appel avec dépens, d'infirmer le 
jugement de la Cour supérieure et procédant à rendre le jugement qui aurait dû être 
rendu, de rejeter la requête du Groupe Polygone avec dépens. 


 


  
PIERRE J. DALPHOND, J.C.A. 
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 Civil procedure -- Sealing order -- Motion judge not erring


in granting sealing order in Companies' Creditors Arrangement


Act proceedings on basis of assertion that full disclosure of


terms of settlement agreements would undermine Litigation


Trustee's initiatives with respect to litigation in event that


settlements were not approved by court -- Litigation privilege


applying to terms of settlement agreements -- Sealing order


constituting minimal intrusion on open court principle as it


applied only to amounts to be paid under settlement agreements


-- Sealing order not imposing undue burden on non-settling


parties by requiring them to sign confidentiality agreement as


pre-condition to disclosure of redacted information -- Settling


parties not waiving privilege by putting virtually all


settlement terms on public record and by disclosing redacted


portions of settlement agreements to non-settling parties who


signed confidentiality agreement.


 


 In proceedings under the Companies' Creditors Arrangement


Act, R.S.C. 1985, c. C-36, the motion judge granted a sealing


order which provided for the immediate full disclosure of the


terms of two settlement agreements, other than the amounts to
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be paid. The sealing order provided that any non-settling party


could have access to the redacted information upon signing a


confidentiality agreement and agreeing to only use the redacted


information in the settlement approval proceeding. The order


was granted on the basis of an assertion that full disclosure


of the terms of the settlement agreements would undermine the


Litigation Trustee's initiatives with respect to the litigation


in the event that the settlements were not approved by the


court. One of the non-settling parties appealed the sealing


order, arguing that it was a serious and unjustified


infringement of the open court principle.


 


 Held, the appeal should be dismissed.


 


 Litigation settlement privilege applied to the terms of the


two settlement agreements until the court either accepted or


rejected the settlements. Litigation settlement privilege


constitutes a social value of superordinate importance capable


of justifying a sealing order that limits the open court


principle. It was open to the motion judge to conclude that the


salutary effects of the sealing order outweighed its


deleterious effects on the right to free expression and the


public [page2 ]interest in open and accessible court


proceedings. The sealing order did not impose an undue burden


on the non-settling parties by requiring them to sign a


confidentiality agreement as a pre-condition to disclosure. The


settling parties did not waive privilege by putting virtually


all of the terms of the settlements on the public record and by


disclosing the redacted portions of the settlement agreements


to those non-settling parties who signed confidentiality


agreements.
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Bryant, Alan W., Sidney N. Lederman and Michelle Fuerst, The


 Law of Evidence in Canada, 3rd ed. (Markham, Ont.:


 LexisNexis, 2009)
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 [1] BY THE COURT: -- Conrad Black and Conrad Black Capital


Corporation ("Black") appeal a sealing order redacting the


amounts to be paid by the respondents, Torys LLP and KPMG LLP


Canada, to the respondent, Hollinger Inc., pursuant to two
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proposed settlement agreements. The settlement agreements were


made in the context of a Companies' Creditor Arrangement Act,


R.S.C. 1985, c. C-36 ("CCAA") proceeding and are subject to


court approval. The sealing order provides for the immediate


full disclosure of all terms of the settlements, other than the


amounts to be paid, and details as to the manner of payment in


[page3 ]the Torys agreement. The sealing order further


provides that any non-settling party may have access to the


redacted information upon signing a confidentiality agreement


only to use the redacted information in the settlement approval


proceeding. The sealing order terminates upon final approval of


the settlements.


 


 [2] For the following reasons, we reject Black's argument


that the sealing order constitutes a serious and unjustified


infringement of the open court principle and dismiss the


appeal.


Facts


 


 [3] Hollinger and two related corporations have been granted


CCAA protection pursuant to a Commercial List order made in


August 2007. The order appoints a Litigation Trustee to deal


with the assets available to Hollinger's creditors which


consist almost entirely of Hollinger's claims against former


officers, directors and advisors, including Black, Torys and


KPMG.


 


 [4] Black asserts a claim against Hollinger in the CCAA


proceedings, as well as claims for contribution and indemnity


against Torys and KPMG in relation to several claims asserted


against him by Hollinger.


 


 [5] Settlement discussions and mediations between Hollinger,


the Litigation Trustee, Torys and KPMG led to two settlement


agreements that require court approval. The draft settlement


agreements were circulated to all parties with the amounts to


be paid by way of settlement redacted. The respondents moved


before the judge dealing with the CCAA proceedings for the


sealing order that is the subject of this appeal. The crucial


paragraph of the affidavit filed by Hollinger in support of


that motion reads as follows:
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 21. In my view, disclosure of the commercially sensitive


 terms contained in the Settlements and the strategy of the


 Litigation Trustee and other confidential details relating to


 Litigation Assets set out in the Litigation Trustee's Report


 would undermine the Litigation Trustee's initiatives with


 respect to the remaining Litigation Assets including, without


 limitation, any possible settlements the Litigation Trustee


 may reach in respect of any of the remaining Litigation


 Assets and litigation with KPMG or Torys, in the event that


 the settlements are not approved.


 


 [6] The Litigation Trustee's report has since been disclosed.


There was no cross-examination on that affidavit.


 


 [7] Although the terms of the settlements are not directly at


issue on this appeal, Black relies on the fact that both


settlement agreements provide for a "bar order" that would


prevent anyone sued by Hollinger; any shareholder, officer,


director or creditor of Hollinger; and any person who could


claim rights or interest through Hollinger from making any


claim against Torys [page4 ]or KPMG in relation to the advice


given by those parties to Hollinger. Black points out that the


bar orders would extinguish his indemnity claims against Torys


and KPMG. On the other hand, the respondents submit that the


bar orders are economically neutral for Black and other non-


settling defendants. This is because Hollinger waives its


right to claim joint and several liability with respect to


shared liability between settling and non-settling defendants


if the non-settling defendant can establish a right to


contribution and indemnity from a settling defendant.


Decision of the Motion Judge


 


 [8] The motion judge found that litigation settlement


privilege applied to the terms of the two settlement


agreements. He concluded that the onus to establish that a


sealing order protecting the confidentiality of the amounts of


the settlements was in the public interest had been satisfied


and that the test set out in Sierra Club of Canada v. Canada


(Minister of Finance), [2002] 2 S.C.R. 522, [2002] S.C.J.


No. 42 ("Sierra Club") had been met.
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 [9] On the motion judge's suggestion, the sealing order


included a "comeback" clause, permitting any party affected by


the settlement motion to request relief from the sealing order


if it operated in a manner that would prevent that party from


making full submissions as to the approval of the settlement.


Issues


 


 [10] Black submits


(1) that the evidence was insufficient to justify a sealing


   order and departure from the open court principle;


(2) that the requirement that a party seeking disclosure of the


   settlement amounts must sign a confidentiality agreement


   imposes an undue burden; and


(3) that the respondents have waived privilege.


Analysis


   1. Sufficiency of the evidence to justify a sealing order


 


 [11] It is common ground that the motion judge applied the


correct legal test, namely, that laid down by the Supreme Court


of Canada in Sierra Club, at para. 53:


 


 A confidentiality order . . . should only be granted when:


       (a) such an order is necessary in order to prevent a


           serious risk to an important interest, including a


           commercial interest, in the context [page5 ]of


           litigation because reasonably alternative measures


           will not prevent the risk; and


       (b) the salutary effects of the confidentiality order,


           including the effects on the right of civil


           litigants to a fair trial, outweigh its deleterious


           effects, including the effects on the right to free


           expression, which in this context includes the


           public interest in open and accessible court


           proceedings.


 


 [12] Before us, there were two significant concessions.


 


 [13] First, the respondents indicated that they place no


reliance upon the portions of the Litigation Trustee's


affidavit referring to the "commercial sensitivity" of the
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redacted terms of the settlement. They rely solely upon the


evidence that public disclosure of the settlement amounts


before the agreements had been approved "would undermine the


Litigation Trustee's initiatives with respect to


. . . litigation with KPMG or Torys, in the event that the


settlements are not approved".


 


 [14] Second, Black conceded that his attack on the terms of


the sealing order rests on the open court principle and that he


does not assert that the terms of the sealing order give rise


to any procedural disadvantage.


 


 [15] The respondents assert that their interest in


maintaining the confidentiality of the amounts of the proposed


settlements falls squarely within litigation settlement


privilege. Simply put, the respondents say that should the


settlement agreements not be approved, they would be unfairly


prejudiced in the litigation that would follow if they had to


disclose publicly the amounts they were prepared to pay or


accept in settlement of the claims asserted by the Litigation


Trustee.


 


 [16] It is well established that in order to foster the


public policy favouring the settlement of litigation, the law


will protect from disclosure communications made where


(1) there is a litigious dispute;


(2) the communication has been made "with the express or


   implied intention it would not be disclosed in a legal


   proceeding in the event negotiations failed"; and


(3) the purpose of the communication is to attempt to effect a


   settlement: see Bryant, Lederman and Fuerst, The Law of


   Evidence in Canada, 3rd ed. (Markham, Ont.: LexisNexis,


   2009) at p. 1033,  14.322); Inter-Leasing Inc. v. Ontario


   (Minister of Finance), [2009] O.J. No. 4714, 256 O.A.C.


   83 (Div. Ct.).


 


 [17] We agree with the motion judge that those conditions are


met here. We see no error in the motion judge's conclusion that


[page6 ]"[l]itigation settlement privilege . . . applies in


this case at least until the Court either accepts or rejects


the settlement". In the context of this case, Hollinger, Torys
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and KPMG have a legally protected interest in being afforded a


zone of confidentiality to shelter the most sensitive aspect of


their proposed settlement.


 


 [18] The sealing order protects litigation settlement


privilege and thereby fosters the strong public interest in the


settlement of disputes and the avoidance of litigation. "This


policy promotes the interests of litigants generally by saving


them the expense of trial of disputed issues, and it reduces


the strain upon an already overburdened provincial Court


system" (Kelvin Energy Ltd. v. Lee, [1992] 3 S.C.R. 235, [1992]


S.C.J. No. 88, at p. 259 S.C.R., citing Sparling v. Southam


Inc. (1988), 66 O.R. (2d) 225, [1988] O.J. No. 1745 (H.C.J.),


at p. 230 O.R. (emphasis added by the Supreme Court)).


 


 [19] The rationale for litigation settlement privilege is


that unless parties have an assurance that their efforts to


negotiate a resolution will not be used against them in


litigation should they fail to resolve their dispute, they will


be reluctant to engage in the settlement process in the first


place. A legal rule that created a disincentive of that nature


would run contrary to the public policy favouring settlements.


 


 [20] We agree with the respondents that litigation settlement


privilege constitutes a social value of superordinate


importance capable of justifying a sealing order that limits


the open court principle.


 


 [21] In our view, it was open to the motion judge to conclude


under the Sierra test that the salutary effects of the sealing


order outweighed its deleterious effects on the important right


to free expression and the public interest in open and


accessible court proceedings.


 


 [22] While the evidence led in support of the sealing order


is limited to a bald statement that full disclosure of the


terms of the settlement agreement "would undermine the


Litigation Trustee's initiatives with respect to


. . . litigation with KPMG or Torys, in the event that the


settlements are not approved", in light of the strong public


policy favouring settlements and the recognized privilege that
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protects the confidentiality of settlement discussions, the


motion judge did not err in concluding that the evidence was


sufficient to satisfy the onus under the Sierra test.


 


 [23] We agree with the respondents that the motion judge's


sealing order was a minimal intrusion on the open court


principle and on the procedural rights of the non-settling


parties. The sealing order protected only the amounts of the


settlements and [page7 ]it gave the non-settling parties ready


access to the amounts of the settlement upon signing a


confidentiality agreement. The "come back" clause allowed any


party to return to court for a reassessment of the need for the


sealing order should the circumstances change.


 


 [24] We do not accept Black's submission that these are


concluded agreements for which the litigation settlement


privilege is spent. The settlement agreements at issue here


have no legal effect until they are approved. In the context of


this litigation and these settlement discussions, we are


satisfied that just as the threat of disclosure of pre-


resolution discussions would likely discourage parties from


attempting to settle, so too would the threat of disclosure of


their tentative settlement requiring court approval. We add,


however, that our conclusion on the privileged nature of a


settlement requiring court approval is based on the facts and


circumstances of this case, and we leave to another day the


issue of whether the privilege always attaches to other


settlements requiring court approval, for example, class action


settlements or infant settlements, where different values and


considerations may apply.


 


 [25] Nor do we agree with Black's argument that because the


litigation settlement privilege would still prevent any party


from introducing the terms of the settlement into evidence in


any trial that might follow should the court not approve the


settlements, the information can now be made available to the


public at large. We know of no authority that limits the reach


of litigation settlement privilege in this manner. Moreover,


the argument that no harm could flow from full public


disclosure appears to us to ignore the practical reality that


allowing for full public disclosure of all terms of the
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settlement agreements prior to court approval would have a very


perverse effect on the desired incentives to engage in


settlement discussions in the context of high-stakes, high-


profile litigation.


   2. Did the confidentiality agreement impose an undue


       burden?


 


 [26] We see no merit in the submission that Black's right to


obtain disclosure of the settlement amounts was unduly burdened


by the term of the sealing order requiring him to sign a


confidentiality agreement as a pre-condition to disclosure.


This term of the sealing order protects the non-settling


parties' procedural right to have full access to the terms of


the settlement agreements while maintaining the protection of


the litigation settlement privilege. It is only if Black uses


the privileged information for some improper purpose that he


would face the [page8 ]prospect of some sanction for breach.


Contrary to the submission that that sanction would inevitably


be "draconian", it would be a matter for the discretion of the


court to decide an appropriate sanction in the circumstances


and we see no reason to fear that the court would decide to


impose a sanction that did not fit the circumstances of the


case.


 


 [27] We add here that we do not consider the terms of the bar


orders relevant to the issue of the sealing order. Neither the


motion judge nor this court was asked to pass upon the


appropriateness of the bar orders at this stage and as the


sealing order allows Black to obtain full disclosure of the


terms of the settlement, Black suffers no disadvantage if he


chooses to challenge the settlement on the ground that the bar


orders should not be approved.


   3. Did the respondents waive privilege?


 


 [28] Black submits that by putting virtually all of the terms


of the settlements on the public record and by disclosing the


redacted portions of the settlement agreements to those non-


settling parties who sign confidentiality agreements, the


respondents have waived privilege.


 


 [29] We disagree. These terms were imposed by court order
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(albeit at the suggestion of the parties) and we fail to see


how or why abiding by the terms of a court order should result


in a finding that a party has waived privilege. Moreover, in


our view, this argument is inconsistent with Black's purported


reliance on the open court principle as requiring disclosure of


the settlement amounts. The terms of the order said to amount


to a waiver of privilege were plainly motivated to ensure that


the sealing order was minimally intrusive on the open court


principle. To accept Black's submission that those terms of the


order constitute waiver would be to require sealing orders to


be more restrictive than necessary to protect the public


interest in fostering settlements. Such a rule would be self-


defeating and contrary to the public interest in open access


to court proceedings.


   4. Conclusion


 


 [30] We conclude that the sealing order strikes an


appropriate balance between the public interest in the


promotion of settlements and the public interest in the open


court principle:


(i) the public interest in the promotion of settlements and the


   protection of settlement privileged information and


   communications is met by the sealing of the redacted


   portions of the settlement agreements from the public


   record; and [page9 ]


(ii) the public interest in the open court principle is met by


   the public disclosure of all but the redacted terms of the


   settlement agreements, and the time-limited nature of the


   sealing order, lasting only so long as the settlements


   remain contingent on court approval.


 


 [31] In addition, the sealing order strikes the appropriate


balance between the competing private interests of the parties:


(i) the settling parties' interest in maintaining the


   confidentiality of their privileged information is met by


   the sealing of the redacted portions of the settlement


   agreements;


(ii) the interests of all non-settling defendants (including


   Black) are met by the approval of the confidentiality


   agreement provision affording them access to the redacted


   portions of the settlement agreements and thereby enabling
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   them to respond meaningfully to the settlement approval


   motion.


Disposition


 


 [32] The appeal is dismissed. In accordance with the


agreement of counsel, the respondents Hollinger, Torys and KPMG


are entitled to costs of $10,000 each, inclusive of


disbursements and applicable taxes.


 


                                              Appeal dismissed.
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ENDORSEMENT


1 C.L. CAMPBELL J.:-- The motion of the Applicant seeks a time-limited Sealing Order1 of the
terms of two settlements which by their terms and the context of the CCAA process, will require
Court approval that if granted will allow for the expiry of the Order.


2 The terms of the Order are either agreed to or unopposed by most of the parties to whom notice
has been given of this motion. It is noted that the Indenture Trustee, which has first priority security
in excess of $150 million, supports the Order sought on this motion as well as settlement approval.


3 The Order sought is a compromise achieved by protracted and difficult negotiations and
agreement among the Applicants, and various parties will be directly affected in ongoing litigation
or settlements by the third party releases that are contemplated when the settlement motion comes
before the Court.


4 The Order sought is opposed by Conrad Black, Barbara Amiel-Black, Black Corporation, and
two former directors and one corporation closely associated with Conrad Black, each of whom was
represented by separate counsel.


5 The opposing parties each take the position that the Applicants have not provided evidence to
the Court that it is in the public interest that a sealing order be granted within the guidelines set out
by the Supreme Court of Canada in Sierra Club of Canada v. Canada (Minister of Finance), [2002]
2 S.C.R. 522. Those principles may be systemically stated as follows:
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53. Applying the rights and interests engaged in this case to the analytical framework
of Dagenais2 and subsequent cases discussed above, the test for whether a
confidentiality order ought to be granted in a case such as this one should be
framed as follows:


A confidentiality order under Rule 151 should only be granted when:


a) such an order is necessary in order to prevent a serious risk to an
important interest, including a commercial interest, in the context of
litigation because reasonably alternative measures will not prevent
the risk; and


b) the salutary effects of the confidentiality order, including the effects
on the right of civil litigants to a fair trial, outweigh its deleterious
effects, including the effects on the right to free expression, which in
this context includes the public interest in open and accessible court
proceedings.


54. As in Mentuck3, I would add that three important elements are subsumed under
the first branch of this test. First, the risk in question must be real and substantial,
in that the risk is well grounded in the evidence, and poses a serious threat to the
commercial interest in question.


55. In addition, the phrase "important commercial interest" is in need of some
clarification. In order to qualify as an "important commercial interest", the
interest in question cannot merely be specific to the party requesting the order;
the interest must be one which can be expressed in terms of a public interest in
confidentiality. For example, a private company could not argue simply that the
existence of a particular contract should not be made public because to do so
would cause the company to lose business, thus harming its commercial interests.
However, if, as in this ease, exposure of information would cause a breach of a
confidentiality agreement, then the commercial interest affected can be
characterized more broadly as the general commercial interest of preserving
confidential information. Simply put, if there is no general principle at stake,
there can be no "important commercial interest" for the purposes of this test. Or,
in the words of Binnie J. in F.N. (Re), 2000 SCC 35 (CanLII), [2000] 1 S.C.R.
880, 2000 SCC 35, at para, 10, the open court rule only yields "where the public
interest in confidentiality outweighs the public interest in openness" (emphasis
added.)
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6 I fully accept the general statement of the principles. The question now is appropriately
applying those in this case and balancing the competing interests. At the outset of submissions I
inquired of counsel for the Applicants whether there would be any objection to the inclusion in the
draft Order, if granted, of a "comeback" clause such that if any party who would be directly affected
by the settlement motion was of the view that the Order sought operated in a manner that would
prevent that party making full submissions on the settlement itself, they could request further relief.


7 No counsel who supported or did not oppose the original draft Order objected to the inclusion
of the suggested term.


8 I am satisfied that the time-limited provisions and other conditions to meet the Sierra test in the
context of this case. There is in my view a commercially important issue at stake with no reasonable
measures available to alleviate the harm from lack of confidentiality at this stage.


9 Claims against former directors, officers and advisors represent the major asset of the Applicant
Hollinger. Those parties will be granted access to the full terms of the proposed settlement subject
only to certain terms of confidentiality which they have now agreed to apart from those opposing.


10 I am satisfied that, in the context of a litigation privilege which arises from a protracted
mediated settlement that is consistent with the public interest, the full terms not be placed on the
public record at least until the settlement motion itself comes before the Court or other good reason
is shown for removing the sealing.


11 The proposition advanced on behalf of the Blacks and those supporting their position is that
the above stated principles from the Supreme Court of Canada decision in Sierra represent direction
to judges not to be departed from except in the most extraordinary of circumstances, which do not
exist here. They urged that it is appropriate and in the public interest that the full terms be known
now.


12 Counsel were unable to advise me of a single decision where, in the context of a litigation
settlement in which the affected parties would have access to the full terms and in the context of a
CCAA restructuring, the public interest of immediate disclosure of the settlement terms would
trump all other considerations.


13 I accept that the onus to establish confidentiality for the present purposes rests on the
Applicants. I am satisfied that in the context of this case the onus has been met.


14 Litigation settlement privilege in my view of applies in this case at least until the Court either
accepts or rejects the settlement that those parties directly affected will be able and entitled to
review with the conditions proposed.


15 Dealing with litigation privilege, Swinton J speaking for her colleagues in the Divisional
Court decision in Inter-Leasing Inc. v. Ontario (Minister of Finance), [2009] O.J. No. 4714 at
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paragraphs 10 and 21:


10. Communications, whether oral or written, made in furtherance of the settlement
of a litigious dispute are subject to privilege. According to Bryant, Lederman and
Fuerst, The Law of Evidence in Canada (at para. 14.322), three conditions must
be present for settlement privilege to apply:


1. A litigious dispute must be in existence or within contemplation.
2. The communication must be made with the express or implied


intention it would not be disclosed in a legal proceeding in the event
negotiations failed.


3. The purpose of the communication must be to attempt to effect a
settlement.


...


21. Moreover, the applicant has not satisfied the necessity test. To satisfy this test,
the applicant must demonstrate a compelling or overriding interest of justice that
outweighs the public interest in protecting settlement discussions from
disclosure. While the applicant argues that disclosure of this information will not
affect the issue of its tax liability, settlement privilege exists not only to protect a
party against disclosure of information that may affect its position on liability. It
extends, as well, to protect other statements against interest made in the course of
settlement negotiations that a party may wish to remain confidential.


16 The draft Order as revised is approved.


17 The issue of costs raised by the Applicants can be addressed in written submissions to be
exchanged by counsel before being sent to me.


C.L. CAMPBELL J.


cp/s/qlacx/qljxr/qljxh


1 Often the term "protective" rather than "scaling" is used to describe an order that is intended
to be time limited.
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2 Dagenais v. Canadian Broadcasting Corp., 1994 CanLII 39 (S.C.C.), [1994] 3 S.C.R. 835


3 R. v. Mentuck, 2001 SCC 76 (CanLII), [2001] 3 S.C.R. 442, 2001 SCC 76
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EN APPEL DE LA COUR D’APPEL DU QUÉBEC


Droit international privé — Jugements étrangers ou externes — Procédure de


reconnaissance — Recours collectifs parallèles intentés dans des provinces différentes — Le


tribunal québécois saisi d’une demande de reconnaissance de jugement peut-il prendre en compte


la doctrine du forum non conveniens pour établir la compétence de l’autorité étrangère? — Code


civil du Québec, L.Q. 1991, ch. 64, art. 3135, 3155(1), 3164.


Droit international privé — Jugements étrangers ou externes — Procédure de


reconnaissance — Recours collectifs parallèles intentés dans des provinces différentes — Procédure


de notification du jugement ontarien certifiant un recours collectif et entérinant une transaction —


Résidants du Québec liés par la transaction — La procédure de notification du jugement ontarien


constituait-il une violation des principes essentiels de la procédure qui empêchait la reconnaissance


judiciaire du jugement ontarien au Québec? — Code civil du Québec, L.Q. 1991, ch. 64,


art. 3155(3).


Droit international privé — Jugements étrangers ou externes — Procédure de


reconnaissance — Litispendance — Recours collectifs parallèles intentés dans des provinces


différentes — Existait-il une situation de litispendance entre les recours québécois et ontarien? —


Code civil du Québec, L.Q. 1991, ch. 64, art. 3155(4).


En septembre 2000, la Société canadienne des postes commercialise un service
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d’Internet à vie sur le marché canadien, mais met fin à son engagement en septembre 2001.  Cela


provoque des plaintes et des recours divers.  Au Québec, un client de ce service dépose une requête


en autorisation d’exercer un recours collectif au nom de toute personne physique résidant au Québec


qui avait acheté le service.  Plus tard, en Ontario, la Cour supérieure de justice certifie un recours


collectif puis entérine une transaction aux termes de laquelle les consommateurs canadiens pourront


se faire rembourser le prix d’achat du cédérom et recevoir trois mois de service Internet gratuit.


Selon le jugement ontarien, la transaction lie tous les résidants du Canada qui ont acheté le service,


sauf ceux de la Colombie-Britannique.  Le lendemain, la Cour supérieure du Québec autorise le


recours collectif au Québec pour un groupe incluant seulement les résidants du Québec.  La Société


tente alors d’obtenir la reconnaissance du jugement ontarien en vertu de l’art. 3155 C.c.Q.  La Cour


supérieure du Québec rejette sa demande au motif que l’avis de la certification du recours ontarien


était inadéquat au Québec et créait de la confusion avec le recours collectif entamé au Québec, ce


qui violait les principes essentiels de la procédure (par. 3155(3) C.c.Q.).  La Cour d’appel du Québec


confirme le jugement sur cette question et ajoute que bien que la cour ontarienne avait compétence


à l’égard du recours, elle aurait dû décliner compétence sur les résidants québécois en application


de la doctrine du forum non conveniens (par. 3155(1) et art. 3164 et 3135 C.c.Q.).  Enfin, il y avait


litispendance entre les deux recours collectifs, la procédure québécoise ayant été engagée la


première (par. 3155(4) C.c.Q.).


Arrêt : Le pourvoi est rejeté.


En appliquant la doctrine du forum non conveniens, la Cour d’appel ajoute un élément
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non pertinent dans son analyse de la compétence du tribunal étranger.  Bien que le libellé très large


du renvoi au titre troisième relatif à la compétence internationale des autorités québécoises figurant


à l’art. 3164 C.c.Q. invite à première vue à cette application, une telle interprétation néglige le


principe premier de l’aménagement juridique de la reconnaissance et de l’exécution des jugements


étrangers dans le Code civil du Québec.  Dans le cas d’une demande de reconnaissance d’un


jugement étranger, le tribunal québécois n’a pas à se demander comment la cour d’une autre


province ou d’un pays étranger aurait dû exercer sa compétence ni, en particulier, comment elle


aurait pu utiliser un pouvoir discrétionnaire de ne pas se saisir de l’affaire ou de suspendre son


intervention.  L’exequatur du tribunal québécois dépend de l’existence de la compétence du tribunal


étranger, et non des modalités de l’exercice de celle-ci, hormis les exceptions prévues par le Code


civil du Québec.  Le recours au forum non conveniens dans ce contexte fait donc fi de la distinction


de base entre la détermination de la compétence proprement dite et son exercice.  En général, le


recours aux règles spécifiques prévues aux art. 3165 à 3168 C.c.Q. permet de statuer sur la


compétence des tribunaux étrangers.  Il se peut qu’une situation juridique complexe exige


d’appliquer le principe général de l’art. 3164 C.c.Q. et d’établir la présence d’un lien important entre


le litige et le tribunal d’origine.  Même s’il a recours à cette règle générale, le tribunal de l’exequatur


ne peut s’appuyer sur une doctrine incompatible avec la procédure de reconnaissance.  Dans la


présente affaire, l’existence même de la compétence de la Cour supérieure de justice de l’Ontario


ne fait pas de doute selon l’art. 3168 C.c.Q., puisque la Société, défenderesse à l’action, a établi son


siège social en Ontario.  Ce facteur de rattachement justifiait à lui seul la reconnaissance de la


compétence du for ontarien.  [34-38]
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Dans le contexte où ils ont été publiés, les avis prévus par le jugement de la Cour


supérieure de justice de l’Ontario ne respectaient pas les principes essentiels de la procédure au sens


de le par. 3155(3) C.c.Q.  En matière de recours collectif, il importe que la procédure de notification


soit conçue de telle manière qu’elle rende probable la communication de l’information à ses


destinataires.  La rédaction des avis doit prendre en considération le contexte dans lequel ils seront


diffusés et, en particulier, la situation du destinataire de l’information.  Le respect de ces exigences


constitue une manifestation de la courtoisie nécessaire entre les différents tribunaux et une condition


de sa préservation dans l’espace juridique canadien.  Dans la présente affaire, la clarté de l’avis


importait particulièrement dans un contexte où, à la connaissance de tous les intéressés, des


procédures collectives parallèles avaient été engagées au Québec et en Ontario.  L’avis ontarien était


de nature à créer de la confusion chez ses destinataires, car il n’explicitait pas adéquatement la


portée du jugement de certification pour les membres québécois du groupe national établi par la


Cour supérieure de justice de l’Ontario.  Il pouvait amener le lecteur québécois à conclure qu’il


n’était tout simplement pas concerné.  [42-46]


La litispendance empêchait aussi la reconnaissance du jugement ontarien vu le


par. 3155(4) C.c.Q.  L’interprétation voulant que l’action en recours collectif n’existe qu’à compter


du moment de son dépôt, après autorisation, ne respecte pas le texte du par. 3155(4) ni les modalités


de son application dans le contexte d’un recours collectif.  La demande d’autorisation du recours


collectif constitue une forme de débat judiciaire engagé entre les parties pour déterminer précisément


si le recours collectif verra le jour.  À l’étape de cette demande, les trois identités se rencontraient


dans la présente affaire.  Les faits essentiels au soutien des deux procédures étaient les mêmes quant
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aux résidants du Québec, l’objet était le même et l’identité juridique des parties était établie.  [51-55]
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Personne n’a comparu pour l’intervenante Cybersurf Corp.
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Le jugement de la Cour a été rendu par


LE JUGE LEBEL —


I. Introduction


A. Nature du pourvoi


[1] En septembre 2000, la Société canadienne des postes (« Société »), l’appelante,


commercialisa un service d’Internet à vie sur le marché canadien. De nombreux consommateurs


achetèrent ce service. Toutefois, la Société mit fin à son engagement à vie et interrompit le service


en septembre 2001. Cette interruption provoqua des plaintes et des recours divers. Un règlement


intervint en Ontario après que la Cour supérieure de justice de l’Ontario eut certifié un recours


collectif et entériné une transaction avec la Société. Un recours collectif avait aussi été entamé au


Québec. La Société tenta d’obtenir la reconnaissance du jugement ontarien en vertu de l’art. 3155


du Code civil du Québec, L.Q. 1991, ch. 64 (« C.c.Q. »), et de faire arrêter les procédures


québécoises, mais la Cour supérieure du Québec rejeta sa demande. La Cour d’appel du Québec


confirma ce jugement. Pour des motifs en partie différents de ceux de l’arrêt d’appel, je rejetterais


le pourvoi, qui examine les conditions de reconnaissance d’un jugement rendu hors du Québec en


vertu du Code civil du Québec. Le présent pourvoi soulève aussi certains problèmes de gestion de


recours collectifs parallèles intentés dans des provinces différentes.
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B. Origine du litige


[2] L’origine de la présente affaire se situe en septembre 2000. La Société offre alors à ses


clients un forfait d’accès à vie à l’Internet par l’intermédiaire d’un logiciel conçu par un fournisseur


d’accès Internet, l’intervenante Cybersurf Corp. Le logiciel est offert sur cédérom au coût de 9,95


$. En échange du service gratuit, les acquéreurs acceptaient que de la publicité soit transmise à leurs


ordinateurs. La Société affirme avoir vendu 146 736 cédéroms dans l’ensemble du Canada. Pour des


raisons que ne précisent pas les parties, la Société met fin au service d’Internet à vie à compter du


15 septembre 2001. Des consommateurs s’estiment lésés. Leurs réactions donnent lieu, entre autres,


au débat dont notre Cour est aujourd’hui saisie.


[3] En 2001, le gouvernement de l’Alberta se plaint à la Société en vertu de la Fair Trading


Act, R.S.A. 2000, ch. F-2. Puis, le 6 février 2002, M. Michel Lépine, l’intimé dans le présent appel,


dépose en Cour supérieure du Québec une requête en autorisation d’exercer un recours collectif


conformément au Code de procédure civile du Québec, L.R.Q., ch. C-25. Il souhaite exercer le


recours contre la Société au nom de toute personne physique résidant au Québec qui lui avait acheté


son forfait Internet. Le 28 mars 2002, M. Paul McArthur entame aussi un recours collectif contre


la Société devant la Cour supérieure de justice de l’Ontario. Il demande à être autorisé à représenter


toute personne, sauf les résidants du Québec, qui a acheté le cédérom et le service Internet de la


Société. Enfin, le 7 mai 2002, M. John Chen entreprend un recours collectif devant la Cour suprême


de la Colombie-Britannique pour le compte des résidants de cette province qui ont acheté le cédérom


distribué par la Société. Un règlement intervient en Alberta en décembre 2002. La Société s’engage


AZ-50547721







- 12 -


alors à rembourser le prix d’achat du cédérom aux consommateurs canadiens qui le lui renverront.


[4] Des négociations ont lieu pour régler le sort des procédures collectives entamées au


Québec, en Ontario et en Colombie-Britannique. La Société offre le même règlement qu’en Alberta,


qu’elle bonifie par la suite en proposant trois mois de service Internet gratuit. Suivant les


informations données par les parties, les demandeurs de la certification des recours collectifs en


Colombie-Britannique et en Ontario acceptent les offres de la Société. L’auteur de la demande


d’autorisation du recours québécois, M. Lépine, les rejette.


[5] Vigoureusement contestée par la Société, la demande d’autorisation du recours collectif


québécois est toujours pendante au cours de ces négociations. Le 18 juin 2003, la Cour supérieure


du Québec décide de l’entendre les 5, 6 et 7 novembre suivants.


[6] Pendant ce temps, en Ontario, au début de juillet 2003, les parties à l’origine des


procédures engagées dans cette province et en Colombie-Britannique transigent avec l’appelante vu


l’acceptation de l’offre de règlement. La transaction crée deux groupes de réclamants. Le premier


comprend uniquement les résidants de la Colombie-Britannique. Pour les besoins du recours


ontarien, le second groupe inclut tous les résidants du Canada, sauf ceux de la Colombie-


Britannique, mais n’exclut plus ceux du Québec, malgré le maintien par l’intimé Michel Lépine de


sa demande d’autorisation d’exercer un recours collectif au Québec et son refus du règlement


proposé. Pour donner effet à cette transaction, la demande de certification ontarienne est modifiée


le 19 novembre 2003 pour inclure les résidants du Québec dans le groupe visé.
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[7] À compter du moment où la transaction est négociée, des procédures diverses, mais


contradictoires dans leurs buts et leurs effets, sont engagées devant la Cour supérieure de justice de


l’Ontario et la Cour supérieure du Québec. Informé de la transaction avec la Société, M. Lépine tente


en vain d’obtenir de la Cour supérieure du Québec des ordonnances de sauvegarde et de faire


déclarer l’entente ontarienne inopposable au Québec. Sa requête est entendue le 22 juillet 2003, mais


le juge ne fait qu’ordonner à la Société d’aviser les avocats québécois des détails concernant la


demande d’homologation en Ontario et en Colombie-Britannique.


[8] Cependant, la Cour supérieure du Québec entend la demande d’autorisation de M.


Lépine aux dates prévues, soit du 5 au 7 novembre 2003, malgré les tentatives de la Société pour


faire surseoir à l’audition et au jugement. Le juge prend la demande en délibéré le 7 novembre.


[9] En Ontario, la procédure se continue aussi. La Cour supérieure de justice est saisie de


la demande de certification du recours collectif à laquelle s’ajoute désormais la demande


d’homologation de la transaction intervenue. L’avocat québécois de M. Lépine ne comparaît pas en


Ontario. Cependant, il adresse au juge saisi de la demande de certification et d’homologation une


lettre lui demandant de décliner compétence à l’égard des résidants québécois pour des raisons qu’il


expose en détail. Le 22 décembre 2003, la Cour supérieure de justice certifie le recours collectif et


entérine la transaction. Elle exclut du groupe visé les résidants de la Colombie-Britannique, mais


non ceux du Québec. À ce propos, elle ne commente pas la demande de M. Lépine, mais ses


considérants en font état dans les termes suivants : [TRADUCTION] « . . . et informée de la situation
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au Québec et des éléments communiqués à la Cour par l’avocat québécois, François Lebeau . . . »


Ainsi, la Cour supérieure de justice de l’Ontario homologue sans réserve la transaction intervenue


avec la Société et ordonne de publier des avis du jugement en conséquence. Je reproduis ci-après


les conclusions les plus importantes de son ordonnance : 


[TRADUCTION]


1. LA COUR ORDONNE, aux fins énoncées dans le règlement dont le texte est joint
à l’annexe A (le « règlement »), la certification de l’action à titre de recours
collectif en vertu de la Loi de 1992 sur les recours collectifs, L.O. 1992, ch. 6.


. . .


3. ELLE ORDONNE que, conformément au règlement, la constitution du groupe
ontarien est la suivante :


« Toute personne au Canada, à l’exclusion d’un résidant de la Colombie-
Britannique, ayant acheté un cédérom à une succursale de la Société
canadienne des postes au prix de 9,95 $ majoré des taxes applicables, sous
emballage portant la mention “Internet à vie entièrement gratuit”, le
27 septembre 2000 ou après. »


4. ELLE ORDONNE que les allégations formulées pour le compte du groupe sont la
rupture de contrat et la déclaration trompeuse et que la réparation demandée
correspond aux dommages-intérêts, notamment punitifs et majorés, plus l’intérêt
et les dépens, comme le précise la déclaration modifiée.


. . .


10. ELLE ORDONNE que tout membre qui ne s’exclut pas du groupe dans le délai
imparti et de la manière prévue dans le règlement est lié par celui-ci et par la
présente ordonnance et ne peut poursuivre les défenderesses relativement à quelque
élément visé par le règlement.


Par ailleurs, le lendemain, soit le 23 décembre 2003, la Cour supérieure du Québec rend un jugement


autorisant un recours collectif contre la Société pour un groupe incluant seulement les résidants du
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Québec.


[10] Enfin, le 7 avril 2004, la Cour suprême de la Colombie-Britannique homologue la


transaction pour le groupe des résidants de la Colombie-Britannique. Le règlement avec la Société


se trouve dès lors complété.


[11] Entre-temps, les jugements rendus par les cours supérieures de l’Ontario et du Québec


ont créé un conflit juridique incontournable. D’une part, se continue devant la Cour supérieure du


Québec un recours collectif contre la Société. D’autre part, celle-ci a obtenu un jugement de la Cour


supérieure de justice de l’Ontario qui déclare réglées les réclamations présentées contre elle, y


compris celles des résidants du Québec. Afin de dénouer l’impasse, en juin 2004, la Société


s’adresse à la Cour supérieure du Québec pour faire reconnaître et déclarer exécutoire au Québec


le jugement de la Cour supérieure de l’Ontario. À ce jour, et plus de quatre ans plus tard, ce


jugement ontarien n’est toujours pas reconnu au Québec et le recours collectif autorisé par la Cour


supérieure du Québec n’a pas encore été entendu.


II. Historique judiciaire


A. Cour supérieure du Québec, [2005] Q.J. No. 9806 (QL)


[12] Le 20 juillet 2005, le juge Baker de la Cour supérieure du Québec rejette la demande


présentée par la Société pour faire reconnaître le jugement de la Cour supérieure de justice de


AZ-50547721







- 16 -


l’Ontario. À son avis, cette demande ne satisfait pas aux exigences de l’art. 3155 C.c.Q. Le juge


Baker retient le motif de la violation des principes essentiels de la procédure prévu au par. 3155(3)


C.c.Q. pour refuser la reconnaissance. Selon lui, l’avis de la certification du recours ontarien était


inadéquat au Québec et créait de la confusion avec le recours collectif entamé au Québec et les avis


donnés dans le cadre de celui-ci.


B. Cour d’appel du Québec (les juges Delisle, Pelletier et Rayle), 2007 QCCA 1092, [2007]
R.J.Q. 1920


[13] Dans un arrêt unanime rédigé par la juge Rayle, la Cour d’appel du Québec rejette le


pourvoi de la Société contre le jugement de la Cour supérieure. La juge Rayle retient trois motifs


pour refuser la reconnaissance. Elle reconnaît que la Cour supérieure de justice de l’Ontario avait


compétence à l’égard du recours de M. McArthur. Cependant, la Cour supérieure de justice aurait


dû, selon elle, décliner compétence sur les résidants québécois en application de la doctrine du forum


non conveniens. Ensuite, comme le juge de première instance, elle retient la violation des principes


essentiels de la procédure au sens du par. 3155(3) C.c.Q. en raison de la confusion créée par les avis


relatifs au recours collectif certifié en Ontario. Enfin, la Cour d’appel estime qu’il y a litispendance


entre les deux recours collectifs. Comme la procédure québécoise a été engagée la première, les


tribunaux du Québec ne peuvent accorder la reconnaissance au jugement ontarien, selon le par.


3155(4) C.c.Q. La Cour d’appel ne se prononce pas sur le moyen de la violation de l’ordre public


international au sens du par. 3155(5) C.c.Q. La juge Rayle se déclare toutefois perplexe à l’égard


de la décision du juge de la Cour supérieure de justice de l’Ontario d’exclure le groupe des résidants


de la Colombie-Britannique, mais non celui des réclamants québécois. Elle se demande pourquoi
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le tribunal ontarien ne s’est pas laissé guider par les principes de la courtoisie interprovinciale à


l’égard de la cour québécoise, qui avait été la première saisie du litige. La Société se pourvoit alors


devant notre Cour contre ce jugement dont elle demande la réformation.


III. Analyse


A. Les questions en litige


(1) Nature des questions en litige


[14] Le présent appel porte sur l’interprétation et l’application de l’art. 3155 C.c.Q. pour la


reconnaissance d’un jugement rendu en Ontario en matière de recours collectif. Je préfère qualifier


ce jugement d’externe plutôt que d’étranger, en dépit du vocabulaire du Code civil du Québec. Le


débat entre les parties soulève essentiellement trois questions. D’abord, le tribunal québécois saisi


d’une demande de reconnaissance judiciaire d’un jugement externe peut-il prendre en compte la


doctrine du forum non conveniens? Ensuite, les principes essentiels de la procédure ont-ils été


respectés par la Cour supérieure de justice de l’Ontario? Les vices constatés, le cas échéant,


emportaient-ils la violation des principes essentiels de la procédure au sens du par. 3155(3) C.c.Q.?


Enfin, existait-il une situation de litispendance entre la demande d’autorisation au Québec et celle


de certification en Ontario?


[15] La discussion de ces questions exigera aussi quelques commentaires sur le problème de
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la courtoisie judiciaire interprovinciale dans la conduite de recours collectifs interprovinciaux. Le


sort du présent pourvoi ne dépend pas du règlement de ce problème. Cependant, celui-ci semble


maintenant de nature à influencer le déroulement de recours collectifs lorsque plusieurs provinces


canadiennes sont en cause, ainsi que les rapports entre les tribunaux supérieurs des différentes


provinces. Il mérite donc réflexion, comme en témoignent les difficultés ou les réactions qu’il paraît


avoir suscitées dans le présent dossier.


(2) La position des parties


[16] L’appelante plaide qu’aucune des dispositions de l’art. 3155 C.c.Q. ne faisait obstacle


à sa demande de reconnaissance judiciaire au Québec. En conséquence, la Cour supérieure du


Québec aurait dû accorder la reconnaissance judiciaire au jugement de la Cour supérieure de justice


de l’Ontario. Selon les prétentions de la Société, le tribunal québécois ne pouvait soulever le


problème de l’application de la doctrine du forum non conveniens par la Cour supérieure de justice


de l’Ontario. La Société soutient également que les avis donnés au Québec respectaient les principes


essentiels de la procédure. Elle nie enfin que les conditions d’existence de la litispendance aient été


réunies.


[17] L’intimé s’appuie principalement sur l’arrêt de la Cour d’appel du Québec à l’égard des


trois questions discutées. Il invoque aussi la violation de l’ordre public international dans la conduite


des procédures en Ontario, ce que conteste l’appelante. Il n’est pas nécessaire de s’attarder à cet


argument dans les circonstances du présent dossier. Enfin, le procureur général du Canada intervient
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au sujet de l’application de la doctrine du forum non conveniens dans la procédure de reconnaissance


des jugements prononcés dans les provinces canadiennes. Avant de passer à l’étude de ces questions,


je crois utile de rappeler les grandes lignes des règles régissant la reconnaissance des jugements


externes par les tribunaux du Québec en vertu du Code civil du Québec.


B. Le cadre juridique de la reconnaissance judiciaire des jugements externes


[18] Les règles relatives à la compétence internationale des autorités du Québec et à la


reconnaissance des jugements étrangers ou externes forment respectivement les titres troisième (art.


3134 à 3154) et quatrième (art. 3155 à 3168) du Livre dixième du Code civil du Québec, qui traite


du droit international privé. Des liens étroits existent entre les deux titres. J’y reviendrai au cours


de mon analyse.


[19] En substance, le titre troisième édicte des règles générales et des règles spécifiques pour


déterminer les facteurs de rattachement qui fonderont la compétence des autorités québécoises dans


un contexte international. En l’absence de règles spécifiques, la compétence reposera sur l’existence


du domicile du défendeur au Québec (art. 3134). L’ensemble de ces règles assure le respect de


l’exigence fondamentale de l’existence d’un lien réel et substantiel entre le tribunal québécois et le


litige, comme l’a rappelé notre Cour dans l’arrêt Spar Aerospace Ltée c. American Mobile Satellite


Corp., 2002 CSC 78, [2002] 4 R.C.S. 205, par. 55-56.


[20] D’autres dispositions de ce troisième titre complètent ces règles en conférant au tribunal
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québécois un pouvoir discrétionnaire d’intervention ou d’abstention à l’égard d’un litige. L’article


3135 est particulièrement important, car il confirme l’incorporation de la doctrine du forum non


conveniens dans le droit international privé du Québec. Il permet à un tribunal québécois de se


dessaisir d’une affaire à l’égard de laquelle il est compétent lorsqu’il estime que les autorités d’un


autre État se trouvent mieux à même de trancher le litige.


[21] Le titre quatrième porte sur la réception des jugements étrangers ou rendus à l’extérieur


du Québec par les tribunaux de la province. Il détermine les conditions de la reconnaissance et de


la mise à exécution de ces jugements.


[22] En accord avec l’évolution du droit international privé qui veut favoriser la fluidité des


échanges internationaux, l’art. 3155 C.c.Q. établit, comme principe fondamental de l’ensemble des


règles de ce titre quatrième, que toute décision rendue par une autorité étrangère doit être reconnue,


sauf exception. Ces exceptions demeurent limitées : absence de compétence du décideur, caractère


non définitif ou non exécutoire de la décision, violation des principes essentiels de la procédure,


litispendance, atteinte à l’ordre public international et nature fiscale du jugement. Cette conception


législative ressort du texte même de l’art. 3155 :


3155. Toute décision rendue hors du Québec est reconnue et, le cas échéant,
déclarée exécutoire par l’autorité du Québec, sauf dans les cas suivants :


1/ L’autorité de l’État dans lequel la décision a été rendue n’était pas compétente
suivant les dispositions du présent titre;


2/ La décision, au lieu où elle a été rendue, est susceptible d’un recours ordinaire,
ou n’est pas définitive ou exécutoire;


AZ-50547721







- 21 -


3/ La décision a été rendue en violation des principes essentiels de la procédure;


4/ Un litige entre les mêmes parties, fondé sur les mêmes faits et ayant le même
objet, a donné lieu au Québec à une décision passée ou non en force de chose jugée, ou
est pendant devant une autorité québécoise, première saisie, ou a été jugé dans un État
tiers et la décision remplit les conditions nécessaires pour sa reconnaissance au Québec;


5/ Le résultat de la décision étrangère est manifestement incompatible avec l’ordre
public tel qu’il est entendu dans les relations internationales;


6/ La décision sanctionne des obligations découlant des lois fiscales d’un État
étranger.


[23] Par ailleurs, l’art. 3158 limite l’étendue du pouvoir d’examen de la décision étrangère


par le tribunal québécois. Celui-ci doit se contenter d’examiner si les conditions de réception de la


décision sont respectées. Il ne saurait examiner à nouveau le fond de l’affaire et rejuger celle-ci.


L’article 3158 le lui interdit expressément :


3158. L’autorité québécoise se limite à vérifier si la décision dont la reconnaissance
ou l’exécution est demandée remplit les conditions prévues au présent titre, sans
procéder à l’examen au fond de cette décision.


[24] Si favorables que soient ces principes à la reconnaissance des décisions étrangères,


encore faut-il qu’aucune des exceptions prévues à l’art. 3155 C.c.Q. ne trouve application. En


particulier, comme le précise le par. 3155(1), le tribunal québécois doit constater que le tribunal de


l’État dont provient le jugement avait compétence sur la matière. Le titre quatrième édicte alors aux


art. 3164 à 3168 des règles destinées à permettre au tribunal québécois de déterminer si l’autorité


étrangère avait compétence. L’article 3164 choisit comme instrument principal d’analyse la


technique du renvoi aux règles du titre troisième sur l’établissement de la compétence des autorités


AZ-50547721







- 22 -


québécoises. 


[25] Cette disposition crée un effet miroir. L’autorité étrangère est réputée compétente dans


la mesure où l’application par le tribunal québécois de ses propres règles lui aurait donné


compétence dans la même situation (G. Goldstein et E. Groffier, Droit international privé, t. I,


Théorie générale (1998), p. 416). L’article 3164 C.c.Q. ajoute à ce principe l’exigence d’un lien


important entre le litige et l’autorité étrangère saisie :


3164. La compétence des autorités étrangères est établie suivant les règles de
compétence applicables aux autorités québécoises en vertu du titre troisième du présent
livre dans la mesure où le litige se rattache d’une façon importante à l’État dont
l’autorité a été saisie.


[26] Les articles 3165 à 3168 édictent ensuite des règles plus ponctuelles applicables à des


situations juridiques diverses. Seul l’article 3168 importe aux fins du présent dossier. Cet article


détermine dans quels cas le tribunal québécois reconnaîtra la compétence des autorités étrangères


à l’égard des actions personnelles à caractère patrimonial. Il s’applique aux matières visées par le


présent litige. Cette disposition prévoit six cas dans lesquels la compétence d’une autorité étrangère


est reconnue à l’égard de ces actions :


3168. Dans les actions personnelles à caractère patrimonial, la compétence des
autorités étrangères n’est reconnue que dans les cas suivants :


1/ Le défendeur était domicilié dans l’État où la décision a été rendue;


2/ Le défendeur avait un établissement dans l’État où la décision a été rendue et la
contestation est relative à son activité dans cet État;
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3/ Un préjudice a été subi dans l’État où la décision a été rendue et il résulte d’une
faute qui y a été commise ou d’un fait dommageable qui s’y est produit;


4/ Les obligations découlant d’un contrat devaient y être exécutées;


5/ Les parties leur ont soumis les litiges nés ou à naître entre elles à l’occasion d’un
rapport de droit déterminé; cependant, la renonciation du consommateur ou du
travailleur à la compétence de l’autorité de son domicile ne peut lui être opposée;


6/ Le défendeur a reconnu leur compétence.


[27] L’aménagement législatif de ces règles de reconnaissance pose un problème fort


important pour l’analyse du présent litige. Les règles de compétence contenues aux art. 3164 à 3168


incorporent-elles par renvoi au titre troisième la doctrine du forum non conveniens? Permettent-elles


ainsi au tribunal québécois, même dans les cas où la compétence de l’autorité étrangère a été établie,


de se demander si le tribunal d’où provient la décision aurait dû appliquer la doctrine du forum non


conveniens? Le tribunal québécois pourrait-il refuser de reconnaître un jugement rendu à l’extérieur


du Québec parce que, selon lui, le tribunal étranger aurait dû se dessaisir du litige par application


de cette doctrine?  


C. L’effet miroir et le recours à la doctrine du forum non conveniens


[28] La question de l’effet miroir et de sa portée pose problème en droit international privé


québécois depuis l’entrée en vigueur du Code civil du Québec. En effet, à l’art. 3164 C.c.Q., le


législateur ne s’exprime pas avec toute la clarté souhaitable sur l’étendue de son renvoi aux


dispositions du titre troisième du livre dixième (voir, par exemple, Goldstein et Groffier, p. 416).


Ce problème de rédaction a donné naissance à la théorie du « petit miroir » formulée dans une partie
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de la doctrine et de la jurisprudence québécoises. Cette théorie paraît reposer sur une interprétation


littérale du renvoi de l’art. 3164 aux dispositions générales du titre troisième sur la détermination


de la compétence des autorités québécoises et sur son exercice. Suivant cette interprétation, parce


que ce renvoi n’exclut aucune des dispositions du titre troisième, il englobe nécessairement la


doctrine du forum non conveniens admise en droit international privé du Québec à l’art. 3135 C.c.Q.


[29] Ainsi, la possibilité de recourir à la doctrine du forum non conveniens à l’occasion de


l’examen d’une requête en reconnaissance judiciaire d’un jugement étranger ou externe,


compléterait les dispositions relatives à l’établissement de la compétence du tribunal étranger, en


permettant à l’autorité québécoise de s’assurer plus efficacement du respect de l’exigence


fondamentale d’un lien important entre le litige et le ressort saisi prévue à l’art. 3164 C.c.Q. Par


ailleurs, cette interprétation signifierait que, lors de l’étude de la compétence d’un tribunal étranger


sur une action à caractère patrimonial, l’autorité québécoise ne se bornerait pas à vérifier si la


demande de reconnaissance correspond à l’un des cas prévus à l’art. 3168 C.c.Q. Le tribunal


québécois pourrait aussi s’interroger sur l’application que l’autorité étrangère aurait dû faire de la


doctrine du forum non conveniens pour décliner ou non compétence.


[30] Goldstein et Groffier, favorables à l’application de la théorie du petit miroir, soulignent


à ce propos toute l’importance qu’ils attachent au texte de l’art. 3164 C.c.Q. En effet, celui-ci


n’apporte aucune limite à la portée du renvoi aux dispositions générales du titre troisième (p. 417)


:
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En effet, il faut d’abord souligner que la compétence des autorités québécoises qui
est étendue aux autorités étrangères s’établit logiquement non seulement en vertu de
principes de rattachement précis, mais aussi en vertu des dispositions générales telles
que le forum non conveniens, le forum conveniens ou la compétence exclusive. En effet,
l’article 3164 C.c.Q., renvoyant aux règles de compétence québécoises, ne limite
aucunement celles-ci aux règles spécifiques (art. 3141 à 3154 C.c.Q.), mais renvoie
donc implicitement aussi aux articles 3134 à 3140 C.c.Q. Or, ces dispositions modifient
considérablement les règles de compétence québécoises spécifiques, en attribuant un
large pouvoir discrétionnaire aux tribunaux. Il devrait donc être admis que les autorités
étrangères puissent exercer cette même liberté pour écarter des chefs de compétence que
les tribunaux québécois auraient écartés. Comme le fait remarquer le professeur Glenn
:


La compétence de l’autorité étrangère s’apprécie non pas de façon large, selon les
rattachements admis par les divers chefs de compétence, mais selon les
circonstances précises de chaque affaire. Il s’agit de savoir si l’autorité québécoise
aurait accepté ou non d’exercer sa compétence dans de telles circonstances. Le
principe du miroir devient celui d’un « petit miroir » qui reflète les circonstances
particulières de la cause à la lumière des dispositions générales. 


(En italique dans l’original.)


Ces auteurs ajoutent que le tribunal québécois peut alors recourir à la doctrine du forum non


conveniens pour déterminer comment la cour étrangère aurait dû, à son avis, appliquer cette même


doctrine (p. 417; voir aussi, en ce sens : H. P. Glenn, « Droit international privé », dans La réforme


du Code civil (1993), t. 3, 669, nos 117-119, p. 770-772).


[31] La Cour d’appel du Québec a adopté cette approche en l’espèce. Elle a reconnu que la


Cour supérieure de justice de l’Ontario avait compétence sur la matière au sens usuel du terme (par.


64). Toutefois, parce qu’elle estimait devoir examiner la compétence du tribunal ontarien à travers


le prisme de la réciprocité voulue par la théorie du petit miroir, elle a conclu que la Cour supérieure


de justice aurait dû appliquer la doctrine du forum non conveniens. Cette application aurait dû
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l’amener à exclure les résidants du Québec du groupe visé par le recours collectif qu’elle certifiait


(par. 64-69). La Cour supérieure de justice aurait dû reconnaître qu’elle n’était pas le tribunal le plus


approprié à l’égard de cette catégorie de réclamants, et déférer ainsi à la compétence de la Cour


supérieure du Québec.


[32] Toutefois, une partie de la doctrine québécoise rejette l’application de l’exception du


forum non conveniens en matière de reconnaissance des jugements étrangers ou externes. Ce courant


doctrinal limite l’effet du renvoi, à l’art. 3164, aux dispositions du titre troisième et en exclut le


forum non conveniens. Par exemple, la professeure Geneviève Saumier s’est montrée fort critique


à l’égard de l’application de cette doctrine dans une étude sur les règles de reconnaissance et


d’exécution des jugements étrangers ou externes au Québec (« The Recognition of Foreign


Judgments in Quebec — The Mirror Crack’d? » (2002), 81 R. du B. can. 677). Selon elle, cette


interprétation de l’art. 3164 C.c.Q. ne se justifie pas, malgré les termes très généraux employés dans


le texte de cette disposition. À son avis, l’application de la doctrine du forum non conveniens, au


moment de l’examen d’une demande d’exequatur, confond la détermination de la compétence


proprement dite du tribunal étranger et l’exercice de celle-ci (p. 691-692). L’interprétation littérale


de l’art. 3164 C.c.Q. ne se concilie pas avec le principe général favorable à la reconnaissance du


jugement étranger ou externe qu’établit l’art. 3155 C.c.Q., une fois démontrée la compétence stricto


sensu du tribunal d’origine. L’interprétation littérale oublie que ce principe demeure la pierre


angulaire du système de reconnaissance des jugements étrangers ou externes établi par le Code civil


du Québec. Ce principe s’harmonise mal avec l’ajout d’un mécanisme axé sur le pouvoir


discrétionnaire du tribunal d’accueil dont l’exercice dépend à chaque fois d’un contexte factuel
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particulier (p. 693-694).


[33] De son côté, le professeur Jeffrey Talpis note quelques jugements de tribunaux


québécois favorables à l’application de la doctrine du forum non conveniens en matière de


reconnaissance et d’exécution de décisions étrangères. Toutefois, il exprime des réserves


importantes sur le bien-fondé de cette approche, qu’il estime incompatible avec l’aménagement


juridique de la reconnaissance des jugements étrangers ou externes dans le Code civil du Québec


: 


[TRADUCTION]  Bien que la théorie du « petit miroir » obtienne manifestement un
certain appui dans la jurisprudence et dans la doctrine, il est plutôt navrant de constater
que la cour de révision peut décider que le tribunal d’origine aurait dû décliner
compétence pour cause de forum non conveniens et que l’omission de le faire peut
justifier la non-reconnaissance du jugement.  Refuser de reconnaître un jugement à
cause de l’omission du premier tribunal d’accomplir un acte relevant de son seul
pouvoir discrétionnaire paraît contredire les fondements mêmes du caractère
exceptionnel de l’application du forum non conveniens au Québec.  Cette
« réévaluation » est encore plus consternante dans le contexte interprovincial.  Quoi
qu’il en soit, on ne saurait nier que l’application des deux motifs est de nature à
décourager la recherche indue d’un tribunal favorable.


(« If I am from Grand-Mère, Why Am I Being Sued in Texas? » Responding to
Inappropriate Foreign Jurisdiction in Quebec–United States Crossborder Litigation
(2001), p. 109; voir aussi les commentaires critiques de la juge Bich de la Cour d’appel
du Québec dans l’arrêt Hocking c. Haziza, 2008 QCCA 800, [2008] R.J.Q. 1189, par.
174 et suiv.)


[34] J’estime justifiées ces réserves au sujet de l’extension de l’application de la doctrine du


forum non conveniens à la reconnaissance des jugements étrangers ou externes au Québec. Je ne nie


pas que le libellé très large du renvoi au titre troisième figurant à l’art. 3164 C.c.Q. invite à première
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vue à cette application. Cependant, une telle interprétation néglige le principe premier de


l’aménagement juridique de la reconnaissance et de l’exécution des jugements étrangers ou externes


dans le Code civil du Québec. L’exequatur du tribunal québécois dépend de l’existence de la


compétence du tribunal étranger, et non des modalités de l’exercice de celle-ci, hormis les


exceptions prévues par le Code civil du Québec. Le recours au forum non conveniens dans ce


contexte fait fi de la distinction de base entre la détermination de la compétence proprement dite et


son exercice. À ce propos, je crois utile de citer de nouveau le premier paragraphe de l’art. 3155 du


Code civil du Québec, qui crée l’exception suivante à l’obligation de reconnaître la décision


étrangère : 


L’autorité de l’État dans lequel la décision a été rendue n’était pas compétente . . .


Le libellé choisi par le législateur précise la nature de l’analyse que doit effectuer le tribunal de


l’exequatur, qui doit se demander si l’autorité étrangère avait compétence, et non si elle devait


l’exercer d’une manière ou d’une autre.


[35] Le texte des dispositions du Code civil du Québec sur la compétence des autorités


québécoises consacre d’ailleurs cette distinction entre la compétence et son exercice. En effet, l’art.


3135 C.c.Q. dispose que le tribunal québécois peut refuser d’exercer une compétence qu’il possède


par ailleurs en vertu des règles de rattachement pertinentes. Par contre, dans le cas des demandes de


reconnaissance de jugements étrangers ou externes, le tribunal québécois n’a pas à se demander


comment la cour d’une autre province ou d’un pays étranger aurait dû exercer sa compétence ni, en
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particulier, comment elle aurait pu utiliser un pouvoir discrétionnaire de ne pas se saisir de l’affaire


ou de suspendre son intervention.


[36] L’article 3164 C.c.Q établit comme condition fondamentale de la reconnaissance d’un


jugement au Québec l’existence d’un lien important entre le litige et le tribunal d’origine. Les


articles 3165 à 3168 énoncent ensuite de manière plus spécifique des facteurs de rattachement


permettant de conclure à la présence d’un lien suffisant entre le litige et l’autorité étrangère dans


certaines situations. En général, le recours à des règles spécifiques, comme celles de l’art. 3168


applicables aux actions personnelles à caractère patrimonial, permettra de statuer sur la compétence


du tribunal étranger. Cependant, il se peut qu’une situation juridique complexe où plusieurs parties


se trouvent dans des fors différents impose le recours au principe général de l’art. 3164 pour


déterminer la compétence et recourir par exemple au for de nécessité. L’arrêt de la Cour d’appel


ajoute un élément non pertinent à l’analyse de la compétence du tribunal étranger : la doctrine du


forum non conveniens.  Cette approche introduit ainsi un élément d’instabilité et d’imprévisibilité


qui s’accorde mal avec l’attitude en principe favorable à la reconnaissance des jugements étrangers


ou externes qu’expriment les dispositions du Code civil. Elle ne respecte guère les principes de


courtoisie internationale et les objectifs de facilitation des échanges internationaux et


interprovinciaux qui sous-tendent les dispositions du Code civil sur la reconnaissance des jugements


étrangers. En somme, même dans le cas où il a recours à la règle générale prévue à l’art. 3164, le


tribunal de l’exequatur ne peut s’appuyer sur une doctrine incompatible avec la procédure de


reconnaissance.
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[37] Il aurait donc suffi que les autorités québécoises se demandent si la Cour supérieure de


justice de l’Ontario avait compétence au sens strict sur le litige. Si tel était le cas, les tribunaux du


Québec devaient ensuite examiner si l’intimé, M. Lépine, avait établi l’existence d’autres obstacles


à la reconnaissance du jugement ontarien, comme l’a d’ailleurs conclu la Cour d’appel du Québec.


D. La compétence de la Cour supérieure de justice de l’Ontario


[38] L’existence même de la compétence de la Cour supérieure de justice de l’Ontario ne fait


pas de doute selon l’art. 3168 C.c.Q., puisque la Société, défenderesse à l’action, a établi son siège


social en Ontario. Ce facteur de rattachement justifiait à lui seul la reconnaissance de la compétence


du for ontarien. La question de la présence d’obstacles à la reconnaissance du jugement pose


davantage de problèmes, notamment quant aux allégations de violation des principes essentiels de


la procédure et de litispendance entre la requête en autorisation présentée au Québec et celle en


certification présentée parallèlement en Ontario.


E. Le problème des avis aux membres québécois du groupe national


[39] L’un des principaux moyens soulevés par l’intimé pour contester la demande de


reconnaissance judiciaire correspond à la violation des principes essentiels de la procédure civile.


Le paragraphe 3155(3) C.c.Q. considère une telle violation comme un obstacle à l’exequatur. La


Cour d’appel a retenu ce motif, parmi d’autres, pour rejeter la demande de reconnaissance judiciaire.
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[40] Le problème de l’application du par. 3155(3) se pose à l’égard des avis donnés en vertu


du jugement de certification du recours collectif prononcé par la Cour supérieure de justice de


l’Ontario. L’intimé plaide que la violation des principes essentiels de la procédure se retrouve dans


la teneur même de ces avis. Selon ses prétentions, les avis publiés dans des journaux du Québec


étaient insuffisants et confus. Leur libellé n’aurait pas permis aux membres du groupe résidant au


Québec de saisir la portée du jugement ontarien sur leurs droits et de connaître ses effets sur


l’autorisation du recours collectif par la Cour supérieure du Québec le 23 décembre 2003.


[41] Ce moyen n’équivaut pas à demander la révision de la décision de la Cour supérieure


de justice de l’Ontario. En effet, le juge de l’exequatur n’intervient pas sur le fond du jugement (art.


3158 C.c.Q.). Cependant, ce même juge doit se demander, au stade de la reconnaissance et, donc,


de la mise en application de ce jugement, si la procédure qui a conduit à cette décision et les


modalités prévues pour son exécution respectent les principes essentiels de la procédure. Le juge


de l’exequatur ne se soucie pas seulement de la procédure qui a précédé le jugement, mais aussi des


conséquences procédurales de celui-ci. Le respect de cette démarche se révèle particulièrement


important dans le cas des recours collectifs.


[42] En effet, le recours collectif dépasse le cadre du duel traditionnel entre un demandeur


et un défendeur. Dans une procédure collective, le représentant agit fréquemment pour le compte


de très grands groupes. Les décisions prises touchent non seulement le représentant et les parties


défenderesses, mais aussi, potentiellement, tous les réclamants compris dans les groupes visés par


le recours. Une information adéquate devient alors une condition nécessaire de la préservation des
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droits individuels, qu’impose l’exercice de la procédure collective. La procédure de notification joue


un rôle indispensable pour permettre aux membres de connaître les effets sur eux du jugement


d’autorisation ou de certification, des droits qu’il leur confère — en particulier la possibilité de


s’exclure d’un recours collectif — et parfois, comme en l’espèce, d’un règlement intervenu dans le


dossier. Dans la présente affaire, la question soulevée par l’intimé ne porte pas sur la loi ontarienne,


mais sur l’usage qu’en a fait la Cour supérieure de justice de l’Ontario dans un dossier où elle savait


qu’une procédure parallèle était engagée au Québec. Les avis prévus par le jugement de la Cour


supérieure de l’Ontario dans le contexte où ils ont été publiés, respectaient-ils alors les principes


essentiels de la procédure collective?


[43] La Cour d’appel de l’Ontario a souligné toute l’importance des avis aux membres dans


le cas de la demande de reconnaissance d’un jugement prononcé en Illinois, aux États-Unis. Elle a


insisté sur le caractère critique de la clarté des avis et de la suffisance de leur mode de publication


(Currie c. McDonald’s Restaurants of Canada Ltd. (2005), 74 O.R. (3d) 321, par. 38-40). En


matière de recours collectif, il importe que l’information nécessaire puisse être communiquée aux


membres. On n’exige pas la démonstration que chaque membre a réellement été informé. Cependant,


il faut que la procédure de notification soit conçue de telle manière qu’elle rende probable la


communication de l’information à ses destinataires. La rédaction des avis doit prendre en


considération le contexte dans lequel ils seront diffusés et, en particulier, la situation des


destinataires. Des situations particulières peuvent imposer une rédaction plus précise et plus


complète afin de permettre aux membres du groupe de bien comprendre les conséquences du recours


collectif sur leurs droits. Ces exigences représentent un principe essentiel de la procédure relative
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aux recours collectifs. La courtoisie nécessaire entre les tribunaux des différentes provinces du


Canada ne rend pas ces exigences moins contraignantes dans le cas de la reconnaissance d’un


jugement rendu au Canada. Leur respect constitue une manifestation de cette courtoisie et une


condition de sa préservation dans l’espace juridique canadien.


[44] Dans le présent contexte, je suis d’accord avec l’opinion de la Cour d’appel du Québec


et les conclusions du juge de première instance sur la question de l’avis. La procédure de notification


arrêtée dans le jugement de certification ontarien à l’égard des membres québécois du groupe


national qu’il établit ne respectait pas les principes essentiels de la procédure au sens du par. 3155(3)


C.c.Q. et faisait ainsi obstacle à l’exequatur.


[45] La clarté de l’avis aux membres importait particulièrement dans un contexte où, à la


connaissance de tous les intéressés, des procédures collectives parallèles avaient été engagées au


Québec et en Ontario. L’avis publié au Québec en vertu du jugement ontarien ne tenait nullement


compte de ce contexte particulier. Il ne se souciait pas de la situation créée par l’existence d’une


procédure collective parallèle au Québec et par la publication d’avis en vertu du jugement


d’autorisation prononcé par la Cour supérieure du Québec. Il donnait à penser que les seules


procédures en cours étaient celles engagées en Ontario. Il ne précisait d’ailleurs pas clairement que


la transaction intervenue visait le groupe constitué des résidants du Québec, pourtant compris


également dans le recours québécois.  À cet égard, le jugement de la Cour supérieure du Québec


relève avec attention les difficultés causées par la mise à exécution du jugement de certification


ontarien dans le contexte où elle s’est déroulée. Ainsi, le 21 février 2004, le représentant désigné
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dans le cadre du recours collectif québécois faisait publier un avis de l’autorisation d’exercer un


recours collectif uniquement pour un groupe limité aux résidants du Québec. L’avis indiquait que


les membres visés pouvaient présenter une demande d’exclusion au plus tard le 21 avril 2004. Par


ailleurs, dans le cadre du recours collectif ontarien, l’avis publié le 7 avril 2004, soit peu avant


l’expiration du délai pour s’exclure du recours québécois, faisait état d’un règlement intervenu en


Ontario et en Colombie-Britannique sans préciser que ce règlement visait également les résidants


du Québec. Ce mode de rédaction était de nature à créer de la confusion chez les destinataires de


l’avis, comme le souligne avec justesse la juge Rayle, de la Cour d’appel du Québec (voir par. 73).


[46] En somme, l’avis ontarien n’explicitait pas adéquatement la portée du jugement de


certification pour les membres québécois du groupe national établi par la Cour supérieure de justice


de l’Ontario. Il pouvait amener le lecteur québécois à conclure qu’il n’était tout simplement pas


concerné. À lui seul, le moyen invoqué par l’intimé à cet égard justifiait le rejet de la demande de


reconnaissance judiciaire. Toutefois, il convient d’examiner aussi un autre argument soulevé par


l’intimé et accepté par la Cour d’appel du Québec, celui de la litispendance. 


F. La litispendance


[47] L’intimé plaide depuis le début de la procédure de reconnaissance judiciaire qu’une


situation de litispendance faisait obstacle à l’exequatur, comme le prévoit le par. 3155(4) C.c.Q. La


Cour supérieure du Québec n’a pas exprimé d’avis sur ce point, mais la Cour d’appel a admis ce


moyen.
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[48] Le droit international privé québécois se préoccupe de la litispendance dans deux


situations juridiques différentes. Le Code civil du Québec traite d’abord de la litispendance à l’art.


3137. Celui-ci appartient aux règles générales qui établissent les bases de la compétence des


autorités québécoises et les conditions fondamentales de son exercice à l’égard d’un litige


comportant un élément d’extranéité. L’article 3137 permet au tribunal québécois de surseoir à


statuer sur un litige, à l’égard duquel il est par ailleurs compétent, lorsqu’apparaît une situation de


litispendance avec une action en instance devant une autorité étrangère. La litispendance naît de trois


identités, celle des parties, celle des faits à la base des recours et celle de l’objet de ceux-ci :


3137. L’autorité québécoise, à la demande d’une partie, peut, quand une action est
introduite devant elle, surseoir à statuer si une autre action entre les mêmes parties,
fondée sur les mêmes faits et ayant le même objet, est déjà pendante devant une autorité
étrangère, pourvu qu’elle puisse donner lieu à une décision pouvant être reconnue au
Québec, ou si une telle décision a déjà été rendue par une autorité étrangère.


[49] Le second cas de litispendance, celui qui nous intéresse dans le présent appel, se


présente à l’occasion de l’examen de la demande de reconnaissance du jugement d’une autorité


étrangère. Suivant l’article 3155, il s’agit de l’un des cas où la décision rendue hors du Québec ne


saurait être déclarée exécutoire dans cette province. 


[50] La première situation met en jeu le pouvoir discrétionnaire du tribunal québécois de


décider s’il exercera ou non sa compétence malgré la litispendance qu’il constate (Birdsall Inc. c.


In Any Event Inc., [1999] R.J.Q. 1344 (C.A.), p. 1351). Dans la seconde situation, celle de la


AZ-50547721







- 36 -


demande de la reconnaissance du jugement étranger ou externe, le par. 3155(4) C.c.Q. n’accorde pas


de pouvoir discrétionnaire au tribunal de l’exequatur. Le législateur écarte le principe général de la


reconnaissance des jugements étrangers ou externes lorsque naît une situation de litispendance (voir


: Glenn, no 105, p. 763-764). Ainsi, lorsque les conditions de la litispendance sont réunies, le Code


civil du Québec assure la primauté du for québécois, à condition qu’il ait été le premier saisi.


[51] Il faut donc examiner maintenant si la litispendance empêchait en l’espèce la


reconnaissance du jugement de la Cour supérieure de justice de l’Ontario. Les conditions d’existence


de la litispendance sont bien établies dans l’ordre interne en droit civil québécois. Comme la chose


jugée, la litispendance repose sur l’identité des parties, de la cause d’action et de l’objet (J.-C.


Royer, La preuve civile (4e éd. 2008), nos 788-789, p. 635; Rocois Construction Inc. c. Québec Ready


Mix Inc., [1990] 2 R.C.S. 440). Toutefois, dans les situations qui relèvent du droit international


privé, le Code civil du Québec modifie en partie la nature des identités nécessaires pour qu’il y ait


litispendance. En particulier, à l’art. 3137 comme au par. 3155(4), le Code conserve l’identité des


parties et de l’objet, mais substitue l’identité des faits à la base des recours à celle de la cause


d’action.


[52] Cette modification prend en compte la difficulté de concilier les traits particuliers des


systèmes juridiques en rapport, ainsi que la diversité des concepts de droit substantiel et des règles


de procédure qu’ils emploient. Le juge québécois se penche alors sur les faits à la base des recours


et ne cherche pas à retrouver l’identité des causes d’action au-delà des différences entre les systèmes


juridiques considérés. L’analyse se concentre alors davantage sur les objets respectifs des deux
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demandes en justice (Birdsall, p. 1351-1352; Goldstein et Groffier, p. 325-326).


[53] Cependant, l’appelante plaide que de toute manière, les tribunaux du Québec n’avaient


même pas à examiner la question de la litispendance. En effet, selon le par. 3155(4), celle-ci n’est


pertinente que lorsque la procédure québécoise est antérieure à l’action en justice étrangère. Selon


la Société, le début de la procédure québécoise se situerait au plus tôt au moment de l’autorisation


du recours collectif par la Cour supérieure du Québec, c’est-à-dire le 23 décembre 2003. Pour


plaider en ce sens, l’appelante s’appuie notamment sur l’arrêt Thompson c. Masson, [1993] R.J.Q.


69, où la Cour d’appel du Québec souligne que l’action entreprise par la voie collective ne


commence que lors de son dépôt, après l’autorisation. Avant, il n’existe qu’une procédure


d’autorisation visant à filtrer les demandes. En l’espèce, selon l’appelante, la procédure ontarienne


était antérieure au recours québécois puisque la certification en Ontario précédait d’une journée


l’autorisation du recours collectif au Québec.


[54] Cette interprétation ne respecte pas le texte du par. 3155(4), ni les modalités de son


application dans le contexte d’un recours collectif. Si l’action en justice engagée par M. Lépine


n’existait pas encore au Québec lors du prononcé du jugement de certification ontarien, avant le


23 décembre 2003, une demande d’autorisation se trouvait néanmoins toujours en instance devant


la Cour supérieure du Québec. Le terme « litige » a un sens large qui englobe les différentes formes


de débat judiciaire (voir H. Reid, Dictionnaire de droit québécois et canadien (3e éd. 2004), p. 355;


Le Grand Robert de la langue française (2e éd. augm. 2001), t. 4, p. 864; Goldstein et Groffier, p.


384; voir également, pour ce qui est du terme « dispute » utilisé dans le texte anglais du
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par. 3155(4), le Black’s Law Dictionary (8e éd. 2004), p. 505). La demande d’autorisation constitue


une forme de débat judiciaire engagé entre des parties pour déterminer précisément si un recours


collectif verra le jour. Cette instance précédait le recours ontarien, et le for québécois s’est trouvé


saisi avant le tribunal ontarien, ce qui rendait applicable le par. 3155(4) C.c.Q.


[55] À cette étape, les trois identités se rencontraient. Les faits essentiels au soutien des deux


procédures étaient les mêmes quant aux résidants du Québec : l’achat d’un service Internet et


l’interruption de celui-ci. L’objet était aussi le même : l’indemnisation pour la violation de


l’engagement. L’identité des parties était établie. Un représentant juridique, le requérant au stade


de l’autorisation, agit pour l’ensemble du groupe des résidants. L’identité du représentant dans le


cadre du recours collectif peut varier au cours de la procédure collective, mais il y en a toujours un


pour l’ensemble des membres. La jurisprudence n’exige pas l’identité physique des parties, mais leur


identité juridique (Hotte c. Servier Canada inc., [1999] R.J.Q. 2598 (C.A.), p. 2601; Roberge c.


Bolduc, [1991] 1 R.C.S. 374, p. 410-411).  Le moyen de la litispendance était fondé, et la Cour


d’appel l’a retenu à bon droit. Comme la violation des principes essentiels de la procédure, il faisait


obstacle à la reconnaissance judiciaire de la décision de la Cour supérieure de justice de l’Ontario.


G. Les groupes nationaux et les recours collectifs parallèles


[56] Au-delà de ses conclusions de droit, la Cour d’appel du Québec me semble avoir


exprimé des réticences ou des inquiétudes à l’égard de la constitution de groupes de réclamants


provenant de plusieurs provinces. Nous n’avons pas à examiner en profondeur ce problème.
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Cependant, je noterais que la formation de tels groupes nationaux semble à l’occasion nécessaire.


Leur établissement peut poser le problème délicat de la constitution de sous-groupes en leur sein et


de la détermination du régime juridique qui leur serait applicable. Le contexte de ces instances


impose aussi au tribunal saisi de la demande le devoir de s’assurer que la conduite de la procédure,


le choix des réparations et l’exécution des jugements prennent effectivement en compte les intérêts


particuliers de chaque groupe et il leur commande de veiller à la communication d’une information


claire.


[57] Comme on le constate dans le présent appel, la création des groupes nationaux pose


aussi le problème des rapports entre tribunaux supérieurs égaux, mais différents, dans un système


fédéral où la procédure civile et l’administration de la justice relèvent des provinces. Le présent


dossier montre que les décisions rendues peuvent parfois provoquer des frictions entre les tribunaux


de différentes provinces. Il s’agit sans doute souvent de problèmes de communication ou de contact


entre les tribunaux et entre les avocats engagés dans ces procédures. Cependant, les législatures


provinciales devraient porter plus d’attention au cadre des recours collectifs nationaux et aux


problèmes posés par ceux-ci. Des méthodes plus efficaces de gestion des conflits de compétence


devraient être établies dans l’esprit de courtoisie mutuelle qui s’impose entre les tribunaux des


différentes provinces dans l’espace juridique canadien. Il ne nous appartient pas de définir les


solutions nécessaires. Il importe cependant de relever les difficultés qui semblent parfois se poser


dans la conduite de ces recours.


IV. Conclusion
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[58] Pour ces motifs, je suis d’avis de rejeter le pourvoi avec dépens. 


Pourvoi rejeté avec dépens.


Procureurs de l’appelante : Heenan Blaikie, Montréal.


Procureurs de l’intimé : Unterberg, Labelle, Lebeau, Montréal.


Procureur de l’intervenant le procureur général du Canada : Sous-procureur général


du Canada, Ottawa.
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ARRÊT 
 
 


[1] LA COUR; -Statuant sur l'appel d'un jugement rendu le 27 janvier 2006 par la 
Cour supérieure, district de Montréal (Mme la juge Claudine Roy), qui a refusé de 
reconnaître et de déclarer exécutoire au Québec un jugement de la Cour supérieure de 
l'Ontario, rendu le 20 juin 2005 par Mme la juge Ellen M. Macdonald, qui certifiait, à titre 
de recours collectif, le recours intenté par l'appelant et approuvait une entente de 
règlement signée par les parties les 7 et 8 mars 2005; 


[2] Après avoir étudié le dossier, entendu les parties et délibéré; 


[3] Pour les motifs des juges Bich et Baudouin : 


[4] REJETTE l'appel, avec dépens. 
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[5] De son côté, pour d'autres motifs, le juge Chamberland aurait accueilli l'appel, 
infirmé le jugement dont appel et accueilli la requête de HSBC Bank Canada visant à 
reconnaître et à déclarer exécutoire au Québec la décision rendue par Mme la juge 
Macdonald, en Ontario, le 20 juin 2005, le tout avec dépens contre l'intimé David Haziza 
en appel et en première instance. 


 


  
 JEAN-LOUIS BAUDOUIN J.C.A. 
  
  
 JACQUES CHAMBERLAND J.C.A. 
  
  
 MARIE-FRANCE BICH J.C.A. 
 
Me Christopher L. Richter 
Me Kirk M. Baert 
WOODS & ASSOCIÉS 
Pour l'appelant 
 
Me Gilles Gareau 
Me Fredy Adams 
ADAMS GAREAU 
Pour M. David Haziza 
 
Me William Hesler  
OGILVY RENAULT 
Pour HSBC Bank Canada 
 
Date d’audience : 13 novembre 2007 
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MOTIFS DU JUGE CHAMBERLAND 
 
 


[6] Les appelants Robert Hocking (500-09-016435-067) et HSBC Bank Canada 
(500-09-016452-062) se pourvoient contre un jugement de la Cour supérieure du 
Québec refusant de reconnaître et de déclarer exécutoire un jugement de la Cour 
supérieure de l'Ontario, rendu le 20 juin 2005 par Mme la Juge Ellen M. Macdonald, qui 
certifie, à titre de recours collectif, le recours intenté par M. Hocking et approuve une 
entente de règlement signée par les parties les 7 et 8 mars 2005. 


Les faits 


[7] Le 20 mars 2003, M. Hocking intente un recours contre HSBC Bank Canada en 
vertu de la législation ontarienne sur les recours collectifs1.   Il veut représenter tous les 
Canadiens, clients de HSBC Bank Canada, qui ont remboursé par anticipation un prêt 
hypothécaire et qui auraient fait les frais d'un calcul erroné de la pénalité associée à un 
tel remboursement. 


[8] Les parties procèdent à une médiation judiciaire, devant M. le juge 
Warren K. Winkler, et concluent une entente de principe sur un règlement hors cour le 
9 novembre 2004. 


[9] Le 8 février 2005, David Haziza intente à son tour, devant la Cour supérieure du 
Québec, un recours collectif de même nature, mais visant exclusivement les personnes 
qui ont remboursé les prêts hypothécaires au Québec2. 


[10] Les 7 et 8 mars 2005, M. Hocking et HSBC Bank Canada signent le texte final de 
leur entente.   HSBC Bank Canada paiera 50 000 $ à l'avocat de M. Hocking, 67 500 $ 
à Centraide (la somme devant être divisée entre les différents chapitres provinciaux de 
l'organisme), 41 500 $ au Public Interest Advocacy Center et enfin, 16 000 $ au Class 
Proceedings Fund. 


[11] Selon cette entente, les membres du groupe ne reçoivent aucune indemnité.   Ils 
ont toutefois le droit de s'exclure du recours collectif.   Le délai pour ce faire expire le 6 
septembre 2005.   De fait, aucun membre en provenance du Québec n'exercera ce droit 
de retrait. 


[12] Le 19 avril 2005, le tribunal ontarien (Mme la juge Macdonald) ordonne la 
publication d'un avis informant les membres du groupe de l'entente intervenue, de leurs 
droits à ce titre et enfin, du fait que l'entente sera soumise à l'approbation du tribunal le 
20 juin 2005.   L'avis est publié le 14 mai 2005 dans l'édition nationale du Globe and 
Mail, de même que dans le National Post, The Gazette, le Vancouver Sun, La Presse et 
Le Soleil. 
                                            
1  Class Proceedings Act, S.O. 1992, c. 6. 
2  Haziza c. Banque HSBC Canada, C.S. Laval, no 540-06-000004-053. 
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[13] Le 10 juin 2005, M. Haziza dépose un avis d'intervention devant le tribunal 
ontarien.   Il conteste la compétence du tribunal en ce qui a trait aux personnes qui sont 
propriétaires d'immeubles au Québec et qui ont consenti à HSBC Bank Canada une 
garantie hypothécaire sur ceux-ci; il plaide que les tribunaux québécois sont seuls 
compétents pour décider d'une action réelle concernant un immeuble situé au Québec.   
Advenant que le recours intenté par M. Hocking soit « certifié », à titre de recours 
collectif, M. Haziza demande que les propriétaires d'un immeuble au Québec soient 
exclus du groupe. 


[14] Le 20 juin 2005, Mme la juge Macdonald rejette la demande d'intervention.   Son 
jugement est ainsi motivé : 


[…] 


The question that must be answered in this motion is what is the true legal nature 
of claim? The claim is for damages arising from overpayments on the discharge 
of mortgage and hypothecs. I agree with Ms. Waddell that the very instruments 
giving rise to the claims have been discharged from title to the properties in 
question. It is an in personam action. I am not persuaded that it is as properly 
characterized as an interest in land in Quebec. Therefore, the basis on which 
leave to intervene is sought fails. Order accordingly. 


[15] Le même jour, Mme la juge Macdonald autorise l'exercice du recours collectif et 
approuve l'entente intervenue entre M. Hocking et HSBC Bank Canada. 


[16] Le groupe au nom duquel le recours collectif est autorisé inclut les membres du 
Québec. 


[17] L'entente approuvée par Mme la juge Macdonald est conditionnelle à 
l'approbation des tribunaux, en Ontario et au Québec.   En Ontario, il s'agit du jugement 
qui autorise l'exercice du recours à titre de recours collectif et qui approuve l'entente.   
Au Québec, il s'agit du jugement qui reconnaît la décision ontarienne et la déclare 
exécutoire; l'entente réfère d'ailleurs expressément aux articles 785-786 du Code de 
procédure civile. 


[18] Le 2 août 2005, HSBC Bank Canada dépose la requête visant à reconnaître et à 
déclarer exécutoire au Québec la décision ontarienne rendue le 20 juin 2005. 


Le jugement dont appel 
[19] Le jugement dont appel est rendu le 27 janvier 2006. 


[20] La juge de première instance compare tout d'abord son rôle en matière de 
reconnaissance d'un jugement étranger3 (art. 785, 786 C.p.c.) à ce qu'il serait s'il 
s'agissait, pour elle, d'approuver une transaction conclue dans le cadre d'un recours 
collectif (art. 1025 C.p.c.).   Elle rappelle ensuite que l'article 3155 C.c.Q. constitue une 


                                            
3  Ce mot, qu'il s'applique à la décision ou à l'autorité saisie du litige qui a donné lieu à la décision, 


qualifie, strictement sur le plan juridique, toute décision rendue ou toute autorité située hors du 
Québec, qu'il s'agisse d'un pays ou d'une province canadienne. 
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présomption en faveur de la reconnaissance du jugement étranger, le législateur 
n'ayant prévu que six exceptions à cette règle générale. 


[21] Procédant ensuite à qualifier le recours intenté par M. Hocking, la juge de 
première instance conclut qu'il s'agit d'une action personnelle à caractère patrimonial.   
Elle analyse ensuite la situation des parties par rapport à chacun des six critères de 
compétence prévus à l'article 3168 C.c.Q. 


[22] Le premier critère ne trouve pas application puisque le siège social de la banque 
est à Vancouver, Colombie-Britannique. 


[23] Les deuxième, troisième et quatrième critères ne trouvent pas plus application 
puisque, selon la juge de première instance, il n'y aurait pas de « lien réel et 
substantiel » entre le tribunal et, vu du point de vue des membres québécois du groupe, 
le recours.   À ce sujet, elle écrit que les facteurs de rattachement sur lesquels s'assoit 
la compétence du tribunal étranger doivent nécessairement exister entre ce forum « et 
la demande de chacun des membres ». 


[24] Le cinquième critère de compétence prévu à l'article 3168 C.c.Q. ne trouve pas 
plus application puisque, selon la juge de première instance, le fait pour M. Hocking de 
soumettre le litige au tribunal ontarien ne saurait constituer un assentiment des 
québécois d'en faire de même, d'autant que M. Haziza s'est expressément opposé à la 
compétence de ce forum dans sa demande d'intervention. 


[25] Quant au sixième critère, la juge de première instance constate que HSBC Bank 
Canada a reconnu la compétence du tribunal ontarien.   Elle refuse toutefois de donner 
effet à la règle, estimant qu'il serait contraire aux principes d'ordre et d'équité d'ainsi 
contraindre des résidants québécois à s'intégrer à un recours collectif intenté dans une 
autre province, au choix du défendeur, alors que le tribunal de cette province n'a aucun 
lien direct avec leur réclamation. 


[26] À titre subsidiaire, la juge de première instance estime qu'en application des 
règles du Code civil propres au forum non conveniens (art. 3135 C.c.Q.), le tribunal 
ontarien, même s'il avait été compétent pour décider de la réclamation des membres 
québécois, aurait dû décliner cette compétence au profit des tribunaux québécois. 


[27] La juge de première instance rejette enfin l'argument voulant que le tribunal 
ontarien n'ait pas compétence puisque les contrats hypothécaires signés au Québec 
sont des contrats de consommation auxquels s'applique la Loi sur la protection du 
consommateur4, une loi d'ordre public dont le tribunal ontarien n'aurait pas tenu compte 
au moment d'approuver l'entente à l'amiable intervenue entre la banque et M. Hocking. 


[28] La requête visant à faire reconnaître et déclarer exécutoire le jugement rendu par 
Mme la juge Macdonald le 20 juin 2005 est donc rejetée, avec dépens contre HSBC 
Bank Canada. 


Les questions en litige et l'analyse 


                                            
4  L.R.Q., c. P-40.1. 
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[29] Les pourvois posent essentiellement deux questions5 : 


1) La juge de première instance a-t-elle erré en concluant à l'absence de 
compétence du tribunal ontarien? 


2) La juge de première instance a-t-elle erré en concluant que les principes 
d'ordre et d'équité militaient contre la reconnaissance au Québec du 
jugement ontarien? 


[30] Les articles 3135, 3148, 3155, 3158, 3164 et 3168 C.c.Q., de même que les 
articles 785 et 786 C.p.c., sont pertinents à l'analyse de ces questions : 


Code civil du Québec 


3135.  Bien qu'elle soit compétente pour connaître d'un litige, une autorité du 
Québec peut, exceptionnellement et à la demande d'une partie, décliner cette 
compétence si elle estime que les autorités d'un autre État sont mieux à même 
de trancher le litige. 


3148.  Dans les actions personnelles à caractère patrimonial, les autorités 
québécoises sont compétentes dans les cas suivants: 


 1° Le défendeur a son domicile ou sa résidence au Québec; 


 2° Le défendeur est une personne morale qui n'est pas domiciliée au Québec 
mais y a un établissement et la contestation est relative à son activité au 
Québec; 


 3° Une faute a été commise au Québec, un préjudice y a été subi, un fait 
dommageable s'y est produit ou l'une des obligations découlant d'un contrat 
devait y être exécutée; 


                                            
5  L'existence d'un groupe qui, comme en l'espèce, comprend des membres provenant de plus d'une 


juridiction, voire de toutes les juridictions du Canada – ce qu'en anglais, on appelle une « national 
class » - soulève, aux yeux de quelques commentateurs, certaines difficultés liées notamment aux 
limitations territoriales que la Loi constitutionnelle de 1867 impose aux provinces dans l'exercice des 
compétences législatives qui leur sont attribuées.   La question n'est pas sans intérêt, mais elle n'a 
pas été soulevée par les parties ni en première instance ni devant nous.   Je m'abstiens donc d'en 
traiter sinon pour ajouter aux remarques de ma collègue la juge Bich que, le 9 avril 2008, à l'occasion 
d'un colloque de l'Institut national de la magistrature, à Toronto, la professeure Janet Walker 
distribuait aux participants un texte intitulé « Recognizing Multijurisdictional Class Action Judgments 
within Canada : Key Questions – Suggested Answers » dans lequel elle écrit, à la page 7, « For the 
reasons considered at length in a number of decisions, there is simply no credible challenge to be 
made to the basic jurisdiction of Canadian courts to certify multijurisdiction class actions », et en note 
de bas de page 18 : « Although class actions legislation is promulgated pursuant to the constitutional 
grant to the provinces of exclusive authority to make laws in relation to procedure in civil matters and 
this grant contains a limit on the extraterritorial operation of that authority, section 92 provides for 
legislative authority, not judicial authority.  The judicial jurisdiction of the superior courts of Canada is 
founded on the traditional authority of the courts of England and the provinces as reflected in section 
129 of the Constitution Act, 1867 and it is informed by the principles of order and fairness.  See H. 
Walker, The Constitution of Canada and the Conflict of Laws (2001).» 
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 4° Les parties, par convention, leur ont soumis les litiges nés ou à naître entre 
elles à l'occasion d'un rapport de droit déterminé; 


 5° Le défendeur a reconnu leur compétence. 


Cependant, les autorités québécoises ne sont pas compétentes lorsque les 
parties ont choisi, par convention, de soumettre les litiges nés ou à naître entre 
elles, à propos d'un rapport juridique déterminé, à une autorité étrangère ou à un 
arbitre, à moins que le défendeur n'ait reconnu la compétence des autorités 
québécoises. 


3155.  Toute décision rendue hors du Québec est reconnue et, le cas échéant, 
déclarée exécutoire par l'autorité du Québec, sauf dans les cas suivants: 


 1° L'autorité de l'État dans lequel la décision a été rendue n'était pas 
compétente suivant les dispositions du présent titre; 


 2° La décision, au lieu où elle a été rendue, est susceptible d'un recours 
ordinaire, ou n'est pas définitive ou exécutoire; 


 3° La décision a été rendue en violation des principes essentiels de la 
procédure; 


 4° Un litige entre les mêmes parties, fondé sur les mêmes faits et ayant le même 
objet, a donné lieu au Québec à une décision passée ou non en force de chose 
jugée, ou est pendant devant une autorité québécoise, première saisie, ou a été 
jugé dans un État tiers et la décision remplit les conditions nécessaires pour sa 
reconnaissance au Québec; 


 5° Le résultat de la décision étrangère est manifestement incompatible avec 
l'ordre public tel qu'il est entendu dans les relations internationales; 


 6° La décision sanctionne des obligations découlant des lois fiscales d'un État 
étranger. 


3158.  L'autorité québécoise se limite à vérifier si la décision dont la 
reconnaissance ou l'exécution est demandée remplit les conditions prévues au 
présent titre, sans procéder à l'examen au fond de cette décision. 


3164.  La compétence des autorités étrangères est établie suivant les règles de 
compétence applicables aux autorités québécoises en vertu du titre troisième du 
présent livre dans la mesure où le litige se rattache d'une façon importante à 
l'État dont l'autorité a été saisie. 


3168.  Dans les actions personnelles à caractère patrimonial, la compétence des 
autorités étrangères n'est reconnue que dans les cas suivants: 


 1° Le défendeur était domicilié dans l'État où la décision a été rendue; 


 2° Le défendeur avait un établissement dans l'État où la décision a été rendue et 
la contestation est relative à son activité dans cet État; 
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 3° Un préjudice a été subi dans l'État où la décision a été rendue et il résulte 
d'une faute qui y a été commise ou d'un fait dommageable qui s'y est produit; 


 4° Les obligations découlant d'un contrat devaient y être exécutées; 


 5° Les parties leur ont soumis les litiges nés ou à naître entre elles à l'occasion 
d'un rapport de droit déterminé; cependant, la renonciation du consommateur ou 
du travailleur à la compétence de l'autorité de son domicile ne peut lui être 
opposée; 


 6° Le défendeur a reconnu leur compétence. 


Code de procédure civile du Québec 


785.  La demande de reconnaissance et d'exécution d'une décision rendue hors 
du Québec se fait par requête introductive d'instance. Le délai pour comparaître 
est de 20 jours et celui pour la présentation est d'au moins 40 jours. 


Elle peut aussi se faire de manière incidente, même par la partie qui conteste, si 
le tribunal québécois est compétent pour l'entendre. 


786.  La partie qui invoque la reconnaissance ou qui demande l'exécution d'une 
décision étrangère joint à sa demande une copie de la décision et une attestation 
émanant d'un officier public étranger compétent affirmant que la décision n'est 
plus, dans l'État où elle a été rendue, susceptible de recours ordinaire, qu'elle est 
définitive ou exécutoire. 


Si la décision a été rendue, par défaut, il est joint une copie certifiée des 
documents permettant d'établir que l'acte introductif d'instance a été 
régulièrement signifié à la partie défaillante. 


Les documents rédigés dans une autre langue que le français ou l'anglais 
doivent être accompagnés d'une traduction vidimée au Québec. 


[31] L'article 3155 C.c.Q. constitue la pierre angulaire du droit québécois en matière 
de reconnaissance et d'exécution des décisions rendues hors du Québec. 


[32] La reconnaissance de ces décisions est la règle, le refus, l'exception, avec les 
conséquences que cela comporte sur la façon d'interpréter les six cas décrits à l'article 
3155 C.c.Q.   Chacune de ces exceptions suffit, en effet, à repousser la règle de la 
reconnaissance de la décision étrangère et, inversement, seule une des six exceptions 
peut justifier le refus de reconnaître la décision étrangère. 


[33] Dans Spar Aerospace Ltée c. American Mobile Satellite Corp., [2002] 4 R.C.S. 
205, M. Le juge LeBel rappelle que les dispositions du Livre dixième du Code civil, y 
compris donc les règles applicables à la reconnaissance et à l'exécution des décisions 
rendues hors du Québec, « doivent s'interpréter comme un tout cohérent et en fonction 
des principes de courtoisie, d'ordre et d'équité »6 (paragr. 55) : 


                                            
6  Ces principes, élaborés par la Cour suprême du Canada dans les arrêts Morguard Investments Ltd. 


c. De Savoye, [1990] 3 R.C.S. 1077 et Hunt c. T&N. plc, [1993] 4 R.C.S. 289, constituent les 
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55. Comme nous l’avons mentionné précédemment, le Livre dixième 
du C.c.Q. énonce les règles de droit international privé applicables dans la 
province de Québec.  Les dispositions de ce livre doivent s’interpréter comme un 
tout cohérent et en fonction des principes de courtoisie, d’ordre et d’équité.  
Selon moi, il ressort des termes explicites de l’art. 3148 et des autres 
dispositions du Livre dixième que ce système de droit international privé vise à 
assurer la présence d’un « lien réel et substantiel » entre l’action et la province 
de Québec, et à empêcher l’exercice inapproprié de la compétence du for 
québécois.  


[34] La notion de courtoisie internationale correspond à la reconnaissance accordée 
par un État aux actes législatifs, exécutifs ou judiciaires d'un autre État afin de leur 
donner effet7. 


[35] Les considérations qui sous-tendent les règles de la courtoisie internationale 
s'appliquent « avec beaucoup plus de force » entre les éléments d'un État fédéral, 
comme le Canada8.   La courtoisie internationale doit, selon le professeur Emanuelli9, 
inspirer une attitude de collaboration entre les provinces canadiennes dans le domaine 
du droit international privé.   Il s'agit d'un principe général de droit international privé 
sous-tendant l'interprétation des règles du Code civil à ce sujet.   Je suis d'accord avec 
cette façon de voir et je compte m'en inspirer dans l'analyse des questions que 
soulèvent ces pourvois. 


[36] La notion de courtoisie ne constitue pas cependant une fin en soi; elle repose sur 
des notions d'ordre et d'équité envers les parties à un litige qui présente des liens avec 
plusieurs ressorts10.   L'ordre suppose un aménagement du système de justice propice 
à un exercice approprié de la compétence juridictionnelle; l'équité s'entend de la 
considération à accorder aux droits des parties11.   Ces principes constituent 
maintenant, depuis les arrêts Morguard et Hunt, de véritables impératifs 
constitutionnels; ils sont susceptibles de produire des effets juridiques puissants, même 
au Québec12. 


[37] Les principes de courtoisie interjuridictionnelle, d'ordre et d'équité sont les piliers 
du droit international privé; tous, ils doivent être pris en compte dans l'étude d'une 
demande de reconnaissance d'une décision étrangère.   Il ne s'agit pas d'en privilégier 


                                                                                                                                             
fondements du droit international privé canadien moderne.   Voir, à ce sujet, le très éclairant 
commentaire de Me Louise Lussier, « L'exercice de la compétence juridictionnelle internationale des 
tribunaux au Québec :  une crise des valeurs? », (2005) 50 R.D. McGill 417. 


7  Voir Lussier, « L'exercice de la compétence juridictionnelle internationale des tribunaux au Québec :  
une crise des valeurs? », supra, note 5, paragr. 20. 


8  Voir Morguard Investments Ltd., supra, note 5, p. 1098. 
9  Claude Emanuelli, Droit international privé québécois, 2e éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2006, p. 24, 


paragr. 55. 
10  Voir Hunt, supra, note 5, p. 325. 
11  Voir L. Lussier, « L'exercice de la compétence juridictionnelle internationale des tribunaux au 


Québec :  une crise des valeurs? », supra, paragr. 23. 
12  Ibid., 32. 
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un au détriment des autres.   Dans une certaine mesure, les principes d'ordre et 
d'équité font contrepoids au principe de courtoisie; en somme, la volonté de reconnaître 
les décisions étrangères ne doit pas prévaloir sur celle de protéger les droits des parties 
au litige. 


[38] J'aborde maintenant l'analyse des questions soulevées par les pourvois. 


La compétence du tribunal ontarien 


[39] Pour qu'une décision rendue hors du Québec y soit reconnue, il faut qu'elle ait 
été rendue par une autorité compétente suivant les dispositions du Code civil relatives à 
la compétence internationale des autorités étrangères (article 3155, sous-paragr. 1o, 
C.c.Q.). 


[40] Celle-ci est établie suivant les règles de compétence applicables aux autorités 
québécoises (la règle du « miroir »), dans la mesure – exigence additionnelle – où le 
litige se rattache d'une façon importante à l'État étranger (la règle du « miroir 
aménagé »)13 (article 3164 C.c.Q.). 


[41] L'examen de la compétence se fait donc en deux étapes :  il s'agit donc tout 
d'abord de voir si, en appliquant les règles de compétence applicables aux autorités 
québécoises, l'autorité étrangère avait compétence, puis de voir ensuite si le litige dont 
elle était saisie se rattachait de façon importante à l'État étranger. 


a. Les règles de compétence 


[42] Les critères de compétence pertinents varient en fonction du type d'action en 
cause. 


[43] En l'espèce, le recours exercé par M. Hocking en Ontario est une action 
personnelle à caractère patrimonial. 


[44] L'article 3168 C.c.Q. s'applique donc à l'étude de la question de la compétence 
du tribunal ontarien. 


[45] Dans ses motifs, ma collègue la juge Bich fait longuement état du débat 
entourant la question de savoir si les règles de compétence énoncées à l'article 3168 
C.c.Q. sont autosuffisantes ou si, au contraire, elles doivent être conjuguées à 
l'exigence supplémentaire du rattachement important que formule l'article 3164 C.c.Q. 
(aux paragr. 173-187).   À l'instar de ma collègue, pour les raisons qu'elle énonce, je 
suis d'avis que l'exigence du rattachement important doit toujours être satisfaite, et ce, 
même en matière d'action personnelle à caractère patrimoniale alors que les règles de 
compétence énoncées à l'article 3168 C.c.Q. s'appliquent plutôt que celles énoncées à 
l'article 3148 C.c.Q. 


                                            
13  Dans Droit international privé québécois, supra, note 8, le professeur Emanuelli affirme que la règle 


du miroir est nuancée par l'exigence d'un lien étroit entre l'autorité étrangère et l'affaire qu'elle 
tranche; il parle d'une règle de « miroir aménagé », p. 133-134, paragr. 280. 
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[46] La juge de première instance conclut que le paragraphe 1 de l'article 3168 C.c.Q. 
ne saurait fonder la compétence du tribunal ontarien puisque le siège social de HSBC 
Canada se trouve à Vancouver.   Personne ne revient sur cette question en appel. 


[47] Quant aux paragraphes 2, 3 et 4 de l'article 3168 C.c.Q., la juge de première 
instance constate que personne ne conteste la compétence du tribunal ontarien sur le 
recours intenté par M. Hocking en son nom et au nom des membres du groupe qui 
demeurent en Ontario.   La difficulté vient du fait que le groupe comprend aussi des 
membres du Québec.   La juge de première instance analyse donc la situation en 
fonction de l'exigence additionnelle posée par l'article 3164 C.c.Q. voulant que « le litige 
se rattache d'une façon importante à l'État dont l'autorité a été saisie »14. 


[48] J'y reviendrai plus loin.   Pour l'instant, je retiens que le tribunal ontarien était 
compétent pour se saisir du recours intenté par M. Hocking.   HSBC Bank Canada avait 
un établissement en Ontario et la contestation était relative à ses activités bancaires de 
prêteur hypothécaire dans cette province. 


[49] Le paragraphe 5 de l'article 3168 C.c.Q. prévoit que la compétence de l'autorité 
étrangère doit être reconnue dans le cas où les parties lui ont soumis leur litige.   La 
juge de première instance conclut que cette disposition ne s'applique pas ici parce que 
le fait pour M. Hocking de soumettre le litige à un tribunal ontarien, alors qu'il n'a pas 
encore le statut de représentant des membres, ne saurait constituer pour autant un 
assentiment de soumettre le litige à ce forum de la part de membres du Québec 
d'autant que M. Haziza (qui lui non plus n'avait pas encore le statut de représentant) 
avait expressément contesté la compétence du tribunal ontarien dans sa demande 
d'intervention. 


[50] Les appelants plaident 1) que le fait que M. Hocking n'ait pas encore le statut de 
représentant quand il a saisi le tribunal ontarien du litige, et de son règlement, n'est pas 
pertinent; 2) que le fait que les membres du groupe qui résident au Québec aient tous 
choisi de ne pas se retirer, après avoir reçu un avis les avisant de cette possibilité, 
équivaut de leur part à se soumettre à la compétence du tribunal ontarien; et enfin, 3) 
que le règlement a été approuvé en même temps que le recours collectif était autorisé. 


[51] Même si je ne partage pas tous les éléments de son raisonnement, je suis 
d'accord avec la juge de première instance qu'en l'espèce, le paragraphe 5 de l'article 
3168 C.c.Q. ne saurait constituer le fondement de la compétence du tribunal ontarien. 


[52] Dans Currie v. MacDonald's Restaurant of Canada Limited, [2005] 74 O.R. (3d) 
321, M. le juge Sharpe écrit ceci (à la page 334) : 
                                            
14  Les règles de droit international privé énoncées au Code civil du Québec constituent un régime 


complet en cette matière, incluant l'équivalent en droit québécois de la notion du « lien réel et 
substantiel » propre aux juridictions de common law.   Dans Spar Aerospace, précité, M. le juge 
LeBel précise que l'exigence d'un lien réel et substantiel ne doit pas être considéré comme un critère 
additionnel en droit québécois (paragr. 62).   Dans « If I Am From Grand-Mère, Why Am I Being Sued 
In Texas? », Montréal, Éditions Thémis, 2001, le professeur Jeffrey Talpis affirme que «this test is 
more demanding than the low threshold test of a "real and substantial connection" contained in 
Morguard  and Hunt», pp. 106-107. 
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In my view, provided (a) there is a real and substantial connection linking the 
cause of action to the foreign jurisdiction, (b) the rights of non-resident class 
members are adequately represented, and (c) non-resident class members are 
accorded procedural fairness including adequate notice, it may be appropriate to 
attach jurisdictional consequences to an unnamed plaintiff's failure to opt out.   In 
those circumstances, failure to opt out may be regarded as a form of passive 
attornment sufficient to support the jurisdiction of the foreign court.   I would add 
two qualifications :  first, "the exact limits of what constitutes a reasonable 
assumption of jurisdiction" cannot be rigidly defined and "no test can perhaps 
ever be rigidly applied" as "no court has ever been able to anticipate" all 
possibilities.   Second, it may be easier to justify the assumption of jurisdiction in 
interprovincial cases than in international cases. 


(Je souligne.) 


[53] Je souscris à ces propos, mais je retiens que tout est cependant question de 
circonstances.   En l'espèce, il me semble difficile de conclure que les membres 
québécois du groupe se sont soumis à la compétence du tribunal ontarien en raison du 
simple fait qu'ils ne se sont pas retirés du recours collectif avant le 6 septembre 2005 
alors que M. Haziza, la personne qui aspire à les représenter au Québec, s'opposait 
formellement à la compétence du tribunal ontarien. 


[54] Le paragraphe 6 de l'article 3168 C.c.Q. prévoit que la compétence de l'autorité 
étrangère doit être reconnue dans le cas où le défendeur a reconnu la compétence de 
celle-ci.   Or, HSBC Bank Canada a indubitablement reconnu la compétence du tribunal 
ontarien.   Analysant la portée du paragraphe 6 de l'article 3168 C.c.Q. à la lumière des 
principes d'ordre et d'équité, la juge de première instance conclut que le législateur n'a 
pas voulu que, ce faisant, les résidants québécois soient contraints de s'intégrer à un 
recours collectif intenté dans une autre juridiction par un autre représentant. 


[55] Les appelants disent peu de chose de cet article, sinon que son texte est clair, 
sans ambiguïté, et que la juge de première instance aurait dû l'appliquer. 


[56] Avec égards pour la juge de première instance, j'estime que les appelants ont 
raison. 


[57] Le texte du paragraphe 6 de l'article 3168 C.c.Q. est clair; je ne vois pas ce qui 
permettrait de le mettre de côté simplement parce qu'il s'agit en l'espèce d'une décision 
rendue en matière de recours collectif.   Quand le législateur estime nécessaire 
d'aménager un régime législatif particulier au recours collectif, il s'en exprime clairement 
(par exemple, les articles 2897 et 2908 C.c.Q., de même que les articles 954 et 1051 
C.p.c.).   Il ne l'a pas fait dans le cas des règles applicables à la reconnaissance et à 
l'exécution des décisions étrangères, ni dans celui des règles relatives à la compétence 
des autorités étrangères.   Il faut respecter ce choix législatif. 


[58] De toute manière, les inquiétudes – légitimes – exprimées par la juge de 
première instance sont, selon moi, adéquatement prises en compte ailleurs par les 
règles applicables à la reconnaissance et à l'exécution des décisions étrangères, par 
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exemple par la règle exigeant que le litige se rattache d'une façon importante à l'État 
étranger. 


[59] Ma collègue la juge Bich conclut pour sa part qu'aucun des cas de figure 
énumérés par l'article 3168 C.c.Q. ne trouve application et ne peut justifier ici la 
compétence du tribunal ontarien.   Quelques paragraphes plus haut, ma collègue avait 
souligné l'aspect particulier de la présente affaire.   Il s'agit d'un recours collectif; les 
personnes pour le compte desquelles le recours a été institué, puis réglé, n'y ont pas 
préalablement consenti et n'ont rien à voir avec le choix du for.   Cela est 
particulièrement vrai pour les membres du groupe qui – comme les résidants du 
Québec – ne relèvent pas de la compétence du for choisi et à qui, par le mécanisme de 
la reconnaissance des jugements étrangers, le défendeur cherche à opposer le 
jugement qui met un terme au litige à l'origine du recours collectif.   Ma collègue conclut 
à la nécessité d'adapter les règles qu'on applique ordinairement en matière de 
reconnaissance de jugements étrangers et d'examiner la question de la compétence 
sous l'angle de ces personnes qui, si ce n'était du recours collectif, ne relèveraient pas 
du for saisi.   D'où, sa conclusion qu'aucun des cas énumérés à l'article 3168 C.c.Q. ne 
trouve ici application, pas même le paragraphe 3168(6) C.c.Q. 


[60] Avec égards, j'estime que ma collègue réécrit l'article 3168 C.c.Q. quand elle en 
étudie l'application sous l'angle des seuls justiciables québécois.   Ce n'est pas ce que 
dit l'article 3168 C.c.Q., ce n'est pas selon moi, ce qu'il convient de faire.   Si ma 
collègue devait avoir raison, il y a fort à parier qu'il sera dorénavant à peu près 
impossible d'obtenir, au Québec, la reconnaissance d'un jugement étranger en matière 
de recours collectif. 


[61] Traitant du paragraphe 3168(6) C.c.Q., ma collègue affirme que le seul 
acquiescement du défendeur – ici, HSBC – ne saurait lier des personnes qui n'ont pas 
choisi le for en question; elle ajoute que l'utilisation du recours collectif, simple véhicule 
procédural, ne peut pas avoir pour conséquence, grâce au seul consentement du 
défendeur, de donner au for étranger compétence sur ces personnes, les assujettissant 
ainsi à une procédure judiciaire et, surtout, à un droit substantiel qui ne s'appliqueraient 
pas à elles, individuellement considérées. 


[62] Avec égards, il me semble que l'on confond ici plusieurs notions et que l'on 
analyse le problème comme si la protection des membres du groupe, et notamment des 
justiciables québécois, s'arrêtait à l'application des critères de compétence énoncés à 
l'article 3168 C.c.Q.   À ce stade-ci de l'analyse, il s'agit de vérifier la compétence des 
autorités ontariennes.   On sait déjà que M. Hocking aspire à représenter tous les 
Canadiens et qu'il a choisi de poursuivre HSBC en Ontario; on sait également que 
HSBC a reconnu la compétence du tribunal ontarien.   S'agissant d'une action 
personnelle à caractère patrimonial, en application du paragraphe 3168(6) C.c.Q., force 
est donc de conclure que la première étape du processus de vérification de la 
compétence de l'autorité étrangère est franchie, … à moins de faire comme si le 
paragraphe 3168(6) C.c.Q. n'existait pas. 
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[63] Ceci étant, et je l'ai écrit plus haut, je reconnais que les préoccupations de ma 
collègue et de la juge de première instance pour les justiciables québécois sont 
légitimes, mais, à mon avis, elles seront mieux prises en compte en appliquant les 
autres règles et principes applicables à la reconnaissance et à l'exécution des décisions 
étrangères – nommément, la règle du rattachement important énoncée à l'article 3164 
C.c.Q. et les principes d'ordre et d'équité énoncés à l'article 3155 C.c.Q. – qu'en 
réécrivant, pour le recours collectif, l'article 3168 C.c.Q. 


[64] Je conclus donc cette première partie de l'analyse en affirmant que la 
compétence du tribunal ontarien sur le litige était établie en application de l'article 3168 
C.c.Q., et plus particulièrement des critères énoncés aux paragraphes 2, 3, 4 et 6 de 
cet article.   Je passe maintenant à la seconde étape du test édicté par l'article 3164 
C.c.Q., soit celle voulant que le litige se rattache « d'une façon importante » à l'État 
étranger. 


b. Le critère de rattachement 


[65] Selon l'article 3164 C.c.Q., le fondement de l'exercice approprié de la 
compétence par l'autorité étrangère repose sur l'existence – pour ne pas dire, l'exigence 
– d'un lien de rattachement important entre le litige et l'État étranger.   Dans le respect 
des principes de courtoisie, d'ordre et d'équité, cette exigence fait contrepoids, selon 
moi, aux critères de compétence fort larges de l'article 3168 C.c.Q. en matière d'actions 
personnelles à caractère patrimonial. 


[66] Elle fait aussi écho aux enseignements de la Cour suprême dans l'arrêt 
Morguard Investments, précité, selon lesquels le jugement rendu par un tribunal ne 
pourra être reconnu totalement ailleurs au Canada à moins que « ce tribunal ait 
correctement et convenablement exercé sa compétence dans l'action » (p. 1102) et 
donc, qu'il s'agisse d'« un jugement rendu dans un ressort qui avait le plus de liens avec 
l'objet de l'action ou qui avait, à tout le moins, des liens substantiels avec lui » (p. 1103).   
Dans cet arrêt, M. le juge La Forest écrit que « l'équité envers le défendeur exige que le 
jugement soit rendu par un tribunal qui agit avec équité et avec retenue dans l'exercice 
de sa compétence » (p. 1103); l'équité envers les demandeurs, dans un contexte de 
recours collectif à portée pancanadienne, exige, selon moi, la même retenue. 


[67] La preuve du lien de rattachement important entre le litige et l'État dont l'autorité 
a été saisie, lorsqu'elle est faite, confirme en quelque sorte que le tribunal étranger a 
exercé sa compétence avec retenue. 


[68] La juge de première instance aborde la question du rattachement dans le cadre 
de son analyse des paragraphes 2, 3 et 4 de l'article 3168 C.c.Q.   J'y ai fait référence 
plus haut.   Elle fait état de la position de M. Hocking et de HSBC Bank Canada selon 
laquelle il faut analyser l'existence du lien entre le tribunal ontarien et l'action de 
manière globale, pour l'ensemble du groupe.   Elle ne retient cependant pas cette 
approche estimant que les facteurs de rattachement doivent exister entre l'autorité 
saisie et la demande de chacun des membres du groupe que l'exercice collectif des 
droits vise à représenter. 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 13 
 


 


[69] Elle conclut donc que les paragraphes 2, 3 et 4 de l'article 3168 C.c.Q. ne 
peuvent fonder la compétence du tribunal ontarien à l'égard des résidants du Québec.   
En effet, ceux-ci ont fait affaire avec HSBC au Québec, les obligations contractuelles 
devaient y être exécutées, la faute alléguée et le préjudice subi seraient survenus au 
Québec. 


[70] Ma collègue la juge Bich partage ce point de vue; elle conclut à l'absence de 
rattachement important « selon la perspective des justiciables québécois » (aux 
paragr. 199-213). 


[71] Les appelants contestent cette façon d'appliquer les règles de compétence en 
matière de recours collectif à portée nationale ou multiprovinciale.   Ils soutiennent que 
cette approche retenue par la juge de première instance rend fort improbable toute 
reconnaissance au Québec de quelque décision que ce soit rendue hors du Québec en 
matière de recours collectif à portée pancanadienne, puisqu'il est à peu près impossible 
d'imaginer un cas où il existerait un lien de rattachement important entre tous et chacun 
des membres du groupe, y compris les membres résidant au Québec, et le ressort saisi 
du recours collectif.   Les appelants soutiennent qu'il faut donc vérifier s'il existe un lien 
de rattachement important entre le ressort saisi des recours et l'objet du litige soulevé 
dans le cadre du recours collectif, ce qui, selon eux, est le cas en l'espèce. 


[72] M. Haziza défend le raisonnement de la juge de première instance.   Il rappelle 
tout d'abord que, s'agissant simplement d'un véhicule procédural, l'exercice d'un 
recours collectif ne crée pas de droit substantif.   Il souligne ensuite, en comparant 
l'article 3168 C.c.Q. à l'article 3148 C.c.Q., que le législateur avait clairement l'intention, 
en matière d'action personnelle à caractère patrimonial, de limiter le champ de 
compétence des autorités étrangères par rapport à celui des autorités québécoises.   Il 
plaide enfin que l'approche proposée par les appelants viole tous les principes de 
justice naturelle, de courtoisie, d'ordre et d'équité applicables en matière de 
reconnaissance de décisions rendues hors du Québec. 


[73] À mon avis, et avec égards pour l'opinion contraire, les appelants ont raison. 


[74] L'approche qui consiste à étudier la question du lien de rattachement important 
dans la seule perspective des justiciables québécois n'est, selon moi, ni fidèle au texte 
de l'article 3164 C.c.Q. ni conforme aux principes de courtoisie, d'ordre et d'équité à 
l'aune desquels doivent être interprétées les règles du Code civil du Québec applicables 
à la reconnaissance et à l'exécution des décisions étrangères, surtout quand il s'agit de 
décisions rendues par un tribunal canadien. 


[75] Une interprétation restrictive de l'article 3164 C.c.Q. rendrait improbable la 
reconnaissance au Québec de quelque décision que ce soit rendue hors du Québec en 
matière de recours collectif à portée pancanadienne, ce qui me semble contraire aux 
principes de courtoisie interjuridictionnelle énoncés dans les arrêts Morguard, Hunt et 
Spar Aerospace, précités. 


[76] Ces règles de courtoisie, d'ordre et d'équité, applicables à la reconnaissance par 
les tribunaux canadiens de décisions prononcées ailleurs au Canada, ont été suivies et 
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élevées au rang de normes constitutionnelles.   Les règles de droit international privé 
contenues au Code civil du Québec sont respectueuses de ces règles; encore faut-il, 
selon moi, que leur interprétation judiciaire fasse en sorte qu'elles le demeurent. 


[77] M. Haziza plaide que l'approche préconisée par les appelants est inéquitable, 
essentiellement parce qu'elle n'assure pas une protection adéquate des résidants 
québécois.   Ce point de vue traduit, selon moi, un manque fondamental de confiance 
envers les autorités judiciaires des autres provinces canadiennes.   Or, la courtoisie, 
« qui se définit comme la déférence et le respect que les États doivent avoir pour les 
actes qu'un autre État a légitiment accomplis sur son territoire »15, constitue le principe 
de fond (ou « directeur », selon les mots de M. le juge LeBel dans Spar Aerospace, 
précité, paragr. 17) du droit international privé parce que, dans un monde moderne où 
le pouvoir juridique est partagé entre plusieurs États souverains, il est nécessaire qu'il 
en soit ainsi et, aussi, selon moi, parce que les États et leurs institutions doivent se faire 
mutuellement confiance. 


[78] Cela est encore plus vrai, selon moi, dans le cadre de la fédération canadienne 
en raison des assurances que nous avons qu'il se rend une justice de qualité d'un bout 
à l'autre du pays16.   Dans le contexte d'un recours collectif à portée pancanadienne, la 
crainte que le tribunal d'une autre province ne voit pas à la protection des droits de tous 
les membres du groupe, y compris de ceux qui ne demeurent pas sur le territoire où 
s'exerce la compétence de ce tribunal, ne saurait être vraiment fondée.  Il peut, bien 
sûr, y avoir des exceptions que l'article 3155 C.c.Q. permet d'ailleurs de prendre en 
compte.   J'y reviendrai. 


[79] Il me semble donc important que nos tribunaux, au Québec et ailleurs au 
Canada, appliquent les règles de compétence de façon à favoriser, plutôt qu'à 
restreindre, la possibilité de recours collectif à portée multijuridictionnelle.   Ces recours 
facilitent l'accès à la justice en réduisant les frais tant pour les demandeurs que pour les 
défendeurs, assurent une utilisation plus efficace des tribunaux en évitant la multiplicité 
des recours et, enfin, à long terme, encouragent plus de discipline au sein des 
entreprises puisque leur conduite fautive risque de les exposer à une poursuite intentée 
au bénéfice de tous les Canadiens, victimes de leur faute, d'un océan à l'autre. 


[80] Les tribunaux québécois s'attendent à ce que leurs décisions soient reconnues et 
déclarées exécutoires à l'étranger, dans la mesure où ils étaient compétents pour les 
prononcer, et, en retour, ils doivent reconnaître et déclarer exécutoires les décisions 
prononcées à l'étranger, lorsque les circonstances et l'application des principes d'ordre 
et d'équité le justifient. 


[81] En l'espèce, comme c'est généralement le cas quand un recours collectif est 
réglé avant procès, c'est le défendeur qui demande la reconnaissance de la décision 
entérinant le règlement intervenu.   Il est évident que celui-ci en tire avantage, mais il 
faut se mettre en garde, selon moi, de raisonner comme si le défendeur était le seul à 


                                            
15  Morguard Investments Ltd., supra, note 5, p. 1095. 
16  Ibid., 1099-1100. 
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en tirer profit et, en conséquence, d'envisager la demande de reconnaissance avec 
suspicion.   Il faut être attentif, sans être suspicieux … comme devait l'être également 
l'autorité qui a autorisé le règlement du recours collectif. 


[82] Avec égards pour l'avis contraire, l'approche qui consiste à exiger la présence 
d'un lien étroit entre l'autorité étrangère saisie et la demande de chacun des membres 
du groupe visé par le recours collectif (ici, les résidants du Québec membres du 
groupe) est, selon moi, erronée.   Elle traite, en effet, le recours collectif comme s'il 
s'agissait d'une simple juxtaposition d'une multitude de recours individuels plutôt que 
d'un véritable recours collectif.   Si le caractère collectif du recours est ainsi gommé, son 
objectif même se trouve à disparaître.   Une telle analyse empêche la possibilité d'un 
recours collectif à portée multijuridictionnelle et oblige l'institution d'une série de recours 
collectifs, chacun étant limité aux citoyens de chaque juridiction. 


[83] Pour toutes ces raisons, il faut, selon moi, interpréter l'article 3168 C.c.Q. de 
façon à vérifier s'il existe un lien étroit entre le ressort saisi du recours collectif et la 
cause d'action (ou l'objet du litige) pour l'ensemble des membres du groupe. 


[84] C'est également la conclusion à laquelle en arrive ma collègue Mme la juge Rayle 
dans l'arrêt Société canadienne des postes c. Lépine, [2007] R.J.Q. 192017, au 
paragraphe 66 : 


Le commentaire qui précède ne signifie pas qu'un recours collectif d'envergure 
nationale ou même internationale n'est pas possible, au contraire. Il faut en effet 
éviter que les questions de juridictions provinciales favorisent la multiplication 
inutile de recours collectifs, surtout lorsque ceux-ci sont financés par les fonds 
publics. Tout est affaire de contexte et d'équilibre. À chaque fois, peu importe sa 
portée territoriale, le recours doit passer le test du lien entre le tribunal saisi et la 
cause d'action pour l'ensemble des membres du groupe, y compris les non-
résidants ou les ressortissants étrangers. Plus le groupe sera vaste au sens 
juridictionnel du terme, plus il faudra s'assurer par des mesures concrètes, 
notamment par le contenu des avis et les modalités de leur diffusion, que les 
intérêts des ressortissants des autres juridictions seront protégés, faute de quoi, 
la reconnaissance extraterritoriale de la décision rendue sera problématique. 
Chaque cas en sera un d'espèce. 


(Je souligne.) 


[85] Dans Morguard Investments Ltd., précité, M. le juge La Forest écrit, à la page 
1103 : 


[…]  Pareille solution peut satisfaire aux exigences de l'ordre et de l'équité de 
reconnaître un jugement rendu dans un ressort qui avait le plus de liens avec 
l'objet de l'action ou qui avait, à tout le moins, des liens substantiels avec lui.  
Mais cela n'est guère conforme aux principes d'ordre et d'équité que de 


                                            
17  Requête pour autorisation de pourvoi accordée par la Cour suprême du Canada, le 31 janvier 2008, 


No 32299. 
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permettre à quelqu'un d'intenter l'action dans un ressort sans tenir compte du lien 
que ce ressort peut avoir avec le défendeur ou l'objet de l'action; voir Joost Blom, 
"Conflict of Laws — Enforcement of Extraprovincial Default Judgment — 
Reciprocity of Jurisdiction:  Morguard Investments Ltd. v. De Savoye" (1989), 68 
R. du B. can. 359, à la p. 360.  Donc, l'équité envers le défendeur exige que le 
jugement soit rendu par un tribunal qui agit avec équité et avec retenue dans 
l'exercice de sa compétence. 


(Je souligne.) 


[86] Dans Beals c. Saldanha, [2003] 3 R.C.S. 416, la Cour suprême retient de 
nouveau le critère du lien entre la cause d'action et le tribunal étranger (paragr. 32). 


[87] Dans l'arrêt Currie, précité, se posait la question de savoir si le jugement d'un 
tribunal de l'Illinois, entérinant le règlement d'un recours collectif intenté au nom de tous 
les clients de McDonald, aux États-Unis comme au Canada, constituait un 
empêchement à l'exercice du recours collectif que Currie souhaitait intenter en Ontario.   
M. le juge Sharpe rappelle que les règles pertinentes à la reconnaissance et à 
l'exécution des décisions étrangères doivent tenir compte des caractéristiques propres 
au recours collectif (paragr. 16).   Il reconnaît que l'obligation faite au tribunal de 
s'assurer que les intérêts des membres sont adéquatement défendus et protégés milite 
en faveur de la reconnaissance et de l'exécution des jugements en matière de recours 
collectif à portée extraterritoriale (paragr. 20).   En l'espèce, il conclut à l'existence d'un 
lien réel et substantiel permettant de conclure à la compétence du tribunal de l'Illinois 
(paragr. 22).   Par contre, appliquant les principes d'ordre et d'équité à la situation des 
résidants ontariens, il estime important de se pencher sur la question de savoir si les 
mesures prises en Illinois ont suffisamment pris en compte les droits et les intérêts des 
membres du groupe résidant au Canada (paragr. 25).   Sur cette question, il écrit : 


Respect for procedural rights, including the adequacy of representation, the 
adequacy of notice and the right to op out, could fortify the connection with Illinois 
jurisdiction and alleviate concerns regarding unfairness.   Given the substantial 
connection between the alleged wrong and Illinois, and given the small stake of 
each individual class member, it seems to me that the principles of order and 
fairness could be satisfied if the interests of the non-resident class members 
were adequately represented and if it were clearly brought home to them that 
their rights could be affected in the foreign proceedings if they failed to take 
appropriate steps to be removed from those proceedings. 


[88] M. le juge Sharpe note ensuite que le droit de retrait est une importante mesure 
de protection pour les membres du groupe qui demeurent à l'extérieur du ressort saisi 
du recours collectif, ce qui pose la question de la valeur de l'avis donné à ceux-ci 
(paragr. 28).   Il poursuit en affirmant ne pas être justifié, en l'espèce, de casser la 
décision du premier juge voulant que l'avis soit inadéquat tant au niveau de son texte 
(trop technique, incompréhensible) qu'au niveau de sa diffusion (paragr. 39-40).   Il 
conclut enfin au rejet de l'appel de la décision qui avait refusé de reconnaître que le 
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jugement américain constituait un empêchement à l'exercice d'un autre recours collectif, 
pour les mêmes motifs, en Ontario. 


[89] En l'espèce, j'estime qu'examiné sous l'angle plus global du lien entre le tribunal 
ontarien et la cause d'action pour l'ensemble des membres du groupe, le critère du lien 
de rattachement important est satisfait.   Le groupe visé par le recours collectif 
comprend un nombre important de membres qui résident en Ontario; 46% des clients 
de HSBC Bank Canada sont ontariens.   Les questions soulevées par le recours sont 
identiques, peu importe le lieu de résidence des membres du groupe.   Les contrats 
utilisés par HSBC Bank Canada sont d'ailleurs à peu de choses près identiques d'un 
bout à l'autre du Canada, y compris au Québec.   Le reproche adressé à HSBC Bank 
Canada est le même partout au Canada et il trouve sa solution dans l'interprétation des 
contrats signés par la banque et ses clients, peu importe le contexte légal local.   Il y a 
donc une véritable communauté d'intérêts entre tous les membres du groupe, qu'ils 
soient d'Ontario, du Québec ou d'ailleurs au Canada. 


[90] Je conclus donc cette partie de l'analyse en affirmant, et ceci dit en toute 
déférence pour l'avis de la juge de première instance, que l'exception prévue au 
premier paragraphe de l'article 3155 C.c.Q. ne trouve pas application en l'espèce.   Le 
tribunal ontarien était clairement compétent pour prononcer la décision dont on 
demande maintenant la reconnaissance et l'exécution au Québec. 


[91] Avant de clore ce chapitre, je voudrais dire quelques mots sur l'application en 
l'espèce de l'article 3135 C.c.Q. (forum non conveniens).   À titre subsidiaire, la juge de 
première instance se dit d'avis que le tribunal ontarien, même s'il avait été compétent, 
aurait dû décliner compétence en ce qui a trait à la réclamation des membres 
québécois.   Pourquoi?   Parce que, selon elle, le tribunal ontarien obligeait ainsi les 
membres québécois à faire partie d'un groupe et à se faire représenter par un 
représentant qui ne respectait pas leur choix de ne pas être inclus dans un groupe 
national, et cela, sans qu'il y ait eu de véritable débat sur la question. 


[92] L'article 3164 C.c.Q. réfère aux règles de compétence applicables aux autorités 
québécoises en vertu du Titre troisième du Livre dix, ce qui comprend l'article 3135 
C.c.Q.   En principe donc, le tribunal québécois peut refuser de conclure à la 
compétence du tribunal étranger, par ailleurs compétent, quand, placé dans les mêmes 
circonstances, il aurait lui-même décliné compétence au profit d'un autre for en 
application de la doctrine du forum non conveniens18. 


[93] En l'espèce toutefois, j'estime que les faits du dossier ne justifiaient pas la juge 
de première instance de s'appuyer sur cette règle pour refuser de conclure à la 
compétence du tribunal ontarien. 


