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Avant-propos de Guy ). Pratte, Président de La Société des plaideurs

Pour la plupart des plaideurs, prendre part au systéme judiciaire représente un événe-
ment rare, majeur, sinon décisif, dans leur vie - événement qui culmine souvent par la
tenue d'une audience dans un palais de justice. Jusqu’a tout récemment, ces audiences se
déroulaient presque partout dans une véritable salle d'audience ou de vraies personnes
(juge, avocats, plaideurs, témoins) se réunissaient. Qu'il s'agisse d'un palais de justice aussi
impressionnant que la Cour supréme du Canada a Ottawa ou d'un édifice plus modeste
dans une petite ville, le palais de justice jouissait d'une certaine aura. L'administration de la
justice dans des espaces physiques concgus a cette fin a toujours représenté un effort col-
lectif dont la finalité était de refléter Iimportance d'une justice accessible et transparente
dans une société civile.

Un systéme entierement différent aurait pu étre concu, comme certains le préconisent. En
effet, la justice pourrait étre rendue, dans de nombreux cas (si ce n'est pas dans la plupart des
cas), au moyen d'instances procédant exclusivement sur dossier. Cela, selon certains, serait
bien plus efficace. Néanmoins, méme si nous devions accepter pour les fins de la discussions
que procéder exclusivement par écrit résulte également en une décision aussi bien justi-
fiée (une proposition incompatible avec nos recherches, quoique limitées, et I'expérience de
nombreux juges), s'’en remettre a cette méthode nous ferait passer, de toute facon, a cété
d’'une dimension essentielle de la mission de la justice, notamment, que « la justice ne doit
pas seulement étre rendue, mais on doit voir qu'elle a été rendue ».

En effet, 'expérience démontre que rien ne rend une décision défavorable plus accep-
table pour la partie perdante que le fait d'avoir été dans la salle d'audience en présence du
juge, et d'avoir vu et entendu que ce dernier a fait preuve d'ouverture d'esprit et qu'il a bien
compris sa cause. Cette expérience humaine ne peut tout simplement pas étre reprise ou
remplacée par le recours exclusif a la plaidoirie écrite.

Dés le début de la pandémie de la COVID-19, la tradition de la plaidoirie orale menée en
présence de tous les participants dans un méme lieu physique a été chamboulée et sou-
vent remplacée par la technologie vidéo. L'utilisation de cette technologie pour mener des
audiences en dehors des salles d'audience a permis aux juges, aux plaideurs, aux avocats et
au public de se « réunir » de fagon virtuelle. Pour certains, ces nouvelles plateformes ont deé-
montré que les anciennes méthodes d’administration la justice dans des salles d’audience
étaient non seulement désuetes, mais que celles-ci constituaient un obstacle a I'acces a la
justice que nous devrions reléguer aux oubliettes.

Force est de constater que la disponibilité de la nouvelle technologie vidéo a pratiquement
«sauveé le systeme judiciaire » pendant la pandémie : elle a permis de rendre la justice a un
moment ou les exigences en matiére de santé et de sécurité nécessitaient d'autres fagons
de mener les instances judiciaires, et ce, avec une facilité relative - chose impensableilya a




peine quelques années. Ses avantages indéniables ont amené de nombreuses personnes
- juges, parties et avocats plaideurs - a préner son utilisation permanente, du moins pour
les affaires courantes et administratives et pour les questions de fond lorsque des obsta-
cles pratiques empéchent la participation en personne. Cette expérience récente, laquelle
nous a été imposée par la pandémie, offre une excellente occasion d'examiner la portée de

I'utilisation permanente de la technologie vidéo pour améliorer I'acces a et 'administration
de la justice.

Au moment ou nous envisageons ces nouvelles avenues, nous ne devrions pas, a mon
humble avis, assimiler la « réalité virtuelle » a la « réalité ». Elles sont distinctes I'une de
I'autre. Pour les juges et les avocats qui passent régulierement (voire quotidiennement) leur
vie dans les palais de justice, 'environnement de la salle d'audience est sans doute devenu
une seconde nature. Mais ce n'est pas le cas pour la plupart des parties et des témoins,
ni méme pour certains plaideurs. Rendre la justice, ou du moins s'efforcer de le faire de
bonne foi, représente un effort profondément humain, d'une importance primordiale, le-
quel exige solennité, transparence, visibilité et communication entre toutes les personnes
engagées dans le processus. Je le répéte : la justice ne doit pas seulement étre rendue,
mais on doit voir qu’elle a été rendue. « Voir » sur vidéo lorsqu'il n'y a véritablement aucune
autre solution fiable aura constitué une alternative raisonnable, mais qui n'en demeure pas
moins une alternative.

D'ailleurs, bien gu'incontestablement utile pendant cette pandémie, la disponibilité de
plateformes virtuelles dans les autres aspects de nos vies aura permis de faire ressortir
I'importance cruciale de l'interaction en personne. En cette période de crise, se sont dérou-
lés a distance des activités parlementaires, de I'enseignement primaire et secondaire, des
services religieux et des réunions de famille, pour ne citer que quelques exemples. Pour-
tant, peu de gens diraient que cette facon de tenir des activités d'une telle importance pour
notre vie civique, communautaire et personnelle est la « bonne » facon de procéder lorsque
nous ne sommes pas confrontés a une pandémie mondiale. Pour ma part, je ne choisirai
pas d'organiser des «soupers Facetime » avec des amis ou des membres de ma famille
lorsque les mesures de distanciation sociale seront levées et qu'il sera a nouveau possible
d’organiser de véritables réunions en personne.

Le rapport du Groupe de travail sur le litige moderne reconnait d'emblée la contribution
significative de la technologie vidéo dans 'amélioration de I'administration de la justice,
et recommande son utilisation permanente dans de nombreux dossiers. Le rapport vise
également a nous rappeler que la recherche de la justice est, apres tout, un travail humain,
ou le contexte de la salle d'audience permet a tous de savoir, d'entendre et de constater
la part active que nous y prenons tous ensemble. Rendre la justice dans une seule et méme
salle, étre en mesure d'observer et d’écouter le ou la juge dans une seule et méme salle, voir
les témoins faire face au tribunal et aux parties dans une seule et méme salle : peu d'activités
ont, pour la cohésion de la société civile, plus d'importance que l'exercice de la justice par
un pouvoir judiciaire indépendant dans un aménagement véritablement public et partagé.
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A mon avis, nous devrions bien réfléchir & son remplacement total par une alternative rai-
sonnable, sauf si les circonstances le justifient de facon concrete et raisonnable.

J'espere qu'en cherchant a tirer des lecons de la récente expérience de la pandémie, nous
n'‘oublierons pas complétement les raisons pour lesquelles les audiences en personne et
les plaidoiries orales ont toujours joué un rdle si important dans I'administration de la jus-
tice au Canada. Des améliorations du systeme de justice rendues possibles par la techno-
logie moderne peuvent et doivent étre introduites, comme en témoignent clairement les
recommandations formulées dans le présent rapport. Mais ces changements ne doivent
pas étre considérés comme une panacée pour pallier aux graves problemes d’acces a la
justice, ni comme un remplacement adéquat a la justice en personne dans tous les cas, ni
d'ailleurs dans la plupart des cas.

La plaidoirie orale, en personne, consacre la gravité, 'importance et la solennité dont I'ad-
ministration de la justice se doit d'étre imprégnée. Bien sdr, les idéaux restent des idéaux :
ils ne peuvent pas toujours se concrétiser, et il nous faut nous plier aux impératifs du prag-
matisme lorsque l'idéal devient 'ennemi du bien. Mais nous devrions garder l'idéal en vue
en tout temps, faute de quoi, ayant perdu notre point de repére, nous risquerons de nous
égarer complétement.
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Le Groupe de travail sur le litige moderne (GTLM) de La Société des plaideurs (SDP) a été
mis sur pied pour examiner et envisager I'avenir de la plaidoirie orale dans le systéme judi-
ciaire canadien, et cela avant la pandémie de SRAS-CoV-2 (COVID).

En mars 2020, la pandémie de la COVID-19 est devenue une réalité au Canada. Des chan-
gements radicaux ont été apportés au systeme judiciaire canadien presque du jour au len-
demain, mettant a I'épreuve la souplesse des tribunaux et la capacité d’adaptation d’'une
profession qui, avant la pandémie, était encore largement tributaire des livres, des stylos
et du papier. Les tribunaux se sont empressés de numériser les pratiques de dépét et de
traitement des documents, et les juges, les parties et les avocats se sont adaptés aux au-
diences vidéo, dans le cadre de cette « nouvelle normalité ».

Conscient de la nécessité de ne jamais rater une occasion de tirer les enseignements
d’'une crise, le Groupe de travail s'est penché sur I'examen des adaptations rendues né-
cessaires par la pandémie et a évalué leurs répercussions d'un ceil critique. Le Groupe de
travail s'est intéressé a des questions importantes relativement a I'avenir de la plaidoirie
au Canada. Quelles sont la tradition et I'histoire qui sous-tendent le droit d’étre entendu?
Quelles sont les raisons qui justifient 'existence et la préservation du réle de la plaidoirie
orale? Quelles adaptations imposées par la COVID-19 devrions-nous maintenir lorsque la
pandémie sera derriére nous? Quels sont les principes fondamentaux qui devraient guider
I'examen du mode d’'audience et comment peuvent-ils étre réalisés dans un contexte ou les
ressources sont limitées et ou les voix sont de plus en plus fortes appelant a éliminer les
obstacles a l'accés a la justice?

Les travaux du Groupe de travail se sont déroulés sur plusieurs mois, explorant, dans
la mesure ou le temps et les ressources le permettaient, tous les aspects de la question,
depuis les origines de la plaidoirie orale devant les tribunaux de la Gréce antique jusqu'au
risque que des trolls n'infiltrent des audiences vidéo.

Le présent rapport, intitulé « Le droit d'étre entendu : L'avenir de la plaidoirie orale au Ca-
nada », commence par un examen de l'histoire et des origines culturelles de I'oralité sous
les lentilles de la common law, du droit civil et des traditions autochtones, lequel est suivi
d'un examen des perspectives apportées par d'autres disciplines comme la psychologie et
I'éducation afin de considérer comment les gens apprennent et assimilent une information,
puis 'examen d'une étude effectuée afin d'examiner les résultats en cas d'audiences par
vidéo et autres modes. Le rapport passe ensuite a une étude sur les approches adoptées
quant aux modes d’audience a travers le Canada ainsi que dans certaines autres juridic-
tions. Cette partie se termine par une consolidation des commentaires recus de centaines
d'intervenants de partout au Canada, allant des juges de toutes les juridictions aux avocats
de tous les domaines de pratique, en passant par les groupes de défense des droits et
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autres participants du systeme de justice, le tout dans le but de comprendre ce qui fonc-
tionne et ce qui ne fonctionne pas, quels sont les défis et comment les relever a I'avenir.

La derniere partie du rapport du Groupe de travail offre une synthése de I'ensemble
des enseignements tirés et des contributions recensées et présente les observations clés
ainsi que les quatre principes fondamentaux qui sous-tendent les recommandations du
Groupe de travail en ce qui a trait au choix du mode d'audience pour des types particu-
liers d'instances :

1. le principe de la publicité des débats judiciaires;
2. 'impératif de I'acces a la justice;

3. lintégrité du processus judiciaire; et

4. le principe de la proportionnalité.

S'inspirant de ces principes, la derniere partie du rapport présente la recommandation
du Groupe de travail quant a un plan-cadre. Le plan-cadre offre des orientations générales
concernant les facteurs que les parties, les plaideurs et les tribunaux devraient prendre
en considération en ce qui concerne le choix du mode d'audience pour une instance par-
ticuliere, lequel peut étre adapté en fonction des régles de procédure ou de pratique des
tribunaux.

La ligne directrice générale recommandée dans le plan-cadre du GTLM veut que les tri-
bunaux et les plaideurs adoptent l'efficacité et la souplesse qu'offrent les audiences vidéo
pour traiter les questions administratives de routine et les audiences non contestées, et
que les affaires de consentement soient traitées par écrit. Lorsque l'affaire met en cause
une étape importante de la procédure (ce que le plan-cadre définit), la ligne directrice géné-
rale recommandée est celle d'une audience orale, en personne. |l est possible de s'écarter
des lignes directrices générales en se basant sur les principes de proportionnalité, d'équité
et d'efficacité, et une liste de facteurs essentiels additionnels est proposée pour que les par-
ties et le tribunal en tiennent compte. Le processus de détermination du mode d'audience
se veut efficace et bref, et on prévoit que les parties, les avocats et les tribunaux s'adapte-
ront avec l'expérience acquise ainsi qu'avec I'évolution de la jurisprudence.

Tout au long de ses travaux, le Groupe de travail a été frappé par les commentaires qu'il
a recus des intervenants sur les défis auxquels le systeme judiciaire est confronté et qui
vont bien au-dela du réle de la plaidoirie orale et du mandat du Groupe de travail. La plai-
doirie orale n'est qu'un élément - certes important - parmi d’autres du systeme judiciaire.
Cet examen du réle a donner a la plaidoirie orale apreés la pandémie ne permet pas et ne
saurait avoir pour prétention de résoudre les problemes d’'acces a la justice et le manque
de ressources adéquates pour soutenir le systéme judiciaire.

Néanmoins, la rétroaction recue des intervenants a amené le GTLM a conclure le rapport en
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formulant certaines recommandations concernant les autres mesures a prendre en ce qui
a trait a 'administration de la justice au Canada, y compris le développement et le maintien
de systemes de dépdts électroniques accessibles au public; I'allocation de ressources plus
importantes au systéme judiciaire, notamment par le biais d'investissements dans la tech-
nologie et d'un financement accru de l'aide juridique; la nécessité d'évaluer et d’envisager
d’'autres modes de reglement des différends, notamment en évaluant la qualité relative
des résultats obtenus grace a divers modes alternatifs de reglement des différends, et la
nécessité d'évaluer de facon quantitative les fardeaux qui pésent sur le systéme judiciaire
afin de mieux comprendre les changements attendus depuis longtemps et qui devraient
étre mis en ceuvre.

L'intérét pour les travaux du Groupe de travail et la passion manifestée par les partici-
pants ont été une source d'inspiration. Qu'il s'agisse des membres du Groupe de travail,
du groupe consultatif composé d’éminents juristes et avocats, anciens et actuels, ou des
centaines de plaideurs et d'autres personnes qui ont pris le temps d’assister au symposium
de lancement, de participer a des entrevues, de répondre a des sondages, et d'assister a
des assemblées publiques et a d'autres réunions de groupe organisées dans tout le pays, le
Groupe de travail a profité d'une participation et d'une rétroaction sans précédent.

Comme le conclut le rapport, 'administration de la justice constitue une composante fon-
damentale des valeurs canadiennes. Les personnes qui participent au systéme judiciaire
canadien s'y intéressent profondément et sont désireuses de contribuer a le renforcer par
des moyens significatifs. Le Groupe de travail et La Société des plaideurs se joignent a I'ap-
pel lancé pour mobiliser le soutien du gouvernement et du public en faveur d’'une étude et
d'un examen engageés, ciblés et opportuns des enjeux auxquels le systeme judiciaire cana-
dien fait face.

Partiel -

Le Groupe de travail sur le litige moderne : Genése, mandat et objectifs

.1 La Société des plaideurs

La Société des plaideurs est le porte-parole officiel des plaideurs au sein du systéme de
justice canadien. Elle a pour tradition de protéger et de défendre la primauté du droit, un
pouvoir judiciaire fort et indépendant, et un systéeme de justice équitable et accessible dont
les Canadiens peuvent étre fiers.
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.2 La geneése et la raison d’'étre du Groupe de travail sur le litige moderne

La genese du Groupe de travail sur le litige moderne et du présent rapport précede l'appa-
rition de la pandémie de la COVID-19. Tel qu'il a été décrit, 'objectif du Groupe de travail
était d'évaluer si le réle traditionnel de la plaidoirie orale en personne dans le réglement
des différends entre les citoyens, ou entre les citoyens et I'Etat, devait continuer. Certains
considéraient de plus en plus que la plaidoirie orale était inutilement contraignante, inef-
ficace et chronophage, du moins dans la mesure ou elle était requise pour pratiquement
toutes les affaires portées devant les tribunaux, qu'elles soient procédurales ou substan-
tives. D'aucuns pensaient que ce recours inconsidéré a la plaidoirie en personne exacerbait
les problemes persistants d'acces a la justice qui ont continué a miner le systeme judiciaire.

Lorsque la pandémie a frappé le Canada au début de 'année 2020 et que la distanciation
physique et d’'autres restrictions ont été imposées, on ne savait pas tres bien si le systeme judi-
Ciaire pouvait continuer a fonctionner, ni comment. Pourtant, avec une rapidité surprenante,
les participants au systeme judiciaire se sont mis a utiliser la technologie vidéo récemment
améliorée et ont été en mesure de mener des interrogatoires préalables, des audiences, des
proces et des appels de maniere assez efficace dans de nombreux cas, pour autant que les
parties et leurs avocats aient effectivement pu avoir acces a la technologie requise.

Suite a cette découverte - qui a d'ailleurs été une découverte pour bien des gens - cer-
tains acteurs du systéeme judiciaire se sont empressés de conclure que cette technologie
pourrait étre /a solution aux problémes d'accés a la justice, qui existent depuis longtemps
et qui sont tenaces. Les avocats n‘auraient plus a se déplacer pour se rendre au tribunal, les
témoins pourraient simplement témoigner de chez eux, et méme les juges pourraient tenir
des audiences sans se rendre au tribunal. Par conséquent, ont conclu ces observateurs, les
codts seraient considérablement réduits.

Au fur et a mesure que le Groupe de travail menait ses recherches et ses consultations na-
tionales aupres des intervenants concernant le r6le de la plaidoirie orale, il est devenu évident
que les adaptations du systeme de justice rendues nécessaires par la pandémie avaient mis
en évidence les obstacles persistants et considérables a I'accés a la justice dans ce pays. Bien
que les juges, les avocats et les autres participants du systéme judiciaire expriment fréquem-
ment des préoccupations concernant l'acces a la justice, celles-ci n‘ont pas suscité un intérét
public suffisant pour susciter une véritable action politique et 'engagement des ressources
publiques nécessaires. Le financement du systéme de justice fait rarement la une des jour-
naux et retient bien peu l'attention des politiciens, et les crédits alloués a la justice dans les
budgets des gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux ont stagné ou diminué a me-
sure que d'autres priorités préoccupaient de plus en plus le public et les élus.

Le présent rapport examine le role de la plaidoirie orale en personne dans un systéme de
justice « moderne ». Cependant, le role de la plaidoirie orale dans le systéme de justice ca-
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nadien, bien qu'il soit indiscutablement lié aux questions d’'acces a la justice, ne devrait pas
étre assimilé a un examen de ces questions ni a une recette pour les résoudre. Le mandat
du Groupe de travail ne concerne qu'un élément du casse-téte de I'acces a la justice, bien
qu'il s'agisse d'un élément crucial : la plaidoirie orale (C'est-a-dire la possibilité de présenter
sa cause - preuve et arguments - devant un juge dans un contexte de tribunal ouvert et
public) a-t-elle encore sa place dans le systeme de justice canadien? Peut-elle étre rempla-
cée, si ce n'‘est entierement, alors du moins de maniére significative, par 'argumentation
écrite uniquement et, si oui, dans quels cas? Les conférences de gestion nécessitent-elles
vraiment une présence en personne? La plaidoirie orale par vidéo peut-elle remplacer adé-
quatement les audiences en personne? La technologie vidéo a-t-elle atteint un tel niveau
de perfection que les audiences en personne n‘ajoutent aucune valeur significative a la
prestation d'une justice de qualité, de sorte que ces audiences devraient étre complete-
ment éliminées et les salles d'audience fermées, ou au mieux réservées a des occasions
exceptionnelles et rares?

Le Groupe de travail a posé ces questions et bien d'autres aux centaines de personnes qui ont
été consultées et qui ont contribué a ses travaux. Comme le refletent les recommandations du
Groupe de travail qui traitent de la question principale de savoir quel mode « d'audition » (sur
dossier, en personne, par téléphone, par vidéo ou hybride) est justifié dans des circonstances
particulieres, le Groupe de travail a conclu que les audiences portant sur des questions de pro-
cédure ou de gestion de l'instance se prétent a des alternatives aux audiences en personne,
et que les affaires de consentement (en l'absence d'un intérét public impérieux) devraient étre
traitées sur dossier ou par une autre alternative aux audiences en personne.

Le Groupe de travail a également conclu que lorsque les questions dont le tribunal est saisi
constituent des étapes importantes d’'une instance judiciaire, les audiences en personne de-
meurent le mode préférable pour rendre la justice. L'idéal pour un acces significatif a la jus-
tice est atteint lorsque les parties peuvent voir et entendre leurs juges - et peuvent étre vues
et entendues par ces juges - dans une salle d'audience physique réelle. Le principe de la pro-
portionnalité reconnait que I'idéal ne convient pas a toutes les affaires, notamment en raison
de la réalité des ressources limitées. Lorsque, par exemple, des obstacles pratiques (tels que
la distance, les colts ou un handicap) empéchent un acces raisonnable a la salle d'audience,
les avantages d’'une audience orale par vidéo peuvent 'emporter sur les inconvénients.

Cependant, le Groupe de travail a entendu, de facon répétée et constante, que pour les
questions de fond, l'idéal d'une audience en personne doit étre préserveé et vaut la peine
d'étre défendu. Le Groupe de travail reconnait que cette approche peut étre critiquée
comme étant un voeu pieux congu par un groupe de plaideurs intéressés. Au contraire, les
recommandations du Groupe de travail sont le fruit d'une année de travail, résumées dans
le présent rapport, qui est considéré comme représentant I'analyse et la consultation les
plus approfondies et les plus larges jamais entreprises sur le réle et la place de la plaidoirie
orale dans le systéme de justice canadien.
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.3 Le mandat et le fonctionnement du Groupe de travail sur le litige moderne

Le conseil d'administration de La Société des plaideurs a approuvé la formation du GTLM
en mai 2020, en lui confiant le mandat suivant :

1. entreprendre un examen complet des circonstances dans lesquelles la plaidoirie orale
en personne est actuellement utilisée comme moyen de résolution des différends de-
vant les tribunaux civils et criminels du Canada;

2. examiner, dans la mesure du possible, comment et quand la plaidoirie orale en per-
sonne est utilisée dans d'autres pays aux fins du reglement des différends;

3. émettre des recommandations concernant les aspects des processus de reglement des
différends pour lesquels d'autres moyens de communication pourraient étre utilisés,
afin d'améliorer l'acces a la justice et 'efficacité, sans sacrifier la qualité et I'acceptabilité
des décisions civiles et criminelles au Canada;

4. identifier les aspects du reglement des différends civils et criminels pour lesquels la
plaidoirie orale en personne devrait étre préservée comme étant essentielle au proces-
sus décisionnel judiciaire, et fournir une justification appropriée pour s'assurer que ces
aspects du processus restent ouverts aux parties.

Le Groupe de travail est composé d'un groupe national de membres du conseil d'adminis-
tration de La Société des plaideurs, du comité permanent 10+ et du comité permanent des
jeunes plaideurs?, ayant une expertise dans tous les domaines du droit. Ils ont recu l'aide
d’'une formation consultative composée de juristes et d'avocats chevronnés parmi les plus
respectés de notre pays, dont d’anciens juges de la Cour supréme du Canada et des juges
actuels et anciens de cours d'appel provinciales.

Compte tenu de la portée ambitieuse de ses travaux, le Groupe de travail a été divisé
en cing sous-comités, chacun ayant pour mandat de fournir des contributions et des
données précises :

1. Le sous-comité Histoire, Littérature et Jurisprudence a révisé I'histoire du droit, la littéra-
ture et la jurisprudence afin de discerner les origines et le développement de l'audience
orale. Il a analysé les décisions judiciaires importantes afin d’'examiner la nature et la
portée du « droit » a une audience orale et les raisons politiques qui le sous-tendent;

2. Le sous-comité des Perspectives Autochtones a révisé la riche histoire de I'apprentis-
sage oral et des récits au sein des communautés autochtones, y compris la maniere
dont l'oralité contribue a la résolution des conflits. Les principes de réconciliation exi-
gent que le systéeme judiciaire tienne compte des traditions des Premieres Nations du
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Canada, et ces traditions enrichissent notre réflexion sur le role de la plaidoirie orale
dans I'administration de la justice aujourd’hui;

3. Le sous-comité des Autres Disciplines et Perspectives est allé au-dela du droit, en s'ap-
puyant sur la littérature dans les domaines de la psychologie et de I'éducation afin de
comprendre comment les gens apprennent et sont persuadés. Le sous-comité a égale-
ment révisé la recherche internationale dans le domaine juridique concernant I'impact
des différents modes d’audience sur les décisions rendues;

4. Le sous-comité de I'Analyse Juridictionnelle a examiné la facon dont sont menées les
instances judiciaires dans les ressorts canadiens et dans certains ressorts internatio-
naux, en mettant 'accent sur les circonstances dans lesquelles le droit d'étre entendu
comprend le droit a une audience orale;

5. Le sous-comité de Consultation des Intervenants a consulté les intervenants du systeme
de justice des quatre coins du Canada, y compris les avocats de tous les domaines et de
tous les ressorts, la magistrature a tous les niveaux d’instance, les organismes-cadres et
autres, par le truchement d'entrevues personnelles, de sondages, de groupes de discus-
sion et de séances de discussion ouverte.

1.4 Le symposium sur la plaidoirie moderne

Lors de la création du Groupe de travail, le conseil d'administration de La Société des plai-
deurs a également demandé que soit organisé un événement spécial axé sur l'avenir de la
plaidoirie orale. Le 29 septembre 2020, le Groupe de travail a organisé un symposium vir-
tuel intitulé The Right to be Heard : The Future of Advocacy in Post-Pandemic Canada (Le droit
d'étre entendu : L'avenir de la plaidoirie dans le Canada post-pandémique).

Le symposium comprenait des présentations, des débats d'experts et des contributions
de leaders d’opinion de I'ensemble du Canada, du Royaume-Uni et des Etats-Unis, commu-
niquant des perspectives différentes de diverses disciplines, notamment le droit, I'éduca-
tion, la psychologie, les traditions autochtones et la littérature.

Les sujets qui ont été abordés dans le cadre du symposium par les présentateurs de par-
tout au Canada et d'ailleurs sont les suivants :

- une étude empirique de Iimpact de la plaidoirie orale aux Etats-Unis, ou certaines de
ces données ont été recueillies et analysées;

- la tradition orale dans la justice autochtone au Canada;
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- les répercussions des audiences a distance sur 'acces a la justice;

- les éléments de psychologie humaine et les répercussions sur les audiences en direct
par rapport aux audiences sur dossier;

- les perspectives des magistrats qui président les diverses audiences.

L'objectif de réunir ces leaders d'opinion au symposium était d’'alimenter une discussion
éclairée sur ce que signifie le droit d’étre entendu selon différents points de vue, perspec-
tives et histoires, et de déterminer si et pourquoi une audience orale est importante pour
I'administration de la justice au Canada.

Environ 600 participants ont assisté au symposium et se sont engagés dans une réflexion
et un débat approfondis. Les participants ont également pris part a un sondage interactif vi-
sant a recueillir des opinions sur des sujets tels que les répercussions des arguments oraux
sur l'issue des audiences, I'importance de l'efficacité en tant que valeur pour le systeme de
justice, et les facteurs les plus importants pour évaluer le role de la plaidoirie orale dans un
systeme de justice moderne.

Les thémes qui ont émergé du symposium ont été repris dans le travail entrepris par le
Groupe de travail pendant de nombreux mois : de 'examen des fondements historiques
et jurisprudentiels de la plaidoirie orale et des traditions orales a la recherche dans les do-
maines de la psychologie, de I'éducation et du droit, en passant par 'examen des modes
d’'audience au Canada et dans d'autres ressorts sélectionnés, jusqu’au vaste processus de
consultation des intervenants. Le symposium a été un excellent coup d’envoi pour les tra-
vaux du Groupe de travail, et ses lecons sont prises en considération dans les recomman-
dations énoncées dans la partie IV du présent rapport.

L'ordre du jour du symposium, les résultats du sondage, ainsi qu'un lien vers les docu-
ments du symposium et la webdiffusion archivée de I'événement, sont joints a 'annexe A.

.5 La structure du présent rapport

Le présent rapport est divisé en quatre parties. La partie | (celle-ci) décrit la genése, le man-
dat et I'organisation du Groupe de travail et du présent rapport.

La partie I, qui comporte deux sous-parties principales, fait le point sur le passé. La pre-
miére sous-partie de la partie Il examine les fondements de la plaidoirie orale dans I'his-
toire et la jurisprudence, y compris les origines anglo-canadiennes et la tradition civile dans
la province du Québec. La seconde sous-partie de la partie Il examine les perspectives et
les traditions orales autochtones. L'oralité est un élément essentiel de 'administration de
la justice dans ce pays depuis des centaines d'années; elle joue également un réle central

Le droit d'étre entendu : L'avenir de la plaidoirie orale au Canada | Page 15



dans les traditions autochtones.

La partie Ill, qui comporte trois sous-parties principales, s'éloigne du passé, se penche sur
le présent et se tourne vers l'avenir. La premiére sous-partie de la partie Il traite de I'ap-
prentissage et de la persuasion en s'appuyant sur d’autres disciplines et en examinant les
recherches menées dans le domaine juridique sur les modes d'audience et les jugements
rendus. La deuxieme sous-partie de la partie Ill examine les modes d’'audience pratiqués
dans divers types d’instances judiciaires dans les tribunaux du Canada et dans certains
autres ressorts. La derniére sous-partie de la partie Ill tente de résumer les thémes qui ont
émergé des commentaires recus d'un large éventail d'intervenants a travers le Canada,
qui ont si généreusement donné de leur temps et de leurs idées pour soutenir le travail
du Groupe de travail. L'objectif de la consultation des intervenants était d’examiner, a la
lumiére de I'expérience des restrictions imposées par la pandémie, ce qui devrait demeurer
des caractéristiques permanentes pour la conduite des procédures judiciaires au Canada.

La partie IV représente la tentative du Groupe de travail de définir la voie a suivre en ce
qui concerne le role de la plaidoirie orale dans le systeme de justice canadien. La premiere
sous-partie de la partie IV résume les lecons tirées de toutes les parties précédentes du rap-
port, en notant les observations clés et les quatre principes fondamentaux : le principe de
la publicité des débats judiciaires, I'impératif de I'acces a la justice, I'intégrité du processus
judiciaire, et le principe de la proportionnalité, qui ont tous inspiré les recommandations
du Groupe de travail.

La deuxieme sous-partie de la partie IV est une recommandation du Groupe de travail
pour un plan-cadre concernant la détermination du mode d'audition pour les différents
types de procédures et de questions que les tribunaux sont appelés a trancher, depuis l'in-
troduction d’'une instance jusqu’a sa résolution finale.

Nous espérons que le résumé des observations clés, les principes de base et le plan-cadre
constitueront une base de réflexion pour les avocats, les tribunaux et les procureurs géné-
raux, ainsi que pour les organismes chargés de rédiger et de revoir les regles de procédure
applicables aux tribunaux civils et criminels, lorsqu'ils devront prendre une décision sur le
mode d’audition pour des instances particulieres. Enfin, dans la troisiéme sous-partie de la
partie IV, le Groupe de travail formule des recommandations qui découlent de ses travaux,
mais qui vont au-dela du mandat du Groupe de travail afin de suggérer des pistes addition-
nelles de réflexion et d’action concernant le systéme de justice canadien.

1.6 Un appel a I'action plus large

Bien que cela dépasse la portée de son mandat initial, le Groupe de travail espere que
le présent rapport sera recu non seulement comme une tentative de souligner le role
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crucial que la plaidoirie orale devrait continuer a jouer dans un systeme de justice mo-
derne, mais aussi comme un cri du coeur pour mobiliser les avocats, les juges, les res-
ponsables de 'administration du systéme de justice, les gouvernements et le public afin
gu’ils consacrent le soin, I'attention et les efforts nécessaires pour examiner réellement
tous les aspects du systéme judiciaire actuel qui doivent étre abordés afin de s'attaquer
véritablement a sa modernisation qui tarde a venir. Bien que le présent rapport ne pré-
tende pas avoir abordé ou proposé des solutions pour la myriade de défis auxquels le
systeme de justice canadien fait face, le Groupe de travail se fait I'écho de I'appel pres-
sant pour que ce travail soit fait.

Partie ll -

Les origines de la plaidoirie orale

11.1 Les fondements de la plaidoirie orale tels qu’ils ressortent de I'histoire et de
la jurisprudence

Vue d'ensemble

Pour envisager I'avenir de la plaidoirie orale, il faut d’'abord revenir sur ses origines et
examiner son importance dans les systemes juridiques autochtone? de common law et
de droit civil.

La présente partie offre d'abord une vue d’ensemble des fondements historiques de la
plaidoirie orale et retrace son évolution dans la common law anglaise et le droit civil qué-
bécois, avant d'examiner la jurisprudence relative aux droits procéduraux des parties de
défendre leur point de vue lors d'audiences orales. Il sera ensuite question de revenir sur
la justification historique du réle de la plaidoirie orale dans la facon dont les différends ju-
ridiques sont résolus aujourd’hui.

Bien que les raisons pour lesquelles les tribunaux canadiens continuent de se fier a la
plaidoirie orale soient multiples, complexes et le fruit de notre histoire singuliere, la tradi-
tion de la plaidoirie orale et, ultimement, la confiance du public dans I'administration de la
justice, persistent en grande partie en raison du principe selon lequel la justice doit étre vue
pour étre rendue.
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Discussion

Les origines de la plaidoirie orale

La tradition de la plaidoirie orale dans la common law anglaise remonte a plus de deux
mille ans, au temps des anciennes civilisations méditerranéennes®. On dit que la révision en
appel est née en Grece, ou il existait un droit d'appel des décisions du magistrat d’Athenes®.

Aristote et Cicéron ont mis l'accent sur la plaidoirie orale comme outil de persuasion d'un
auditoire®. Dans son ouvrage classique, Rhétorique, Aristote décrit trois modes de persua-
sion : le logos, le pathos et I'ethos’ : le logos vise a interpeller 'auditeur en faisant appel a la
logique et a la raison, le pathos fait appel aux émotions de l'auditeur et /'ethos vise a persua-
der l'auditoire par la crédibilité®. Cicéron et Quintilien® ont développé ces concepts, notant
que le but de ces modes de persuasion était de se rapprocher des juges et des jurés et de
les manipuler.

Toute réflexion relative aux travaux d’Aristote et de Cicéron sur la question de la plaidoi-
rie orale exige une référence au Gorgias de Platon, le célébre dialogue sur la rhétorique du
philosophe. Sa critique de la rhétorique vide, et sa présentation de la question ou la cosmé-
tique, la cuisine, la rhétorique et la sophistique a titre d’exercices de simulations, respecti-
vement, des arts de la gymnastique, de la médecine, de la justice et de la Iégislation, restent
d’actualité. Platon suggere que la rhétorique est la persuasion et qu'elle permet de per-
suader [TRADUCTION] « les juges, les membres de I'assemblée et d'autres personnes qui
ont a traiter des questions gouvernementales » et établit un lien intime entre la rhétorique
et la persuasion. (Voir Gorgias, Polus and Socrates on Rhetoric in Plato’s Gorgias, document
présenté lors de la 47¢ réunion annuelle du Linguistic Circle of Manitoba and North Dakota,
Daniel Erickson Dept. of Modern & Classical Languages and Literatures, University of North
Dakota, 2005).

Il est instructif de considérer la maniére dont ces enseignements ont été mis en pratique
dans les tribunaux antiques. Apres un changement de leadership dans la Gréce antique, on
est passé de tribunaux exclusivement composés de magistrats a de grands jurys composés
de centaines de citoyens athéniens, et a des [TRADUCTION] « démonstrations oratoires
brillantes » et des [TRADUCTION] « représentations dramatiques exaltantes » de la part
des avocats pour persuader et divertir les jurys'. Plutdt que de s'appuyer sur la raison, les
avocats faisaient appel a la [TRADUCTION] « mentalité extrémement émotionnelle de la
population athénienne.? » L'issue d'une affaire dépendait de la personnalité, du sens du
spectacle et de I'habileté rhétorique. Le langage coloré suscitait des réactions de la part
des grandes foules, éveillant des sentiments en faveur de I'une ou l'autre partie'3. L'impact
de ces manifestations était intimement lié au fait qu’elles se déroulaient oralement : [TRA-
DUCTION] « rien ne pouvait servir l'intérét du justiciable ou du défendeur aussi bien qu'un

Le droit d’étre entendu : L'avenir de la plaidoirie orale au Canada | Page 18



discours prononcé en personne.' »

Si un tel comportement est généralement incompatible avec les normes éthiques de la
profession juridique moderne, il est néanmoins instructif de se pencher sur les débuts de
la plaidoirie orale, lorsqu’elle se présentait sous la forme de théatre.

L'évolution de la plaidoirie orale en common law anglaise et dans les systémes cana-
diens de common law et de droit civil

L'évolution de la common law

A travers I'histoire de la culture occidentale, [TRADUCTION] « la parole demeurait la méthode
de communication privilégiée.">» Aux débuts de la common law, la plaidoirie orale a été ren-
due nécessaire par le fait que le niveau d'alphabétisation était relativement faible’. Les ori-
gines des procédures orales peuvent également étre rattachées a I'évolution du processus
judiciaire anglais'’ et, en particulier, aux procédures civiles et pénales contradictoires.

En effet, 'importance des audiences orales découle des [TRADUCTION] « principes fonda-
mentaux de la procédure judiciaire importés d’Angleterre, notamment le proces par jury et le
droit de contre-interroger tous les témoins dont le témoignage constitue la base sur laquelle
repose la décision.’® » Cette tradition juridique anglaise a influencé d'autres pays de common
law et est devenue la méthode traditionnelle pour plaider dans ces ressorts'™. Cela s'applique
a I'Ontario et aux autres provinces et aux territoires de common law au Canada. Les origines
de la Cour supérieure de justice de 'Ontario, par exemple, remontent aux années 1790. A
cette époque, le systeme juridique en place dans ce qui était alors le Haut-Canada était fondé
sur la common law anglaise et modelé sur le systeme juridique anglais®.

L'une des principales caractéristiques du proces anglo-canadien d'aujourd’hui est que I'on
confie aux [TRADUCTION] « avocats-partisans la responsabilité de recueillir, de sélection-
ner, de présenter et d'approfondir la preuve.?" » Le tribunal choisit ensuite entre deux ver-
sions contradictoires présentées par les avocats. Contrairement au systeme inquisitoire qui
prévaut dans certains pays continentaux, comme la France, la cour de premiere instance
n‘enquéte généralement pas de son propre chef. Bien que les procés criminels et civils se
soient développés selon un modéle différent de celui qui existait en Angleterre, ces procé-
dures contradictoires ont adopté une formule commune a la fin du XVIIIe siecle.

Il existe également des différences historiques concernant le droit des avocats de compa-
raitre devant les tribunaux anglais et canadiens; toutefois, le droit d'étre entendu prévu par
la loi persiste dans les deux systemes. Les éléments communs du proces contradictoire et du
droit d'étre entendu prévu par la loi continuent d'étre a la base du systeme juridique actuel.
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Le procées civil contradictoire

On sait peu de choses sur les proces civils anglais avant le XIXe siecle. On sait cependant que
le modéle contradictoire est issu des tribunaux civils. Les avocats ont joué un rdle central
dans les instances civiles plus tét que dans les instances pénales, et les parties retenaient
couramment les services d’'un avocat en matiere civile pour orienter le litige a leur avantage?2.

Alors que les affaires pénales étaient axées sur les proces, on évitait les procés en matiere
civile en mettant l'accent sur les actes de procédure. La procédure civile organisait les af-
faires selon gu'elles portaient sur un point de droit qu'un juge pouvait résoudre ou que, a
I'inverse, elles portaient sur les faits et étaient soumises a un jury. La pratique médiévale de
la plaidoirie a commencé au tribunal, ou le demandeur, comparaissant en personne ou par
I'intermédiaire d'un avocat, énoncait la plainte. Le but de la plaidoirie était de donner plus
d'ampleur a I'acte de procédure et d'énoncer les détails de la cause de I'action. Le défendeur
était ensuite appelé a la cour pour accepter ou réfuter les faits allégués par le demandeur.
Les plaidoiries étaient provisoires jusqu’a ce que le greffier du tribunal les inscrive sur les
réles et que les réles soient remis a la fin de la session du tribunal. Les questions de droit
hypothétiques découlaient de la plaidoirie provisoire avant le proces; les faits pouvaient
étre jugés plus tard. Les juges ne rendaient pas de décisions motivées. Ils agissaient plutot
comme des arbitres?.

Les réformes des XVe et XVI¢ siecles ont introduit les argumentations écrites, ce qui a
marqué le début du litige civil tel qu'on le connait aujourd’hui. Au XVI¢ siecle, les juges ont
commenceé a prendre des décisions de droit faisant autorité, fondées sur des faits établis
ou admis. La pratique des plaidoiries, cependant, est devenue de plus en plus spécialisée
et opaque, de sorte que les subtilités des plaidoiries sont devenues le point central de la
pratique civile,

Pour résoudre ces problemes, la procédure civile en Angleterre a été simplifiée au XIX®
siecle*®. Le changement le plus important fut I'adoption, en 1873-75, des Judicature Acts
(Royaume-Uni), qui ont introduit le systeme moderne de plaidoirie orale qui nous est fami-
lier aujourd’hui?®. Par suite de ces réformes, les plaidoiries orales se sont concentrées sur le
fond plutdt que sur la forme.

Historiguement, les parties a une action civile n’étaient pas autorisées a témoigner en
raison de leur intérét dans l'affaire?’. Cette régle visait a la fois a éviter que les parties ne
se parjurent et a empécher la réception de preuves entachées. La regle avait pour effet de
donner un poids déterminant aux documents, et les différends qui portaient sur ces do-
cuments pouvaient étre résolus a I'amiable®. La loi anglaise a été modifiée en 1843 pour
permettre aux personnes intéressées de témoigner?’, mais ce n'est qu’'en 1851 que la lé-
gislation anglaise a été modifiée pour permettre aux parties elles-mémes de témoigner=,
Une évolution similaire s'est produite au Canada, ou les parties a une action civile étaient
soumises a une incapacité similaire jusqu’a ce que cette regle soit réformée par la loi*'.
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L'apparition de I'avocat pour représenter les parties en matiere civile a suivi de prés l'ap-
parition des juges professionnels au XllI¢ siécle®2. Dés cette époque, les instances civiles se
déroulaient selon le modele contradictoire : les avocats partisans rassemblaient, sélection-
naient et présentaient la preuve au nom de leurs clients, et la cour choisissait entre deux
versions différentes.

Le proceés pénal contradictoire*

Les principaux éléments du proces pénal contradictoire moderne sont apparus entre 1690
et 1790 pour les crimes graves®. Avant cette époque, a la fin du Moyen Age, le procés pénal
en Angleterre prenait la forme d’'une altercation, un proces non structuré entre l'accusa-
teur et I'accusé, avec la participation des témoins, devant un jury de douze hommes de la
région®. Les jurés intervenaient souvent pour poser des questions ou faire des commen-
taires®®. Le principal objectif d'un proces était de donner a l'accusé 'occasion de répondre
aux accusations et aux €léments de preuve qui pesaient contre lui. De la fin du XVI¢ siecle
jusqu’au XVl siécle, les accusés parlaient pour eux-mémes, mais il leur était interdit de
témoigner sous serment. Par conséquent, méme si les accusés pouvaient servir de source
d'information lors du proces, ils ne parlaient pas sous serment. Cette regle n'a été abandon-
née en Angleterre qu'en 1898%. Le Canada a autorisé les accusés a témoigner sous serment
pour leur propre défense en 18933,

Les avocats pouvaient agir pour le compte de la poursuite, mais ils étaient rarement enga-
gés, sauf dans les cas de trahison présumée. On empéchait les avocats de représenter l'ac-
cusé devant la cour, une regle congue pour inciter I'accusé a parler pour sa propre défense.
Au cours de cette période, le refus d'accorder I'assistance d'un avocat a I'accusé était consi-
déré comme un avantage : un accusé faussement accusé établirait son innocence grace a
la [TRADUCTION] « simplicité et a I'innocence » de son témoignage, tandis que le coupable
s'incriminerait lui-méme en révélant la vérité. On pensait que l'avocat de la défense entra-
verait cette fonction de recherche de la vérité*® et prolongerait les proces®.

La confiance dans la fonction de recherche de la vérité du proces pénal, notamment en ce
que I'on tente de faire parler I'accusé, a été sapée par les proces pour trahison des derniers
Stuart. Apres la restauration de la monarchie des Stuart aprés l'Interregne (1649-1660),
I'’Angleterre a connu une grande instabilité politique. Charles Il a dissout le Parlement en
1681. Lui et son successeur, Jacques ll, utilisaient les tribunaux pour poursuivre les auteurs
de crimes politiques. Entre 1678 et 1685, une série de grands proces pour trahison ont eu
lieu, par suite du complot papiste (1678)*', du complot de Rye House (1683)* et de la rébel-
lion de Monmouth (1685)*.

L'iniquité des proces pour trahison a suscité des pressions en faveur d'une réforme. Les
proces souffraient d'un certain nombre de défaillances : partialité judiciaire en faveur de
la poursuite, restrictions imposées a l'accusé dans le cadre de sa préparation du procés,
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et refus d'accorder 'assistance d'un avocat a I'accusé*. Apres la Glorieuse Révolution, les
préoccupations relatives a ces défaillances ont conduit a 'adoption de la Treason Trials Act
of 1696* et de I'Act of Settlement of 1701.

Le préambule de la loi de 1696 refléte la préoccupation que l'accusé puisse étre innocent
et le principe de I'égalité des moyens auxquels peuvent avoir recours I'accusé et la poursuite.
Comme le fait remarquer Langbein, [TRADUCTION] « l'instrument choisi par la loi pour at-
teindre cette égalité était 'avocat de la défense, renforcé par d'autres changements dans la
procédure du proces.* » Il s'agissait notamment de la divulgation de I'acte d'accusation, de
I'assistance d'un avocat et d'un conseiller juridique dans la phase préliminaire, de 'avocat au
proces et du droit de l'accusé de citer des témoins. La loi de 1696 n'a pas modifié la regle se-
lon laquelle les accusés ne pouvaient pas témoigner sous serment pour leur défense®’.

Dans les années 1730, les avocats étaient de plus en plus engagés dans les poursuites
pour les délits graves : des avocats pour la préparation de l'affaire avant le proces et des
avocats de pour la poursuite au procés. En raison du systeme de récompense pour les
crimes graves, des « voleurs » privés a but lucratif étaient apparus pour enquéter sur les
crimes, et appréhender et poursuivre les délinquants présumés®. Les procureurs pour la
poursuite ont également commencé a s'appuyer sur des témoins coopératifs, qui étaient
motivés pour témoigner contre d’anciens confréres en échange d'une immunité contre les
poursuites®. Le systeme de récompense et le recours a des témoins coopérants ont suscité
des inquiétudes quant aux faux témoignages.

En réponse, les juges ont autorisé les accusés dans les procés pour crime a faire appel
a un avocat pour contre-interroger les témoins>®. Au début, il était toujours interdit aux
avocats de la défense de s'adresser au jury, afin de maintenir la pression sur l'accusé et
ainsi forcer ce dernier a parler®'. Bien que les juges aient voulu que l'avocat de la défense
aide l'accusé, l'introduction de I'avocat de la défense dans les proces pour crime a changé
la dynamique et la théorie du proces. L'avocat de la défense a exercé des pressions pour
obtenir d'autres innovations procédurales, contournant parfois l'interdiction de présenter
la cause de I'accusé au jury ou obtenant la permission du tribunal par grace. En 1836, la loi
a accordé a l'avocat de la défense le droit de s'adresser au jury sur les éléments de preuve
et le bien-fondé d'une cause®?. Cest a cette époque que I'Angleterre a assisté a 'émergence
du barreau criminel.

Ces évolutions ont transformé la théorie du proces criminel, qui était concue pour forcer
I'accusé a parler en réponse a son accusateur, établissant ainsi son innocence ou sa culpa-
bilité, en une théorie moderne, ou le procés devenait I'occasion pour l'avocat de la défense
de mettre a I'épreuve les arguments de la poursuite®.

L’'évolution du droit civil québécois

Plusieurs des principes qui sous-tendent I'évolution de la common law caractérisent
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également le systeme de droit civil du Québec. En général, le droit et la procédure en ma-
tiere criminelle ainsi que le droit public sont régis par la tradition anglaise, et des parties
importantes du droit commercial, de la procédure civile et des regles de preuve sont an-
crées dans la common law. A I'exception des procés civils devant jury, qui ont été abolis au
Québec en 1976, un proceés civil a Québec ou a Montréal ressemble beaucoup a un proces
civil a Toronto ou a Calgary, sous réserve évidemment de certaines différences de droit
substantiel et procédural.

Le Québec est unique en ce sens que son systeme juridique reflete des éléments des
traditions de droit civil et de common law. En effet, bien qu'il soit [TRADUCTION] « le seul
ressort au Canada a adhérer a la tradition juridique civile dans le domaine du droit privé, [il]
a été qualifié de systeme juridique mixte principalement en raison de son bijuridisme »>*,
De facon générale, la common law a tendance a accorder plus d'importance a la plaidoirie
orale, tandis que la tradition civile classique s'appuie davantage sur la plaidoirie écrite® :

[TRADUCTION] Dans la common law, I'accent est mis sur la preuve orale et 'argumenta-
tion orale, alors que dans la tradition civile continentale, parfois appelée [TRADUCTION]
« systeme du dossier » (dossier system), la preuve est essentiellement écrite, avec peu
ou pas d'interrogatoire ou de contre-interrogatoire des témoins en audience publique?®.

Bien que le principe de fonctionnement du droit civil décrit dans cette citation reste
d'actualité, une telle remarque demeure une généralisation et comporte des exceptions,
comme en témoigne le débat sur le réle décroissant de la plaidoirie orale dans le contexte
de 'appel aux Etats-Unis, par rapport au Royaume-Uni, par exemple.

Il existe également de nombreuses autres différences. Le droit de la preuve au Québec,
par exemple, incorpore certaines institutions de droit civil calquées sur le droit civil francais,
comme les actes notariés. Cependant, il incorpore également une codification du droit du
oui-dire, qui ne faisait pas partie du droit civil continental européen. Les hypotheques de-
meurent des droits typiquement liés aux biens qui garantissent I'exécution des obligations,
analogues a certains égards aux instruments familiers a la common law, notamment les
garanties ou les instruments de sUreté comme les hypotheques.

Historiquement, cependant, au Québec, il n'y avait pas de droit a un avocat ou a la présen-
tation d'une cause par un avocat. La Nouvelle-France de 1763 ne comptait aucun avocat,
Samuel de Champlain ayant été autorisé quelques années auparavant par les autorités
coloniales francaises a interdire I'établissement d’avocats dans la colonie. Cependant, au
moment du Traité de Paris, 20 ans plus tard, la Nouvelle-France comptait quarante-trois
notaires qui s'occupaient des affaires juridiques non litigieuses mettant en cause des par-
ties privées. Le Conseil souverain, qui, aprés 1663, fonctionne comme une cour d'appel
générale pour la colonie, n'entend pas d’'avocats. Les avocats sont apparus comme partie
intégrante des processus judiciaires des tribunaux du Québec avec I'importation des sys-
temes et des traditions anglaises.
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En ce qui concerne le proces, la procédure civile au Québec s'aligne davantage sur celle
de la common law. Les proces sont contradictoires, caractérisés par la plaidoirie orale, et
ils comprennent des processus préalables au procés comme la communication préalable>.

La procédure d'appel actuelle au Québec reflete également une approche plus proche
de la common law®®, Par exemple, les appels au Québec sont manifestement distincts des
appels en France, qui ont pour fonction principale de rejuger les affaires. Au contraire, les
cours d'appel au Canada ont clairement indiqué que leur réle n'était pas de rejuger les af-
faires®. De plus, en France, la procédure écrite 'emporte largement sur la plaidoirie orale,
tant en premiére instance qu'en appel®®. Comme l'a fait remarquer le juge Yves-Marie Mo-
rissette de la Cour d'appel du Québec, la procédure d’'appel au Québec a plus de points
communs avec la tradition de la common law®'. L'appel au Québec ressemble le plus a la
procédure d'appel des autres cours d'appel canadiennes, ou l'oralité est un élément indé-
niablement important du processus judiciaire®.

Par conséquent, le Québec, comme les autres provinces et territoires canadiens, semble
se situer entre l'approche circonscrite de la plaidoirie orale aux Etats-Unis et I'approche
centrée sur l'oralité qui prévaut Angleterre.

Le droit de comparaitre : le droit de plaider accordé par la loi

Pour comprendre limportance de la plaidoirie orale, il est également utile d'examiner le
droit de plaider accordé aux avocats par la loi, et de voir comment le droit canadien a évo-
lué difféeremment a cet égard par rapport au droit anglais.

Les lois régissant la profession juridique au Canada, bien qu'elles different d'un ressort
a l'autre puisqu’elles sont réglementées par les provinces, accordent un droit de plaider a
tous les avocats autorisés dans leurs ressorts respectifs, quel que soit le « type » d'avocat.

Par exemple, la Legal Profession Act (Loi sur la profession d'avocat) de la Colombie-Britan-
nique permet a tous les « avocats en exercice » (practising lawyers) de « pratiquer le droit »
(practise law), ce qui est défini, dans cette loi, comme comprenant la plaidoirie®. En Alberta,
la Legal Profession Act (Loi sur la profession d'avocat) stipule que les membres actifs de la
Law Society of Alberta, qui sont désignés comme des « barristers » (avocats-plaideurs) et
des « solicitors » (procureurs ou conseillers juridiques), ont un « droit de plaider » devant
la Court of Queenss Bench (la cour supérieure de juridiction inhérente) et devant toutes les
autres cours d’archives en Alberta%.

Au Québec, la Loi sur le Barreau du Québec prévoit que le droit de plaider est « du ressort
exclusif de l'avocat en exercice et non du conseiller en loi »®. Aux termes de cette loi, le
terme « avocat » est défini comme « quiconque est inscrit au Tableau » et vise donc tous
les avocats actifs inscrits au Barreau du Québec. Il est important de noter que le terme
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« conseiller en loi » (solicitor) n'est pas employé dans le sens traditionnel britannique, mais
est plutét défini dans la Loi comme « un avocat d'une autre province ou d’un territoire du
Canada ou un professeur de droit inscrit au Tableau en vertu d'un permis restrictif. »

Par ailleurs, la profession juridique au Québec est répartie en deux branches : les avocats et
les notaires. Les notaires ne participent toutefois pas aux litiges, lesquels relévent du droit civil.

Parallelement, la distinction historique dans la profession juridique en Angleterre entre
les barristers et les solicitors a persisté jusqu’en 1990. Tandis que les solicitors effectuaient
principalement des travaux juridiques a I'extérieur de la salle d'audience, seuls les barristers
agissaient en tant qu’avocats dans la salle d’audience®®. Les barristers avaient le monopole
de [TRADUCTION] « [la comparution] en audience publique pour représenter les parties au
proces et [de] présenter des arguments oraux en leur nom »®’. Cette fonction exercée par
les barristers a contribué a la perception qu'ils étaient supérieurs et plus importants que
leurs homologues solicitors®.

La dynamique entre les deux branches est restée relativement inchangée jusqu’en 1990,
lorsque le Parlement anglais a adopté la Courts and Legal Services Act (Loi sur les tribunaux et
les services juridiques), qui a réformé la structure de la profession juridique anglaise. Cette
loi a notamment conféré un droit de plaider plein et entier aux barristers et aux solicitors,
brisant ainsi le monopole détenu par les barristers en matiere de plaidoirie et de litiges®.

Une distinction similaire a existé pendant une longue période dans les ressorts civilistes, entre
les avocats (barristers) et les avoués (solicitors). Les avoués ne forment plus un corps profession-
nel en France depuis 1971 relativement a tous les tribunaux inférieurs, mais non a I'égard des
cours d'appel. En 2012, ils ont fusionné avec le Barreau et ont obtenu le titre d'avocats.

Au Canada, il n'y avait pas de telle division de la profession juridique. Bien que le Canada
anglais ait historiquement reconnu dans la pratique la dichotomie entre les barristers et
les solicitors, peut-étre en raison des racines anglaises de la profession, la faible population
d'avocats par rapport a un vaste territoire rendait plus pratique pour les barreaux cana-
diens de former des avocats dans les deux fonctions”.

Outre les avocats, les parties au Canada possedent le droit de plaider lorsqu'ils se repré-
sentent eux-mémes devant les tribunaux, a quelques exceptions pres, comme les sociétés’.

Les principes juridiques qui sous-tendent le droit d’'étre entendu

Le droit d'étre entendu est bien établi en droit canadien lorsque les droits, les intéréts ou
les privileges d’'une personne sont en cause. Ce droit, reflété dans la maxime audi alteram
partem, est considéré comme l'une des deux composantes de la justice naturelle, l'autre
étant le droit a un décideur impartial, ou nemo iudex in causa sua. Bien que ce droit général
soit établi, sa portée et sa forme dépendent fortement du contexte et peuvent, dans certains
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cas, étre limitées par la législation.

L'un des principaux facteurs affectant le droit d’étre entendu est le contexte de I'affaire, a
savoir si I'affaire en question se déroule dans un contexte judiciaire ou administratif.

Il existe un solide corpus de jurisprudence ancré dans les principes de la primauté du
droit et de la suprématie du Parlement qui établit trés peu de contraintes sur le pouvoir
législatif de déterminer les droits procéduraux.

Le principe audi alteram partem a une origine ancienne en droit anglais. Des le XVII¢ siecle,
il a été appliqué dans une série d'affaires portant sur la privation de fonctions, les tribunaux
concluant que le titulaire de la fonction avait droit a un avis et a une audience avant ladite
privation’2, Bien que les audiences devaient normalement étre tenues oralement lorsque la
décision de droit public était qualifiée de « quasi-judiciaire » et non d'« administrative » ou
de « législative », cette regle n'était pas toujours appliquée en Angleterre’s.,

Le droit administratif canadien a connu une évolution comparable. Traditionnellement, la
justice naturelle exigeait généralement une audience orale, mais cette régle n'était pas gé-
néralisée’. Lorsque la portée des droits d'équité procédurale a été étendue aux fonctions
administratives’s, les tribunaux ont reconnu qu’un éventail de procédures relatives aux au-
diences pouvait satisfaire aux exigences de I'équité procédurale’®. Le contenu du droit a
'audience sera déterminé par la nature de la décision prise et le processus suivi pour la
prendre; la nature du régime législatif et les termes de la loi habilitante; I'importance de la
décision pour la ou les personnes concernées; les attentes légitimes de la personne concer-
née; et les choix de procédure faits par le décideur”. La Cour supréme a statué que méme
lorsque les droits garantis par barticle 7 de la Charte sont en cause, une audience orale
n'est pas nécessairement requise’®. Toutefois, la norme de la common law au Canada veut
qu'une audience orale soit requise lorsque la crédibilité est en cause’.

Dans le contexte judiciaire, la jurisprudence est moins élaborée®. Les législateurs ont
toujours respecté les droits procéduraux traditionnels dans le contexte judiciaire et, par
conséquent, les tribunaux ont eu peu d'occasions d’examiner la [égitimité, la 1égalité ou la
pertinence des mesures. Le droit d'étre entendu lors d'une audience orale en personne se
reflete dans les proces civils et criminels par le truchement du droit relatif aux demandes
en jugement sommaire, du droit de I'accusé d'étre présent tout au long du proces?®, du
droit relatif aux discours d'ouverture et de cl6ture®?, et du droit relatif au contre-interroga-
toire. De plus, un certain nombre de cas établissent certaines limites constitutionnelles au
pouvoir du Parlement de restreindre l'accés au processus judiciaire.

Le droit a un procés par opposition aux procédures de jugement sommaire

Bien que les préoccupations relatives a l'accés a la justice aient conduit la Cour supréme
du Canada a statuer que la tenue d'un proces « ne constitue pas la procédure par défaut »
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en Ontario a la suite des modifications apportées aux regles de procédure civile sur les de-
mandes en jugement sommaire, et qu'elles I'aient amenée a élargir I'acces a la procédure
de jugement sommaire®, la place privilégiée accordée a un proces oral et en personne s'est
toujours reflétée dans notre jurisprudence en matiere de révision en appel®. Comme l'a fait
remarquer la Cour d'appel de I'Ontario :

[TRADUCTION] [...] le juge de premiere instance est un juge des faits qui participe a la
dynamique d'un proces, voit les témoins témoigner, suit le déroulement du proces, pose
des questions lorsqu’il a des doutes sur la teneur de la preuve, surveille les joutes ora-
toires et entend la preuve telle qu'elle est présentée par les témoins. Comme I'a exprimé
la majorité dans l'affaire Housen, au paragraphe 25, le juge du proces se trouve dans
une « position privilégiée ». Le role du juge de premiére instance, en ce qu'il participe a
la présentation de la preuve au proces, offre une plus grande garantie d'équité dans le
processus de résolution du litige. La nature du processus est telle qu'il est peu probable
que le juge omette de tenir compte des éléments de preuve qui sont versés au dossier
en sa présence.® [...]

La dynamique du proces offre également aux parties la possibilité de présenter leur cause
de la maniere qu'ils choisissent. Les avocats reconnaissent que l'ordre dans lequel les té-
moins sont appelés a la barre, la maniere dont ils sont interrogés et contre-interrogés, et
la facon dont la présentation des documents est entrecoupée et expliquée par la preuve
orale, sont des éléments importants. Ce « récit du procés » peut avoir des répercussions
sur son issue.

Le droit de contre-interroger

Au surplus, les tribunaux ont émis des commentaires sur la place centrale du contre-inter-
rogatoire dans le contexte du proces pénal contradictoire®. La Cour supréme a affirmé que
« le droit de I'accusé de contre-interroger les témoins a charge — sans se voir imposer d'en-
traves importantes et injustifiées — est un élément essentiel du droit a une défense pleine
et entiere.®” » La Cour est allée jusqu’a faire remarquer que « dans certains cas, il n‘existe
en effet aucun autre moyen de mettre au jour des faussetés, de rectifier une erreur, de cor-
riger une distorsion ou de découvrir un renseignement essentiel qui, autrement, resterait
dissimulé a jamais.®® » Dans le méme ordre d'idées, le droit de voir le visage d'un témoin est
une exigence d'un proces pénal équitable lorsque la crédibilité du témoignage du témoin
est importante pour I'affaire instruite®.

Bien que les plaideurs reconnaissent depuis longtemps les avantages tactiques de
s'adresser au jury en dernier, la Cour supréme, dans une décision qui a divisé les juges, a
statué que l'accusé n'a aucun droit constitutionnel de le faire en vertu de l'article 7 ou 11
de la Charte. Dans |'affaire R. ¢. Rose, les juges de la majorité de la Cour ont déclaré étre en
désaccord avec la thése selon laquelle « I'ordre de présentation des exposés au jury a des
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répercussions importantes sur la connaissance qu'a I'accusé, au moment ou il présente son
exposé, de la thése du ministére public et de son interprétation de la preuve »%°. Pour notre
propos, la décision Rose est plus importante pour la reconnaissance du fait que le discours
de cléture lui-méme joue un rdle clé dans la présentation d'une réponse et d'une défense
pleines et entiéres.

Limites prévues par la loi a I'accés aux audiences orales dans les contextes administratif
et judiciaire

Dans le contexte du droit administratif, a moins qu’un droit garanti par la Charte ne soit en
cause, les droits procéduraux peuvent étre restreints si le langage employé dans la loi en dé-
montre clairement l'intention®’. Lorsque la loi est silencieuse quant a la procédure a suivre,
la common law comble le vide pour s'assurer que les procédures suivies respectent les
exigences de la justice naturelle®?. Ce droit, cependant, est [TRADUCTION] « éminemment
variable et son contenu est tributaire du contexte particulier de chaque cas »*. Cela signi-
fie que, méme en common law, aucun droit procédural particulier n'est garanti. Selon le
contexte, le droit d'étre entendu peut étre respecté au moyen de représentations écrites,
par exemple.

Dans le contexte judiciaire, certains droits procéduraux fondamentaux bénéficient d'une
protection constitutionnelle. Par exemple, I'indépendance judiciaire a été reconnue comme
une norme non écrite. Cependant, le degré de protection des autres caractéristiques im-
portantes de la plaidoirie est moins certain. Tandis que le droit d'acceés aux tribunaux est
fermement établi, le droit a un avocat n'a été qu’exceptionnellement reconnu en dehors du
contexte criminel.

Dans la décision qu’'elle a rendue dans l'affaire B.C.G.E.U. c¢. Colombie-Britannique (Procu-
reur général), la Cour supréme a confirmé un droit constitutionnel d'acces aux tribunaux.
Dans cette affaire, des employés en greve dressaient des piquets de greve devant le palais
de justice et, méme s'ils délivraient des laissez-passer pour franchir la ligne de piquetage a
quiconque en faisait la demande, la Cour supréme a jugé que le droit d'acces était pratique-
ment absolu. Elle a fait sienne la formulation de la Cour d’'appel de la Colombie-Britannique,
qui a entierement avalisé le droit d'acceés aux tribunaux :

[TRADUCTION] Nous n'avons aucun doute que le droit d'accés aux tribunaux constitue,
sous le régime de la primauté du droit, un des piliers de base qui protége les droits et
libertés de nos citoyens. Grest la préservation de ce droit qui est en cause en I'espéce. Du
moment gu'une personne ou un groupe fait obstacle a cet acces, le tribunal exercera ses
pouvoirs de maniére a assurer aux justiciables leur accés au tribunal. En l'occurrence,
I'entrave vient du piquetage. Comme nous l'avons déja souligné, toutes les entraves,
peu importe leur origine, tombent dans la méme catégorie®s. (nous soulignons)
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De méme, lorsque la législature de la Colombie-Britannique a cherché a imposer des frais
comme condition d'accés a la Cour supérieure, ces frais ont été invalidés en raison de l'at-
teinte qu'ils représentaient a I'accés garanti aux tribunaux. Comme ['a fait remarquer la Cour
supréme dans cette affaire, les cours supérieures « ont toujours eu pour tache de résoudre
des différends opposant des particuliers et de trancher des questions de droit privé et de
droit public ». En effet, la Cour a affirmé que ces roles étaient « des aspects centraux des
activités des cours supérieurs » et qu'« [elmpécher I'exercice de ces activités attaque le coeur
méme de la compétence des cours supérieures que protége l'art. 96 de la Loi constitutionnelle
de 1867 ». Par conséquent, des frais d'audience qui ont pour effet de nier a des gens d'avoir
acces aux tribunaux portent atteinte a la compétence fondamentale des cours supérieures®.

Comme nous l'avons indiqué ci-dessus, en dehors du contexte criminel®s, le droit a 'assis-
tance d'un avocat a été interprété de facon restrictive. La Cour supréme n'a reconnu le droit
a l'assistance d'un avocat dans un contexte non criminel que dans un seul cas, et seulement
parce que les droits d'une femme garantis par l'article 7 étaient compromis par le retrait de
ses enfants. La Cour supréme a rejeté un droit général a I'avocat en tant que composante
de la primauté du droit dans l'arrét Colombie-Britannique (Procureur général) c. Christie®.
Dans cette affaire, la Cour évaluait la validité constitutionnelle d'une taxe sur les services
juridiques qui, selon la cour inférieure, limitait la capacité des parties a étre représentées.

La Cour a conclu que « le texte de la Constitution, la jurisprudence et la facon dont la pri-
mauté du droit a toujours été comprise n'excluent pas la possibilité qu'un droit a 'assistan-
ce d'un avocat soit reconnu dans diverses situations bien précises. Mais ils ne permettent
pas pour autant de conclure a l'existence d’'un droit constitutionnel général a I'assistance
d’'un avocat lors de procédures de tribunaux judiciaires et administratifs portant sur des
droits et des obligations.* » La Cour a adopté ce point de vue en dépit de la reconnaissance
du fait que I'accés aux cours visées par l'article 96 - tant au sens physique’® que sur le plan
de la compétence™! - bénéficie dsune protection constitutionnelle.

Comme on l'a vu plus haut, dans le contexte administratif, le droit d'étre entendu ne si-
gnifie pas nécessairement le droit d'étre entendu en personne. Le droit d'étre entendu en
personne a fait 'objet d'un examen approfondi dans le contexte administratif, ou ce droit
nsexiste que lorsque la crédibilité est en jeu'? Dans le méme ordre d'idées, le droit de voir
le visage d’'un témoin est une exigence d’'un proces équitable lorsque la crédibilité du témoi-
gnage du témoin est importante pour l'affaire instruite®,

Justification historique de I'importance de la plaidoirie orale

Les raisons qui justifient le caractere durable de la plaidoirie orale devant les tribunaux
canadiens sont complexes et sont rarement abordées dans la littérature. En revanche, le
droit a une audience orale devant les tribunaux administratifs et les décideurs a fait 'objet
de débats fréquents en droit administratif’®. Parmi les facteurs permettant de déterminer
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le contenu du devoir d'équité procédurale en droit administratif, on trouve notamment la
nature de la décision et les procédures suivies par le décideur. En effet, la proximité du pro-
cessus administratif avec le processus judiciaire est un indicateur afin de savoir si une au-
dience orale peut étre justifiée dans le contexte administratif'®. Ce raisonnement semble
étre fondé sur la théorie ou l'opinion selon laquelle le processus judiciaire doit ou devrait
comporter une audience orale.

Dans le contexte du proces, I'audience orale est restée, en ce qui concerne tous les res-
sorts, le principal moyen d'établissement de la preuve. En effet, les témoignages oraux et
I'interrogatoire des témoins sont la maniere traditionnelle de recueillir la preuve dans les
proces avec jury'®, L'efficacité des contre-interrogatoires dépend en grande partie de la
spontanéité et de l'instantanéité d'une réponse orale a une question orale, devant un juge
Ou un jury qui peut directement juger la crédibilité du témoin'"”. L'évaluation de la crédibi-
lité peut étre fondée sur les nuances verbales et non verbales du témoin grace a I'observa-
tion personnelle®,

Cela dit, le systéme juridique canadien a connu un changement au cours des dernieres
années en faveur d'un acces rapide et abordable au systeme de justice civile'®, Dans l'af-
faire Hryniak c. Mauldin, la Cour supréme a réclamé un changement de culture, en rap-
pelant la nécessité de simplifier les procédures préalables au proceés « et que I'on insiste
moins sur la tenue d'un procés conventionnel et plus sur des procédures proportionnées
et adaptées aux besoins de chaque affaire.”® » En particulier, la demande en jugement
sommaire, qui est un mécanisme procédural permettant qu'un jugement soit rendu de
maniere plus concise et sans la nécessité d'un proces complet, a été considérée comme un
moyen d’améliorer I'acces a la justice. Bien que la demande en jugement sommaire n'existe
pas au Québec, les tribunaux peuvent compter sur d’autres outils, comme leurs pouvoirs
de gestion de l'instance, pour généralement obtenir des résultats similaires'. Des lors, les
avantages que confere la présentation orale de la preuve au proces sont assujettis au prin-
cipe de la proportionnalité.

Dans le contexte de l'appel, le systeme juridique américain a connu une transition plus
précoce vers un processus juridique davantage axé sur le texte, tandis que la plaidoirie
orale est restée la méthode privilégiée dans d’autres ressorts de common law, comme en
Angleterre, au Canada et en Australie’?2. Un bref examen des différentes approches adop-
tées dans chacun de ces systémes juridiques peut aider a comprendre pourquoi la préfé-
rence pour la plaidoirie orale a persisté au Canada.

Dans les premiers temps de la plaidoirie, les Etats-Unis avaient un processus juridique
axé sur la parole. Des avocats comme Daniel Webster et William Pinkney présentaient des
arguments qui s'inscrivaient dans une mise en scéne devant de vastes auditoires, sans au-
cune limite de temps ni interruptions par le juge''. Bien que les tactiques étaient loin d'étre
aussi peu scrupuleuses que celles employées par les avocats devant les tribunaux de la
Grece antique, les avocats américains de cette époque [TRADUCTION] « adressaient leurs
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arguments autant au public qu'aux juges » et employaient une rhétorique colorée et émo-
tionnelle afin de gagner leurs proces'.

En fin de compte, les Etats-Unis ont opté pour un processus juridique d’appel davantage
axeé sur |'écriture, ce qui distingue fortement ce pays de I'Angleterre et du Canada'®. En
1849, la Cour supréme des Etats-Unis a imposé une limite de temps de deux heures pour
les plaidoiries et a exigé que les avocats soumettent des recueils imprimés des plaidoiries
et de la jurisprudence'’®, D'autres réductions de la durée des plaidoiries ont été imposées
en 1858, 1870, 1911 et 1984, la derniére consistant a imposer une limite de trente minutes,
a raison d>un avocat par partie'”’. Les possibilités de plaidoirie orale devant les cours d'ap-
pel fédérales des Etats-Unis ont également été progressivement réduites'e,

Un certain nombre de facteurs ont été mentionnés pour expliquer la régression de la
plaidoirie orale en appel aux Etats-Unis. L'augmentation de la charge de travail de la Cour
supréme des Etats-Unis peut avoir provoqué certains de ces changements, compte tenu
de la taille de la population américaine et du volume des affaires portées devant la Cour'.
L'obligation de se déplacer dans 'Amérique au début du XIXe siecle et le « riding circuit »
(tribunaux itinérants) ont également contribué a la poussée vers 'argumentation écrite afin
de gagner en efficacité’®. Avec le développement de Iimprimante commerciale, I'écrit est
devenu la norme pour la communication gouvernementale, ce qui a probablement conduit
a accepter de plus en plus que I'écrit se substitue a l'oral™'. Outre les questions pratiques
qui ont conduit a une évolution vers un processus juridique basé sur I'écrit, une méfiance
profondément enracinée a I'égard des tribunaux de 'Amérique au début du XIXe siécle peut
également avoir motivé |'élaboration de mesures législatives imposant aux tribunaux de
rendre leurs jugements par écrit'#2.

En revanche, 'Angleterre et le Canada ont conservé leur processus juridique traditionnel
ou I'exposé oral conserve une place prépondérante dans le contexte des appels'?. La Cour
supréme du Canada a toujours reconnu [TRADUCTION] I'« extréme importance » de la plai-
doirie orale, tout comme les représentants de divers tribunaux canadiens', Par ailleurs,
la plaidoirie orale tient une place plus importante au Canada que dans d'autres ressorts'#.