                                            
18  Plusieurs auteurs critiquent cette possibilité :  voir Jeffrey Talpis dans « If I Am From Grand-Mère, 


Why Am I Being Sued In Texas? », supra, note 13, p. 109; Geneviève Saumier, «Forum Non 
Conveniens in Canada, Where are We Now?», (2000) 12 S.C.L.R. (2d) 121.  Il est facile de 
comprendre leurs inquiétudes étant donné le caractère essentiellement discrétionnaire de ce choix 
laissé au tribunal saisi d'une affaire présentant certains liens, plus ou moins forts, avec un autre État. 
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[94] Premièrement, le principe de courtoisie interjuridictionnelle judiciaire commande 
de respecter, sauf circonstances particulières, la décision du tribunal étranger de ne pas 
décliner compétence au profit d'un autre for.   Il est d'autant plus approprié de faire 
preuve de déférence lorsque le tribunal étranger est celui d'une autre province 
canadienne. 


[95] Deuxièmement, j'estime que les circonstances ne justifiaient pas le tribunal 
ontarien de conclure que les autorités québécoises étaient mieux à même de trancher 
le litige, et ce, même à l'égard des résidants québécois.  Le problème était relié à la 
façon dont HSBC Bank Canada calculait la pénalité associée au remboursement par 
anticipation d'un emprunt hypothécaire.   Le problème était identique pour tous les 
clients de la banque, peu importe qu'ils soient du Québec ou d'ailleurs au Canada.   Les 
contrats utilisés par HSBC Bank Canada sont à peu de choses près identiques d'un 
bout à l'autre du Canada.   Dans ce contexte, le tribunal ontarien était parfaitement 
justifié de conclure que les autorités du Québec n'étaient pas mieux à même que lui de 
trancher le litige. 


[96] Troisièmement, le fait que M. Haziza se soit présenté devant le tribunal ontarien 
pour demander que les membres québécois du groupe soient exclus ne me semble pas 
déterminant.   Son recours était postérieur à celui de M. Hocking; il était même 
postérieur à l'entente de principe intervenue entre les parties.   Le groupe qu'il entendait 
représenter était virtuel, en ce sens que l'exercice du recours collectif n'avait pas été 
autorisé.   L'entente que les parties soumettaient à l'approbation du tribunal ontarien 
prévoyait la possibilité pour tous les membres qui le désiraient, peu importe leur lieu de 
résidence au Canada, de se retirer du recours collectif.   Finalement, je l'ai déjà écrit, le 
litige soumis au tribunal ontarien se rattachait d'une façon importante à l'Ontario. 


[97] Pour toutes ces raisons, j'estime que la juge de première instance aurait eu tort 
de s'appuyer sur l'article 3135 C.c.Q. pour refuser de conclure à la compétence du 
tribunal ontarien. 


[98] Ceci m'amène à la seconde question soulevée par les pourvois. 


Les principes d'ordre et d'équité 


[99] Dans Morguard Investments Ltd., précité, la Cour suprême enseigne que la 
courtoisie constitue le principe de fond du droit international privé (p. 1095) et que les 
principes d'ordre et d'équité doivent servir de fondement à tout système moderne de 
droit international privé (p. 1097). 


[100] L'article 3155 C.c.Q. fait référence à ces principes d'ordre et d'équité; au 
paragraphe 3o « La décision a été rendue en violation des principes essentiels de la 
procédure » et au paragraphe 5o « Le résultat de la décision étrangère est 
manifestement incompatible avec l'ordre public tel qu'il est entendu dans les relations 
internationales ». 


[101] Dans la présente affaire, l'appelante HSBC Bank Canada, qui faisait face à un 
recours collectif intenté au nom des Canadiens de toutes les provinces, demande que 
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le jugement ontarien entérinant le règlement intervenu soit reconnu et déclaré 
exécutoire au Québec.   Sa démarche est tout à fait normale et conforme aux principes 
d'ordre et d'équité.   Vu de son point de vue, il est en effet souhaitable que le règlement 
intervenu en Ontario au nom de tous les membres du groupe – y compris les résidants 
du Québec – soit reconnu et déclaré exécutoire au Québec. 


[102] Les mêmes principes d'ordre et d'équité exigent également que la démarche soit 
juste et équitable pour les défendeurs résidants du Québec.   Dans le contexte d'un 
recours collectif à portée multijuridictionnelle, ces principes constituent le contrepoids 
essentiel aux risques que représente l'attribution de compétence par une autorité 
judiciaire étrangère sur des non-résidants. 


[103] Dans l'arrêt Société canadienne des postes, précité, la Cour confirme le 
jugement qui refuse de reconnaître et de déclarer exécutoire le jugement ontarien.  Ma 
collège Mme la juge Rayle retient 1) que le recours collectif intenté en Ontario était 
postérieur à un recours collectif semblable intenté au Québec pour le compte de « toute 
personne physique qui, au Québec, a acheté (…) le forfait vendu par l'appelante (…) », 
même si, au moment de la transaction intervenue en Ontario, aucun des recours 
collectifs n'avait encore franchi le stade de l'autorisation; 2) que la transaction s'applique 
à tous les consommateurs canadiens, y compris les consommateurs du Québec, même 
si ces derniers étaient à l'origine exclus du groupe décrit dans les procédures judiciaires 
intentées en Ontario; 3) que l'élargissement du groupe a été exigé par la Société 
canadienne des postes et Cybersurf; 4) que l'avis aux membres comporte des lacunes 
procédurales importantes en ce qu'il est insuffisant et source de confusion pour les 
résidants du Québec, tant par son contenu que par le moment de sa publication et 
enfin, 5) que les règles de courtoisie interprovinciale exigeaient que les autorités 
ontariennes fassent preuve à l'égard de l'autorité québécoise, première saisie d'un 
recours collectif visant le même sujet, d'une courtoisie à tout le moins égale à celle 
manifestée à l'égard de l'autorité britanno-colombienne, dernière saisie d'un recours 
collectif. 


[104] La juge de première instance conclut que la situation prévalant ici n'est pas 
conforme à ces principes d'ordre et d'équité.   Elle appuie sa conclusion sur les points 
suivants : 


• La réclamation des membres québécois n'a aucun lien avec le forum ontarien; 


• le représentant québécois a tenté sans succès de participer aux négociations 
entreprises entre Hocking et HSBC (paragr. 78); 


• les membres du groupe – qu'ils soient québécois ou non – ne reçoivent aucune 
compensation à la suite du règlement (paragr. 78); 


• les membres québécois du groupe n'ont pas réussi à faire valoir leur point de vue 
devant le tribunal ontarien, leur demande d'intervention ayant été rejetée (paragr. 
78); 
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• l'avis est inadéquat, tant au niveau de son contenu qu'au niveau de sa diffusion 
(paragr. 74-81); 


• la décision ontarienne oblige les Canadiens qui ne demeurent pas en Ontario à 
faire partie du groupe (paragr. 62, 76 et 85); 


• Hocking n'a pas respecté le choix des Canadiens qui ne demeurent pas en 
Ontario (singulièrement, le choix des résidants du Québec) de ne pas faire partie 
du groupe sans qu'il y ait de débat sur la question. 


[105] Avec égards, je ne suis pas d'accord. 


[106] Je ne reviendrai pas sur le premier élément puisque j'en ai discuté amplement 
plus haut.   Je dirai simplement que cet élément ne justifie pas la conclusion de la juge 
de première instance.   J'ai expliqué précédemment pourquoi il y avait, selon moi, un 
lien étroit entre le litige et la province de l'Ontario, et ce, peu importe que les membres 
du groupe soient de l'Ontario, du Québec ou d'ailleurs au Canada. 


[107] Le deuxième élément ne peut pas appuyer la conclusion de la juge de première 
instance.   M. Haziza ne pouvait pas participer aux négociations entre M. Hocking et 
HSBC Bank Canada puisque l'entente de principe était déjà intervenue (le 9 novembre 
2004) au terme d'une médiation judiciaire, avant même qu'il n'intente le recours collectif 
(le 8 février 2005). 


[108] Le troisième élément présente une difficulté particulière puisque l'article 3158 
C.c.Q. pose une règle claire :  l'autorité québécoise doit se limiter à vérifier si la décision 
étrangère remplit les conditions prévues au chapitre traitant de la reconnaissance et de 
l'exécution des décisions étrangères, sans procéder à l'examen au fond de cette 
décision.   Selon moi, le principe de courtoisie interjuridictionnelle exige du juge 
québécois qu'il s'en tienne à cette règle, sous réserve de son obligation, en application 
des principes d'ordre et d'équité, de vérifier si le résultat de la décision étrangère est 
manifestement incompatible avec l'ordre public (art. 3155(5o) C.c.Q.)19.   Le fait d'agir 
autrement témoignerait inévitablement d'un manque de confiance envers l'autorité 
étrangère, ce qui serait contraire au principe de courtoisie interjuridictionnelle surtout 
quand il s'agit d'un autre tribunal canadien.   La question de savoir si le règlement 
intervenu est adéquat ou non relève donc au premier chef du tribunal saisi du litige; or, 
en l'espèce, la juge ontarienne a conclu que l'entente proposée était juste. 


[109] De toute manière, même si j'avais tort sur ce point, j'ajouterais que les faits au 
dossier ne permettraient pas de conclure au caractère déraisonnable ou injuste du 
règlement intervenu, et ce, même si les membres du groupe – qu'ils soient du Québec 
ou d'ailleurs au Canada – ne recevront aucune compensation individuelle.   Durant les 
négociations, les parties ont conclu que très peu de clients de HSBC Bank Canada – 
                                            
19  Par exemple, si la décision étrangère résulte en une condamnation pour des montants qui excèdent 


considérablement ce qu'aurait accordé un tribunal québécois, ou encore si elle prévoit des 
indemnités dont la distribution aux victimes est discriminatoire (voir, concernant ce dernier exemple, 
State of Vermont v. Homeside Lending Inc. and BankBoston Corporation, 2003 VT 17, No. 1999-265 
(S. Ct. VT 21 Feb. 2003). 
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voire aucun – n'avait remboursé le prêt par anticipation sans recevoir les crédits 
auxquels il avait droit.   Pour cette raison, et aussi parce que l'exercice consistant à 
étudier les dossiers un par un était fastidieux et coûteux, les parties ont convenu d'un 
règlement pour un montant forfaitaire à être versé à des œuvres caritatives. 


[110] J'ajoute également que M. Haziza n'a jamais mis en cause l'équité du règlement 
dans ses procédures en intervention. 


[111] Le quatrième élément mérite également qu'on s'y attarde.   Je rappelle, tout 
d'abord, que, selon les enseignements de la Cour suprême dans l'arrêt Morguard, 
précité, paragr. 53, la question de l'équité procédurale ne devrait pas véritablement se 
soulever quand la décision est celle d'un tribunal canadien puisque les notions de 
justice naturelle sont les mêmes d'un bout à l'autre du Canada.   Ceci étant, je rappelle 
qu'en l'espèce, M. Haziza n'avait pas encore été confirmé comme le représentant du 
groupe décrit dans le recours collectif québécois quand il a présenté sa demande 
d'intervention le 20 juin 2005.   Techniquement parlant, il n'agissait donc que pour lui.   
Sa demande d'intervention s'articulait exclusivement autour de l'argument voulant que 
le recours relatif aux hypothèques consenties au Québec soit une action réelle et qu'en 
conséquence, les tribunaux québécois soient seuls compétents pour se saisir de 
l'affaire; elle ne concernait absolument pas le caractère raisonnable ou non du 
règlement intervenu.   Il est difficile, dans ce contexte, de reprocher à Mme la juge 
Macdonald d'avoir rejeté la demande d'intervention.   Au pire, on peut peut-être être en 
désaccord avec cette décision, mais on ne peut pas, selon moi, pour autant conclure au 
non-respect des règles de l'équité procédurale ou de justice naturelle. 


[112] Le cinquième élément est le plus sérieux et je peux imaginer des cas où il 
suffirait pour justifier un refus de la part des autorités québécoises de reconnaître une 
décision étrangère20.   Mais, avec égards pour la juge de première instance, tel n'est 
pas le cas dans le présent dossier. 


[113] La juge retient que l'avis 1) ne mentionne pas clairement que les membres 
n'auront droit à aucune compensation, 2) ne mentionne pas les montants qui seront 
versés à des organismes caritatifs, 3) n'a été publié qu'une seule journée et enfin, 4) 
qu'il n'y a pas eu de preuve quant à la proportion des membres qui ont véritablement eu 
connaissance de l'avis. 


[114] Pour être reconnue au Québec, la décision étrangère doit avoir été rendue dans 
les respect des règles de l'équité procédurale.   C'est ce que le paragraphe 3o de 
l'article 3155 C.c.Q. édicte.   Dans Société canadienne des postes, précité, ma collègue 
Mme la juge Rayle écrit, aux paragraphes 70 et 71 : 


[70] Une fois la compétence du tribunal étranger reconnue, encore faut-il que 
sa décision ait été rendue dans le respect des règles de l'équité procédurale. 
C'est ce que vise essentiellement le sous-paragraphe 3 de l'article 3155 C.c.Q. 


                                            
20  Les arrêts Currie (Ontario) et Société canadienne des postes (Québec), précités, s'expliquent 


d'ailleurs tous les deux en fonction de l'irrégularité de l'avis aux membres, contenu et mode de 
diffusion confondus. 
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Un tribunal québécois pourra refuser de reconnaître et de déclarer exécutoire 
une décision étrangère rendue en contravention des droits fondamentaux, 
notamment ceux entourant les droits de la défense, tels que l'assignation 
régulière et la représentation adéquate du défendeur devant le forum étranger. 


[71] À portée sociale, le recours collectif a pour but de fournir un accès à la 
justice à moindre coût pour les citoyens touchés par un problème commun dont 
la valeur pécuniaire est généralement modique. La volonté d'un membre du 
groupe visé par le recours collectif de ne pas être inclus dans la transaction qui y 
met fin doit pouvoir se manifester clairement avant qu'un jugement soit rendu. 
Seule la transmission d'informations adéquates permettra au lecteur intéressé de 
prendre une décision éclairée. Le contenu de l'Avis aux membres et son mode 
de diffusion sont donc deux éléments fondamentaux de la procédure du recours 
collectif au sens où l'entend le sous-paragraphe 3 de l'article 3155 C.c.Q. Eux 
seuls permettent à chaque membre d'individualiser sa position et, le cas échéant, 
de s'immuniser contre la quittance que la partie défenderesse pourra autrement 
opposer à tous ceux qui ne se seront pas retirés. 


[115] Je souscris tout à fait aux commentaires de ma collègue.   Il est essentiel que 
l'avis soit suffisamment clair et largement diffusé pour permettre aux membres du 
groupe de faire un choix éclairé quant à leur participation au recours collectif. 


[116] L'avis doit être clair, tant du point de vue de sa forme que de son contenu.   Il doit 
être écrit dans un langage simple, à la portée du lecteur moyen.   Il doit donner les 
détails du règlement intervenu.   Il doit exposer clairement les conséquences de ce 
règlement sur les droits des membres, tout en disant qu'ils ont le droit de se retirer du 
groupe. 


[117] L'avis doit être diffusé de façon à atteindre le plus de gens possible compte tenu 
des circonstances. 


[118] À cet égard, chaque cas est un cas d'espèce. 


[119] Le contenu, la forme et la diffusion de l'avis ne sont pas de simples formalités; 
elles sont essentielles pour assurer la protection fondamentale de tout individu de se 
retirer d'un recours collectif et de préserver son recours individuel.   L'avis est donc plus 
qu'une simple exigence procédurale; il est intimement lié au respect même des 
principes d'ordre et d'équité. 


[120] Certains commentateurs21 doutent qu'il soit opportun, pour un tribunal donné, de 
questionner la suffisance de l'avis dont la publication a été ordonnée par un tribunal 
étranger, particulièrement quand ce tribunal est celui d'une autre province canadienne. 
Ils estiment que, d'une part, cela place le juge dans une mauvaise position puisqu'il se 
trouve en quelque sorte à remettre en question le bien-fondé de la décision du juge 


                                            
21  Voir, à ce sujet, les interrogations de Craig Jones et Angela Baxter, dans « Fumbling Toward 


Efficacy :  Interjurisdictional Class Actions After Currie v. McDonald's », (July 2006) The Canadian 
Class Action Review, Vol. 3, No. 2, 405-436, 406, 422. 
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étranger qui s'est déjà prononcé sur la suffisance de l'avis (forme et contenu) et sur son 
mode de diffusion et, d'autre part, qu'il n'y a pas de raison, au plan des principes, d'être 
plus exigeant quand il s'agit de l'avis aux membres résidant dans la juridiction où le 
recours collectif s'est déroulé par rapport à celui destiné aux membres qui résident hors 
de cette juridiction. 


[121] Avec égards, je ne suis pas d'accord. 


[122] Premièrement, l'article 3155 C.c.Q. exige du juge québécois qu'il procède à cet 
examen, puisqu'il doit s'assurer que la décision n'a pas été rendue en violation des 
principes essentiels de la procédure (l'équité procédurale).   Le juge pourra, bien sûr, le 
faire en ayant à l'esprit que son collègue étranger a déjà considéré que l'avis était 
valable puisqu'il en a approuvé le contenu, la forme et le mode de diffusion. 


[123] Deuxièmement, je peux comprendre que le juge québécois ne soit pas plus 
exigeant en ce qui a trait au contenu de l'avis destiné aux membres résidant au Québec 
que ne l'a été le juge étranger en ce qui a trait aux membres résidant dans sa 
juridiction; il n'y a pas de raison qu'il le soit.   Mais il en va autrement de la diffusion de 
l'avis.   Il me semble y avoir une certaine logique à ce que le mode de diffusion de l'avis 
puisse varier selon qu'il est destiné soit aux membres du groupe qui résident dans la 
juridiction où le recours collectif a été intenté, puis réglé, soit aux autres membres du 
groupe.   Il est en effet raisonnable de s'attendre à ce que le recours collectif ait déjà 
une certaine notoriété dans la juridiction où il a été intenté, avant même la publication 
de l'avis, ce qui ne sera que très rarement le cas à l'extérieur de la juridiction. 


[124] En l'espèce, j'estime que l'avis aux membres du Québec était adéquat, tant du 
point de vue de son contenu que de sa forme et du mode de diffusion retenu pour le 
faire connaître. 


[125] L'avis, rédigé dans un langage simple, accessible au lecteur moyen, précise que 
le montant du règlement sera versé à des organismes caritatifs; HSBC Bank Canada a 
choisi de donner la majorité des fonds à Centraide, via ses chapitres provinciaux, et M. 
Hocking a choisi de donner une partie des fonds à un centre pour la défense de l'intérêt 
public (Public Interest Advocacy Center).   Il me semble que le lecteur moyen comprend 
donc aisément que les membres du groupe ne recevront pas de compensation.   L'avis 
précise également que les avocats sont disponibles pour répondre à toutes les 
questions concernant l'entente intervenue; les noms des avocats, les adresses 
électroniques et les numéros de télécopieurs sont indiqués. 


[126] Les mêmes commentaires s'imposent quant aux montants qui seront versés aux 
organisations caritatives.   Il est vrai que les montants qui seront distribués ne sont pas 
mentionnés dans l'avis mais, selon moi, cela ne fait pas en sorte que l'avis viole pour 
autant les règles de justice naturelle ou prive le lecteur d'une information essentielle à 
l'exercice de son libre choix.   Le lecteur curieux peut aisément obtenir une copie de 
l'entente intervenue en consultant le site web indiqué ou en communiquant avec les 
avocats. 
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[127] En outre, l'avis est clair quant au choix que le membre a de ne pas participer au 
recours collectif et quant aux conséquences de sa décision de ne pas s'exclure du 
groupe. 


[128] Le mode de diffusion de l'avis ne pose pas, selon moi, les problèmes que la juge 
de première instance y voit.   Il est vrai que l'avis n'a été publié qu'une seule fois, mais il 
l'a été dans cinq quotidiens distribués au Québec (l'édition nationale du Globe & Mail, le 
National Post, La Presse, The Gazette et Le Soleil).   Il s'agit, selon moi, d'une diffusion 
suffisamment large dans les circonstances. 


[129] Finalement, le fait que les appelants n'ont pas offert de preuve quant au degré de 
pénétration de l'avis auprès des membres résidant du Québec n'est pas pertinent. 


[130] Le sixième élément ne peut pas appuyer la conclusion de la juge de première 
instance.   Avec égards, il est inexact de prétendre que la décision ontarienne oblige les 
Canadiens qui ne résident pas en Ontario à faire partie du groupe.   Il est vrai que le 
groupe les inclut, mais la décision leur donne aussi le droit de se retirer.   L'argument 
aurait peut-être plus de mérite si le jugement avait obligé les membres du groupe à 
manifester leur intention de faire partie du groupe pour bénéficier du règlement. 


[131] Quant au septième élément, j'en ai déjà traité plus haut.   Je ne crois pas qu'en 
l'espèce, les circonstances permettent de conclure que le cheminement du dossier 
devant le tribunal ontarien, et son résultat final, ne sont pas conformes aux principes 
d'ordre et d'équité. 


[132] Dans ses motifs, ma collègue la juge Bich exprime l'avis que le jugement 
ontarien a été rendu en violation des principes essentiels de la procédure; elle retient 
que la juge ontarienne, saisie du recours collectif, « n'a pas examiné » la question de 
savoir ce qu'il en était des intérêts des non-résidants (dont les québécois) visés par le 
recours, de la protection de leurs intérêts et de sa propre compétence sur ces 
justiciables (au paragr. 223).   Avec égards, j'ignore sur quoi ma collègue s'appuie pour 
conclure ainsi.   Il n'y a rien au dossier qui peut nous laisser croire que la juge 
ontarienne n'avait pas à cœur les intérêts de tous les membres du groupe, y compris 
ceux des résidants du Québec.   Il me semble d'ailleurs qu'à moins d'éléments 
permettant au juge québécois de croire le contraire, la courtoise interjuridictionnelle 
exige de celui-ci qu'il fasse confiance au juge étranger – surtout quand il s'agit d'un 
collègue canadien – et qu'il tienne pour acquis que ce dernier a pris en compte les 
intérêts de toutes les parties impliquées, résidant ou non, au moment d'autoriser le 
recours collectif et d'approuver le règlement conclu22. 


[133] Ma collègue voit également un problème dans le fait qu'il y a eu télescopage des 
formalités de la certification et du règlement; cela aurait privé les membres du groupe – 


                                            
22  Je ne m'attarderai pas à la question de savoir si la juge ontarienne a examiné, ou non, la question de 


sa propre compétence sur les non-résidants membres du groupe puisque ce sujet n'est qu'une autre 
facette d'un débat qui n'a pas été fait ni en appel ni en première instance (voir plus haut, note 
infrapaginale 5).  De plus, ici encore, il n'y a rien au dossier qui permette de conclure que la juge 
ontarienne ne s'est pas posée la question. 
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et, surtout, si je comprends bien, les justiciables québécois – de la possibilité 
d'intervenir à un stade utile du recours (au paragr. 225)/.   Avec égards, je ne vois pas 
le problème.  Premièrement, le litige étant réglé, je ne vois pas ce qui aurait dû inciter la 
juge ontarienne à en retarder artificiellement la conclusion.  Deuxièmement, la juge 
ontarienne ordonnait la publication d'un avis informant les membres du groupe que 
l'entente conclue entre M. Hocking et HSBC serait soumise à son approbation deux 
mois plus tard, le 20 juin 2005.   Troisièmement, le dossier révèle qu'aucun membre 
québécois du groupe – pas même M. Haziza – ne s'est retiré du groupe et que ce 
dernier a fait des démarches pour intervenir, mais sans succès.   Dans ces 
circonstances, je ne parviens pas à voir en quoi le télescopage de diverses étapes du 
recours violait de quelque façon que ce soit les principes essentiels de la procédure. 


[134] Quant à l'avis destiné aux justiciables québécois, ma collègue la juge Bich 
estime qu'il était insuffisant et ne répondait pas aux exigences de la justice naturelle.  Je 
ne suis pas d'accord, mais je n'ai rien à ajouter à ce que j'ai déjà écrit sur le sujet. 


[135] Pour ces raisons, je propose donc d'accueillir les pourvois, de casser le jugement 
dont appel et d'accueillir la requête de HSBC Bank Canada en reconnaissance de la 
décision rendue par Mme la juge Macdonald, en Ontario, le 20 juin 2005.   Le tout avec 
dépens en appel et en première instance. 


 


  
JACQUES CHAMBERLAND J.C.A. 
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MOTIFS DE LA JUGE BICH 
 
 


[136] Ayant pris connaissance des motifs du juge Chamberland et quoique je m'en 
remette entièrement à son exposé factuel, je ne puis, avec égards, partager son point 
de vue et je conclus plutôt au rejet de l'appel pour des raisons rattachées à 
l'interprétation que je donne aux articles 3155 et s. C.c.Q. Je me permets également de 
soulever au passage une autre question, qui est celle du principe constitutionnel de la 
territorialité des lois et des compétences judiciaires provinciales et de la façon dont ce 
principe peut être concilié avec l'idée d'un recours collectif visant une « classe 
nationale ». J'aborderai d'ailleurs cette question en premier lieu – ce ne sera qu'un 
survol – avant de me pencher sur le nœud de l'affaire, telle qu'elle fut plaidée par les 
parties. 


A. Remarques préliminaires 
[137] Le sujet de l'existence et de la pratique des recours collectifs est de ceux qui, au 
Canada, fait couler des litres d'encre, y compris au chapitre de la question de savoir si 
le groupe de justiciables visé par le recours collectif institué dans une province 
particulière peut inclure des personnes ne résidant pas dans cette province ou ne 
relevant pas autrement de sa juridiction. La doctrine et la jurisprudence ne sont en effet 
pas avares de commentaires sur la constitution de ces « classes » dites nationales ou 
multiprovinciales. 


[138] Les diverses lois provinciales sur les recours collectifs (dont plusieurs sont assez 
récentes, la Colombie-Britannique, l'Ontario et le Québec ayant fait œuvre de pionniers 
à cet égard1) ne sont pas toujours très explicites sur le sujet. Ainsi, ni la loi ontarienne ni 
la loi québécoise ne se prononcent expressément sur l'inclusion de justiciables « hors 
province » dans les groupes que cherchent à représenter ceux qui intentent des recours 
collectifs devant les tribunaux de l'un ou de l'autre ressort. Par contraste, la loi de la 
Colombie-Britannique prévoit ce qui suit : 


2  (1) One member of a class of persons who are resident in British Columbia 
may commence a proceeding in the court on behalf of the members of that class.  


(2) The person who commences a proceeding under subsection (1) must 
make an application to a judge of the court for an order certifying the proceeding 
as a class proceeding and, subject to subsection (4), appointing the person as 
representative plaintiff.  


(3) An application under subsection (2) must be made 


                                            
1  La plupart des autres lois établissant un régime législatif complet en matière de recours collectif sont 


postérieures à l'arrêt de la Cour suprême dans Western Canadian Shopping Centres Inc. c. Dutton, 
[2001] 2 R.C.S. 534. 
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 (a) within 90 days after the later of 


  (i) the date on which the last appearance or statement 
of defence was delivered, and  


  (ii) the date on which the time prescribed by the Rules 
of Court for delivery of the last appearance or statement of 
defence expires without its being delivered, or  


 (b) at any other time, with leave of the court. 


(4)  The court may certify a person who is not a member of the class as the 
representative plaintiff for the class proceeding only if it is necessary to do so in 
order to avoid a substantial injustice to the class. 


6  (1) Despite section 4(1), if a class includes a subclass whose members have 
claims that raise common issues not shared by all the class members so that, in 
the opinion of the court, the protection of the interests of the subclass members 
requires that they be separately represented, the court must not certify the 
proceeding as a class proceeding unless there is, in addition to the 
representative plaintiff for the class, a representative plaintiff who  


 (a) would fairly and adequately represent the interests of the 
subclass, 


 (b) has produced a plan for the proceeding that sets out a workable 
method of advancing the proceeding on behalf of the subclass and of 
notifying subclass members of the proceeding, and  


 (c) does not have, on the common issues for the subclass, an interest 
that is in conflict with the interests of other subclass members.  


(2) A class that comprises persons resident in British Columbia and persons 
not resident in British Columbia must be divided into subclasses along those 
lines.  


8  (1) A certification order must  


 (a) describe the class in respect of which the order was made by 
setting out the class's identifying characteristics, 


 (b) appoint the representative plaintiff for the class, 


 (c) state the nature of the claims asserted on behalf of the class, 


 (d) state the relief sought by the class, 


 (e) set out the common issues for the class, 


 (f) state the manner in which and the time within which a class 
member may opt out of the proceeding, 


 (g) state the manner in which and the time within which a person who 
is not a resident of British Columbia may opt in to the proceeding, and  
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 (h) include any other provisions the court considers appropriate. 


(2) If a class includes a subclass whose members have claims that raise 
common issues not shared by all the class members so that, in the opinion of the 
court, the protection of the interests of the subclass members requires that they 
be separately represented, the certification order must include the same 
information in relation to the subclass that, under subsection (1), is required in 
relation to the class.  


(3) The court, on the application of a party or class member, may at any time 
amend a certification order. 


16  (1) A member of a class involved in a class proceeding may opt out of the 
proceeding in the manner and within the time specified in the certification order.  


(2) Subject to subsection (4), a person who is not a resident of British 
Columbia may, in the manner and within the time specified in the certification 
order made in respect of a class proceeding, opt in to that class proceeding if the 
person would be, but for not being a resident of British Columbia, a member of 
the class involved in the class proceeding.  


(3) A person referred to in subsection (2) who opts in to a class proceeding is 
from that time a member of the class involved in the class proceeding for every 
purpose of this Act.  


(4) A person may not opt in to a class proceeding under subsection (2) 
unless the subclass of which the person is to become a member has or will have, 
at the time the person becomes a member, a representative plaintiff who satisfies 
the requirements of section 6 (1)(a), (b) and (c).  


(5)  If a subclass is created as a result of persons opting in to a class proceeding 
under subsection (2), the representative plaintiff for that subclass must ensure 
that the certification order for the class proceeding is amended, if necessary, to 
comply with section 8(2).2  


[Je souligne.] 


[139] Là où la loi est muette, et même là où elle est explicite, comme en Colombie-
Britannique, les tribunaux se sont chargés de fixer les balises applicables au recours 
collectif visant un groupe national ou multiprovincial. 


[140] Il semble que, majoritairement, les tribunaux (ontariens pour la plupart) ont, 
notamment sur la base du modèle américain3, avalisé la pratique des groupes 
                                            
2  Les lois de l'Alberta, de la Saskatechewan et de Terre-Neuve et Labrador comportent également des 


dispositions permettant le « opt-in ». Voir aussi Celeste POLTAK, « Ontario and Her Sisters : Should 
Full Faith and Credit Apply to the National Class? », (2006) 3 The Canadian Class Action Review 
437-465, 443. 


3  Il semblerait toutefois que les tribunaux américains hésitent à autoriser des groupes nationaux ou 
multijuridictionnels à moins que la démonstration ne soit faite de la similarité des lois applicables aux 
non-résidants du for. Voir à ce propos : Ward BRANCH et Christopher RHONE, « Chaos or 
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nationaux ou multiprovinciaux, principalement au nom de l'efficacité et de la commodité, 
dans la mesure où l'objet du litige et les questions soulevées sont communs à 
l'ensemble des membres du groupe visé, résidants ou non-résidants4. C'est d'ailleurs 
sur des considérations de ce genre que, dans notre affaire, les appelants (c’est-à-dire 
Robert Hocking, dans le présent dossier, et HSBC Bank Canada, dans le dossier 
connexe numéro 500-016452-062) fondent leurs arguments, affirmant ainsi que le 
jugement de première instance a pour effet de remettre en cause les recours collectifs 
nationaux ou multiprovinciaux, dont les mérites pratiques auraient pourtant été 
reconnus par notre Cour dans Société canadienne des postes c. Lépine5. 


[141] Devant cet avis apparemment général, l'affaire serait-elle close? 


[142] Je ne le crois pas. Il me semble que l'émergence des groupes nationaux ou 
multiprovinciaux dans l'horizon procédural du recours collectif soulève ici deux 
questions fondamentales, que je formule ainsi : 


- le fait d'inclure au recours collectif des non-résidants du for saisi ou 
des personnes qui ne relèvent pas autrement de la juridiction de ce 
dernier6 a-t-il l'effet d'étendre au-delà des limites de ce for les règles de 
droit qui y sont en vigueur, contrevenant ainsi au principe de la territorialité 
des compétences législatives provinciales et des compétences des 
tribunaux judiciaires provinciaux? 


- le juge saisi du recours collectif visant un groupe national ou 
multiprovincial doit-il considérer séparément les intérêts des non-
résidants? 


                                                                                                                                             
Consistency? The National Class Action Dilemma», (2004) 1 The Canadian Class Action Review 3-
27, 25, renvoyant à Castano v. American Tobacco Co.,  84 F. 3rd 734 (5th Cir. 1996). 


4  Voir cependant, amorçant peut-être un contre-courant, l'affaire McNaughton Automotive Limited v. 
Co-operators General Insurance Company, [2003] O.J. No. 2914 (Ont. S.C.J.), où l'on a refusé de 
certifier un recours collectif à classe nationale à la fois parce que cela aurait assujetti au droit ontarien 
des personnes ayant conclu à l'extérieur de l'Ontario des contrats dont l'exécution a donné lieu à un 
préjudice hors Ontario, et parce que des différences significatives existent entre le droit ontarien et 
les droits des autres provinces ou territoires. Ce jugement a été commenté par : Ward BRANCH et 
Christopher RHONE, « Chaos or Consistency? The National Class action Dilemma», (2004) 1 The 
Canadian Class Action Review 3-27, 13-17; F. Paul MORRISON, Eric GERTNER et Hovsep 
AFARIAN, « The Rise and Possible Demise of the National Class in Canada », (2004) 1 The 
Canadian Class Action Review 67-93, 90-92. Ces derniers auteurs, dans un tout autre ordre d'idées, 
font par ailleurs remarquer que plusieurs des jugements rendus en matière de certification de recours 
collectifs à classe nationale sont antérieurs à la décision de la Cour suprême dans Western Canadian 
Shopping Centres Inc. c. Dutton, [2001] 2 R.C.S. 534 : or, avant cet arrêt, la nécessité d'une classe 
nationale pouvait paraître s'imposer en vue d'étendre à tous les Canadiens les bénéfices des recours 
collectifs, trois provinces seulement ayant légiféré en la matière. Or, depuis Dutton (et l'adoption 
consécutive de lois sur les recours collectifs dans les provinces canadiennes), ce souci n'aurait plus 
de raison d'être (Paul MORRISON, Eric GERTNER et Hovsep AFARIAN, « The Rise and Possible 
Demise of the National Class in Canada », (2004) 1 The Canadian Class Action Review 67-93, 89).  


5  [2007] R.J.Q. 1920 (C.A., requête pour autorisation de pourvoi accordée par la Cour suprême, le 31 
janvier 2008, 32299). 


6  Note : pour faire court, je parlerai des « non-résidants » pour englober toutes ces personnes. 
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[143] Ces questions ne sont pas banales dans la mesure où la reconnaissance du 
jugement étranger statuant sur le recours collectif intenté (et autorisé) pour le compte 
d'un groupe national ou multiprovincial (ou même international) a un effet direct sur les 
droits des justiciables du ressort qui accorde cette reconnaissance, emportant chose 
jugée. 


B. Principe constitutionnel de la territorialité des lois provinciales et 
compétences des tribunaux judiciaires provinciaux 


[144] Dans l'arrêt Morguard Investments Ltd. c. De Savoye7, le juge LaForest, tout en 
insistant sur le principe de la reconnaissance interjuridictionnelle des jugements, 
particulièrement s'il s'agit de jugements rendus dans une autre province canadienne, 
rappelle pourtant au passage la règle constitutionnelle de la territorialité des lois 
provinciales : 


 The private international law rule requiring substantial connection with the 
jurisdiction where the action took place is supported by the constitutional 
restriction of legislative power “in the province”.  As Guérin J. observed in Dupont 
v. Taronga Holdings Ltd. (1986), 49 D.L.R. (4th) 335 (Que. Sup. Ct.), at p. 339, 
[TRANSLATION] “In the case of service outside of the issuing province, service 
ex juris must measure up to constitutional rules.”  The restriction to the province 
would certainly require at least minimal contact with the province, and there is 
authority for the view that the contact required by the Constitution for the 
purposes of territoriality is the same as required by the rule of private 
international law between sister-provinces.  That was the view taken by Guérin J. 
in Taronga where, at p. 340, he cites Professor Hogg, op. cit., at p. 278, as 
follows: 


   In Moran v. Pyle, Dickson J. emphasized that the “sole issue” was whether 
Saskatchewan's rules regarding jurisdiction based on service ex juris had been 
complied with.  He did not consider whether there were constitutional limits on 
the jurisdiction which could be conferred by the Saskatchewan Legislature on the 
Saskatchewan courts.  But the rule which he announced could serve 
satisfactorily as a statement of the constitutional limits of provincial-court 
jurisdiction over defendants outside the province, requiring as it does a 
substantial connection between the defendant and the forum province of a kind 
which makes it reasonable to infer that the defendant has voluntarily submitted 
himself to the risk of litigation in the courts of the forum province. 


 I must confess to finding this approach attractive, but as I noted earlier, 
the case was not argued in constitutional terms and it is unnecessary to 
pronounce definitively on the issue.  In another passage cited by Guérin J. (at p. 
341), Professor Hogg (at pp. 278-79) observes that this is similar to the position 
taken in the United States through the instrumentality of the Due Process clause 
of the Constitution of the United States; see International Shoe Co. v. 


                                            
7  [1990] 3 R.C.S. 1077. 
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Washington, 326 U.S. 310 (1945).  Whether the Canadian counterpart to the due 
process clause, s. 7 of the Charter, though not made expressly applicable to 
property, might, at least in certain circumstances, play a role is also unnecessary 
to determine. 


 There are as well other discretionary techniques that have been used by 
courts for refusing to grant jurisdiction to plaintiffs whose contact with the 
jurisdiction is tenuous or where entertaining the proceedings would create 
injustice, notably the doctrine of forum non conveniens and the power of a court 
to prevent an abuse of its process; for a recent discussion, see Elizabeth 
Edinger, “Discretion in the Assumption and Exercise of Jurisdiction in British 
Columbia" (1982), 16 U.B.C. L. Rev. 1. 


[Je souligne.] 8 


[145] Réitérant le principe de la territorialité des lois, qui résulte tant de considérations 
liées à l'ordre et à l'équité que, dans le cas des provinces, du langage restrictif employé 
par l'article 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, le juge LaForest écrit ce qui suit dans 
Tolofson c. Jensen; Lucas (Tutrice à l'instance de) c. Gagnon9, où il était question de 
l'application de la lex loci delicti comme facteur de rattachement à un for dans le cadre 
d'une analyse fondée sur l'existence d'un lien réel et substantiel entre le litige et le for en 
question : 


42 Jusqu'à maintenant, j'ai formulé de façon théorique les arguments en faveur 
de la lex loci delicti.  Or cette façon de procéder répond à un certain nombre de 
considérations pratiques valables.  La règle a l'avantage d'être certaine, facile à 
appliquer et prévisible.  De plus, elle semblerait répondre à des attentes normales.  
Les gens s'attendent habituellement à ce que leurs activités soient régies par la loi 
du lieu où ils se trouvent et à ce que les avantages et les responsabilités juridiques 
s'y rattachant soient définis en conséquence.  Le gouvernement de ce lieu est le 
seul habilité à régir ces activités.  Les autres États et les étrangers partagent 
normalement les mêmes attentes.  Si d'autres États appliquaient systématiquement 
leurs lois à des activités qui se déroulent ailleurs, il y aurait confusion.  Étant donné 
la facilité de voyager dans le monde moderne et l'émergence d'un ordre 
économique mondial, la situation deviendrait souvent chaotique si le principe de la 
compétence territoriale n'était pas respecté, du moins de façon générale.  Il faut 
assurer la stabilité des opérations et respecter les attentes juridiques bien fondées.  
Bien des activités qui se déroulent à l'intérieur d'un État ont nécessairement une 
incidence dans un autre État, mais il faut éviter une multiplicité d'exercices 
concurrents du pouvoir étatique à leur égard. 


[…] 


45 Il peut y avoir place pour des exceptions, mais celles-ci devraient être 
définies très soigneusement.  Il me semble aller de soi, par exemple, qu'il 


                                            
8  Id., p. 1109-1110. 
9  [1994] 3 R.C.S. 1022. 
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n'appartient pas à l'État A de définir les droits et obligations des citoyens de l'État B 
à l'égard d'actes accomplis dans leur propre pays, ni, quant à cela, les actions 
accomplies dans l'État B par des citoyens de l'État C, car il s'ensuivrait des résultats 
inéquitables et injustes si c'était le cas.  Les mêmes considérations s'appliquent en 
ce qui concerne les provinces canadiennes.  Ce qui est vraiment discutable c'est la 
question de savoir si l'État A, ou, quant à cela, la province A, devrait pouvoir le faire 
à l'égard des opérations intervenues entre ses propres citoyens ou résidents dans 
d'autres États ou provinces.10 


[Je souligne.] 


[146] Et plus loin : 


69 Il me semblerait que la nature de nos arrangements constitutionnels —
 un pays unique formé de provinces dotées d'une compétence législative 
territoriale — justifierait l'adoption d'une règle qui soit certaine et qui garantisse 
qu'un acte commis dans une partie du pays aura le même effet juridique partout 
au pays.  C'est là un puissant argument en faveur de la règle de la lex loci 
delicti.  À cet égard, étant donné la mobilité des Canadiens et les nombreux traits 
communs de la loi de diverses provinces ainsi que la nature essentiellement 
unitaire du système judiciaire canadien, je ne vois pas la nécessité d'une règle 
invariable voulant que l'affaire ouvre également droit à une action dans la 
province du tribunal saisi.  Il me semble que c'est là un facteur qui doit être pris 
en considération pour déterminer s'il existe, avec le tribunal saisi, un lien réel et 
substantiel qui justifie l'exercice de sa compétence.  Tout problème qui risquerait 
de surgir pourrait, à mon sens, être résolu par une application sensée de la règle 
du forum non conveniens.  Les occasions de recourir à cette règle sont 
naturellement beaucoup plus nombreuses lorsqu'on ne s'entend pas sur la 
corrélation du Code civil du Québec dans des poursuites intentées dans une 
autre province, ou lorsqu'une question de droit impliquant essentiellement un 
problème de common law se pose au Québec.  Encore là, toutefois, il faut se 
rappeler qu'à bien des égards la loi du Québec et celle des autres provinces ne 
sont pas différentes au point de causer un problème, et l'aspect commodité pour 
les parties ne devrait pas être négligé. 


70 La solution que j'ai proposée a également l'avantage d'être nettement 
conforme à la Constitution, ce qu'il ne faut pas passer sous silence étant donné 
la nature largement inexplorée du domaine et le danger consécutif qu'une règle 
établie en l'absence de tout cadre constitutionnel puisse, après examen, se 
révéler contraire à des impératifs de cet ordre.  Je ne veux pas m'attarder sur 
cette question ni en arriver à un point de vue définitif ou même, dans bien des 
cas, provisoire.  Les problèmes constitutionnels n'ont pas été abordés devant les 
tribunaux d'instance inférieure et ne l'ont été, dans une large mesure, devant 
nous qu'à titre de toile de fond relativement à d'autres questions.  Il est aussi 


                                            
10  Id., p. 1050-1052. 
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important de souligner l'absence des procureurs généraux (bien que je ne veuille 
pas laisser entendre que leur présence était requise par la loi). 


71 Toutefois, pour comprendre la nécessité de ne pas s'éloigner de ce qui 
est clairement acceptable sur le plan constitutionnel, il est utile de donner une 
idée de la nature de ces problèmes.  À moins que le pouvoir des tribunaux de 
créer le droit dans ce domaine existe indépendamment de la compétence 
provinciale, sous réserve ou non du pouvoir du Parlement fédéral de légiférer en 
vertu de son pouvoir résiduaire — idée avancée par certains juges australiens 
dans l'arrêt Breavington c. Godleman, précité, mais jamais, à ma connaissance, 
au Canada —, il semblerait que les tribunaux soient limités dans l'exercice de 
leurs pouvoirs de la même façon que les législatures provinciales; voir 
John Swan, «The Canadian Constitution, Federalism and the Conflict of Laws» 
(1985), 63 R. du B. can. 271, à la p. 309.   Je note que la compétence législative 
provinciale en la matière paraît fondée sur le par. 92(13) — «la propriété et les 
droits civils dans la province».  Si la compétence du tribunal est ainsi restreinte, il 
est évident qu'une notion extensive de la «loi appropriée au délit» pourrait bien 
soulever des difficultés d'ordre constitutionnel.  Ainsi, la tentative par une 
province d'imposer une responsabilité pour négligence relativement aux activités 
de résidents d'une autre province, qui se sont déroulées entièrement dans cette 
autre province, susciterait de graves inquiétudes sur le plan constitutionnel.  Une 
telle mesure législative applicable uniquement aux résidents de la province du 
tribunal saisi semblerait plus prometteuse.  On peut toutefois prétendre qu'il n'est 
pas constitutionnellement permis que les deux provinces, celle où certaines 
activités ont eu lieu et celle dans laquelle résident les parties, connaissent de la 
responsabilité civile résultant des mêmes activités.  À supposer que les deux 
provinces aient compétence législative en pareilles circonstances,  il pourrait y 
avoir conflit de règles à l'égard du même incident.  Je n'irai pas plus loin au sujet 
de la façon possible de régler ces problèmes.  Ces considérations indiquent, 
toutefois, que, pour la Cour, la voie la plus sage semblerait être d'éviter d'établir 
une règle qui risque de soulever des problèmes constitutionnels insolubles.11 


[Je souligne.] 


[147] Le principe de la territorialité des lois provinciales a été réaffirmé par la Cour 
suprême dans Unifund Assurance Co. c. Insurance Corp. of British Columbia12, où une 
compagnie d'assurance de l'Ontario cherchait à se prévaloir d'une loi ontarienne devant 
les tribunaux ontariens, dans le cadre d'une action intentée contre la société qui, en 
Colombie-Britannique, détenait alors par l'effet de la loi le monopole de l'assurance-
automobile. Le débat résultait d'un accident de la route subi en Colombie-Britannique 
par les assurés de la société ontarienne. Ces assurés, deux résidants ontariens, étaient 
alors en voyage en Colombie-Britannique, où ils avaient loué un véhicule assuré par 
ailleurs par la société britanno-colombienne. Répondant à la question de savoir si la loi 
                                            
11  Id., p. 1064-1066. 
12  [2003] 2 R.C.S. 63. 
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ontarienne était constitutionnellement applicable à l'espèce compte tenu du test du lien 
réel et substantiel, le juge Binnie, au nom de la majorité, écrit que : 


50 Il est bien établi qu’une province n’a pas le pouvoir d’édicter des lois 
ayant une portée extraterritoriale.  Si la Loi ontarienne visait à régir, en 
Colombie-Britannique, les droits civils résultant d’un accident survenu dans cette 
province, il s’agirait d’une application extraterritoriale non permise d’une loi 
provinciale : Royal Bank of Canada c. The King, [1913] A.C. 283 (C.P.); Gray c. 
Kerslake, [1958] R.C.S. 3; P. W. Hogg, Constitutional Law of Canada (éd. feuilles 
mobiles), vol. 1, p. 13-4 à 13-25; R. E. Sullivan, « Interpreting the Territorial 
Limitations on the Provinces » (1985), 7 Supreme Court L.R. 511, p. 531. 


51 Cette restriction de la portée territoriale est fondamentale dans notre 
régime fédéral où chaque province est tenue de respecter la souveraineté 
législative des autres provinces dans leurs champs de compétence respectifs, et 
où elle s’attend au même respect en retour.  Cette restriction ressort du passage 
liminaire de l’art. 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, qui limite la portée 
territoriale des lois provinciales : « Dans chaque province la législature pourra 
exclusivement faire des lois relatives aux matières tombant » sous les chefs de 
compétence qui y sont énumérés (je souligne).  Le pouvoir de légiférer en 
matière d’assurance découle du par. 92(13), lequel confère à chaque province le 
pouvoir de faire des lois relatives à la « propriété et [aux] droits civils dans la 
province » (je souligne). 


[…] 


54 Notre Cour a adopté et explicité le critère du « lien réel et substantiel » 
dans les arrêts Morguard Investments Ltd. c. De Savoye, [1990] 3 R.C.S. 1077, 
p. 1103 et 1109; Hunt c. T&N plc, [1993] 4 R.C.S. 289, p. 328; et Tolofson, 
précité, p. 1049; elle l’a suivi et appliqué plus récemment dans des affaires telles 
que Holt Cargo Systems Inc. c. ABC Containerline N.V. (Syndics de), [2001] 
3 R.C.S. 907, 2001 CSC 90, par. 71, et Spar Aerospace Ltée c. American Mobile 
Satellite Corp., [2002] 4 R.C.S. 205, 2002 CSC 78. 


55 En l’espèce, toutefois, nous sommes appelés à appliquer le « critère du 
lien réel et substantiel » dans le contexte différent de l’applicabilité d’un régime 
de réglementation établi par une province donnée, à un défendeur de l’extérieur 
de cette province.  Il ne s’agit pas seulement de décider si le tribunal judiciaire 
ontarien a compétence pour connaître de la demande de nomination de l’arbitre 
(comme dans les affaires de choix du forum), mais, comme le précise la question 
constitutionnelle, si le « lien » entre l’Ontario et l’intimée est suffisant pour justifier 
l’application à l’appelante du régime de réglementation ontarien. 


56  L’examen de l’applicabilité du point de vue constitutionnel peut s’articuler 
autour des propositions suivantes :  
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1.  La limitation territoriale de la portée du pouvoir de légiférer des 
provinces empêche les lois d’une province de s’appliquer aux affaires qui 
ne présentent pas de lien suffisant avec cette dernière. 


2.  Le caractère « suffisant » du lien dépend du rapport qui existe entre le 
ressort ayant légiféré, l’objet du texte de loi et l’individu ou l’entité qu’on 
cherche à assujettir à celui-ci. 


3.  L’applicabilité d’une loi provinciale par ailleurs valide à un défendeur 
de l’extérieur de la province concernée est fonction des exigences 
d’ordre et d’équité qui sous-tendent nos structures fédérales.  


4.  Comme ils visent une finalité, les principes d’ordre et d’équité sont 
appliqués d’une manière souple, en fonction de l’objet de la loi. 


[…] 


58 Les limites territoriales du pouvoir de légiférer des provinces ont pour 
effet d’empêcher l’application des lois d’une province aux affaires qui ne 
présentent pas de lien suffisant avec cette dernière : J.-G. Castel et J. Walker, 
Canadian Conflict of Laws (5e éd. (feuilles mobiles)), p. 2.1. Comme nous le 
verrons, un « lien réel et substantiel » qui serait par ailleurs suffisant pour 
permettre aux tribunaux d’une province de se déclarer compétents à l’égard d’un 
litige peut toutefois ne pas être suffisant pour que les lois de cette province 
décident de l’issue de ce litige. 


[…] 


80 Le lien requis doit présenter un caractère plus ou moins étroit selon la 
sorte de compétence invoquée.  Un lien insuffisant pour soutenir l’application 
d’une loi de nature réglementaire peut néanmoins constituer un « lien réel et 
substantiel » permettant aux tribunaux de la province de se déclarer compétents 
dans un litige donné.  Cela se produit régulièrement.  S’étant d’abord déclarés 
compétents, les tribunaux appliquent ensuite le droit de l’autre province en 
recourant aux principes de règlement des différends régissant les problèmes de 
conflit de lois.  Ainsi, dans l’affaire Tolofson, il  existait un lien suffisant entre la 
Colombie-Britannique et les parties pour que les tribunaux de cette province 
puissent connaître de l’affaire, mais il a été jugé que le droit de la Saskatchewan 
devait s’appliquer pour déterminer l’issue du litige.13 


[Sauf indication contraire, je souligne.] 


[148] L'arrêt Unifund est particulièrement intéressant, exposant les deux volets du test 
du lien réel et substantiel : il ne suffit pas, en effet, d'appliquer ce test à la détermination 
de la compétence du for (i.e. le for saisi a-t-il la compétence nécessaire pour statuer sur 
le litige?), mais il faut également l'appliquer au fond de l'affaire, de manière à ce qu'en 
statuant sur le litige, on ne se trouve pas à donner une portée extraterritoriale au droit 


                                            
13  Id., p. 88-90. 
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du for14. D'ailleurs, on notera que cette approche est celle aussi que retient la Cour 
suprême dans l'arrêt Morguard, précité. À l'instar des auteurs McKee et Galway, on 
notera en effet que : 


As such, it is significant that in Morguard, in finding a real and substantial 
connection between the action and Alberta, the Supreme Court of Canada noted 
that the property was in Alberta, the relevant contracts were entered into in 
Alberta at the time when both parties (including the defendant) resided in Alberta, 
foreclosure proceedings took place in Alberta where the property was located 
and the action for deficiency on the sale of the property needed to be 
consolidated with the foreclosure proceeding which took place in Alberta. [Renvoi 
omis] It is important to note that the Court did not find that the defendant's 
residence in Alberta alone at the time of the events giving rise to the action 
established sufficient contact with the province for it to assert jurisdiction. Nor did 
the Court find that either the plaintiff's residence at the time the suit was started, 
or the need to have the foreclosure and deficiency actions consolidated, alone 
constituted a sufficient connection.15  


                                            
14  Voir par analogie : Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Assoc. 


canadienne des fournisseurs Internet, [2004] 2 R.C.S. 427, où, parlant de la portée extraterritoriale 
d'une loi fédérale (en l'occurrence la Loi sur le droit d'auteur), le juge Binnie indique que : 


57 L’applicabilité de la Loi sur le droit d’auteur à une communication à laquelle 
participent des ressortissants d’autres pays dépend de l’existence entre le Canada et la 
communication d’un lien suffisant pour que le Canada applique ses dispositions 
conformément aux « principes d’ordre et d’équité [. . .] qui assurent à la fois la justice et la 
sûreté des opérations [transfrontalières] »; voir Morguard Investments, précité, p. 1097; 
Unifund Assurance Co. c. Insurance Corp. of British Columbia, [2003] 2 R.C.S. 63, 2003 
CSC 40, par. 56; Sullivan and Driedger on the Construction of Statutes (4e éd. 2002), p. 601-
602. 
[…] 
60 Notre Cour a adopté puis développé le critère du « lien réel et important » dans 
Morguard Investments Ltd., précité, p. 1108-1109; Hunt c. T&N plc, [1993] 4 R.C.S. 289, p. 
325, 326 et 328; et Tolofson, précité, p. 1049. Ce critère a été confirmé et appliqué plus 
récemment dans Holt Cargo Systems Inc. c. ABC Containerline N.V. (Syndics de), [2001] 3 
R.C.S. 907, 2001 CSC 90, par. 71; Spar Aerospace Ltée c. American Mobile Satellite Corp., 
[2002] 4 R.C.S. 205, 2002 CSC 78; Unifund, précité, par. 54; et Beals c. Saldanha, [2003] 3 
R.C.S. 416, 2003 CSC 72. Dès le départ, le critère du lien réel et important a été considéré 
comme un moyen approprié d’« éviter que l’on aille trop loin [. . .] et [de] restrei[ndre] 
l’exercice de compétence sur les opérations extraterritoriales et transnationales » (le juge La 
Forest dans Tolofson, précité, p. 1049). Il reflète la réalité sous-jacente de « la territorialité 
des lois selon l’ordre juridique international » et du respect des mesures légitimes prises par 
un autre État qui est inhérent au principe de la courtoisie internationale (Tolofson, p. 1047). 
L’existence d’un lien réel et important avec le Canada suffit pour que notre Loi sur le droit 
d’auteur s’applique aux transmissions Internet internationales conformément au principe de 
la courtoisie internationale et aux objectifs d’ordre et d’équité. 


15  S. Gordon MCKEE et Jeff GALWAY, « Constitutional Considerations Concerning National Class 
Actions », (lecture 2), dans Law Society of Upper Canada Special Lectures 2001 - Constitutional and 
Administrative Law, Toronto : The Law Society of Upper Canada, 2002, p. 38. 
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[149] Les arrêts Morguard, Tolofson et Unifund affectent-ils la façon dont on doit 
considérer les recours collectifs à portée nationale ou mutiprovinciale? 


[150] Les propos de la Cour suprême dans ces affaires, qui relevaient toutes de 
recours individuels, sont assurément applicables aux recours collectifs. Ainsi, lorsque le 
juge LaForest, dans Tolofson, écrit qu'il va « de soi, par exemple, qu'il n'appartient pas à 
l'État A de définir les droits et obligations des citoyens de l'État B à l'égard d'actes 
accomplis dans leur propre pays » (paragr. 45), il aurait tout aussi bien pu écrire qu'il va 
de soi qu'il n'appartient pas à une province de définir les droits et obligations des 
citoyens d'une autre province, et ce, quel que soit le moyen employé pour arriver à cette 
fin. De même, lorsque le juge Binnie écrit, au paragr. 56 de l'arrêt Unifund, précité, que 
« [l]a limitation territoriale de la portée du pouvoir de légiférer des provinces empêche 
les lois d’une province de s’appliquer aux affaires qui ne présentent pas de lien suffisant 
avec cette dernière », il aurait pu tout aussi bien écrire « [l]a limitation territoriale de la 
portée du pouvoir de légiférer des provinces empêche les lois d’une province de 
s’appliquer aux affaires, y inclus les recours collectifs, qui ne présentent pas de lien 
suffisant avec cette dernière ». En effet, ce qui est vrai du recours individuel ne saurait 
l'être moins du recours collectif : ce dernier n'est qu'un véhicule procédural et ne saurait 
permettre d'ignorer ou de contourner le principe constitutionnel de la territorialité des 
lois et des compétences judiciaires provinciales.  


[151] Or, c'est précisément ce qui paraît survenir en l'espèce : en autorisant un recours 
collectif sans même se poser la question de savoir s'il existe entre tous et chacun des 
membres du groupe visé (en l'espèce, les Canadiens ayant eu certains rapports 
contractuels avec HSBC) et le for saisi (celui de l'Ontario) un lien réel et substantiel sur 
le fond, le jugement ontarien qui est au cœur du litige fait apparemment en sorte de 
rendre applicable à tous les non-résidants de l'Ontario, et notamment aux Québécois, 
non seulement la procédure de reconnaissance applicable aux recours collectifs en 
Ontario, mais surtout le droit substantif de cette province : voilà en effet que par ce 
jugement ontarien dont on demande la reconnaissance au Québec, les droits des 
justiciables québécois ayant contracté au Québec, avec une succursale québécoise de 
HSBC, un contrat hypothécaire relatif à une propriété située au Québec se trouveraient 
déterminés par le droit ontarien, alors qu'aucun lien de quelque sorte ne les rattache à 
celui-ci16. Ne peut-on croire qu'il y a là une atteinte directe au principe constitutionnel de 
territorialité17. 


                                            
16  Ce qui aurait pu être le cas si, par exemple, les parties avaient choisi d'assujettir leur contrat aux lois 


ontariennes, à supposer qu'un tel choix eût pu être valide. 
17  Contra : Janet WALKER, « Recognizing Multijurisdictional Class Action Judgments within Canada : 


Key Questions – Suggested Answers, dans Class Actions Seminar for Judges, Osgoode Professional 
Development Centre, 9 avril 2008. L'auteure est d'avis que «there is simply no credible challenge to 
be made to the basic jurisdiction of Canadian courts to certify multijurisdiction class actions» (p. 7), la 
restriction territoriale issue de l'article 92 de la Loi constitutionnelle de 1967 visant les compétences 
législatives des provinces et non les compétences judiciaires. Peut-être ce point de vue est-il bien 
fondé, mais, a priori, il semble ignorer le fait que, dans l'exercice de leur compétence, un tribunal ne 
peut pas donner au droit substantiel du for une portée extraterritoriale, ce qui risque d'être le cas en 
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[152] Cette atteinte aurait pu être mitigée, peut-être, si, consciente de l'effet d'une telle 
autorisation, la juge ontarienne avait, par exemple, en application des règles 
ontariennes en matière de droit international privé, considéré la possibilité que, sur le 
fond, les non-résidants de l'Ontario puissent être régis par le droit de leur province 
respective et si elle avait donc envisagé la possibilité d'appliquer différents droits aux 
divers sous-groupes de justiciables, selon une division par province.  


[153] Mais ce n'est pas cela qui s'est produit : la juge ontarienne a autorisé ici le 
recours (elle l'a « certifié » pour reprendre le vocable en usage en Ontario) sans se 
pencher sur cette question — qui n'est pas même abordée — statuant par ailleurs du 
même coup sur le règlement amiable du recours (règlement régi, selon ses termes 
mêmes par la loi de l'Ontario) et l'entérinant en fonction du droit ontarien18.  


[154] La question de la territorialité, que ce soit sous l'angle constitutionnel ou sous 
l'angle du droit international privé, n'a pas été soulevée, il est vrai, par celui qui a intenté 
le recours collectif, M. Hocking; elle n'a pas non plus été soulevée par HSBC. 
Néanmoins, à partir du moment où le « statement of claim » de Robert Hocking 
sollicitait la « certification » d'une procédure de recours collectif visant un groupe 
national décrit comme tel, sans aucune ambiguïté, la question, nécessairement, se 
trouvait posée et ne pouvait être ignorée. 


[155] On pourrait vouloir objecter à cela que, dans la mesure où le recours collectif 
vise un groupe dont plusieurs membres sont des résidants de l'Ontario, ayant conclu 
dans cette province le même contrat hypothécaire avec une succursale ontarienne de la 
même banque, le lien est suffisant pour justifier l'extraterritorialité en quelque sorte 
incidente du droit ontarien19. On pourrait objecter également le caractère commun de la 
question soulevée, identique peu importe la province d'origine des différents membres 
du groupe visé (à savoir, le calcul erroné de la pénalité associée à remboursement 
anticipé d'un prêt hypothécaire). On pourrait enfin objecter que, quel que soit le droit 
                                                                                                                                             


matière de recours collectif visant un groupe national ou transprovincial, comme l'illustre la présente 
affaire. 


18  Le jugement, sur ce point, ne comporte pas vraiment d'analyse, se contentant d'exprimer l'avis que la 
transaction est « fair, reasonable and in the best interests of the Class Members » et qu'elle est 
approuvée « pursuant to s. 29 of the Class Proceedings Act, 1992 ». Voir paragr. 5 et 6 du jugement. 
La transaction elle-même, en son article 18, stipule que « [t]he law of the Province of Ontario shall 
apply to this Settlement Agreement ». 


19  C'est un raisonnement de ce genre qui explique, dans Wilson v. Servier Canada Inc., [2000], 50 O.R. 
(3d) 219 (Gen. Div.), conf. par 52 O.R. (3d) 20 (Div. Ct., autorisation de pourvoi à la Cour suprême du 
Canada refusée), la reconnaissance d'une classe nationale. Selon le juge de première instance, 
l'indéniable compétence des tribunaux ontariens sur les membres ontariens du groupe national 
justifie son extension aux non-résidants impliqués dans une problématique de même nature. Dans le 
même sens, voir : Harrington v. Dow Corning, (2000), 11 W.W.R. 201 (C.A.). Dans un article publié 
en 2004, les auteurs Morrison, Gartner et Afarian considèrent que ce type d'approche, repris dans 
d'autres affaires, « has the potential to eviscerate the notion of a real and substantial connection vis-
à-vis non-residents » (F. Paul MORRISON, Eric GERTNER et Hovsep AFARIAN, « The Rise and 
Possible Demise of the National Class in Canada », (2004) 1 The Canadian Class Action Review 67-
93, 82). L'argument n'est pas dépourvu d'intérêt : comment peut-on valider la juridiction d'un for sur 
des non-résidants en constatant sa juridiction sur ses résidants? 
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provincial applicable, la solution du litige est partout étroitement rattachée à 
l'interprétation du contrat unissant HSBC à ses divers clients canadiens, contrat 
semblable peu importe la province.  


[156] En tout respect, ces objections ne me semblent pas, du moins à première vue, 
déterminantes. D'une part, l'élément « similarité ou caractère commun des faits et des 
questions soulevées », bien qu'il soit pertinent à la question de savoir si l'affaire se 
prête à un recours collectif, paraît étranger à la question de savoir s'il existe un lien 
substantiel et réel avec la compétence du for aux fins de l'application du principe 
constitutionnel de la territorialité. Comme l'expliquent les auteurs Morrison, Gertner et 
Afarian : 


The main criticism to which this argument is susceptible is that it conflates the 
test for certification with the test for jurisdiction simpliciter. The issue of 
jurisdiction precedes and is distinct from the issue of the action's amenability to 
class proceedings. If a court does not have jurisdiction, it does not have the 
authority to consider the issue of certification. Assuming a court has jurisdiction 
to certify a national class, the presence of absence of a common issue then 
becomes relevant to the action's suitability to be certified as a class proceeding. 
The backwards ordering of the issues therefore tends to compromise issues of 
jurisdiction. 20 


[157] D'autre part, si l'argument de la similarité des faits et des questions soulevées 
pouvait justifier que le for ontarien soit saisi et demeure saisi du litige, peut-il sans autre 
analyse justifier l'application du droit ontarien à l'ensemble des membres du groupe 
visé, indifféremment? Il est en effet question ici d'une règle constitutionnelle — et donc 
impérative — et un argument de ce genre ne paraît pas de nature à permettre le 
contournement du principe de la territorialité des lois provinciales. L'affaire serait, peut-
être, moins problématique dans le cas des provinces de common law, dans la mesure 
où le litige trouverait sa solution dans cette common law, mais le problème s'affiche 
nettement dans le cas du Québec.  


[158] Le contournement, ici, ne semble pas qu'accessoire et on pourrait vouloir arguer 
que le jugement ontarien attente directement à l'ordre usuel des choses juridiques, tel 
que décrit par le juge LaForest dans Tolofson : « [l]es gens s'attendent habituellement à 
ce que leurs activités soient régies par la loi du lieu où ils se trouvent et à ce que les 
avantages et les responsabilités juridiques s'y rattachant soient définis en 
conséquence »21, écrit-il. Or, dans notre affaire, les justiciables québécois, qui pouvaient 
légitimement s'attendre à ce que leurs relations avec HSBC soient régies par la loi du lieu 
où ils ont passé contrat et à ce que les responsabilités juridiques s'y rattachant soient en 
conséquence régies par le droit québécois, se trouvent assujettis au droit ontarien. En 
outre, la reconnaissance du jugement ontarien par l'autorité québécoise aurait l'effet de 
priver ces mêmes justiciables québécois de conserver et d'exercer le droit d'action que 
                                            
20  F. Paul MORRISON, Eric GERTNER et Hovsep AFARIAN, « The Rise and Possible Demise of the 


National Class in Canada », (2004) 1 The Canadian Class Action Review 67-93, 83. 
21  Tolofson c. Jensen; Lucas (Tutrice à l'instance de) c. Gagnon, voir supra, note 9, paragr. 43. 
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la loi de leur province leur confère, et ce, en raison de l'ordonnance d'un tribunal 
ontarien, appliquant le droit ontarien. De ce point de vue, et pour reprendre encore une 
fois certains des propos du juge LaForest dans Tolofson, la situation ne se différencie 
guère, à première vue du moins, de celle où l'État ontarien se serait directement mêlé de 
définir les droits et obligations des citoyens de l'État québécois à l'égard d'actes accomplis 
dans cette dernière province : dans les deux cas, il risque de s'ensuivre « des résultats 
inéquitables et injustes»22.  Par ailleurs, comme il ne s'agit pas ici d'un cas où l'État 
ontarien cherche à réguler les « opérations intervenues entre ses propres citoyens ou 
résidents dans d'autres États ou provinces »23, il n'y aurait donc pas lieu de faire exception 
au principe de la compétence territoriale limitée. 


[159] Dans un autre ordre d'idées, on pourrait vouloir opposer à ce qui précède que la 
constitution d'un groupe national dans le cadre d'un recours collectif n'est pas de nature à 
soulever une véritable difficulté constitutionnelle dans la mesure où les non-résidants du 
for (et c'est le cas en l'espèce) peuvent s'exclure du recours (« opt-out »). Or, comme le 
soulignent les auteurs Branch et Rhone : 


Second, from a constitutional perspective, certification of national opt-out class 
requires a class member from outside Ontario to take active steps to opt out of 
an Ontario proceeding to retain the right to maintain an individual action in his or 
her home province, How can an Ontario court, applying an Ontario statute, obtain 
constitutional authority to require extra-provincial class members to actively free 
themselves from the effect of the Ontario action? Does the removal of this right to 
sue individually not come within the local province's jurisdiction to govern 
property and civil rights?24 


[160] Cette question paraît fort sérieuse : comment, en effet, le tribunal étranger, 
tribunal de l'Ontario en l'occurrence, peut-il constitutionnellement imposer à des non-
résidants, et plus exactement à des justiciables qui ne relèvent pas de sa compétence 
et n'ont pas eux-mêmes saisi ce for, l'obligation de s'exclure du recours collectif institué 
devant lui? Cela, qui n'est même pas envisageable dans le cas du recours individuel, ne 
peut certainement pas l'être du seul fait qu'il s'agit d'un recours collectif.  


[161] Évidemment, on fera valoir que le principe de la territorialité des compétences 
n'a jamais empêché un justiciable d'intenter un recours devant un for étranger; elle 
n'empêche pas davantage un tribunal d'exercer sa compétence, lorsqu'il y a 


                                            
22  Id., paragr. 45. 
23  Ibid. 
24  Ward BRANCH et Christopher RHONE, « Chaos or Consistency? The National Class Action 


Dilemma», (2004) 1 The Canadian Class Action Review 3-27, 12. Contra : H. Patrick Glenn, «The 
Bre-X Affair and Cross-Border Class Actions», (2000) 79 R. du B. can. 280, 284-285. Dans l'affaire 
Bre-X, cependant, comme le note du reste l'auteur, la société défenderesse avait son siège social en 
Ontario, où aurait donc pu la poursuivre l'ensemble des membres de la classe nationale (ensemble 
des Canadiens). Les activités reprochées à Bre-X s'étaient par ailleurs produites en Ontario, ce qui 
constituait un autre facteur de rattachement sur le fond. Je reviendrai sur ce point un peu plus loin, 
notre situation se distinguant de celle-là. Voir aussi, plus généralement : Craig JONES, « The Case 
for the National Class », (2004) 1 The Canadian Class Action Review 29-66. 
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compétence, sur un défendeur étranger ou non résidant. Dans les deux cas, le non-
résidant sera assujetti aux lois d'un for étranger sans que pourtant on puisse parler de 
« problème » d'extraterritorialité. Cela est exact, mais uniquement dans la mesure où le 
tribunal ainsi saisi est compétent selon les règles du droit international privé applicable, 
un justiciable ne pouvant pas saisir n'importe quel for d'un litige ni poursuivre n'importe 
quel étranger devant le for de son choix. Il faut d'ailleurs noter que les règles du droit 
international privé reposent sur le postulat suivant : un demandeur, à tort ou à raison, 
mais volontairement, intente une action devant un certain for et l'on peut donc ainsi 
présumer de son acquiescement à la compétence de ce for et aux conséquences qui 
peuvent s'ensuivre, notamment quant à l'application du droit de fond. Cela ne suffit pas 
cependant et il reste alors à examiner ce qu'il en est au regard du défendeur. Or, le 
recours collectif impose une variation importante à ce thème connu en ce que les 
membres du groupe visé n'ont habituellement pas consenti à l'introduction du recours 
ou à la saisine du for. Si l'on peut concevoir que cette situation ne soit pas 
problématique lorsque le groupe visé par le recours est composé d'individus résidant 
dans le territoire du for et relevant à première vue de sa compétence, il en va autrement 
lorsque le groupe visé inclut des personnes étrangères au for, n'y résidant pas, n'y 
ayant pas fait affaire avec le défendeur, etc. Dans cette conjoncture, on peut donc en 
effet se demander, comme les auteurs Branch et Rhone, en vertu de quelle autorité un 
tribunal pourrait-il forcer des demandeurs étrangers, qui n'ont pas personnellement 
consenti ou participé à l'action et qui n'ont pas de lien réel et substantiel avec le for, à 
devoir s'exclure du recours pour éviter d'être liés par le jugement à être rendu.  


[162] Dans le cas où l'on serait a priori d'avis qu'un recours collectif national ou 
multiprovincial risque de contrevenir au principe de la territorialité, les arguments de 
facilité, de commodité et d'efficacité dans la gestion ou l'économie des ressources 
judiciaires ainsi que le désir d'éviter des jugements contradictoires ou de limiter les cas où 
un défendeur devrait répondre à plusieurs actions identiques dans diverses provinces 
peuvent-ils justifier un tel recours? Je n'en suis pas certaine, la nature de notre 
organisation fédérale imposant des contraintes dont les effets peuvent peut-être être 
mitigés par les règles relatives aux conflits de lois, mais qui ne peuvent pas être ignorés. 


[163] La Cour suprême elle-même n'est pas insensible au principe de la territorialité en 
matière de reconnaissance de jugements étrangers : voir, pour un récent exemple 
(dans un contexte, il est vrai, très différent du nôtre), l'arrêt majoritaire de cette cour 
dans Pro Swing Inc. c. Elta Golf Inc.25. 


[164] Cela dit, je coupe court à l'analyse puisque les parties, dans notre affaire, n'ont pas 
directement discuté de cet aspect des choses. On comprend que les appelants n'avaient 
pas intérêt à le faire et l'on peut sans doute supposer que, selon toute vraisemblance, ils 
sont d'avis qu'aucune contrainte constitutionnelle ne fait obstacle au recours collectif 
national ou multiprovincial. Par ailleurs, en réponse à une question de la Cour à 
l'audience, l'avocat de l'intimé Haziza a lui-même exprimé l'avis que l'affaire se prêtait mal 
à la contestation de l'idée de groupe national. Il ne conviendrait donc pas, pour cette 
                                            
25  [2006] 2 R.C.S. 612, notamment aux paragr. 52 à 58. 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 17 
 


 


raison, que je fasse de ce qui précède le cœur des présents motifs, et d'autant moins que 
la question n'a été ni soulevée ni discutée en première instance et que la Cour est ainsi 
privée du bénéfice essentiel d'un jugement de première instance. On peut en outre 
supposer que, devant la nature du principe en jeu, d'autres auraient pu demander 
d'intervenir au dossier, fournissant ainsi un éclairage supplémentaire, utile à l'examen 
d'une question complexe.  


[165] À tout événement, indépendamment des remarques exploratoires qui précèdent, 
j'estime que le jugement ontarien ne peut être reconnu au Québec, puisqu'il ne répond 
pas aux exigences formulées par les articles 3155 et s. C.c.Q. C'est à cette démonstration 
que je m'attaquerai maintenant. 


C. Articles 3155 et suivants C.c.Q. 
1. Processus de détermination de la compétence de l'autorité étrangère 
[166] L'article 3155 C.c.Q. énonce que : 


3155. Toute décision rendue hors du Québec est reconnue et, le cas échéant, 
déclarée exécutoire par l'autorité du Québec, sauf dans les cas suivants : 


 1° L'autorité de l'État dans lequel la décision a été rendue n'était pas 
compétente suivant les dispositions du présent titre; 


 2° La décision, au lieu où elle a été rendue, est susceptible d'un recours 
ordinaire, ou n'est pas définitive ou exécutoire; 


 3° La décision a été rendue en violation des principes essentiels de la 
procédure; 


 4° Un litige entre les mêmes parties, fondé sur les mêmes faits et ayant le même 
objet, a donné lieu au Québec à une décision passée ou non en force de chose 
jugée, ou est pendant devant une autorité québécoise, première saisie, ou a été 
jugé dans un État tiers et la décision remplit les conditions nécessaires pour sa 
reconnaissance au Québec; 


 5° Le résultat de la décision étrangère est manifestement incompatible avec 
l'ordre public tel qu'il est entendu dans les relations internationales; 


 6° La décision sanctionne des obligations découlant des lois fiscales d'un État 
étranger. 


[167] L'article 3158 C.c.Q. dispose pour sa part que : 


3158. L'autorité québécoise se limite à vérifier si la décision dont la 
reconnaissance ou l'exécution est demandée remplit les conditions prévues au 
présent titre, sans procéder à l'examen au fond de cette décision. 


[168] Sans procéder à l'examen du fond de la décision étrangère, le tribunal québécois 
saisi d'une demande de reconnaissance doit donc, selon ce qu'exige l'article 3158 
C.c.Q., s'assurer que les conditions « prévues au présent titre » (c'est-à-dire aux 
articles 3155 à 3168 C.c.Q.) sont remplies. Il doit pour cela vérifier que la décision 
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étrangère émane d'une autorité « compétente selon les dispositions du présent titre » 
(paragr. 3155(1) C.c.Q.), c'est-à-dire compétente selon les règles exposées aux articles 
3164 et 3168 C.c.Q. Seules la première et la dernière de ces dispositions sont 
pertinentes ici. 


[169] De manière générale, le processus de vérification de la compétence de l'autorité 
étrangère se fonde sur la règle qu'édicte l'article 3164 C.c.Q. : 


3164. La compétence des autorités étrangères est établie suivant les règles de 
compétence applicables aux autorités québécoises en vertu du titre troisième du 
présent livre dans la mesure où le litige se rattache d'une façon importante à 
l'État dont l'autorité a été saisie. 


[170] La compétence de l'autorité étrangère est donc en principe le « miroir » – c'est le 
terme qu'emploie volontiers la doctrine – de celle que reconnaît aux autorités 
québécoises le titre troisième du livre dixième du Code civil du Québec, sous réserve 
de l'exigence d'un rattachement important, exigence capitale. Le professeur H. Patrick 
Glenn écrit là-dessus que : 


116. […] 


Le principe qui domine est celui du « miroir », selon lequel les chefs de 
compétence des autorités étrangères seraient établis suivant les règles de 
compétence applicables aux autorités québécoises (art. 3164). Ce principe doit 
cependant être qualifié de plusieurs façons. D'abord, il faut rappeler que la 
compétence des autorités québécoises s'établit non pas uniquement sur la base 
de chefs précis de compétence, mais aussi selon les dispositions générales du 
chapitre Premier du troisième Titre (art. 3134-3140 – forum non conveniens, 
forum de nécessité, litispendance, mesures provisoiers ou conservatoires, 
demande incidente, urgence ou inconvénients sérieux). Pour évaluer la 
compétence étrangère, l'on doit tenir compte de l'application possible de ces 
critères généraux par l'autorité étrangère. En deuxième lieu, la compétence 
étrangère ne sera reconnue, selon le langage même de l'article 3164, que dans 
la mesure où le litige se rattache d'une façon importante à l'État dont l'autorité a 
été saisie. Ensuite, le principe du miroir est ajusté, mais non écarté 
nécessairement, dans certains cas précis par les articles subséquents du 
chapitre Deuxième (art. 3165-3168). 


[…] 


118. Le principe du miroir et le rattachement étranger important. Le 
principe du miroir est qualifié aussi par la condition que « le litige se rattache 
d'une façon importante à l'État dont l'autorité a été saisie. » Deux possibilités 
sont à envisager à cet égard. Selon la première, l'autorité étrangère aurait exercé 
sa compétence selon l'un des chefs de compétence établis par les articles 3141-
3154. Cette compétence étrangère peut être écartée faute de rattachement 
important à l'État de l'autorité étrangère. Ce qui constitue un rattachement 
« important » n'est pas précisé par le texte, mais le critère semble différent de 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 19 
 


 


ceux, déjà applicables, des dispositions générales du troisième Titre. Au cas où 
l'autorité étrangère voit l'action successorale comme une action mixte et statue 
sur la succession de biens immobiliers situés au Québec, l'autorité québécoise 
pourrait ainsi refuser la reconnaissance et l'exécution de la décision étrangère, 
sans invoquer la notion de forum non conveniens, faute de rattachement 
important entre l'autorité étrangère et les immeubles objets du litige, situés au 
Québec. 


La deuxième possibilité à envisager serait celle où la compétence de l'autorité 
étrangère ne serait justifiable que sur la base des dispositions générales du 
troisième Titre (le « petit miroir »). Puisque cette justification de la compétence 
étrangère est fondée sur l'idée que l'autorité québécoise aurait elle-même exercé 
sa compétence dans de telles circonstances, il semble peu probable que le 
rattachement du litige avec l'État de l'autorité étrangère ne soit pas jugé d'une 
importance adéquate.26 


[171] Dans le même sens, le professeur Claude Emanuelli, parlant de la règle 
générale de l'article 3164 C.c.Q., explique que : 


282. Elle est énoncée par l'article 3164 C.c.Q. C'est la règle du « miroir 
aménagé ». Selon celle-ci, les tribunaux étrangers sont compétents dans les 
mêmes conditions que les tribunaux québécois. Les critères de compétence 
internationale des tribunaux étrangers sont ainsi dictés par les articles 3141 et 
suiv. C.c.Q. Il y a cependant une nuance qui n'est pas expressément faite en ce 
qui concerne la compétence des tribunaux québécois : encore faut-il qu'il existe 
un lien étroit entre le litige et la juridiction saisie. Cette exigence vise à satisfaire 
la condition énoncée par la Cour suprême du Canada pour que les décisions 
judiciaires des autres provinces et des territoires canadiens jouissent d'une 
« reconnaissance totale » au Québec. Elle a aussi pour but de faire échec au 
forum shopping, aux procédures multiples et à la fraude. Dans le cas où cette 
exigence n'est pas satisfaite, les tribunaux québécois peuvent refuser de 
reconnaître un jugement étranger, y compris dans l'hypothèse où le tribunal 
étranger était forum non conveniens. En pratique, il appartiendra aux tribunaux 
québécois d'apprécier le lien en cause dans le cas où son existence serait 
contestée par la partie qui s'oppose à la reconnaissance au Québec d'une 
décision étrangère. […]27 


[172] Par exception à la règle générale de l'application des dispositions du titre 
troisième à la détermination de la compétence de l'autorité étrangère, le législateur 
accorde un traitement particulier aux actions personnelles à caractère patrimonial. Ainsi 
l'article 3168 C.c.Q. énonce-t-il que : 


                                            
26  H. Patrick GLENN, « Droit international privé », dans La réforme du Code civil, vol. 3, Ste-Foy : Les 


Presses de l'Université Laval, 1993, 669-800, p. 769-771 (paragr. 117 et 118). 
27  Claude EMANUELLI, Droit international privé québécois, 2e éd., Montréal : Wilson & Lafleur ltée, 


2006, p. 134 (paragr. 282). 
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3168. Dans les actions personnelles à caractère patrimonial, la compétence des 
autorités étrangères n'est reconnue que dans les cas suivants : 


 1° Le défendeur était domicilié dans l'État où la décision a été rendue; 


 2° Le défendeur avait un établissement dans l'État où la décision a été rendue et 
la contestation est relative à son activité dans cet État; 


 3° Un préjudice a été subi dans l'État où la décision a été rendue et il résulte 
d'une faute qui y a été commise ou d'un fait dommageable qui s'y est produit; 


 4° Les obligations découlant d'un contrat devaient y être exécutées; 


 5° Les parties leur ont soumis les litiges nés ou à naître entre elles à l'occasion 
d'un rapport de droit déterminé; cependant, la renonciation du consommateur ou 
du travailleur à la compétence de l'autorité de son domicile ne peut lui être 
opposée; 


 6° Le défendeur a reconnu leur compétence. 


[173] Cette disposition est applicable à l'espèce et j'en ferai l'analyse un peu plus loin. 
La question se pose cependant immédiatement de savoir si cette disposition est, en 
quelque sorte, autosuffisante ou si, au contraire, elle doit être conjuguée à l'exigence 
supplémentaire du rattachement important que formule l'article 3164 C.c.Q. Dans le 
premier cas, la compétence de l'autorité étrangère découlerait simplement de 
l'application de l'un ou l'autre des paragraphes de l'article 3168 C.c.Q.; dans le second, 
même si la situation répondait à l'un ou l'autre des paragraphes, il faudrait encore se 
demander si le litige est rattaché d'une façon importante à l'État dont l'autorité a été 
saisie. 


[174] La doctrine là-dessus n'est pas parfaitement claire et paraît même divisée. 


[175] Certains auteurs semblent d'avis que l'exigence de rattachement important joue 
en effet, mais qu'elle doit être traitée strictement dans le cadre de l'application de 
l'article 3135 C.c.Q. Cette disposition, qui consacre la théorie du forum non conveniens, 
fait partie des dispositions générales du titre troisième du livre dixième (articles 3134 à 
3140 C.c.Q.) et, selon la doctrine majoritaire, serait applicable en vertu du renvoi 
imposé par l'article 3164 C.c.Q., et ce, même dans le cas où les règles énoncées aux 
articles 3141 à 3154 sont supplantées par celles des articles 3165 à 3168 C.c.Q. En 
1995, les professeurs Gérald Goldstein et Jeffrey Talpis écrivaient à ce sujet que : 


 Mais étant donné que la partie du Code civil québécois qui contient les 
règles de compétence internationale indirecte débute par cet article 3164 C.c.Q., 
sans en limiter aucunement l'application, on peut en déduire que des dispositions 
générales de compétence directe codifiées aux articles 3134 à 3140 C.c.Q. 
peuvent modifier toutes les règles de compétence indirecte, même celles qui 
sont spécifiquement prévues aux articles 3165 et 3168 C.c.Q. Il en résulterait 
deux conséquences. 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 21 
 


 


 Premièrement, les tribunaux étrangers ne pourraient être considérés 
compétents au Québec que si, en plus des critères exigés par ces dispositions, il 
existe bien un rattachement important entre le litige et eux. Ceci ne semble pas 
poser de grave problème car les critères de rattachement des articles 3156 et 
3168 C.c.Q. matérialisent normalement ce rattachement important. 
Exceptionnellement, si cela n'était pas le cas, de toute façon la seconde 
conséquence réglerait ce problème puisqu'on pourrait alors invoquer la théorie 
du forum non conveniens, pour considérer que le tribunal étranger aurait dû 
décliner sa compétence, et l'on pourrait alors refuser tout effet à sa décision au 
Québec. 


 Deuxièmement, la bilatéralisation des règles générales de compétence 
(articles 3134 à 3140 C.c.Q.) peut exceptionnellement modifier considérablement 
la portée des articles 3165 à 3168 en donnant aux juges un pouvoir 
discrétionnaire étendu. Parmi ces règles, on trouve ainsi la codification des 
théories du forum non conveniens, du forum conveniens, de la litispendance 
internationale et d'autres encore.  


[…]28 


[176] Par contraste, dans un texte publié en 1993, les professeurs Jeffrey Talpis et 
Jean-Guy Castel expriment plutôt l'avis suivant : 


484. L'autorité québécoise saisie d'une demande de reconnaissance ou 
d'exécution contrôle d'office la compétence des autorités étrangères. 


485. Deux conditions doivent être remplies : premièrement, l'autorité étrangère 
doit avoir été compétente, soit en vertu des règles de compétence directe que 


                                            
28  Gérald GOLDSTEIN et Jeffrey A. TALPIS, « Les perspectives en droit civil québécois de la réforme 


des règles relatives à l'effet des décisions étrangères au Canada (1ère partie), (1995) 74 R. du B. can. 
641, p. 647. Semblant aller dans le même sens et renvoyant à l'article précédent, voir également : 
Gérald GOLDSTEIN et Éthel GROFFIER, Droit international privé, tome I, Cowansville : Les Éditions 
Yvon Blais inc., 1998, p. 418 (paragr. 175). Les articles suivants du professeur Glenn confirment son 
adhésion à la thèse voulant que les articles 3134 à 3140 C.c.Q. (dispositions générales du titre 
troisième) s'appliquent même aux situations régies par l'article 3168 C.c.Q. et permettent notamment 
l'application de la théorie du forum non conveniens, consacrée par l'article 3135 C.c.Q. Ils ne 
permettent toutefois pas de savoir si l'auteur considère que c'est là la seule voie par laquelle on peut, 
dans le cas d'une situation régie par l'article 3168 C.c.Q., faire valoir l'absence d'un rattachement 
important à l'État dont l'autorité a été saisie, ou si ce principe s'applique par ailleurs et au surplus : H. 
Patrick GLENN, loc. cit., voir supra, note 26, en particulier aux 771-772 (paragr. 119) et p. 778 
(paragr. 127), et H. Patrick GLENN, «Recognition of Foreign Judgments in Quebec», (1997) 28 
Canadian Businee Law Journal 404, notamment aux p. 411 et 413.  


 Dans un article où, critiquant l'opinion généralement admise, elle explique pourquoi, à son avis, 
l'article 3135 C.c.Q. et la théorie du forum non conveniens ne devraient pas être appliqués aux 
situations autrement régies par l'article 3168 C.c.Q., la professeure Geneviève Saumier semble 
conclure à l'autosuffisance de l'article 3168 C.c.Q.28 (un peu selon un modèle qu'adoptera par la suite 
la Cour suprême dans l'arrêt Spar Aerospace Ltée c. American Mobile Satellite Corp., [2002] 4 R.C.S. 
205, à propos de l'article 3148 C.c.Q.) : Geneviève SAUMIER, «The Recognition of Foreign 
Judgments in Quebec – The Mirror Crack'd?», (2002) 78 R. du B. can., 677, notamment aux p. 687-
689, 692-695 et 711.  
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nous avons examinées plus haut (arts. 3134 à 3154), soit en vertu des règles 
spéciales de compétence indirecte (arts. 3166 à 3168). […] Deuxièmement, le 
litige doit se rattacher d'une façon importante à l'État dont l'autorité avait été 
saisie. Cette condition s'inspire de la formule adoptée par la Cour de cassation 
française dans l'affaire Simitch avec une modification importante, puisque le 
législateur a remplacé les mots « d'une manière caractérisée » par « d'une façon 
importante ». Cette condition s'applique aussi aux articles 3166 à 3168 même si 
l'article 3168 édicte des règles de compétence indirecte exclusives. Ceci est 
important vu les conditions très libérales qui s'appliquent à la reconnaissance et 
à l'exécution des décisions étrangères.29 


[177] Le professeur Talpis conclut également ceci dans un autre ouvrage, à propos de 
l'article 3168 C.c.Q. : 


 However, in other civil and commercial matters, the grounds for the 
jurisdiction of foreign courts are far more restrictive than those in Quebec. This 
departure from the mirror-image approach was deemed necessary to protect 
defendants from inappropriately-taken foreign jurisdiction and to further the civil 
and private international law policy goals of securing legal certainty and 
foreseability of law. 


 Subject to these preliminary remarks, parties must be prepared for the 
court to use what amount to a triple rather than single, test for jurisdiction of 
foreign authorities. 


First, the requirements of art. 3168 C.C.Q. for personal actions of a patrimonial 
nature must be fulfilled. This provision states : 


[…] 


Second, it is necessary to fulfill the “substantial connection” requirement of art. 
3164 C.C.Q., which provides : 


[…] 


 As indicated, it applies to Title III but, im my opinion, may perhaps also 
apply to the specific rules within Title IV. 


 Third, the court can assess the adequacy or appropriateness of tje 
foreign court's decision whether to exercise jurisdiction by examining how that 
authority's assertion of jurisdiction would fare under the general dispositions of 
Quebec's rules on international jurisdiction of its authorities including forum non 
conveniens under art. 3135 C.C.Q. This approach may be possible through the 


                                            
29  Jeffrey A. TALPIS et Jean-Guy CASTEL, « Le Code civil du Québec – Interprétation des règles de 


droit international privé », dans La réforme du Code civil, vol. 3, Ste-Foy : Les Presses de l'Université 
Laval, 1993, 801-933, p. 916 (paragr. 484 et 485). Dans le même sens, voir aussi à la p. 919, le 
paragr. 501, où l'on recommande d'user de l'exigence du rattachement important pour pallier les 
inconvénients pouvant résulter de l'application du paragraphe 3168(6) C.c.Q. 
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“little mirror” doctrine possibly implicit in article 3164 C.C.Q.,which will be 
explained below. 


[Je souligne.] 


[178] De son côté, le professeur Emanuelli (qui reconnaît également l'application de 
l'article 3135 C.c.Q., le cas échéant, au processus de détermination de la compétence 
de l'autorité étrangère aux fins de la reconnaissance d'une décision30) laisse entendre la 
même chose : 


290. D'autre part, la compétence des tribunaux étrangers dans le cadre d'une 
action personnelle à caractère patrimonial est maintenant généralement régie 
par l'article 3168 C.c.Q. Celui-ci présente un certain nombre de différences par 
rapport à l'article 3148, qui concerne la compétence des tribunaux québécois à 
l'égard du même type d'action. On constate ainsi que la compétence des 
tribunaux québécois est plus large que celle des tribunaux étrangers dans ce 
domaine. De plus, il doit exister un lien étroit entre le tribunal étranger et l'affaire 
qu'il tranche. En effet, dans la mesure où le contrôle de la loi appliquée par le 
juge étranger de même que le contrôle de la décision étrangère quant au fond 
ont disparu, il est important, surtout en ce qui concerne les jugements à 
caractère patrimonial, de contrôler plus strictement la compétence du tribunal 
étranger.31 


[179] Laquelle préférer de ces opinions divergentes? 


[180] A priori, j'éprouve certaines réticences à la subsomption dans le seul article 3135 
C.c.Q. du principe de rattachement important exprimé dans l'article 3164 C.c.Q. J'hésite 
à fonder sur le renvoi général qu'exprime l'article 3164 l'inclusion dans le processus de 
détermination de la compétence de l'autorité étrangère une disposition, l'article 3135, 
qui pourvoit à l'exercice exceptionnel d'un pouvoir discrétionnaire sur la base de critères 
jurisprudentiels dont certains – au premier chef desquels l'intérêt de la justice – relèvent 
à la limite d'une appréciation subjective ou, même, d'une opinion. L'article 3135 C.c.Q. 
repose en effet sur le postulat de l'existence de la compétence du tribunal saisi, 
compétence que ce dernier est cependant appelé à décliner pour des raisons 
d'opportunité et de courtoisie interjuridictionnelle : doit-on tenir compte de cette 
disposition aux fins de l'exercice visant à déterminer la compétence stricto sensu de 
l'autorité étrangère au sens des articles 3155, paragr. 1, et 3158 C.c.Q.? Il peut paraître 
quelque peu hasardeux pour le tribunal québécois agissant en vertu des articles 3155 
et s. C.c.Q. de se mettre ainsi à la place du tribunal étranger et de se demander 
comment ce dernier, malgré sa compétence a priori, aurait dû exercer son pouvoir 
discrétionnaire et exceptionnel en la matière. Je ne suis pas certaine que cette façon de 
faire serait conforme au principe général de reconnaissance qu'édicte l'alinéa introductif 
de l'article 3155 C.c.Q. Comme le souligne la professeure Saumier dans son article, 
appliquer l'article 3135 C.c.Q. à la détermination de la compétence de l'autorité 


                                            
30  Claude EMANUELLI, op. cit., voir supra, note 27, p. 133 (paragr. 280) 
31  Id., p. 140 (paragr. 290). 
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étrangère n'est-il pas confondre « the issue of jurisdiction simpliciter with the discretion 
to exercise or decline jurisdiction »32? Et comme l'auteure l'écrit plus loin : 


In addition, the reciprocity rule of art. 3164 already includes a special 
requirement of a substantial connection to the foreign jurisdiction. In these 
circumstances, adding forum non conveniens to the list of jurisdictional 
conditions runs contrary to the spirit of the recognition principle and undermines 
the jurisdictional rules themselves. How can it legitimately be argued that a 
foreign court, exercising jurisdiction in accordance with grounds admitted for a 
Québec court (or even stricter in some instances), in a case demonstrating a 
substantial connection to the jurisdiction, is undeserving of recognition in Québec 
on forum non conveniens  grounds? Since forum non conveniens is essentially a 
way of choosing between two otherwise appropriate  jurisdictions, it seems to me 
that to ask the question is to answer it.33  


[181] Cela dit, ayant exprimé ces quelques doutes, je ne juge pas utile de trancher le 
débat sur ce point, puisque j'estime qu'il n'est pas nécessaire de recourir ici à l'article 
3135 C.c.Q. À mon avis, même si cette disposition était jugée pertinente aux fins du 
processus de reconnaissance des décisions étrangères, elle ne pourrait être considérée 
qu'après l'analyse qu'exige l'article 3164 C.c.Q., le critère du rattachement important 
énoncé par cette disposition constituant un élément de vérification distinct, s'ajoutant à 
l'examen de la compétence stricto sensu au sens des articles 3141 à 3154 ou, le cas 
échéant, des articles 3165 à 3168 C.c.Q. Autrement dit, dans un cas comme le nôtre, 
s'agissant d'une action personnelle à caractère patrimonial, il s'agit d'abord de vérifier la 
compétence du tribunal étranger au regard de l'article 3168 C.c.Q., de vérifier ensuite 
l'existence d'un rattachement important au sens de l'article 3164 C.c.Q., puis, 
possiblement (et sous réserve de ce que j'en disais plus tôt), d'examiner l'application de 
l'article 3135 C.c.Q. J'adopte donc la vision que proposent les auteurs cités aux 
paragraphes [176] à [178], supra, et notamment le professeur Talpis, et me range à 
leurs motifs. J'y ajouterai quelques mots, liés à la structure des articles 3164 à 3168 
C.c.Q., dispositions qui font toutes parties d'un même chapitre, intitulé « De la 
compétence des autorités étrangères », chapitre qui expose les règles en vertu 
desquelles le tribunal québécois peut procéder à la vérification prévue par les articles 
3155, paragr. 1, et 3158 C.c.Q. 


[182] L'article 3164 C.c.Q. se présente comme un principe général à double volet : la 
compétence des autorités étrangères est, d'une part, déterminée en fonction des règles 
du titre troisième mais, d'autre part, seulement « dans la mesure où le litige se rattache 
d'une façon importante à l'État dont l'autorité a été saisie ». Ce second volet reflète les 
impératifs – désormais constitutionnels et, si l'on veut, catégoriques – reconnus dans 
l'arrêt Morguard, précité. Quand au premier volet, il arrivera que, par exception, 
précision ou restriction, il soit complété ou remplacé, cédant alors le pas aux articles 
3165 à 3168 C.c.Q., mais sans affecter l'application du second volet. Ainsi, le fait que 
                                            
32  Geneviève SAUMIER, loc. cit., voir supra, note 28, p. 691. 
33  Id., p. 694. 
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soit changé le premier volet n'empêche ni n'affecte l'application du second. C'est donc 
dire que l'exigence du rattachement important, composante invariable du principe 
structurant qu'exprime l'article 3164 C.c.Q., s'applique aussi bien lorsqu'on recourt aux 
dispositions du titre troisième que lorsqu'on recourt aux dispositions précisant ou 
restreignant les règles du titre troisième ou s'y substituant, comme par exemple les 
articles 3166 ou 3168 C.c.Q. 


[183] Autrement dit, l'exigence du rattachement important que formule l'article 3164 
C.c.Q. s'applique tant aux règles de compétence du titre troisième qu'à celles qui, le cas 
échéant, les remplacent, les précisent ou les restreignent comme si la disposition 
énonçait que : 


3164. La compétence des autorités étrangères est établie suivant les règles de 
compétence applicables aux autorités québécoises en vertu du titre troisième du 
présent livre ou selon les règles qui suivent dans la mesure où le litige se 
rattache d'une façon importante à l'État dont l'autorité a été saisie. 


[184] En matière d'action personnelle à caractère patrimonial, l'article 3168 C.c.Q., 
version plus restrictive de l'article 3148 C.c.Q., se substitue à ce dernier, demeurant 
toutefois sujet à la même réserve. En somme, le remplacement de l'article 3148 par 
l'article 3168 n'affecte pas l'exigence générale du rattachement important. 


[185] Je concède volontiers que le fait qu'une situation réponde à l'une ou l'autre des 
conditions édictées aux paragraphes 1 à 6 de l'article 3168 C.c.Q. suffira habituellement 
à constater l'existence d'un rattachement important au sens de cette disposition. En 
effet, comme l'écrivent les professeurs Goldstein et Talpis (voir supra, paragr. [175]), 
l'article 3168 C.c.Q. « matérialis[e] normalement ce rattachement important ». Mais 
justement, comme on le verra un peu plus loin, la présente situation sort de la normalité 
et illustre le cas exceptionnel où l'on doit soumettre distinctement la compétence 
étrangère au filtre supplémentaire du test du rattachement important. 


[186] Bref, et pour toutes ces raisons, je souscris donc généralement à l'approche 
préconisée par le juge Chamberland aux paragraphes 39 à 41 de ses motifs :  


[39] Pour qu'une décision rendue hors du Québec y soit reconnue, il faut 
qu'elle ait été rendue par une autorité compétente suivant les dispositions du 
Code civil relatives à la compétence internationale des autorités étrangères 
(article 3155, sous-paragr. 1, C.c.Q.). 


[40] Celle-ci est établie suivant les règles de compétence applicables aux 
autorités québécoises (la règle du « miroir »), dans la mesure – exigence 
additionnelle – où le litige se rattache d'une façon importante à l'État étranger (la 
règle du « miroir aménagé ») [renvoi omis] (article 3164 C.c.Q.). 


[41] L'examen de la compétence se fait donc en deux étapes : il s'agit donc 
tout d'abord de voir si, en appliquant les règles de compétence applicables aux 
autorités québécoises, l'autorité étrangère avait compétence, puis de voir ensuite 
si le litige dont elle était saisie se rattachait de façon importante à l'État étranger. 
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[187] En l'espèce, s'agissant d'une action de nature personnelle à caractère 
patrimonial, il faut, comme le fait le juge Chamberland, examiner d'abord l'article 3168 
C.c.Q. puis, dans la mesure où l'un ou l'autre des paragraphes de cette disposition 
justifie à première vue la compétence étrangère, vérifier l'existence du rattachement 
important. Cette analyse me mènera cependant à une conclusion différente de la 
sienne. 


[188] Voyons ce qu'il en est. 


2. Cadre interprétatif général 
[189] Je reviens d'abord sur un aspect particulier de la présente affaire, aspect sur 
lequel les parties ont peu insisté, mais qui me paraît fondamental (et que j'ai abordé, 
sous un autre angle, au paragr. [161] supra). 


[190] De manière classique, la reconnaissance du jugement étranger est demandée 
par celui qui, ayant intenté l'action dans le ressort étranger, a eu gain de cause contre 
un défendeur résidant ou possédant des biens au Québec; elle peut être aussi 
demandée par le défendeur non québécois qui a eu gain de cause à l'encontre de 
l'action intentée contre lui devant le for étranger par un justiciable québécois. Dans l'un 
et l'autre cas, cependant, il est important de souligner que l'action ainsi intentée 
manifeste l'acquiescement du demandeur à la compétence du for étranger. 


[191] C'est là la logique qui sous-tend ordinairement les demandes en justice partout 
au Canada : le demandeur, prenant l'initiative d'introduire le recours judiciaire, choisit le 
for; si son choix est conforme aux règles applicables à la compétence du for ainsi saisi, 
le recours se poursuit; s'il ne l'est pas, le défendeur peut soit demander que le tribunal 
décline compétence soit acquiescer à la compétence du for choisi par le demandeur. 
Dans tous les cas, cependant, la question de l'acquiescement du demandeur ne se 
pose évidemment pas : celui qui institue le recours, qu'il se soit en cela trompé ou non, 
est forcément réputé avoir consenti à la juridiction du for qu'il a lui-même saisi. C'est en 
quelque sorte la donne de base, le postulat. Et c'est sur ce postulat qu'est construit tout 
l'édifice des règles régissant la reconnaissance au Québec des jugements étrangers. 


[192] On notera d'ailleurs que la jurisprudence de la Cour suprême en matière de droit 
international privé ou de reconnaissance des jugements étrangers repose sur le même 
postulat et que, dans tous les cas, le scénario de la saisine judiciaire correspond à 
celui-là. 


[193] Or, notre affaire, parce qu'il s'agit d'un recours collectif, se distingue de ce 
scénario usuel, puisque ceux pour le compte desquels le recours est institué n'y ont pas 
préalablement consenti et n'ont habituellement rien eu à voir, dans les faits, avec le 
choix du for ni même, le plus souvent, avec la désignation de celui qui est appelé à les 
représenter. De ce point de vue, la logique sous-jacente au recours collectif est tout 
autre que celle du recours individuel, particulièrement lorsque la personne qui institue le 
recours cherche à représenter un groupe comprenant des non-résidants ou des 
justiciables qui, individuellement, ne relèvent pas de la compétence du for saisi. À mon 
avis, pareille situation nécessite l'adaptation des règles qu'on applique ordinairement en 
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matière de reconnaissance de jugements étrangers et, en particulier, requiert que l'on 
examine la question de la compétence sous l'angle des non-résidants ou des 
justiciables qui, si ce n'était du recours collectif, ne relèveraient pas du for saisi.  


[194] On retrouve d'ailleurs le même genre d'observation sous la plume du juge 
Sharpe, pour la Cour d'appel de l'Ontario, dans l'arrêt Currie c. McDonald's Restaurants 
of Canada Ltd.34 : 


[16] Recognition and enforcement rules should take into account certain 
unique features of class action proceedings. In this case, we must consider the 
situation of the unnamed non-resident class plaintiff. In a traditional non-class 
action suit, there is no question as to the jurisdiction of the foreign court to bind 
the plaintiff. As the party initiating proceedings, the plaintiff will have invoked that 
jurisdiction of the foreign court and thereby will have attorned to the foreign 
court’s jurisdiction. The issue relating to recognition and enforcement that 
typically arises is whether the foreign judgment can be enforced against the 
defendant.  


[17] Here, the tables are turned. It is the defendant who is seeking to enforce 
the judgment against the unnamed non-resident plaintiffs. The settling 
defendants, plainly bound by the judgment, seek to enforce it as widely and as 
broadly as possible in order to preclude further litigation against them. Henry 
Paul Monaghan, “Antisuit Injunctions and Preclusion Against Absent Nonresident 
Class Members” (1998) 98 Columbia L. Rev. 1148, at pp. 1155-1156, warns of 
the need to guard against potential abuses by settling class action defendants 
who “welcome class action suits as a vehicle for limiting overall liability, some 
times at bargain-basement prices”. Before enforcing a foreign class action 
judgment against Ontario residents, we should ensure that the foreign court had 
a proper basis for the assertion of jurisdiction and that the interests of Ontario 
residents were adequately protected. 


[18] To determine whether the assumption of jurisdiction by the foreign court 
satisfies the real and substantial connection test and the principles of order and 
fairness, it is necessary to consider the situation from the perspective of the party 
against whom enforcement is sought. In many cases, the action of the non-
resident class member will assist in determining jurisdiction. Take, for example, 
the case of an Ontario resident who orders goods from a foreign mail order 
merchant or who buys securities on a foreign stock exchange. The Ontario 
resident has engaged in a cross-border transaction with a foreign entity. The 
cause of action arises at least in part in the foreign jurisdiction. It would not be 
unreasonable from the perspective of the Ontario resident, to expect that legal 
claims arising form the transaction could be properly litigated in the foreign 
jurisdiction. Nor is it unreasonable, whether from the perspective of the foreign 


                                            
34  [2005] 74 O.R. (3d) 321 (Ont. C.A.). Pour une analyse et un commentaire de cet arrêt, voir : 


Geneviève SAUMIER, « USA-Canada Class Actions : Trading in Procedural Fairness », (2005) 5 
Global Jurist Advances, article 1, 1-42 (http ://www.bepress.com/gj/advances/vol5/iss2/art1). 
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defendant or from that of the Ontario plaintiff, to expect that class action litigation 
in the foreign jurisdiction should dispose finally of the Ontario plaintiff's claim. 


[19] In this case, however, the unnamed, non-resident class members have 
done nothing to invite or invoke Illinois jurisdiction. […] 


[20] The analogy is of some assistance, but I am not persuaded that a model 
entirely based upon the position of the defendant in a traditional two-party lawsuit 
can adequately capture the legal dynamics and complexity of the situation of an 
unnamed plaintiff in modern cross-border class action litigation. The position of 
the class action plaintiff is not the same as that of a typical defendant. Rules for 
recognition and enforcement of class action judgments should reflect these 
differences. […] 


[21] On the other hand, I accept the respondent's basic point that it would be 
wrong simply to approach the issue of jurisdiction by asking whether the Illinois 
court would have jurisdiction over the respondents at the suit of Canadian 
plaintiffs. The court must have regard to the rights and interests of unnamed 
plaintiffs who did not participate in the Boland proceedings. The question of 
jurisdiction should be viewed from the perspective of the Ontario client of a 
McDonald's Canada restaurant, participating in a promotional prize give-away 
presented by McDonald's Canada, who has done nothing to invoke or submit to 
the jurisdiction of the Illinois Court. 


[Je souligne.] 


[195] L'analyse interprétative qui suit sera tributaire de cette façon de voir. 


[196] Soulignons que le juge Sharpe, dans Currie, semble résoudre le problème qu'il 
soulève en se fondant sur les exigences de notification des « unnamed non-resident 
class plaintiffs » (non sans avoir précédemment reconnu l'existence d'un lien réel et 
substantiel entre le litige, selon la perspective des résidants ontariens, et le for 
étranger), et donc sur la base des exigences d'équité procédurale. À mon avis, il faut ici 
aller plus loin et j'estime que l'interprétation des articles 3155 et s. C.c.Q. doit tenir 
compte des principes substantiels d'ordre et d'équité reconnus par la jurisprudence. 
Comme l'écrit la juge de première instance : 


 [70] Déjà dans Morguard Investments Ltd. c. De Savoye, la Cour suprême du 
Canada souligne que l’équité impose une certaine retenue d’un tribunal à l’égard 
de personnes qui n’habitent pas la province [note infrapaginale omise] : 


[…] Mais cela n’est guère conforme aux principes d’ordre et d’équité que de 
permettre à quelqu’un d’intenter l’action dans un ressort sans tenir compte du 
lien que ce ressort peut avoir avec le défendeur ou l’objet de l’action […] 


[…] 


[…] Il est cependant manifeste que, si l’on veut que les tribunaux d’une province 
appliquent les jugements rendus dans une autre province, il doit y avoir certaines 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 29 
 


 


limites à l’exercice de la compétence à l’égard des personnes qui n’habitent pas 
la province. 


[71] La Cour suprême du Canada réitère cette préoccupation à nouveau dans 
Beals c. Sladanha  [note infrapaginale omise] : « [l]es notions d’ordre et d’équité 
contemporaines exigent qu’un tribunal ait des motifs raisonnables de se déclarer 
compétent lorsque les parties à un litige relèvent de plusieurs ressorts ». 


[197] Ce passage, dans l'analyse de la juge de première instance, est logé à 
l'enseigne du paragr. 6 de l'article 3168 C.c.Q. mais il dresse un cadre interprétatif 
applicable à l'ensemble des dispositions que le Code civil du Québec consacre au droit 
international privé, y inclus sous le rapport de la reconnaissance des jugements 
étrangers. 


3. La compétence du tribunal ontarien ne peut être fondée sur l'article 3168 
C.c.Q. 


[198] Aux termes du paragraphe 3155(1) C.c.Q., la décision rendue par une autorité 
qui n'avait pas compétence pour le faire « suivant les dispositions du présent titre » ne 
peut être reconnue au Québec. Sans examiner le fond du litige, il faut donc, 
conformément à l'article 3158 C.c.Q., se poser la question de savoir si, en l'espèce, le 
jugement ontarien a été rendu par une autorité compétente. 


a. L'application de l'article 3168 C.c.Q. doit être envisagée selon la 
perspective des justiciables québécois 


[199] Selon l'article 3168 C.c.Q., « [d]ans les actions personnelles à caractère 
patrimonial, la compétence des autorités étrangères n'est reconnue que » dans les six 
cas énumérés ensuite. Cette disposition, dont l'alinéa introductif a la forme d'une 
restriction, énonce en réalité ce qu'on pourrait considérer comme une présomption 
favorable à la compétence du ressort étranger : si la situation correspond à l'un ou 
l'autre de ces paragraphes, la compétence de l'autorité étrangère est reconnue, sous 
réserve du test du rattachement important. 


[200] En l'espèce, et sans égard au test du rattachement important, j'estime cependant 
qu'aucun des cas de figure énumérés par l'article 3168 C.c.Q. ne trouve application et 
ne peut justifier ici la compétence du tribunal étranger.  


[201] En premier lieu, on peut sans doute affirmer, compte tenu du contexte législatif 
dans lequel il a été adopté, que l'article 3168 C.c.Q. ne distingue pas les recours 
collectifs des recours individuels et s'applique indifféremment aux deux35. Par contre, et 
réciproquement, il est clair que l'article 3168 C.c.Q. ne permet pas de faire par le moyen 
du recours collectif, simple véhicule procédural, ce que l'on ne pourrait pas faire par le 
moyen du recours individuel, autre véhicule procédural. 


                                            
35  En fait, il est peu probable que la question du recours collectif ait été spécialement évoquée au 


moment de l'adoption de l'article 3168 C.c.Q., comme le montre la consultation des divers travaux 
préparatoires. 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 30 
 


 


[202] Cette remarque en apparence banale a un impact important, me semble-t-il, sur 
l'application de l'article 3168 C.c.Q.  


[203] Il faut rappeler en premier lieu, et c'est presque une lapalissade, que toutes les 
dispositions qui, au Code civil du Québec, pourvoient à la reconnaissance des 
jugements étrangers ont pour objectif de rendre ces jugements opposables à des 
justiciables québécois i.e. des personnes qui sont domiciliées ou résident au Québec, y 
poursuivent leurs activités, y exploitent une entreprise ou un établissement, y font des 
affaires ou y ont des biens. C'est en fonction de cette prémisse essentielle que doivent 
donc être examinées ces dispositions, y compris l'article 3168 C.c.Q. 


[204] La juge de première instance, se fondant sur cette prémisse, a conclu que la 
compétence du tribunal étranger en vertu de l'article 3168 C.c.Q. devait être étudiée en 
rapport avec chaque membre individuellement et non de manière globale, pour 
l'ensemble du groupe national visé par le recours collectif : si par là elle entendait que la 
compétence du tribunal étranger doit être examinée en fonction du sous-groupe des 
justiciables québécois, elle a entièrement raison. Conclure autrement détournerait le 
sens de l'article 3168 C.c.Q. en matière de recours collectif et lui donnerait une 
extension impensable dans le cas du recours individuel.  


[205] Contrairement à ce qu'avancent les appelants, la compétence du tribunal 
étranger sur des justiciables québécois ne saurait dépendre uniquement de sa 
compétence sur ses propres résidants ou sur des personnes relevant de sa juridiction 
selon les règles ordinairement applicables. Si les appelants avaient raison sur ce point, 
l'article 3168 C.c.Q. ne s'appliquerait jamais, ou presque, en matière de recours collectif 
visant un groupe national, le choix du for étranger étant toujours justifié par le fait que 
quelques-uns (ou même plusieurs) des membres visés par le recours relèvent 
effectivement de la juridiction de ce for. 


[206] D'accord sur ce point avec la juge de première instance, je suis donc d'avis que 
l'article 3168 C.c.Q. doit être interprété et appliqué en fonction de la perspective des 
non-résidants auxquels on cherche à imposer le jugement étranger36.  


                                            
36  Dans ce sens, voir par exemple : Michel BÉDARD, « Les recours collectifs et le droit international 


privé au Québec », (2005) 2 The Canadian Class Action Review 279-306, 283 : 
Le recours collectif est un moyen de procédure. Il ne modifie pas le droit substantif ni la 
nature des actions en justice. Sauf exception, il ne modifie pas la compétence d'attribution 
des tribunaux judiciaires et administratifs. Sur la base de ces prémisses, nous nous 
permettons de soumettre la proposition suivante : le recours collectif n'accorde pas plus de 
compétence internationale aux autorités québécoises — il ne crée pas de compétence 
accessoire. Conséquemment, la Cour supérieure doit être compétente pour entendre le 
recours individuel de chacun des membres du groupe pour lequel elle autorise un recours 
collectif que ces membres résident au Québec ou ailleurs. Cette proposition ne favorise ni 
les recours nationaux ni les recours se limitant aux seuls membres de la province, mais elle 
milite pour le respect intégral des règles mises en place par le législateur en matière de 
recours collectif et de droit international privé. 


 Par l'effet de miroir, ce propos est transposable aux tribunaux étrangers dont les jugements font 
l'objet d'une demande de reconnaissance au Québec. 
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[207] Or, si on examine les choses sous cet angle, on doit conclure qu'aucun des 
paragraphes de l'article 3168 C.c.Q. ne permet ici la reconnaissance de la compétence 
du tribunal ontarien.  


b. Les cinq premiers paragraphes de l'article 3168 C.c.Q. 
[208] La société défenderesse n'étant pas domiciliée en Ontario, le paragraphe 
3168(1) C.c.Q. ne peut justifier la compétence du tribunal ontarien sur les membres 
québécois du groupe national visé. Soulignons ici que les choses auraient peut-être été 
différentes si le recours collectif avait été intenté en Colombie-Britannique, lieu du 
domicile de HSBC, qui aurait donc pu y être poursuivie par ses cocontractants 
québécois37 (sous réserve de l'article 3164 C.c.Q.). 


[209] Il en va de même du paragraphe 3168(2) C.c.Q., qui énonce des conditions 
cumulatives : ici, quoique la société défenderesse ait des établissements en Ontario, la 
contestation, au regard des justiciables québécois, n'est pas relative à son activité dans 
cet État. Les justiciables québécois visés par le recours collectif dont il est ici question 
ont en effet contracté avec HBSC au Québec, dans le cadre des activités que celle-là 
mène sur le territoire de celui-ci. 


[210] Le paragraphe 3168(3) C.c.Q. ne s'applique pas davantage : les justiciables 
québécois visés par le recours collectif institué en Ontario n'ont pas subi de préjudice 
dans cet État, aucune faute n'y a été commise à leur endroit et aucun fait dommageable 
ne s'y est produit à leur égard38. 


[211] Le paragraphe 3168(4) C.c.Q. est tout aussi inapplicable, les obligations 
découlant des contrats conclus par HSBC et ses clients québécois devant être 
exécutées au Québec. 


[212] Le paragraphe 3168(5) C.c.Q. n'est pas pertinent, le contrat dont l'application est 
au cœur de la réclamation ne comportant pas de clause d'élection du for ontarien. 


                                                                                                                                             
 Quelques auteurs critiquent ce point de vue. Voir par exemple : Celeste POLTAK, « Ontario and Her 


Sisters : Should Full Faith and Credit Apply to the National Class », (2006) 3 The Canadian Class 
Action Review 437-465, 460-461; Laurent NAHMIASH, « Les recours collectifs nationaux, les 
groupes nationaux : théorie juridique ou nouvelle réalité judiciaire? », dans Colloque sur recours 
collectifs 2006, Montréal : Association du Barreau Canadien, Division Québec, 2006, 139-161, 156 et 
s. 


37  C'est le cas dans l'affaire Société canadienne des postes c. Lépine, voir supra, note 5, où l'appelante, 
défenderesse au recours collectif, a son siège social en Ontario. Même chose dans l'arrêt Currie c. 
McDonald's Restaurants of Canada Ltd., voir supra, note 34, où le juge Sharpe, au nom de la Cour 
d'appel de l'Ontario, constate l'existence d'un lien réel et substantiel entre le litige, au regard des 
justiciables ontariens, et le for américain, celui de l'Illinois, où a été intenté le recours collectif puisque 
la société défenderesse y a son siège social. 


38  Toujours dans l'arrêt Currie, le juge Sharpe note également, au chapitre du lien réel et substantiel, 
que la faute alléguée avait été commise en Illinois. L'adjonction de ce fait à la localisation du siège 
social suffisait à créer un lien réel et substantiel, au regard des justiciables ontariens, entre ces 
derniers et le for choisi par les promoteurs du recours collectif. 
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[213] Aucun des cinq premiers paragraphes de l'article 3168 C.c.Q. ne justifiant la 
reconnaissance du tribunal ontarien sur les justiciables québécois, il faut maintenant 
examiner le sixième paragraphe, ce que je ferai dans la prochaine section. 


c. La compétence du tribunal ontarien ne peut être fondée sur le sixième 
paragraphe de l'article 3168 C.c.Q. et, même si elle l'était, l'article 3164 
C.c.Q. s'y opposerait 


[214] Le paragraphe 3168(6) C.c.Q., comme toute cette disposition d'ailleurs, repose, 
comme on l'a vu, sur la prémisse d'un choix de for effectué par celui qui a institué 
l'action : la reconnaissance par le défendeur de la compétence du tribunal étranger 
(« attornment ») prend alors tout son sens, se trouvant à avaliser le choix fait par le 
demandeur.  


[215] Or, comme on l'a vu également, la présente affaire bouscule cette prémisse, 
puisqu'une partie des personnes pour le compte desquelles on prétend instituer le 
recours en cause n'y ont pas consenti (n'ayant même jamais été consultées) et n'ont 
pas davantage collaboré ou participé au choix du for. 


[216] Évidemment, il y a dans cette situation l'effet même de la nature du recours 
collectif : celui ou celle qui entend instituer un recours collectif n'a pas à solliciter 
l'approbation préalable, le concours ou le consentement des membres du groupe qui 
sera représenté. Mais cela, qui va de soi lorsque tous les membres du groupe relèvent 
de la même compétence juridictionnelle, soulève une difficulté importante lorsque 
l'instigateur du recours, qui n'est pas le mandataire des membres du groupe et n'est pas 
encore leur représentant39, a des visées multiprovinciales, nationales ou mêmes 
internationales et prétend soumettre à la compétence du for saisi des personnes qui ne 
relèveraient normalement pas de la juridiction de ce dernier. 


[217] À mon avis, le seul acquiescement du défendeur à une telle procédure ne saurait 
lier des personnes qui n'ont pas choisi le for en question et l'utilisation du recours 
collectif, qui rompt avec la logique sous-jacente à l'article 3168 C.c.Q., ne peut avoir 
pour conséquence, grâce au consentement du défendeur, de donner au tribunal 
étranger compétence sur ces personnes, les assujettissant de surcroît à une procédure 
judiciaire et, surtout, à un droit substantiel qui ne s'appliqueraient pas à elles, 
individuellement considérées. 


[218] Conclure autrement serait, il me semble, dénaturer l'article 3168, paragr. 6, 
C.c.Q. et lui donner une extension que le législateur n'a pu vouloir. 


[219] Bref, j'adhère entièrement aux propos suivants de la juge de première instance : 


[76] Le Tribunal ne croit pas que le législateur québécois entendait, par 
l’adoption du paragraphe 6 de l’article 3168 C.c.Q., contraindre des membres 


                                            
39  Au paragr. 75 de son jugement, la juge de première instance note ainsi que : 


[75] En l’espèce, les membres du Québec n’ont rien accepté de tel. L’Entente a été 
conclue alors que Hocking n’avait pas encore le statut de représentant, il espérait l’obtenir, 
mais aucun jugement ne lui avait encore attribué ce statut [note infrapaginale omise].  
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d’un recours collectif à s’intégrer à un recours intenté par un autre représentant 
dans une autre province. Interpréter le paragraphe 6 de l’article 3168 C.c.Q. de 
cette manière contreviendrait aux principes d’ordre et d’équité. 


[220] Cela dit, à supposer même que le paragraphe 3168(6) C.c.Q. justifie ici, a priori, 
la compétence du tribunal ontarien, je conclus que dans les circonstances de l'espèce, 
cette justification ne pallie pas l'absence d'un rattachement important, c'est-à-dire d'un 
lien réel et substantiel, entre le litige, dans la perspective des justiciables québécois, et 
le for ontarien. Au risque de me répéter, je rappellerai de nouveau que les justiciables 
québécois visés par le recours collectif de l'appelant Hocking ont contracté au Québec, 
auprès des succursales québécoises de HSBC et dans le cadre des activités de celle-ci 
sur le territoire québécois, des prêts hypothécaires visant des propriétés situées au 
Québec, prêts dont les obligations devaient être exécutées dans cette même province. 
Rien dans cela qui rattache le litige, quant à eux, au for ontarien. 


[221] En résumé, dans les circonstances, le seul consentement du défendeur ne peut 
pallier l'absence de compétence du tribunal sur des personnes qui n'ont pas elles-
mêmes manifesté (et pas même implicitement) leur volonté de participer au recours 
collectif institué devant un for étranger, en rapport avec un litige qui, quant à elles, n'a 
aucun lien réel et substantiel avec le for en question. 


[222] Je note au passage que, disant cela, je ne me prononce pas sur la 
reconnaissance des régimes de rapports collectifs fondés sur l'idée du « opt-in », 
comme en Colombie-Britannique, ce qui n'est pas en cause ici, où il est plutôt question 
de « opt-out »40. 


3. Le jugement ontarien a été rendu en violation des principes essentiels de la 
procédure, au sens de l'article 3155, paragr. 3, C.c.Q. 


[223] Dans un autre ordre d'idées, et sans égard à ce qui précède, je suis également 
d'avis que le jugement ontarien, en l'espèce, a été rendu en violation des principes 
essentiels de la procédure, au sens de l'article 3155, paragr. 3, C.c.Q., en ce que la 
juge saisie du recours collectif et, au même moment, de la ratification d'un règlement 
amiable, n'a pas examiné la question de savoir ce qu'il en était des intérêts des non-
résidants (dont les Québécois) visés par le recours, de la protection de leurs intérêts et 
de sa propre compétence sur ces justiciables.  


[224] Le problème, comme on le sait, n'a pas été soulevé par l'appelant Hocking et pas 
davantage par l'appelante HSBC, mais cela, à mon avis, ne dispensait pas la juge de se 
poser elle-même la question de sa propre compétence sur les justiciables non 


                                            
40  Certains semblent d'avis que le « opt-in » remédie largement aux défauts du « opt-out », tant en 


termes de respect du principe de la territorialité qu'en termes de respect des exigences procédurales 
essentielles, « assuming a real and substantial connection exists with the province(s) in which 
proposed national classes are asserted » : voir par exemple, Glenn M. ZAKAIB et Tim PINOS, 
« Multi-Jurisdictional Class Actions and the National Class Debate », dans Développements récents 
en recours collectifs, vol. 278, Service de la formation continue du Barreau du Québec, Montréal : 
Les Éditions Yvon Blais inc., 2007, 199-212, 209. 
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résidants : on ne peut pas s'attendre à ce que celui qui a institué le recours collectif et 
proposé le groupe national fasse lui-même objection à la compétence du tribunal sur les 
ressortissants étrangers; on ne peut pas non plus s'attendre à une telle contestation de 
la part d'un défendeur qui a tout intérêt à ce que le recours soit « certifié » et que le 
règlement proposé soit avalisé pour l'ensemble du groupe national visé. Dans la 
mesure où les intérêts des non-résidants n'étaient à ce stade représentés par personne 
encore, la juge ne pouvait pas tout simplement « certifier » le groupe national sans 
s'interroger le moindrement là-dessus, sinon aux fins de la procédure de notification du 
règlement amiable. J'y vois une violation des exigences de procédure essentielles, sous 
l'angle de la justice naturelle, dont les paramètres doivent être adaptés au contexte qui 
est ici le nôtre. 


[225] Il me semble en outre que le télescopage des formalités de la certification 
(autorisation) et du règlement ne répond pas aux exigences de la justice naturelle en ce 
qu'il prive les membres du groupe (et, en l'occurrence, les justiciables québécois 
intéressés) de la possibilité d'intervenir à un stade utile du recours. 


[226] Il est vrai qu'en l'espèce l'intimé Haziza a tenté d'intervenir au recours collectif 
intenté par l'appelant Hocking. Il l'a fait pour des motifs qui ont été, à bon droit, rejetés 
et par la juge ontarienne et par la juge de la Cour supérieure du Québec, s'agissant 
clairement d'une action personnelle à caractère patrimonial (l'intimé Haziza faisait au 
contraire valoir l'incompétence du tribunal ontarien en raison du caractère prétendument 
réel du recours). Néanmoins, même si cette intervention reposait sur un fondement 
contestable, elle aurait pu au moins servir de signal à la juge ontarienne et inciter celle-
ci à soulever proprio motu la question de sa propre compétence ou de l'extension 
extraterritoriale de sa propre compétence à des non-résidants de l'Ontario. 


[227] En omettant de se pencher sur cette question, elle a privé les justiciables 
québécois (sans parler des autres non-résidants) de la possibilité de se faire entendre 
sur une question cruciale41.  


4. Les exigences de notification n'ont pas été respectées, ce qui entraîne 
également une violation des principes essentiels de la procédure 


[228] Finalement, j'estime aussi que l'avis destiné aux justiciables québécois était en 
l'espèce insuffisant et ne répondait pas aux exigences de la justice naturelle, dans le 
contexte. 


[229] Tant dans l'arrêt Currie, précité, de la Cour d'appel de l'Ontario, que dans l'arrêt 
Lépine, de notre Cour, on insiste, pour des raisons fondamentales d'équité 
(« fairness »), sur la suffisance des avis destinés aux non-résidants visés par des 


                                            
41  La Conférence pour l'harmonisation des lois au Canada a récemment proposé une marche à suivre 


judiciaire dans le cas des recours collectifs à groupe national ou multiprovincial. Cette proposition 
visait en autres à assurer le respect des droits des justiciables hors juridiction. Voir à ce sujet : Ward 
K. BRANCH et Christopher RHONE, « Solving the National Class Problem », dans Colloque sur les 
recours collectifs 2007, Montréal : Association du Barreau Canadien, division Québec, 2007, 161-
184, 164 et s. Voir aussi le site Internet de la Conférence : http://www.chlc.ca/fr/us/. 
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recours collectifs nationaux ou multijuridictionnels. Ainsi, dans Lépine, notre Cour 
explique que : 


[71] À portée sociale, le recours collectif a pour but de fournir un accès à la 
justice à moindre coût pour les citoyens touchés par un problème commun dont 
la valeur pécuniaire est généralement modique [renvoi omis]. La volonté d'un 
membre du groupe visé par le recours collectif de ne pas être inclus dans la 
transaction qui y met fin doit pouvoir se manifester clairement avant qu'un 
jugement soit rendu. Seule la transmission d'informations adéquates permettra 
au lecteur intéressé de prendre une décision éclairée. Le contenu de l'avis aux 
membres et son mode de diffusion sont donc deux éléments fondamentaux de la 
procédure du recours collectif au sens où l'entend le sous-paragraphe 3 de 
l'article 3155 C.C.Q. Eux seuls permettent à chaque membre d'individualiser sa 
position et, le cas échéant, de s'immuniser contre la quittance que la partie 
défenderesse pourra autrement opposer à tous ceux qui ne se seront pas 
retirés.42 


[230] Qu'en est-il ici de l'application de ce principe fondamental? 


[231] Dans ses motifs, mon collègue le juge Chamberland écrit que : 


[123] Deuxièmement, je peux comprendre que le juge québécois ne soit pas 
plus exigeant en ce qui a trait au contenu de l'avis destiné aux membres résidant 
au Québec que ne l'a été le juge étranger en ce qui a trait aux membres résidant 
dans sa juridiction; il n'y a pas de raison qu'il le soit. Mais il en va autrement de la 
diffusion de l'avis. Il me semble y avoir une certaine logique à ce que le mode de 
diffusion de l'avis puisse varier selon qu'il est destiné soit aux membres du 
groupe qui résident dans la juridiction où le recours collectif a été intenté, puis 
réglé, soit aux autres membres du groupe. Il est en effet raisonnable de 
s'attendre à ce que le recours collectif ait déjà une certaine notoriété dans la 
juridiction où il a été intenté, avant même la publication de l'avis, ce qui ne sera 
que très rarement le cas à l'extérieur de la juridiction. 


[124] En l'espèce, j'estime que l'avis aux membres du Québec était adéquat, 
tant du point de vue de son contenu que de sa forme et du mode de diffusion 
retenu pour le faire connaître. 


[125] L'avis, rédigé dans un langage simple, accessible au lecteur moyen, 
précise que le montant du règlement sera versé à des organismes caritatifs; 
HSBC Bank Canada a choisi de donner la majorité des fonds à Centraide, via 
ses chapitres provinciaux, et M. Hocking a choisi de donner une partie des fonds 
à un centre pour la défense de l'intérêt public (Public Interest Advocacy Center). 
Il me semble que le lecteur moyen comprend donc aisément que les membres 
du groupe ne recevront pas de compensation. L'avis précise également que les 
avocats sont disponibles pour répondre à toutes les questions concernant 


                                            
42  Société canadienne des postes c. Lépine, voir supra, note 5, p. 1933. 


AZ-50488173







500-09-016435-067  PAGE : 36 
 


 


l'entente intervenue; les noms des avocats, les adresses électroniques et les 
numéros de télécopieurs sont indiqués. 


[126] Les mêmes commentaires s'imposent quant aux montants qui seront 
versés aux organisations caritatives. Il est vrai que les montants qui seront 
distribués ne sont pas mentionnés dans l'avis mais, selon moi, cela ne fait pas en 
sorte que l'avis viole pour autant les règles de justice naturelle ou prive le lecteur 
d'une information essentielle à l'exercice de son libre choix. Le lecteur curieux 
peut aisément obtenir une copie de l'entente intervenue en consultant le site web 
indiqué ou en communiquant avec les avocats. 


[127] En outre, l'avis est clair quant au choix que le membre a de ne pas 
participer au recours collectif et quant aux conséquences de sa décision de ne 
pas s'exclure du groupe. 


[128] Le mode de diffusion de l'avis ne pose pas, selon moi, les problèmes que 
la juge de première instance y voit. Il est vrai que l'avis n'a été publié qu'une 
seule fois, mais il l'a été dans cinq quotidiens distribués au Québec (l'édition 
nationale du Globe & Mail, le National Post, La Presse, The Gazette et Le Soleil). 
Il s'agit, selon moi, d'une diffusion suffisamment large dans les circonstances. 


[129] Finalement, le fait que les appelants n'ont pas offert de preuve quant au 
degré de pénétration de l'avis auprès des membres résidants du Québec n'est 
pas pertinent. 


[232] Je suis partiellement d'accord avec ces propos, en ce que l'avis me semble en 
effet suffisamment clair. C'est au chapitre de la suffisance – ou plutôt de l'insuffisance – 
des modalités de diffusion que mon opinion diverge de celle du juge Chamberland. 


[233] La question de la suffisance d'un tel avis (même aux fins d'un recours strictement 
intraprovincial) est une question délicate. Il ne s'agit pas d'imposer des mesures si 
exigeantes qu'elles en deviennent en pratique impossibles à satisfaire, ou presque, et 
fassent obstacle au recours collectif. D'un autre côté, compte tenu des effets du recours 
collectif et du jugement qui statue sur un tel recours, les modalités de diffusion doivent 
être telles qu'elles présentent des chances raisonnables de rejoindre le plus grand 
nombre possible d'individus. 