Bien que des similitudes évidentes existent entre les pratiques canadienne et anglaise
actuelles, les différences méritent d'étre relevées. Par exemple, les mémoires, ou argumen-
tations écrites, ont longtemps prévalu dans le cadre des litiges portés en appel au Canada.
Cela demeure le cas aujourd’hui, bien que presque toutes les cours d'appel imposent des
limites de pages et d'autres restrictions.

Au Royaume-Uni, en revanche, avant que Sir John Donaldson ne succede a Lord Denning
en tant que Master of the Rolls de la Cour d'appel d’Angleterre, les argumentations écrites
n'existaient pas. Elles ont été introduites progressivement par Donaldson MR dans une série
de notes pratiques'? qui ont rencontré une résistance considérable de la part du barreau.
Dans The Court of Appeal, Hart Publishing, Oxford, 2007, Gavin Drewey et al. écrivent ceci :
[TRADUCTION] « Son adoption [celle de Donaldson] de la technique de la plaidoirie som-
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maire par l'avocat était une innovation qui a grandement contribué a mettre en évidence
l'objet d'un appel. Cette pratique a heureusement persisté, bien que les argumentations
sommaires aient tendance aujourd’hui a ne pas étre si sommaires que cela. » Néanmoins,
bintroduction de I'argumentation écrite a considérablement abrégé les appels, qui étaient
auparavant tres longs et s'étendaient souvent sur des jours ou voire sur des semaines.

Comme nous l'avons indiqué ci-dessus, cette pratique contraste fortement avec celle des
Ftats-Unis, ainsi que I'a fait remarquer le juge Morissette, ou les cours d'appel réglent couram-
ment les affaires sans aucune argumentation orale'?. Ce contraste se poursuit et s'accentue
méme'2?, Les statistiques recueillies par le juge Morissette en 2017, a partir des dossiers de
I'’Administrative Office of the United States Courts et du Federal Judicial Center, aux fins d'un
document présenté a La Société des plaideurs en 2017, indiquent que de 2005 a 2006, sur
34 580 appels traités, 8 956 (soit environ 25 %) ont donné lieu a une audience orale.

Dix ans plus tard, 6 392 appels, soit 17 % des 36 547 appels traités, ont donné lieu a une
audience orale. Les cours d'appel américaines siégent dans 13 régions (ou circuits, en an-
glais) en tout. Douze de ces régions entendent les appels des 94 tribunaux de district preé-
sents dans ces 12 régions. La prise en considération de la Cour d'appel de la région fédérale
porte le total des tribunaux a 13. Les statistiques relatives aux audiences orales varient
considérablement d’'une région a bautre. Par exemple, la 4¢ région (Virginie, Virginie-Occi-
dentale, Caroline du Nord, Caroline du Sud) est la moins encline a entendre des plaidoiries
orales en appel. En 2015-2016, seuls 5,9 % (soit 287 sur 4874) des appels ont donné lieu a
une audience orale™®.

L'attachement a la tradition et aux pratiques passées ne doit pas étre sous-estimé'®', Le
juge de district américain Mark Kravitz laisse entendre que la longévité de la plaidoirie orale
en appel en Angleterre n'est pas nécessairement attribuable au fait qu'elle est supérieure
a la forme écrite, mais plutdt que les avocats anglais sont peut-étre simplement plus atta-
chés a cette tradition que leurs homologues américains'®. Le juge Kravitz affirme que nous
n'‘accordons pas assez d'attention au [TRADUCTION] « spectacle, ou au cérémonial, des
plaidoiries orales™:? ». Il fait valoir que [TRADUCTION] « I'une des raisons pour lesquelles le
systeme juridique anglais a [maintenu] la plaidoirie orale est la croyance anglaise que la jus-
tice doit étre vue pour étre effectivement rendue’* ». Nul doute qu'il est d'une grande utilité
de s'assurer que les parties voient le décideur, dans le cadre d'un téte-a-téte, se débattre
avec les questions et les préoccupations des parties.

Une explication similaire peut étre avancée pour le Canada, qui n'a pas partagé la méme
méfiance historique & I'égard des tribunaux que les Etats-Unis et qui, bien sir, n’a pas rom-
pu ses liens avec 'Angleterre de maniére aussi formelle ou aussi violente'®. Cette perspec-
tive s'aligne sur la vision traditionaliste de la plaidoirie, qui considéere cette derniére comme
une institution', et dans le cadre de laquelle la confiance du public dans le systéme judi-
ciaire repose sur la transparence et la responsabilisation™”.

Néanmoins, on accepte dans une certaine mesure au Canada qu'une partie du proces-
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sus d'appel puisse se dérouler par écrit. Les demandes d'autorisation d’appel devant la
Cour supréme du Canada sont maintenant traitées par écrit'*, tout comme c'est le cas pour
les motions en autorisation d'interjeter appel devant la Cour d'appel de I'Ontario™°. Plus
récemment, la Cour supréme du Canada a réduit le temps alloué aux intervenants dans
les appels et les a méme parfois limités a des soumissions écrites. La Cour supréme, qui
contrdle par ailleurs son réle et n'accorde l'autorisation que pour les appels soulevant des
questions d'importance publique, limite régulierement les parties a des appels en matiere
pénale de plein droit a trente minutes de plaidoirie chacune.

Pour faire écho aux fondements classiques de la plaidoirie orale examinés plus haut,
on peut dire qu'une partie de l'attrait de la plaidoirie orale réside dans le fait que les avo-
cats sont capables [TRADUCTION] « d'exploiter les émotions humaines comme aucun autre
moyen de communication ne le permet », car le fait de susciter la sympathie ou l'intérét
d’'un juge peut contribuer a la persuasion'®, En effet, les aspects auditifs et visuels de la
plaidoirie servent a faire passer des idées d'une maniére extrémement efficace’'. Bien que
'appel aux émotions du décideur ne joue pas un réle aussi important qu'a I'époque clas-
sique, les avocats modernes efficaces sont sensibles au « climat émotionnel » de 'affaire et
aux facteurs non rationnels qui peuvent influencer un décideur, tels que l'intégrité person-
nelle de 'avocat'?2. Le logos, l'ethos et le pathos continuent a jouer un réle dans la plaidoirie
orale moderne.

Conclusion

Si I'on se penche sur les fondements historiques de la plaidoirie orale, on constate que bon
nombre de ses principaux éléments sont toujours d'actualité, méme si on les retrouve sous
une forme atténuée. L'aspect cérémoniel de la plaidoirie orale et la possibilité de permettre
aux parties et au public de voir les juges rendre leurs décisions ont notamment contribué a
faire de l'oralité une tradition solidement ancrée dans le systéme juridique canadien. Bien
qu'il n'y ait pas de droit a une audience orale dans tous les contextes, la confiance du public
dans I'administration de la justice peut dépendre en grande partie de sa capacité de voir et
d’entendre la justice rendue, et pour les parties de sentir qu'ils ont été entendus, et qu'ils
ont vécu une véritable « journée au tribunal ».

L'idée que les audiences orales dans les instances judiciaires constituent le mode de com-
munication privilégié est profondément ancrée dans les traditions et I'évolution historique
de notre systeme juridique. Il est également largement reconnu que les procédures orales
offrent des avantages significatifs non seulement en ce qui concerne la présentation des
éléments de preuve, en particulier dans les cas ou la crédibilité est en jeu, mais aussi en
termes de capacité d'un avocat a entrer en contact avec le décideur et a le convaincre. En
méme temps, nos tribunaux ont montré qu'ils acceptent de plus en plus que l'accés a la
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justice puisse nécessiter l'application de principes de la proportionnalité afin d'offrir aux
parties des processus rapides et efficaces.

1.2 Perspectives autochtones et traditions orales

Vue d’ensemble

Les peuples autochtones'™® du Canada ont été et demeurent des sociétés orales, dont la
richesse des histoires, des légendes, des récits et des comptes rendus a pu étre transmise
de génération en génération grace a la communication orale™4. Cet héritage constitue a
la fois la raison d'étre de la répétition des récits oraux du passé et son fondement intellec-
tuel™>. Tout comme notre jurisprudence a commencé a reconnaitre et a mieux prendre en
considération les multiples facettes de l'oralité, une meilleure compréhension des tradi-
tions orales autochtones peut enrichir notre appréciation du réle et de I'importance de la
plaidoirie orale dans notre systéeme judiciaire.

La présente partie aborde d'abord la nature et la complexité des traditions orales autoch-
tones. Elle examine ensuite comment ces traditions ont été intégrées au droit canadien,
avant d’expliquer pourquoi une plus grande acceptation des traditions orales par nos sys-
témes juridiques est essentielle pour la réconciliation avec les peuples autochtones et pour
assurer la confiance du public dans un processus ouvert, transparent et inclusif.

Discussion

Comprendre les traditions orales autochtones

Les sociétés orales enregistrent et documentent leurs récits de maniére complexe et raf-
finée, y compris par des pratiques performatives'®. Les dispositifs mnémoniques, utilisés
par les peuples autochtones pour enregistrer leurs récits, ne sont pas des artefacts cultu-
rels mais des instruments a multiples facettes permettant de comprendre des principes,
des systemes et des relations™’.

Les ceintures wampums des Haudenosaunee, par exemple, [TRADUCTION] « ont prolon-
gé la mémoire humaine des connaissances héritées grace a des conceptions non linéaires
interconnectées et a des méthodes de stockage et de récupération associatives - bien avant
la « découverte » de I'hypertexte occidental »'#, Les wampums préservent la mémoire en
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faisant en sorte que celle-ci soit exercée constamment, de sorte que [TRADUCTION] « les
archives wampums sont conservées en étant revisitées et revues réguliérement par le tru-
chement de la mémoire et de la performance de la communauté, car les wampums consti-
tuent une rhétorique vivante qui permet de faire entretenir une relation mutuelle entre
deux parties ou plus ».

Dans de nombreuses Premieres Nations, les récits oraux sont transmis grace a des strates
culturelles reliées les unes aux autres, lesquelles se croisent pour entretenir la mémoire na-
tionale sur plusieurs générations™?. La transmission de la tradition orale est liée a la confi-
guration de la langue, des structures politiques, des systéemes économiques, des relations
sociales, des méthodologies intellectuelles, de la moralité, de I'idéologie et du monde phy-
sique'. Ces facteurs aident les gens a ancrer les souvenirs historiques dans leur esprit'.

Le sens que I'on peut tirer d'un récit oral dépend de la personne qui le raconte, des cir-
constances dans lesquelles il est raconté et de l'interprétation que l'auditeur donne a ce
qu'il a entendu. A la différence de la transmission d’un texte écrit, la transmission des récits
oraux peut avoir pour but d'éduquer l'auditeur, de communiquer des aspects de la culture,
de socialiser les gens dans une tradition culturelle ou de valider les revendications d'une
famille particuliére. Ceux qui écoutent les récits oraux tirent leurs propres conclusions de
ce qu'ils ont entendu, et ils le font dans le contexte particulier de la narration2.

Les récits oraux sont donc beaucoup plus complets et complexes que ce a quoi on veut
les réduire, c'est-a-dire a [TRADUCTION] « ce qui a eu lieu dans le passé », selon la tradition
occidentale du récit historique'3. Les peuples autochtones invitent les plaideurs occiden-
taux a écouter les mots et le sens des récits oraux plutét que de chercher simplement a
vérifier un dossier factuel’.

Comme I'explique la poétesse Muscogee Joy Harjo, le mythe selon lequel les traditions orales
sont moins fiables que les communications écrites est né de la hiérarchie des cultures et de
I'incapacité des colonisateurs a apprécier la profondeur et le raffinement de I'art oratoire :

[TRADUCTION] Lorsque les colonisateurs du continent européen ont pénétré dans nos
territoires tribaux, ils ont supposé que nous étions analphabetes parce que nous ne
communiquions pas principalement avec des langues écrites et que nous ne restituions
pas le contenu de notre mémoire dans des livres et sur du papier. L'assimilation des
langues écrites a l'alphabétisation s'accompagnait d'une vision du monde opposée, une
croyance mise en place comme outil de génocide. Pourtant, les nations autochtones ap-
préciaient et continuent d’'apprécier la parole. La capacité de parler par métaphore, de
rassembler les gens, de les libérer par Iimagination, ainsi que de former et d'enseigner,
était et est toujours considérée comme précieuse, plus utile que l'or, le pétrole ou tout
autre élément convoité par les nouveaux arrivants. Nombre de nos textes connus, bien
que conservés par l'oralité, n'ont rien a envier aux meilleurs textes littéraires mondiaux,
oraux ou écrits'>.
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Tradition orale et récits oraux

Les termes « tradition orale » et « récits oraux » sont utilisés de maniere interchangeable.
Certains pourraient suggérer que chaque terme devrait étre traité séparément, le récit oral
représentant le produit de la communication, et la tradition orale le processus de com-
munication. Il n'est cependant pas nécessaire de les séparer car, comme I'explique le pro-
fesseur John Borrows, [TRADUCTION] « le produit et le processus de communication sont
indissociablement liés.">%»

La tradition orale ne se suffit pas a elle-méme, elle prend son sens dans le contexte des
expériences culturelles plus larges qui 'entourent™’. De nombreux types de traditions sont
le produit de ce processus : discours immortalisés, récits de groupe formalisés, généalogies,
épopées, contes, proverbes et dictons. Dans leur ensemble, ces éléments de la culture sont
reliés les uns aux autres. lls se composent de coutumes complexes telles que les moyens
mnémotechniques, la répétition des cérémonies, la nomination de témoins, les danses, les
fétes, les chansons, les poémes et le recours a des tests pour s'assurer que certaines tradi-
tions sont accréditées au sein de la communauté':,

L'impression que ces traditions orales représentent une période antérieure des sociétés
autochtones - comme si l'oral n'était qu'une étape du développement historique sur la voie
de I'écrit - a beaucoup a voir avec la production de ce que Susan Gingell appelle [TRADUC-
TION] « l'orature textualisée », c'est-a-dire la littérature qui a été enregistrée et transcrite.
La mise en texte d'un récit oral, C'est le retranscrire par écrit, ce qui peut inclure sa traduc-
tion. Bien qu'elle permette de documenter I'histoire, comme I'écrit Gingell, toute mise en
texte permet a d'autres de détourner le récit a des fins que les auteurs n’envisageaient pas
nécessairement ou qu'ils n'avaient pas prévues.

De plus, la mise en texte des histoires peut les fossiliser, alors que les conteurs continuent
a utiliser les récits oraux dans de nouveaux contextes pour remplir de nouvelles fonctions.
Les conteurs modernes sont pleinement conscients de ces difficultés et utilisent souvent la
langue anglaise pour raconter leurs récits'®. Comme l'explique Gingell, les transcriptions
et les imprimés omettent les gestes, le ton de la voix, le volume sonore et d'autres carac-
téristiques performatives; les imprimés dépouillent I'orature de son intonation et de son
contexte. Ces érosions de |'expression, conclut Gingell, peuvent agir comme des pratiques
colonisatrices, et peuvent expliquer pourquoi les chercheurs récents ont essayé de trouver
des termes qui reflétent 'idée que les récits oraux ne sont pas inférieurs a la littérature'®.

Ces éléments a multiples facettes de la tradition orale rendent toutefois difficile son ex-
ploitation, et la tache revient a ceux qui peuvent étre attentifs a sa substance et a sa mé-
thodologie d'essayer d'expliquer son utilité pour I'enquéte historique et juridique’?. Les
tendances a dichotomiser les récits oraux et les preuves documentées sont légion. La di-
versité des interprétations n'est pas nécessairement le résultat de la facon dont elles ont
été transmises, mais reflete plutdt le fait que différents interprétes de I'histoire défendaient
des intéréts différents’ss.
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Grace a la Commission royale sur les peuples autochtones et, plus récemment, a la Com-
mission de vérité et réconciliation, nous savons que le Canada a systématiquement utilisé
ses lois et ses procédures judiciaires pour éradiquer ces traditions orales : pour résoudre
le « probléme indien » et faire disparaitre « I'Indien de I'Indien »'%, Pourtant, dans de nom-
breuses régions du pays, certaines traditions orales sont trés pertinentes, précisément
parce qu'elles gardent vivante la mémoire des mauvais traitements inadmissibles infligés
par les systemes juridiques britannique et canadien'®.

Le droit canadien a limité le recours des peuples autochtones a la richesse de leur ora-
lité dans la résolution des conflits. Lorsque I'on considére 'avenir de la plaidoirie orale au
Canada, il est essentiel non seulement de reconnaitre et de respecter cette histoire, mais
aussi de tenter d'incorporer les traditions orales autochtones dans le systéeme judiciaire
canadien par ajout.

La tradition orale autochtone devant les tribunaux canadiens : Le gouffre entre
deux cultures

La décontextualisation de la tradition orale dans les procédures judiciaires

Ce sont les nouveaux arrivants qui ont insisté pour que les traités soient écrits et, ce fai-
sant, ils ont consigné et utilisé leurs propres langues, leurs propres concepts et pratiques,
qui étaient tous étrangers aux autres parties aux négociations'®t. Par conséquent, ils ont
fixé les traités écrits dans les limites de leurs langues, concepts et pratiques. Les différends
concernant l'interprétation du texte écrit des traités et la compréhension des signataires
des Premiéres Nations au sein des tribunaux canadiens sont légion. Ces différences d'in-
terprétation entre le texte écrit et les promesses orales comprises par I'une ou l'autre des
parties sont la genese d’'une grande partie de la jurisprudence au Canada concernant les
droits ancestraux'®’ et les droits issus de traités.

Dans la tradition non autochtone, le but de I'étude historique a souvent été l'analyse
d’événements particuliers dans le but d’établir ce qui s'est « réellement » passé en tant que
vérité historique objective ou, plus modestement, de rassembler des faits a 'appui d'une
interprétation particuliere des événements passés'®®. L'histoire écrite ne présente pas tant
un dialogue qu'un enregistrement figé du récit singulier d'une série d'événements par une
autorité. Les lecteurs peuvent interpréter ces écrits, mais ce qui est écrit le reste.

Pour la communauté autochtone, « Raconter fidélement I'histoire de relations intercultu-
relles n'arien de simple. L'histoire n'est pas une science exacte... La maniére donton procede
pour scruter, consigner et communiquer 'histoire donne lieu a d'importantes différences...
la facon dont le passé est examiné, enregistré et communiqué. La tradition historique non
autochtone au Canada repose sur la méthodologie scientifique occidentale et met I'accent
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sur les études savantes et les sources écrites. Elle vise l'objectivité et présuppose que les
personnes chargées de consigner ou d'interpréter les événements s'efforcent d'échapper
aux limites de leurs propres philosophies, cultures et points de vue. »'® Les récits oraux, en
revanche, n‘'ont pas besoin d'étre racontés de la méme maniere. Ce qui est fondamental,
c'est de savoir s'ils véhiculent ou non le méme message’”°.

A l'opposé de la compréhension de la tradition orale dans son contexte, il y a la crainte
bien réelle que la tradition orale soit décontextualisée dans les procédures judiciaires :
lorsqu’elle est entendue dans une salle d'audience, elle est [TRADUCTION] « découpée
en tranches par l'interrogatoire en chef et le contre-interrogatoire ». C'est le probléeme
fondamental que pose le jugement d'un systéme juridique sur un autre''. Le discours
occidental en est venu a donner la priorité a I'écrit comme forme dominante de conser-
vation des documents et, jusqu’a récemment, il a généralement considéré les sociétés
orales comme des peuples sans histoire, ce qui constitue une grave erreur d'apprécia-
tion de la vérité'2, Comme nous I'avons vu plus haut, les sociétés orales enregistrent et
documentent en fait leur histoire de maniere complexe et raffinée, y compris par des
pratiques performatives'”. Il est légitime de se préoccuper du fait que, sans preuves nar-
ratives orales, les peuples autochtones ne peuvent pas présenter adéquatement leurs
propres preuves dans les litiges'’4.

Comme l'exprime avec justesse Erin Hanson dans son article intitulé « Oral Traditions »,
rédigé pour le projet de site web de I'Université de Colombie-Britannique développé dans
le cadre de son programme d'études sur les Premieres Nations et les Autochtones - Fonda-
tions autochtones (First Nations and Indigenous Studies Disciplines: Indigenous Foundations) :

[TRADUCTION] « Les débats autour des récits oraux ont parfois été réduits a des oppo-
sitions binaires trop simplistes : oral/écrit, non civilisé/civilisé, subjectif/objectif. Les cri-
tiques qui se méfient des récits oraux ont tendance a les considérer comme subjectifs et
partiaux, en comparaison avec la rationalité et I'objectivité présumées de I'écrit. Dans les
contextes occidentaux, les auteurs de documents écrits sont automatiquement recus
comme des autorités sur leurs sujets, et ce qui est écrit est considéré comme un fait. De
telles hypothéses ne tiennent pas compte du fait que les auteurs de documents écrits
apportent leurs propres expériences, leurs propres objectifs et leurs propres préjugés
dans leur travail - autrement dit, ils sont subjectifs. »'”

Régles historiques et actuelles de la loi et de la common law qui limitent la prise en consi-
dération des récits oraux

Le processus de réglement des différends qui existe au sein des tribunaux canadiens repose
sur le principe de la contradiction et, lorsque ces tribunaux sont saisis de questions de fait
et de droit canadien qui concernent les peuples autochtones et leurs communautés, ils ont
toujours fait preuve d’'une partialité qui les a amenés a légitimer leurs racines colonialistes'.
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Peu savent par exemple que la loi sur la preuve de la Colombie-Britannique (British Co-
lumbia Evidence Act, abrogée seulement en 1968) permettait a un juge de recevoir le témoi-
gnage d’'un Autochtone uniquement a titre discrétionnaire, car on supposait implicitement
gu'autrement le témoignage d'une telle personne serait suspect et peu fiable. La loi stipu-
lait ceci : [TRADUCTION] « ... un tribunal pourra, de facon légale... a sa propre discrétion....
recevoir le témoignage d'un Autochtone, d'un Natif, ou d'un Natif de sang mélé, du conti-
nent de '’Amérique du Nord, ou des iles adjacentes a celui-ci, comme celui d'une personne
non civilisée, dépourvue de la connaissance de Dieu, et de toute croyance fixe et claire en
la religion ou en un état futur de récompenses et de punitions, sans administrer la forme
habituelle de serment a un tel Autochtone, Natif ou Natif de sang mélé... »'”7,

L'expérience des peuples autochtones se heurte a ces valeurs de common law et, dans sa
forme actuelle, le principal obstacle a la prise en considération des récits oraux est la regle
de preuve contre le oui-dire. Cette regle exclut les communications considérées comme
des « communications de seconde main ». De telles preuves sont considérées comme non
dignes de confiance'’®. Il existe toutefois des exceptions, qui sont justifiées par les valeurs
de nécessité et de fiabilité par exemple. C'est le juge du proces qui détermine si les excep-
tions au oui-dire fondées sur la nécessité et la fiabilité s'appliquent.

Au fil des ans, les récits oraux autochtones ont amené les juges a qualifier les peuples
autochtones, entre autres, d'ignorants, de primitifs, d'incultes, de sauvages, de grossiers, de
simples, de non informés et de personnes inférieures.

Contre ces préjugés, ces dernieres années, les traditions orales des Premiéres Nations ont
joué un rble de plus en plus important dans les litiges relatifs aux droits ancestraux'’®. Dans
son examen de ces préjugeés, Delia Opekokew donne I'explication suivante : [TRADUCTION]
« il existe un fossé énorme entre la culture indienne et la culture anglo-canadienne sur la-
quelle repose le processus judiciaire. Les deux cultures fonctionnent a partir de croyances
et d'une histoire trés distinctes et différentes... et malheureusement, seules les lois an-
glo-canadiennes, fondées sur des coutumes, des valeurs et des pratiques étrangeres au
peuple indien, continuent d'étre appliquées lors de l'interprétation des traités indiens. Les
erreurs qui découlent d'une telle pratique sont accablantes. »'

Delgamuukw et Tsilquot'in : Une reconnaissance croissante de la validité des traditions
orales autochtones et de leur importance dans les sociétés et les cultures autochtones.

Les récits oraux représentent le seul moyen pour les demandeurs autochtones de présenter
leur version, leur perspective et le contexte de I'époque dans le domaine juridique. Dans de
nombreux cas, des récits oraux ont été présentés devant les tribunaux pour tenter de « prou-
ver » les relations de longue date entre les peuples autochtones et leur environnement'®'.

Erin Hanson, qui écrit dans le cadre du projet de site web des fondations autochtones de
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I'Université de la Colombie-Britannique mentionné ci-dessus, le décrit comme suit :

[TRADUCTION] Le recours aux récits oraux comme preuve devant les tribunaux est de-
venu un sujet de discussion et de débat important au Canada. L'exemple le plus célebre
de récit oral dans un contexte juridique est peut-étre celui de Delgamuukw contre la
Colombie-Britannique. Delgamuukw a été la premiere affaire dans laquelle le tribunal
a accepté les récits oraux comme preuve, bien que la preuve ait finalement été rejetée
parce qu'elle a été jugée non fiable'®,

Dans cette affaire, les peuples Gitxsan et Wet'suwet’'en ont soutenu qu'ils avaient un
titre ancestral sur les terres de la Colombie-Britannique qui constituent leurs territoires
traditionnels. Pour prouver leur titre, ils devaient apporter la preuve qu'ils avaient oc-
cupé leurs territoires pendant des milliers d'années. En l'absence de documents écrits
pour faire valoir le bien-fondé de leur réclamation, les chefs héréditaires Gitxsan et
Wet'suwet'en ont présenté leurs récits oraux sous forme de narrations, de danses, de
discours et de chansons : une [TRADUCTION] « tradition de représentation »'%,

La difficulté du juge de premiére instance a traiter cette preuve était patente : il a
admis les récits oraux comme preuve, mais il a finalement conclu que les ancétres
des Gitxsan et des Wet'suwet'en étaient un [TRADUCTION] « peuple sans culture »,
qui n‘avait [TRADUCTION] « ni langue écrite, ni chevaux, ni véhicules a roues »', Le
juge de premiere instance est allé jusqu’a citer le philosophe du XVII¢ siecle Thomas
Hobbes pour appuyer son point de vue, qualifiant la vie des ancétres des Gitxsan et des
Wet'suwet'en de [TRADUCTION] « vile, brutale et éphémere »'%,

L'affaire a été portée devant les tribunaux d'appel et, en fin de compte, les Gitxsan et
les Wet'suwet'en ont remporté une victoire qui a créé un précédent en permettant que
les récits oraux puissent étre considérés comme des preuves légales devant un tribunal
canadien. Le juge en chef Lamer de la Cour supréme du Canada a conclu comme suit :

Le droit de la preuve doit étre adapté afin que ce type de preuve puisse étre placé sur
un pied d'égalité avec les différents types d'éléments de preuve historique familiers
aux tribunaux, le plus souvent des documents historiques. . . . Ainsi que I'a dit le juge
en chef Dickson, comme la plupart des sociétés autochtones « ne tenaient aucun
registre », le fait de ne pas suivre cette pratique « [imposerait un] fardeau de preuve
impossible » aux peuples autochtones et « enleverait [. . .] toute valeur » agux droits
qu'ils ont (Simon c. La Reine, [1985] 2 R.C.S. 387, a la p. 408). Cette méthode doit étre
appliquée au cas par cas’®®.

Apres l'arrét Delgamuukw, un certain nombre d'affaires ont permis d’'examiner encore
plus la facon dont les récits oraux devraient étre interprétés et acceptés comme preuve
devant les tribunaux. Dans les affaires Squamish Indian Band v. Canada (2001 FCT 480) et
R. v. Ironeagle (2000 2 CNLR 163), la cour a admis les récits oraux comme preuve, mais
a stipulé que le poids accordé aux récits oraux devait étre déterminé en fonction de la
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fagon dontils sont considérés au sein des sociétés concernées'®. Dans sa décision dans
I'affaire Squamish, la juge Simpson a également fait remarquer qu’elle n'aurait peut-étre
pas accordé beaucoup de poids aux récits oraux qui lui ont été présentés si elle avait
trouvé des documents écrits contenant les mémes renseignements qu'elle aurait pu
utiliser a la place. La juge Simpson a de plus fait remarquer que les récits oraux étaient
« parfois contradictoires »'e.

Le juriste Drew Mildon se sert de la décision de la juge Simpson pour illustrer com-
ment [TRADUCTION] « le doute et le scepticisme » d'un juge remettent en cause la na-
ture méme du récit oral : [TRADUCTION] « Les preuves [orales] peuvent étre jugées
inadmissibles... simplement parce qu'il existe d’'autres preuves disponibles [pouvant
étre utilisées a la place]. Enfin, elles sont jugées contradictoires (ce qui, on le suppose,
n'est jamais le cas pour un récit écrit) »'°,

En 2002, les Tsilhgot'in ont entamé une procédure de revendication territoriale devant
la Cour supréme de la Colombie-Britannique afin de faire valoir leur titre de propriété
sur leurs terres. Le juge David Vickers a estimé que les récits oraux qui lui avaient été
présentés par les membres de la Nation Tsilhqot'in étaient suffisants pour prouver leur
titre ancestral. Il a également rejeté les prétentions de la Couronne selon lesquelles la
tradition orale n'était pas fiable ou devait étre évaluée par rapport a des documents
écrits, car il était tout aussi impossible de déterminer 'exactitude de notes historiques
prises sur le terrain ou, plus précisément dans le cas des Tsilhqot'in, d'une ethnogra-
phie de 1900 sur les « Indiens Chilcotin »'°, De facon plus générale, le juge Vickers a fait
remarquer que [TRADUCTION] « le manque de respect envers les Autochtones est un
théme constant dans les documents historiques. » '

Ces affaires ont obligé les systémes juridiques occidentaux a reconsidérer la validité
des traditions orales autochtones et leur importance et pertinence continues dans les
sociétés et les cultures autochtones. Le systeme juridique canadien a commencé a faire
des ajustements pour intégrer cette réalité, bien que les tribunaux aient encore du mal
a considérer équitablement les preuves provenant d'un contexte culturel différent sans
les forcer a entrer dans un cadre occidental™?.

D’une certaine maniére, il est quelque peu curieux que I'évolution de la common law ca-
nadienne en matiere de contrats, par exemple, ait été aux prises en méme temps avec la
preuve orale dans un contexte différent : les ententes orales, les représentations précon-
tractuelles, le témoignage oral et ce que les tribunaux appellent en gros « le fondement
factuel » entourant le contrat, ou la preuve de l'intention des parties, sont encore des ques-
tions débattues par notre Cour supréme’®,

Comme le fait remarquer Erica Hansen, l'accueil réservé au récit oral dans la société
canadienne dominante a commencé a se renforcer également. Comme le laisse en-
tendre le professeur de droit John Borrows dans le titre de son article sur le sujet, peut-
étre que les tribunaux ainsi que la société en général sont maintenant [TRADUCTION]
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« préts pour un changement » 194,

Comme I'a déclaré la Cour supréme du Canada dans l'affaire R. ¢. Marshall'®>, I'interpréta-
tion des faits et du droit qui ont une incidence sur les droits ancestraux et les droits issus de
traités doit étre abordée d'une maniere qui préserve 'honneur de la Couronne. La réconci-
liation exige que toutes les parties participant au déroulement de l'instruction adoptent des
pratiques appuyant I'obligation de la Couronne de se conduire honorablement dans ses re-
lations avec les peuples autochtones. Des pratiques qui auraient pour effet de restreindre
I'introduction des perspectives autochtones pourraient saper le projet de réconciliation.

Les processus décisionnels judiciaires et la résolution des litiges reposent intrinséque-
ment sur des rapports humains

Les processus décisionnels judiciaires et la résolution des litiges reposent intrinséequement
sur des rapports humains et doivent donc étre ouverts, transparents et inclusifs pour main-
tenir ou rétablir la confiance des parties.

Dans le contexte interculturel d'un tribunal canadien, un systéme fondamentalement
contradictoire, le fait de permettre a un juge de se fier entierement au texte/argument écrit
est contraire a la réconciliation. L'existence de récits et de traditions oraux doit étre prise
en considération dans I'analyse faite en vue de décider si une question ou une catégorie de
questions peut étre déterminée de facon équitable et appropriée a partir d'un dossier écrit,
sans audience.

Le test modifié de la Cour pour la preuve autochtone doit encore étre recu et évalué par
des personnes au sein d'une structure et d’'une institution qui a souvent une orientation
idéologique et culturelle trés différente des traditions de la plupart des peuples autoch-
tones. Cette exigence crée des problemes pour les tribunaux lorsqu’il s'agit d'évaluer ce qui
est factuel dans les diverses cultures, et souléeve une foule de questions'™®.

Comme le dit le professeur Borrows :

[TRADUCTION] [I]l existe d’énormes risques d'incompréhension et de mauvaise inter-
prétation lorsque les peuples autochtones soumettent leurs « faits » a la magistrature
aux fins d'interprétation. Ce probléme est particulierement aigu en cas de litige, car les
constatations factuelles sont présentées dans un environnement contradictoire, et les
interprétations sont faites par des juges dont la langue, 'orientation culturelle et I'expé-
rience sont différentes de celles des peuples autochtones. Le risque de malentendus
existe parce que chaque culture a des perceptions quelque peu différentes de I'espace,
du temps, de la vérité historique et de la causalité [...] les juges qui évaluent la signifi-
cation, la pertinence et le poids des preuves de la tradition orale doivent apprécier les
différences culturelles possibles dans les significations implicites derriere les messages
explicites s'ils veulent tirer des déductions et des conclusions appropriées'’.
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Cette difficulté d'interprétation exige que I'on tienne compte de la nécessité, lors de 'au-
dience de ces témoignages, d’'avoir l'aide d'ainés autochtones, de juges, d'amicus curiae ou
d'avocats qualifiés connaissant les traditions, les lois et les cultures des systemes juridiques
canadien et autochtone. Sans cela, les récits oraux autochtones risquent d'étre « dévalori-
sés », car le point de vue sur leurs pratiques, leurs coutumes et leurs traditions, ainsi que sur
leur relation avec la terre, risque de ne pas étre pris en considération comme il se doit'®,

Les peuples autochtones [TRADUCTION] « doivent continuer, comme ils I'ont fait pendant
des millénaires, a participer a la création, au contréle et au changement de leur monde
grace au pouvoir de la langue, des récits et des chansons. Il est essentiel qu'ils participent
a l'interprétation de leurs traditions s'ils veulent les porter devant les tribunaux. Cet enga-
gement est important car les mots des tribunaux ne représentent pas seulement un sens,
mais ils possedent en outre le pouvoir de changer la réalité elle-méme, car la considération
judiciaire de I'histoire autochtone faconnera les relations juridiques, économiques, poli-
tiques et socioculturelles des peuples autochtones. A moins que les peuples autochtones
ne participent plus significativement a l'interprétation future de ces récits dans le systéme
judiciaire canadien, le processus et |'objectif des récits oraux risquent de ne pas étre adap-
tés convenablement, malgreé tous les efforts du systeme judiciaire »'*.

Comme l'arappelé la Cour dans l'affaire R. ¢. Marshall, les juges de common law ne peuvent pas
se soustraire a leur devoir de fournir des raisons sur la facon dont ils sont arrivés a leurs conclu-
sions factuelles dans une affaire donnée de tradition orale. Ils n‘ont pas le luxe que d'autres
pourraient avoir en reportant leur jugement jusqu'a ce qu'il y ait un « consensus stable parmi
les chercheurs. »* Les juges doivent déterminer comment ils en sont arrivés a considérer un
point de connaissance particulier comme un « fait » et formuler leurs conclusions pour que
d’autres puissent les apprécier et y répondre’. Il en va de méme pour les juges du Québec.

Conclusion

On peut affirmer a juste titre que le droit d'étre entendu trouve ses racines dans les tradi-
tions autochtones, et en particulier dans le récit de contes oraux, tout autant que dans les
traditions de common law et de droit civil. Ce fait est de plus en plus reconnu, tant par les
tribunaux canadiens que par la société canadienne dans son ensemble.

Toutefois, pour parvenir a une véritable réconciliation avec les peuples autochtones, le
systeme juridique canadien doit inclure des processus ouverts, transparents et inclusifs,
qui reconnaissent et valident les traditions orales et encouragent I'engagement et la parti-
cipation des peuples autochtones.

Cela signifie au minimum que dans les affaires mettant en cause des peuples autoch-
tones et des droits autochtones, les processus juridiques doivent respecter la centralité
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et 'importance des traditions orales et prévoir expressément I'écoute de récits oraux, par
I'intermédiaire de témoignages oraux, présentés d'une maniére culturellement appro-
priée. Cela peut également nécessiter l'aide d'ainés, de juges, d'amicus curiae ou d'avocats
qualifiés connaissant les traditions, les lois et les cultures des systémes juridiques cana-
dien et autochtone.

Une compréhension plus approfondie des traditions orales et des récits oraux autoch-
tones peut également éclairer notre approche de la construction d'un systéeme judiciaire
plus réactif et plus accessible. La reconnaissance du fait qu'il peut y avoir de multiples signi-
fications ou interprétations d'un récit particulier selon la maniére dont il est raconté, dans
quel contexte et par quelles méthodes, devrait nous amener a réfléchir profondément a
la valeur des communications orales pour accroitre notre compréhension et résoudre les
différends de maniére juste et équitable.

Partie Il -

Tirer les lecons du passé pour se tourner vers l'avenir

I11.1 Apprentissage et persuasion : Un regard sur d’autres disciplines et sur
I'expérience du droit

Vue d’ensemble

L'un des principaux objectifs de la plaidoirie orale est de donner aux décideurs I'occasion
d’'avoir une meilleure connaissance d’'une affaire et des questions factuelles, juridiques et
politiques qu'elle souléve. La recherche sur I'apprentissage humain peut donc mettre en
lumiere I'importance de la plaidoirie orale. Si la plaidoirie orale et la plaidoirie écrite en-
gagent toutes les deux le décideur, les audiences orales offrent la possibilité aux décideurs
de poser des questions et de travailler en collaboration avec des collegues et des parties
pour mieux comprendre I'affaire en cause.

La présente partie propose d'abord une vue d'ensemble de la recherche et de la théorie
sur le role de la présentation orale dans I'apprentissage humain. Elle se penche ensuite sur
I'influence de la plaidoirie orale dans les litiges, en résumant les points de vue de la magis-
trature et des avocats, la recherche empirique et la théorie sur le raisonnement judiciaire,
et les effets sur les autres intervenants du systéme de justice. Enfin, cette partie se termine
par une revue des recherches et des commentaires sur les effets des différents formats de
plaidoirie orale, comparant principalement la tenue d'audiences en personne et la tenue
d’audiences a distance.
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Discussion

L'apprentissage grace a la présentation orale

Les chercheurs en psychologie et en éducation ont constaté que les gens faisaient un ap-
prentissage de meilleure qualité grace a des expériences qui mettent en jeu un engage-
ment actif, plutét que par la transmission passive d'informations.

L'importance de 'engagement de I'apprenant est étayée par le constructivisme, une théo-
rie importante en sciences de I'éducation qui postule que, plutdt que de recevoir passi-
vement des connaissances, les individus « construisent » leurs propres connaissances en
interprétant leurs expériences grace a leurs propres modeles internes du monde, et en
utilisant ces expériences pour ajuster les modeéles qu'ils se sont forgés et pour en construire
de nouveaux?®2, Par conséquent, les individus apprennent mieux grace a des expériences
qui facilitent la construction des connaissances et, en particulier, des expériences qui en-
gagent l'apprenant, ou mettent en jeu des processus sociaux qui permettent aux indivi-
dus de « construire » des connaissances?®, Des études ont démontré que les approches
constructivistes adoptées dans une salle de cours ont un effet positif sur la réussite scolaire
des étudiants®®. Les études relatives a la discussion et a l'interrogation (questionnement)
sont particulierement pertinentes dans le contexte des audiences orales. Par exemple, une
étude a démontré que les étudiants de premier cycle en sciences étaient plus susceptibles
d'arriver a la bonne réponse a une question par le truchement d'une discussion entre pairs,
méme si aucune personne du groupe ne connaissait la bonne réponse au départ?,

Les études sur la présentation orale dans un cadre éducatif peuvent également donner
un apercu du rdle de la plaidoirie orale en vue d'aider les décideurs a avoir une meilleure
connaissance d'une affaire. La recherche empirique a établi que la présentation orale
peut étre une méthode d'enseignement efficace pour les auditeurs (c'est-a-dire les juges
et les décideurs) en raison des possibilités d'engagement actif. La recherche suggére que
I'écoute passive n'est pas particulierement efficace, mais que les présentations favorisant
'engagement actif de I'auditeur ont des effets positifs?®. Les chercheurs ont constaté que
[TRADUCTION] « les étudiants qui ne font pas de présentation tirent également profit des
présentations en classe, notamment en assimilant le contenu du cours, en apprenant a
écouter les points clés des présentations et en apportant des points de vue différents a la
discussion »?%7, Répondre a une présentation orale et s'y engager crée un environnement
d'apprentissage a haut niveau de participation, ce qui augmente la contribution cognitive
de l'auditeur®®®, Cependant, les auditeurs qui se contentent de recevoir des informations
dans le cadre de présentations orales peuvent ne pas en retirer des avantages significatifs
par rapport a la lecture de documents écrits. Des études ont démontré que les mémes
parties du cerveau sont actives dans la lecture et I'écoute?®”, et que les adultes n'éprouvent
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pas de différences significatives en matiere de compréhension lorsqu'ils lisent un livre ou
qu'ils écoutent un livre audio®'°.

Pour les orateurs, la présentation orale contribue également a des résultats d'apprentissage
plus profonds et plus solides. Les présentations orales obligent effectivement les individus
a s'engager profondément dans le contenu qu'ils présentent?'’. Une étude a démontré que
les présentations orales basées sur des mises en situation facilitaient une compréhension et
une connaissance plus approfondies du sujet traité?'2, Une autre étude a démontré que les
présentations orales par affiches contribuaient a accroitre les connaissances et la compré-
hension des étudiants sur les sujets qu'ils présentaient?>. Il a été constaté que les stratégies
d’apprentissage qui mettent en jeu l'interaction et la collaboration donnent de meilleurs ré-
sultats d'apprentissage?'. Dans le méme ordre d'idées, une autre étude a démontré que la
préparation des présentations orales permettait aux étudiants de partager leurs idées entre
eux, ce qui les aidait a affiner leurs structures de connaissances?'>. En outre, les présentations
orales favorisent un apprentissage considéré comme authentique, holistique et stimulant et
contribuent a renforcer les compétences de réflexion critique par lintermédiaire du débat?'®.

La littérature indique qu'il y a des avantages a associer les présentations orales et les
présentations écrites. La recherche en éducation indique que I'écriture offre plus d'occa-
sions aux éleves présentateurs de réfléchir soigneusement a leurs pensées?'. De plus, en
lisant et en révisant un travail écrit, les étudiants peuvent mieux [TRADUCTION] « relever
les concepts essentiels, établir des liens entre les concepts et organiser le sujet de maniere
approfondie en fonction de la structure rhétorique sous-jacente »?'8, De plus, lorsqu’elles
sont compareées aux explications orales, les explications écrites favorisent une meilleure or-
ganisation de l'information, ce qui aide les étudiants a acquérir une connaissance concep-
tuelle plus approfondie?’®. D'autre part, la présentation orale suscite généralement un plus
grand engagement social que I'écriture et, a ce titre, les apprenants peuvent fournir da-
vantage [TRADUCTION] « d'exemples ou d'analogies authentiques pour illustrer le sujet
abordé devant un public en particulier »?2°, Par conséquent, les étudiants sont en mesure
de transmettre plus efficacement leurs connaissances par voie d’explications orales plutét
qu'écrites?®?!, bien que les présentations orales puissent souvent étre plus désorganisées
que les présentations écrites??. En outre, le fait d'associer présentation orale et présenta-
tion écrite permet une plus grande inclusivité. A titre d’exemple, les étudiants qui souffrent
de dyslexie ou qui, pour d'autres raisons, ont plus de difficultés a produire et a assimiler des
documents écrits, peuvent tirer un avantage considérable de l'utilisation de travaux a la fois
oraux et écrits?®, Dans le contexte de la profession juridique, I'association de la plaidoirie
orale et de la plaidoirie par écrit peut également présenter des avantages pour la diversité
et I'inclusion parmi les décideurs, les avocats et les parties a un litige.

Par ailleurs, I'association de la plaidoirie orale et de la plaidoirie par écrit peut contribuer
a faciliter 'apprentissage au sein d'une magistrature ou d'un barreau aux styles d'appren-
tissage variés. Une théorie importante parmi les éducateurs est que les individus ont des
préférences différentes en matiere de modalités d'apprentissage - les principaux styles
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d'apprentissage étant le visuel, 'auditif (ou lI'information entendue), la lecture et I'écriture,
et le kinesthésique?*. Par conséquent, I'association de la plaidoirie orale et de la plaidoi-
rie par écrit peut s'adapter a la fois a 'apprentissage auditif et a la lecture. Cependant, il
convient de noter que les théories sur les styles d'apprentissage ont été régulierement cri-
tiquées pour leur manque de fondement scientifique, bien qu'il semble que de nombreux
éducateurs continuent a défendre ces points de vue?®,

La recherche et les théories en éducation et en psychologie ont souligné les effets positifs
de I'engagement de l'apprenant pour une meilleure compréhension des sujets abordés.
Cela suggere que, dans le contexte juridique, la compréhension par les décideurs d'une
affaire et des questions en jeu est favorisée par la tenue d'audiences orales, par exemple,
ce qui permet aux décideurs de poser des questions et d'engager une discussion avec leurs
collegues. Cette conclusion est soutenue par la recherche sur la discussion entre pairs et les
effets de la présentation orale en classe. La recherche suggere également que les plaideurs
peuvent tirer profit de la préparation et de la présentation de soumissions orales. Enfin,
en associant la plaidoirie orale et la plaidoirie par écrit, on peut améliorer l'inclusivité de
I'instance pour les participants qui peuvent éprouver certaines difficultés avec un mode de
présentation (par exemple les personnes atteintes de dyslexie).

L'effet de la plaidoirie orale sur les juges

Au sein de la communauté juridique, les opinions sur I'importance de la plaidoirie orale
varient considérablement. Les commentaires des juristes ont été recensés et étudiés de
maniere approfondie au fil des ans, en particulier en raison du fait que la plupart des tri-
bunaux se sont progressivement tournés vers le matériel écrit. De méme, les chercheurs
en sciences sociales ont également étudié le raisonnement judiciaire et les facteurs contri-
buant a la prise de décisions légale.

Comme l'a identifié le juge en chef Spencer D. Levine de la Cour d'appel du quatrieme dis-
trict de Floride, les opinions portant sur l'importance de la plaidoirie orale (en appel) sont
généralement réparties entre trois écoles de pensée : (i) le point de vue traditionaliste selon
lequel la plaidoirie est presque toujours nécessaire ou utile aux juges; (ii) le point de vue
opposé et plus récent selon lequel la plaidoirie a peu d’effet sur l'issue d'une affaire; et (iii) le
point de vue modéré selon lequel la plaidoirie a certes un effet sur l'issue d'une affaire, mais
« qui ne saurait étre exagéreé », et qui concernerait uniquement les affaires dont l'issue est
serrée??, Dans le méme ordre d'idées, certains juges ont exprimé l'opinion selon laquelle la
plaidoirie orale peut les faire changer d’avis dans une minorité significative de cas??, tandis
que d'autres (y compris a la Cour supréme du Canada) ont affirmé que la plaidoirie orale
apporte « une faible valeur ajoutée »?%,

La recherche empirique, cependant, semble indiquer que la plaidoirie orale peut avoir une
influence plus importante que les sceptiques ne le croient. Le professeur Timothy Johnson
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a mené une étude unique en son genre en étudiant les notes du juge Harry Blackmun de la
Cour supréme des Etats-Unis, et il a constaté une corrélation considérable entre les votes
des juges et la qualité de la plaidoirie (selon les évaluations récentes du juge Blackmun)?®.
Une étude canadienne a également révélé que plusieurs facteurs influent sur la prise de
décision a la Cour supréme du Canada, notamment I'expérience des équipes de plaideurs,
expérience que les chercheurs considérent comme un indicateur des compétences des
avocats et de la qualité de la plaidoirie orale®®°,

Malgré les avis partageés sur limportance que revét la plaidoirie orale dans la prise de déci-
sion finale dans une affaire donnée, les juges et les avocats ont tendance a convenir que la
plaidoirie est importante dans la construction du raisonnement et la rédaction d'une opinion
juridique (et donc du droit)?®'. En outre, les juges ont fait état de limportance de la plaidoirie
orale pour recentrer la discussion ou [TRADUCTION] « cristalliser les questions en litige »*2, et
pour répondre aux incertitudes et idées erronées découlant des documents écrits?*,

Les juges et autres décideurs peuvent également tirer profit de la plaidoirie orale sur
d'autres plans. Dans une étude sur les tribunaux britanniques, plus de 75 % des décideurs
des tribunaux étaient « tout a fait d'accord » pour dire qu'il était difficile de prendre des
décisions sur la seule base de demandes écrites. D'autres parametres de |'étude ont égale-
ment indiqué que les décideurs étaient moins certains de leurs décisions lorsque aucune
audience orale n'était tenue, et ce, méme lorsqu’on leur soumettait les mémes éléments
d’information par écrit®4.

De méme, les juges d'appel aux Etats-Unis et en Afrique du Sud ont convenu que la plai-
doirie est généralement importante pour dissiper tout doute sur les questions en litige,
confirmer les opinions provisoires formées sur la base des documents écrits et fournir
une base de réflexion au Banc, méme si les décisions finales ne s'en trouvent pas chan-
gées?®, La plaidoirie donne l'occasion aux juges et aux avocats d'engager un dialogue sur
les questions en litige, ce qui permet non seulement aux juges d’'obtenir des informations
pertinentes qui ne sont pas entierement abordées dans les documents écrits?*¢, mais peut
également améliorer les connaissances des juges sur une affaire donnée, comme nous
I'avons indiqué précédemment.

Les juges des tribunaux d’appel ont également fait remarquer que les audiences orales
offrent une occasion précieuse de communiquer indirectement entre collegues au sujet
des opinions de chacun sur les questions en litige et de comprendre le vote que fera tel
ou tel juge?¥. Le professeur Johnson soutient que les audiences orales aident les juges a
prévoir et a gérer les coalitions qui se formeront en chambre au moment de prendre une
décision sur 'appel?®. Aux Etats-Unis, on a méme remarqué que des juges de la Cour su-
préme ont profité de I'audience orale pour se persuader mutuellement du bien-fondé de
leurs arguments respectifs?.

Par ailleurs, la plaidoirie peut représenter une occasion importante de corriger ou d'at-
ténuer les erreurs de raisonnement inconscientes chez les juges. Comme tous les étres
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humains, les juges peuvent souvent agir selon des préjugés implicites ou recourir a des
heuristiques cognitives défectueuses telles que '« ancrage » (anchoring) (la décision d'une
personne concernant un quantum, tel que le montant des dommages-intéréts ou la durée
d’'une peine, peut varier de maniére significative en fonction des chiffres qui lui sont pré-
sentés, méme si ceux-ci n‘'ont aucun fondement dans les faits ou sur le plan de la raison)?.

Les plaidoiries peuvent représenter une occasion importante pour les avocats de détecter
et d'aborder les préjugés judiciaires, et de recadrer leurs arguments en conséquence. Les
experts ont élaboré une théorie selon laquelle les juges sont plus enclins a surveiller délibeé-
rément leurs préjugés et a utiliser des processus de raisonnement davantage basés sur les
données (par opposition a l'idéologie) lorsque, entre autres, ils ont le sentiment de devoir
justifier leurs décisions devant d’autres personnes, et qu'ils sont exposés a des arguments
percutants®'. En outre, la recherche indique que les juges peuvent étre plus a méme de
contrecarrer leurs propres préjugés, notamment en reconnaissant que d'autres membres
de la société peuvent avoir des opinions différentes ou interpréter les faits de maniere dif-
férente?*2 — ce qui peut étre mis en évidence lors de la plaidoirie.

Malgré les différentes écoles de pensée concernant l'influence de la plaidoirie orale sur
une décision de justice, les décideurs et les résultats des recherches empiriques tendent a
parvenir a la méme conclusion selon laquelle la plaidoirie orale présente effectivement un
intérét. La plaidoirie permet aux juges et aux décideurs d'obtenir toute information sup-
plémentaire nécessaire pour répondre aux incertitudes et malentendus découlant des do-
cuments écrits; de se concentrer sur les questions les plus saillantes d'une affaire et de les
développer; de répondre aux doutes et de confirmer les opinions formées sur la base des
documents écrits; et de communiquer, comprendre et tenter d’influencer les opinions de
ses collegues. La recherche empirique suggere également que la qualité de la plaidoirie
orale peut avoir une influence sur l'issue d’'une affaire.

Il est important de noter que les points de vue et les recherches évoqués dans la pré-
sente partie proviennent principalement d'avocats et de juges exercant aux plus hauts ni-
veaux d'appel. Les décideurs des cours ou des tribunaux administratifs de niveau inférieur
peuvent avoir des points de vue différents sur I'importance de la plaidoirie orale. Une étude
portant sur un tribunal spécialisé dans les prestations sociales au Royaume-Uni a révélé
que l'effet d'une audience orale sur lissue d'une affaire provenait principalement des in-
formations obtenues lors de l'audience - effet considérablement réduit lorsque les mémes
informations étaient incorporées dans une demande écrite?®,

L'influence de la plaidoirie orale sur les avocats, les parties et les autres intervenants

La plaidoirie orale a un effet non seulement sur les décideurs, mais également sur les avo-
cats et les parties. Au regard de I'importance de la plaidoirie orale pour les juges, les avan-
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tages et les inconvénients de la plaidoirie orale pour les autres intervenants du systeme ju-
diciaire sont peut-étre moins étudiés. Cependant, nos recherches ont identifié des impacts
importants de la plaidoirie orale sur les avocats, les parties et le public en général.

Pour les avocats, les audiences orales sont I'occasion de connaitre le point de vue des
juges sur une affaire. Les experts ont remarqué que les questions posées par les juges
peuvent parfois faire ressortir des aspects nouveaux ou négligés d'un argumentaire qui
n‘ont pas été suffisamment développés dans les documents écrits?*. Les avocats compé-
tents peuvent étre en mesure de saisir ces occasions pour améliorer leur pouvoir de per-
suasion lorsque vient le temps de faire valoir leurs arguments. En outre, la préparation
d’'une plaidoirie oblige les avocats consciencieux a comprendre leur affaire de maniére plus
approfondie. Comme nous l'avons vu plus haut, la recherche en sciences sociales indique
que la préparation et la prestation d'une présentation augmentent considérablement la
compréhension du sujet par le présentateur lui-méme.

Les commentateurs ont également souligné que les audiences orales constituent souvent
une étape importante de l'instance pour les parties?®. En général, les audiences orales re-
présentent la seule occasion pour une partie d'observer I'attention et la considération qui
sont accordées a sa cause. Par conséquent, les parties peuvent davantage se sentir enten-
dues et traitées équitablement si on leur accorde la tenue d'une audience orale et qu'on ne
se contente pas de rendre une décision sur pieces dans leur cause, et si elles savent qu’elles
(ou leur représentant) ont eu l'occasion de s'adresser directement au décideur. Ainsi, la
plaidoirie orale peut jouer un réle important dans le maintien de la confiance du public
dans I'administration de la justice.

En revanche, la prestation d'une plaidoirie orale représente souvent un co(t élevé pour
les parties et le systéeme de justice en général, et peut méme aggraver les problémes d'ac-
ces a la justice. Ceux qui sont sceptiques quant a Iimportance de la plaidoirie ont soulevé
les importantes ressources qui sont requises (par exemple le temps de préparation et d'au-
dience), a la lumiére des cas relativement peu nombreux dans lesquels la plaidoirie a une
influence réelle sur la décision finale4,

En outre, les corrélations observées entre les votes des juges, la taille de 'équipe chargée
du litige et 'expérience des avocats - et en particulier 'expérience devant les cours d'appel -
suggerent que les personnes qui peuvent se payer les services d’'avocats plus expérimentés
et davantage de ressources juridiques peuvent bénéficier d'un avantage supplémentaire
lors de la plaidoirie?””. Par conséquent, la plaidoirie orale et les dépenses qui y sont asso-
ciées peuvent en fait constituer un obstacle a un véritable engagement dans le systeme de
justice pour les parties disposant de moins de ressources.
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Instances tenues en personne et a distance : le format de I'audience orale
est-il important?

Les effets de la tenue d’'une audience par vidéo sur l'issue des affaires

Les tribunaux ont de plus en plus recours aux technologies de communication modernes,
notamment en raison de la pandémie de la COVID-19 qui empéche la reprise des instances
judiciaires régulieres, ce qui a amené les chercheurs a examiner les répercussions de la tenue
d'audiences par vidéo et d'audiences téléphoniques sur les litiges. Bien que ces technologies
aient permis aux tribunaux d'éviter un arrét complet de leurs activités au cours de la pandé-
mie, la littérature fait ressortir des préoccupations concernant les comparutions a distance
par opposition aux comparutions en personne. Il a été constaté que la tenue d’'audiences par
vidéo a une incidence sur l'issue des affaires, sur les décisions concernant la crédibilité, et sur
'engagement et la perception du processus judiciaire par les parties au litige.

Les recherches menées sur les audiences vidéo par opposition aux audiences en per-
sonne indiquent que le format de I'audience a une incidence significative sur l'issue d'une
affaire. A titre d'exemple, une analyse réalisée en 2008 sur les audiences de mise en liber-
té sous caution dans le comté de Cook, dans l'lllinois, a révélé que le montant moyen des
cautions avait augmenté de 51 % - et méme de 90 % pour certaines infractions - dans les
audiences de mise en liberté sous caution par voie de vidéo, alors qu'aucune augmentation
significative sur le plan statistique n'a été relevée en ce qui concerne les audiences en per-
sonne?®, Suite a un recours collectif contestant la pratique des audiences vidéo, le comté
a cessé de recourir a ce type d'audiences relativement a la mise en liberté sous caution?®,

De méme, une évaluation, effectuée en 2010, d'un projet pilote d'audience virtuelle au
Royaume-Uni, dans lequel des défendeurs accusés d'infractions criminelles avaient suivi
leur premiére audience depuis le poste de police, en liaison vidéo avec le tribunal, a révélé
que les défendeurs étaient plus enclins a plaider coupables et a se voir infliger des peines
de prison plus longues lorsqu'’ils comparaissaient par vidéo®°. Dans les procédures d’asile
traitées en 2005 et 2006, le taux d'octroi de 'asile était environ deux fois plus élevé lors des
audiences en personne que lors des audiences vidéo?'. Des recherches psychologiques
plus générales sur l'influence des technologies de vidéoconférence ont conduit certains
commentateurs a faire observer que les décideurs qui interagissent avec les parties par
vidéo peuvent étre moins sensibles aux conséquences que peuvent avoir des décisions
négatives sur un individu?*,

Les chercheurs attribuent généralement a deux facteurs les différences des décisions
concernant des affaires de justice selon que des audiences sont menées par vidéo ou en
personne. D'une part, le format vidéo peut avoir une incidence sur I'évaluation de la crédi-
bilité par les décideurs. Dans I'étude sur I'audience de mise en liberté sous caution dans le
comté de Cook, les chercheurs ont noté que la configuration de la vidéo donnait I'impres-
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sion que le défendeur n'établissait pas de contact visuel avec les juges et que le format
vidéo peut avoir influencé l'opinion de ceux-ci quant a la crédibilité du défendeur®3. Des
études portant sur les effets du témoignage par vidéo d'enfants mélés a des affaires de vio-
lence sexuelle ont montré a plusieurs reprises que les jurés trouvaient le témoignage vidéo
moins convaincant et moins crédible®**. En outre, les juges en matiére d"immigration ont
rapporté des cas ou ils ont préjugé de la crédibilité d'un accusé au cours d'une audience vi-
déo, mais ont ensuite modifié leur jugement apres la tenue d'une audience en personne®>,

L'idée selon laquelle les juges des faits sont moins susceptibles de croire un témoignage
vidéo qu'un témoignage en personne est étayée par des recherches en psychologie sur
[TRADUCTION] « I'effet de réactivité »; la professeure Sara Landstrom avance que [TRADUC-
TION] « I'on peut soutenir que les témoignages en personne, en raison du caractere instan-
tané d'un face a face, sont percus [par les jurés] comme plus dynamiques que, par exemple,
les témoignages vidéo, et qu'ils sont a leur tour percus plus favorablement, et considéreés
comme plus crédibles et plus mémorables »2%. Les experts en communication non ver-
bale ont également exhorté les tribunaux a faire preuve de prudence avant de recourir a
la tenue d'audiences a distance, soulignant que les technologies vidéo telles que Skype et
Zoom peuvent faire que le spectateur accorde une attention particuliere aux informations
comportementales, alors que son regard pourrait étre différent lors d'une audience en per-
sonne - par exemple en se concentrant sur le visage a une distance rapprochée. Cela peut
avoir un effet important si I'on se reporte aux recherches existantes selon lesquelles les
caractéristiques faciales peuvent avoir une influence négative sur I'évaluation de la preuve
et la peine a imposer dans les affaires criminelles?”’.

En revanche, une étude simulée menée en Australie a révélé que ce n'est pas la technolo-
gie qui influence la perception de la culpabilité d'un accusé, mais plutét son emplacement
et son cadrage dans le champ de vision des jurés : les accusés étaient plus susceptibles
d'étre considérés comme coupables lorsqu'ils étaient assis seuls dans le box des accusés de
la salle d’audience, que lorsqu’ils étaient assis a c6té d'un avocat, auquel cas ils étaient alors
percus comme plus honnétes?®®, Ces résultats suggerent que le témoignage vidéo peut
remplacer de maniére adéquate le témoignage en personne si la conception et la configu-
ration de I'espace sont adaptées. La méme étude a toutefois révélé que la crédibilité des
procureurs était moindre lorsque ces derniers paraissaient sur un écran et qu'ils n'étaient
pas présents physiquement dans la salle d'audience®®.

D’autre part, les chercheurs ont constaté que les justiciables montraient plus de réticence
a s'engager pleinement dans le processus judiciaire lorsqu'ils étaient soumis a des au-
diences par vidéo plutdt qu’a des audiences en personne. L'étude par la professeure Ingrid
Eagly des audiences menées par vidéo aux Etats-Unis en matiére d"immigration mettant en
cause des personnes détenues a révélé que ces dernieres étaient plus susceptibles d'étre
expulsées, non pas parce que les décideurs rejetaient davantage leurs demandes, mais
parce que les intimés étaient moins susceptibles de tirer parti de procédures éventuelle-
ment utiles. En d’autres termes, les intimés étaient considérablement moins susceptibles
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de faire appel a un avocat (taux inférieur de 35 % a celui des intimés en personne), de de-
mander l'autorisation de rester légalement (taux inférieur de 90 % a celui des intimés en
personne) ou de demander uniquement le droit de retourner volontairement (taux infé-
rieur de 6 % a celui des intimés en personne)?°,

Les entrevues conduites par Ingrid Eagly et les observations faites au tribunal semblent
indiquer que la participation moindre aux audiences par vidéo est due a des facteurs tels
que la nécessité d'une préparation logistique accrue (par exemple le fait de devoir envoyer
les documents de demande par la poste au tribunal plutdét que de simplement en apporter
une copie a l'audience en personne), les difficultés de communication entre I'avocat et le
client, la difficulté a comprendre ce qui se passe, et la perception des intimés que la tenue
d'une audience par vidéo est [TRADUCTION] « injuste et n'équivaut pas a “une vraie journée
passée au tribunal” »?67,

En conclusion, les recherches ont démontré que le format d'une audience, que celle-ci se
déroule en personne ou par vidéoconférence, a une incidence sur les conclusions de subs-
tance. En général, les études ont démontré que les audiences menées par vidéoconférence
ont tendance a aboutir a une issue moins favorable pour les personnes en matiére pénale
ou en matiere d'immigration. En particulier, la tenue d’audiences par vidéo peut entrainer
un jugement plus défavorable quant a la crédibilité d'un individu. En outre, les défis posés
par la tenue d'audiences par vidéoconférence peuvent décourager les gens a s'engager
pleinement dans le processus judiciaire.

Les effets de la tenue d’audiences a distance sur I'accés a la justice

Le recours a la vidéoconférence et a la téléconférence comme substitut régulier a la tenue
d’'audiences en personne devant le tribunal a des effets a la fois positifs et négatifs sur 'acces
a la justice. Le passage généralisé aux audiences a distance dans le sillage de la pandémie
de la COVID-19 a permis de mettre en lumiére ces effets et a suscité de nombreux commen-
taires et études qui mériteraient d'étre poursuivis pendant toute la durée de la pandémie.

La tenue d’'audiences a distance peut réduire considérablement les frais pour les parties
au litige en leur évitant d’'avoir a parcourir de longues distances, a trouver des solutions
pour faire garder leurs enfants ou a s'absenter du travail pour se rendre au tribunal®®2, Ce-
pendant, les exigences technologiques peuvent constituer de sérieux obstacles pour ceux
qui n‘ont pas un accés régulier a ces technologies ou qui ne savent pas les utiliser. Ces
obstacles se manifestent souvent selon les lignes d'inégalité déja existantes, car les parties
qui vivent dans des zones rurales et éloignées, et celles qui ont des niveaux de revenus
inférieurs, ont tendance a avoir plus de difficultés a accéder a des connexions Internet
fiables?3. Au Canada, les communautés autochtones et nordiques sont particulierement
touchées par les disparités en matiere de connexion?®4, Les personnes handicapées qui
ont besoin de technologies spéciales pour accéder a des activités en ligne et s'y engager
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peuvent également rencontrer des difficultés particulieres pour accéder a des audiences
tenues a distance?>,

Par ailleurs, les parties qui doivent recourir a des services d'interprétation et de traduc-
tion peuvent également souffrir du passage aux audiences a distance. Lors des conférences
téléphoniques, les services d'interprétation souffrent de l'incapacité de l'interpréete a per-
cevoir la communication non verbale, qui constitue un élément important pour offrir une
interprétation exacte?®®, L'interprétation par vidéo peut également étre moins qu'idéale,
car une étude de 2005 sur les audiences conduites par vidéo a Chicago a réveélé que la vi-
déoconférence peut avoir exacerbé les problémes d'interprétation; en outre, les personnes
qui s'en remettaient a des interpretes étaient également plus susceptibles de rencontrer
des problemes techniques?®’.

Par conséquent, les effets de la tenue d’'audiences a distance sur I'acces a la justice ne
sont pas clairement établis. Bien que les audiences tenues a distance tendent a réduire
les frais liés a la participation a des instances judiciaires, I'exigence de connexions Internet
adéquates, de compétences technologiques et de services d'interprétation par vidéo peut
constituer un obstacle pour des pans entiers de la population faisant déja face a des diffi-
cultés systémiques d’'acces au systeme de justice.

Conclusion

Malgré les colts et les autres fardeaux associés a la prestation d'une plaidoirie orale dans
une salle d'audience « physique », il existe des raisons convaincantes de privilégier la tenue
d’audiences en personne et la plaidoirie orale dans les litiges. La recherche en sciences
sociales et en éducation indique que la présentation orale et la discussion engendrée par
les audiences orales sont des méthodes d’'apprentissage particulierement efficaces tant
pour les orateurs (plaideurs et avocats) que pour les auditeurs (décideurs et juges), surtout
lorsqu’elles impliquent un degré élevé d’engagement et de dialogue social. La recherche
semble également indiquer que I'association de la présentation orale et de la présentation
écrite, plutét que le remplacement de I'une par l'autre, est la méthode la plus efficace et la
plus inclusive, car elle s'adapte aux styles d'apprentissage et aux qualités de chacun.

Dans le méme ordre d'idées, 'importance de la plaidoirie orale dans les litiges est étayée
par les résultats de la recherche et les commentaires de divers intervenants du systéeme
de justice, y compris les juges, les plaideurs et les justiciables. Bien que les opinions sur
I'effet décisif de la plaidoirie orale sur lissue d’'une affaire varient considérablement, cer-
taines études montrent que la qualité de la plaidoirie orale peut avoir une influence réelle
sur les votes des juges. En outre, les juges ont relevé un certain nombre d’'avantages de la
plaidoirie orale autres que l'incidence sur la décision finale. Les plaideurs et les justiciables
peuvent également tirer profit de la plaidoirie orale.
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Les avantages de la plaidoirie orale peuvent mieux se manifester dans le cadre d'au-
diences tenues en personne que lors d’audiences tenues a distance. Les recherches sur les
audiences conduites par vidéo ont permis de relever un certain nombre de préoccupations
concernant les effets de ce mode d'audition sur la solution des litiges, la détermination de
la crédibilité et bengagement des parties. Si les audiences tenues a distance peuvent amé-
liorer I'accessibilité aux tribunaux pour certaines parties, 'importance accordée a la techno-
logie et a la connectivité souléve également de graves problémes d'acces a la justice pour
d'autres personnes, notamment celles qui appartiennent aux communautés autochtones,
qui vivent dans des régions rurales et éloignées, qui touchent de faibles revenus ou qui ont
besoin de recourir a des services de traduction et d'interprétation.

111.2 Les modes d’audition au Canada et dans le monde

Vue d'’ensemble

Avant la pandémie de la COVID-19, une tendance générale se dégageait en faveur d'une
plus grande discrétion judiciaire et d'une application plus large des régles visant a per-
mettre aux affaires d’étre entendues par écrit, par téléphone ou par vidéoconférence. A
mesure que les dossiers des tribunaux se multiplient, que les technologies de téléconfeé-
rence progressent et que la pandémie de la COVID-19 se poursuit, les tribunaux judiciaires
et administratifs ont, par nécessité, largement adopté de nouvelles facons de tenir des
audiences qui se seraient auparavant déroulées dans des salles d’audience « physiques ».
Alors que les plaidoiries se déroulaient autrefois oralement et en personne, les affaires
sont de plus en plus traitées par écrit, vidéo et téléphone.

La présente partie décrit les maniéres actuelles de procéder et celles qui prévalaient avant
la COVID-19 ainsi que la place de la plaidoirie écrite, de la plaidoirie a distance ou virtuelle et
de la plaidoirie orale en personne au Canada, ainsi que dans des ressorts étrangers comme
le Royaume-Uni et les Etats-Unis. Il y est également question des conséquences de la CO-
VID-19 sur les modes d'audition et la plaidoirie et de la maniere dont la pandémie a changé
la facon dont les parties et les décideurs abordent la plaidoirie?,

Le droit d'étre entendu : L'avenir de la plaidoirie orale au Canada | Page 55



Discussion

Canada

Thémes généraux

Il existe une présomption générale en faveur de la tenue des audiences en personne dans
toutes les provinces et tous les territoires canadiens. Les décisions prises en I'absence de
toute audience orale demeurent I'exception au Canada. Toutefois, cette présomption a été
révisée en raison des circonstances exceptionnelles liées a la pandémie de la COVID-19. Par
souci d’'adaptation aux restrictions en matiere de santé publique, de nombreuses affaires
ont été traitées par téléphone ou par vidéoconférence. Lorsque les restrictions en matiere
de santé publique ont été quelque peu assouplies, ces modes d'audition de substitution
ont été rendus disponibles en plus des audiences en personne.

Au moment de la rédaction du présent rapport, I'audience des affaires par voie électro-
nique dépend généralementde la disponibilité de la technologie (pour les vidéoconférences)
et de I'exigence selon laquelle 'absence d'audience en personne ne doit pas compromettre
I'équité de l'instance (Terre-Neuve?®®, Manitoba?’°, Colombie-Britannique?’!, Québec?’2, Nou-
velle-Ecosse?73),

Cours d'appel

Dans la plupart des provinces, et dans 'ensemble de la pratique en matiere civile, fami-
liale et criminelle, les cours d'appel peuvent traiter les affaires sur la base de soumissions
écrites seulement, sur consentement des parties (Colombie-Britannique?’4, Saskatchewan,
Manitoba?’s, Alberta?’s, Nouveau-Brunswick?”?, lle-du-Prince-Edouard?’8, Québec, Ontario).
La plupart des cours d'appel ont également mis en place des régles permettant la tenue
d'audiences par vidéo et par téléphone, soit a la demande des parties, soit a linitiative
de la cour, mais, dans tous les cas, a la discrétion de la cour (Québec?”?, Colombie-Britan-
nique®’, Alberta®', Manitoba®® et, dans certaines circonstances exceptionnelles, Nou-
veau-Brunswick?® et Terre-Neuve??4).

Cours fédérales

La Cour fédérale et la Cour d’'appel fédérale peuvent, sur demande et avec le consentement
des parties, procéder sur la base de soumissions écrites?®. Ces tribunaux peuvent égale-
ment ordonner que les procédures soient menées par voie électronique?®e,
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A la Cour supréme, il existe une présomption de tenue d’audience sur la base de docu-
ments écrits uniquement sur requéte pour une nouvelle audience. Toutes les demandes
présentées devant un juge ou soumises au registraire sont traitées sur pieces et sans au-
dience, sauf ordonnance contraire®’.

Affaires criminelles

La grande majorité des affaires criminelles au Canada font I'objet d'audiences orales tenues
en personne. Les audiences tenues a distance, virtuellement ou sur dossier sont |'excep-
tion et n‘'ont gagné en importance que récemment, pendant la pandémie de la COVID-19.
Par exemple, le prononcé du jugement Dafonte Miller en juin 2020 a été diffusé en direct
sur YouTube par le juge Joseph Di Luca de la Cour supérieure de I'Ontario. Les avocats ont
comparu virtuellement et ont pu étre vus par le public aux c6tés du juge Di Luca. Dans le
cours normal des choses, cette décision aurait été rendue en personne et dans le cadre
d'une audience publique. Plus 19 000 téléspectateurs ont suivi le jugement sur YouTube, un
chiffre qui dépasse de loin le nombre de membres du public qui assistent habituellement
aux décisions judiciaires.

Le pouvoir discrétionnaire des tribunaux de procéder sans audience en personne varie
selon les provinces et les territoires. Certains tribunaux disposent d'un large pouvoir discré-
tionnaire (par exemple, la Cour du Banc de la Reine de I'Alberta a le pouvoir de traiter les
affaires par écrit®®®), mais dans d'autres tribunaux, ce pouvoir est limité (Colombie-Britan-
nique?®, Cour du Banc de la Reine de la Saskatchewan?®, Québec?*', Ontario®?). Le Code cri-
minel fédéral prévoit également un nombre de cas limité dans lesquels une audience peut
étre menée, en tout ou en partie, par écrit (par exemple les ordonnances ex parte pour les
mandats de perquisition et les ordonnances de blocage??; le choix et le nouveau choix du
mode de proces?®, et la comparution aux procédures en appel®®).