[234] Paradoxalement, dans une société comme la nôtre, où l'information coule à flots, 
il n'a peut-être jamais été si difficile de s'assurer que tous les membres du groupe visé 
par un recours collectif (ou du moins une portion substantielle de ceux-ci) soient 
prévenus de l'existence du recours et des droits qui leur échoient de ce fait, y inclus au 
chapitre de l'intervention ou du retrait. Le public, aujourd'hui, se compose d'une 
juxtaposition d'auditoires fragmentés, qu'on ne peut pas aisément rejoindre par le 
moyen d'un seul média. Ainsi, il est notoire que la presse traditionnelle n'est pas lue par 
la majorité, que l'abondance des canaux de télévision réduit le nombre des 
téléspectateurs auxquels on peut espérer s'adresser en une seule et même fois, et ce, 
sans parler de l'Internet où se multiplient les sites d'information. 
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[235] Je conviens que l'on ne peut, dans ce contexte, forcer la diffusion d'un avis dans 
tous les médias qui pourraient être potentiellement consultés par les membres d'un 
groupe.  


[236] À l'instar de mon collègue, je conviens également qu'il doit sans doute exister un 
certain degré de proportionnalité entre, d'une part, la nature et l'ampleur du recours 
collectif, compte tenu des remèdes recherchés, et, d'autre part, les efforts de diffusion. 
La modicité d'un recours collectif à portée limitée justifierait mal le déploiement de 
ressources de diffusion importantes : ainsi, pourquoi devrait-on, par exemple, publier 
l'avis plus d'une fois ou dans une multitude de médias plus ou moins régionaux plutôt 
que de se contenter d'une seule publication dans quelques médias à vocation nationale, 
alors que le coût d'une telle publication ne serait pas proportionné à l'enjeu monétaire 
du recours? Dans le cas d'un recours intraprovincial, l'argument a sans doute un certain 
poids43, mais il s'agit ici d'un recours national, qui appelle une autre analyse.  


[237] Je crois en effet que les exigences de diffusion doivent être plus grandes lorsque 
le recours collectif vise un groupe national ou multiprovincial et inclut des non-résidants 
du for saisi. Comme le souligne le juge Sharpe dans l'arrêt Currie, précité : 


[23] On the other hand, the principles of “order and fairness” require that 
careful attention be paid to the situation of ordinary McDonald's customers whose 
rights are at stake. These non-resident class members would have no reason to 
expect that any legal claim they may wish to assert against McDonald's Canada 
as result of visiting the restaurant in Ontario would be adjudicated in the United 
States. The consumer transactions giving rise to the claims took place entirely 
within Ontario. The consumers are residents of Canada and McDonald's Canada 
is a corporation that conducts its business in Canada. Damages from the alleged 
wrong were suffered in Ontario. The Currie plaintiffs themselves did nothing that 
could provide a basis for the assertion of Illinois jurisdiction, while McDonald's 
Canada invited the jurisdiction of the courts of Ontario by carrying on business 
here.44 


[238] Ces propos sont intégralement transposables à l'espèce : les clients québécois 
des établissements de HSBC faisant affaire au Québec ont conclu dans cette province 
des contrats hypothécaires visant des propriétés situées en sol québécois et rien dans 
cette relation, les circonstances de sa formation ou celles de son exécution ne pouvait 
indiquer à ces clients la possibilité d'un recours en Ontario, et d'autant moins que si 
HSBC fait affaire dans cette dernière province (comme elle fait affaire au Québec), son 
siège social est en Colombie-Britannique.  


[239] En pareil contexte, il faut que l'avis soit de nature à attirer l'attention d'individus 
qui n'ont autrement aucune raison de croire que leurs réclamations contre HSBC seront 
                                            
43  Encore qu'il ne puisse, à lui seul, être déterminant puisque, très souvent, les recours collectifs portent 


sur des réclamations assez modestes, qui font en sorte qu'un justiciable n'aura pas d'intérêt à intenter 
son propre recours. Pour préserve le principe de l'avis, il ne faut quand même pas que le seuil de la 
suffisance soit si bas qu'il équivaille presque à une dispense. 


44  Currie c. McDonald's Restaurants of Canada Ltd., voir supra, note 34. 
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ou pourront être décidées par un tribunal ontarien. Pour cela, l'avis doit être assez 
fréquent et visible pour qu'on puisse raisonnablement conclure à leur effet de « signal », 
tenant compte de la notoriété dont le recours peut jouir par ailleurs – et qui est ici 
inexistante. 


[240] En l'espèce, l'avis a été publié dans l'édition nationale du Globe & Mail, dans le 
National Post, dans le Vancouver Sun, dans La Presse, dans The Gazette et dans Le 
Soleil, et ce, une seule fois. Un avis a également été affiché sur le site 
www.bankclassaction.com. 


[241] Le Globe & Mail, le National Post et le Vancouver Sun, journaux de langue 
anglaise, ne jouissent pas d'un grand lectorat au Québec et l'attention d'un lecteur 
québécois (même anglophone) risque peu d'être attirée par un avis publié dans ces 
journaux. De même, un avis publié une seule fois dans les quotidiens La Presse, Le 
Soleil et The Gazette n'est pas non plus de nature à attirer l'attention. Un tel avis, dans 
les circonstances, aurait dû au moins être publié deux ou trois fois. On s'étonne aussi 
de ce que certains médias populaires aient apparemment été ignorés (comme le 
Journal de Montréal ou le Journal de Québec). 


[242] Quant à l'affichage de l'avis sur le site www.bankclassaction.com (site des 
avocats de l'appelant Hocking), s'il est de nature, peut-être, à alerter les spécialistes du 
recours collectif ou les personnes qui, déjà, se savent impliquées dans ce recours et 
ont, peut-être, un intérêt à maintenir une veille permanente, il ne constitue pas une 
modalité de notification suffisante, qu'il soit considéré seul ou en conjonction avec l'avis 
publié ici dans les journaux. D'ailleurs, on se demande bien pourquoi un individu non 
autrement prévenu irait consulter ce site, ce qui suppose préalablement qu'il le 
connaisse ou le repère. En elle-même, l'existence de ce site n'a qu'une très faible 
valeur de signalement, voire aucune. 


[243] Je note au passage que l'existence de la base de données sur les recours 
collectifs que l'Association du Barreau canadien a mise sur pied et qui peut être 
consultée électroniquement45, ne me paraît pas non plus une façon adéquate de 
procéder à la notification des justiciables impliqués dans un recours collectif ou visés 
par lui. D'une part, cette base de données n'est pas exhaustive. D'autre part, si elle est 
de nature, encore une fois, à intéresser les spécialistes de la pratique du recours 
collectif ou les personnes qui se savent engagées dans un tel recours, le justiciable 
ordinaire, lui, n'a aucune raison de la consulter et je ne crois pas qu'il soit raisonnable 
de s'attendre à ce qu'il le fasse pour être sûr que ses droits sont respectés et ne 
risquent pas d'être affectés par un recours institué dans une autre province. La 
vérification régulière d'une telle base de données ne peut pas s'imposer comme norme 
de conduite de la personne raisonnablement prudente et diligente. 


[244] Bref, s'agissant d'un recours collectif à vocation nationale, je vois mal comment 
on pourrait se satisfaire de ce qui a été fait ici. À mon avis, la hausse notable des 
exigences de diffusion est, inévitablement, le revers ou la conséquence, si l'on préfère, 
                                            
45  http://www.cba.org/recourscollectifs/main/gate/index/. 
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du caractère national ou multijuridictionnel du recours et du caractère national et 
multijuridictionnel du règlement de celui-ci. On ne peut donc pas économiser sur tous 
les fronts : si l'on admet le recours collectif national ou multijuridictionnel pour des 
raisons de commodité ou d'efficacité, on ne peut pas en même temps se montrer radin 
sur les avis destinés aux membres du groupe en question.  


[245] Je conclus donc à l'insuffisance de l'avis et donc à la violation de l'article 3155, 
paragr. 3, C.c.Q. et pour cette seule raison, rejetterais le pourvoi. 


D. Conclusion 
[246] Pour tous ces motifs, je suggère de rejeter l'appel, avec dépens.  


 


 


  
MARIE-FRANCE BICH J.C.A. 
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MOTIFS DU JUGE BAUDOUIN 
 
 


[247] J'ai pris connaissance des opinions détaillées de mes deux collègues et je 
souscris aux conclusions de ma collègue, Madame la juge Marie-France Bich. Je me 
permets toutefois d'ajouter deux brefs commentaires. 


[248] Le premier est que je n'entends pas me prononcer sur la première partie de 
l'opinion de ma collègue, Madame la juge Marie-France Bich, sur la question de la 
territorialité des lois puisque cette question, par ailleurs fort importante et fort 
intéressante, n'a pas été spécifiquement soulevée devant nous. 


[249] La seconde est qu'il serait probablement utile qu'une entente survienne entre les 
différentes provinces pour harmoniser le cadre des recours collectifs qui, la chose est 
prévisible, continueront à se multiplier à travers le pays. 


 


 


  
JEAN-LOUIS BAUDOUIN J.C.A. 
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BAYER A.G., corporation allemande, ayant sa principale place d’affaires en Allemagne 
au Postfach D-51368, Leverkusen, Allemagne ; 
ET 
BAYER MATERIAL SCIENCE A.G., compagnie allemande, ayant sa principale place 
d’affaires en Allemagne au Postfach D-51368, Leverkusen, Allemagne ; 
ET 
BAYER MATERIAL SCIENCE LLC, corporation créée en vertu des Lois des États-Unis 
d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 100, Bayer Road, Building 4, 
Pittsburg, Pennsylvanie, 15205-9741, États-Unis d’Amérique ; 
ET 
BAYER CORPORATION, corporation créée sous l’autorité des lois des Etats-Unis 
d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 100, Bayer Road, Building 4, 
Pittsburgh, Pensylvanie, 15205-9741, Etats-Unis d’Amérique ; 
ET 


JH-5116 
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CROMPTON CORPORATION, corporation créée sous l’autorité des lois des Etats-Unis 
d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 199, Benson Road, Middlebury, 
Connecticut, 06749, États-Unis d’Amérique ; 
ET 
CROMPTON CANADA CORPORATION, 3, Glencrest 
Blvd., Toronto, Ontario, M4B 11L2; 
ET 
CROMPTON CO., société ayant une place d’affaires au 2185, rue King Ouest, 
Sherbrooke, district de St-François, J1J 2G2 
ET 
UNIROYAL CHEMICAL COMPANY INC., corporation créée sous l’autorité des lois des 
Etats-Unis d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 199, Benson Road, 
Middlebury, Connecticut, 06749, États-Unis d'Amérique; 
ET 
DOW CHEMICAL COMPANY, corporation créée sous l’autorité des lois des Etats-Unis 
d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 2030, Dow Center, Midiand, 
Michigan, 48674, Etats-Unis d'Amérique; 
ET 
DOW CHEMICAL CANADA INC., 1425, Vidal Street South, P.O. Box 3030, Sarnia, 
Ontario, N7T 8C6; 
ET 
E.I. DUPONT DE NEMOURS & COMPANY, corporation créée sous l’autorité des lois 
des Etats-Unis d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 1007, Market St., 
Wilmington, Delaware, 19898, États-Unis d'Amérique; 
ET 
E.I. DUPONT CANADA COMPANY, P.O. Box 2200 Streetsville, Mississauga, Ontario, 
L5M 2H3; 
ET 
DUPONT DOW ELASTOMERS LLC, corporation créée sous l’autorité des lois des 
Etats-Unis d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 300, Bellevue Parkway, 
suite 300, Wilmington, Delaware, 19809, États-Unis d'Amérique 
ET 
KONINKLIJKE DSM N.V., Het Overloon 1, 6411 TE Heerlen, The Netherlands 
ET 
DSM ELASTOMERS EUROPE B.V., Postraat 1, 6135 KR Sittard, P.O. Box 43, 6130 
AA Sittard, The Netherlands ET 
DSM ELASTOMERS HOLDING COMPANY INC., corporation créée sous l’autorité des 
lois des Etats-Unis d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 31, Columbia 
Nitrogen Road, Augusta, Georgia, 30901, États-Unis d'Amérique 
ET 
DSM ELASTOMERS AMERICA, corporation créée sous l’autorité des lois des Etats-
Unis d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 9263, Highway 1, P.O. Box 
480, Addis, Louisiana, 70710-0480, États-Unis d'Amérique 


AZ-50323536







200-06-000052-053  PAGE : 3 
 
ET 
EXXON MOBIL CHEMICAL COMPANY, corporation créée sous l’autorité des lois des 
Etats-Unis d’Amérique, ayant sa principale place d’affaires au 13501, Katy Freeway, 
Houston, Texas, 77079-1398, États-Unis d'Amérique 
 


Intimées; 
______________________________________________________________________


 
JUGEMENT SUR REQUÊTE POUR AUTORISER LA PUBLICATION 


DE L'AVIS AUX MEMBRES CONCERNANT LA PRÉSENTATION 
D'UNE REQUÊTE POUR OBTENIR L'AUTORISATION D'EXERCER 


UN RECOURS COLLECTIF POUR FINS DE RÈGLEMENT 
______________________________________________________________________
 
[1] ATTENDU que les parties sont impliquées dans un litige de la nature d'un 
recours collectif; 


[2] ATTENDU que le requérant a conclu une transaction avec les intimées Dow 
Chemical Company, Dow Chemical Canada Inc., E.I. Dupont De Nemours & Company, 
E.I. Dupont Canada Inc. et Dupont Dow Elastomers LLC; 


[3] ATTENDU que le requérant demande que soient fixés la date, l'heure et l'endroit 
de la présentation de la requête pour obtenir l'autorisation d'exercer un recours collectif 
pour fins de règlement seulement et pour l'approbation de la transaction et de la 
requête pour approuver le paiement des honoraires et débours des procureurs du 
requérant; 


[4] ATTENDU que le requérant demande également au Tribunal d'approuver l'avis 
aux membres et d'en ordonner sa publication; 


[5] VU la requête sous étude; 


[6] VU que les intimées consentent à la requête; 


[7] VU les pièces versées au dossier; 


[8] VU les déclarations des procureurs des parties et les représentations faites de 
part et d'autres; 


[9] VU les articles 1025, 1045 et 1046 du Code de procédure civile; 


[10] APRÈS  EXAMEN, il y a lieu de faire droit à la requête; 
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POUR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL: 


 


[11] ACCUEILLE la requête; 


[12] APPROUVE l'avis aux membres du groupe joint en Annexe A au présent 
jugement; 


[13] FIXE au 15 septembre 2005 la date de présentation de la requête pour obtenir 
l'autorisation d'exercer un recours collectif pour fins de règlement et pour approbation 
d’une Transaction, et ce, en la salle 3.07 du Palais de justice de Québec, 300, boul. 
Jean-Lesage, à Québec, à compter de 10h00; 


[14] FIXE pour audition le 15 septembre 2005 en la salle 3.07 du Palais de justice de 
Québec, 300, boul. Jean-Lesage, à Québec la requête pour autoriser l'entente relative 
aux honoraires entre le requérant et ses procureurs; 


[15] ORDONNE qu'un avis conforme à l'Annexe A, joint au présent jugement, soit 
publié dans les publications suivantes, au moins trente (30) jours avant la date de 
l'audition ci-haut, à savoir: 


 Publié à une occasion dans les journaux qui suivent: 


i)   Le Journal de Québec; 


ii)   Le Journal de Montréal; 


iii)   The Globe and mail (Édition nationale). 


 
 Disponible sur le site internet des procureurs du groupe à www.classaction.ca; 


 
 Transmis par la poste à tous les clients de l’Intimée partie à la Transaction 


lorsque possible. 
 
[16] LE TOUT sans frais. 
 
 
 
 
 


 __________________________________
SUZANNE HARDY-LEMIEUX, J.C.S. 
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Me Simon Hébert (Casier 15) 
SISKINDS, DESMEULES, AVOCATS 
Procureur du requérant; 
 
 
Me André Durocher 
FASKEN, MARTINEAU, DUMOULIN 
Procureurs des intimées Dow Chemical Company, 
Dow Chemical Canada Inc., E.I. Dupont de Nemours & 
Company, E.I. Dupont Canada Company, Dupont Dow 
Elastomers LLC 
 
 
Me Pascale Dionne-Bourassa 
FRASER, MILNER, CASGRAIN 
Procureurs des intimées Bayer Inc., Bayer A.G., 
Bayer Material Science A.G., Bayer Material Science LLC, 
Bayer Corporation 
 
Me Michel Jolin et Me Catherine Garant 
LANGLOIS, KRONSTRÖM, DESJARDINS 
Procureurs de l’intimée Exxon Mobil Chemical Company 
 
Me Francis Rouleau 
BLAKE, CASSELS & GRAYDON 
Procureurs de l’intimée DSM Elastomers Europe B.V. 
 
Me Patrick Ouellet 
WOODS & PARTNERS 
Procureurs de Crompton Corporation, 
Crompton Canada Corporation, Crompton Co. 
Et Uniroyal Cheminal Company Inc. 
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A N N E X E  A 
 
 
 
 
 


 
 
Voir les «AVIS AUX MEMBRES» aux 12 pages suivantes 
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CANADA 
 
PROVINCE DE QUÉBEC 
DISTRICT DE QUÉBEC 


(recours collectif)  
COUR SUPÉRIEURE 
 


NO: 200-06-000052-053 JEAN-CLAUDE FLUET 
 
Réquérant ; 
 
C./ 
 
BAYER INC. 
ET 
BAYER A.G. 
ET 
BAYER MATERIAL SCIENCE A.G. 
ET 
BAYER MATERIAL SCIENCE LLC. 
ET 
BAYER CORPORATION 
ET 
CROMPTON CORPORATION 
ET 
CROMPTON CANADA 
CORPORATION 
ET 
CROMPTON CO. 
ET 
UNIROYAL CHEMICAL 
COMPANY INC. 
ET 
DOW CHEMICAL COMPANY 
ET 
DOW CHEMICAL CANADA INC. 
ET 
E.I. DUPONT DE NEMOURS & 
COMPANY 
ET 
E.I. DUPONT CANADA COMPANY 
ET 
DUPONT DOW ELASTOMERS LLC 
ET 
KONINKLIJKE DSM N.V.,  
ET 


AZ-50323536







200-06-000052-053  PAGE : 8 
 


DSM ELASTOMERS EUROPE B.V 
 ET 
DSM ELASTOMERS HOLDING 
COMPANY INC. 
ET 
DSM ELASTOMERS AMERICA 
ET 
EXXON MOBIL CHEMICAL 
COMPANY 
 
Intimées; 


 
 
______________________________________________________________________ 
 
 


AVIS ANNONÇANT LE CONSENTEMENT À L’AUTORISATION ET À L’EXERCICE 
DE CE  RECOURS COLLECTIF POUR FINS DE RÈGLEMENT SEULEMENT ET 
AVEC CERTAINES INTIMÉES SEULEMENT  ET L’APPROBATION D’UNE 
TRANSACTION DANS L’AFFAIRE DU RECOURS COLLECTIF SUR L’ETHYLÈNE-
PROPYLÈNE-DIÈNE-MONOMÈRE (« EPDM ») 


 
_____________________________________________________________________ 


 


AVIS ANNONÇANT L’EXERCICE D’UN RECOURS COLLECTIF POUR FINS DE 
RÈGLEMENT ET L’APPROBATION D’UNE TRANSACTION, DANS L’AFFAIRE DU 
RECOURS COLLECTIF AYANT TRAIT À L’ÉTHYLÈNE PROPYLÈNE-DIÈNE-
MONOMÈRE (CI-APRÈS « EPDM ») 
 
VEUILLEZ LIRE ATTENTIVEMENT LE PRÉSENT AVIS CAR IL POURRAIT 
AFFECTER VOS DROITS. 
 
 
 
À : Tous les résidants du Canada qui ont acheté au Canada de 


l’EPDM ou des « produits contenant de l’EPDM » et ce, entre le 
1er  janvier 1997 et le 31 décembre 2001, à l’exception des 
intimées, leurs filiales ou autres entités dont elles ont le 
contrôle. 
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 L’expression « Produits contenant de l’EPDM » inclut tout 


produit qui, directement ou indirectement, contient de l’EPDM 
ou qui est dérivé de l’EPDM.   


 
Vous pouvez obtenir des renseignements sur l’EPDM (connu 
aussi sous la marque de commerce « nordel ») et ses usages 
en consultant le site www.dupont-dow.com . 


 
 


I. BUT DU PRÉSENT AVIS 
  
 Des requêtes pour obtenir l’autorisation d’exercer des recours 


collectifs ont été intentées en Colombie-Britannique, en Ontario 
et au Québec contre, notamment, Dow Chemical Company, 
Dow Chemical Canada Inc., E.I. Dupont De Nemours & 
Company,  E.I. Dupont Canada Company, Dupont Dow 
Elastomers LLC., dans lesquelles il est allégué que les intimées 
se sont entendues pour fixer les prix et s’attribuer les parts du 
marché de l’EPDM au Canada (ci-après les « Procédures »). 


 
Une transaction (ci-après la « Transaction ») a été conclue 
entre les requérants (les parties qui ont présenté des requêtes 
demandant l’autorisation d’exercer des recours collectifs) et  
Dow Chemical Company, Dow Chemical Canada Inc., E.I. 
Dupont De Nemours & Company,  E.I. Dupont Canada 
Company, Dupont Dow Elastomers LLC., (les « intimées parties 
à la Transaction »). 


Une requête pour obtenir l’autorisation d’exercer un recours 
collectif pour fins de règlement seulement et avec certaines 
intimées seulement et pour l’approbation de la Transaction sera 
présentée au Palais de justice de Québec, situé au 300, boul. 
Jean-Lesage, le 15 septembre 2005, en la salle 3.07 à 10h00, 
devant l’Honorable Suzanne Hardy-Lemieux, J.C.S.; 


Des requêtes identiques seront présentées devant la Cour 
supérieure de justice de l’Ontario, en la ville de London, le 14 
septembre 2005 ainsi que devant la Cour supérieure de la 
Colombie-Britanique à une date à être déterminée. 
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Si vous ne vous opposez pas à la Transaction, vous n’avez pas 
à vous présenter à l’audition ci-haut mentionnée et n’avez pas à 
poser de geste quelconque pour souligner votre intention 
d’adhérer à la Transaction. 


Par contre, si vous désirez commenter ou vous opposer à la 
Transaction, vous devez transmettre par écrit vos motifs, aux 
avocats des groupes identifiés plus bas dans cet avis.  Les 
avocats des groupes présenteront tous les documents 
contenant vos commentaires ou motifs d’opposition reçus à la 
Cour supérieure, qui les considérera au moment approprié.  
Tout avis reçu passé le délai ci-haut ne sera pas pris en 
considération par la Cour supérieure et seules les personnes 
ayant présenté un écrit seront autorisées à s’adresser à la Cour 
supérieure lors de l’audition.  Si la Transaction est approuvée 
par la Cour, d’autres avis seront alors publiés. 


 


II. LA TRANSACTION 


 Aux termes de la Transaction, les intimées parties à la 
Transaction ont accepté, moyennant l’obtention d’une quittance 
complète générale et définitive pour toute réclamation 
découlant de tout acte ou omission et plus généralement de 
tout ce qui est allégué dans les Procédures, de payer une 
somme totale de 187,095.00$ dans un fonds appelé le « fonds 
commun » qui sera détenu en fidéicommis par les avocats des 
requérants, jusqu’à ce qu’une ordonnance de la Cour soit 
rendue quant à la distribution des sommes contenues dans le 
fonds commun.   Néanmoins, les intimées parties à la 
Transaction continuent de nier qu’elles aient commis une faute 
quelconque et nient toute responsabilité découlant des actes ou 
omissions allégués dans les Procédures. 


 Quant aux entreprises canadiennes qui ont acheté de l’EPDM 
aux Etats-Unis auprès d’une Intimée, elles peuvent participer au 
règlement intervenu aux Etats-Unis.  Pour ce faire, la 
réclamation devait être reçue au plus tard le 30 juin 2005.  Les 
réclamations soumises passé ce délai pourraient être 
considérées par l’Administrateur des réclamations.  Pour plus 
de renseignement au sujet du règlement américain ou pour 
obtenir un formulaire, veuillez consulter le site www.gilardi.com 
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ou communiquer avec l’Administrateur des Réclamations 
Gilardi & Co. LLC, à l’adresse qui suit : 


 
In re EPDM antitrust Litigation 


c/o Gilardi & Co. LLC 
P.O. Box 1110 


Corte Madera, CA 94976-1110 
 
 
 P.S.: Pour les fins du règlement américain, un achat fait auprès 


d’E.I. DuPont Canada Company est assimilé à un achat fait aux 
Etats-Unis et par conséquent peut permettre une indemnisation 
aux termes de ce règlement américain. 


 


III. PROCÉDURE D’EXCLUSION 


Toute personne ou groupe qui n’aura pas demandé à être exclu 
du Groupe  sera lié par le jugement qui sera  sur la requête pour 
obtenir l’approbation de la Transaction; 


Ceci signifie que toute personne qui n’aura pas demandé à être 
exclue du groupe ne pourra intenter ou poursuivre toute autre 
réclamation ou procédure légale contre les intimées parties à la 
Transaction quant aux allégations contenues dans la procédure 
déposée dans ce dossier par les parties qui ont intenté le 
recours collectif. 


Les modalités entourant la procédure d’exclusion ainsi que les 
délais seront fixés par la Cour supérieure ultérieurement. 


D’autre part, si vous décidez de vous exclure de la Transaction, 
vous ne pourrez pas bénéficier de la Transaction . 
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IV. PROCUREURS DES GROUPES 


Les coordonnées des avocats des requérants (le Groupe) à 
travers le Canada sont :  


1. Le cabinet d’avocats Siskinds, Cromarty, Yvey & Dowler 
LLP pour les membres du groupe de l’Ontario, des 
provinces autres que la Colombie Britannique et le Québec 
et les personnes morales au Québec. Ils peuvent être 
rejoints au numéro sans frais : 1-800-461-6166 poste 455 ou 
par la poste au 680, Waterloo Street, London, ON, 
N6A 3V8 . 


2. Le cabinet d’avocats Poyner Baxter représente les membres 
du groupe de la Colombie Britannique. Ils peuvent être 
rejoints au numéro 1-614-988-6321 ou par la poste au 
Lonsdale Quay Plaza, bureau 408-145, Chadwick Court, 
North Vancouver, B.C. V7M 3K1. 


3. Le cabinet d’avocats Siskinds, Desmeules s.e.n.c. 
représente les personnes physiques et consommateurs du 
Québec. Ils peuvent être rejoints au 1-418-694-2009 ou par 
la poste au 43, rue De Buade, bureau 320, Québec, QC, 
G1R 4A2. 


Les avocats du Groupe présenteront également une requête 
pour obtenir l’approbation de leur honoraires extra-judiciaires et 
débours lors de l’audition mentionnée plus haut. 


Les avocats du Groupe demanderont des honoraires 
équivalents à une somme de 25% du fonds commun plus les 
débours et les taxes.  


 


V. QUESTIONS À PROPOS DE LA TRANSACTION 


Une copie de la Transaction au sujet de laquelle sera 
demandée l’approbation du tribunal sera déposée au greffe de 
la Cour supérieure du district de Québec. Si vous désirez une 
copie de la Transaction, ou avez quelque question, vous pouvez 
communiquer avec les procureurs des membres du groupe aux 
numéros apparaissant ci-haut ou en utilisant la ligne sans frais 
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1-800-461-6161. Cet avis ne contient qu’un sommaire des 
modalités de la Transaction et les membres du Groupe du 
Québec sont invités à lire la Transaction au complet. Une copie 
de cette Transaction peut être obtenue gratuitement sur le site 
www.classaction.ca ou peut vous être transmise par la poste à 
un coût de 20$, cette somme représente le coût des 
photocopies et de la transmission par la poste. Aucune question 
ne devrait être formulée directement au greffe de la Cour. 


 


VI. INTERPRÉTATION 


 
S’il survient un conflit entre le contenu de cet avis et celui de la 
Transaction et/ou ses annexes, les modalités de la Transaction 
et/ou ses annexes prévalent et auront préséance. 


 
La publication de cet avis a été autorisée par la Cour supérieure 
du Québec. 
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NOTICE OF CERTIFICATION AND SETTLEMENT APPROVAL HEARING IN THE 
MATTER OF ETHYLENE PROPYLENE DIENE MONOMER ("EPDM") CLASS 


ACTION LITIGATION 


 


 


PLEASE READ THIS NOTICE CAREFULLY. IT MAY AFFECT YOUR LEGAL 
RIGHTS. 


TO:      All persons in Canada who purchased EPDM or EPDM Products in Canada 
between January 1, 1997 and December 31, 2001, except the Defendants, 
subsidiaries or affiliates of each Defendant, and the entities in which each 
Defendant or any of that Defendant’s subsidiaries or affiliates have a controlling 
interest. 


EPDM is a synthetic rubber used in a variety of applications.  EPDM Products are 


products that directly or indirectly contain or are derived from EPDM.  Information about 


the uses of EPDM (under one of its trade names, “Nordel”) can be found on the web at 


www.dupont-dow.com. 


I. THE PURPOSE OF THIS NOTICE 


Class Proceedings lawsuits have been initiated in Ontario, British Columbia and 


Quebec against, namely, DuPont Dow Elastomers L.L.C., E.I. Du Pont De Nemours and 


Company, E.I. DuPont Canada Company, The Dow Chemical Company, Dow Chemical 


Canada Inc, and others in which it is alleged that the Defendants conspired to fix prices 


for EPDM in Canada (collectively referred to as the "Proceedings").  
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A settlement has been reached with the following Defendants:  DuPont Dow Elastomers 


L.L.C. (“DDE”), E.I. Du Pont De Nemours and Company, E.I. DuPont Canada 


Company, The Dow Chemical Company, and Dow Chemical Canada Inc. (the "Settling 


Defendants").  The Settling Defendants do not admit liability.  The Agreement is a 


compromise of disputed claims.  The litigation is continuing against the other 


Defendants.   


A motion to approve the settlement entered into between the Plaintiffs and the Settling 


Defendants will be heard by the Ontario Court in the City of London on September 14, 


2005 and the British Columbia Court in the City of Vancouver on a date to be fixed by 


the British Columbia Court and the Quebec Superior Court in Quebec City on 


September 15, 2005. 


Settlement class members who do not oppose the proposed settlement need not 


appear at the hearings or take any other action at this time to indicate their desire to 


participate in the settlement. 


Settlement class members are entitled to appear and make submissions at any of the 


settlement approval hearings. If you wish to comment on or make an objection to the 


settlement, a written submission must be delivered to one of the Class Counsel at the 


addresses listed below. Class Counsel will forward all such submissions to the Court.  


All filed written submissions will be considered by the Court. If you do not file a written 


submission, you will not be entitled to participate, through oral submissions or 


otherwise, in the settlement approval hearing(s). If the settlement receives Court 


approval, further notices will be published to advise of such Court approval.  
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II. THE SETTLEMENT 


Under the terms of the Agreement, the Settling Defendants have agreed, in exchange 


for a  full release of claims against them relating to the Proceedings, to pay Canadian 


$187,095 into a Settlement Fund to be held in trust by Class Counsel pending further 


order of the Court as to the distribution of the Settlement Fund.  


Canadian companies who purchased EPDM directly in the United States (“U.S.”) or 


from U.S. facilities may also be able to participate in a settlement, reached in the U.S. 


between DDE and a class of EPDM direct purchasers, resolving litigation alleging 


conduct similar to that alleged in the Proceedings.  The deadline to claim benefits in the 


U.S. was June 30, 2005.  Claims submitted after the deadline may be considered by the 


claims administrator under certain circumstances. To obtain a claim form or further 


information about the U.S. settlement, please visit www.Gilardi.com or contact the U.S. 


Claims Administrator, Gilardi & Co. LLC, at the following address: 


 


In re EPDM Antitrust Litigation 
c/o Gilardi & Co. LLC 


P.O. Box 1110 
Corte Madera, CA 94976-1110 


 
 


Note: For purposes of the U.S. settlement, a purchase from E.I. DuPont Canada 


Company is considered to be a purchase from the U.S. and may be eligible for 


compensation.  


 


 


III. OPTING OUT OF THE PROCEEDINGS 


You will be bound by the terms of the settlement, if approved, unless you "opt out". This 


means that you will not be able to bring or maintain any other claim or legal proceeding 


against the Settling Defendants alleging acts in violation of the Competition Act, such as 


price-fixing, or other claims relating to the alleged conduct, in the market for EPDM, 
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unless you opt-out. The deadline to opt-out of the proceeding will be determined by the 


Court(s) at the Certification and Settlement Approval Hearing(s). 


If you opt out of the Proceedings, you will not be able to participate in this settlement.  


 


IV. CLASS COUNSEL 


The law firm of Siskind, Cromarty, Ivey & Dowler LLP represents class members in 


Ontario, provinces other than British Columbia and Quebec, and corporate entities in 


Quebec. Ontario Class Counsel can be reached toll free at 1-800-461-6166 ext. 455 or 


by mail at 680 Waterloo Street, London, Ontario N6A 3V8. 


The law firm of Poyner Baxter LLP represents the Class in British Columbia. Poyner 


Baxter can be reached at 604-988-6321 or by mail at Lonsdale Quay Plaza, #408-145 


Chadwick Court, North Vancouver, BC  V7M 3K1. 


The law firm of Desmeules, Eizenga, Strickland, Wright S.E.N.C represents the Quebec 


consumers. Quebec Class Counsel can be reached at 418-694-2009 or by mail at Les 


promenades du Vieux-Quebec, 3 rue Buade, bureau 320, Quebec City, QC  G1R 4A. 


Class Counsel will be seeking approval of their fees and disbursements at the hearing. 


Class Counsel will be requesting legal fees of 25% of the Settlement Fund, plus 


disbursements and applicable taxes. 


 


V. QUESTIONS ABOUT THE SETTLEMENT 


If you would like a copy of the settlement agreement or have questions, you can call 


Plaintiffs' Counsel Information Line at 1-800-461-6166. This notice contains only a 


summary of the settlement and class members are encouraged to review the entire 


settlement agreement. A copy of the settlement agreement can be obtained free of 


charge at www.classaction.ca or it can be mailed to you at a cost of $20, which 
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represents the cost of photocopying and mailing. INQUIRIES SHOULD NOT BE 


DIRECTED TO THE COURT. 


 


VI. INTERPRETATION 


This notice contains a summary of some of the terms of the settlement. If there is a 


conflict between the provisions of this notice and the settlement agreement, including its 


appendices, the terms of the settlement agreement shall prevail.  


 


 
 


THIS NOTICE HAS BEEN AUTHORIZED BY THE QUEBEC SUPERIOR COURT  
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             Interveners             
 
______________________________________________________________________


 
INTERLOCUTORY JUDGMENT 


______________________________________________________________________
 
[1] From the outset, three similar files have been joined de facto: 


• File no. 500-06-000310-058: M.G. and G.M. seek to institute a class action 
against L'Association Selwyn House, concerning alleged sexual improprieties by 
Mr. Leigh Seville, at one time a teacher and administrator, who died in 1991; 


• File no. 500-06-000335-063: D.J. and C.S. seek to institute a class action against 
L'Association Selwyn House and Mr. John Aimers, at one time a teacher and 
coach, concerning alleged sexual improprieties by the latter, who is alive and is 
represented by counsel before the Court; 


• File no. 500-06-000336-061: T.Y. and M.Y. seek to institute a class action 
against L'Association Selwyn House concerning alleged sexual improprieties by 
Mr. James P. Hill, at one time a teacher. 


[2] On February 3, 2006, as the files were being opened, Trahan J. issued three       
"Pseudonym Orders" whereby the six Petitioners were allowed to identify themselves by 
a pair of initials only. 
[3] The Pseudonym Orders also prohibited the identity of the six Petitioners and of 
any putative group member being published or disclosed. 
[4] After numerous preliminary motions, examinations and postponements to allow 
for negotiations, the three motions for authorization were to proceed on February 19 
and 20, 2008. On February 19, counsel indicated that an overall settlement had been 
achieved. 
[5] The parties were heard at a hearing on April 25, 2008 after the appropriate public 
notices.1 Some putative group members were in attendance. Two of them, identified as 
T.Y. and M.G., provided comments regarding the Settlement Agreement. A third one, 
also present at the hearing, sent comments by mail on May 30, 2008. 
[6] At the hearing the Globe and Mail, publisher of a daily newspaper, and CTV Inc., 
a television broadcaster, presented a motion for partial lifting of a sealing order issued 
by the Court on November 13, 2006. 
[7] As a consequence, the Court is to adjudicate, in each file, on three motions: 


                                            
1  Notice approved by the Court, published on March 25, 2008 in the New York Times (national edition), 


the Globe and Mail (national edition), the Montreal Gazette and the Vancouver Sun. 
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• Motion for authorization to institute a class action; 
• Motion for approval of the settlement; and 
• Motion for partial lifting of the sealing order. 


[8] The Court needs to deal first with the Motion for approval of the settlement. 


MOTION FOR APPROVAL OF THE SETTLEMENT AGREEMENT 
A. POSITION OF THE PARTIES AND OF SOME PUTATIVE GROUP MEMBERS: 


[9] The parties, that is all six Petitioners, Selwyn House and John Aimers, jointly ask 
the Court to approve the Settlement Agreement of February 18, 2008 and to allow its 
implementation. 
[10] The evidence consists in seven affidavits, one by each of the six Petitioners, who 
state that they understand the Settlement Agreement and agree that it be approved; 
and the seventh by Mtre Fabrice Gouriou, a lawyer with the law firm McPhadden Samac 
Merner Barry, the proposed group counsel. His affidavit outlines the work performed by 
the legal team and argues in favour of approval of the Settlement Agreement. 
[11] In addition, after the conclusion of the evidence, the Court heard unsworn 
statements of support by T.Y. and M.G., two of the Petitioners. 
[12] Early in June 2008, the Court received by mail the comments of a putative group 
member, who for the purposes of this judgment shall be identified as  W.W. 
[13] W.W. raises "concerns and objections which I was unprepared to voice at the 
April hearing" (which he attended). Obviously, he has extensively examined the 
provisions of the Settlement Agreement. 
[14] The Court considers that the main elements of W.W.'s 12-page statement are the 
following: 


• The public notice on March 25, 2008 provided too little time for some potential 
group members to prepare for the hearing on April 25, 2008 (pages 2-3); 


• Anonymity of the group members should be preserved (page 3); 


• All sealed documents should be unsealed "with pseudonyms", for victims to 
better "see the nature and breadth of the school's implication" (page 9); 


• The compensation cap should be raised from five million dollars to twenty 
million dollars (page 11); 


• It is unfair that claimants be bound (by Schedule E) by the conditions stated 
in the Individual Receipt, Release, Discharge and Transaction, as those 
conditions are disclosed only after they have signed Schedule E (page 6); 


• The public statement from Selwyn House (Schedule J) should be reworded to 
"remove dishonest claims" and state a "proper apology " (page 11); 


AZ-50508690







500-06-000310-058 
500-06-000335-063 
500-06-000336-061  PAGE: 4 
 


• Compensation of group counsel should not be set at $750,000 but should be 
stated as a percentage of the total awards disbursed, to "allay speculations of 
collusion" (page 10); 


• Selwyn House has already used its alumni lists to contact the school 
community about "legal matters relating to sexual abuse" (pages 3-4). 
Therefore, it is submitted, the Court should overcome the privacy concerns 
raised by Selwyn House at subsection 12 (d) of the Settlement Agreement. 
Also, many (potentially incomplete) lists of alumni and parents are available 
and should all be used (page 4). 


[15] W.W. is the only "objector" to have identified himself to the Court. 


B. CRITERIA FOR APPROVAL 
[16] Article 1025 CCP deals with the settlement of a class action: 


Art. 1025. Transaction, acceptance of a tender or acquiescence, except 
where it is unconditional in the whole of the demand, is valid only if approved by 
the court. This approval cannot be given unless a notice has been given to the 
members. 


The notice must state 


(a) that the transaction will be submitted to the court for approval, specifying the 
date and place of such proceeding; 


  (b) the nature of the transaction and the method of execution; 


  (c) the procedure to be followed by the members to prove their claims; and 


(d) that the members have the right to present their arguments to the court as 
regards the transaction and the distribution of any balance remaining. 


The judgment determines, is such is the case, the terms and conditions of 
application of articles 1029 to 1040. 


[17] The CCP does not state what criteria apply when the Court decides whether to 
approve a settlement ("a transaction"). 
[18] Case law shows that Quebec courts have firmly adopted2 the factors listed by 
Sharpe J. of the Ontario Superior Court of Justice in Dabbs v.  Sun Life Assurance Co. 
of Canada,3 namely: 


1. Likelihood of recovery; 
2. Amount and nature of discovery evidence; 
3. Settlement terms and conditions; 


                                            
2  Bouchard v. Abitibi Consolidated, J.E. 2004-1503 (S.C.); Landry v. Syndicat du transport de Montréal, 


J.E. 2006-921 (S.C.); McNeil  v. London Life, [2001] J.Q. no. 4397 (QL) (S.C.). 
3  [1998] O.J. No. 1598 (Ont. S.C., Gen. Div.), at paragr. 15. 
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4. Recommendation and experience of counsel; 
5. Future expense and likely duration of litigation; 
6. Recommendation of neutral parties if any; 
7. Nature of objectors and nature of objections; and 
8. Presence of good faith and absence of collusion. 


[19] Quebec courts recognize that the settlement of a class action is usually part of 
the "healing process" between the litigants and also beneficial to the smooth operation 
of the judicial process: 


Le règlement à l'amiable d'un litige est toujours une initiative encouragée et 
soutenue par les Tribunaux. C'est la volonté des parties d'éviter des coûts et les 
délais d'un procès qui est mise en oeuvre par le règlement. Il s'ensuit que les 
Tribunaux ne refuseraient d'entériner une transaction que pour des motifs très 
graves. Par contre, le devoir d'entériner la transaction n'autorise par le Tribunal à 
substituer son jugement à l'accord des parties. Générallement, une transaction, 
lorsque conclue, acquiert force de chose jugée entre les parties (2633 C.c.Q.)4. 


[20] Similarly, another judge wrote in 2007: 
Lorsque le tribunal est d'avis que l'entente proposée est juste et raisonnable et 
qu'elle sert, à la fois, les intérêts des représentants et ceux des membres du 
groupe visé, il doit l'approuver. Il ne lui appartient pas de la modifier. Il ne doit 
pas substituer son jugement à l'accord des parties. Il peut refuser de l'approuver 
s'il juge qu'elle n'est pas dans le meilleur intérêt des members du groupe ou s'il 
est d'avis qu'elle contrevient à la loi ou à l'ordre public.5 


(emphasis added). 


[21] Therefore, the Court should not impose terms and conditions different from those 
in the Settlement Agreement, but should rather refuse to approve it unless modified. 
[22] Ultimately, the Court must be satisfied that the settlement put forward is fair, 
equitable and in the best interests of the petitioners and the group members they 
represent, and that it does not contravene the law nor public order. 
[23] To that end, counsel must put before the Court "sufficient evidence to permit the 
judge to exercise an objective, impartial and independent assessment of the fairness of 
the settlement in all the circumstances".6 


C. EXAMINATION OF THE SETTLEMENT AGREEMENT 


                                            
4  Bouchard v. Abitibi Consolidated (cited above), paragr. [18]; Quoted with approval in Landry v. 


Syndical du transport de Montréal (cited above), paragr. [22]. 
5  Association de protection des épargnants et investisseurs du Québec (APEIQ) v. Corporation Nortel 


Networks, 2007 QCCS 286 (S.C.). 
6  Dabbs  (cited above), at paragr. 15. 
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[24] It is perilous for the Court to attempt to summarize a complex 32-page document, 
plus its 12 schedules totalling as many pages. 
[25] To begin with, the Court is satisfied that the core of Schedule B (the Notice of 
Settlement to be published) provides an appropriate summary, as follows: 


SUMMARY OF THE SETTLEMENT AGREEMENT 


The settlement entitles Class Members to (a) private and confidential alternative 
dispute resolution procedure, administered by an independent Arbitrator. 


Selwyn House School, while not admitting any facts, liability or wrongdoing, has 
agreed to make payments not to exceed the total amount of $5,000,000 CAD to 
settle all the Claims of all Class Members in accordance with the terms and 
conditions of the Settlement Agreement. 


Student Class Members will be eligible to receive payment under the Settlement 
Agreement in accordance with the three defined categories of Abuse set out 
therein. Family Class Members will also be eligible to receive payments. The 
Settlement Agreement and its Schedules describe in detail the claims process 
and amounts that may be claimed. The specific amounts to which Class 
Members may be entitled are confidential. Thus, Class Members must execute a 
Confidentiality Agreement in order to obtain access to same. 


In order to receive the confidential information relative to the amounts that may 
be claimed Student class Members will be required to sign a Confidentiality 
Agreement to obtain this information7 from Class Counsel by submitting 
Schedule G (a) of the Settlement Agreement and upon confirmation of certain 
details regarding attendance at Selwyn House School during the relevant period 
of time by Selwyn, Schedule G (b) of the Settlement Agreement. Thereafter, 
Family Class Members may complete Schedule G (c) of the Settlement 
Agreement to obtain the confidential information relative to payments for which 
they are eligible. 


A copy of the Settlement Agreement and publicly accessible Schedules, 
excluding information relative to the amounts that may be claimed,8 but including 
the Confidentiality Agreement and the Claim Forms, are posted at 
www.msmb.ca and may be obtained by contacting Class Counsel at the contact 
information noted below. 


HOW TO MAKE A CLAIM 
To make a Claim under the Settlement Agreement, Student class Members shall 
complete and submit the Student Claim Form set out in Schedule H of the 
Settlement Agreement by providing all the information requested and duly 
completing the affidavit required to submit this form. Family Class Members shall 
complete and submit the Family Claim Form set out in Schedule I by providing all 
the information requested and duly completing the affidavit required to submit 


                                            
7  Emphasis added by the Court. 
8  Idem. 
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this form. The deadline to submit a claim form is the Opt Out Deadline which 
is 60 days following the present Notice: (DATE). Claim forms must be 
submitted to: Nicholl Paskell-Mede re: Selwyn House Class Action Settlement 
630 René-Lévesque Blvd. West, suite 1700, Montreal, Quebec, H3B 1S6 
Attention: Carolena Gordon on or before the Opt Out Deadline by mail 
(postmarked on or before (DATE)) or received by fax to (514) 843-6110. 


RIGHT TO OPT OUT 
All persons who fall within the class definitions authorized by the Superior Court 
of Quebec will automatically be included in one of the cases unless they exclude 
themselves from a class by Opting Out. Student class Members shall have the 
right to exclude themselves from the Settlement, and in such event neither the 
Student Class Member who has opted out nor his related Family Class members 
shall be eligible for any of the payment set out in the Settlement Agreement. To 
Opt Out Student class members will have to complete, sign and return an “Opt 
Out Form” to: Nicholl Paskell-Mede Re: Selwyn House Class Action Settlement 
630 René-Lévesque Blvd. West, suite 1700, Montreal, Quebec H3B 1S6 
Attention: Carolena Gordon on or before the Opt Out Deadline (Date). If a 
Student Class Member does not timely and properly Opt Out and does not timely 
and properly make a claim under the Settlement Agreement, he and his related 
Family Class Member(s) shall be bound by the terms of the Settlement 
Agreement and all related court orders and shall be forever barred from receiving 
any payment under the settlement, commencing any suit or proceeding or 
continuing any actioning relation to abuse perpetrated by or with the participation 
of John Aimers, James P. Hill or Leigh Seville against Selwyn House School, 
John Aimers, James P. Hill and/or the Estate of heirs of Leigh Seville or any 
other third parties. If a Student class Member elects to Opt Out of the Settlement 
and the group proceeding, each and every related Family Class Member will be 
deemed to also have Opted Out of the Settlement. 


CLASS COUNSEL FEES 
The Quebec Superior Court has awarded to counsel representing the classes     
"Class Counsel" (McPhadden Samac Merner Barry) (including Quebec Agent for 
Class Counsel Liebman & Associates) collectively, the amount of $750,000 plus 
the Federal goods and Services Tax. This amount shall be paid by Selwyn 
House School in addition to the payments to Class Members. The Settlement 
Agreement also allows class Counsel additional fees from Class Members if they 
initiate the arbitration of their claims in conformity with the terms and conditions 
of the Settlement Agreement. 


Claimants may, at their own cost, but are not obliged to, retain their own lawyers 
to assist them in making their claims under the Settlement 


IMPORTANT DEADLINES 
(DATE) is the Deadline to Opt Out of the Settlement [within 60 days after the 
Approval Notice Date] and the Deadline to file a claim [60 days after the 
Approval Notice Date] 
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FURTHER INFORMATION 
A complete copy of the Settlement Agreement and publicly accessible Schedules 
including the Claim Forms or Opt Out form are available from Class Counsel's 
website at www.msmb.ca 


You may contact Class Counsel McPhadden Samac Merner Barry at 8 King 
Street East, Suite 300, Toronto, Ontario, M5C 1B5 (416) 363-5195 or at 
www.msmb.ca or Quebec Agent for Class Counsel Liebman and Associates at 
1 Westmount Square, Suite 1500, Montreal, Quebec H3Z 2P9 (514) 846-0666 or 
at www.liebman.org 


This notice is intended as a summary only. If there is any conflict between the 
provisions of this Notice and the Settlement Agreement and any of its Schedules, 
the terms of the Settlement Agreement shall prevail . . . 


[26] In Dabbs (cited above), Sharpe J. stressed as factor no. 6 the usefulness of 
bringing forward  "neutral parties" (usually, a lawyer acting at arm's length from each of 
the parties) to conduct an assessment of the settlement agreement, to check issues 
with the parties, individually or collectively, and to report to the Court as an impartial 
reviewer. 
[27] Although this was suggested, the parties did not choose to appoint such a 
neutral reviewer. Rather, they were unanimous in their support of the Settlement 
Agreement. They insisted – Selwyn House, in particular – that the agreement forms a 
whole and is the result of a delicate balancing of rights and interests. The Court was told 
that it should approve the Settlement Agreement altogether and that any modification by 
the Court would result in a withdrawal by the parties of their consent to authorization of 
the class actions and, of course, of their approval of a (modified) settlement. 
[28] In these circumstances, the Court cannot and will not abdicate its duty to 
exercise proper scrutiny. In particular, it will address some concerns voiced by W.W. 
[29] However, some of the factors listed by Sharpe J. in Dabbs (above) need not be 
discussed extensively. 
[30] Indeed, the Court is satisfied that the Settlement Agreement is the reasonable 
outcome of vigorous preliminary litigation and extensive negotiations between 
competent and experienced counsel. As a result, Selwyn House is prepared to pay 
substantial compensation while denying the facts alleged, denying any wrongful or 
unlawful conduct and denying any legal liability arising out of the allegations (preamble 
of the Settlement Agreement). 
[31] The settlement was achieved more than two years after the class action 
proceedings began. Obviously, the settlement avoids many more months before the 
Petitioners obtain a final judgment on common issues, and then, if successful up to that 
stage, many more months before each individual claim can be processed. 
[32] Delays generated by appeals are entirely avoided. 
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[33] More importantly, a determined result is attained. In the event of ongoing 
litigation, major difficulties would lie ahead, if only by reason of extinctive prescription. 
[34] The Court considers to be a paramount feature of the Settlement Agreement, 
Part XIV (Prescription Arguments), where it is agreed that: 


(N)o student claimant or family claimant shall be considered ineligible to receive 
any compensation set forth in this Agreement on the basis of any statute of 
limitation prescription period or any other limitation or prescription defence 
(section 46). 


[35] Notably, section 47 of the Settlement Agreement leaves it open for Selwyn 
House to argue extinctive prescription with respect to a claim submitted outside the 
class action process (for example, by an alleged victim who has opted out). 
[36] The applicable rule is at Article 2925 of the Civil code of Quebec ("the CCQ"): 


Art. 2925. An action to enforce a personal right or movable real right is 
prescribed by three years, if the prescriptive period is not otherwise established. 


[37] An important exception is found at Article 2904 CCQ: 
Art. 2904. Prescription does not run against persons if it is impossible in fact 


for them to act by themselves or to be represented by others. 


[38] Also, Article 2905 CCQ provides that prescription does not run against a minor 
with respect to remedies he may have against his representative or against the person 
entrusted with his custody. 
[39] But these exceptions are found in the chapter regulating suspension of 
prescription, indicating that prescription runs again when the legal situation terminates. 
[40] Many times Quebec courts have ruled, in matters involving sexual abuse, that 
prescription may have been suspended for some time by application of Article 2904 or 
Article 2905 CCQ, but that when the judicial proceedings were instituted, more than 
three years had elapsed since suspension had ceased.9 
[41] There are other instances where a class action was authorized, but this in no 
way limited the eventual debate about the possible application of extinctive prescription 
when individual claims are later being processed.10 
[42] Even more importantly, some elements in the present files tend to indicate that 
the authorities at Selwyn House were, at the time of some alleged incidents, contacted 
by the parents of some alleged victims. At least one complaint was allegedly filed with 
the Montréal police. 


                                            
9  Catudal v. Borduas, 2006 QCCA 1090 (C.A.); S.L. v. Lachance, J.E. 2008-1384 (S.C.), appeal filed in 


C.A.Q. no. 200-09-008661-080; K.M. v. P.V., 2008 QCCS 2725 (S.C.). 
10  For a recent illustration: Sebastian v. English Montreal School Board, 2007 QCCS 2107 (S.C.). 
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[43] Therefore, the Court considers that it would be a very substantial gain to the 
group members to have the issue of extinctive prescription waived in every individual 
claim under the class action process. 
[44] By itself, that essential feature of the Settlement Agreement argues in favour of 
its approval by the Court. 
[45] But something even more fundamental is amiss: the principle of holding court 
files that are open to the public and to the individuals concerned, especially those files 
related to class actions. 
[46] As we read in the underlined segments of Schedule B (summary of the 
settlement) in paragraph [25] above, group members who do not opt out and choose to 
file a claim embark on a process without knowing what specific amounts they may be 
entitled to, if their individual claims are successful. 
[47] If they sign the confidentiality agreement and are given access to the information 
contained in Schedule F (a) or F (b), and then consider that the indemnity negotiated on 
their behalf is disappointingly low, there is no going back. It is too late for them to opt 
out. 
[48] Even worse, at the time of the hearing on April 25, 2008 and as this judgment is 
being prepared, putative group members (such as W.W.) have no access to Schedules 
F(a) and F(b), have no indication as to their contents, but are nonetheless being 
advised to speedily decide whether they will opt out or be deemed to have joined the 
class action. 
[49] The parties are emphatic that the limits for individual compensation stated in 
Schedules F(a) and F(b), must be kept confidential, as provided in sections 28 and 30 
of the Settlement Agreement. 
[50] Their only explanation can be found in paragraph 64 of Petitioners' factum, 
where it is argued as follows: 


64.  It is submitted that all of these (confidentiality) safeguards ensure that 
only potential student claimants and potential family claimants receive the 
information regarding potential compensation so as to guard against fraud. 


[51] The argument is flawed and unconvincing. 
[52] The Court understands that Selwyn House must take precautions as claimants 
may potentially include former students (and their relatives) who will falsely complain of 
sexual abuse. Many components of the Settlement Agreement are designed to protect 
Selwyn House in this regard. 
[53] But no logical connection is demonstrated between such protection against fraud 
and non-access by potential claimants to the contents of Schedules F(a) and F(b) 
before they decide to opt out, to file a claim or to do nothing at all. 
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[54] It was not demonstrated to this Court that non-access will act as a deterrent to 
fraud. Some might rather view it as an incentive, as some claimants may grossly 
overestimate the amounts stated in the schedules. 
[55] The parties may have negotiated the sealing of Schedules F(a) and F(b) as a 
compromise on their bargaining positions; the Court was not told. 
[56] The Court can only guess that the sealing of Schedules F(a) and F(b) may be 
designed mainly in anticipation of media scrutiny and to keep at bay various "armchair 
quarterbacks" who will contend that those negotiating on behalf of the group members 
could and should have done better. 
[57] If this is the case, everyone should be reminded that a group member who 
prefers to opt out would have to clear the considerable hurdle of extinctive prescription. 
[58] Still, the present wording of sections 28 and 30 is unfair to the group members. 
[59] Courts are under a constitutional requirement to operate publicly and 
transparently,11 for the parties and the public to witness every step of the decision-
making process and of the implementation of a judgment. Rightly or wrongly, secrecy 
generates suspicion, as illustrated by the written comments of W.W. The exception of 
confidentiality is not properly established regarding sections 28 and 30 of the Settlement 
Agreement. 
[60] The Court is concerned that the Settlement Agreement is jointly submitted to the 
parties as "all or nothing": Selwyn House takes the position that it opposes authorization 
of the class actions "save and except for the purposes of going effect to the terms of the 
settlement" (in the preamble of the Settlement Agreement). 
[61] Therefore, it is argued, if the Court does not approve the Settlement Agreement 
as drafted, then there is no consent to authorization by Selwyn House, who must be 
heard before a ruling on authorization is made. 
[62] The discretion of the Court and its authority under Article 2005 CCP cannot be 
fettered by agreement of the parties. 
[63] As emphasized in the case law cited above, the Court can and will ratify a 
settlement agreement only if it is fair and in the best interests of the group members, 
and if it does not contravene the law nor public order. 
[64] As an "ombudsperson",12 the Court must be particularly attentive to the rights, 
obligations and concerns of the group members, most of them unheard and imperfectly 
aware of the court proceedings. 


                                            
11  Edmonton Journal  v. Alberta (Attorney General), [1989] 2 S.C.R. 1326; Canadian Broadcasting Corp. 


v. New Brunswick (Attorney General), [1996] 3 S.C.R. 480. 
12  Doyon v. Fédération des producteurs acéricoles du Québec, B.E. 97BE-899 (S.C.); Hotte v. Servier 


Canada inc., J.E. 2002-1798 (S.C.); Rouleau v. Placements Etteloc inc.,  J.E. 99-938 (S.C.); Brochu 
v. Société des loteries du Québec,  J.E. 2003-1295 (S.C.) 
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[65] In an oft-quoted statement at a legal conference, Piché J. spoke about the role of 
the judge in class action matters: 


Il doit avec impartialité surveiller et exercer un contrôle sur le déroulement du 
recours afin de protéger les droits des membres absents. Il doit toujours avoir en 
tête et rechercher l'intérêt des absents au-delà de celui des représentants. Il ne 
faut pas oublier en effet que ce représentant plaide pour autrui et non 
uniquement pour lui-même. Le juge doit en effet s'assurer toujours que              
les " absents sont protégés ".13 


[66] Professor Pierre-Claude Lafond, an expert on class action law, also wrote 
persuasively: 


Dans la grande majorité des cas, elle (la magistrature) prend très au sérieux son 
rôle de protecteur des intérêts des membres absents. Ce rôle se veut inédit dans 
un contexte d'adultes non soumis à un régime de protection. Parce que le 
représentant ne poursuit pas uniquement pour lui-même, mais pour une 
communauté de personnes, le juge doit composer non seulement avec les 
parties présentes devant lui, mais avec un groupe virtuel, non organisé, qu'il n'a 
pas la possibilité de rencontrer. La situation est d'autant plus inusitée que, bien 
qu'ils soient liés par le jugement final, les membres absents du groupe ne sont 
pas considérés parties à l'action. Paradoxalement, le représentant ne dispose 
pas de mandat pour se prétendre le porte-parole du groupe, c'est pourquoi il doit 
être désigné par le tribunal. Et c'est cette absence de mandat formel qui rend la 
responsabilité du tribunal d'autant plus grande qu'il doit s'assurer de la bonne 
représentation des intérêts du groupe par le représentant – qui ne peut librement 
en disposer -, en même temps qu'il doit prendre une part active à cette protection 
dans le contrôle et le déroulement du processus, ce qui dépasse largement son 
rôle dans une action ordinaire. L'intérêt collectif élève le juge au rang de gardien 
et se place lui-même au sommet des enjeux de la poursuite civile. Plus l'intérêt 
en jeu est grand, plus le rôle du tribunal devient important.14 


[67] In Quebec as in many other jurisdictions, the right of group members to opt out is 
an essential component of the class action process. Otherwise, this would give group 
representatives the exorbitant power to bind individuals without any mandate to do so, 
without their consent and often without their knowledge. 
[68] Group members can validly decide whether to opt out after they have received all 
the information available, that is as much information as is provided to group 
representatives and their counsel. 
[69] Again, the Court cites Professor Lafond: 


                                            
13  G. PICHÉ, "Un premier rôle pour le juge", in A. PRUJINER and J. ROY, Les recours collectifs en 


Ontario et au Québec, Actes de la première conférence Yves Pratte, Wilson & Lafleur, 1992, pages 
149-50. 


14  P.-C. LAFOND, Le recours collectif, le rôle du juge et sa conception de la justice – Impact et 
évolution, Wilson & Lafleur, 2006, pages 44-45. 
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. . . (L)e droit de s'exclure revêt une importance grandissante dans le cas des 
recours collectifs impliquant des montants suffisamment élevés pour justifier une 
réclamation individuelle. Dans ce contexte, un membre peut choisir d'intenter sa 
propre poursuite plutôt que de risquer de perdre son droit d'action lors d'un 
recours collectif sur lequel il n'a pas ou presque pas de contrôle. Ce genre de 
poursuite est préférable, à certains égards, à l'intervention volontaire au recours 
ou à une demande de désignation comme représentant additionnel. Bien que, 
dans sa nature, la procédure de recours collectif ne soit aucunement réservée au 
traitement des petites réclamations, elle perd son caractère indispensable et une 
partie de sa raison d'être dès que l'on est en présence de réclamations 
« individuellement recouvrables ».15 


[70] Therefore, the Court cannot and will not approve the Settlement Agreement as 
filed. Even though it may very well be fair, equitable and in the best interests of group 
members, it contravenes public order. 
[71] The parties may decide to modify their Settlement Agreement in a way that will 
be acceptable to the Court. 
[72] For the time being, and not as a final determination, the Court shall keep under 
seal Schedules D, F(a) and F(b). Schedule D contains sensitive and confidential 
personal information. As for Schedules F(a) and F(b), even though the Court believes 
that they must be accessible to all putative group members, and therefore to the public, 
time must be allowed for the parties to chart a better course. 
 


MOTIONS FOR AUTHORIZATION OF THE CLASS ACTIONS 


[73] The parties state in Part III of the Settlement Agreement that they "consent to the 
Motions being authorized by the Court as class proceedings for the sole purpose of 
implementing the present Agreement ". 
[74] As the Court will not, at least under the present conditions, approve the 
Settlement Agreement, it cannot rely on the consent of the parties and is not in a 
position to adjudicate on authorization. 
[75] So the Court can only apply Article 463 CPC and order the reopening of the 
hearing on the Motions for authorization. 
[76] The legal process must proceed without undue delay, so the Court will 
reconvene the parties to resume where they left off on February 19, 2008: a two-day 
hearing shall be set to proceed on the Motions for authorization. 
MOTION TO LIFT A SEALING ORDER 


                                            
15  P.-C. LAFOND, Le recours collectif comme voie d'accès à la justice pour les consommateurs, 


Éditions Thémis, 1996, pages 355-56. 
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[77] The Globe and Mail is a national newspaper. CTV Inc. is a national television 
broadcaster. 
[78] As the Interveners, they seek access to documents that the Court has put under 
seal, as decided in an interlocutory judgment dated November 13, 2006. 
[79] The documents in question consist of: 


• Full transcripts of examinations out of court, that the Court did not allow to be 
filed in their entirety, only in some excerpts; 


• The "unofficial version" of Selwyn House's four Motions (leading to the judgment 
of November 13, 2006); 


• A letter from Cablevision Systems dated September 26, 2006; 


• Exhibits, letters and attachments from Petitioners as they delivered on some of 
their undertakings. 


[80] The Interveners seek access to the complete court files, except to the 
confidential schedules to the Settlement Agreement. 
[81] As their counsel informs the Court, the Interveners are not seeking to publish the 
identity of putative group members, even if the names of any of them came out publicly. 
[82] But, subject to this undertaking, they consider that the Court record is public and 
must be fully accessible. 
[83] The other parties do not oppose the motion as long as the Pseudonym Orders of 
September 28, 2005 remain permanently in place. 
[84] There were two grounds for the sealing of documents ordered by the judgment of 
November 13, 2006. 
[85] Firstly, all examinations out of Court took place strictly as authorized by judgment 
dated June 21, 2006. This judgment included the following sentence: 


[4] J'ajoute . . . que la partie qui a procédé à l'interrogatoire devra, avant 
d'introduire en preuve l'ensemble ou des extraits des dépositions recueillies, 
convaincre le Tribunal du caractère approprié de cette prevue. 


[86] So the judgment of November 13, 2006 was meant to determine, among the 
various documents proposed by the parties, what constituted "relevant evidence to be 
submitted", as required by Article 1002 CCP. 
[87] Indeed, during the phase prior to authorization of a class action, examinations do 
not take place under Articles 397 or 398 CCP and are very closely monitored by the 
Court. 
[88] It follows that, apart from the excerpts of transcripts authorized on November 13, 
2006, the rest of these transcripts did not properly form part of the file officially before 
the Court. 
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[89] The Court notes that, as a result of the settlement, none of the documents were 
filed, regardless of the partial authorization given on November 13, 2006. 
[90] All the documents in question remain in the Court files, but officially they are not 
"filed" (produits, in French). 
[91] Secondly, many of the Petitioners and some putative group members are 
identified by name in the full transcripts and in the ancillary documents. 
[92] Also, the "Motions by Selwyn House" and the letter from Cablevision Systems 
identify one petitioner by name and address. 
[93] In view of the Pseudonym Orders of September 28, 2005, the Court took 
precautions in order to keep those names out of the public eye, on an interim basis at 
least. 
[94] At the present stage of the files, the Court must review the judgment of 
November 13, 2006. 
[95] The Interveners are right that important constitutional principles apply, whereby 
freedom of expression is of fundamental importance to a democratic society. 
[96] Indeed, over the last 20 years or so, the Supreme Court of Canada has refined 
the test16 by which trial judges are called upon to determine the elements of a court file 
that can exceptionally be subject to a ban on access or publication. 
[97] In particular, the Supreme Court of Canada stated in F.N. (cited above) that the 
principle of access to Court proceedings can only be restricted where the public interest 
of confidentiality outweighs the public interest in openness. 
[98] In the present instance, the Interveners agree that the Pseudonym Orders were 
appropriate despite the principle of access, in order to protect the anonymity and the 
privacy of the Petitioners and of all the putative group members.  
[99] Indeed, this Court considers that, when sexual misconduct involving minors is 
alleged, it is generally in the public interest to keep confidential all personal information 
that may reveal the identity of alleged victims, even if they have reached full age. 
[100] At the hearing of April 25, 2008, T.Y. and M.G. took this position. The written 
statement of W.W. agrees with them. 
[101] The Interveners indicate that they in no way intend to publish anything that may 
identify the petitioners or the putative group members. They consent to a publication 
ban to that effect. But still, they seek access to the personal information contained in the 
sealed documents. 


                                            
16  For example, Dagenais v. Canadian Broadcasting Corp., [1994] 3 S.C.R. 835; Canadian 


Broadcasting Corp. v. New Brunswick (Attorney General), [1996] 3 S.C.R. 480; F.N. (Re), [2000]        
1 S.C.R. 880; R. v. Mentuck, [2001] 3 S.C.R. 442; Sierra Club of Canada v. Canada (Minister of 
Finances), [2002] 2 S.C.R. 522. 
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[102] The Court considers both the Globe and Mail and CTV reliable and trustworthy 
media organisations, for whom a basic publication ban would suffice. 
[103] But the Court cannot give access to some members of the public and not to all. 
Once the sealing order is lifted, anybody can examine the Court file at leisure. Then a 
basic publication ban may be insufficient, if not entirely futile. 
[104] The Court is aware that the cases at bar, like many similar cases alleging sexual 
impropriety inside educational institutions, attract the attention of members of the public, 
often with strong and conflicting views on the topic. Many such viewpoints are 
communicated, not through so-called "traditional" media such as newspapers, but 
through new electronic media using the Internet, often beyond the territorial jurisdiction 
of a Canada-based Court. 
[105] A. v. B.17 is a judgment by the Court of Appeal in a case concerning the 
disclosure of personal information about the alleged victim of a collective sexual assault 
at a fraternity house. 
[106] In this matter, the Court of Appeal indicated that Article 13 CPC and section 23 of 
the Charter of human rights and freedoms18 confer upon the trial judge the discretion to 
limit, in certain circumstances, the publication of some personal information about the 
litigants. 
[107] Four years earlier, in D. (J.L.) v. Vallée19 (another case where sexual assault was 
alleged), the Court of Appeal recognized that civil litigants (including plaintiffs even 
though they decide to institute judicial proceedings), are entitled, under the Quebec 
Charter, to personal security (section 1), safeguard of their dignity and reputation 
(section 4) and respect for their private life (section 5). 
[108] Conscious that public access may be limited only to the strictest extent 
necessary, this Court rules that all the documents sealed shall remain so, but that a full 
copy of all shall be made available after the Court has blackened out information 
(names and addresses in particular, but other personal information as well) that may 
directly or indirectly disclose the identity of a Petitioner or of a putative group member. 
The Court shall in addition seal the originals of the affidavits P-4 to P-9, as the affiants 
are the Petitioners, identified by their name and address. 


NOW THEREFORE, THE COURT: 
[109] DISMISSES the Motion for Approval of a Settlement of April 22, 2008; 
[110] RESERVES the rights of the parties to submit for approval a modified settlement 
agreement; 


                                            
17  BE 2000BE-185 (C.A.). 
18  R.S.Q., c. C-12. 
19  [1996] R.J.Q. 2480 (C.A.). 
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[111] ORDERS the reopening of the hearing in order to proceed with the Motions for 
authorization of a class action, for two consecutive days, on dates to be set by the Court 
after consultation of counsel; 
[112] GRANTS in part the Motion for partial lifting of a sealing order; 
[113] RESCINDS in part the order issued in these files on November 13, 2006; 
[114] ORDERS that the documents identified in said Court order be made accessible 
to the public (and to the Interveners in particular), after the Court has blackened out  
personal information allowing anyone directly or indirectly to identify any of the 
Petitioners and of the putative group members;  
[115] ORDERS that all documents pertaining to exchanges with the Court and by the 
Court, beginning on May 30, 2008 by a putative group member identified in this 
judgment under the pseudonym «W.W.», be made accessible to the public, only after 
the Court has blackened out any personal information allowing anyone directly or 
indirectly to identify W.W.; 
[116] ORDERS that any other document forming part of the Court record, with the 
exception of Schedules D, F(a) and F(b) to Agreement P-1 and the originals of Exhibits 
P-4 to P-9, be made accessible to the public; 
[117] ORDERS that Schedules D, F(a) and F(b) to Agreement P-1 and the originals of 
Exhibits P-4 to P-9 be confidential and remain under seal, on an interim basis; 
[118] CONFIRMS the Pseudonym Orders issued in these files on September 28, 2005 
and February 3, 2006; 
[119] ORDERS on an interim basis that anyone having knowledge of the Pseudonym 
Orders and of this judgment be restrained from publishing or otherwise revealing the 
names of the Petitioners, or either of them, or the identity or names of any of the 
putative group members or any feature that might disclose their identities or the identity 
of any of them; 
[120] WITH COSTS to follow suit. 
 


  
__________________________________
PIERRE-C. GAGNON J.S.C. 


 
 
Mtre Irwin I. Liebman 
LIEBMAN & ASSOCIATES 
For the Petitioners 
 
Mtres Bryan McPhadden, Zoran Semac and Fabrice Gouriou 


AZ-50508690







500-06-000310-058 
500-06-000335-063 
500-06-000336-061  PAGE: 18 
 
MCPHADDEN, SAMAC, MERNER, BARRY (Toronto) 
For the Petitioners 
Mtres Carolena Gordon et André Lepage 
NICHOLL PASKELL-MEDE 
For the Respondent L'Association Selwyn House 
 
Mtre Anne Walker 
ISAACS & CO. (Toronto) 
For the Respondent John Aimers 
 
Me Mark Bantey 
GOWLING LAFLEUR HENDERSON, S.E.N.C.R.L. 
For the Interveners 
 
Date of hearing: April 25, 2008. 
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Propositions de reglement 195


B - DES EFFETS DE L'IMMUNITE
504. - Lorsqu une communication satisfait aux quatre conditions que nous ve-
nons de voir, elle beneficie d'une immunite947 . II ne s agit toutefois pas , a pro-
prement parler, d' une immunite qui en empeche divulgation , mais d' une
immunite qui la rend inopposable en tant qu ' element de preuve contre la parie
de qui e1le emane. II he peut s agir d'une immunite de divulgation parce qu
est essentiel que Ie trbunal en soit informe, afin qu il puisse decider si elle sa-
tisfait aux conditions requises pour beneficier de l'immunite des communica-
tions faites en vue du reglement d' un litige. II s agit plutot d'une immunite
d' opposabilite , puisqu ' elle a pour effet de rendre la communication inopposable
en tant qu elementde preuve contre la parie de qui elle emane.. Parce que l' im-
muniie existe en faveur de la parie qui a fait la proposition de reglement, elle
demeure libre d' y renoncer. Ce sera Ie cas , notament, si elle l'invoque elle-
meme, dans l'instance 948 ou laisse la parie adverse en faire la preuv sans oppo-
sition949. La renonciation peut egalement s inferer du comportement d'une
parie. Ainsi, dans Ie cadre d' une action en dommages-inierets pour violation du
droit ai' image , il a ete juge que la defenderesse, en publiant un coinunique
faisant porter a Ia demanderesse Ie blame du refus de regler Ie tout ai' amable,
constituait une renonciation au caractere confidentiel de son offre de reglement.
505. - L' immunite porte , a titre principal, sur Ie document qui contient la pro-
position de reglement et empeche, notamment, que celle-ci soit consideree
comme un aveu de responsabilite950. Elle profite egalement, a titre accessoire
aux documents echanges dans Ie cadre des pourparlers visant a regler Ie liti-


951 , a la condition qu ils aient ete prepares aux fins de ce reglement. Ainsi
a ete juge qu ' une parie pouvait s ' opposer a ce que la parie adverse invoque
une expertise medicale qu elle lui avait transmise dans Ie cadre d' une negocia-
tion visant Ie reglement, du litige . En revanche, dans une autre affaire, une
decision contraire a ete rendue a propos d' une expertise communiquee aux
memes fins parce qu il s agissait d' une expertise qui avait ete effectuee a la


947. Landry c. Societe immobiliere Marathon Itee/MarathonRealty Co. E. 200-1896 (C,S.
RA.P. c. I.M.Ab. precite, note 937; Carrefour Hamel inc. c. Administration Giorgio (intern-
tional) Ltee precite, note 936; Droit de lafamile 2407 (1996) R.D.F. 337; J.E. 96-963
(C,S.


); 


Mohammed c. Banque de Nouvelle Ecosse precite, note 941; Entreprises Nord
construction (1962) inc. c. St-Hubert (Corp. vile de), E. 91- 1041 (C.S.


); 


Boivin c. Blan-
chette E. 82-1007 (C.S.


). 


948. Droit de la famile -08156 2008 QCCA 195; (2008) R.D.F. 19; J.E. 2008-370 (C.A.);
Laferriere c. Labonte precite, note 943. 


949. Laferriere c. Labonte, id.
950. Mohammed c. Banque de Nouvelle-Ecosse precite , note 941.
951. Landry c. Societe immobiliere Marathon ltee/Marathon Realty Co., precite, note 947;


87132 Canada ltee c. Hanna E. 93- 1185; EYB 1993-74163 (C.S.


); 


Dallaire- Tremblay 


Trinque E. 81-476; EYB 1981- 139777 (C.S.


); 


Boivin c. Blanchette E. 82- 1007; EYB
1982- 140166 (C.S.


952. Landry c. Societe immobiliere Marathon ltee/Marathon Realty Co., id.
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Smith & Nephew Inc. Appellant


v.


Louise Glegg Respondent


and between


Christopher Carter and Gilles 
Dextradeur Appellants


v.


Louise Glegg Respondent


Indexed as: Glegg v. Smith & Nephew Inc.


Neutral citation: 2005 SCC 31.


File No.: 30060.


2005: January 13; 2005: May 20.


Present: Bastarache, Binnie, LeBel, Deschamps, Fish, 
Abella and Charron JJ.


ON APPEAL FROM THE COURT OF APPEAL FOR 
QUEBEC


 Civil procedure — Production of documents — Medi-
cal records — Examination on discovery — Plaintiff 
suing her attending physicians and manufacturer of 
prosthesis in civil liability — Significant portion of dam-
ages sought under heads of pain and suffering, shock 
and nervousness — Plaintiff objecting at examination 
on discovery to disclosure of medical record kept by her 
psychiatrist — Whether objection should be dismissed — 
Whether plaintiff implicitly waived confidentiality of her 
medical record — Whether defendants demonstrated 
relevance of this disclosure.


 Physicians and surgeons — Professional secrecy — 
Medical record — Access to content of medical record — 
Extent of disclosure — Principle of relevance.


 Physicians and surgeons — Professional secrecy — 
Medical record — Waiver — Waiver by patient of con-
fidentiality of her medical record and of physician’s 


Smith & Nephew Inc. Appelante


c.


Louise Glegg Intimée


et entre


Christopher Carter et Gilles 
Dextradeur Appelants


c.


Louise Glegg Intimée


Répertorié : Glegg c. Smith & Nephew Inc.


Référence neutre : 2005 CSC 31.


No du greffe : 30060.


2005 : 13 janvier; 2005 : 20 mai. 


Présents : Les juges Bastarache, Binnie, LeBel, 
Deschamps, Fish, Abella et Charron.


EN APPEL DE LA COUR D’APPEL DU QUÉBEC


 Procédure civile — Production de documents — Dos-
siers médicaux — Interrogatoire préalable — Demande-
resse poursuivant en responsabilité civile ses médecins 
traitants et le fabricant d’une prothèse — Partie impor-
tante des dommages-intérêts réclamés correspondant 
aux chefs de souffrance et douleur, choc et nervosité — 
Objection de la demanderesse à la divulgation de son 
dossier médical tenu par son psychiatre au cours de l’in-
terrogatoire préalable — Cette objection doit-elle être 
rejetée? — La demanderesse a-t-elle renoncé implicite-
ment à la confidentialité de son dossier médical? — Les 
défendeurs ont-ils démontré la pertinence de cette divul-
gation?


 Médecins et chirurgiens — Secret professionnel — 
Dossier médical — Accès au contenu d’un dossier 
médical — Étendue de la divulgation — Principe de la 
pertinence.


 Médecins et chirurgiens — Secret professionnel — 
Dossier médical — Renonciation — Renonciation du 
patient à la confidentialité de son dossier médical et au 
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secret professionnel du médecin — Portée et limite de 
cette renonciation.


 G poursuit en responsabilité civile ses médecins trai-
tants et le fabriquant d’une prothèse métallique utilisée 
pour réduire une fracture de son fémur. Elle réclame 
des dommages-intérêts, entre autres, pour les souffran-
ces et les douleurs, le choc et la nervosité. Elle allègue 
que des réactions allergiques à l’installation de l’implant 
et les douleurs causées par celui-ci l’ont rendue invalide 
et inapte au travail, et auraient provoqué une dépres-
sion situationnelle. Au cours de l’interrogatoire préa-
lable, avant la production de la défense, les appelants 
apprennent que G consulte un psychiatre et demandent 
la communication du dossier psychiatrique. G refuse et 
les parties se présentent devant la Cour supérieure. Lors 
d’une première audience, le juge ordonne à l’avocat de 
G d’apporter le dossier pour lui permettre de statuer sur 
l’objection. Lors de la seconde audience, le juge rejette 
l’objection faute d’avoir pu en vérifier les motifs puisque 
G ne s’est pas conformé à la première ordonnance. La 
Cour d’appel infirme cette décision et ordonne à la Cour 
supérieure de déterminer les parties pertinentes du dos-
sier qui doivent être divulguées.


 Arrêt : Le pourvoi est accueilli. La décision de la 
Cour supérieure est rétablie.


 Malgré son importance et la protection que lui accor-
dent notamment la Charte des droits et libertés de la per-
sonne et les lois d’organisation professionnelle, le secret 
professionnel du médecin connaît des limites. Le titu-
laire du droit au secret peut y renoncer et la divulgation 
d’informations confidentielles peut être imposée pour 
protéger des intérêts concurrents. La renonciation, même 
implicite, n’autorise pas un accès illimité et incontrôlé au 
dossier médical. Celui qui réclame l’accès doit établir la 
pertinence apparente de l’information recherchée, pour 
l’exploration des fondements de la demande et pour la 
conduite de la défense. À l’occasion de l’interrogatoire 
préalable, avant ou après la production de la défense, la 
pertinence s’apprécie largement, principalement par rap-
port aux allégations contenues dans les actes de procé-
dure. De plus, à cette étape, une obligation implicite de 
confidentialité s’impose aux parties. Si la pertinence de 
la preuve demeure contestée, le juge tranche et contrôle 
les modalités de la prise de connaissance et de la diffu-
sion de l’information. [17-26] 


 En l’espèce, les appelants ont démontré la pertinence 
de l’information recherchée et l’existence d’une renon-
ciation implicite, notamment du fait de la nature des allé-
gations de l’action prise et des réponses données par G 
au cours de l’interrogatoire préalable. À cette étape, le 
juge pouvait donc ordonner la communication du dos-
sier aux avocats des appelants. Si G s’était conformé à  


duty of professional secrecy — Scope and limits of this 
waiver.


 G sued her attending physicians and the manufacturer 
of a metal prosthesis used to perform a reduction on her 
fractured femur in civil liability. She claimed damages 
for, inter alia, pain and suffering, shock and nervous-
ness. She alleged that allergic reactions to the insertion 
of the implant together with pain caused by the implant 
itself left her disabled and unable to work, and that they 
triggered a reactive depression. At the examination on 
discovery, before the filing of the defence, the appel-
lants learned that G had been consulting a psychiatrist 
and requested the disclosure of the psychiatric record. G 
refused, and the parties took the matter to the Superior 
Court. At an initial hearing, the judge ordered counsel 
for G to produce the record so that he could rule on the 
objection. At the second hearing, the judge dismissed the 
objection because he was unable to verify the grounds 
for it due to G’s failure to comply with the original order. 
The Court of Appeal reversed that decision and ordered 
the Superior Court to determine which portions of the 
record were relevant and should be disclosed.


 Held: The appeal should be allowed. The Superior 
Court’s decision should be restored.


 Despite its importance and the protection afforded 
it, particularly under the Charter of human rights and 
freedoms and statutes governing professional orders, the 
physician’s duty of professional secrecy has limits. The 
holder of the right to secrecy may waive it, and the disclo-
sure of confidential information may be required to pro-
tect competing interests. A waiver, even an implied one, 
does not authorize unlimited and uncontrolled access 
to the medical record. The party seeking access must 
establish the apparent relevance of the requested infor-
mation to the exploration of the merits of the case and 
to the conduct of the defence. At an examination on dis-
covery, whether before or after the filing of the defence, 
relevance is interpreted broadly, mainly in relation to the 
allegations set out in the pleadings. At this stage, the par-
ties are under an implied obligation of confidentiality. If 
the relevance of the evidence is contested, it is the judge 
who decides and who controls the conditions for access 
to and dissemination of the information. [17-26]


 In the case at bar, the appellants demonstrated the rel-
evance of the requested information and the existence of 
an implied waiver resulting from, inter alia, the nature of 
the allegations in the action and the answers given by G 
at the examination on discovery. The judge could there-
fore have ordered at this stage that the record be disclosed 
to counsel for the appellants. Had G complied with the 
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original order and produced the record, the judge could 
have taken the necessary measures to rule on the objec-
tions to the disclosure of specific items in the record. In 
a situation such as this, the Court of Appeal could not 
at this stage of the proceedings have imposed a heavier 
burden on the appellants, who had already demonstrated 
the apparent relevance of the requested information. [27] 
[31]
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 Gerald R. Tremblay, c.r., Catherine Mandeville 
et Mélanie Dugré, pour les appelants Christopher 
Carter et Gilles Dextradeur.


 Odette Jobin-Laberge, pour l’appelante Smith & 
Nephew Inc.


 Dominic Desjarlais, pour l’intimée.


 Le jugement de la Cour a été rendu par


Le juge Lebel —


I. Introduction


 Le présent pourvoi soulève un problème d’ap-
plication du secret professionnel médical. Le débat 
porte sur l’accès au dossier psychiatrique tenu par 
un médecin consulté par une patiente qui poursuit 
ses médecins traitants et le manufacturier d’une 
prothèse métallique utilisée par l’un de ceux-ci 
pour réduire une fracture de son fémur. À l’occa-
sion d’objections à des questions et à des demandes 
de production de documents au cours d’interrogatoi-
res préalables, la Cour d’appel du Québec a renversé 
un jugement interlocutoire de la Cour supérieure qui 
ordonnait la production d’un dossier de consultations 
psychiatriques. À mon avis, l’intimée avait renoncé 
au secret professionnel dans les circonstances de ce 
dossier et les appelants avaient établi de manière 
suffisante la pertinence de cette production pour la 
conduite de leur défense à l’étape des interrogatoires 
préalables, au cours de la mise en état du dossier. 
En conséquence, comme je l’expose dans les motifs 
qui suivent, j’accueillerais le pourvoi. Je rétablirais 
ainsi le jugement de la Cour supérieure qui rejetait 
les objections de l’intimée à la production du dossier 
médical pertinent.


II. Origine et déroulement du litige


 Cette affaire débute avec un accident malheureux 
dont Mme Glegg est victime. Le 9 juillet 1996, elle 
fait une chute en bicyclette et se fracture le fémur 
droit et la hanche. Après son transport à l’hôpital, 
l’un des appelants, le Dr Carter, chirurgien orthopé-
diste, procède à une réduction chirurgicale de la frac-
ture. Au cours de cette intervention, il met en place 
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 Gerald R. Tremblay, Q.C., Catherine Mandeville 
and Mélanie Dugré, for the appellants Christopher 
Carter and Gilles Dextradeur.


 Odette Jobin-Laberge, for the appellant Smith & 
Nephew Inc.


 Dominic Desjarlais, for the respondent.


 English version of the judgment of the Court 
delivered by


Lebel J. —


I. Introduction


 This appeal raises a problem relating to the appli-
cation of the physician’s duty of professional secrecy. 
At issue is access to the psychiatric record kept by 
a physician consulted by a patient who is suing her 
attending physicians and the manufacturer of a metal 
prosthesis used by one of them to perform a reduc-
tion on her fractured femur. In respect of objections 
made during examinations on discovery to questions 
and to requests to produce documents, the Quebec 
Court of Appeal reversed an interlocutory judgment 
of the Superior Court ordering the production of a 
record of psychiatric consultations. In my view, the 
respondent had waived professional secrecy in the 
circumstances of this case, and the appellants had 
furnished sufficient proof that the production of the 
record would be useful to them in conducting their 
defence at the examination on discovery stage while 
readying the case for trial. Consequently, as I will 
explain in the reasons that follow, I would allow the 
appeal. I would restore the Superior Court’s judg-
ment, which dismissed the respondent’s objections 
to production of the medical record in issue.


II. Origin and History of the Case


 The case began when Ms. Glegg had an unfortu-
nate accident. On July 9, 1996, she fell off a bicycle 
and fractured her right femur and her hip. After she 
was taken to a hospital, one of the appellants, Dr. 
Carter, an orthopedic surgeon, performed a surgical 
reduction of the fracture. As part of this procedure, 
he inserted a metal implant manufactured and sold 
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by the appellant Smith & Nephew Inc. Dr. Carter 
conducted the medical follow-up that is normal in 
such cases. On May 26, 1997, the respondent con-
sulted another orthopedic surgeon, Dr. Dextradeur, 
who is also an appellant in this case, about pain she 
was suffering in one of her feet. On December 11, 
1997, after confirming the consolidation of the frac-
ture, Dr. Carter performed a second operation in 
which he removed the implant.


 The respondent complained of suffering intense 
pain between the two operations. She said that she 
was unable to work because of the pain. As a result, 
she filed an action in damages against Drs. Carter 
and Dextradeur and against Smith & Nephew Inc. on 
March 31, 2000. The suit against the two physicians 
alleged that they were professionally liable for their 
failure to foresee, diagnose or treat allergic reactions 
caused by the implant and to provide the respondent 
with sufficient information about the implant’s char-
acteristics. The basis of the action against the manu-
facturer was that its product was dangerous and that 
insufficient information was provided regarding the 
risks involved in having it implanted.


 The respondent claimed $4,655,000 from the 
appellants solidarily. The declaration sought, inter 
alia, $2,000,000 for pain and suffering, shock, nerv-
ousness and loss of enjoyment of life. According to 
the allegations, allergic reactions to the insertion of 
the implant together with pain caused by the implant 
itself left the respondent disabled and unable to work. 
They also allegedly triggered a reactive depression.


 After the action was served, counsel for the 
appellants followed the usual procedures of request-
ing the production of documents and holding an 
examination on discovery. Before the filing of the 
defence, they summoned Ms. Glegg for an exam-
ination on discovery pursuant to art. 397 of the 
Code of Civil Procedure, R.S.Q., c. C-25 (“C.C.P.”). 
In reviewing the file and examining the respond-
ent in 2000, the appellants learned that Dr. Pratt, 
a dermatologist consulted by the respondent about 
hypersensitivity she experienced after the fracture 
reduction, had advised her to consult a psychiatrist,  


un implant métallique fabriqué et vendu par l’appe-
lante Smith & Nephew Inc. Le Dr Carter assure le 
suivi médical normal en pareil cas. Par ailleurs, l’in-
timée consulte un autre chirurgien orthopédiste, le 
Dr Dextradeur, également appelant dans ce dossier, 
le 26 mai 1997, au sujet de douleurs à un pied. Enfin, 
le 11 décembre 1997, après avoir constaté la con-
solidation de la fracture, le Dr Carter effectue une 
seconde opération pour retirer l’implant.


 L’intimée se plaint d’avoir subi de vives dou-
leurs entre les deux opérations. Elle affirme que 
ces douleurs l’ont rendue incapable de travailler. 
En conséquence, le 31 mars 2000, elle intente une 
action en dommages-intérêts contre les Drs Carter 
et Dextradeur ainsi que contre Smith & Nephew 
Inc. Le recours contre les deux médecins invo-
que leur responsabilité professionnelle pour ne pas 
avoir prévu, diagnostiqué ou traité des phénomènes 
d’allergie causés par l’implant et pour ne pas avoir 
donné à l’intimée une information suffisante au sujet 
des caractéristiques de celui-ci. Au manufacturier, 
l’action fait grief des dangers de son produit et de 
défauts d’information quant à la nature des risques 
propres à sa mise en place.


 L’intimée réclame solidairement aux appelants 
4 655 000 $. La déclaration réclame notamment 
2 000 000 $ pour les souffrances et douleurs de l’in-
timée, le choc, la nervosité, et la perte de jouissance 
de la vie. Les allégations mentionnent que des réac-
tions allergiques à l’installation de l’implant et les 
douleurs causées par celui-ci ont rendu l’intimée 
invalide et inapte au travail. Elles auraient aussi pro-
voqué une dépression situationnelle.


 Après la signification de l’action, les avocats des 
appelants entreprennent les procédures habituelles 
de demande de production de documents et d’inter-
rogatoire préalable. Ils assignent Mme Glegg pour 
un interrogatoire préalable, avant la production de la 
défense, en vertu de l’art. 397 du Code de procédure 
civile, L.R.Q., ch. C-25 (« C.p.c. »). À l’occasion de 
leur examen du dossier et d’un interrogatoire de l’in-
timée en 2000, les appelants apprennent qu’un der-
matologue, le Dr Pratt, consulté par cette dernière 
au sujet de problèmes d’hypersensibilité survenus 
après la réduction de sa fracture, lui a conseillé de  
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rencontrer un psychiatre, le Dr Gawlik. L’intimée 
confirme alors avoir subi une dépression après son 
accident et ses opérations. Elle reconnaît consulter 
régulièrement le Dr Gawlik, depuis novembre 1999, 
en raison des problèmes psychologiques que lui ont 
causés ces événements.


 L’interrogatoire préalable reprend le 24 avril 
2002. Les avocats des appelants posent de nouvelles 
questions à Mme Glegg sur ses consultations avec 
le Dr Gawlik. Elle affirme l’avoir consulté environ 
40 fois, de novembre 1999 à novembre 2000. Les 
appelants demandent alors la transmission du dos-
sier tenu par le Dr Gawlik. L’avocat de l’intimée fait 
noter à ce moment un engagement de produire les 
documents, mais sous réserve, avec indication que 
la question sera discutée plus tard. L’interrogatoire 
est ensuite suspendu. Le 10 juillet 2002, l’avocat 
de l’intimée informe les appelants que sa cliente ne 
consent pas à la production des notes d’entrevue du 
Dr Gawlik en raison du caractère confidentiel de ces 
documents. 


 Quelques semaines plus tard, le 1er août 2002, 
l’avocat de l’intimée envoie aux appelants un projet 
de lettre apparemment préparé par le Dr Gawlik 
et destiné à une fonctionnaire fédérale chargée de 
l’examen de demandes de prestations d’invalidité en 
vertu du Régime de pension du Canada. Ce docu-
ment confirme les consultations et donne quelques 
explications sur les circonstances qui ont amené 
Mme Glegg à son cabinet. La partie de la lettre por-
tant sur le diagnostic a toutefois été effacée. Entre-
temps, le 11 juillet 2002, l’expert psychiatre des 
appelants, le Dr Bourget, rencontre Mme Glegg et 
procède à son évaluation médicale. Le 25 septem-
bre 2002, cet expert fait rapport à ses mandants. Il 
affirme alors que le dossier tenu par le Dr Gawlik 
lui paraît très pertinent et utile pour l’évaluation 
de l’état psychiatrique de l’intimée et pour donner 
son opinion à ce sujet. À la suite de ces informa-
tions, les appelants réitèrent leur demande de 
communication du dossier tenu par le Dr Gawlik. 
L’intimée refuse toujours son consentement à cette 
transmission. En conséquence, quelques mois plus 
tard, les parties se présentent devant la Cour supé-
rieure pour obtenir une décision sur l’objection à la  


6


Dr. Gawlik. The respondent then confirmed that 
she had suffered from depression after the accident 
and the operations. She acknowledged that she had 
been consulting Dr. Gawlik on a regular basis since 
November 1999 because of psychological problems 
caused by these events.


 The examination on discovery resumed on April 
24, 2002. Counsel for the appellants asked Ms. 
Glegg further questions about her consultations 
with Dr. Gawlik. She said that she had consulted 
him approximately 40 times between November 
1999 and November 2000. The appellants requested 
the disclosure of Dr. Gawlik’s record. At this point, 
counsel for the respondent put on the record an 
undertaking to produce the documents, although the 
undertaking was made without prejudice and with 
an indication that the matter would be discussed 
later. The examination was then adjourned. On July 
10, 2002, counsel for the respondent informed the 
appellants that his client did not consent to the pro-
duction of Dr. Gawlik’s clinical notes due to the 
confidential nature of these documents.


 A few weeks later, on August 1, 2002, counsel 
for the respondent sent the appellants a draft letter, 
apparently prepared by Dr. Gawlik, to a federal public 
servant responsible for reviewing applications for 
disability benefits under the Canada Pension Plan. 
This document confirmed that the consultations had 
taken place and gave some explanations regarding 
the circumstances that had caused Ms. Glegg to con-
sult him. However, the portion of the letter regard-
ing the diagnosis had been deleted. Meanwhile, on 
July 11, 2002, the appellants’ expert psychiatrist, Dr. 
Bourget, had met with Ms. Glegg and conducted his 
own medical assessment. On September 25, 2002, 
this expert reported his findings to the appellants. 
He stated that he felt Dr. Gawlik’s record would 
be highly relevant to and useful for the purpose 
of assessing the respondent’s psychiatric condition 
and forming an expert opinion on the subject. Upon 
receiving this information, the appellants once again 
requested the disclosure of Dr. Gawlik’s record. The 
respondent still refused to consent to its disclo-
sure. Consequently, a few months later, the parties 
appeared before the Superior Court for a decision on 
the objection to disclosure of Dr. Gawlik’s record. 
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By that time, the appellants had filed their defences. 
The objection was heard by Baker J. A new lawyer 
was now representing Ms. Glegg. The firm that had 
been representing her had recently transferred the 
case to him.


 Unfortunately, reconstructing the progress and 
content of the proceeding before Baker J. is some-
what difficult. In accordance with standard practice, 
counsel for the parties attended at the judge’s cham-
bers to make submissions on the objections raised 
during the examination on discovery of Ms. Glegg. 
At that time, the judge took cognizance of the plead-
ings and of the transcript of the examination. As this 
part of the proceedings took place in chambers rather 
than in the courtroom, the courthouse’s recording 
system did not record the parties’ representations or 
the exchanges between them and the judge. Nor was 
a stenographer present with counsel in the judge’s 
chambers. Consequently, the only written record of 
this legal proceeding appears in the minutes of the 
hearings of February 25 and 27, 2003.


 On February 25, an initial hearing took place in 
the chambers of Baker J. The minutes of the hearing 
contain only a transcript of a decision rendered by 
the judge. This decision ordered Mr. Desjarlais, Ms. 
Glegg’s lawyer, to return on February 27, 2003, with 
a portion of the cases of documents he had received 
from his predecessor:


[TRANSLATION] The Court orders counsel to appear on 
Thursday, February 27, 2003, in Room 14.21 and orders 
Mr. Desjarlais to bring with him the boxes of documents 
from Mr. Samuel containing the reports or notes of Dr. 
Gawlick [sic]. 


Diane Bourbonnais 
Clerk


 The second hearing was held as scheduled on 
February 27, 2003. Baker J. dismissed the objec-
tion to disclosure of Dr. Gawlik’s record that had 
been made during the examination on discovery. 
That decision is the one at issue in this appeal. The 
minutes are silent as to the substance of counsel’s 
arguments and Baker J.’s reasons. They mention 


communication du dossier tenu par le Dr Gawlik. 
Entre-temps, les appelants ont déposé leurs défen-
ses. Le juge Baker est saisi du dossier de l’objec-
tion. Un nouvel avocat représente alors Mme Glegg. 
L’étude qui agissait auparavant pour celle-ci lui a 
transmis le dossier récemment.


 La reconstitution du cours et du contenu des 
débats devant le juge Baker soulève malheureu-
sement quelques difficultés. Suivant une pratique 
courante, les avocats des parties se sont présentés 
au cabinet du juge pour la plaidoirie sur les objec-
tions soulevées au cours de l’interrogatoire préa-
lable de Mme Glegg. Le juge a alors pris connais-
sance des actes de procédure et de la transcription 
sténographique de l’interrogatoire. Comme cette 
partie de l’affaire se passe au cabinet du juge et 
non en salle d’audience, le système d’enregistre-
ment du palais de justice n’enregistre pas les obser-
vations des parties et les échanges entre elles et le 
juge. Par ailleurs, aucun sténographe n’accompa-
gne les avocats chez le juge. En conséquence, la 
seule trace écrite de ce débat judiciaire se retrouve 
dans les procès-verbaux des audiences du 25 et du 
27 février 2003.


 Le 25 février, une première audience a lieu au 
cabinet du juge Baker. Le procès-verbal d’audience 
ne contient que la transcription d’une décision de 
ce dernier. Elle ordonne à Me Desjarlais, l’avocat 
de Mme Glegg, d’apporter une partie des caisses de 
documents qu’il a reçues de son prédécesseur et de 
revenir le 27 février 2003 :


Le Tribunal ordonne aux procureur[s] de comparaître 
jeudi, le 27 février 03, bureau 14.21, et ordonne à Me 
Desjarlais d’apporter avec lui les boîtes de documents 
de Me Samuel sur les rapports ou notes du Dr Gawlick 
[sic].


Diane Bourbonnais 
Greffière


 La deuxième audience se tient comme prévu le 
27 février 2003. Le juge Baker rejette alors l’objec-
tion à la demande de transmission du dossier tenu 
par le Dr Gawlik, telle qu’elle avait été formulée 
lors de l’interrogatoire préalable. Cette décision est 
celle visée par le présent pourvoi. Le procès-verbal 
est muet quant au contenu de l’argumentation des  
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avocats et aux motifs donnés par le juge Baker. Il ne 
contient que la mention de la présence des avocats et 
le dispositif du jugement :


14 h 35 Cause continuée du 25 février 2003. 
 Représentations de Me Dugré. 
 Représentations de Me Desjarlais.


Décision : 
 L’objection à la page 50 de l’interrogatoire de 
 Mme Louise Glegg est rejetée.


 Avant de passer à l’examen de l’arrêt de la Cour 
d’appel du Québec, il importe de comprendre et 
de préciser ce qui s’est passé devant la Cour supé-
rieure. Ce sujet a fait l’objet de plusieurs questions 
et d’échanges à l’audience devant notre Cour. Du 
contexte de l’interrogatoire, il me paraît sûr que les 
avocats des appelants voulaient obtenir les notes 
contenues au dossier tenu par le Dr Gawlik. À la 
première audience, le 25 février, l’avocat de l’inti-
mée ne les avait pas en sa possession. Pour statuer 
sur l’objection, le juge Baker a demandé d’appor-
ter le dossier qui les contenait. L’ordonnance aurait 
pu être plus précise. Toutefois, dans le contexte, 
la demande adressée à l’avocat restait claire : il 
devait apporter ce dossier médical. Le 27 février, 
l’avocat a apporté des dossiers transmis par le con-
frère qui avait agi pour Mme Glegg. Les notes du 
Dr Gawlik ne s’y trouvaient pas. On peut présu-
mer que l’avocat exécutait alors les instructions 
données par sa cliente en ne les apportant pas à 
la Cour supérieure. Toutefois, l’avocat ne pouvait 
pas se retrancher derrière des imprécisions de l’or-
donnance du juge Baker, dont le sens était suffi-
samment clair dans les circonstances où elle a été 
prononcée. L’ordonnance du juge ne pouvait avoir 
d’autre objet que les notes des entrevues avec l’in-
timée. Dans ce cadre, il faut conclure que l’intimée 
ne s’est pas conformée à l’ordre du juge. En con-
séquence, celui-ci a rejeté l’objection, puisque l’in-
timée ne lui a pas permis d’en vérifier les motifs. 
L’intimée a interjeté appel et la Cour d’appel lui a 
donné gain de cause : [2003] J.Q. no 13292 (QL).


only the attendance of counsel and the disposition 
of the judgment:


[TRANSLATION]


2:35 p.m.  Case continued from February 25, 2003. 
   Representations of Ms. Dugré. 
   Representations of Mr. Desjarlais.


Decision: 
   The objection at page 50 of the examination  
   of Louise Glegg is dismissed.


 Before the decision of the Quebec Court 
of Appeal is discussed, what took place in the 
Superior Court must be understood and explained. 
This subject was broached in a number of ques-
tions and exchanges at the hearing before this 
Court. From the circumstances of the examina-
tion, I am convinced that counsel for the appel-
lants wanted to obtain the notes in Dr. Gawlik’s 
record. At the first hearing, on February 25, coun-
sel for the respondent did not have those notes in 
his possession. Baker J. requested that the file con-
taining the notes be produced so that he could rule 
on the objection. The order could have been more 
specific. Nevertheless, in the circumstances, the 
request made to counsel was clear: he was to pro-
duce the medical record. On February 27, counsel 
produced the files that had been transferred to him 
by the colleague who had formerly represented 
Ms. Glegg. Dr. Gawlik’s notes were not in them. 
It can be presumed that counsel was acting upon 
his client’s instructions in failing to produce them 
in the Superior Court. However, counsel could 
not justify this failure by arguing that the terms 
of Baker J.’s order were vague, as the order was 
sufficiently clear in the circumstances in which it 
was made. The judge’s order could have concerned 
nothing other than the notes from the interviews 
with the respondent. It must accordingly be con-
cluded that the respondent failed to comply with 
the judge’s order. Consequently, Baker J. dismissed 
the objection on the basis that the respondent had 
not permitted him to verify the grounds for it. The 
respondent appealed from this decision, and the 
Court of Appeal ruled in her favour: [2003] Q.J. 
No. 13292 (QL).
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 The Court of Appeal allowed the appeal and 
ordered that the case be referred back to the Superior 
Court. The Superior Court was to resume its consid-
eration of the case so as to determine which portions 
of the psychiatric record were relevant and should 
be disclosed; in so doing, it was to hear both sides 
and, if necessary, hold the hearing in camera. The 
decision stressed the importance of the physician’s 
duty of professional secrecy, particularly in the field 
of psychiatry.


 The Court of Appeal acknowledged that, while the 
institution of medical malpractice proceedings may 
involve an implied waiver of secrecy, this waiver is 
limited by the principle of relevance. Although the 
right to defend oneself must be protected, it is also 
important to protect the right to privacy raised by 
the psychiatrist-patient relationship. On this point, 
the Court of Appeal was of the opinion that this 
Court’s decision in Frenette v. Metropolitan Life 
Insurance Co., [1992] 1 S.C.R. 647, was not the final 
word of the courts on the disclosure of medical and 
hospital records and on waiver of the confidentiality 
of such records, especially in the field of psychia-
try. In the Court of Appeal’s view, M. (A.) v. Ryan, 
[1997] 1 S.C.R. 157, had given greater weight to the 
right to privacy and imposed a more onerous burden 
on someone wishing to gain access to a patient’s 
psychiatric record. The Court of Appeal also criti-
cized the approach adopted by the appellants to gain 
access to the psychiatric record. Instead of making 
the request in the course of an examination on dis-
covery, the defendants should have served a motion 
to produce the medical record pursuant to art. 402 
C.C.P. Had they done so, the debate could have been 
structured more appropriately and all relevant ques-
tions of fact and law could have been incorporated 
into it. The Court of Appeal’s judgment is now the 
subject of the appeal, for which leave was granted, 
before this Court.


III. Analysis


A. Issues


 To determine whether the trial judge was right to 
dismiss the respondent’s objection, it is necessary to 
look once again at the issues relating to the nature 


 L’arrêt de la Cour d’appel accueille le pourvoi et 
ordonne le retour du dossier devant la Cour supé-
rieure. Celle-ci devrait reprendre l’examen du dos-
sier pour déterminer, contradictoirement et à huis 
clos s’il le faut, les parties pertinentes du dossier 
psychiatrique qui devraient être communiquées. 
L’arrêt insiste sur l’importance du secret profession-
nel médical, particulièrement dans le domaine psy-
chiatrique. 


 Si la Cour d’appel admet que l’institution de 
procédures en responsabilité médicale peut impli-
quer une renonciation implicite au secret, celle-ci 
demeure limitée par le principe de la pertinence. Si 
le droit à la défense doit être protégé, il importe aussi 
de sauvegarder le droit à la protection de la vie privée 
que soulève la relation psychiatrique. À ce propos, la 
Cour d’appel estime que l’arrêt prononcé par notre 
Cour dans l’affaire Frenette c. Métropolitaine (La), 
cie d’assurance-vie, [1992] 1 R.C.S. 647, ne repré-
sente pas le dernier état de la jurisprudence sur l’ac-
cès au dossier médical et hospitalier et sur les renon-
ciations à la confidentialité de ceux-ci, surtout dans 
le domaine psychiatrique. À son avis, l’arrêt M. (A.) 
c. Ryan, [1997] 1 R.C.S. 157, aurait donné plus de 
poids au droit au respect de la vie privée et alourdi 
le fardeau de preuve de celui qui entend obtenir l’ac-
cès au dossier psychiatrique d’un patient. La Cour 
d’appel critique aussi la procédure adoptée par les 
appelants pour régler cette question d’accès au dos-
sier psychiatrique. Au lieu de présenter la demande 
au cours d’un interrogatoire préalable, les défen-
deurs auraient dû plutôt faire signifier une requête 
pour production du dossier médical en vertu de l’art. 
402 C.p.c. Une telle voie procédurale aurait permis 
de mieux encadrer le débat et d’y intégrer toutes les 
questions de fait et de droit pertinentes. Ce jugement 
fait maintenant l’objet du pourvoi autorisé devant 
notre Cour.


III. Analyse


A. Les questions en litige


 Pour décider si le premier juge a eu raison de 
rejeter l’objection de l’intimée, il faut se pencher à 
nouveau sur les problèmes liés à la nature du secret 
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professionnel médical en droit québécois et aux 
renonciations à celui-ci. On doit d’abord déterminer 
à quelles conditions peut intervenir une telle renon-
ciation. Ensuite, une fois les principes posés, il con-
viendra d’examiner comment peut être soulevée une 
telle renonciation, le fardeau de preuve de la partie 
qui veut obtenir l’accès au contenu d’un dossier 
médical et l’étendue de cette communication. Cette 
analyse s’effectuera dans le contexte particulier des 
procédures d’interrogatoire préalable et de commu-
nication de documents qui précèdent la mise en état 
d’un procès dans la procédure civile du Québec.


B. Le cadre législatif du secret professionnel 
médical


 On doit se rappeler que l’affaire examinée dans 
le présent appel relève du droit de la responsabi-
lité civile. Elle est donc régie par le droit civil et la 
procédure civile du Québec. Sans nier les influen-
ces de la common law et, notamment, la complexité 
des sources du droit de la preuve civile au Québec, 
il demeure que le droit en question est maintenant 
codifié. Un ensemble complexe de règles législa-
tives l’encadre désormais. Certaines d’entre elles 
possèdent d’ailleurs une valeur quasi constitution-
nelle, en vertu de la Charte des droits et libertés 
de la personne, L.R.Q., ch. C-12 (« Charte québé-
coise ») (voir à ce propos : Société d’énergie Foster 
Wheeler ltée c. Société intermunicipale de gestion 
et d’élimination des déchets (SIGED) inc., [2004] 1 
R.C.S. 456, 2004 CSC 18, par. 18-27; J.-C. Royer, La 
preuve civile (3e éd. 2003), p. 903-911).


 En utilisant des techniques juridiques diverses, 
fondées sur des règles de procédure qui établissaient 
des immunités de divulgation, le droit québécois a 
reconnu de longue date l’importance fondamentale 
du secret professionnel médical dans la relation thé-
rapeutique (Royer, p. 904-906). Aujourd’hui, l’art. 9 
de la Charte québécoise reconnaît le droit de chaque 
personne au secret professionnel. Ce droit existe à 
l’égard de toutes les personnes tenues à celui-ci. Le 
Code des professions, L.R.Q., ch. C-26, impose cette 
obligation à tous les membres des ordres profes-
sionnels qu’il régit (art. 60.4). Les médecins appar-
tiennent obligatoirement à un ordre connu comme 
le « Collège des médecins » auquel s’applique le 


of the physician’s duty of professional secrecy in 
Quebec law and to waivers of the patient’s right to 
secrecy. First, the requirements for such a waiver 
must be determined. Then, once the principles have 
been stated, it will be necessary to review the pro-
cedure for raising such a waiver, the burden of proof 
on the party seeking access to the content of a med-
ical record and the extent of the disclosure. This 
analysis will be carried out in the specific context of 
examinations on discovery and proceedings relating 
to the disclosure of documents conducted in ready-
ing a case for trial in Quebec civil procedure.


B. Legislative Framework of the Physician’s Duty 
of Professional Secrecy


 It should be borne in mind that the case at bar 
falls under the law of civil liability. It is therefore 
governed by Quebec civil law and civil procedure. 
Although there is no denying the influence of the 
common law and, in particular, the complexity of the 
sources of Quebec’s law of evidence in civil matters, 
the fact remains that this law is now codified. It is 
governed by a complex set of legislative rules. Some 
of these rules are quasi-constitutional in nature by 
virtue of the Charter of human rights and freedoms, 
R.S.Q., c. C-12 (“Quebec Charter”). (See on this 
subject: Foster Wheeler Power Co. v. Société inter-
municipale de gestion et d’élimination des déchets 
(SIGED) inc., [2004] 1 S.C.R. 456, 2004 SCC 18, at 
paras. 18-27; J.-C. Royer, La preuve civile (3rd ed. 
2003), at pp. 903-11.)


 Using a variety of legal techniques based on rules 
of practice that established immunities from disclo-
sure, Quebec law has long recognized the funda-
mental importance of the physician’s duty of profes-
sional secrecy in therapy relationships (Royer, at pp. 
904-906). Today, s. 9 of the Quebec Charter recog-
nizes that every person has a right to professional 
secrecy. This right exists in respect of all persons 
bound to professional secrecy. The Professional 
Code, R.S.Q., c. C-26, imposes an obligation of pro-
fessional secrecy on all members of the professional 
orders it governs (s. 60.4). Physicians are required 
to belong to an order known as the “Collège des 
médecins”, to which the Professional Code and 
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the Medical Act, R.S.Q., c. M-9, apply. Section 42 
of the Medical Act establishes an immunity from 
the disclosure of information obtained by a physi-
cian in the course of a professional relationship with 
a patient. The Code of ethics of physicians, R.R.Q. 
1981, c. M-9, r. 4.1, recognizes the importance of the 
confidentiality of this information and imposes on 
physicians a strict obligation to keep it confidential 
(s. 20(3)). Thus, as is the case with lawyers, the phy-
sician’s duty of professional secrecy includes both 
an obligation of confidentiality and an immunity 
from disclosure (Foster Wheeler, at paras. 28-29). 
Although there is no need to consider this aspect of 
the issue any further, it should be borne in mind that 
Quebec’s legislation includes measures intended to 
ensure the confidentiality of records kept by hos-
pitals and institutions belonging to the health and 
social services network (Act respecting health serv-
ices and social services, R.S.Q., c. S-4.2, s. 19). This 
Court considered the Quebec legislation in Frenette, 
but the appeal now before it is limited to the applica-
tion of the physician’s duty of professional secrecy 
itself to records kept by physicians regarding their 
patients.


 The Court of Appeal emphasized the importance 
of the physician’s duty of professional secrecy. It 
properly noted the importance of the right to pri-
vacy implicit in the psychiatrist-patient relation-
ship. However, as important as professional secrecy 
may be, it is not absolute. Despite the protection 
afforded it, particularly under the Quebec Charter 
and statutes governing professional orders, it has 
limits. Disclosure of confidential information may 
be required to protect competing interests. Also, the 
holder of the right may implicitly or explicitly waive 
it (Royer, at pp. 954-59).


C. Waiver of the Patient’s Right to Professional 
Secrecy


 Recognizing express waivers does not give rise 
to policy problems. The rules regarding professional 
secrecy are rules of protective public order. The 
holder of the right may waive it. This Court gave 
effect to such waivers in respect of hospital records 
in Frenette. This principle is also valid in relation to 


Code des professions et la Loi médicale, L.R.Q., 
ch. M-9. L’article 42 de celle-ci établit une immu-
nité de divulgation à l’égard des informations que le 
médecin a obtenues en raison de ses rapports pro-
fessionnels avec le patient. Le Code de déontologie 
des médecins, R.R.Q. 1981, ch. M-9, r. 4.1, recon-
naît l’importance de la confidentialité de ces infor-
mations et impose aux médecins l’obligation stricte 
de la préserver (art. 20(3)). Ainsi, comme dans le 
cas des avocats, le secret professionnel du méde-
cin comporte une obligation de confidentialité et 
une immunité de divulgation (Foster Wheeler, par. 
28-29). Bien qu’il ne soit pas nécessaire d’étudier 
davantage cet aspect de la question, on se rappellera 
que la législation québécoise comporte des mesures 
destinées à assurer le respect de la confidentialité 
des dossiers des hôpitaux et des institutions apparte-
nant au réseau des services sociaux et de santé (Loi 
sur les services de santé et les services sociaux, 
L.R.Q., ch. S-4.2, art. 19). Notre Cour a d’ailleurs 
examiné cette législation dans l’arrêt Frenette. Le 
présent appel ne met toutefois en cause que la mise 
en œuvre du secret professionnel médical propre-
ment dit, à l’égard du dossier tenu par le médecin sur 
sa patiente.


 La Cour d’appel a souligné l’importance du secret 
professionnel médical. Elle a rappelé à bon droit 
l’importance du droit au respect de la vie privée 
qu’implique la relation psychiatrique. Cependant, 
si important qu’il soit, ce secret ne représente pas 
un absolu. Malgré la protection que lui accordent 
notamment la Charte québécoise et les lois d’orga-
nisation professionnelle, il connaît des limites. La 
divulgation d’informations confidentielles peut être 
imposée pour protéger des intérêts concurrents. Le 
titulaire du droit peut aussi y renoncer implicitement 
ou explicitement (Royer, p. 954-959).


C. La renonciation au secret professionnel médi-
cal


 La reconnaissance des renonciations explicites 
ne pose pas de problèmes de principe. Les règles 
relatives au secret professionnel sont d’ordre public 
de protection. Le titulaire du droit est admis à y 
renoncer. Notre Cour a donné effet à ces renon-
ciations à l’égard des dossiers hospitaliers dans  
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l’arrêt Frenette. La règle vaut aussi à l’égard du secret 
professionnel médical, protecteur du même droit au 
respect de la vie privée. Il suffit que la renonciation 
soit volontaire, claire et émane d’une personne qui 
connaît l’existence de son droit (Royer, p. 954-955). 
Reste alors à étudier la portée et les limites de la 
renonciation, notamment quant à la pertinence de 
l’information recherchée, lors d’un interrogatoire 
préalable et de la production de documents, au cours 
de la mise en état du dossier, puis, le cas échéant, 
lors du procès.


 Le présent pourvoi soulève toutefois un problème 
de renonciation implicite. Bien que la renonciation 
ne se présume pas, la jurisprudence et la doctrine 
admettent cette forme de renonciation et lui donnent 
effet. Elle s’infère des gestes posés par le titulaire du 
droit, qui se révèlent incompatibles avec la volonté 
de préserver le secret professionnel ou plutôt d’évi-
ter la divulgation de l’information confidentielle que 
protège celui-ci. En matière de responsabilité médi-
cale, la règle est bien établie, comme le constate 
Royer :


 Dans le domaine de la santé, le plaideur qui fait de 
son dossier médical ou de son état médical un élément 
pertinent à un litige, renonce tacitement à la confidentia-
lité de son dossier médical et au secret professionnel du 
médecin . . . [p. 960]


 La jurisprudence québécoise est constante dans 
ce domaine, comme le démontre l’étude que notre 
Cour en a faite dans l’arrêt Frenette (voir aussi : 
Pilorgé c. Desgens, [1987] R.D.J. 341 (C.A.); Goulet 
c. Lussier, [1989] R.J.Q. 2085 (C.A.); Coffey c. Tran, 
[1991] R.D.J. 107 (C.A.)). Par sa poursuite contre 
ses médecins et contre le manufacturier de la pro-
thèse, où presque la moitié de la somme réclamée 
correspond aux postes de souffrance et douleur, 
choc et nervosité, l’intimée soulevait le problème 
de son état de santé, de ses causes et de ses con-
séquences. Elle consentait alors à ce que des ques-
tions, touchant certes de très près à sa vie privée, 
soient débattues devant le tribunal ou examinées 
au cours de la phase préliminaire de la mise en état 
du dossier. D’ailleurs, de toute manière, ses adver-
saires auraient-ils renoncé à tout examen préalable 
qu’au fond lors du procès, il lui faudrait établir les 
bases de leur responsabilité civile. Elle devrait alors  


the physician’s duty of professional secrecy, which 
protects the same right to privacy. It is enough if the 
waiver is voluntary and clear, and if the person waiv-
ing the right is aware that the right exists (Royer, 
at pp. 954-55). If so, it is necessary to consider the 
scope and limits of the waiver, especially in light of 
the relevance of the information sought, at the stage 
of the examination on discovery and the production 
of documents, in readying a case for trial and, if the 
case progresses that far, at the trial itself.


 However, this appeal raises a problem of implied 
waiver. Although a waiver cannot be presumed, the 
courts and the commentators have acknowledged 
this form of waiver and given effect to it. An implied 
waiver is inferred from actions of the holder of the 
right that are inconsistent with an intent to maintain 
professional secrecy or, rather, to avoid the disclo-
sure of confidential information protected by profes-
sional secrecy. The rule in respect of medical mal-
practice is well established, as Royer observes:


 [TRANSLATION] In the health care sphere, a litigant 
who raises his or her medical record or state of health as 
a factor relevant to the case tacitly waives the confidenti-
ality of his or her medical record and the right to profes-
sional secrecy . . . . [p. 960]


 The decisions of Quebec’s courts on this sub-
ject have been consistent, as can be seen from this 
Court’s review of them in Frenette (see also: Pilorgé 
v. Desgens, [1987] R.D.J. 341 (C.A.); Goulet v. 
Lussier, [1989] R.J.Q. 2085 (C.A.); Coffey v. Tran, 
[1991] R.D.J. 107 (C.A.)). By bringing an action 
against her physicians and the manufacturer of 
the prosthesis in which nearly half the amount she 
claimed was under the heads of pain and suffering, 
shock and nervousness, the respondent raised the 
issue of her state of health, its causes and its conse-
quences. She thus consented to having questions that 
would obviously be very private in nature discussed 
in court or at the preliminary stage of readying the 
case for trial. At any rate, even had her adversaries 
waived an examination on discovery, she would still 
have had to establish the basis of their civil liabil-
ity at trial. She would have had to explain her state 
of health and the harm she had suffered and would 
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therefore have had to effectively waive secrecy or 
the right protecting her privacy.


D. Requirement of Relevance


 It should be mentioned here that the nature of the 
interests at stake necessarily brings into play a prin-
ciple that has a moderating effect on the evidentiary 
process in civil matters, including at the examination 
on discovery stage, namely relevance. This princi-
ple governs both the examination on discovery and 
the disclosure of records. Although there was little 
discussion about this in Frenette because of the cir-
cumstances of the case, that decision did not estab-
lish a principle that an express or implied waiver 
would authorize unlimited and uncontrolled access 
to a patient’s medical record. On the contrary, the 
limits on secrecy are reflected in the principle of rel-
evance, which applies at all stages of a civil action.


 This principle applies to examinations on discov-
ery, whether before or after the filing of the defence. 
At this stage, relevance is assessed mainly in rela-
tion to the allegations set out in the pleadings (Lac 
d’Amiante du Québec Ltée v. 2858-0702 Québec 
Inc., [2001] 2 S.C.R. 743, 2001 SCC 51, at para. 53; 
Kruger Inc. v. Kruger, [1987] R.D.J. 11 (C.A.)). The 
examination on discovery facilitates the disclosure 
of evidence to ensure that trials are conducted fairly 
and efficiently. It thus enables a litigant to clarify the 
bases of the claim against him or her, to assess the 
quality of the evidence and, occasionally, to deter-
mine the appropriateness of carrying on with the 
defence or at least to better define its framework. 
Used properly, this procedure can help expedite the 
conduct of the trial and the resolution of the issues 
before the court (see Royer, at p. 411; Lac d’Amiante, 
at paras. 59-60). From this perspective, access to 
relevant evidence is inevitably linked to the defend-
ant’s right to make full answer and defence. If the 
relevance of the evidence is contested, the judge 
must settle the issue.


 In the context of an examination on discovery or 
a disclosure of evidence that takes place while a case 


expliquer son état et les dommages subis et donc, 
renoncer pour autant au secret ou au droit qui pro-
tège la vie privée.


D. L’exigence de la pertinence


 Il importe de souligner ici que la nature des inté-
rêts en cause exige le rappel d’un principe modéra-
teur de la conduite de la preuve civile, y compris au 
stade des interrogatoires préalables, soit celui de la 
pertinence de la preuve. Ce principe régit les inter-
rogatoires préalables, comme les communications 
de dossiers. Bien qu’il en ait peu discuté en raison 
des circonstances de l’affaire, l’arrêt Frenette n’a 
jamais posé le principe qu’une renonciation expli-
cite ou implicite autorisait un accès illimité et incon-
trôlé au dossier médical d’un patient. Au contraire, 
les limites du secret se reflètent dans le principe de 
la pertinence appliqué dans le contexte des étapes 
successives du procès civil.


 Ce principe s’applique lors de l’interroga-
toire préalable, avant ou après la production de la 
défense. La pertinence s’apprécie alors principale-
ment par rapport aux allégations contenues dans 
les actes de procédure (Lac d’Amiante du Québec 
Ltée c. 2858-0702 Québec Inc., [2001] 2 R.C.S. 
743, 2001 CSC 51, par. 53; Kruger Inc. c. Kruger, 
[1987] R.D.J. 11 (C.A.)). La procédure d’interroga-
toire préalable favorise la divulgation de la preuve 
dans l’intérêt de la conduite juste et efficace des 
procès. Son emploi permet ainsi à un plaideur de 
mieux connaître les fondements de la réclamation 
présentée contre lui, d’évaluer la qualité de la preuve 
et, à l’occasion, d’évaluer l’opportunité de mainte-
nir la contestation ou, au moins, de mieux définir 
le cadre de celle-ci. Bien employée, cette procédure 
peut contribuer à accélérer la marche du procès et la 
résolution des débats judiciaires (voir Royer, p. 411; 
Lac d’Amiante, par. 59-60). Dans ce contexte, l’ac-
cès à la preuve pertinente demeure inévitablement 
lié au droit du défendeur de préparer et de présenter 
une défense pleine et entière. Si la pertinence de la 
preuve demeure contestée, le juge est appelé à tran-
cher.


 À l’occasion d’un interrogatoire préalable ou de 
la communication de la preuve au cours de la mise 
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en état du dossier, ce concept de pertinence s’appré-
cie largement. Il correspond à une notion d’utilité 
pour la conduite de l’instance comme le soulignait 
le juge Proulx à l’occasion d’un débat sur la commu-
nication d’un écrit : 


 . . . le défendeur doit satisfaire le tribunal non pas de 
la pertinence de la preuve, au sens traditionnel du mot 
pris dans le contexte d’un procès, mais que la communi-
cation de l’écrit est utile, appropriée, susceptible de faire 
progresser le débat, reposant sur un objectif acceptable 
qu’il cherche à atteindre dans le dossier, que l’écrit dont 
il recherche la communication se rapporte au litige . . .


(Westinghouse Canada Inc. c. Arkwright Boston 
Manufacturers Mutual Insurance Co., [1993] R.J.Q. 
2735 (C.A.), p. 2741)


 Ce cadre juridique demeure valable. Notre Cour 
n’a d’ailleurs jamais entendu le mettre de côté ou 
le modifier dans l’arrêt M. (A.) c. Ryan. Dans cette 
affaire, où elle examinait un problème de responsa-
bilité civile survenu en Colombie-Britannique, notre 
Cour a établi une règle de protection de la confi-
dentialité des renseignements psychiatriques et une 
méthode de présentation et d’examen des demandes 
de divulgation de ceux-ci. Ce jugement a ainsi fait 
évoluer la common law dans un domaine où celle-ci, 
contrairement au droit de la preuve du Québec, ne 
reconnaît que peu de privilèges génériques, embras-
sant toute une catégorie de situations (R. c. Gruenke, 
[1991] 3 R.C.S. 263, p. 286; R. c. McClure, [2001] 1 
R.C.S. 445, 2001 CSC 14, par. 27-30, le juge Major). 
Elle utilise davantage les privilèges fondés sur les 
circonstances particulières de chaque cas, selon le 
critère dit de Wigmore. En droit québécois, le légis-
lateur s’est prononcé, comme on l’a vu. Le secret 
professionnel du médecin et la confidentialité du 
dossier médical sont reconnus. Il s’agit de détermi-
ner dans quels cas et de quelle manière la divulga-
tion des informations protégées sera autorisée.


 Le critère de la pertinence, en raison du sens 
que lui donne la jurisprudence, joue un rôle cen-
tral dans ce domaine. Il doit ici prendre en compte 
l’importance du droit au respect de la vie privée, 
déjà protégé par la Charte québécoise, qu’impli-
que la reconnaissance législative du secret profes-
sionnel médical. Il oblige celui qui réclame l’accès à  


is being readied for trial, the concept of relevance 
is interpreted broadly. Being relevant means being 
useful for the conduct of an action, as Proulx J.A. 
noted in a case concerning the disclosure of a writ-
ten document: 


 [TRANSLATION] . . . the defendant must satisfy the 
court not that the evidence is relevant in the traditional 
sense of the word in the context of a trial, but that dis-
closure of the document will be useful, is appropriate, is 
likely to contribute to advancing the debate and is based 
on an acceptable objective that he or she seeks to attain in 
the case, and that the document to be disclosed is related 
to the dispute . . . .


(Westinghouse Canada Inc. v. Arkwright Boston 
Manufacturers Mutual Insurance Co., [1993] R.J.Q. 
2735 (C.A.), at p. 2741)


 This legal framework continues to be valid, and 
this Court did not intend to do away with it or alter 
it in M. (A.) v. Ryan. In that case, which concerned 
a civil liability issue that arose in British Columbia, 
the Court established a rule protecting the confiden-
tiality of psychiatric information and a procedure 
for making and reviewing requests for the disclosure 
of such information. The judgment thus introduced 
developments into the common law in an area in 
which it, unlike in the Quebec law of evidence, rec-
ognizes only a few “class” privileges encompassing 
an entire class of situations (R. v. Gruenke, [1991] 3 
S.C.R. 263, at p. 286; R. v. McClure, [2001] 1 S.C.R. 
445, 2001 SCC 14, at paras. 27-30, per Major J.). 
The common law instead tends to use “case-by-
case” privileges in accordance with the “Wigmore 
test”. In Quebec law, as mentioned above, the leg-
islature has spoken. The physician’s duty of profes-
sional secrecy and the confidentiality of medical 
records are recognized. What remains to be deter-
mined is in what cases and in what manner the dis-
closure of protected information will be permitted.


 Because of the meaning ascribed to “relevance” 
by the courts, the test of relevance plays a central role 
in this area. It requires that the importance of the 
right to privacy — which is already protected by the 
Quebec Charter — implicit in the legislative recog-
nition of the physician’s duty of professional secrecy 
be taken into account. It requires the party seeking 
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access to the information to establish the apparent 
relevance of the requested information to the explo-
ration of the merits of the case and to the conduct of 
the defence. A court assessing the impact of disclo-
sure must bear in mind that this issue has arisen in 
the context of the examination on discovery, a stage 
at which the parties are under an implied obligation 
of confidentiality (Lac d’Amiante). Furthermore, the 
Rules of practice of the Superior Court of Québec 
in civil matters, R.R.Q. 1981, c. C-25, r. 8, limit the 
dissemination of this type of information. Rule 3 
requires that it be kept in a sealed envelope. Access 
is limited to the parties and their counsel.


 The judge hearing the case must take care to 
ensure that documents disclosed and questions asked 
during examinations on discovery are within the 
limits of what is relevant, that is, of what is useful 
for the case. This supervisory function is especially 
important and must be discharged very carefully 
when there are objections relating to the right to pri-
vacy. If need be, the judge sets the conditions for 
access to and dissemination of the information when 
ruling on the confidentiality of the information and 
the disclosure thereof (Québec (Procureur général) 
v. Dorion, [1993] R.D.J. 88 (C.A.); Champagne 
v. Scotia McLeod Inc., [1992] R.D.J. 247 (C.A.);  
D. Ferland and B. Emery, Précis de procédure civile 
du Québec (4th ed. 2003), t. 1, at pp. 570-72).


E. Controlling Disclosure in Practice


 In the case at bar, the physician’s duty of profes-
sional secrecy was applicable. The record kept by Dr. 
Gawlik was confidential. However, the appellants 
had demonstrated the relevance of the requested 
information and the existence of an implied waiver 
of the record’s confidentiality. This resulted from, 
inter alia, the nature of the allegations in the action 
against the appellants and the answers given by the 
respondent at the examinations on discovery. The 
requested information was apparently useful for, that 
is, relevant to, evaluating the civil liability alleged by 
the respondent and the damages she was claiming. 


l’information à établir la pertinence apparente de 
l’information recherchée, pour l’exploration des 
fondements de la demande et pour la conduite de 
la défense. L’appréciation de l’impact de la divulga-
tion doit se faire en retenant qu’elle se situe dans le 
cadre des interrogatoires préalables, où une obliga-
tion implicite de confidentialité s’impose aux parties 
(Lac d’Amiante). De plus, le Règlement de procé-
dure civile de la Cour supérieure, R.R.Q. 1981, ch. 
C-25, r. 8, se préoccupe de limiter la diffusion de ce 
type d’information. Selon la règle 3, l’information 
doit être conservée sous enveloppe scellée. Seules 
les parties et leurs avocats peuvent en prendre con-
naissance.


 Le juge saisi par les parties devra se soucier de 
ne pas permettre que la divulgation de documents 
ou les questions posées lors des interrogatoires 
préalables dépassent les bornes de ce qui est per-
tinent, c’est-à-dire utile pour l’affaire. Cette fonc-
tion de contrôle est particulièrement importante et 
doit être remplie avec grand soin lorsque des objec-
tions mettent en cause le droit au respect de la vie 
privée. Dans les cas qui le demandent, le juge éta-
blit alors les modalités de la prise de connaissance 
et de la diffusion de l’information, lorsqu’il lui faut 
se prononcer sur la confidentialité de l’information 
et sur sa divulgation (Québec (Procureur général) 
c. Dorion, [1993] R.D.J. 88 (C.A.); Champagne 
c. Scotia McLeod Inc., [1992] R.D.J. 247 (C.A.);  
D. Ferland et B. Emery, Précis de procédure civile 
du Québec (4e éd. 2003), t. 1, p. 570-572).


E. La mise en œuvre du contrôle de la divulga-
tion


 En l’espèce, le secret professionnel médical s’ap-
pliquait. Le dossier établi par le Dr Gawlik demeu-
rait confidentiel. Cependant, les appelants avaient 
démontré la pertinence des informations recher-
chées et l’existence d’une renonciation implicite 
à la confidentialité du dossier. Celle-ci résultait 
notamment de la nature des allégations de l’action 
prise contre les appelants et des réponses données 
par l’intimée au cours des interrogatoires préa-
lables. L’information recherchée était apparem-
ment utile, c’est-à-dire pertinente, pour apprécier 
la responsabilité civile qu’invoquait l’intimée et les  
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It should also be noted that the request for disclo-
sure concerned consultations subsequent to the acci-
dent and the treatment undergone by Ms. Glegg that 
were related to the problems that appeared to be the 
subject of the claim. It did not amount to a request 
for an uncontrolled and unlimited investigation into 
Ms. Glegg’s entire medical history. The judge could 
therefore have ordered at this stage that the record be 
disclosed to counsel for the appellants. Disclosure of 
the record would also have allowed the judge to rule 
subsequently on specific objections to the disclosure 
or use of specific items in the record.


 In practice, since the apparent usefulness of the 
evidence had been demonstrated, the onus was on 
the respondent to explain her objection and show 
why the requested documents should not be pro-
duced. She therefore had to ensure that the judge 
was in a position to understand the objection, deter-
mine how it should be debated before him and rule 
on it on an informed basis.