En regle générale, la tenue d'une audience par téléphone ou par vidéoconférence est pos-
sible a la demande des parties ou a linitiative de la cour, mais demeure a la discrétion de
cette derniere (Alberta?®¢, Colombie-Britannique?*’, Territoires du Nord-Ouest??). Dans les af-
faires préalables au procés, notamment les plaidoyers, les demandes de mise en liberté sous
caution et I'échéancier des dossiers, les audiences par téléphone et par vidéoconférence sont
plus courantes (Colombie-Britannique?®, Alberta®®, Saskatchewan3, Nouvelle-Ecosse3®?,
Terre-Neuve3®3, Ontario®®). Au Manitoba, a quelques exceptions pres, les accusés doivent
comparaitre par vidéo pour les décisions relatives a la détention, mais les comparutions en
personne peuvent étre ordonnées par le juge ou sont prescrites par la loi lorsqu'il s'agit d'ins-
crire un plaidoyer de culpabilité pour une peine de plus de deux ans®®. Le Code criminel preé-
voit des cas limités ou une audience peut étre menée a distance, en tout ou en partie, par
téléphone ou vidéoconférence (par exemple la présence a distance de certaines personnes3
et la présidence du tribunal par téléphone ou vidéoconférence3?).
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Affaires en matiéere de droit de la famille

Les audiences en personne constituent également la norme pour les affaires en droit de
la famille dans tous les ressorts canadiens. Dans certains cas, les audiences peuvent étre
tenues par écrit lorsque les affaires ne sont pas contestées, sont sans opposition procédu-
rale ou procédent sans avis. En Saskatchewan et & ITle-du-Prince-Edouard, par exemple,
la possibilité de choisir une audience par écrit est étendue aux affaires dans lesquelles les
questions de fait et de droit ne sont pas complexes.

Quelques provinces exigent que certains types d'audiences se déroulent par voie électro-
nique. Cependant, la tendance générale est que les audiences en droit de la famille peuvent
se dérouler par voie électronique seulement si les parties y consentent, si le tribunal le per-
met et si le tribunal dispose de ressources suffisantes pour faciliter 'audience. Les regles
de Terre-Neuve-et-Labrador vont plus loin en énumérant certains facteurs dont le tribunal
doit tenir compte pour déterminer s'il y a lieu de tenir une audience par voie électronique,
notamment la disponibilité des ressources, la possibilité d'économiser du temps et de
I'argent, 'emplacement des parties, des avocats et des témoins, et la nature de I'audience.

La tenue d'audiences par écrit peut étre disponible lorsque I'affaire n'est pas contestée
(par exemple les ordonnances de divorce non contestées en Colombie-Britannique3®,
Saskatchewan3®, les requétes non contestées au Manitoba3'° et & Ile-du-Prince-Edouard3'",
et les demandes sur consentement a Terre-Neuve3'?). Les tribunaux conservent également
le pouvoir discrétionnaire d'ordonner que certaines audiences se déroulent par écrit (par
exemple les questions de procédure dans les audiences en droit de la famille a la Cour
supréme de la Colombie-Britannique?'3, toute affaire portée devant la Cour du Banc de la
Reine de I'Alberta™, et lorsque le tribunal estime que des conditions « justes » sont réunies
au Nouveau-Brunswick3').

Les tribunaux conservent le pouvoir discrétionnaire de décider du mode d'audience et,
a l'exception des Territoires du Nord-Ouest, ils peuvent ordonner que les audiences se
déroulent par téléphone ou par vidéoconférence (Colombie-Britannique®'s, Tle-du-Prince-
Edouard®'?, Alberta®'8, dans certaines procédures de droit de la famille en Saskatchewan,
comme celles prévues par la Loi de 1996 sur I'enlévement international d’enfants (The In-
ternational Child Abduction Act, 1996)*'°, Yukon3%, Manitoba pour les conférences de gestion
et les audiences d'évaluation®?', Nouveau-Brunswick « lorsque cette mesure s'avere juste
et opportune »*22, Nouvelle-Ecosse3?, Terre-Neuve3? lorsque des [TRADUCTION] « installa-
tions appropriées » sont disponibles, Ontario3®). Les regles des Territoires du Nord-Ouest
ne conferent pas ce pouvoir explicite aux tribunaux32,

Affaires en matiére civile et commerciale

La tenue d’'audiences en personne est la norme en matiere civile et commerciale dans tous
les ressorts canadiens, a quelques exceptions pres.
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Certains tribunaux ont un large pouvoir discrétionnaire pour décider de tenir des au-
diences par écrit (Alberta3?’, Nouveau-Brunswick3?), tandis que d'autres ont un pouvoir dis-
crétionnaire plus limité. Par exemple, en Colombie-Britannique, le pouvoir discrétionnaire
de procéder sur la base de documents écrits ne couvre que les aspects procéduraux de
'audience®®. En Ontario, les demandes contestées sont généralement entendues en per-
sonne, mais les demandes pour permission d'en appeler sont traitées sur la base d'un dos-
sier écrit®*, La possibilité de procéder par écrit concerne souvent des affaires non contes-
tées ou pour lesquelles un avis n'est pas requis (par exemple les questions d'ordre pratique
en Colombie-Britannique3*', les demandes non contestées a Ile-du-Prince-Edouard®*? et en
Ontario®®). La possibilité de procéder par écrit est également disponible dans les cours des
petites créances en Saskatchewan?*, au Manitoba®* et au Québec*).

Les conférences téléphoniques et les vidéoconférences sont généralement disponibles a
la discrétion du tribunal, avec le consentement des parties, soit a l'initiative du tribunal, soit
a la demande des parties (Alberta®’, Saskatchewan¥, Colombie-Britannique33*, Yukon3,
Manitoba3*, Québec342, Nouveau-Brunswick®43, ile-du-Prince-Edouard3#, Terre-Neuve3%,
Ontario®* pour les demandes). Les témoins peuvent également témoigner par vidéo ou
par téléphone, a la discrétion du tribunal (Saskatchewan3¥’, Québec3*®). Dans certains cas,
'audience en personne n'est pas disponible (en Saskatchewan, par exemple, les demandes
de comparution sont entendues exclusivement par téléphone3#). Encore une fois, les Terri-
toires du Nord-Ouest sont I'exception a cette tendance qui se dégage en faveur de la tenue
d’'audiences par téléphone et par vidéoconférence, car les régles judiciaires de ce territoire
ne conferent pas ce pouvoir explicite aux tribunaux3>,

Le Civil Resolution Tribunal de la Colombie-Britannique

Le Civil Resolution Tribunal (CRT) de la Colombie-Britannique est le premier tribunal admi-
nistratif en ligne du Canada. Créé en 2016 pour traiter exclusivement les litiges relatifs aux
condominiums, quel que soit le montant, son mandat s'est depuis élargi et il offre désor-
mais des services de reglement des litiges de bout en bout pour les petites créances jusqu’a
5000 $, les litiges relatifs aux dommages corporels liés aux véhicules automobiles de moins
de 50 000 $ et les litiges mettant en cause des entités constituées en société et des asso-
ciations coopératives. Son principe directeur veut que les services de reglement des litiges
soient [TRADUCTION] « rapides, souples, accessibles, abordables et efficaces ».

Le CRT fournit des informations juridiques gratuites et des ressources d'auto-assistance au
public, ainsi qu'une plateforme en ligne, supervisée par un gestionnaire de cas, permettant
aux parties d'échanger des informations et de mener des négociations. Les parties sont en-
courageées a conclure une entente, mais peuvent demander au CRT de rendre une décision
contraignante, en utilisant le portail en ligne pour télécharger des preuves et soumettre des
arguments. L'une ou l'autre des parties peut choisir de faire mettre de c6té une décision du
CRT et de poursuivre le litige devant la Cour provinciale de la Colombie-Britannique, et les
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parties peuvent également demander la révision judiciaire d'une décision du CRT.

Plus tot cette année, la province de la Colombie-Britannique a annoncé que des change-
ments étaient envisagés, lesquels, s'ils sont adoptés, conféreront au CRT la compétence sur
la plupart des litiges relatifs aux préjudices corporels liés aux véhicules a moteur de plus de
50 000 $, et ce, a compter du 1" mai 2021.

Les conséquences de la COVID-19 sur la plaidoirie au Canada

La pandémie de la COVID-19 a entrainé un changement important dans la facon dont les
tribunaux canadiens menent leurs audiences et leurs procédures. De maniéere générale, la
COVID-19 a exigé que, dans la mesure du possible, les tribunaux s'adaptent a la conduite
des procédures par téléphone et par vidéoconférence afin de poursuivre leurs activités de
maniere sécuritaire et efficace. Dans certains cas, les tribunaux ont également évolué vers
un plus grand recours aux soumissions écrites qu'aux soumissions orales. Toutefois, si les
tribunaux ont continué a s'adapter a cette nouvelle réalité, ils ont généralement rétabli les
audiences et les procédures en personne dans la mesure du possible.

En mars 2020, tous les tribunaux du pays ont été contraints d'ajourner la plupart des au-
diences sans date de retour fixe dans diverses affaires criminelles, familiales et civiles, afin
de protéger la santé et la sécurité des participants au tribunal®>'. Dans certaines provinces,
les audiences ont été limitées aux affaires urgentes, notamment les affaires criminelles
dans lesquelles l'accusé était en détention, et les affaires familiales urgentes mettant en
cause des procédures de protection de I'enfance®2. Face a l'incertitude quant a la reprise
des activités normales, les tribunaux canadiens ont publié des avis encourageant les par-
ties a recourir a des mécanismes alternatifs de résolution des différends, notamment la
mediation et l'arbitrage, afin de réduire les délais de réglement des différends®3.

Des procédures adaptées sont maintenant largement en place dans tous les tribunaux ca-
nadiens, permettant a ceux-ci de rouvrir leurs portes et de reprendre les audiences ajour-
nées. Les cours provinciales et les cours supérieures ont été particulierement sollicités du-
rant la pandémie en tant que cours de premieére instance. Dans de nombreux cas, cela a
entrainé des retards dans la reprise et la reprogrammation des audiences, ce qui a entrainé
dimportants retards qui persistent. En revanche, les cours d'appel semblent avoir adopté
sans trop de difficultés les modes d'audition par téléphone ou par vidéoconférence pour la
plupart des affaires. Certains appels se sont méme déroulés entierement par écrit®>*.

Malgré ces tendances générales, le déroulement des instances a connu une évolution
légerement différente selon les régions>,
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Les ressorts internationaux

En envisageant I'avenir de la plaidoirie orale, il est instructif d'examiner également les pra-
tiques en matiere de plaidoirie dans des ressorts comparables et internationaux.

Il convient de noter qu’en réponse a la pandémie de la COVID-19, un important projet in-
ternational est en cours, sous la direction du professeur Richard Susskind, pour créer une
base de données permettant a la collectivité internationale des travailleurs de la justice
- juges, avocats, fonctionnaires des tribunaux, parties, technologues des tribunaux - de
partager leurs expériences des solutions de rechange « a distance » a la tenue d’audiences
classiques devant les tribunaux. Le projet Remote Courts Worldwide se penche également
sur la question de la plaidoirie orale, et plaide en faveur de la multiplication des audiences
en ligne a moindre coGt3’. Le projet est en cours et des mises a jour sur le recours aux tri-
bunaux a distance sont régulierement publiées sur son site Web. Il s'appuie sur le premier
forum international sur les tribunaux en ligne (First International Forum on Online Courts),
qui s'est tenu a Londres en décembre 2018, ou 300 personnes provenant de 26 pays se
sont réunies pour parler du recours a la technologie pour transformer les activités des tri-
bunaux. La pandémie de la COVID-19 a assurément accéléré cette transformation.

Le Royaume-Uni

Avant la pandémie de la COVID-19, les audiences orales demeuraient la norme au Royaume-
Uni pour la plupart des affaires. Dans certains cas, une décision sera/peut étre prise [TRA-
DUCTION] « sur pieces », mais cela reste I'exception%,

Réaffirmant la prééminence des audiences orales, la Cour supréme du Royaume-Uni n'a
tenu sa premiere audience a distance que le 24 mars 2020, apres le début de la pandémie
de la COVID-19.

Audience publique et jugement

Le droit a une audience équitable est garanti par l'article 6 du Human Rights Act 1998, tout
comme le droit a une audience publique®**. Toutefois, des exceptions peuvent étre soule-
vées dans certaines circonstances®?. Une partie peut renoncer a son droit a une audience
publique, mais cette renonciation doit étre sans équivoque3®®'. Bien que l'article 6 ne per-
mette aucune limitation expresse de I'exigence de la publicité du jugement, la Cour euro-
péenne des droits de 'lhomme (CEDH) a estimé que cette exigence peut étre satisfaite en
mettant le jugement a la disposition du public par d’autres moyens que le prononcé public
au tribunal®2,
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La tenue d'audiences en personne est généralement requise a la High Court of England
and Wales®%3. En ce qui concerne les requétes, les demandes provisoires ou les étapes in-
terlocutoires, a moins que les parties ne se mettent d’'accord sur la question, la décision
finale relative a une demande nécessitera une audience en personne. Il n'est pas permis de
procéder uniquement sur piéces dans ce type d'affaires3®-.

En ce qui concerne les questions interlocutoires, si une audience est demandée mais que
I'autre partie n'est pas d'accord, le juge statuera sur la question apres avoir recu des argu-
ments3%, La tenue d'audiences orales est généralement privilégiée, méme si ces dernieres
peuvent s'avérer plus colteuses, car on estime que l'avocat peut mieux s'adresser au juge
de cette maniere.

Traitement des affaires sur piéces

Pour certaines questions de procédure, telles que les « directives », on s>attend a ce que les
parties se mettent d>accord sur les modalités sans avoir besoin de se présenter devant un
juge. Si une entente nsest pas possible, un juge déterminera comment baffaire se déroulera
et émettra une simple directive. Par exemple, pour une demande en jugement sommaire
sans dossier complet, I'équivalent des affidavits de documents en Ontario (au Royaume-
Uni, bundles) sera requis pour l'audience, et les parties sont censées s'entendre sur cer-
taines questions avant l'audience.

Avant la pandémie de la COVID-19, les demandes et les requétes étaient entendues
en personne seulement. Toutes les affaires étaient généralement traitées sur pieces, au
moyen de dépdts sur papier (et non par voie électronique), y compris les audiences de mise
en liberté sous caution, les audiences préalables au proces et les conférences de gestion de
I'instance. Pour les affaires criminelles, les audiences préliminaires visant a fixer une date
pour les audiences sur le plaidoyer étaient entendues en personne.

Toutes les autres affaires en matiére criminelle sont entendues en personne avec dépots
sur papier. Il convient de noter que les tribunaux civils ont acces a davantage de fonds que
les tribunaux criminels et sont donc plus a méme de s'adapter aux proces et audiences par
vidéo et d’en permettre le déroulement. Sur le plan technologique, les tribunaux civils sont
trés en avance sur les tribunaux criminels et les juridictions inférieures. lls disposent de
salles de presse, de retransmissions en direct et d'une infrastructure compatible avec les
systemes sans fil.

Dans les tribunaux traitant des affaires familiales et criminelles, avant la pandémie
de la COVID-19, les témoins étrangers pouvaient étre interrogés par vidéoconférence,
et les enfants pouvaient fournir un témoignage par vidéo depuis une autre piece (en
présence d'un agent de police). Il est maintenant prévu que ces modes de témoignage
soient acceptés a des niveaux de juridiction plus élevés, grace aux lecons tirées de l'ex-
périence de la COVID-19.
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Une évolution du Barreau vers I'élimination du témoignage oral en interrogatoire prin-
cipal et vers l'utilisation de déclarations écrites de témoins en matiere civile a également
été remarquée, bien que les contre-interrogatoires continuent d'avoir lieu en personne. Ce
mode de témoignage est déja obligatoire dans les affaires criminelles dans lesquelles une
agression sexuelle est présumée avoir eu lieu. Dans ces cas, et pour les enfants témoins, on
utilise des déclarations de témoins enregistrées sur vidéo.

Une limite de temps est souvent établie pour les témoignages oraux devant le tribunal, et
un passage progressif a la vidéo afin d'aider les témoins est prévu3®e,

Tribunal administratif de I'Union européenne

En mars 2019, un séminaire organisé par 'ACA-Europe®*’ et la Cour supréme d'Irlande a
présenté un rapport sur une enquéte menée sur les procédures judiciaires suivies par les
cours administratives suprémes nationales, les Conseils d'Etat et autres institutions ayant
une compétence supréme en matiére de droit administratif dans les 28 pays membres (a la
date du séminaire) de I'Union européenne3s,

Le rapport a fait remarquer que parmi les 28 pays étudiés, la pratique en matiere d'« au-
diences orales »* variait considérablement. Seuls neuf des 28 pays®° organisent des au-
diences orales dans toutes les affaires ou presque, alors que quatre autres pays®' orga-
nisent des audiences dans 80 a 90 % des affaires®2. En France, 50 % des affaires ont fait
I'objet d'une audience orale, et 11 pays recensés ont tres peu eu recours, voire pas du tout,
aux audiences orales, notamment I'Autriche, la Slovaquie, les Pays-Bas et I'Espagne®’3. Ce-
pendant, la majorité des pays dans lesquels une audience orale n’est pas la norme prévoient
un mécanisme permettant aux parties de demander une audience orale et contiennent des
directives sur le moment ou ces audiences doivent étre tenues®“. Dans la majorité des pays
recenseés, aucune mise en place de délais formels concernant la tenue des audiences orales
n'a été constatée3’.

Dix pays ont décrit 'audience orale comme étant « importante, vitale ou déterminante
pour l'issue de I'affaire ». Il est intéressant de noter que seule la moitié de ces pays sont des
pays dans lesquels les audiences orales sont les plus fréquentes®’é, et dans l'autre moitié
qui reprend les mémes mots pour souligner I'importance de I'audience orale®”, il n'y a pas
eu d'audiences orales dans la plupart des affaires®’s,

Le rapport a fait état de variations importantes entre les pays en termes de degré d'im-
portance accordé aux soumissions orales par rapport aux soumissions écrites. Alors que
certains pays, comme la République tchéque et 'Espagne, ont déclaré qu'elles étaient d'im-
portance égale, la Slovaquie a déclaré que les audiences orales étaient de faible impor-
tance. D'autres pays encore, dont la Croatie et la Pologne, ont déclaré que cela dépendait
entierement de l'affaire®”.
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Il est intéressant de noter que tres peu de pays imposent une limite de mots pour les
soumissions écrites®®. Les auteurs du rapport ont également observé, dans quelques pays,
une relation inverse entre le nombre d’audiences orales et la perception de leur impor-
tance pour lissue de l'affaire; plusieurs ressorts dans lesquels des audiences orales sont
régulierement organisées n’‘estiment pas nécessairement que celles-ci ont une grande in-
fluence dans la plupart des affaires, et plusieurs ressorts qui n‘organisent que rarement
des audiences orales les considerent comme tres importantes lorsqu’elles ont lieu3®".

Australie

En Australie, le systeme qui répartit les avocats entre les barristers et les solicitors continue
d'influer sur I'importance de la plaidoirie orale dans les litiges. Les barristers ne préparent
généralement pas de représentations écrites et méme les affaires non contestées sont
entendues oralement®2, Avant la pandémie de la COVID-19, aucun changement notable
n'avait été constaté dans l'appréciation de la plaidoirie orale en personne. Bien qu'il y ait eu
récemment une évolution vers le dépdt de documents en ligne, a 'exception des tribunaux
d’Etat, toutes les comparutions se déroulent encore en personne.

En ce qui concerne les affaires civiles de grande valeur et les crimes de cols blancs, 97 % de
ces affaires ont fait 'objet d'une audience en personne avant I'émergence de la COVID-19%,
Les parties étaient obligées, lorsqu’elles désiraient comparaitre par vidéo, d’'en faire la de-
mande, et ce mode de comparution restait exceptionnel. De méme, les demandes sur le
fond sont entendues en personne dans le cours normal des choses.

En raison de la pandémie de la COVID-19, une évolution vers la tenue d'audiences a dis-
tance et « sur pieces » a eu lieu. Par exemple, la Cour fédérale d’Australie a publié plusieurs
notes d'information sur les mesures spéciales (Special Measures Information Notes, « SMIN »)
pour permettre la poursuite des activités de la Cour fédérale. Les SMIN encouragent, dans
la mesure du possible, des solutions alternatives aux audiences en personne, tels que les
audiences sur pieces, par téléphone ou par toute autre technologie d'accés a distance3#,
Actuellement, les audiences pour instructions (lesquelles impliquent généralement I'éta-
blissement du calendrier des étapes préalables au proces et la résolution des différends in-
terlocutoires) et les conférences de gestion de l'instance se déroulent par vidéoconférence
a cause de la COVID-19 et peuvent continuer a étre traitées a distance sur des plateformes
telles que Teams ou WebEx®*®>, La plupart des avocats australiens semblent en faveur d'un
retour dans la salle d'audience, et il semble que I'on s'attende généralement a ce que les
affaires actuellement entendues par vidéo soient a I'avenir tenues en personne.

En ce qui concerne le plaidoyer en appel, le SMIN qui traite des appels et des audiences de
la Full Court (la division d’appel de la cour fédérale) stipule que toutes les affaires portées
devant la Full Court seront traitées comme le sont les appels instruits par voie électronique
et que toutes les audiences se dérouleront par vidéoconférence ou par conférence télé-
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phonique. En outre, la Cour fédérale a déclaré que certaines affaires peuvent étre traitées
sur piéces si la situation s'y préte, avec la possibilité pour la Full Court d'autoriser les parties
a faire de breves interventions orales par vidéoconférence. Les audiences en personne
sont limitées a des circonstances exceptionnelles et nécessitent I'approbation préalable du
juge en chef3#,

Les Etats-Unis

Un examen complet du statut de la plaidoirie orale dans tous les ressorts des Etats-Unis
dépasse le cadre du présent projet. En outre, le droit a une audience orale varie considé-
rablement d'un Etat a l'autre, et entre les tribunaux d’Etat et les cours d'appel fédérales.
Les procédures sont en effet conduites différemment, [TRADUCTION] « en fonction de la
nature de l'affaire »%7.

Comme le résume la partie Il.1 du présent rapport, I'expérience des Etats-Unis contraste
avec celle du Canada et, de facon encore plus frappante, avec celle du Royaume-Uni.

Au Royaume-Uni, l'introduction, sans parler de l'exigence, de mémoires écrits dans les
cours d'appel est relativement récente, et la présomption voulant que la plaidoirie soit la
norme persiste. Dans les cours d’appel fédérales des Etats-Unis, en revanche, la durée et
la portée des plaidoiries sont depuis longtemps trés limitées et, dans de nombreux cas, les
affaires sont jugées sans aucune argumentation orale.

Comme I'a observé le juge Kravitz, les tribunaux des Etats-Unis ont rejeté trés tét la tradition
orale du systéeme juridique anglais, tant dans les plaidoiries que dans les avis judiciaires®,

Toutefois, I'évolution des Etats-Unis vers un processus judiciaire davantage axé sur
I'écrit ne doit pas étre confondue avec le droit a I'application réguliere de la loi garanti par
la constitution.

Le cinquieme amendement crée un certain nombre de droits et s'applique a la fois aux
instances criminelles et aux instances civiles. Il exige, entre autres, que « I'application ré-
guliere de la loi » (« due process of law ») soit la regle pour toute procédure qui prive un
citoyen [TRADUCTION] « de sa vie, de sa liberté ou de ses biens ». Le quatorzieme amende-
ment, ajouté en 1868, reprend des mots similaires et est souvent appelé clause relative a
I'application réguliere de la loi.

Le sixieme amendement garantit les droits des accusés mélés a des affaires criminelles,
notamment le droit a un proces public (excluant implicitement un proces criminel fondé
uniguement sur un dossier écrit), le droit a I'assistance d’'un avocat et a un jury impartial.

Bien que la portée de la clause relative a I'application réguliere de la loi ait fait 'objet d'une
jurisprudence abondante, la Cour supréme des Etats-Unis I'a généralement interprétée de
maniere large, afin d'inclure le droit a I'application réguliere du droit procédural tant en
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matiere criminelle qu'en matiére civile et les protections substantielles incluses dans la ga-
rantie d'application réguliére de la loi.

La doctrine de l'application réguliére du droit procédural exige que des procédures équi-
tables soient suivies avant qu’'une personne puisse étre privée de sa vie, de sa liberté ou
de ses biens. Le préavis de la privation et la possibilité d’étre entendu dans le cadre d'une
décision prise par un décideur neutre constituent des exigences minimales. Historique-
ment, le droit fondamental a I'application réguliere de la loi incluait le droit de présenter
des preuves et d’'appeler des témoins, de connaitre les preuves de la partie adverse, de
contre-interroger les témoins adverses et d'étre représenté par un avocat, entre autres
choses. Cependant, la reconnaissance de tous ces droits n'est pas nécessaire dans chaque
cas de privation présumée de vie, de liberté ou de biens.

Par exemple, la régle 34 des Federal Rules of Appellate Procedure prévoit qu'une partie peut
déposer - ou qu'un tribunal peut exiger - une déclaration expliquant pourquoi I'argumen-
tation orale devrait ou ne devrait pas étre autorisée.

La regle 34 prévoit que I'argumentation orale doit étre autorisée a moins qu’'une forma-
tion de trois juges, qui ont examiné les mémoires et le dossier, conviennent a l'unanimité
que l'argumentation orale n'est pas nécessaire pour l'une des trois raisons énumeérées :
I'appel est frivole; la ou les questions en litige essentielles ont été tranchées de maniére
officielle; les faits et les arguments juridiques sont présentés de maniere adéquate dans les
meémoires et le dossier, et le processus judiciaire serait davantage alourdi qu'autre chose
par une plaidoirie orale.

Les procédures de détermination du mode d’audition varient considérablement entre les
tribunaux des Etats-Unis. En effet, I'éventail des différentes pratiques et procédures s'est
élargi avec l'introduction de regles et procédures temporaires pour faciliter 'administration
continue de la justice pendant la pandémie de la COVID-19. Jusqu’'a quel point ces mesures
temporaires seront maintenues aux Etats-Unis, comme au Canada? C'est ce qui reste a voir.

Conclusion

La pandémie de la COVID-19 a imposé des changements aux procédures et aux activités
de tous les tribunaux canadiens, et il est vraisemblable que ces changements perdureront
apreés la fin de cette crise sanitaire. Des tendances et des répercussions comparables sont
constatées dans d'autres ressorts. Au Canada, cependant, I'élargissement sélectif du re-
cours aux audiences a distance semble peu susceptible d'étre abandonné a I'avenir. Enfin,
et en dépit des changements évoqués, il est également manifeste que les tribunaux ont
cherché a préserver et a rétablir la tenue d’audiences en personne autant que la sécurité
le permettait pendant la pandémie. Cela témoigne de Iimportance de la plaidoirie orale en
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personne dans le systeme de justice canadien.

111.3 Perspective des intervenants du systéme de justice canadien

Vue d'ensemble

Le Groupe de travail sur le litige moderne reconnait que le réle de la plaidoirie orale dans
notre systeme de justice ne saurait faire 'objet d'une étude uniquement basée sur des élé-
ments historiques et culturels. Les points de vue et les expériences des intervenants du sys-
téme de justice sont fondamentaux pour notre analyse. C'est pour cette raison qu'un élé-
ment important du mandat du Groupe de travail était de consulter des juges, des avocats,
des parties, des défenseurs des droits des victimes, des experts et d'autres participants et
observateurs du systeme de justice.

La présente partie offre d'abord une vue d'ensemble des objectifs et de la méthodologie
du sous-comité des perspectives des intervenants du Groupe de travail. Elle aborde en-
suite les questions soulevées lors des consultations avec les intervenants, notamment les
conséquences des adaptations découlant de la crise de la COVID-19 sur l'accés a la justice,
I'administration de la justice et la pratique du droit, ainsi que le réle de la plaidoirie orale,
dans un systeme de justice post-pandémie.

Objectifs

En raison de la pandémie de la COVID-19, les consultations auprés des intervenants ont
principalement porté sur les effets des récents changements sur le systeme de justice dé-
coulant de la crise sanitaire sur le systeme de justice. Le Groupe de travail a examiné :

- dans quelle mesure les adaptations apportées au modeéle traditionnel de plaidoirie orale
en personne (par téléphone, par vidéo ou sur dossier) ont eu des répercussions sur la
justice civile et criminelle au Canada et sur la possibilité pour les parties d'obtenir un
réglement équitable et accessible de leurs différends; et

- dans quelle mesure ces adaptations devraient se poursuivre apres la pandémie.

Les intervenants ont partagé leurs expériences vécues au cours de la pandémie de la CO-
VID-19 et leurs points de vue sur le role de la plaidoirie orale dans notre systeme de justice
de maniere plus générale, en s'exprimant sur de nombreux sujets, dont les suivants :

- les avantages et les inconvénients des divers modes de plaidoirie (par écrit uniquement,
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en personne, par téléphone ou par vidéo);

- les circonstances nécessitant la plaidoirie en personne au lieu de la plaidoirie par vidéo,
par téléphone ou par écrit;

- la relation entre les diverses formes de plaidoirie et leurs effets sur la facon dont la jus-
tice est percue;

- I'acces a la justice et les obstacles liés aux différentes formes d’auditions;

- les expériences de diverses communautés, y compris les parties qui se représentent
elles-mémes et celles qui ne sont pas représentées, les Autochtones, les Noirs et les
personnes racialisées, les femmes victimes de violence, les personnes a faible revenu
ou vivant dans des régions éloignées, et d'autres participants au systéeme de justice qui
ont historiquement été défavorisés; et

- les opportunités découlant de la technologie et les limites de la technologie.

Les observations formulées par les intervenants étaient nuancées et diverses. Il n'était
pas rare qu'un intervenant identifie des aspects positifs et négatifs pour chaque forme de
plaidoirie - aucun d'eux n'étant entierement bon ou mauvais.

Néanmoins, certains themes clés sont ressortis de la consultation, et ce au sein de I'en-
semble des catégories d'intervenants :

Le principe de la publicité des débats judiciaires. Afin de maintenir la confiance dans le
systeme de justice, la justice doit non seulement étre rendue, mais elle doit étre percue
comme telle par les participants et le public. Les audiences en personne permettent
des échanges humains dans la poursuite d'un objectif commun de justice, améliorent la
capacité de communiquer efficacement et favorisent un climat de dialogue, la volonté
de parvenir a un reglement et la prestation de conseils.

La nécessité de promouvoir I'accés a la justice. Le mode d'audition doit tenir compte
des considérations relatives a I'acces a la justice, notamment l'accessibilité, la propor-
tionnalité, I'acces a une technologie fiable et a une bande passante Internet, le calen-
drier, les colts et les besoins des divers participants, y compris les parties qui agissent
en leur propre nom ou qui ne sont pas représentées. Un équilibre doit étre trouvé pour
prendre conscience, d'une part, que les ressources sont limitées et doivent étre allouées
raisonnablement et, d'autre part, I'efficacité ne peut pas étre le principe moteur de 'ad-
ministration de la justice.

L'importance de l'intégrité du processus judiciaire. La sécurité, la solennité et le cé-
rémonial des audiences en personne sont essentiels pour instaurer la confiance et le
respect envers le systeme de justice. La sécurité des participants et I'intégrité des témoi-
gnages oraux constituent des préoccupations primordiales.
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Les contributions des intervenants qui ont participé a I'élaboration de ces themes sont
résumées plus loin dans la présente partie, sous la rubrique « Les conclusions des consul-
tations avec les intervenants ».

Le Groupe de travail a réparti ces themes en quatre principes fondamentaux sur lesquels
repose le mode d'audition, comme l'indique la partie IV : « Les travaux du Groupe de travail
et les principes fondamentaux sur lesquels reposent les recommandations ».

Méthodologie

La méthodologie utilisée par le Groupe de travail pour recueillir les observations des in-
tervenants a pris la forme d'un processus de consultation exploratoire plutét que d'une
enquéte scientifique. Les points de vue des intervenants ont été obtenus par quatre prin-
Cipaux canaux:

- le symposium du GTLM en septembre 2020, ainsi que des entretiens et consultations
connexes;

- des entretiens individuels et des entretiens de groupe menés par les membres du
Groupe de travail avec un éventail diversifié d'intervenants provenant des quatre coins
du Canada;

- un sondage envoyé par La Société des plaideurs a tous ses membres; et

- une série d'assemblées générales virtuelles tenues avec des intervenants des quatre
coins du pays.

Symposium

En septembre 2020, le Groupe de travail a tenu un symposium intitulé The Right to be Heard :
The Future of Advocacy in Post-Pandemic Canada (Le droit d'étre entendu : L'avenir de la plai-
doirie dans le Canada post-pandémique).

Au cours de l'été 2020, en créant l'ordre du jour et le programme du symposium, les
membres du Groupe de travail ont effectué des recherches et lu de nombreux articles,
publications et études sur des sujets liés a la plaidoirie moderne, et ils ont consulté et inter-
viewé de nombreux leaders d'opinion du Canada, du Royaume-Uni et des Etats-Unis.

Ces experts provenaient d'une multitude de domaines, de communautés et de milieux,
de la magistrature, du Barreau, du milieu universitaire, des défenseurs de la justice et des
meédias. Ils ont partagé leurs idées et leurs expériences sur des sujets aussi variés que
la psychologie, I'éducation, les traditions orales autochtones, les communautés noires et
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racialisées, le journalisme, le militantisme pour la justice sociale et l'influence des observa-
tions orales sur les décisions judiciaires.

Le symposium lui-méme a attiré environ 600 participants de partout au Canada, qui ont
tous été invités a participer aux prochaines assemblées publiques ou a soumettre leurs
points de vue et expériences au Groupe de travail.

Entrevues

Le Groupe de travail a eu des entretiens par téléphone et par vidéoconférence, d'aott 2020
a avril 2021, avec un large éventail de professionnels du systéme de justice, notamment :

des membres de tous les niveaux de la magistrature exercant dans la plupart des juri-
dictions du Canada, y compris des juges a la retraite et des représentants de I'Associa-
tion canadienne des juges des cours supérieures;

des avocats travaillant en pratique privée dans tout le pays, y compris dans des com-
munautés éloignées ou nordiques, a divers niveaux d’'ancienneté, que ce soient des pra-
ticiens travaillant a leur compte ou ceux exercant dans de grands cabinets nationaux,
dans un large éventail de domaines de pratique;

les avocats qui travaillent dans le secteur public, y compris ceux qui travaillent au nom
des parties vulnérables et des groupes visés par I'équité; et

des représentants de diverses associations juridiques nationales et régionales, notam-
ment la Criminal Lawyers’ Association, 'Association canadienne des juges des cours su-
périeures et Aide juridique d'Ontario.

Au cours de ces entretiens, la discussion engagée par le Groupe de travail a porté sur des
sujets résumés dans la partie Vue d'ensemble, ci-dessus, et a ainsi tourné autour de quatre
themes précis :

- les considérations clés afin de déterminer si une affaire doit étre traitée oralement en
personne, oralement par vidéoconférence, oralement par téléphone, ou seulement par
écrit;

- la fagon dont la pandémie de la COVID-19 a eu un impact sur l'acces a la justice;

- Les avantages et les inconvénients des différents modes de plaidoirie pour les parties
représentés ou agissant en leur propre nom; et

- Les adaptations apportées a la plaidoirie en raison de la COVID-19 que les intervenants
souhaiteraient voir se poursuivre apres la pandémie.

Le droit d’étre entendu : L'avenir de la plaidoirie orale au Canada | Page 70



Le Groupe de travail a mené pres d'une centaine d’entretiens de ce type de maniére for-
melle, et davantage encore de maniére informelle.

Les membres du Groupe de travail se sont basés sur un questionnaire de deux pages
pour encadrer les discussions, mais avec des sujets qui se chevauchaient et permettaient
un dialogue ouvert. Ce format a permis aux sondeurs de poser des questions approfondies
et ouvertes, et a également permis aux personnes interrogées de communiquer les points
qu'ils jugeaient les plus importants.

Les sondeurs ont pu entendre les participants parler de la plaidoirie avant la COVID-19,
pendant la COVID-19 et apres la COVID-19; comprendre ce qui devrait influencer le mode
d'audition pour chacune des étapes d’'une instance; examiner les possibilités offertes par
I'évolution de la technologie; et se pencher sur le théme de I'évaluation des politiques et
pratiques suivies par les tribunaux pendant la COVID-19. Le recours aux entretiens indivi-
duels et aux entretiens de groupe a permis une discussion franche, confidentielle et ou-
verte au sujet des expériences personnelles et professionnelles des participants.

Les membres du Groupe de travail ont eu a prendre connaissance d'autres informations
grace a 'examen de commentaires écrits de membres de la magistrature et d'avocats, de
messages diffusés sur des plateformes de médias sociaux destinés a la communauté juri-
dique et d'articles publiés dans les médias spécialisés du droit et les médias grand public.