 The Code of Civil Procedure does not provide 
for every detail of the procedure that would apply 
in every situation. In fact, the Code itself recognizes 
that it is impossible to provide for everything. Article 
46 C.C.P. states that “[t]he courts and judges have 
all the powers necessary for the exercise of their 
jurisdiction.” Article 395 C.C.P. adds that judges 
have the power to decide on disputes that arise in the 
course of examinations on discovery. These provi-
sions permit judges to deal with the inevitable situa-
tions in which the Code or the court’s rules of prac-
tice are silent.


 In this context, the judge retains the power to 
take any action that would both preclude a prema-
ture or unnecessary disclosure of confidential infor-
mation and ensure that he or she can obtain suffi-
cient information on the nature of the dispute and 
can guide the proceedings on the issue. Judges have 
many options in such situations (see Foster Wheeler, 
at paras. 44-47, and Lac d’Amiante, at paras. 35-39). 
A party making an objection can be required to file 
an affidavit explaining the basis for the objection, 


dommages-intérêts qu’elle réclamait. On se rappel-
lera d’ailleurs que la demande de communication 
portait sur des consultations postérieures à l’accident 
et aux traitements subis par Mme Glegg, à l’égard 
des problèmes qui apparemment faisaient l’objet de 
la réclamation. Elle ne constituait pas une demande 
d’investigation incontrôlée et illimitée dans l’en-
semble de l’histoire médicale de Mme Glegg. À cette 
étape, le juge pouvait donc ordonner la communica-
tion du dossier aux avocats des appelants. La com-
munication de ce dossier lui aurait permis aussi de 
statuer ultérieurement sur les objections spécifiques 
à la communication ou à l’utilisation d’éléments par-
ticuliers de ce dossier.


 En pratique, comme l’utilité apparente de la 
preuve était démontrée, il appartenait alors à l’inti-
mée d’expliciter son objection et de démontrer pour-
quoi les documents réclamés ne devraient pas être 
produits. Il lui fallait ainsi placer le juge en situation 
de connaître la portée de l’objection, de déterminer 
la manière dont elle serait débattue devant lui et de 
se prononcer en connaissance de cause à son sujet.


 Le Code de procédure civile ne détermine pas 
complètement toutes les modalités de la procédure 
qui s’appliquerait dans toute situation. Le Code 
reconnaît d’ailleurs lui-même l’impossibilité de 
tout prévoir. L’article 46 C.p.c. précise d’ailleurs 
que « [l]es tribunaux et les juges ont tous les pou-
voirs nécessaires à l’exercice de leur compétence. » 
L’article 395 C.p.c. ajoute, au sujet des interroga-
toires préalables, que le juge possède le pouvoir de 
trancher les difficultés que posent ceux-ci. Ces dis-
positions permettent au juge de remédier aux silen-
ces inévitables du Code ou des règles de pratique du 
tribunal.


 Dans ce contexte, le juge conserve le pouvoir de 
prendre toutes les mesures qui éviteraient une divul-
gation prématurée ou superflue de l’information con-
fidentielle, mais permettraient aussi de s’informer 
adéquatement sur la nature du conflit et d’encadrer le 
débat judiciaire engagé à son sujet. Bien des possibi-
lités s’offrent au juge dans ces situations (voir Foster 
Wheeler, par. 44-47, et Lac d’Amiante, par. 35-39). 
Il pourrait exiger de la partie qui présente une objec-
tion une déclaration assermentée précisant la base 
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and listing and describing the documents in issue. 
The judge could then review the evidence in pri-
vate, in the parties’ absence. It would also be pos-
sible, as has already been mentioned, for the judge 
to order that the documents be disclosed, subject to 
the obligations of confidentiality that would apply at 
this stage of the proceedings. The judge could also 
order counsel not to disclose the documents to third 
parties or to the parties themselves. None of these 
actions were taken here, owing to the way in which 
the respondent conducted the proceeding into her 
objection.


 In a situation such as this, the Court of Appeal 
could not at this stage of the proceedings have 
imposed a heavier burden on the appellants, who 
had already demonstrated the apparent relevance of 
the requested information. The court’s decision does 
not explain what evidence the appellants should or 
could have adduced or what they should or could 
have demonstrated to obtain the disclosure of Dr. 
Gawlik’s record. The decision also overlooks the 
fact that the respondent had, as mentioned above, 
refused to comply with Baker J.’s order to produce 
Dr. Gawlik’s notes. In the circumstances, Baker J.’s 
decision should have been upheld and the respond-
ent’s objection dismissed. I need not discuss how 
the examination and the disclosure of evidence will 
be conducted in the future or elaborate on specific 
objections whose nature is unknown to me. If such 
objections are made in the future, they will have to 
be considered by judges of the Superior Court in 
exercising the powers explicitly or implicitly con-
ferred on them in Quebec civil procedure.


IV. Conclusion


 For these reasons, the appeal is allowed and the 
judgment of the Quebec Court of Appeal is set aside. 
The judgment of the Superior Court of Quebec dis-
missing the respondent’s objection is restored. The 
appellants will have their costs.


 Appeal allowed with costs.


 Solicitors for the appellants Christopher 
Carter and Gilles Dextradeur: McCarthy Tétrault, 
Montréal.


de celle-ci et énumérant et décrivant les documents 
en litige. Il aurait ensuite la possibilité d’examiner 
en privé les éléments de preuve, hors de la présence 
des parties. Il lui serait loisible aussi d’ordonner la 
transmission des documents, sous réserve des obli-
gations de confidentialité qui s’appliqueraient à cette 
phase du débat judiciaire, comme nous l’avons vu 
plus haut. Le juge pourrait aussi interdire aux avo-
cats de communiquer les documents à des tiers ou 
aux parties elles-mêmes. Rien de ceci n’a été fait ici, 
en raison de la manière dont l’intimée a conduit le 
débat sur son objection.


 Devant une telle situation, la Cour d’appel ne 
pouvait pas, à cette étape de la procédure, imposer 
un fardeau plus lourd aux appelants qui avaient déjà 
démontré la pertinence apparente de l’information 
recherchée. L’arrêt d’appel n’explique nullement la 
nature des preuves ou des démonstrations qu’auraient 
dû et pu faire les appelants pour obtenir la divulga-
tion du dossier tenu par le Dr Gawlik. Cette déci-
sion oubliait aussi que l’intimée avait refusé d’exécu-
ter l’ordre du juge Baker d’apporter les notes du Dr 
Gawlik, comme on l’a vu plus haut. Dans l’état des 
procédures, la décision du juge Baker aurait dû être 
maintenue et l’objection de l’intimée rejetée. Je n’ai 
pas à prévoir la manière dont se déroulera à l’ave-
nir l’interrogatoire et la divulgation de la preuve ni à 
disserter sur des objections particulières dont je ne 
connais pas la nature. Si elles surviennent, ces objec-
tions futures devront être examinées par les juges de 
la Cour supérieure dans le cadre des pouvoirs que 
leur attribue explicitement ou implicitement le droit 
judiciaire québécois.


IV. Conclusion


 Pour ces motifs, le pourvoi est accueilli et l’ar-
rêt de la Cour d’appel du Québec est infirmé. Le 
jugement de la Cour supérieure du Québec rejetant 
l’objection de l’intimée est rétabli. Les dépens sont 
accordés aux appelants.


 Pourvoi accueilli avec dépens.


 Procureurs des appelants Christopher Carter et 
Gilles Dextradeur : McCarthy Tétrault, Montréal.
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 Solicitors for the appellant Smith & Nephew 
Inc.: Lavery, de Billy, Montréal.


 Solicitors for the respondent: Lamarre Linteau 
& Montcalm, Montréal.


 Procureurs de l’appelante Smith & Nephew Inc. : 
Lavery, de Billy, Montréal.


 Procureurs de l’intimée : Lamarre Linteau & 
Montcalm, Montréal.
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SUPERIOR COURT OF JUSTICE – ONTARIO 


COMMERCIAL LIST 


RE: IN THE MATTER OF THE COMPANIES’ CREDITORS ARRANGEMENT 
ACT, R.S.C. 1985, c. C-36, AS AMENDED 


AND IN THE MATTER OF a Plan of Compromise or Arrangement of The 
Futura Loyalty Group Inc., Applicant 


BEFORE: D. M. Brown J. 
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G. Azeff and A. Iqbal, for the Monitor, Harris & Partners Limited 


J. Desjardins, for DirectCash Payments Inc. 


D. Pearlman, for Aimia Canada Inc. 


HEARD: November 13, 2012 


REASONS FOR DECISION 


I. Overview of orders sought under the CCAA  


[1] By Initial Order made October 16, 2012, the applicant, The Futura Loyalty Group Inc., 
obtained the protection of the Companies’ Creditors Arrangement Act, R.S.C. 1985, c. C-36.  By 


order made October 26, 2012, another judge of this Court approved a proposed Sale and Investor 
Solicitation Process and granted other relief.  Futura now moves for orders (i) extending the Stay 
Period until January 18, 2013, (ii) increasing the DIP Facility from $175,000 to $300,000, (iii) 


permitting it to honour prepayments made for Aeroplan Miles by Prepaying Merchant 
Customers, and (iv) varying the Initial Order to defer giving notice under section 23 of the CCAA 


to Prepaying Merchant Customers. 


II. Extending the Stay Period and increasing the DIP Facility 


[2] Futura seeks an extension of the Stay Period in order to enable it to work on the SISP 


which, it hopes, will result in either a going-concern sale or new investment implemented 
through a plan of compromise or arrangement.  The Monitor supports the request and, in its 


Second Report dated November 9, 2012, expressed the view that Futura has acted and continues 
to act in good faith and with due diligence.  DirectCash Payments Inc., which holds first ranking 
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secured debt of about $300,000, also supported the extension, as did Aimia Canada.  I am 
satisfied that the evidence disclosed that Futura has acted, and is acting, in good faith and with 


due diligence and the requested extension is necessary to implement the SISP.  The updated cash 
flow forecast filed by Futura shows that with the increase in the DIP Facility, the applicant has 


sufficient cash to carry on its operations until January 18, 2013.  Pursuant to CCAA s. 11.02(2) I 
grant the extension of the Stay Period until January 18, 2013. 


[3] As to the proposed increased in the DIP Facility, Futura has demonstrated the need for 


such an increase in order to maintain its operations until the end of the Stay Period.  The parties 
present, including the secured creditor, supported the proposed increase.  The evidence filed by 


the applicant and the Monitor satisfies the requirements of CCAA s. 11.2, and I approve the 
requested increase in the DIP Facility.  


III. Prepaying Merchant Customers: request to honour prepayments made prior to the 


Initial Order 


[4] As described by David Campbell, Futura’s CEO, in his affidavit sworn November 9, 


2012, Futura provides “loyalty solutions” for its customers.  Its major customer reward program 
involves selling Aeroplan Miles to merchants under an Aeroplan Coalition Program.  Over 75% 
of the applicant’s revenues are generated by the resale of Aeroplan Miles pursuant to the 


Aeroplan Coalition Program. 


[5] Under that Program, Merchant Customers of Futura typically pay the applicant monthly, 


in arrears, for Aeroplan Miles they have issued to their customers in that month.  However, prior 
to the filing of its application under the CCAA, Futura on occasion offered Merchant Customers 
the opportunity of buying Aeroplan Miles at volume discounts.  The Merchant Customers would 


purchase those discounted Aeroplan Miles by pre-paying Futura. 


[6] Mr. Campbell deposed that as of the date of the Initial Order ten (10) Prepaying Merchant 


Customers had prepaid to Futura approximately $108,000 for 2.5 million Aeroplan Miles.  
Futura has calculated that it pays out approximately $20,000 a month to Aeroplan on account of 
those pre-paid Miles. 


[7] Futura seeks an order of this Court permitting it to honour prepayments made for 
Aeroplan Miles by those Prepaying Merchant Customers.  Mr. Campbell deposed: 


Although payment to Aeroplan on behalf of Prepaying Merchant Customers for 
prepayments made prior to the date of the Initial Order could be considered to be 
payment for the benefit of the Prepaying Merchant Customers as unsecured creditors of 


the Applicant, such payments are necessary in order to maintain the status quo and to 
ensure the continuous ongoing operations of the Applicant’s business and the 


preservation of the Applicant’s brand in the marketplace.  This would enhance the 
likelihood of a going-concern sale by the Applicant that would maximize value for the 
benefit of all creditors. 
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Mr. Campbell also pointed out that Futura had made a similar request in its October 26 motion to 
allow the continuous payment of Futura Reward Payments; the court approved that request in its 


October 26 Order. 


 


[8] In its Second Report the Monitor supported Futura’s request for an authorization order: 


Futura and the Monitor share the view that such payments are necessary in order to 
maintain the status quo, ensure the continuous ongoing operations of Futura’s business 


and preserve its brand in the marketplace. 


[9] DirectCash and Aimia Canada supported the relief sought by Futura. 


[10] Section 11 of the CCAA authorizes a court to “make any order that it considers 
appropriate in the circumstances”, “subject to the restrictions set out in this Act”.  As Morawetz 
J. observed in Re Nortel Networks Corp., the “CCAA is intended to be flexible and must be given 


a broad and liberal interpretation to achieve its objectives…”1  Although counsel could not point 
me to a case in which a court had permitted an applicant to satisfy a pre-filing credit or claim 


enjoyed by a customer outside of the CCAA claims process, some precedent exists for permitting 
the payment of pre-filing obligations in the case of non-critical suppliers.   


[11] In both Eddie Bauer of Canada Inc.2 and EarthFirst Canada Inc.3 the courts considered 


requests to approve payments to creditors in respect of pre-filing obligations.  In the Eddie Bauer 
case Morawetz J. granted the approval writing: 


[22]      The proposed order also provides that the Applicants shall be entitled but not 
required to pay amounts owing for goods and services actually supplied to the Applicants 
prior to the date of the Order.  The RSM Report comments on this point.  The Eddie 


Bauer Group is of the view that operations could be disrupted and its vendor 
relationships adversely impacted if it does not have the ability to pay pre-filing 


obligations to certain vendors and it further believes that the value of its business will be 
maximized if it can pay its pre-filing creditors.  RSM has reviewed this issue and is 
supportive of this provision as the Eddie Bauer Group believes it is a necessary provision 


and the DIP Lenders are supportive of the Restructuring Proceedings.  The relief 
requested in these proceedings is consistent with the relief sought in the Chapter 11 


Proceedings.  This provision is unusual but, in the circumstances of this case, appears to 
be reasonable. (emphasis added) 


                                                 


 


1
 (2009), 55 C.B.R. (5


th
) 229 (Ont. S.C.J.), para. 47. 


2
 2009 CanLII 32699 (ONSC) 


3
 2009 ABQB 78 
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[12] In EarthFirst Canada Romaine J. approved the creation of a “hardship fund” to pay pre-
filing obligations owed to certain suppliers and contractors of the applicant.  The evidence in that 


case revealed that some suppliers and contractors in a remote community had become quite 
dependent upon the applicant’s wind farm project and, if they were not paid, they would “face 


immediate financial difficulty”.  Romaine J. wrote: 


[7]               While the nature of payments from the hardship fund is different from the issue 
that was before Farley, J. in Re Air Canada, 2003 CarswellOnt. 5296 (at para. 4),  and 


while EarthFirst is not suggesting that recipients of the fund are "critical suppliers" in the 
usual sense of the term, it appears to be the case that, as in Air Canada, the potential 


future benefit to the company of these relatively modest payments of pre-filing debt is 
considerable and of value to the estate as a whole. The decision to allow the hardship 
fund thus outweighs the prejudice to other creditors, justifying a departure from the usual 


rule. 


[13]  In those two cases the courts were prepared to countenance the payment of pre-filing 


obligations to suppliers in order to prevent disruption to the operations of the applicant and to 
maximize the value of the business for purposes of the re-organization or realization process.  In 
the EarthFirst Canada case the court engaged in a form of proportionality or cost-benefit 


analysis, weighing the cost of the pre-payments against the benefit to the estate as a whole. 


[14] The present case does not involve a request to make payments to suppliers for pre-filing 


obligations, but concerns a somewhat analogous request to make payments which would satisfy 
pre-filing credits enjoyed by some important customers.  The kind of cost-benefit reasoning 
undertaken in the Eddie Bauer and EarthFirst cases offers some guidance.  My Reasons granting 


the Initial Order stated that the book value of Futura’s assets was approximately $1.35 million.  
The most recent cash-flow projection filed by the applicant made allowance for “payments to 


loyalty currency providers”, which included the payments in respect of the Prepaying Merchant 
Customers.  When compared against projected inflows from the collection of receivables through 
to January 18, 2013 of approximately $440,000 (the only source of cash apart from the increased 


DIP Financing), the honouring of $108,000 in pre-paid Aeroplan Miles for the Prepaying 
Merchant Customers is not an insignificant amount.  However, on the other side of the scale is 


the evidence from Futura that 75% of its revenue comes from the resale of Aeroplan Miles and 
under its SISP it is seeking to secure a going-concern sale of the company’s business. 


[15] Given the importance of the ongoing resale of Aeroplan Miles to the viability of Futura 


as a going-concern, the benefit to the company’s re-organization efforts of trying to maintain the 
Prepaying Merchant customers as continuing customers, and the absence of any opposition to the 


order sought, I conclude that it is appropriate in the circumstances to grant an order “permitting 
the Applicant to honour prepayments made for Aeroplan Miles by Prepaying Merchant 
Customers” prior to the making of the Initial Order, as requested in paragraph 5 of Futura’s 


notice of motion.  Such authorization, in my view, is consistent with and fosters the objectives of 
the CCAA. 


20
12


 O
N


S
C


 6
40


3 
(C


an
LI


I)







- Page 5 - 


 


[16] Futura submitted a draft order which contained different language of authorization.  I 
informed counsel that the revised language was vague and imprecise, and I would not approve it.  


Paragraph 5 of Futura’s notice of motion was short, sweet and to the point, so the language of the 
draft order Futura submits for my consideration must reflect that precision. 


IV. Dispensing with notice to Prepaying Merchant Customers 


[17] The Prepaying Merchant Customers were not given notice of this motion.  I have made 
the order authorizing the honouring of their prepayments in any event because it is to their 


benefit.  Futura requests that I vary the CCAA s. 23 notice provision in my Initial Order in order 
to “defer notice to Prepaying Merchant Customers”.  Again, the Monitor, DirectCash Payments 


and Aimia Canada support the applicant’s request. 


[18] Section 23(1)(a)(ii)(B) of the CCAA requires a monitor, within five days after the making 
of an initial order, to send, in the prescribed manner, “a notice to every known creditor who has a 


claim against the company of more than $1,000 advising them that the order is publicly 
available”.  In this case the Monitor has not sent such notice to the Prepaying Merchant 


Customers. 


[19] Why is that so?  No explanation was offered by the Monitor in its Second Report.  I am 
disappointed that none was.  In oral submissions Monitor’s counsel stated that the Monitor only 


learned from the applicant on October 27, 2012 that the Prepaying Merchant Customers were 
creditors of the applicant.  Mr. Campbell, in his affidavit, did not explain why it took the 


applicant almost two weeks after the Initial Order to recognize the Prepaying Merchant 
Customers as creditors and to so inform the Monitor. 


[20] Why does the applicant not want the Monitor to give CCAA s. 23 notices to the creditor 


Prepaying Merchant Customers?  In his affidavit Mr. Campbell deposed: 


Direct notification of the CCAA Proceedings to the Prepaying Merchant Customers could 


cause them to cancel their participation in the Aeroplan Coalition Program, which would 
have a detrimental effect on the ongoing operation and value of the Applicant’s business. 


Since the Applicant is seeking an order allowing it to continue to honour prepayments 


made under the Aeroplan Coalition Program in the ordinary course, and since a going 
concern sale of this business may be achieved, it is not currently necessary, and could be 


detrimental to the Applicant’s business, to provide such merchants with direct notice of 
the CCAA Proceedings at this time.  If a going concern sale of its Aeroplan Coalition 
Program cannot be achieved, such that the Prepaying Merchant Customers may be 


affected by this proceeding, the Applicant will give notice to such merchants at the 
relevant time. 


In its Second Report the Monitor echoed the position of Futura. 


[21] I recognize that the October 26 Order contained a variation of the paragraph 43 Initial 
Order notice provision to exempt, from the Monitor’s statutory duty to give notice of this 
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proceeding, “claimants under the Futura Rewards Program”.  No reasons accompanied that 
order, so I am unable to understand the basis for the granting of that variation. 


[22] I am not prepared to vary the Initial Order to excuse the Monitor from providing the 
requisite creditor notice to the Prepaying Merchant Customers under section 23(1)(a)(ii)(B) of 


the CCAA.  Transparency is the foundation upon which CCAA proceedings rest - a debtor 
company encounters financial difficulties; it seeks the protection of the CCAA to give it 
breathing space to fashion a compromise or arrangement for its creditors to consider; in order to 


secure that breathing space, the CCAA requires the debtor to provide its creditors, in a court 
proceeding, with the information they require in order to make informed decisions about the 


compromises or arrangements of their rights which the debtor may propose.  As a general 
proposition, open windows, not closed doors, characterize CCAA proceedings. 


[23] In the present case the Monitor published, as ordered, a notice in the Globe and Mail 


shortly after the Initial Order was made and, as ordered, established a website to which the Initial 
Order was posted.  Given that the Monitor has given general public notice of these proceedings 


as ordered by this Court, I cannot see any principled basis upon which to excuse the Monitor 
from giving specific notice to one group of creditors – the Prepaying Merchant Customers. 


[24] Mr. Campbell deposed that giving notice to the Prepaying Merchant Customers “could 


cause them to cancel their participation in the Aeroplan Coalition Program”.  Initiating CCAA 
proceedings always carries some risk that the applicant’s suppliers or customers may re-think 


doing business with the debtor.  One of the tasks of a debtor’s management is to persuade 
suppliers or customers that in the long-run it would be better to hang in with the debtor than to 
abandon it.  Such persuasion must be done in every CCAA proceeding; this one is no different. 


[25] For those reasons I decline to grant the applicant’s request to vary the notice provisions 
of the Initial Order. 


V. Summary 


[26] By way of summary, I grant the applicant an extension of the Stay Period until January 
18, 2013, an increase in the DIP Facility to $300,000, and permission to honour prepayments 


made for Aeroplan Miles by Prepaying Merchant Customers.  I also approve the First and 
Second Reports of the Monitor and the actions and activities of the Monitor described therein. 


 


 


________(original signed by)________________ 


D. M. Brown J. 


 


Date: November 13, 2012 
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PROVINCE OF Q U E B E C  
CISTRICT OF MOiiTREAL 


C O U R T  O F  A P P E A L  


No. 500-09-000202-838  


ROBERT CHEVRIER 


J E A N  SOUCY 


Pet i t ioners -APPELLANTS 


C .  


A X T O I N E  G U I M O N D  


G U Y  FAUCHER 


JACQUES DLSAUTELS 


GEORGES R I V A R D  


Respondents-RESPONDEKTS 


C O R A N :  


MONTGOMERY 
L ' H E U R E U X - D U B E  
TYNDALE, J J . A .  


OPIXIOK OF TYNDALE, J . A .  


T h i s  a p p e a l  c o n c e r n s  an  o b j e c t i o n  t o  e v i d c n c e ,  


b a s e d  p a r t l y  on i r r e l e v a n c e  b u t  m o s t l y  on p r o f e s s i o n a l  p r i v i l e g e ,  


m a i ~ t a i n e d  by t h e  t r i a l  j u d g e  i n  t h e  S u p e r i o r  C o u r t  a t  M o n t r e a l  


on  1 3  J a n u o r y  1 9 8 3 .  \ 


I n  1 9 7 9  a n d  1 9 8 0 ,  A p p e l l a n t s  w e r e  n e g o t i a t i n g  


w i t h  a  Eir. B e l l e a u ,  s o l e  o r  m a j o r i t y  s h a r e h o l d e r  of a  company 


c a l l c d  Lcs  C o m m u n i c a t i o n s  F r n n c o  L t é c . ,  a b o u t  t h e i r  p o s s i b l e  


p u r c h a s e  o f  a  m a j o r i t y  i n t e r e s t .  


E r .  B e l l e a u  o b t a i n e d  f r o m  t h e  Company's  a u d i t o r s ,  


t h e  R e s p o n d e n t s , f i n a n c i a l  s t a t e m e n t s  o f  t h e  company a s  a t  31 


A u g u s t  1 9 7 9  a n d  t h e  a u d i t o r s ' r e p o r t  t h c r e o n  d a t e d  1 2  November 


1 9 7 9 ,  a n d  h e  g a v e  A p p e l l a n t s  a  c o p y  o f  t h e s e  f o r  t h e i r  c o n s i d e r a -  


t i o n .  
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F o l l o w i n g  a  " p r o t o c o l e  d ' e n t e n t e "  b a s e d  on 


t h i s  f i n a n c i a l  i n f o r m a t i o n ,  A p p e l l a n t s  p u r c h a s e d  f rom B e l l e a u  


o n  2  J u l y  1 9 8 0  c o n t r o l  o f  t h e  Company. B u t ,  t h e y  a l l e g e ,  t h i s  


f i n a n c i a l  i n f o r m a t i o n  W D S  wrong  a n d  m i s l e a d i n g ,  u h i c h  l e d  t o  


t h e  l o s s  o f  t h e i r  i n v e s t m e n t  a n d  s u b s t a n t i a l  damages .  


A p p e l l a n t s  t o o k  t h i s  a c t i o n  a g a i n s t  R e s p o n d e n t s  


f o r  d a m a g e s  c a u s e d  by p r o f e s s i o n a l  n e g l i g e n c e .  The a c t i o n  


v a s  f i x e d  f o r  t r i a l  on 1 2  J a n u a r y  1 9 8 3 .  S h o r t l y  b e f o r e  t h a t ,  


on  22 December  1 9 8 2 ,  A p p e l l a n t s  p r e s e n t e d  t o  t h e  S u p e r i o r  


C o u r t  a  m o t i o n  f o r  a n  o r d e r  t o  g i v e  them c o m m u n i c a t i o n  o r  a  


copy  o f  t h e  a u d i t o r s '  " d o s s i e r  c o m p t a b l e "  ( w o r k i n g  p a p e r s )  


(C .P .C .401  s s ) .  


On 2 2  December  1 9 8 2  a  j u d g e  o f  t h e  S u p e r i o r  


C o u r t  g r a n t e d  the m o t i o n  and o r d e r e d  p r o v i s i o n a l  ~ x e c u t i o n  


n o t w i t h s t a n d i n g  a p p e a l .  T h e r e  wns no  « p p c n l .  I n  t h i u  w n y  


A p p e l l a n t s  o b t a i n e d  a  c o p y  o f  t h e  ~ e s ~ o n d e n t s ' f i l e ,  w h i c h  


t h e y  g a v e  t o  t h e i r  a c c o u n t i n g  e x p e r t ,  a  Mr. S a u c i e r ,  s o  t h a t  


h e  c o u l d  e x a m i n e  t h e  p r o c e d u r e s  f o l l o w e d  by R e s p o n d e n t s  i n  


t h e  c o u r s e  o f  t h e i r  a u d i t .  T h e s e  p r o c e d u r e s  had  b e e n  p u t  
\ 


i n  i s s u e  i n  t h e  p l e a d i n g s .  


On 1 3  J a n u a r y  1 9 8 3 ,  d u r i n g  t h e  s e c o n d  day  


o f  t h e  t r i a l  ( b e f o r e  a n o t h e r  j u d g e ) ,  A p p e l l a n t s  c a l l e d  


S a u c i e r  a s  a  w i t n e s s ,  a n d  a s k e d  h im t o  comment ,  b a s e d  on 


R e s p o n d e n t s ' w o r k i n g  p a p e r s ,  on t h e  p r o c e d u r e s  f o l l o w e d  


by R e s p o n d e n t s  f o r  t h e i r  a u d i t .  T h e r e  was a n  o b j e c t i o n  by 


R e s p o n d e n t s ,  a n d  a  l e n g t h y  a r g u m e n t  ( 7 3  p a g e s  i n  A p p e l l a n t s '  


f a c t u m )  a b o u t  t h e  a d m i s s i b i l i t y  o f  t h e  e v i d e n c e  t h u s  o f f e r e d .  
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I n  t h e  r e s u l t  t h e  j u d g e  m a i n t a i n e d  t h e  


o b j e c t i o n ,  a n d  r u l e d  t h a t  suc11 e v i d e n c e  was p r o t e c t e d  by 


p r i v i l e g e  u n l e s s  B e l l e a u  w a i v e d  i t .  


The a r g u m e n t ,  b o t h  b c l o w  nnd b e f o r e  t h i s  


c o u r t ,  was  l a r g e l y  d i r e c t e d  t o  t h e  q u e s t i o n  o f  t h e  i d e n t i t y  


o f  t h e  b e n e f i c i a r y  o f  t h e  p r i v i l e g e :  w h e t h e r  ( a )  B e l l e a u ,  


o r  ( b )  t h e  company p e r s o n i f i e d  by  B e l l e a u ,  o r  (c) t h e  company 


p e r s o n i f i e d  by t h e  new o w n e r s .  A s  1 h a v e  s a i d ,  t h e  j u d g e  


d e c i d e d  on e i t h c r  ( a )  o r  ( b )  ( i t  d o c s  n o t  m o t t e r  w h i c l ~ )  and  


a g a i n s t  ( c ) .  Hence  t h i s  a p p e a l .  


W i t h  r e s p e c t ,  i t  s e e m s  t o  me t h a t  t h e  b a s i c  


p o i n t  o f  t h e  i s s u e  s eems  t o  h a v e  b e e n  l a r g e l y  m i s s e d ,  t h o u g h  


we w e r e  c a r e f u l  t o  r a i s e  i t  c l e a r l y  a t  t h e  h e a r i n g  i n  a p p e a l  


f o r  d e b a t e  by t h e  p a r t i e s .  


T h a t  p o i n t  i s  w h e t h e r  t h e  p r i v i l e g e  h a d  been  


l o s t  by d i s c l o s u r e  t o  A p p e l l a n t s  o f  t h e  i n f o r m a t i o n  K e s p o n d e n t s  


w c r e  a t t e m p t i n g  t o  p r o t e c t .  I t  i s  common s e n s e  t h û t  a  s e c r e t  


o n c e  r e v e a l e d  i s  a  s e c r e t  no  l o n g e r ;  t h a t  a  p r i v i l e g e  i s  l o s t  


when t h e  i n f o r m a t i o n ,  c o n f i d e n t i n l  t o  p r o f e s s i à n a l  a n d  c l i e n t ,  


i s  d i s c l o s e d  t o  n t h i r d  P a r t y ;  nnd suc11 t i ~ i r d  p a r t y  i s  f r e e  


t o  make w h a t  l e g i t i m a t e  u s e  11e w i s h e s  o f  t h e  i n f o r m a t i o n  no 


l o n g e r  c o n f i d e n t i a l .  I t  i s  a l s o  t h e  l a w ;  s e e ,  f o r  e x a m p l e ,  


Wigmore,  On E v i d e n c e ,  1 9 6 1  Mc N a u g h t o n  e d i t i o n .  vo lume 8 ,  Nos .  


2 3 2 5  & 2 3 2 6 .  


R e s p o n d e n t s  a r g u e d  t h a t  t h e y  h a d  n o  c h o i c e ;  


t h e y  c o n t e n d e d  t h a t ,  w i t h  p r o v i s i o n a l  e x e c u t i o n  a n d  t h e  t r i a l  


3 w e e k s  away,  a p p e a l  would  h a v e  b e e n  u s e l e s s ,  a n d  no  o t h e r  
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s t e p s  wou ld  h a v e  a v a i l e d .  Eveii i f  t h n t  w e r e  s o ,  i t  d o e s  


n o t  h e l p  them.  Even  i f  c o n f i d e n t i a l  i n f o r m a t i o n  b e c o m e s  


known t o  a t h i r d  p a r t y  by o v e r s i g h t ,  o r  by a c c i d e n t ,  o r  


by a l m o s t  any  means  s h o r t  o f  f r a u d ,  t h e  p r i v i l e g e  i o  l o s t .  


I f  1 may b e  p e r m i t t e d  a  v u l g a r  b u t  a p t  


e x p r e s s i o n ,  t h a t ' s  t h e  way t h i s  c o o k i e  c r u n b l e s .  And j u s t l y  


s o ;  R e s p o n d e n t s ' n e t h o d s  o r  p r o c e d u r e s  a r e  a t  t h e  h e a r t  o f  


t h e  i s s u e s ,  a n d  s h o u l d  b e  o p e n  t o  e x a n i l n a t i o i i  by t h e  t r i a l  


c o u r t .  E r r o r s  had by t h e  1 3 t h  b e e n  p r e t t y  w e l l  e s t a b l i s h e d ,  


b u t  t h e  q u e s t i o n  r e m a i n e d  w h e t h e r  t h e  v r r o r s  w e r e  n e g l i g e n t  


o r  n o t .  


F o r  t h e s e  r e a s o n s ,  1 w o u l d  h o l d  t h a t  t h e  


e v i d e n c e  o f f e r e d ,  a n d  a l 1  l i k e  e v i d e n c e ,  i s  n e i t h e r  i r r e l e v a n t  


n c r  p r o t c c t c d  by p r i v i l e g e ;  1 would  m a i n t a i n  t h e  o p p e a l  w i t h  


c o s t s ,  s e t  a s i d e  t h e  r u l i n g  on  t l re  o b j e c t i o n ,  a n d  c r d e r  t h e  
W. 


r e t u r n  o f  t h e  r e c o r d  t o  t h e  S u p e r i o r  C o u r t  f o r  c o n t i n u a n c e  


o f  t h e  t r i a l  a c c o r d i n g l y .  


J . A .  
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CANADA 
 


 COUR SUPÉRIEURE 
 (Chambre civile) 


PROVINCE DE QUÉBEC  
DISTRICT DE MONTRÉAL 
 


 


N°: 500-05-055028-995 
 


Le 27 janvier 2000 


 SOUS LA PRÉSIDENCE DE L'HON. YVES 
MAYRAND, J.C.S. (JM0129) 
 


  
MYRIAM BÉDARD 
 
 Demanderesse intimée 
 
c. 
 
WM WRIGLEY JR COMPANY 
-et- 
WRIGLEY CANADA INC. 
-et- 
BBDO CANADA INC. 
 
 Défenderesse requérante 
 
 


 


JUGEMENT ORAL SUR 


REQUÊTE EN RADIATION D'ALLÉGATIONS ET 


REJET DE PIÈCES (Art. 2, 20, 46 et 168 C.P.C.) 


 


La Cour a été saisie de deux requêtes présentées par les défenderesses requérantes dans une 


action qu'a intentée la demanderesse intimée, une athlète médaillée d'or olympique et qui 


reproche aux défenderesses d'avoir utilisé, de mauvaise foi et sans droit son image, une 


photographie altérée d'elle-même, à des fins commerciales. 


 


Elle réclame $850,000 qui sont détaillés au paragraphe 51 de sa déclaration amendée précisée, 


dont (au sous-paragraphe d), $100,000 pour atteinte à l'honneur et à la réputation, dommages 


moraux et surtout, dommages exemplaires. 
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L'affiche est portée à la connaissance de son agent le 6 décembre, je fais la chronologie des 


événements, 


– Le 6 décembre l'affiche est portée à la connaissance de son agent; 


– Le 10 décembre une mise en demeure est envoyée, et produite sous la cote P-2; 


– Il y a, entre le 10 décembre et le 22 décembre, discussions entre les procureurs de la 


demanderesse et les procureurs des défenderesses. 


– Le 22 décembre, il y a échange de lettres entre les procureurs respectifs et une de ces lettres, 


soit P-15, est produite au soutien de la déclaration. 


– Le 24 décembre, l'action rédigée, intentée, signifiée le 30 décembre. 


– Le 19 janvier il y a une première déclaration amendée et une demande de précisions qui sera 


accordée et les précisions seront fournies, ce qui amène une nouvelle déclaration amendée 


précisée en date du 21 janvier. 


C'est avec ce document et dans le cadre juridique de cette déclaration amendée précisée que nous 


allons statuer sur les deux requêtes qui ont été présentées par les défenderesses. 


 


Les deux requêtes portent exclusivement sur des demandes de radiation d'allégations et de rejet 


de pièces. 


 


La première pour rejeter la pièce P-15 et radier les allégations contenues au paragraphe 58. La 


deuxième pour extraire la pièce p-16 et radier les allégations contenues au paragraphes29 et 40. 


 


La pièce P-15, comme je l'ai dit, est une lettre qui fait référence aux pourparlers qui ont eu lieu 


entre les deux procureurs, entre le 10 décembre, soit la mise en demeure, et le 24 et/ou 30 


décembre, date où l'action fut signifiée. 


 


P-16, fait référence à un dossier qui a été intenté en Ontario, par la compagnie Canadian Press, 


puisqu'il s'agit d'une agence de publicité, Canadian Press a présenté une réclamation à l'encontre 


des mêmes défendeurs et cette réclamation est alléguée au paragraphe 29 et au paragraphe 40 et 


la déclaration de l'action en justice en Ontario est produite sous la cote P-16. 


 


Alors les défenderesses demandent dans un premier temps, le rejet de la pièce P-15. Elles 
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demandent également que des allégations soient radiées et que toute référence à la pièce P-15 


soit interdite. 


 


Quant à la pièce P-15, au paragraphe 58 de la déclaration amendée précisée, il est allégué que : 


 


" Les défenderesses refusent et négligent de payer les sommes réclamées, bien 
qu'elles ont été dûment mise en demeure par lettre adressée à leurs procureurs 
le 22 décembre 1999, ..." 


 


Cette lettre adressée aux procureurs, le 22 décembre 1999, fait référence à des discussions entre 


les deux procureurs et fait spécifiquement allusion au fait que des offres de règlement ont été 


initiées, qu'une offre de $4,000 a été faite et que cette offre est considérée, comme étant, et je cite 


le texte des deux premiers paragraphes de P-15 "ridicule et vexatoire": 


 


" La présente fait suite à la vôtre de ce jour dans laquelle vous offrez à notre 
cliente la somme de 4 000,00$ à titre de dommages-intérêts et autres 
considérations. Pour votre information et conformément à nos obligations 
professionnelles et déontologiques, nous avons transmis copie de votre lettre 
dès réception à notre cliente et ses représentants. 
Afin d'éviter toute ambiguïté, votre offre est refusée. Dans les faits, notre 
cliente la considère ridicule et vexatoire." 


 


Les défenderesses demandent le rejet de cette pièce P-15, parce que si son but effectivement est 


de mettre en preuve la mise en demeure, cette mise en demeure comme telle n'est pas contestée 


et est déjà prouvée autrement. 


 


Deuxièmement, et c'est surtout le point principal, les discussions entre avocats, préalables à des 


actions, et même au cours des actions, dans le but de parvenir à un règlement, sont d'une façon 


générale, des discussions, des propos qui sont protégés de toute utilisation et même de toute 


production. 


 


Les pourparlers de règlement qui pourraient intervenir avec la mention "sans préjudice", 


devraient effectivement rester sous toute réserve de production et même si ce n'est pas la lettre de 
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Me Doray 1qui est publiée, la lettre de Me Marc-André Blain reprend le contenu de la lettre de 


Me Doray et à toutes fins pratiques, c'est tout comme si la lettre de Me Doray était produite. 


 


Alors le principe veut que généralement de tels écrits, de telles paroles soient protégés de toute 


utilisation et de toute production et les défenderesses ont cité une nombreuse jurisprudence à cet 


effet et l'arrêt le plus important est 99 BE-7249 (C.S.), c'est du moins le plus récent, Ferme 


Daniel Routhier & fils c. Groupe Estrie-Richelieu, compagnie d'assurances, à leur onglet 3. 


 


Mais ce n'est pas une règle qui est absolue et je n'ai qu'à référer aux commentaires de l'honorable 


Juge en chef Pierre A. Michaud dans un dossier de J.E. 99-2224. (Al Muhairy Group c. Tohme. 


Onglet 3 de la demanderesse). 


 


D'une façon générale, en matière semblable, soit d'atteinte à la réputation, dommages-intérêts 


suite à des libelles diffamatoires, et domaines connexes, la conduite postérieure des parties est un 


élément important et est un élément pertinent qui peut être un facteur déterminant dans 


l'appréciation des dommages qui vont être octroyés par le juge du procès. 


 


Donc au niveau de la pertinence, un tel élément de preuve pourrait être pertinent, et avoir une 


signification, et serait un facteur qui va avoir un impact dans la décision du juge. 


 


Les arrêts qui ont été cités démontrent particulièrement cette approche en matière de dommages-


intérêts et d'atteinte à la réputation. 


 


Il peut y avoir aussi une certaine forme de renonciation et P-17 est selon nous une renonciation 


totale à ce privilège. Si la question, soit alléguer le contenu de la lettre de Me Raymond Doray, 


était susceptible d'être l'objet d'un débat, c'était discutable au début, entre le 24 décembre et le 30 


décembre, la discussion n'a plus lieu suite à l'émission de communiqué de presse faite le 11 


janvier 2000 et reproduit sous P-17. 


 


                                                 
1 Me Marc-André Blain agit pour la demanderesse; 
 Me Raymond Doray agit pour les défenderesse; 
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C'est pourquoi j'ai pris la peine de faire la chronologie. Les déclarations amendées précisées sont 


du 21 et du 24 janvier 2000. Donc, au moment où la Cour étudie le dossier, il y a eu 


effectivement, selon nous, d'une façon claire et nette, une renonciation de la part des 


défenderesses, lorsqu'elles ont publié un communiqué qui disait que: 


 


" Le procureur de BBDO CANADA INC. a ajouté que l'agence avait aussitôt 
offert une compensation monétaire à madame Bédard, compensation qui tenait 
à la fois compte de la réalité du marché et de la jurisprudence. 
Malheureusement, les discussions ont rapidement tourné court, les procureurs 
de madame Bédard ayant choisi de faire des réclamations tellement 
disproportionnées par rapport à l'événement que cela rendait illusoire toute 
tentative de règlement à l'amiable. Nous déplorons vivement que cet incident 
puisse trouver sa solution dans une cour de justice, a conclu Me Doray." 


 


Donc ce communiqué (P-17) faisait porter le blâme du refus de régler le tout à l'amiable sur 


madame Bédard, ça devenait donc encore plus pertinent et comme je l'ai dit dans un premier 


temps, ce communiqué est un élément qui va être tenu comme important selon nous par le juge 


du procès, puisque dans les causes semblables, la Cour doit étudier la conduite postérieure des 


défendeurs, c'est pertinent, ça permet d'apprécier la bonne foi, la mauvaise foi, ça permet 


d'établir le quantum des dommages moraux et punitifs, selon, comme je l'expliquais lors des 


débats, s'il y a excuses, s'il y a une forme de rétractation ou de correction, les quantums sont 


diminués. Mais lorsqu'il y a, ce que le juge du procès pourra juger lui-même, une offre qui 


pourrait être considérée par le juge du procès comme vexatoire et ridicule, s'il en vient à cette 


conclusion, il pourrait effectivement tenir compte de cette proposition comme étant un geste de 


mauvaise foi qui serait un élément additionnel à la mauvaise foi alléguée par la demanderesse à 


l'égard des défenderesses. 


 


Donc P-15 est un élément de preuve pertinent, c'est admissible. Le privilège dont pouvaient 


bénéficier ces communications entre procureurs est totalement disparu par l'émission du 


communiqué du 11 janvier 2000, produit sous la cote P-17. 


 


Il appartiendra donc au juge du mérite d'en faire une utilisation appropriée dans l'évaluation de la 


bonne foi ou de la mauvaise foi, et du quantum des dommages réclamés. 
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La seconde requête porte sur la pièce P-16. La pièce P-16 est l'équivalent d'une déclaration dans 


un dossier civil en Ontario. (Statement of Claim) 


 


Cette pièce est alléguée au paragraphe 29, en faisant référence à une facture qui est produite dans 


ce dossier. La facture est produite sous la cote P-10, et on ajoute " et produit au soutien de la 


présente sous la cote P-16", en référence au dossier de l'Ontario. Nous citons le paragraphe 29: 


 


" Or, selon la Presse canadienne, la défenderesse BBDO Canada Inc. a 
retourné dans les jours qui ont suivi, la photographie de la demanderesse en 
déclarant ne pas en avoir besoin, le tout tel qu'il appert entre autres de la 
facture du 3 août 1999 produite au soutien des présentes sous la cote P-10 et 
du "Statement of Claim" daté du 13 janvier 2000 déjà produit devant la Cour 
supérieure de justice de l'Ontario dans le dossier no 00-CV-183321 cm, et 
produit au soutien des présentes sous la cote P-16." 


 


La déclaration reprend également la référence au paragraphe 40 que nous citons: 


 


" Des faits qui précèdent, il appert que l'utilisation sans droit de l'image et/ou 
photographie de la demanderesse par la défenderesse BBDO Canada Inc. ne 
constituait pas un incident unique mais bien une récidive pour laquelle la 
défenderesse BBDO Canada Inc. avait déjà été dûment prévenue et laquelle 
démontre la grossière négligence de la défenderesse BBDO Canada Inc. 
envers les droits des tiers, le premier incident étant mentionné à la page 2 de la 
pièce P-12 et au paragraphe 21 (b) de la pièce P-16." 


 


Alors la demanderesse veut mettre en preuve le fait qu'une tierce personne, soit la Canadian 


Press, reproche effectivement aux défenderesses d'avoir agi d'une façon non professionnelle, 


illégale, sans droit, dans l'utilisation d'images et de photographies que lui avait transmises 


Canadian Press et reproduisant l'image de Madame Bédard. 


 


Est-ce qu'en matière de mauvaise réputation, d'atteinte à la réputation et de réclamations 


semblables, les preuves d'actes similaires sont permises? 


 


La Cour, après avoir pris connaissance de la jurisprudence, en vient à la conclusion que oui. C'est 


un élément qui est pertinent. C'est un élément effectivement qu'il est possible de mettre en 


preuve pour démontrer, premièrement l'expérience des défendeurs en la matière et contrer à 
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l'avance, ce que je peux appeler, une défense d'erreur administrative, ou d'erreur de bonne foi. 


 


Cette preuve de l'existence d'un impair de même nature commis par les défenderesses, cette 


preuve est nécessaire comme je vous dis, non seulement pour contrer une défense d'erreur 


administrative, mais également pour prouver la mauvaise foi, ce qui peut avoir un impact sur les 


dommages à attribuer. 


 


Cependant si le droit de faire une preuve d'un acte similaire de même nature est permise, est-il 


nécessaire de mettre en preuve la pièce P-16 soit le "Statement of Claim" ? 


 


Est-il pertinent d'alléguer qu'une mise en demeure au sujet d'un fait similaire a été faite ? "Oui" 


C'est P-12 effectivement et pour les raisons que je viens de mentionner, c'est-à-dire contrer une 


défense d'erreur administrative de bonne foi, démontrer qu'il y a un modus operendi de la part de 


la des défenderesses, ou toute autre raison. P-12, la mise en demeure relativement à ce fait 


similaire, est produite. La production n'est pas contestée et selon nous elle est tout à fait autorisée 


et tout à fait pertinente. 


 


La question demeure: "Est-il nécessaire de faire référence à l'ouverture du dossier en Ontario ? 


Encore là, je pourrais dire "oui", pour que le juge du procès soit en mesure de savoir si une suite 


qui a été donnée à P-12. Également pour justifier de la part de la demanderesse le fait que son 


original P-10 (facture) ne sera probablement pas disponible, puisqu'il est produit dans un dossier 


de Cour en Ontario et qu'elle devra utiliser une copie. 


 


Mais rendu là, est-il nécessaire, utile et pertinent de produire la déclaration de l'action intentée ? 


A cette question la Cour va répondre "non" . 


 


Premièrement cette déclaration ne fait pas preuve de son contenu et effectivement les allégués de 


cette déclaration devront être prouvés de façon indépendante. 


 


Deuxièmement il n'y a pas d'utilité puisque le paragraphe 21 b) de P-16 est mentionné à la page 2 


de P-12, dont la production est autorisée. 


AZ-00021348







 


On sait très bien que P-16 ne fait pas preuve de son contenu. Sa production peut être de nature à 


empoisonner inutilement le dossier, à alourdir inutilement le dossier et si on est logique, 


l'autorisation de produire la déclaration P-16 devrait entraîner l'autorisation de produire la 


défense, la réponse à la défense et même une fois parti, le jugement, et pourquoi pas tout le 


dossier du greffe de la Cour Supérieure d'Ontario. 


 


Or on sait que ce jugement n'aiderait pas du tout le juge du procès et ne serait pas admissible 


même par le juge du procès. 


 


VOIR : Robert vs Hôpital de Chicoutimi 


J.E. 91-963 


 


Donc de la même façon que le jugement comme tel, le résultat de cet autre dossier ne serait pas 


admissible, les procédures antérieures ne le sont pas et la déclaration comme telle ne l'est pas. 


 


Ce qui n'empêche pas la demanderesse de tenter de faire la preuve des faits allégués et contenus 


dans P-16 par une preuve indépendante qui pourra être appréciée par le juge qui décidera 


effectivement de la retenir ou la rejeter et de lui accorder une force probante appropriée. 


 


Mais admettre P-16 qui est en fait la première procédure du dossier CV 183321 CM, amènerait 


logiquement la production du dossier dans son entier, si on suit la même logique, défense, 


réponse, procédures incidentes et finalement le jugement. 


 


De sorte que s'il est permis de faire référence à la mise en demeure P-12, de faire référence à 


l'existence d'un dossier devant la Cour Supérieure de l'Ontario en raison, comme je l'expliquais, 


de la nécessité de référer à P-10, c'est le plus loin qu'il soit utile d'aller et aller plus loin que ça 


serait d'alourdir inutilement les présentes, de produire des pièces qui ne sont pas pertinentes et 


qui ne sont pas admissibles. 


 


La Cour ne retient pas l'argument de nécessité. La pièce ne devient pas admissible et pertinente 
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par le fait qu'elle aurait été produite pour répondre à une demande de précisions. 


 


POUR CES DIVERS MOTIFS DONNÉS ORALEMENT ET SOUS RÉSERVE DE 


COMPLÉTER, ET STATUANT SUR LES DEUX REQUÊTES (8) et (14), LA COUR : 


 


ORDONNE la radiation des mots suivants du paragraphe 29 de la déclaration amendée précisée, 


et je cite: "Et produits au soutien des présentes sous la cote P-16; 


 


ORDONNE la radiation des mots suivants du paragraphe 40 de la déclaration amendée précisée, 


et je cite: "Et au paragraphe 21 b) de la pièce P-16; 


 


ORDONNE le retrait de la pièce P-16 alléguée aux paragraphes 29 et 40 de la déclaration 


amendée précisée; 


 


REJETTE la demande de radiation d'allégation relative au paragraphe 58 de la déclaration 


amendée précisée; 


 


REJETTE la demande de retrait de la pièce P-15 de la déclaration amendée précisée. 


 


FRAIS à suivre. 


 


 YVES MAYRAND, J.C.S. 


 


Me Marie-Josée Parent 
PAQUETTE GADLER 
Procureur de la demanderesse intimée 
 
Me Dominique Vézina 
LAVERY, DE BILLY 
Procureur des défenderesses requérantes 
 
 
JURISPRUDENCE CONSULTÉE PAR LA COUR ET CITÉE: 
 
A) Par la défenderesse: 
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• Domaine de la Rivière inc. c. Aluminium du Canada Ltée [1985] R.D.J. 30 (C.A.); 
• St-Onge Lebrun c. Hôtel-Dieu de St-Jérôme, [1990 ] R.D.J. 56 (C.A.); 
• Ferme Daniel Routhier & fils c. Groupe Estrie-Richelieu, compagnie d'assurances, 99 


BE-724 (C.S.); 
• Premier Refractories Canada Ltd. C. Marc Dufresne (1978) Inc., 98 BE-272 (C.S.); 
• Courtage Multi-D inc. c. Sirois, 2000 BE-45 (C.S.); 
• Lelièvre c. Gionest, J.E. 85-999 (C.S.); 
• C.D.N. Equipment Inc. c. Hydro-Québec, [1979] R.P. 338 (C.S.); 
• Martel c. Riverin, [1967] R.P. 395 (C.S.); 
• Rhéaume c. Arthur, J.E. 93-1587 (C.S.); 
• Bergeron-Grenon et al. C. Les Éditions du Réveil ltée, [1972] C.A. 397; 
• Bolduc c. Arthur, J.E. 96-1569 (C.S.); 
• Robert c. Hôpital de Chicoutimi inc., J.E. 91-963 (C.A.); 
• Picard c. Compagnie d'assurance Canadian Surety, J.E. 96-1738 (C.S.) aux pages 7, 10, 


11 et 12; 
• Succession de Bélair c. Delorme, 98 BE-1320 (C.S.); 
• Doyle et Sparling, [1992] R.J.Q. 11 (C.A.). 


 
B)  Par la demanderesse: 
 


• Simard c. Auberge des Cévennes inc., [1989] R.D.J. 616 (C.A.); 
• Sabbah c. Batica inc., [1994] R.D.J. 163 (C.A.); 
• Al Muhairy Group c. Tohme, JE 99-2224 (C.A.); 
• Charbonneau c. Coopérative de travail le Collège de Saint-Césaire, JE 96-1779 (C.S.); 
• Gessag ltée c. 2157-8182 Québec inc., JE 95-1008 (C.S.); 
• MacCandlish c. Barrette, 97 BE-302 (C.S.); 
• Bouvrette c. Commission scolaire des Chutes de la Chaudière, JE 98-871 (C.S.); 
• Fabricants de jeux et jouets Wrebbit inc. c. Benoît, JE 96-522 (C.S.); 
• Giauque c. Rivest, JE 97-867 (C.S.). 
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CANADA 
PROVINCE DE QUÉBEC 
GREFFE DE 
 


MONTRÉAL 


N° : 500-09-022884-126 
(700-17-006795-107) 


 
DATE :  20 mars 2013 
 
 
CORAM : LES HONORABLES YVES-MARIE MORISSETTE, J.C.A. 


NICHOLAS KASIRER, J.C.A. 
JACQUES R. FOURNIER, J.C.A. 


 
 
9139-4429 QUÉBEC INC. 


APPELANTE - Demanderesse 
c. 
 
VILLE DE ROSEMÈRE 


INTIMÉE – Défenderesse 
 
 


ARRÊT 
 
 


[1] L’appelante a obtenu la permission de se pourvoir contre un jugement 
interlocutoire de la Cour supérieure, district de Terrebonne (l’honorable Stéphane 
Sansfaçon), qui lui a refusé en partie le 29 juin 2012 la permission d’amender sa 
requête introductive d’instance pour y ajouter un paragraphe 34.1. 


[2] Pour les motifs du juge Morissette, auxquels souscrivent les juges Kasirer et 
Fournier : 


LA COUR : 


[3] ACCUEILLE l’appel, avec dépens contre l’intimée tant en première instance 
qu’en appel; 


[4] INFIRME le jugement interlocutoire rendu par la Cour supérieure le 29 juin 2012; 
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[5] ACCORDE à l’appelante la permission d’amender sa requête introductive 
d’instance par l’addition du paragraphe 31.4 de la requête introductive d’instance 
amendée en date du 28 mars 2012. 


 


  
 YVES-MARIE MORISSETTE, J.C.A. 
  
  
 NICHOLAS KASIRER, J.C.A. 
  
  
 JACQUES R. FOURNIER, J.C.A. 
 
Me Sylvain Bélair 
De GRANDPRÉ CHAIT 
Pour l’appelante 
 
Me Paul Wayland 
DUFRESNE HÉBERT COMEAU INC. 
Pour l’intimée 
 
Date d’audience : Le 1er février 2013 
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MOTIFS DU JUGE MORISSETTE 
 
 


[6] Avec la permission d’un juge de la Cour, l’appelante s’est pourvue contre un 
jugement interlocutoire de la Cour supérieure rendu séance tenante le 29 juin 2012. Ce 
jugement lui a refusé la permission d’amender sa requête introductive d’instance pour y 
ajouter un paragraphe qui, selon l’intimée, autoriserait une atteinte à son droit au secret 
professionnel. 


– I – 


[7] Quelques précisions sur la genèse du pourvoi s’imposent. 


[8] L’appelante a acquis en 2002 un certain nombre de terrains sur le territoire de 
l’intimée pour y faire la promotion d’un ensemble résidentiel constitué d’habitations 
multifamiliales. À l’issue de pourparlers entre les parties, l’intimée a modifié sa 
réglementation en février 2004 pour permettre à l’appelante d’entreprendre les 
démarches nécessaires à l’approbation du projet. Quelque temps plus tard, cependant, 
l’intimée, représentée par sa mairesse de l’époque, Mme Richer, faisait volte-face et 
annonçait par voie de communiqué de presse la mise en veilleuse de tout projet de 
développement sur les terrains de l’appelante. 


[9] En mai 2005, un nouveau règlement était substitué à la version modifiée de 2004 
afin d’empêcher, dorénavant, la réalisation du projet de l’appelante. 


[10] En février 2010, l’appelante intentait une action contre l’intimée pour plusieurs 
millions de dollars et elle lui reprochait, en raison de ce qui aurait constitué « un net 
abus de droit » à son endroit, d’avoir privé les terrains acquis en 2002 d’une grande 
partie de leur valeur. Les allégations sur lesquelles se fonde l’appelante ne sont pas 
dénuées d’une certaine complexité car elles relatent l’évolution du projet d’ensemble 
résidentiel sur une période de plusieurs années et sous deux administrations 
municipales distinctes; il y est fait état de deux recours en justice parallèles contre une 
municipalité voisine et contre la mairesse Richer, recours qui se soldèrent 
respectivement par un désistement en 2007 et une transaction en 2009 à laquelle 
l’intimée était partie. Entre autres prétentions, l’action intentée en février 2010 porte sur 
le non-respect de cette transaction par l’intimée. L’appelante soutient également que les 
agissements de l’intimée équivalent à une expropriation déguisée de ses terrains acquis 
en 2002. 


[11] Interrogée au préalable le 26 octobre 2011, Mme Richer, désormais ex-mairesse 
de l’intimée, est questionnée sur un avis juridique qu’aurait sollicité l’intimée en octobre 
2004. Elle répond en substance qu’elle ne se souvient pas d’une telle demande mais 
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elle reconnaît que sa mémoire lui fait peut-être défaut. Les questions suscitent de la 
part des avocats de l’intimée deux objections, l’une concernant toute question sur 
l’existence d’une telle demande d’avis juridique et l’autre concernant toute demande de 
communication de l’avis juridique en question si tant est qu’il existe. 


[12] Pour des raisons qu’il m’est inutile d’explorer ici, les avocats de l’appelante ont 
renoncé à faire trancher ces deux objections, tout en se réservant le droit de les 
contester au fond. Ils ont cependant attaqué le problème sous un autre angle en 
déposant en avril 2012 une requête pour permission d’amender leur requête 
introductive d’instance de la manière décrite ci-dessous. 


[13] Au soutien de sa requête pour amendement du 27 avril 2012, l’appelante produit 
un projet de requête introductive d’instance amendée, datant du 28 mars précédent. 
L’amendement souhaité par elle, et qui lui est refusé par le jugement entrepris, aurait 
énoncé ce qui suit : 


31.4 Au cours d’une rencontre ultérieure, la mairesse Richer remettait à 
Goyette [l’âme dirigeante de l’appelante] copie d’une opinion juridique 
écrite obtenue des procureurs de la défenderesse, portant sur la décision 
de la Cour suprême dans l’affaire Frelighsburg et sur l’implication de cette 
décision sur le développement des terrains de la forêt du Grand Coteau, 
en lui disant s’appuyer sur cette opinion pour justifier le (sic) volte-face de 
la défenderesse et la mise en veilleuse du projet de développement de la 
demanderesse, une copie de cette opinion étant communiquée comme 
PIÈCE P-49; 


Et de fait, il ressort des pièces annexées à l’exposé de l’appelante qu’elle est en 
possession d’un avis juridique du 22 octobre 2004 adressé à la directrice générale de 
l’intimée par un membre du cabinet d’avocats consulté par cette dernière sur « les 
implications de la récente décision rendue par la Cour suprême du Canada dans 
Entreprises Sibeca inc. c. Frelighsburg 1».  


[14] Je note en outre que, dans une défense amendée versée au dossier de la Cour 
supérieure le 14 mai 2012, l’intimée répondait par anticipation au paragraphe 31.4 cité 
ci-dessus par le paragraphe suivant : 


25.3 Elle nie les allégations contenues au paragraphe 31.4 de la requête 
introductive d’instance amendée en date du 28 mars 2012 et réitère par 
la présente qu’elle s’oppose à cet amendement et qu’elle demande le 
rejet du dossier de la pièce P-49 au motif que la défenderesse n’a jamais 
adopté de règlement ou de résolution autorisant la levée du secret 
professionnel ou renonçant au privilège rattaché à l’avis juridique produit 


                                            
1  [2004] 3 R.C.S. 304. 
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et que ce dernier a été obtenu et produit dans des conditions qui portent 
atteinte aux droits et libertés fondamentaux de la défenderesse. 


[15] Réduite à sa plus simple expression, la question à résoudre consiste en ceci : 
l’appelante pouvait-elle, à ce stade, amender sa procédure pour alléguer et produire un 
avis juridique destiné à l’intimée, remis antérieurement par la mairesse de l’époque au 
principal dirigeant de l’appelante, et en possession de cette dernière depuis lors? 


– II – 


[16] En ce qui concerne le paragraphe 31.4 des amendements annoncés, le juge de 
première instance s’autorise tout d’abord de l’arrêt Repentigny (Ville de) c. Carignan2 
pour décider qu’il est opportun de trancher dès maintenant la question de recevabilité 
de la pièce P-49. Il réfère ensuite à l’article 52 de la Loi sur les cités et villes3, 
disposition qui décrit les fonctions et pouvoirs d’un maire en tant que « chef exécutif de 
l’administration municipale », et il considère qu’à lui seul ce texte législatif ne permet 
pas à un maire de renoncer au secret professionnel au nom de la municipalité qu’il 
dirige. Il estime également que la mairesse Richer ne pouvait faire perdre le droit au 
secret professionnel de la municipalité « en remettant une copie de l’opinion à la partie 
adverse ». 


[17] Avant de conclure sur cette question, le juge ajoute : 


[20] Est-ce que cela veut dire que ça prend absolument une résolution pour 
qu’une municipalité renonce à la confidentialité d’une opinion juridique? Le 
Tribunal ne le croit pas, mais il n’est pas nécessaire ici de répondre à cette 
question. 


Au terme de son analyse, le juge refuse l’autorisation d’amender la requête pour y 
ajouter le paragraphe 31.4. 


– III – 


[18] La question que soulève le pourvoi doit être envisagée sous deux angles 
distincts, soit celui de la renonciation implicite au secret professionnel et celui de la 
perte de confidentialité d’une information déjà protégée par le secret professionnel. 


La renonciation au secret professionnel 


[19] Le juge de première instance a tout à fait raison lorsqu’il déclare ne pas croire 
qu’une résolution d’une municipalité est la seule façon pour elle de renoncer au secret 
professionnel. C’est ce que démontre un arrêt de principe, St-Alban (Municipalité de) c. 
                                            
2  J.E. 2003-72 (C.A.). 
3  L.R.Q., c. C-19. 
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Récupération Portneuf4 (« St-Alban n° 2 »). Cet arrêt avait été précédé quatre ans plus 
tôt d’une autre décision de la Cour d’appel entre les mêmes parties, St-Alban 
(Municipalité de) c. Récupération Portneuf5 (« St-Alban n° 1 »), et les deux jugements 
portent sur la même difficulté, étudiée en deux temps distincts dans le déroulement  
d’un recours en mandamus.  


[20] Dans St-Alban n° 1, la juge Mailhot accueille au nom de la Cour, et avec l’accord 
du juge en chef Bisson ainsi que de la juge Tourigny, l’appel d’un jugement 
interlocutoire qui avait ordonné la production d’un avis juridique des avocats de 
l’appelante. Plutôt que de me risquer à paraphraser ces motifs, je me permets d’en citer 
quelques longs extraits 6: 


Le juge de première instance a rejeté l'objection principalement parce que, dit-il, 
les défenderesses « se retranchent, afin de démontrer leur bonne foi, derrière 
une recommandation de leur conseiller juridique, tel qu'allégué au paragraphe 71 
de leur défense ». 


[…] 


Soit dit avec égards, ce n'est pas exactement le sens de la défense des 
appelantes. Le paragraphe 71 de la défense se lit comme suit : 


71. D'ailleurs, tel qu'il appert de la pièce P-17, la défenderesse, la 
Municipalité de St-Alban, a consulté ses conseillers juridiques qui ont 
recommandé à la Municipalité de ne pas émettre le certificat requis pour 
les motifs exposés dans la contestation écrite du mandamus déjà 
déposée sous la cote P-24; 


[…] 


Quant au paragraphe 21 e) de la déclaration, il se lisait comme suit : 


[…] 


Lors d'une assemblée tenue le 9 avril 1990, le conseil municipal autorise 
"Messieurs Michel Chalifour et Roger Savard et Mesdames Victoire 
Perron et Myriam Falardeau à se rendre à Québec pour rencontrer le 
conseiller juridique de la municipalité, au sujet de la demande de 
Récupération Portneuf pour l'incinération des déchets 
biomédicaux", le tout tel qu'il appert d'une copie conforme de la 
résolution 90-74 produite au soutien des présentes sous la cote P-17;  


                                            
4  [1999] R.J.Q. 2268 (C.A.). 
5  [1995] R.J.Q. 1712 (C.A.). 
6  Ibid., aux pages 1714, 1715 et 1716. 
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On constate que la pièce P-17 est une copie de la résolution 90-74 qui a pour but 
uniquement d'autoriser diverses personnes à se rendre à Québec pour consulter 
le conseiller juridique de la Municipalité. 


On constate également que la défense ne fait pas mention d'une opinion 
juridique. Elle invoque comme motifs de refus d'émettre le certificat reçu ceux qui 
ont été recommandés par ses conseillers juridiques tels qu'exposés dans la 
contestation écrite de la demande de mandamus, datée le 13 juillet 1990: le 
projet de Récupération Portneuf n'est pas autorisé par la réglementation 
municipale dans la zone concernée, car entre autres, selon le schéma 
d'aménagement, l'incinérateur projeté ne serait pas compatible avec une zone 
agricole. 


[…] 


Récupération Portneuf prétend que la Municipalité a renoncé au privilège du 
secret professionnel. Il n'est pas contesté que s'il n'y a pas telle renonciation, 
l'opinion juridique réclamée est couverte par le secret professionnel. Et il ne 
saurait ici être question d'une renonciation expresse puisque l'opinion juridique 
n'est ni alléguée dans la défense ni mentionnée dans la contestation du 
mandamus, et elle n'a pas été déposée soit au dossier de la Cour, soit entre les 
mains de la partie adverse. Peut-on dire qu'il y a eu renonciation tacite? Je ne 
crois pas. Comme le souligne l'appelante, les pièces P-17 et P-24, auxquelles 
réfère le paragraphe 71 de la défense, sont des pièces qui ont été déposées par 
Récupération Portneuf et Récupération Portneuf connaît depuis longtemps les 
raisons pour lesquelles le permis n'a pas été délivré, ces motifs apparaissant à la 
contestation écrite du mandamus. 


Ce n'est certainement pas le fait que des représentants de la Municipalité aient 
été autorisés à rencontrer les avocats de la Municipalité qui permet de conclure à 
une renonciation implicite. On sait que les municipalités parlent par voie de 
résolution et que ses avocats doivent recevoir mandat par une résolution 
également. Une municipalité ne peut perdre le bénéfice du secret professionnel 
en adoptant une résolution qui mandate ses avocats. Il faut se rappeler qu'il 
s'agit d'un droit garanti à l'article 9 de la Charte des droits et libertés de la 
personne et je suis d'avis que les faits en l'espèce ne démontrent pas une 
renonciation tacite, telle renonciation devant être claire avant de conclure qu'il 
soit nécessaire de porter atteinte à la confidentialité des communications entre 
clients et avocats. 


[…] 


De toute façon, l'affaire n'est pas encore à l'étape de l'audition.  À la fin de la 
preuve, le juge du procès conservera toute discrétion pour juger de la situation. 
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[21] Quelques années plus tard survient l’arrêt St-Alban n° 2. L’affaire est alors en 
cours de procès lorsque le juge de première instance prononce le jugement 
interlocutoire, appelable de plein droit en vertu de l’article 29 C.p.c., qui fait l’objet du 
pourvoi. Le juge Forget, auteur de motifs distincts en Cour d’appel, rappelle d’abord que 
la juge Mailhot (dans le dernier paragraphe de la citation précédente) avait « laissé la 
porte entre-ouverte » pour le juge du fond. Il cite ensuite, assez longuement, les 
témoignages de la secrétaire-trésorière, d’un conseiller et du maire de la municipalité, 
au cours desquels il est fait mention de l’avis juridique convoité par la demanderesse. 
Puis, il conclut à la renonciation implicite au secret après une étude fouillée de la 
jurisprudence (dont l’arrêt R. c. Campbell7) et de la doctrine pertinentes. 


[22] Mais les motifs majoritaires sont ceux du juge LeBel, avec qui le juge Dussault 
se déclare d’accord. Le juge LeBel dit conclure de la même façon que le juge Forget 
quant à l’issue du pourvoi, « mais pour des motifs en partie différents ». La divergence 
porte sur la pertinence de l’arrêt Campbell qui, selon le juge LeBel, dans un litige régi 
par le Code civil du Québec et la Charte des droits et libertés de la personne8 (« la 
Charte »), « n’édicte pas une règle jurisprudentielle directement applicable au présent 
litige »9. De nouveau, pour bien cerner la pensée de l’auteur de ces motifs, je vais citer 
assez longuement le juge LeBel10 : 


Plutôt que de faire appel à l'arrêt de la Cour suprême du Canada, il est 
préférable d'examiner si, en raison de la façon dont le procès s'est engagé et des 
positions prises par les appelantes dans la conduite de la procédure, il est 
possible d'inférer une renonciation à la confidentialité de l'opinion de l'avocat. 
Certes, cette confidentialité constitue un élément essentiel des relations entre un 
avocat et ses clients. Elle prend une importance particulière dans le cas d'un 
corps public, comme une municipalité.  Celle-ci a le droit d'obtenir des avis francs 
et complets de ses conseillers juridiques, sans avoir à craindre qu'ils ne puissent 
être jetés sur la place publique. 


À cet égard, si l'on ne retrouvait dans les procédures que la simple allégation de 
mauvaise foi par la demanderesse, cette prétention ne suffirait pas à justifier une 
tentative de communication des opinions. Toutefois, il est acquis que, si 
important que soit ce droit, il conserve un caractère relatif et que l'on peut y 
renoncer, comme le décidait la Cour suprême du Canada, dans l'arrêt Frenette c. 
La Metropolitan compagnie d'assurance, [1992] 1 R.C.S. 647, à propos d'une 
question de confidentialité des dossiers médicaux et hospitaliers.  Il suffit que la 
renonciation soit suffisamment claire et précise (voir J.-C. Royer, La preuve 
civile, 2e éd., Cowansville, Les Éditions Yvon Blais, 1995, p. 661). 


Dans la présente affaire, l'examen des actes de procédures convainc que les 
appelantes ont renoncé à cette confidentialité.  En effet, elles ont fait de l'opinion 


                                            
7  [1999] 1 R.C.S. 565. 
8  L.R.Q., c. C-12. 
9  Supra, note 4, p. 2270. 
10  Ibid., p. 2070 et 2271. 
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de leurs conseillers juridiques l'un des objets mêmes de leur débat judiciaire. La 
déclaration amendée des appelantes contenait des allégations générales de 
mauvaise foi, notamment aux articles 26 et 53: 


26. Devant la négligence, la mauvaise foi et le refus des 
défenderesses, la demanderesse, par l'entremise de ses procureurs 
soussignés, a déposé devant la Cour supérieure du district de Québec 
une requête en mandamus, dans le dossier portant le numéro 200-05-
001578-900, copie de ladite requête en mandamus étant produite au 
soutien des présentes sous la cote P-19, pour valoir comme si ici au long 
récitée. 


53. L'opposition, la négligence, le refus et les procédures judiciaires 
des défenderesses constituent une obstruction systématique et 
malicieuse de leur part. (plan d'argumentation et documents des 
appelantes, pp. 83 et 86) 


L'élément décisif pour l'appréciation du débat se retrouve au paragraphe 71 de la 
défense: 


71. D'ailleurs, tel qu'il appert de la pièce P-17, la défenderesse, la 
Municipalité de St-Alban, a consulté ses conseillers juridiques qui ont 
recommandé à la Municipalité de ne pas émettre le certificat requis pour 
les motifs exposés dans la contestation écrite du mandamus déjà 
déposé sous la cote P-24. (plan d'argumentation et documents des 
appelantes, p. 149) 


La signification de ce texte est claire. Les appelantes invoquent comme élément 
de leur défense qu'elles ont consulté leurs avocats, que ceux-ci leur ont 
recommandé de ne pas émettre le certificat et que les motifs exposés dans 
l'opinion se retrouvent dans la contestation écrite à la requête en mandamus, 
entendue antérieurement par la Cour supérieure et la Cour d'appel. 


Cette allégation constitue un élément d'une défense de bonne foi.  Dans ce 
contexte, l'opinion devient elle-même un objet du litige.  Le juge ne saurait se 
prononcer sur la qualité de la bonne ou de la mauvaise foi et sur l'exactitude de 
cette allégation, sans avoir l'occasion de comparer l'opinion et l'acte de 
procédure qui a été invoqué au paragraphe 71.  Rien n'obligeait les appelantes à 
alléguer cette opinion.  Si elles le faisaient, pour respecter la règle du 
contradictoire dans le procès civil, il devenait nécessaire, comme l'a conclu le 
premier juge, que l'opinion lui soit communiquée, ainsi qu'à l'autre partie.  En 
raison de la façon dont les appelantes ont lié la contestation, le simple fait de 
considérer l'allégation comme non prouvée ou de tirer des présomptions de fait 
de leur attitude ne constituerait pas un remède adéquat. 


[23] On voit donc qu’à deux étapes différentes dans le déroulement du litige, un 
même paragraphe 71 de la déclaration se voyait prêter ou non l’effet d’une renonciation 
tacite au secret professionnel – mais comme le démontre le juge Forget en reprenant 
des extraits des témoignages, le contexte de ce qui était en litige avait évolué entre ces 
deux dates. 
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[24] Bien entendu, dans cette affaire, la proposition qu’il y avait eu renonciation au 
secret professionnel ne s’appuyait pas sur une résolution, d’ailleurs inexistante, du 
conseil municipal. 


[25] L’intimée invoque aussi au soutien de sa position les arrêts Repentigny (Ville de) 
c. Carignan11 et Désourdy c. Quinlan12. 


[26] Le premier de ces arrêts fait droit à un pourvoi contre un jugement interlocutoire 
qui avait ordonné la production sous scellés d’un avis juridique afin que le juge du fond 
se prononce sur le secret professionnel. Dans une procédure en déclaration d’inhabilité 
contre la mairesse de la Ville appelante, l’avocat du demandeur avait requis la 
production de cet avis, auquel la mairesse avait fait une simple allusion lors d’un 
interrogatoire après défense. Les paragraphes suivants permettent de mesurer la 
portée réelle de l’arrêt. Après avoir cité un extrait de l’arrêt St-Alban n° 2 que j’ai déjà 
reproduit plus haut, le juge Gendreau, qui signe les motifs de la Cour, poursuit en ces 
termes (je souligne) : 


 [18] Qu'en est-il en l'espèce? D'abord, si consultation juridique il y eut, elle le 
fut, comme madame Deschamps le reconnaît, par la Ville et non par la mairesse 
elle-même. Dès lors, le client de l'avocat était Repentigny et, par conséquent, la 
municipalité est la partie qui bénéficie du privilège. En ce sens, l'appelante, 
madame Chantal Deschamps, ne pouvait invoquer le secret professionnel qu'en 
sa qualité et à titre de premier magistrat de sa ville et non personnellement. En 
pratique, cela a peu d'importance ici car la Ville est aussi appelante et madame 
Deschamps avait certainement le droit de souligner l'absence de renonciation au 
secret professionnel de la ville qu'elle dirige. La situation pourrait avoir été 
différente et certainement plus compliquée si la Ville, à titre de cliente de l'avocat 
et personne morale de droit public, avait renoncé ou renonçait au privilège de la 
confidentialité des communications avec son avocat. 


[19] L'intimé Carignan soutient que madame Deschamps plaide sa bonne foi 
et qu'à ce titre, elle est dans la situation décrite à l'arrêt St-Alban (précité); il 
ajoute que les propos de la mairesse, à l'occasion de son interrogatoire, suivant 
lesquels le directeur général de la Ville avait « certainement » consulté les 
avocats de la Ville, constituent un acte de renonciation. 


[20] À mon sens, cette prétention est erronée. La défense de madame 
Deschamps allègue la légalité de ses actes mais sans les appuyer et encore 
moins les justifier sur une opinion juridique comme dans l'affaire de la 
Municipalité de St-Alban. Par ailleurs, ce n'est pas parce que la mairesse a fait 
état d'une possible, et sans doute probable, consultation juridique par le directeur 
général de la Ville sur le contenu du règlement envisagé qu'il faut en conclure à 
renonciation au droit au secret professionnel. Aussi, il est inutile d'étudier la 


                                            
11  J.E. 2003-72 (C.A.). 
12  2007 QCCA 1476. 
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question de savoir comment une municipalité peut renoncer au secret entourant 
l'opinion juridique de ses avocats. 


En somme, la Cour conclut à l’absence d’une renonciation tacite et elle ne se prononce 
pas sur la situation « différente et certainement plus compliquée » qu’identifiait le juge 
Gendreau au paragraphe [18] de ses motifs. 


[27] Quant à l’arrêt Désourdy c. Quinlan, dans sa partie pertinente, il rejette l’appel 
d’un jugement interlocutoire rendu en cours de procès et qui accueillait une objection 
fondée sur le secret professionnel de l’avocat. Deux paragraphes de cet arrêt traitent de 
la question : 


[2] Le premier jugement, rendu le 9 mai 2007, accueillait une opposition à la 
preuve durant le témoignage de Me Patrice Guay. 


[3] En réponse à une question du procureur des appelants, Mme Pauline 
Quinlan, la mairesse de la Ville de Bromont (« la Ville »), a répondu qu'elle avait 
consulté Me Guay au sujet de la Fiducie Bromont sur le lac (« Fiducie »), sans 
plus. Par ailleurs, les intimés n'allèguent nulle part dans leur défense l'opinion 
juridique de Me Guay au soutien de leur bonne foi. On ne peut raisonnablement 
soutenir que le simple fait que Mme Quinlan ait mentionné l'existence d'une 
opinion juridique, en réponse à une question de la partie adverse, constitue une 
renonciation volontaire, claire et évidente à la confidentialité de celle-ci. De 
surcroît, seule la Ville pouvait valablement renoncer au secret professionnel, 
puisque c'est elle qui a commandé l'opinion juridique à Me Guay, et non 
Mme Quinlan. 


Cet arrêt rendu séance tenante sur procès-verbal ne permet pas de resituer pleinement 
dans son contexte le problème que soulevait le pourvoi. Par ailleurs, comme l’affaire 
Désourdy c. Quinlan s’est terminée en première instance par un désistement de la 
demande, nous ne disposons pas d’un jugement au fond qui serait susceptible de 
fournir des précisions à ce sujet. 


[28] De telles précisions existent néanmoins. Elles ressortent du dossier déposé et 
maintenant archivé à la Cour d’appel. Le procès portait sur une requête en déclaration 
d’inhabilité. Celle-ci visait notamment à faire déclarer inhabile à exercer les fonctions de 
membre d’un conseil municipal la mairesse Quinlan de la Ville de Bromont. Les 
demandeurs alléguaient contre elle et contre quelques autres défendeurs divers conflits 
d’intérêts et plusieurs irrégularités dans la gestion de la municipalité, dont le fait d’avoir 
consenti à une fiducie, et au nom de la municipalité, un bail emphytéotique qualifié 
d’ « exceptionnellement avantageux ». Interrogée au procès par l’avocat des 
demandeurs sur cette fiducie, Mme Quinlan répondit qu’une consultation auprès des 
conseillers juridiques externes de la municipalité par Me Guay, un avocat à l’emploi de 
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la Ville de Bromont, avait permis d’obtenir certains renseignements au sujet de la 
fiducie en question. Mais ces réponses ne divulguaient que fort peu de choses13. 


[29] On comprendra, dans ces conditions, qu’il était hors de question de conclure que 
cette partie de l’interrogatoire de la mairesse Quinlan constituait une renonciation 
implicite ou tacite à la confidentialité des renseignements reçus par Me Guay et 
communiqués à Mme Quinlan. L’analogie avec l’arrêt Repentigny (Ville de) c. Carignan 
était évidente. Aussi la phrase « [d]e surcroît, seule la Ville pouvait valablement 
renoncer au secret professionnel puisque c'est elle qui a commandé l'opinion juridique à 
Me Guay, et non Mme Quinlan » doit-elle s’entendre, à mon sens, comme signifiant 
qu’en l’absence d’une renonciation implicite, seule une renonciation expresse au secret 
professionnel, revêtant la forme d’une résolution de la municipalité, aurait justifié le rejet 
de l’objection. Mais rien ici ne remet en question le principe de l’arrêt St-Alban n° 2. 


[30] Bien entendu, il peut se présenter des situations où une résolution d’un organe 
délibérant est absolument nécessaire pour conclure à renonciation. Le professeur 
Ducharme et son collègue le professeur Panaccio étudient cette question au 
paragraphe 453 de leur monographie sur le droit de la preuve14. Mais en l’espèce, je 
crois que l’intimée fait erreur lorsqu’elle prétend au paragraphe 25.3 de sa défense 
amendée, et cité plus haut15, qu’en l’absence d’une résolution ou d’un règlement, la 
renonciation est inexistante. Ce n’est évidemment pas le cas d’une renonciation tacite. 


[31] Or, sommes-nous ici en présence d’une telle renonciation tacite ou implicite? 


[32] Je ne le crois pas. 


[33] En premier lieu, je relève que, même dans sa défense amendée et datée du 11 
mai 2012, l’intimée ne fait nulle part allusion à la bonne foi de ses dirigeants ou à une 
quelconque consultation juridique qui les aurait aiguillés dans une direction quelconque. 
Il n’est question dans cette défense que des faits tels que les perçoit l’intimée, de la 
légalité de son action et de la diligence dont elle affirme avoir fait preuve. En d’autres 
termes, rien de semblable au paragraphe 71 de la défense cité dans l’arrêt St-Alban 
n° 2. 


[34] En deuxième lieu, je répète que, lors de son interrogatoire après défense du 26 
octobre 2011, l’ex-mairesse de l’intimée, Monique Richer, loin d’invoquer un avis 
juridique obtenu par la municipalité, en a d’abord nié l’existence. Questionnée par 


                                            
13  Selon les demandeurs, la renonciation au secret professionnel de la municipalité résultait des deux 


réponses suivantes de la mairesse : « [o]n nous a répondu que Fiducie était une fiducie familiale et 
que c’était approprié pour monsieur Fournier d’utiliser ce véhicule-là pour faire l’acquisition du bail. » 
et « [o]ui, mais je ne connais pas le montage à l’interne au plan familial de monsieur Fournier. » 


14  DUCHARME, Léo et Charles-Maxime PANACCIO, L’administration de la preuve, 4e éd., Montréal, 
Wilson & Lafleur, 2010. 


15  Supra, parag. [14]. 
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l’avocat de l’appelante sur un compte d’honoraires professionnels d’avocat dont la date 
semblerait coïncider dans le temps avec la rédaction d’un tel avis, elle répond : 


Honnêtement, bien honnêtement, je me souviens pas de l’avoir sollicité, mais si 
vous me le prouvez, c’est que ma mémoire fait défaut sur ça, puis humblement je 
suis obligée de l’admettre, là, mais je le sais pas à quoi il fait référence, sauf 
peut-être sur le règlement. 


On est bien loin ici du genre de témoignages précis et affirmatifs que citait le juge 
Forget dans ses motifs de l’arrêt St-Alban n° 2. 


[35] Troisièmement, la seule allusion à cet avis se trouve dans la requête introductive 
d’instance de l’appelante telle qu’elle aurait souhaité l’amender. Si, pour faire naître une 
renonciation tacite ou implicite mais valide au secret professionnel, il suffisait à 
l’adversaire du détenteur du droit au secret d’alléguer l’existence d’une consultation par 
ce dernier, ou d’un avis écrit reçu par lui, le droit consacré par l’article 9 de la Charte 
perdrait tout son sens. Il n’est pas impossible que l’intimée elle-même, plus tard, 
invoque l’avis en question, mais cela ne s’est pas encore produit. 


[36] Pour ces raisons, je suis d’avis que les conditions minimales pour conclure à une 
renonciation « volontaire, claire et évidente à la confidentialité » (ce sont les termes de 
l’arrêt Désourdy c. Quinlan) ne sont pas satisfaites en l’espèce. 


La perte de la confidentialité 


[37] Le régime du secret professionnel en droit québécois est imprégné d’un 
particularisme qui pourrait surprendre bien des comparatistes. À ma connaissance, ce 
régime n’existe nulle part ailleurs sous cette forme. Il a pour pierre angulaire l’article 9 
de la Charte, lequel renvoie, par le jeu du paragraphe 56(3) de la même Charte, aux 
codes de déontologie des 44 professions actuellement régies par le Code des 
professions16. L’article 9 est relayé dans le Code civil du Québec par l’article 2858. Ces 
deux dispositions énoncent ce qui suit (une fois de plus, le rapport entre les textes est 
défectueux, ce qui laisse entrevoir de possibles divergences dans l’appréciation de 
l’intention législative de dispositions qui, constitutionnellement, sont investies d’une 
égale autorité en anglais comme en français)17 : 


                                            
16  L.R.Q., c. C-26. 
17  À titre d'exemple, l'emploi de l'expression « confidential information » au premier alinéa de l'article est 


difficilement conciliable avec la terminologie employée dans le texte français. Le mot tribunal dans la 
version anglaise de l’article 9 est évidemment un gallicisme, et la définition élargie de 
« tribunal/tribunal » à l'article 56(1) ne remédie en rien à cette divergence de sens. En outre, l’article 9 
de la Charte, qui a préexisté de près de vingt ans l’article 2858 C.c.Q., traite en anglais de 
professional secrecy et non de professional privilege. L'emploi simultané à l’article 2858 C.c.Q. des 
termes « secret professionnel » et « professional privilege » est pour le moins inusité, le terme 
anglais évoquant au premier chef un concept de common law qui diffère sur plusieurs points 
importants du « secret professionnel/professional secret » en droit québécois. 
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9. Chacun a droit au respect du 
secret professionnel. 


 9. Every person has a right to non-
disclosure of confidential inform-
ation. 


      Toute personne tenue par la loi au 
secret professionnel et tout prêtre ou 
autre ministre du culte ne peuvent, 
même en justice, divulguer les 
renseignements confidentiels qui leur 
ont été révélés en raison de leur état 
ou profession, à moins qu'ils n'y soient 
autorisés par celui qui leur a fait ces 
confidences ou par une disposition 
expresse de la loi. 


      No person bound to professional 
secrecy by law and no priest or 
other minister of religion may, even 
in judicial proceedings, disclose 
confidential information revealed to 
him by reason of his position or 
profession, unless he is authorized 
to do so by the person who 
confided such information to him or 
by an express provision of law. 


      Le tribunal doit, d'office, assurer le 
respect du secret professionnel. 


     The tribunal must, ex officio, 
ensure that professional secrecy is 
respected. 


 


2858. Le tribunal doit, même d’office, 
rejeter tout élément de preuve obtenu 
dans des conditions qui portent 
atteinte aux droits et libertés 
fondamentaux et dont l’utilisation est 
susceptible de déconsidérer 
l’administration de la justice. 


 2858. The Court shall, even of its 
own motion, reject any evidence 
obtained under such circumstances 
that fundamental rights and 
freedoms are breached and that its 
use would tend to bring the 
administration of justice into 
disrepute. 


 Il n’est pas tenu compte de ce 
dernier critère lorsqu’il s’agit d’une 
violation du droit au respect du secret 
professionnel. 


  The latter criterion is not 
taken into account in the case of 
violation of the right of professional 
privilege. 


On peut s’interroger sur la finalité d’une telle règle de fond (l’article 9 de la Charte) 
sanctionnée par une telle règle d’irrecevabilité (l’article 2858 C.c.Q.). Peut-être le 
législateur québécois souhaitait-il affirmer sa singularité par ce moyen. À première vue, 
il semble bien que l’une des implications nécessaires, sinon une conséquence littérale, 
de l’article 2858 C.c.Q. tel qu’il est rédigé est de conférer au secret professionnel un 
caractère prioritaire sur tous les autres droits fondamentaux, et d’imposer la chose de 
manière péremptoire. Il faudrait donc déduire de ce texte que, même lorsque la 
préservation du secret professionnel est de nature à déconsidérer l’administration de la 
justice, la sanction de la règle, soit l’irrecevabilité, doit être automatique et doit être 
prononcée d’office. 
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[38] Ces caractéristiques, peu usuelles sur le plan de la preuve civile, incitent à être 
prudent si l’on s’interroge sur la portée à donner au secret professionnel. C’est 
particulièrement le cas lorsque, dans les faits, une information a perdu son caractère 
confidentiel sans que la cause de la divulgation ait été un acte intentionnel et illicite. 


[39] La question a déjà été étudiée par une formation de la Cour d’appel dans un 
arrêt de 1984, Chevrier c. Guimond18. Dans cette affaire, les acheteurs d’une 
compagnie (et appelants dans le pourvoi) poursuivaient les comptables (et intimés dans 
le pourvoi) qui, à la demande du vendeur de la compagnie, avaient préparé certains 
états financiers relatifs à cette dernière. Les appelants prétendaient qu’en raison d’une 
faute professionnelle des intimés, ils avaient été induits en erreur et avaient perdu leur 
investissement. Quelques jours avant le procès, un juge de la Cour supérieure 
prononçait une ordonnance exécutoire nonobstant appel qui contraignait les intimés à 
divulguer à l’expert des appelants le « dossier comptable » monté par eux dans la 
préparation des états financiers. Cité comme témoin par les appelants, cet expert fut 
invité à commenter les méthodes comptables des intimés, ce qui suscita une objection 
des intimés, fondée sur le secret professionnel. En l’absence d’une renonciation par le 
vendeur de la compagnie, le juge de première instance fit droit à cette objection. C’est 
ce jugement qu’infirme la Cour d’appel. Le juge Tyndale rédige les motifs unanimes et il 
écrit notamment ceci 19: 


With respect, it seems to me that the basic point of the issue seems to 
have been largely missed, though we were careful to raise it clearly at the 
hearing in appeal for debate by the parties. 


That point is whether the privilege had been lost by the disclosure to 
Appellants of the information Respondents were attempting to protect. It is 
common sense that a secret once revealed is a secret no longer; that a privilege 
is lost when the information, confidential to professional and client, is disclosed to 
a third party; and such third party is free to make what legitimate use he wishes 
of the information no longer confidential. It is also the law : see, for example, 
Wigmore20. 


Respondents argued that they had no choice; they contended that, with 
provisional execution and the trial 3 weeks away appeal would have been 
useless, and no other steps would have availed. Even if that were so, it does not 
help them. Even if confidential information becomes known to a third party by 
oversight, or by accident, or by almost any means short of fraud, the privilege is 
lost. 


                                            
18  [1984] R.D.J. 240 (C.A.). 
19  Ibid., p. 242. 
20  [Note tirée de la citation] J.H. Wigmore, Evidence in trials at common law, Revised by John T. 


McNaughton, Boston, Little, Brown, 1961, vol. 8, nos 2325 and 2326. 
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Il est exact qu’en 1984 l’état du droit positif en common law était bien celui que décrit ici 
le juge Tyndale (quoique les choses, semble-t-il, aient quelque peu évolué depuis21). 
Mais cet argument ne peut plus avoir aujourd’hui le poids qu’il avait à l’époque car la 
jurisprudence plus récente – et notamment celle de la Cour suprême du Canada – a 
souligné avec insistance la complexité des sources du régime du secret professionnel 
en droit québécois. C’est un palimpseste de notions de droit civil et de common law, 
encadré voire codifié par plusieurs textes législatifs et réglementaires22. 


[40] L’arrêt Chevrier c. Guimond a été rendu avant l’entrée en vigueur du Code civil 
du Québec, mais paradoxalement il le fut dans des circonstances où l’on peut supposer 
que la préservation du secret invoqué par les intimés aurait été de nature à 
déconsidérer l’administration de la justice23. 


[41] Quoi qu’il en soit, compte tenu de la tendance jurisprudentielle amorcée au cours 
des années 2000, il ne faut pas s’étonner que le principe énoncé par le juge Tyndale 
dans l’arrêt Chevrier c. Guimond ait été nuancé, ou modulé, par des arrêts 
subséquents. À mon sens, l’arrêt le plus pertinent pour résoudre cet aspect du pourvoi 
est l’arrêt Biomérieux  inc. c. GeneOhm Sciences Canada inc.24. 


[42] Ici encore, il importe de tenir pleinement compte du contexte dans lequel le 
secret professionnel est invoqué. L’appelante, qui avait engagé des négociations 
commerciales avec l’une des intimées dans le but de former en trois étapes un 
partenariat d’entreprises, avait poursuivi avec cette intimée des pourparlers qui 
s’échelonnèrent sur plusieurs mois et elle avait signé en faveur de celle-ci un accord de 
licence aux termes duquel elle lui avait versé 2,5 millions de dollars. Quelque temps 
plus tard, en mai 2004, l’intimée en question informait l’appelante qu’elle mettait fin aux 
entretiens car elle négociait avec la seconde intimée et prévoyait une acquisition 
prochaine par cette dernière, ce qui de fait se produisit en octobre de la même année. 
L’appelante réagit en intentant action contre les deux intimées pour rupture abusive des 


                                            
21  Ainsi, voir Cross & Tapper on Evidence (12e éd par Colin TAPPER), Oxford, Oxford University Press, 


2010, p. 449-51, BRYANT, Alan W., Sidney N. LEDERMAN et Michelle K. FUERST, The Law of 
Evidence in Canada, 3e éd., Markham, Lexis Nexis, 2009, p. 964-9 ainsi que PACIOCCO, David M. et 
Lee STUESSER, The Law of Evidence, 6e éd., Toronto, Irwin Law, 2011, p. 221-2. 


22  Sur ce point, voir les propos du juge LeBel dans Société d'énergie Foster Wheeler ltée c. Société 
intermunicipale de gestion et d'élimination des déchets (SIGED) inc., [2004] 1 R.C.S. 456, en 
particulier aux paragr. 18 à 29, et Glegg c. Smith & Nephew Inc., [2005] 1 R.C.S. 724, aux 
paragr. 15 à 17. Peu de temps après l’entrée en vigueur du Code civil du Québec, le juge 
Chamberland, commentant le secret professionnel en droit québécois, écrivait dans Poulin c. 
Prat, [1994] R.D.J. 301 (C.A.), à la p. 307 : « … il faut se méfier de la jurisprudence et de la 
doctrine émanant des autres provinces canadiennes. ». 


23  C’est ce que tend à démontrer un arrêt ultérieur entre les mêmes parties, Chevrier c. Guimond, 
[1990] R.R.A. 603 (C.A.), où la Cour confirme le jugement qui exonère les comptables intimés mais le 
fait en raison du caractère non causal de leur faute professionnelle, faute apparemment avérée au vu 
des documents à l’égard desquels ils avaient invoqué le secret professionnel de leur client lors du 
premier pourvoi. 


24  2007 QCCA 77, J.E. 2007-321. 
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négociations. Dans le cadre de la gestion de cette instance, un juge de la Cour 
supérieure prononça le 17 novembre 2005 une ordonnance de type Lac d’amiante25 par 
laquelle il contraignait les intimées à divulguer selon diverses modalités aux avocats de 
l’appelante les documents relatifs aux vérifications comptables (due diligence) 
effectuées par l’une des intimées sur la situation financière de l’autre. Il s’ensuivit 
plusieurs péripéties au cours desquelles les avocats des intimées tentèrent de limiter la 
portée de cette ordonnance, mais ces tentatives étant demeurées infructueuses, ces 
mêmes avocats consentirent à divulguer ce que visait ou semblait viser l’ordonnance. 
Néanmoins, ils s’exécutèrent en se réservant très explicitement et de plusieurs façons 
différentes la faculté d’invoquer le secret professionnel de leurs clientes à l’égard de 
certains documents ainsi transmis. Voici l’une de ces mises en garde 26: 


 
PRIVILEGED AND CONFIDENTIAL 


INFORMATION 
PROTECTED BY ATTORNEY-CLIENT PRIVILEGE 


 


IMPORTANT NOTICE: THE DOCUMENTS CONTAINED HEREIN AND MARKED 
PK-824.26/28/27 AND PK-824.30/42 ARE PRIVILEGED AND CONFIDENTIAL AND THE 
PROPERTY OF GENEOHM SCIENCES INC. AND/OR GENEOHM SCIENCES CANADA INC. 
THESE DOCUMENTS ARE PROVIDED UNDER SEAL AND ARE ONLY INTENDED FOR USE BY 
THE NAMED ADDRESSEE. THEY ARE TO BE AND REMAIN PROTECTED BY ATTORNEY-
CLIENT PRIVILEGE AS PROVIDED FOR UNDER THE TERMS OF THE SUPERIOR COURT 
JUDGEMENT OF THE HONOURABLE ÉDOUARD MARTIN, S.C.J., DATED NOVEMBER 17, 
2005, IN THE COURT CASE BEARING NUMBER 200-17-004662-045 OF THE RECORDS 
OF THE SUPERIOR COURT FOR THE JUDICIAL DISTRICT OF QUEBEC. 


[43] Insatisfaits de l’évolution du dossier, et soucieux de préserver la confidentialité 
de certains documents remis aux avocats de l’appelante, ceux des intimées revinrent à 
la charge au moyen d’une requête demandant au juge de préciser la portée de son 
ordonnance du 17 novembre 2005. Le 28 février 2006, le juge prononçait une seconde 
ordonnance, confirmant la teneur de l’ordonnance de sursis du 1er février précédent27; il 
précisait par la même occasion que l’ordonnance du 17 novembre ne visait aucunement 
des documents protégés par le secret professionnel de l’avocat et que de tels 
documents demeuraient confidentiels. En attaquant ce dernier jugement, l’appelante 
soutenait que les intimées « avaient perdu le privilège découlant du secret 
professionnel de l'avocat en lui communiquant les avis juridiques ». C’est la seule 
question d’intérêt pour nos fins actuelles. 


                                            
25  Inspirée, évidemment, de l’arrêt Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec inc., [2001] 


2 R.C.S. 743. 
26  Supra, note 24, parag. 17. 
27  Cette ordonnance enjoignait aux parties, leurs avocats et leurs représentants « de surseoir à toute 


lecture, transmission ou communication des informations et documents que les défenderesses ont 
transmis à la demanderesse à la suite du jugement interlocutoire du 17 novembre 2005 ». 
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[44] Je ne crois pas nécessaire de citer de longs extraits de cet arrêt, dont les 
paragraphes 33 à 41 sont les seuls pertinents ici. Après avoir retracé l’évolution de la 
jurisprudence depuis l’arrêt Chevrier c. Guimond, la juge Thibault, au nom de la Cour, 
conclut que la divulgation survenue en l’occurrence ne prive pas de leur caractère 
confidentiel les documents protégés par le secret professionnel de l’avocat. Deux 
passages motivent plus directement cette conclusion : 


[40] Dans la foulée de la jurisprudence récente sur l'interprétation de l'article 9 
de la Charte, il me semble que la portée de l'arrêt Chevrier c. Guimond précité 
doit être modulée, selon les circonstances et suivant le sens commun. Par 
exemple, si une information sujette au secret professionnel a été dévoilée au 
grand public, je vois mal comment elle pourrait être protégée par le tribunal ou 
autrement. Par contre, si sa divulgation a été limitée et que les circonstances ne 
permettent pas de conclure qu'elle résulte d'une renonciation, il me semble que 
le tribunal doit prendre les mesures nécessaires pour assurer la protection d'un 
droit fondamental découlant de l'article 9 de la Charte. 


[41] Dans le présent cas, la divulgation des avis juridiques a été fort limitée. 
Seuls les avocats de [l’appelante] en ont pris connaissance, et cela, dans un 
contexte où ils étaient tenus à une obligation de confidentialité. En plus, les 
mises en garde formelles permettent de déduire qu'il n'y a jamais eu renonciation 
au secret professionnel de la part [des intimées]. Dans ces circonstances, 
j'estime que les avis juridiques demeurent couverts par le secret professionnel. 


[Note de bas de page omise] 


[45] Peut-on déduire de cet arrêt que la pièce P-49 invoquée par l’appelante dans sa 
demande d’amendement demeure protégée par le secret professionnel de l’avocat 
malgré le comportement de la mairesse Richer en 2004? Je ne le crois pas. Voici 
pourquoi. 


[46] À mon avis, la jurisprudence postérieure à l’arrêt Chevrier c. Guimond n’a pas 
pour effet d’instaurer un régime dans lequel seule une renonciation expresse et en 
bonne et due forme au secret professionnel prive ce qui en fait l’objet de son caractère 
confidentiel. Il peut y avoir renonciation implicite (c’est le sens de l’arrêt St-Alban n° 2 ) 
mais il peut aussi, dans certaines circonstances d’exception, y avoir perte de la 
confidentialité : c’est ce qu’exposait l’arrêt Chevrier c. Guimond, à partir d’une règle de 
bon sens, peut-être d’abord énoncée en termes trop généraux, mais dont la 
jurisprudence postérieure a simplement limité la portée. 


[47] Il en est ainsi d’une divulgation par inadvertance ou par erreur : la juge Thibault 
cite deux jugements de la Cour supérieure qui portent sur ce type de situation, dans des 
espèces où, d’ailleurs, les avocats demandèrent immédiatement le retour des 
documents lorsque l’erreur fut découverte. Ainsi, dans A.G. c. D.W.28, une avocate avait 


                                            
28  J.E. 2002-1035 (C.S.). 
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versé au dossier de la Cour une très volumineuse correspondance par courriel dans le 
cadre d’une instance en divorce. Par inadvertance, elle dévoilait ainsi certains 
messages réadressés par la partie demanderesse à son avocate avec des 
commentaires couverts par le secret professionnel. La juge Laberge confirme que ces 
documents demeurent protégés et elle s’autorise d’un principe mentionné en doctrine, 
selon lequel la divulgation faite par inadvertance ou par accident ne constitue pas une 
renonciation. Je crois qu’une telle divulgation n’entraîne pas non plus la perte du 
caractère confidentiel. Le jugement dans l’affaire Chouinard c. Robbins29 va dans le 
même sens : un rapport médical avait été divulgué par erreur par un avocat et celui de 
son adversaire invoquait comme seule justification pour s’en servir que « the fact that it 
was served on me and thus came to my knowledge means that the privilege is lost ». Le 
juge Mass écarte cette prétention et se démarque dans cette mesure de la règle de bon 
sens formulée en termes trop généraux par le juge Tyndale. 


[48] Il en est ainsi, également, des situations qui s’apparentent à une divulgation sous 
la contrainte, ou encore « sous protêt ». C’était très certainement le cas dans le dossier 
Biomérieux dont je viens de relater les principales circonstances : en somme, contraints 
de se conformer à une ordonnance Lac d’amiante, les avocats des intimées 
communiquèrent accompagnés d’une mise en garde explicite des documents protégés 
par leur secret professionnel et dont il s’avérerait par la suite qu’ils n’étaient même pas 
visés par la portée intentionnelle de l’ordonnance en question. C’était aussi le cas dans 
le dossier Landry c. Société immobilière Marathon ltée/Marathon Realty Co.30 que 
mentionne la juge Thibault dans ses motifs de l’arrêt Biomérieux. Les demandeurs, 
dans cette affaire, poursuivaient les défenderesses en raison d’une chute causée selon 
eux par un défaut d’entretien. Lors de discussions avec les assureurs des 
défenderesses en vue d’un éventuel règlement, l’avocat des demandeurs fit parvenir au 
médecin expert désigné par ces assureurs un rapport médical préparé à sa demande. 
Ces pourparlers échouèrent et l’affaire suivit son cours. À une étape ultérieure du litige, 
alors que les demandeurs avaient changé d’avocat, les défenderesses déposèrent au 
dossier le rapport en question, ce qui suscita de la part des demandeurs une requête en 
rejet d’expertise. En faisant droit à la requête, le juge Morin, alors de la Cour 
supérieure, tient compte des facteurs suivants : la communication du rapport médical 
s’inscrivait dans un processus de règlement, elle s’était faite sous réserve explicite du 
secret professionnel, et le rapport préparé à la demande de l’avocat des demandeurs 
dans le cadre de la préparation d’un procès était couvert par le secret professionnel de 
cet avocat. Il est utile de préciser que la transmission par télécopieur du rapport à 
l’expert médical des défenderesses incluait la mention suivante en caractères gras : 


 
MISE EN GARDE CONCERNANT LA CONFIDENTIALITÉ 


La présente communication est confidentielle et transmise sous le sceau du 
secret professionnel. Si vous n'êtes pas le destinataire visé ou son mandataire 


                                            
29  J.E. 96-2296 (C.S.). 
30  J.E. 2000-1896 (C.S.). 
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chargé de lui transmettre cette communication, vous êtes par la présente avisé 
qu'il est expressément interdit d'en dévoiler la teneur, de la copier, de la 
distribuer ou de prendre quelque mesure fondée sur l'information qui y est 
contenue. Si vous avez reçu cette communication par erreur, veuillez nous en 
aviser immédiatement par téléphone à frais virés et nous retourner l'original, 
sans tirer ni garder de copie, par la poste à l'adresse ci-dessus. 


[49] De telles situations, selon moi, diffèrent nettement de celle survenue entre les 
parties au pourvoi. 


[50] En premier lieu, on ne peut pas raisonnablement prétendre ici que la divulgation 
fut faite par erreur ou par inadvertance. Certes, l’ex-mairesse Richer ne se souvenait 
pas lors de son interrogatoire après défense du 26 octobre 2011 qu’elle avait remis sept 
ans plus tôt au représentant de l’appelante un avis juridique fourni à l’intimée le 22 
octobre 2004. Le laps de temps écoulé entre ces deux faits y est probablement pour 
beaucoup, mais cela importe peu. Ce qui est certain, c’est que rien au dossier ne 
permet de penser que la divulgation s’est faite par mégarde ou autrement qu’en pleine 
connaissance de cause par la mairesse de l’époque; tout indique au contraire que 
l’appelante est entrée en possession de ce document sans l’avoir sollicité et 
certainement sans agissements frauduleux de sa part. On ne peut donc invoquer la 
première exception à la règle posée par l’arrêt Chevrier c. Guimond. 


[51] Deuxièmement, mis à part ce que l’appelante alléguait dans l’amendement qui lui 
fut refusé et que j’ai reproduit au paragraphe [13] ci-dessus, on ignore tout des 
circonstances de la rencontre au cours de laquelle la divulgation fut faite. Les éléments 
qui permettraient de déduire qu’il s’agissait de pourparlers en vue d’un règlement à 
l’amiable d’un litige annoncé ne se retrouvent pas au dossier. Il est tout aussi probable, 
sinon plus, que la rencontre avait pour but d’expliquer une décision politique de la 
municipalité à un promoteur dont les projets risquaient d’en souffrir. 


[52] Troisièmement, la pièce P-49 telle qu’elle se présente, et qui sort 
vraisemblablement des dossiers d’entreprise de l’appelante, n’est revêtue d’aucune 
mention qui en établirait la confidentialité. Il n’y est pas question d’un litige potentiel 
avec l’appelante mais seulement, en termes généraux, de l’impact de l’arrêt Entreprises 
Sibeca inc. c. Frelighsburg pour une municipalité comme l’intimée, au point qu’on 
pourrait même s’interroger sur la pertinence véritable de ce document dans le litige tel 
qu’il est mû entre les parties. 


[53] Quatrièmement, on ne peut avancer quelque analogie que ce soit entre les 
circonstances qui ressortent des jugements Biomérieux et Landry, décrites ci-dessus au 
paragraphe [48], et celles qui ont entouré la transmission de la pièce P-49 : ni l’intimée 
ni sa mairesse n’agissaient sous la contrainte, et aucune mise en garde formelle n’a été 
adressée à l’appelante au sujet du caractère confidentiel de ce qui était divulgué. 
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[54] Il ne faudrait pas que l’analyse à effectuer dans les cas de perte de 
confidentialité ne devienne un exercice de simple casuistique. Mais, vu ce que je 
soulignais aux paragraphes [37] et [38] ci-dessus, il faut aussi se garder de traiter 
favorablement et par un automatisme toute revendication du secret professionnel. En 
l’espèce, « les circonstances » qu’évoquait le juge Chamberland dans l’arrêt Poulin c. 
Prat31 pèsent en faveur d’une conclusion, non pas de renonciation au secret, mais de 
perte de confidentialité. 


[55] Pour les motifs qui précèdent, j’accueillerais l’appel et je permettrais 
l’amendement par insertion dans la requête introductive d’instance du paragraphe 31.4 
proposé par l’appelante. 


  


 


  
YVES-MARIE MORISSETTE, J.C.A. 


 


                                            
31  Supra, note 22, p. 307. 
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Sable Offshore Energy Inc., as agent for and 
on behalf of the Working Interest Owners 
of the Sable Offshore Energy Project, 
ExxonMobil Canada Properties, 
Shell Canada Limited, Imperial Oil 
Resources, Mosbacher Operating Ltd., 
Pengrowth Corporation and ExxonMobil 
Canada Properties, as operator of the 
Sable Offshore Energy Project Appellants 


v. 


Ameron International Corporation, 
Ameron B.V., Allcolour Paint Limited, 
Amercoat Canada, Rubyco Ltd., Danroh Inc. 
and Serious Business Inc. Respondents 


INDEXED AS: SABLE OFFSHORE ENERGY INC. V. 
AMERON INTERNATIONAL CORP. 


2013 SCC 37 


File No.: 34678. 


2013: March 25; 2013: June 21. 


Present: McLachlin C.J. and LeBel, Abella, Cromwell, 
Moldaver. Karakatsanis and Wagner JJ. 


ON APPEAL FROM THE COURT OF APPEAL FOR 
NOVA SCOTIA 


Civil Procedure — Access to justice — Disclosure — 
Privilege — Promoting Settlement — Settlement privilege 
— Scope of protection offered by settlement privilege — 
Appellants entering into Pierringer Agreements with 
some defendants to multi-party litigation — Non-settling 
defendants seeking disclosure of amount of settlements 
prior to trial — Whether amounts of negotiated settle
ments protected by settlement privilege. 


Sable Offshore Energy Inc. sued a number of de
fendants who had supplied it with paint intended to 
prevent corrosion of Sable's offshore structures and 
onshore facilities. Sable also sued several contract
ors and applicators who had prepared surfaces and 


Sable Offshore Energy Inc., mandataire 
des détenteurs d'une participation de 
concessionnaire dans le Projet énergétique 
extracôtier Sable, ExxonMobil Canada 
Properties, Shell Canada Limited, 
Imperial Oil Resources, 
Mosbacher Operating Ltd., 
Pengrowth Corporation et ExxonMobil 
Canada Properties, exploitante du 
Projet énergétique extracôtier 
Sable Appelantes 


c. 


Ameron International Corporation, 
Ameron B.V., Allcolour Paint Limited, 
Amercoat Canada, Rubyco Ltd., Danroh Inc. 
et Serious Business Inc. Intimées 


RÉPERTORIÉ : SABLE OFFSHORE ENERGY INC. C .  


AMERON INTERNATIONAL CORP. 


2013 CSC 37 


N° du greffe : 34678. 


2013 : 25 mars; 2013 : 21 juin. 


Présents : La juge en chef McLachlin et les juges LeBel, 
Abella, Cromwell, Moldaver, Karakatsanis et Wagner. 


EN APPEL DE LA COUR D'APPEL DE LA 
NOUVELLE-ÉCOSSE 


Procédure civile — Accès à la justice — Divulgation 
— Privilège — Incitation au règlement — Privilège 
relatif aux règlements — Portée de la protection offerte 
par le privilège relatif aux règlements — Ententes de 
type Pierringer conclues entre les appelantes et quelques 
défenderesses dans un litige faisant intervenir plusieurs 
parties — Défenderesses non parties aux règlements 
cherchant à connaître avant le procès les sommes 
convenues aux règlements — Les sommes négociées aux 
ententes sont-elles protégées par le privilège relatif aux 
règlements? 


Sable Offshore Energy Inc. a poursuivi plusieurs 
défenderesses qui lui avaient fourni de la peinture qui 
devait prévenir la corrosion des installations extracôtières 
et installations terrestres de traitement du gaz de Sable. 
Sable a également poursuivi plusieurs entrepreneurs et 
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applied the paint. The paint allegedly failed to prevent 
corrosion. Sable entered into Pierringer Agreements 
with some of the defendants, allowing those defendants 
to withdraw from the litigation while permitting Sable's 
claims against the non-settling defendants to continue. 
Pierringer Agreements allow one or more defendants 
in a multi-party proceeding to settle with the plaintiff, 
leaving the remaining defendants responsible only for 
the loss they actually caused. All of the terms of those 
agreements were disclosed to the remaining defendants 
with the exception of the amounts the parties settled 
for. The remaining defendants sought disclosure of the 
settlement amounts. 


The trial judge dismissed the application seeking 
disclosure of the settlement amounts, concluding they 
were covered by settlement privilege. The Court of 
Appeal overturned that decision and ordered the amounts 
disclosed. 


Held: The appeal should be allowed. 


The purpose of settlement privilege is to promote 
settlement. Settlements allow parties to reach a mutually 
acceptable resolution to their dispute without prolonging 
the personal and public expense and time involved 
in litigation. Settlement privilege protects the efforts 
parties make to settle their disputes by ensuring that 
communications made in the course of those negotiations 
are inadmissible. The protection is for settlement nego
tiations, whether or not a settlement is reached. That 
means that successful negotiations are entitled to no less 
protection than ones that yield no settlement. Since the 
negotiated amount is a key component of the content of 
successful negotiations, reflecting the admissions, offers, 
and compromises made in the course of negotiations, it 
too is protected by the privilege. 


As with other class privileges, there are exceptions. 
To come within those exceptions, a defendant must show 
that, on balance, a competing public interest outweighs 
the public interest in encouraging settlement. 


The non-settling defendants have received all the non-
financial terms of the Pierringer Agreements. They have 
access to all the relevant documents and other evidence 
that was in the settling defendants' possession. They also 
have the assurance that they will not be held liable for 
more than their share of damages. As for any concern that 
the non-settling defendants will be required to pay more 


poseurs qui avaient préparé les surfaces et appliqué la 
peinture. La peinture n'aurait pas prévenu la corrosion. 
Sable a conclu avec certaines des défenderesses des 
ententes de type Pierringer qui permettent à ces défen
deresses de se retirer du litige alors que les actions 
intentées par Sable contre les autres défenderesses peu
vent suivre leur cours. Les ententes de type Pierringer 
permettent à un ou plusieurs défendeurs dans une instance 
multipartite de régler à l'amiable avec le demandeur, ce 
qui laisse les autres défendeurs responsables uniquement 
des pertes qu'ils ont effectivement causées. Toutes les 
modalités de ces ententes, à l'exception des sommes con
venues, ont été divulguées aux défenderesses qui restent. 
Ces dernières ont demandé la divulgation de ces sommes. 


La juge de première instance a conclu que les sommes 
convenues aux règlements étaient protégées par le pri
vilège relatif aux règlements et elle a rejeté la demande 
de divulgation. La Cour d'appel a infirmé cette décision 
et ordonné la divulgation des sommes. 


Arrêt : Le pourvoi est accueilli. 


Le privilège relatif aux règlements vise à favoriser les 
règlements amiables. Le règlement amiable permet aux 
parties de résoudre leur différend de façon mutuellement 
satisfaisante sans faire augmenter le coût et la durée 
d'une poursuite judiciaire pour les personnes concernées 
et le public. Le privilège protège les démarches prises 
par les parties pour résoudre leurs différends en assurant 
l'irrecevabilité des communications échangées lors de 
ces négociations. La protection couvre les négociations 
en vue d'un règlement, qu'un règlement intervienne ou 
non. Par conséquent, les négociations fructueuses doi
vent bénéficier d'une protection au moins égale à celle 
des négociations qui n'aboutissent pas à un règlement. 
Puisque la somme négociée constitue un élément clef 
du contenu de négociations fructueuses et reflète les 
admissions, offres et compromis faits au cours des négo
ciations, elle aussi est protégée par le privilège relatif aux 
règlements. 


Comme les autres privilèges génériques, ce privilège 
souffre d'exceptions. Pour en bénéficier, le défendeur 
doit établir que, tout compte fait, un intérêt public opposé 
l'emporte sur l'intérêt public à favoriser le règlement. 


Toutes les modalités non financières des ententes de 
type Pierringer ont été communiquées aux défenderesses 
non parties aux règlements. Ces dernières peuvent con
sulter tous les documents pertinents et autres éléments 
de preuve qui étaient en la possession des défenderesses 
parties aux règlements. Elles ont également reçu l'assu
rance qu'elles ne seront tenues responsables que de 
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than their share of damages, it is inherent in Pierringer 
Agreements that non-settling defendants can only be held 
liable for their share of the damages and are severally, 
and not jointly, liable with the settling defendants. The 
defendants remain fully aware of the claims they must 
defend themselves against and of the overall amount that 
Sable is seeking. There is therefore no tangible prejudice 
created by withholding the amounts of the settlements 
which can be said to outweigh the public interest in 
promoting settlements. 
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APPEAL from a judgment of the Nova Scotia 
Court of Appeal (MacDonald C.J.N.S. and Oland 
and Farrar JJ.A.), 2011 NSCA 121, 310N.S.R. (2d) 
382, 983 A.PR. 382, 26 C.P.C. (7th) 1, 346 D.L.R. 
(4th) 68, 12 C.L.R. (4th) 129, [2011] N.S.J. No. 687 
(QL), 2011 CarswellNS 893, reversing a decision 
of Hood J., 2010 NSSC 473, 299 N.S.R. (2d) 216, 
947 A.P.R. 216, [2010] N.S.J. No. 713 (QL), 2010 
CarswellNS 907. Appeal allowed. 


Robert G. Belliveau, Q. C., and Kevin Gibson, for 
the appellants. 


John P. Merrick, Q.C., and Darlene Jamieson, 
Q.C.. for the respondents Ameron International 
Corporation and Ameron B.V. 


Terrence L. S. Teed, Q.C., and Ronald J. Savoy, 
for the respondents Allcolour Paint Limited, 
Amercoat Canada, Rubyco Ltd., Danroh Inc. and 
Serious Business Inc. 


The judgment of the Court was delivered by 


[1] ABELLA J. — The justice system is on a con
stant quest for ameliorative strategies that reduce 
litigation's stubbornly endemic delays, expense 
and stress. In this evolving mission to confront 
barriers to access to justice, some strategies for 
resolving disputes have proven to be more endur-
ingly successful than others. Of these, few can 
claim the tradition of success rightfully attributed 
to settlements. 


[2] The purpose of settlement privilege is to pro
mote settlement. The privilege wraps a protective 
veil around the efforts parties make to settle their 
disputes by ensuring that communications made in 
the course of these negotiations are inadmissible. 


[3] Sable Offshore Energy Inc. sued a number 
of defendants. It settled with some of them. The 


POURVOI contre un arrêt de la Cour d'appel 
de la Nouvelle-Ecosse (le juge en chef MacDonald 
et les juges Oland et Farrar), 2011 NSCA 121, 
310 N.S.R. (2d) 382, 983 A.P.R. 382, 26 C.P.C. 
(7th) 1, 346 D.L.R. (4th) 68, 12 C.L.R. (4th) 129, 
[2011] N.S.J. No. 687 (QL), 2011 CarswellNS 893, 
qui a infirmé une décision de la juge Hood, 2010 
NSSC 473, 299 N.S.R. (2d) 216, 947 A.P.R. 216, 
[2010] N.S.J. No. 713 (QL), 2010 CarswellNS 907. 
Pourvoi accueilli. 


Robert G. Belliveau, c.r., et Kevin Gibson, pour 
les appelantes. 


John P. Merrick, c.r., et Darlene Jamieson, c.r., 
pour les intimées Ameron International Corporation 
et Ameron B.V. 


Terrence L. S. Teed, c.r., et Ronald J. Savoy, pour 
les intimées Allcolour Paint Liinited, Amercoat 
Canada, Rubyco Ltd., Danroh Inc. et Serious 
Business Inc. 


Version française du jugement de la Cour rendu 
par 


[1] LA JUGE ABELLA — Le système de justice 
est toujours en quête de stratégies d'amélioration 
propres à réduire les délais, les coûts et le stress 
obstinément endémiques dans la conduite des 
litiges. Dans cette mission en évolution en vue 
d'affronter les obstacles à l'accès à la justice, cer
taines stratégies de règlement des différends se sont 
avérées plus durablement efficaces que d'autres. 
Peu d'entre elles peuvent toutefois prétendre à la 
tradition de succès que l'on attribue avec raison aux 
règlements amiables. 


[2] Le privilège relatif aux règlements vise à 
favoriser les règlements amiables. Ce privilège 
entoure d'un voile protecteur les démarches pri
ses par les parties pour résoudre leurs différends 
en assurant l'irrecevabilité des communications 
échangées lors de ces négociations. 


[3] Sable Offshore Energy Inc. a poursuivi plu
sieurs défenderesses et réglé à l'amiable avec 
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remaining defendants want to know what amounts 
the parties settled for. The question before us is 
whether those negotiated amounts should be dis
closed or whether they are protected by settlement 
privilege. 


Background 


[4] Sable undertook the Sable Offshore Energy 
Project, whose purpose was the building of several 
offshore structures and onshore gas processing 
facilities in Nova Scotia. Ameron International 
Corporation and Ameron B.V. (Ameron) and 
Allcolour Paint Limited, Amercoat Canada, 
Rubyco Ltd., Danroh Inc. and Serious Business 
Inc. (collectively Amercoat) supplied Sable with 
paint for parts of the Sable structures. Sable brought 
three lawsuits alleging that the paint failed to 
prevent corrosion. 


[5] In the lawsuit that is the subject of this appeal. 
Sable sued Ameron, Amercoat, and 12 other con
tractors and applicators who were responsible for 
preparing surfaces and applying the paint coatings. 
The claims against Ameron and Amercoat were for 
negligence, negligent misrepresentation and breach 
of a collateral warranty. The claims against the 
other defendants were similar. 


[6] Sable entered into three Pierringer Agreements 
with some of the defendants. Named for the 1963 
Wisconsin case of Pierringer v. Hoger, 124 N.W.2d 
106 (Wis. 1963), a Pierringer Agreement allows one 
or more defendants in a multi-party proceeding to 
settle with the plaintiff and withdraw from the liti
gation, leaving the remaining defendants responsible 
only for the loss they actually caused. There is no 
joint liability with the settling defendants, but non-
settling defendants may be jointly liable with each 
other. 


certaines d'entre elles. Les autres défenderesses 
veulent connaître les sommes sur lesquelles les 
parties se sont entendues. Nous avons à décider si 
ces sommes négociées doivent être divulguées ou 
si elles sont protégées par le privilège relatif aux 
règlements. 


Contexte 


[4] Sable a entrepris le Projet énergétique extra-
côtier Sable en vue de la construction de plusieurs 
installations extracôtières et installations terres
tres de traitement du gaz en Nouvelle-Ecosse. 
Ameron International Corporation et Ameron B.V. 
(Ameron) de même que Allcolour Paint Limited, 
Amercoat Canada, Rubyco Ltd., Danroh Inc. et 
Serious Business Inc. (collectivement appelées 
Amercoat) ont fourni à Sable de la peinture pour 
peindre des sections de ses installations. Sable a 
engagé trois poursuites dans lesquelles elle prétend 
que la peinture n'a pas prévenu la corrosion. 


[5] Sable a intenté la poursuite faisant l'objet 
du présent pourvoi contre Ameron, Amercoat 
et 12 autres entrepreneurs et poseurs chargés de 
préparer les surfaces et d'appliquer les couches de 
peinture. Sable a poursuivi Ameron et Amercoat 
pour négligence, déclaration inexacte faite par 
négligence et violation d'une garantie accessoire. 
Les actions visant les autres défenderesses étaient 
similaires. 


[6] Sable a conclu trois ententes de type Pierringer 
avec certaines des défenderesses. Nommée ainsi en 
raison de la décision rendue au Wisconsin en 1963 
dans l'affaire Pierringer c. Hoger, 124 N.W.2d 106 
(Wis. 1963), l'entente de type Pierringer permet 
à un ou à plusieurs défendeurs dans une instance 
multipartite de régler à l'amiable avec le demandeur 
et de se retirer du litige, et les autres défendeurs 
sont responsables uniquement des pertes qu'ils ont 
effectivement causées. Les défendeurs qui restent 
ne partagent pas la responsabilité avec ceux qui sont 
parties à un règlement amiable, mais ils peuvent 
être tenus conjointement responsables les uns avec 
les autres. 
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[7] As part of the terms of the Agreements, Sable 
agreed to amend its statement of claim against the 
non-settling defendants to pursue them only for 
their share of liability. In addition, all the relevant 
evidence in the possession of the settling defend
ants, would, in accordance with the Agreements, be 
given to the Plaintiffs and be discoverable by the 
non-settling defendants. 


[8] Ameron and Amercoat did not settle. All the 
terms of the Pierringer Agreements were disclosed 
to Ameron and Amercoat except the amounts 
agreed to. 


[9] These settlement agreements were approved 
by court order on April 27, 2010. On December 3, 
2010, Ameron filed an application pursuant to 
Rules 20.02 and 20.06 of Nova Scotia's 1972 Civil 
Procedure Rules (which the parties previously 
agreed would govern the litigation) for disclosure 
of the settlement amounts paid under the Pierringer 
Agreements. Sable's position was that the amounts 
were subject to settlement privilege. 


[10] Hood J. dismissed the defendants' appli
cation for disclosure of the settlement amounts. She 
concluded that the public interest was best served 
by preserving settlement privilege and keeping 
the settlement amounts confidential. The Court of 
Appeal overturned that decision and ordered the 
amounts disclosed. 


Analysis 


[11] Settlements allow parties to reach a mu
tually acceptable resolution to their dispute without 
prolonging the personal and public expense and 
time involved in litigation. The benefits of settle
ment were summarized by Callaghan A.C.J.H.C. in 
Sparling v. Southern Inc. (1988), 66 O.R. (2d) 225 
(H.C.J.): 


[7] Aux termes des ententes, Sable a convenu 
de modifier sa déclaration à l'encontre des défen
deresses non parties aux règlements afin de les 
poursuivre uniquement pour leur part de la res
ponsabilité. En outre, conformément aux ententes, 
tous les éléments de preuve pertinents que pos
sèdent les défenderesses parties aux règlements 
amiables doivent être remis aux demanderesses et 
peuvent faire l'objet d'une enquête préalable par 
les autres défenderesses. 


[8] Ameron et Amercoat n'ont pas réglé à 
l'amiable. Toutes les modalités des ententes de 
type Pierringer leur ont été divulguées à l'excep
tion des sommes convenues. 


[9] Ces ententes portant règlement ont été 
approuvées par ordonnance judiciaire le 27 avril 
2010. Le 3 décembre 2010, Ameron a demandé, 
en application des art. 20.02 et 20.06 des Civil 
Procedure Rules de 1972 de la Nouvelle-Ecosse 
(qui régissent le litige tel que convenu auparavant 
par les parties), la communication des sommes 
convenues aux ententes de type Pierringer. Sable 
a soutenu que les sommes devaient rester assujet
ties au privilège relatif aux règlements. 


[10] La juge Hood a rejeté la demande des 
défenderesses visant à obtenir communication 
des sommes convenues aux ententes. Selon elle, 
l'intérêt public est mieux servi si l'on préserve le 
privilège relatif aux règlements et l'on assure la 
confidentialité de ces sommes. La Cour d'appel a 
infirmé cette décision et ordonné la communica
tion des sommes. 


Analyse 


[11] Le règlement amiable permet aux parties 
de résoudre leur différend de façon mutuelle
ment satisfaisante sans faire augmenter le coût et 
la durée d'une poursuite judiciaire pour les per
sonnes concernées et le public. Le juge en chef 
adjoint Callaghan a résumé ainsi les avantages du 
règlement amiable dans Sparling c. Southam Inc. 
(1988), 66 O.R. (2d) 225 (H.C.J.) : 
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. . . the courts consistently favour the settlement of 
lawsuits in general. To put it another way, there is an 
overriding public interest in favour of settlement. This 
policy promotes the interests of litigants generally by 
saving them the expense of trial of disputed issues, 
and it reduces the strain upon an already overburdened 
provincial court system, [p. 230] 


This observation was cited with approval in Kelvin 
Energy Ltd. v. Lee, [1992] 3 S.C.R. 235, at p. 259, 
where L'Heureux-Dubé J. acknowledged that pro
moting settlement was "sound judicial policy" 
that "contributes to the effective administration of 
justice". 


[TRADUCTION]. . .  e n  g é n é r a l ,  l e s  t r i b u n a u x  p r é f è r e n t  s a n s  
exception les règlements amiables. En d'autres termes, il 
existe un intérêt public prépondérant à ce que les parties 
en viennent à un règlement. Il s'agit là d'un principe qui 
sert généralement les intérêts des parties en ce qu'il leur 
épargne les frais de l'instruction des questions en litige, 
tout en réduisant la pression exercée sur un système de 
tribunaux provinciaux déjà surchargé, [p. 230] 


Cette observation a été citée avec approbation 
dans Kelvin Energy Ltd. c. Lee, [1992] 3 R.C.S. 235, 
p. 259, où la juge L'Heureux-Dubé a reconnu que le 
fait de favoriser le règlement constituait une « saine 
politique judiciaire » qui « contribue à l'efficacité 
de l'administration de la justice ». 


[12] Settlement privilege promotes settlements. 
As the weight of the jurisprudence confirms, it is 
a class privilege. As with other class privileges, 
while there is a prima facie presumption of inad
missibility, exceptions will be found "when the jus
tice of the case requires it" (Rush & Tompkins Ltd. 
v. Greater London Council, [1988] 3 All E.R. 737 
(H.L.), at p. 740). 


[12] Le privilège relatif aux règlements favorise 
la conclusion de règlements. Comme le confirme 
l'abondance de la jurisprudence à ce sujet, il s'agit 
d'un privilège générique. Comme pour les autres 
privilèges génériques, il bénéficie d'une pré
somption prima facie d'inadmissibilité, mais cette 
présomption souffre d'exceptions [TRADUCTION] 
« quand les considérations de justice que pose 
l'espèce le requièrent » (Rush & Tompkins Ltd. c. 
Greater London Council, [1988] 3 All E.R. 737 
(H.L.), p. 740). 


[13] Settlement negotiations have long been 
protected by the common law rule that "without 
prejudice" communications made in the course 
of such negotiations are inadmissible (see David 
Vaver, '"Without Prejudice' Communications — 
Their Admissibility and Effect" (1974), 9 U.B.C. L. 
Rev. 85, at p. 88). The settlement privilege created 
by the "without prejudice" rule was based on the 
understanding that parties will be more likely 
to settle if they have confidence from the outset 
that their negotiations will not be disclosed. As 
Oliver L.J. of the English Court of Appeal explained 
in Cutts v. Head, [1984] 1 All E.R. 597, at p. 605: 


[13] Les négociations en vue d'un règlement 
sont protégées depuis longtemps par la règle de la 
common law suivant laquelle sont inadmissibles les 
communications faites [TRADUCTION] « sous toutes 
réserves » au cours de ces négociations (voir David 
Vaver, « "Without Prejudice" Communications — 
Their Admissibility and Effect » (1974), 9 U.B.C. L. 
Rev. 85, p. 88). Le privilège relatif aux règlements 
qui découle de la règle des communications faites 
« sous toutes réserves » reposait sur l'idée que les 
parties seront davantage susceptibles de parvenir à 
un règlement si elles sont confiantes dès le départ 
que le contenu de leurs négociations ne sera pas 
divulgué. Comme l'a expliqué le lord juge Oliver, 
de la Cour d'appel d'Angleterre, dans Cutts c. Heacl, 
[1984] 1 All E.R. 597, p. 605: 


. . . parties should be encouraged so far as possible to 
settle their disputes without resort to litigation and should 
not be discouraged by the knowledge that anything that 
is said in the course of such negotiations . . . may be used 


[TRADUCTION] . . .  i l  f a u t  e n c o u r a g e r  d a n s  t o u t e  l a  
mesure du possible les parties à résoudre leurs différends 
sans recourir aux tribunaux, et elles ne doivent pas être 
dissuadées de le faire parce qu'elles savent que tout ce 
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to their prejudice in the course of the proceedings. They 
should, as it was expressed by Clauson J in Scott Paper 
Co v. Drayton Paper Works Ltd (1927) 44 RPC 151 at 
157, be encouraged freely and frankly to put their cards 
on the table. 


What is said during negotiations, in other words, 
will be more open, and therefore more fruitful, if 
the parties know that it cannot be subsequently 
disclosed. 


[14] Rush & Tompkins confirmed that settlement 
privilege extends beyond documents and com
munications expressly designated to be "without 
prejudice". In that case, a contractor settled its 
action against one defendant, the Greater London 
Council (the GLC), while maintaining it against 
the other defendant, the Carey contractors. The 
House of Lords considered whether communica
tions made in the process of negotiating the settle
ment with the GLC should be admissible in the 
ongoing litigation with the Carey contractors. Lord 
Griffiths reached two conclusions of significance 
for this case. First, although the privilege is often 
referred to as the rule about "without prejudice" 
communications, those precise words are not re
quired to invoke the privilege. What matters instead 
is the intent of the parties to settle the action 
(p. 739). Any negotiations undertaken with this 
purpose are inadmissible. 


[15] Lord Griffiths' second relevant conclusion 
was that although most cases considering the "with
out prejudice" rule have dealt with the admissibility 
of communications once negotiations have failed, 
the rationale of promoting settlement is no less 
applicable if an agreement is actually reached. 
Lord Griffiths explained that a plaintiff in Rush & 
Tompkins' situation would be discouraged from 
settling with one defendant if any admissions it 
made during the course of its negotiations were 
admissible in its claim against the other: 


qui se dit au cours des négociations [. . .] peut être utilisé 
à leur détriment au cours de l'instance. Comme l'a dit le 
juge Clauson dans Scott Paper Co c. Drayton Paper Works 
Ltd (1927), 44 RPC 151, p. 157, il faut encourager libre
ment et franchement les parties à jouer cartes sur table. 


En d'autres termes, les discussions tenues lors des 
négociations seront plus transparentes et donneront 
par le fait même de meilleurs résultats si les parties 
savent que leur contenu ne pourra pas être dévoilé 
par la suite. 


[14] L'arrêt Rush & Tompkins confirme que le 
privilège relatif aux règlements ne vise pas que les 
documents et communications expressément qua
lifiés par les mots « sous toutes réserves ». Dans 
cette affaire, un entrepreneur a réglé à l'amiable 
l'action qu'il avait intentée contre l'un des défen
deurs, le Greater London Council (le GLC), tout 
en continuant de poursuivre l'autre défendeur, les 
entrepreneurs Carey. La Chambre des lords s'est 
demandée si les communications échangées au 
cours des négociations du règlement intervenu 
avec le GLC devraient être admissibles en preuve 
dans la poursuite en cours contre les entrepreneurs 
Carey. Le lord juge Griffiths a tiré deux conclusions 
importantes pour la présente affaire. Tout d'abord, 
bien que le privilège soit souvent appelé la règle 
des communications faites « sous toutes réserves », 
point n'est besoin d'employer ces termes exacts 
pour l'invoquer. Ce qui compte plutôt, c'est l'inten
tion des parties de régler l'action (p. 739). Le con
tenu de toute négociation entreprise à cette fin est 
inadmissible en preuve. 


[15] Selon la deuxième conclusion pertinente du 
lord juge Griffiths, même si la plupart des déci
sions dans lesquelles on a examiné la règle des 
communications faites « sous toutes réserves » 
portent sur l'admissibilité en preuve de ces com
munications après l'échec des négociations, la 
raison d'être de l'incitation au règlement amiable 
vaut tout autant si une entente est effectivement 
intervenue. Le lord juge Griffiths a précisé qu'un 
demandeur se trouvant dans la situation de Rush 
& Tompkins serait dissuadé de régler à l'amiable 
avec un défendeur si toutes les admissions qu'il 
faisait durant les négociations étaient admissibles en 
preuve dans sa poursuite visant l'autre défendeur : 
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In such circumstances it would, I think, place a serious 
fetter on negotiations ... if they knew that everything 
that passed between them would ultimately have to be 
revealed to the one obdurate litigant, [p. 744] 


[ 1 6 ]  M i d d e l k a m p  v. Fraser Valley Real Estate 
Board (1992), 71 B.C.L.R. (2d) 276 (C.A.), sub
sequently endorsed the view that settlement 
privilege covers any settlement negotiations. The 
plaintiff James Middelkamp launched a civil suit 
against Fraser Valley Real Estate Board claiming 
that it had engaged in practices that were con
trary to the Competition Act, R.S.C. 1985, c. C-34, 
and caused him to suffer damages. He also com
plained about the Board's conduct to the Director 
of Investigation and Research under different 
provisions of the Act, resulting in an investigation 
by the Director and criminal charges against the 
Board. The Board negotiated a settlement with 
the Department of Justice, leading to the criminal 
charges being resolved. Middelkamp sought dis
closure of any communications made during the 
course of negotiations between the Board and the 
Department of Justice. McEachern C.J.B.C. refused 
to order disclosure of the communications on the 
basis of settlement privilege, explaining: 


. . . the public interest in the settlement of disputes 
generally requires "without prejudice" documents or 
communications created for, or communicated in the 
course of, settlement negotiations to be privileged. I 
would classify this as a "'blanket*, prima facie, common 
law, or 'class'" privilege because it arises from settlement 
negotiations and protects the class of communications 
exchanged in the course of that worthwhile endeavour. 


In my judgment this privilege protects documents 
and communications created for such purposes both 
from production to other parties to the negotiations and 
to strangers, and extends as well to admissibility, and 
whether or not a settlement is reached. This is because, 
as I have said, a party communicating a proposal re
lated to settlement, or responding to one, usually has 
no control over what the other side may do with such 


[TRADUCTION] Dans les circonstances, j'estime que. 
[. . .] si les parties savaient qu'il leur faudrait en fin de 
compte divulguer toutes leurs communications à la partie 
inflexible, cela entraverait sérieusement les négociations, 
[p. 744] 


[16] L'opinion selon laquelle le privilège relatif 
aux règlements s'applique à toute négociation en 
vue d'un règlement a été acceptée par la suite dans 
Middelkamp c. Fraser Valley Real Estate Board 
(1992), 71 B.C.L.R. (2d) 276 (C.A.). Le deman
deur, James Middelkamp, a exercé un recours 
au civil contre le Fraser Valley Real Estate Board 
(la chambre immobilière), prétendant que cette 
dernière s'était livrée, à son détriment, à des pra
tiques contraires à la Loi sur la concurrence, L.R.C. 
1985, ch. C-34. Il s'est également plaint de la con
duite de la chambre immobilière au directeur des 
enquêtes et recherches en vertu de dispositions dif
férentes de cette Loi, ce qui a mené à une enquête 
du directeur et au dépôt d'accusations criminelles 
contre la chambre immobilière. Cette dernière a 
négocié avec le ministère de la Justice le règlement 
des accusations criminelles, et ces négociations ont 
porté fruit. M. Middelkamp a demandé la divul
gation de toutes les communications échangées 
au cours des négociations entre la chambre immo
bilière et le ministère de la Justice. Le juge en chef 
McEachem a expliqué en ces termes son refus 
d'ordonner la divulgation des communications en 
raison du privilège relatif aux règlements : 


[TRADUCTION] . . . l'intérêt que porte le public au 
règlement des différends requiert généralement que les 
documents créés et les communications échangées « sous 
toutes réserves » au cours de négociations en vue d'un 
règlement restent assujettis au privilège. Je qualifierais ce 
privilège de « "général", prima facie, de la common law, 
ou "générique" », parce qu'il découle des négociations 
en vue d'un règlement et protège la catégorie des com
munications échangées durant cette initiative valable. 


A mon sens, ce privilège empêche que les documents 
créés et les communications échangées en vue d'un 
règlement soient divulgués tant aux autres parties aux 
négociations qu'aux tiers, et il touche également l'admis
sibilité de la preuve, qu'un règlement intervienne ou non. 
Il en est ainsi parce que, comme je l'ai déjà dit. une partie 
qui présente une proposition de règlement amiable ou qui 
répond à une telle proposition n'exerce habituellement 
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documents. Without such protection, the public interest 
in encouraging settlements will not be served. [Emphasis 
added; paras. 19-20.] 


[17] As McEachern C.J.B ,C. pointed out, the pro
tection is for settlement negotiations, whether or not 
a settlement is reached. That means that success
ful negotiations are entitled to no less protection 
than ones that yield no settlement. The reasoning 
in Brown v. Cape Breton (Regional Municipality), 
2011 NSCA 32, 302 N.S.R. (2d) 84, is instructive. 
A plaintiff brought separate claims against two 
defendants for unrelated injuries to the same knee. 
She settled with one defendant and the Court of 
Appeal had to consider whether the trial judge 
was right to order disclosure of the amount of the 
settlement to the remaining defendant. Bryson J.A. 
found that disclosure should not have been ordered 
since a principled approach to settlement privilege 
did not justify a distinction between settlement 
negotiations and what was ultimately negotiated: 


Some of the cases distinguish between extending 
privilege from negotiations to the concluded agreement 
itself. . . . The distinction . . . is arbitrary. The reasons for 
protecting settlement communications from disclosure 
are not usually spent when a deal is made. Typically 
parties no more wish to disclose to the world the terms 
of their agreement than their negotiations in achieving it. 
[Emphasis added; para. 41.] 


Notably, this is the view taken in Alan W. Bryant, 
Sidney N. Lederman and Michelle K. Fuerst, The 
Law of Evidence in Canada (3rd ed. 2009), where 
the authors conclude: 


. . . the privilege applies not only to failed negotiations, 
but also to the content of successful negotiations, so 
long as the existence or interpretation of the agreement 
itself is not in issue in the subsequent proceedings and 


aucun contrôle sur l'utilisation que peut faire la partie 
adverse des documents en question. Ecarter cette pro
tection serait contraire à l'intérêt public qui favorise les 
règlements amiables. [Italiques ajoutés; par. 19-20.] 


[17] Comme l'a souligné le juge en chef 
McEachern, le privilège protège les négociations 
en vue d'un règlement, qu'un règlement intervienne 
ou non. Par conséquent, les négociations fructueu
ses doivent bénéficier d'une protection au moins 
égale à celle des négociations qui n'aboutissent 
pas à un règlement. Le raisonnement adopté dans 
Brown c. Cape Breton (Regional Municipality), 
2011 NSCA 32, 302 N.S.R. (2d) 84, est révélateur. 
La demanderesse a intenté des poursuites distinctes 
contre un défendeur et une défenderesse pour des 
blessures différentes subies au même genou. Elle 
a conclu un règlement amiable avec le défendeur 
et la Cour d'appel devait décider si le juge du 
procès avait eu raison d'ordonner que la somme 
convenue au règlement soit communiquée à la 
défenderesse dans l'autre poursuite. Le juge Bryson 
a conclu que la communication n'aurait pas dû 
être ordonnée puisqu'une analyse du privilège 
relatif aux règlements fondée sur des principes 
ne justifiait pas que Ton établisse une distinction 
entre les négociations en vue d'un règlement et 
l'entente finalement négociée : 


[TRADUCTION] Certaines décisions font une distinction 
entre l'application du privilège aux négociations et son 
application à l'entente elle-même. [. . .] La distinction 
[. ..] est arbitraire. Les raisons pour lesquelles on met les 
communications en vue d'un règlement à l'abri de leur 
divulgation ne deviennent généralement pas caduques 
à la conclusion d'une entente. D'habitude, les parties 
ne sont pas plus disposées à dévoiler publiquement les 
modalités de leur entente que le contenu des négociations 
ayant abouti à celle-ci. [Italiques ajoutés; par. 41.] 


Il convient de signaler que c'est le point de vue 
retenu par Alan W. Bryant, Sidney N. Lederman et 
Michelle K. Fuerst, The Law of Evidence in Canada 
(3e éd. 2009), où ils concluent : 


[TRADUCTION] . . .  l e  p r i v i l è g e  s ' a p p l i q u e  n o n  s e u l e m e n t  
aux négociations qui ont échoué, mais également au 
contenu des négociations fructueuses, dès lors que 
l'existence ou l'interprétation de l'entente elle-même ne 
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none of the exceptions are applicable. [Emphasis added; 
§14.341.] ' ' 


[18] Since the negotiated amount is a key com
ponent of the "content of successful negotiations", 
reflecting the admissions, offers, and compromises 
made in the course of negotiations, it too is pro
tected by the privilege. I am aware that some 
earlier jurisprudence did not extend the privilege 
to the concluded agreement (see Amoco Canada 
Petroleum Co. v. Propak Systems Ltd., 2001. ABCA 
110, 281 A.R. 185, at para. 40, citing Hudson Bay 
Mining and Smelting Co. v. Wright (1997), 120 
Man. R. (2d) 214 (Q.B.)), but in my respectful view, 
it is better to adopt an approach that more robustly 
promotes settlement by including its content. 


[19] There are, inevitably, exceptions to the priv
ilege. To come within those exceptions, a defendant 
must show that, on balance, "a competing public 
interest outweighs the public interest in encour
aging settlement" (Dos Santos Estate v. Sim Life 
Assurance Co. of Canada, 2005 BCCA 4, 207 
B.C.A.C. 54, at para. 20). These countervailing 
interests have been found to include allegations 
of misrepresentation, fraud or undue influence 
(Unileverpic v. Procter & Gamble Co., [2001] 1 All 
E.R. 783 (C.A. Civ. Div.), Underwood v. Cox 
(1912), 26 O.L.R. 303 (Div. Ct.)), and preventing a 
plaintiff from being overcompensated (Dos Santos). 


[20] The non-settling defendants argue that 
there should be an exception to the privilege for 
the amounts of the settlements because they say 
they need this information to conduct their liti
gation. I see no tangible prejudice created by with
holding the amounts of the settlements which can 
be said to outweigh the public interest in promoting 
settlements. 


[21] The particular settlements negotiated in this 
case are known as Pierringer Agreements. Pierringer 
Agreements were developed in the United States 
to address the obstacles to settlement that arose 
in multi-party litigation. Professor Peter B. Knapp 


sont pas enjeu dans l'instance subséquente et qu'aucune 
des exceptions au privilège ne s'applique. [Italiques 
ajoutés; §14.341.] 


[18] Puisque la somme négociée constitue un 
élément clef du « contenu de négociations fruc
tueuses », et reflète les admissions, offres et com
promis faits au cours des négociations, elle est elle 
aussi protégée par le privilège. Je sais que dans 
certaines décisions plus anciennes, les tribunaux 
n'ont pas appliqué le privilège à l'entente (voir 
Amoco Canada Petroleum Co. c. Propak Systems 
Ltd., 2001 ABCA 110, 281 A.R. 185, par. 40, citant 
Hudson Bay Mining and Smelting Co. c. Wright 
(1997), 120 Man. R. (2d) 214 (B.R.)), mais il vaut 
mieux à mon avis adopter une approche qui favorise 
avec plus de vigueur le règlement amiable en en 
protégeant le contenu. 


[19] Le privilège souffre inévitablement d'excep
tions. Pour en bénéficier, le défendeur doit établir 
que, tout compte fait, [TRADUCTION] « un intérêt 
public opposé l'emporte sur l'intérêt public à 
favoriser le règlement amiable » (Dos Santos Estate 
c. Sun Life Assurance Co. of Canada, 2005 BCCA 
4, 207 B.C.A.C. 54, par. 20). On a retenu parmi 
ces intérêts opposés les allégations de déclaration 
inexacte, la fraude ou l'abus d'influence (Unilever 
pic c. Procter & Gamble Co., [2001] 1 All E.R. 
783 (C.A. div. civ.). Underwood c. Cox (1912), 26 
O.L.R. 303 (C. div.)), et la prévention de la surin
demnisation du demandeur (Dos Santos). 


[20] Les défenderesses non parties aux règlements 
amiables soutiennent que les sommes convenues 
aux ententes devraient faire l'objet d'une exception 
au privilège parce qu'elles disent avoir besoin de 
ces renseignements pour la conduite de leur litige. 
Je ne vois, dans le fait de ne pas dévoiler les som
mes convenues aux ententes, aucun préjudice tan
gible qui l'emporte sur l'intérêt du public à ce que 
les règlements amiables soient favorisés. 


[21] Les ententes particulières négociées en 
l'espèce sont dites des ententes de type Pierringer. 
L'entente de type Pierringer a été conçue aux 
États-Unis pour surmonter les obstacles au règle
ment amiable qui se dressent dans les litiges faisant 
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summarized the value — and complexity — of 
trying to settle multi-party litigation as follows: 


Settlement of complicated multi-defendant civil litigation 
is particularly valuable, because complicated civil trials 
can consume enormous amounts of a judge's time and 
can be expensive for the parties. However, settling multi-
defendant civil litigation can be especially difficult. 
Different defendants have different tolerances for risk, 
and some defendants are simply far less willing to settle 
than others. 


("Keeping the Pierringer Promise: Fair Settlements 
and Fair Trials" (1994), 20 Wm. Mitchell L. Rev. 1, 
at p. 5) 


[22] Professor Knapp also explained why, prior 
to Pierringer Agreements, settlements had been 
difficult to encourage: 


On one hand, a plaintiff contemplating settlement with 
one of several defendants faced the possibility that 
release of the one defendant would also extinguish all 
claims against the nonsettling defendants. On the other 
hand, in jurisdictions which permitted contribution 
among joint tortfeasors, a settling defendant faced the 
possibility of post-settlement contribution claims made 
by the nonsettling defendants, [pp. 6-7] 


[23] In the United States, Pierringer Agreements 
were found to significantly attenuate the obstacles 
in the way of negotiating settlements in multi
party litigation. Under a Pierringer Agreement, the 
plaintiff's claim was only "extinguished" against 
those defendants with whom it settled; the claims 
against the non-settling defendants continued. The 
settling defendants, meanwhile, were assured that 
they could not be subject to a contribution claim 
from the non-settling defendants, who would be 
accountable only for their own share of liability at 
trial. 


intervenir plusieurs parties. Le professeur Peter 
B. Knapp a résumé ainsi la valeur — et la com
plexité — des efforts déployés pour régler à 
l'amiable un litige de ce genre : 


[TRADUCTION] Le règlement amiable des litiges civils 
mettant en cause plusieurs défendeurs a une valeur par
ticulièrement grande du fait que le juge peut devoir 
consacrer énormément de temps à des procès civils qui 
peuvent s'avérer coûteux pour les parties. Cependant, il 
est parfois particulièrement difficile de régler à l'amiable 
un litige de cette nature. La tolérance au risque varie 
d'un défendeur à l'autre, et certains défendeurs sont tout 
simplement beaucoup moins disposés que d'autres à 
régler à l'amiable. 


(« Keeping the Pt'crri/zger Promise : Fair Settlements 
and Fair Trials » (1994), 20 Wm. Mitchell L. Rev. 
Lp. 5) 


[22] Le professeur Knapp a aussi expliqué les 
raisons pour lesquelles il était difficile, avant l'avè
nement des ententes de type Pierringer. d'inciter les 
parties à en venir à un règlement : 


[TRADUCTION] D'une part, le demandeur qui songeait 
à régler à l'amiable avec l'un des défendeurs courait le 
risque que l'abandon de la poursuite contre ce défendeur 
éteigne toutes les réclamations à l'égard des défendeurs 
non parties au règlement. D'autre part, dans les ressorts 
où les coauteurs du délit pouvaient devoir verser une 
contribution, le défendeur partie au règlement s'exposait 
au risque que les autres défendeurs lui réclament une 
contribution après le règlement, [p. 6-7] 


[23] Aux États-Unis, on a estimé que les ententes 
de type Pierringer réduisaient sensiblement les 
obstacles à la négociation de règlements amiables 
dans les litiges faisant intervenir plusieurs parties. 
Aux termes d'une entente de ce genre, l'action du 
demandeur ne « prend fin » qu'à l'égard des défen
deurs avec qui il a réglé à l'amiable; les actions 
intentées contre les défendeurs non parties au règle
ment suivent leur cours. Quant aux défendeurs qui 
sont parties au règlement, ils obtiennent l'assu
rance qu'ils ne seront pas mis à contribution par 
les autres défendeurs, et au procès, ces derniers ne 
devront rendre compte que de leur propre part de la 
responsabilité. 
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[24] Pierringer Agreements in Canada built on 
these American foundations and routinely included 
additional protections for non-settling defendants, 
such as requiring that non-settling defendants be 
given access to the settling defendants' evidence. In 
this case, for example, the court order approving the 
settlement required that the plaintiffs get produc
tion of all relevant evidence from the settling de
fendants and make this evidence available to the 
non-settling defendants on discovery. It also ordered 
that, with respect to factual matters, there be no 
restrictions on the non-settling defendants' access 
to experts retained by the settling defendants. In 
addition, the Agreements in this case specified that 
their non-financial terms would be disclosed to the 
court and non-settling defendants "to the extent 
required by the laws of the Province of Nova Scotia 
and the rulings and ethical guidelines promulgated 
by the Nova Scotia Barristers' Society" (A.R., at 
pp. 142 and 184). 


[25] The non-settling defendants have in 
fact received all the non-financial terms of the 
Pierringer Agreements. They have access to all the 
relevant documents and other evidence that was in 
the settling defendants' possession. They also have 
the assurance that they will not be held liable for 
more than their share of damages. Moreover, Sable 
agreed that at the end of the trial, once liability had 
been determined, it would disclose to the trial judge 
the amounts it settled for. As a result, should the 
non-settling defendants establish a right to set-off in 
this case, their liability for damages will be adjusted 
downwards if necessary to avoid overcompensating 
the plaintiff. 


[26] As for any concern that the non-settling 
defendants will be required to pay more than 
their share of damages, it is inherent in Pierringer 
Agreements that non-settling defendants can only 


[24] Au Canada, les ententes de type Pierringer 
se sont constituées sur ces assises américaines 
et elles ont prévu couramment d'autres mesures 
protectrices à l'égard des défendeurs non parties 
au règlement, comme l'obligation de leur don
ner accès à la preuve des défendeurs qui sont par
ties à ce règlement. En l'espèce, par exemple, 
l'ordonnance par laquelle le tribunal a donné son 
aval au règlement amiable exigeait que les deman
deresses obtiennent communication de toute la 
preuve pertinente de la part des défenderesses par
ties aux règlements amiables et qu'elles mettent 
cette preuve à la disposition des défenderesses non 
parties au règlement aux fins d'enquête préalable. 
L'ordonnance accordait aussi à ces défenderesses, 
en ce qui concerne les questions de fait, la faculté 
d'avoir recours sans restriction aux experts retenus 
par les défenderesses parties aux règlements. De 
plus, les ententes en l'espèce précisaient que leurs 
modalités non financières seraient communiquées à 
la cour et aux défenderesses non parties aux règle
ments [TRADUCTION] « dans la mesure requise par les 
lois de la Nouvelle-Ecosse ainsi que les décisions et 
le code de déontologie de la Nova Scotia Banisters' 
Society » (d.a., p. 142 et 184). 


[25] Toutes les modalités non financières des 
ententes de type Pierringer ont effectivement été 
communiquées aux défenderesses non parties aux 
règlements. Elles peuvent consulter tous les docu
ments pertinents et autres éléments de preuve qui 
étaient en la possession des défenderesses par
ties aux règlements. On leur a également donné 
l'assurance qu'elles ne seront tenues responsables 
que de leur part des dommages. De plus, Sable a 
accepté de divulguer les sommes convenues au 
juge de première instance au terme du procès, une 
fois la responsabilité établie. Par conséquent, si 
les défenderesses non parties aux règlements éta
blissaient leur droit à une compensation en l'espèce, 
leur responsabilité en dommages-intérêts sera 
revue à la baisse en cas de besoin pour éviter une 
surindemnisation des demanderesses. 


[26] Quant à la crainte que les défenderesses 
non parties aux règlements soient tenues de payer 
davantage que leur part des dommages, il est de la 
nature même des ententes de type Pierringer que 
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be held liable for their share of the damages and 
are severally, and not jointly, liable with the set
tling defendants. 


[27 ] It is therefore not clear to me how knowledge 
of the settlement amounts materially affects the 
ability of the non-settling defendants to know and 
present their case. The defendants remain fully 
aware of the claims they must defend themselves 
against and of the overall amount that Sable is 
seeking. It is true that knowing the settlement 
amounts might allow the defendants to revise their 
estimate of how much they want to invest in the 
case, but this, it seems to me, does not rise to a 
sufficient level of importance to displace the public 
interest in promoting settlements. 


[28] The non-settling defendants also argued that 
refusing disclosure impedes their own possible 
settlement initiatives since they are more likely 
to settle if they know the settlement amounts al
ready negotiated. Perhaps. But they may also, de
pending on the amounts, arguably come to see 
them as a disincentive. In any event, theirs is es
sentially a circular argument that the interest in 
subsequent settlement outweighs the public interest 
in encouraging the initial settlement. But the 
likelihood of an initial settlement decreases if the 
amount is disclosable. 


[29] Someone has to go first, and encouraging 
that first settlement in multi-party litigation is palp
ably worthy of more protection than the specula
tive assumption that others will only follow if they 
know the amount. The settling defendants, after all, 
were able to come to a negotiated amount without 
the benefit of a guiding settlement precedent. The 
non-settling defendants' position is no worse. As 
Smith J. noted in protecting the settlement amount 


les défendeurs non parties à ce genre de règlement 
ne peuvent être tenus responsables que de leur 
part des dommages et qu'ils sont responsables 
individuellement, et non solidairement, avec les 
défendeurs parties au règlement. 


[27] Je ne vois donc pas en quoi la connaissance 
des sommes convenues aux ententes influe maté
riellement sur l'aptitude des défenderesses non 
parties au règlement à connaître et à présenter 
leurs arguments. Ces défenderesses demeurent 
pleinement conscientes des poursuites contre 
lesquelles elles doivent se défendre ainsi que de 
la somme globale que réclame Sable. Certes, 
le fait de connaître les sommes convenues aux 
ententes pourrait permettre aux défenderesses de 
revoir leur estimation de la somme qu'elles veulent 
investir pour se défendre, mais la connaissance 
de ces sommes ne me semble pas suffisamment 
importante pour écarter l'intérêt public à favoriser 
les règlements amiables. 


[28] Les défenderesses non parties aux règle
ments ont aussi plaidé que le refus de divulgation 
fait obstacle à leurs propres projets potentiels de 
règlement amiable, car elles seraient plus encli
nes à régler à l'amiable si elles connaissaient 
les sommes déjà négociées. Peut-être. Mais elles 
pourraient aussi, par contre, selon les sommes en 
cause, en venir à considérer ces sommes comme un 
élément dissuasif. De toute façon, leur argument 
est essentiellement circulaire, car il revient à dire 
que l'intérêt à favoriser un règlement amiable 
subséquent l'emporte sur l'intérêt public à favori
ser le règlement amiable initial. Mais la probabi
lité de parvenir à un règlement amiable au départ 
diminue si la somme convenue peut être divulguée. 


[29] Quelqu'un doit faire le premier pas, et l'inci
tation au premier règlement d'un litige mettant aux 
prises plusieurs parties mérite clairement une plus 
grande protection que l'hypothèse conjecturale 
voulant que d'autres parties n'emboîteront le pas 
que si elles connaissent la somme convenue. Après 
tout, les défenderesses parties aux règlements 
amiables sont parvenues à négocier une somme en 
l'absence d'un règlement antérieur comme modèle. 
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from disclosure in Bioriginal Food & Science Corp. 
v. Sascopack Inc., 2012 SKQB 469 (CanLII): 


. . . imperfect knowledge is virtually always the case in 
settlement negotiations. There are always knowns and 
known unknowns .... [para. 33] 


And Bryson J.A. compellingly summarized the 
competing arguments in Brown as follows: 


Some courts have argued that it is necessary to go 
further and disclose the settlement amount itself. They 
hold either that the agreement (unlike negotiations) is not 
privileged or that the settling parties have an advantage 
which should be redressed by disclosure. ... If indeed 
settling parties thereby enjoy an advantage over non-
settling parties, it is one for which they have bargained. 
The court should hesitate to expropriate that advantage 
by ordering disclosure at the instance of non-settling 
parties, intransigent or otherwise. The argument that 
disclosure would facilitate settlement amongst the 
remaining parties ignores that, but for the privilege, the 
first settlement would often not occur. [Citations omitted; 
para. 67.] 


[30] A proper analysis of a claim for an exception 
to settlement privilege does not simply ask whether 
the non-settling defendants derive some tactical 
advantage from disclosure, but whether the reason 
for disclosure outweighs the policy in favour of 
promoting settlement. While protecting disclosure 
of settlement negotiations and their fruits has the 
demonstrable benefit of promoting settlement, there 
is little corresponding harm in denying disclosure 
of the settlement amounts in this case. 


[31] I would therefore allow the appeal with costs 
throughout. 


Les défenderesses non parties aux règlements ne 
se trouvent pas dans une pire situation qu'elles. 
Comme l'a fait remarquer le juge Smith quand il 
a refusé la divulgation de la somme convenue à 
l'entente dans Bioriginal Food & Science Corp. c. 
Sascopack Inc., 2012 SKQB 469 (CanLII) : 


[TRADUCTION] . . . dans pratiquement tous les cas de 
négociation en vue d'un règlement amiable, les parties ne 
savent pas tout. Il y a toujours des éléments connus et des 
éléments que l'on sait inconnus . . . [par. 33] 


Et le juge Bryson a résumé de manière convaincante 
en ces termes les arguments contradictoires dans 
Brown : 


[TRADUCTION] Certains tribunaux sont d'avis qu'il 
faut aller plus loin et divulguer la somme convenue à 
l'entente. Ils affirment soit que l'entente (contrairement 
aux négociations) ne fait pas l'objet d'un privilège, soit 
que les parties au règlement amiable disposent d'un 
avantage auquel il doit être remédié par la divulgation. 
[. . .] Si les parties qui en viennent à un règlement béné
ficient vraiment de ce fait d'un avantage aux dépens des 
autres parties, c'est un avantage qu'elles ont négocié. Les 
tribunaux devraient hésiter à leur enlever cet avantage en 
leur ordonnant de dévoiler la somme à la demande des 
parties qui n'ont pas réglé à l'amiable parce qu'elles 
se sont montrées inflexibles ou pour d'autres raisons. 
L'argument selon lequel la divulgation favoriserait un 
règlement entre les autres parties ne tient pas compte 
du fait que souvent, s'il n'y avait pas de privilège, il n'y 
aurait pas de premier règlement. [Références omises; 
par. 67.] 


[30] Pour analyser comme il se doit la reven
dication d'une exception au privilège relatif aux 
règlements, il ne faut pas se demander simplement 
si les défendeurs non parties au règlement tirent 
un quelconque avantage tactique de la divulgation, 
mais si le motif de la divulgation l'emporte sur le 
principe suivant lequel il faut favoriser les règle
ments amiables. Bien que le fait d'empêcher la 
divulgation du contenu et des résultats des négo
ciations en vue d'un règlement ait l'avantage évi
dent de favoriser les règlements amiables, le refus 
de divulguer les sommes convenues aux ententes en 
l'espèce ne cause guère de préjudice corrélatif. 


[31] Par conséquent, je suis d'avis d'accueillir le 
pourvoi avec dépens devant toutes les cours. 
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Appeal allowed with costs throughout. 
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procédure de la Cour supérieure du Québec, chambre criminelle (2002), TR/2002-46 (mod. 


TR/2005-19), art. 8, 8A. 


 Au procès de S, la poursuite dépose comme pièce l’enregistrement vidéo d’une 


déclaration que celui-ci a faite aux policiers avant sa mise en accusation.  La Cour supérieure 


autorise les médias à visionner la déclaration dans une autre salle d’audience et à filmer 


l’écran sur lequel est diffusée la déclaration, mais elle leur interdit de rediffuser 


l’enregistrement de la déclaration.  La SRC et le Groupe TVA présentent à la Cour supérieure 


une requête afin d’obtenir l’autorisation de diffuser l’enregistrement vidéo de la 


déclaration, qui est rejetée.  La SRC se pourvoit contre cette décision. 


 Arrêt : Le pourvoi est rejeté. 


 L’enregistrement vidéo déposé en preuve n’est pas visé par l’interdiction de 


diffusion prévue aux art. 8 et 8A des Règles de procédure de la Cour supérieure du Québec, 


chambre criminelle (2002).  Cette interdiction vise uniquement les enregistrements des 


débats.  Comme la création des pièces est indépendante des débats tenus à l’audience et 


antérieure à celle-ci, elles ne peuvent pas leur être assimilées.  L’accès aux pièces est un 


corollaire du caractère public des débats et, en l’absence de disposition législative 


applicable, il revient au juge du procès de décider de l’usage qui peut en être fait selon la 


grille d’analyse établie dans les arrêts Dagenais et Mentuck.  Lorsqu’il est saisi d’une 


demande de diffusion d’une déclaration, le juge du procès doit, avant de prononcer 
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l’ordonnance, soupeser les différents facteurs en jeu et s’assurer que la sérénité des débats, 


l’équité du procès et une saine administration de la justice sont préservées. 


 En l’espèce, le procès de S est maintenant terminé et il a été acquitté.  Le 


pourvoi tel que formé est devenu théorique.  Cependant, si une requête pour diffusion de la 


déclaration était présentée malgré la fin du débat judiciaire, le juge devrait évaluer 


l’incidence de la diffusion de celle-ci sur le procès d’un coaccusé ou sur l’accusé lui-même.  À 


cet égard, S fait valoir qu’il serait particulièrement affecté par la diffusion de la déclaration 


en raison de sa déficience intellectuelle.  La protection de valeurs sociales doit parfois avoir 


préséance sur la publicité des débats.  La protection des personnes vulnérables, 


particulièrement lorsqu’elles ont été acquittées, constitue un tel cas. 


Jurisprudence 


 Arrêts appliqués : Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835; R. c. 


Mentuck, 2001 CSC 76, [2001] 3 R.C.S. 442; arrêts mentionnés : Société Radio-Canada c. 


Canada (Procureur général), 2011 CSC 2, [2011] 1 R.C.S. 19; Société Radio-Canada c. Québec 


(Procureur général), 2008 QCCA 1910, [2008] R.J.Q. 2303; Irwin Toy Ltd. c. Québec 


(Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927; Vickery c. Cour suprême de la Nouvelle-Écosse 


(Protonotaire), [1991] 1 R.C.S. 671; Procureur général de la Nouvelle-Écosse c. MacIntyre, 


[1982] 1 R.C.S. 175; R. c. Canadian Broadcasting Corporation, 2010 ONCA 726 (CanLII); 


Société Radio-Canada c. Bérubé, [2005] R.J.Q. 1183; R. c. Giroux, 2005 CanLII 12396; 


AZ-50714264







 7  


 


 


Vancouver Sun (Re), 2004 CSC 43, [2004] 2 R.C.S. 332; Toronto Star Newspapers Ltd. c. 


Ontario, 2005 CSC 41, [2005] 2 R.C.S. 188; Personne désignée c. Vancouver Sun, 2007 CSC 


43, [2007] 3 R.C.S. 253; Toronto Star Newspapers Ltd. c. Canada, 2010 CSC 21, [2010] 1 


R.C.S. 721. 


Lois et règlements cités 


Charte canadienne des droits et libertés, art. 2b). 


Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46, art. 241b). 


Loi sur la Cour suprême, L.R.C. 1985, ch. S-26, art. 40. 


Règles de procédure de la Cour supérieure du Québec, chambre criminelle (2002), 
TR/2002-46, art. 8, 8A [aj. TR/2005-19, (2005) 139 Gaz. Can. II, 417, art. 1], 8B [idem]. 


Doctrine citée 


Béliveau, Pierre, et Martin Vauclair.  Traité général de preuve et de procédure pénales, 15e 
éd. Montréal : Thémis, 2008. 


 POURVOI contre une décision de la Cour supérieure du Québec, 2008 QCCS 


6931, [2008] J.Q. no 24110 (QL), 2008 CarswellQue 14365, qui a rejeté une requête visant à 


obtenir l’autorisation de diffuser une déclaration de l’accusé.  Pourvoi rejeté. 


 Sylvie Gadoury, Geneviève McSween et Anne-Julie Perrault, pour 


l’appelante. 


AZ-50714264







 8  


 


 


 Dominique A. Jobin et Denis Dionne, pour l’intimée Sa Majesté la Reine 


et l’intervenant le procureur général du Québec. 


 Pascale F. Tremblay et Michel Boudreault, pour l’intimé Stéphan Dufour. 


 Pierre Salois et Claude Joyal, pour l’intervenant le procureur général du 


Canada. 


 Gaétan Migneault, pour l’intervenant le procureur général du 


Nouveau-Brunswick. 


 Donald B. Padget, pour l’intervenant le procureur général de l’Alberta. 


 Simon V. Potter et Michael A. Feder, pour l’intervenante l’Association 


des libertés civiles de la Colombie‑Britannique. 


 Mahmud Jamal et Jason MacLean, pour l’intervenante l’Association 


canadienne des libertés civiles. 


  


AZ-50714264







 9  


 


 


 Le jugement de la Cour a été rendu par 


[1] LA JUGE DESCHAMPS — Tout comme dans le pourvoi connexe Société 


Radio-Canada c. Canada (Procureur général), 2011 CSC 2, [2011] 1 R.C.S. 19, dans 


lequel jugement est rendu concurremment, la Cour doit en l’espèce examiner 


l’interrelation entre la liberté de la presse, le principe de la publicité des débats 


judiciaires et la nécessité de maintenir une saine administration de la justice.    Dans 


le pourvoi connexe, ce sont les règles régissant la diffusion des audiences ainsi que la 


tenue d’entrevues et la prise d’images qui sont contestées.  Le présent dossier porte 


plutôt sur la diffusion d’un enregistrement vidéo déposé en preuve pendant le procès. 


1. Faits 


[2] Accusé du crime d’aide au suicide prévu à l’al. 241b) du Code criminel, 


L.R.C. 1985, ch. C-46 (« C. cr. »), l’intimé Stéphan Dufour choisit de subir son 


procès devant juge et jury.  Le procès débute le 25 novembre 2008 devant le juge 


Lévesque de la Cour supérieure du Québec. Le 27 novembre 2008, la poursuite 


dépose comme pièce au procès l’enregistrement vidéo d’une déclaration faite par 


M. Dufour aux policiers avant sa mise en accusation. Les parties, les jurés et les 


journalistes sont présents dans la salle d’audience. Aucune restriction générale ou 


particulière concernant la publicité des débats à l’audience n’est imposée. Le juge 


Lévesque autorise les médias à visionner la déclaration. À cette fin, des séquences de 


AZ-50714264







 10  


 


 


l’enregistrement de la déclaration sélectionnées par les médias sont présentées dans 


une autre salle d’audience, où il leur est permis de filmer l’écran sur lequel est 


diffusée la déclaration. La greffière-audiencière et le juge Lévesque précisent aux 


représentants des médias qu’il leur est cependant interdit de rediffuser 


l’enregistrement de la déclaration. C’est cette limite à l’utilisation de l’enregistrement 


qui est à l’origine du présent litige. 


2. Historique judiciaire 


[3] Le 1er décembre 2008, l’appelante la Société Radio-Canada (« Radio-


Canada ») présente au juge Lévesque, conjointement avec le Groupe TVA, une 


requête afin d’obtenir l’autorisation de diffuser l’enregistrement  vidéo de la 


déclaration. Cette requête est rejetée :  2008 QCCS 6931 (CanLII). Le juge est d’avis 


que, comme les art. 8 et 8A des Règles de procédure de la Cour supérieure du 


Québec, chambre criminelle (2002), TR/2002-46, mod. TR/2005-19, art. 1 (« RPCr » 


ou « Règles de pratique criminelle »), interdisent la diffusion de tout enregistrement 


sonore des audiences, la diffusion d’un enregistrement vidéo produit en preuve 


devrait aussi être interdite (par. 21). Selon le juge, conclure autrement « aurait pour 


effet d’autoriser indirectement ce qu’il est défendu de faire directement » (par. 22). 


Pour ce qui est de la constitutionnalité des art. 8, 8A et 8B des Règles de pratique 


criminelle, le juge Lévesque s’appuie sur le jugement de la Cour d’appel du Québec 
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dans Société Radio-Canada c. Québec (Procureur général), 2008 QCCA 1910, 


[2008] R.J.Q. 2303. 


[4] Se fondant sur l’art. 40 de la Loi sur la Cour suprême, L.R.C. 1985, ch. 


S-26, Radio-Canada se pourvoit contre cette ordonnance devant notre Cour. 


3. Questions en litige 


[5] Le 29 juin 2009, la Juge en chef formule deux questions qui concernent la 


constitutionnalité des art. 8 et 8A RPCr au regard de l’al. 2b) de la Charte canadienne 


des droits et libertés (« Charte »). Radio-Canada, la poursuite et le procureur général 


du Québec (« PGQ »), ainsi que Stéphan Dufour et le procureur général du Canada 


(« PGC »), soutiennent qu’il n’y a pas lieu de répondre à ces questions puisque, selon 


eux, les art. 8 et 8A RPCr ne sont pas applicables en l’espèce. Comme il sera 


démontré dans les motifs qui suivent, cette prétention est bien fondée. Aussi 


reformulerai-je les questions en litige comme suit : 


1. Les articles 8 et 8A RPCr interdisent-ils la diffusion de la déclaration? 


2. Dans la négative, quelles sont les règles applicables à la diffusion d’une pièce 


déposée en preuve au procès? 
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4. Analyse 


[6] Je traiterai d’abord de l’incidence des Règles de pratique criminelle sur la 


diffusion des pièces déposées en preuve, puis du cadre d’analyse de la validité d’une 


ordonnance discrétionnaire de non-publication.  


4.1 Portée des art. 8 et 8A des Règles de pratique criminelle 


[7] Voici les extraits pertinents des art. 8 et 8A des Règles de pratique 


criminelle :  


  8. . . . 


. . . 


  L’enregistrement sonore par les médias des débats et de la décision, le cas 
échéant, est permis, sauf interdiction du juge. La diffusion sonore d’un tel 
enregistrement est interdite. 


  8A. La diffusion de l’enregistrement d’une audience est interdite.  


[8] L’interdiction de diffusion prévue aux art. 8 et 8A RPCr vise uniquement 


les enregistrements des débats, c’est-à-dire des sons (incluant les voix) émis lors des 


audiences. Les pièces possèdent une existence distincte des audiences. Dès leur dépôt 


au procès, les pièces font partie des débats judiciaires.  Toutefois, comme leur 


création est indépendante des débats tenus à l’audience et antérieure à celle-ci, elles 
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ne peuvent pas leur être assimilées. Si les facteurs qui se sont révélés applicables dans 


l’analyse de la validité constitutionnelle des Règles de pratique criminelle dans le 


dossier connexe peuvent également être pertinents dans l’analyse de la détermination 


du droit d’accès de l’appelante aux pièces, il ne s’ensuit pas que ces règles permettent  


de répondre au problème qui se pose en l’espèce.   


4.2 Règles applicables à la diffusion d’une pièce 


[9] La poursuite et le PGQ prétendent que l’ordonnance du juge Lévesque ne 


saurait être assimilée à une ordonnance de non-publication.  Tout comme Stéphan 


Dufour, ils soutiennent que la protection de l’al. 2b) de la Charte ne s’étend pas à la 


diffusion d’une pièce telle une déclaration déposée en preuve.  Pour sa part, Radio-


Canada avance au contraire que la diffusion de la déclaration bénéficie de cette 


garantie constitutionnelle. 


[10] Parce que Radio-Canada veut faire connaître à son public le message qui 


est contenu dans l’enregistrement vidéo, sa diffusion est clairement une activité 


expressive susceptible de donner ouverture à la protection de l’al. 2b) de la Charte 


(Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927).  


[11] Par ailleurs, Stéphan Dufour, la poursuite, le PGQ et le PGC soutiennent 


que la règle régissant les conditions de diffusion est établie par l’arrêt Vickery c. Cour 
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suprême de la Nouvelle-Écosse (Protonotaire), [1991] 1 R.C.S. 671, et non par les 


arrêts Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, et R. c. Mentuck, 


2001 CSC 76, [2001] 3 R.C.S. 442. Je ne peux accepter cette position. Si certains 


aspects de l’arrêt Vickery conservent leur pertinence, l’arrêt n’est pas déterminant 


puisque, dans cette affaire, la Cour a refusé de se prononcer sur la protection 


constitutionnelle de l’accès aux pièces, ce moyen n’ayant pas été avancé dans les 


instances inférieures. Toutefois, cette garantie constitutionnelle est expressément 


invoquée ici.  


[12] L’accès aux pièces est un corollaire du caractère public des débats et, en 


l’absence de disposition législative applicable, il revient au juge du procès de décider 


de l’usage qui peut en être fait afin d’assurer la bonne marche du procès.  Cette règle 


est établie dans notre droit depuis fort longtemps. Déjà dans Procureur général de la  


Nouvelle-Écosse c. MacIntyre, [1982] 1 R.C.S. 175, p. 189, le juge Dickson (plus tard 


Juge en chef) écrivait : 


  Il n’y a pas de doute qu’une cour possède le pouvoir de surveiller et de 
préserver ses propres dossiers. L’accès peut en être interdit lorsque leur 
divulgation nuirait aux fins de la justice ou si ces dossiers devaient servir à une 
fin irrégulière. 


(Voir aussi P. Béliveau et M. Vauclair, Traité général de preuve et de procédure pénales (15e 


éd. 2008), p. 499-500; R. c. Canadian Broadcasting Corporation, 2010 ONCA 726 (CanLII); 
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Société Radio-Canada c. Bérubé, [2005] R.J.Q. 1183 (C.S.); R. c. Giroux, 2005 CanLII 12396 


(C.S.).)  


[13] La grille d’analyse établie dans les arrêts Dagenais et Mentuck s’applique 


à toutes les décisions discrétionnaires touchant la publicité des débats. Dans 


Vancouver Sun (Re), 2004 CSC 43, [2004] 2 R.C.S. 332, les juges Iacobucci et 


Arbour écrivent que  


  [m]ême si le critère [Dagenais/Mentuck] a été élaboré dans le contexte 
des interdictions de publication, il s’applique également chaque fois que 
le juge de première instance exerce son pouvoir discrétionnaire de 
restreindre la liberté d’expression de la presse durant les procédures 
judiciaires. Le pouvoir discrétionnaire doit être exercé en conformité avec 
la Charte, peu importe qu’il soit issu de la common law, comme c’est le 
cas pour l’interdiction de publication (Dagenais et Mentuck, précités); 
d’origine législative, par exemple sous le régime du par. 486(1) du Code 
criminel, lequel permet d’exclure le public des procédures judiciaires 
dans certains cas (Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick 
(Procureur général), précité, par. 69); ou prévu dans des règles de 
pratique, par exemple, dans le cas d’une ordonnance de 
confidentialité (Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des 
Finances), [2002] 2 R.C.S. 522, 2002 CSC 41).  C’est à la partie qui 
présente la demande qu’incombe la charge de justifier la dérogation à la 
règle générale de la publicité des procédures : Société Radio-Canada c. 
Nouveau-Brunswick (Procureur général), par. 71. [par. 31] 


(Voir aussi Toronto Star Newspapers Ltd. c. Ontario, 2005 CSC 41, [2005] 2 R.C.S. 188, par. 7; 


Personne désignée c. Vancouver Sun, 2007 CSC 43, [2007] 3 R.C.S. 253, par. 35; Toronto Star 


Newspapers Ltd. c. Canada, 2010 CSC 21, [2010] 1 R.C.S. 721, par. 15-16; R. c. Canadian 


Broadcasting Corporation, par. 21.) 
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[14] Il n’est donc pas nécessaire de se demander si les faits de l’espèce sont 


assimilables à ceux des arrêts Dagenais ou Mentuck. Il suffit de constater que 


l’activité en cause bénéficie de la protection de l’al. 2b) de la Charte et d’observer 


que l’ordonnance relevait du pouvoir discrétionnaire du juge Lévesque. La question 


doit donc être décidée en fonction de l’analyse établie dans les arrêts Dagenais et 


Mentuck. L’obligation faite au juge de procéder à cette analyse ne signifie pas qu’il 


faille faire appel à une preuve longue ou élaborée, mais il faut tout de même que tous 


les faits pertinents soient examinés. La responsabilité des juges des procès d’établir 


les conditions d’accès aux pièces n’est d’ailleurs pas nouvelle. Dans l’exercice de leur 


discrétion, les juges ont, de tout temps, été appelés à mettre en équilibre des facteurs 


qui pouvaient être considérés comme pointant dans des directions opposées.  À cet 


effet, les facteurs énumérés dans l’arrêt Vickery demeurent pertinents mais ils doivent 


s’insérer dans le cadre élaboré par les arrêts Dagenais et Mentuck. 


[15] En l’espèce, compte tenu du fait que le juge de première instance a donné 


une interprétation trop large aux Règles de pratique criminelle, il ne s’est pas penché 


sur l’examen commandé par les arrêts Dagenais et Mentuck. Si le procès était 


toujours en cours, il y aurait lieu de lui retourner le dossier pour qu’il se prononce sur 


les faits pertinents.  Toutefois, non seulement le procès est-il terminé — M. Dufour a 


été acquitté — mais l’appel formé par la poursuite a été rejeté pendant le délibéré du 


présent pourvoi. Les circonstances sont donc fondamentalement modifiées et le 


pourvoi tel que formé est devenu théorique. Cependant, compte tenu de l’intérêt de la 
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question, il y a lieu de signaler quelques considérations qui peuvent s’avérer 


pertinentes si une requête pour diffusion de la déclaration était présentée malgré la fin 


du débat judiciaire.  


[16] La pondération inhérente à l’examen dicté par les arrêts Vickery, 


Dagenais et Mentuck fait appel à des considérations qui tiennent compte du contexte 


spécifique de l’affaire dont le juge est saisi. Les faits de l’espèce font voir 


l’importance cruciale de ce contexte.  


[17] Le contexte d’une déclaration faite par un accusé ou par un suspect au 


cours d’une enquête policière est différent de celui d’un témoignage en salle 


d’audience. En effet, la personne qui témoigne à l’audience le fait généralement sous 


contrainte légale — celle d’une ordonnance de comparaître.  Le témoin doit, dans la 


mesure du possible, être protégé contre toute pression extérieure susceptible 


d’influencer sa déposition. L’environnement contrôlé de la salle d’audience contribue 


à cet objectif.  Les circonstances propres au témoignage sous contrainte ne sont pas 


présentes dans le cas d’une déclaration hors cour. Par contre, la connaissance par 


l’auteur de la déclaration du fait que celle-ci fera peut-être la manchette à la télévision 


locale ou nationale peut favoriser sa réflexion et l’inciter à mûrir sa décision de faire 


une déclaration. Par conséquent, si la possibilité de voir la déclaration diffusée peut 


avoir un effet négatif sur la recherche de la vérité, on peut aussi constater un effet 
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bénéfique sur le caractère volontaire de la déclaration et, par voie de conséquence, sur 


l’administration de la justice.  


[18] En outre, comme une pièce est déjà constituée lors de sa production au 


procès, la décision du juge peut toujours être prise au moment opportun. Saisi d’une 


demande de diffusion d’une déclaration, le juge du procès pourra donc, avant de 


prononcer l’ordonnance, soupeser les différents facteurs en jeu et s’assurer que la 


sérénité des débats, l’équité du procès et une saine administration de la justice sont 


préservées. 


[19] Lorsque le procès de la personne qui a fait la déclaration est terminé, le 


juge peut avoir à évaluer l’incidence de la diffusion de celle-ci sur le procès d’un 


coaccusé ou sur l’accusé lui-même. À cet égard, M. Dufour fait valoir dans son 


mémoire qu’il serait particulièrement affecté par la diffusion de la déclaration en 


raison de sa déficience intellectuelle. L’acquittement de M. Dufour et sa vulnérabilité 


particulière sont des facteurs qui donnent tout leur sens aux propos du juge Dickson 


dans MacIntyre, p. 186-187, lorsqu’il reconnaît que la protection de valeurs sociales 


doit parfois avoir préséance sur la publicité des débats.  La protection des personnes 


vulnérables et particulièrement lorsqu’elles ont été acquittées me paraît être un tel 


cas.  


[20] Pour ces motifs, je rejetterais  l’appel, mais sans dépens. 
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 Pourvoi rejeté. 


 Procureur de l’appelante : Société Radio-Canada, Montréal. 


 Procureur de l’intimée Sa Majesté la Reine et de l’intervenant le procureur 


général du Québec : Procureur général du Québec, Ste-Foy. 


 Procureurs de l’intimé Stéphan Dufour : Boudreault Tourangeau Tremblay, 


Chicoutimi. 


 Procureur de l’intervenant le procureur général du Canada : Procureur général 


du Canada, Montréal. 


 Procureur de l’intervenant le procureur général du 


Nouveau-Brunswick : Procureur général du Nouveau-Brunswick, Fredericton. 


 Procureur de l’intervenant le procureur général de l’Alberta : Procureur général 


de l’Alberta, Edmonton. 


 Procureurs de l’intervenante l’Association des libertés civiles de la 


Colombie-Britannique : McCarthy Tetrault, Montréal. 
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 Procureurs de l’intervenante l’Association canadienne des libertés civiles : Osler, 


Hoskin & Harcourt, Toronto. 
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Vancouver Sun (Re), [2004] 2 R.C.S. 332, 2004 CSC 43


The Vancouver Sun Appelant


c.


Procureur général du Canada, 
procureur général de la Colombie-Britannique, 
« personne désignée », Ajaib Singh Bagri
et Ripudaman Singh Malik Intimés


et


Procureur général de l’Ontario Intervenant


Répertorié : Vancouver Sun (Re)


Référence neutre : 2004 CSC 43.


No du greffe : 29878.


2003 : 10 décembre; 2004 : 23 juin.


Présents : La juge en chef McLachlin et les juges Iacobucci, Major, Bastarache, Binnie, Arbour,
LeBel, Deschamps et Fish.


en appel de la cour suprême de la colombie-britannique


Droit criminel — Terrorisme — Investigations — Principe de la publicité des
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procédures judiciaires — Le niveau de secret applicable aux procédures d’investigation


judiciaire — L’audition de la demande du ministère public visant la tenue de l’investigation


judiciaire aurait-elle dû se faire à huis clos? — Aurait-il fallu garder secrète l’existence de


l’ordonnance d’investigation judiciaire? — L’examen de la constitutionnalité de la disposition


législative prévoyant la tenue d’une investigation judiciaire et de la validité de l’ordonnance


d’investigation aurait-il dû se faire à huis clos? — L’investigation judiciaire doit-elle se


dérouler à huis clos? — Applicabilité du critère de Dagenais/Mentuck — Code criminel, L.R.C.


1985, ch. C-46, art. 83.28.


B et M ont été accusés conjointement de plusieurs infractions relativement à


l’explosion produite à bord du vol 182 d’Air India et à celle qui était censée se produire à bord


du vol 301 d’Air India.  Au début du procès des accusés, le ministère public a demandé, en


l’absence de toute autre partie, que soit rendue une ordonnance enjoignant à la personne


désignée, éventuel témoin à charge dans le procès Air India, de se présenter à une investigation


judiciaire pour interrogatoire en application de l’art. 83.28 du Code criminel.  Le juge saisi de


la demande a accordé l’ordonnance et a imposé des modalités quant à la tenue de l’investigation


judiciaire, notamment le huis clos et l’interdiction d’aviser les accusés dans le procès Air India,


la presse ou le public de l’audience.  Les avocats des accusés ont eu connaissance des


procédures.  Le juge saisi de la demande a conclu qu’ils pouvaient présenter leurs observations


sur la validité de l’ordonnance initiale à la juge qui présidait l’investigation prévue à l’art. 83.28.


La juge a commencé l’audition à huis clos des prétentions des accusés et de la contestation par


la personne désignée de la constitutionnalité de l’art. 83.28.  Une journaliste du Vancouver Sun,


qui avait reconnu les avocats du procès Air India entrant dans une salle d’audience fermée au


public, s’est vu refuser l’accès aux procédures.  Le Vancouver Sun a déposé auprès de la juge


de l’audience un avis de requête visant à obtenir une ordonnance déclarant que les procédures
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judiciaires doivent être ouvertes au public et que son avocat et un membre de son comité de


rédaction, dès le dépôt de leur engagement de confidentialité, ont accès aux actes de procédure


et à tout autre document relatif aux procédures qui étaient déjà au dossier.  Avant l’audition de


la requête, la juge de l’audience a conclu, à huis clos, à la validité de l’ordonnance initiale


fondée sur l’art. 83.28 et à la constitutionnalité de cette disposition.  Elle a modifié l’ordonnance


initiale pour permettre aux avocats des accusés d’assister à l’investigation et d’interroger à


certaines conditions la personne désignée.  Elle a ordonné la mise sous scellés de son jugement


jusqu’à la fin de l’enquête ou jusqu’à ce que le tribunal rende une ordonnance contraire.


Lorsque le public fut enfin admis dans la salle d’audience, la juge a prononcé, en audience


publique, le résumé de ses motifs.  Le Vancouver Sun a alors présenté sa requête, qui fut rejetée.


Il a ensuite obtenu l’autorisation de se pourvoir devant la Cour contre l’ordonnance rejetant sa


requête.


Arrêt (les juges Bastarache et Deschamps sont dissidents en partie) : Le pourvoi est


accueilli en partie et l’ordonnance de la juge de l’audience est modifiée.


La juge en chef McLachlin et les juges Iacobucci, Major, Binnie, Arbour et


Fish : L’article 83.28 du Code criminel doit être interprété d’une façon compatible avec le


préambule de la Loi antiterroriste et les caractéristiques fondamentales du processus judiciaire,


notamment le principe de la publicité des procédures judiciaires. Sceau d’une société


démocratique et pierre angulaire de la common law, le principe de la publicité des débats en


justice assure l’intégrité des procédures judiciaires et est inextricablement lié à la liberté


d’expression garantie par l’al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés.  Ce principe,


qu’il ne faudrait pas, par présomption, écarter en faveur d’une procédure à huis clos, vise toutes


les procédures judiciaires.  Le critère de Dagenais/Mentuck doit s’appliquer à tout exercice
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judiciaire de pouvoir discrétionnaire tendant à restreindre la liberté de la presse.


Dans le contexte de l’art. 83.28, il faut distinguer entre une demande d’investigation


judiciaire et la tenue de l’investigation.  La demande visant à obtenir une ordonnance


d’investigation judiciaire autorisant la recherche de renseignements est similaire, sur le plan de


la procédure, à la demande de mandat de perquisition ou d’autorisation d’écoute électronique.


Selon le par. 83.28(2), la demande est présentée en l’absence de toute autre partie et sa nature


même commande le huis clos.  Toutefois, aucune disposition ne prévoit expressément le huis


clos pour quelque partie que ce soit de l’investigation.  En revanche, l’investigation exige que


le tribunal participe pleinement à son déroulement.  L’exercice du pouvoir discrétionnaire qui


permet aux juges d’imposer des modalités quant au déroulement de l’investigation prévue à


l’al. 83.28(5)e) constitue le meilleur moyen d’établir un juste équilibre entre les impératifs de


l’enquête et le principe de la publicité des procédures judiciaires.  Dans l’exercice de ce pouvoir


discrétionnaire, les juges devraient rejeter la présomption que les investigations doivent se tenir


dans le secret.  Le Parlement a choisi de donner aux investigations une nature judiciaire; celles-ci


doivent donc comporter autant de garanties et d’indices découlant de l’intervention judiciaire


que le permet le dossier.  La présomption de publicité des procédures ne devrait donc être


écartée qu’après un examen judicieux des intérêts opposés à chaque étape du processus.


L’existence d’une ordonnance et, autant que possible, l’objet du dossier devraient être rendus


publics, à moins que la pondération selon le critère de Dagenais/Mentuck n’exige le secret. 


Le niveau de secret était trop élevé en l’espèce.  Même si la demande fondée sur le


par. 83.28(2) a été, à juste titre, entendue en l’absence de toute autre partie et à huis clos, il n’y


avait aucune raison de garder secrets l’existence de l’ordonnance ou son objet. Étant donné la


position adoptée à ce stade par la personne désignée, c’est à juste titre qu’on avait préservé la
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confidentialité de son identité, mais cette décision aurait dû faire l’objet d’une révision par la


juge de l’audience.  Comme un éventuel témoin à charge dans le procès Air India faisait l’objet


d’une ordonnance d’investigation, il aurait fallu prendre en considération les droits des tiers et


aviser sans délai les avocats des accusés. Autant que possible, les renseignements concernant


la contestation constitutionnelle par la personne désignée qui pouvaient être divulgués sans


compromettre l’investigation auraient dû l’être, sous réserve, au besoin, d’une ordonnance de


non-publication totale ou partielle.  L’audition de la contestation constitutionnelle n’aurait pas


dû se dérouler à huis clos, car il était possible de présenter convenablement une grande partie


des arguments sans révéler les détails des renseignements présentés au juge saisi de la demande.


La personne désignée estime maintenant que l’investigation doit se dérouler en


public. Les seuls facteurs qui militent maintenant en faveur du secret sont ceux qui se rattachent


à la protection d’une enquête en cours ou qui sont attribuables à d’autres raisons d’importance


capitale mais inexprimées.  Dans une affaire où une grande partie des renseignements relatifs


à l’infraction sont déjà du domaine public et où l’on cherche à avoir recours à une investigation


pendant qu’un procès se déroule sans jury, il est difficile de démontrer la nécessité d’un degré


élevé de secret et cela n’a pas été établi en l’espèce.  Par conséquent, le nom de la personne


désignée doit être divulgué et l’ordonnance de la juge de l’audience doit être modifiée pour que


l’investigation puisse se dérouler en public, sauf si la juge de l’audience ordonne, en ce qui a


trait à certains aspects de la déposition éventuelle de la personne désignée, l’exclusion du public


ou l’interdiction de publication.  À la fin de l’investigation, le juge devra évaluer la nécessité de


maintenir le secret et communiquer au public tout renseignement recueilli dont la publication


ne compromet pas indûment les droits de la personne désignée, ceux des tiers ou l’investigation.


Le juge LeBel : Il y a accord avec les motifs des juges majoritaires et le dispositif
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qu’ils proposent, sous réserve des commentaires formulés dans l’affaire Demande fondée sur


l’art. 83.28 du Code criminel (Re).


Les juges Bastarache et Deschamps (dissidents en partie) : Même si la publicité des


procédures judiciaires est la règle et le secret l’exception, le tribunal peut siéger à huis clos


lorsqu’il y a possibilité d’atteinte indue aux droits des tiers et que la présence du public rendrait


impossible la bonne administration de la justice.  C’est normalement ce qui se produit dans le


cas des procédures d’enquête prévues à l’art. 83.28 du Code criminel.  Les autorités chargées


de l’application de la loi ont un intérêt légitime à maintenir la confidentialité de l’identité du


témoin et de son témoignage, parce que la communication prématurée de renseignements portant


sur une infraction de terrorisme compromettrait et entraverait l’enquête sur les renseignements


obtenus à l’audience et priverait en règle générale de toute efficacité les outils d’enquête que


sont les procédures prévues à l’art. 83.28.  La police ne peut pas rechercher des renseignements


et prendre les mesures qui s’imposent si les renseignements sont en même temps transmis au


public et aux médias.  Pour ce qui est des tiers, la confidentialité de l’investigation protégera


l’innocent de témoignages douteux ou faux et encouragera les témoins à se manifester et à


déposer honnêtement.  Par ailleurs, dévoiler l’identité d’un témoin risque fort de l’exposer à des


représailles de la part des suspects ou de leurs alliés.  La même observation vaut pour les tiers


que le témoin désigne comme ayant des renseignements à fournir.  Il est impossible, sans


connaître les renseignements qui seront dévoilés lors de l’investigation, d’évaluer le risque


auquel les droits des tiers et la bonne administration de la justice sont exposés.  Le critère de


Dagenais/Mentuck ne peut donc servir de guide pour l’exercice du pouvoir discrétionnaire du


juge d’ordonner que les procédures d’enquête prévues à l’art. 83.28 se déroulent à huis clos.


Selon ce critère, il est généralement nécessaire de présenter une preuve convaincante étayant


l’interdiction d’accès pour pouvoir réfuter la présomption de publicité des procédures judiciaires.
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Ce cadre d’analyse n’est pas indiqué : c’est seulement après que le ministère public a recueilli


les renseignements et les éléments de preuve lors de l’investigation que le juge qui préside sera


en mesure de pondérer les intérêts opposés qui sont en jeu et de révéler les renseignements non


préjudiciables.  Vu la présomption de publicité des procédures, c’est à la partie qui demande au


tribunal de refuser au public l’accès aux renseignements recueillis lors de l’investigation


judiciaire qu’incombent la charge de la preuve et l’obligation de satisfaire au critère de


Dagenais/Mentuck.


Le fait que l’investigation porte sur la constitutionnalité de l’art. 83.28 ne rend pas


le principe de la publicité des débats en justice plus contraignant, parce qu’on ne pouvait, de


façon réaliste, dissocier la contestation constitutionnelle de l’investigation judiciaire même.


Aviser à l’avance les médias n’aurait présenté aucune utilité.
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Version française du jugement de la juge en chef McLachlin et des juges Iacobucci,


Major, Binnie, Arbour et Fish rendu par


LES JUGES IACOBUCCI ET ARBOUR — 


I.  Introduction


1 Le présent pourvoi et le pourvoi Demande fondée sur l’art. 83.28 du Code criminel


(Re), [2004] 2 R.C.S. 248, 2004 CSC 42 (le « pourvoi constitutionnel »), sont connexes et leurs


motifs sont déposés simultanément. Pour un examen approfondi des questions sur la


constitutionnalité et l’application de l’art. 83.28 du Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46


(modifié par la Loi antiterroriste, L.C. 2001, ch. 41), il faut lire en premier le pourvoi


constitutionnel. 


2 L’investigation judiciaire prévue à l’art. 83.28 du Code est une procédure sans


précédent dans l’histoire du droit canadien.  Elle prévoit essentiellement qu’un agent de la paix,


avec le consentement préalable du procureur général, peut demander à un juge, en l’absence de


toute autre partie, de rendre une ordonnance autorisant « la recherche de renseignements ».  La


recherche de renseignements se rapporte à une infraction de terrorisme, définie à l’art. 2 du


Code.  Les renseignements recherchés se rapportent tant aux circonstances de l’infraction qu’au


lieu où se trouvent les suspects.  Si le tribunal est convaincu que des motifs légitimes sont


établis, il peut ordonner à une personne de se présenter devant un juge pour l’interrogatoire sous


serment, et cette personne doit demeurer présente pour répondre aux questions du procureur


général ou de son représentant.  La personne visée par l’ordonnance ne peut refuser de répondre


aux questions pour la raison que la réponse peut l’incriminer ou l’exposer à quelque procédure
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ou pénalité, mais ses réponses bénéficient d’une immunité totale contre l’utilisation de la preuve


et de la preuve dérivée.  Elle a le droit d’engager un avocat et de lui donner des instructions, et


le juge jouit d’un vaste pouvoir discrétionnaire pour imposer des modalités quant à la protection


de la personne visée ou des tiers et quant à l’intégrité des enquêtes en cours.


3 À notre avis, cette procédure judiciaire unique doit être interprétée et appliquée selon


les deux principes suivants :


1. Le préambule de la Loi antiterroriste, qui modifie le Code criminel de manière


à y inclure l’art. 83.28, doit guider l’interprétation de cette disposition.  Il


souligne les impératifs d’une réaction efficace au terrorisme et l’engagement


soutenu aux valeurs et contraintes contenues dans la Charte canadienne des


droits et libertés.


2. L’article 83.28 doit être interprété d’une façon compatible avec les


caractéristiques fondamentales du processus judiciaire, dans la mesure où il vise


une procédure judiciaire.


4 La question en litige dans le présent pourvoi porte sur le niveau de secret entourant


le déroulement de l’investigation judiciaire.  Nous avons conclu que le principe de la publicité


des débats en justice constitue une caractéristique fondamentale des procédures judiciaires et


qu’il ne faut pas, par présomption, l’écarter en faveur du huis clos.  La nécessité du huis clos,


que ce soit pour l’intégralité ou des parties de l’investigation judiciaire, est régie par les


principes énoncés dans Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, et R. c.


Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442, 2001 CSC 76.
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II.  Les faits


5 L’investigation judiciaire porte sur deux actes de terrorisme qui auraient été commis


le 23 juin 1985.  Une explosion a causé la mort de deux bagagistes et blessé quatre autres


personnes à l’aéroport de Narita au Japon.  Une seconde explosion a provoqué l’écrasement du


vol 182 d’Air India au large de la côte ouest de l’Irlande, causant la mort des 329 passagers et


membres d’équipage qui se trouvaient à bord.


6 Le 4 février 1988, le premier accusé, Inderjit Singh Reyat, a été arrêté en Angleterre,


où il vivait avec sa famille. M. Reyat a été extradé au Canada le 13 décembre 1989 afin de


répondre à de nombreuses accusations se rapportant à l’explosion survenue à l’aéroport de


Narita.  Le 10 mai 1991, il a été déclaré coupable relativement à sept chefs d’accusation : R. c.


Reyat, [1991] B.C.J. No. 2006 (QL) (C.S.).


7 Le 27 octobre 2000, Ripudaman Singh Malik et Ajaib Singh Bagri ont été inculpés


conjointement relativement aux deux explosions et à celle qui était censée se produire à bord du


vol 301 d’Air India.  Quelques mois plus tard, le 8 mars 2001, une mise en accusation directe


a été portée contre les accusés, MM. Malik et Bagri, et le 5 juin 2001, un nouvel acte


d’accusation a été déposé, ajoutant un troisième accusé, M. Reyat.  Ce dernier a plaidé coupable


le 10 février 2003 à la suite du dépôt d’un nouvel acte d’accusation l’inculpant d’avoir aidé ou


encouragé à fabriquer la bombe placée à bord du vol 182 d’Air India.  Il a été condamné à cinq


ans d’emprisonnement, en plus du temps de détention avant condamnation.


8 À la suite du plaidoyer de culpabilité de M. Reyat à l’accusation d’homicide
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involontaire coupable en février 2003, MM. Malik et Bagri ont fait savoir au juge Josephson de


la Cour suprême de la Colombie-Britannique qu’ils choisissaient maintenant d’être jugés devant


un juge seul.  Le procès de MM. Malik et Bagri (le « procès Air India ») a commencé le


28 avril 2003 et se poursuit toujours.


9 Le 6 mai 2003, le ministère public a demandé à un juge, en l’absence de toute autre


partie, de rendre une ordonnance fondée sur l’art. 83.28 autorisant la recherche, auprès de la


personne désignée, de renseignements sur les infractions se rapportant à l’affaire Air India.  Le


juge en chef adjoint Dohm de la Cour suprême de la Colombie-Britannique a prononcé


l’ordonnance fondée sur l’art. 83.28 autorisant la tenue d’une investigation judiciaire sur la foi


de l’affidavit d’un membre du Groupe de travail de la GRC sur l’écrasement de l’avion


d’Air India.  Il a ordonné le huis clos, sans que les personnes inculpées dans le procès Air India,


la presse ou le public en soient avisés.  Il a également interdit à la personne désignée de


communiquer les renseignements ou éléments de preuve obtenus lors de l’investigation


judiciaire.


10 À un certain moment avant le 20 mai 2003, date prévue pour l’investigation, les


avocats de MM. Malik et Bagri ont appris par hasard l’existence de l’ordonnance et ont fait


savoir au juge en chef adjoint Dohm qu’ils voulaient présenter des observations.  La personne


désignée a retenu les services d’un avocat et, le 16 juin 2003, le juge en chef adjoint a été


informé qu’elle désirait contester la constitutionnalité de l’art. 83.28.  Le juge en chef adjoint


a ordonné que, sept jours plus tard, toutes les observations soient présentées à la juge Holmes.


L’audition de la contestation de la constitutionnalité de l’art. 83.28 et de la demande visant à


faire annuler l’ordonnance du juge en chef adjoint Dohm a commencé le 23 juin 2003.  Ni le


public ni la presse n’en ont été informés.
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11 Le 27 juin 2003, le procès Air India a été ajourné pour l’été.  Le même jour,


Mme Bolan, du journal Vancouver Sun, a reconnu les avocats du procès Air India et a tenté de


les suivre dans une salle d’audience fermée au public en raison de l’audience qui s’y tenait à huis


clos.  Le rôle d’audience indiquait que l’affaire [TRADUCTION] « R c. I.*(conférence) » avait lieu


devant la juge Holmes dans la salle 33. Mme Bolan a communiqué avec l’avocat du


Vancouver Sun, lequel a frappé à la porte de la salle 33.  Un shérif a informé l’avocat que la juge


n’était pas à ce moment-là disposée à entendre une requête visant à autoriser que les débats se


déroulent en public.


12 Le Vancouver Sun a alors déposé auprès de la Cour suprême de la


Colombie-Britannique un avis de requête et une lettre expliquant les faits et a demandé que sa


requête soit entendue le plus tôt possible.  La requête visait à obtenir une ordonnance autorisant


l’avocat de l’appelant et un membre du comité de rédaction du Vancouver Sun, dès le dépôt de


leur engagement de confidentialité, à avoir accès aux actes de procédure et à tout autre document


relatif aux procédures qui étaient déjà au dossier, ainsi qu’une ordonnance autorisant que les


procédures judiciaires soient ouvertes au public.  Le 3 juillet 2003, le Vancouver Sun a été


informé que la juge Holmes entendrait sa demande le 23 juillet 2003.


13 L’audience devant la juge Holmes s’est poursuivie à huis clos et, le 21 juillet 2003,


elle a fait connaître les motifs de son jugement par lequel elle rejetait la demande visant


l’annulation de l’investigation judiciaire ordonnée en vertu de l’art. 83.28.  Elle a toutefois


modifié l’ordonnance du juge en chef adjoint Dohm pour permettre aux avocats de MM. Malik


et Bagri d’assister à l’investigation, avec droit de contre-interroger la personne désignée, à la


condition qu’ils tiennent confidentiels les renseignements reçus et ne les communiquent pas aux


deux accusés.  La personne désignée a aussitôt présenté à la juge Holmes une requête visant la
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suspension des procédures; le 22 juillet 2003, la juge a suspendu l’investigation jusqu’au


2 septembre 2003 pour permettre à la personne désignée de présenter une demande


d’autorisation d’appel à la Cour.  Le public et la presse n’étaient au courant de rien. 


14 Le 22 juillet 2003, le Vancouver Sun a reçu un appel du greffe de la Cour suprême


de la Colombie-Britannique l’informant que l’audition de sa requête était reportée à 10 h le


lendemain, apparemment pour que la procédure fondée sur l’art. 83.28 puisse se poursuivre à


huis clos plus tôt dans la matinée.  Lorsque le public fut enfin admis dans la salle d’audience,


le Vancouver Sun a présenté sa demande visant à obtenir également accès aux actes de


procédures et aux procédures, après le dépôt d’un engagement de confidentialité, et un jugement


déclarant que la procédure fondée sur l’art. 83.28 ne doit pas se dérouler à huis clos.  La


juge Holmes a rejeté la demande le 24 juillet 2003 : [2003] B.C.J. No. 1992 (QL), 2003


BCSC 1330. 


15 Juste avant la demande du Vancouver Sun, la juge Holmes a prononcé, en audience


publique, un résumé de ses motifs en date du 21 juillet 2003, dans lequel elle indiquait que


l’investigation qu’elle avait présidée portait sur la constitutionnalité de l’art. 83.28 et sur la


validité de l’ordonnance fondée sur l’art. 83.28 autorisant l’investigation judiciaire.  La juge a


donné un résumé parce que les motifs du jugement avait été mis sous scellés.  Elle a également


fait savoir que l’interrogatoire de la personne désignée n’avait pas encore commencé.  C’est


alors que l’appelant a appris que c’était la première fois que la Cour suprême de la Colombie-


Britannique était saisie d’une demande du ministère public visant à obtenir, en vertu de


l’art. 83.28 du Code criminel, une ordonnance enjoignant à un témoin de se présenter à une


investigation judiciaire.  Selon l’appelant, n’eût été le concours de circonstances et son


insistance, aucun « résumé » n’aurait été communiqué et l’existence des procédures fondées sur
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l’art. 83.28 n’aurait pas été rendue publique.


16 D’après le résumé des motifs du jugement en date du 21 juillet 2003, [2003] B.C.J.


No. 1749 (QL), 2003 BCSC 1172, [TRADUCTION] « [l]es procédures portent sur l’interprétation,


l’application et la constitutionnalité du nouvel art. 83.28 du Code criminel, lequel prévoit la


tenue d’investigations relativement à des infractions de terrorisme, maintenant définies à l’art. 2


du Code » (par. 1).  La juge Holmes a alors expliqué qu’une investigation judiciaire avait été


ordonnée en vertu de l’art. 83.28 dans le cadre de l’enquête en cours sur la catastrophe Air India,


mais que la personne désignée à qui on avait enjoint de se présenter n’était pas un suspect ni un


accusé. Elle a résumé ses conclusions : l’ordonnance était valide et constitutionnelle; les avocats


de MM. Malik et Bagri participeraient à l’investigation vu les circonstances exceptionnelles de


sa tenue pendant le procès Air India; l’investigation pourrait avoir des répercussions sur le


procès Air India, mais son objet principal était de faire avancer l’enquête en cours; et


l’investigation était assortie de restrictions visant à protéger la vie privée et les autres droits et


intérêts de la personne désignée, ainsi que l’intégrité de l’investigation.


17 Après avoir prononcé son résumé, la juge Holmes a indiqué qu’elle avait ajourné la


procédure fondée sur l’art. 83.28 afin de permettre à la personne désignée de présenter une


demande d’autorisation d’appel à la Cour.  Le 25 juillet 2003, le juge LeBel a ordonné que le


dossier de la Cour suprême du Canada soit mis sous scellés et qu’on accélère l’examen de la


demande d’autorisation d’appel.  L’autorisation de se pourvoir contre l’ordonnance du


21 juillet 2003 de la juge Holmes  a été accordée le 11 août 2003.


18 Le 6 octobre 2003, la Cour a accordé au Vancouver Sun l’autorisation de se pourvoir


contre l’ordonnance du 24 juillet 2003 par laquelle la juge Holmes avait rejeté sa demande


d’accès aux documents contenus aux dossiers des tribunaux d’instance inférieure : [2003]
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2 R.C.S. xi. Le Vancouver Sun, le National Post et le Global Television Network Inc. se sont


également vu accorder la qualité d’intervenant dans le pourvoi constitutionnel, mais seulement


sur les questions concernant l’accès des médias.  Des observations ont également été présentées


à l’audience du 6 octobre au sujet de l’opportunité de permettre au public et aux médias d’avoir


accès à tout ou partie du pourvoi constitutionnel.


19 À l’audience du 6 octobre 2003 concernant la demande d’autorisation, la personne


désignée a indiqué que l’audition du pourvoi constitutionnel pouvait se dérouler en public.


Selon le procureur général de la Colombie-Britannique, les parties du pourvoi portant sur des


questions indépendantes pouvaient être tenues en public : la constitutionnalité de l’art. 83.28 du


Code criminel, le rôle du juge et l’application rétrospective de la disposition.  M. Bagri a soutenu


que les moyens d’appel se rattachant au droit de ne pas s’incriminer et au droit à la vie privée


garantis par l’art. 7 de la Charte, à l’indépendance judiciaire et à l’application rétrospective


pouvaient être entendus en audience publique.


20 Les 10 et 11 décembre 2003, la Cour a entendu en audience publique la totalité du


pourvoi constitutionnel, sous réserve de certaines restrictions précisées par la Juge en chef au


début de l’audience.  Au cours des plaidoiries, les avocats se sont abstenus de mentionner le nom


et le sexe de la personne désignée, les faits qui pouvaient permettre de l’identifier et les


documents à l’appui de l’ordonnance d’investigation.  Par ailleurs, contrairement à la pratique


habituelle de la Cour, l’audience n’a pas été télédiffusée.


III.  Analyse


21 Il s’agit en l’espèce de déterminer le niveau de secret qui devrait s’appliquer à la
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demande et au déroulement de l’investigation judiciaire prévue à l’art. 83.28 du Code criminel.


A.  Les paramètres du principe de la publicité des débats en justice 


22 L’article 83.28 du Code criminel, qui prévoit l’investigation judiciaire, cessera de


s’appliquer à la fin du quinzième jour de séance postérieur au 31 décembre 2006, sauf s’il y a


prorogation par résolution adoptée par les deux chambres du Parlement : Code criminel,


par. 83.32(1).  Jusque-là, le procureur général doit chaque année mettre à la disposition du public


un rapport concernant son application : Code criminel, art. 83.31.  La disposition de


temporisation et l’exigence de produire un rapport annuel témoignent du caractère inusité et de


la gravité de l’investigation judiciaire.  Il est donc important que le public ait l’occasion


d’examiner attentivement et d’analyser le raisonnement et les délibérations du tribunal qui doit


se prononcer sur la constitutionnalité de cette procédure.  Il est également important de permettre


aux avocats et au grand public d’observer de quelle manière cette procédure est utilisée dans les


faits, dans la mesure où une observation totale ou partielle est possible sans indûment entraver


l’administration de la justice et sans contrecarrer l’objet de l’art. 83.28.


23 La Cour a souligné à de nombreuses reprises que le « principe de la publicité des


débats en justice » est une caractéristique d’une société démocratique et s’applique à toutes les


procédures judiciaires : Procureur général de la Nouvelle-Écosse c. MacIntyre, [1982]


1 R.C.S. 175, p. 187; Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996]


3 R.C.S. 480, par. 21-22; Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989]


2 R.C.S. 1326.  « En effet, il ne peut y avoir de démocratie sans la liberté d’exprimer de


nouvelles idées et des opinions sur le fonctionnement des institutions publiques.  La notion


d’expression libre et sans entraves est omniprésente dans les sociétés et les institutions vraiment


démocratiques.  On ne peut trop insister sur l’importance primordiale de cette
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notion » : Edmonton Journal, précité, p. 1336.


24 Le principe de la publicité des débats en justice est depuis longtemps reconnu


comme une pierre angulaire de la common law : Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick


(Procureur général), précité, par. 21.  Le droit du public d’avoir accès aux tribunaux est


[TRADUCTION] « une question de principe [. . .] fondée sur la nécessité et non sur des


considérations d’ordre pratique » : Scott c. Scott, [1913] A.C. 417 (H.L.), vicomte Haldane, lord


chancelier, p. 438. [TRADUCTION] « La justice ne se rend pas derrière des portes


closes » : Ambard c. Attorney-General for Trinidad and Tobago, [1936] A.C. 322 (C.P.), lord


Atkin, p. 335. [TRADUCTION] « La publicité est le souffle même de la justice.  Elle est la plus


grande incitation à l’effort et la meilleure des protections contre l’improbité » : J. H. Burton, dir.,


Benthamiana : Or, Select Extracts from the Works of Jeremy Bentham (1843), p. 115.


25 L’accès du public aux tribunaux assure l’intégrité des procédures judiciaires en


démontrant « que la justice est administrée de manière non arbitraire, conformément à la


primauté du droit » : Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), précité,


par. 22.  La publicité est nécessaire au maintien de l’indépendance et de l’impartialité des


tribunaux.  Elle fait partie intégrante de la confiance du public dans le système de justice et de


sa compréhension de l’administration de la justice.  En outre, elle constitue l’élément principal


de la légitimité du processus judiciaire et la raison pour laquelle tant les parties que le grand


public respectent les décisions des tribunaux.


26 Le principe de la publicité des débats en justice est inextricablement lié à la liberté


d’expression garantie par l’al. 2b) de la Charte et sert à promouvoir les valeurs fondamentales


qu’elle véhicule : Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), précité,


par. 17.  La liberté de la presse de faire rapport sur les instances judiciaires constitue une valeur
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fondamentale.  De même, le droit du public d’être informé est également protégé par la garantie


constitutionnelle de la liberté d’expression : Ford c. Québec (Procureur général), [1988]


2 R.C.S. 712; Edmonton Journal, précité, p. 1339-1340.  Étant donné que c’est elle qui véhicule


au public l’information concernant le fonctionnement des institutions publiques, la presse joue


un rôle vital : Edmonton Journal, p. 1339-1340.  Par conséquent, le moins qu’on puisse dire est


qu’il ne faut pas modifier à la légère le principe de la publicité des débats en justice.


27 En outre, le principe de la publicité des procédures judiciaires s’applique aussi au


stade précédant le procès.  En effet, c’est le même principe qui régit ce stade et celui du procès


: MacIntyre, précité, p. 183. Le juge Dickson a indiqué qu’il pouvait « difficilement accepter


l’opinion qu’un acte judiciaire accompli au cours d’un procès soit assujetti à l’examen minutieux


du public alors qu’un acte judiciaire accompli au stade précédant le procès soit gardé


secret » : MacIntyre, p. 186. 


28 La Cour a élaboré le critère souple des arrêts Dagenais/Mentuck afin de pondérer


la liberté d’expression avec d’autres droits et intérêts, incorporant ainsi l’essence de la


pondération selon le critère de l’arrêt Oakes : Dagenais et Mentuck, précités; R. c. Oakes, [1986]


1 R.C.S. 103.  Les droits et intérêts examinés sont plus vastes que la simple administration de


la justice et comportent le droit à un procès équitable : Mentuck, précité, par. 33; ils peuvent


comprendre les droits qui touchent à la vie privée et à la sécurité. 


29 Dans Dagenais et Mentuck, la Cour affirme qu’une ordonnance de non-publication


ne doit être rendue que si :


a)  elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne administration de
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la justice, vu l’absence d’autres mesures raisonnables pouvant écarter ce risque;


b)  ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables sur les
droits et les intérêts des parties et du public, notamment ses effets sur le droit à la
libre expression, sur le droit de l’accusé à un procès public et équitable, et sur
l’efficacité de l’administration de la justice. 


(Mentuck, précité, par. 32)


30 Le premier volet du critère de Dagenais/Mentuck reflète l’exigence de l’atteinte


minimale de l’arrêt Oakes et le deuxième volet, l’exigence de proportionnalité.  Le juge est tenu


non seulement de déterminer « s’il existe des mesures de rechange raisonnables, mais aussi [de]


limite[r] l’ordonnance autant que possible sans pour autant sacrifier la prévention du


risque » : Mentuck, précité, par. 36.


31 Même si le critère a été élaboré dans le contexte des interdictions de publication, il


s’applique également chaque fois que le juge de première instance exerce son pouvoir


discrétionnaire de restreindre la liberté d’expression de la presse durant les procédures


judiciaires. Le pouvoir discrétionnaire doit être exercé en conformité avec la Charte, peu


importe qu’il soit issu de la common law, comme c’est le cas pour l’interdiction de publication


(Dagenais et Mentuck, précités); d’origine législative, par exemple sous le régime du par. 486(1)


du Code criminel, lequel permet d’exclure le public des procédures judiciaires dans certains


cas (Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), précité, par. 69); ou


prévu dans des règles de pratique, par exemple, dans le cas d’une ordonnance de


confidentialité (Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 R.C.S. 522,


2002 CSC 41).  C’est à la partie qui présente la demande qu’incombe la charge de justifier la


dérogation à la règle générale de la publicité des procédures : Société Radio-Canada c.


Nouveau-Brunswick (Procureur général), par. 71.
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B. La nature de l’investigation judiciaire prévue à l’art. 83.28


32 Nous avons reproduit, en annexe, les dispositions législatives pertinentes du Code


criminel.  Dans l’optique du principe de la publicité des débats en justice, il peut être utile de


scinder le processus prévu à l’art. 83.28 en trois étapes : 


a) la demande, en l’absence de toute autre partie, que soit rendue une ordonnance


autorisant la recherche de renseignements en vertu du par. 83.28(2);


b) l’investigation à proprement parler, à laquelle on applique les modalités visées


à l’al. 83.28(5)e);


c) l’étape subséquente à l’investigation, à laquelle les renseignements non publics


peuvent être divulgués au public, là encore sous réserve des modalités de


l’al. 83.28(5)e).


L’article 83.28 ne prévoit pas expressément le huis clos pour quelque partie que ce soit de


l’investigation judiciaire.  


33 Les points de vue sur l’interprétation à donner à la disposition sont opposés : d’une


part, l’appelant soutient que le principe de la publicité des débats en justice s’applique à


l’ensemble du processus et qu’il ne devrait y avoir dérogation qu’en conformité avec le critère


de Dagenais/Mentuck.  D’autre part, les intimés font valoir que, lorsque le législateur a adopté


la disposition, il avait le droit de se fonder sur la jurisprudence de la Cour selon laquelle il faut
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présumer que les enquêtes, même celles auxquelles participe un officier de justice, sont tenues


à huis clos (ils renvoient, à titre d’exemple, à une demande de mandat de


perquisition : MacIntyre, précité).


34 La validité de l’argument des intimés repose sur l’hypothèse que l’investigation


prévue à l’art. 83.28 est une mesure de type inquisitoire qui s’apparente à la délivrance d’un


mandat de perquisition.  Cette hypothèse n’est exacte qu’en partie parce qu’il faut faire une


distinction entre une demande d’investigation judiciaire fondée sur l’art. 83.28 et la tenue de


l’investigation judiciaire.  La demande visant à obtenir une ordonnance d’investigation judiciaire


est similaire, sur le plan de la procédure, à la demande de mandat de perquisition ou


d’autorisation d’écoute électronique.  Le paragraphe 83.28(2) prévoit que la demande de l’agent


de la paix, après l’obtention du consentement du procureur général (83.28(3)), est présentée en


l’absence de toute autre partie.  La nature même de cette demande commande qu’elle soit


présentée au juge à huis clos.


35 Dans le cadre du huis clos, le juge est tenu de déterminer si, dans le cas d’une


infraction passée qui est prévue à l’al. 83.28(4)a), (1) il existe des motifs raisonnables de croire


qu’une infraction de terrorisme a été commise, (2) des renseignements concernant l’infraction


ou un suspect sont susceptibles d’être obtenus dans le cadre d’une investigation judiciaire.  Le


juge peut également déterminer si, dans le cas d’une infraction future qui est prévue à


l’al. 83.28(4)b), (1) il existe des motifs raisonnables de croire qu’une infraction de terrorisme


sera commise, (2) une personne a des renseignements concernant l’infraction ou un tiers sur le


point de commettre une telle infraction, et (3) des efforts raisonnables ont déjà été déployés pour


obtenir ces renseignements de la personne visée.
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36 Cette première étape du processus s’apparente à une demande de délivrance de


mandat de perquisition.  Même si c’est un juge qui entend la demande, les impératifs de


l’enquête exigent que celle-ci ne soit pas rendue publique : MacIntyre, précité, p. 177-178.  Il


en va de même pour la demande d’écoute électronique et, dans la plupart des cas, la demande


de mandat ADN (cependant, dans R. c. S.A.B., [2003] 2 R.C.S. 678, 2003 CSC 60, nous avons


reconnu au juge le pouvoir discrétionnaire de tenir une audience avec contestation pour décider


de l’opportunité de délivrer un mandat ADN).  Quoi qu’il en soit, vu que ce processus doit avoir


lieu en l’absence de toute autre partie, il s’ensuit que dans ce contexte il ne peut avoir lieu en


audience publique : voir Ruby c. Canada (Solliciteur général), [2002] 4 R.C.S. 3, 2002 CSC 75.


37 La véritable question est de savoir s’il faut nécessairement présumer, en raison de


la nature même de l’investigation judiciaire, qu’elle aussi doit se dérouler en secret.  À cet égard,


l’analogie avec l’exécution de mandats de perquisition, contrairement à leur délivrance, n’est


pas particulièrement utile.  Il est vrai que les mandats de perquisition sont non seulement


délivrés mais également exécutés en secret.  Toutefois, ils ne sont pas exécutés par les juges.


Le rôle du tribunal consiste à vérifier si des motifs raisonnables permettent d’autoriser une action


policière précise.  Par contre, l’investigation judiciaire exige que le tribunal participe pleinement


au déroulement de l’audience même.


38 L’exercice légitime du pouvoir discrétionnaire qui permet aux juges d’imposer des


modalités quant au déroulement de l’investigation prévue à l’al. 83.28(5)e) constitue le meilleur


moyen d’établir un juste équilibre entre les impératifs de l’enquête et la présomption de publicité


des procédures judiciaires.  Dans l’exercice de ce pouvoir discrétionnaire, les officiers de justice


devraient rejeter la notion d’investigations présumées secrètes.  Cette conclusion est étayée par


le choix du législateur de donner aux investigations une nature judiciaire; ces investigations
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doivent comporter autant de garanties et d’indices découlant de l’intervention judiciaire que le


permet la tâche qui incombe aux tribunaux.


39 L’une de ces garanties est la présomption de publicité, qui ne devrait être écartée


qu’après un examen judicieux des intérêts opposés à chaque étape du processus.  Dans cet esprit,


l’existence d’une ordonnance prononcée en vertu de l’art. 83.28 et, autant que possible, tout ce


qui peut se rattacher à son objet devraient être rendus publics à moins que la pondération selon


le critère de Dagenais/Mentuck n’exige le secret.  De même, une fois le mandat de perquisition


exécuté et des éléments de preuve trouvés, la nécessité du secret diminue et ce n’est qu’« avec


beaucoup d’hésitation » qu’on devrait se résoudre à continuer de restreindre l’accès du


public : MacIntyre, précité, p. 189.


40 Si l’existence de l’ordonnance est rendue publique, le juge qui a prononcé


l’ordonnance détermine, sous l’autorité de l’al. 83.28(5)e) et toujours selon le critère de


Dagenais/Mentuck, s’il y a lieu de ne pas divulguer certains renseignements au public.  Par


exemple, même s’il n’existe peut-être aucune raison de tenir secrète une ordonnance autorisant


une investigation judiciaire relativement à l’un des actes de terrorisme précis qui aurait été


commis, il peut être inapproprié de divulguer les motifs raisonnables sur lesquels les policiers


se sont fondés pour obtenir l’ordonnance.  La question de savoir s’il est nécessaire que le nom


de la personne appelée à témoigner à l’investigation demeure confidentiel peut en grande partie


déterminer si la date, l’heure et le lieu prévus pour l’investigation feront également l’objet d’une


ordonnance de non-divulgation.  Il est évident que, si l’investigation se déroulait en public, on


s’attendrait à ce que le ministère public demande le huis clos pour certaines parties vu le


caractère délicat des renseignements recherchés. 
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41 Il est fort possible qu’une grande partie des investigations judiciaires soient, par


nécessité, tenues secrètes.  Il est également fort possible que leur existence même doive parfois


demeurer secrète.  Il est trop tôt pour déterminer, dans les faits, le nombre d’investigations


auxquelles on aura recours et la forme sous laquelle elles se dérouleront.  Il s’agit d’une


procédure tout à fait nouvelle, et — à notre connaissance — la présente affaire est la première


dans laquelle on l’utilise.


42 Les parties au présent pourvoi semblent convenir qu’il s’agit là d’un dossier


« unique », en ce sens qu’il ne s’agit pas des circonstances « typiques » dans lesquelles on


sollicitera une telle investigation.  C’est peut-être vrai.  Nous ne pouvons conjecturer sur ce qui


sera plus « typique ».  Le recours aux « hypothèses raisonnables » pose des difficultés dans un


contexte aussi inusité que le nôtre.  L’application de ces nouvelles dispositions législatives aux


faits dont nous sommes saisis démontre que, du moins en l’espèce, le niveau de secret imposé


au départ n’était pas nécessaire.  Il est donc prudent de s’écarter le moins possible des préceptes


fondamentaux des procédures judiciaires tout en établissant un cadre discrétionnaire qui tienne


compte du rôle d’enquête unique du juge agissant sous l’autorité de l’art. 83.28.


43 En appliquant le principe énoncé dans Dagenais/Mentuck à la décision de tenir à


huis clos l’investigation judiciaire, les juges devraient recevoir des éléments de preuve crédibles


à première vue établissant les risques que pourrait présenter une enquête publique, y compris la


preuve des renseignements qu’on peut attendre du témoin.  Il est possible que la preuve ne révèle


pas beaucoup plus qu’on pourrait raisonnablement exiger, mais c’est souvent tout ce à quoi on


peut s’attendre à cette étape de la procédure, et le juge qui préside, en appliquant le critère de


Dagenais/Mentuck en fonction du contexte, aurait le droit de se fonder sur la preuve qui le


convainc que la publicité des débats ne nuirait pas indûment à la bonne administration de la


AZ-50259285







(
- 28 -


justice. 


C.  Application aux faits de l’espèce


44 Dès le départ, nous précisons que cette investigation judiciaire est, à notre


connaissance, la première à avoir eu lieu, et nos observations ne doivent être perçues comme des


critiques à l’égard des juges d’instance inférieure qui se sont prononcés sur ces questions


inédites tout en composant avec de fortes pressions et contraintes de temps.  À notre avis, le


critère de Dagenais/Mentuck, adapté comme il se doit aux circonstances de l’espèce, donne lieu


aux conclusions suivantes.


45 Le juge en chef adjoint Dohm a eu raison d’entendre à huis clos et en l’absence de


toute autre partie la demande d’ordonnance d’investigation judiciaire présentée le 6 mai 2003


en vertu du par. 83.28(2). 


46 Par contre, il n’y avait aucune raison de garder secrets l’existence de l’ordonnance


ou le fait que l’investigation ordonnée par le juge en chef adjoint Dohm était liée à l’explosion


qui avait causé l’écrasement du vol 182 d’Air India en juin 1985. 


47 Étant donné la position adoptée par la personne désignée à ce stade, c’est à juste titre


qu’on a préservé la confidentialité de son identité.  Cette décision aurait dû être soumise à la


révision du juge appelé à présider l’investigation judiciaire.


48 Les faits indiquent qu’un avis d’audience aurait dû être transmis sans délai aux


avocats de MM. Malik et Bagri.  Eu égard aux circonstances de l’espèce, où un témoin à charge


éventuel dans un procès en cours fait l’objet d’une ordonnance d’investigation, les droits des
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tiers doivent manifestement être pris en considération. L’alinéa 83.28(5)e) vise précisément à


imposer les modalités « indiquées [. . .] quant à la protection des droits [. . .] des tiers ».  La


participation subséquente des avocats de MM. Malik et Bagri aux investigations devant la


juge Holmes met bien en évidence qu’ils auraient dû recevoir un avis dès le départ.  Au lieu de


cela, l’existence même de l’investigation ordonnée par le juge en chef adjoint Dohm ayant été


tenue secrète, les avocats ne l’ont apprise que par hasard.  Ils ont ensuite persuadé la


juge Holmes que les droits de leurs clients commandaient qu’ils participent à l’audience.


L’application juste des principes établis dans le critère de Dagenais/Mentuck révèle que rien ne


justifie l’ordonnance initiale interdisant d’aviser les avocats de MM. Malik et Bagri de la tenue


de l’investigation.  Le juge qui préside a particulièrement l’obligation de tenir compte du critère


de Dagenais/Mentuck dans le cas des demandes entendues en l’absence de toute autre partie


parce que les médias ne sont pas là pour faire valoir leurs droits et intérêts : Mentuck, supra.


49 Vu notre conclusion que l’investigation aurait dû être publique, il n’est pas


nécessaire en l’espèce de décider si les modalités indiquées que prévoit l’al. 83.28(5)e)


pourraient comprendre une ordonnance enjoignant aux avocats d’être présents mais de ne pas


divulguer à leurs clients le contenu des renseignements révélés à l’investigation.  Il est difficile


de prévoir tous les problèmes que peut poser une telle ordonnance.  De même, nous ne


souscrivons pas à la proposition du Vancouver Sun de permettre à des membres du comité de


rédaction d’assister aux audiences et d’avoir accès aux documents sous réserve d’un engagement


de confidentialité.  Il est difficile, là encore, de comprendre comment le bien public est mieux


servi par la participation limitée de professionnels qui ne peuvent pleinement remplir le mandat


qui leur est confié par le public.  Quoi qu’il en soit, l’examen de ces questions peut être reporté


à plus tard et les ordres professionnels visés devraient en débattre afin que les modalités


imposées par les tribunaux soient fondées comme il se doit sur les normes de déontologie et les
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pratiques exemplaires des professions en cause.


50 Compte tenu de nos déclarations au sujet de la nouveauté de la présente affaire, les


faits de l’espèce illustrent clairement le préjudice découlant de la présomption de secret.  Le


secret devient alors la norme, s’applique dans tous les cas, et la mise sous scellés des


ordonnances s’ensuit automatiquement.


51 Lorsque la personne désignée a indiqué qu’elle avait l’intention de contester la


constitutionnalité de l’ordonnance, les impératifs du principe de la publicité des débats en justice


se sont faits encore plus pressants.  La contestation constitutionnelle et tous les renseignements


portant sur l’affaire qui pouvaient être communiqués sans compromettre l’investigation auraient


dû être rendus publics, sous réserve, au besoin, d’une ordonnance de non-publication totale ou


partielle.  Lorsque l’investigation a repris devant la juge Holmes, il était manifeste que les


avocats de MM. Malik et Bagri, et plus tard le Vancouver Sun, étaient déjà au courant de


l’existence d’une investigation judiciaire liée à l’affaire Air India.


52 Le déroulement des événements en l’espèce montre également à quel point le huis


clos est l’antithèse du processus judiciaire.  Les palais de justice sont des endroits publics.  Dans


une audience publique, le juge peut ordonner qu’une partie des procédures se déroule à huis clos,


excluant ainsi le public de cette partie de l’investigation.  Mais naturellement, dans ce genre


d’affaire, le fait qu’une audience se déroule à huis clos, de même que le contexte global de


l’ordonnance, sont du domaine public, susceptibles d’être contestés, notamment par la presse,


et d’être critiqués par les intéressés et le public.  La question de l’opportunité de mieux


renseigner la presse ou d’autres parties intéressées sur les procédures qui se tiennent à huis clos


ou qui font l’objet d’une ordonnance de non-publication n’entre pas dans le cadre des questions


soulevées en l’espèce, mais nous répétons qu’à notre avis la question devrait être sérieusement
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examinée par les avocats, les médias et les tribunaux.


53 A posteriori, l’audition de la contestation constitutionnelle que la Cour a tenue


publiquement aurait pu et aurait dû se dérouler de la même manière devant la juge Holmes.


Même si celle-ci s’estimait liée par l’ordonnance de secret du juge en chef adjoint Dohm, il


ressort clairement de l’al. 83.28(5)e) que, tout au long du déroulement de l’affaire, il faut


modifier et adapter les modalités qui se rattachent à l’investigation judiciaire, afin d’atteindre


le juste équilibre entre la confidentialité et la publicité.


54 Par exemple, en l’espèce, la personne désignée estime maintenant que les procédures


aurait dû se dérouler en public et ne tient plus à la protection de son identité.  Ce n’est là qu’un


des facteurs à prendre en considération et il n’est certainement pas déterminant, mais il dissipe


en partie les craintes que pouvait avoir le juge présidant à l’investigation quant au droit à la vie


privée de la personne désignée.  Les seuls facteurs qui militent en faveur d’un minimum de


secret en l’espèce sont ceux qui se rattachent à la protection d’une enquête en cours ou qui sont


attribuables à d’autres motifs d’importance capitale mais inexprimés.  Dans une affaire où une


grande partie des renseignements relatifs à l’infraction sont déjà du domaine public et où on


cherche à avoir recours à une investigation judiciaire pendant qu’un procès se déroule devant


un juge sans jury, il est difficile de justifier le secret absolu et cela n’a pas été établi en l’espèce.


55 Nous soulignons encore ici qu’en précisant les questions en litige et les examinant


de son mieux, la juge Holmes a accompli un travail remarquable dans une situation aussi


difficile que celle de l’espèce, où l’application inusitée d’une nouvelle procédure pénale est


examinée.  Il est beaucoup plus facile de déceler les lacunes de sa décision avec le recul,


particulièrement parce qu’une grande partie du secret visé dans l’ordonnance rendue en l’espèce


a été levée sans qu’apparemment l’investigation soit compromise.  En outre, l’audience vraiment
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contradictoire dans laquelle sont représentés les intérêts touchés permet également de faire


ressortir les lacunes de la décision initiale. 


56 Il est donc clair qu’en l’espèce, l’audition de la contestation constitutionnelle


n’aurait pas dû se dérouler à huis clos.  Nous tenons à ajouter qu’il n’aurait pas été nécessaire,


en l’espèce, de permettre au Vancouver Sun (par l’entremise de certains membres de son comité


de rédaction ou d’une autre manière) d’avoir un accès préférentiel ou de nature confidentielle


aux renseignements secrets si une bonne partie de la contestation constitutionnelle s’était


déroulée en audience publique, d’une manière semblable à la méthode adoptée par la Cour, avec


la précieuse collaboration de toutes les parties.  Il est possible de présenter convenablement une


grande partie des arguments en matière constitutionnelle sans révéler les éléments du dossier


présentés au juge saisi de la demande.


IV.  Dispositif


57 Par conséquent, nous sommes d’avis :


d’accueillir en partie le pourvoi et de modifier l’ordonnance de la juge Holmes;


d’ordonner que le nom de la personne désignée soit divulgué;


d’ordonner que l’investigation judiciaire proposée se déroule en public, sous réserve


de toute ordonnance du juge qui préside que le public soit exclu ou que certains


aspects du témoignage de la personne désignée fassent l’objet d’une interdiction de


publication.
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58 Quoi qu’il en soit, nous ordonnons également que le juge chargé de l’investigation


évalue à la fin de cette investigation la nécessité de maintenir le secret et qu’il communique au


public tout renseignement obtenu à l’investigation dont la publication ne compromet pas


indûment les droits de la personne désignée ou ceux des tiers, ou l’investigation : Code criminel,


al. 83.28(5)e).  Dans les affaires où l’existence même d’une investigation aurait fait l’objet d’une


ordonnance de mise sous scellés, il serait opportun que le juge chargé de l’investigation mette


en oeuvre, une fois celle-ci terminée, un mécanisme permettant de rendre publiques son


existence et la plus large mesure possible de son contenu.
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Version française des motifs des juges Bastarache et Deschamps rendus par


LE JUGE BASTARACHE (dissident en partie) — 


I.  Introduction


59 Je souscris à l’examen que font les juges Iacobucci et Arbour de l’importance de la


publicité des procédures judiciaires en tant que principe de common law et aussi en tant


qu’aspect de l’al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés qui garantit la liberté de la


presse (par. 23-36).  Toutefois, je ne partage pas leur opinion quant à leur analyse et la décision


à rendre en l’espèce.


60 Je reconnais que la publicité des procédures judiciaires est la règle et le secret


l’exception, mais la Cour a statué que l’accès du public aux procédures judiciaires peut être


restreint « s’il est nécessaire de protéger des valeurs sociales qui ont préséance » : Procureur


général de la Nouvelle-Écosse c. MacIntyre, [1982] 1 R.C.S. 175, p. 186.  À mon avis, plusieurs


considérations d’importance primordiale, comme la bonne administration de la justice ainsi que


la protection des intérêts, des droits et de la sécurité des tiers, justifient dans la plupart des cas


la restriction de l’accès du public aux procédures d’enquête prévues à l’art. 83.28 du Code


criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46.  Comme nous le verrons plus loin, j’estime que l’accès du


public aux investigations irait normalement à l’encontre de l’objet des procédures en les rendant


inefficaces comme instrument d’enquête.


II.  L’inapplicabilité du cadre établi dans les arrêts Dagenais/Mentuck
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61 Dans Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835, et R. c. Mentuck,


[2001] 3 R.C.S. 442, 2001 CSC 76, la Cour a établi un cadre pour guider les tribunaux dans


l’exercice de leur pouvoir discrétionnaire de restreindre l’accès aux procédures judiciaires.


Néanmoins, je ne crois pas que le critère de Dagenais/Mentuck puisse servir de guide pour


l’exercice du pouvoir discrétionnaire du juge d’ordonner que les procédures d’enquête prévues


à l’art. 83.28 se déroulent à huis clos.


62 Selon le premier volet du critère de Dagenais/Mentuck, la non-publication ne peut


être ordonnée que si « elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne


administration de la justice » (Mentuck, précité, par. 32).  Dans Mentuck, par. 34, la Cour


explique en quoi consiste cette exigence : 


L’un des éléments requis veut que le risque en question soit sérieux ou, pour
reprendre l’expression du juge en chef Lamer dans Dagenais, p. 878, « réel et
important ».  Il doit donc s’agir d’un risque dont l’existence est bien appuyée par la
preuve.  Il doit également s’agir d’un risque qui constitue une menace sérieuse pour
la bonne administration de la justice. En d’autres termes, il faut que ce soit un
danger grave que l’on cherche à éviter, et non un important bénéfice ou avantage
pour l’administration de la justice que l’on cherche à obtenir.  [Je souligne.]


63 Par conséquent, d’après ce critère, si l’on veut interdire l’accès aux procédures


judiciaires, il faut en premier lieu qu’il y ait un risque sérieux dont l’existence est bien appuyée


par la preuve.  Mais lorsque l’objet de la procédure d’enquête visée par le contrôle est la


recherche de renseignements ou même d’éléments de preuve, il est fort difficile, voire


impossible, de présenter une demande en vue d’interdire l’accès dont le bien-fondé est bien


appuyé par la preuve.  La présomption de publicité des audiences ne joue pas lorsqu’elle n’est


pas susceptible de réfutation.  C’est le cas en l’espèce parce qu’il y a absence de preuve avant


que l’investigation n’ait effectivement lieu.  L’objet même de l’investigation est la recherche de
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renseignements et d’éléments de preuve.


64 À mon avis, les seuls éléments de preuve sur lesquels le juge qui préside


l’investigation peut se fonder pour évaluer le risque conformément au critère de


Dagenais/Mentuck seraient les éventuels renseignements qui justifient les motifs raisonnables


présentés par l’agent de la paix pour convaincre le juge saisi de la demande (par. 83.28(3) et (4)).


Toutefois, je ne crois pas que les motifs raisonnables de croire qu’une personne a des


renseignements directs et pertinents relatifs à une infraction de terrorisme qui a été ou sera


commise, ou de nature à révéler le lieu où se trouve l’individu soupçonné d’avoir commis une


infraction de terrorisme, constituent une preuve suffisante qui permet au juge d’évaluer la


demande ou d’exercer son pouvoir discrétionnaire.  Il est impératif d’avoir à l’esprit que les


renseignements recherchés n’ont pas encore été obtenus et que ni les enquêteurs, ni le ministère


public, ni le juge qui préside ne peuvent prédire les déclarations du témoin à l’investigation.  Par


conséquent, si la présomption de publicité s’applique aux investigations, le demandeur qui


cherche à faire interdire l’accès du public aux procédures fondées sur l’art. 83.28 ne pourrait


jamais satisfaire au critère de Dagenais/Mentuck.  En l’absence de preuve, le juge qui préside


ne peut apprécier le degré de risque que pourrait susciter une investigation où le public est


admis.  Compte tenu de l’incertitude inhérente avec laquelle doivent composer les juges qui


président, l’accès du public aux investigations prévues à l’art. 83.28 doit être très limité.


65 En résumé, selon le critère de Dagenais/Mentuck, il est généralement nécessaire


d’avoir une preuve convaincante à l’appui de l’interdiction d’accès à toute procédure judiciaire


pour pouvoir réfuter la présomption de publicité des débats en justice, principe démocratique


auquel notre société accorde une très grande valeur.  Toutefois, vu l’absence de renseignements


ou d’éléments de preuve avant l’investigation, ce cadre n’est pas indiqué pour décider s’il y a
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lieu d’interdire l’accès.  Il ne s’agit pas d’une situation unique.


66 Dans Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996]


3 R.C.S. 480, le juge La Forest statue que, dans les cas où les juges composent avec un dossier


dont la preuve est incertaine, celle-ci devrait être présentée dans le cadre d’un voir-dire, d’où est


exclu le public (par. 72) :


Le juge du procès doit disposer d’une preuve suffisante pour être en mesure
d’apprécier la demande et d’exercer son pouvoir discrétionnaire de manière
judiciaire.  Dans les cas où les faits ne sont pas contestés, la déclaration de l’avocat
suffira.  Si la preuve présentée au juge est insuffisante ou s’il y a divergence de vues
sur les faits pertinents, le plaideur qui sollicite l’ordonnance devrait demander que
la preuve soit entendue à huis clos.  Cela peut se faire au moyen d’un voir-dire,
procédure au cours de laquelle le public est exclu. [. . .]  La décision de tenir un
voir-dire dépend de ce qui est nécessaire, dans un cas donné, pour que le juge du
procès dispose de suffisamment d’éléments de preuve au dossier pour agir de
manière judiciaire.  [Je souligne.]


67 Ce n’est donc qu’une fois les renseignements et la preuve recueillis par le ministère


public que le juge qui préside pourra exercer judiciairement son pouvoir discrétionnaire.  Agir


autrement présenterait des risques sérieux pour la bonne administration de la justice ainsi que


pour la sécurité, les intérêts et les droits des tiers.  


III.  Le risque pour la sécurité, les intérêts et les droits des témoins et des tiers


68 Dans MacIntyre, précité, p. 187, le juge Dickson examine l’importance de protéger


l’innocent :


Bien des mandats de perquisition sont délivrés et exécutés sans que rien ne soit
trouvé.  Dans ces cas, l’intérêt protégé par l’accès du public l’emporte-t-il sur celui
de la protection des personnes chez qui une perquisition a eu lieu sans que l’on n’ait
rien trouvé?  Ces personnes doivent-elles souffrir l’opprobre qui entacherait leur
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nom et leur réputation du fait de la publicité de la perquisition?  La protection de
l’innocent à l’égard d’un préjudice inutile est une considération de principe valable
et importante.  À mon avis, cette considération l’emporte sur le principe de l’accès
du public dans les cas où l’on effectue une perquisition sans rien trouver.  Le droit
du public à l’information doit céder le pas devant la protection de l’innocent.  Si le
mandat est exécuté et qu’il y a saisie, d’autres considérations entrent en jeu.  [Je
souligne.]


69 Dans le cadre des procédures prévues à l’art. 83.28, lequel vise les actes de


terrorisme, la divulgation de renseignements qui injustement portent atteinte à la réputation de


l’innocent ou la ternissent est une possibilité réelle.  De telles procédures peuvent conduire à des


[TRADUCTION] « allégations non fondées, voire outrageantes, de conduite répréhensible contre


l’objet de la dénonciation » : Southam Inc. c. Coulter (1990), 60 C.C.C. (3d) 267 (C.A. Ont.),


p. 275.  Un témoignage douteux et probablement faux peut sérieusement compromettre la


réputation de personnes innocentes, lesquelles ne disposent peut-être pas de moyens suffisants


pour remédier aux effets des renseignements dont ils savent qu’ils sont erronés ou faux.  Ce


facteur justifie donc la confidentialité des procédures d’enquête.


70 Pour ce qui est de la sécurité, dévoiler l’identité du témoin risque fort de l’exposer


à des représailles de la part des suspects ou de leurs alliés.  La même observation vaut pour les


tiers que le témoin désigne, lors de l’investigation, comme ayant des renseignements à fournir.


La Cour a reconnu le danger qui pourrait menacer la sécurité du témoin si l’on apprenait qu’il


allait être interrogé : R. c. A, [1990] 1 R.C.S. 992.


71 Comme l’a souligné l’intimé le procureur général du Canada, dans le cas de certains


témoins, le fait que les personnes visées par les renseignements qu’ils divulguent finiront


probablement par découvrir leur identité ou le contenu de leur témoignage peut les amener à


commettre un parjure ou à refuser de se conformer à l’ordonnance.  Cela irait à l’encontre de
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l’intérêt qu’a la société à encourager la dénonciation d’infractions et la participation des témoins


à l’enquête.  Vu la nature de la menace que présentent le terrorisme et les organisations


terroristes, la confidentialité encouragera vraisemblablement les témoins à se manifester et


rapporter honnêtement les faits dont ils se souviennent, parce qu’ils n’auraient pas à craindre


pour leur sécurité.


IV.  Le risque pour la bonne administration de la justice


72 La Cour a statué que « le principe de la publicité des débats en justice  lui-même doit


céder le pas devant des circonstances qui rendraient impossible la bonne administration de la


justice » : Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), précité, par. 29.


Cela confirme les conclusions de la Cour dans MacIntyre, précité, p. 187-188 :


Cet argument porte que s’il était permis aux particuliers d’être présents lors de la
délivrance des mandats, l’administration efficace de la justice deviendrait
impossible.  En conséquence, la procédure doit se dérouler à huis clos, par exception
à la règle de l’audience publique.  Je suis d’accord. L’administration efficace de la
justice justifie que le public soit exclu des procédures qui portent sur la délivrance
même du mandat.  Les procureurs généraux ont démontré, à ma satisfaction du
moins, que si la demande de mandat se déroulait en audience publique, la recherche
d’objets relatifs aux crimes serait, au mieux, grandement entravée et, au pire, rendue
tout à fait vaine.  Dans une démarche où la surprise et le secret peuvent jouer un rôle
décisif, l’occupant des lieux à perquisitionner serait prévenu de l’exécution du
mandat, avec, comme conséquence probable, la destruction ou l’enlèvement
d’éléments de preuve.  Je suis d’accord avec le substitut du procureur général de
l’Ontario que la présence à l’audience de particuliers, de représentants des média et
éventuellement de contacts des suspects que la perquisition doit viser rendrait
complètement inutile le mécanisme que constitue le mandat de perquisition.  [Je
souligne.]


73 Même si les investigations prévues à l’art. 83.28 constituent une nouvelle forme de


procédure, la question de l’accès du public soulève essentiellement les mêmes problèmes
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examinés par la Cour dans le contexte d’autres instruments d’enquête.  La nécessité de recourir


à des procédures secrètes pour les demandes visant l’autorisation des instruments d’enquête et


leur exécution a été acceptée par la Cour dans le cas des demandes de mandats de perquisition


et des procédures se rapportant à l’autorisation d’écoute électronique.


74 Par exemple, dans Michaud c. Québec (Procureur général), [1996] 3 R.C.S. 3, la


Cour reconnaît au par. 51 que « [l]a réalité moderne de l’application de la loi est que les autorités


policières doivent fréquemment agir secrètement pour neutraliser efficacement les activités


d’entreprises criminelles hautement perfectionnées. »  Au sujet de l’écoute électronique, le juge


en chef Lamer ajoute au par. 52 :


L’efficacité d’une telle surveillance serait gravement minée si l’État devait
automatiquement divulguer à chaque cible qui n’a pas été accusée la demande
d’autorisation de surveillance électronique et les affidavits déposés à l’appui.  La
demande d’écoute éclairera souvent beaucoup sur le modus operandi de la
surveillance électronique, et la divulgation régulière permettrait aux organisations
criminelles d’ajuster leurs activités en conséquence.


75 On a ainsi reconnu l’importance primordiale du secret dans le contexte de l’écoute


électronique et on a limité l’accès du public afin d’assurer l’efficacité de l’écoute électronique


comme moyen d’enquête.  La même observation vaut pour les groupes ou organisations


terroristes : si la police ne peut faire enquête et recueillir les renseignements en toute


confidentialité, son enquête ou sa tentative d’empêcher la perpétration d’une infraction de


terrorisme serait compromise parce que les suspects pourraient être « mis au courant ».


76 La Cour a récemment confirmé la confidentialité des instruments d’enquête dans R.


c. S.A.B., [2003] 2 R.C.S. 678, 2003 CSC 60.  Dans son analyse sur la constitutionnalité des
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mandats ADN, la juge Arbour indique que « comme pour la plupart des techniques d’enquête,


la nature ex parte des procédures est constitutionnellement acceptable comme norme vu le risque


que le suspect agisse de manière à compromettre la bonne exécution du mandat » (par. 56).


77 Je conviens avec l’intimé le procureur général de la Colombie-Britannique que la


police ne peut pas rechercher des renseignements et prendre les mesures qui s’imposent en


même temps que ces renseignements sont transmis au public et aux médias.  En effet, les


renseignements recueillis peuvent conduire à d’autres moyens d’enquête et à d’autres témoins.


En outre, les renseignements obtenus à l’investigation prévue à l’art. 83.28 peuvent être utilisés


dans des demandes subséquentes de mandats de perquisition ou d’écoute électronique, ou


d’autres ordonnances fondées sur l’art. 83.28 visant d’autres témoins.  L’efficacité de ces


instruments d’enquête serait gravement compromise si le public connaissait les détails des


procédures prévues à l’art. 83.28.  La détérioration des souvenirs des témoins, la fuite possible


des suspects et le risque de faux témoignages dus aux pressions qui pourraient être exercées


contre les témoins n’en sont que quelques exemples.


78 Contrairement à d’autres procédures d’enquête, comme les mandats de perquisition,


où les éléments de preuve recueillis et les objets saisis sont des choses concrètes, la version des


faits du témoin peut varier considérablement, surtout sous l’effet de menaces ou d’intimidation.


Celui-ci peut aussi prendre la fuite.  Les autorités chargées de l’application de la loi ont donc un


intérêt légitime à maintenir la confidentialité de l’identité du témoin et de son témoignage, parce


que la communication prématurée de renseignements portant sur une infraction de terrorisme


compromettrait et entraverait l’enquête sur ces renseignements.  Une telle situation empêcherait


l’application efficace de la loi, qui est censée profiter à l’ensemble de la société : S.A.B., précité,


par. 51. 
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79 Tout comme dans le cas de l’exécution d’un mandat de perquisition, l’investigation


a essentiellement pour objet de rechercher des renseignements.  Malgré la similarité des objets


de ces instruments de recherche, le rôle du juge dans les procédures d’enquête diffère de celui


du représentant de l’État chargé de l’exécution d’un mandat de perquisition.  Les motifs du


pourvoi connexe indiquent plutôt clairement que le rôle du juge dans le cadre des procédures


d’enquête prévues à l’art. 83.28 se limite à veiller à ce que les renseignements soient recueillis


de manière légitime et à protéger l’intégrité de l’investigation et les droits du témoin (Demande


fondée sur l’art. 83.28 du Code criminel (Re), [2004] 2 R.C.S. 248, 2004 CSC 42, par. 86-87).


Toutefois, la preuve qui précède ces procédures présente la même incertitude.  À mon avis, il


est impossible, sans connaître les renseignements qui seront dévoilés, d’évaluer la gravité du


risque auquel les droits des tiers et la bonne administration de la justice sont exposés.  Les juges


ne disposent simplement pas d’éléments de preuve suffisants sur lesquels se fonder pour porter


un jugement éclairé.  Par conséquent, dans le cas des investigations, la présomption de publicité


doit céder le pas devant d’autres considérations sérieuses afin que soient préservés les droits des


tiers et la bonne administration de la justice. 


80 À mon avis, le fait qu’une investigation ait lieu pendant qu’une enquête est en cours


appuie le principe de la confidentialité des procédures.  Par exemple, l’intimé, M. Bagri, soutient


que la communication prématurée des renseignements obtenus dans le cadre de l’investigation


prévue à l’art. 83.28 pourrait compromettre l’intégrité des enquêtes en cours, ce qui pourrait par


la suite nuire à sa capacité de présenter une défense pleine et entière lors du procès Air India.


81 De même, le fait qu’en l’espèce l’investigation porte en partie sur la


constitutionnalité de l’art. 83.28 ne rend pas plus contraignants les impératifs du principe de la


publicité des débats en justice.  Au contraire, divulguer au public la présente contestation de la
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validité de la disposition ne tiendrait pas compte de l’importance à ne pas dévoiler, avant la fin


de l’investigation, l’identité de la personne désignée et tout renseignement que celle-ci peut


communiquer.  L’examen du dossier démontre qu’on ne saurait, de façon réaliste, dissocier la


contestation constitutionnelle de l’investigation même — en fait, la divulgation au public d’une


telle contestation aurait normalement pour effet de rendre publiques l’existence d’une demande


fondée sur l’art. 83.28 et la tenue probable d’une investigation, quoique, dans les cas où cela


pourrait être indiqué, je n’écarterais pas la possibilité d’isoler ces procédures et d’ordonner


qu’elles se déroulent en public.  À mon avis, la protection de l’intégrité du système judiciaire


ne dépend pas du fait que le public soit au courant de renseignements qui risquent de porter


préjudice, surtout que les renseignements jugés non préjudiciables seront divulgués au public


après la fin de la procédure. 


82 Pour les mêmes motifs que la juge Holmes (Vancouver Sun (Re), [2003] B.C.J. No.


1992 (QL), 2003 BCSC 1330), je ne vois aucun avantage à prévenir les médias de la tenue d’une


investigation à huis clos.  Les informer à l’avance qu’une investigation fondée sur l’art. 83.28


aura lieu ne présente aucune utilité.  À ce stade, les démarches qu’effectuent les médias pour être


au fait d’une nouvelle de nature à intéresser le public ne feraient que nuire à la bonne


administration de la justice et pourraient porter atteinte aux droits et intérêts des tiers.  Le


problème tient à ce qu’avant le témoignage en question, on ne peut savoir avec certitude si


l’accès du public à l’investigation nuira aux intérêts opposés qui sont en jeu.


V.  La situation à l’issue de l’investigation


83 Comme la juge Holmes, j’estime que différentes considérations s’appliquent une fois


les procédures d’enquête terminées (par. 27).  Tout comme pour l’exécution d’un mandat de
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perquisition, l’incertitude de la preuve quant aux procédures d’enquête prévues à l’art. 83.28


n’existe plus une fois l’investigation terminée et « les objectifs que vise le principe du secret sont


en grande partie sinon complètement atteints » : MacIntyre, précité, p. 188.  Le juge qui préside


pourra se fonder sur les renseignements recueillis par le ministère public dans le cadre de la


procédure prévue sur l’art. 83.28 pour pondérer les intérêts opposés qui sont en jeu et évaluer


plus exactement le risque que la divulgation de renseignements présente pour des tiers et la


bonne administration de la justice.  Par conséquent, tout renseignement réputé non préjudiciable


peut être communiqué peu après l’investigation.  Vu la présomption de publicité, c’est à la partie


qui demande au tribunal de refuser au public l’accès à ces renseignements qu’incombent la


charge de la preuve et l’obligation de satisfaire au critère de Dagenais/Mentuck.


VI.  Conclusion


84 Même si la règle est celle de la publicité des audiences, lorsqu’il y a possibilité


d’atteinte indue aux droits des tiers et que la présence du public rendrait impossible la bonne


administration de la justice, le tribunal peut siéger à huis clos.  C’est normalement ce qui se


produit dans le cas des procédures d’enquête prévues à l’art. 83.28.


85 Les tribunaux chargés du contrôle de la décision du juge du procès d’interdire


l’accès au public ne doivent pas oublier qu’il est habituellement le mieux placé pour apprécier


les exigences du cas : Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général),


précité, par. 77.  Le tribunal chargé du contrôle peut, après coup, examiner les faits de l’espèce


et conclure que le niveau de secret imposé au départ n’était pas nécessaire.  Néanmoins, il n’y


a aucune façon de le savoir avant l’investigation, parce que les juges ne peuvent pas, avant le


témoignage en question, apprécier avec un minimum d’exactitude dans quelle mesure la bonne
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administration de la justice et les droits des tiers risquent d’être compromis.  Je conclus donc que


la juge Holmes a correctement exercé son pouvoir discrétionnaire et n’a pas commis d’erreur


en ordonnant que l’investigation prévue à l’art. 83.28 se tienne à huis clos.  Pour ces motifs, je


suis d’avis de rejeter le pourvoi.
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Version française des motifs rendus par


86 LE JUGE LEBEL — Sous réserve de mes commentaires dans l’affaire connexe


Demande fondée sur l’art. 83.28 du Code criminel (Re), [2004] 2 R.C.S. 248, 2004 CSC 42, je


souscris aux motifs des juges Iacobucci et Arbour et au dispositif qu’ils proposent en l’espèce.
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ANNEXE


Dispositions législatives


Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46, modifié par L.C. 2001, ch. 41


INVESTIGATION


83.28 (1) Au présent article et à l’article 83.29, « juge » s’entend d’un juge de
la cour provinciale ou d’un juge d’une cour supérieure de juridiction criminelle.


(2) Sous réserve du paragraphe (3), l’agent de la paix peut, pour la conduite
d’une enquête relative à une infraction de terrorisme, demander à un juge, en
l’absence de toute autre partie, de rendre une ordonnance autorisant la recherche de
renseignements.


(3) L’agent de la paix ne peut présenter la demande que s’il a obtenu le
consentement préalable du procureur général.


(4) Saisi de la demande, le juge peut rendre l’ordonnance s’il est convaincu que
le consentement du procureur général a été obtenu en conformité avec le paragraphe
(3) et :


a) ou bien il existe des motifs raisonnables de croire, à la fois :


(i) qu’une infraction de terrorisme a été commise,


(ii) que des renseignements relatifs à l’infraction ou susceptibles de révéler
le lieu où se trouve un individu que l’agent de la paix soupçonne de l’avoir
commise sont susceptibles d’être obtenus en vertu de l’ordonnance;


b) ou bien sont réunis les éléments suivants :


(i) il existe des motifs raisonnables de croire qu’une infraction de terrorisme
sera commise,


(ii) il existe des motifs raisonnables de croire qu’une personne a des
renseignements directs et pertinents relatifs à une infraction de terrorisme
visée au sous-alinéa (i) ou de nature à révéler le lieu où se trouve l’individu
que l’agent de la paix soupçonne d’être susceptible de commettre une telle
infraction de terrorisme,
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(iii) des efforts raisonnables ont été déployés pour obtenir les
renseignements visés au sous-alinéa (ii) de la personne qui y est visée.


(5) L’ordonnance peut contenir les dispositions suivantes :


a) l’ordre de procéder à l’interrogatoire, sous serment ou non, d’une personne
désignée;


b) l’ordre à cette personne de se présenter au lieu que le juge ou le juge désigné
au titre de l’alinéa d) fixe pour l’interrogatoire et de demeurer présente jusqu’à
ce qu’elle soit libérée par le juge qui préside;


c) l’ordre à cette personne d’apporter avec elle toute chose qu’elle a en sa
possession ou à sa disposition afin de la remettre au juge qui préside; 


d) la désignation d’un autre juge pour présider l’interrogatoire;


e) les modalités que le juge estime indiquées, notamment quant à la protection
des droits de la personne que l’ordonnance vise ou de ceux des tiers, ou quant à
la protection de toute investigation en cours. 


 
(6) L’ordonnance peut être exécutée en tout lieu au Canada.


 
(7) Le juge qui a rendu l’ordonnance ou un autre juge du même tribunal peut


modifier les conditions de celle-ci.
 


(8) La personne visée par l’ordonnance répond aux questions qui lui sont posées
par le procureur général ou son représentant, et remet au juge qui préside les choses
exigées par l’ordonnance, mais peut refuser de le faire dans la mesure où la réponse
aux questions ou la remise de choses révélerait des renseignements protégés par le
droit applicable en matière de divulgation ou de privilèges.


(9) Le juge qui préside statue sur toute objection ou question concernant le refus
de répondre à une question ou de lui remettre une chose.


(10) Nul n’est dispensé de répondre aux questions ou de produire une chose aux
termes du paragraphe (8) pour la raison que la réponse ou la chose remise peut tendre
à l’incriminer ou à l’exposer à quelque procédure ou pénalité, mais :


a) la réponse donnée ou la chose remise aux termes du paragraphe (8) ne peut
être utilisée ou admise contre lui dans le cadre de poursuites criminelles, sauf en
ce qui concerne les poursuites prévues aux articles 132 ou 136;


b) aucune preuve provenant de la preuve obtenue de la personne ne peut être
utilisée ou admise contre elle dans le cadre de poursuites criminelles, sauf en ce
qui concerne les poursuites prévues aux articles 132 ou 136.


 
(11) Toute personne a le droit d’engager un avocat et de lui donner des


instructions en tout état de cause.


AZ-50259285







(
- 49 -


(12) Si le juge qui préside est convaincu qu’une chose remise pendant
l’interrogatoire est susceptible d’être utile à l’enquête relative à une infraction de
terrorisme, il peut ordonner que cette chose soit confiée à la garde de l’agent de la
paix ou à une personne qui agit pour son compte.


Pourvoi accueilli en partie, les juges BASTARACHE et DESCHAMPS sont dissidents


en partie.


Procureurs de l’appelant : Farris, Vaughan, Wills & Murphy, Vancouver.


Procureur de l’intimé le procureur général du Canada : Procureur général du


Canada, Vancouver.


Procureur de l’intimé le procureur général de la Colombie-Britannique :  Procureur


général de la Colombie-Britannique, Vancouver.


Procureur de l’intimée la « personne désignée » : Howard Rubin, North Vancouver.


Procureurs de l’intimé Ripudaman Singh Malik : Smart & Williams, Vancouver.


Procureurs de l’intimé Ajaib Singh Bagri : Sack Goldblatt Mitchell, Toronto.


Procureur de l’intervenant : Procureur général de l’Ontario, Toronto.
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JUGEMENT SUR REQUÊTES  


POUR L'OBTENTION D'UNE ORDONNANCE DE CONFIDENTIALITÉ  
(cote # 225 du dossier 500-06-000197-034) 
(cote # 69 du dossier 500-06-000223-046) 


______________________________________________________________________
 
INTRODUCTION 
[1] Ce jugement traite de confidentialité d'informations, de mise sous scellés de 
documents et de témoignages à huis clos dans le cadre de l'audience au mérite de 
deux recours collectifs. 
LE CONTEXTE 
[2] Les recours collectifs opposent des consommateurs à des institutions 
financières.  Dans le premier, Marcotte-Banques1, neuf Banques sont visées.  Dans le 
second, Marcotte-Desjardins2, seule la Fédération des caisses Desjardins du Québec 
est ciblée.  
[3] Dans chaque cas, les groupes autorisés incluent tous les consommateurs 
détenteurs d'une carte de crédit émise par l'une des défenderesses et à qui des frais 
pour des transactions effectuées en devises étrangères ont été facturés entre le 17 avril 
2000 et le 31 décembre 2007, et ce, avant l'expiration d'un délai de 21 jours suivant 
l'envoi de l'état de compte.  
[4] Puisque les deux recours regroupent dix institutions financières, on comprend 
aisément que le nombre de consommateurs potentiellement touchés se compte par 
milliers, voire par dizaines ou centaines de milliers.  
[5] Les dossiers concernent des manquements allégués des défenderesses à leurs 
obligations en vertu de la Loi sur la protection du consommateur3 (LPC) en ce qui se 


                                            
1  500-06-000197-034. 
2  500-06-000223-046. 
3  L.R.Q., c. P-40.1. 
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rapporte aux frais de conversion de monnaie étrangère imposés aux détenteurs de 
cartes de crédit.   
[6] Sommairement, l'objet des recours est de déterminer si les Banques et 
Desjardins ont imposé des frais illégaux aux détenteurs de cartes de crédit lors de 
transactions effectuées en devises étrangères.  
[7] S'y soulèvent notamment des questions d'ordre constitutionnel quant à 
l'applicabilité de la LPC aux Banques ou à Desjardins, de même que des questions 
relatives à la notion de frais de crédit aux termes de la LPC.  
[8] Dans chaque dossier, on demande la restitution des frais aux membres du 
groupe, ainsi que des dommages pour troubles et inconvénients et des dommages 
exemplaires.  Un recouvrement collectif est recherché. 
[9] Les dossiers sont sous la gestion particulière du Tribunal depuis les mois de 
février et mai 2006 respectivement.   
[10] Par jugement rendu le 23 novembre 2007 sur une requête pour directives, le 
Tribunal a décidé que les deux affaires feraient l'objet d'une audition concurrente.   
[11] À la suite d'une conférence de gestion tenue le 7 décembre 2007, il est 
maintenant acquis que le procès doit débuter le 2 septembre 2008 et durer 45 jours. 
[12] Les deux requêtes pour l'obtention d'une ordonnance de confidentialité dont ce 
jugement discute sont, semble-t-il, le dernier obstacle à franchir avant que ne débute 
l'audience au fond. 
LES REQUÊTES 
[13] Dans le dossier Marcotte-Banques, toutes les Banques, sauf Amex, sont 
signataires de la requête4.  À l'audience, Amex dit se joindre elle aussi à la démarche. 
[14] L'objet de la requête est double.   
[15] Premièrement, les Banques veulent chacune protéger la confidentialité de leur 
propre information relative aux montants générés par les frais de conversion de devises 
qui sont l'objet du litige. 
[16] Deuxièmement, elles veulent que les documents émanant de VISA et de 
MasterCard quant à ces frais de conversion de devises demeurent aussi confidentiels. 
[17] Il convient de citer précisément les ordonnances que recherchent les Banques 
pour bien en saisir la teneur : 


ORDONNER que l'information relative aux montants générés par les frais de 
conversion de devises contenue dans tous les documents fournis dans le cadre 
du présent dossier, dont notamment, les affidavits, transcription des 
interrogatoires hors Cour ou à l'audience, incluant la tenue des interrogatoires 


                                            
4  Requête des intimées pour l'obtention d'une ordonnance de confidentialité datée du 29 février 2008 


(procédure # 225). 
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sous forme écrite ou verbale, ne puisse être divulguée, indirectement ou 
directement, en tout ou en partie, sous quelque  forme et de quelque manière 
que ce soit, à qui que ce soit d'autre que les demandeurs, Messieurs Réal 
Marcotte et Bernard Laparé, leurs procureurs et les avocats représentant le 
Procureur général du Québec et que ces derniers aient l'obligation de maintenir 
ces documents confidentiels; 


ORDONNER que les documents émanant de VISA et de MasterCard ne puissent 
être divulgués, indirectement ou directement, en tout ou en partie, sous quelque 
forme et de quelque manière que ce soit, à qui que ce soit d'autre que les 
demandeurs, Messieurs Réal Marcotte et Bernard Laparé, leurs procureurs et les 
avocats représentant le Procureur général du Québec et que ces derniers aient 
l'obligation de maintenir ces documents confidentiels; 


ORDONNER que le huis clos lors des témoignages des représentants de VISA 
et de MasterCard hors la présence du public et des parties qui ne sont pas 
concernées; 


ORDONNER aux préposés de la Cour supérieure du Québec de conserver la 
documentation couverte par cette ordonnance de confidentialité sous scellés, 
séparée du reste du dossier de façon à ce qu'aucun de ces documents ne soit 
disponible au public; 
 (Le Tribunal souligne) 


[18] Une déclaration sous serment détaillée d'un représentant de chacune des 
Banques appuie la requête5.  Toutes y revendiquent la confidentialité de leur information 
relative aux montants générés par les frais de conversion de devises.  Certaines 
institutions le font avec beaucoup de détails, d'autres, de façon très laconique. 
[19] En ce qui concerne les documents émanant de VISA et MasterCard, toutes les 
Banques qui traitent avec VISA revendiquent cette confidentialité.  VISA n'est 
cependant pas partie à la requête. 
[20] Quant aux Banques qui font affaires avec MasterCard, une seule d'entre elles 
invoque la confidentialité des documents émanant de cette dernière, soit la Banque 
Nationale.  Ni la déclaration sous serment de la Banque de Montréal, ni celle de la 
Citibanque ne traitent de la confidentialité des documents de MasterCard. 