Sondage de La Société des plaideurs

Le Groupe de travail a distribué un sondage aux membres de La Société des plaideurs, le-
quel a donné lieu a environ 325 réponses. Le sondage comportait dix-huit questions et a été
diffusée par courrier électronique a 'ensemble des membres nationaux de La Société des
plaideurs. Le sondage a été mis en ligne pendant deux semaines, du 4 au 21 décembre 2020.

Parmi les réponses données au sondage, 42 % provenaient de participants exercant de-
puis 21 ans ou plus, et 57,5 % provenaient de participants exercant depuis moins de 21 ans.
Les participants provenaient de divers domaines de pratique, notamment le droit criminel,
le droit de la famille, le droit autochtone, le droit civil, le droit fiscal et le droit des valeurs
mobilieres, et de divers milieux de pratique, allant des grands cabinets aux cabinets indivi-
duels, en passant par le contentieux d'une entreprise et l'aide juridique.

Méme si les participants au sondage représentent certes un échantillon diversifié de
membres de La Société des plaideurs, le Groupe de travail note que les membres de La
Société des plaideurs eux-mémes ne reflétent pas la « population des plaideurs » cana-
diens. Cela est d0 a plusieurs facteurs, notamment au fait que les membres de La Société
des plaideurs vivent et travaillent de facon disproportionnée dans les plus grands centres
urbains du Canada, les membres se trouvant majoritairement a Toronto; les membres de
La Société des plaideurs sont composés de facon disproportionnée d'avocats provenant de
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grands cabinets; les membres de La Société des plaideurs disposent sans doute de plus de
ressources et de soutien en tant que groupe que la population générale des avocats; et les
personnes ayant participé au sondage en ligne ont probablement une meilleure connais-
sance de la technologie Internet et un meilleur accés a celle-ci que la population générale
des avocats.

Dans I'ensemble, les résultats du sondage ont fourni un apercu utile et de qualité des opi-
nions des membres de la profession de partout au pays.

Assemblées générales
Le Groupe de travail a tenu sept assemblées générales virtuelles dans les endroits suivants :
- Colombie-Britannique;
- Alberta;
- Ontario (Ottawa/Toronto);
- Ontario (London/Windsor);
- Ontario (Thunder Bay/Nord de I'Ontario);
- Québec; et
- le Canada atlantique.

Les assemblées générales étaient ouvertes a tous les intervenants du systeme de justice,
gu'ils soient ou non membres de La Société des plaideurs, et étaient gratuites. La Société
des plaideurs et diverses associations juridiques régionales ont largement diffusé les invi-
tations aux assemblées générales et les liens vers les réunions virtuelles.

Chaque assemblée générale a débuté par de bréves remarques des hotes locaux et des
membres de la magistrature de la région, comprenant généralement les juges en chef des
trois paliers de juridiction, qui ont exprimé leur point de vue en tant que juges expérimen-
tés, sur la base de leur propre expérience et des contributions de leurs tribunaux respec-
tifs. Les juges ont également invité les participants a leur faire part de leurs commentaires.
Le président de La Société des plaideurs, Guy Pratte, a ensuite présenté le Groupe de travail
et son mandat en général, incluant notamment la recherche et la consultation sur la nature
de la plaidoirie, Iimportance persistante de la plaidoirie orale et la volonté d'intégrer les
lecons tirées de la pandémie dans notre systéme de justice en évolution.

Les participants aux assemblées générales se sont ensuite répartis en petits groupes de
discussion animés par les responsables de La Société des plaideurs dans des salles de réu-
nion virtuelles. Les groupes ont eu des discussions d'une heure au cours desquelles ils ont
abordé une série de questions concernant la plaidoirie orale et la facon dont elle a évolué et
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continue d’évoluer, notamment a la lumiére de leurs récentes expériences vécues au cours
de la pandémie.

Les conclusions des consultations avec les intervenants

La Société des plaideurs n'a pas mis sur pied le Groupe de travail en réponse a la pandémie
de la COVID-19. Les questions étudiées par le Groupe de travail sont antérieures a la pan-
démie et ne peuvent pas y étre réduites.

Cela étant dit, la pandémie de la COVID-19 a été une expérience qui a changé la vie a bien
des égards. Le systeme de justice a été forcé de s'adapter rapidement et de facon radicale
afin d'administrer la justice en temps de pandémie. Par exemple, a la suite de I'émergence
de la pandémie de la COVID-19 et de la nécessité immeédiate d'une distanciation physique,
pratiguement tous les systéemes de justice et systemes administratifs du Canada ont in-
troduit des restrictions sur les comparutions en personne. Presque du jour au lendemain,
de nombreuses juridictions ont introduit une certaine forme de technologie d’audience a
distance pour les instances judiciaires, et les personnes prenant part au systéme de justice
ont d0 s'adapter rapidement a ces changements.

Etant donné que les consultations des intervenants ont eu lieu pendant cette période de
changements rapides et extrémes, il est inévitable et logique que les sujets et les themes
qui ont émergé soient souvent évoqueés et illustrés par des références a ces changements
et aux expériences des intervenants au sein du systeme de justice en période de la CO-
VID-19. Les intervenants ont abordé un certain nombre de questions découlant du passage
a la « plaidoirie a distance », et ont observé diverses facons dont le systeme judiciaire a été
a la fois amélioré et miné. Pour le meilleur et pour le pire, les effets de ces changements
ont été profonds.

Néanmoins, comme l'indique la section Vue d’ensemble, les consultations avec les inter-
venants ont fait ressortir des thémes clés qui peuvent s'appliquer non seulement a la pé-
riode de la pandémie, mais aussi de facon plus générale :

i. Leprincipe de la publicité des débats judiciaires
ii. Lanécessité de promouvoir l'accés a la justice
iii. Limportance de l'intégrité du processus judiciaire

Le Groupe de travail soutient que ces themes sont a la base des valeurs fondamentales
de notre systéme de justice et doivent éclairer I'analyse du rdle de la plaidoirie orale dans
notre systeme de justice au cours de la période post-pandémique et au-dela.

Un résumé des principales contributions des intervenants qui ont permis de formuler
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ces themes est présenté ci-dessous, lequel résumé contient notamment les observa-
tions faites a l'occasion du symposium, du sondage, des entrevues et des assemblées
générales nationales.

i. Le principe de la publicité des débats judiciaires

Les intervenants ont constamment invoqué le principe de la publicité des débats judiciaires
et son importance pour le systeme de justice au Canada.

Le principe de la publicité des débats judiciaires comporte de nombreux aspects, qui ap-
puient tous le principe central selon lequel la justice est mieux rendue en audience publique,
a la vue des participants, des avocats, des médias et du public. La publicité des débats judi-
Ciaires permet aux participants d'étre les témoins directs du processus de justice, avec autant
de transparence que le permet le systéme. Cela renforce non seulement la confiance dans
une décision judiciaire donnée, mais aussi dans le systeme dans son ensemble.

Toutes les affaires, sauf les affaires routiniéres, devraient pouvoir faire I'objet de re-
présentations orales

Les intervenants ont indiqué que les parties ont tout a gagner a se présenter devant un
juge, a le voir écouter et poser des questions, et a avoir la possibilité de « faire valoir
leurs arguments ».

Tel est évidemment le cas lorsque les parties bénéficient de 'assistance d'un avocat. C'est
peut-étre encore plus vrai lorsque les parties se représentent elles-mémes ou ne sont pas
représentées. Lors du symposium, Mme Rachel Birnbaum a expliqué que les parties qui se
représentent elles-mémes ou qui ne sont pas représentées sont moins susceptibles d'étre
en mesure d'expliquer de maniere efficace les éléments de leur cause par écrit. Elles sont
plus susceptibles d'avoir besoin des conseils généraux du juge pour faire connaitre et com-
prendre les éléments factuels et juridiques de leur argumentation.

Méme les parties qui ont un avocat peuvent avoir de la difficulté a lire ou a comprendre
leur propre dossier judiciaire écrit. Les intervenants ont indiqué que les parties expriment
souvent leur satisfaction a la fin des soumissions orales parce qu’elles voient que leur avo-
cat a vraiment « compris » l'affaire et a été en mesure de I'expliquer de facon précise au
juge. Les intervenants ont indiqué que cet engagement augmente également la probabilité
que les parties acceptent l'issue d'une audience donnée - elles peuvent étre en désaccord
avec la décision, mais elles la respecteront, ayant vu le juge écouter et poser des questions.

Les intervenants ont indiqué qu'il était particulierement nécessaire que les parties au-
tochtones aient la possibilité de participer aux audiences oralement. Lors du symposium,
Donald Worme, c.r., a rappelé la tradition orale et son importance dans la construction d'un
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récit et la prestation de la justice pour les Autochtones. Les remarques de M. Worme font
écho a bon nombre de constatations et de conclusions de la Cour supérieure de justice de
I'Ontario dans l'affaire Restoule v. Canada (Attorney General)*®°. Dans cette affaire, la juge P.
C. Hennessy a expressément reconnu, dans le contexte d'une analyse du principe de I'hon-
neur de la Couronne et de la doctrine de I'obligation fiduciaire imposée a la Couronne - telle
qu'elle est appliquée a l'interprétation des traités pertinents - la preuve d'expert dans des
domaines tels que les pratiques et les formes linguistiques et culturelles Anishinaabe3*,

Les intervenants ont également indiqué que les questions qui revétent une importance
significative pour une partie, ou pour I'évolution du droit, ou pour le public, doivent faire
I'objet d'une audience orale, que ce soit en personne (de préférence) ou par vidéoconfé-
rence (dans certains cas, notamment lorsque les parties y consentent).

Un consensus se dégage autour du principe selon lequel les questions qui ont des ré-
percussions sur la liberté ou un intérét substantiel similaire d'un partie (par exemple une
demande en outrage au tribunal une demande en vue de retirer les enfants a un parent),
ou les questions qui sont déterminantes, doivent faire 'objet d'une audience en personne.

Les intervenants ont également mentionné a plusieurs reprises la complexité d'une affaire
comme un facteur clé dans I'évaluation du mode d'audition; les affaires qui comportent des
questions factuelles ou juridiques complexes, ou des questions de crédibilité importantes,
justifient ainsi la tenue d’audiences en personne.

En outre, les intervenants ont exprimeé leur inquiétude quant au fait de procéder par écrit
en ce qui touche aux questions de fond, et ce, pour de nombreuses raisons, notamment
les suivantes :

- Les parties ont besoin de « voir » la justice étre rendue afin de se sentir vraiment en-
tendues et de savoir que quelqu’un les a écoutées. Certains avocats ont tenu a rappeler
que la justice ne doit pas étre percue comme une institution opaque a laquelle on trans-
mettrait des documents et qui nous livrerait une décision quelques temps apres sans
aucune explication.

- Les avocats affinent leur argumentation lorsqu'ils doivent faire des soumissions orales,
et c'est parfois de cette maniere que le fond méme des arguments émerge.

- Malgré tous les efforts déployés par les avocats (et en particulier pour les parties non
représentées et celles qui se représentent elles-mémes), il se peut qu'un juge ne com-
prenne pas la signification d'un fait ou la question en litige principale de I'affaire par
I'intermédiaire des seules soumissions écrites - en particulier lorsque le dossier factuel
est volumineux ou complexe.

- Les juges, dans les décisions qu'ils prennent, tirent souvent profit de la possibilité de
poser des questions aux avocats ou aux parties qui se représentent elles-mémes ou qui
ne sont pas représentées. Il est intéressant de faire remarquer que de nombreux juges
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ont déclaré qu'ils ne pouvaient pas facilement prédire a I'avance dans quelles affaires ils
pouvaient en tirer le plus profit.

- Les soumissions écrites demandent plus de temps pour étre rédigées et entrainent des
codts plus élevés, colts que toutes les parties ne peuvent pas se permettre d'enga-
ger. Certains intervenants ont fait remarquer que la présence en personne est néces-
saire pour de nombreux avocats qui exercent dans de petits cabinets ou a leur propre
compte, car ils ne peuvent pas se permettre de plaider par écrit. lls préferent se rendre
au tribunal et faire valoir leurs arguments au juge.

- Une avocate racialisée a affirmé qu'elle naimait pas procéder au moyen de soumis-
sions écrites parce qu'elle craignait qu’en voyant son nom non anglonormatif sur un
document écrit, un préjugé inconscient influence le décideur. A l'inverse, lorsqu’elle se
présente en personne, cette avocate dit avoir le sentiment de pouvoir « surmonter les
obstacles que représentent son nom et sa race ».

En général, les intervenants ont indiqué qu’un tribunal ne devrait pas ordonner une au-
dience par écrit si une des parties s'y oppose (sauf dans le cas des affaires traditionnelle-
ment traitées par écrit - par exemple les dépens, les demandes en vue de fixer les modali-
tés d'une ordonnance. ou les demandes d’autorisation d'interjeter appel). Les questions de
consentement, cependant, seront traitées par écrit.

Le public a un intérét dans I'administration de la justice

L'introduction soudaine et sans précédent de procédures facilement accessibles dans la
plupart des salles d'audience de premiere instance et d'appel au Canada a constitué un do-
maine d'intérét commun pour les intervenants. Cette situation a non seulement permis de
faciliter 'acceés du public a la justice, mais elle a par ailleurs favorisé une exploitation abu-
sive de cet acces. Les intervenants ont soulevé un large éventail de préoccupations quant a
la viabilité du principe de la publicité des débats judiciaires dans le contexte de I'évolution
technologique du systeme de justice.

Les intervenants étaient généralement optimistes quant a la possibilité de préser-
ver et méme de renforcer le principe de la publicité des débats judiciaires gréce aux
audiences virtuelles

Pres de 70 % des personnes ayant répondu au sondage mené par La Société des plaideurs
sont « tout a fait d'accord » ou « d'accord » que le principe de la publicité des débats judi-
Ciaires peut étre préservé dans les audiences virtuelles. De nombreuses personnes interro-
gées ont estimé que les audiences virtuelles accessibles via Internet offrent un acces pra-
tique et démocratique au public, sans que cela dresse des obstacles comme des problémes
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de déplacement et de mobilité. Les intervenants ont estimé que 'amélioration radicale de
I'accés des médias aux audiences était un atout inattendu pour le principe de la publicité
des débats judiciaires.

Cette amélioration de l'accés a la justice a été constatée dans une série de domaines de
pratique. Par exemple, les personnes interrogées ont fait remarquer que le maintien du
principe de la publicité des débats judiciaires était particulierement utile pour les tribu-
naux spécialisés qui tiennent des audiences publiques comme la Commission des valeurs
mobilieres de I'Ontario (CVMO). Les personnes interrogées ont indiqué que les audiences
de la CVMO étaient plus accessibles aujourd’hui que par le passé; le segment du public qui
trouve un intérét particulier dans ces questions est toutefois généralement plus a l'aise
avec la technologie.

De méme, certaines personnes interrogées exercant dans le domaine du droit criminel
ont fait remarquer que les affaires criminelles tres médiatisées étaient présentées dans de
grandes salles de centres de congreés afin de garantir 'accés du public aux instances®'. L'amé-
lioration de I'accés a également été notée dans le contexte des recours collectifs, ou, dans
une affaire au Québec, un lien vers une audience a été partagé avec tous les membres ayant
intenté le recours, ce qui signifie qu'ils pouvaient suivre 'audience sans avoir a se déplacer.

Les intervenants présents au symposium ont également souligné les avantages d'une
plus grande accessibilité aux instances judiciaires. Par exemple, Karyn Pugliese a rappelé
qgue le Réseau de télévision des peuples autochtones a diffusé en continu une affaire por-
tée devant le Tribunal canadien des droits de la personne concernant une discrimination
présumee a I'égard des peuples autochtones et du systeme de protection de I'enfance, ce
qui a permis aux personnes les plus touchées par l'issue de I'affaire de suivre l'instance. Par
la suite, un documentaire a été produit pour expliquer le fonctionnement du systeme fédeé-
ral de plaintes en matiére de droits de la personne. Dans l'affaire Restoule, la juge Hennes-
sy a rendu une nouvelle ordonnance interlocutoire permettant la diffusion en direct de
I'audience sur le Web pour la premiére fois en Ontario, et ce, bien avant la pandémie de
la COVID-19. Cette ordonnance a été rendue expressément pour faciliter I'acces aux 29
Premieres Nations touchées, dont chacune était signataire des traités Robinson Huron et
Robinson Superior qui faisaient I'objet de I'audience.

Les intervenants ont fait remarquer que la pandémie nous a également montré que
I'amélioration de 'accés du public de cette maniere ne doit pas nécessairement se traduire
par un choix binaire. La possibilité qu'offre la tenue d’'audiences par vidéo de rendre les
instances judiciaires plus largement accessibles aux membres du public nexige pas d’aban-
donner la tenue d’audiences dans les salles d’audiences « physiques ».

Les audiences virtuelles posent encore des problémes d’accessibilité au public

Malgré l'optimisme de certains quant a une plus grande accessibilité au systeme de justice,
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plus de 52 % des personnes ayant répondu au sondage de La Société des plaideurs s'in-
quiétent du fait que les parties ne puissent pas avoir accés a la technologie requise pour as-
sister aux audiences virtuelles. Les intervenants des régions moins peuplées et sous-finan-
cées du Canada ont fait remarquer que l'acces du public aux systémes de vidéoconférence
sur Internet et sa familiarité avec ceux-ci ne sont pas aussi répandus que dans les centres
urbains. Des facteurs socioéconomiques ont également été évoqués comme représentant
des obstacles au libre accés des observateurs publics aux instances tenues a distance - par
exemple un manque de matériel, de capacité de plan de données et/ou de bande passante
Internet (en général dans les communautés rurales du pays, et plus particulierement dans
les communautés autochtones, mais ailleurs aussi).

Les intervenants ont noté que les tribunaux n'étaient pas parvenus a définir une meé-
thode cohérente pour donner des renseignements aux gens sur les diffusions virtuelles et
mettre a disposition des liens vers celles-ci. De nombreux avocats ont déclaré qu'ils étaient
convaincus que rien n'avait été fait pour permettre au public ou aux médias d'accéder a
de nombreuses instances. D'autres ont signalé et encouragé des innovations telles que
la publication de liens vidéo ou de diffusions en direct sur YouTube sur les sites web des
tribunaux. De nombreux commentaires demandaient la publication sur les sites web des
tribunaux des rdles d'audiences quotidiens, avec des liens, afin d'améliorer I'accés du public
a la justice. Il a été observé que du point de vue des membres du public ou des médias, il
n'existe pas de méthode uniforme donnant acces aux audiences virtuelles.

Le type d'acces accordé varie également d'un bout a l'autre du pays. Certains avocats du
Québec ont signalé que le public ne pouvait que téléphoner et écouter une instance et ne
pouvait pas la visionner en direct. Pour les audiences, les liens de visualisation ne sont four-
nis qu'aux parties et le public n'y a pas acces.

L'accés du public aux dossiers des tribunaux constitue une autre préoccupation exprimée
par les intervenants. Plusieurs personnes interrogées ont suggéré qu'un lien vers les dépbts
non scellés soit mis a disposition par des moyens similaires a ceux de l'audience elle-méme.

Enfin, de nombreux commentaires ont été formulés a propos du fait que, dans certains tri-
bunaux, les membres du public doivent s'identifier pour assister a des audiences virtuelles,
ce qui signifie qu'ils perdent 'anonymat dont ils bénéficiaient auparavant en entrant dans
une salle d'audience. A la Cour d'appel de I'Ontario, par exemple, les membres du public
ont dU envoyer un courriel a la Cour pour demander un lien vers une audience donnée, en
fournissant non seulement leur nom, mais aussi leur adresse courriel.

Les audiences virtuelles suscitent des inquiétudes quant au respect de la vie privée et aux abus

Plus de 42 % des personnes ayant répondu au sondage de La Société des plaideurs ont cité
« la sécurité, la vie privée ou la confidentialité » comme un sujet de préoccupation dans la
tenue d'audiences a distance. L'une des préoccupations les plus courantes était 'utilisation

Le droit d’étre entendu : L'avenir de la plaidoirie orale au Canada | Page 78



non autorisée de vidéos enregistrées ou dimages fixes provenant d'audiences a distance
par les participants a la justice et le public.

De nombreux intervenants, qu'il s'agisse de juges de premiére instance ou d'avocats, ont
fait part de leurs préoccupations quant a l'utilisation abusive possible de I'acces vidéo pu-
blic aux audiences en cour :

- Les avocats en droit criminel et les préposés d'aide aux victimes ont relevé le risque
d'utilisation d'images et de vidéos enregistrées pour intimider, embarrasser ou autre-
ment harceler les plaignants, les témoins et les accusés.

- Des inquiétudes particulieres ont été soulevées en ce qui concerne la technologie qui
permet de modifier de maniére sophistiquée les images et le son. Par exemple :

- un témoin pourrait étre tourné en un « meéme » qui devient viral;

- la déposition d'un témoin pourrait étre modifiée pour influencer I'opinion publique
ou saper l'acceptation par le public d'une décision judiciaire.

- Le témoignage d'un témoin peut étre diffusé aux proches des accusés, voire a leurs
complices, ce qui peut les mettre dans I'embarras, voire en danger.

- Les témoins vulnérables ou ceux qui doivent présenter des preuves privées ou sensibles
a un publicvidéo inconnu. D'autres commentaires ont fait état de préoccupations quant
a la fiabilité des ordonnances d’exclusion de témoins.

Ces risques pourraient avoir un effet dissuasif sur les parties qui engagent des poursuites
judiciaires ou criminelles, en particulier dans les affaires déja sensibles, dangereuses ou su-
jettes a un déséquilibre de pouvoir, comme les affaires d'agression sexuelle ou de violence
domestique ou liées au crime organisé.

Les personnes ayant assisté aux assemblées générales ont également souligné que le té-
moignage par vidéo, en particulier lorsque le témoignage est sensible et le témoin émotif,
est loin d'étre aussi efficace que lorsqu'il est livré dans une salle d'audience traditionnelle.

Les personnes ayant assisté aux assemblées générales ont également souligné I'impor-
tance de la présence et de la visibilité d'une partie l1ésée a tout moment dans le cadre d’'un
proces, afin que le juge des faits ne perde pas de vue l'incidence de la conduite en cause, ce
qui n'est pas possible dans la méme mesure lorsqu’un proceés est mené par vidéo.

De nombreuses personnes interviewées ont déploré I'absence de directives claires de la
part des tribunaux pour garantir que les membres du public n'enregistrent pas ou ne pu-
blient pas ou ne transmettent pas les éléments de l'audience. Certains ont indiqué qu'un
processus d’'enregistrement pourrait étre utile et/ou qu'un code de conduite, une clause de
non-responsabilité ou d'autres directives du tribunal au moment de I'audience aideraient
a gérer ce risque. Certains tribunaux ont adopté une déclaration de principe au début de
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l'audience, rappelant aux participants et aux observateurs qu'ils ne peuvent enregistrer les
débats sous quelque forme que ce soit. Cependant, contrairement a ce qui se passe en au-
dience publique, les participants et les observateurs peuvent s'adonner a n'importe quelle
activité de « l'autre c6té de I'écran » sans que personne n‘ait la possibilité de voir ou de
remarquer quoi que ce soit. De plus, les appareils informatiques eux-mémes disposent de
la technologie permettant d’enregistrer ou de « capturer I'écran » en appuyant simplement
sur un bouton.

De nombreux intervenants ont également exprimé leur inquiétude quant au « visionnage
de masse » d'un proces dans les affaires notoires ou a fort intérét. Un intervenant a fait
remarquer que les obstacles habituels a la présence physique au tribunal - s'absenter du
travail, voyager, passer la sécurité, s'orienter dans le palais de justice et se soumettre a
'observation des parties et du personnel de justice - faisaient en sorte que seules les per-
sonnes les plus déterminées venaient assister aux audiences. Cela créait un « équilibre »
naturel dans lequel la plupart des affaires pouvaient se dérouler dans une relative discreé-
tion. Un tel équilibre pourrait étre perturbé si un certain nombre de procés deviennent « té-
lévisés ». Il pourrait s'agir d'une nouvelle forme troublante de télé-réalité, surtout a 'heure
ou le harcelement et la création de controverses qui focalisent I'attention (trolling) sont tres
répandus sur Internet.

L'audience publique favorise les relations humaines

Les intervenants ont mentionné que si certains aspects de la plaidoirie orale sont bien ren-
dus dans les audiences vidéo, d'autres sont perdus, notamment :

- la possibilité de favoriser le perfectionnement professionnel, le soutien mutuel et
la collégialité;

- I'occasion de rencontrer les autres parties et 'avocat de la partie adverse et d'établir des
liens avec eux;

- la possibilité de trouver un accord « dans le couloir ».

Ces effets sont lourds de conséquences sur l'acces a la justice, les délais de réglement et
les frais y afférents, ainsi que sur le développement du Barreau, en particulier pour les pra-
ticiens exercant seuls ou dans de petits cabinets et les jeunes avocats.

L’audience publique améliore le perfectionnement professionnel et la collégialité

De nombreux avocats ont reconnu dans la possibilité de développer des contacts et d'éta-
blir des relations entre pairs un aspect positif important de la tenue d'audiences en per-
sonne. Les jeunes avocats, en particulier, ont fait remarquer que la plaidoirie a distance
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rendait plus difficile 'établissement de relations avec d’'autres avocats. De plus, les discus-
sions en personne avant ou apres une audience favorisent une culture de convivialité qui
est diminuée ou entierement perdue lorsque les audiences sont tenues a distance.

Certains intervenants autochtones, noirs ou de couleur ont fait remarquer que les oc-
casions de conversations informelles et de collégialité profitaient principalement aux per-
sonnes plus établies dans la profession, de sorte que les audiences a distance n’avaient pas
le méme impact sur I'établissement de relations pour eux, tandis que d’autres ont noté que
les audiences a distance réduisaient leurs propres possibilités d'établir des relations avec
d’'autres membres de la profession, qu'ils avaient besoin de développer.

Les intervenants s'entendent généralement pour dire que le passage aux audiences a
distance a eu un effet néfaste sur le type de mentorat et les autres formes d'apprentis-
sage qui se pratiquent dans la salle d'audience, dans les couloirs et lors d’autres activités
en personne. Si la possibilité d'établir des liens informels avec I'avocat de la partie adverse
a été réduite, il en va de méme de la possibilité pour les avocats débutants de poser des
questions aux avocats plus expérimentés dans les dossiers et de discuter de la straté-
gie juridique avec eux. En effet, les plus jeunes avocats ont estimé qu’un aspect de leur
développement professionnel a été perdu lorsqu’ils n'ont pas été en mesure de suivre
le déroulement d'autres audiences, y compris pendant qu'ils attendaient leur tour, par
exemple dans le cadre d'une audience publique sur une demande ou lors d'une audience
pour présenter des observations de compte rendu.

Les avocats plus expérimentés ont fait état du méme probléme, certains se rappelant
qu'ils ont beaucoup appris - tant sur le fond que sur la forme - en regardant d’autres avo-
cats soumettre des observations (avec plus ou moins de succes) et répondre aux critiques
ou aux questions difficiles des juges, en audience publique. Les avocats ont également indi-
qué avoir beaucoup appris de la magistrature au cours de ces séances publiques, car ils ont
eu l'occasion d'observer les juges en action et de les entendre aborder diverses questions
juridiques, procédurales et administratives.

En théorie, les audiences a distance pourraient offrir aux jeunes avocats et aux étudiants
un plus large éventail d’instances judiciaires dont ils pourraient tirer des enseignements.
Dans la réalité, cependant, il n'est pas certain que la publication ou la diffusion de liens vers
de telles possibilités soient facilement disponibles ou largement répandues.

L’audience publique favorise le réglement informel des litiges

Procéder par vidéoconférence ou téléconférence présente certes de nombreux avantages,
notamment parce que cela permet de libérer des heures habituellement consacrées aux
comparutions devant le tribunal pour des questions d'établissement du rble des audiences,
mais de nombreux intervenants ont également fait remarquer que la conduite des ins-
tances a distance a pour contrepartie une réduction des possibilités de s'adresser a I'avocat
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de la partie adverse de maniére informelle avant I'audience (ou pendant les pauses) afin de
résoudre les différends et d’'explorer la possibilité d'un reglement de maniére spontanée.

Certains intervenants ont identifié des moyens d’encourager de telles discussions dans
les audiences a distance, comme la demande d’appels téléphoniques précédant immédia-
tement l'audience, ou la demande au tribunal de mettre en place une salle d'attente ou
de pause en ligne pour les avocats uniqguement, et des salles séparées pour permettre
aux avocats de joindre leurs clients. Toutefois, cela nécessiterait un certain degré d'admi-
nistration suivie de la part du tribunal, d'autant plus que, bien souvent, ces discussions
fructueuses ont lieu apres que le juge a eu I'occasion de s'entretenir avec les parties. Les
avocats ont indiqué que, lors des audiences en personne, il leur arrivait de faire de multi-
ples allers-retours entre l'autre avocat, leur client et le juge (en audience publique et/ou en
cabinet) pour parvenir a un réglement.

De plus, les intervenants qui ont eu l'occasion de participer a une séance de discussion
organisée par le tribunal ont déclaré gu'ils avaient le sentiment que cela demeurait tout de
méme moins fructueux que de se trouver dans le « creuset » de la salle d'audience et du
couloir. Les avocats ont fait part de leur expérience selon laquelle les participants réticents
peuvent simplement appuyer sur le bouton « Quitter » et se retrouver dans le confort de
leur maison; le sens de la ponctualité ou de 'urgence semble étre perdu. Certains interve-
nants ont estimé que méme leur capacité a obtenir des ordonnances de consentement sur
des questions de procédure était minée par le format vidéo.

A linverse, certains avocats entrés plus récemment dans la pratique ont estimé que les
comparutions a distance les mettaient sur un pied d'égalité avec leurs collegues plus anciens
lorsqu'ils discutaient de questions de reglement.

Certains juges ont estimé que les discussions en vue d'un reglement a distance avec les
avocats étaient moins fructueuses que les rendez-vous en personne en chambre, car ces
derniers permettent une plus grande franchise. Alors que les juges peuvent étre raisonna-
blement s(rs de pouvoir parler librement a 'avocat en chambre, les comparutions a dis-
tance soulévent la question de savoir si des oreilles indiscretes peuvent vouloir écouter ou
enregistrer la discussion. Les membres de la magistrature ont également estimé qu'il était
plus difficile d’envoyer un avocat « dans le couloir » pour trouver une solution pendant une
séance a distance.

ii. La nécessité de tenir compte de l'accés a la justice

Les intervenants ont presque unanimement exprimé leurs préoccupations quant a I'impact
significatif des restrictions imposées par la COVID-19 et du recours a la technologie sur
I'acces a la justice. Les intervenants ont souligné le fait que de nombreuses mesures no-
vatrices ont eu des effets positifs - par exemple la possibilité de participer a des instances
judiciaires sans temps de déplacement ou d'attente (ce qui permet de réaliser de modestes
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économies) et la promotion du choix de I'avocat dans les différentes juridictions.

Cependant, les parties qui se représentent elles-mémes et les autres parties vulnérables
ne sont pas aussi bien loties. Malgré certains avantages évidents, il peut étre plus difficile
de s'assurer que les instances judiciaires sont inclusives, accessibles et adaptées a la réali-
té culturelle lorsque les audiences se déroulent a distance. Cette situation peut entrainer
des effets disproportionnés sur les communautés a faible revenu, éloignées, autochtones,
noires et racialisées et sur les autres groupes marginalisés.

L'acceés a la « justice a distance » exige I'accés a la technologie

Les intervenants ont fait part au Groupe de travail d'un grand nombre de commentaires
sur la qualité et la disponibilité de la technologie utilisée pour tenir des audiences a dis-
tance. Comme il a été mentionné plus haut, cela était vrai dans tous les ressorts du Canada,
mais plus souvent dans les communautés rurales et, encore une fois, en particulier dans
les communautés autochtones. Les obstacles étaient a la fois d'ordre physique dans les
régions €loignées qui n'avaient pas de couverture ou de bande passante (ou les deux) et
d'ordre économique.

La technologie de vidéoconférence varie d'un ressort a l'autre. Par exemple, Cisco WebEx
est la plateforme standard des tribunaux en Alberta; Zoom est la technologie préférée en
Ontario; Microsoft Teams est le plus souvent utilisé en Colombie-Britannique. Certaines de
ces plateformes sont plus conviviales et offrent de meilleures fonctionnalités que d’autres.

L'adoption généralisée d'une technologie de vidéoconférence « grand public » comme
Zoom par les tribunaux et les arbitres de 'Ontario, par opposition aux technologies « mai-
son » utilisées auparavant dans certains ressorts, a été percue comme une grande amélio-
ration sur le plan technologique. En Alberta, ou WebEx est utilisé, la réponse a été moins
satisfaisante, probablement en raison de la plate-forme spécifique ou de problemes tech-
nologiques. A Calgary, les personnes interrogées ont signalé que certaines caméras des
salles d'audience étaient placées en hauteur et a une certaine distance de I'avant de la cour,
ce qui rendait difficile de voir le juge. De plus, des plaques de plexiglas créaient d'autres
problémes. Des problémes similaires ont été rencontrés dans les tribunaux de Montréal.

Dans I'ensemble, les juges et les avocats ont exprimé leur satisfaction générale quant a la
fonctionnalité, la fiabilité et la facilité d'utilisation de la technologie d'audience a distance,
comme WebEx, Zoom, Teams et d'autres plateformes courantes. Soixante-trois pour cent
des personnes interrogées dans le cadre du sondage de La Société des plaideurs ont toute-
fois estimé que la technologie de vidéoconférence « pourrait étre améliorée ».

Les logiciels de gestion intégrée des documents de procés, tels que CaseLines de Thom-
son Reuters, lorsqu'ils sont disponibles, sont considérés comme permettant des gains d'effi-
cacité importants dans la gestion des audiences a distance. Ce type de logiciel n'est toutefois
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pas tres répandu. Par exemple, Caselines serait utilisé principalement dans les tribunaux
de I'Ontario, mais seuls certains tribunaux de cette province exploitent le programme pi-
lote. De plus, Caselines permet aux parties d'accéder aux documents du tribunal, mais ne
permet pas le dépot de documents aupres du tribunal; des étapes supplémentaires et des
dépenses additionnelles importantes peuvent étre imposées. Cette situation est particulié-
rement difficile a gérer pour les parties qui se représentent elles-mémes, surtout lorsqu'il
n'est pas possible de se rendre au tribunal pour bénéficier de 'encadrement et des conseils
du personnel ou des avocats de service.

Méme en dehors de l'utilisation de logiciels spécialisés de gestion des dossiers, les inter-
venants ont mentionné le fait que les parties ou les témoins ne pouvaient pas tous accéder
facilement aux audiences par vidéoconférence, notamment pour les raisons suivantes :

- le manque de matériel informatique;

- les restrictions de I'employeur sur le matériel utilisé ou fourni par I'employeur;
- I'absence d'Internet ou la défaillance de la bande passante Internet; et

- I'absence de vie privée.

Les intervenants ont clairement fait savoir que I'accés a la bande passante Internet consti-
tuait un enjeu d'accés a la justice. Ils ont indiqué que des disparités importantes existent
entre ceux qui peuvent s'offrir la meilleure technologie (et qui peuvent donc étre vus et en-
tendus sur un écran de maniere plus satisfaisante), et ceux qui ne le peuvent pas. Plus de 75
% des personnes ayant répondu au sondage ont exprimé des préoccupations concernant
les problemes de connectivité et de bande passante. Ces préoccupations étaient particulie-
rement importantes dans les communautés nordiques et rurales, ou 'acces a Internet peut
étre peu fiable. Dans ces régions, la plaidoirie orale a distance peut étre déployée de ma-
niere plus fiable par le truchement de la téléconférence plutét que de la vidéoconférence.

Les intervenants du milieu judiciaire et les avocats ont également soulevé des préoccu-
pations concernant les retards courants causés par des interruptions de connexion, des
problemes de microphone et d'autres problemes. Dans de tels cas, les problémes d'un
seul participant a l'audience peuvent retarder toute une instance. Certains intervenants
ont fait part de leur optimisme quant a la résolution de ces problemes technologiques au
fil du temps, par exemple avec l'introduction de la technologie 5G, des capacités Internet
par satellite et de 'amélioration des logiciels de vidéoconférence. Toutefois, la encore, cela
dépend fortement de I'emplacement et des ressources du participant; la technologie 5G
pourrait créer davantage de disparités entre les participants des régions éloignées et ceux
des centres plus peuplés.

Les préoccupations relatives a l'acces a la justice concernent également 'accés aux équi-
pements. Les intervenants ont noté que les audiences a distance sont mieux adaptées si
elles sont tenues au moyen d’au moins deux écrans et d'appareils modernes (qui sont do-
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tés de plus de mémoire et peuvent diffuser des données plus rapidement). De nombreux
intervenants ont observé que les participants au systéme de justice - y compris les parties,
les témoins, et méme les avocats et les juges - n'avaient pas acces a ce type d'équipement.
A titre d’exemple :

- Il n'est pas rare que les parties ou les témoins accedent a l'audience uniquement sur un
téléphone. Cela crée des problémes d’ « oscillation » (a moins que le téléphone ne soit
solidement soutenu). Cela signifie également que le participant regarde un écran beau-
coup plus petit et peut ne pas étre en mesure de lire les documents partagés - ou les
expressions faciales ou les signaux sociaux - aussi bien que ceux qui utilisent un écran
plus grand ou plusieurs écrans.