                                            
5  Detailed Affidavit of a Representative of the Bank of Montreal daté du 2 mai 2008; 
 Detailed Affidavit of a Representative of the Royal Bank of Canada daté du 1er mai 2008; 
 Detailed Affidavit of a Representative of Defendant Toronto-Dominion Bank daté du 2 mai 2008; 
 Detailed Affidavit of a Representative of the Canadian Imperial Bank of Commerce daté du 28 avril 2008; 
 Detailed Affidavit of a Representative of the Bank of Nova Scotia daté du 30 avril 2008; 
 Affidavit détaillé d'un représentant de la Banque Nationale du Canada daté du 1er mai 2008; 
 Affidavit détaillé d'un représentant de la Banque Laurentienne du Canada daté du 1er mai 2008; 
 Detailed Affidavit of a Representative of Amex Bank of Canada daté du 2 mai 2008; 
 Detailed Affidavit of a Representative of Citibank Canada daté du 2 mai 2008. 
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[21] Toutefois, à la différence de VISA, MasterCard intervient à la requête pour 
appuyer la revendication de confidentialité qui concerne ses documents6. 
[22] En regard des documents émanant de Amex, il n'y a pas de demande similaire à 
celle qui concerne VISA ou MasterCard.  Pour Amex, seule l'information relative aux 
montants générés par les frais de conversion de devises est ciblée. 
[23] Dans le dossier Marcotte-Desjardins, Desjardins présente une requête 
essentiellement identique à celle des Banques7.   
[24] Le libellé des conclusions est calqué sur celui de l'autre dossier, mis à part le fait 
que la documentation ne vise que VISA, et non MasterCard. 
[25] Là aussi, une déclaration sous serment d'un représentant de Desjardins appuie 
la requête8, que ce soit en regard de l'information relative aux montants générés par les 
frais de conversion de devises ou en ce qui concerne les informations ou documents 
émanant de VISA. 
LES POSITIONS DES PARTIES 
1. Bref historique 
[26] C'est la troisième fois que se soulève, directement ou indirectement, la question 
de la divulgation des informations pertinentes aux sommes réclamées dans ces 
dossiers.   
[27] La première occasion survient le 10 novembre 2006.  Les Banques et Desjardins 
présentent alors des requêtes pour scission d'instance afin que la question de la faute 
soit déterminée en premier lieu et celle des dommages, par la suite. 
[28] À l'appui de ces requêtes, les Banques et Desjardins font valoir que si le Tribunal 
conclut à une absence de responsabilité, un procès sur la question des dommages sera 
inutile.  De même, plaident-elles, la preuve sur les dommages entraînerait la divulgation 
d'informations confidentielles ou la préparation d'ententes de confidentialité complexes. 
[29] Le Tribunal rejette ces requêtes séance tenante.   
[30] Il souligne entre autres que, de toute façon, il devra se prononcer sur la question 
des dommages, ne serait-ce que pour avoir un dossier complet sur tous les points en 
litige devant les tribunaux supérieurs.  Il précise que sur cet aspect des dommages, la 
question n'est pas de savoir si, mais quand le débat aura lieu. 
[31] La seconde occasion se présente le 24 avril 2007, lors d'un débat sur des 
objections formulées pendant des interrogatoires préalables.   


                                            
6  Déclaration d'intervention amendée de MasterCard International Incorporated datée du 25 avril 2008 


appuyée d'un affidavit d'un représentant de MasterCard daté du 29 avril 2008. 
7  Requête de la défenderesse pour l'obtention d'une ordonnance de confidentialité datée du 1er mai 


2008 (procédure # 69). 
8  Affidavit détaillé d'un représentant de la Fédération des Caisses Desjardins du Québec au soutien de 


la requête pour l'obtention d'une ordonnance de confidentialité daté du 1er mai 2008. 
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[32] Les Banques et Desjardins s'objectent alors à la production des ententes ou des 
manuels concernant les frais de conversion de devises, de même qu'à la divulgation 
des montants de frais de conversion de devises chargés par chacune depuis avril 
20009. 
[33] En rejetant ces objections, le Tribunal indique que le motif d'absence de 
pertinence de ces documents et informations est peu convaincant.  À vrai dire, compte 
tenu des allégations de chacun, c'est plutôt leur utilité et leur pertinence au débat qui 
saute aux yeux.  
[34] Toutefois, afin de protéger les droits des parties sur un débat éventuel 
concernant leur confidentialité, le Tribunal prend acte de l'engagement suivant des 
avocats en demande : aucun extrait de témoignages, pièces ou documents relatifs à 
ces informations ne sera produit aux dossiers de la Cour avant qu'un préavis écrit 
minimal de dix jours n'ait été donné aux avocats en défense, afin de leur permettre de 
faire les représentations utiles quant à la confidentialité ou mise sous scellés de ceux-ci. 
[35] Ainsi, à la suite de ce jugement rejetant ces objections, les informations ou 
documents visés par les requêtes actuelles sont transmis aux Demandeurs et au 
Procureur général au cours de l'année 2007.  En décembre, les Demandeurs confirment 
leur intention de les utiliser à l'audience au mérite, et partant de les produire aux 
dossiers de la Cour.   
[36] Par conséquent, à la conférence de gestion du 7 décembre 2007, il est prévu 
que les requêtes annoncées en regard des modalités de confidentialité applicables 
seront signifiées avant la fin février 2008. 
 
2. Les Banques, Desjardins et MasterCard 
[37] Aujourd'hui, par leurs requêtes, les Banques et Desjardins veulent protéger la 
confidentialité de ces informations et documents et en limiter la divulgation.   
[38] Leurs demandes visent à la fois la non-divulgation et la mise sous scellés des 
documents, de même que le huis clos lors des témoignages qui s'y rapportent. 
[39] Pour ce qui est des informations relatives aux montants chargés par chacune 
pour les frais de conversion de devises entre avril 2000 et décembre 2007, on retient 
ceci des déclarations sous serment déposées par les Banques et Desjardins : 


- en rendant publics les montants chargés pour les frais de conversion de 
devises, les compétiteurs des Banques et de Desjardins, qu'ils soient 
parties ou non aux procédures, pourraient établir les flux de revenus de 
chacune découlant de leurs opérations de conversion de devises; 


                                            
9  Il s'agit des mêmes documents et informations qui font l'objet des présentes requêtes pour 


ordonnance de confidentialité. 
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- cela permettrait à ces compétiteurs de déterminer, au moyen de calculs 
qu'ils pourraient effectuer, soit les parts de marché de chacune, soit leur 
pénétration précise de certains marchés; 


- la divulgation de ces informations permettrait ainsi à ces compétiteurs de 
déterminer l'efficacité de certains programmes de certaines des cartes de 
crédit mises sur le marché par les Banques et Desjardins; 


- cela conférerait des avantages indus aux compétiteurs des Banques et de 
Desjardins, qu'ils soient parties ou non aux procédures; 


- ces informations sont gardées strictement confidentielles à l'interne de 
chacune des Banques et de Desjardins.  Elles ne sont pas divulguées aux 
compétiteurs et n'apparaissent pas de façon précise aux états financiers 
de chacune des institutions. 


[40] En ce qui a trait aux documents de VISA et de MasterCard, Desjardins et les 
Banques qui en traitent avancent principalement qu'elles sont tenues à des ententes de 
confidentialité en regard de ceux-ci.  Leur divulgation entraînerait donc une violation de 
ces engagements. 
[41] Dans la déclaration sous serment de son propre représentant, MasterCard ajoute 
qu'il est important de maintenir la confidentialité de ses documents, notamment le 
chapitre touchant les conversions de devises qui provient de son « Global Clearing 
Management System Reference Manual ».   
[42] Ce chapitre contiendrait la méthodologie et les processus utilisés par MasterCard 
dans le cadre de la conversion de devises.  Il s'agirait là d'une information confidentielle, 
inconnue de ses compétiteurs et dont elle subirait un préjudice advenant sa divulgation 
publique. 
3. Les Demandeurs et le Procureur général 
[43] Tant les Demandeurs que le Procureur général du Québec contestent les 
requêtes et l'intervention. 
[44] D'entrée de jeu, les Banques et Desjardins ont remis en question le statut du 
Procureur général dans cette contestation qui ne le concernerait pas.  
[45] Il y a lieu d'écarter sommairement cette objection soulevée à l'audience.   
[46] Qu'il suffise de souligner que le Procureur général est partie aux deux instances, 
qu'il est nommément visé par les conclusions recherchées et qu'il a participé au débat 
d'objections concernant les mêmes informations et sur lequel le Tribunal a statué le 24 
avril 2007. 
[47] Pour leur part, les Demandeurs s'objectent aux requêtes en soulevant 
essentiellement que le caractère confidentiel des informations ou documents identifiés 
ne serait pas établi de quelque façon.   
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[48] Ils ajoutent qu'à tout événement, les Banques, Desjardins et MasterCard ne font 
valoir aucun intérêt important qui justifierait le Tribunal de passer outre au principe 
fondamental de publicité des débats judiciaires.  Aucune question de morale ou d'ordre 
public ne se poserait par rapport aux informations ou documents visés.  Les intérêts qui 
se soulèvent seraient de nature purement privée et commerciale, sans plus. 
[49] Pour sa part, le Procureur général soutient que les requêtes des défenderesses 
et l'intervention de MasterCard doivent être rejetées. 
[50] Selon le Procureur général, les conclusions recherchées seraient incompatibles 
avec l'article 13 C.p.c., les articles 3, 23 et 44 de la Charte des droits et libertés de la 
personne10 (Charte québécoise), et l'article 2b) de la Charte canadienne des droits et 
libertés11 (Charte canadienne).   
[51] Aussi, les ordonnances recherchées constitueraient des atteintes au principe 
constitutionnel de la publicité du processus judiciaire, atteintes qui ne seraient 
aucunement justifiées en l'espèce.  
[52] Les inconvénients invoqués, voire même la susceptibilité des défenderesses ou 
de l'intervenante en regard des informations et documents concernés, relèveraient de 
l'intérêt privé.  Cela ne saurait donc justifier une dérogation au principe fondamental de 
la transparence judiciaire.   
[53] Bref, le Procureur général considère qu'il ne s'agit pas d'un cas où le droit du 
public à la confidentialité peut l'emporter sur le droit du public à l'accessibilité aux 
procédures judiciaires. 
ANALYSE ET DISCUSSION 
1.  Les principes applicables 
[54] Les questions qu'aborde ce jugement ne sont pas vraiment nouvelles.  Il y a déjà 
plus de 25 ans, le juge Dickson disait ceci dans l'arrêt P.G. (Nouvelle-Écosse) c. 
MacIntyre12 : 


[…] Il est aujourd'hui bien établi […] que le secret est l'exception et que la 
publicité est la règle. Cela encourage la confiance du public dans la probité du 
système judiciaire et la compréhension de l'administration de la justice. […] 


[…] 


[…] C'est avec beaucoup d'hésitation que l'on se résoudra à restreindre l'accès 
traditionnellement absolu du public aux travaux des tribunaux. 


[55] Au Québec, l'article 13 C.p.c. codifie le principe voulant que les audiences des 
tribunaux soient publiques.  Cela garantit l'accès aux salles d'audience, y compris le 


                                            
10  L.R.Q., c. C-12. 
11  Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada  (1982, R.-U, c. 


11)] 
12  [1982] 1 R.C.S. 175, 185 et 189. 
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droit de rapporter ce qui s'y déroule.  En vertu de cet article, un tribunal n'ordonnera le 
huis clos que dans la mesure où les inconvénients invoqués relèvent de la morale ou de 
l'ordre public. 
[56] Dans la même foulée, l'article 23 de la Charte québécoise garantit à toute 
personne, dont les nombreux consommateurs faisant partie des groupes visés par les 
recours collectifs actuels, le droit à une audition publique et impartiale de sa cause.   
[57] Ici encore, les limites à ce droit ne peuvent reposer que sur des préceptes de 
morale ou d'ordre public. 
[58] Enfin, l'article 2b) de la Charte canadienne et l'article 3 de la Charte québécoise 
garantissent la liberté d'expression et la liberté de presse.  Ces dispositions confèrent 
un statut constitutionnel au principe de la publicité des procédures judiciaires.   
[59] La Cour suprême a souligné l'importance de ce principe à plus d'une occasion. 
[60] Dans l'arrêt Personne désignée c. Vancouver Sun13 rendu en 2007, le juge 
Bastarache s'exprime ainsi sur le sujet au nom de la majorité de la Cour : 


31  Le « principe de la publicité des débats en justice » est une « caractéristique 
d’une société démocratique », comme notre Cour l’a déclaré dans l’arrêt 
Vancouver Sun (Re), [2004], 2 R.C.S. 332, 2004 CSC 43, par. 23.  Comme notre 
Cour l’a signalé dans cet arrêt, ce principe « est depuis longtemps reconnu 
comme une pierre angulaire de la common law » (par. 24) et figure au nombre 
de nos principes de droit depuis les arrêts Scott c. Scott, [1913] A.C. 417 (H.L.) 
et Ambard c. Attorney-General for Trinidad and Tobago, [1936] A.C. 322 (C.P.), 
dans lequel lord Atkin s’est exprimé ainsi à la p. 335 : [TRADUCTION] « La 
justice ne se rend pas derrière des portes closes ».  [TRADUCTION] « La 
publicité est le souffle même de la justice.  Elle est la plus grande incitation à 
l’effort et la meilleure des protections contre l’improbité » (J. H. Burton, éd., 
Benthamania : Or, Select Extracts from the Works of Jeremy Bentham (1843), 
p. 115). 


32  […] La publicité des débats judiciaires présente plusieurs avantages 
distincts.  L’accès du public aux tribunaux offre à toute personne qui le souhaite 
la possibilité de constater « que la justice est administrée de manière non 
arbitraire, conformément à la primauté du droit » : Société Radio-Canada c. 
Nouveau Brunswick (Procureur général), [1996] 3 R.C.S. 480 (« Société 
Radio-Canada ») par. 22.  La publicité des débats judiciaires favorise 
l’indépendance et l’impartialité des tribunaux. […]  


33  […] le principe de la publicité des débats judiciaires est d’autant plus 
important qu’il est manifestement lié à la liberté d’expression, garantie à l’al. 2b) 
de la Charte.  Dans le contexte du présent pourvoi, il importe de noter que 
l’al. 2b) dispose que l’État ne doit pas empêcher les particuliers « d’examiner et 
de reproduire les dossiers et documents publics, y compris les dossiers et 
documents judiciaires » (Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 


                                            
13  [2007] 3 R.C.S. 253, 272 et suiv., 2007 CSC 43. 
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2 R.C.S. 1326, p. 1338, citant Nixon c. Warner Communications, Inc., 435 U.S. 
589 (1978), p. 597). […] 
 (Le Tribunal souligne) 


[61] Cela dit, ce principe fondamental de la publicité et de la transparence du 
processus judiciaire peut, parfois, faire l'objet de dérogations.  Une ordonnance totale 
ou partielle de non-publication, de huis clos ou de mise sous scellés ne sera toutefois 
rendue que dans des circonstances exceptionnelles.   
[62] Encore une fois, la Cour suprême précise les critères applicables dans une série 
d'arrêts repris maintes fois depuis14 : 


29  Dans Dagenais (Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835) et 
Mentuck (R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442, 2001 CSC 76), la Cour affirme 
qu’une ordonnance de non-publication ne doit être rendue que si : 


a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice, vu l’absence d’autres mesures raisonnables 
pouvant écarter ce risque; 


b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables 
sur les droits et les intérêts des parties et du public, notamment ses effets 
sur le droit à la libre expression, sur le droit de l’accusé à un procès public 
et équitable, et sur l’efficacité de l’administration de la justice. 


[63] La Cour souligne que ces critères s'appliquent chaque fois qu'un juge d'instance 
exerce son pouvoir discrétionnaire de restreindre la liberté d'expression de la presse 
durant les procédures judiciaires.  Cela inclut, par exemple, le cas d'une ordonnance de 
confidentialité. 
[64] Elle énonce aussi que la partie qui présente la demande a la charge de justifier 
la dérogation à la règle générale de publicité des procédures15.  Il s'agit bien sûr d'un 
lourd fardeau; tout doute doit favoriser la publicité des débats judiciaires.  
[65] Dans un arrêt subséquent, Toronto Star Newspapers Ltd. c. Ontario16, la Cour 
suprême spécifie qu'en regard du premier volet de cette analyse, le risque dont il est 
question doit être réel et important.   
[66] Il faut que ce soit un danger grave que l'on cherche à éviter, et non un bénéfice 
ou avantage que l'on cherche à obtenir.  L'exercice du pouvoir discrétionnaire de 
restreindre la publicité des débats judiciaires ne saurait se justifier autrement.   
[67] En outre, l'existence de ce risque doit être bien appuyée par la preuve.  Une 
allégation générale mal ou peu étayée est insuffisante. 
[68] Enfin, en ce qui touche plus particulièrement l'ordonnance de confidentialité, 
dans l'arrêt Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances)17, la Cour 


                                            
14  Re Vancouver Sun, [2004] 2 R.C.S. 332, 347. 
15  Id., 348.  Voir aussi Michaud c. Turgeon, J.E. 97-1339 (C.A.). 
16  [2005] 2 R.C.S. 188, 198. 
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suprême statue, en s'inspirant des propos des arrêts Dagenais et Mentuck, qu'elle ne 
sera rendue que si : 


a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour un intérêt important, y 
compris un intérêt commercial, dans le contexte d'un litige, en l'absence 
d'autres options raisonnables pour écarter ce risque; 


b) ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur le droit des justiciables civils à 
un procès équitable, l'emportent sur ses effets préjudiciables, y compris ses 
effets sur la liberté d'expression qui, dans ce contexte, comprend l'intérêt du 
public dans la publicité des débats judiciaires.  


[69] Selon la Cour, cet intérêt commercial ne doit pas se rapporter uniquement et 
spécifiquement à la partie qui demande l'ordonnance de confidentialité.  Il doit s'agir 
d'un intérêt qui peut se définir en termes d'intérêt public à la confidentialité.  Sur ce 
point, la doctrine reconnue souligne également que l'intérêt purement privé ou 
commercial des seules parties à l'instance ne suffit pas18. 
[70] La Cour ajoute que l'on doit déterminer avec prudence ce qui constitue un 
« intérêt commercial important ». L'exercice requiert une pondération de cet intérêt 
commercial et de la liberté d'expression qui peut être atteinte.  Le décideur doit avoir 
pleinement conscience de l'importance fondamentale de la règle de la publicité des 
débats judiciaires. 
[71] Aussi, cette règle ne cédera le pas que dans les cas où le droit du public à la 
confidentialité l'emporte sur le droit du public à l'accessibilité aux tribunaux19.   
[72] Quoique la Cour suprême ait rendu ces arrêts dans des contextes différents du 
cadre actuel, tous conviennent que les principes qu'elle y énonce s'appliquent ici.  
[73] Par conséquent, pour convaincre le Tribunal d'exercer sa discrétion dans le sens 
recherché, il appartient aux Banques et à Desjardins de démontrer qu'elles satisfont à la 
fois à ces critères de nécessité et de proportionnalité.  Elles doivent ainsi établir que : 


a) les ordonnances recherchées sont nécessaires pour écarter un risque sérieux 
pour un intérêt commercial important, soit : 


i) un risque réel, bien étayé par la preuve, qui menace gravement 
l'intérêt commercial invoqué; 


ii) un intérêt commercial qui transcende les parties qui revendiquent la 
protection et qui se définit en termes d'intérêt public à la 
confidentialité; 


                                                                                                                                             
17  [2002] 2 R.C.S. 522, 543 et 544. 
18  Denis FERLAND et Benoît EMERY, Précis de procédure civile du Québec, 4e édition, vol. 1, 


Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2003, p. 31. 
19  Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), précité, note 17, p. 544 et 545; F.N. (Re), 


[2000] 1 R.C.S. 880, paragr. 10. 
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b) les effets bénéfiques des ordonnances recherchées, y compris sur le droit 
des justiciables civils à un procès équitable, l'emportent sur ses effets 
préjudiciables, y compris celui du public dans la publicité des débats 
judiciaires. 


2.  Les informations relatives aux frais de conversion de devises 
[74] De l'avis du Tribunal, les Banques et Desjardins ne se sont pas déchargées de 
leur fardeau de démontrer qu'une ordonnance de confidentialité ou de mise sous scellés 
des documents est justifiée en regard des montants générés par les frais de conversion 
de devises. 
[75] Les Banques et Desjardins cherchent toutes à protéger un intérêt commercial au 
motif qu'elles sont en compétition les unes envers les autres.  Elles ajoutent que cela 
vaut aussi pour leurs autres tiers compétiteurs, non parties aux instances. 
[76] Il s'agit là d'un intérêt purement privé, limité aux Banques, à Desjardins et à 
l'industrie dont elles font partie.  À première vue, tout cela semble fort éloigné de ce que 
la Cour suprême qualifie d'« un intérêt qui peut se définir en termes d'intérêt public à la 
confidentialité ». 
[77] Voilà plutôt une information dont la divulgation publique ne pourrait 
potentiellement nuire qu'aux intérêts commerciaux des défenderesses ou leur faire 
éventuellement perdre des occasions d'affaires ou des parts de marché.   
[78] Dans l'arrêt Sierra Club, la Cour suprême identifie ce type d'information comme 
se rapportant uniquement et spécifiquement à la partie qui demande l'ordonnance de 
confidentialité.  Selon la Cour, cela se distingue d'un intérêt public à la confidentialité, du 
moins de prime abord. 
[79] Dans cette perspective, le fait que les Banques et Desjardins considèrent de 
telles informations confidentielles à l'interne demeure, en soi, insuffisant pour 
transformer cet intérêt privé en un intérêt public à la confidentialité.  
[80] D'autant moins qu'en l'espèce, les déclarations sous serment des Banques et de 
Desjardins à l'appui de la confidentialité recherchée font état d'hypothèses et 
d'éventualités qui restent, somme toute, peu étayées. 
[81] Or, en cette matière, il est acquis que la preuve doit être suffisante et 
convaincante pour faire échec à la forte présomption qui existe en faveur de la publicité 
des débats judiciaires. 
[82] À ce chapitre, le Tribunal doit être convaincu de l'existence d'un risque réel et 
important, bien appuyé par la preuve.  Pour paraphraser la Cour suprême, il doit s'agir 
d'un danger grave que l'on cherche à éviter, non pas simplement d'inconvénients.   
[83] Une ordonnance de confidentialité ne peut servir de bouclier contre des dangers 
incertains et hypothétiques.  Des allégations générales ne suffisent pas.  Une 
démonstration convaincante du risque réel et des conséquences du danger appréhendé 
doit être faite. 
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[84] Ici, les déclarations assermentées se bornent essentiellement à énoncer que la 
divulgation des montants générés par les frais de conversion de devises pourrait 
permettre aux compétiteurs des défenderesses d'améliorer leur position concurrentielle 
à leur endroit.  L'on pourrait, semble-t-il, procéder à effectuer divers calculs pour 
extrapoler la part de marché précise de chacune. 
[85] Dans leur plan d'argumentation commun, les Banques campent leur position sur 
ce point de la façon suivante : 


40.  The current incentive to keep the Revenue Data out of the hands of actual 
and potential competitors is that through the use of Financial Analysis 
Techniques, it is possible for actual or potential competitors to accurately gauge 
several aspects of each Defendant's overall revenue structures. 


41.  The disclosure of the Revenue Data to the public will allow any player in the 
industry to establish a ranking that represents the share of each co-defendant in 
respect of the total volume of foreign currency sales on a monthly basis. 


42.  The disclosure on a monthly basis may permit competitors to evaluate the 
success of a given marketing strategy and even adapt their own marketing 
strategies in order to take advantage of the situation. 
 (Le Tribunal souligne) 


[86] Amex tient aussi un propos similaire.  Elle soulève le danger des extrapolations 
que tout un chacun pourrait tirer des données divulguées sur une base mensuelle en 
regard des montants générés par chacune des défenderesses par les frais de 
conversion de devises. 
[87] Avec égards, de telles allégations demeurent, en dernière analyse, très 
générales et peu explicites.   
[88] L'on ignore tout de la façon dont quiconque pourrait, sur la foi de ce que l'on 
décrit comme étant des « Financial Analysis Techniques », extrapoler pour leur 
permettre de gagner un avantage concurrentiel sur les défenderesses. 
[89] Qui plus est, à l'audience, les Demandeurs annihilent habilement le poids de cet 
argument en précisant ceci : ils n'ont aucunement l'intention de divulguer soit par type 
de carte de crédit, soit mensuellement, les montants générés par chaque défenderesse 
par les frais de conversion de devises.  Puisqu'ils recherchent un recouvrement collectif, 
c'est la donnée totale et annuelle qui les intéresse, rien de plus. 
[90] Partant, on voit mal comment l'argument avancé peut se soutenir devant une 
donnée globale et annuelle des montants générés par les frais de conversion de 
devises, sans ventilation mensuelle ou par type de carte de crédit. 
[91] La démonstration d'un risque réel et sérieux qui menacerait gravement l'intérêt 
commercial important invoqué n'est donc pas faite en l'espèce. 
[92] Du reste, force est de constater que l'information dont on invoque la 
confidentialité est, ici, l'objet même des demandes qui, quitte à le redire, visent entre 
autres un recouvrement collectif.   
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[93] Autrement dit, la donnée mathématique sur l'étendue des frais de conversion de 
devises générés par chacune des défenderesses est centrale aux litiges.  C'est le cœur  
même du débat sur les dommages réclamés. 
[94] Dans ce contexte, il serait plutôt paradoxal de conclure que la non-divulgation 
publique de cette information s'inscrit dans la qualification d'intérêt public à la 
confidentialité que la Cour suprême retient pour justifier la protection d'un intérêt 
commercial important.    
[95] Après tout, les litiges, y compris les montants réclamés, concernent non pas 
quelques demandeurs, mais bien des milliers de consommateurs potentiels. 
[96] D'ailleurs, les Banques et Desjardins reconnaissent que dans la mesure où le 
Tribunal donnait raison aux Demandeurs dans leurs conclusions, cette information ne 
saurait alors demeurer dorénavant confidentielle.  Elle devrait être divulguée dans le 
jugement à être rendu au mérite. 
[97] Par contre, les Banques et Desjardins s'empressent d'ajouter que ce ne serait 
pas le cas si elles avaient raison sur leur absence de responsabilité dans les faits.  
Partant, disent-elles, la confidentialité de l'information s'imposerait dans l'intervalle. 
[98] De l'avis du Tribunal, cet argument ne résiste pas à l'analyse. 
[99] D'abord, accepter cette proposition reviendrait à faire renaître l'argument de 
scission d'instance et de traitement séparé des questions de faute et des dommages 
que les défenderesses ont maintes fois soulevé, chaque fois sans succès. 
[100] Ensuite, il serait incongru que l'information en question ne soit plus confidentielle 
si le résultat ultime du processus est défavorable aux Banques et à Desjardins, mais 
qu'elle le demeure dans la mesure où ce résultat leur est favorable. 
[101] Le droit à la protection d'un intérêt commercial important par le biais d'une 
ordonnance de confidentialité ne saurait fluctuer selon le résultat du processus.  Ou 
l'information est confidentielle, ou elle ne l'est pas.  Il s'agit d'un concept qui 
s'accommode fort mal de demi-mesure. 
[102] À ce propos, les Banques et Desjardins accordent une importance déterminante 
à l'arrêt de la Cour d'appel dans Continental Casualty c. Combined Insurance Company 
of America20.  S'appuyant sur cet arrêt, les Banques et Desjardins avancent que dès 
que l'on parle de secret commercial, la confidentialité et le huis clos seraient de mise. 
[103] Soit dit à nouveau avec égards, le Tribunal est d'avis qu'il y a lieu de tempérer 
cette affirmation. 
[104] D'une part, cet arrêt de la Cour d'appel ne s'applique que devant une 
démonstration claire qu'il s'agit bel et bien d'un secret commercial.   


                                            
20  [1967] B.R. 814. 
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[105] D'autre part, cet arrêt rendu en 1967 ne saurait s'analyser isolément, en ignorant 
l'évolution subséquente de la jurisprudence de la Cour suprême en regard du principe 
fondamental de la publicité et de la transparence du processus judiciaire. 
[106] Ce principe commande que la justice soit rendue publiquement.  Le public doit 
normalement avoir accès aux actes de procédure, éléments de preuve et décisions 
judiciaires.  Cette publicité favorise l'intégrité des procédures judiciaires et garantit que 
justice sera effectivement rendue.  Il s'agit ici de préserver la confiance du public dans 
l'administration de la justice. 
[107] En l'espèce, ce principe s'accorde mal avec l'idée de cacher au public, au 
premier chef aux milliers de consommateurs touchés par les deux recours, une donnée 
aussi centrale que celle touchant les montants générés par les défenderesses par les 
frais de conversion de devises dénoncés. 
[108] D'autant plus qu'ici, les recours s'appuient sur une violation alléguée d'une loi 
d'ordre public, la LPC, par des institutions financières publiques, et ce, à l'endroit de 
milliers de membres potentiels des groupes visés. 
[109] Les Banques et Desjardins sont d'ailleurs incapables de présenter des exemples 
jurisprudentiels récents où un tribunal a accordé, après contestation, des demandes 
similaires à celles qu'elles formulent. 
[110] Bien au contraire, plusieurs décisions s'inscrivent dans un courant opposé.   
[111] Dans l'arrêt Bourse de Montréal c. Scotia McLeod inc.21, la Cour d'appel décide 
qu'un intérêt de nature privée et commerciale ne saurait justifier une ordonnance de 
huis clos ou de non-divulgation de la preuve. 
[112] Dans l'arrêt Pomerleau Bouygues inc. c. Acier Gendron ltée22, elle précise que 
les états financiers d'une compagnie ne bénéficient en soi d'aucun privilège et ne 
sauraient être considérés confidentiels. 
[113] Dans l'arrêt 3834310 Canada inc. c. R.C.23, elle reprend les propos de la Cour 
suprême dans l'arrêt Dagenais pour conclure qu'il ne peut y avoir d'intérêt commercial 
important pour les besoins de l'analyse si aucun principe général n'entre en jeu24. 
[114] Puisque les Banques et Desjardins ne satisfont pas au premier volet de l'analyse 
qui s'applique, soit le critère de nécessité, il est inutile de disserter longuement sur le 
second aspect. 


                                            
21  [1991] R.D.J. 626 (C.A.). 
22  SOQUIJ AZ-93011683, (C.A. 1993-06-09), J.E.93-1211. 
23  [2004] CanLII 4122 (QC C.A.). 
24  Voir aussi sur la question du caractère exceptionnel d'une ordonnance de non-divulgation, de huis 


clos ou de confidentialité, le jugement de la Cour supérieure dans Matériaux à bas prix ltée c. Télé-
Métropole inc., SOQUIJ AZ-99021034, (C.S. 1998-11-20), J.E. 99-112, conf. 2000BE-382 (C.A.), et le 
jugement de l'Ontario Supreme Court dans Publow v. Wilson, [1994] CanLII 7421 (ON S.C.). 
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[115] Il suffit de souligner qu'ici, le critère de proportionnalité que propose la Cour 
suprême favorise nettement la transparence devant ce qui s'avère être un élément clé 
du débat judiciaire soulevé dans les deux affaires.  
[116] De ce point de vue, les effets bénéfiques des ordonnances recherchées sont 
bien timides lorsque comparés à ses effets préjudiciables en regard du droit des 
membres et du public à un débat transparent. 
[117] L'information visée est essentielle pour comprendre et apprécier la mesure dans 
laquelle les membres des groupes sont affectés par les recours.  Ni eux, ni le public ne 
sauraient en être privés.  
3.  Les documents de VISA et MasterCard 
[118] De la même manière, le Tribunal considère que les Banques, Desjardins et 
MasterCard ne se sont pas déchargées de leur fardeau de démontrer qu'une 
ordonnance de confidentialité, de mise sous scellés et de huis clos s'impose en regard 
des documents de VISA ou MasterCard ou du témoignage de leurs représentants. 
[119] En ce qui concerne VISA, la preuve présentée par les Banques et Desjardins se 
limite à bien peu.  Les défenderesses concernées auraient signé des engagements de 
confidentialité envers VISA pour les documents que l'on voudrait divulguer. Toute 
divulgation entraînerait une violation de ces ententes.   
[120] Selon les défenderesses, cela constituerait un intérêt commercial important qui 
requiert une protection et qui, de surcroît, se qualifie d'intérêt public à la confidentialité. 
[121] À l'appui de leur argument, les Banques et Desjardins invoquent les 
commentaires suivants de la Cour suprême dans l'arrêt Sierra Club25 : 


55 […] Si toutefois, comme en l'espèce, la divulgation de renseignements doit 
entraîner un manquement à une entente de non-divulgation, on peut alors 
parler plus largement de l'intérêt commercial général dans la protection des 
renseignements confidentiels. […] 


[122] En ce qui concerne MasterCard maintenant, la seule preuve présentée à l'appui 
des demandes d'ordonnance de confidentialité, de huis clos et de mise sous scellés 
réside dans les déclarations assermentées de la Banque Nationale du Canada et de 
MasterCard.  
[123] La Banque Nationale du Canada se borne à alléguer, comme Desjardins et les 
autres Banques qui traitent avec VISA, qu'elle est tenue à un engagement de 
confidentialité envers MasterCard.  
[124] MasterCard soulève pour sa part un argument similaire, tout en y ajoutant une 
série d'allégations voulant que l'information visée contienne la méthodologie et les 
processus qu'elle utilise dans le cadre de la conversion de devises.  Elle prétend que 


                                            
25  Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), précité, note 17.  
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toute divulgation lui causerait un important préjudice si ses compétiteurs y avaient 
accès.  
[125] Avec égards, tout comme l'information relative aux montants générés par les 
frais de conversion de devises, on parle ici de la protection d'un intérêt commercial 
purement privé.   
[126] De même, tout le processus entourant le mécanisme de conversion des devises 
est central à la défense des Banques et de Desjardins, particulièrement en regard de 
leur argument touchant la notion de frais de crédit aux termes de la LPC. 
[127] Les défenses traitent toutes de la mécanique et de la méthodologie de 
conversion de devises suivies par chacune, que ce soit dans le cadre de leurs ententes 
avec VISA ou MasterCard.  
[128] Ainsi, pour VISA, les défenses de la Banque Royale et de la Banque Toronto 
Dominion discutent en détails des règles de VISA International et des normes imposées 
par celle-ci aux Banques.   
[129] Desjardins fait de même dans l'instance qui la concerne.  
[130] Or, la documentation visée ici encadre précisément cette méthodologie et ce 
processus qui demeurent névralgiques à l'un des arguments clés soulevés en défense. 
[131]  Au demeurant, les documents de VISA dont on parle sont des pièces alléguées 
nommément par Desjardins dans le cadre de sa défense au recours intenté par les 
Demandeurs.  De ce fait, ils sont devenus publics par leur dépôt au dossier de la Cour, 
ce qui est à l'antipode du concept de confidentialité que l'on invoque.  Il s'agit en 
quelque sorte d'une forme de renonciation implicite à s'en autoriser.  
[132] Quant à MasterCard, aux paragraphes 64 et 66 de sa défense, la Banque 
Nationale du Canada réfère précisément à certains contrats intervenus avec les 
consommateurs26.  Ces contrats incorporent par référence les documents dont 
MasterCard veut justement protéger la confidentialité et en regard desquels elle 
demande d'imposer une mise sous scellés. 
[133] Voilà qui étonne. Si les contrats qui lient potentiellement les consommateurs 
incluent par référence une documentation, on ne saurait certes en imposer la 
confidentialité ou le huis clos à leur endroit. 
[134] D'aucuns ajouteront qu'au-delà de l'allégation générale faite par MasterCard, la 
preuve qu'il s'agirait ici de méthodologie, approche ou processus tels qu'ils 
constitueraient des secrets de commerce justifiant la protection recherchée est plutôt 
ténue. 
[135] La protection de secrets commerciaux est un élément important auquel les 
tribunaux demeurent sensibles pour éviter de leur enlever toute valeur.  Toutefois, 


                                            
26  Pièces DBNC-1 et DBNC-2. 
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encore faut-il, au-delà de l'affirmation que quelque chose constitue un secret 
commercial, qu'il y ait une démonstration convaincante que tel est effectivement le cas. 
[136] La documentation en question est accessible à tous les membres du réseau 
MasterCard et incorporée par référence dans le contrat de certains consommateurs. 
[137] Les membres de ce réseau se comptent par centaines, tandis que les 
consommateurs potentiellement visés par ces contrats sont au moins aussi nombreux. 
[138] Pour être confidentielle et constituer un véritable secret commercial, il faut au 
moins établir que l'information n'est pas facilement accessible au public et que sa nature 
révèle un caractère secret ou inédit.  En l'espèce, il devait y avoir au minimum une 
quelconque démonstration de techniques d'approche originales, connues seulement de 
quelques-uns, et conférant aux documents un caractère inédit. 
[139] Nous en sommes fort loin. 
[140] Quant à l'argument que les Banques, Desjardins et Mastercard tirent des 
engagements de confidentialité signés en regard de ces documents, il demeure en soi 
peu convaincant.  
[141] Le Tribunal ne lit pas, dans les propos déjà cités de l'arrêt Sierra Club, un 
automatisme chaque fois que la divulgation de renseignements pourrait entraîner un 
manquement à une entente de confidentialité avec un tiers.   
[142] Si c'était le cas, cela permettrait de faire échec beaucoup trop facilement au 
principe constitutionnel reconnu par la même Cour en regard de la publicité des débats 
judiciaires. 
[143] De l'avis du Tribunal, on ne saurait conclure au droit à la protection d'un intérêt 
commercial important, de nature générale et publique, simplement parce qu'une entente 
de confidentialité ou de non-divulgation régit l'information en question.   
[144] Il faut plutôt faire une démonstration convaincante, appuyée par la preuve, qui 
justifie en quoi une telle entente permet d'obvier aux principes de transparence et de 
publicité des débats judiciaires.   
[145] Ici, il appartenait aux Banques et à Desjardins d'établir en quoi la divulgation des 
documents de VISA ou MasterCard sur le fonctionnement, le traitement ou les règles 
applicables en matière de frais de conversion de devises entraînerait la divulgation d'un 
intérêt commercial important et confidentiel, au sens où l'entend la jurisprudence. 
[146] Pour VISA, la preuve sur ce point est inexistante.  Pour MasterCard, elle est 
insuffisante. 
[147] Le critère de nécessité n'est donc pas établi.  Quant à celui de proportionnalité, 
devant une documentation qui s'avère cruciale aux défenses soulevées, la 
confidentialité de l'information ne fait pas contrepoids à la publicité du débat. 
[148] En définitive, l'argument des Banques, de Desjardins et de MasterCard se 
résume dans le passage suivant du plan d'argumentation commun déposé : 
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66. There is no need for the Revenue Data and the VISA and MasterCard 
documents to be publicly released in order for the main issues raised by this 
Class Action, in particular the issue of the responsibility of the Banks in relation to 
the Quebec Consumer Protection Act, to be understood, reported and debated by 
the public. 


[149] Cette affirmation est révélatrice de la conception de ces litiges par les Banques, 
Desjardins et MasterCard. L'on retourne en quelque sorte aux scissions d'instances 
refusées, en mettant l'emphase sur la responsabilité et en ignorant le reste.  
[150] Le Tribunal ne peut suivre les Banques, Desjardins et MasterCard dans cette 
voie compte tenu de l'ensemble des dossiers dont il est saisi.  Leur conception 
escamote totalement l'autre élément tout aussi important du débat, soit celui des 
dommages réclamés.   
[151] Certes, il n'est peut-être pas agréable pour les Banques, Desjardins et 
MasterCard d'étaler sur la place publique un débat de cette ampleur. 
[152] C'est toutefois à ce prix que se font les débats judiciaires et ce, afin d'assurer 
l'intégrité et la probité du système public de justice. 
[153] En l'espèce, les inconvénients que l'on invoque n'atteignent pas le niveau requis 
par la Cour suprême pour octroyer la protection exceptionnelle demandée. 
[154] En l'absence d'une démonstration convaincante, la publicité des débats 
judiciaires doit primer sur le caractère dit confidentiel de l'information, la mise sous 
scellés des documents ou le huis clos des témoignages. 
[155] En terminant, quelques remarques additionnelles sont à propos. 
[156] Devant l'importance des questions en litige qui gravitent autour de l'information 
relative aux frais de conversion de devises et de la documentation de VISA ou 
MasterCard pertinente au processus de conversion des devises, les demandes des 
Banques, de Desjardins et de MasterCard rendraient de surcroît la gestion du procès 
particulièrement difficile, voire impraticable. 
[157] Une information cruciale aux questions ou débats relatifs aux dommages 
réclamés devrait être gardée sous silence dans les interrogatoires ou représentations 
de chacun.  L'on devrait aussi traiter de documents déterminants aux notions de frais de 
crédit en litige sans en faire mention de façon publique.  Il y aurait des témoignages 
requérant un huis clos par rapport à certaines parties, et non envers d'autres. 
[158] Dans cette perspective, ce que proposent les Demandeurs, soit de limiter la 
divulgation de l'information sur les revenus générés par les frais de conversion de 
devises aux données annuelles des défenderesses, est beaucoup plus judicieux et 
adéquat.   
[159] Il s'agit d'une option raisonnable qui protège les intérêts de chacun, tout en ayant 
l'avantage de vraisemblablement écarter tout risque sérieux appréhendé quant aux 
intérêts commerciaux soulevés.  
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[160] Il en va de même de l'intention des Demandeurs de ne déposer que les parties 
des documents de VISA et de MasterCard qui touchent la mécanique des frais de 
conversion de devises.  En cela, les Demandeurs se limitent à ce que plaident les 
défenderesses elles-mêmes dans leurs défenses, sans plus. 
POUR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL : 
Dans le dossier Marcotte-Banques (500-06-000197-034)  
[161] REJETTE la requête des Banques pour l'obtention d'une ordonnance de 
confidentialité et l'intervention de MasterCard; 
[162] DONNE ACTE aux Demandeurs de leur engagement de produire l'information 
relative aux montants générés par les frais de conversion de devises pour chacune des 
Défenderesses en se limitant aux montants totaux et/ou annuels de chacune, sans en 
ventiler la répartition par mois ou par type de carte de crédit; 
[163] DONNE ACTE aux Demandeurs de leur engagement, en regard des documents 
émanant de VISA et de MasterCard, de ne déposer que ceux qui concernent les 
chapitres relatifs à la conversion de devises; 
[164] AVEC DÉPENS. 
Dans le dossier Marcotte-Desjardins (500-06-000223-046)  
[165] REJETTE la requête de Desjardins pour l'obtention d'une ordonnance de 
confidentialité; 
[166] DONNE ACTE au Demandeur de son engagement de déposer l'information 
relative aux montants générés par les frais de conversion de devises pour la 
Défenderesse en se limitant aux montants totaux et/ou annuels, sans en ventiler la 
répartition par mois ou par type de carte de crédit; 
[167] DONNE ACTE au Demandeur de son engagement, en regard des documents 
émanant de VISA, de ne déposer que ceux qui concernent les chapitres relatifs à la 
conversion de devises; 
[168] AVEC DÉPENS. 


 __________________________________ 
CLÉMENT GASCON, J.C.S. 


 
Me Philippe Trudel et Me Bruce Johnston 
Trudel & Johnston 
Avocats des demandeurs 
 
Me Michel Bélanger 
Lauzon Bélanger 
Avocats-conseils 
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Me Carl Souquet 
Borden, Ladner, Gervais 
Avocats de la Banque de Montréal  
 
Me François-David Paré 
Ogilvy, Renault 
Avocats de la Banque Royale du Canada 
 
Me Donald Bisson 
McCarthy, Tétrault 
Avocats de la Banque Nationale du Canada et de la Banque de Nouvelle-Écosse 
 
Me Sylvain Deslauriers et Me Anna Dell'Api 
Deslauriers, Jeansonne 
Avocats de la Banque Toronto-Dominion 
 
Me Raynold Langlois et Me Delbie Desharnais 
Langlois, Kronström, Desjardins 
Avocats de la Fédération des Caisses Desjardins du Québec  
 
Me Stephen Hamilton et Me Julie Girard et Me Joseph Reynaud 
Stikeman, Elliott 
Avocats de la Banque Canadienne Impériale de Commerce et de la Banque 
Laurentienne du Canada 
 
Me Karim Renno et Me Éric Préfontaine 
Osler, Hoskin, Harcourt 
Avocats de la Banque Amex du Canada 
 
Me Nassif Boumalhab  
Blake, Cassels & Graydon 
Avocats de la Citibanque Canada  
 
Me Jean-François Jobin et Me Francis Demers 
Bernard Roy & Associés 
Avocats du Procureur général du Québec 
 
Me Marc Mignault 
Papineau Renaud 
Avocats du Président de l'Office de la protection du consommateur 
 
Me Michel Ménard et Me Karine Chênevert 
Lapointe, Rosenstein 
Avocats de MasterCard International Limited, intervenante à la requête 
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Date d’audience :  5 mai 2008 
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André Pélissier inc. c. 9078-7623 Québec inc. 2012 QCCS 4035


 COUR SUPÉRIEURE 
 


CANADA 
PROVINCE DE QUÉBEC 
DISTRICT DE TROIS-RIVIÈRES 
 


N° : 400-17-002246-102 
  
 
DATE : 3 avril 2012 
______________________________________________________________________
 
SOUS LA PRÉSIDENCE DE : L’HONORABLE LOUISE MOREAU, J.C.S. 
______________________________________________________________________
 
 
ANDRÉ PÉLISSIER INC. 


Demanderesse / défenderesse reconventionnelle 
c. 
9078-7623 QUÉBEC INC. 
et 
9071-3975 QUÉBEC INC. 


Défenderesses / demanderesses reconventionnelles 
c. 
MALNAR INDUSTRIES LTD 
           Défenderesse en garantie 
et 
LA COMPAGNIE TRAVELER GARANTIE DU CANADA 
           Mise en cause 
 
 
______________________________________________________________________


 
JUGEMENT 


______________________________________________________________________
 
[1] Le Tribunal est saisi d’une requête non contestée présentée par les 
défenderesses principales afin d’obtenir une ordonnance visant la confidentialité d’une 
expertise. 


JM1721 
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[2] Dans le cadre d’une action en dommages, les défenderesses ont fait faire une 
expertise détaillée afin de prouver leurs pertes et demandent que l’expertise soit scellée 
afin d’en préserver la confidentialité. 


[3] Les défenderesses exploitent « Aliments Lucyporc » qui exploite un marché fort 
spécifique de porc « Nagano » qui est exporté au Japon. 


[4] Selon l’expertise et les représentations du procureur, cette exploitation se 
différencie sur le marché tant au niveau du processus de production (génétique, 
alimentation, cahier de charges, certification, etc.) et d’abattage qu’au niveau des 
caractéristiques de la viande produite et des marchés desservis, c’est-à-dire 
principalement le marché asiatique. 


[5] Les défenderesses plaident que l’expertise préparée par la firme « Forest Lavoie 
Conseil inc. » contient des informations sensibles et confidentielles et que, si elles 
devaient être divulguées au public, seraient susceptible de leur porter préjudice vu le 
marché qu’elles occupent et de son taux élevé de concurrence. 


[6] Après avoir examiné ladite expertise, il appert que parmi les informations 
contenues, on y trouve : 


• Le nombre de porcs abattus par jour; 


• Le volume total de têtes abattues pour l’année 2009; 


• Le coût de revient d’empaquetage et d’amortissement ainsi que les marges 
bénéficiaires; 


• Etc. 


[7] Selon les défenderesses, si ces informations étaient connues du public et 
notamment des concurrents, ceci aurait pour effet de donner un avantage concurrentiel 
qui irait à l’encontre d’une saine concurrence. 


[8]  


ANALYSE 


[9] Disons tout de suite que même si les parties s’entendent relativement à la mise 
sous scellé de l’expertise, une telle entente ne saurait lier le Tribunal1 


                                            
1 Tremblay c. Tran 2008 QCCS 5858, par. 19-21; L.T.T. c. R.T., J.E. 2004-1765 (C.S.); Fraternité des 


policiers et policières de Montréal c. Lussier, 2010 QCCS 2165, par.65. 
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[10] La règle générale se retrouve à l’article 13 C.p.c. qui se lit comme suit : 


Les audiences des tribunaux sont publiques, où qu'elles soient tenues, 
mais le tribunal peut ordonner le huis clos dans l'intérêt de la morale ou de 
l'ordre public. 


Cependant, en matière familiale, les audiences de première instance se 
tiennent à huis clos, à moins que, sur demande, le tribunal n'ordonne dans 
l'intérêt de la justice, une audience publique. Tout journaliste qui prouve sa 
qualité est admis, sans autre formalité, aux audiences à huis clos, à moins 
que le tribunal ne juge que sa présence cause un préjudice à une 
personne dont les intérêts peuvent être touchés par l'instance. Le présent 
alinéa s'applique malgré l'article 23 de la Charte des droits et libertés de la 
personne (chapitre C-12). 


Les règles de pratique peuvent déterminer les conditions et les modalités 
relatives à l'application du huis clos à l'égard des avocats et des stagiaires 
au sens de la Loi sur le Barreau (chapitre B-1). 


[11] Le fardeau de convaincre le Tribunal d’agir autrement appartient donc aux 
défenderesses. 


[12] Le juge Dickson, il y a presque 30 ans, expliquait déjà clairement dans l’arrêt 
P.G. (Nouvelle-Écosse) c. MacIntyre2 : 


[…] Il est aujourd’hui bien établi […] que le secret est l’exception et que la 
publicité est la règle.  Cela encourage la confiance du public dans la 
probité du système judiciaire et la compréhension de l’administration de la 
justice.[…] 


[…] 


[…]  C’est avec beaucoup d’hésitation que l’on se résoudra à restreindre 
l’accès traditionnellement absolu du public aux travaux des tribunaux. 


[13] Le juge Gascon a dans une décision de 2008, Marcotte c. Banque de Montréal3 
fait le tour de la question relativement à la confidentialité d’informations de mise sous 
scellé de documents et de témoignages à huis clos dans le cadre de l’audience au 
mérite de deux recours collectifs. 


                                            
2 [1982] 1 R.C.S. 175, 185 et 189. 
3 [2008] R.J.Q. 1735 C.S. 
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[14] Il nous réfère entre autres à un arrêt de la Cour suprême du Canada, Personne 
désignée c. Vancouver Sun4 où le juge Bastarache s’exprime ainsi au nom de la 
majorité : 


31   Le « principe de la publicité des débats en justice » est une « 
caractéristique d’une société démocratique », comme notre Cour l’a 
déclaré dans l’arrêt Vancouver Sun (Re), [2004] 2 R.C.S. 332, 2004 CSC 
43, par. 23.  Comme notre Cour l’a signalé dans cet arrêt, ce principe « 
est depuis longtemps reconnu comme une pierre angulaire de la common 
law » (par. 24) et figure au nombre de nos principes de droit depuis les 
arrêts Scott c. Scott, [1913] A.C. 417 (H.L.), et Ambard c. Attorney-
General for Trinidad and Tobago, [1936] A.C. 322 (C.P.), dans lequel lord 
Atkin s’est exprimé ainsi à la p. 335 : [traduction] « La justice ne se rend 
pas derrière des portes closes ».  « La publicité est le souffle même de la 
justice.  Elle est la plus grande incitation à l’effort et la meilleure des 
protections contre l’improbité » (J. H. Burton, dir., Benthamiana : or, Select 
Extracts from the Works of Jeremy Bentham (1843), p. 115). 


 


32   […] La publicité des débats judiciaires présente plusieurs avantages 
distincts.  L’accès du public aux tribunaux offre à toute personne qui le 
souhaite la possibilité de constater « que la justice est administrée de 
manière non arbitraire, conformément à la primauté du droit » : Société 
Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996] 3 
R.C.S. 480 (« Société Radio-Canada »), par. 22.  La publicité des débats 
judiciaires favorise l’indépendance et l’impartialité des tribunaux. […] 


 


33   […] le principe de la publicité des débats judiciaires est d’autant plus 
important qu’il est manifestement lié à la liberté d’expression, garantie à 
l’al. 2b) de la Charte.  Dans le contexte du présent pourvoi, il importe de 
noter que l’al. 2b) dispose que l’État ne doit pas empêcher les particuliers 
« d’examiner et de reproduire les dossiers et documents publics, y 
compris les dossiers et documents judiciaires » (Edmonton Journal c. 
Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, p. 1338, citant Nixon c. 
Warner Communications, Inc., 435 U.S. 589 (1978), p. 597). […] 


[15] Dans ce même arrêt, la Cour suprême précise les critères applicables : 


                                            
4 [2007] 3 R.C.S. 253, 272 et ss. 2007 CSC 43. 
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29    Dans Dagenais (Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 
835) et Mentuck (R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442 2001 CSC 76), la 
Cour affirme qu’une ordonnance de non-publication ne doit être rendue 
que si : 


Elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice, vu l’absence d’autres mesures raisonnables 
pouvant écarter ce risque; 


Ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets préjudiciables 
sur les droits et les intérêts des parties et du public, notamment ses effets 
sur le droit à la libre expression, sur le droit de l’accusé à un procès public 
et équitable, et sur l’efficacité de l’administration de la justice. 


[16] Dans l’étude du juge Gascon, il nous amène par la suite à l’arrêt de 2005, 
Toronto Star Newspaper Ltd. C. Ontario5 et Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre 
des Finances)6 qui font en sorte que les critères applicables pour rendre une 
ordonnance de confidentialité sont : 


1. L’ordonnance doit être nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice; 


2. Ses effets bénéfiques doivent être plus importants que ses effets préjudiciables 
sur les droits et les intérêts des parties et du public; 


3. La partie qui présente la demande a la charge de justifier la dérogation à la règle 
générale de publicité des procédures, tout doute devant favoriser la publicité des 
débats judiciaires; 


4. La partie, par une preuve bien appuyée, doit démontrer qu’elle cherche à éviter 
un danger grave et non pas à obtenir un avantage. 


[17] En l’espèce, l’expertise détaillée a été confectionnée pour que les défenderesses 
puissent prouver leur perte dans le cadre d’une action en dommage.  Essentiellement, 
elles craignent que la divulgation des informations y étant contenues puisse donner un 
avantage à leurs concurrents. 


[18] Cependant, le Tribunal a déjà émis l’avis que des motifs s’apparentant à ceux 
invoqués par les défenderesses « sont en fait des craintes de nature privée et 
commerciale dans le cadre de l’exploitation de [leurs] affaires »7. 


                                            
5 [2005] 2 R.C.S. 188, 198. 
6 [2002] 2 R.C.S. 522, 543 et 544. 
7 Matériaux à Bas Prix ltée c. Télé-Métropole inc., J.E. 99-112 (C.S.), par. 21-22, confirmé en appel, 


[1999] J.Q., no 6819 (C.A.) (QL/LN). 
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[19] Tels motifs ne permettent donc pas d’accorder la requête demandée « dans 
l’intérêt de la morale ou de l’ordre public »8 


[20] Nous ne pouvons qu’adhérer à cette position, d’autant plus que l’expertise 
utilisée à l’appui de la réclamation des défenderesses n’apparaît pas bénéficier d’aucun 
statut particulier. 


POUR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL : 


[21] REJETTE la requête visant la confidentialité d’une expertise; 


[22] FRAIS à suivre. 
 


 __________________________________
LOUISE MOREAU, j.c.s. 
 


 
LEGAULT JOLY THIFFAULT 
Procureurs de la demanderesse 
 
Me Jean-Éric Guindon 
BÉLANGER SAUVÉ 
Procureur des défenderesses 
 
DONATI MAISONNEUVE 
Procureurs de la défenderesse en garantie 
 
Date d’audience : 28 février 2012 
 


                                            
8 Id., par. 22. 
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ARRÊT 
 
 


[1] Le juge de première instance a déclaré l’intimée non coupable de l’accusation 
d’outrage au tribunal portée contre elle par l’appelante1. 


[2] Le juge a fondé son jugement sur deux motifs principaux. D’une part, il a jugé 
qu’une ordonnance de mise d’un dossier sous scellés est distincte d’une ordonnance de 
non-publication et n’a pas la même finalité ni la même portée. En conséquence, elle ne 
peut couvrir une situation où, comme en l’espèce, l’intimée a publié des informations 
tirées d’une dénonciation qui faisait partie du dossier mis sous scellés, mais qu’elle a 
obtenue d’une source confidentielle sans avoir eu accès au dossier de la Cour. 


[3] Le juge a également conclu que l’intimée n’a pas contrevenu à la règle énoncée 
par la Cour suprême dans son arrêt Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. MacIntyre2 
                                            
1  [2012] R.J.Q. 533 (C.S.), 2012 QCCS 767. 
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qui postule que le public n’a pas accès aux mandats de perquisition et aux documents 
sur lesquels ils sont fondés, et ce, jusqu’à leur exécution ou lorsque, après leur 
exécution, il n’est rien trouvé. Selon le juge, la portée de cet arrêt ne peut être étendue 
jusqu’à couvrir les informations obtenues d’autres sources et sans avoir eu accès au 
dossier. 


[4] La Cour n’est pas prête à décider que les motifs du juge de première instance 
sont erronés. La jurisprudence tend à faire une distinction entre l’ordonnance de mise 
sous scellés et l’ordonnance de garder la confidentialité ou celle interdisant la 
publication3. Qui plus est, lorsque, en 1997, le Parlement canadien a adopté les 
principes établis par la Cour suprême dans son arrêt MacIntyre et les a codifiés au 
Code criminel, il a fait au paragraphe 487.3(1) la distinction entre l’interdiction, par 
ordonnance, de « […] l’accès à l’information relative au mandat […] » et celle de la 
communication de cette information. La version anglaise de cette disposition précise : 
« A judge or justice may […] make an order prohibiting access to and the disclosure of 
any information relating to the warrant ». 


[5] Il n’est cependant pas nécessaire de trancher ces questions de fond de façon 
définitive pour régler l’appel. Il suffit de constater que subsistent plusieurs doutes quant 
à la portée de l’ordonnance de mise sous scellés prononcée le 16 février 2011 par le 
juge Boyer de la Cour du Québec et que ces doutes doivent bénéficier à l’intimée. 


[6] Les principes applicables en matière d’outrage au tribunal sont bien établis par 
une jurisprudence constante. Ainsi : 


− dans le cas d’un manquement à une ordonnance, s’il subsiste un doute quant 
à la portée juridique de l’ordonnance qui aurait été violée, ce doute doit 
bénéficier à celui à qui on reproche la contravention4; 


− une ordonnance susceptible de plusieurs interprétations doit être interprétée 
dans le sens le plus favorable à la partie citée pour outrage au tribunal5; 


− « […] the order must be precise, for the persons against whom it is issued 
must know exactly what they can do and what they must absolutely refrain 
from doing.  There is little room for interpretation. »6 


[7] En l’espèce, et compte tenu des motifs bien articulés du jugement de première 
instance, le moins que l’on puisse dire c’est qu’il subsiste un doute au sujet de la portée 
de l’ordonnance de mise sous scellés prononcée en Cour du Québec et sur la question 


                                                                                                                                             
2  Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. MacIntyre, [1982] 1 R.C.S. 175. 
3  B.R. c. Létourneau Photographe inc., J.E. 2000-961 (C.S.), paragr. 23; Métromédia CMR Montréal 


inc. c. Johnson, [2006] R.J.Q. 395 (C.A .), note 38, p. 407. 
4  Vidéotron ltée c. Industries Microlec produits électroniques inc. [1992] 2 R.C.S. 1065, p. 1077. 
5  Syndicat des employés de Transport Dumont (C.S.N.) c. Nap. Dumont ltée, [1978] C.A. 530, p. 532. 
6  Zhang c. Chau, J.E. 2003-1288 (C.A.), paragr. 24. 
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de savoir si cette ordonnance est suffisante par elle-même pour interdire la publication 
d’informations obtenues autrement qu’en ayant accès au dossier de la Cour. 


[8] Ces doutes ne sont pas uniquement théoriques puisque la preuve révèle que le 
journaliste de l’intimée a lui-même écouté l’enregistrement des débats tenus devant le 
juge Boyer de la Cour du Québec le 16 février 2011 et en a compris qu’aucune 
ordonnance de non-publication n’avait alors été prononcée par le juge, mais seulement 
une ordonnance de mise sous scellés. 


[9] C’est ce qui apparaît des extraits suivants du témoignage du journaliste Alain 
Gravel au procès, alors qu’il est interrogé par l’avocat de l’appelante : 


 [...]  J’essaie de me replacer aussi de façon chronologique dans les 
événements. Donc, le lendemain de l’émission de cette ordonnance sous 
scellés, nous avons été avisés par une porte-parole officielle du ministère 
du Revenu du Québec comme quoi il y avait eu un scellé sur le document 
en question. Alors, c’est ce qui fait que nous avons décidé d’aller 
chercher cet enregistrement au greffe. 


Q. [50] Ça va. 


R. Et la première chose... 


 LA COUR : 


Q. [51] On est avant le dix-sept (17)? 


R. Oui. Là, on est... Attendez! Si ma mémoire est bonne... 


Q. [52) Avant votre première diffusion? 


R. ... le seize (16) février, si je fais erreur sur le seize (16) février... 


Q. [53] Votre diffusion a lieu le dix-sept (17) avril. 


R. Le dix-sept (17) avril. Encore là, regardez, là! C'est le seize (16) février. 
Oui. Donc, c'est le seize (16) février que le juge Boyer entend les parties 
pour cette requête de mise sous scellés. Le lendemain, le dix-sept (17) 
février, j’ai une conversation avec madame Valérie Savard, porte-parole 
officielle du ministère du Revenu du Québec, qui m’annonce, parce qu’on 
veut le document, qui m’annonce qu’il y a une mise sous scellés qui a été 
prononcée la veille. Elle me donne le nom du juge et elle me donne 
l’heure, la durée de l'audition. Donc, pour nous guider pour... donc avoir 
davantage d’informations. Donc, comme bon journaliste, avec mon 
groupe, ce qu’on a décidé de faire, c’est d’aller donc voir toute 
l’information qu’il y avait, pas seulement de se contenter d’un résumé ou 
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de cette déclaration de madame Savard, pour voir qu’est-ce qu’il y avait 
là-dedans. 


  Nous, ce qui nous intéressait avant tout, c’est de voir s’il y avait une 
ordonnance de non-publication. Dans notre esprit et de façon assez 
claire, il y a une différence entre une ordonnance de non-publication et 
une ordonnance sous scellés. Donc, l’objectif pour nous d’aller chercher 
cet enregistrement audio, c’était donc de comprendre ce qui s’était dit et 
surtout de voir s’il y avait une ordonnance de non-publication. 


   Les journalistes qui couvrent le palais de justice sont très familiers 
avec ce terme d’ordonnance de non-publication, de mise sous scellés ou 
de huis clos. Et donc, ultimement, en écoutant l’enregistrement audio, on 
s’est rendu compte qu’il n’y avait aucune ordonnance de non-publication. 


 Me LUC GIROUX : 


Q. [54] Alors, si je comprends bien, vous, vous vous êtes dit, malgré le 
contenu de la bande audio, vu qu’il y avait une seule ordonnance de mise 
sous scellés, vous avez pris pour acquis que vous étiez en droit de 
publier un extrait de cette dénonciation-là qui était sous scellés? 


R. Nous, on a obtenu... Encore là, laissez-moi deux secondes, parce qu’il 
faut que, dans la chronologie, il faut aussi que je fasse attention pour 
protéger ma source. Laissez-moi réfléchir deux secondes! Nous avons 
obtenu ce document avant la mise sous scellés. 


 LA COUR : 


Q. [55] Quel document? 


R. La dénonciation de Revenu Québec pour obtenir l’ordonnance de 
communication de Revenu Canada. Donc, nous avions en main, lorsque 
le scellé a été prononcé, nous avions en main le document en question. 
Alors, et ce qu’on voulait savoir... Ma source m’avait avisé... Attendez une 
petite seconde! Nous avions en main le document. Madame Savard nous 
a confirmé le dix-sept (17), parce que, nous, on voulait faire confirmer 
l’information par le ministère du Revenu, nous a confirmé qu’il y avait une 
mise sous scellés. Alors, dans notre esprit à nous et de façon claire, en 
ayant le document avant le scellé, sans ordonnance de non-publication, 
pour nous, il était clair qu’on... enfin, il était clair, on a eu des discussions. 
Mais on se dirigeait vers cette diffusion dans notre droit légal dans la 
mesure où on l’avait obtenu avant. 
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   Si vous voulez, ma compréhension des choses et les discussions 
qu’on a eues, la différence, je ne suis pas un juriste, je suis un journaliste, 
mais encore là, c'est des termes quand même qu’on entend souvent dans 
les salles de cour, lorsqu’il y a un scellé, c’est une façon de restreindre, 
c’est une ordonnance qui restreint l’accessibilité soit à une pièce, à un 
document ou à un lieu. Hein! C'est comme une procédure mécanique qui 
empêche l’accès physique à une pièce ou à un lieu. 


   Si, par exemple, il y a un crime qui est commis dans une 
résidence, moi, je rentre dans la résidence avant qu’il y ait un scellé, je 
vois la scène du crime, j’en ressors et, le lendemain matin, on met un 
scellé sur la porte, bien, je l’ai vu. Donc, je peux en rendre compte. Par 
contre, s’il y a une ordonnance de non-publication qui se rajoute au 
scellé, là, je comprends bien que je n’ai pas le droit de diffuser 
l’information par la suite. 


[10] Des doutes similaires existent au regard de la portée de l’arrêt MacIntyre. Dans 
cet arrêt, le juge Dickson, écrivant pour la majorité, a affirmé que la question alors 
soumise à la Cour était limitée aux mandats de perquisition et aux dénonciations7. En 
l’espèce, il ne s’agit pas d’un mandat de perquisition, mais d’une ordonnance de 
communication. Au surplus, alors que le Code criminel applique maintenant à 
l’ordonnance de communication les mêmes règles que celles portant sur la perquisition 
en ce qui concerne l’accès aux documents sur lesquels l’ordonnance se fonde, le Code 
de procédure pénale8 (C.p.p.) du Québec, qui s’applique ici, n’en fait pour sa part 
aucune mention et ne traite que de la perquisition9. 


[11] Par ailleurs, un doute subsiste également quant à savoir si les règles qui 
régissent le mandat de perquisition et, notamment, l’article 123 C.p.p., s’appliquent 
également de façon automatique à l’ordonnance de communication de documents ou 
de renseignements délivrée en l’espèce sous l’autorité de l’article 40.1.3 de la Loi sur le 
ministère du Revenu10. Cette question avait d’ailleurs été soulevée devant le juge de 
première instance qui a estimé qu’il n’était pas nécessaire d’y répondre puisque selon 
lui, comme déjà vu, l’arrêt MacIntyre de la Cour suprême ne s’applique pas lorsque les 
informations et le document de dénonciation rendus publics n’ont pas été obtenus par 
l’accès au dossier11. 


[12] À l'audience devant la Cour, l’avocat de l’appelante est revenu de façon plus 
élaborée sur un moyen qu’il prétend avoir fait valoir devant le juge de première instance 


                                            
7  Arrêt précité, note 2, p. 183. 
8  Code de procédure pénale, L.R.Q., c. C-25.1, [ci-après cité : C.p.p.]. 
9  Cette situation avait d’ailleurs été signalée lors de l’audience tenue le 16 février 2011 devant le juge 


Boyer de la Cour du Québec. 
10  Loi sur le ministère du Revenu, L.R.Q., c. M-31. 
11  Jugement de première instance, précité, note 1, aux paragr. 73-74. 
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voulant que l’intimée aurait dû être déclarée coupable d’outrage au tribunal pour avoir 
entravé le cours normal de la justice, selon l'article 50, al. 1 in fine C.p.c.. 


[13] Selon ce moyen, l’intimée savait que la volonté clairement exprimée par le 
tribunal était de préserver la confidentialité des informations sur lesquelles se fondait 
l’ordonnance de communication. À partir du 4 avril 201112, l’intimée était précisément 
informée de l’existence d’une requête de l'appelante du 22 mars 2011 visant à obtenir la 
délivrance d’ordonnances restreintes de huis clos, de non-publication et de mise sous 
scellés de certaines procédures, pièces et transcriptions de témoignages et 
d’auditions13. 


[14] Cette requête, produite en Cour supérieure, accompagnait une requête en 
évocation14 de l’ordonnance de communication prononcée par le juge Robert Marchi de 
la Cour du Québec le 9 janvier 201115, ainsi qu’une requête visant à faire suspendre 
l’exécution de cette même ordonnance16. 


[15] Aux yeux de l’appelante, en procédant à diffuser au téléjournal les 17 avril et 31 
mai 2011 des renseignements et des documents qui étaient visés par l’ordonnance de 
mise sous scellés du 16 février 2011, l’intimée a sciemment entravé une saine 
administration de la justice puisqu’elle a ainsi rendu sans effet, du moins en ce qui 
concerne les renseignements et documents diffusés, tout jugement favorable que la 
Cour supérieure aurait pu rendre sur la requête de l’appelante pour obtenir la délivrance 
d’ordonnances de non-publication17. 


[16] Ce moyen est sans valeur. 


[17] D’une part, il est pour le moins étonnant qu’en appel l’appelante fasse valoir 
l’argument qu’en agissant ainsi, l’intimée se serait rendue coupable d’un outrage au 
tribunal pour avoir entravé le cours normal de la justice selon l’article 50, al. 1 in fine 
C.p.c. 


[18] En effet, tant dans son inscription en appel que dans son mémoire, l’appelante 
fait justement reproche au juge de première instance d’avoir traité cet argument comme 
visant une condamnation pour outrage alors qu’il lui avait été soumis comme un simple 
facteur aggravant de l’outrage qu’aurait commis l’intimée. 


                                            
12  Lettre de l’avocate de l’intimée au juge Guy Cournoyer de la Cour supérieure, pièce R-3. Voir infra, 


au paragr. 22. 
13  Pièce R-14. 
14  Pièce SRC-2. 
15  Pièce R-16. 
16  Pièce R-14. 
17  Requête pour l’émission d’une ordonnance spéciale de comparaître à des accusations d’outrage au 


tribunal à l’encontre de l’intimée Radio-Canada du 21 juillet 2011, paragr. 41. 
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[19] C'est ce qui appert des paragraphes 127 à 146 de l’inscription en appel et 
spécialement de ses paragraphes 128 et 146 qu’il est opportun de citer : 


128. Bien qu’il soit tout à fait juste que l’appelante ait avancé cet argument, il 
est nécessaire de préciser qu’il ne fut pas soumis à la Cour comme 
constituant un outrage mais bien plutôt comme constituant un facteur 
aggravant de l’outrage au tribunal reprochée [sic] à la SRC.  Ceci apparaît 
clairement de la requête même en outrage et, entre autre, des 
paragraphes 38 à 45 et de l'intitulé fait de cette section; 


[...] 


146. Le tribunal de première instance n’avait pas à analyser ce facteur 
aggravant à moins de conclure à la commission d’un outrage, ce qui ne 
fut pas le cas.  En traitant cette série de faits comme étant une prétention 
d’outrage envers la SRC, le tribunal de première instance les a analysés 
avec une sévérité trop grande, et contraire au but recherché par 
l’appelante en alléguant cette situation; 


[20] En d’autres termes, l’appelante soumet verbalement aujourd’hui un moyen 
d’appel que, dans son inscription et dans son mémoire, elle prétend n’avoir jamais 
voulu plaider devant le juge première instance au point qu’elle lui fait le reproche de 
l'avoir compris comme elle le fait maintenant valoir. 


[21] Au surplus, ce moyen ne résiste pas à l’analyse. 


[22] Dès le 4 avril 2011, l’intimée écrit au juge saisi de la requête de l’appelante 
recherchant la délivrance d’ordonnances de non-publication, de huis clos et de mise 
sous scellés18. Ainsi que le révèle l'extrait cité ci-après, l’intimée, en toute transparence, 
énonce qu’elle veut intervenir à ce débat pour faire valoir le principe de la publicité des 
débats et de la liberté de presse : 


Monsieur le Juge, 


Nous représentons les intérêts de la Société Radio-Canada. Notre cliente a 
appris que vous étiez saisi d’une requête recherchant l’émission d’ordonnances 
de non-publication, de huis clos et de mise sous scellés dans un litige impliquant 
Revenu Québec et l’Agence du Revenu du Canada. Selon les informations 
obtenues par notre cliente, il s’agirait d’une requête émanant de M. Antonio 
Accurso. 


Conformément aux principes élaborés par la Cour suprême dans l’arrêt 
Dagenais c. SRC, [1994] 3 R.C.S. 835, notre cliente souhaite intervenir à ce 


                                            
18  Supra, note 12. 
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débat pour faire valoir ses droits quant à des demandes pouvant porter atteinte 
au principe de la publicité des débats et à la liberté de la presse. 


Par conséquent, nous souhaiterions obtenir la date à laquelle une telle requête 
doit être présentée devant vous afin de représenter les intérêts de notre cliente. 
Nous souhaiterions également obtenir copie de la procédure en question. Il ne 
nous a pas été possible d’obtenir ces informations par le biais du plumitif, d’où la 
présente lettre. 


[23] Rien n’empêchait l’appelante, à partir du 4 avril 2011, de faire avancer sa 
requête visant l'obtention d’une ordonnance de non-publication et, au besoin, de 
demander une ordonnance de sauvegarde en ce sens. Elle n’en a rien fait et le juge de 
première instance note qu’en réalité « [...] les procédures de Louisbourg pour mesures 
de confidentialité n’ont jamais été présentées ni plaidées devant la Cour supérieure »19. 
Il faut dire, comme l’annonçait clairement l’intimée dans sa lettre R-3 du 4 avril 2011, 
que l’appelante aurait alors eu la charge de démontrer la justification de cette restriction 
à la règle de la liberté d’expression de la presse20. Elle aurait notamment dû démontrer, 
d’une part, que cette ordonnance était nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la 
bonne administration de la justice, vu l’absence d’autres mesures raisonnables pouvant 
écarter ce risque et, d’autre part, que les effets bénéfiques d’une telle ordonnance 
étaient plus importants que ses effets préjudiciables sur les droits et les intérêts des 
parties et du public, notamment ses effets sur le droit à la libre expression, sur le droit 
de l’accusé à un procès public et équitable, et sur l’efficacité de l’administration de la 
justice21. 


[24] En l’espèce, l’appelante a choisi de ne pas donner suite à sa requête pour 
obtenir une ordonnance de non-publication après le 4 avril 2011. Elle peut dès lors 
difficilement prétendre que l’intimée, par ses diffusions des 17 avril et 31 mai 2011, a 
empêché la Cour supérieure de rendre un jugement favorable sur sa requête et a ainsi 
entravé le cours normal de la justice. 


[25] Plutôt que de plaider sa requête pour tenter d’obtenir une ordonnance de non-
publication, l’appelante l’a laissée en suspens et, le 21 juillet 2011, elle a entrepris des 
procédures en outrage au tribunal contre l’intimée. 


[26] Dans un tel contexte, il est important de garder à l’esprit qu’une ordonnance 
d’outrage au tribunal a un caractère discrétionnaire et contextuel et qu’elle doit être vue 
comme une mesure de dernier recours de telle sorte que le juge, dans l’exercice de ce 
pouvoir discrétionnaire, doit d’abord se demander s’il n’y a pas d’autres redressements 


                                            
19  Jugement de première instance, précité, note 1, au paragr. 100. 
20  Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835. 
21  Ibid et l’arrêt R. c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 442. 
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plus appropriés lorsqu’on se plaint qu’une partie ne se conforme pas à une ordonnance 
du tribunal22. 


[27] Ainsi, en l’espèce, et compte tenu des doutes quant à la portée réelle d’une 
ordonnance de mise sous scellés, l’appelante disposait d’une voie de redressement 
efficace pour contraindre l’intimée à respecter la confidentialité. Il lui suffisait de mener 
à terme sa propre requête visant l’obtention d’une ordonnance de non-publication. Elle 
aurait dû exercer cette voie de redressement plutôt que de l’abandonner et poursuivre 
l’intimée pour outrage. 


[28] En finale, en considérant le principe suivi par la Cour suprême selon lequel en 
matière d’administration de la justice : « Il est aujourd’hui bien établi cependant que le 
secret est l’exception et que la publicité est la règle »23, l’appelante n’a pas convaincu la 
Cour que la portée juridique de l’ordonnance de la Cour du Québec du 16 février 2011 
et celle de l’arrêt MacIntyre de la Cour suprême étaient suffisamment précises et claires 
pour justifier une condamnation de l’intimée pour outrage au tribunal. 


[29] Elle n’a pas davantage démontré que l’intimée se serait rendue coupable d’avoir 
entravé le cours normal de l’administration de la justice. 


[30] Vu ces conclusions, le moyen de l’appelante portant sur la nécessité de 
divulgation de l’identité de la source confidentielle du journaliste de l’intimée devient 
théorique. 


POUR CES MOTIFS, LA COUR :  


[31] REJETTE l’appel, avec dépens. 


 


  
 FRANCE THIBAULT, J.C.A. 
  
  
 LORNE GIROUX, J.C.A. 
  
  
 MARIE ST-PIERRE, J.C.A. 
 


                                            
22  Centre commercial Les Rivières ltée c. Jean bleu inc., 2012 QCCA 1663, J.E. 2012-1860, paragr. 1-2 


et 67-68 (j. Kasirer); Droit de la famille – 128875, 2012 QCCA 1855, J.E. 2012-2024, au paragr. 42; 
Javanmardi c. Collège des médecins du Québec, 2013 QCCA 306, [2013] R.J.Q. 328, au paragr. 25 
(autorisation de pourvoi refusée par la Cour suprême le 11 juillet 2013, no 35325). 


23  Nouvelle-Écosse (Procureur général) c. MacIntyre, arrêt précité, note 2, p. 183. 
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Me Luc Giroux  
Me Mélisa Thibault 
Dentons Canada 
Pour l’appelante 
 
Me Geneviève Gagnon 
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C A N A D A


No: 24305


Cour suprême


____________________________


Le 29 mars 1996


CORAM : ANTONIO LAMER, GÉRARD LA
FOREST, CLAIRE
L'HEUREUX-DUBÉ, JOHN
SOPINKA, CHARLES GONTHIER,
PETER CORY, BEVERLEY
McLACHLIN, FRANK IACOBUCCI,
JOHN, C. MAJOR


____________________________


CANADIAN BROADCASTING CORPORATION  -
APPELANTE c. ATTORNEY GENERAL FOR NEW
BRUNSWICK  - INTIMÉ


____________________________


LE JUGE EN CHEF: (oralement)


(Traduction) Nous sommes tous d'avis que le par. 486(1) du Code
criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, est constitutionnel. Motifs à
suivre. Les autres questions en litige sont mises en délibéré.


J.C.S.C.
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Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1996] 3 R.C.S. 480


La Société Radio-Canada Appelante


c.


Le procureur général du Nouveau-Brunswick,
le juge Douglas Rice et Gerald Carson Intimés


et


Le procureur général du Canada,
le procureur général de l’Ontario,
le procureur général du Manitoba,
le procureur général de la Colombie-Britannique,
le procureur général de la Saskatchewan et
le procureur général de l’Alberta
Intervenants


Répertorié:  Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick (Procureur général)


No du greffe:  24305.


1996:  29 mars; 1996:  31 octobre.


Présents:  Le juge en chef Lamer et les juges La Forest, L’Heureux-Dubé, Sopinka, Gonthier,
Cory, McLachlin, Iacobucci et Major.


en appel de la cour d’appel du nouveau-brunswick
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Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Liberté d’expression -- Liberté de la


presse --  Le juge du procès a ordonné l’exclusion du public et des médias de la salle


d’audience pendant une partie des procédures de détermination de la peine de l’accusé --


L’article 486(1) du Code criminel porte-t-il atteinte à la liberté d’expression et à la liberté


de la presse?  -- Dans l’affirmative, l’art. 486(1) est-il justifiable dans une société libre et


démocratique?  -- Charte canadienne des droits et libertés, art. 1, 2b) -- Code criminel,


L.R.C. (1985), ch. C-46, art. 486(1).


Droit criminel -- Exclusion du public de la salle d’audience -- Le  juge du procès a


ordonné l’exclusion du public et des médias de la salle d’audience pendant une partie des


procédures de détermination de la peine de l’accusé -- Le juge du procès a-t-il outrepassé sa


compétence en rendant cette ordonnance?  --  Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46,


art. 486(1).


L’accusé a plaidé coupable à l’égard de deux chefs d’agression sexuelle et de deux


chefs de contacts sexuels mettant en cause de jeunes personnes de sexe féminin.  Sur requête


présentée par le ministère public et à laquelle a consenti l’avocat de la défense, le juge du


procès a ordonné, en vertu du par. 486(1) du Code criminel, que les médias et le public soient


exclus de la partie des procédures de détermination de la peine portant sur les actes précis


commis par l’accusé.  L’ordonnance a été demandée en raison de la nature de la preuve, que


la cour n’avait pas encore entendue et qui était censée établir que l’infraction était de nature


«très délicate».  Elle est restée en vigueur pendant environ 20 minutes.  Par la suite, la SRC


lui ayant demandé de motiver son ordonnance, le juge du procès a expliqué qu’il l’avait


rendue dans l’intérêt de la «bonne administration de la justice», qu’elle éviterait un


«préjudice indu considérable aux personnes concernées, tant les victimes que l’accusé».  La


SRC a contesté la constitutionnalité du par. 486(1) devant la Cour du Banc de la Reine du
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Nouveau-Brunswick, qui a jugé que le par. 486(1) constitue une atteinte à la liberté de la


presse protégée par l’al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés, mais que cette


atteinte était justifiable au sens de l’article premier de la Charte.  La cour a en outre statué


que le juge du procès n’avait pas outrepassé sa compétence en ordonnant l’exclusion du


public.  La Cour d’appel a confirmé ce jugement.


Arrêt:  Le pourvoi est accueilli.


(1)  Question de droit constitutionnel


Le principe de la publicité des débats en justice est l’une des caractéristiques d’une


société démocratique. Il favorise la confiance du public dans la probité du système judiciaire


et la compréhension de l'administration de la justice.  Ce principe est inextricablement lié


aux droits garantis à l’al. 2b) de la Charte.  La liberté d’exprimer des idées et des opinions


sur le fonctionnement des tribunaux, ainsi que le droit du public d’obtenir au préalable de


l’information sur les tribunaux, relèvent clairement de la liberté garantie à l’al. 2b).  De plus,


l’al. 2b) protège la liberté de la presse de recueillir et de diffuser cette information.  Les


membres du public comptent en général sur les médias pour être informés et, en tant que


véhicule par lequel l’information sur les tribunaux est communiquée, la presse doit se voir


garantir l’accès aux tribunaux nécessaire pour qu’elle puisse recueillir cette information.  Des


mesures qui empêchent les médias de recueillir l’information et de la diffuser limitent la


liberté de la presse garantie à l’al. 2b).  Si de telles mesures empêchent le public d’avoir


accès aux tribunaux et à l’information concernant ceux-ci, il est également possible de dire


qu’elles limitent la liberté d’expression, dans la mesure où celle-ci englobe la liberté des


auditeurs d’obtenir de l’information qui favorise la critique publique des tribunaux.


Toutefois, la reconnaissance de l’importance de l’accès du public aux tribunaux en tant
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qu’aspect fondamental de notre société démocratique ne doit pas être considérée comme la


confirmation de l’existence d’un droit d’assister en personne aux séances des tribunaux; il est


possible qu’il y ait manque d’espace.  Elle ne saurait non plus être considérée comme ayant


pour effet d’accorder au public l’accès à tous les lieux où la justice pénale est rendue.  De par


son objet manifeste, le par. 486(1) du Code limite les activités d’expression, en particulier la


libre circulation des idées et de l’information, en créant  un pouvoir discrétionnaire


permettant d’interdire au public et aux médias l’accès aux tribunaux.   Voilà qui suffit à


établir une violation de l’al. 2b).


L’exclusion du public en vertu du par. 486(1) du Code est le moyen par lequel le


tribunal peut contrôler la publicité de ses procédures en vue de protéger l’innocent et de


sauvegarder la vie privée, et, partant, permet d’accroître le signalement des infractions


sexuelles.  Cette disposition constitue une restriction raisonnable des libertés garanties à


l’al. 2b) de la Charte.  Le paragraphe 486(1) vise à préserver le principe général de la


publicité des procédures criminelles dans la mesure où cette publicité est compatible avec la


bonne administration de la justice et la favorise.  Dans les cas où la publicité va à l’encontre


de la bonne administration de la justice, la disposition législative vise à favoriser la bonne


administration de la justice en autorisant le huis clos lorsque la chose est nécessaire.  Cet


objectif présente une importance suffisante pour justifier la restriction d’une liberté protégée


par la Constitution.  En outre, le par. 486(1) est proportionné à l’objectif visé.  Premièrement,


le moyen choisi -- en l’occurrence le pouvoir discrétionnaire du juge du procès d’exclure le


public lorsque cela est dans l’intérêt de la bonne administration de la justice -- a un lien


rationnel avec l’objectif.  Le juge du procès doit exercer son pouvoir discrétionnaire en


conformité avec la Charte, et en conférant aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire le


par. 486(1) garantit nécessairement que toute ordonnance rendue sert l’objectif qui consiste à


favoriser la bonne administration de la justice.  Si elle n’a pas un lien rationnel avec
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l’objectif, l’ordonnance constituera alors une erreur de droit.  Deuxièmement, le par. 486(1)


restreint aussi peu qu’il est raisonnablement possible de le faire les droits garantis à l’al. 2b)


pour réaliser l’objectif.  Le pouvoir discrétionnaire qui est conféré au juge du procès par le


par. 486(1) n’a pas une portée excessive.  Le paragraphe 486(1) énonce une norme


intelligible et pratique -- la bonne administration de la justice -- suivant laquelle le pouvoir


judiciaire peut exercer le pouvoir discrétionnaire qui lui est conféré.  Le paragraphe 486(1)


fournit également au pouvoir judiciaire un outil d’interprétation souple et utile pour réaliser


son objectif de préservation du principe de la publicité des débats en justice, sous réserve des


exigences de la bonne administration de la justice.  Encore une fois, compte tenu du fait qu’il


doit être exercé d’une manière conforme à la Charte, l’aspect discrétionnaire du par. 486(1)


garantit que l’atteinte sera minimale.  Une ordonnance qui ne restreindrait pas le moins


possible les droits en cause constituerait une erreur.  Troisièmement, les effets bénéfiques du


par. 486(1) l’emportent sur ses effets préjudiciables.  Le législateur fédéral a tenté d’établir


l’équilibre entre les différents intérêts touchés par le par. 486(1) en assurant une certaine


souplesse par l’attribution d’un pouvoir discrétionnaire au tribunal, et en faisant de la


publicité des débats en justice la règle générale, l’exclusion n’étant permise que dans les cas


où l’accès du public ne servirait pas la bonne administration de la justice.  Le pouvoir


discrétionnaire oblige nécessairement le juge du procès à soupeser, d’une part, l’importance


des intérêts que l’ordonnance vise à protéger, et, d’autre part, l’importance de la publicité des


débats en justice et, plus précisément, de l’activité d’expression particulière qui est restreinte.


De cette façon, la proportionnalité est garantie par la nature du pouvoir discrétionnaire du


tribunal.  Le juge du procès appelé à décider s’il y a lieu d’ordonner l’exclusion du public en


vertu du par. 486(1) doit se demander si le type d’expression qui est susceptible d’être


restreint par l’ordonnance porte atteinte aux valeurs fondamentales qu’on cherche à protéger.


(2)  Question de droit pénal
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Lorsqu’il applique le par. 486(1) pour ordonner l’exclusion du public, le juge du


procès doit exercer son pouvoir discrétionnaire en conformité avec la Charte.  Il doit


envisager a) les solutions disponibles et se demander s'il existe d’autres mesures de rechange


raisonnables et efficaces; b) se demander si l’ordonnance a une portée aussi limitée que


possible; et c) comparer l'importance des objectifs de l’ordonnance et de ses effets probables


avec l’importance de la publicité des procédures et de l’activité d’expression qui sera


restreinte, afin de veiller à ce que les effets positifs et négatifs de l’ordonnance soient


proportionnels.  De plus, c’est à la partie qui présente la demande qu’incombe la charge de


justifier la dérogation à la règle générale de la publicité des procédures.  La partie qui


sollicite l'ordonnance doit prouver les éléments suivants:  l’ordonnance demandée est


nécessaire pour assurer la bonne administration de la justice; l’ordonnance a une portée aussi


limitée que possible; il y a proportionnalité entre les effets bénéfiques de l’ordonnance et ses


effets préjudiciables.  Pour ce qui est de la question de la proportionnalité, si l’ordonnance a


pour but de protéger un droit constitutionnel, ce fait doit être pris en considération.  Le juge


du procès doit disposer d’une preuve suffisante pour être en mesure d’apprécier la demande


et d’exercer son pouvoir discrétionnaire de manière judiciaire.  Dans les cas où les faits ne


sont pas contestés, la déclaration de l’avocat suffira.  Si la preuve présentée au juge est


insuffisante ou s’il y a divergence de vues sur les faits pertinents, le plaideur qui sollicite


l’ordonnance devrait demander que la preuve soit entendue à huis clos.


Comme le juge du procès qui est saisi d’une demande d’exclusion du public est


habituellement le mieux placé pour apprécier les exigences de la situation, si le dossier révèle


des faits susceptibles d’étayer l’exercice par le juge du procès de son pouvoir discrétionnaire,


il ne faudrait pas intervenir à la légère.  En l’espèce, toutefois, le juge du procès a fait erreur


en excluant le public de quelque partie que ce soit des procédures.  Il n’y avait pas


suffisamment d’éléments de preuve pour étayer la crainte que l’accusé ou les plaignantes
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subissent un préjudice indu.  L’ordonnance n’était pas nécessaire pour favoriser la bonne


administration de la justice, et les effets bénéfiques de l’ordonnance ne l’emportaient pas sur


ses effets préjudiciables.  Le simple fait que les victimes soient des jeunes filles n’est pas


suffisant en soi pour justifier l’exclusion du public.  La vie privée des victimes était déjà


protégée par une ordonnance de non-publication, et il n’y avait aucune preuve établissant que


leur vie privée exigeait une protection encore plus grande.  Bien que le système de  justice


pénale doive toujours être attentif au besoin de protéger les victimes d’agression sexuelle


contre toute victimisation supplémentaire, les éléments de preuve dont disposait le juge du


procès n’établissaient pas qu’un préjudice indu aurait été causé aux victimes en l’absence de


l’ordonnance prévue au par. 486(1).  Le dossier ne révélait pas non plus l’existence d’autres


motifs justifiant une exception à la règle générale de la publicité des débats en justice.


Finalement, sauf dans des cas exceptionnels, une fois que l’accusé a plaidé coupable, ce


dernier ne saurait prétendre à quelque préjudice indu résultant d’une publicité dommageable.
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l’ordonnance du juge Rice de la Cour provinciale ayant exclu le public et les médias de la


salle d’audience pendant une partie des procédures de détermination de la peine.  Pourvoi


accueilli.


André G. Richard, Marie-Claude Bélanger-Richard et Jacques McLaren, pour


l’appelante.


Graham J. Sleeth, c.r., pour les intimés.


Graham Garton, c.r., et Barbara Kothe, pour l’intervenant le procureur général


du Canada.


M. David Lepofsky et James K. Stewart, pour l’intervenant le procureur général


de l’Ontario.


Deborah Carlson, pour l’intervenant le procureur général du Manitoba.


Galvin C. Deedman, pour l’intervenant le procureur général de la


Colombie-Britannique.


Graeme G. Mitchell, pour l’intervenant le procureur général de la Saskatchewan.


Argumentation écrite seulement par  Jack Watson, c.r., pour l’intervenant le


procureur général de l’Alberta.
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//Le juge La Forest//


Version française du jugement de la Cour rendu par


1. LE JUGE LA FOREST -- La Société Radio-Canada («SRC») a formé le présent


pourvoi contre un arrêt de la Cour d’appel du Nouveau-Brunswick ayant rejeté


un appel interjeté d’une décision du juge Landry qui avait refusé d’annuler une


ordonnance du juge Rice de la Cour provinciale restreignant l’accès du public à


la salle d’audience.  L’ordonnance en question avait été rendue en vertu du


par. 486(1) du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, qui est ainsi rédigé:


486. (1)  Les procédures dirigées contre un prévenu ont lieu en audience
publique, mais lorsque le juge, le juge de la cour provinciale ou le juge de paix
qui préside est d'avis qu'il est dans l'intérêt de la moralité publique, du maintien
de l'ordre ou de la bonne administration de la justice, d'exclure de la salle
d'audience l'ensemble ou l'un quelconque des membres du public, pour toute ou
partie de l'audience, il peut en ordonner ainsi.


L’ordonnance requérait l’exclusion du public et des médias de la salle d’audience pour une


partie des procédures de détermination de la peine de l’intimé, Gerald Carson.  Une


ordonnance de non-divulgation d’identité, fondée sur le par. 486(3) du Code, était déjà en


vigueur.  Dans le présent pourvoi, la SRC sollicite un jugement déclaratoire portant que le


par. 486(1) est inopérant parce qu’il viole l’al. 2b) de la Charte canadienne des droits et


libertés et qu’il ne peut pas être justifié conformément à l’article premier de la Charte.


Subsidiairement, si la disposition est jugée constitutionnelle, la SRC demande un jugement


déclaratoire portant que le juge Rice de la Cour provinciale a outrepassé sa compétence en


rendant l’ordonnance d’exclusion.  Si un tel jugement déclaratoire est rendu, la SRC sollicite


en outre une ordonnance annulant l’ordonnance d’exclusion, ainsi qu’une ordonnance
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intimant d’accorder aux médias et au public accès à la transcription des procédures tenues à


huis clos.


I.  Les faits


2. Les faits sont simples.  Gerald Carson, intimé, résident en vue de Moncton, a


plaidé coupable à l’égard de deux chefs d’agression sexuelle, infraction prévue à


l’al. 271(1)a) du Code et de deux chefs de contacts sexuels, infraction prévue à l’art. 151 du


Code.  Sur requête présentée par l’avocat du ministère public et à laquelle a consenti l’avocat


de la défense, le juge Rice de la Cour provinciale a ordonné que les médias et le public --


mais non l’accusé, les victimes, leur famille immédiate et un coordonnateur des services


d’aide aux victimes -- soient exclus de la partie des procédures de détermination de la peine


portant sur les actes précis commis par Carson.  L’ordonnance d’exclusion est restée en


vigueur pendant environ 20 minutes.  Elle a été demandée en raison de la nature de la preuve,


que la cour n’avait pas encore entendue et qui était censée établir que l’infraction était de


nature [TRADUCTION] «très délicate».  L’avocat du ministère public a de plus souligné que


l’affaire concernait de jeunes personnes de sexe féminin.


3. André Veniot, reporter de la SRC, a été exclu de la salle d’audience en même


temps que les autres membres des médias et le public.  Peu après que le public a été invité à


réintégrer la salle d’audience, une avocate mandatée par Veniot a obtenu la permission de


présenter des observations à la cour.  Elle a demandé au juge Rice de motiver l’ordonnance


d’exclusion.  Maintenant son ordonnance, le juge Rice a dit qu’il l’avait rendue dans l’intérêt


de la bonne administration de la justice, qu’elle éviterait un préjudice indu aux victimes et à


l’accusé.
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II.  Les décisions des juridictions inférieures


La Cour du Banc de la Reine (1993), 143 R.N.-B. (2e) 174


4. La constitutionnalité du par. 486(1) du Code a été contestée devant la Cour du


Banc de la Reine du Nouveau-Brunswick en vertu de l’al. 2b) de la Charte.  Le juge Landry,


qui a entendu l’affaire, a statué que comme le par. 486(1) a pour effet d’écarter ou de limiter,


dans certaines circonstances le droit du public et de la presse de recueillir et de publier des


informations relatives à des procédures judiciaires, il constitue une atteinte à la liberté de la


presse protégée par l’al. 2b).


5. Le juge Landry s’est ensuite demandé si, aux termes de l’article premier de la


Charte, l’atteinte était raisonnable et pouvait se justifier dans une société libre et


démocratique.  Il a conclu que le par. 486(1) visait un objectif urgent et réel, car il constituait


un mécanisme destiné à garantir la «bonne administration de la justice» (p. 179).  Il a


également décidé que l’atteinte était proportionnée à cet objectif.  Il a déclaré ceci:


[TRADUCTION] «Il existe un lien rationnel entre le paragraphe et l’objectif en question.  Le


paragraphe est de nature à porter le moins possible atteinte à la liberté en question et il y a un


certain équilibre entre l’importance de l’objectif et l’effet préjudiciable du paragraphe»


(p. 179).  Il a donc conclu que le par. 486(1) était justifié au sens de l’article premier de la


Charte.


6. Le juge Landry a fait remarquer que la question qu’il devait se poser pour


décider si le juge du procès avait outrepassé sa compétence en ordonnant l’exclusion du


public n’était pas de savoir s’il aurait pris la même décision dans les mêmes circonstances.


La bonne administration de la justice, motif invoqué par le juge Rice de la Cour provinciale,
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était une raison appropriée pour exercer son pouvoir discrétionnaire en l’espèce.  Le juge


Landry a aussi souligné que le public et la presse n’avaient été exclus que pendant une courte


période et que, à son avis, aucune injustice n’en avait résulté pour les parties en cause.


Enfin, il a dit ceci (aux pp. 181 et 182):


[TRADUCTION]  Il est important pour la bonne administration de la justice de
maintenir le pouvoir discrétionnaire conféré par le paragraphe 486(1) et un
tribunal d’appel ne devrait pas substituer sa décision à celle d’un juge qui s’est
senti obligé d’exercer un pouvoir discrétionnaire comme ce fut le cas en l’espèce.
Bien qu’il s’agisse ici d’un cas limite, je conclus que le juge a agi dans les
limites de sa compétence en excluant le public.  Il aurait toutefois été préférable
que le juge précise davantage les motifs pour lesquels il a exclu le public et la
presse.


La Cour d’appel (1994), 148 R.N.-B. (2e) 161


Le juge en chef Hoyt du Nouveau-Brunswick (pour la majorité)


7. En Cour d’appel, le juge en chef du Nouveau-Brunswick Hoyt (en son nom et au


nom du juge Turnbull), a dit être d’avis que la liberté d’expression protégée par l’al. 2b) de la


Charte inclut le droit des médias ainsi que celui de tout membre du public d’assister aux


procès criminels.  Il a souscrit à la conclusion du juge Landry selon lequel le par. 486(1)


limite la liberté d’expression et contrevient donc ainsi à l’al. 2b), mais il a également affirmé


être d’accord avec le juge Landry pour dire que la validité de la disposition était sauvegardée


par l’article premier de la Charte.  Cette affaire, a-t-il conclu, illustre la raison pour laquelle


le par. 486(1) peut être justifié; le fait de ne pas avoir rendu l’ordonnance aurait


vraisemblablement exacerbé la victimisation des plaignantes, en permettant que soient


publiés des détails concernant les infractions et peut-être même que les plaignantes puissent


être identifiées.  Tout cela en dépit du fait qu’une ordonnance de non-publication était déjà


en vigueur.
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8. Quant à la façon dont le juge Rice de la Cour provinciale a exercé son pouvoir


discrétionnaire, le juge Hoyt a été d’accord avec le juge Landry qu’il ne lui appartenait pas


de dire s’il l’aurait exercé de la même manière.  À son avis, le juge Rice croyait qu’en


l’espèce les jeunes plaignantes devaient être protégées.  Il a donc conclu ainsi: 


[TRADUCTION] «Pour ce motif seulement, je ne peux pas conclure qu’il avait tort de rendre


l’ordonnance, même si, à mon avis, il a pu prendre en considération un facteur non pertinent,


c’est-à-dire empêcher qu’un préjudice indu ne soit causé à l’accusé» (p. 169).  Il n’a pas


exclu la possibilité que la protection de l’accusé puisse constituer un facteur dans d’autres


cas.  Toutefois, il a conclu que les autres motifs du juge Rice étaient suffisants.


Le juge Angers


9. Le juge Angers a souscrit à la décision mais pour des motifs différents.  Il a


d’abord fait observer que la plupart des points soulevés par l’appelante étaient devenus


théoriques puisque le procès était fini et que la peine avait été infligée.  Il a en outre fait


remarquer qu’il serait aberrant qu’une personne qui n’est pas partie à l’instance réussisse à


faire annuler ou modifier une ordonnance interlocutoire alors que les parties elles-mêmes ne


pourraient  pas en appeler.  Il a examiné ensuite la question du droit à un procès public


comme moyen de protéger l’accusé.  Ce droit est prévu au par. 486(1) du Code et garanti à


l’al. 11d) de la Charte.  Il a toutefois souligné qu’aucun texte législatif, pas même la Charte,


ne confère  expressément au public le droit d’assister aux procès.  En droit criminel, le droit


du public d’être présent dans la salle d’audience est plutôt un simple corollaire du droit de


l’accusé à un procès public.  En tant que tel, il est subordonné au droit principal et ne peut


l’emporter sur celui-ci.  À son avis, le par. 486(1) donne  au juge qui préside les directives


nécessaires pour lui permettre d’exercer son pouvoir discrétionnaire d’une manière
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judiciaire.  Étant donné que l’intimé Carson avait consenti à l’ordonnance, le juge Angers a


estimé qu’il ne pouvait être question d’une violation du droit que lui garantit l’al. 11d).


10. Le juge Angers a dit qu’il ne pouvait pas admettre que l’al. 2b) de la Charte


accorde aux médias un accès plus grand aux procédures judiciaires qu’aux membres du


public.  Il a ajouté ce qui suit (à la p. 174):  


[TRADUCTION]  Le principe d’un procès public va au-delà d’un accusé en
particulier et doit être vu sous l’angle des motifs qui y ont donné lieu:  nul ne
doit être déclaré coupable d’une infraction criminelle à huis clos ou sur la base
d’éléments de preuve secrets et inconnus.  Toutes les personnes engagées dans
l’administration de la justice criminelle sont tenues de respecter ce principe.
Alors que le public, par l’entremise du procureur général, est partie à
l’administration de la justice criminelle, les médias en eux-mêmes ne le sont pas.
Leurs intérêts sont différents.  Ils ont la charge d’informer, ils sont tentés de
divertir.  La Constitution leur donne la liberté d’accomplir leur devoir, mais la
cueillette de l’information met en cause d’autres considérations, notamment la
vie privée de la personne, la diffamation, l’application régulière de la loi et la
tenue d’un procès équitable.


11. Le juge Angers a conclu que l’application du par. 486(1) demande la mise en


équilibre, d’une part, des droits constitutionnels de l’accusé à un procès public, et, d’autre


part, de la protection d’une certaine catégorie de témoins ou de témoins éventuels.  Il ne


concerne pas la liberté de la presse de publier ce que la loi lui permet de publier,  et il ne


porte pas atteinte à cette liberté.  L’argument des médias qui veut que la liberté de publier


inclut nécessairement celle de recueillir l’information était,   à son avis, vraiment


[TRADUCTION] «trompeur et fallacieux» (p. 175).


III.  Les questions en litige


12. La SRC a ensuite demandé et obtenu l’autorisation de se  pourvoir devant notre


Cour.  Deux questions principales se posent dans ce pourvoi.  La première, qui concerne la


AZ-96111118







- 16 -


constitutionnalité du par. 486(1) du Code, figure dans les questions constitutionnelles qui ont


été formulées par le Juge en chef, le 18 septembre 1995:


1. Le paragraphe 486(1) du Code criminel, L.R.C. (1985), ch. C-46, limite-t-il,
en  tout ou en partie, la liberté d’expression et la liberté de la presse garanties
à l’al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés?


2. Dans l’affirmative, est-ce qu’il s’agit d’une limite qui peut être justifiée
conformément à l’article premier de la Charte?


La seconde question en litige est de savoir si le juge Rice a outrepassé sa compétence en


rendant l’ordonnance excluant les médias et le public de la salle d’audience pendant une


partie des procédures de détermination de la peine, commettant ainsi une erreur susceptible


de révision.


13. Avant d’aborder les questions en litige,  je me propose d’examiner quelques


points préliminaires soulevés par les intervenants.  Le premier de ces points, qui nous a été


soumis par le procureur général de l’Ontario, concerne l’ordre dans lequel notre Cour devrait


examiner ces questions.  Il a soutenu que la constitutionnalité de la disposition ne devrait pas


être examinée tant qu’il n’aura pas été décidé si le juge Rice a exercé adéquatement son


pouvoir discrétionnaire.  S’il ne l’a pas fait, il a alors agi sans compétence et la question


constitutionnelle n’a pas besoin d’être examinée et ne devrait pas l’être.  Pareille solution


peut certes être indiqué dans certaines situations, mais, en l’espèce, je suis disposé à


examiner  la question constitutionnelle en vue  de fournir des indications aux tribunaux qui


seraient saisis de la question litigieuse dans le futur. 


14. Une seconde question préliminaire, soulevée par le procureur général du Canada,


concerne la portée exacte de l’examen du par. 486(1) au regard de la Constitution.  Le juge


Rice a rendu l’ordonnance d’exclusion uniquement sur le fondement de la «bonne
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administration de la justice».   Le procureur général du Canada prétend que notre Cour


devrait s’en tenir aux circonstances du présent cas et ne pas étudier  la constitutionnalité du


par. 486(1) eu égard à chacun des trois motifs d’exclusion qui y sont énoncés.


15. Dans le passé, notre Cour s’est montrée réticente à examiner la constitutionnalité


de dispositions législatives en l’absence d’un contexte factuel adéquat; voir Danson c.


Ontario (Procureur général), [1990] 2 R.C.S. 1086.  Accepter la prétention de l’appelante


que la constitutionnalité des autres motifs doit être examinée  nous obligerait à faire cet


examen en l’absence d’un contexte factuel, ce qui va à l’encontre de la pratique de notre


Cour.  De plus, il serait dangereux de statuer sur la constitutionnalité des deux autres motifs


d’exclusion prévus au par. 486(1) en extrapolant à partir de l’analyse de la validité


constitutionnelle du motif de la bonne administration de la justice; les valeurs et les intérêts


invoqués peuvent différer selon le contexte législatif de chaque cas.  Par conséquent, il vaut


mieux  reporter à une autre occasion l’examen de la constitutionnalité des deux autres motifs


d’exclusion et se concentrer uniquement sur le motif sur lequel s’est fondé le juge Rice,


c’est-à-dire la bonne administration de la justice.


16. J’en arrive à l’analyse des principales questions en litige, en commençant par  la


question d’ordre constitutionnel.


IV.  La question d’ordre constitutionnel


A.  L’alinéa 2b) de la Charte


17. Le présent pourvoi soulève deux questions essentielles relativement à l’al. 2b).


La première se rattache intégralement au concept de démocratie représentative et à
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l’importance correspondante de la publicité des débats en justice.  Elle met en cause


l’étendue du droit du public d’avoir accès  aux tribunaux et d’obtenir de l’information sur les


procédures qui s’y déroulent.  Un tel droit soulève une  question supplémentaire:   la mesure


dans laquelle la protection de la liberté d’expression bénéficie autant à ceux qui écoutent


qu’à ceux qui s’expriment.  La seconde question se rattache à la première en ce qu’elle


reconnaît que ce ne sont pas tous les membres du public qui ont la possibilité  d’assister aux


procédures des tribunaux et, donc, que ceux qui n’en ont pas l’occasion comptent sur les


médias pour être informés à cet égard.  En conséquence, la seconde question est de savoir si


la liberté de la presse protège la cueillette et la diffusion par les médias d’informations sur les


tribunaux.  De façon particulière, cette question  implique la reconnaissance du rôle essentiel


joué par les médias dans l’information du public.  Ces deux questions mettent en jeu la


fonction démocratique de la critique du système judiciaire par le public, critique qui n’est


possible que si le public est informé; corollairement, toutes deux se rattachent au principe de


la publicité des procédures criminelles.


18. La liberté des individus d’échanger de l’information sur les institutions de l’État,


et sur les politiques et pratiques de ces institutions est un élément fondamental de tout régime


démocratique.  La liberté de critiquer et d’exprimer des vues divergentes est depuis


longtemps considérée comme une garantie contre la tyrannie de l’État et la corruption.


James Mill a exprimé cette idée en ces termes:


[TRADUCTION]  Il est tellement vrai, toutefois, que le mécontentement du
peuple est le seul moyen de corriger les défauts des gouvernements corrompus,
que la liberté de la presse, principal instigateur du mécontentement, est
considérée, dans tous les pays civilisés, par tous les individus qui ne sont pas les
champions du mauvais gouvernement, comme  une garantie indispensable et la
meilleure sauvegarde des intérêts de l’humanité.


(«Liberty of the Press», dans Essays on Government, Jurisprudence, Liberty of
the Press, and Law of Nations (1825 (réimpression 1967)), à la p. 18.)
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19. Notre Cour a eu l’occasion d’étudier la liberté de critiquer qui est englobée dans


la liberté d’expression ainsi que ses rapports avec le processus démocratique dans l’arrêt


Edmonton Journal c. Alberta (Procureur général), [1989] 2 R.C.S. 1326, où le juge Cory a


déclaré qu’il est difficile d'imaginer une liberté garantie  plus importante que la liberté


d'expression dans une société démocratique.  À la page 1336, il a dit ceci:


En effet, il ne peut y avoir de démocratie sans la liberté d'exprimer de nouvelles
idées et des opinions sur le fonctionnement des institutions publiques.  La notion
d'expression libre et sans entraves est omniprésente dans les sociétés et les
institutions vraiment démocratiques.  On ne peut trop insister sur l'importance
primordiale de cette notion.


20. Il est indéniable que les tribunaux, en particulier les tribunaux criminels, jouent


un rôle essentiel  dans toute démocratie.  Ce sont eux qui arbitrent les conflits entre les droits


du puissant État et ceux de l’individu.  Comme l’a souligné le juge Cory dans Edmonton


Journal, c'est là que sont résolus les litiges qui opposent les citoyens à l'État, de sorte qu’il


faut que le public puisse faire l'examen critique des tribunaux et de leur fonctionnement.


21. Le principe de la  publicité des débats en justice est profondément enraciné dans


la tradition de la common law.  Il a été décrit dans le vieil arrêt anglais Scott c. Scott, [1913]


A.C. 419 (H.L.).  Il convient de reproduire le passage suivant des motifs de lord Shaw of


Dunfermline, dans lequel est formulé avec précision le fondement du principe, à la p. 477:


[TRADUCTION]  Il ne cesse d’inspirer Bentham.  «Dans l’obscurité du secret, de
sinistres desseins de  toutes sortes  ont libre cours.  Les freins à l’injustice
judiciaire ne sont efficaces qu’en proportion de la publicité des débats.  Là où il
n’y a pas de publicité, il n’y a pas de justice.»  «La publicité est le souffle même
de la justice.  Elle est la plus grande incitation à l’effort, et la meilleure des
protections contre l’improbité.  Elle fait en sorte que celui qui juge est lui-même
en jugement.»  «La garantie des garanties est la publicité.»  Mais parmi les
historiens, il y a peu de chances qu’on oublie le verdict grave et éclairé de
Hallam, dans lequel celui-ci affirme que la publicité des débats en justice est une
garantie de la sécurité du public encore meilleure que les droits du Parlement:
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«La liberté civile dans notre royaume est assurée par deux garanties directes:
l’administration publique de la justice, conformément à des lois connues et
interprétées correctement et suivant une juste appréciation de la preuve; le droit
du Parlement d’enquêter librement et sans entrave sur  les torts subis par le
public et d’obtenir une réparation.  La première de ces garanties est de loin la
plus indispensable; et l’on ne saurait considérer que les sujets de quelque État
jouissent d’une liberté réelle si cette condition n’existe pas dans ses institutions
judiciaires et n’y est pas constamment respectée.»


22. L’importance de garantir que la justice soit rendue en audience publique n’a pas


seulement survécu, elle est devenue [TRADUCTION] «l’une des caractéristiques d’une société


démocratique»; voir Re Southam Inc. and The Queen (No. 1) (1983), 41 O.R. (2d) 113


(C.A.), à la p. 119.   Le principe de la publicité des procédures judiciaires, considéré comme


le «souffle même de la justice» et la «garantie des garanties», fait en sorte que la justice est


administrée de manière non arbitraire, conformément à la primauté du droit.  Dans l’arrêt


Procureur général de la Nouvelle-Écosse  c. MacIntyre, [1982] 1 R.C.S. 175, il a été jugé


que la publicité est la règle et le secret  l'exception, situation qui favorise la confiance du


public dans la probité du système judiciaire et la compréhension de l'administration de la


justice.


23. Le principe de la publicité des débats en justice est inextricablement lié aux


droits garantis à l’al. 2b).  Grâce à ce principe, le public a accès à l’information concernant


les tribunaux, ce qui lui permet ensuite de discuter des pratiques des tribunaux et des


procédures qui s’y déroulent, et d’émettre des opinions et des critiques à cet égard.  La


liberté d’exprimer des idées et des opinions sur le fonctionnement des tribunaux relève


clairement de la liberté garantie à l’al. 2b), mais en relève également  le droit du public


d’obtenir au préalable de l’information sur les tribunaux.  Dans Edmonton Journal, le juge


Cory a décrit l’autre aspect tout aussi important de la liberté d’expression qui protège à la


fois ceux  qui s'expriment et ceux qui les écoutent, et qui garantit que ce droit à l’information


sur les tribunaux est réel et non illusoire.  Aux pages 1339 et 1340, il a dit ceci:
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C'est donc dire que, comme ensemble d'auditeurs et de lecteurs, le public a le
droit d'être informé de ce qui se rapporte aux institutions publiques et
particulièrement aux tribunaux.  La presse joue ici un rôle fondamental.  Il est
extrêmement difficile pour beaucoup, sinon pour la plupart, d'assister à un
procès.  Ni les personnes qui travaillent ni les pères ou mères qui restent à la
maison avec de jeunes enfants ne trouveraient le temps d'assister à l'audience
d'un tribunal.  Ceux qui ne peuvent assister à un procès comptent en grande
partie sur la presse pour être tenus au courant des instances judiciaires -- la
nature de la preuve produite, les arguments présentés et les remarques faites par
le juge du procès -- et ce, non seulement pour connaître les droits qu'ils peuvent
avoir, mais pour savoir comment les tribunaux se prononceraient dans leur cas.
C'est par l'intermédiaire de la presse seulement que la plupart des gens peuvent
réellement savoir ce qui se passe devant les tribunaux.  À titre d'«auditeurs» ou
de lecteurs, ils ont droit à cette information.  C'est comme cela seulement qu'ils
peuvent évaluer l'institution.  L'analyse des décisions judiciaires et la critique
constructive des procédures judiciaires dépendent des informations que le public
a reçues sur ce qui se passe devant les tribunaux.  En termes pratiques, on ne peut
obtenir cette information que par les journaux et les autres médias.  [Je souligne.]


L’idée que le droit du public à l’information concernant les procédures judiciaires et le droit


correspondant d’émettre des opinions sur les tribunaux sont tributaires de la liberté de la


presse de communiquer cette information est fondamentale pour bien comprendre


l’importance de cette liberté.  La raison d’être des garanties de l’al. 2b) est de permettre des


discussions complètes et impartiales sur les institutions publiques, condition vitale à toute


démocratie.  Le débat au sein du public suppose que ce dernier est informé, situation qui à


son tour dépend de l’existence d’une presse libre et vigoureuse.  Le droit du public d’être


informé impose aux médias la responsabilité d’informer de façon exacte et impartiale.   Cette


responsabilité est particulièrement lourde, étant donné que la liberté de la presse s’exerce et


doit s’exercer en grande partie sans entrave.  L’importance de cette liberté et de la


responsabilité qui s’y rattache m’amène à la seconde question touchant l’al. 2b).


24. Pour que la presse exerce sa liberté d’informer le public, il est essentiel qu’elle


puisse avoir  accès à l’information.  Dans Société Radio-Canada c. Lessard, [1991] 3 R.C.S.


421, j’ai souligné  que la liberté de la presse englobait non seulement le droit de diffuser des
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nouvelles et d’autres informations, mais également le droit de recueillir ces informations.


Aux pages 429 et 430, j’ai dit ceci:


Bien entendu, il ne fait pas de doute qu’elle comprend le droit de diffuser des
nouvelles, des renseignements et des opinions.  C’est ainsi que ce droit était
formulé à l’origine dans la première ébauche de l’al. 2b) de la Charte canadienne
des droits et libertés, avant qu’il prenne sa forme actuelle.  Toutefois, la liberté
de diffuser des renseignements serait de peu de valeur si la liberté prévue à
l’al. 2b) n’englobait pas également le droit de recueillir des nouvelles et d’autres
renseignements sans l’intervention indue du gouvernement.  [Je souligne.]


25. C’est en assurant à la presse  accès aux tribunaux que celle-ci est à même de


commenter les procédures judiciaires et, en conséquence, d’informer  le public sur ce qui se


passe devant les tribunaux.  À cette fin, le juge Cory a dit ceci  dans Société Radio-Canada c.


Nouveau-Brunswick (Procureur général), [1991] 3 R.C.S. 459, à la p. 475:


Les médias ont un rôle primordial à jouer dans une société démocratique.
Ce sont les médias qui, en réunissant et en diffusant les informations, permettent
aux membres de notre société de se former une opinion éclairée sur les questions
susceptibles d’avoir un effet important sur leur vie et leur bien-être.


26. À la lumière  de ce qui précède, il est évident que l’al. 2b) protège la liberté de la


presse de commenter les activités des tribunaux en tant qu’aspect essentiel de notre société


démocratique.  Cette disposition garantit ainsi la liberté des membres du public de former et


d’émettre des opinions éclairées sur les tribunaux.  En tant que véhicule par lequel


l’information sur les tribunaux est communiquée, la presse doit se voir garantir l’accès  aux


tribunaux nécessaire pour qu’elle puisse recueillir cette information.  Comme  l’a fait


observer le juge Lamer (maintenant Juge en chef) dans l’arrêt Canadian Newspapers Co. c.


Canada (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 122, à la p. 129:  «Certes, la liberté de la


presse représente un attribut important et essentiel d’une société libre et démocratique et il


est évident que des mesures interdisant aux médias de publier des renseignements estimés
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d’intérêt public limitent cette liberté.»   De même, il est possible d’affirmer que des mesures


qui empêchent les médias de recueillir l’information et de la  diffuser limitent la liberté de la


presse.  Si de telles mesures empêchent le public d’avoir accès aux tribunaux et à


l’information concernant ceux-ci, il est également possible de dire qu’elles limitent la liberté


d’expression, dans la mesure où celle-ci englobe la liberté des auditeurs d’obtenir de


l’information qui favorise la critique publique des tribunaux.


27. Toutefois à ce stade-ci, je tiens à formuler un certain nombre de réserves en ce


qui concerne la reconnaissance de l’importance de l’accès du public aux tribunaux en tant


qu’aspect fondamental de notre société démocratique.  Premièrement, cette reconnaissance


ne doit pas être considérée comme la confirmation de l’existence d’un droit d’assister en


personne aux séances des tribunaux; je ne veux pas non plus que mes propos soient


interprétés de la sorte.  Il est possible que, dû à certaines circonstances, il y ait manque


d’espace et que des membres des médias et du public se voient refuser l’accès à la salle


d’audience.  Dans de tels  cas, ceux qui sont exclus pourraient devoir  compter sur ceux qui


étaient présents  aux procédures pour leur transmettre l’information sur ce qui s’y est passé.


28. Je ferais une autre réserve.  Je n’accepte pas que le fait de reconnaître


l’importance de l’accès du public aux tribunaux ait pour conséquence nécessaire la


reconnaissance de l’accès du public à tous les lieux où des institutions publiques tiennent des


audiences.   Le procureur général de la Saskatchewan intervenant soutient que, si la publicité


des débats en justice est protégée par l’al. 2b) de la Charte pour le motif  que le public a le


droit d’être informé sur les procès criminels, alors tous les lieux où la justice pénale est


rendue devront être accessibles au public, y compris la salle de délibération des jurés, le


cabinet du juge du procès et les salles de conférence des cours d’appel.  Cet argument est


spécieux en ce qu’il fait abstraction de la distinction fondamentale entre les salles d’audience
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des cours criminelles, objet du présent pourvoi, et les autres lieux d’audience mentionnés par


l’intervenant.  Les salles d’audience des tribunaux sont,  de temps immémorial, des lieux


publics.  On ne peut en dire autant des autres endroits mentionnés.  En conséquence, il est


impossible de soutenir que la protection de la Constitution doit être étendue à l’accès du


public à ces lieux privés sur le fondement  que l’accès du public aux salles d’audience des


tribunaux bénéficie de cette protection.


29. De plus, notre Cour a souligné, à d’autres occasions, que l’accès du public à


certaines procédures judiciaires rendrait l’administration de la justice impossible; voir


MacIntyre, précité.  Le fait qu’il soit important de faire en sorte que l’administration de la


justice ne soit pas rendue impossible constitue  une raison concrète d’interdire l’accès du


public à bon nombre des autres types de procédures mentionnées par l’intervenant.  De fait,


comme nous pouvons le constater dans la  présente espèce, le principe de la publicité des


débats en justice lui-même doit céder le pas devant des circonstances qui rendraient


impossible la bonne administration de la justice.


B.  Le paragraphe 486(1) du Code criminel porte-t-il atteinte à l’al. 2b)?


30. En common law, la règle de l’accès du public aux tribunaux était assortie de


quelques exceptions, principalement dans les cas où l’exclusion était jugée nécessaire à


l’administration de la justice.  Dans Scott, précité, Earl  Loreburn a décrit en ces termes le


fondement de l’exclusion du public de la salle d’audience, aux pp. 445 et 446:


[TRADUCTION] Par ailleurs, le tribunal peut tenir l’audience à  huis clos ou
ordonner l’exclusion du public si cette précaution est nécessaire à
l’administration de la justice.  Le tumulte ou le désordre, ou la crainte  fondée
d’une telle situation justifiaient certainement l’exclusion de tous ceux qui sont
ainsi susceptibles d’interrompre les débats, et, s’il est impossible de les
distinguer, l’exclusion du public en général.  Le tribunal peut également
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ordonner à des témoins de se retirer, de crainte qu’ils n’adaptent leur témoignage
à d’autres témoignages qu’ils auront entendus.


31. Les principes de la common law se retrouvent effectivement  dans la version


législative canadienne actuelle de la règle, le par. 486(1) du Code, qui commence par les


mots «[l]es procédures dirigées contre un prévenu ont lieu en audience publique», préservant


ainsi la règle générale de la publicité des débats et lui donnant effet dans la loi.  Cette


disposition investit ensuite le juge du procès du pouvoir discrétionnaire de rendre une


ordonnance d’exclusion, notamment pour favoriser la bonne administration de la justice.


32. L’appelante soutient que le par. 486(1) porte atteinte à l’al. 2b) de la Charte.


Comme l’al. 2b) protège la liberté de la presse de recueillir et de diffuser de l’information


concernant les procédures judiciaires, ainsi que la liberté du public de commenter les travaux


de nos cours de juridiction criminelle, en tant qu’attribut essentiel de notre société


démocratique, force est de conclure qu’une disposition qui exclut le public et les médias de


la salle d’audience viole l’al. 2b).


33. De par son objet manifeste, le par. 486(1) limite les activités d’expression, en


particulier la libre circulation des idées et de l’information, en créant  un pouvoir


discrétionnaire permettant d’interdire au public et aux médias l’accès aux tribunaux.   Voilà


qui suffit à établir une violation; toute disposition qui a pour objet de restreindre


l’expression viole nécessairement l’al. 2b); voir l’arrêt Irwin Toy Ltd. c. Québec (Procureur


général), [1989] 1 R.C.S. 927, à la p. 974.


34. Il faut reconnaître que le par. 486(1) ne permet une telle restriction de la liberté


d’expression et de la liberté de la presse que dans les cas où des valeurs d’importance


primordiale l’exigent.  En ce sens, les intimés affirment que le par. 486(1) ne viole pas les
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valeurs de la Charte mais au contraire les appuie, puisqu’il permet aux tribunaux de contrôler


leur propre procédure et de promouvoir des valeurs fondamentales, dont la protection des


victimes et des témoins, le respect de la vie privée et les limites inhérentes à la liberté


d’expression, tels l’ordre public et la décence.  Pour répondre aux arguments des intimés,


cependant, il convient de souligner que notre Cour a, à maintes reprises, favorisé la mise en


équilibre des intérêts opposés à l’étape de l’analyse fondée sur l’article premier.  Plus


précisément, le juge en chef Dickson a dit, dans R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697, que


«l'article premier de la Charte convient particulièrement bien à l'évaluation relative des


valeurs», et il a conclu que la jurisprudence concernant la liberté d'expression étaye cette


opinion.  Il a poursuivi ainsi  à la p. 734:


Il n'y a pas lieu, selon moi, d'affaiblir la liberté garantie par l'al. 2b) pour le motif
qu'un contexte particulier l'exige, car suivant l'interprétation large et libérale
donnée à la liberté d'expression dans l'arrêt Irwin Toy, il est préférable de
soupeser les divers facteurs et valeurs contextuels dans le cadre de l'article
premier. [Souligné dans l’original.]


35. Ce point de vue a été adopté de nouveau dans l’arrêt récent Ross c. Conseil


scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick,  [1996] 1 R.C.S. 825, où il est question de


l’interprétation large et fondée sur l’objet qui doit être favorisée à l’égard de l’al. 2b).  Au


paragraphe 75, il est dit que «[c]e qui importe, c’est que les valeurs opposées d’une société


libre et démocratique soient bien soupesées dans le contexte approprié.»  Par conséquent, je


conclus que le par. 486(1) du Code porte atteinte à l’al. 2b) de la Charte et je vais évaluer,


sous le régime de l’article premier, les intérêts opposés et les facteurs tendant à justifier les


restrictions à la liberté garantie.


C.  L’analyse fondée sur l’article premier
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36. Je passe maintenant  à l’examen de la question de savoir si, au sens de l’article


premier de la Charte et conformément au cadre analytique établi par notre Cour dans R. c.


Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, le par. 486(1) est une limite raisonnable dont la justification


peut se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique.   Dans cette tâche, il ne


faut pas oublier qu’il convient d’éviter une approche formaliste.  Il faut tenir compte de


toutes les circonstances.  Dans l’arrêt Ross, précité, au par. 78, notre Cour a décrit  dans les


termes suivants la méthode appropriée:


Le critère de l’arrêt Oakes devrait [. . .] s’appliquer avec souplesse, de manière à
établir un juste équilibre entre les droits individuels et les besoins de la
collectivité.  Dans cette tâche, les tribunaux doivent tenir compte à la fois de la
nature du droit violé et des valeurs spécifiques que le ministère public invoque
pour justifier la violation.  Cela exige qu’on examine de près le contexte.  Dans
l’arrêt RJR-MacDonald, précité, le juge McLachlin a réitéré l’énoncé qu’elle
avait fait dans l’arrêt Rocket c. Collège royal des chirurgiens dentistes d’Ontario,
[1990] 2 R.C.S. 232, aux pp. 246 et 247, selon lequel il faut situer les valeurs
opposées dans leur contexte factuel et social au moment de procéder à une
analyse fondée sur l’article premier.  [Je souligne.]


Après avoir affirmé qu’une analyse souple et contextuelle doit être faite,  je me dois


d’étudier le contexte du  présent pourvoi à la lumière des valeurs particulières en jeu.


37. La première de ces valeurs est le pouvoir des tribunaux de juridiction pénale de


contrôler leur propre procédure, pouvoir que la loi leur confère afin d’assurer la primauté du


droit.  Cette valeur a été reconnue dans United Nurses of Alberta c. Alberta (Procureur


général), [1992] 1 R.C.S. 901, où le juge McLachlin a souligné que «[l]a primauté du droit


est directement tributaire de la capacité des tribunaux de faire observer leur procédure et de


maintenir leur dignité et le respect qui leur est dû» (p. 931).  De même, dans B.C.G.E.U. c.


Colombie-Britannique (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 214, notre Cour s’est référée à


l’arrêt anglais Morris c. Crown Office, [1970] 1 All E.R. 1079 (C.A.), où on a dit ceci, à la


p. 1081:
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[TRADUCTION]  Le cours de la justice ne doit pas subir de déviation ni
d’ingérence.  Qui l’attaque, attaque le fondement même de notre société.  Pour
faire respecter la loi et l’ordre, les juges ont, et doivent avoir, le pouvoir de
s’occuper immédiatement de ceux qui s’y attaquent.


Dans l’arrêt B.C.G.E.U., précité, le juge en chef Dickson a confirmé le pouvoir des tribunaux


d’agir pour assurer la bonne administration de la justice.  Bien qu’il ait été énoncé dans le


contexte d’une affaire d’outrage au tribunal, il est possible de dire que le principe selon


lequel un tribunal peut contrôler sa propre procédure s’applique également aux situations où,


comme en l’espèce, le tribunal a le pouvoir discrétionnaire d’exclure le public de procédures


pénales dans l’intérêt de la bonne administration de la justice.


38. Le pouvoir de régir la publicité des débats en justice est  un pouvoir connexe du


pouvoir dont dispose le tribunal de contrôler sa propre procédure.  À cet égard, il a été jugé


qu’une disposition législative obligeant le tribunal à rendre une ordonnance de


non-publication à la demande du plaignant ou du poursuivant dans les affaires d’agression


sexuelle est constitutionnelle; voir Canadian Newspapers, précité.  Notre Cour a aussi


reconnu l’existence, en common law, du pouvoir discrétionnaire des tribunaux de rendre des


ordonnances de non-publication:  voir Dagenais c. Société Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S.


835.


39. Le pouvoir des tribunaux de régir la publicité des débats en justice sert


notamment à protéger la vie privée, surtout celle des témoins et des victimes.  Dans l’arrêt


MacIntyre, précité, le juge Dickson (plus tard Juge en chef), a fait observer qu’«[o]n a


maintes fois soutenu que le droit des parties au litige de jouir de leur vie privée exige des


audiences à huis clos» (p. 185), et, après avoir soupesé cet intérêt et l’intérêt du public en


matière d’accès aux tribunaux, il a conclu que la protection de l’innocent contre un préjudice


inutile «est une considération de principe valable et importante» (p. 187).  Après avoir dit


AZ-96111118







- 29 -


que «restreindre l’accès du public ne peut se justifier que s’il est nécessaire de protéger des


valeurs sociales qui ont préséance» (p. 186), il a précisé que la protection de l’innocent était


l’une de ces valeurs.


40. Bien que l’intérêt de la société à protéger la vie privée soit reconnu depuis


longtemps, ce n’est que récemment que son importance a été reconnue  par nos tribunaux.


La vie privée ne semble pas avoir été un facteur important dans la jurisprudence plus


ancienne, qui a établi une forte présomption en faveur de la tenue de procédures publiques.


Ce point de vue, qui s’est de façon  générale perpétué jusqu’à nos jours,  semble inhérent à la


nature des procès criminels.  Il faut se rappeler qu’un tel procès entraîne souvent la


présentation d’éléments de preuve très choquants, savoir licencieux, brutaux ou grotesques.


Le but des procès est de  découvrir la vérité et non de fournir un compte rendu aseptisé des


faits qui sera acceptable pour les esprits les plus sensibles.  Les cours criminelles sont de par


leur  nature des endroits durs.


 


41. En conséquence, le seul fait qu’une situation soit choquante ou embarrassante ne


sera pas suffisant pour justifier l’exclusion du public de la salle d’audience.  Comme l’a


souligné M. D. Lepofsky dans Open Justice: The Constitutional Right to Attend and Speak


About Criminal Proceedings (1985), à la p. 35:  [TRADUCTION] «Le huis clos ne peut pas être


imposé seulement parce que l’objet des accusations concerne des questions qui se


rapporteraient à la moralité tel  le sexe.»  Les exigences et les réalités des procédures pénales


doivent être soupesées dans la mise en équilibre des valeurs opposées sous le régime de


l’article premier.


42. Néanmoins, le droit au respect de la vie privée commence à se voir reconnaître


une importance plus grande.  Ainsi, dans l’arrêt Edmonton Journal, précité, le juge Cory a
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considéré que la protection de la vie privée des individus prévue par une disposition


législative visait une préoccupation urgente et réelle, et il a souligné son importance en droit


canadien.  Toutefois, dans ce domaine du droit, il y a plus de chances que les intérêts relatifs


à la vie privée soient protégés s’ils ont une incidence sur d’autres intérêts de la société ou si


l’omission de les protéger causera un préjudice important à la victime ou aux témoins.  C’est


particulièrement le cas dans les affaires d’agression sexuelle.  Comme l’a dit récemment le


juge L’Heureux-Dubé dans R. c. O’Connor, [1995] 4 R.C.S. 411, arrêt qui concernait la


production des dossiers médicaux des plaignantes relativement à des accusations d’infraction


sexuelle (au par. 158):


Notre Cour a déjà reconnu que la société a un intérêt légitime à encourager
le dépôt de plaintes d'agressions sexuelles et que cet intérêt est favorisé par la
protection de la vie privée des plaignantes:  [R. c. Seaboyer, [1991] 2 R.C.S.
577], aux pp. 605 et 606.  Le législateur fédéral a, lui aussi, reconnu cet
important intérêt à l'al. 276(3)b) du Code criminel.


Des points de vue analogues  avaient déjà été exprimés par le juge Lamer dans l’arrêt


Canadian Newspapers, précité; voir également les propos du juge L’Heureux-Dubé dans R.


c. L. (D.O.), [1993] 4 R.C.S. 419, aux pp. 441 et 442.


43. En ce qui a trait au par. 486(1) du Code, l’exclusion du public est  donc le moyen


par lequel le tribunal peut contrôler la publicité de ses procédures en vue de protéger


l’innocent et de sauvegarder la vie privée, et, partant, permet d’accroître le signalement des


infractions sexuelles.


44. Maintenant que le contexte pertinent a été exposé, l’analyse fondée sur l’article


premier élaborée dans Oakes, précité, peut commencer.  Conformément à cette analyse,


deux choses doivent être établies:  la mesure gouvernementale contestée doit viser un
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objectif urgent et réel dans une société libre et démocratique; il doit y avoir proportionnalité


entre  l’objectif et la mesure contestée.


(1) L’objectif législatif


45. Selon l’arrêt Oakes, pour constituer une limite justifiable d’un droit ou d’une


liberté, l’objectif de la loi contestée doit viser des préoccupations qui sont urgentes et réelles


dans une société libre et démocratique.  L’appelante SRC affirme que l’objectif du


par. 486(1) est de [TRADUCTION] «permettre l’exclusion du public dans les procédures


criminelles s’il y va de l’intérêt:  (1) de la protection de la moralité publique; (2) du maintien


de l'ordre; ou (3) de la bonne administration de la justice».  J’ai déjà indiqué  que j’entendais


m’en tenir dans le présent pourvoi à l’examen du troisième motif d’exclusion, la «bonne


administration de la justice».  Quant à ce motif, la SRC concède qu’il a un caractère urgent et


réel, mais souligne qu’il est imprécis.


46. Je caractériserais cet objectif un peu différemment.  Le paragraphe 486(1) vise à


préserver le principe général de la publicité des procédures criminelles dans la mesure où


cette publicité est compatible avec la bonne administration de la justice et la favorise.   Il y a


des cas où la publicité va à l’encontre de la bonne administration de la justice.  La disposition


législative vise à  favoriser la bonne administration de la justice en autorisant le huis clos


lorsque la chose est nécessaire.  Cette reformulation de la caractérisation laisse intact l’aspect


de l’objectif qui, de concéder l’appelante, a un caractère urgent et réel:  l’exclusion du public


des procédures criminelles dans trois cas précis.  Vu la concession de l’appelante, je


n’ajouterai rien, si ce n’est que cet objectif satisfait clairement au premier volet de l’analyse


fondée sur l’article premier.
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47. Le deuxième volet, soit l’examen de la proportionnalité, comporte trois autres


exigences qui doivent être satisfaites, savoir:  la mesure législative doit avoir un lien


rationnel avec l’objectif; elle doit porter atteinte le moins possible au droit ou à la liberté; il


doit y avoir proportionnalité entre les effets préjudiciables des mesures et leurs effets


bénéfiques; voir RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1995] 3 R.C.S. 199,


au par. 60.


(2) La proportionnalité


a) Le lien rationnel


48. Cherchant à déterminer si les mesures législatives avaient un lien rationnel avec


l’objectif législatif, le juge McLachlin, dans l’arrêt RJR-MacDonald, précité, au par. 154, a


fait remarquer que, dans certains cas, le lien entre l’atteinte aux droits et l'avantage recherché


peut bien ne pas être «mesurable du point de vue scientifique».  Dans ces cas, a-t-elle ajouté,


«notre Cour s'est montrée disposée à reconnaître l'existence d'un lien causal entre la violation


et l'avantage recherché sur le fondement de la raison ou de la logique, sans insister sur la


nécessité d'une preuve directe de lien entre la mesure attentatoire et l'objectif législatif». 


Dans RJR-MacDonald, précité, j’ai exprimé l’avis qu’une analyse fondée sur le bon sens


était suffisante pour satisfaire au critère du lien rationnel.  Dans le présent cas, où l’avantage


recherché par l’application du par. 486(1) est de favoriser l’administration de la justice,


l’avantage n’est pas mesurable du point de vue scientifique, pas plus que ne l’est le lien entre


l’avantage et l’atteinte.  Il est donc approprié de faire l’analyse du lien rationnel sur le


fondement de la raison et de la logique.
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49. Pour déterminer si le par. 486(1) a un lien rationnel avec l’objectif législatif, il


faut décider si le moyen législatif choisi -- en l’occurrence le pouvoir discrétionnaire du juge


du procès d’exclure le public lorsque cela est dans l’intérêt de la bonne administration de la


justice -- sert l’objectif législatif.


50. L’élément discrétionnaire du par. 486(1) est décisif dans l’analyse.  À cet égard,


notre Cour a décidé que le pouvoir discrétionnaire constitue une caractéristique essentielle du


système de justice pénale.  Comme il a été souligné dans R. c. Beare, [1988] 2 R.C.S. 387, à


la p. 410, un «système qui tenterait d’éliminer tout pouvoir discrétionnaire serait trop


complexe et rigide pour fonctionner».  Dans certains cas, le Code criminel ne donne aucune


directive sur l’exercice du pouvoir discrétionnaire, mais, comme il a également été dit dans


Beare, précité, «[l]’application de la loi et le fonctionnement de la justice criminelle n’en


dépendent pas moins, quotidiennement, de l’exercice de ce pouvoir discrétionnaire» (p. 411).


51. Dans Dagenais, précité, le juge en chef Lamer, après avoir étudié le pouvoir


discrétionnaire, fondé sur la common law, de rendre une ordonnance de non-publication, a


conclu qu’un pouvoir discrétionnaire ne peut pas donner le pouvoir d'enfreindre la Charte.


Le pouvoir discrétionnaire doit être exercé dans les limites prescrites par la Charte; le fait


d’outrepasser ces limites entraînerait une erreur susceptible de révision.  Le Juge en chef a en


outre statué qu’une ordonnance de non-publication ne doit être rendue que si les deux


conditions suivantes sont réunies:  (1) l’ordonnance est nécessaire pour écarter le risque réel


et important que le procès soit inéquitable, vu l'absence d'autres mesures raisonnables


pouvant écarter ce risque; (2) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets


préjudiciables sur la liberté d’expression de ceux qui sont touchés par l'ordonnance.  Cette


norme, a souligné le Juge en chef, «reflète nettement l'essence du critère énoncé dans l'arrêt


Oakes, et utilisé pour juger une disposition législative en vertu de l'article premier de la
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Charte» (p. 878).   En conséquence, quand un juge rend une ordonnance de non-publication


contraire à cette norme, il commet une erreur de droit susceptible de révision.


52. Par conséquent, en appliquant le par. 486(1), le tribunal doit exercer son pouvoir


discrétionnaire en conformité avec la Charte.  Le fait d’exercer ainsi le pouvoir


discrétionnaire garantit que toute ordonnance rendue en application du par. 486(1) aura un


lien rationnel avec l’objectif législatif qui consiste à favoriser la bonne administration de la


justice. C’est peut-être lorsque nous acceptons l’importance du pouvoir discrétionnaire en


tant qu’élément essentiel de notre système de justice pénale, que ressort le plus clairement


l’opportunité de confier ce pouvoir aux tribunaux.  Dans R. c. Nova Scotia Pharmaceutical


Society, [1992] 2 R.C.S. 606, le juge Gonthier a examiné le besoin de limiter le pouvoir


discrétionnaire en matière d’application de la loi.  Ce besoin est satisfait lorsque ce pouvoir


discrétionnaire est confié aux tribunaux, car son exercice est alors susceptible de révision.


53. Ainsi, en conférant aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire, le par. 486(1)


garantit nécessairement que les ordonnances qui seront  rendues auront un lien rationnel avec


l’objectif législatif.  Si ce n’est pas le cas, l’ordonnance constituera alors une erreur de droit.


Dans de tels cas, la marche à suivre est de contrôler l’exercice du pouvoir discrétionnaire et


d’accorder la réparation convenable.    Le paragraphe 486(1) crée un moyen qui a un lien


logique avec l’objectif législatif consistant à favoriser la bonne administration de la justice,


et qui habilite les tribunaux à ordonner l’exclusion du public  lorsque la publicité des débats


ferait obstacle à cet objectif.


54. L’appelante soutient que le fait de conférer aux tribunaux inférieurs le pouvoir


discrétionnaire de rendre l’ordonnance prévue au par. 486(1) pour le motif touchant la bonne


administration de la justice, c’est leur donner des directives insuffisantes pour exercer leur
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pouvoir discrétionnaire.  Cet argument revient essentiellement à plaider que la loi est


imprécise ou qu’elle a une portée excessive.  J’estime qu’il est plus approprié d’examiner


l’argument relatif à l’imprécision à l’étape de l’analyse de l’atteinte minimale, ce à quoi je


vais maintenant passer.


b)  L’atteinte minimale


55. Afin de déterminer si le par. 486(1) restreint aussi peu qu’il est raisonnablement


possible de le faire les droits garantis à l’al. 2b) pour réaliser l’objectif législatif, je vais


d’abord me référer aux observations faites par le juge McLachlin relativement à cette


exigence dans l’arrêt RJR-MacDonald, précité,  au par. 160:  «La restriction doit être


«minimale», c'est-à-dire que la loi doit être soigneusement adaptée de façon à ce que


l'atteinte aux droits ne dépasse pas ce qui est nécessaire.»  Toutefois, elle a apporté une


réserve à cette affirmation en soulignant que le processus d'adaptation est rarement parfait, et


que si la loi «se situe à l'intérieur d'une gamme de mesures raisonnables, les tribunaux ne


concluront pas qu'elle a une portée trop générale simplement parce qu'ils peuvent envisager


une solution de rechange qui pourrait être mieux adaptée à l'objectif et à la violation».


56. J’ai fait mention de l’argument de l’appelante que le pouvoir discrétionnaire


d’exclure le public de la salle d’audience dans l’intérêt de la bonne administration de la


justice qui est conféré au juge du procès par le par. 486(1) est imprécis.  Dans l’arrêt


Osborne c. Canada (Conseil du Trésor), [1991] 2 R.C.S. 69, le juge Sopinka a examiné la


notion d’imprécision et les manières dont elle peut se manifester (aux pp. 94 et 95):


Or, il existe aux moins deux façons dont l'imprécision peut prendre une
importance constitutionnelle dans une analyse fondée sur l'article premier.  Tout
d'abord, une loi peut présenter une telle indétermination qu'il est impossible de
l'interpréter comme limitant de quelque manière le pouvoir du gouvernement.
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Cette indétermination peut procéder soit du caractère général du pouvoir
discrétionnaire accordé au détenteur de ce pouvoir, soit de l'emploi d'un langage
si obscur que les méthodes ordinaires ne permettent pas de lui donner une
interprétation le moindrement exacte.  Dans de telles circonstances, il n'existe
pas de restriction prescrite par une règle de droit et point n'est alors besoin de
procéder à l'analyse fondée sur l'article premier, car la condition préliminaire de
son application n'est pas remplie.  La seconde façon dont l'imprécision peut jouer
un rôle constitutionnel est dans l'analyse de l'article premier.  Une loi qui satisfait
au critère préliminaire peut néanmoins, pour cause d'imprécision, ne pas
constituer une restriction raisonnable.  Il se peut en effet que la généralité d'une
disposition ainsi que l'imprécision de ses termes fassent que l'atteinte portée à un
droit garanti par la Charte ne soit pas maintenue dans des limites raisonnables.
À cet égard, l'imprécision est un élément de la portée excessive.  [Je souligne.]


57. Il est préférable d’analyser les arguments fondés sur la portée excessive, dont


l’imprécision serait un élément, à la lumière du critère relatif à l’atteinte minimale; voir


l’arrêt Osborne, précité, à la p. 95.  En l’espèce, l’argument de l’appelante en ce qui concerne


l’imprécision de la disposition porte davantage sur l’imprécision des termes et leur


généralité, que sur le fait qu’il est impossible d’interpréter le par. 486(1) avec un quelconque


degré de précision, et que celui-ci ne constitue donc pas une restriction prescrite par une


règle de droit.  (Je souligne que, dans  Nova Scotia Pharmaceutical Society, précité, le juge


Gonthier a préféré réserver l'emploi du mot «imprécision» au degré le plus grave


d'imprécision, savoir les cas où la loi est imprécise au point de ne pas constituer  une


restriction prescrite par une «règle de droit», et qu’il a employé plutôt le terme «portée


excessive» pour désigner l'autre aspect de la notion d'imprécision.  Dans le présent pourvoi,


j’utilise le terme «imprécision» au sens de «portée excessive».)


58. Dans l’arrêt Osborne, le juge Sopinka a étudié la notion d’imprécision


relativement à l'attribution de larges pouvoirs discrétionnaires, et il a statué qu’«[u]ne bonne


partie des activités gouvernementales s'exercent sous le régime de lois qui, nécessairement,


accordent un large pouvoir discrétionnaire aux fonctionnaires» (p. 95).  Il a ensuite cité un


extrait de l’arrêt Irwin Toy, précité, à la p. 983, dans lequel notre Cour a fait observer qu’en
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droit  la précision absolue est rare et que la question est de savoir si le législateur a formulé


une norme intelligible sur laquelle le pouvoir judiciaire doit se fonder pour exécuter ses


fonctions.


59. Le paragraphe 486(1) énonce une norme intelligible -- la bonne administration de


la justice -- suivant laquelle le pouvoir judiciaire peut exercer le pouvoir discrétionnaire qui


lui est conféré.  L’expression l’«administration de la justice» figure dans un grand nombre de


lois canadiennes, y compris  la Charte.  En conséquence, la notion de «bonne administration


de la justice», qui a nécessairement fait l’objet d’interprétations par les tribunaux, constitue


une norme pratique pour le pouvoir judiciaire.


60. Le paragraphe 486(1) fournit au pouvoir judiciaire un outil d’interprétation


souple et utile pour réaliser son objectif de préservation du principe de la publicité des débats


en justice, sous réserve des exigences de la bonne administration de la justice, et l’aspect


discrétionnaire du par. 486(1) garantit que l’atteinte sera minimale.  Qui plus est, compte


tenu du fait qu’il doit être exercé d’une manière conforme à la Charte, le pouvoir


discrétionnaire attribué au tribunal par le par. 486(1) fait en sorte que l’ordonnance


d’exclusion rendue n’accomplira que ce qui est nécessaire dans l’intérêt de la bonne


administration de la justice.  Une ordonnance peut exclure certains membres du public de


tout ou partie de l'audience, et ce pour une durée déterminée.  En conséquence, une


ordonnance qui ne restreindrait pas le moins possible les droits en cause constituerait une


erreur.  On en trouve un exemple dans l’affaire R. c. Brint (1979), 45 C.C.C. (2d) 560 (C.S.


Alb., Div. app.), où la tenue d’un nouveau procès a été ordonnée parce qu’il a été décidé  que


le juge du procès avait ordonné le huis clos pour toute la durée du  procès, alors que les faits


établissaient que la bonne administration de la justice n’exigeait que le huis clos pour


l’audition du témoignage de la plaignante.  Cette affaire démontre que le public ne doit être
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exclu que pour la partie de l’audience à l’égard de laquelle sa présence nuirait à la bonne


administration de la justice.


61. L’ordonnance doit être aussi limitée que possible.  Dans  Dagenais, précité, le


juge en chef Lamer a déclaré qu’une ordonnance de non-publication ne devait être rendue


que dans le cas où une telle ordonnance est nécessaire et où il n’y a pas d'autres mesures


raisonnablement disponibles et permettant d’accomplir le même résultat.  Il en va de même


du pouvoir discrétionnaire accordé par le par. 486(1) du Code.


c) Les effets proportionnels


62. À l’étape de l’analyse des «effets proportionnels», il faut se demander si les


effets préjudiciables du par. 486(1) l’emportent sur les effets bénéfiques de l’exclusion du


public de la salle d’audience lorsque la bonne administration de la justice exige la prise d’une


telle mesure.   Le législateur fédéral a tenté d’établir l’équilibre entre les différents intérêts


touchés par le par. 486(1) en assurant une certaine souplesse par l’attribution d’un pouvoir


discrétionnaire au tribunal, et en faisant de la publicité des débats en justice la règle générale,


l’exclusion n’étant permise que dans les cas où l’accès du public ne servirait pas la bonne


administration de la justice.  Le pouvoir discrétionnaire oblige nécessairement le juge du


procès à soupeser, d’une part, l’importance des intérêts que l’ordonnance vise à protéger et,


d’autre part, l’importance de la publicité des débats en justice et, plus précisément, de


l’activité d’expression particulière qui est restreinte.  De cette façon, la proportionnalité est


garantie par la nature du pouvoir discrétionnaire du tribunal.


63. Il importe de souligner que l’activité d’expression particulière qui est restreinte


dans un cas donné peut influer sur la mise en équilibre des intérêts faite sous le régime de
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l’article premier.  Dans RJR-MacDonald, précité, j’ai souligné que les exigences en matière


de preuve dans le cadre de l’analyse fondée sur l'article premier varient considérablement en


fonction de la nature du droit en cause.  Dans le cas de la liberté d’expression, notre Cour a


constamment affirmé que le degré de protection constitutionnelle dont bénéficie une activité


d’expression varie selon la nature de cette activité.  Plus précisément, la protection accordée


à la liberté d’expression dépend du lien entre l’expression et les valeurs fondamentales que


notre Cour a identifiées comme étant les valeurs sous-jacentes au «c{oe}ur» de l’al. 2b).


Voici en quels termes j’ai formulé cette idée dans RJR-MacDonald, au par. 72:


Bien que la liberté d'expression constitue indubitablement une valeur
fondamentale, il existe d'autres valeurs fondamentales qui méritent aussi d'être
protégées et examinées par les tribunaux.  En cas de conflit entre ces valeurs,
comme cela se produit souvent, les tribunaux sont appelés à faire des choix
fondés non pas sur une analyse abstraite, platonicienne, mais sur une
appréciation concrète de l'importance relative de chacune des valeurs pertinentes
dans notre collectivité dans le contexte en question.  C'est ce que notre Cour a
fait en examinant les demandes touchant le droit à la liberté d'expression en
fonction du lien relatif qu'elles ont avec des valeurs encore plus fondamentales.
Dans l'arrêt Keegstra, précité, aux pp. 762 et 763, le juge en chef Dickson a
identifié ces valeurs fondamentales ou se trouvant au «c{oe}ur» d'une garantie
comme incluant la découverte de la vérité dans les affaires politiques et dans les
entreprises scientifiques et artistiques, la protection de l'autonomie et de
l'enrichissement personnels et la promotion de la participation du public au
processus démocratique.  [Je souligne.]


Notre Cour a fait «un examen rigoureux» des mesures étatiques qui menacent ces valeurs


«fondamentales».  En revanche, lorsque l’activité d'expression en question s'écarte beaucoup


de l'«esprit même» de l’al. 2b), les mesures étatiques restreignant cette expression sont moins


difficiles à justifier.


64. Dans le cas du par. 486(1), le type d’activité d’expression qui est  restreint varie


d’une affaire à l’autre.  Il est donc difficile d’apprécier dans quelle mesure l’expression
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restreinte par le par. 486(1) se rapporte aux valeurs qui sont au «c{oe}ur» de l’al. 2b) pour


l’analyse fondée sur l’article premier, étant donné que l’expression n’est pas toujours du


même type.  Par exemple, une activité d’expression  restreinte par le par. 486(1) peut être


liée aux valeurs qui sont au «c{oe}ur» de l’al. 2b).  L’activité d’expression peut se rattacher


à la capacité du public de participer et de contribuer au système démocratique.  En


restreignant l’accès qu’a le public au contenu des procédures judiciaires, le par. 486(1)


entrave la critique du système judiciaire par un public éclairé et fait  ainsi directement


obstacle à la participation du public à nos institutions démocratiques, l’une des valeurs


fondamentales  protégées par l’al. 2b) de la Charte.  Toutefois, dans d’autres cas, le


par. 486(1) peut être invoqué pour exclure le public de procédures où sa présence nuirait à la


capacité d’un témoin de témoigner, gênant ainsi la découverte de la vérité, une autre valeur


«fondamentale»; voir R. c. Lefebvre, [1984] C.A. 370; R. c. McArthur (1984), 13 C.C.C. (3d)


152 (H.C. Ont.).  En revanche, l’exclusion peut être ordonnée à l’égard de la partie des


procédures où les détails les plus atroces ou violents du crime sont relatés, de telle sorte que


l’expression restreinte est loin des valeurs fondamentales visées à  l’al. 2b).  En dernière


analyse, ce qui importe c’est que le juge du procès appelé à décider s’il y a lieu d’ordonner


l’exclusion du public en vertu du par. 486(1) se demande si le type d’expression qui est


susceptible d’être restreint par l’ordonnance porte atteinte aux valeurs fondamentales qu’on


cherche à protéger.


65. Bref, je suis d’avis que les moyens prévus au par. 486(1) sont proportionnés à


l’objectif visé par la disposition législative.  Il faut se rappeler que, lorsque les effets


préjudiciables d’une ordonnance d’exclusion excèdent ses effets bénéfiques, le moyen


approprié d’obtenir réparation est le contrôle judiciaire de l’ordonnance en question.
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66. Je conclus de l’analyse qui précède que le par. 486(1) constitue une limite


justifiable de la liberté d’expression garantie par l’al. 2b) de la Charte et que sa validité est


en conséquence sauvegardée par l’article premier.


V.  Le pouvoir discrétionnaire


A.  Les modalités d’exercice


67. Mon analyse fondée sur l’article premier a reposé en grande partie sur le pouvoir


discrétionnaire que le par. 486(1) confère au juge du procès.  Vu l’importance que j’ai


accordée à cet élément dans l’appréciation de la constitutionnalité de la disposition, je crois


que la manière dont ce pouvoir discrétionnaire doit être exercé commande un examen qui ne


se borne pas au simple fait d’affirmer que son application doit  respecter la Charte.  Ce


faisant, je vais limiter mes observations à l’exclusion ordonnée dans l’intérêt de la «bonne


administration de la justice».


68. Dans Dagenais, précité, notre Cour s’est penchée sur la constitutionnalité d’une


ordonnance de non-publication rendue en vertu de la règle de common law.  Comme je l’ai


dit plus tôt, le juge en chef Lamer a déclaré que la règle de common law  régissant les


ordonnances de non-publication doit être compatible avec les principes qui sous-tendent la


Charte.  Il s’est exprimé en ces termes:  «La règle de common law n'autorisant pas les


interdictions de publication qui restreignent d'une manière injustifiable des droits garantis par


la Charte,  l'ordonnance qui met en application pareille interdiction de publication constitue


une erreur de droit à la lecture du dossier» (p. 865).  Statuant que l’exercice du pouvoir


discrétionnaire doit être compatible avec la Charte, le juge en chef Lamer a énoncé des


lignes directrices générales pour les affaires ultérieures.  Essentiellement, ces lignes
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directrices imposent au juge du procès qui est appelé à  décider s’il y a lieu de rendre une


ordonnance de  non-publication l’obligation d’appliquer  les exigences de la mise en


équilibre des  intérêts en vertu de l’article premier.  Ces lignes directrices comportent trois


directives reprenant les trois étapes de l’analyse de la proportionnalité  prévue par le critère


de l’arrêt Oakes.


69. Ces directives aident également le juge du procès à exercer son pouvoir


discrétionnaire de manière compatible avec la Charte lorsqu’il est saisi d’une demande


d’exclusion du public en vertu du par. 486(1).  Dans le contexte d’une telle ordonnance, le


juge du procès doit donc suivre les directives suivantes:


a) le juge doit envisager les solutions disponibles  et se demander s'il existe


d’autres mesures de rechange raisonnables et efficaces;


b) il doit se demander si l’ordonnance a une portée aussi limitée que possible;


et


c)   il doit comparer l'importance des objectifs de l’ordonnance et de ses effets


probables avec l’importance de la publicité des procédures et l’activité


d’expression qui sera restreinte, afin de veiller à ce que les effets positifs et


négatifs de l’ordonnance soient proportionnels.


70. En outre, je tiens à donner les indications suivantes relativement à la procédure à


suivre en cas de demande d’ordonnance  fondée sur le par. 486(1).
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71. C’est à la partie qui présente la demande qu’incombe la charge de justifier la


dérogation à la règle générale de la publicité des procédures.  Comme dans l’arrêt Dagenais,


précité, la partie qui sollicite l'ordonnance doit prouver les éléments suivants:  l’ordonnance


demandée est nécessaire pour assurer la bonne administration de la justice; l’ordonnance a


une portée  aussi limitée que possible; et il y a proportionnalité entre les effets bénéfiques de


l’ordonnance et ses effets préjudiciables.  Pour ce qui est de la question de la


proportionnalité, si l’ordonnance a pour but de protéger un droit constitutionnel, ce fait doit


être pris en considération.


72. Le juge du procès doit disposer d’une preuve suffisante pour être en mesure


d’apprécier la demande et d’exercer son pouvoir discrétionnaire de manière judiciaire.  Dans


les cas où les faits ne sont pas contestés, la déclaration de l’avocat suffira.    Si la preuve


présentée au juge est insuffisante ou s’il y a divergence de vues sur les faits pertinents, le


plaideur qui sollicite l’ordonnance devrait demander que la preuve soit entendue  à huis clos.


Cela peut se faire au moyen d’un voir-dire, procédure au cours de laquelle le public est


exclu.  En l’espèce, par exemple, un voir-dire aurait pu être tenu afin de permettre au


ministère public de communiquer au juge Rice de la Cour provinciale les fait qu’il ne


connaissait pas,  afin qu’il dispose d’un dossier plus complet pour rendre sa décision.  La


décision de tenir un voir-dire dépend de ce qui est nécessaire, dans un cas donné, pour que le


juge du procès dispose de suffisamment d’éléments de preuve au dossier pour agir de


manière judiciaire.


73. Quand la preuve disponible est suffisante, le tribunal qui contrôle la décision  est


alors à même de déterminer si celle-ci est étayée par la preuve.  À cet égard, le juge Vancise,


dans  R. c. Vandevelde (1994), 89 C.C.C. (3d) 161 (C.A. Sask.), à la p. 171,  s’est référé aux
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motifs concordants du juge Kaufman dans  Lefebvre, précité, à la p. 373, où ce dernier a dit


ceci:


[TRADUCTION] . . . les procès publics sont la règle [. . .] et toute exception
(prévue à l’art. 442) [maintenant le par. 486(1)] doit être justifiée au cas par cas.
À mon humble avis, il ne suffit pas de dire:   «il s’agit d’une affaire à caractère
sexuel» et, en conséquence, le huis clos s’impose.  En toute déférence il ne suffit
pas non plus que le juge dise qu’il suit la «pratique courante».


Le pouvoir discrétionnaire est un élément important de notre droit.
Toutefois, il ne peut être exercé judicieusement que si tous les faits sont connus
. . . [Les italiques sont du juge Kaufman.] 


74. De même, le juge en chef McGillivray de la Cour d’appel de l’Alberta a dit, dans


l’arrêt Brint, précité, qu’un procès public est [TRADUCTION] «un élément fondamental de


l’administration de la justice dans notre pays» et qu’en conséquence, le huis clos ne peut être


ordonné que si [TRADUCTION] «des raisons véritables et probantes le commandent».  Quand


la preuve au dossier est suffisante, le juge est à même de déterminer si ces raisons existent;


voir l’arrêt R. c. Quesnel and Quesnel (1979), 51 C.C.C. (2d) 270 (C.A. Ont.),  où la cour a


conclu que le juge du procès ne disposait pas de renseignements suffisants pour lui permettre


d’ordonner qu’une partie de la preuve du ministère public soit entendue à huis clos; voir


aussi l’arrêt Vandevelde, précité, où la cour a statué que la partie qui sollicite l’ordonnance


doit présenter au juge du procès suffisamment d’éléments de preuve pour lui permettre


d’exercer judicieusement son pouvoir discrétionnaire.


75. L’information dont dispose le juge du procès doit également permettre de


déterminer si l’ordonnance est nécessaire en regard de solutions de rechange raisonnables et


efficaces, si l’ordonnance a une portée aussi limitée que possible et s’il y a proportionnalité


entre les effets bénéfiques de l’ordonnance et ses effets préjudiciables.
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76. Enfin, je dois examiner la façon dont le pouvoir discrétionnaire a été exercé en


l’espèce et, plus précisément, l’ordonnance rendue par le juge Rice de la Cour provinciale.  À


cet égard, pour être juste envers le juge Rice, il convient de signaler qu’il a rendu son


ordonnance avant l’arrêt Dagenais, précité, de notre Cour.  Il ne disposait donc pas de


l’analyse en trois étapes que j’ai exposée précédemment et adaptée au contexte du


par. 486(1).


B.  Le contrôle de l’exercice du pouvoir discrétionnaire


77. Dans le cadre du contrôle de la décision du juge du procès d’exclure le public


d’une partie des procédures, il faut se rappeler  que celui-ci est habituellement le mieux placé


pour apprécier les exigences du cas.  Dans l’arrêt  Lefebvre, précité, la Cour d’appel du


Québec a conclu que le juge du procès avait agi de manière judiciaire en excluant le public


dans un cas où un témoin aurait pu, vu les circonstances de l’affaire, subir un stress le


rendant incapable de témoigner.  La Cour d’appel  a poursuivi ainsi (à la p. 372):


Le juge de première instance [. . .] a vu le témoin et il a pu constater l’état de
stress qui l’affectait.  Siégeant en appel, n’ayant pas eu l’avantage de voir et
d’entendre le témoin, je suis d’opinion qu’il n’y a pas lieu pour cette Cour de
mettre en doute la décision du premier juge. 


La cour a affirmé que, lorsqu’une victime d’agression sexuelle ne veut pas témoigner en


raison du stress créé par la présence d’un trop grand nombre de personnes, cela risque de


nuire à la bonne administration de la justice.  Elle a conclu que le juge du procès était le


mieux placé pour évaluer la nervosité de la victime et qu’il connaissait les faits qu’allait


révéler ce témoin.
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78. Quand le dossier révèle des faits susceptibles d’étayer l’exercice par le juge du


procès de son pouvoir discrétionnaire, il ne faudrait pas intervenir à la légère.  Celui-ci est le


mieux placé pour tirer, à partir des faits qu’il voit et entend, des conclusions sur lesquelles il


peut se fonder pour exercer son pouvoir discrétionnaire.  Cependant, cela présuppose que le


juge du procès dispose d’éléments de preuve ou d’un fondement factuel suffisants  pour


appuyer l’exercice de son pouvoir discrétionnaire, et que la preuve n’est pas mal interprétée


ou laissée de côté.


79. Dans le présent cas,  le juge Rice de la Cour provinciale a dit ceci au soutien de


sa décision d’exclure le public d’une partie des  procédures de détermination de la peine:


[TRADUCTION] La demande présentée en vertu du par. 486(1) et l’exclusion --
j’ai rendu l’ordonnance pour le troisième motif, savoir la bonne administration
de la justice.  La raison en est que je suis au courant de faits, à la lumière de
documents dont je dispose, et dont je disposais avant d’être saisi de la demande
-- à ma demande -- j’avais demandé qu’on me les  communique avant l’audience
d’aujourd’hui, ce qui est normal.  Estimant que la bonne administration de la
justice -- afin que la cour puisse au moins faire porter au dossier de la cour la
nature exacte des faits y compris certains des détails s’y rapportant -- afin que
justice soit rendue, il était nécessaire de prendre les mesures-- excusez-moi, de
me faire présenter  les faits de la manière dont ils l’ont été par la suite; voilà quel
était le fondement de l’ordonnance.  Je rends assez souvent de telles
ordonnances.  C’est la première fois que ma décision est contestée, mais ça va,
vous avez le droit de la contester.  [. . .] Mais, toutefois, si ces faits étaient
dévoilés en public, ils auraient, à mon sens, causé un préjudice indu considérable
aux personnes concernées, tant les victimes que l’accusé, bien qu’aucune
observation n’ait été faite au nom de l’accusé, à l’exception du consentement
donné par Me Letcher à l’égard de la demande d’exclusion présentée par
Me Wood, et c’est là la raison.   J’estime ce qui importe c’est que la cour
connaisse les faits -- ils m’ont été communiqués d’une manière qui, à mon sens,
aurait embarrassé  inutilement d’autres personnes, mais je crois qu’il était
important que je sois mis au courant.  En conséquence, j’estime que le motif était
l’intérêt de la bonne administration de la justice, je dis que je connaissais déjà
certains faits ou que j’en avais une idée, je ne connaissais pas exactement la
nature des faits, d’où l’ordonnance.


80. L’appelante met l’accent sur la conclusion du juge du procès que l’accès du


public aurait embarrassé certaines personnes et soutient que ce motif n’était pas suffisant
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pour ordonner l’exclusion du public, citant l’arrêt Quesnel, précité, à l’appui de son


argument.  Dans cet arrêt, la Cour d’appel de l’Ontario a statué que l’embarras susceptible


d’être causé aux témoins [TRADUCTION] «n’est pas à lui seul une raison  suffisante pour


supposer qu’il sera plus difficile de découvrir la vérité ou encore que le témoin sera effrayé


au point de ne  pas pouvoir témoigner» (p. 275).  Même s’il est vrai que cela serait


insuffisant si c’était le seul motif d’exclusion, la décision d’imposer l’exclusion ne reposait


pas seulement sur la conclusion que la présence du public aurait embarrassé  les témoins.


Parmi les raisons qu’il a données pour justifier son ordonnance, le juge Rice a aussi fait état


du «préjudice indu considérable [qui serait causé] aux personnes concernées, tant les


victimes que l’accusé».


81. Relativement à la crainte de préjudice indu, je suis d’avis que, si les


circonstances et la preuve justifient une telle crainte, le «préjudice indu aux personnes en


cause» peut, dans l’intérêt de la bonne administration de la justice, constituer un motif


légitime d’ordonner l’exclusion.  Il s’agit maintenant de décider si ce motif est valide dans


les présentes circonstances.  Sur cette question, j’en arrive à la conclusion que cette crainte


n’est pas du tout fondée, tant en ce qui concerne les victimes que l’accusé.


82. Je vais d’abord examiner  la crainte de préjudice indu en ce qui a trait aux


victimes.  Ni le dossier ni les motifs avancés par le ministère public n’étayent la conclusion


que la bonne administration de la justice exigeait l’exclusion du public d’une partie des


procédures de détermination de la peine.  Lorsqu’il a rendu son ordonnance, le juge Rice


disposait de déclarations des victimes sur les répercussions du crime et d’un rapport


présentenciel.  Ce rapport n’a cependant pas été versé au dossier de notre Cour.  Les


déclarations des victimes sur les répercussions du crime ne renferment pas d’éléments de


preuve établissant qu’un préjudice indu aurait résulté de la tenue d’une audience publique sur
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la détermination de la peine, et elles n’exposent pas les circonstances des infractions


sexuelles qui ont finalement été révélées au moment de la détermination de la peine.  De fait,


le juge Rice a  explicitement dit qu’il ne disposait pas de tous les faits quand il a rendu


l’ordonnance:  «[J]e dis que je connaissais déjà certains faits ou que j’en avais une idée, je ne


connaissais pas exactement la nature des faits, d’où l’ordonnance.»


83. Dans ses observations, l’avocat du ministère public a invoqué  ce qui suit au


soutien de sa demande d’ordonnance fondée sur le par. 486(1):


[TRADUCTION] La nature des faits relatifs aux infractions, que la cour n’a pas
entendus, est très délicate.  Elle concerne des jeunes personnes, des jeunes filles,
et je demande seulement à la cour d’envisager la possibilité d’appliquer [le
par. 486(1)] afin de --


La plupart des affaires d’agression sexuelle comportent des éléments de preuve qui peuvent


être qualifiés comme étant de nature «très délicate».   La preuve n’a pas établi que le présent


cas d’agression sexuelle est plus grave que les autres.   Ce point a été concédé par le


ministère public durant ses observations orales.


84. Le simple fait que les victimes soient des jeunes filles n’est pas suffisant en soi


pour justifier l’exclusion du public.  Il y avait d’autres moyens efficaces de les protéger.   De


fait, la vie privée des victimes était déjà protégée par une ordonnance de non-publication qui


a permis de cacher leur identité au public.  Il n’y avait aucune  preuve établissant que leur vie


privée exigeait une protection encore plus grande.  Les victimes n’étaient pas des témoins


dans les procédures, puisque le ministère public avait déjà versé au dossier la preuve


concernant les détails des infractions.   Il était donc impossible d’affirmer que le fait de


témoigner était pour elles une source de stress, et la protection des témoins n’était en rien


compromise.  Bien que le système de  justice pénale doive toujours être attentif  au besoin de
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protéger les victimes d’agression sexuelle contre toute victimisation supplémentaire, j’estime


que les éléments de preuve dont disposait le juge Rice n’établissent pas qu’un préjudice indu


aurait été causé aux victimes en l’absence de l’ordonnance prévue au par. 486(1).  Le dossier


ne révèle pas non plus l’existence d’autres motifs justifiant une exception à la règle générale


de la publicité des débats en justice.


85. On ne saurait exagérer l’importance de l’existence d’un fondement factuel


suffisant en vue de l’exercice du pouvoir discrétionnaire prévu au par. 486(1), surtout quand


les motifs donnés par le juge du procès à l’appui de l’ordonnance d’exclusion sont peu


étoffés.  En l’espèce, le dossier ne révèle pas l’existence d’un tel fondement et n’indique pas


non plus que les faits que connaissait le juge Rice établissaient que la bonne administration


de la justice exigeait l’exclusion du public dans l’intérêt des victimes.


86. À ce stade-ci, je tiens à souligner  que je comprends la position dans laquelle le


juge du procès s’est trouvé.  On ne peut pas et on ne doit pas passer sous silence la sensibilité


dont il a fait montre à l’endroit des plaignantes.  De plus, quand le dossier fait état de


renseignements suffisants pour légitimer une crainte de préjudice indu, l’exclusion du public


peut alors être  nécessaire dans l’intérêt de la bonne administration de la justice.  Toutefois,


dans le présent cas, l’exclusion ne peut être justifiée pour ce motif, sur la loi des seuls


éléments figurant au dossier.


87. Quant à la crainte de préjudice indu pour l’accusé, sauf dans des cas


exceptionnels, je ne pense pas que, une fois que l’accusé a plaidé coupable, ce dernier puisse


prétendre à  quelque préjudice indu résultant d’une publicité dommageable.  La publicité qui


va de pair avec la tenue d’un procès public causera dans presque tous les cas un préjudice


quelconque à l’accusé.  Le système de justice pénale a paré en grande partie au risque de
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préjudice au moyen de garanties procédurales destinées à assurer l’équité et à éviter que des


procès ne soient intentés en l’absence de motifs raisonnables.  Une fois que l’accusé a plaidé


coupable, le risque de préjudice est toutefois considérablement réduit, car le danger qu’un


innocent soit condamné à tort est alors éliminé.


88. Le fait que le huis clos n’a été ordonné qu’à l’égard des procédures concernant la


détermination de la peine joue pour beaucoup dans ma conclusion que l’accusé n’aurait


vraisemblablement pas subi de préjudice indu dans le cas présent.  Comme l’a affirmé le


procureur général de l’Ontario intervenant, les objectifs de dissuasion et de dénonciation que


vise le processus de détermination de la peine ne doivent pas être sous-estimés.  Le caractère


ouvert de ce processus favorise ces deux objectifs en l’exposant au regard attentif du public


et, partant, à sa critique.  Le type d’expression qui est restreint en l’espèce, savoir


l’expression concernant le processus de détermination de la peine, est un argument favorable


au maintien de la publicité des débats en justice.   Dans toute affaire criminelle, le processus


de détermination de la peine sert un objectif social d’une importance capitale en permettant


au public de déterminer quelle est la peine qui convient à un crime donné, et si les peines


infligées sont uniformes et proportionnées.   Dans les cas d’agression sexuelle, la publicité de


la détermination des peines revêt une importance particulière.  En droit, l’expression


«agression sexuelle» s’entend d’un large éventail d’actes assortis de peines différentes.


Voilà pourquoi il est essentiel d’informer le public sur ce que vise l’expression «agression


sexuelle» et sur la gamme des peines susceptibles d’être infligées. 


89. En l’espèce, il n’y avait pas suffisamment d’éléments de preuve pour étayer la


crainte que l’accusé ou les plaignants subissent un préjudice indu.  L’ordonnance n’était pas


nécessaire pour favoriser la bonne administration de la justice, et les effets bénéfiques de


l’ordonnance ne l’emportaient pas sur ses effets préjudiciables.  Dans l’ensemble, et malgré
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une certaine hésitation à cause de la retenue dont il convient de faire preuve à l’égard de


l’exercice du pouvoir discrétionnaire dans ce type de cause, je conclus que le juge Rice de la


Cour provinciale a fait erreur en excluant le public de quelque partie que ce soit des


procédures.


VI.  Le dispositif


90. À la suite des plaidoiries orales de l’appelante sur la question de la


constitutionnalité, le Juge en chef a rendu jugement au nom de la Cour et statué que le


par. 486(1) du Code était constitutionnel.   Sur cet aspect, il ne reste donc qu’à répondre aux


questions constitutionnelles.


91.  Pour ce qui concerne l’ordonnance d’exclusion prononcée par le juge Rice de la


Cour provinciale, je conclus que ce dernier a mal  exercé son pouvoir discrétionnaire dans les


circonstances de l’espèce.


92. En conséquence, le pourvoi est accueilli et, sur ce point, l’arrêt de la Cour


d’appel est infirmé.  Je suis d’avis d’annuler l’ordonnance d’exclusion et d’ordonner que les


médias et le public se voient accorder accès à la transcription de la partie des procédures


tenue à huis clos.  Les deux questions constitutionnelles reçoivent une réponse affirmative.


Pourvoi accueilli.


Procureurs de l’appelante:  Stewart McKelvey Stirling Scales, Moncton.


Procureur des intimés:  Le Bureau du procureur général, Fredericton.
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Procureur de l’intervenant le procureur général du Canada:  George Thomson,


Ottawa.


Procureur de l’intervenant le procureur général de l’Ontario:  Le ministère du


Procureur général, Toronto.


Procureur de l’intervenant le procureur général de la


Colombie-Britannique:  Le ministère du Procureur général, Vancouver.


Procureur de l’intervenant le procureur général du Manitoba:  Le ministère de


la Justice, Winnipeg.


Procureur de l’intervenant le procureur général de la Saskatchewan:  W. Brent


Cotter, Regina.


Procureur de l’intervenant le procureur général de l’Alberta:  Jack Watson,


Edmonton.
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Centre hospitalier universitaire de Québec c. Geneohm sciences 
Canada inc. 


2011 QCCS 110


 COUR SUPÉRIEURE 
 


CANADA 
PROVINCE DE QUÉBEC 
DISTRICT DE QUÉBEC 
 


N° : 200-17-013852-108 
 
DATE : 18 JANVIER 2011 
______________________________________________________________________
 
SOUS LA PRÉSIDENCE DE : L’HONORABLE NORMAND GOSSELIN, J.C.S. 
______________________________________________________________________
 
 
CENTRE HOSPITALIER UNIVERSITAIRE DE QUÉBEC 


Demanderesse 
c. 
GENEOHM SCIENCES CANADA INC. 


Défenderesse 
et 
BD DIAGNOSTICS-GENEOHM 
ET 
CENTRE CANADIEN D'ARBITRAGE COMMERCIAL 
 Mis en cause 
______________________________________________________________________


 
JUGEMENT 


______________________________________________________________________
 
[1] Dans sa requête pour rejet de la requête introductive d'instance, la défenderesse 
demande aussi la mise sous scellés de la requête introductive d'instance et de la 
requête de bene esse pour exclusion de la procédure d'arbitrage conventionnel. Elle 
voudrait que ces deux procédures ainsi que les pièces produites à leur appui ne soient 
accessibles qu'à la demanderesse, la défenderesse et le Centre canadien d'arbitrage 
commercial. 


JG 1702 
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[2] Dans une lettre du 14 janvier 2011 adressée au Tribunal avec l'accord de la 
demanderesse, la défenderesse précise que l'ordonnance sollicitée ne vaudrait que 
jusqu'à jugement final sur la requête de bene esse. 


[3] Bref, la défenderesse souhaite que le dossier soit tenu confidentiel jusqu'à 
jugement sur la requête de bene esse. 


[4] Or, en raison du principe fondamental de la publicité du processus judiciaire, une 
ordonnance totale ou partielle de non publication, d'huis clos ou de mise sous scellés 
ne sera rendue que dans des circonstances exceptionnelles. Le fardeau d'établir ces 
circonstances  appartient à la partie qui recherche la confidentiallité. 


[5] Dans l'arrêt Sierra Club du Canada1, la Cour Suprême enseigne qu'une 
ordonnance de confidentialité ne sera rendue qu'aux conditions suivantes: 


A)  Elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour un intérêt, y compris 
un intérêt commercial, dans le contexte d'un litige, en l'absence d'autres 
options pour écarter ce risque; 


B)  Ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur le droit des justiciables civils 
à un procès équitable, l'emportent sur ses effets préjudiciables, y compris 
ses effets sur la liberté d'expression qui, dans ce contexte, comprend 
l'intérêt du public dans la publicité des débats judiciaires. 


C)  Pour être qualifié d'intérêt commercial important, l'intérêt en question ne 
doit pas se rapporter uniquement et spécifiquement à la partie qui demande 
l'ordonnance de confidentialité. 


 Par exemple, une entreprise privée ne pourrait simplement prétendre que 
l'existence d'un contrat donné ne devrait pas être divulguée parce que cela 
lui ferait perdre des occasions d'affaires, et que cela nuirait à ses intérêts 
commerciaux. 


[6] Aucune preuve n'a été administrée relativement à l'existence d'un risque sérieux 
pour un intérêt commercial qui puisse se traduire en terme d'intérêt public à la 
confidentialité. Le consentement de la demanderesse à l'ordonnance sollicitée ne suffit 
pas puisqu'il s'agit d'une question d'ordre public. 


[7] La demande de sauvegarde sera rejetée sauf recours, ce qui permettra à la 
défenderesse de la présenter à nouveau en faisant la démonstration qu'elle satisfait aux 
critères ci-dessus. 


 


                                            
1  Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 R.C.S. 522. 
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[8] POUR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL : 


[9] REJETTE la demande de mise sous scellés, sauf recours; 


 


[10] Sans frais. 


 


 
 


 __________________________________
NORMAND GOSSELIN, j.c.s. 


 
Me Marie-Hélène Riverin 
Lavery  DeBilly (casier 3) 
Procureure de la demanderesse 
 
Me Pierre Duquet 
Ogilvy Renault (casier 92) 
Procureur de la défenderesse et de la mise en cause BD Diagnostics - Geneohm 
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 COUR SUPÉRIEURE 
 


CANADA 
PROVINCE DE QUÉBEC 
DISTRICT DE MONTRÉAL 
 


N° : 500-06-000520-102 
  
 
DATE : 4 JUIN 2012 
______________________________________________________________________
 
SOUS LA PRÉSIDENCE DE : L’HONORABLE EVA PETRAS, J.C.S. 
______________________________________________________________________
 
 
CENTRE DE LA COMMUNAUTÉ SOURDE 
DU MONTRÉAL MÉTROPOLITAIN 
 


Requérante 
et 
SERGE D'ARCY  
 
       « Personne désignée » 
c. 
 
INSTITUT RAYMOND-DEWAR 
et 
CLERCS DE SAINT-VIATEUR DU CANADA 
 


Intimés 
 
et 
 
SOCIÉTÉ RADIO-CANADA 


          Intervenante dans le cadre de la présente requête 
 
______________________________________________________________________


 
JUGEMENT 


______________________________________________________________________JP 1884 
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[1] En vertu des articles 2, 20 et 46 C.p.c., l'Intimé Clercs de Saint-Viateur du 
Canada (la « Congrégation ») présente une requête pour l'émission d'une ordonnance 
de confidentialité demandant l'utilisation de pseudonymes pour identifier les abuseurs 
allégués dans la requête introductive d'instance et pendant le déroulement du recours 
collectif.  


[2] Il s'agit des personnes physiques nommées et visées par les allégations 
d'agressions sexuelles de la requête en autorisation amendée datée du 3 novembre 
2010 et mise sous scellés par le Tribunal. Suite à la demande des Intimés, le Tribunal a 
accepté d'ordonner à ce que les noms de ces personnes soient caviardés dans la 
requête en autorisation ré-amendée datée du 14 septembre 2011. C'est sur cette 
requête ré-amendée (la « Requête en Autorisation ») que l'audition sur l'autorisation 
s'est déroulée. 


[3] La Requérante et la Personne Désignée contestent la requête de la 
Congrégation. 


[4] L'Intimé l'Institut Raymond-Dewar s'en remet à la décision du Tribunal. 


[5] Le Tribunal a accueilli la demande d'intervention de la Société Radio-Canada     
(« Radio-Canada ») uniquement dans le cadre du débat sur la requête pour l'émission 
d'une ordonnance de confidentialité quant aux noms des abuseurs allégués.  


[6] Radio-Canada conteste également la demande d'ordonnance de confidentialité 
de la Congrégation. 


Position de l'Intimée-requérante la Congrégation  


[7] La Congrégation prétend que la demande de confidentialité est justifiée pour les 
motifs suivants : 


a) les abuseurs allégués ne sont pas parties à l'instance et ne sont pas 
représentés, donc ils sont dans l'impossibilité de faire valoir leurs droits; 


b) les allégations de la Requête en Autorisation sont très graves et visent 
des actes de nature criminelle; 


c) la Requête en Autorisation n'inclut aucune demande de condamnation de 
nature pénale, criminelle ou autres contre les abuseurs allégués;  


d) sans l'émission d'une ordonnance de confidentialité visant à protéger 
l'identité des abuseurs allégués, les allégations de la requête introductive 
d'instance à être signifiée porteront atteinte à leurs droits fondamentaux, à la 
protection de leur vie privée, de leur dignité, leur honneur et leur réputation, de 
même qu'à leurs droits d'être présumés innocents; 
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e) les droits fondamentaux des abuseurs allégués sont disproportionnés eu 
égard aux effets bénéfiques de la divulgation de leur identité dans la requête 
introduction d'instance à être signifiée; 


f) les abuseurs allégués doivent bénéficier du même privilège accordé aux 
victimes dans le jugement autorisant le recours collectif, à savoir l'anonymat. 


[8] Plus spécifiquement, la Congrégation prétend que les graves allégations de 
nature criminelle, alors que ces allégations ne sont pas prouvées, portent atteinte à 
leurs droits fondamentaux, lesquels droits sont protégés par la Charte québécoise. La 
Congrégation cite les articles 4 et 5 de la Charte des droits et libertés de la personne : 


4. [Sauvegarde de la dignité] Toute personne a droit à la sauvegarde de sa 
dignité, de son honneur et de sa réputation. 


5. [Respect de la vie privée] Toute personne a droit au respect de sa vie privée. 


ANALYSE ET DISCUSSION 


1. Statut de la Congrégation de présenter la requête 


[9] Malgré le fait que la requête de la Congrégation n'est pas appuyée par un 
affidavit d'un membre de la Congrégation, mais plutôt par un affidavit signé par un para-
légal, employé des procureurs de la Congrégation, le Tribunal a décidé de ne pas tenir 
compte de l'argument contestant le statut de la Congrégation pour présenter la requête.  


[10] Le Tribunal estime que la Congrégation a un intérêt suffisant pour invoquer le 
droit à la vie privée de tiers, puisque la notion d'intérêt doit être appréciée plus 
libéralement en droit public et constitutionnel et surtout quand il s'agit d'une question de 
la Charte canadienne des droits et libertés ou la Charte des droits et libertés de la 
personne.  


[11] Il faut noter également que les tiers en question sont ou étaient membres de la 
Congrégation ou des employés de l'Intimé Institut Raymond-Dewar contrôlé par des 
membres de la Congrégation. 


[12] La demande formulée par la Congrégation est le moyen le plus efficace de 
soumettre la question sérieuse de la confidentialité quant aux noms des abuseurs 
présumés à l'attention du Tribunal. 


2. La publicité des débats judiciaires 


[13] L'article 13 du Code de procédure civile stipule : 


13. Les audiences des tribunaux sont publiques, où qu'elles soient tenues, mais 
le tribunal peut ordonner le huis clos dans l'intérêt de la morale ou de l'ordre 
public. 
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Cependant, en matière familiale, les audiences de première instance se tiennent 
à huis clos, à moins que, sur demande, le tribunal n'ordonne dans l'intérêt de la 
justice, une audience publique. Tout journaliste qui prouve sa qualité est admis, 
sans autre formalité, aux audiences à huis clos, à moins que le tribunal ne juge 
que sa présence cause un préjudice à une personne dont les intérêts peuvent 
être touchés par l'instance. Le présent alinéa s'applique malgré l'article 23 de la 
Charte des droits et libertés de la personne (chapitre C-12). 


Les règles de pratique peuvent déterminer les conditions et les modalités 
relatives à l'application du huis clos à l'égard des avocats et des stagiaires au 
sens de la Loi sur le Barreau (chapitre B-1). 


[14] L'article 23 de la Charte des droits et libertés de la personne stipule : 


23. [Audition impartiale par tribunal indépendant] Toute personne a droit, en 
pleine égalité, à une audition publique et impartiale de sa cause par un tribunal 
indépendant et qui ne soit pas préjugé, qu'il s'agisse de la détermination de ses 
droits et obligations ou du bien-fondé de toute accusation portée contre elle. 


[Huis clos] Le tribunal peut toutefois ordonner le huis clos dans l'intérêt de la 
morale ou de l'ordre public. 


[…] 


[15] L'article 2 b) de la Charte canadienne des droits et libertés stipule : 


2.  [Libertés fondamentales] Chacun a les libertés fondamentales suivantes : 


[…] 


b)  liberté de pensée, de croyance, d'opinion et d'expression, y compris la liberté 
de la presse et des autres moyens de communication; 


[…] 


[16] Le principe bien établi est que le secret est l'exception et la publicité des débats 
judiciaires est la règle. Ce n'est qu'exceptionnellement qu'un Tribunal peut décider de 
siéger en huis clos ou de garder confidentiels les noms des parties. 


[17] Cependant, au Québec, il existe une exception en matière familiale. 


[18] La publicité des débats judiciaires a été reconnue et réaffirmée à maintes 
reprises par nos tribunaux et surtout par la Cour suprême. 


[19] Il est certain que le Tribunal a la discrétion d'ordonner le huis clos ou les 
mesures de confidentialité, mais il faut que sa discrétion soit exercée d'une façon 
exceptionnelle et judiciaire et en respectant les principes établis par nos tribunaux. Pour 
avoir gain de cause, il faut que la partie qui demande ce moyen exceptionnel, prouve 
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qu'il est nécessaire et qu'il est dans l'intérêt public pour que l'ordonnance de 
confidentialité soit rendue. 


[20] Le Tribunal avait déjà exercé sa discrétion au niveau de l'autorisation du recours 
collectif parce qu'à ce moment, le recours collectif n'existait pas encore. 


[21] La Cour suprême du Canada a élaboré des tests pour l'exercice du pouvoir 
discrétionnaire d'un Tribunal pour porter atteinte à la règle de la  publicité des débats 
judiciaires. 


3. Le test applicable : Dagenais/Mentuck 


[22] Le test applicable à l'exercice du pouvoir discrétionnaire de cette Cour d'émettre 
une ordonnance restreignant la publicité des débats judiciaires est celui développé par 
la Cour suprême du Canada dans les arrêts Dagenais1 et Mentuck2 : 


[23] Le test Dagenais/Mentuck s'exprime maintenant ainsi selon la Cour suprême 
dans l'arrêt Globe and Mail c. Canada3 : 


a) L'ordonnance est-elle nécessaire pour écarter un risque sérieux pour la bonne 
administration de la justice, vu l'absence d'autres mesures raisonnables pouvant 
écarter ce risque? 


b) Les effets bénéfiques de l'ordonnance sont-ils plus importants que ses effets 
préjudiciables sur les droits et les intérêts des parties et du public, notamment 
ses effets sur le droit à la libre expression, sur le droit de l'accusé à un procès 
public et équitable, et sur l'efficacité de l'administration de la justice? 4 


[24] Dans l'arrêt Dagenais, le juge en chef Lamer émet les directives générales 
suivantes toujours d'actualité pour guider les tribunaux dans l'application du test ci-haut 
mentionné : 


a)  Si une requête en interdiction est présentée, le juge devrait accorder aux 
médias la qualité pour agir (s'ils la demandent) conformément aux règles de 
procédure en matière criminelle et aux principes de common law relatifs à la 
qualité pour agir. 


b)  Le juge devrait, dans la mesure du possible, examiner la publication en 
cause. 


[…] 


d)  Le juge doit examiner toutes les options autres que l'interdiction et doit 
conclure qu'il n'existe aucune autre solution raisonnable et efficace. 


                                            
1  Dagenais c. Société-Radio-Canada, [1994] 3 R.C.S. 835. 
2  R.c. Mentuck, [2001] 3 R.C.S. 422. 
3  [2010] 2 R.C.S. 592. 
4  Précité, note 3, par. 90. 
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e)  Le juge doit considérer tous les moyens possibles de circonscrire l'interdiction 
et la restreindre autant que possible. 


f)  Le juge doit comparer l'importance des objectifs de l'interdiction et ses effets 
probables avec celle de l'expression qui sera restreinte, afin de veiller à ce que 
ses effets positifs et négatifs soient proportionnels. 


[25] Dans l'arrêt Mentuck, la Cour suprême précise le test applicable : 


34.  […] Le premier volet du critère comporte plusieurs éléments importants 
qu'on peut présumer par la notion de «nécessité », mais qu'il vaut la peine 
d'énumérer. L'un des éléments requis veut que le risque en question soit sérieux 
ou, pour reprendre l'expression du juge en chef Lamer dans Dagenais, p. 878     
« réel et important ». Il doit donc s'agir d'un risque dont l'existence est bien 
appuyée par la preuve. Il doit également s'agir d'un risque qui constitue une 
menace sérieuse pour la bonne administration de la justice. En d'autres termes, il 
faut que ce soit un danger grave que l'on cherche à éviter, et non un important 
bénéfice ou avantage pour l'administration de la justice que l'on cherche à 
obtenir. 


35.  Le deuxième élément est le sens de l'expression « la bonne administration 
de la justice ». Je ne souhaite pas restreindre indûment le genre de dangers 
susceptibles de rendre une interdiction nécessaire, puisque le pouvoir 
discrétionnaire constitue un aspect essentiel de la règle de common law en 
question. Cependant, les juges doivent faire preuve de prudence lorsqu'ils 
décident ce qui peut être considéré comme faisant partie de l'administration de la 
justice. […] Les tribunaux ne doivent toutefois pas interpréter cette expression 
d'une façon large au point de garder secrets un grand nombre de 
renseignements relatifs à l'application de la loi, dont la communication serait 
compatible avec l'intérêt public. 


36.  Le troisième élément que je désire mentionner a été reconnu par le juge La 
Forest dans Société Radio-Canada c. Nouveau-Brunswick, lorsque celui-ci a 
formulé le critère à trois volets analysé précédemment. Le deuxième volet qu'il a 
énoncé vise manifestement à refléter le volet de l'atteinte minimale du critère de 
Oakes, et la même composante se trouve dans l'exigence de common law selon 
laquelle des mesures de rechange moins exigeantes ne permettent pas de 
prévenir le risque. Cet aspect du critère applicable aux interdictions de 
publication en common law exige non seulement que le juge détermine s'il existe 
des mesures de rechange raisonnables, mais aussi qu'il limite l'ordonnance 
autant que possible sans pour autant sacrifier la prévention du risque. 


[26] Il a été clairement établi par la Cour suprême dans l'arrêt Sierra Club du Canada 
c. Canada (Ministre des Finances)5 que le risque sérieux allégué doit s'exprimer en 
termes d'intérêt public et que ce ne soit pas un risque concernant des intérêts purement 
privés. Un extrait important dit ceci : 


                                            
5  [2002] 2 R.C.S. 522. 
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55. De plus, l'expression « intérêt commercial important », exige une clarification. 
Peut être qualifié d' « intérêt commercial important », l'intérêt en question ne doit 
pas se rapporter uniquement et spécifiquement à la partie qui demande 
l'ordonnance de confidentialité; il doit s'agir d'un intérêt qui peut se définir en 
termes d'intérêt public à la confidentialité. Par exemple, une entreprise privée ne 
pourrait simplement prétendre que l'existence d'un contrat donné ne devrait pas 
être divulguée parce que cela lui ferait perdre des occasions d'affaires, et que 
cela nuirait à ses intérêts commerciaux. Si toutefois, comme en l'espèce, la 
divulgation de renseignements doit entraîner un manquement à une entente de 
non-divulgation, on peut alors parler plus largement de l'intérêt commercial 
général dans la protection des renseignements confidentiels. Simplement, si 
aucun principe général n'entre en jeu, il ne peut y avoir d' « intérêt commercial 
important » pour les besoins de l'analyse. Ou, pour citer le juge Binnie dans F.N. 
(Re), [2000] 1 R.C.S. 880, 2000 CSC 35, par. 10, la règle de la publicité des 
débats judiciaires ne cède le pas que « dans les cas où le droit du public à la 
confidentialité l'emporte sur le droit du public à l'accessibilité. » 


[27] Même s'il ne s'agit pas d'un intérêt commercial comme dans Sierra Club du 
Canada, les mêmes principes s'appliquent en l'espèce. 


[28] Dans un jugement très récent6, la Cour supérieure du Québec, sous la plume du 
juge Marc-André Blanchard, a repris plusieurs énoncés quant à l'importance sociale 
d'une justice publique. 


[29] L'honorable juge Blanchard a rappelé la nécessité de faire intervenir le critère de 
l'intérêt public dans l'analyse du test de pondération : 


[49]  Pour le Tribunal, la notion de «l'intérêt public» que l'on retrouve à l'article 
672.5 (6) du Code criminel subsume les critères juridiques développés par la 
Cour suprême dans ce qu'il est convenu d'appeler le test Dagenais/Mentuck. En 
effet, en faisant les adaptations nécessaires eu égard aux circonstances propres 
à chaque espèce, le test Dagenais/Mentuck s'avère l'outil privilégié pour 
déterminer dans quelle mesure la restriction envisagée s'avère justifiée en regard 
de l'intérêt public. 7 


[30] Le test Dagenais/Mentuck a été appliqué par la Cour d'appel du Québec dans 
une affaire où la Cour d'appel a fait une revue de la jurisprudence québécoise rendue 
en matière de demande d'anonymat dans les procédures judiciaires8. La Cour d'appel 
réitère les principes établis : 


[24]  Ces renseignements constituent donc, aujourd'hui, le cadre d'examen d'une 
Requête en vue d'une ordonnance de non-publication. Cela signifie, dès lors, 
que le requérant ne réussira que s'il démontre que son intérêt, qui se définit en 
termes d'intérêt public à la confidentialité, doit primer sur le principe fondamental 
de la publicité des débats judiciaires. 


                                            
6  Nouvelliste (Le) c. Commission d'examen des troubles mentaux, 2012 QCCS 712. 
7  Précité, par. 49. 
8  3834310 Québec Inc.(Le Soleil) c. R. C.) 2004 CanLII 4122 QCCA. 
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[31] Dans cet arrêt, c'était le requérant qui demandait l'anonymat. 


[32] Dans un jugement qui précède les arrêts Dagenais et Mentuck, le juge Boilard 
décide d'une demande d'anonymat pour les accusés à un procès criminel et dit ce qui 
suit : 


[…] 


La justice secrète est un mal social beaucoup plus grave que l'inconvénient 
momentanément subi par l'accusé dont l'identité est révélée. De toutes ces 
décisions se dégage, je crois, la règle suivante. L'embarras, le malaise, la honte 
ou la crainte d'un inconvénient quelconque ne sont pas des motifs suffisants pour 
décréter un huis clos ou ordonner la non-publication de l'identité de l'accusé ou 
d'un témoin. 9 


(le Tribunal souligne) 


[33] Tous ces principes sont toujours d'actualité et doivent trouver application en 
l'espèce. 


[34] Ce sont ces principes qui sont appliqués pour permettre la non identification des 
victimes de sévices sexuels, que ce soit en tant que victimes et témoins dans une 
poursuite criminelle ou dans une cause civile. 


[35] Dans les recours collectifs comme dans les autres causes, la pratique c'est de 
ne pas divulguer les noms des victimes des agressions sexuelles. 


[36] En l'espèce, la Personne Désignée a tout de même accepté de s'identifier et de 
dévoiler l'agression dont il a été victime. Il est évident qu'un de ces motifs est d'inciter 
d'autres victimes membres du Groupe à avoir le courage de se manifester.  


[37] La Congrégation prétend que le premier test élaboré par la Cour suprême est 
rencontré parce qu'elle prétend que l'identification des abuseurs allégués présente un   
« risque sérieux pour un intérêt important ». 


[38] La Congrégation cite un arrêt assez exceptionnel, A c. B10. Il s'agissait d'une 
action en dommages intentée à la Cour supérieure par une jeune étudiante universitaire 
contre trois autres étudiants universitaires alléguant qu'elle a été victime d'agressions 
sexuelles par ces trois défendeurs durant un « party » dans un « fraternity  house ». La 
demanderesse a réussi à obtenir, ex parte, une ordonnance de non publication des 
noms de toutes les parties, demanderesses et défenderesses. 


[39] Le juge Jolin avait exercé sa discrétion considérant qu'il s'agissait d'une cause 
difficile et qu'il s'agissait de jeunes étudiants à l'université dans un contexte particulier. 


                                            
9  Southam inc. c. Brassard, [1987] R.J.Q. 1841, aux pages 1847-1848.  
10  (1990) AZ-00011114 (C.A.). 
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[40] La Cour d'appel tout en disant qu'elle aurait pu rendre la même décision ou la 
décision contraire, a confirmé que le juge Jolin avait la juridiction et la discrétion de 
rendre la décision qu'il avait rendue. 


[41] Le Tribunal juge que cette cause est un cas d'espèce et ne doit pas être utilisé 
pour soutenir les arguments de la Congrégation dans la présente cause. 


4. Application des principes en l'espèce 


[42] La Congrégation n'a présenté aucune preuve de risque sérieux pour un intérêt 
important ni pour l'administration de la justice du fait que les présumés agresseurs 
soient nommés.  


[43] La Congrégation allègue une possible atteinte à la réputation et au droit à la vie 
privée desdites personnes, mais le risque d'atteinte à la réputation et au droit à la vie 
privée d'un abuseur présumé n'est pas reconnu comme un risque sérieux présentant un 
caractère d'intérêt public suffisant pour remplir le premier critère du test des arrêts 
Dagenais/Mentuck.  


[44] La situation des abuseurs présumés en l'espèce n'est pas différente des 
défendeurs dans des causes criminelles ou des défendeurs ou tiers abuseurs nommés 
dans des actions en responsabilité, incluant les recours collectifs, alléguant des 
agressions sexuelles et/ou physiques. 


[45] On ne peut, non plus, décider de rendre anonymes les parties selon le degré de 
gravité des actes qui leur sont reprochés. 


[46] Toute poursuite criminelle ou action en responsabilité civile contre autrui est 
susceptible de causer de l'embarras, du malaise et même de la honte. 


[47] Les tribunaux ont, d'une façon systématique, décidé que des sentiments 
d'humiliation et d'embarras potentiels, associés avec la divulgation de noms des 
abuseurs présumés, ne sont pas suffisants pour l'octroi d'une ordonnance de 
confidentialité.11 


[48] Faire le contraire, à savoir ordonner la confidentialité des noms des abuseurs 
présumés, risque de diminuer la confiance du public dans l'intégrité du système 
judiciaire. 


[49] Concernant les arguments de la Congrégation quant à la présomption 
d'innocence, cette présomption existe en matière criminelle et en matière criminelle les 
accusés sont dûment identifiés et nommés.  


                                            
11  Southam inc. c. Brassard, note 9; R. c. Rahey, [1987] 1 R.C.S. 588. 
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[50] De surcroît, le fait d'être identifié dans une poursuite civile, à savoir dans le 
présent recours collectif, ne change rien dans la présomption d'innocence dont 
jouissent toujours les abuseurs allégués. 


[51] La situation des abuseurs présumés n'est pas différente de celle d'autres 
défendeurs dans des poursuites en responsabilité ou celle des accusés dans des 
causes criminelles. 


[52] La situation des victimes d'agressions sexuelles est tout à fait autre. Les victimes 
ont le droit à l'anonymat pour plusieurs raisons. 


[53] Il est dans l'intérêt public d'encourager et même d'inciter des victimes 
d'agressions sexuelles  de se présenter devant les tribunaux pour en faire la demande 
de justice. 


[54] L'objectif des tribunaux qui émettent des ordonnances de confidentialité en 
faveur des victimes de sévices sexuels est de protéger l'intérêt public. 


[55] Les victimes d'agressions sexuelles ont souvent peur de dénoncer leurs 
agresseurs et de témoigner devant les tribunaux. 


[56] C'est, entre autres, la raison pour laquelle l'article 486.4 et seq. du Code criminel 
du Canada prévoit expressément l'ordonnance de confidentialité pour préserver la 
confidentialité des victimes d'agressions sexuelles. 


[57] L'argument de la Congrégation à l'effet que les tiers abuseurs allégués doivent 
avoir droit aux mêmes protections de confidentialité comme les victimes membres du 
Groupe, n'est pas soutenable. 


[58] La Congrégation ne peut pas tout simplement demander une ordonnance miroir 
de l'ordonnance protégeant les victimes. 


[59] Le recours collectif est une loi à caractère social. Elle a pour but de permettre 
l'accès à la justice aux personnes ayant un intérêt commun dans un problème et qui, 
autrement, ne pourraient avoir accès aux tribunaux. 


[60] Le recours collectif a également le but de décourager et prévenir un 
comportement fautif et dommageable, en l'espèce, les agressions sexuelles d'enfants et 
encore plus, dans le cas qui nous préoccupe, des enfants handicapés. 


[61] Le juge qui gère et préside un recours collectif exerce, à l'égard du groupe, un 
rôle de gardien des intérêts des membres absents, de « l'ombudsman » ou « d'avocat » 
des membres absents12. Il est essentiel que toutes les mesures possibles et 
                                            
12  Pierre-Claude LAFOND, Le recours collectif, le rôle du juge et sa conception de la justice – impact et 


évolution, Éd. Yvon Blais, 2006, p. 46-48; Doyon c. Fédération des procureurs acéricoles du Québec, 
B.E. 97BE-899 (C.S.), par. 13; Brochu c. Société des loteries du Québec (Loto-Québec), 2009 QCCS 
5678, par. 33.43. 
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raisonnables soient utilisées pour augmenter la possibilité que des victimes, membres 
du Groupe, puissent comprendre qu'elles ont non seulement le droit de recourir à la 
justice mais qu'elles ont également le véhicule approprié pour le faire. 


[62] Le Tribunal doit considérer et protéger l'intérêt de tous les membres du Groupe à 
tout moment. 


[63] Si les noms des agresseurs présumés sont dévoilés, cela encouragera les 
membres du Groupe de se prévaloir de leurs droits. Ils seront en mesure de savoir 
qu'ils ne sont pas seuls et que d'autres victimes se sont manifestées pour demander de 
la justice. 


[64] Il est également possible que la simple divulgation du nom des abuseurs 
allégués puisse réveiller la mémoire de d'autres victimes. Cette divulgation pourrait 
également inciter et encourager les victimes membres du Groupe à se manifester non 
seulement pour obtenir compensation mais également pour supporter les autres 
membres du Groupe qui se sont déjà manifestés pour participer dans un processus qui 
sera, pour dire le moins, ardu et pénible. 


[65] Dans les dizaines de recours collectifs au Canada incluant le Québec soulevant 
des agressions sexuelles, les noms des abuseurs allégués, que ce soit à titre de 
défendeurs ou de tiers, sont dévoilés13. 


[66] Aucune ordonnance de confidentialité par rapport aux abuseurs allégués n'a été 
rendue. 


[67] Étant donné que ce recours collectif a déjà passé le stade de l'autorisation, 
l'apparence de droit est acquise, ce qui milite encore davantage en faveur du caractère 
public du processus judiciaire. 


[68] La Congrégation n'a pas réussi à prouver qu'il existe un risque sérieux à 
l'administration de la justice si les abuseurs allégués sont identifiés dans les procédures 
et lors d'une audition. 


[69] Le Tribunal a déjà déterminé l'intérêt public dans le jugement autorisant le 
présent recours collectif. 


[70] Le caractère social de ce recours collectif est mis en évidence dans cette cause. 


                                            
13  Tremblay c. Lavoie, 2010 QCCS 5945; Cornellier c. Province canadienne de la Congrégation de Ste-


Croix, 2011 QCCS 6670; U.T. c. Bishop's College School 2010 QCCS 4381; Sebastian c. English 
Montreal School Board (Protestant Schjool Board of Greater Montreal), 2007 QCCS 2107et a été 
porté en appel 2010 QCCA 1630; Timothy Grimeau and Ricky Meechance and The Government of 
Saskatchewan, Statement of Claim, Q.B. No. 387 of 2009, 10 mars 2009; Jennifer Stankewich and 
Catherine Smith-Karnes and the Government of Manitoba, Statement of Claim, File no. C109-01-
63118, September 30, 2009; A.K. c. Kativik School Board, 2009 QCCS 4152; Martin v. Roman 
Catholic Diocese of Antigonish, 2009 NSSC 331, pour en citer quelques-uns. 
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[71] Le devoir de la société est d'assurer la protection des enfants vulnérables, et 
dans les cas où cette protection ne leur a pas été offerte de leur permettre d'avoir accès 
à la justice de la façon la plus simple et moins coûteuse. 


[72] Finalement, il ne faut pas oublier que l'autorisation du recours collectif sert à 
décourager ou prévenir des abus semblables et la divulgation des noms fait partie de ce 
même but de découragement et de prévention. 


[73] Le jugement sur l'autorisation est déjà dans le domaine du public. Il est 
manifeste que la société a intérêt à suivre le débat en l'espèce, étant donné la nature et 
la gravité des allégations faites, le nombre de personnes qui ont pu être touchées et la 
période visée. 


[74] Comme le rappelait le juge Boilard dans Southam : 


Le sentiment qu'il peut y avoir une justice spéciale pour certaines personnes, 
selon leur situation sociale ou l'accusation reprochée ou même le savoir-faire de 
leur avocat, est susceptible d'affecter la confiance du public dans l'intégrité des 
juges et sans l'égalité de tous les citoyens devant la loi14. 


5. Conclusion 


[75] Au début de l'audition sur la requête pour l'émission d'une ordonnance de 
confidentialité, le Tribunal avait décidé que la Congrégation avait un intérêt suffisant 
pour présenter sa requête. Cependant au niveau du fond de la requête, le Tribunal doit 
souligner le fait qu'aucun membre de la Congrégation et surtout aucun abuseur allégué 
dont les noms sont en possession des intimés, n'a produit d'affidavit au soutien de la 
présente requête. Il est quand même étonnant qu'une demande aussi exceptionnelle 
que la présente soit faite sur la foi d'un affidavit signé par un para-légal travaillant pour 
les procureurs de la Congrégation. 


[76] Aucune des personnes visées n'est intervenue pour faire valoir leurs droits de 
prouver qu'il existe un risque sérieux pour leur dignité, honneur et réputation, ou pour 
leur droit à la vie privée. 


[77] De surcroît, en ce qui concerne les abuseurs allégués qui sont décédés, les 
droits de la personnalité s'éteignent avec la personne15 et on ne pourrait donc pas 
invoquer le droit à la vie privée ou à la réputation de personnes décédées.  


[78] Étant donné que la Congrégation n'a pas réussi à remplir le premier critère du 
test Dagenais/Mentuck, il n'est pas nécessaire de procéder à une analyse plus 
exhaustive du test de pondération, mais de toute évidence, la pondération des intérêts 
penche fortement en faveur de la publicité complète des débats judiciaires en l'espèce. 


                                            
14  Southam inc. c. Brassard, note 9. 
15  Richard LA CHARITÉ, Les droits de la personnalité, Collection de droit, 2011. vol. 1, chap. 4, p. 59. 
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6. Entente entre les parties quant à la divulgation des noms des victimes 
alléguées 


[79] Les procureurs de la Requérante et la Personne Désignée ont accepté de fournir 
les noms des victimes alléguées qui se sont déjà annoncées, incluant les détails des 
sévices sexuels, aux procureurs de la Congrégation selon la condition que la 
Congrégation et les procureurs de la Congrégation garderont cette information 
strictement confidentielle. 


[80] Le Tribunal confirmera cette entente quant à la condition de confidentialité dans 
ce jugement. 


POUR TOUS CES MOTIFS, LE TRIBUNAL : 


[81] DONNE ACTE à l'acceptation de l'Intimé Clercs de Saint-Viateur du Canada et 
leurs procureurs de garder strictement confidentiels les noms fournis par les procureurs 
de la Requérante et la Personne Désignée de toutes les victimes des actes de sévices 
sexuels allégués ainsi que toute information relativement aux actes de sévices sexuels 
allégués;  


[82] REJETTE la requête de l'Intimé Clercs de Saint-Viateur du Canada pour 
l'émission d'une ordonnance de confidentialité; 


[83] LE TOUT, frais à suivre. 
 __________________________________


EVA PETRAS, J.C.S. 
Me Pierre Boivin 
Me Robert Kugler 
Me Olivera Pajani 
KUGLER KANDESTIN 
Procureurs de la requérante 
 
Me Véronique Morin 
LAVERY, DE BILLY 
Procureurs de l'intimé Institut Raymond-Dewar 
 
Me Sophie Perreault 
NORTON ROSE 
Procureurs de l'intimé Clercs de Saint-Viateur du Canada 
 
Me Geneviève Gagnon 
CHENETTE, boutique de litige inc. 
Procureurs de l'intervenante Société Radio-Canada 
 
Date d’audience : 27 avril 2012 
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Application by the plaintiffs, Bioriginal and Sascopack, for approval of a settlement agreement with
the defendant, Gerspacher. The defendants, Naccarato and Gerspacher, were former employees of
the plaintiffs and were the sole shareholders of the defendant, Twenty Eleven Visions. The plaintiffs
alleged that the defendants engaged in a secret commission conspiracy while in their employ. They
alleged the conspiracy involved another employee, the defendant Craig, and a corporate defendant,
Classic Foods. The plaintiffs claimed they were significantly and deliberately overcharged for
products purchased from Classic Funds, and that the surplus was transferred to Craig, Naccarato
and Gerspacher through Twenty Eleven. The defendants denied the allegations. Naccarato filed a
counterclaim for breach of damages and wrongful dismissal. The plaintiffs and Gerspacher reached
a confidential settlement agreement in the nature of a Pierrenger Agreement, contemplating the
deletion of Gerspacher as a party to the action. The defendants did not take issue with approval of
the agreement, but submitted that a copy of the agreement, including the consideration paid by
Gerspacher, should be disclosed, as it was relevant to the potential proportionate liability of the
parties in the event damages were recoverable.


HELD: Application allowed. The complexities and conflicting interests in multi-party litigation
justified the court's involvement in sanctioning the settlement agreement. Approval of the
agreement was warranted. The settlement agreement was relevant to the remaining defendants. Its
existence substantially changed the litigation landscape and relationship between the defendants.
The settlement agreement was required to be disclosed, with the exception of the particulars of the
actual consideration paid by Gerspacher based on settlement privilege. Concerns regarding the
possibility of double recovery were overstated given the nature of the plaintiffs' claim.


Counsel:


Angela D. Giroux, for the plaintiffs, Bioriginal Food & Science Corp. and SasCoPack Inc.


Naheed Bardai, for the defendants, Steven Naccarato and Twenty Eleven Visions Corp.


Richard W. Elson, Q.C., for Classic Foods and Produce Ltd.


Deidre L. Aldcorn, for Janice Craig.


Gary D. Young, Q.C., for Gene Gerspacher.


No one appearing for Joe Vidal and Adam Perrin.


JUDGMENT


R.S. SMITH J.:--
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INTRODUCTION


1 In this action, the defendants, Steven Naccarato and Gene Gerspacher, are the sole shareholders
of Twenty Eleven Visions Corp. Naccarato and Gerspacher are also former employees of the
plaintiffs, Bioriginal Food & Science Corp. ("Bioriginal") and SasCoPack Inc.


2 The plaintiffs allege that Naccarato and Gerspacher, while employed by the plaintiffs, engaged
in a "secret commission conspiracy" with another employee, defendant Janice Craig, and a
corporate defendant, Classic Foods and Produce Ltd. ("Classic Foods"). The plaintiffs had a
business relationship with Classic Foods. They purchased product from Classic Foods as part of
their manufacturing process.


3 In essence, the plaintiffs claim that they were significantly and deliberately overcharged for
products purchased from Classic Foods. The surplus funds charged to the plaintiffs were, the
plaintiffs say, then transferred to Naccarato and Gerspacher (through their corporation, Twenty
Eleven Visions Corp.) and to Janice Craig, as secret commissions on the sales from Classic Foods
to the plaintiffs.


4 The defendants Naccarato, Twenty Eleven Visions Corp., Classic Foods and Craig, all deny
and defend the allegations. In addition, the defendant Naccarato has filed a counterclaim against
Bioriginal, Joe Vidal, and Adam Perrin on several grounds related to breaches of privacy and
wrongful dismissal. Joe Vidal is the President and Chief Executive Officer of Bioriginal. Adam
Perrin is an employee of Bioriginal.


5 In the midst of this layered litigation, the plaintiffs and the defendant Gerspacher, have entered
into a Proportionate Share Settlement Agreement (the "Settlement Agreement"). The plaintiffs and
Gerspacher now bring an application seeking approval of the Settlement Agreement (to the extent
such approval is necessary) and further, the plaintiffs seek to amend their statement of claim,
removing Gerspacher as a defendant.


6 The applicants' motion provides, in part:


g) The terms of the settlement and the Settlement Agreement are intended to
be confidential and, unless otherwise agreed to in writing and subject
always to the direction or order of the Court otherwise, shall be kept
confidential from any intentional disclosure, except to the extent that such
disclosure is required by law or Court order, or is necessary to obtain
advice of professional advisors or to carry out the terms of this agreement,
provided that the fact that the Settlement Agreement has been entered into,
and the general terms, but not the amounts to be paid by Gerspacher, shall
be disclosed to the Court and to the extent required by law, the Remaining
Defendants.
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7 The respondent defendants (also called herein the remaining defendants), do not take issue with
the approval of the Settlement Agreement, but they submit that a copy of the agreement, including
the consideration paid by Gerspacher, should be disclosed to them. They argue the amount paid by
Gerspacher is relevant to the potential proportionate liability of the parties, in the event damages are
recoverable.


ISSUES


1. Should the Settlement Agreement be submitted to the court for approval? If so,
should the agreement be approved?


2. Should the entire Settlement Agreement, including the consideration paid, be
disclosed to the remaining defendants?


ANALYSIS


1.
Should the Settlement Agreement be submitted to the court for approval? If so, should the
agreement be approved?


8 Counsel conceded and I agree that there is limited case authority on this question. To the extent
that authorities are available, they point to a practice that such a Settlement Agreement should be
submitted to the court for approval. Marble (Litigation Guardian of) v. Saskatchewan, 2003 SKQB
282, [2004] 7 W.W.R. 580; Mark Baert v. Kenneth Graham (21 August, 2007), Battleford (Sask.
Q.B.).


9 Court approval of a settlement agreement between a plaintiff and one of several defendants,
also intersects the issue of disclosure. It seems well settled that there is an obligation on the settling
parties for immediate disclosure of at least the existence of such an agreement both to the court and
to the other parties in the litigation.


10 In Aecon Buildings v. Stephenson Engineering Ltd., 2010 ONCA 898, 328 D.L.R. (4th) 488,
MacFarland J.A. speaking for the court, in a debate that involved the timeliness of disclosure of a
settlement agreement, opined at para. 13:


[13] We do not endorse the practice whereby such agreements are concluded
between or among various parties to the litigation and are not immediately
disclosed. While it is open to parties to enter into such agreements, the obligation
upon entering such an agreement is to immediately inform all other parties to the
litigation as well as to the court. As this court said in Laudon v. Roberts (2009),
308 D.L.R. (4th) 422, at para. 39:


The existence of a ["Mary Carter" agreement] significantly alters the
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relationship among the parties to the litigation. Usually the position of the
parties will have changed from those set out in their pleadings. It is for this
reason that the existence of such an agreement is to be disclosed, as soon
as it is concluded, to the court and to the other parties to the litigation.


The reason for this is obvious. Such agreements change entirely the landscape of
the litigation.


11 Later at para. 16, MacFarland J.A. provided further guidance:


[16] ... The obligation of immediate disclosure is clear and unequivocal. It is not
optional. Any failure of compliance amounts to abuse of process and must result
in consequences of the most serious nature for the defaulting party. ...


12 The Aecon Buildings matter was confirmed at 2011 SCC 33, [2011] 2 S.C.R. 560. Also see
Sable Offshore Energy Inc. v. Ameron International Corp., 2011 NSCA 121, 346 D.L.R. (4th) 68,
leave to appeal granted [2012] S.C.C.A. No. 88 (QL).


13 It is perhaps of value to review the nomenclature. The Settlement Agreement in the instant
case is a so-called Pierrengeragreement. The Pierrenger agreement is a conceptual cousin to a
Mary Carter agreement. Both constructs have been imported from American jurisprudence. The
difference between a Mary Carter agreement and a Pierrengeragreement is that, in a Mary Carter
agreement, the settling defendant still remains a party in the litigation, while in a Pierrenger
agreement, the defendant who settles is deleted as a defendant by the plaintiff.


14 In the instant case, Gerspacher has entered into the Pierrenger Settlement Agreement,
whereby he has agreed to pay an amount in satisfaction of the claims against him, without admitting
liability. The plaintiffs have undertaken that Gerspacher will be deleted as a defendant, that they
will only pursue the remaining defendants for their several liabilities, and that Gerspacher will be
indemnified by the plaintiffs against any future contribution sought by the non-settling or remaining
defendants. Gerspacher has also agreed to produce relevant records and participate at trial as a
witness, if necessary.


15 The applicants' motion discloses the salient provisions of the Settlement Agreement,
specifically that the plaintiffs undertake and agree:


i. In the event a Court grants judgment to the Plaintiffs, or either of them,
against the Remaining Defendants or any of them in relation to the matters
which are the subject of the action, the Plaintiffs will not seek to collect,
either directly or indirectly, from any of the Remaining Defendants or any
of them the amount of any such judgment that represents the portion of
liability, if any, that the Court determines to be attributable to the
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involvement or actions or omissions of Gerspacher, or any amount
exceeding the Remaining Defendants' own several liability for any
damages or loss to the Plaintiffs;


ii. They will not seek or attempt to recover from Gerspacher any amount
exceeding the settlement amount;


iii. If not withstanding paragraph i. above through any judgment or order of a
Court of competent jurisdiction, Gerspacher is required to make any
payment, whether by reason of statute, contract or common law to the
Remaining Defendants, or any of them, for a matter which is related to the
subject of this action, then the Plaintiffs shall fully and immediately
indemnify and save Gerspacher harmless for any amount or amounts
required to be paid by Gerspacher pursuant to that judgment or order.


16 As always, there is a quid pro quo, thus Gerspacher agrees:


i. To produce all records in his possession, control or power, relating to any
matters that are involved in or arise in the action, including records of the
business dealings and activities of Emerald Park Ventures, Twenty Eleven
Visions Corp., and the enterprise or proposed enterprise referred to as
"NCG" in a certain email dated December 13, 2009 from Michael Chubb
to Gerspacher and the Defendant, Steven Naccarato; and


ii. To reasonably cooperate in making himself available to the Plaintiffs, their
experts or consultants, and their counsel, in the investigation and
prosecution of the matters which are the subject of the action against the
Remaining Defendants, or any other parties that may be subsequently
identified as involved in the matters referred to in the action, and if
required, as a witness at trial, on service of a subpoena and appropriate
witness fees.


17 The benefit to the plaintiffs of a Pierrengeragreement is clear. They have reduced their risk as
they proceed to trial by securing, in advance, the settlement amount from Gerspacher. Further, and
arguably more importantly, they have secured the full cooperation of Gerspacher who has now
aligned his interests with theirs.


18 In actions such as these, when there are multiple parties and multiple issues, it is to be
encouraged that litigants explore the possibility of settlement. If settlement is reached between a
plaintiff and a single defendant, the question arises as to disclosure of the agreement and the extent
of such disclosure.


19 In this matter, the remaining defendants agree that the plaintiffs and Gerspacher have acted
properly in terms of immediately disclosing the fact of the Settlement Agreement. Further, the
remaining defendants take no issue with the applicants' request that the court approve the Settlement
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Agreement, assuming such approval is necessary. In this application, the parties are at odds over the
extent of the disclosure of specifics in the Settlement Agreement.


20 In my view, it remains something of an open question as to whether case authorities require
that the court approve a settlement agreement, such as the one in this case. It goes without saying
that in a multi-party lawsuit, agreements between a number of the litigants may create an
opportunity for mischief. It is for that reason I am inclined to conclude that parties entering into
such a settlement agreement must not only disclose the fact of the agreement, but additionally seek
court approval of same.


21 In all the circumstances, given the complexities and cross-currents of interests in multi-party
litigation, the court's involvement in sanctioning a settlement agreement is prudent and warranted. I
observe that the necessity of court approval will not necessarily guarantee virtue, but, at the very
least, it will complicate vice.


22 Accordingly, I hereby approve the Settlement Agreement tendered by the plaintiffs and
Gerspacher. That leaves the remaining debate respecting the breadth of disclosure.


2.
Should the entire Settlement Agreement, including the consideration paid, be disclosed to
the remaining defendants?


23 I regard it as well settled that, prima facie, settlement negotiations and agreements are
privileged. However, as always, the problematic debate revolves around exceptions that should be
recognized. See Moore v. Bertuzzi, 2012 ONSC 3248, 110 O.R. (3d) 611; Gulka Enterprises Ltd. v.
Bayer Cropscience Inc., 2009 SKQB 101, [2009] 9 W.W.R. 327, leave to appeal refused, 2009
SKCA 68, 331 Sask. R. 280; Dos Santos (Committee of) v. Sun Life Assurance Co. of Canada, 2005
BCCA 4, 249 D.L.R. (4th) 416.


24 In the end, there must be a judicial weighing of the competing principles of privilege and
disclosure/relevance. Master Calum MacLeod had to address that very issue in Noonan v.
Alpha-Vico, 2010 ONSC 2720, 99 C.P.C. (6th) 266:


45 The question of disclosure may be dealt with on the basis of first principles.
Disclosure and withholding of information in civil proceedings is based on two
competing principles of relevance and privilege. Under the first principle, all
relevant evidence and information must be disclosed. Under the second principle,
relevant information that is subject to a recognized claim of privilege may be
withheld. This is subject to the important caveat that you cannot claim privilege
and then use the information as evidence. In addition, the court must now
consider proportionality as an important interpretive element of the rules.
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46 Amounts received in partial settlement are relevant to the issues in dispute for
several reasons. Firstly, defendants are entitled to know what losses and damages
the plaintiffs are claiming and they are entitled to know what amounts have been
recovered in mitigation of those losses. The relevance of all amounts received in
mitigation was recently starkly illustrated by the decision of the Court of Appeal
in Laudon v. Roberts. In Laudonthe plaintiff had entered into a Mary Carter
agreement with one of the defendants in which regardless of the outcome at trial,
that defendant would pay a fixed sum. At trial, the jury found the plaintiff's
damages to be less than the settlement amount. The consequence of this
according to the Court of Appeal was that the plaintiff had already more than
recovered his damages so he was unable to recover any damages from the other
defendants.


47 This outcome has been criticized because it seems to eliminate any advantage
of entering into a Mary Carter agreement. That is a debate for another day and
another forum. The point is that amounts received from any other defendant that
have the effect of providing compensation will be considered in determining if
the plaintiff has suffered losses that remain legally compensable. The extent to
which plaintiffs have mitigated is relevant. ...


25 In Dos Santos, supra, the British Columbia Court of Appeal also articulated the delicate task
of balancing relevancy and settlement privilege as set out at paras. 19 and 20:


[19] However, the test for discharging the burden to establish an exception
should not be set too low. The public policy behind settlement privilege is a
compelling one. It is so compelling that even threats arising in the context of
settlement negotiations may not justify an exception: Unilever, supra, at pp.
2449-50.


[20] To establish an exception in this case, the defendant must show that a
competing public interest outweighs the public interest in encouraging
settlement. An exception should only be found where the documents sought are
both relevant, and necessary in the circumstances of the case to achieve either the
agreement of the parties to the settlement, or another compelling or overriding
interest of justice.


26 I conclude without hesitation that the Settlement Agreement is relevant to the remaining
defendants. Its existence substantially changes the litigation landscape and the relationship between
the defendants. In addition, Gerspacher's undertaking to the plaintiffs must be known to the
remaining defendants.


Page 8



dussaultk

Highlight







27 In sum, the issue of disclosure presents no significant debate in this application. The thornier
question is whether the consideration paid by Gerspacher to the plaintiffs for the settlement is
relevant and disclosable at this stage of the action.


28 The court in Dos Santos, supra, for example, accepted that double recovery would qualify as
an exception, as did the Nova Scotia Court of Appeal in Brown v. Cape Breton (Regional
Municipality), 2011 NSCA 32, 331 D.L.R. (4th) 307. In particular, I note the comments of Justice
Bryson in Brown, supra:


[74] The double recovery rule is a widely acknowledged exception permitting
disclosure of documents otherwise protected by settlement privilege. It could
form the basis of a disclosure order in this case should the trial judge ultimately
determine that the communications sought here were relevant and necessary to
avoid double recovery in this case.


29 The plaintiffs and Gerspacher do not strenuously argue that there should not be disclosure of
the terms of the settlement, however they vigorously join issue with the remaining defendants'
request that the consideration paid by Gerspacher to the plaintiffs be disclosed. The respondents
raise the spectre of double recovery and assert that injustice can only be avoided by the disclosure
of not only the provisions of the agreement but also the consideration paid.


30 The plaintiffs and Gerspacher argue that the remaining defendants are overreacting to the
possibility of double recovery. The nature and quality of the claim brought by the plaintiffs is such
that arguably, the damages payable by each of the defendants can be individually calculated. The
only portion of the plaintiffs' claim which cannot be placed into neat defendant-specific silos is the
claim for lost customers. That portion of the claim reads:


23. Further, and in the alternative the inclusion of the "commissions" in the amounts
charged by Classic Foods Ltd. for the product sold to the Plaintiff had the effect
of artificially and fraudulently increasing the purchase price of the product,
causing loss or damage to the Plaintiff in an amount at least equal to the sum of
the "commissions" paid, and the Plaintiff claims Judgment for such losses and
damages.


24. The effect of the artificial and improper increase in pricing to the Plaintiff, as
above described, has forced the Plaintiff to increase its pricing to its own
customers and, as a result, the Plaintiff has been advised that one of its major
customers is contemplating ceasing to do business with the Plaintiff. If that
should occur, the Plaintiff will lose significant business and profit and claims
judgment for such loss as may be suffered as a result.


31 As I read the claim, the above is the only portion of same that is brought against the
defendants jointly and severally. It is of note that at this juncture, that portion of the claim is
completely speculative.
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32 Does the possibility of the above-identified portion of the claim having significance in the
litigation amount to a sufficiently compelling reason to override the public interest in protecting
settlement privilege, or at least protecting it at this stage of the debate? In my view, it does not.


33 The remaining defendants also argue that by not compelling the disclosure of the
consideration paid for Gerspacher's release will prejudice their position in terms of negotiations
with the plaintiffs about their own possible settlement. They complain that without knowledge of
the amount paid by Gerspacher, they have an imperfect understanding of the plaintiffs' financial
considerations and are thus prejudiced. Respectfully, imperfect knowledge is virtually always the
case in settlement negotiations. There are always knowns and known unknowns and inevitably
unknowns that are not known.


34 More to the point, I am not certain that the focus or purpose of my analysis should be to create
an ideal negotiating platform for each party. The court's concern should be the balancing of the
competing policy concerns, namely the duty to disclose and settlement privilege. I further observe
that I do not regard the remaining defendants' right to cross-examine Gerspacher as impaired simply
because consideration under the Settlement Agreement remains undisclosed.


35 Accordingly, after consideration of all of the above, I determine that the Settlement
Agreement must be disclosed, however without the particulars of the actual consideration paid by
Gerspacher.


36 Therefore, I make the following orders:


1. The Settlement Agreement is to be disclosed to the remaining defendants
saving and excepting that the settlement amount paid by Gerspacher may
be redacted.


2. The plaintiffs have filed an appropriately redacted copy of the Settlement
Agreement with the court. It is to remain sealed until after the expiry of the
time for the appeal of this decision has passed. Once that time has passed
and if no appeal is taken, the remaining defendants, and only the remaining
defendants, may have access to it.


3. If one of the parties does appeal, the Settlement Agreement shall remain
sealed pending a decision from the Court of Appeal.


4. After completion of the examinations for discovery, the remaining
defendants are at liberty to revisit the issue of disclosure of the
consideration paid by Gerspacher. I make this order based on the fact that
it is impossible for me, at this juncture, to determine what other
information could be brought forward which may include a compelling
reason for disclosure of the amount paid.


5. My decision respecting non-disclosure of the consideration paid by
Gerspacher is, of course, not binding on the trial judge.
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6. A natural incident of the plaintiffs' application for approval of the
Settlement Agreement is a motion to amend their statement of claim,
deleting Gerspacher as a defendant. I approve that third amended statement
of claim, attached to the notice of motion, on condition that same not issue
until after the time to appeal this decision has passed. If the decision is
appealed then the amended statement of claim shall be held in abeyance
and dealt with by the Court of Appeal.


COSTS


37 This is a developing area of the law and all counsel brought worthwhile insights to the debate.
No larger good is served by awarding costs.


R.S. SMITH J.


cp/e/qlcct/qlpmg/qlcas
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Master correctly concluded that settlement agreement had to be disclosed to Moore immediately.


Appeal by the defendants, Bertuzzi and Orca Bay Hockey Limited Partnership, Orca Bay Hockey,
Inc., Vancouver Canucks Limited Partnership and Vancouver Hockey General Partners Inc. from an
order requiring them to disclose their settlement agreement to the plaintiff, Moore. The settlement
agreement was entered into by the defendants and a third party, Crawford, and it resulted in a
consensual dismissal of crossclaims between the defendants and of the third party claim. During a
National Hockey League (NHL) game on March 8, 2004, Bertuzzi, then with the Vancouver
Canucks Hockey Club, allegedly struck Moore, then a hockey player with the Colorado Avalanche
Hockey Club, from behind and drove his face onto the ice causing Moore serious injury and
allegedly ending his career in the NHL. It was alleged that the action was taken as a payback for an
incident in an earlier game between Moore and another Canucks' player. Moore brought an action
against Bertuzzi and the other defendants for damages arising from the assault. Each of Bertuzzi
and Orca Bay delivered statements of defence, which included crossclaims against the other for
contribution and indemnity. Bertuzzi admitted striking Moore from behind causing injury, but
without intent to injure. Orca Bay denied owing or breaching a duty of care to Moore and denied
vicarious liability for Bertuzzi's actions. Both defendants denied the extent of the damages as
claimed. An examination for discovery was conducted in August 2007 of Bertuzzi and of Nonis, the
senior vice-president and general manager of the Canucks, on behalf of the Orca Bay defendants.
During the examination of Bertuzzi, evidence was given that in the dressing room between the
second and third periods the Canucks' coach, Crawford, told the Canucks players that Moore had to
"pay the price." Moore alleged that by this statement the coach was encouraging the Canucks
players to engage Moore in a fight as retaliation for the previous incident. Bertuzzi issued a third
party claim against Crawford. Bertuzzi pleaded that Crawford urged his players to make Moore
"pay the price" knowing it would likely result in injury to Moore and that Crawford failed to caution
his players against physical aggression towards Moore. After the main action and third party action
were set down for trial, Bertuzzi, Orca Bay, and Crawford signed a settlement agreement. The
Master reviewed the written agreement in confidence. Without disclosing the agreement to Moore,
he described the nature of the settlement agreement as a "proportional sharing agreement" and he
concluded that the settlement agreement was akin to a Mary Carter agreement, which had to be
promptly disclosed to the court. The Master ordered the defendants' settlement agreement be
produced.


HELD: Appeal dismissed. A strategic alliance had ended and the dynamics of the litigation had
been changed by the settlement agreement. The settlement of the crossclaims ended the common
cause and informal alliance that Moore and Bertuzzi had to show that Orca Bay was the instigator
and substituted a mutual non-aggression pact between Bertuzzi and Orca Bay. It was beside the
point that Moore was not entitled to rely on Bertuzzi pointing an adversarial sword at Orca Bay.
The point was that the court administering and overseeing the adversary system needed to know that
the adversarial orientation had changed. The court needed information about a change in the
adversarial orientation from the moment the change occurred and that need was not limited to the
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circumstances of a Mary Carter agreement or to the circumstances that the trial had not yet begun.
Settlement privilege was a categorical or class privilege, and therefore the Master erred in treating it
as a case-by-case privilege. However, the defendants were disqualified from asserting privilege for
their settlement agreement. Although the Master may have misclassified the privilege, he was
correct in concluding that the settlement agreement should be disclosed to Moore and he was
correct in concluding that the disclosure should not be postponed until trial. If the Master made a
doctrinal error or a factual mistake about how to classify the settlement communications, nothing
turned on the error.


Counsel:


Tim Danson for the Plaintiffs.


Geoffrey D.E. Adair, Q.C. for the Defendant Todd Bertuzzi.


Alan D'Silva for the Defendants Orca Bay Hockey Limited Partnership and Orca Bay Hockey, Inc.,
dba The Vancouver Canucks Hockey Club, Vancouver Canucks Limited Partnership and
Vancouver Hockey General Partners Inc.


REASONS FOR DECISION


P.M. PERELL J.:--


A. INTRODUCTION


1 This appeal from a Master's decision raises the question of when, if at all, a settlement
agreement that would normally be protected by the privilege for without prejudice settlement
communication must be disclosed to the court and to the adverse parties. The appeal also raises the
question of what is the doctrinal nature of the privilege for settlement communications. Is settlement
privilege a class or categorical privilege always available if certain pre-requisites are satisfied or is
it a case-by-case privilege where the person asserting the privilege must show that the elements of
the so-called Wigmore criteria are present?


2 This is an appeal from the decision of Master Dash reported 2012 ONSC 597. The Master
ordered the Defendant Todd Bertuzzi and the Defendants Orca Bay Hockey Limited Partnership,
Orca Bay Hockey, Inc., Vancouver Canucks Limited Partnership and Vancouver Hockey General
Partners Inc. (collectively "Orca Bay") to disclose their settlement agreement to the Plaintiffs, Steve
Moore ("Moore"), Jack Moore, and Anne Moore.


3 At the motion before the Master, the Defendants Bertuzzi and Orca Bay respectively claimed
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that their settlement agreement did not have to be disclosed because of settlement privilege. The
Master, however, reviewed the written agreement in confidence, and he concluded that the
settlement agreement was akin to a "Mary Carter" agreement, which must be promptly disclosed to
the court, and the Master ordered the Defendants' settlement agreement be produced.


4 Bertuzzi and Orca Bay appeal the Master's Order. They attack the legal premises and the legal
conclusion of the Master's reasons as mistaken, unsound, and illogical. They submit that disclosure
of their agreement would do harm, both to the general policy of encouraging settlements and to the
Defendants' ability to defend this particular litigation.


5 The Defendants submit that the Master immediately erred by employing the legal premise that
settlement agreements are subject to a case-by-case privilege with the onus being on the party
claiming privilege to show that the so-called "Wigmore" criteria are satisfied. The Defendants rather
submit that settlement privilege is categorical, a class privilege; i.e., the Defendants submit that if it
is a settlement agreement, then it is privileged, and if the privilege for the settlement agreement is to
be removed, then the party seeking disclosure bears the onus of justifying the disqualification. The
Defendants submit that with a mistaken premise, the Master erred by concluding that the
Defendants had not satisfied the Wigmore criteria for privilege. They submit that there was no
justification for disturbing their settlement privilege.


6 Further, the Defendants assert that the Master erred again by concluding that, in any event, the
Defendants were disqualified from asserting privilege because their settlement agreement was akin
to a so-called "Mary Carter" agreement. The Defendants submit that the Master erred in his
reasoning that the settlement agreement changed the "legal landscape" and the adversarial
orientation for both the interlocutory and for the upcoming trial stage of the action and, therefore, he
erred in concluding that like a Mary Carter agreement, the settlement agreement must be disclosed.


7 The Defendants deny that their settlement agreement changes the dynamics of the action in any
way similar to the effect of a Mary Carter agreement and they submit that their settlement
agreement ought not to have been disclosed during the interlocutory stages of the litigation. They
undertake to disclose the settlement agreement to the trial judge.


8 The Defendants submit that what the Master should have done is dismiss the Moores' motion
for disclosure without prejudice to a right to renew the motion before the trial judge, whom the
Defendants submit is in the best position to determine whether and to what extent the settlement
agreement requires production in the interests of a fair trial.


9 In responding to the appeal, the Moores submit that Master Dash is an experienced and capable
Master, who properly exercised his discretion about the disclosure of documents and whose
decision is owed a great deal of deference.


10 The Moores submit that the Master did not err in his conclusion that settlement privilege is a
case-by-case privilege but, in any event, this classification does not matter in the immediate case,
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because even if settlement privilege is a class privilege, there are exceptions to the privilege, and the
Master was correct in regarding the Defendants' settlement agreement as akin to a Mary Carter
agreement and disqualified from privilege.


11 The Moores submit that the Defendants' settlement agreement does indeed alter the legal
landscape and the adversarial orientation of the lawsuit and that there is strong appellate and lower
court authority establishing that there is no privilege associated with such agreements. The Moores
submit that if the Defendants succeed in suppressing disclosure of the settlement agreement, then
the Defendants will undermine the court's ability to arrive at a just and true determination of this
litigation


12 For the reasons that follow, my view is that settlement privilege is a categorical or class
privilege, and, therefore, the Master erred in treating it as a case-by-case privilege. However, I agree
with the Moores that it is not necessary to decide this point because, be it a class privilege or a
case-by-case privilege, the Defendants are disqualified from asserting privilege for their settlement
agreement.


13 In other words, although the Master may have misclassified the privilege, he was correct in
concluding that the settlement agreement between Bertuzzi and Orca Bay should be disclosed to the
Moores and he was correct in concluding that the disclosure should not be postponed until trial.


14 There are exceptions to settlement privilege. Mary Carter agreements are just one example of
an exception to settlement privilege. In my opinion, the Master was correct in ordering the
disclosure of the settlement agreement.


B. FACTUAL AND PROCEDURAL BACKGROUND


1. The Story in the Media


15 The media reports of the story associated with the events of this action is part of the factual
background to the action, and briefly telling the story as it has been told in the media, - but without
the rhetoric contained in the media reports, factums, and the pleadings - is a helpful way to begin to
understand the factual background to the motion before the Master and to this appeal.


16 This action is about violence in professional hockey, and since Canadians passionately love
the sport of hockey, the events that gave rise to this action were and continue to be a matter of
enormous public interest. Some of the events were televised live, and many Canadians witnessed
the events themselves. Others, including myself, were inundated with news reports and video
replays of the incident, which went viral on the Internet and on television.


17 The story begins in 2004 when Steve Moore was a 25-year old rookie professional hockey
player with the Colorado Avalanche Hockey Club of the National Hockey League. On February 16,
2004, in a game between the Avalanche and the Vancouver Canucks Hockey Club, Moore checked
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Markus Naslund, the Canucks' team captain and the leagues' leading scorer. Naslund was injured,
but there was no penalty, and the NHL's subsequent review of the incident led to no disciplinary
action against Moore. League officials warned Canucks' management against any retaliation to
Moore.


18 The management of the Canucks, however, was outraged by what had happened and publicly
expressed its anger. Vancouver Canuck President and General Manager Brian Burke described
Moore as a "marginal player going after a superstar with a head hunting hit." Vancouver Canuck
Head Coach Marc Crawford said that it was a cheap shot by Moore and that it was ridiculous that
there was no penalty. Crawford said he could not understand why the referees would not show
respect for the leading scorer in the League. He said that the situation required an answer. Bertuzzi,
who was a member of the Canucks said that he hoped that Moore would be in the line-up for the
next game between the teams, but he doubted that "that punk will be in their line-up in March."


19 About three weeks later, on March 8, 2004, in Vancouver, there was another game between
the Avalanche and the Canucks. Near the end of the game, Bertuzzi struck Moore from behind and
drove him onto the ice causing Moore to break his neck and suffer a brain injury. Bertuzzi was
disciplined for his conduct by the NHL with a multi-game suspension.


20 Subsequently, Bertuzzi pleaded guilty to a charge of assault causing bodily harm, and on
February 14, 2006, Moore and his parents commenced a civil action against Bertuzzi and the
owners of the Canucks ("Orca Bay"). The initial action was against Bertuzzi directly and against
Orca Bay for vicarious liability for the alleged misconduct of Bertuzzi. Moore sued the owners of
the Canucks and Bertuzzi's employer only for vicarious liability, and there were no direct tort
claims against Orca Bay.


2. The Pleadings and the Theory of the Claim and Defences


21 The Moores sued Bertuzzi for assault and for punitive damages and for family law claims. The
Moores claim $41.5 million in damages, including a loss of an income claim of $35 million.


22 Each of Bertuzzi and Orca Bay delivered statements of defence that included crossclaims
against the other for contribution and indemnity.


23 In his statement of defence, Bertuzzi admitted striking Moore from behind causing injury, but
denied any intent to injure. He denied the extent of the damages claimed.


24 Orca Bay denied vicarious liability for Bertuzzi's actions. Orca Bay also denied the extent of
the damages claimed.


25 In August 2007, Bertuzzi and David Nonis, the senior vice-president and general manager of
the Canucks, were examined for discovery. Bertuzzi testified that the Canucks' coach, Marc
Crawford, told the Canucks players that Moore had to "pay the price."
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26 In February 2008, the Moores were granted leave to amend the statement of claim to plead
that the Orca Bay defendants were not only vicariously liable but also directly liable as a result of
management encouraging players to retaliate against Moore and for failing to take reasonable
measures to prevent violence against Moore.


27 On March 3, 2008, shortly after the amendments to the statement of claim, Bertuzzi issued a
third party claim against Coach Crawford. Bertuzzi pleaded that Crawford urged his players to
make Moore "pay the price" knowing it would likely result in injury to Moore and that Crawford
failed to caution his players against physical aggression towards Moore. Bertuzzi claimed
contribution and indemnity from Crawford.


28 Crawford delivered a defence to the third party claim. Crawford did not defend the main
action, as he was entitled to do. In his third party defence, he denied that he gave any direction to
the players to retaliate against Moore following the February 16, 2004 game or during the March 8,
2004 game. Crawford also pleaded that after missing a shift change, he directed Bertuzzi to get off
the ice, but instead Bertuzzi turned, skated back to Moore and attacked and injured him, conduct not
encouraged, condoned, or anticipated by Crawford. He pleaded that Bertuzzi's actions were contrary
to Bertuzzi's duty to other NHL players, contrary to Crawford's directions, and a "criminal attack"
contrary to the laws of Canada.


29 In July 2008, Orca Bay amended its statement of defence to respond to the Moores' allegations
of direct negligence. It denied management had encouraged retaliation against Moore and stated
that Bertuzzi's actions were "instigated completely on his own and independent of the Canuck's
management or coaching staff." It specifically denied vicarious liability for the acts of Bertuzzi.
Orca Bay maintained the crossclaim against Bertuzzi.


30 Both Defendants assert that Moore has not suffered the extent of damages claimed and that
Moore has failed to properly mitigate his losses. They assert that his lost income claim is grossly
inflated and is not reflective of his skill level and prospects in the NHL.


3. The Interlocutory Phase of the Action and the Settlement Agreement


31 As noted above, the action was commenced on February 14, 2006.


32 By order dated November 19, 2007, Master Dash was assigned to case manage the
proceedings. After the amendments to the pleadings, there were follow-up discoveries and a variety
of motions heard by Master Dash.


33 On January 26, 2010, the main action was set down for trial, and on September 29, 2010, the
third party action was set down for trial.


34 On July 13, 17 and 18, 2011 Bertuzzi, Orca Bay, and Crawford signed a settlement agreement.
They did not advise the Moores that an agreement had been signed.
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35 On July 21, 2011 Justice Moore (no relation) conducted a case conference in order to set trial
dates. Three alternate trial dates were set for a 10-12 week trial. There was no discussion of any
settlement agreement.


36 On August 24, 2011, on consent, Bertuzzi and Crawford obtained an order from the registrar
dismissing the third party action without costs.


37 On September 19, 2011, Crawford's lawyer advised the Moores' lawyer that it was not
necessary to include Crawford in arrangements to schedule a pre-trial "as the third party action
against my client Mr. Crawford has been dismissed." She attached a copy of the order.


38 On September 22, 2011, Tim Danson, the Moores' lawyer, wrote to Geoffrey Adair, Bertuzzi's
lawyer, and to Alan D'Silva and Ellen Snow, Orca Bay's lawyers, informing them of his receipt of
the dismissal order and asking them to "advise what agreement[s], if any, Mary Carter or otherwise,
that were entered into between Mr. Bertuzzi, the Vancouver Canucks et al and Mr. Crawford." At
that time, Mr. Danson was not aware that there was also an agreement to dismiss the crossclaims
between Bertuzzi and Orca Bay.


39 Neither defendant responded to Mr. Danson's enquiry.


40 On January 4, 2012, the Moores brought an omnibus motion for, among other things, an order
requiring the Defendants "to provide full details of any agreement[s], if any, Mary Carter or
otherwise, that were entered into between Bertuzzi, Orca Bay and Crawford or any combination of
them."


41 Master Dash described the nature of the argument and what occurred on January 4, 2012 in
paragraph 19 of his Reasons for Decision as follows:


At the hearing on January 4th Mr. Adair neither confirmed nor denied the
existence of an agreement. He took the position that the existence of an
agreement was no more than mere speculation, that the court has no role to play
since there is no evidence of an agreement that would tilt the landscape of the
trial or prejudice the fair trial of the action and that if he forms the view at some
unspecified future time that there is a professional obligation to disclose he will
do so. He stated that he did not answer Mr. Danson's enquiries because this was
an adversarial process and he need not "give an inch." When I questioned Mr.
Adair about certain effects that such an agreement could have on the trial, such as
restricting Bertuzzi's right to cross-examine Crawford if called as a witness by
Orca Bay, he requested an adjournment to consider his position. Ms. Snow,
speaking for Orca Bay at that time, also requested time. I adjourned the motion to
January 23rd and ordered the defendants to bring any such agreement for the
court's inspection on the return date.
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42 Before adjourning the disclosure part of the motion, and while unaware that the crossclaims
had been settled, Master Dash granted to both Bertuzzi and Orca Bay the right to conduct defence
medical examinations of Moore. In his Reasons for Decision at para. 2, the Master stated:


If I knew on January 4th what I learned on January 23rd upon examination of the
agreement, I may well have come to a different decision on allowing two
neuropsychological examinations. In my view it was wrong of both defendants'
lawyers not to bring the agreement, or at least the pending dismissals of the
crossclaims, to my attention. I will have more to say about this when considering
whether the agreement changes the landscape of the action.


43 On January 23, 2012, at the return of the disclosure part of the motion, the Master was
provided with a copy of the settlement agreement.


44 Without actually disclosing the agreement to the Moores, in para, 26 of his Reasons for
Decision, the Master described the nature of the settlement agreement that he reviewed. In order to
preserve the Defendants' appeal rights, the Master provided an outline description of the agreement,
and he left out the numerical details of the "proportional sharing." Paragraph 26 of Master Dash's
decision states:


... the Minutes of Settlement state in the preamble that that parties agree to "settle
issues of liability" as between Bertuzzi, Orca Bay and Crawford. The operative
part of the agreement provides for a specified percentage apportionment and
payment by Bertuzzi, by Orca Bay and by Crawford of any monetary award
regardless of any finding or apportionment of liability made in the action.
Funding of any settlement would be on the same basis. I would consider this to
be a "proportional sharing agreement". ... There is an agreement by Bertuzzi and
Orca Bay to release each other from liability and not pursue any crossclaims as
well as an agreement by Bertuzzi and Crawford to release each other from
liability, not pursue claims against each other and consent to a dismissal of the
third party claim. The parties agreed that the terms of the agreement would
remain strictly confidential without the consent of all parties thereto "or as
required by law." The parties agreed that the Minutes of Settlement and releases
were not in any way an admission of liability.


45 At the motion on January 26, 2012, the Defendants, represented by different counsel, still
maintained that there was no obligation to disclose any of the contents of the settlement agreement.
They asserted settlement privilege, and they argued that settlement privilege is a class privilege and
that the Moores had failed to satisfy the onus on them to demonstrate that the settlement agreement
falls into one of the exceptions to settlement privilege.


46 Orca Bay submits that there is nothing unusual, unique or surprising about the terms of the
settlement agreement. It says that such agreements are norms in actions where employers owe
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duties of indemnity to the employees. Further, the settlement agreement made the third party claim
against Crawford moot. In addition, from Orca Bay's perspective, if the Moores' theory of vicarious
liability was accepted by the jury at trial, it would have been responsible for 100% of any damages
in any event.


47 The Defendants were concerned that, should the settlement agreement be disclosed, there was
a real risk that they would be prejudiced by reports in the media misconstruing the nature of the
arrangement and impairing the Defendants' rights to a fair jury trial.


48 For their part, the Moores argued that the current state of the law requires the determination of
settlement privilege on a case-by-case basis and that the Defendants have failed to meet the onus on
them to establish the four "Wigmore" criteria to establish the privilege. In the alternative, the
Moores asserted that the settlement agreement falls within one of the exceptions to settlement
privilege.


49 The Master reserved judgment.


50 On February 10, 2012, while the disclosure motion was under reserve, the Master signed the
order requested by the Defendants dismissing the crossclaims by Bertuzzi against Orca Bay and by
Orca Bay against Bertuzzi. The Moores agreed that they had no status to oppose the order.


51 On February 15, 2012, the Master released his Reasons. He ordered that the Defendants
produce the settlement agreement to the Moores within eight days.


52 After hearing argument on February 27, 2012, the Master released Supplementary Reasons on
February 28, 2012 to make clear that he had the highest regard for the professionalism and integrity
of all of the lawyers involved in the action and that he did not mean to suggest that counsel for the
Defendants had acted unprofessionally in any way by deciding not to disclose the settlement
agreement.


53 The Defendants appealed the Master's order to this court. Before discussing the grounds of
appeal in the next section, it is important to note that for the parties to this litigation, practically
speaking, the outcome of the appeal is not that significant. Save for the detail of the numeration of
the proportional sharing, the contents of the settlement agreement were disclosed by the Master.
Colloquially speaking, the appeal closes the barn door after the horse has bolted. Moreover, the
Defendants undertake to disclose the entire agreement to the trial judge, and the Defendants are
content to leave it to the trial judge to determine whether the numeration of the proportional sharing
should be disclosed.


54 This said, the appeal raises some far-reaching issues about settlement privilege, which are of
general interest and importance to the administration of justice. The Defendants appeal, in part,
because they believe that the disclosure of the numeration of the proportional sharing should be a
matter for the trial judge, and, in part, because they believe that the Master's order undermines


Page 10







important policies and principles in the administration of justice.


C. GROUNDS OF APPEAL


55 The Defendants submit that the Master made clear and palpable errors of fact by concluding:
(a) that the Defendants had treated the settlement agreement as a secret agreement, when it was
rather a privileged settlement agreement; (b) that the settlement agreement provided a financial
incentive to Bertuzzi, when it did not; (c) that the settlement agreement changed the landscape of
the action when the Defendants had not changed their position vis a vis Moore's damages and
continued to assert their different positions about the events leading up to Moore's injury; and (d)
that the settlement agreement eliminated the adversity between the Defendants when both parties
had not abandoned the positions taken in their pleadings.


56 The Defendants submit that the Master also made a clear and palpable error of fact by failing
to understand that the settlement agreement is a conditional (I would say provisional) proportional
sharing agreement that is only operative if the Moores are able to establish liability as against either
or both of the Defendants.


57 Bertuzzi and Orca Bay submit further that Master Dash erred in law by holding that settlement
privilege is not a "class" privilege but is rather to be decided on a case-by-case basis in accordance
with the four Wigmore criteria. The Defendants submit that settlement privilege is a "class"
privilege where the party seeking production has to provide a compelling reason why production is
necessary, in which event the court will require production only to the extent necessary.


58 The Defendants submit that there is no reason to disturb settlement privilege. The Defendants
submit that when properly understood the settlement agreement had no impact on the issues to be
tried and did not change the landscape of the litigation. They submit that the Master erred by
deciding that the fourth Wigmore criterion had not been satisfied because he mistakenly believed
that there had been a change in the Defendants' position and adversarial orientation and because he
thought that it mattered that the Moores were no longer able to rely on Bertuzzi to call evidence at
trial that would implicate wrongdoing by the Orca Bay Defendants.


59 The Defendants submitted that the Master made the following legal errors: (a) he failed to
treat settlement privilege as a class privilege; (b) he misapplied the law about case-by-case
privilege; (c) he created a new exception to settlement privilege based on changes in the landscape
of the litigation unrelated to the party's pleaded case; (d) he inappropriately adopted the law about
Mary Carter agreements and applied it to the settlement agreement; (e) he concluded that any
judicial determination of apportionment of liability at trial would be a "sham" in light of the terms
of the settlement agreement; and (f) he usurped the role of the trial judge and should have left to the
trial judge the task of assessing the significance of the settlement agreement on witness credibility,
on the right to cross-examine, and the right to call witnesses.


60 The Defendants submit that the cumulative effect of the Master's errors led him to the
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incorrect conclusion that a privileged settlement agreement between defendants, in ongoing
litigation, must be disclosed to the plaintiff at the pre-trial stage. They submit that without appellate
intervention, a perverse result is created that profoundly alters the legal protections accorded to
settlement communications and documentation which Canadian courts have always sedulously
fostered.


D. STANDARD OF REVIEW


61 A Master's decision should not be interfered with unless the Master made an error of law,
exercised his or her discretion on the wrong principles, or misapprehended the evidence such that
there was a palpable or overriding error: Zeitoun v. Economical Insurance Group (2008), 91 O.R.
(3d) 131 (Div. Ct.); affd. (2009), 96 O.R. (3d) 639 (C.A.).


62 When the Master has decided a matter of law, which includes determinations of whether a
question is relevant or whether evidence is privileged, the standard of review is correctness:
Leadbeater v. Ontario [2004] O.J. No. 1228 (S.C.J.) at para. 29; Kennedy v. McKenzie, [2005] O.J.
No. 2060 (S.C.J.) at para. 15.


63 This appeal involves issues of law and I will apply a correctness standard in reviewing the
Master's decision.


E. DISCUSSION


1. Exceptions to Settlement Privilege


64 I will begin the discussion by assuming that the settlement agreement between Bertuzzi and
Orca Bay is a privileged communication for settlement purposes. With this assumption, the
doctrinal characterization of the privilege is not important, and the issue becomes whether the
Master erred in applying the law about when, if at all, a privileged communication for the purposes
of settlement must be disclosed. The discussion focuses on the exceptions to settlement privilege.


65 A leading case that takes a similar approach to the one I am employing is Pettey v. Avis Car
Inc. (1993), 13 O.R. (3d) 725 (Gen. Div.). In that case, there was a Mary Carter settlement
agreement, and the issues for the court were: (1) when must the agreement be disclosed; (2) how
much of the agreement must be disclosed; and (3) are Mary Carter agreements an abuse of process.
There is no mention in Justice Ferrier's judgment that the agreement was a privileged
communication, which seems rather to have been a given or assumed factor in the case.


66 The facts of Pettey v. Avis Car Inc. were that there were five defendants to a motor vehicle
negligence claim. There were crossclaims amongst all of the defendants. Soon after the
commencement of a non-jury trial, the plaintiffs settled with two of the five defendants and there
was also a settlement of the crossclaims between the two settling defendants.
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67 The settlement in Pettey had the features of a Mary Carter agreement, which originated in the
Florida case of Booth v. Mary Carter Paint Co., 202 So. 2d 8 (Fla. 1967). The features are: (1) the
settling defendant settles with the plaintiff but remains in the lawsuit and may pursue crossclaims
against the non-settling defendant(s); (2) the settling defendant guarantees the plaintiff a specified
monetary recovery; (3) the exposure of the settling defendant is "capped" at the specified amount;
(4) the settling defendant's liability is decreased in direct proportion to any monetary recovery
above the specified amount; and (5) the non-settling defendant is exposed only to several liability
and is no longer exposed to joint and several liability.


68 The structure of a Mary Carter agreement provides an incentive for the plaintiff and the
settling defendant to co-operate to maximize the quantum of the plaintiff's recovery because the
defendant's liability is capped but the amount of payment will be reduced in direct proportion to the
amount above the capped amount determined at the trial to be owed to the plaintiff. This structure,
which practically speaking, means that the settling defendant shares in the plaintiff's recovery,
explains why Mary Carter agreements have been challenged as champertous. The structure also
explains why if the agreement is not disclosed, a Mary Carter agreement may be challenged as an
abuse of process. The undisclosed settlement agreement distorts the adversarial orientation of the
litigation. The abuse is that if the agreement is not disclosed, then the trier of fact will have a
misleading basis for understanding the evidence since apparent adversaries are in truth allies.


69 In Pettey the three non-settling defendants took the position that the settlement agreement
between the plaintiff and two defendants was an abuse of process and void as against public policy.
Justice Ferrier, however, reasoned that if the Mary Carter agreement was disclosed, then it was not
an abuse of process, because with disclosure, the court would have control of its process and could
direct procedural safeguards to counter the skewering of the adversarial orientation of the lawsuit.
Thus, in Pettey v. Avis Car Inc., Justice Ferrier ruled that the settling defendants could not
cross-examine on issues related to the quantum of damages, except with leave of the court.


70 Justice Ferrier did not regard the Mary Carter agreement as champertous, because champerty
presupposes an officious intermeddling in someone else's lawsuit. In Pettey the settling defendants
had a legitimate interest in the pursuit of their claims against the non-settling defendants and the
Mary Carter agreement did not alter that purpose. If the settling defendants were successful in their
crossclaims, then that success could reduce their net exposure to the plaintiff, which was not an
improper purpose.


71 After reviewing the Canadian jurisprudence, Justice Ferrier concluded that Mary Carter
agreements could be legal and enforceable, but they had to be disclosed. He concluded that it was a
matter of judicial discretion about whether the financial details must be disclosed, and in the case
before him, he was satisfied that he had enough disclosure without knowing the financial details to
enable him to control the court's process.


72 In answer to the question of when must a Mary Carter agreement be disclosed, Justice Ferrier
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stated:


The answer is obvious. The agreement must be disclosed to the parties and to the
court as soon as the agreement is made. The non-contracting [non-settling]
defendants must be advised immediately because the agreement may well have
an impact on the strategy and line of cross-examination to be pursued and
evidence to be led by them. The non-contracting parties must also be aware of
the agreement so that they can properly assess the steps being taken from that
point forward by the plaintiff and the contracting [settling] defendants. In short,
procedural fairness requires immediate disclosure. Most importantly, the court
must be informed immediately so that it can properly fulfil its role in controlling
its process in the interests of fairness and justice to all parties.


The non-contracting defendants argue that the agreement should have been
disclosed to the court before the commencement of the trial of the action. I would
agree with that proposition if the agreement had in fact been made before the trial
commenced.


73 This passage from Pettey v. Avis Car Inc. is authority that a Mary Carter agreement must be
disclosed to the court and to the non-settling defendant as soon as it is made and disclosure cannot
be postponed to the commencement of the trial. In the case at bar, Bertuzzi and Orca Bay argue,
however, that the authority of Pettey v. Avis Car Inc. does not apply to their settlement agreement,
which they submit is not akin to a Mary Carter agreement and which agreement they submit does
not need to be disclosed to avoid an abuse of process because it does not alter the litigation
landscape. In particular, they argue that their agreement does not affect the interlocutory stage of the
proceedings.


74 Bertuzzi and Orca Bay deny that their settlement agreement changes the dynamics of the
action in any way similar to the effect of a Mary Carter agreement. They point out that before their
settlement agreement, they were united in opposition to the amount being claimed by the Moores
and this had not changed. What has changed is that Bertuzzi no longer will be of much assistance to
the Plaintiffs in their case against Orca Bay, because Bertuzzi no longer has any motivation for
proving that he was urged by the Canucks' management and coach to retaliate against Moore;
however, the Defendants point out that this assistance was not something to which the Moores were
entitled, and, therefore, there is no reason to disclose the settlement agreement; what remains
unchanged is that the Moores must prove their case against Orca Bay.


75 I do not agree with the Defendants that the authority of Pettey v. Avis Car Inc. does not apply
to the circumstances of the case at bar. I note that in Pettey, in addition to settling their dispute with
the plaintiff, the settling defendants settled their crossclaims and this was disclosed to the court.
This suggests that Pettey applies not only to Mary Carter agreements but also to other types of
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settlement agreement. More importantly, while I do agree with the Defendants that their settlement
agreement is different from a Mary Carter agreement, nevertheless, in my opinion, notwithstanding
the differences, their settlement agreement must be disclosed.


76 The court needs to understand the precise nature of the adversarial orientation of the litigation
in order to maintain the integrity of its process, which is based on a genuine not a sham adversarial
system and which maintenance of integrity may require the court to have an issue-by-issue
understanding of the positions of the parties. The adversarial orientation of a lawsuit is complex
because parties may be adverse about some issues and not others. In these regards, it is worth noting
from the above passage from Pettey v. Avis Car Inc. that Justice Ferrier explained the need for
disclosure of the settlement agreement because of its "impact on the strategy" but he said: "most
importantly, the court must be informed immediately so that it can properly fulfil its role in
controlling its process in the interests of fairness and justice to all parties."


77 As a matter of ensuring procedural fairness, as an element of its assessment of evidence, as a
factor in determining the truth of the facts, and as a factor in administering justice, the court needs
to know the reality of the adversity between the parties. The court's interest in knowing the genuine
state of adversity explains why so much attention is paid by the court: (a) to standing and status; (b)
to whether a person is a proper or necessary party; (c) to whether a person is affected by a
proceeding and entitled to notice and an opportunity to be heard; (d) to the order of openings, the
presentation of evidence, closings, and argument; (e) to the right to cross-examine; (f) to whether a
party or affected person consents, does not oppose, or opposes the relief sought in a proceeding, be
it interlocutory relief or a final order; (g) to the doctrines of res judicata, issue estoppel, and abuse
of process, and (h) to the avoidance of a multiplicity of proceedings.


78 I accept that the structure of a Mary Carter agreement creates an alliance between plaintiff
and co-defendant and that the structure of the so-called conditional or provisional proportional
sharing settlement in the case at bar creates no alliances but just settles the crossclaims. However, in
the case at bar, practically speaking, a strategic alliance has ended and the dynamics of the litigation
have been changed by the settlement agreement. The settlement of the crossclaims ends the
common cause and informal alliance that the Moores and Bertuzzi had to show that Orca Bay was
the instigator and substitutes a mutual non-aggression pact between Bertuzzi and Orca Bay.


79 It is beside the point that the Moores are not entitled to rely on Bertuzzi pointing an
adversarial sword at Orca Bay, the point is that the court administering and overseeing the
adversary system needs to know that the adversarial orientation has changed. As I read the authority
of Pettey v. Avis Car Inc., the court needs information about a change in the adversarial orientation
from the moment the change occurs and that need is not limited to the circumstances of a Mary
Carter agreement or to the circumstances that the trial has not yet begun.


80 Master MacLeod considered the question of whether and when settlements agreements must
be disclosed to the court and to adverse parties in Noonan v. Alpha-Vico, 2010 ONSC 2720
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(Master). In this case, Noonan, an eight-year old school boy was killed when a cafeteria table that
he was moving fell on him. Noonan's family sued the designer, manufacture, and distributer of the
table for their discrete liability. The family limited their claim to the tortfeasor's independent or
several liability and did not seek to make any defendant jointly and severally liable.


81 In a separate negligence action, the Noonan family sued the school board and two of its
employees. The defendants in the school board action did not assert third party claims against the
designer, manufacture, and distributer. Thus, neither the products liability defendants nor the school
board defendants had crossclaims or third party claims against each other.


82 The Noonan family settled its litigation against the school board defendants and when the
products' liability defendants learned of the settlement, they brought a motion for production of the
settlement agreement. The plaintiff and the school board defendants refused to disclose their
agreement on the grounds of confidentiality and privilege, although they conceded that the amount
of the money paid by the school board should be disclosed, albeit after the court had determined the
quantum of damages at the trial of the action between the Noonan family and the products liability
defendants.


83 Although the Noonan family's claims in Noonan v. Alpha-Vico were spread across two
actions, Master MacLeod concluded that the circumstances before him were similar to those where
all the defendants have been sued in one action and the plaintiff enters into a Pierringer agreement,
which is named after the Wisconsin case of Pierringer v. Hoger 124 N.W. 2d 106 (Wis. 1963).