- Les intervenants du secteur judiciaire ont indiqué gu'ils ne recevaient pas un équipe-
ment adéquat et qu'ils devaient acheter leurs propres appareils. Pour les juges qui n‘ont
pas recu le matériel approprié, cela peut avoir un impact significatif sur la capacité a
examiner les documents ou les soumissions, en particulier si un témoin est également
en train de témoigner. Il existe également un manque de formation pour les magistrats.

- Ce probléme touche également les avocats. Les avocats travaillant seuls ou dans de
petits cabinets n‘ont pas forcément les mémes ressources pour acquérir du matériel et
mettre en place un « tribunal virtuel » depuis leur domicile. Les intervenants ont indiqué
que cela touche de facon disproportionnée les avocats autochtones, noirs et racialisés,
ainsi que les avocats d'autres communautés marginalisées, qui sont plus rarement em-
ployés par un « grand cabinet ».

- Les intervenants ont souligné un probleme similaire en ce qui concerne les équipements
accessoires du tribunal virtuel, tels qu’'un éclairage adéquat (par exemple une lampe cir-
culaire), une caméra, des haut-parleurs et un microphone, ainsi qu'un arriere-plan (un
arriere-plan numeérique nécessitant un volume de données Internet nettement supé-
rieur).

- L'absence de cette technologie de soutien a un impact direct sur la facon dont on se
présente devant le tribunal.

- Par exemple, les intervenants ont exprimé des préoccupation quant au fait que certains
espaces personnels en arriere-plan (par exemple des espaces désordonnés ou encom-
brés) peuvent nuire a la crédibilité, que ce soit pour un témoin, une partie ou un avocat,
en raison d’'un préjugé inconscient. Pour résoudre ce probléme, un avocat a fait remar-
quer que les tribunaux ont besoin d'un arriére-plan virtuel standard et uniforme afin de
« niveler les perspectives » si les audiences virtuelles se poursuivent apres la pandémie.
Bien sGr, comme nous I'avons mentionné plus haut, certains participants n‘auront peut-
étre pas la bande passante nécessaire poury participer, ce qui pourrait créer un effet de
distraction et une inégalité.

- Lors du symposium, plusieurs présentateurs ont formulé des commentaires sur les
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conséquences sur la crédibilité lorsque les visages des participants sont bien éclairés
ou gu'ils sont dans I'ombre. Ills ont fait remarquer que ce probléme touche de maniére
disproportionnée les avocats autochtones, noirs et racialisés, dont les visages et les ex-
pressions faciales risquent davantage d'étre perdus dans 'ombre.

Les audiences a distance peuvent améliorer I'acceés a la justice pour les communau-
tés éloignées et les personnes handicapées

Le manque de proximité des palais de justice pour les personnes vivant dans des com-
munautés rurales ou éloignées est un défi de longue date pour les défenseurs canadiens
de l'acces a la justice. L'adoption de la technologie de la vidéoconférence et de la télécon-
férence par les tribunaux judiciaires et les tribunaux administratifs en réponse aux fer-
metures imposées par la COVID-19 a profité a de nombreux intervenants vivant dans des
régions éloignées.

L'avantage le plus évident et le plus souvent mentionné par les parties et les avocats éloi-
gnés concerne la réduction du temps, des colts et des risques associés aux déplacements
pour assister aux audiences en personne. Cela était particulierement vrai dans le cas des
procédures en appel, dans lesquelles les parties provenant des quatre coins de la province
auraient normalement dd prendre I'avion ou parcourir de grandes distances pour assister
aux audiences en appel. De méme, le fait de ne pas avoir a se déplacer pour se rendre
physiquement dans des palais de justice éloignés était percu comme une amélioration de
I'efficacité des tribunaux et un renforcement de leur accessibilité. Cela a été expressément
reconnu dans l'affaire Restoule, antérieure a la pandémie de la COVID-19, lorsque cette me-
sure a été effectivement mise en ceuvre pour les parties et les parties concernées.

On a pensé que les participants au systeme de justice souffrant de problémes de mobi-
lité et d'autres handicaps tireraient profit d’avantages similaires évidents. La possibilité de
témoigner dans le confort du foyer et avec les soutiens disponibles a domicile ou dans un
autre cadre familier a été percue comme facilitant une participation plus commode des
personnes handicapées aux instances judiciaires.

Toutefois, les intervenants ont souligné que les audiences a distance ne sont pas une pa-
nacée. Les avantages susmentionnés dépendent d'un acces adéquat a la technologie et a la
bande passante Internet, ce qui constitue souvent un probléme dans les régions éloignées,
comme nous l'avons vu plus haut.

Les intervenants ont également relevé la possibilité d'un plus grand choix d'avocats. Cet
avantage est considéré comme plus important dans les petites localités, ou les conflits com-
merciaux et juridiques sont plus difficiles a éviter que dans les grands centres, et ou il peut
y avoir moins d’avocats possédant une expertise ou une spécialisation particuliére.

Par exemple, les participants a 'assemblée générale tenue en Alberta ont noté que dans
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les petites localités éloignées, les justiciables engagent généralement un avocat local, qui
n'a peut-étre pas l'expertise requise, afin d’éviter les frais de déplacement. Avec les au-
diences a distance, les justiciables peuvent engager un expert mieux spécialisé dans une
localité qui peut étre éloignée géographiquement, car les frais de déplacement ne consti-
tuent plus un obstacle.

Les participants aux assemblées générales tenues en Ontario ont souligné l'accroisse-
ment de la concurrence entre les avocats, car ceux des petites localités dont le taux horaire
est plus bas, pourraient traiter des affaires a Toronto sans avoir a tenir compte du temps
et des frais de déplacement.

L'accés a la justice pour les parties qui se représentent elles-mémes et les partici-
pants vulnérables peut étre facilité par la présence en personne

Les intervenants ont soulevé a plusieurs reprises des préoccupations quant aux consé-
qguences de la tenue d'instances a distance sur les participants du systeme de justice vul-
nérables et disposant de peu de ressources. La panoplie de ressources disponibles au pa-
lais de justice - personnel administratif, coordonnateurs de proceés, travailleurs en santé
mentale, personnel de soutien aux victimes/témoins, aide juridique et avocats de service,
agents de probation, personnel de la salle d'audience et méme l'aide informelle des avocats
et des juges - n'est pas disponible ou est nettement moins accessible dans le contexte des
tribunaux virtuels. Les intervenants ont fait part de préoccupations particulieres pour trois
groupes qui seraient touchés de maniére disproportionnée par la prestation de la justice a
distance : les parties qui se représentent elles-mémes ou qui ne sont pas représentées, les
parties et les témoins vulnérables, et les peuples autochtones.

Les intervenants ont fait remarquer que, dans certains cas, une audience a distance peut
étre plus pratique et mieux adaptée a certaines personnes vulnérables. Par exemple :

- Une audience a distance peut permettre d’économiser un temps de déplacement et
des frais importants (surtout pour les personnes vivant dans des régions éloignées et
n'ayant pas acces a un véhicule).

- Une audience a distance peut nécessiter une absence moins longue du travail.

- Une audience a distance peut étre plus facile pour une partie ou un témoin qui doit s'oc-
cuper d'enfants.

Malheureusement, les intervenants ont relevé de nombreux autres cas ou la tenue d'au-
diences a distance constituait un obstacle a I'accés a la justice. A titre d'exemples :

- De nombreux participants ne disposent pas d’'un espace privé et sOr a partir duquel ils
peuvent assister a une audience a distance.
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- Les intervenants ont relaté des cas ou des parties se sont connectées au tribunal depuis
leur voiture, leur lit ou leur salle de bain, et en présence d’enfants.

- Un avocat a raconté qu’une cliente avait annulé une importante audience en droit de la
famille une heure seulement avant 'heure du début de 'audience parce qu'elle était ter-
rifiée a I'idée que son enfant puisse entendre et que son conjoint violent résidait sous le
méme toit. Depuis la cage d'escalier de son immeuble, la cliente a raconté qu’elle n'avait
pas pu dormir de la nuit parce qu'elle avait peur de ne pas pouvoir assister a cette au-
dience.

- De nombreuses parties ne disposent pas de la technologie ou de plans de données.

- Un juge s’est souvenu qu'au cours d'une comparution téléphonique, une partie a infor-
meé le tribunal qu’elle n'avait plus que cing minutes d'acces cellulaire sur sa carte télé-
phonique et qu’elle devrait quitter I'audience apres cela.

- De nombreux participants vulnérables bénéficient de la présence physique de leur avo-
cat ou d'une autre personne de soutien lors d'une audience.

- Les participants faisant face a des barrieres linguistiques peuvent bénéficier d'une pré-
sence en personne, avec un interpréte dans le méme espace physique.

- Les participants peuvent se sentir plus forts aux cotés d’'un partenaire, en particulier
dans les affaires ou la liberté d'une partie est en jeu, ou lorsqu’il existe un grave désé-
quilibre de pouvoir ou des problemes de violence familiale.

- Les participants bénéficient d'une communication informelle avec I'avocat, y compris
un langage corporel réconfortant, comme le fait de croiser le regard de l'autre avocat
s'il fait des soumissions qui déclenchent une réaction - ce qui est impossible dans une
audience a distance. Méme un geste aussi simple que de faire passer une note a l'avocat
peut s'avérer essentiel si une nouvelle question est soulevée; essayer de remplacer cela
par un message texte ou d'autres communications numériques peut s'avérer impos-
sible, notamment lorsque les parties ne disposent que d'un seul appareil (celui a partir
duquel elles se connectent a la vidéoconférence du tribunal).

Les parties non représentées et celles qui se représentent elles-mémes tirent profit
de la prestation de justice en personne

Les intervenants ont exprimé de graves préoccupations a I'égard du fait que I'écart entre les
connaissances et les ressources technologiques des parties représentées et non représen-
tées est encore plus prononcé dans les audiences a distance qu’en personne.

Les intervenants du systéme judiciaire ont indiqué qu'ils étaient moins en mesure d'ai-
der les parties non représentées par vidéo ou par téléphone que lorsque celles-ci étaient
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présentes au tribunal. La fermeture des salles d'audience au Canada a permis de mieux
apprécier I'éventail d'aide formelle et informelle fournie aux parties qui agissent en leur
propre nom dans les palais de justice. Il s'agissait notamment, le cas échéant, de demander
a l'avocat de la partie adverse, au personnel du tribunal ou a d'autres personnes d'interve-
nir pour apporter leur aide.

Les intervenants de tous les horizons ont noté que les parties qui se représentent elles-
mémes ont tendance a étre a la fois défavorisées et en dehors du systeme d'aide juridique,
dans un « vide » en matiere de soutien. Ces personnes peuvent a la fois étre incapables
d’'accéder a la technologie nécessaire pour participer a des audiences a distance et man-
quer de soutien pour apprendre a utiliser cette technologie, méme si elle est disponible.
Les intervenants ont souligné le paradoxe de tenter d'expliquer la technologie de vidé-
oconférence a une partie non initiée en communiquant a l'aide de cette méme technologie.

Des intervenants ont fait remarquer que la navigation dans les protocoles de dépdt en
ligne en constante évolution, la myriade de régles et de directives de pratique des tribu-
naux et le déploiement de logiciels comme CaselLines constituent un défi, méme pour les
avocats disposant de ressources suffisantes. lls craignent que cela constitue un obstacle
important pour les parties qui se représentent elles-mémes ou qui ne sont pas représen-
tées, surtout lorsqu’il n'y a pas de « bureaux de dépét » en personne ou d’avocat de service
pour répondre aux questions.

Un intervenant a relaté I'histoire d’'une partie non représentée qui s'est rendue a une cli-
nique juridique pro bono pour obtenir du soutien dans une affaire de droit de la famille.
La partie attendait une date de demande depuis de nombreux mois, mais celle-ci a été
ajournée parce que le juge estimait que son dossier était incomplet. La cliente ne savait
pas qu'elle devait envoyer par courriel au personnel du tribunal les parties du dossier déja
déposées au personnel du tribunal, et elle n"avait que peu de possibilités de numériser ses
volumineuses copies papier et pieces. Sans 'accés a un bureau de dépot et la possibilité
d’'accéder au dossier, la cliente n'a pas pu rendre un dossier complet au juge et n'a donc pas
été a mesure d'étre entendue.

Les intervenants ont soulevé d'autres préoccupations lors des entrevues au Québec et
dans le nord de I'Ontario au sujet de l'alphabétisation et des compétences linguistiques.
Les intervenants ont soulevé des probléemes de barriere linguistique et d'alphabétisation en
anglais pour les populations immigrantes et réfugiées également.

Par ailleurs, certains intervenants ont fait remarquer que les avocats ou les participants
dont I'anglais comporte un fort accent peuvent préférer une plaidoirie par écrit. Un avocat
a déclaré ceci : « Parfois, seul I'écrit peut aider les clients étrangers en raison de leur an-
glais approximatif ». L'avocat s'est inquiété du fait qu'un tel client puisse étre percu comme
moins digne de confiance en raison de préjugés inconscients. De plus, il a été noté que la
difficulté a comprendre les accents est parfois exacerbée en ligne.
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Certains intervenants se sont inquiétés de la capacité des tribunaux a contréler efficace-
ment le comportement des parties qui agissent en leur propre nom lors des audiences a
distance. Comme nous le verrons plus loin dans cette partie, les personnes interrogées ont
fait remarquer que la capacité du tribunal a exercer un contrdle sur son processus était
réduite sans la possibilité d'observer tous les participants en méme temps et de faire appel
a toutes les ressources du tribunal.

De facon plus générale, de nombreux intervenants ont indiqué que l'accés accru aux au-
diences a distance ne contribuait pas de facon significative a relever le principal défi posé
par les parties qui se représentent elles-mémes ou qui ne sont pas représentées : l'acces a
des services juridiques abordables. Les personnes ayant participé aux assemblées générales
ont fait remarquer qu'elles craignaient que l'on ait peu réfléchi a 'assistance technologique
a fournir aux personnes qui se représentent elles-mémes ou qui ne sont pas représentées,
aux personnes a faible revenu, aux personnes handicapées, aux sans-abri ou a toute autre
personne souffrant d'un handicap - qu'elles aient ou non acces a un appareil numérique.

Le véritable effet sur les parties qui agissent en leur propre nom et celles qui ne sont pas
représentées pourrait bien ne pas étre entierement compris avant un certain temps. Ce-
pendant, les premiéres indications donnent a penser que certaines parties pourraient se
détourner completement du systéme de justice. Par exemple :

- Un juge principal régional de la Cour supérieure de justice de I'Ontario a signalé qu'il ne
voyait pas les mémes taux de parties qui se représentent elles-mémes et de parties qui
ne sont pas représentées se présenter au tribunal de la famille. Il estimait que c'était
parce qu'elles n'avaient probablement pas acces a des ordinateurs.

- A Cornwall, environ 70 % des parties a un litige se représentent elles-mémes. Comme ba
fait remarquer un juge : [TRADUCTION] « si on se place du point de vue du droit de la
famille, nous ne voulons pas les abandonner ». Pourtant, cest ce qui semble se produire,
et ce dans une plus grande mesure qu'avant I'apparition de la pandémie de la COVID-19.

Les participants et les témoins vulnérables ont besoin de plus de soutien

L'absence de ressources au tribunal a constitué un theme clé pour ceux qui soutiennent et
défendent les témoins vulnérables. Les tribunaux de droit criminel et de droit de la famille,
par exemple, peuvent fournir des services de santé mentale, de I'aide juridique, des renvois
a des services sociaux, des espaces d'attente sécurisés et des supports de témoignage tels
que des écrans et des vidéos en circuit fermé, avec ou sans la présence de personnes de
soutien en direct.

Les intervenants qui travaillent avec des témoins vulnérables ont noté plusieurs défis
importants liés au témoignage a distance de ces derniers. Ces défis sont notamment les
suivants :
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- I'incapacité du tribunal a s'assurer que les témoins sont a I'abri de la coercition, de l'inti-
midation, de I'embarras ou de la pression exercée par des personnes hors écran;

- I'absence de mesures de protection et de soutien a la planification de la sécurité pour les
témoins qui témoignent contre des parties dangereuses ou violentes;

- I'absence de vie privée et le manque de sécurité pour les personnes témoignant se trou-
vant dans des situations de vie précaires ou de promiscuité;

- 'absence de conseils et de soutien en matiére de santé mentale pour les personnes qui
fournissent des témoignages traumatisants ou sensibles;

- incapacité des travailleurs de soutien a évaluer pleinement les défis tels que les handi-
caps, les barrieres linguistiques et les barrieres culturelles; et

- la possibilité fortement réduite pour les témoins vulnérables d'étre adéquatement pré-
parés par un avocat et soutenus par le personnel du tribunal et les juges.

Certains intervenants se sont demandé si certains témoins vulnérables - comme ceux qui
n'‘ont pas d'acces stable a Internet, les enfants qui témoignent depuis leur domicile ou les
témoins qui témoignent d'un traumatisme historique - pouvaient un jour témoigner par
Zoom sans bénéficier d'un soutien important a domicile.

Comme nous l'avons vu plus haut, les intervenants ont également fait part de leurs pré-
occupations concernant les enregistrements et les photos non autorisés de témoignages
sensibles, ainsi que la diffusion, I'intimidation et le harcélement possibles.

Plusieurs intervenants ont noté qu'il était particulierement difficile d'inciter les témoins
réticents a comparaitre par assignation ou citation a comparaitre par Internet plutét que
de se présenter dans un palais de justice, ce qui entraine des retards et I'impossibilité d'ob-
tenir des preuves. Divers intervenants ont insisté sur le fait que les affaires mettant en
cause des enfants appelés a témoigner, comme les affaires de protection de I'enfance ou
de droit criminel, devraient étre traitées en personne afin que I'enfant dispose de toutes les
ressources et de toute la protection nécessaire.

Certains intervenants ont exprimé un point de vue contraire, a savoir que les procédures
numériques peuvent amener certains témoins vulnérables a se sentir plus détendus et a
communiquer plus franchement par vidéoconférence parce qu’ils ne peuvent pas voir le
présumé délinquant en direct. Certains se sont demandé si le témoignage a distance pou-
vait contrer l'intimidation des témoins, surtout si I'image d'un autre participant pouvait étre
« épinglée », occupant ainsi tout le champ de vision de I'écran du témoin.

L'acceés a la justice pour les parties autochtones nécessite une vigilance particuliére

Les participants a la séance de discussion ouverte dans le nord de I'Ontario ont fait remar-
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quer que certaines pratiques culturelles liées a la préparation et a la présence au tribunal
dans les communautés autochtones étaient beaucoup plus difficiles a mettre en ceuvre
lorsqu’elles étaient virtuelles.

Les participants au symposium ont fait remarquer que l'intégration des perspectives et
des traditions juridiques autochtones par l'intermédiaire d'experts et d'ainés, comme l'al-
lumage et I'entretien d’'un feu sacré ou la tenue de cérémonies de sudation, ne peut étre
facilitée aussi aisément lorsqu’une audience se déroule a distance. Cela ne veut pas dire
gue cela ne peut pas étre fait, comme I'a démontré la juge Hennessy dans l'affaire Restoule,
ou la preuve a été entendue oralement et en personne, y compris la preuve des ainés et
des chefs, tant pour les faits que pour les opinions, et 'audience a été diffusée sur le Web
en temps réel pour les Premiéres Nations concernées. Cela ne veut pas dire que des lois
différentes doivent étre appliquées. Au contraire, comme l'a expressément noté la juge
dans cette affaire, la cour a entendu de nombreux experts ainsi que des témoins de fait,
dont des ainés et des chefs.

La juge Hennessy a fait remarquer qu’il y avait trés peu de différends concernant I'admis-
sibilité de la preuve. Il n'y a eu aucun désaccord sur le fait que tous les types de preuve, s'ils
sont pertinents et selon leur pertinence, ont une valeur et doivent étre admis, et qu'une
preuve n'est pas exclue parce qu'elle provient d'une source inhabituelle. Bien qu'il soit en-
tendu que les plaignants dans cette affaire avaient le fardeau, comme toujours, sur la base
d’'une preuve convaincante, d’établir leur réclamation selon la prépondérance des proba-
bilités, la preuve du point de vue des Anishinaabe et du point de vue des Eurocanadiens
[TRADUCTION] « a été présentée a la cour sur un pied d'égalité »3°2,

L'Gge est un facteur déterminant dans la facilité d’utilisation de la technologie d’audience
a distance

Les intervenants ont indiqué que les parties plus agées peuvent éprouver plus de difficul-
tés a participer a des audiences a distance. La facilité a utiliser la technologie dépendait,
dans une certaine mesure, de I'age - en moyenne, pratiquement tous les jeunes avocats
ont déclaré étre « assez a l'aise » avec les plateformes virtuelles (plus de 98 %), alors que les
avocats plus ageés étaient moins nombreux a le faire (72 %).

Les jeunes plaideurs étaient, avant la pandémie, déja moins dépendants du papier que
leurs pairs plus agés et se sont donc adaptés plus facilement a la technologie de vidé-
oconférence sur ordinateur comme Zoom. Les jeunes avocats étaient également moins
susceptibles d'avoir besoin d'une aide extérieure pour des fonctions telles que le partage
d’écran et les salles de réunion. Les avocats plus agés étaient plus susceptibles de deman-
der l'aide d'assistants ou de collegues que les plus jeunes.

Cependant, il n'y a pas de solution universelle - malgré les défis technologiques, un avocat
a indiqué que certains de ses clients agés préféraient procéder par vidéoconférence étant
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donné leur vulnérabilité a la COVID-19.

Les avocats les plus jeunes ont déclaré que les comparutions virtuelles au tribunal leur
procuraient un avantage modeste par rapport aux avocats plus ageés, en « équilibrant les
régles du jeu » lors des audiences. lls ont fait I'éloge de 'amélioration de la capacité a ré-
pondre aux demandes de la cour en affichant des documents électroniques sur I'écran de
'ordinateur portable de la personne chargée de I'audience, sans avoir a trouver les dossiers
papier au tribunal.

L’acceés a la justice est favorisé par des économies de temps et de colits

De nombreux intervenants ont salué les économies de temps et de co(ts réalisées grace a
l'utilisation accrue de la représentation a distance, principalement en raison de I'absence de
déplacements et du « temps d'attente » au tribunal.

Cela était particulierement vrai dans les régions éloignées ou pour les praticiens qui ne se
trouvent pas a proximité des tribunaux.

Les juges des régions éloignées ont noté qu'un plus grand nombre d'affaires pouvaient étre
traitées en moins de temps sans avoir a se déplacer dans les différentes cours de circuit.

Les avocats et les juges ont vu une utilité particuliere dans les comparutions par videé-
oconférence pour les procédures administratives telles que :

- les comparutions fixées a une date précise;

- les audiences en chambre;

- les audiences relatives a I'établissement du role;
- les demandes de procédure; et

- les conférences préparatoires au proces.

Les intervenants qui participent aux audiences du réle des affaires commerciales de To-
ronto (Toronto’s Commercial List courts) ont fait remarquer qu'une audience en chambre (9 h
30) qui demanderait normalement une a deux heures de déplacement et d'attente pourrait
maintenant étre menée en 30 minutes ou moins. Des commentaires similaires ont été faits
par les avocats du Québec lorsqu’ils ont examiné la procédure de mise au rdle.

Les avocats de I'Ontario ont fait remarquer qu’avant I'apparition de la COVID-19, il n'était
pas inhabituel pour un juge d'avoir plusieurs demandes ordinaires inscrites au réle (dans
certains tribunaux, 10 a 15 affaires par juge ou plus), a trier au début de la séance. Certains
avocats et certaines parties étaient obligés d'attendre toute la journée pour étre entendus
- et méme dans ce cas, ils ne pouvaient pas toujours étre joints. En revanche, les demandes
a distance sont désormais fixées a une heure précise et se déroulent généralement de ma-
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niere ponctuelle, ce qui représente une économie importante pour les parties.

L'inconvénient relevé par les intervenants est que moins de demandes sont accueillies
chaque jour, étant donné I'établissement strict du réle heure par heure, de sorte que les
délais pour obtenir des dates de demande ont augmenté de facon spectaculaire dans cer-
tains tribunaux. Cela augmente les frais mensuels et nuit a I'accés a la justice (étant donné
le temps supplémentaire accordé aux conflits, le temps et les frais juridiques supplémen-
taires, le manque de répit pour les parties, etc.).

Un autre inconvénient soulevé par les intervenants réside dans le fait qu'en raison de la
réduction du « temps d'attente » des tribunaux, moins d'affaires sont réglées, comme nous
I'avons vu précédemment.

Les intervenants de tous les horizons du systeme judiciaire semblent convenir que pour
les procédures simples, non litigieuses ou non complexes, la technologie d’'audience a dis-
tance est efficace et efficiente.

L’acces a la justice est fonction du principe de la proportionnalité

Les intervenants sont revenus a plusieurs reprises sur le principe de la proportionnalité
lorsqu’ils ont examiné les rdles futurs de la plaidoirie orale a distance et en personne. La
meéthode et le mode d'audition doivent étre proportionnels aux enjeux.

Les intervenants ont reconnu que la proportionnalité n'est pas liée a des sommes pé-
cuniaires spécifiques ni a des catégories spécifiques de cas. Il s'agit plutdét d'un « critere
d’'appréciation », et le consensus parmi les intervenants était qu'il doit étre autorisé par les
juges et autres décideurs judiciaires.

Cela dit, les intervenants ont exprimé des préoccupations quant au fait que ces évalua-
tions doivent étre relativement prévisibles et simples a déterminer et ne doivent pas deve-
nir une autre étape contestée de l'instance. Les intervenants ont indiqué que la détermi-
nation du mode d’'audition devrait étre guidée par des principes ou des facteurs tels que :

- I'importance des questions en jeu;
- la complexité des questions factuelles et juridiques;
- la mesure dans laquelle les témoignages oraux et la crédibilité sont essentiels; et

- les considérations relatives a l'acces a la justice - allant des considérations systémiques
a la prise en compte des besoins et des adaptations pour des personnes particulieres.

Dans I'ensemble, les consultations ont indiqué que la plaidoirie a distance par vidéoconfeé-
rence est bien acceptée dans les affaires courantes et procédurales, ou dans les affaires
simples dans lesquelles la crédibilité n'est pas en cause.
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L'opinion prédominante des personnes interrogées et des participants aux consultations
des intervenants était que les technologies de communication a distance telles que Zoom
et WebEx ne peuvent pas remplacer la plaidoirie orale en personne, en particulier dans les
affaires dans lesquelles le reglement d'une question juridique ou pratique importante est dé-
terminant, qui ont une incidence sur la liberté d'une partie ou un autre intérét substantiel, qui
impliquent des questions factuelles ou juridiques complexes ou importantes, qui impliquent
la détermination de la crédibilité ou qui sont autrement des affaires d'intérét public.

Lors du symposium, El Jones a insisté sur le fait que I'efficacité n'est pas et ne peut pas
étre le principe directeur du systéme de justice. L'efficacité est un facteur important et est
en corrélation avec le temps, les frais, les ressources et l'accés a la justice. Cependant, on
ne peut pas permettre qu'elle prenne le pas sur d'autres considérations sans risquer de
perdre ce qui permet au systéme de justice d'étre juste.

Les intervenants ont maintes fois fait valoir le méme message : nous ne pouvons pas
perdre de vue les valeurs qui sous-tendent le systeme de justice et nous devons donner la
priorité a la confiance du public dans l'intégrité du systeme. En mettant I'accent sur la pro-
portionnalité, les tribunaux doivent se prémunir contre le risque de sacrifier des décisions
de grande qualité.

Comme l'a rappelé le professeur Jeff Hancock lors du symposium, pour savoir quand et
comment recourir a des audiences a distance plutdt qu'a des audiences en personne, il est
essentiel de prendre en considération la technologie dans ce choix, afin de promouvoir les
objectifs et les principes du systéeme de justice. Nous pouvons - et devrions - recourir a la
technologie d'une facon qui puisse nous aider a répondre aux besoins du systeme de jus-
tice et de ses intervenants, sans pour autant perdre de vue les valeurs fondamentales qui
sous-tendent ce dernier.

iii. Lintégrité du processus judiciaire

Les intervenants ont tous insisté sur la nécessité de maintenir l'intégrité du systéme de jus-
tice. La sécurité, la solennité et le cérémonial des audiences en personne sont considéreés
comme essentiels pour établir la confiance et le respect envers le systeme de justice. Les
intervenants ont également indiqué que la sécurité des participants et I'intégrité des témoi-
gnages oraux sont des préoccupations primordiales.

La solennité et le décorum font partie intégrante de la confiance dans le systéme de justice

De nombreux intervenants ont souligné que pour la plupart des parties, le fait de por-
ter une affaire devant le tribunal est un événement marquant de leur vie. lls placent leur
confiance dans le systeme de justice, et la solennité et le cérémonial de celui-ci suscitent
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une atmosphere de respect et de confiance. Cette atmosphére a un effet non seulement
sur les parties, mais aussi sur toutes les personnes qui témoignent, ainsi que sur le public
qui suit I'affaire.

Il est impératif que la Cour soit en mesure de gérer ce climat, en particulier dans les af-
faires comportant des preuves sensibles ou conflictuelles. Le besoin de solennité et de dé-
corum s'étend aux considérations relatives a la conduite de ceux qui suivent 'audience et
aux préoccupations concernant I'enregistrement en ligne ou le « trolling ».

La plaidoirie est souvent de meilleure qualité lorsqu’elle est assurée en personne

Beaucoup ont estimé que si les audiences a distance ont permis au systeme de continuer a
fonctionner, elles demeurent moins efficaces que les audiences en personne.

Les participants a 'assemblée générale des provinces de I'Atlantique ont estimé que, bien
que la plaidoirie a distance ou virtuelle soit parfois appropriée, « le virtuel n'est pas la ré-
alité ». Tout comme il est peu probable que les gens continuent a organiser des diners
virtuels une fois la pandémie passée, les comparutions en personne au tribunal devraient
reprendre pour de nombreuses affaires. D'autres participants a I'assemblée générale ont
fait remarquer que le témoignage par vidéo, en particulier lorsque le témoignage est sen-
sible et le témoin émotif, n'est pas aussi efficace que dans une salle d'audience classique.

Ces préoccupations peuvent prendre tout leur sens dans certains contextes. Par exemple,
les avocats spécialisés dans les préjudices corporels ont souligné I'importance de la pré-
sence et de la visibilité d'une partie Iésée a tout moment dans le cadre d'un proces, afin
que le juge des faits ne perde pas de vue I'impact de la conduite en cause, ce qui n‘est pas
possible lorsqu’un procés se déroule par vidéo.

Dans le contexte de I'appel, on a estimé que la capacité d'un avocat d'observer la gesti-
tuelle des juges et a répondre efficacement était plus difficile dans les audiences a distance.
L'incapacité d'établir un contact visuel, de détecter les inquiétudes ou les hésitations et
d'entamer un dialogue libre avec les juges a été notée comme pouvant nuire a la capacité
d’'un avocat de persuader la cour du bien-fondé de la position de son client.

L'équité peut également étre compromise si toutes les parties ne participent pas par le
méme mode. Par exemple, un avocat a évoqué une audience a laquelle il a participé ou
certaines parties étaient présentes dans la salle d'audience, d’'autres étaient sur une liaison
vidéo et d'autres encore participaient par téléphone. Selon lui, les parties au téléphone
étaient clairement désavantagées dans la présentation de leur point de vue.
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La possibilité de voir les témoins en personne est essentielle

En général, aussi bien les juges que les avocats étaient satisfaits de la possibilité de voir et
d’entendre les témoins et les avocats pendant les témoignages et les soumissions. En réa-
lité, certains juges ont fait remarquer que leur capacité a observer de pres un témoin était
améliorée par la vidéo, dans la mesure ou le juge peut désormais regarder le témoin en
face, alors qu'un juge de I'Ontario a généralement une vue de c6té pendant un proces®%.

Cependant, lors d'examens litigieux dans lesquels la crédibilité d'un témoin était remise
en question, les avocats et les juges ont exprimé leur inquiétude quant a la capacité ré-
duite d'observer le langage corporel et le comportement d'un témoin dans le processus
de recherche de la vérité. L'incapacité a déceler des nuances, comme le fait qu'un témoin
se tourne vers son avocat pour obtenir de l'aide lors d'un interrogatoire difficile, qu'un té-
moin devienne immodéré ou agité par une partie particuliere du contre-interrogatoire, ou
gu'un témoin semble anxieux ou nerveux lorsqu'il est confronté a des informations contra-
dictoires, est particulierement préoccupante. Bien que de nombreux intervenants aient
reconnu que le comportement avait une valeur limitée dans I'évaluation de la crédibilité,
I'incapacité de voir un témoin dans le contexte de la salle d'audience en présence de toutes
les parties et de I'avocat a été considérée comme diminuant la fonction de recherche de la
vérité du contre-interrogatoire et du processus judiciaire.

Si la plupart des intervenants pensaient que la capacité d'observer les signaux non ver-
baux des témoins était diminuée par l'utilisation de la technologie de vidéoconférence, un
avocat participant a une assemblée générale a indiqué que, comme les visages des témoins
sont particulierement visibles sur une plateforme virtuelle, le juge et les autres intervenants
pouvaient voir la transpiration sur les fronts des témoins et entendre des sons qui ne se-
raient pas autrement entendus dans une salle d'audience. De méme, lors d'une audience
récente visant a déterminer si un accusé n’était pas criminellement responsable et qui im-
pliquait le contre-interrogatoire d’'un psychiatre judiciaire, 'avocat a déclaré étre convaincu
que la plateforme virtuelle permettait a toutes les parties de bien étudier le comportement
et les réponses du témoin.

En général, les intervenants considéraient que l'interrogatoire en personne des témoins
était préférable aux interrogatoires menés au moyen de la technologie de vidéoconférence.
Plusieurs raisons ont été avancées pour justifier cette préférence, notamment celles-ci :

- les indices non verbaux et les gestes du témoin ne pouvaient pas étre observés a l'aide
de la technologie a distance;

- le comportement des témoins et des parties ne peut étre observé a I'extérieur du banc
des témoins;

- la capacité réduite de surveiller et de contrdler 'encadrement et 'assistance des per-
sonnes hors écran;
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- un moindre contrdle du témoin pendant le contre-interrogatoire; et

- une difficulté liée a la manipulation des documents, notamment le fait de pouvoir exer-
cer un contréle sur le moment ou le témoin consulte chaque document particulier s'il
est fourni en version papier et/ou le risque d'obscurcir la vue du témoin si un document
est partagé au moyen du partage d'écran.

Incapacité d'observer la conduite des parties et des témoins avant, pendant et apres leur
témoignage, ou pendant le témoignage d’autres personnes

Plusieurs juges de premiére instance ont déploré leur incapacité a observer tous les parti-
cipants de la salle d'audience pendant une audience. Il s'agit notamment des interactions
non verbales (et parfois verbales) entre les témoins et les parties a I'entrée de la salle d’'au-
dience et a 'approche de la barre des témoins, des réactions des parties (et parfois d’'autres
témoins) a la déposition du témoin, des interactions entre l'avocat et son client, ainsi que
du comportement et de l'attitude d’'un témoin lorsqu’il s'éloigne de la barre des témoins.

Certains intervenants dans le domaine du droit criminel et du droit de la famille ont fait
remarquer l'incapacité a détecter les dynamiques de pouvoir entre les participants au pro-
ces, comme pour les enfants témoins dans une procédure de divorce ou les partenaires
intimes dans les cas de violence sexuelle ou conjugale.

Capacité réduite de s’assurer que le témoignage des témoins est exempt d’interférence
ou de directives extérieures

Plusieurs avocats de premiére instance se sont dits préoccupés par le risque que les té-
moins qui déposent a distance exploitent de facon abusive la technologie. Contrairement a
ce qui se passe dans une salle d'audience, ou les témoins peuvent facilement étre observeés
par le juge, le personnel du tribunal, I'avocat et le public, dans les audiences a distance, les
circonstances et le lieu de la déposition d'un témoin sont inconnus. Les témoins peuvent
étre soumis a un encadrement par des personnes hors caméra ou a des remarques sur
I'écran d’'ordinateur dans des endroits hors du champ de la caméra.

Les témoins peuvent également étre soumis a des distractions inconnues ou méme a des
actes d'intimidation dans le lieu ou ils témoignent. D’autres problémes se posent lorsqu'il
s'agit de s'assurer que les témoins assignés a comparaitre seront « présents » au tribunal,
en particulier si cela nécessite la présentation d’éléments de preuve.

Les juges et les avocats ont d( trouver des solutions originales a certaines de ces préoc-
cupations. Par exemple, des inquiétudes ont été soulevées quant a la facon de confirmer
I'identité des cautions qui comparaissent lors des audiences de mise en liberté sous cau-
tion. Une solution relevée a été d'exiger des cautions qu'elles fournissent une photo en
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temps réel d’elles-mémes tenant une piéce d’identité.

Capacité réduite de surveiller un témoin lors du contre-interrogatoire

Une préoccupation commune des avocats de premiére instance était que les contre-inter-
rogatoires étaient moins efficaces lorsqu'ils étaient menés par la technologie de la videé-
oconférence. Un avocat principal de premiére instance a déploré la perte de la capacité de
« regarder le témoin dans le blanc des yeux » lors de la mise en accusation.