84 The features of a Pierringer agreement are: (1) the settling defendant settles with the plaintiff;
(2) the plaintiff discontinues its claim action the settling defendant; (3) the plaintiff continues its
action against the non-settling but limits its claim to the non-settling defendant's several liability (a
"bar order"); (4) the settling defendant agrees to co-operate with the plaintiff by making documents
and witnesses available for the action against the non-settling defendant; (5) the settling defendant
agrees not to seek contribution and indemnity from the non-settling defendant; and (6) the plaintiff
agrees to indemnify the settling defendant against any claims over by the non-settling defendants.


85 The device of a Pierringer agreement allows the settling defendant to extract itself from
participating in the litigation in whole or in part. The practical effect of the agreement is that there is
little reason for the settling defendant to participate; visualize; he or she has settled with the plaintiff
and obtained a release and since the plaintiff agrees to sue the non-settling defendant only for its
several liability, the settling defendant need not fear for a claim for contribution and indemnity and
if the non-settling defendant makes a claim for relief over, then the settling defendant is protected
by the plaintiff's undertaking to indemnify.


86 In Noonan v. Alpha-Vico, Master MacLeod accepted that the negotiations between the Noonan
family and the school board defendants were privileged communications, but his opinion was that
the settlement privilege did not extend to the signed Pierringer-type agreement. In his opinion,
there were several reasons for disclosing these types of agreement.
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87 First, the amounts received by the plaintiff were relevant to the quantification of the plaintiff's
damages and whether or not the plaintiff had mitigated or reduced its loss and disclosure avoided
the possibility of double recovery. See: Laudon v. Roberts 2009 ONCA 383; Sable Offshore Energy
Inc. v. Ameron International Corp., 2011 NSCA 121. However, Master MacLeod held that while
the amount of the settling plaintiff's payment should be disclosed to the non-settling defendant, the
trier of fact should not be told until the amount after the assessment of damages for policy reasons
similar to those that delay the disclosure of insurance to a jury.


88 Second, a reason for disclosure was that the non-settling defendant needed to be informed
about the settlement between the plaintiff and the settling defendant in order to update its litigation
planning and strategy, including whether to make its own offer to settle.


89 Third, a reason for disclosure was that the court immediately needed to know the extent to
which, if at all, the settlement agreement influenced the adversary system. For present purposes,
Master MacLeod's comment about the effect of a settlement agreement on the integrity of the
adversary system is the important matter to note. In this regard, he stated at paragraphs 51 and 52:


51. Other aspects of a partial settlement may also be relevant. For example it would
be relevant if the former defendant has obligated itself to give access to all of its
documents, to make witnesses available for interviewing or conversely if the
plaintiff has restricted its ability to access such documents or information. It
would be relevant if the former defendant has contractually bound itself not to
co-operate with the other defendants or has agreed that it will extend such
co-operation. One reason these kinds of agreements are relevant is because they
may bring the documents or witnesses into the possession, power or control of
the plaintiffs. This will be important for production and discovery planning.
Similarly the former defendant may or may not have obliged itself to preserve
documents and other evidence. All of this will be important for the non settling
defendants to know so that they may bring appropriate motions or factor this into
the discovery plan.


52. Finally, it is fundamental to the operation of the adversary system that all parties
know who is adverse in interest. This problem is particularly acute in Mary
Carter type agreements because the settling defendant remains in the action but
its position may be significantly different than that set out in the pleadings. It will
also be relevant however when the settling defendant is no longer in the action
but will nevertheless be providing key evidence at trial. It will be relevant to
know whether or not the settling defendants retain a financial or other interest in
the outcome of the litigation. It will also be important to know how the
settlement might influence the position taken by the plaintiffs and the plaintiffs'
witnesses at trial. The terms of settlement are thus broadly relevant to the
conduct of the litigation.
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90 Master MacLeod's comments in Noonan v. Alpha-Vico reprise the themes identified by Justice
Ferrier in Pettey v. Avis Car Inc. that a settlement agreement needs to be disclosed because of its
impact on the strategy of the party not involved in the settlement and so that the court can properly
fulfil its role in controlling its process in the interests of fairness and justice to all parties. Under a
Mary Carter agreement or a Pierringer agreement, the plaintiff and a defendant, apparently
opponents, are in truth no longer opponents and disclosure of the agreement brings that situation to
the attention of the court. Thus, there are numerous authorities that require a Mary Carter
agreement or a Pierringer agreement to be disclosed. See: J. & M. Chartrand Realty Ltd. v. Martin,
[1981] O.J. No. 739 (H.C.J.); Aecon Buildings, a Division of Aecon Construction Group Inc. v.
Brampton (City), 2010 ONCA 898, leave to appeal to SCC refd. [2011] S.C.C.A. No. 84; Sable
Offshore Energy Inc. v. Ameron International Corp., supra.


91 The Aecon Buildings case is an example of the vigour and rigour of the court's insistence on
disclosure. In this case, Aecon contracted to construct a theatre for the City of Brampton, and Aecon
alleged that the City breached the contract. Aecon and the City settled their dispute pursuant to a
written agreement under which Aecon agreed to sue the City and the City agreed to issue a third
party claim against Page + Steele. Aecon agreed to waive its right to collect any damages from the
City in relation to this claim. The action and third party claim were commenced, and Page + Steele
brought a fourth party claim against Stephenson Engineering Ltd.


92 The agreement between the City and Aecon was not disclosed to the other parties, but
Stephenson Engineering learned about it and moved for a summary judgment. Stephenson
Engineering argued that the agreement between Aecon and the City was champertous and an abuse
of process. The Court of Appeal disagreed that the agreement was illegal, but the court held that the
failure to disclose the agreement was an abuse of process and the appropriate remedy was to stay
the third party claim against Page + Steele and the fourth party claim against Stephenson. At
paragraphs 15 and 16 of the court's judgment, Justice MacFarland stated:


15. Other parties to the litigation are not required to make inquiries to seek out such
agreements. The obligation is that of the parties who enter such agreements to
immediately disclose the fact.


16. Here, the absence of prejudice does not excuse the late disclosure of this
agreement. The obligation of immediate disclosure is clear and unequivocal. It is
not optional. Any failure of compliance amounts to abuse of process and must
result in consequences of the most serious nature for the defaulting party. Where,
as here, the failure amounts to abuse of process, the only remedy to redress the
wrong is to stay the Third Party proceedings and of course, by necessary
implication, the Fourth Party proceedings commenced at the instance of the
Third Party. Only by imposing consequences of the most serious nature on the
defaulting party is the court able to enforce and control its own process and
ensure that justice is done between and among the parties. To permit the
litigation to proceed without disclosure of agreements such as the one in issue
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renders the process a sham and amounts to a failure of justice.


93 The necessity of disclosing the reality of the adversarial orientation of the parties is not
confined to the circumstances of Mary Carter agreements or Pierringer agreements. Other cases
have held that the non-settling defendants have a right to review the settlement agreements to the
extent that the agreements have an impact on litigation strategy, the design of the
cross-examinations, and the evidence to be led at trial; see: Leadbetter v. Penncorp Life Insurance
Co., [1999] O.J. No. 496 (Gen. Div.); SNC-Lavalin Profac Inc. v. Sankar, [2007] O.J. No. 1966
(Master). The agreements in these cases involve arrangements between a plaintiff and a settling
defendant; however, the case law reveals that settlement agreements that involve different
permutations of parties to the litigation must be disclosed.


94 In Bodnar v. Home Insurance Co., [1987] O.J. No. 2365 (Master), Mr. Bodnar, a pedestrian
died when run down by a car, and his estate sued his insurer, Home Insurance, and Diane Grad, who
was the driver of the car. The co-defendants signed a settlement agreement and on their motion to
quash a summons to a witness served by Mr. Bodnar's estate to obtain disclosure of the settlement
agreement, Master Quinn ruled that the settlement agreement was relevant and not privileged. He
held that "any secret agreement between two or more parties which may affect the outcome of the
litigation should be revealed to the other counsel and the court."


95 In Wong v. Second Cup Ltd., [2006] O.J. No. 3299 (Master), Ms. Wong sued Second Cup in a
franchisee-franchisor dispute and Second Cup commenced a counterclaim against Julie and Kenny
Wong. Ms. Wong and Second Cup settled, and Master Graham ruled that the relevant portions of
the settlement agreement should be disclosed to Mr. Wong, the defendant by counterclaim, who
would appear to have had no adversity with his co-defendant who had settled the litigation.


96 In Williams v. Douglas, [2003] O.J. No. 2435 (Master), Williams and Stephenson claimed that
they owned the copyright to a song and they sued several defendants who defended and
counterclaimed respectively on the basis that they were the owner of the copyright. After Williams
and Stephenson settled with the defendants Douglas and Dustin, Master Haberman ordered that the
settlement agreement be disclosed to the other defendants. The settlement agreement involved
Williams and Stephenson admitting that Douglas and Dustin held the copyright to the song. Thus
the settlement was a reversal of the Williams and Stephenson's position that underpinned the lawsuit
and would appear to have taken the plaintiffs out of their action to leave it to the crossclaim
defendants to dispute who owned the rights to the song. This settlement agreement, which altered
the adversarial orientation of the lawsuit, cannot be described as a Mary Carter agreement.


97 In IPEX Inc. v. AT Plastics Inc., 2011 ONSC 4734, IPEX a pipe manufacturer sued AT
Plastics, which allegedly had supplied defective raw materials for the pipes. IPEX damages claim
included a claim to be indemnified for what it had paid to settle numerous class actions in the
United States. The claim for indemnification was massive, potentially as high as $1 billion. AT
Plastics Inc. sought disclosure of the settlement agreements in the United States litigation. Varying
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the Master's order, which was too extensive, Justice Strathy ordered that the settlement agreements
be produced. The settlements were the basis of IPEX's claim itself, and it was rudimentary that AT
Plastics Ltd. should have disclosure of the case it had to meet in order to defend the claim.


98 Case law from across the country, suggests that there is an overarching general principle that
establishes an exception to the privilege and confidentiality of settlement agreements that is not
confined to circumstances of Mary Carter agreements and Pierringer agreements. In Dos Santos
(Committee of) v. Sun Life Assurance Co. of Canada), 2005 BCCA 4 at para. 20, the court stated
that an exception to settlement privilege should only be found when the settlement agreement was
relevant and disclosure was necessary to enforce the settlement or there was a compelling or
overriding interest of justice. In Meyers v. Dunphy, 2007 NLCA 1, Chief Justice Wells said that
without prejudice communications were admissible where exclusion of the communication would
facilitate an abuse of the privilege, or another compelling or overriding interest of justice requires it.
In Inter-Leasing Inc. v. Ontario (Minister of Finance), [2009] O.J. No. 4714 at para. 11 (Div. Ct.),
the Divisional Court stated: "A party seeking to introduce in evidence material subject to settlement
privilege must show that the communication is relevant and the disclosure is necessary, either to
show the agreement of the parties or to address a compelling or overriding interest of justice." In R.
v. McKinnon, 2010 ONSC 3896 (Div. Ct), Justice Nordheimer stated for the Divisional Court at
para. 4 that privilege is not absolute and admits of exceptions including an exception that requires
the disclosure of settlement agreements as necessary for the proper disposition of the litigation.


99 The case law establishes that settlement privilege is not absolute and that it admits of
exceptions where the settlement agreement must be disclosed to non-settling parties. An important
exception that is not confined to Mary Carter agreements or Pierringer agreements is that an
otherwise privileged settlement agreement must be immediately disclosed when the agreement
changes the adversarial orientation of the lawsuit or the court needs knowledge of the settlement in
order to maintain the fairness and integrity of its process. The case law establishes if an exception
applies to the settlement privilege, then the disclosure of the settlement agreement must be
immediate. In the case at bar, the Master made no error in the application of these principles.


100 I see no reason not to disclose the complete details of the proportional sharing between the
settling defendants. The provisional or conditional proportional sharing is an aspect of settling the
crossclaims not the Moores' claims, and, in any event, the sharing is provisional upon the Moores
establishing some liability, which remains to be determined, because the Defendants deny liability.
Thus, the proportional sharing is an abstraction not an admission of any liability by the Defendants.
Indeed, since the structure of the settlement agreement has already been disclosed, the
non-disclosure of the details of the proportional sharing is more harmful than the complete
disclosure, because it leads to the speculation that Bertuzzi or Orca Bay have no answer or rejoinder
to any prejudicial adverse inferences from having entered into a provisional proportional sharing of
any indebtedness to the Moores'


2. The Doctrinal Nature of Settlement Privilege and the Master's Decision
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101 The above analysis arrives at the conclusion that signed settlement agreements that change
the adversarial orientation of the lawsuit are one exception to settlement privilege (there are other
exceptions) and that a settlement agreement must be promptly disclosed to the opponents and to the
court if an exception to privilege applies. The above conclusions do not depend upon the doctrinal
nature of settlement privilege. It follows that for the purposes of this appeal, it is not necessary to
determine whether or not the Master was correct in his doctrinal characterization of settlement
privilege as a case-by-case privilege the elements of which had not been established by Bertuzzi and
Orca Bay, the parties asserting the privilege. Put somewhat differently, if the Master made a
doctrinal error or a factual mistake about how to classify the settlement communications in the case
at bar, then for the purposes of this appeal, nothing turns on the error or errors.


102 While for the purposes of the appeal, practically speaking, nothing may turn on it, it is
necessary to address the Master's treatment of settlement privilege because the point was fully
argued and because the case at bar shows that there is uncertainty in the legal profession about
communications in furtherance of settlement and uncertainty about the exceptions to the privilege.
This uncertainty explains in part the problems that arose in the case at bar, where the Defendants
did not produce their settlement agreement because they sincerely believed that they did not have
to. They believed that they were entitled to treat their agreement as a privileged communication
until the trial commenced. I think, therefore, that it is necessary and possibly helpful for other cases
to address the parties' arguments and grounds of appeal based on the Master's treatment of how
settlement privilege is established.


103 For centuries, the law has recognized an evidentiary privilege for communications in
furtherance of settlement. In a comprehensive essay "'Without Prejudice' Communications - Their
Admissibility and Effect," (1974), 9 U.B.C. Law Review 85, Professor David Vaver traced the idea
of settlement privilege as it developed from before 1760 to 1974. He placed the development of the
modern rule in the period from 1850 onwards. See also, P.M. Perell, "The Problems of Without
Prejudice" (1992) 71 Can. Bar Rev. 223. In Ontario, the seminal cases are 130 years old; namely:
County of York v. Toronto Gravel Road & Concrete Co. (1882), 3 O.R. 584 and Pirie v. Wyld
(1886), 11 O.R. 422 (Comm. Pleas Div.).


104 Historically, a person asserting the evidentiary privilege for settlement communications had
to establish three elements: (1) litigation had been commenced or was within contemplation; (2) the
communication was made with the express or implied intention it would not be disclosed in the
event settlement negotiations failed; and (3) the purpose of the communication was to bring about a
settlement. See: Waxman & Sons Ltd. v. Texaco Canada Ltd., [1968] O.J. No. 1068 (H.C.J), affd.,
[1968] O.J. No. 1174 (C.A.); Rush & Tompkins Ltd. v. Greater London Council, [1988] 3 All E.R.
737, (H.L.); Middelkamp v. Fraser Valley Real Estate Board, [1992] B.C.J. No. 1947 (B.C.C.A);
Inter-Leasing Inc. v. Ontario (Minister of Finance) (2009), [2009] O.J. No. 4714 (Div. Ct.); Brown
v. Cape Bretton (Regional Municipality), (2011), 331 D.L.R. (4th) 307 (NSCA); IPEX Inc. v. AT
Plastics Inc., 2011 ONSC 4734.
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105 Typically, the person claiming the privilege would simply assert that the three elements were
present and the party seeking to challenge the privilege would attempt to refute the truth of each
element. Based on the rationale that the privilege for settlement communications is a public policy
to encourage the settlement of disputes, the historical approach would appear to treat settlement
privilege as a categorical or class privilege. The view in British Columbia is that settlement
privilege is a class privilege: Middelkamp v. Fraser Valley Real Estate Board; supra; Dos Santos
(Committee of) v. Sun Life Assurance Co. of Canada, [2005] B.C.J. No. 5 (B.C.C.A.).


106 However, in Ontario (Liquor Control Board) v. Magnotta Winery Ltd. (2009), 97 O.R. (3d)
665 (Div. Ct.), affd. 2010 ONCA 681, the Divisional Court held that settlement privilege is not a
class privilege but is a case-by-case privilege that is available in accordance with what is known as
the Wigmore test endorsed by the Supreme Court in Slavutych v. Baker, [1976] 1 S.C.R. 254 at p.
260. The test for a case-by-case privilege has four steps: (1) The communication must originate in a
confidence that it will not be disclosed; (2) this element of confidentiality must be essential to the
full and satisfactory maintenance of the relation between the parties; (3) the relation must be one
which, in the opinion of the community, ought to be sedulously fostered; and (4) the injury that
would inure to the relation by the disclosure of the communications must be greater than the benefit
gained for the correct disposal of litigation.


107 The facts of Magnotta where that Magnotta and the Liquor Control Board had prepared
settlement briefs in several proceedings. After they reached a settlement, the Information and
Privacy Commissioner under the Freedom of Information and Protection of Privacy Act, R.S.O.
1990, c. F.31 ("FIPPA"), ordered the settlement briefs disclosed to an anonymous requester. On an
application for judicial review, the Divisional Court overruled the Commissioner and held that the
communications between Magnotta and the Liquor Control Board were subject to settlement
privilege, which as a matter of statutory interpretation was a ground for refusal to disclose
information under FIPPA.


108 In order to determine whether the settlement privilege applied, Justice Carnwarth reviewed
the nature of settlement privilege, and although he acknowledged that there was strong support for a
public-policy based class privilege for settlement privilege, he concluded that any analysis
undertaken to establish common-law settlement must be done on a case-by-case basis. Applying the
case-by-case analysis, the settlement privilege applied to the FIPPA request and the information did
not have to be disclosed to the anonymous requester. The Court of Appeal affirmed the Divisional
Court's decision without commenting about the doctrinal nature of settlement privilege.


109 The Magnotta decision created uncertainty in the law. A different panel of the Divisional
Court without mentioning Magnotta returned to the historic approach in Inter-Leasing Inc. v.
Ontario (Minister of Finance), supra. In Johnstone v. Locke, 2011 ONSC 7138, Justice J.
Mackinnon held that he was not bound by Magnotta and would follow Inter-Leasing Inc.


110 In Brown v. Cape Bretton (Regional Municipality), (2011), 331 D.L.R. (4th) 307 (NSCA),
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the Nova Scotia Court of Appeal in a judgment written by Justice Bryson (Saunders and Beveridge,
JJ.A. concurring) concluded that Magnotta was wrong and declined to adopt it. The judgment in
Brown is a very persuasive judgment and I would adopt its analysis and explanation for why
settlement privilege is a class privilege.


111 In Brown, the facts were that in 2002, Ms. Brown injured her knee and she had an occupier's
liability claim against the municipality of Cape Breton. Almost two years later, she injured her knee
in a bicycle and car accident, and she had a negligence claim against the driver of the car. After she
settled the car accident claim, the municipality sought disclosure of the settlement agreement and
related disclosure. The chambers judge ordered disclosure, and Ms. Brown appealed. The Nova
Scotia Court of Appeal granted the appeal and concluded that the disclosure of the settlement
agreement would be a matter to be determined by the trial judge, who would have to first determine
whether the knee injuries were divisible or indivisible injuries. If the knee injury was indivisible
then the settlement agreement would be relevant and should be disclosed as an exception to
settlement privilege. Justice Bryson reasoned that the chambers judge erred by concluding that the
settlement agreement and related communications were relevant to the action against the
municipality without first determining whether the knee injury was divisible or indivisible.


112 Assuming that the settlement agreement was relevant, Justice Bryson discussed whether the
settlement information was prima facie privileged and relying on, in particular, Waxman & Sons
Ltd. v. Texaco Canada Ltd., supra; Rush & Tompkins Ltd. v. Greater London Council, supra;
Middelkamp v. Fraser Valley Real Estate Board., supra, and Unilever v. Procter & Gamble, [2001]
1 All E.R. 783 (C.A.), he concluded that settlement privilege was a public policy exception to the
rule that relevant information should be disclosed. On this point, the key passage is paragraph 36,
where Justice Bryson adopted the reasoning of Chief Justice McEachern for the majority in
Middelkamp v. Fraser Valley Real Estate Board (B.C.C.A.). Justice Bryson stated:


36. In 1992, the British Columbia Court of Appeal reconsidered Derco. In
Middelkamp v. Fraser Valley Real Estate Board, [1992] B.C.J. No. 1947
(B.C.C.A), a five-court panel overruled Derco and followed Waxman and Rush.
The British Columbia Court of Appeal characterized the privilege attaching to
settlement negotiations as a "blanket" or "class" privilege. At para. 17, Chief
Justice McEachern applied Waxman and Rush & Tompkins:


Considering the enormous scope of production which is required by our
almost slavish adherence to the Peruvian Guano principle, the
questionable relevance and value of documents prepared for the settlement
of disputes, and the public interest, I find myself in agreement with the
House of Lords that the public interest in the settlement of disputes
generally requires "without prejudice" documents or communications
created for, or communicated in the course of, settlement negotiations to be
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privileged. I would classify this as a "blanket, prima facie, common law, or
"class" privilege because it arises from settlement negotiations and protects
the class of communications exchanged in the course of that worthwhile
endeavour.


113 Justice Bryson concluded that Ms. Brown's settlement agreement and settlement
communications were privileged. However, that did not dispose of the issue of whether the
communications should be disclosed, because it was still necessary to consider whether the
privilege was subject to any of the exception to privilege. It was at this juncture of the analysis that
Justice Bryson considered whether settlement privilege was a class privilege or a case-by-case
privilege. This prefatory point was important because it would determine which party carried the
onus in determining whether a relevant communication should be disclosed. Justice Bryson noted
that the Divisional Court in Magnotta had decided that settlement privilege was a case-by-case
privilege. But he disagreed, and he stated at paras. 55-61:


55. With respect, Magnotta and the Ontario cases are not compelling. First, those
decisions do not engage all the contrary jurisprudence. Second, despite
Magnotta's reliance on Supreme Court decisions such as Slavutych, no Supreme
Court decision suggests that settlement privilege is not a class privilege. ...


56. But the fundamental reason that the case-by-case analysis should be rejected is
that it does not adequately support the policy underlying settlement privilege. If
settlement discussions and agreements are not prima facie privileged and
therefore are disclosable, the very reason for protecting and fostering informal
resolution of disputes is at risk. ...


57. The uncertainty of a "balancing" test similar to Wigmore's 4th criterion, was
rejected by Rosenberg J.A. in General Accident Assurance Co. v. Chrusz, (1999),
45 O.R. (3d) 321 (C.A.); [1999] O.J. No. 3291 (Q.L.) at paras 168-170), in the
context of litigation privilege. ...


58. Although Justice Rosenberg was speaking of litigation privilege, he expresses a
salutary warning against uncertainty -- which necessarily increases cost for
litigants -- something courts routinely lament. Unlike relationships such as
doctor-patient or priest-penitent that may acquire a privileged status in special
circumstances on a Wigmore analysis, settlement communications are important
to the functioning of the justice system itself. In this sense, settlement privilege
appropriates something of the policy underlying solicitor-client and litigation
privileges.


59. Moreover, as a general proposition, the "truth seeking" purpose of litigation is
not seriously impaired by protecting settlement communications. Their probative
value is suspect (see points 1 and 4 of Wigmore explanation, para. 25, supra).
Such communications only arise in the context of the dispute, for the purpose of
resolution, and are secondary to the dispute itself. Typically they would not exist
but for the privilege. So as a matter of policy, the argument for disclosure is
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inherently weaker for such communications. Correspondingly, the policy
favouring non-disclosure is inherently stronger. That strength is entitled to the
greater certainty which class privilege confers. The practical fruit of that strength
is the imposition of a burden on the challenging party to overcome the privilege.


60. If settlement privilege enjoys a "class" status, those seeking an exception carry
the burden of establishing an exception. If settlement privilege requires a
case-by-case analysis, then the burden rests with the claimant of privilege. As a
matter of practice, it would be unwise to send a message to litigants and the bar
that communications designed to explore settlement are prima facie disclosable
unless a judge, applying the Wigmore test, says otherwise. The importance of the
doctrine, coupled with the need for relative certainty of application, favours a
class approach.


61. The blanket or class privilege approach enjoys broad, historical, judicial,
academic and principled support. For these reasons it is preferable to the
uncertainty of a case-by-case analysis.


114 Thus, Justice Bryson concluded that as a matter of precedent, history, and policy, settlement
privilege was a class privilege. I add a further reason for concluding that settlement privilege is a
class or categorical privilege and not a case-by-case privilege that is demonstrated by the Magnotta
case itself. The added reason is that in the context of an assertion of settlement privilege, practically
speaking, a case-by-case analysis morphs into a categorical or class privilege.


115 In virtually every case of settlement privilege, the party asserting privilege will be able to
satisfy the first three elements of the test for a case-by-case privilege and that the disclosure of the
information would be injurious, which goes some distance in satisfying the fourth element. This is
what happened in Magnotta where the anonymous requester was not there to explain why he or she
needed access to information.


116 The difference between a class privilege and a case-by-case privilege for settlement privilege
is only who bears the onus of resolving the tension between the public policies of facilitating
settlements or facilitating the truth seeking function of litigation, but, practically speaking, this
difference does not matter and a case-by-case privilege becomes a class privilege to which
exceptions apply. Practically speaking, the burden of negating the privilege will be carried by the
party seeking to negate the privilege. It is that party who will seek to show that the demands of
justice require the disclosure of the settlement agreement. In practice, the case-by-case privilege
becomes a class privilege subject to exceptions.


117 This practical reality explains the phenomenon in the case law (and in the case at bar) that
the court ultimately is disinterested in the doctrinal classification of settlement privilege and focuses
instead on what matters. What matters are the exceptions to settlement privilege, not the doctrinal
nature of settlement privilege. That said, in my opinion, the better view is that settlement privilege
is a class or categorical privilege and it has been so for over a century.
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F. CONCLUSION


118 For the above reasons, I dismiss the appeal.


119 If the parties cannot agree about the matter of costs, they may make submissions in writing
beginning with the Moores within 20 days of the release of these Reasons for Decision, followed by
the Defendants' submissions within a further 20 days.


P.M. PERELL J.
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Motion by the defendants for an order for production and discovery against the defendants who
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settled. The plaintiff's eight-year-old son was killed when a folding cafeteria table fell on him while
he was moving it across the gymnasium at his school. The family commenced a products liability
action against the designer, manufacturer and distributors of the table. The family also commenced
a separate action against the school board and two of its employees. In each action, the plaintiffs
sought damages for the fatal accident. However, the damages claimed in the products liability
action were higher than those claimed in the school board action and included a claim for mental
anguish. In addition, in the products liability action, the plaintiff claimed damages in a manner
designed to prevent the product liability defendants from claiming contribution or indemnity from
the school board defendants and no third party claim or other claim was launched by the school
board against the defendants in the products liability action. The plaintiffs settled their claims
against the school board defendants and discontinued their action against them. The settlement was
approved by the court and the record of the settlement and approval had been sealed. The products
liability defendants sought the disclosure of the amounts paid in settlement by the school board and
the terms of the settlement, production of documents from the school board and that the school
board defendants submit to discovery.


HELD: Motion allowed in part. The minutes of settlement and the approval order were relevant and
not privileged. They were to be disclosed to counsel for the product liability defendants, but
remained subject to the earlier confidentiality order. The motion for production and discovery of the
school board defendants was dismissed, but without prejudice to such motion being renewed after
discovery of the plaintiffs on proper grounds. A preservation order was appropriate given that it was
appropriate that the school board continue to preserve all evidence in its possession, power or
control relating to the accident and its investigation as that information was highly relevant.


Statutes, Regulations and Rules Cited:


Family Law Act, R.S.O. 1990, c. F.3, s. 61


Negligence Act, R.S.O. 1990, c. N.1,


Rules of Civil Procedure, Rule 1.04(1.1), Rule 29.1.03(3)(e), Rule 29.2.03(b), Rule 30.04(6), Rule
30.09, Rule 30.10, Rule 31.10, Rule 39.03


Counsel:


C. Jill Alexander for the "Sico defendants".


Dawn M. Searle for the "Alpha-Vico defendants".


Thomas P. Connolly for the plaintiffs and as agent for Mr. O'Brien.


Allan R. O'Brien for the Upper Canada District School Board.
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REASONS FOR DECISION


1 MASTER C.U.C. MacLEOD:-- This motion deals with an important practice point. The
plaintiffs sued nine alleged tortfeasors as a consequence of a fatal accident in a school. They have
settled their claims against three of the defendants and discontinued the action against them. What
obligation the settling parties have towards the non settling defendants is the question giving rise to
the motion.


2 The defendant moving parties ask for an order for production and discovery against the settling
defendants. They also seek full disclosure of the settlement agreement including the amounts
received by the plaintiffs and all other terms of settlement. The procedural matrix against which this
motion takes place is a bit unusual because, unlike many of the reported decisions, the non-settling
defendants in the case at bar were sued in a separate action from the settling defendants. A
subsidiary question then is whether this makes any difference or whether the principles that apply to
proportionate liability settlement agreements such as Pierringer and Mary Carter agreements apply?
In short, do such agreements have to be disclosed, at what time, and should suing in separate actions
make any difference?


3 These reasons discuss the general principles that apply to disclosure of such agreements, to
discovery of the settling defendants, and the application of those principles to the case at bar. I have
concluded that the terms of settlement must be disclosed but the request for discovery of non-party
former defendants is premature. I am prepared to make a preservation order as a term of the
dismissal of that part of the motion. My reasons are as follows.


Background and structure of the two actions


4 This action results from the tragic death of an eight year old school boy. In December of 2006,
J.N. was killed when a folding cafeteria table fell on him while he was moving it across the
gymnasium at his school. This action is brought by his family against the designer, manufacturer
and distributors of the table. It was commenced in December of 2008 but is only at a preliminary
stage. There has as yet been no discovery and no mediation. For simplicity, I will refer to the
current action as the "products liability action".


5 The family had commenced an earlier action against the Upper Canada District School Board
and two of its employees. That action was commenced on November 29th, 2007. (Court file no.
07-CV-40073) I will refer to this as "the school board action".


6 In each action, the plaintiffs seek damages for the fatal accident. The only difference in the
prayer for relief is that the products liability action claims damages that appear to be substantially
higher than the damages claimed in the school board action and in the products liability action, there
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is a claim for "mental anguish" which is absent from the earlier action. Otherwise both actions seek
damages under s. 61 of the Family Law Act for loss of guidance, care and companionship and
special damages for income loss or other pecuniary losses. The plaintiffs have served a jury notice
in the products liability action but did not do so in the school board action.


7 In fact the school board action did not progress beyond the pleading stage. The school board
delivered a notice of intent to defend but no defence. Importantly for the purposes of this motion,
there was no third party claim or other claim launched by the school board against the defendants in
the products liability action. Those defendants of course are the manufacturer, distributor and
vendor of the tables acquired by the school board for use in its school. The board did not advance a
claim for contribution or indemnity from these defendants. Counsel for the school board has
confirmed that the school board consciously elected not to make such a claim and he also confirms
that due to the passing of the limitation period, it is not open to the board to do so now.


8 In the products liability action, the plaintiff has claimed damages in a manner designed to
prevent the product liability defendants claiming contribution or indemnity from the school board
under the Negligence Act. The plaintiffs' demands include "damages, costs and interest attributable
only to each Defendant's several share of liability to the Plaintiffs and joint liability to one another,
if any, such that the Plaintiff's recovery shall be limited to recovering the damages, costs and
interest attributable to each Defendant's several share of liability, or joint share of liability among
them, proven against them at trial"1 For "greater certainty" according to the statement of claim, the
plaintiffs "limit their claim against the Defendants so as to exclude any additional claims for
contribution and indemnity against any other unnamed party".


9 By thus limiting the claim in the products liability action, the plaintiffs exclude any claim
against the defendants for the share of liability which is the responsibility of the defendants in the
school board action. As recently affirmed by the Court of Appeal, the effect of such a pleading is
also to prevent the defendants in the products liability action from claiming contribution or
indemnity against the defendants in the school board action.2


10 As a consequence neither the school board defendants nor the products liability defendants
can cross claim or issue third party claims against each other. Despite this fact, if the products
liability action continues to trial, the proportionate fault of the board and its employees will be a
central issue. This is because quite apart from substantive defences, the products liability defendants
will be interested in minimizing their proportionate share of fault and proving that the causal acts or
omissions giving rise to the accident were those of the board and its employees. Consequently the
documents in the possession of the board and the evidence of its employees will be material and
critical. Though the board will have no standing at the trial and no further exposure, it will in a very
real sense be a participant.


The consolidation motion, the settlement, and the secret approval process


11 On November 12th, 2009 the defendants in the products liability action launched a motion to
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consolidate the school board action with the products liability action. Before that motion was heard,
however, the plaintiffs discontinued the school board action. The discontinuance was filed on
December 2nd, 2009 pursuant to a settlement that was apparently reached on October 5th, 2009.
Though the settlement was apparently reached before the motion was launched, it required judicial
approval because there are under age plaintiffs. The discontinuance was filed once that approval
was obtained.


12 Because of the discontinuance, there was no longer a live school board action when the
motion to consolidate came before me on January 28th, 2010. As a result the motion proceeded for
the alternative relief. In particular the defendants argued for production of the settlement agreement
and leave to discover the former defendants.


13 For reasons that are now apparent, there was a bit of confusion about the exact sequence of
events. There was no material pinpointing the date and terms of the settlement or the terms of
judicial approval. Of course the defendants were at somewhat of a disadvantage because they did
not have an opportunity to participate in the hearing for judicial approval. In fact they were not even
provided with proof of such approval. The plaintiffs were vague about the particulars.


14 What the court was told at the original hearing of the motion, was the settlement predated the
commencement of the motion, the settlement had subsequently been approved by a judge and the
record of the settlement and approval had been sealed. Counsel for the plaintiffs advised that he was
not prepared to produce a copy of that order to the defendants or even to disclose the name of the
judge to them. He indicated he would produce the order to the court. But he objected to anyone -
even the court - inspecting the settlement agreement itself.3


15 Needless to say the defendants viewed this invisible approval process as both extraordinary
and unjust. There was no notice to the defendants in the products liability action of the date and
time for a hearing to approve the settlement in the school board action. Oddly, there was no record
in the school board court file of judicial approval of the notice of discontinuance.


16 The mystery was dispelled for me at least when I subsequently reviewed the approval and
sealing order. In a remarkable effort to keep the terms of settlement secret, the parties in the school
board action did not bring a motion in that action. Instead they brought a separate free standing
application for approval of the settlement in Brockville.4 On December 2nd, 2009 the court in
Brockville issued a consent order approving the minutes of settlement and also sealing the
Brockville court file. The approval application and the order itself are therefore not matters of
public record.5 Because the defendants in the products liability action were not parties to the school
board action and were not served with the notice of application, they could make no submissions to
the judge hearing the matter about the propriety of sealing the file. Nor, obviously, could they
request terms.


17 The issue before me is whether or not the settlement with the school board must now be
disclosed to the defendants in the products liability action. The propriety of bringing an approval
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application in Brockville and the question of whether the defendants in this action should have been
given an opportunity to participate in that hearing are not before me. Some of the cases I was
referred to contain strong suggestions that any defendant that might be affected by approval of a
partial settlement should be on notice and have a right to be heard6 but none of those cases deal with
defendants sued in separate actions. There may be counter arguments and it would be unfair for me
to express a view on a point that could not be argued.


18 For that reason and because I expect the defendants will view the Brockville procedure as
surprising and even surreptitious, I wish to be crystal clear that I am not ruling on that point. I have
serious misgivings about the propriety of a secret approval process but those misgivings play no
part in my decision. The point could not have been addressed in argument because the defendants
did not know about it. I have no idea what was disclosed to the judge in Brockville in what was
probably a "basket motion" and I do not know whether the judge in making the sealing order was
aware there were other defendants or that the action being settled was an Ottawa action. In fairness
to the plaintiffs, the actions taken by counsel are entirely consistent with the position taken on the
motion that the plaintiffs ought not to be required to reveal the terms of the agreement. I am told by
both Mr. Connolly and Mr. O'Brien that the plaintiffs and the school board had agreed the
settlement should be confidential. No doubt approval in Brockville appeared to be a process that
might prevent inadvertent disclosure. The important point is I am making no findings one way or
the other about the transparency or propriety of the Brockville application.


The hearing of the motion & position of the parties


19 Following the original hearing of the motion when I began to review my notes preparatory to
writing a decision, I sent a memo to all counsel asking they confirm certain positions and statements
made in argument or in response to questions from the bench. This was because representations
were made in court that did not appear to me to be in the affidavit evidence or the factums. My
memo also posed certain questions that had not been addressed in court but on reflection appeared
to me to have potential importance to my decision.


20 I received detailed responses and I then permitted counsel an opportunity for further oral
submissions. Counsel for the plaintiffs asked to make such submissions and also tendered another
affidavit. At the follow up hearing on March 30th, I declined to take the new affidavit in
substitution for the original but I did allow it to be filed as a supplementary affidavit. As a
consequence, I have now had the benefit of the original argument, a follow up written response to
queries set out in my memo, a supplementary affidavit, reattendance of counsel, further argument
and inspection of the order made in the Brockville application. Though counsel for the board did not
appear except through Mr. Connolly, he did make some written submissions. The positions of all
parties are now clear.


The position of the parties


21 The moving party defendants seek disclosure of the amounts paid in settlement by the board
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and also the terms of settlement. They wish to know whether the settlement amounts were allocated
amongst different heads of damage and whether there are terms of the settlement that might affect
the position or the evidence of the board or its employees. The plaintiffs also wish an order
directing the board to produce documents and to submit to discovery even though it is not a party to
this action and is no longer a defendant in the discontinued school board action.


22 The plaintiffs acknowledge that the amounts received in settlement of the claims against the
board must ultimately be disclosed. It is the plaintiffs' position however that this should take place
only after trial when the damages have been assessed. Then and only then they say may the
defendants be entitled to a deduction for amounts already paid in compensation by the school board.
The plaintiffs argue that these defendants should not be allowed the benefit of knowing at this time
what the settlement with the school board is when according to the plaintiffs the products liability
defendants have refused to discuss settlement.


23 I am advised it is a term of the school board settlement that the terms of settlement remain
confidential. In addition to objecting to disclosure of amounts paid until after the trial, the plaintiffs
vigorously oppose any disclosure of the actual terms of agreement or of the negotiations leading up
to settlement over which litigation privilege is claimed.


24 The board agrees with the plaintiffs. The board asserts settlement privilege and its interest in
keeping the terms of settlement confidential. The board advises that the settlement was without
prejudice and without admission of liability and represents a decision to make a payment for
reasons that are internal to the board and have not been disclosed to the plaintiffs or of course to
these defendants.


25 The board acknowledges its role as a custodian of relevant documents and the role of its
employees as key witnesses. Counsel for the board is prepared to provide relevant documents to the
plaintiffs upon request. He also agrees that the defendants in this action have the right to seek
discovery against the non party board in certain circumstances but he argues that such an order is
premature prior to discovery of the plaintiffs in the products liability action.


26 Both the board and the plaintiffs object to court inspection of the minutes of settlement for the
purposes of this motion and while they both acknowledge that the court may review the order
approving settlement, they object to that order being revealed to the defendants because it contains
information that would reveal aspects of the settlement they wish to hold in confidence.


27 Finally, in answer to my question on the point, both the board and the plaintiffs assert that the
arrangement in question is not a Pierringer agreement because it "lacks certain of the hallmarks" of
such an agreement. In particular the defendants are not co-defendants with the school board in the
same action. The board does confirm that it has no right to claim against the defendants in this
action because the right to claim over "expired on December 6, 2008" and because the board "chose
for confidential reasons not to sue". The board in other words consciously chose not to make such a
claim and the plaintiffs and the board both understand that any right to do so is foreclosed by the
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limitation period.


Analysis


28 I begin my analysis with a discussion of proportionate share settlements such as "Pierringer
Agreements".7 Whether the current situation may technically be described by this name is hardly
the point. In my view the issue is not to create artificial technical classifications drawn from
American case law. Reference to Pierringer agreements in Canadian case law has generally been
used to describe proportionate share settlement agreements in which the settling defendant is
removed from the action in contrast to "Mary Carter" type agreements in which the settling
defendant remains in the action and participates at the trial.8 There are various kinds of agreements
parties can enter into that may not mirror exactly the terms of the agreements in the original
Pierringer or Mary Carter cases.


29 The outcome of the settlement with the board, notwithstanding the fact the defendants were
sued in two separate actions, is very similar to the result in a Pierringer agreement. In such
agreements, the plaintiff typically settles with one of the defendants in an action and releases it
while continuing to pursue the remaining defendants. The plaintiff then limits its recovery against
the non settling defendants to their several liability and typically indemnifies the settling defendant
against any claims over by the co-defendants. It is also typical in such agreements for the settling
defendant to agree not to claim indemnity from the non settling defendants and to agree to
co-operate with the plaintiff by making documents and witnesses available for trial. In the case at
bar, the pleading in the second action constrains the ability of the products liability defendants to
claim over from the school board defendants and the school board has limited its own ability to
claim against the products liability defendants. The result is very similar.


30 Although the consolidation motion was never argued it is probable it would have been granted
since the actions arise from the same incident and the same set of facts. Had consolidation not been
granted because the plaintiffs had been able to show prejudice, it is at least likely the actions would
have been tried together or one after the other. In reality the products liability defendants are now in
almost exactly the same position they would have been in had all defendants been joined in one
action and a Pierringer agreement made with the school board. The court must now assess the
degree of fault of a defendant that is no longer in the action without the active participation of that
former defendant. The remaining defendants will require evidence from the settling defendant but
will have no automatic discovery rights due to the fact that discovery and production did not take
place before the settlement was reached. The products liability defendants have no right to claim
indemnity from the school board and no automatic right to seek costs against the board even if the
board is shown to have been 100% at fault.


31 In my view the case law dealing with proportional share settlement agreements such as
Pierrenger and Mary Carter agreements is of assistance. Artificial division of causes of action into
separate proceedings should not affect the outcome. The plaintiffs have settled with the board and
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pleaded the products liability action to avoid the application of the Negligence Act. Had the board
not precluded itself from suing the product liability defendants and had the plaintiffs not limited the
scope of their claim against the products liability defendants, there would have been cross claims or
third party claims between the 9 defendants.


32 The point of this discussion is simply to stress that the case law in relation to Pierringer type
of agreements is instructive whether or not the facts of this case should be classified as such an
agreement. With that in mind, I will first discuss the question of discovery of the school board
defendants.


Should the products liability defendants have discovery of the school board?


33 The defendants now seek discovery and production from the school board and its employees
who were defendants in the school board action. There is a limited right to discovery of non parties
to litigation provided in the Rules of Civil Procedure. This right to seek discovery of a non party
exists whether or not the person or entity with relevant information has ever been sued. In the
circumstances of this case, given the issues in dispute, it is abundantly clear that the board is a
potential target for non party discovery. Counsel for the board acknowledges this possibility. The
board is therefore on notice and it has a duty to continue to preserve relevant documents and
evidence. The question at hand is whether the right to discovery should be granted now and whether
the board should also be ordered to prepare an affidavit of documents?


34 Ontario's discovery and production regime is broader than some jurisdictions but more limited
than others. I need not summarize our rules at length since they are well known to the parties and
have recently been thoroughly examined by the Discovery Task Force and also by the Honourable
Coulter Osborne. The principles underlying the Ontario regime were discussed at some length by
the Court of Appeal in the case of Ontario (Attorney General) v. Ballard Estate.9 and reviewed by
Riley J. in Pastway v. Pastway10 The rules impose a regime of full disclosure prior to trial. Part of
the trade-off is that non-parties are "reasonably immune from the potentially intrusive costly and
time-consuming process of discovery and production."


35 As a consequence of this trade off in our rules, parties have the right to production and either
oral or written discovery from all other parties as of right. With respect to non-parties, discovery is
available and orders for production of documents are also available with leave of the court. See
rules 30.10 & 31.10.11 These kinds of orders will be granted if justice requires it.


36 The caselaw has established that before seeking remedies against non parties, a litigant must
generally discover the opposing parties and seek access to the information in that manner. In the
case at bar, the school board has agreed to make documents available to the plaintiffs so presumably
they will form part of the plaintiff's productions. It is possible those documents will include witness
statements. While discovery of the board or its employees therefore remains a distinct possibility
the preconditions for discovery of a non party have not yet been met. The question on a partial
settlement is whether the settling defendants should be treated as non parties - which they are now
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by virtue of the notice of discontinuance - or be subjected to special terms as a consequence of the
fact that they were parties to litigation until recently?


37 Various cases were cited to me in argument on this point. There have been regular attempts to
impose conditions on settling defendants in the context of court approval of partial settlements
particularly settlements in the nature of Pierringer agreements. This has usually arisen in Ontario in
the context either of class proceedings or infant settlements which are both regimes specifically
requiring court approval of any settlement.


38 In the context of class proceedings the court is frequently asked to make a "bar order"
prohibiting future claims for contribution and indemnity. In the majority of cases, the imposition of
a discovery obligation has been denied on the basis that the ordinary test for discovery of non
parties is sufficient. It has not been thought necessary to create a special rule for settling former
defendants.


39 In Ontario New Home Warranty Program v. Chevron Chemical Co.12 ("ONHWP") Winkler J.
(as he then was) referred to the rights of the plaintiff to seek discovery and production under the
Ontario rules as ameliorating the prejudice the non settling defendants might suffer if the settlement
was approved. He did not order the settling co-defendants to submit to discovery but simply
provided for these possibilities "on motion" by the non settling defendants and retained case
management control over the proceeding. The record is silent as to whether or not any such order
was subsequently sought or granted.


40 In Gariepy v. Shell Oil Co.13 Nordheimer J. reviewed the decision and he emphasized the fact
that Winkler J. had not imposed a positive duty on the settling defendants beyond that which might
be imposed by the ordinary discovery rules. In Gariepy the court declined to make a discovery order
"at this time" while approving a partial settlement in that class proceeding. "The non-settling
defendants", wrote the judge, "retain their rights to seek discovery from DuPont if they can satisfy
the court that such discovery is necessary".


41 Even in Alberta where discovery of a non party is not as readily available as in Ontario, the
courts have been reluctant to impose discovery obligations on the settling parties. In Amoco Canada
Petroleum Co. v. Propak Systems Ltd.14 the Alberta Court of Appeal expressed the view that the
rules in Alberta should be amended to provide a right of discovery against non parties similar to that
in Ontario. The Alberta court approved the settlement even in the absence of such a rule even
though the effect of doing so might deprive the defendants of discovery rights. In doing so, the
Alberta court disagreed with the Court of Appeal of British Columbia which had declined to
approve a similar agreement in British Columbia Ferry Corp. v. T & N Plc15. The Alberta court felt
the B.C. court had been overly concerned with prejudice to a non-settling defendant and
undervalued the importance of settlement. Amoco v. Propak has been cited with approval by our
Court of Appeal.


42 Ontario courts have generally not imposed a term requiring the settling party to produce
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documents or submit for discovery but have left it open for the non settling defendants to obtain that
relief under the ordinary rules of civil procedure. I conclude from the above that even had the
products liability defendants appeared before the judge approving the school board settlement, it is
highly unlikely that the court would have made it a term of approval that the settling defendants
automatically produce documents or submit to discoveries in this action. Since the ordinary rules
address the availability of the relief, I see no reason to grant it prematurely.


43 The request for direct production and discovery may be renewed when discovery of the
plaintiffs has been completed if proper grounds exist at that time. I certainly think it is appropriate
that the board continue to preserve all evidence in its possession, power or control relating to the
accident and its investigation. That information, including any witness statements is highly relevant
in this action. A preservation order would be justifiable under the circumstances.


44 I turn now to the more complicated question of disclosure of the settlement.


Disclosure of the terms of settlement


45 The question of disclosure may be dealt with on the basis of first principles. Disclosure and
withholding of information in civil proceedings is based on two competing principles of relevance
and privilege. Under the first principle, all relevant evidence and information must be disclosed.
Under the second principle, relevant information that is subject to a recognized claim of privilege
may be withheld. This is subject to the important caveat that you cannot claim privilege and then
use the information as evidence.16 In addition, the court must now consider proportionality as an
important interpretive element of the rules.17


46 Amounts received in partial settlement are relevant to the issues in dispute for several reasons.
Firstly, defendants are entitled to know what losses and damages the plaintiffs are claiming and they
are entitled to know what amounts have been recovered in mitigation of those losses. The relevance
of all amounts received in mitigation was recently starkly illustrated by the decision of the Court of
Appeal in Laudon v Roberts.18 In Laudon the plaintiff had entered into a Mary Carter agreement
with one of the defendants in which regardless of the outcome at trial, that defendant would pay a
fixed sum. At trial, the jury found the plaintiff's damages to be less than the settlement amount. The
consequence of this according to the Court of Appeal was that the plaintiff had already more than
recovered his damages so he was unable to recover any damages from the other defendants.


47 This outcome has been criticized because it seems to eliminate any advantage of entering into
a Mary Carter agreement. That is a debate for another day and another forum. The point is that
amounts received from any other defendant that have the effect of providing compensation will be
considered in determining if the plaintiff has suffered losses that remain legally compensable. The
extent to which plaintiffs have mitigated is relevant. This principle of avoiding double recovery of
course is not confined to Mary Carter agreements. What was surprising to some in the decision of
the Court of Appeal in Laudon was that it was applied even in the face of a Mary Carter agreement.
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48 The plaintiffs concede that the amounts received must be revealed eventually but they take the
view this should only occur after the trial. Laudon is cited as authority for this proposition because
the procedure adopted at trial as discussed in paragraph 11 indicates that "the amount of the
settlement ... was to remain undisclosed until the jury rendered its verdict". There are sound reasons
why the trier of fact should not be made privy to the amount of a partial settlement until after the
assessment of damages. Similarly the trier of fact will not be told about insurance policies. This is
not the same question as whether or not the amounts must be disclosed to the opposing parties? The
questions of discoverability and of what documents must be produced in the disclosure phase of
litigation are not the same question as admissibility at trial. In my view amounts received in
mitigation are discoverable and should be disclosed as soon as they can be ascertained.


49 Calculation is a central issue at trial but knowing the amount actually in dispute is also critical
to litigation planning and strategy. In general a defendant is entitled to know what the actual
amounts in dispute are so that informed decisions may be made about whether to defend or offer to
settle and what procedures may or may not be justified.


50 The principle of proportionality makes the actual damages as opposed to the pleaded damages
additionally relevant because if the parties do not know what amounts are really at stake it is
difficult to make informed decisions including proportionality as a principle. Proportionality is
supposed to inform not only the decisions of the court concerning the application of the rules but
also to inform the discovery planning that is now a mandatory step.19 I do not suggest that the
amount of damages is the only question in applying proportionality. For example, the family of the
deceased child may think it is very important to hold these defendants to account in a public forum
regardless of the amount of damages they can recover. Nevertheless the defendants are entitled to
the information necessary to make informed cost benefit decisions about litigation and settlement
strategy.


51 Other aspects of a partial settlement may also be relevant. For example it would be relevant if
the former defendant has obligated itself to give access to all of its documents, to make witnesses
available for interviewing or conversely if the plaintiff has restricted its ability to access such
documents or information. It would be relevant if the former defendant has contractually bound
itself not to co-operate with the other defendants or has agreed that it will extend such co-operation.
One reason these kinds of agreements are relevant is because they may bring the documents or
witnesses into the possession, power or control of the plaintiffs. This will be important for
production and discovery planning. Similarly the former defendant may or may not have obliged
itself to preserve documents and other evidence. All of this will be important for the non settling
defendants to know so that they may bring appropriate motions or factor this into the discovery
plan.


52 Finally, it is fundamental to the operation of the adversary system that all parties know who is
adverse in interest. This problem is particularly acute in Mary Carter type agreements because the
settling defendant remains in the action but its position may be significantly different than that set
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out in the pleadings.20 It will also be relevant however when the settling defendant is no longer in
the action but will nevertheless be providing key evidence at trial. It will be relevant to know
whether or not the settling defendants retain a financial or other interest in the outcome of the
litigation.21 It will also be important to know how the settlement might influence the position taken
by the plaintiffs and the plaintiffs' witnesses at trial. The terms of settlement are thus broadly
relevant to the conduct of the litigation.


Does privilege protect the settlement agreement ?


53 There is no question that the parties to the school board settlement intended their agreement to
be confidential. Privilege protects relevant confidential information under appropriate
circumstances. Generally privilege trumps relevance if the importance of protecting the
confidentiality interest outweighs the importance of compelling its production in order to ascertain
the truth. In many instances this analysis results in the conclusion that confidentiality must give way
to the imperatives of justice. The most notable exceptions are those privileges that are themselves
integral to the operation of the justice system; solicitor client privilege and litigation privilege being
the most obvious.


54 More recently settlement privilege has emerged as a separate protected area so that
information exchanged, proposals made and discussions taking place for the purpose of attempting
settlement will be immune from production even if they are otherwise relevant.22 Obviously
settlement privilege will in many cases overlap with either litigation privilege or solicitor client
privilege. Nor is it necessary for the purpose of this motion to explore the outer limits of the
privilege, in what cases it may yield to the imperatives of justice and the extent which, like litigation
privilege, it may be temporary.


55 Suffice to say that for the purpose of the products liability action, the negotiations between the
school board and the plaintiffs would be protected by settlement privilege. Even if it is relevant and
not otherwise privileged, I would not order production of notes of meetings, settlement proposals,
settlement conference briefs or analysis or discussion leading up to the settlement itself. This is
squarely covered by privilege.


56 In my view settlement privilege does not extend to the executed settlement agreement. The
agreement itself is a contract entered into between the settling parties which is relevant to the
remaining action with the non settling parties. Since I am speaking only hypothetically at this point,
I would not rule out the possibility that in certain circumstances there may be aspects of a settlement
agreement that must be disclosed and aspects of it that remain privileged. An agreement might
contain terms that are irrelevant to the litigation or might disclose otherwise privileged information
but it is impossible to determine whether or not there are any such provisions without inspecting the
agreement itself.


57 Having reached this conclusion, despite the objections of counsel, I decided to inspect the
minutes of settlement. My authority to do so is clearly set out in Rule 30.04(6).
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Actual Contents of the Agreement


58 After reading the minutes of settlement and the order of Pedlar J. approving the infant
settlement, I am satisfied that few of the hypothetical issues addressed above apply. The minutes
contain the amount to be paid to the plaintiffs and certain terms of release and indemnification of
the defendants. The order allocates certain of the settlement funds for the benefit of the minor
plaintiffs and of course also contains the confidentiality and sealing order. There is nothing in the
minutes about production of documents, co-operation with the parties in the products liability action
or conversely any restriction on such co-operation. The minutes recite that the agreement will be
kept confidential and not disclosed except as required by law. As confirmed by counsel for the
board, this contemplates court ordered disclosure in certain circumstances.


59 In my view the minutes of settlement and the approval order are relevant and are not
privileged in this action. They must therefore be disclosed to counsel for the defendants. Because
these documents remain subject to the sealing order in the Brockville application, the copies
furnished to me for inspection will not form part of the motion record. The copies provided to
counsel for the defendants will be marked confidential by the plaintiffs and they are not to be
disclosed to any non party to the litigation. The agreement and the order may be provided to the trial
judge in a sealed envelope for the use of the court but unless the judge otherwise orders, the
amounts paid in partial settlement will not be disclosed to the trier(s) of fact until after the court has
assessed the plaintiffs' damages. This is consistent with the procedure adopted in Pettey v. Avis Car
Inc., supra.


Conclusion and order


60 In conclusion, for the reasons given above, an order will issue as follows:


a. The plaintiffs are to produce the minutes of settlement and the approval
order resolving the school board action to counsel for the defendants in this
action.


b. The said agreement and order remain subject to the confidentiality order of
Pedlar J. made in Brockville application no. 09-12110.


c. The defendants may not disclose the minutes or the order to any other
person without the consent of the plaintiffs or further order. The said
documents may be provided to the trial judge in a sealed envelope for the
use of the court but unless otherwise ordered by the trial judge, the
amounts received in settlement of the school board action will not be
disclosed to the trier(s) of fact until after the plaintiffs' damages have been
assessed.


d. The motion for a production and discovery order against the Upper Canada
District School Board is dismissed but without prejudice to such a motion
being renewed after discovery of the plaintiffs on proper grounds.


Page 14







e. As a term of this order, the Board is directed to preserve all relevant
documents or other evidence in its possession, power or control which
relate to the issues in this action and without limiting the generality of the
foregoing is to preserve any witness statements or investigation reports.


61 The defendants have been partially successful on the motion. Although they did not succeed
on the motion to compel the board to submit to discovery, they have been successful on the
disclosure motion. Counsel for the plaintiff argued the motion on behalf of the board. Counsel for
the Sico defendants argued the motion on behalf of both defendants. As a consequence, taking into
account the nature of the relief sought and granted and on reviewing the costs outlines submitted by
all parties, the moving party defendants shall have modest costs of the motion on single counsel
basis and on a partial indemnity scale. Those costs are fixed at $4,500.00.


62 The action remains case managed and I may be spoken to for further direction if required.


MASTER C.U.C. MacLEOD


1 Para 37, statement of claim.


2 See Taylor v. Canada (Minister of Health) 2009 ONCA 487; (2009) 95 O.R. (3d) 561
(C.A.) and Ontario New Home Warranty Program v.Chevron Chemical co. (1999) 46 O.R.
(3d) 130 (S.C.J.)


3 Counsel did not suggest that the sealing order constrained my jurisdiction to inspect the
agreement if I felt it necessary to do so but he urged me to take notice of the fact that a judge
had been satisfied that sealing was an appropriate order.


4 I should note that though both the school board action and the products liability action are
Ottawa proceedings, the events in question happened in Prescott and Brockville is named as
the place of trial.


5 Brockville court file no. 09-1210.


6 See in particular Martin v. Listowel Memorial Hospital, (2000) 51 O.R. (3d) 384 (C.A.) at
paras. 53 & 54. and Laudon v. Roberts 2009 ONCA 383 at para. 39. This also appears to be
the law in Alberta. See Amoco v. Propak, discussed later in these reasons.


7 Named after the Wisconsin case of Pierringer v. Hoger 124 N.W. 2d 106 (Wis. 1963).
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8 See J.D. Booth v. Mary Carter Paints 202 So.2d 8 (Fla. App., 1967) The principal
difference in a Mary Carter agreement is that the settling defendant remains in the lawsuit but
caps its contribution to the damages regardless of liability. The settling defendant generally
participates in the trial and actively seeks to establish the liability of the non settling
co-defendants.


9 (1995) 129 D.L.R. (4th) 52.


10 (2000) 2 C.P.C. (5th) 18 (S.C.J.).


11 Non parties may also be examined in aid of motions in appropriate circumstances. See rule
39.03.


12 (1999) 46 O.R. (3d) 130 (S.C.J.).


13 (2002) 26 C.P.C. (5th) 358 (S.C.J.).


14 (2001) 200 D.L.R. (4th) 667 (Alta. C.A.); leave to appeal refused, [2001] S.C.C.A. No.
383.


15 (1995) 27 C.C.L.T. (2d) 287.


16 See rule 30.09 for example.


17 See rule 1.04(1.1).


18 (2009) 308 D.L.R. (4th) 422; 2009 ONCA 383; leave to appeal denied [2009] S.C.C.A. No
304.


19 See Rules 1.04(1.1), Rule 29.2.03(b) and Rule 29.1.03(3)(e).


20 Pettey v. Avis Car Inc. (1993) 13 O.R. (3d) 725 (Gen.Div.).


21 See Laudon, supraat para 39.


22 See for example Liquor Control Board of Ontario v. Magnotta Winery Corporation et. al.
(2009) 97 O.R. (3d) 665 (Div.Ct.) Of course it is also true that settlement discussions are
largely irrelevant to the merits because unless they contain actual admissions they are
probative of nothing while conversely actual evidence may not be concealed simply by using
it as part of a privileged discussion.
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allowed -- Plaintiffs claimed class members were persuaded to purchase vending machines through
material misrepresentations -- JohnVince was peanut distributor and defendant Revolution Food
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president then swore affidavit claiming JohnVince had active and controlling role -- JohnVince's
objections strictly procedural as it actually thought affidavit would help, not prejudice its summary
judgment motion -- As such, preferable to interests of justice to admit.
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Civil litigation -- Civil evidence -- Admissibility -- Objections -- Exclusionary rules -- Prejudice --
Documentary evidence -- Affidavits -- Statements on information or belief -- Motion by plaintiffs to
admit affidavit pending defendant JohnVince's summary judgment motion allowed -- Plaintiffs
claimed class members were persuaded to purchase vending machines through material
misrepresentations -- JohnVince was peanut distributor and defendant Revolution Food was
vending machine distributor but plaintiffs alleged defendants were joint venture, partnership or
franchisor association -- Plaintiffs and Revolution's directors executed cooperation agreement and
president then swore affidavit claiming JohnVince had active and controlling role -- JohnVince's
objections strictly procedural as it actually thought affidavit would help, not prejudice its summary
judgment motion -- As such, preferable to interests of justice to admit.


Commercial law -- Franchising -- Franchisor disclosure -- Disclosure requirements -- Motion by
plaintiffs to admit affidavit pending defendant JohnVince's summary judgment motion allowed --
Plaintiffs claimed class members were persuaded to purchase vending machines through material
misrepresentations -- JohnVince was peanut distributor and defendant Revolution Food was
vending machine distributor but plaintiffs alleged defendants were joint venture, partnership or
franchisor association -- Plaintiffs and Revolution's directors executed cooperation agreement and
president then swore affidavit claiming JohnVince had active and controlling role -- JohnVince's
objections strictly procedural as it actually thought affidavit would help, not prejudice its summary
judgment motion -- As such, preferable to interests of justice to admit.


Motion by the plaintiffs to admit an affidavit for the defendant JohnVince's pending summary
judgment motion. The plaintiffs claimed the evidence was relevant and not available until recently.
JohnVince was a peanut distributor. The defendant Revolution Foods was a distributor of vending
machines. The plaintiffs claimed that the class members were persuaded to purchase vending
machines by the defendants' material misrepresentations and non-disclosures. The plaintiffs alleged
the defendants had a joint venture, partnership or franchisor's association. JohnVince denied any
such relationship and sought summary judgment on that basis. The plaintiffs entered into a
cooperation agreement with Revolution Foods' directors, who agreed to assist the plaintiffs in
confirming JohnVince and Revolution were partners or in a franchisor association, not dispute any
allegations in the statement of claim and consent to certification and the plaintiffs would then
dismiss the action against the directors while continuing to pursue against the corporate defendants.
The cooperation agreement was immediately disclosed to JohnVince and the president of
Revolution Foods swore an affidavit that JohnVince had an active and controlling role in the
distribution process.


HELD: Motion allowed. The plaintiffs had not sought court approval of the cooperation agreement
and the language of it left the impression the plaintiffs were purchasing tailored evidence. However,
since the agreement was promptly disclosed and not otherwise challenged, these concerns were set
aside. The affiant's evidence was available before cross-examination and could have been
forthcoming without the cooperation agreement. JohnVince's argument it was procedurally unfair to
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allow the plaintiffs to correct their mishandling of the case in this manner had some merit.
However, JohnVince would not be prejudiced by the admission of the affidavit and, in fact,
believed it would be more helpful than harmful to its case. As such, it was preferable to the interests
of justice to admit the affidavit so that the plaintiffs could put their best evidentiary foot forward on
summary judgment. Costs were payable to JohnVince in the cause.


Statutes, Regulations and Rules Cited:


Arthur Wishart Act (Franchise Disclosure) 2000, S.O. 2000, c. 3,


Class Proceedings Act, 1992, S.O. 1992, c. 6, s. 29(2)


Rules of Civil Procedure, Rule 39.03(2)


Counsel:


Alan A. Farrer, for the Plaintiffs.


Jill M. Knudsen, for the Defendants.


P.M. PERELL J.:--


A. INTRODUCTION


1 This is a quite disturbing motion to admit into evidence an affidavit for a pending summary
judgment motion in a proposed class action under the Class Proceedings Act, 1992, S.O. 1992, c.6.


2 The Plaintiffs, David and Jennifer Zwaniga, the responding parties to a motion for summary
judgment, submit that the deponent for a late arriving affidavit provides relevant and influential new
evidence that was not available until after the cross-examinations for the pending motion were
completed and not until after the plaintiff and one of the defendants in a companion class action
signed a Cooperation Agreement, under which they agreed to provide evidence.


3 The Defendant, JohnVince Foods Distribution L.P. ("JohnVince"), which is moving for
summary judgment, is the distributor of Planters[RgTM], a well-known brand of peanuts. The
co-Defendant, Revolution Food Technologies Inc. ("Revolution Food") is a distributor of vending
machines, including a machine that dispenses Planters[RgTM] peanuts.


4 The Zwanigas allege that JohnVince and Revolution Food contravened the Arthur Wishart Act
(Franchise Disclosure), 2000, S.O. 2000, c.3. A fundamental aspect of the Zwanigas's action is that


Page 3







JohnVince and Revolution Food had a partnership or joint venture. The Zwanigas also allege that
JohnVince was a "franchisor's associate" of Revolution Food.


5 However, in their statements of defence, both defendants deny that they were joint ventures or
partners, and JohnVince brings a motion for summary judgment, which was originally scheduled for
May 15 and 16, 2012. JohnVince takes the position that there was no genuine issue for trial, that it
was not a joint venturer, partner, or franchisor's associate with Revolution Food.


6 Revolution Food did not involve itself in JohnVince's summary judgment motion and it brought
no motion of its own.


7 After the cross-examinations for JohnVince's motion for summary judgment had been
completed and after the principals of Revolution Food and the Zwanigas signed a Cooperation
Agreement, the Zwanigas requested leave to deliver an affidavit from Roderick Knight, who is the
President of Revolution Food. This request was opposed by JohnVince. I adjourned the pending
summary judgment motion sine die and scheduled a motion to decide whether to grant leave. This is
that motion.


8 With misgivings and unease about several matters, which are discussed below, I grant the
motion with costs payable in any event of the cause to JohnVince.


B. FACTUAL AND PROCEDURAL BACKGROUND


9 JohnVince is a limited partnership carrying on business as a food manufacturer and distributor.
It is the exclusive rights holder to distribute Planters products and to use its trademarks and logos.


10 This action arises out of a distributorship program under which Revolution Food sold to the
putative class members Revolution 650TM peanut vending machines that dispense
Planters[RgTM]/MD peanuts. The Zwanigas allege that class members were persuaded to purchase
the machines based on material misrepresentations by JohnVince and Revolution Food. The
Zwanigas also allege that JohnVince was a franchisor's associate under the Arthur Wishart Act.


11 On March 24, 2011, the Zwanigas commenced a proposed class action against JohnVince and
Revolution Food.


12 On July 5, 2011, there was a case conference to set a timetable for the action. As part of the
timetable, I scheduled a motion for summary judgment by JohnVince, which had taken the position
that there was no partnership or joint venture relationship between it and Revolution Food.


13 At the end of August, the Zwanigas delivered an amended Statement of Claim to add a claim
that JohnVince was a franchisor's associate as that term is defined under the Arthur Wishart Act.
The Zwanigas also delivered their motion material for the certification motion.


14 On September 28, 2011, the Zwanigas commenced a companion proposed class action against
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the directors of Revolution Food, who were alleged to be franchisor's associates. The defendants
included Edward Valleau, Devan Hawbolt, and Roderick Knight.


15 I pause here to note that, although I was case managing the main action against JohnVince and
Revolution Food, I was not made aware of the companion action until this motion now before the
court was brought.


16 On November 30, 2011, Revolution Food delivered its Statement of Defence. It denied that it
and JohnVince were partners or joint venturers. It did not crossclaim against JohnVince. It did not
deliver any material for either the certification motion or for the summary judgment motion.


17 On December 2, 2011, JohnVince delivered its Statement of Defence and Crossclaim and its
motion record in support of its summary judgment motion. Its position was that it was never
Revolution Food's partner or joint venturer; its only role was to grant to Revolution Food a licence
to use the Planters[TM] trademarks and to supply product.


18 On March 1, 2012, JohnVince's deponents were cross-examined. The deponents maintained
that, in approving promotional materials used in the distribution program, JohnVince's only concern
was the appearance of the logo and trademark. The deponents denied that JohnVince was a partner
of Revolution Food.


19 On March 5, 2012, the Zwanigas's counsel, Darcy Merkur, contacted Michael Simaan, counsel
for Revolution Food by letter and asked whether the Revolution Food defendants were aware of
information that would contradict some of the information provided by JohnVince's deponents at
the cross-examinations. A meeting between Messrs Merkur and Simaan followed on March 12,
2012 and copies of the transcripts of the cross-examinations were provided to Mr. Simaan on March
21, 2012.


20 On April 3, 2012, Mr. Merkur and Mr. Simaan met again. At this meeting, Mr. Simaan
disclosed emails that had passed between Revolution Food and JohnVince.


21 Mr. Merkur deposed that he understood that Revolution Food would not provide evidence
until and unless the Zwanigas would make concessions in relation to the companion action against
the Revolution Food principals.


22 On May 1, 2012, the Zwanigas entered into a Cooperation Agreement with Edward Valleau,
Devan Hawbolt, and Roderick Knight. For present purposes, the important terms of the Cooperation
Agreement are as follows:


* Messrs. Valleau, Hawbolt, and Knight agree "to assist in confirming that
[JohnVince] as a partner and/or franchisor's associate by immediately
filing an Affidavit confirming: (1) their true belief that [JohnVince] was a
partner; (2) their true belief that [JohnVince] was sharing in the profits of
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the Revolution Program by profiting off nut and candy sales and through
the advertising/marketing value; (3) the discussions and communications
in relation to a revisitation (sic) of the profit sharing arrangement (re
[JohnVince] profiting from the sale of machines ...); (5) the extent that
[JohnVince] reviewed and approved promotional materials ... (8) other
information that will assist in confirming [JohnVince's] role as a partner in
the Revolution Food Program; and (9) any other information that will
assist in confirming [JohnVince's] role as a franchisor's associate and/or
the control that JohnVince exercised over Revolution.


* Messrs. Valleau, Hawbolt, and Knight agree not to dispute any of the
allegations in the Statement of Claim in the main action.


* Messrs. Valleau, Hawbolt, and Knight agree to consent to certification of
the main action.


* The Zwanigas agree that if they succeeded in opposing JohnVince's motion
for summary judgment, then upon the resolution of the main action, they
would dismiss the action against Messrs. Valleau, Hawbolt, and Knight on
consent and without costs but subject to court approval.


* The Zwanigas agreed to pursue their claims against Revolution Food and
JohnVince.


* The parties agreed to co-operate on liability issues by agreeing to provide
evidence and argue that [JohnVince] is at law also responsible to the
Zwanigas.


23 The Cooperation Agreement was immediately disclosed to JohnVince and later to the court as
a part of the motion before the Court.


24 On May 7, 2012, there was a case conference to discuss the Zwanigas's request to deliver Mr.
Knight's affidavit for use on the summary judgment motion. I ruled that there had to be a motion to
decide whether to grant that request.


25 The motion now before the court was promptly brought, and it was supported by the affidavits
of Mr. Merkur and Mr. Knight. Mr. Knight swore his affidavit on May 7, 2012. His affidavit
included the emails that had been disclosed at the April 3, 2012 meeting. Mr. Knight deposes that
JohnVince had an active and controlling role in the distribution program and was more than just a
supplier of product.


26 On June 13, 2012, Mr. Knight and Mr. Merkur were cross-examined.


27 The Zwanigas submit that Mr, Knight's evidence reveals that JohnVince is more than a mere
supplier of peanuts. They say that his affidavit contains crucial and necessary evidence so that the
court will have a "full appreciation" of the facts fundamental to the summary judgment motion.
They submit that the court should admit the evidence for the purpose of the summary judgment
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motion.


28 JohnVince opposes the admission of the evidence. It appears that JohnVince is not concerned
about the admission of Mr. Knight's evidence as such; rather, it opposes to the admission of the
evidence as a matter of due process and procedural fairness. It submits that there is no Knight
evidence that is new or that contradicts the evidence previously given. It says that Mr. Knight's
evidence is neither credible nor corroborative of the plaintiffs' claim that Revolution Food and
JohnVince were partners. Indeed, it submits that Mr. Knight made numerous admissions that run
completely contrary to the Zwanigas's allegations about Revolution Food's relationship with
JohnVince.


29 Thus, it would appear that JohnVince's case would not be prejudiced by the admission of Mr.
Knight's evidence but JohnVince submits that admitting the evidence would contravene the Rules of
Civil Procedure, would not be procedurally fair, and is an abuse of process.


C. DISCUSSION


30 Before addressing the merits of this motion, there are several somewhat disturbing aspects of
this motion that must be briefly addressed.


31 As noted above, the Zwanigas promptly disclosed the Cooperation Agreement. This is
mandatory. The Cooperation Agreement is similar to a Mary Carter agreement or a Pierringer
Agreement that affects the adversarial orientation of the lawsuit and such agreements are not
privileged and must immediately be disclosed to the opponents and the court. See Moore v. Bertuzzi
2012 ONSC 3248.


32 However, in the case at bar, in my opinion, disclosure by itself was not sufficient because this
Cooperation Agreement cannot become operative without court approval. I say this because the
action against Messrs. Valleau, Hawbolt, and Knight was a proposed class action and s. 29 (2) of
the Class Proceedings Act, 1992 stipulates that a settlement of a class proceeding is not binding
unless approved by the court.


33 The court has not approved the Cooperation Agreement in the case at bar and would not do so
without a fairness hearing. It is disturbing that approval was not sought, but I am going to ignore
this complication, because, as I will discuss below, there were means to obtain Mr. Knight's
evidence independent of the Cooperation Agreement.


34 It is also disturbing that the court was not told about the companion class action and the court
had to find out about it in a serpentine way. However, once again, I am going to ignore this factor,
because I do not see why knowing about it later rather than sooner should make a difference for the
purposes of this motion.


35 The language of the Cooperation Agreement is also disturbing. But for the fact that the
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evidence shows that the nature of the evidence was determined before the negotiation of the
Cooperation Agreement and because I have no reason to doubt the honest intentions of the
Zwanigas, the language of the Cooperation Agreement leaves an impression that the Zwanigas were
purchasing tailored evidence.


36 However, beyond submitting that the circumstances of the Cooperation Agreement made Mr.
Knight's evidence incredible, unreliable, and not worthy of belief (an argument that I anticipate that
I will hear again), JohnVince accepted that cooperation agreements may be a proper way to settle
litigation and to obtain the cooperation of a settling defendant. Since the Cooperation Agreement
was promptly disclosed and not otherwise challenged, I will ignore my concerns about the
impressions left by the language of this particular Cooperation Agreement.


37 Putting these various concerns aside, I can turn to the merits of the motion before the court
and I will begin the discussion by observing that the Zwanigas mischaracterized their motion as a
motion for the delivery of new evidence after the court had heard evidence and argument and before
the entry of the judgment. See: Jackson v. Vaughan (City), [2009] O.J. No. 145 (S.C.J.); 671122
Ontario Ltd. v. Sagaz Industries Canada Inc., [2001] 2 S.C.R. 983.


38 However, this motion is actually about rule 39.03 (2), which require that on a motion, all the
parties must submit their evidence before any cross-examinations of opposing parties proceed and
then the rule provides that a party may not deliver a subsequent affidavit without leave of the court.
Rule 39.03 (2) states:


39.03 (2) A party who has cross-examined on an affidavit delivered by an
adverse party shall not subsequently deliver an affidavit for use at the hearing or
conduct an examination under rule 39.03 without leave or consent, and the court
shall grant leave, on such terms as are just, where it is satisfied that the party
ought to be permitted to respond to any matter raised on the cross-examination
with evidence in the form of an affidavit or a transcript of an examination
conducted under rule 39.03.


39 I discuss this rule in P.M. Perell and J.W. Morden, The Law of Civil Procedure in Ontario
(Markham: LexisNexis, 2010) at p. 561 as follows:


In determining whether to grant leave for an additional affidavit or another
examination and upon what terms, if any, the court will consider whether the
matter raised on the cross-examination was relevant to the litigation, whether the
affidavit sought to be filed is responsive to the matter, and whether allowing the
delivery of the affidavit would operate unfairly against the adverse party: Nolan
v. Canada (Attorney General) (1997), 38 O.R. (3d) 722 (Gen. Div.); Bloorview
Childrens Hospital Foundation v. Bloorview MacMillan Centre, [2001] O.J. No.
1701 (S.C.J.). On a motion for leave to file a further affidavit, a party should
explain why the evidence could not have been included as part of its
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pre-cross-examination evidence: Brock Home Improvement Products Inc. v.
Corcoran (2002), 58 O.R. (3d) 722 (S.C.J.), but in Nolan v. Canada (Attorney
General (1997), 38 O.R. (3d) 722 (Gen. Div.), Quinn J. rejected the proposition
that leave could only be granted to introduce evidence to respond to a matter that
had been raised for the first time during the cross-examination. In First Capital
Realty Inc. v. Centrecorp Management Services Ltd., the Divisional Court
adopted this point and also stated that "a flexible, contextual approach is to be
taken in assessing the criteria relevant to rule 39.02(2), having regard to the
overriding principle outlined in Rule 1.04 of the Rules of Civil Procedure that the
rules are to be interpreted liberally to ensure a just, timely resolution of the
dispute:" [2009] O.J. No. 4492 at para. 4 (Div. Ct.); Knowles (c.o.b. Special
Events Marketing) v. Arctic Glacier Inc., 2011 ONSC 682 at paras. 52-54
(S.C.J.). The Divisional Court held that all the criteria should be weighed and no
one criterion was determinative.


40 The Zwanigas argue that the circumstances of the case at bar satisfy the test for the admission
of fresh evidence after a hearing. They submit that the evidence sought to be admitted is relevant to
a fundamental issue in the litigation (the nature of the relationship between JohnVince and
Revolution Food (and whether JohnVince was a partner, joint venture, or franchisor's associate), the
evidence might influence the outcome, and the evidence could not have been obtained until after the
cross-examinations and the securing of the Cooperation Agreement.


41 Apart from the fact that this motion is actually about rule 39.03 (2), I disagree with this
argument for the admission of the evidence. The evidence disclosed by Mr. Knight was available
before the cross-examinations and could have been forthcoming without any Cooperation
Agreement. Mr. Knight could have been summoned as a witness and the evidence of
correspondence and email between JohnVince and Revolution Food would have been forthcoming
had obviously appropriate questions been asked during the cross-examinations of the JohnVince
deponents. There is much to the submission of JohnVince that it is simply not procedurally fair in
an adversarial system to permit the Zwanigas a chance to better their case after mishandling it.


42 I also disagree with the Zwanigas ironical and bizarre argument based on the recent summary
judgment decision of the Court of Appeal in Combined Air Mechanical Services Inc. v. Flesch,
[2011] O.J. No. 5431 (C.A.).


43 In the Combined Air case, the Court of Appeal discussed the test for summary judgment and
the Court articulated what is now often described as the full appreciation test. Under this test for
determining when there is a genuine issue requiring a trial, the motions judge ask him or herself
whether the full appreciation of the evidence and the issues required to make dispositive findings
can be achieved by way of a summary judgment, or can this full appreciation only be achieved by
way of a trial? The Zwanigas submitted that JohnVince's motion for a summary judgment needed
the evidence of Mr. Knight for the motions judge to achieve the full appreciation of the evidence
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necessary to grant a summary judgment.


44 This is a bizarre and ironical argument because on the motion for summary judgment, the
Zwanigas, as the responding parties, will undoubtedly argue that a full appreciation can only be
achieved at trial. I do not see how Combined Air is pertinent to the question of whether leave to
deliver an additional affidavit should be granted under rule 39.03 (2).


45 Put shortly, I am not convinced that the Zwanigas have made out a case for the admission of
Mr. Knight's evidence, exhibits, and the transcript of his cross-examination. I also agree with
JohnVince's argument that it would be procedurally unfair in an adversarial system to allow the
Zwanigas to fix their tactical and strategic missteps.


46 Yet this all said, I shall grant the Zwanigas's motion. The reason is that JohnVince only
objects to the admission of Mr. Knight's evidence as a principled objection based on the formalities
rather than the substance of the adversarial system. It is not prejudiced by the admission of the
evidence and, indeed, its position is that Mr. Knight's evidence is more helpful than harmful.


47 At this juncture, I do not know whether JohnVince is right or wrong in its belief that Mr.
Knight's evidence will not harm its prospects of obtaining a summary judgment. What I do know is
that if JohnVince is correct and it is successful in having the action dismissed, then it is preferable
and in the interests of justice that the Zwanigas not have a ground of appeal based on Mr. Knight's
evidence having been precluded when JohnVince did not argue that they were prejudiced by the
admission of the evidence.


48 In my opinion, there must be something more than standing on principle to deny the Zwanigas
and the putative class members the opportunity to put what they think is their best evidentiary foot
forward for the summary judgment motion.


D. CONCLUSION


49 Therefore, I grant the Zwanigas's motion with costs payable to JohnVince in any event of the
cause. I will fix those costs, if the parties cannot agree. JohnVince may make written submissions
within two weeks of the release of these Reasons for Decision followed by the Zwanigas's
submissions within a further two weeks.


50 The parties should make arrangements to reschedule the summary judgment motion.


P.M. PERELL J.
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HASANAIN PANJU, 
MIS EN CAUSE - Intervenant 


et 
L'AUTORITÉ DES MARCHÉS FINANCIERS, 


MISE EN CAUSE - Mise en cause 
 
 


ARRÊT 
 
 


[1] LA COUR; - Statuant sur l'appel d'un jugement rendu le 19 janvier 2010 par la 
Cour supérieure, district de Montréal (l'honorable Jean-Yves Lalonde), qui a ordonné 
aux appelants de donner aux avocats de l'intimée et de l'intervenant communication 
d'une entente de règlement à l'amiable afin de permettre un débat sur l'apparence de 
pertinence de ce document dans le présent dossier. 


[2] Après avoir étudié le dossier, entendu les parties et délibéré; 


[3] Pour les motifs du juge Forget, auxquels souscrivent les juges Pelletier et 
Kasirer; 


[4] REJETTE le pourvoi avec dépens. 


 


  
 ANDRÉ FORGET, J.C.A. 
  
  
 FRANÇOIS PELLETIER, J.C.A. 
  
  
 NICHOLAS KASIRER, J.C.A. 
 
Me Gordon Kugler 
Kugler Kandestin, s.e.n.c.r.l. 
Pour les appelants 
 
Me Louis Brousseau 
McCarthy Tétrault, s.e.n.c.r.l., s.r.l. 
Pour l'intimée Ernest & Young, LLP 
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Me Mélissa Rivest 
Lapointe Rosenstein Marchand Melançon, s.e.n.c.r.l. 
Pour le mis en cause intervenant Hasanain Panju 
 
 
Date d’audience : 3 septembre 2010 
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MOTIFS DU JUGE FORGET 
 
 


[5] Le jugement de première instance ordonne aux appelants de donner 
communication aux avocats de l'intimée et de l'intervenant d'un document (à l'exclusion 
du paragraphe 7) constatant une transaction pour permettre un débat sur l'apparence 
de pertinence de cette entente à l'amiable dans le présent dossier. 


[6] Les appelants plaident que le premier juge n'aurait pas dû autoriser ce débat vu 
la confidentialité de l'entente de règlement à l'amiable. 


 
LE CONTEXTE 
[7] Le litige intervient dans ce qu'on pourrait nommer « l'affaire Cinar » qui a fait 
l'objet de plusieurs procédures devant les tribunaux.  Pour les fins du présent pourvoi, je 
me limite aux éléments essentiels pour trancher les questions en cause. 


[8] Les six compagnies appelantes sont des sociétés de portefeuilles dont les 
actionnaires sont soit Ronald A. Weinberg (Weinberg), soit feu Micheline Charest 
(Charest), soit les deux à la fois. 


[9] Cinar Corporation (Cinar) est un studio d'animation québécois fondé en 1976 par 
Charest et Weinberg.  Le cabinet comptable Ernst & Young agissait à titre de 
vérificateur de cette société.  À l'emploi de ce cabinet, Hasanain Panju (Panju) rendait 
des services professionnels dans le cadre de ce mandat. 


[10] Par la suite, Panju a quitté la société Ernst & Young et est devenu contrôleur 
pour Cinar en 1992 avant d'être nommé vice-président finances et administrateur en 
octobre 1995 et premier vice-président principal de 1999 à 2000. 


[11] En 2001, Cinar réclame à Weinberg, Charest et leurs sociétés environ 116 M$ et 
reproche à Weinberg et Charest d'abuser de leurs pouvoirs d'administrateurs.  Cinar 
allègue qu'une partie de ce montant a été investi dans des paradis fiscaux sans 
l'autorisation du conseil d'administration.  Cinar intente également des poursuites contre 
Panju. 


[12] Pour leur part, Weinberg, Charest et leurs sociétés prétendent que Cinar leur doit 
8 M$ et que Panju a agi, de façon unilatérale, hors leur connaissance et leur 
autorisation. 


[13] Le 5 décembre 2007, Cinar conclut une entente à l'amiable avec Panju. 


AZ-50674058







500-09-020411-104  PAGE : 2 
 


 


[14] Le 13 février 2008, un règlement intervient également dans le recours intenté par 
Cinar à Weinberg, Charest et leurs sociétés. 


[15] Entre-temps, en février et mars 2007, Weinberg, Charest et leurs sociétés ont 
entrepris deux recours en responsabilité, un contre Ernst & Young et l'autre contre 
Panju. 


[16] Dans le dossier contre Panju, ils allèguent que ce dernier a transféré des 
sommes considérables leur appartenant dans ses comptes personnels et lui réclament 
28 M$. 


[17] Dans le recours intenté à Ernst & Young, Weinberg, Charest et leurs sociétés 
reprochent à ce cabinet de comptables de ne pas s'être acquitté avec diligence de ses 
obligations de vérification comptable et de s'être placé en conflit d'intérêts en agissant à 
la fois pour Cinar et pour les sociétés personnelles de Weinberg et Charest.  Ils 
allèguent de nombreuses erreurs et omissions quant à la divulgation d'opérations 
comptables effectuées notamment par Panju; ils réclament environ 194 M$. 


[18] Par requête du 19 janvier 2010, Panju et Ernst & Young demandent 
communication du document constatant le règlement intervenu dans le dossier 
opposant Cinar à Weinberg, Charest et leurs sociétés; selon eux, cette entente est 
pertinente aux présents dossiers. 


[19] Weinberg, Charest et leurs sociétés acceptent de donner communication de 
cette entente (assortie de mesures entourant le respect de sa confidentialité), sauf en 
ce qui a trait aux paragraphes 7, 8, 9 et 13.5.  Cinar ne consent pas au dévoilement de 
l'entente, mais ne conteste pas la demande faite à la Cour dans la mesure où il y a un 
engagement de confidentialité. 


 
LE JUGEMENT DE PREMIÈRE INSTANCE 
[20] La décision a été rendue par le juge chargé de la gestion des dossiers dans 
l'affaire Cinar depuis 2006. 


[21] Il a pris connaissance ex parte de l'entente pour en évaluer l'apparence de 
pertinence au débat. 


[22] Dans une brève décision, prononcée séance tenante, le premier juge exclut le 
paragraphe 7, puisque non pertinent au présent litige, mais ordonne aux appelants de 
donner communication du texte de l'entente, incluant les paragraphes 8, 9 et 13.5, aux 
avocats de l'intimée et de l'intervenant pour permettre un débat sur l'apparence de 
pertinence. 
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PRÉTENTIONS DES PARTIES 
[23] Les appelants sont représentés par des avocats différents dans le dossier Ernst 
& Young et dans celui de Panju.  Je crois utile de le souligner puisque j'ai décelé une 
certaine divergence dans les représentations de l'un et de l'autre. 


[24] Pour l'avocat des appelants dans le dossier Ernst & Young, le premier juge 
n'aurait pas dû autoriser un débat sur l'apparence de pertinence de cette entente de 
règlement; de fait, il n'aurait même pas dû en prendre connaissance. 


[25] Selon lui, la confidentialité qui entoure la conférence de règlement à l'amiable 
s'étend nécessairement à l'entente qui en découle, le cas échéant; conclure autrement 
aurait pour effet de miner la confiance que les parties doivent avoir dans la 
confidentialité de ce mécanisme procédural qui est essentiel à la bonne administration 
de la justice.  Or, dès que le juge en prend connaissance le « mal est fait ». 


[26] Pour reprendre la formule de l'avocat des appelants dans ce dossier, il faudrait 
dire aux parties que la confidentialité leur est assurée si la conférence de règlement 
échoue, mais non si elle réussit. 


[27] Sans se dissocier nécessairement de cette prétention, l'avocat des appelants 
dans le dossier Panju invite les membres de la formation à prendre connaissance du 
texte de l'entente de règlement pour conclure que les paragraphes en litige ne sont 
nullement pertinents contrairement à la conclusion du premier juge. 


[28] Les avocats de l'intervenant Panju plaident en substance que : 


28.1. l'entente de règlement n'a pas été conclue dans le cadre de la conférence 
de règlement à l'amiable présidée par un juge de la Cour supérieure, mais à la 
suite de négociations subséquentes; 


28.2. la confidentialité ne s'étend pas à l'entente qui constate le règlement entre 
les parties; 


28.3. les appelants ont renoncé à la confidentialité puisqu'ils ont consenti à 
remettre une copie de l'entente après avoir caviardé les paragraphes 7, 8, 9 et 
13.5; or, le caractère confidentiel d'un document est indivisible. 


[29] Les avocats de l'intimée Ernst & Young plaident que la confidentialité ne s'étend 
pas à l'entente de règlement et que le juge de première instance n'a pas commis 
d'erreur en autorisant un débat sur l'apparence de pertinence. 
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ANALYSE 
 
Remarques préliminaires 
[30] Première remarque.  Il importe de souligner qu'à ce stade, du moins, l'intimée et 
l'intervenant ne recherchent pas une divulgation publique de l'entente de règlement 
puisqu'ils sont tenus à une obligation implicite de confidentialité au sens de l'arrêt Lac 
d'amiante du Québec Ltée c. 2858-07-02 Québec Inc.1 et sans doute aux termes d'une 
obligation explicite qui pourrait être déterminée par le juge coordonnateur. 


[31] Deuxième remarque.  Il est aussi important de situer l'étape de la procédure qui 
fait l'objet du pourvoi.  Personne ne conteste qu'au procès la preuve doit être pertinente 
pour être admise.  À l'étape préliminaire au procès, les parties reconnaissent qu'il suffit 
d'établir une apparence de pertinence2.  Toutefois, le premier juge n'en n'était pas 
encore là : il ne s'est pas prononcé sur l'apparence de pertinence, mais il a conclu, à la 
lecture du texte de l'entente, qu'il y avait « une apparence suffisante pour tenir un débat 
sur l'apparence de pertinence ».  En d'autres termes, on est dans l'antichambre de 
l'antichambre de la salle d'audience. 


[32] Troisième remarque.  La décision ne peut être différente dans le cas de Panju et 
dans celui de Ernst & Young.  Il faut dire que Panju est maintenant intervenant dans le 
dossier de Ernst & Young.  Je le mentionne puisque l'avocat de Weinberg, dans le 
dossier Ernst & Young, signale que les motifs à l'appui de la requête de l'intimée pour 
obtenir communication de l'entente ont été présentés verbalement alors que ceux de 
l'intervenant l'ont été dans une requête écrite.  De toute façon, il importe peu que la 
requête soit écrite ou verbale. 


[33] Quatrième remarque.  L'invitation qui nous est faite par l'avocat de Weinberg de 
prendre connaissance de l'entente pour conclure à l'absence d'apparence de pertinence 
est irrecevable puisqu'elle nie la règle fondamentale audi alteram partem : l'intimée et 
l'intervenant pourraient voir le pourvoi accueilli sans avoir pu faire valoir leurs 
prétentions n'ayant pas pris connaissance du texte de l'entente. 


 
La confidentialité qui entoure les conférences de règlement à l'amiable 
[34] Le principe de confidentialité des négociations en vue du règlement d'un litige a 
toujours été reconnu et respecté. 


[35] Le législateur a cru utile de l'inclure de façon expresse au Code de procédure 
civile : 


151.21. Tout ce qui est dit ou écrit au cours de la conférence est confidentiel. 
                                            
1  [2001] 2 R.C.S. 743. 
2  Westinghouse Canada Inc. c. Arkwright Boston Manufacturers Mutuel Insurance Company, [1993] 


R.J.Q . 2735 (C.A.); Glegg c. Smith & Nephew Inc., [2005] 1 R.C.S. 724. 
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[36] Dans l'arrêt Kosko c. Bijimine3, la Cour souligne l'importance capitale d'en 
respecter le principe; le juge Rochon écrit : 


[48] Depuis fort longtemps, la politique judiciaire des tribunaux fut de 
promouvoir le règlement rapide et efficace des litiges.  Aujourd'hui, cette politique 
s'impose d'autant plus avec la complexité grandissante des dossiers et les coûts 
qui y sont associés.  Dans ce contexte, il n'est pas surprenant de constater 
l'essor remarquable des modes alternatifs de règlement des conflits développés 
au sein même du système judiciaire.  Ces modes alternatifs de règlement se 
distinguent du système contradictoire classique du fait qu'il n'y a pas de décision 
imposée par un juge, mais plutôt un consentement à règlement convenu entre 
les parties elles-mêmes.  Ces modes supposent un dialogue entre les parties, 
leur avocat et le juge-médiateur. 


[49] La protection du caractère confidentiel de ces "échanges de règlement" 
est la manifestation la plus concrète, en droit de la preuve, de l'importance 
qu'accordent les tribunaux au règlement des différends par les parties elles-
mêmes. Cette protection prend la forme d'une règle de preuve ou d'un privilège 
en common law, par lequel les pourparlers de règlement ne sont pas admissibles 
en preuve. 


[50] Les tribunaux et la doctrine reconnaissent unanimement, d'une part, que 
sans cette protection aucun pourparler de règlement ne serait possible ou à tout 
le moins efficace et, d'autre part, qu'il y va de l'intérêt et de l'ordre public que les 
parties à un litige puissent procéder à de telles discussions. 


[37] Au départ, je ne suis pas d'accord avec la prétention de l'intervenant que l'appel 
devrait être rejeté puisque l'entente n'aurait pas été conclue dans le cadre d'une 
conférence de règlement à l'amiable. 


[38] Même si les pourparlers de règlement se poursuivent en l'absence du juge qui 
préside la conférence de règlement à l'amiable – lors d'un ajournement ou par la suite – 
je ne crois pas qu'on doive conclure de ce seul fait que les discussions ne sont plus 
protégées par la règle de confidentialité prévue à l'article 151.21 C.p.c.  Le cadre de 
telles conférences doit demeurer souple et il arrive sans doute fréquemment que les 
graines mises en terre lors de discussions en présence du juge puissent germer par la 
suite. 


[39] Quoi qu'il en soit, avant même la législation qui impose un cadre formel à ces 
conférences de règlement à l'amiable, les tribunaux ont toujours reconnu la 
confidentialité de ces négociations. 


                                            
3  [2006] R.J.Q. 1539 (C.A.), 2006 QCCA 671. 
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[40] De même, je ne peux me convaincre que les appelants ont renoncé à la 
confidentialité alors qu'ils ont pris la précaution d'inclure une clause de confidentialité.  
Je ne connais pas de principe établissant que le consentement à donner 
communication d'une partie d'un document entraîne nécessairement l'obligation de 
donner communication de l'intégralité du document. 


[41] La question à trancher repose sur le deuxième moyen invoqué par l'intervenant 
et repris par l'intimée, à savoir que la confidentialité touche les discussions et non le 
résultat. 


[42] De façon générale, l'entente de règlement n'est pas revêtue du sceau de la 
confidentialité puisqu'elle sera homologuée par le juge si les parties veulent en faire 
exécuter les termes.  Cette façon de faire est courante en matière familiale alors que 
l'entente détermine, entre autres choses, la garde des enfants, les droits d'accès, la 
pension alimentaire, le partage du patrimoine familial et les autres actifs. 


[43] Le législateur n'a pas envisagé de façon expresse la confidentialité de l'entente 
qui résulte d'une conférence de règlement puisque l'article 151.22 prévoit que le juge 
qui préside la conférence de règlement peut homologuer la transaction, ce qui aura 
nécessairement pour effet de la rendre publique. 


[44] Peut-on malgré tout prétendre que, hors le cas de l'homologation, l'entente qui 
découle de la conférence de règlement est elle-même confidentielle? 


[45] L'avocat des appelants dans le dossier Ernst & Young prétend que la 
confidentialité de l'entente est une composante essentielle de la conférence de 
règlement à l'amiable à moins, il va sans dire, que les parties aient choisi de la rendre 
publique. 


[46] Par contre, le juge Guthrie de la Cour supérieure qui s'est penché sur cette 
question dans l'affaire R.B. c. C. (C.) W. est d'opinion contraire : 


The purpose of the confidentiality undertaking, signed by the parties and their 
legal counsel, is to assist the parties in their negotiations by ensuring that their 
positions are sufficiently protected to allow them to have confidence in the 
settlement process. The confidentiality undertaking encourages each party to be 
forthcoming, to disclose all relevant and important information and to put forward 
offers to encourage settlement. However, once a settlement agreement has been 
arrived at, the aim of the confidentiality undertaking has been achieved given that 
the very purpose of the settlement agreement is for it to be produced in the court 
record for incorporation in the divorce judgment. The settlement Agreement is not 
a document filed by one of the parties, not a work progress, not an offer and not 
a counter-offer, but rather a concluded and signed bilateral contract. The Court is 
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not aware of any law or any rule of evidence that would permit the Agreement to 
remain confidential in these circumstances.4 


[47] D'autres juges de la Cour supérieure se sont prononcés dans le même sens5. 


[48] Quoi qu'il en soit, le débat est un peu théorique en l'espèce puisque les parties 
ont choisi d'en protéger la confidentialité par une clause contractuelle à cette fin comme 
elles étaient libres de le faire.  Il faut donc tenir pour acquis que l'entente de règlement 
intervenue entre Cinar et les appelants est confidentielle à tout le moins sur une base 
contractuelle pour valoir entre les parties signataires. 


 
LA CLAUSE CONTRACTUELLE DE CONFIDENTIALITÉ 
[49] Bien qu'il soit reconnu que l'entente de règlement est confidentielle, cela 
n'empêche pas un juge d'en permettre l'accès à un tiers - et même le dépôt en preuve, 
le cas échéant - si cela s'avère nécessaire ou utile pour permettre à ce justiciable de 
faire valoir pleinement ses droits dans un litige. 


[50] Les appelants n'ont pas été en mesure de faire état d'un précédent dans lequel 
un juge aurait refusé la communication d'un document - ou le dépôt en preuve - au seul 
motif qu'il était confidentiel. 


[51] À l'inverse, les exemples sont nombreux où les juges ont permis la 
communication ou le dépôt en preuve de documents confidentiels. 


[52] Ainsi, dans l'arrêt Communauté Urbaine de Montréal c. Chubb du Canada 
Assurance6 la Cour a ordonné à l'appelante de donner communication de rapports 
confidentiels d'enquête des policiers à des assureurs engagés dans diverses 
réclamations pour dommages subis à la suite d'incidents qui avaient dégénéré en 
émeute.  Le juge Brossard écrit : 


[32] Dans l'ignorance où nous sommes de ce contenu, il m'apparaît justifié, en 
l'espèce, d'autoriser le dépôt en vertu du principe qu'il y a lieu de favoriser, à ce 
stade, la divulgation la plus complète de la preuve disponible. 


[53] De même, toujours dans l'affaire Cinar, la Cour a ordonné à l'Autorité des 
marchés financiers (AMF) de transmettre à Panju et Ernst & Young divers documents et 
de leur fournir les noms de témoins à la suite d'une enquête tenue par l'AMF qui s'est 


                                            
4  R. B. c. C. (C.) W., [2004] R.J.Q. 1554 (C.S), paragr. 29. 
5  Ashton c. Cinar, C.S. Montréal, no 500-17-017117-030, 14 avril 2004, j. Matteau; Aubin c. Émond, 


C.S. Québec, no 200-05-002156-920, 1er septembre 1999, j. Morin; Marcotte c. Collège des 
médecins, 2006 QCCS 285; Gillet c. Arthur, J.E. 2007-1809 (C.S.), 2007 QCCS 2885, 


6  [1998] R.J.Q. 759. 
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terminée par une entente confidentielle aux termes de laquelle Weinberg et Charest 
auraient accepté de payer une amende de 1 M$7.  Le juge Hilton écrit : 


[47] As far as whether or not the requested documents satisfy the criterion of 
making proof of their content, the Court must assume that such is the case in the 
absence of any showing by the AMF to the contrary, together with the fact that 
the AMF declined to make available to the motion's judge the documents that 
were sought by the motions of Mr. Panju and Ernst & Young.  […] 


[48] I also agree with the motion's judge that the document request is 
sufficiently precise not to constitute a fishing expedition.  The AMF knows what 
the documents are to which reference is made in paragraph 4 of the Agreement, 
and the respondents could hardly be expected to describe them with greater 
precision when they lack the means to do so. 


[54] L'AMF prétendait être en droit de protéger la confidentialité de ses procédures 
d'enquête.  Je vois difficilement comment on pourrait distinguer cet arrêt des questions 
en cause dans le présent pourvoi. 


[55] Dans l'affaire Southam Inc. c. Landry8, la Cour a autorisé la communication d'une 
convention de règlement qui contenait une clause de confidentialité : 


[3] La Cour estime que cette convention de règlement est pertinente au 
litige, du moins au stade d'un interrogatoire après défense.  D'ailleurs, en avril 
2002, l'intimé amendait lui-même ses procédures pour faire état du règlement 
intervenu dans le dossier l'opposant à Diffusion Métromédia CMR Inc. et Jim Duff 
(paragraphes 12A 12B et 12C de la procédure amendée). 


[4] Les appelants ont droit à une défense pleine et entière. 


[5] L'intimé allègue dans sa procédure amendée une partie seulement du 
règlement intervenu.  À ce stade-ci, il serait injuste de priver les appelants du 
bénéfice de connaître la totalité du règlement intervenu quitte à ce qu'ils puissent 
éventuellement conclure que cette convention ne leur est d'aucune utilité dans la 
défense de l'action. 


[6] La confidentialité du document n'est pas, à ce stade-ci, un obstacle à la 
communication de la convention de règlement.  D'une part, l'engagement 
implicite de confidentialité confirmé dans Lac d'Amiante Québec Inc. c. 2858-
0702 Québec Inc. [2001] 2 RCS 743, règle en partie la question.  D'autre part, au 
delà de cet engagement implicite de confidentialité, l'avocat des appelants 
s'engage à aviser, en temps utile, les parties signataires de la convention de 


                                            
7  Autorité des marchés financiers c. Panju, [2008] R.J.Q. 1233 (C.A.), 2008 QCCA 832. 
8  J.E. 2003-518 (C.A.). 
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règlement, s'il prévoit déposer l'interrogatoire ou produire la convention de 
règlement ou les renseignements fournis, de façon à leur permettre de demander 
toute ordonnance jugée nécessaire pour préserver leurs droits.  La Cour prend 
acte de cet engagement. 


[56] Sans le dire de façon expresse, la thèse défendue par l'avocat des appelants 
dans le dossier Ernst & Young équivaut, en quelque sorte, à conférer à un document 
confidentiel la protection accordée au secret professionnel par l'article 9 de la Charte 
des droits et liberté de la personne9: 


9.  [Secret professionnel] Chacun a droit au respect du secret 
professionnel. 


[Divulgation d'un renseignement confidentiel] Toute personne tenue 
par la loi au secret professionnel et tout prêtre ou autre ministre du culte ne 
peuvent, même en justice, divulguer les renseignements confidentiels qui leur 
ont été révélés en raison de leur état ou profession, à moins qu'ils y soient 
autorisés par celui qui leur a fait ces confidences ou par une disposition expresse 
de la loi. 


[Devoir du tribunal] Le tribunal doit, d'office, assurer le respect du secret 
professionnel. 


[57] Ainsi, on peut certes prétendre qu'un juge ne pourrait pas prendre connaissance, 
même de façon ex parte, d'une entente entre un client et un avocat pour déterminer si 
elle a une apparence de pertinence dans ce litige10. 


[58] On pourrait sans doute étendre cette protection aux négociations intervenues 
dans le cadre d'une conférence de règlement, ainsi que la Cour l'a décidé dans l'affaire 
Kosko c. Bijimine11. 


[59] Cela dit, je n'affirme pas qu'un juge peut lever à la légère le secret de la 
confidentialité. 


[60] Je reconnais, avec l'avocat des appelants dans le dossier Ernst & Young, que les 
affaires Glegg c. Smith & Nephew Inc.12 et Frenette c. La Métropolitaine, Compagnie 
d'assurance-vie13 peuvent être distinguées puisque dans ces cas les parties qui 
s'opposaient à la divulgation avaient renoncé implicitement à la confidentialité de leur 


                                            
9  L.R.Q., c. C-12. 
10  Il appartient d'abord à la partie adverse de démontrer que l'échange n'est pas soumis à une 


obligation de confidentialité, Société d'énergie Foster Wheeler ltée c. Société intermunicipale de 
gestion et d'élimination des déchets (SIGED) Inc., [2004] 1 R.C.S. 456, 2004 CSC 18. 


11  Supra, note 3. 
12  Supra, note 2. 
13  [1992] 1 R.C.S. 697. 
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dossier médical compte tenu qu'elles mettaient en cause leur état de santé, ce qui n'est 
pas le cas en l'espèce vu que les appelants n'ont jamais renoncé à la confidentialité.  
Malgré cela, il faut constater que le juge LeBel expose des règles d'application générale 
sur le mécanisme à suivre si on veut obtenir communication d'un document confidentiel.  
Le juge LeBel invite à la prudence et expose une façon de procéder pour protéger la 
confidentialité dans la mesure du possible tout en permettant à une partie de faire valoir 
pleinement ses droits : 


[26] Le juge saisi par les parties devra se soucier de ne pas permettre que la 
divulgation de documents ou les questions posées lors des interrogatoires 
préalables dépassent les bornes de ce qui est pertinent, c'est-à-dire utile pour 
l'affaire.  Cette fonction de contrôle est particulièrement importante et doit être 
remplie avec grand soin lorsque des objections mettent en cause le droit au 
respect de la vie privée.  Dans les cas qui le demandent, le juge établit alors les 
modalités de la prise de connaissance et de la diffusion de l'information, lorsqu'il 
lui faut se prononcer sur la confidentialité de l'information et sur sa divulgation 
(Québec (Procureur général) c. Dorion, [1993] R.D.J. 88 (C.A.); Champagne c. 
Scotia McLeod Inc., [1992] R.D.J. 247 (C.A.); D. Ferland et B. Emery, Précis de 
procédure civile du Québec (4e éd. 2003), t. 1, p. 570-572). 


[…] 


[30] Dans ce contexte, le juge conserve le pouvoir de prendre toutes les 
mesures qui éviteraient une divulgation prématurée ou superflue de l'information 
confidentielle, mais permettraient aussi de s'informer adéquatement sur la nature 
du conflit et d'encadrer le débat judiciaire engagé à son sujet.  Bien des 
possibilités s'offrent au juge dans ces situations (voir Foster Wheeler, par. 44-47, 
et Lac d'Amiante, par. 35-39).  Il pourrait exiger de la partie qui présente une 
objection une déclaration assermentée précisant la base de celle-ci et énumérant 
et décrivant les documents en litige.  Il aurait ensuite la possibilité d'examiner en 
privé les éléments de preuve, hors de la présence des parties.  Il lui serait loisible 
aussi d'ordonner la transmission des documents, sous réserve des obligations de 
confidentialité qui s'appliqueraient à cette phase du débat judiciaire, comme nous 
l'avons vu plus haut.  Le juge pourrait aussi interdire aux avocats de 
communiquer les documents à des tiers ou aux parties elles-mêmes.  Rien de 
ceci n'a été fait ici, en raison de la manière dont l'intimée a conduit le débat sur 
son objection. 


[61] Si on doit énoncer un critère permettant de vérifier si un document confidentiel a 
une apparence de pertinence, je préconiserais celui de la connexité véritable. 


[62] En l'espèce, la connexité entre le document qui constate l'entente de règlement 
et le présent dossier est incontestable. 
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[63] Je reproduis un tableau préparé par les avocats de l'intimée dans le dossier 
Ernst & Young : 


TABLEAU COMPARATIF DES ALLÉGATIONS DE LA REQUÊTE INTRODUCTIVE 
D'INSTANCE DANS LE PRÉSENT DOSSIER ET DANS LE DOSSIER CINAR # 500-05-


062790-017 


 
Paragraphes de la requête introductive d'instance de 
Weinberg contre Ernst & Young dans le présent dossier 


 
Paragraphes de la requête 
introductive d'instance dans 
le dossier Cinar Corporation 
vs. Ronald A. Weinberg # 500-
05-062790-017 


Il importe d'abord de noter que la numérotation des 
paragraphes de la requête de Weinberg n'est pas constante 
ni consécutive.  Les paragraphes sont numérotés de 1 à 40.  
Ensuite, la numérotation reprend à 17 et 18, les paragraphes 
19 à 23 sont manquants puis la numérotation reprend au 
paragraphe 24. 


 


Les paragraphes 24 à 62 de la requête Weinberg (aux pages 
102 à 128 de l'exposé des Appelants) sont identiques dans 
les deux actions et la numérotation des paragraphes est 
exactement la même que dans le dossier Cinar.  Les 
paragraphes incluent même les précisions qui ont été 
demandées par les défendeurs dans le dossier Cinar et qui 
ont été ajoutées à la requête introductive d'instance. 


24 à 62 


Il n'y a pas de paragraphes 63 à 101 dans la requête 
introductive d'instance de Weinberg c. Ernst & Young. 


 


Les paragraphes 102 à 141 sont identiques dans les deux 
actions. 


102 à 141 


Il n'y a pas de paragraphes 142 à 144 dans la requête 
introductive d'instance de Weinberg c. Ernst & Young. 


 


Le paragraphe 145 est identique dans les deux actions. 145 


Il n'y a pas de paragraphes 146 à 148 dans la requête 
introductive d'instance de Weinberg c. Ernst & Young. 


 


Les paragraphes 149 à 213 sont identiques dans les deux 
actions. 


149 à 213 


AZ-50674058







500-09-020411-104  PAGE : 12 
 


 


[64] Il s'agit à toute fin d'un exercice « copier-couper-coller ». 


[65] Dans le dossier Panju, il faut constater que celui-ci était le codéfendeur de 
Weinberg, Charest et leurs sociétés dans le recours intenté par Cinar.  Ces derniers, 
dans une procédure qui s'apparente à un recours récursoire réclament des dommages 
à celui qui était leur codéfendeur.  De nouveau, la connexité me paraît évidente. 


[66] L'avocat des appelants dans le dossier Ernst & Young prétend que l'intervenant 
et l'intimée se livrent à une « recherche à l'aveuglette » (« fishing expedition »), une 
procédure généralement réprouvée par les tribunaux.  Lorsqu'une partie recherche la 
communication de documents confidentiels, elle ne peut certes démontrer que le 
contenu, dont elle n'a pas encore pris connaissance, a nécessairement une apparence 
de pertinence au dossier en cours. 


[67] Au surplus, je suis conscient du préjudice que pourraient subir les appelants si 
après un débat contradictoire le juge concluait que les paragraphes en litige n'ont pas 
une apparence de pertinence.  Je sais bien que les avocats de l'intimée et l'intervenant 
ne pourraient effacer de leur mémoire les renseignements ainsi obtenus sans droit.  La 
situation n'est pas totalement différente de celle du juge qui prend connaissance d'une 
preuve sous réserve avant d'accueillir l'objection ni de celle où on demande aux jurés 
de ne pas tenir compte d'une preuve puisqu'elle n'était pas admissible.  L'administration 
de la justice est souvent une question d'équilibre entre des droits divergents. 


[68] En l'espèce, le juge premier s'est conformé aux suggestions du juge LeBel dans 
l'affaire Glegg14. 


[69] En bref, l'évidente connexité entre cette entente et le présent litige et la règle de 
prudence observée par le premier juge m'amènent à proposer le rejet de l'appel avec 
dépens. 


 


  
ANDRÉ FORGET, J.C.A. 


 


                                            
14  Supra, note 2. 
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______________________________________________________________________


 
JUGEMENT SUR REQUÊTE POUR OBTENIR COMMUNICATION DE 


DOCUMENTS RELIÉS À UN RÈGLEMENT HORS COUR  
______________________________________________________________________
 
[1] Le demandeur a poursuivi en dommages et intérêts pour libelle diffamatoire 
plusieurs défendeurs, dont entre autres les 3553230 Canada Inc., Alexandre Azoulay, 
Jean-Claude Lévy, Paul Tieltoman et Léon Le Breton. 
[2] La compagnie 3553230 Canada Inc. opère le poste de radio CJMS-AM et les 
défendeurs Azoulay, Lévy, Tieltoman et Le Breton étaient poursuivis à titre 
d'administrateurs de 3553230 Canada Inc. (CJMS). 
[3] Cette dernière avait également institué un appel en garantie dirigé contre The 
Insurers by Elliott Special Risks Ltd (The Insurers). 
[4] Le 9 mars 2007, une déclaration de règlement hors cour entre le demandeur et 
les défendeurs CJMS, Azoulay, Lévy, Tieltoman et Le Breton était déposée au dossier 
de la cour. 
[5] De même, un règlement hors cour intervenait également sur l'appel en garantie 
de CJMS contre The Insurers. 
[6] Les défendeurs Patrice Demers, Genex Communications Inc., Denis Gravel et 
Martin Paquet ont fait signifier une requête pour obtenir communication des documents 
reliés audit règlement hors cour intervenu en mars dernier. 
[7] Les autres défendeurs appuient cette requête et veulent obtenir eux aussi copie 
desdits documents.  Même s'ils n'ont pas fait signifier de requête en bonne et due 
forme, comme le soussigné fera droit à la requête, il permettra que les documents leur 
soient transmis à eux aussi de façon à éviter la multiplication inutile de procédures. 
[8] Le demandeur ainsi que les parties défenderesses impliquées dans les deux 
règlements hors cour s'y objectent, et cela pour le motif qu'il serait non pertinent de 
dévoiler le contenu du règlement hors cour, et surtout que celui-ci a été fait sous une 
condition de confidentialité. 
[9] D'entrée de jeu, Me Dion a indiqué au Tribunal qu'il se désistait de sa demande 
de communication des documents reliés au règlement hors cour intervenu sur l'appel en 
garantie dirigé contre The Insurers. 
[10] Ne reste donc plus qu'à trancher la question du règlement hors cour intervenu 
entre le demandeur et CJMS et ses administrateurs. 
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DÉCISION 
[11] Au soutien de sa requête pour obtenir copie des documents de règlement hors 
cour, le procureur des requérants allègue: 


"11. Les requérants ont intérêt à obtenir tous les documents relatifs aux 
règlements hors Cour intervenus entre le demandeur et les 
défendeurs CJMS-AM, … compte tenu que: 


a) tous les défendeurs ont été poursuivis solidairement; 
b) certaines parties, dont certains requérants, qui n'ont pas 


signé les documents de règlement, ont tenu des propos qui 
ont été diffusés sur les ondes de CJMS-AM; 


c) le règlement intervenu a un impact au niveau de l'évaluation 
de dommages-intérêts réclamés par le demandeur, 
notamment quant à la règle restitio in integrum 
(indemnisation complète mais pas au-delà);" 


[12] Effectivement, dans sa poursuite en dommages-intérêts de l'ordre de 
3 000 000,00 $, le demandeur recherche, dans les conclusions de celle-ci, une 
condamnation solidaire de tous les défendeurs, tant ceux avec qui il a réglé hors cour, 
que les autres. 
[13] Vu les règles de la solidarité contenues au Code civil du Québec, le procureur 
des requérants estime qu'il est essentiel de connaître la teneur du règlement hors cour 
et que cela va au-delà de l'entente de confidentialité convenue entre parties qui ont 
réglé hors cour. 
[14] Dans Aubin c. Emond1, le juge Benoît Morin était confronté à une demande 
semblable dans laquelle la défenderesse Caisse populaire St-Pascal de Maizerets, 
voulait connaître le contenu du règlement hors cour intervenu avec deux autres 
codéfendeurs, Me Gilles Naud et Me Carol Vachon. 
[15] Les procureurs de ces deux derniers s'objectaient à la divulgation du contenu 
des documents de règlement hors cour puisque les parties avaient convenu que ceux-ci 
devraient demeurer confidentiels, et qu'il s'agissait là d'une condition essentielle de la 
transaction intervenue. 
[16] Le juge Morin devait permettre la divulgation de l'information, indiquant: 


"Après avoir examiné ces documents, le Tribunal en vient à la conclusion 
qu'ils contiennent de l'information à laquelle la requérante doit avoir accès 
pour faire valoir sa défense.  Cette information consiste évidemment dans 
les montants du règlement, mais elle déborde aussi ce simple élément.  Il 
est possible, en effet, même si ce n'est pas certain, que la requérante 
veuille utiliser d'autres éléments d'information contenus dans les 
documents visés pour étayer sa défense. 


                                            
1  [1999] J.Q. 4551, C.S. Québec, 200-05-001457-923 
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Dans les circonstances, le Tribunal accueillera la requête pour production 
de documents.  Cependant, il lui paraît important de donner effet à la 
clause de confidentialité contenue aux documents, en assortissant son 
jugement des conditions qui visent à limiter strictement aux fins de la 
présente instance la production de ces documents." 


[17] Et le juge Morin mettait des balises à la divulgation des informations 
confidentielles, de façon à ce qu'elles le demeurent le plus possible. 
[18] Dans une autre affaire, cette fois-là de libelle diffamatoire comme en l'espèce, la 
juge Louise Lemelin, dans une décision du 24 janvier 20062, devait permettre la 
divulgation d'une convention de règlement hors cour intervenue entre certaines parties, 
nonobstant une clause de confidentialité se basant sur les principes émis par la Cour 
d'appel dans Landry c. Southam3. 
[19] Dans cette dernière décision concernant également une poursuite en libelle 
diffamatoire, la Cour d'appel passait outre à une clause de confidentialité contenue à 
des déclarations de règlement hors cour intervenues entre le demandeur et certains 
défendeurs, pour permettre aux codéfendeurs d'avoir accès à celles-ci, indiquant à cet 
effet: 


"[4]  Les appelants ont droit à une défense pleine et entière. 
[5] L'intimé allègue dans sa procédure amendée une partie seulement du 
règlement intervenu.  À ce stade-ci, il serait injuste de priver les appelants 
du bénéfice de connaître la totalité du règlement intervenu quitte à ce qu'ils 
puissent éventuellement conclure que cette convention ne leur est 
d'aucune utilité dans la défense de l'action. 
[6]  La confidentialité du document n'est pas, à ce stade-ci, un obstacle à la 
communication de la convention de règlement.  D'une part, l'engagement 
implicite de confidentialité confirmé dans Lac d'Amiante du Québec inc. c. 
2858-0702 Québec Inc. (2001 2 R.C.S. 743) règle en partie la question.  
D'autre part, au-delà de cet engagement implicite de confidentialité, 
l'avocat des appelants s'engage à aviser, en temps utile, les parties 
signataires de la convention de règlement, s'il prévoit déposer 
l'interrogatoire ou produire la convention de règlement ou les 
renseignements fournis, de façon à leur permettre de demander toute 
ordonnance jugée nécessaire pour préserver leurs droits.  La Cour prend 
acte de cet engagement." 


[20] Dans une autre décision du 14 avril 20044, la juge Lise Matteau n'hésitait pas 
elle non plus à passer outre à la clause de confidentialité pour permettre la divulgation 
du contenu de la convention de règlement hors cour intervenue entre Cinar Corporation 
et une des parties opposée à celle-ci, indiquant alors: 


                                            
2  Marcotte c. Collège des médecins du Québec, 2006 JQ 455 C.S. Montréal, 500-17-026671-050 
3  C.A. Montréal, 500-09-012804-027, j. Chamberland, Rayle et Lemelin 
4  C.S. Montréal, 500-17-017717-030 
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"[13]  D'une part, le Tribunal est d'avis qu'en l'espèce, la convention de 
règlement est pertinente au litige, du moins au stade d'un interrogatoire 
après défense.  L'objet du règlement intervenu entre Cinar Corporation et la 
mise en cause vise directement les sommes auxquelles prétendent avoir 
droit les demandeurs.  La communication de cette convention repose en 
soi sur un objectif acceptable que les demandeurs cherchent à atteindre, 
d'autant plus que cette dernière se rapporte directement au litige. 
[15]       Il serait donc injuste, toujours à ce stade des procédures, de priver 
les demandeurs du bénéfice de connaître l'intégralité du règlement 
intervenu, quitte à ce que ces derniers puissent éventuellement conclure 
que cette convention ne leur est d'aucune utilité." 


[21] De sorte que la juge Matteau permettait la communication de la convention de 
règlement hors cour, tout en en limitant sa diffusion. 
[22] Évidemment, si dans sa poursuite dirigée contre les codéfendeurs le demandeur  
n'avait pas recherché une condamnation solidaire de ceux-ci, la situation eut peut-être 
été différente, mais tel n'est pas le cas.  Tous les défendeurs sont poursuivis 
solidairement. 
[23] Les requérants en l'espèce justifient entre autres leur demande par le fait que le 
Tribunal devra tenir compte du montant perçu par le demandeur de la défenderesse 
CJMS et ses administrateurs lorsque viendra le temps d'évaluer le quantum de la 
réclamation, si évidemment le recours du demandeur est accueilli. 
[24] Et qu'en conséquence, encore faut-il connaître ce montant, donc le contenu du 
règlement hors cour. 
[25] Le soussigné n'a pas à statuer pour le moment sur cette question, qui n'est, à ce 
stade-ci, qu'hypothétique.  D'autant plus que ni les requérants, ni même le soussigné 
d'ailleurs, ne connaissent le contenu de la convention de règlement hors cour. 
[26] Mais dans le cadre du droit strict et fondamental à une défense pleine et entière, 
le Tribunal ne peut pas, à ce stade-ci, empêcher les défendeurs qui sont toujours 
poursuivis de faire valoir tous leurs moyens. 
[27] À prime abord, il n'apparaît pas déraisonnable, voire frivole, de penser que le 
soussigné, lorsqu'il rendra jugement au fond dans ce dossier, s'il en venait à accueillir la 
réclamation du demandeur, puisse tenir compte des montants qui pourraient lui avoir 
été versés en compensation des dommages allégués dans sa requête introductive 
d'instance, dans l'évaluation du montant auquel il pourrait être appelé à condamner les 
autres défendeurs, qui, sous peine de se répéter, ont vu leur responsabilité recherchée 
de façon solidaire. 
[28] Dans une décision du 23 mai 20065, le juge René Letarte indiquait: 


"[24]  En considération du paiement de la somme de 300 000 $ en capital, 
les défenderesses, la Ville, MRC, Sylric, Pro-co Beauce et Melva, ont 


                                            
5  Groupe CGU Canada Ltée & als c. Ville de Ste-Marie de Beauce & als, C.S. Beauce, 350-05-000106-


995 
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convenu avec les demanderesses d'un règlement de l'affaire entre elles: 
[…] 
[26]  Les procureurs ont reconnu que cette transaction n'est opposable ni 
au Procureur général ni au Club, mais que la réception de la somme de 
300 000 $ par les demanderesses représente une diminution de leurs 
dommages dont tous les défendeurs doivent bénéficier, dans la mesure où 
le Tribunal retiendrait contre eux ou contre la Ville une responsabilité 
partagée.  […]." 


[29] Pour tous ces motifs, le Tribunal autorisera-t-il la communication des documents 
de règlement hors cour, mais cela devra se faire dans le souci de conserver le plus 
possible la confidentialité du contenu desdits documents. 
[30] Comme pour le moment le Tribunal ne connaît pas le contenu lui non plus de 
ceux-ci, et comme il ne sait pas si les codéfendeurs voudront se servir de ces 
documents, ou encore du contenu de ceux-ci, dans le cadre du procès au mérite, il 
émettra pour le moment une ordonnance visant à garder strictement confidentiels pour 
ceux qui les obtiendront, tant les documents que le contenu de ceux-ci. 
[31] Si l'une ou l'autre des parties défenderesses décidait d'invoquer ces documents 
ou le contenu de ceux-ci dans leur défense ou dans toute autre procédure dans le 
présent dossier, elles devront en aviser le soussigné afin qu'une ordonnance 
supplémentaire soit émise de façon à assurer la confidentialité recherchée. 
[32] PAR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL: 
[33] ORDONNE au demandeur Robert Gillet de transmettre aux procureurs de tous 
les défendeurs, de même qu'au défendeur Jean-François Fillion personnellement, et ce 
dans les 10 jours de la date du présent jugement, copie de tous les documents relatifs 
au règlement hors cour intervenu entre lui et les défendeurs 3553230 Canada Inc., 
Alexandre Azoulay, Jean-Claude Lévy, Paul Tieltoman et Léon Le Breton; 
[34] INTERDIT aux procureurs des défendeurs de faire ou de laisser faire une ou des 
copies de ces documents, et de divulguer ou laisser divulguer le contenu de ceux-ci, 
mais leur permet d'en divulguer le contenu à leurs clients; 
[35] INTERDIT auxdits procureurs de divulguer ou laisser divulguer le contenu de ces 
documents à d'autres personnes que leurs clients; 
[36] INTERDIT à Jean-François Fillion de divulguer ou laisser divulguer le contenu de 
ces documents, et de faire ou de laisser faire une ou des copies de ceux-ci; 
[37] INTERDIT à tous les défendeurs, à leurs dirigeants et/ou leurs représentants, de 
faire ou de laisser faire une ou des copies desdits documents, et d'en divulguer à 
quiconque le contenu; 
[38] ÉMET une ordonnance de non-publication interdisant à tout média, de quelque 
nature qu'il soit parlé, écrit ou électronique, de transmettre quelque information que ce 
soit au sujet du contenu des documents de règlement hors cour en question; 
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[39] INTERDIT à quelque défendeur que ce soit d'alléguer dans une défense 
amendée ou réamendée, ou dans toute autre procédure, le contenu desdits documents 
de règlement hors cour, à moins d'avoir obtenu la permission du soussigné, et aux 
conditions qui seront alors déterminées par celui-ci le cas échéant; 
[40] LE TOUT, sans frais.  
 


 __________________________________
JACQUES BABIN, J.C.S. 


MES LÉTOURNEAU & ASS. 
(Me Suzanne Gagné) 
Procureurs du demandeur 
 
MES BOUCHARD PAGÉ TREMBLAY 
(Me Bruno Lévesque) 
Procureurs des défendeurs André Arthur et 
André Arthur Communication inc. 
 
ME RENÉ DION 
Procureur des défendeurs Denis Gravel, Martin Paquet 
Genex Communication et Patrice Demers 
 
MES BERTRAND BERTRAND 
(Me Guy Bertrand) 
 
 
MES LANGLOIS, KRONSTROM, DESJARDINS 
(Me Bernard Vachon) 
Procureurs des défendeurs Radio Charlesbourg/Haute St-Charles 
Stéphane Tremblay, Christian Chartier, Martin Turbide 
et Denys Laflamme  
 
MES OGILVY RENAULT  
(Me Lucie Pariseau) 
Procureurs de la défenderesse Groupe TVA inc. 
 
MES BERNARD BRASSARD 
(Me François Normand) 
Procureurs des défendeurs 3553230 Canada inc. 
Alexandre Azoulay, Jean-Claude Lévy, 
Paul Tieltoman, Léon Le Breton 
 
MES GASCO GOODHUE 
(Me Philippe Lelarge) 
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CANADA COUR SUPÉRIEURE 
PROVINCE DE QUÉBEC  
DISTRICT DE QUÉBEC  


N°: 200-05-002156-920 QUÉBEC, le 2 septembre 1999 
 


L’HONORABLE BENOÎT MORIN, J.C.S. 
(JM1549) 
 


  
DENIS AUBIN & AL 
 


Demandeurs;
 
et 
 
DANIEL ADAM & ASS. 
 


Demandeur en reprise
d’instance;


 
c. 
 
J.-ANDRÉ ÉMOND & AL 
et 
GILLES NAUD 
et 
GHISLAIN BOUTIN & AL 
et 
CAISSE POPULAIRE ST-PASCAL DE 
MAIZERETS 
 


Défendeurs;
 


 


JUGEMENT 
 


La défenderesse, Caisse populaire St-Pascal de Maizerets, présente une requête en production de 


documents, qui est contestée par les demandeurs. 


 


Vu la brièveté de la requête, le tribunal croit bon d’en répéter ici toutes les allégations: 
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«1. Les demandeurs ont poursuivi conjointement et solidairement 
plusieurs défendeurs dont la défenderesse CAISSE POPULAIRE ST-
PASCAL DE MAIZERETS, pour la somme de 4 756 554,00$, tel qu’il 
appert de la déclaration réamendée déposée au dossier de la Cour; 


 


2. Le ou vers le 23 avril 1999, les demandeurs réglèrent leur action 
intentée contre l’un d’eux soit, Me Gilles Naud, tel qu’il appert de la 
déclaration de règlement hors Cour déposée au dossier de la Cour; 


 


3. Le règlement est intervenu en considération du paiement de sommes 
d’argent en capital, intérêts et frais; 


 


4. La déclaration réamendée n’a pas été ré-réamendée pour faire état de 
la remise desdites sommes, tel qu’il appert du dossier de la Cour; 


 


5. Les demandeurs refusent de communiquer aux procureurs de la 
défenderesse CAISSE POPULAIRE ST-PASCAL DE MAIZERETS 
les transactions intervenues dans le cadre du règlement, ainsi que les 
quittances remises; 


 


6. La défenderesse CAISSE POPULAIRE ST-PASCAL DE 
MAIZERETS, l’un des autres défendeurs conjoints et solidaires, est 
en droit d’obtenir la communication desdits documents; 


 


7. La présente requête est bien fondée en faits et en droit.» 
 


Le procureur de la requérante s’appuie sur l’article 2857 du Code civil du Québec, pour justifier 


sa requête, tout en soutenant que l’article 2858 ne s’applique pas au présent cas. Ces deux 


articles sont rédigés comme suit: 


 


«2857. La preuve de tout fait pertinent au litige est recevable et peut être 
faite par tous moyens. 


 


2858. Le tribunal doit, même d’office, rejeter tout élément de preuve obtenu 
dans des conditions qui portent atteinte aux droits et libertés fondamentaux 
et dont l’utilisation est susceptible de déconsidérer l’administration de la 
justice. 


AZ-99026558







 


Il n’est pas tenu compte de ce dernier critère lorsqu’il s’agit d’une violation 
du droit au respect du secret professionnel.» 


 


Le tribunal juge effectivement que les conditions requises pour la mise en application de l’article 


2858 ne se rencontrent pas dans la présente affaire. D’ailleurs, le procureur des demandeurs ne 


soulève pas cet argument dans sa contestation de la requête. 


 


Ce dernier soutient plutôt que la production des documents demandés n’apportera pas la preuve 


d’un fait pertinent au litige. Plus précisément, il prétend que le seul fait pertinent au litige qui est 


mentionné dans ces documents consiste dans les montants faisant l’objet du règlement. Comme il 


a déjà fourni cette dernière information au procureur de la requérante, il en conclut que la requête 


est non fondée. 


 


Dans une ordonnance prononcée le 1er septembre, le tribunal a ordonné au procureur des 


demandeurs de lui remettre les documents relatifs au règlement conclu entre Me Gilles Naud et 


les demandeurs, de sorte que le tribunal puisse examiner la pertinence de la production de ces 


documents. Le procureur des demandeurs s’est conformé à cette ordonnance en remettant ces 


documents, sous pli scellé, au tribunal. 


 


Après avoir examiné ces documents, le tribunal en vient à la conclusion qu’ils contiennent de 


l’information à laquelle la requérante doit avoir accès pour faire valoir sa défense. Cette 


information consiste évidemment dans les montants du règlement, mais elle déborde aussi ce 


simple élément. Il est possible, en effet, même si ce n’est pas certain, que la requérante veuille 


utiliser d’autres éléments d’information contenus dans les documents visés pour étayer sa 


défense. 


 


Dans les circonstances, le tribunal accueillera la requête pour production de documents. 


Cependant, il lui paraît important de donner effet à la clause de confidentialité contenue aux 


documents, en assortissant son jugement de conditions qui visent à limiter strictement aux fins de 
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la présente instance la production de ces documents. 


 


Par ailleurs, le tribunal juge prématuré de se prononcer sur les conclusions de la requête 


demandant le rejet de l’action au cas où les demandeurs ne donneraient pas suite au présent 


jugement. 


 


PAR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL: 


 


ACCUEILLE la requête en production de documents; 


 


REMET à Me Stéphane Galibois, sous pli scellé, les documents relatifs au règlement conclu 


entre Me Gilles Naud et les demandeurs; 


 


ORDONNE aux demandeurs de remettre à Me Jean-Félix Brassard, le procureur de la 


requérante, les documents en question, dans les trente jours du présent jugement; 


 


INTERDIT à Me Jean-Félix Brassard de faire ou de laisser faire une ou des copies de ces 


documents; 


 


INTERDIT à Me Jean-Félix Brassard de divulguer ou laisser divulguer le contenu de ces 


documents à d’autres personnes que les représentants de sa cliente, Caisse populaire St-Pascal de 


Maizerets; 


 


INTERDIT à Caisse populaire St-Pascal de Maizerets et à ses représentants de divulguer à 


quiconque le contenu de ces documents; 


 


INVITE Me Jean-Félix Brassard à respecter, dans toute la mesure du possible, au cours de 


l’instance, la clause de confidentialité contenue aux documents, en évitant notamment de citer 


textuellement ces documents et en évitant de référer à des dispositions de ces documents qui 
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n’ont pas d’intérêt dans le cadre du présent litige; 


 


LE TOUT, frais à suivre. 


 
BENOÎT MORIN, J.C.S. 


 
FLYNN, RIVARD (Me J.-FéIix Brassard #171) 
proc. de Caisse populaire St-Pascal de Maizerets 
 
GALIBOIS, MARCEAU (Me Stéphane Galibois #13) 
proc. de Denis Aubin & al, Jean-Paul Beaubien & al et Richard Allan & al 
 


AZ-99026558


© SOQUIJ et ses concédants de licence. Tous droits réservés.