Une préoccupation exprimée a la fois par les avocats et les juges de premiere instance
était que les témoins contre-interrogés ne ressentaient pas la pression d'une salle d’au-
dience pleine lorsqu'ils étaient contestés sur des éléments de preuve sensibles. Plusieurs
avocats et juges ont fait remarquer, lors de différentes consultations, que l'atmosphére
d’'une salle d'audience - y compris aux moments cruciaux d'un témoignage ou de la plaidoi-
rie lorsque « la salle s'anime » - est totalement perdue sur vidéo.

La prestation de la plaidoirie a distance peut nuire a la solennité et a la gravité du proces-
sus judiciaire, en affectant la qualité des témoignages et la civilité des avocats

La fermeture des tribunaux a permis a de nombreuses personnes de mieux apprécier le
role que les traditions formelles du processus judiciaire - ainsi que la conception et le sym-
bolisme du palais de justice lui-méme - jouent dans une prestation de justice de qualité au
Canada. Le rituel et I'architecture des tribunaux servent a souligner la gravité et la solennité
du processus de recherche de la vérité, rappelant a chaque participant I'importance de son
réle dans sa production.

Le passage soudain a des instances judiciaires menées a distance, dans lesquelles chaque
participant partage la méme plate-forme, et dans lesquelles de nombreuses traditions sé-
culaires ont été temporairement suspendues, a créé une étude unique de I'importance de
ces aspects de notre systéme. La plupart des intervenants ont déploré leur absence.

Les intervenants ont exprimé l'opinion que ces rituels ne sont pas simplement une ques-
tion de décorum ou d'étiquette; ils font plutdt partie des formalités qui font que les avo-
cats, les parties au litige, les témoins et les membres du public comprennent le sérieux
du systeme de justice et agissent en conséquence. En d'autres termes, ces questions sont
importantes pour la confiance et le respect du public a I'égard du systeme judiciaire et de
sa capacité a régler les différends de maniere équitable et efficace.

Les intervenants du milieu judiciaire n‘ont généralement pas remarqué un appauvrisse-
ment de la civilité chez les avocats ou les parties dans les instances tenues a distance. lls
ont toutefois fait état d'un recul de la solennité et du décorum avec lesquels les parties
abordent leur role. Un juge de premiere instance a comparé le témoignage dans le cadre
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de la procédure Zoom a l'importance - et souvent a la crainte et a I'intimidation - que res-
sentent les témoins lorsqu'’ils entrent dans une salle d'audience, passent devant la tribune,
les parties et les avocats, et franchissent le seuil de la barre des témoins lambrissée pour
préter serment a un greffier en costume ou au greffier du tribunal. De nombreux interve-
nants se sont demandé si un témoignage donné en l'absence de ces particularités de la
salle d'audience pouvait étre pris aussi au sérieux par le témoin, ce qui nuit a la crédibilité
et a la franchise. D’'autres intervenants ont fait remarquer que I'absence de ces formalités
procurait un plus grand sentiment de confiance et de sécurité, et favorisait plutdt la crédi-
bilité et la franchise.

Les avocats présents aux assemblées générales tenues en Ontario ont cité des exemples
frappants d'absence de décorum:

- une audience vidéo dans laquelle il semblait qu'une des parties était assise dans un fau-
teuil inclinable et buvait une biére;

- une partie qui s'est représentée elle-méme et qui a participé a une audience alors qu'elle
se trouvait dans une voiture au service au volant d'un restaurant; et

- un témoin expert s'éloignant d'une audience virtuelle pour répondre a un appel télé-
phonique.

Les probléemes et défis techniques ont contribué a la perte de décorum pergue par les
personnes interrogées. De nombreux intervenants ont noté la perte de la formalité de
la salle d'audience lorsque la technologie interfere : les participants sont interrompus,
perdent leurs connexions, activent leurs microphones, le bruit de fond et les interférences,
les images d'arriere-plan étranges et d'autres mésaventures.

Cela est particulierement troublant si cela se produit a des moments sensibles d'un té-
moignage, car il y a alors une méfiance quant a l'origine de I'« incident » technique et a ce
qui s'est passé lorsque le témoin était hors ligne.

D'autres exemples graves ont été cités en Ontario, notamment lorsqu’une audience dans
le cadre d'un recours collectif multipartite a été « Zoom-bombée » par des « intrus » qui
ont rejoint la liaison vidéo et partagé I'écran d'une représentation vidéo d'une agression au
couteau et ont commencé a crier des obscénités et des menaces avant que le tribunal ne
déconnecte la liaison vidéo. D'autres incidents de ce type ont apparemment été signalés.

Les intervenants ont également exprimé leur inquiétude pour les clients qui avaient imagi-
né qu'ils allaient littéralement avoir droit a leur « journée au tribunal ». De nombreux clients
s'attendaient a avoir la possibilité d’étre vus et entendus au tribunal par le décideur apres de
nombreux mois ou années de dépenses, de préparation et d’'anticipation. Les avocats spécia-
lisés dans les préjudices corporels ont noté 'effet rassurant et humanisant sur tous les par-
ticipants a une instance judiciaire de l'observation directe de la partie touchée, en particulier
dans les cas de blessures lourdes. Beaucoup ont noté l'impact du face-a-face avec un accusé
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ou une victime sur le sens de la gravité et de la responsabilité du juge des faits.

Un grand nombre d'intervenants ont fait des commentaires sur des pratiques ou des ha-
bitudes spécifiques qui contribuent a donner un sentiment d’absence de formalisme aux
instances judiciaires :

* ne pas se lever lorsqu’'un juge entre dans la « salle »;
* ne pas se tenir debout lors de la présentation des soumissions;

* ne pas étre correctement vétu (sachant que les tribunaux de certains ressorts ont main-
tenu l'obligation de porter la toge, tandis que d’'autres autorisent les avocats a porter la
toge s'ils le souhaitent ou l'interdisent pour les audiences a distance);

* ne pas préter serment en étant debout, et ne pas pouvoir préter serment sur un texte
religieux; et

- participer a des audiences tenues a distance a partir de lieux inappropriés ou non pro-
pices (sachant que les avocats eux-mémes peuvent ne pas avoir acces a une grande
salle de conférence ou a d'autres espaces formels dans lesquels une « salle d'audience
virtuelle » peut étre installée).

Ces préoccupations peuvent s'expliquer, du moins en partie, par 'absence de regles cohé-
rentes prises conjointement par les divers tribunaux des différents ressorts.

Conclusion

De maniére générale, les intervenants consultés ont considéré que les nouvelles technolo-
gies déployées en réponse a la pandémie offraient de grandes possibilités, notamment en
ce qui concerne les questions de procédure et les affaires ordinaires.

Les audiences a distance étaient généralement considérées comme un complément, et
non un remplacement, de la plaidoirie orale en personne dans une salle d'audience. Les
intervenants ont généralement cherché a trouver un équilibre entre la conservation des
avantages de la salle d'audience « physique » lorsque la nature de l'affaire et les parties
I'exigent, et 'adoption de I'efficacité et de l'accessibilité de la technologie a distance lorsque
ce n'est pas le cas.

Les intervenants ne considérent pas les audiences a distance comme une panacée pour
tous les probléemes d'accés a la justice. Si les intervenants ont pu constater une réduction
des dépenses en termes de temps de déplacement et d'attente, les audiences elles-mémes
sont restées de la méme durée, voire plus longues en raison de problemes techniques ou
de la « fatigue liée & Zoom ». Etant donné que certains tribunaux inscrivent moins d‘affaires
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aux rbles, les retards augmentent dans certains ressorts, ce qui crée d'autres problemes
d’accés a la justice.

Les intervenants sont convaincus que le mode d’audition doit tenir compte des considé-
rations relatives a l'accés a la justice, notamment l'accessibilité, la proportionnalité, I'acces
a une technologie fiable et a une bande passante Internet, le choix du moment, le co(t et
les besoins des divers participants, y compris les parties qui agissent en leur propre nom
ou qui ne sont pas représentées. Un équilibre doit étre trouvé entre le constat que les res-
sources sont limitées et doivent étre allouées de maniére raisonnable, et la compréhension
que l'efficacité ne peut étre le principal moteur de 'administration de la justice.

Les intervenants ont également indiqué qu'un investissement important dans la techno-
logie est une condition préalable a la poursuite des audiences a distance aprés la pandémie
de la COVID-19, tant pour les juges et le personnel que pour les participants.

Le défi pour l'avenir, au lendemain de la pandémie de la COVID-19 et des contraintes en-
gendrées par celle-ci, sera de trouver le bon équilibre entre la tenue d'audiences a distance
et la tenue d'audiences en personne afin de garantir un systeme de justice fiable, accessible
et intégre.

Partie IV -
La marche a suivre: Les principales observations et recommandations du

Groupe de travail

IV.1 Les travaux du Groupe de travail

Le Groupe de travail sur le litige moderne a accompli un travail considérable. Fruit de ses
efforts, le rapport qu’il a rédigé porte sur la place et le réle de la plaidoirie orale dans
notre systéme judiciaire, sans perdre de vue la nécessité primordiale de garantir une ad-
ministration efficace de la justice et la mission essentielle de promouvoir et de maintenir la
confiance du public envers le systeme judiciaire. Ce rapport résulte d'un examen approfon-
di des fondements historiques, de la jurisprudence, des disciplines, des perspectives et des
expériences des intervenants en matiére de plaidoirie orale.

La présente partie fait état des observations et des principes clés dégagés des travaux du
Groupe de travail, lesquels forment la base des recommandations suivantes :

- Reconnaitre les progres des pratiques et de la technologie qui permettent aux per-
sonnes qui prennent part au systeme judiciaire (juges, parties, avocats et public) de tenir
des audiences vidéo ou téléphoniques lorsque des modes d'audition de cet ordre sont
opportuns;
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- Intégrer les réflexions, les perspectives et les expériences décrites au Groupe de travail
par un éventail d'intervenants du systéme judiciaire canadien;

- Mettre en lumiére les fondements historiques, jurisprudentiels et culturels du systéme
judiciaire canadien;

- Réaffirmer I'importance de maintenir la confiance du public dans l'intégrité du systéme
judiciaire et dans l'accés a la justice, notamment par un engagement en faveur de la ré-
conciliation et la prise en compte des perspectives autochtones;

- Examiner les approches adoptées avant, pendant, et en prévision de la fin de la pandé-
mie de la COVID-19 au Canada et dans certaines autres juridictions;

- Fournir un cadre qui puisse s'appuyer sur des principes et des projections pour détermi-
ner le mode d'audition le plus approprié pour les diverses étapes d'une instance.

La pandémie de la COVID-19 a entrainé un recours accru a la technologie dans le systeme ju-
diciaire. Les recommandations du Groupe de travail portent sur la situation apres la pandémie
de la COVID-19, lorsque les modes d'audition a distance ne représenteront plus une nécessité.

IV.2 Les observations et principes clés sur lesquels reposent les recommandations du
Groupe de travail

Le Groupe de travail a fait les principales observations suivantes :

1. L'objectif du Groupe de travail était de dégager les enseignements tirés de I'expérience
de la pandémie pour faire en sorte que les aspects positifs des procédures nouvelles et
modifiées puissent étre maintenus dans le but d'améliorer les processus, les résultats et
I'acces a la justice. Par ailleurs, il est ressorti de ces travaux qu'il est nécessaire d'identi-
fier et de préserver les aspects des pratiques prépandémiques qui sont essentiels pour
maintenir et renforcer la confiance du public dans le systéme judiciaire et pour amélio-
rer et fournir un acces réel a la justice.

2. La pandémie de la COVID-19 a rendu nécessaire le recours a la technologie vidéo dans
le cadre d'audiences qui auraient habituellement été tenues en personne. On pense no-
tamment a des conférences de gestion, des proces ou des appels. Ces adaptations ont
été I'occasion d'évaluer les avantages et les inconvénients de cette technologie en tant
gue substitut aux comparutions traditionnelles en personne. L'utilisation de la techno-
logie vidéo s'est avérée généralement pratique et efficace, et est rapidement devenue
le moyen privilégié pour aborder les étapes courantes d’une instance judiciaire. Etant
donné la facilité d'utilisation de la technologie vidéo, les audiences téléphoniques sont
devenues un mode d’audition moins préconisé sauf lorsque cela était nécessaire en
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raison de difficultés technologiques, ou dans le cadre des affaires les plus ordinaires.

3. La pandémie a également contraint les tribunaux a prendre des dispositions pour assu-
rer un service en ligne ainsi que le dépdt et 'organisation des pieces du dossier. Si cette
avancée ne concerne pas strictement un mode d'audition particulier, elle constitue de
facto une condition préalable a la tenue d’audiences vidéo.

4. Le Groupe de travail a été alerté au sujet de la pénurie de ressources dont 'administra-
tion de la justice souffre a tous les niveaux. Les systémes judiciaires du pays continuent
de lutter pour garantir le soutien nécessaire, notamment en matiére de formation, de
personnel et de ressources technologiques. D'autres personnes prenant part au sys-
teme judiciaire ne disposent pas toutes du méme acces a la technologie. La possibilité
d'utiliser un ordinateur, la disponibilité et la fiabilité de la connexion Internet sont loin
d'étre une réalité pour une grande partie de la population canadienne, pour des raisons
telles que la disparité économique et les limites géographiques de la bande passante.
On ne peut pas tenir pour acquis que les plaideurs et les membres du public disposent
des ressources nécessaires pour accéder a distance au systéme judiciaire d'une maniere
stable, sGre et qui puisse garantir l'intégrité continue de l'instance. On ne peut pas non
plus prétendre que les audiences vidéo sont plus rapides ou plus efficaces, en particu-
lier lorsqu'il s'agit de questions de fond ou lorsqu’il y a un grand volume de preuves, car
la durée de l'audience, dans le meilleur des cas, reste la méme.

5. Tout en reconnaissant les avantages de la tenue d'audiences par vidéo, la valeur d'une
audience orale en personne lors des étapes importantes d'une instance reste largement
reconnue. La possibilité de s'entretenir en personne avec le tribunal, les autres parties,
les témoins et le public répond a un besoin fondamental d'interaction humaine dans le
cadre de ce qui constitue généralement un événement important pour les parties au
litige et les autres personnes concernées par I'audience.

6. La plaidoirie orale, par laquelle nous entendons la présentation « en direct » d'éléments
de preuve et d'arguments, en personne ou a distance, demeure une composante essen-
tielle et irremplacable de notre systeme judiciaire. Elle permet de présenter les positions
des parties de la maniére la plus pertinente, donne aux juges et aux autres décideurs
les moyens de parvenir a des résultats justes et entierement motivés, et renforce I'ex-
périence critique des parties au litige, qui assistent au processus (qui « voient la justice
en action ») et ont la certitude que leurs positions et leurs arguments ont été entendus
et pris en compte.

7.Par ailleurs, dans les affaires impliquant une étape importante de I'instance (tel que nous
le décrirons dans le plan-cadre ci-dessous), les audiences orales en personne restent le
mode d'audition préférable pour garantir l'intégrité de la preuve et arriver a des conclu-
sions équitables. Le mode d'audition autre que l'audience en personne convient généra-
lement aux affaires non contestées et aux affaires de nature administrative.
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8. Quatre principes clés ont été définis et réaffirmés tout au long des travaux du Groupe
de travail. Ces principes devraient guider les parties et étre a la base de la décision du
tribunal lors de la détermination du mode d’audition qui convient :

l. Le principe de la publicité des débats judiciaires
Il. L'impératif de l'accés a la justice
[, L'intégrité du processus judiciaire

V. Le principe de la proportionnalité

I Le principe de la publicité des débats judiciaires

Pour que la justice soit rendue, elle doit étre percue comme telle, tant par les parties que
par le public. Cela signifie que nous devons garantir un systeme judiciaire ouvert, transpa-
rent et équitable, qui permet la participation et 'engagement de ceux qui y prennent part et
ceux qu'il touche. Le principe de la publicité des débats judiciaires est fondamental pour la
confiance du public dans I'administration de la justice. La présentation des preuves et des
arguments oraux en audience publique est un principe fondamental du systeme judiciaire
canadien depuis sa création, pour des raisons valables. Comme l'indique le président de
la Société des plaideurs dans son avant-propos au présent rapport, ce qui se passe dans
le creuset de la salle d'audience reléve d'une entreprise humaine unique qui ne peut étre
supplantée par la technologie sans qu'il y ait un codt.

La conception traditionnelle des tribunaux, des avocats et des parties dans ce pays est
ancrée dans les pratiques anglo-canadiennes, imprégnées de la tradition de droit civil de la
province de Québec, le tout s'étant instauré au fil des siecles. Encore aujourd’hui, le proces
contradictoire demande aux avocats de faire appel a la logique et a la raison, a la persua-
sion par la crédibilité et a I'appel a I'émotion dans la recherche de la justice. Les perspec-
tives autochtones, grace a une compréhension des histoires et des traditions orales, nous
enseignent la richesse et la complexité des communications orales qui sont essentielles
au processus de recherche de la justice. Voir a ce que le systeme judiciaire s'adapte aux
histoires orales des plaideurs autochtones est non seulement essentiel au projet de récon-
ciliation, mais cette intégration renforcera également le systeme judiciaire en général.

Les recherches menées sur l'apprentissage dans les domaines de I'éducation et du droit
démontrent que la présentation orale facilite une compréhension et une connaissance plus
approfondies du sujet traité. Les résultats de I'analyse des compétences effectué par le
Groupe de travail et des consultations avec les intervenants confirment l'idée que la pré-
somption actuelle de la tenue de l'audience orale pour toutes les affaires importantes contri-
bue de maniere importante au maintien de l'intégrité du systéme judiciaire, en particulier
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en ce qui concerne la présentation de la preuve, mais plus largement en ce qui concerne
tous les aspects des instances judiciaires orales et en personne. Ce qu'on considére comme
«I'étalon de référence » de la décision judiciaire, lequel veut que les tribunaux prennent en
compte les témoignages oraux et, le cas échéant, les arguments écrits et oraux, est ferme-
ment ancré dans notre histoire, nos pratiques et la preuve empirique.

La pandémie nous a également montré que le principe de la publicité des débats judi-
Ciaires peut étre renforcé par la technologie a distance en permettant au public de suivre
les audiences sans se rendre dans une salle d'audience physique. Cet aspect peut étre pris
en compte, que l'audience se déroule en personne ou a distance.

1. L'impératif de I'acceés a la justice

Comme nous le rappelle la Cour supréme du Canada, «de nos jours, garantir I'accés a la
justice constitue le plus grand défi a relever pour assurer la primauté du droit au Cana-
da.?*» Les progrés technologiques réalisés au cours de la pandémie ont démontré que
les audiences a distance présentent de nombreux avantages qui pourraient permettre de
résoudre certains des problemes d'acces a la justice qui ont touché le systeme judiciaire
au cours des derniéres années. La rapidité d'acces a la justice constitue, par exemple, un
parametre important. Il est ainsi possible de gagner en efficacité en évitant aux plaideurs et
aux avocats d'avoir a se déplacer dans des salles d'audience pendant des heures pour des
affaires de nature courante ou de consentement.

Comment la plaidoirie orale favorise-t-elle I'acces a la justice? En fournissant des presta-
tions judiciaires de haute qualité et en garantissant que le processus de justice permette
une participation éclairée et conséquente des personnes concernées. La possibilité d'ob-
server le juge et la facon dont il contrdle la salle d'audience et démontre du respect envers
les parties, les avocats, les témoins et le public; la réaction des parties, des avocats, des
témoins et du public a une partie convaincante d'un témoignage oral; '« impression » d'une
salle d'audience qui entend la position d'une partie puis celle de la partie adverse au fur et
a mesure du déroulement de la plaidoirie; la facon dont le juge rend sa décision, tous ces
éléments constituent des éléments cruciaux dans la prestation d'une justice qui n'est pas
seulement rendue, mais qui est vue se déroulant ainsi.

La confiance du public dans I'administration de la justice au Canada exige un processus
ouvert, transparent et inclusif qui reconnait et valide les traditions orales et encourage I'en-
gagement et la participation des peuples autochtones. Pour les plaideurs autochtones, la
détermination du mode d’audition doit étre abordée sous I'angle de la réconciliation, ce qui
inclut la prise en compte des répercussions interculturelles du mode choisi et la question
de savoir si le choix de tel ou tel mode va maintenir ou éroder la confiance d'un plaideur
autochtone dans I'équité et I'intégrité du systeme judiciaire.

Le Groupe de travail reconnait que pour la majorité des plaideurs, les solutions de justice
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ne sont pas le fruit d'un jugement aprés un proces, mais d'un reglement négocié. Le Groupe
de travail a pris connaissance du fait que lorsque les instances judiciaires ne se déroulent
pas en personne, les occasions d'avoir des discussions informelles entre les avocats, notam-
ment en ce qui concerne les possibilités de reglement, la réduction des questions en litige
et les questions de procédure, étaient moins fréquentes. Les parties qui agissent en leur
propre nom ont également moins d'occasions d'obtenir de l'aide et des conseils informels
de la part des avocats, du personnel judiciaire et des juges. Ces défis sont particulierement
importants lorsque les affaires sont décidées uniquement par écrit, laissant les parties qui
agissent en leur propre nom dans l'incapacité effective de faire valoir des intéréts impor-
tants en l'absence d'interaction avec le juge.

Si notre systeme judiciaire devait évoluer pour réduire la fréquence des audiences orales
en personne, des changements importants seront nécessaires, sans égard a I'expérience
de la pandémie. Les consultations des intervenants ont confirmé que les parties vulné-
rables et celles qui agissent en leur propre nom ne disposent non seulement pas de la tech-
nologie requise, mais non plus de la capacité d'y accéder et d'y recourir de facon concrete.
La nécessité de veiller a ce que la technologie nécessaire (acces au réseau et appareils) soit
raisonnablement accessible aux personnes et aux communautés qui souhaitent accéder
aux audiences doit étre une condition préalable a toute modification importante du mode
d’'audition présumé. Le systeme n’en est manifestement pas encore la.

lll.  L’intégrité du processus judiciaire

L'intégrité du processus judiciaire a été considérée par de nombreuses personnes comme
le principal élément dont il faut tenir compte pour évaluer I'importance soutenue des au-
diences en personne. Cela comprend la capacité de la cour a contrbler son processus, a
garantir I'intégrité de 'admission des éléments de preuve, a observer le comportement des
témoins, a évaluer la crédibilité des témoignages et a interagir pleinement avec les avocats
guant aux questions de droit.

De nombreuses personnes ont exprimé leur inquiétude quant a I'éventualité que I'ab-
sence d'audiences en personne ait déja diminué l'intégrité du processus judiciaire ou risque
de la diminuer. Nous avons désormais acquis suffisamment d'expérience pour comprendre
que la conduite des instances judiciaires par le biais de plateformes a distance ou vidéo
suscite un certain nombre de préoccupations concernant la sécurité et l'intégrité des par-
ties, des témoins et des instances elles-mémes. La capacité du tribunal a gérer le contexte
et la conduite d'une partie comparaissant par vidéo, par exemple, est considérablement ré-
duite. Des preuves empiriques suggerent que les témoins ne font pas preuve du méme res-
pect pour le processus et ne comprennent pas I'importance de 'honnéteté et du décorum
lorsque les instances se tiennent a distance. Les juges et les avocats font souvent référence
a la «fatigue de Zoom » et a la nécessité de prévoir plus de pauses ou des journées d'au-
dience plus courtes pour compenser les défis de la participation a distance. Une équipe de
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l'université de Stanford a récemment tiré la méme conclusion : les plateformes vidéo sont
fatigantes et imposent une [TRADUCTION] « charge cognitive » beaucoup plus élevée aux
participants®®. D'autres travaux de recherche empirique sont nécessaires pour déterminer
les répercussions, sur les participants au systeme judiciaire, des circonstances particulieres
dans lesquelles les audiences sont menées.

Parmi les autres défis a relever figure la nécessité de développer des moyens juridiques
ou techniques pour empécher l'utilisation inappropriée de la technologie des audiences
a distance (enregistrements non autorisés, captures d'écran, photographies, « Zoombom-
bing » ou toute autre perturbation d'une audience; publication inappropriée de documents
et d'événements judiciaires; commentaires offensants sur les médias sociaux; intimida-
tion et trolling en ligne). De telles activités peuvent contribuer a entamer le respect et la
confiance du public envers 'administration de la justice.

La solennité, le décorum et la gravité du processus judiciaire qui marque le déroulement
des instances dans un tribunal traditionnel contribuent grandement a l'intégrité de 'adminis-
tration de la justice. La capacité réduite des tribunaux a protéger lintégrité du processus ju-
diciaire lorsqu'il se déroule par vidéo ou dans d'autres contextes assistés par la technologie a
été rapportée comme représentant un défi majeur par le Groupe de travail. Des inquiétudes
ont été exprimées quant a I'érosion potentielle du respect pour le tribunal en tant qu'institu-
tion lorsque les instances sont conduites a distance. Les intervenants ont également évoqué
les répercussions sur la collégialité, 'apprentissage et les possibilités de mentorat lorsque les
rassemblements au palais de justice sont moins fréquents ou impossibles.

IV.  Le principe de la proportionnalité

Dans un systéme ou les priorités entrent en concurrence et ou les ressources sont limitées,
I'acces a la justice est inextricablement lié au principe de la proportionnalité. Il a souvent été
rappelé au Groupe de travail qu'il est nécessaire d'appliquer le principe de la proportionnalité
lorsqu'il s'agit d'évaluer la prestation de I'accés a la justice a 'aune des impératifs d'ouverture,
de transparence et d'équité. Il s'ensuit que le mode adopté pour l'audience doit étre propor-
tionnel a 'importance des questions en jeu, sachant que les audiences vidéo ne sont pas né-
cessairement plus courtes ou moins colteuses. Pour parvenir a un acces rapide et abordable
au systéme judiciaire, nous devons étre ouverts a l'application des principes de proportion-
nalité afin de garantir une affectation appropriée des ressources. En méme temps, le principe
de la proportionnalité ne 'emporte pas sur I'importance de l'acces a un jugement de haute
qualité et sur limportance du principe de la publicité des débats judiciaires.

L'évaluation de la proportionnalité du mode d’'audition par rapport a la question en jeu
doit étre laissée a la discrétion des décideurs judiciaires lorsque les parties ne sont pas
d'accord. L'exercice de ce pouvoir discrétionnaire doit étre raisonnablement prévisible et
peut étre éclairé par des lignes directrices qui peuvent étre révisées en fonction de consi-
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dérations pertinentes. Dans la plupart des cas, la détermination du mode d'audition devrait
étre relativement simple, et ne devrait pas faire I'objet d'une contestation s'ajoutant auto-
matiquement a l'instance.

IV.3 Recommandations : Plan-cadre pour décider du mode d’audition

Le Groupe de travail recommande le plan-cadre suivant, qui vise a guider les parties, les
avocats et les tribunaux dans le choix du mode d'audition. Le Groupe de travail note qu'au
fur et a mesure que les parties, les avocats et les tribunaux s'efforceront de déterminer les
modes d'audition, la jurisprudence et les pratiques généralement acceptées se dévelop-
peront, et les approches et les attentes s'adapteront. Le Groupe de travail encourage les
avocats a réfléchir sérieusement au mode d’audition qui convient et a agir raisonnablement
pour ce qui est d'évaluer les circonstances et les intéréts des parties. Les avocats devraient
s'efforcer de parvenir a un accord dans la mesure du possible afin d’'éviter une étape pro-
cédurale supplémentaire pour déterminer le mode d’audition.

Le plan-cadre est généralement structuré de maniére a pouvoir s'adapter, le cas échéant,
a desregles ou a des directives de pratique ou a d'autres directives des tribunaux, et a fonc-
tionner paralléelement aux cadres existants pour divers types de questions traitées par les
tribunaux dans toutes les juridictions canadiennes3®. Le Groupe de travail reconnait égale-
ment que l'applicabilité de certaines des lignes directrices différera entre les tribunaux de
premiére instance et d'appel.

Modes d’audition

1. Les modes d'audition retenus aux fins du plan-cadre sont :
a. Par écrit;
b. Par téléphone;
c. Par vidéoconférence;
d. Par audience en personne dans une salle d'audience physique;

e. Une combinaison de modes d'audition susmentionnés.
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Lignes directrices et facteurs a prendre en considération

2. En regle générale, les questions décidées sur consentement devraient étre traitées
par écrit.

3. Les tribunaux et les parties devraient adopter |'efficacité et la flexibilité des audiences
vidéo pour toutes les audiences administratives de nature courante et les audiences
non contestées. En regle générale, un tribunal devrait ordonner qu'une étape d’'une ins-
tance soit menée par audience vidéo lorsque les parties y consentent, a moins qu'un
élément relevant de l'intérét public pour une audience en personne ne supplante le
consentement des parties.

4. Un tribunal ne devrait pas ordonner une audience par écrit en dépit de l'objection de
l'une des parties, sauf pour les affaires traditionnellement traitées par écrit (par exemple,
les dépens, les demandes visant a régler la formule d'une ordonnance ou l'autorisation
d’interjeter appel).

5. En régle générale, un tribunal devrait ordonner une audience en personne lorsque la
question a trancher représente une étape importante de l'instance et qu’au moins une
des parties demande le recours a ce mode d'audition®”. La définition de ce que consti-
tue une « étape importante d'une instance » varie selon les situations. Elle peut renvoyer
a des questions de fait et de droit substantielles ainsi qu’a des mesures procédurales
importantes a prendre au cours de l'instance.

Parmi les étapes importantes d’'une instance, citons notamment les situations ou :

a. l'issue de l'audience peut étre une ordonnance ou un jugement qui tranche en droit
ou en pratique une question importante dans l'affaire (par exemple, un proces, une
demande en cours d’instance ou interlocutoire qui pourrait avoir pour effet concret de
mettre fin au litige);

b. 'ordonnance demandée a l'audience peut avoir des conséquences sur la liberté ou un
intérét substantiel comparable d’'une partie (par exemple, une question de protection
de I'enfance ou une demande pour outrage au tribunal);

c. la décision exigera du tribunal qu'il interpréte et résolve des questions factuelles ou
juridiques complexes, ou un point de droit important;

d. la crédibilité est raisonnablement mise en cause et I'on s'attend a ce que les témoi-
gnages de vive voix jouent un réle majeur dans la détermination de la crédibilité.

6. La proportionnalité, I'équité et I'efficacité constituent des facteurs pertinents pour
déterminer s'il convient de s'écarter des lignes directrices énoncées ci-dessus.

7. Enplusdeslignes directrices énoncées ci-dessus, au moment de déterminer le mode
d'audition, d'autres facteurs pertinents sont a prendre en compte :
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a. le principe général selon lequel les éléments de preuve et les arguments doivent
étre présentés en audience publique3%;

b.la nature et la complexité des questions de droit, de faits et de crédibilité a déterminer;

c. I'impact relatif sur les parties, les témoins ou les avocats d'une présence en per-
sonne ou virtuelle, notamment en ce qui concerne l'accessibilité, les déplacements,
I'acces a une technologie fiable, 'échéancier et les frais;

d. toute préoccupation concernant la sGreté et la sécurité des participants ou l'intégri-
té de l'instance;

e. la question de savoir si une affaire concerne une personne ou un groupe au-
tochtone ou des droits ou intéréts autochtones, en gardant a l'esprit le principe
de réconciliation;

f. les considérations relatives a l'acces a la justice, en particulier pour les membres de
communautés traditionnellement défavorisées au sein du systeme judiciaire; et

g. limportance de I'affaire pour l'intérét public et 'administration de la justice.

Procédure de détermination du mode d’audition

8. La partie initiant une étape particuliere d'une instance spécifiera le mode d’audition
envisageé pour cette étape dans la demande introductive d’instance, en appliquant les
lignes directrices énoncées ci-dessus.

9. Si l'autre partie n'est pas d’accord avec le mode d'audition proposé par la partie ayant
engagé I'étape particuliere d'une instance, elle est tenue d'indiquer rapidement son ob-
jection par écrit.

10. Si la partie ne s'y oppose pas, le mode d'audition proposé sera généralement ordonné.
Le tribunal conserve toujours le pouvoir d’exiger une audience en personne, méme si
les parties ont convenu de procéder par vidéo ou par écrit.

11.En cas de désaccord concernant le mode d’audition, le tribunal déterminera le mode
apres avoir recu les observations écrites ou orales, selon ses directives. Le reglement
du différend concernant le mode d'audition doit étre arrété par le tribunal de maniere
diligente3®.
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Conséquences des dépens

12. Le tribunal peut rendre une ordonnance quant aux dépens a la suite de l'audience s'il
détermine qu'une partie s'est opposée sans raison a un mode d'audition pour des rai-
sons tactiques ou autres motifs inappropriés.

Meilleures pratiques pour les audiences tenues a distance

13. Lorsque les audiences et autres instances de litige se déroulent autrement qu’en per-
sonne, des mesures appropriées doivent étre prises pour assurer l'intégrité du proces-
sus judiciaire. Les « Pratiques exemplaires pour les audiences tenues a distance »*® de
la Société des plaideurs énoncent les procédures et les mesures de protection appli-
cables aux instances qui se déroulent a distance et devraient étre intégrées aux régles
ou aux directives relatives aux audiences tenues a distance.

Examens extrajudiciaires et autres instances

14. Les lignes directrices énoncées ci-dessus s'appliquent, moyennant les ajustements
nécessaires, aux interrogatoires hors Cour tels que les interrogatoires au préalable et
les contre-interrogatoires.

15. Lorsqu’une partie souhaite procéder a un interrogatoire en personne, c'est ce mode
d'interrogatoire qui doit étre retenu. Lorsqu’une partie s'oppose a ce que l'interrogatoire
se déroule en personne, le tribunal peut déterminer le mode d'interrogatoire en tenant
compte des lignes directrices et des facteurs énoncés ci-dessus, moyennant les ajuste-
ments nécessaires.

16. La détermination du mode utilisé pour un interrogatoire hors Cour n’affecte en rien
la détermination du mode d’audition de l'instance elle-méme, qu’elle soit sur consente-
ment ou par décision du tribunal.

IV.4 Recommandations au sujet des mesures a prendre

Le Groupe de travail a bien entendu les intervenants des quatre coins du pays : 'adminis-
tration de la justice au Canada est confrontée a des défis majeurs. Comme nous I'avons
indiqué dans l'introduction, le Groupe de travail avait pour mandat d’examiner le role de la
plaidoirie orale dans le systeme judiciaire, lequel ne représente qu'un élément d'un casse-
téte bien plus grand. Le Groupe de travail se fait I'écho des préoccupations exprimées par
les intervenants, joint sa voix a I'appel en faveur d'une évaluation approfondie du systéeme
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dans tout le pays et soutient 'appel en faveur d'une augmentation des ressources allouées
a 'administration de la justice au Canada.

Méme si le mandat du GTLM n’a pas permis d'effectuer le travail de fond nécessaire pour
cerner et formuler toutes les mesures requises pour réformer le systeme judiciaire ca-
nadien, les intervenants aux travaux du Groupe de travail ont unanimement formulé les
grandes recommandations stratégiques qui suivent.

Généralisation du recours a la technologie dans le systeme judiciaire

1. Le service et le dépdt électroniques, ainsi que I'organisation des documents relatifs aux
affaires en vue de leur utilisation devant les tribunaux, devraient étre une constante du
systeme judiciaire canadien’. Il s'agit notamment de rendre tous les documents dépo-
sés au tribunal accessibles en ligne au public sans frais et dans un format entierement
consultable, moyennant les mesures de protection qui conviennent lorsque des ordon-
nances de mise sous scellés, de confidentialité ou de protection sont émises*?, et en
tenant compte des questions de protection des renseignements personnels.

2. Lorsque l'acces a la technologie et sa fiabilité varient, y compris selon la région et la per-
sonne prenant part au systeme judiciaire*®, les services d'administration des tribunaux
doivent prévoir des adaptations et fournir un acces a la technologie.

3. Il est impératif que les gouvernements priorisent la dotation des systemes judiciaires
en ressources nécessaires pour continuer a moderniser tout le systeme judiciaire cana-
dien. Cela comprend la formation et 'équipement approprié pour les juges, le person-
nel des tribunaux et les avocats soutenus par I'Etat. L'allocation de ressources est une
condition préalable essentielle a l'utilisation efficace de la technologie dans les tribu-
naux et a l'acces a la justice pour les personnes prenant part au systeme judiciaire qui
n'‘ont pas acces a la technologie®®,

4. Les changements apportés au systeme judiciaire découlant de la généralisation du re-
cours a la technologie devraient faire 'objet d'un examen récurrent®® et d'une réflexion
sur les améliorations a y apporter.

Examen des besoins du systéeme judiciaire

5. Indépendamment des ressources supplémentaires requises pour permettre la gé-
néralisation du recours a la technologie dans le systéme judiciaire, 'administration
de la justice continue de souffrir d'une pénurie de ressources a tous les niveaux et
dans tout le pays. L'importance du systéeme judiciaire pour la société canadienne ne
se reflete pas dans l'affectation des ressources a son fonctionnement. Le gouverne-
ment doit y remédier.
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6. Le financement de l'aide juridique n'a cessé de réduire. Nous en sommes a un stade
ou l'aide juridique n'est disponible dans tout le pays que pour les affaires criminelles
graves, et a des montants si bas qu'il est économiquement impossible pour la plupart
des avocats d'accepter des mandats d’aide juridique. Le fait de prendre part au systeme
judiciaire représente un événement majeur dans une vie, c'est du moins le cas pour la
plupart des gens au Canada. On ne saurait accepter qu'ils aient a procéder sans repré-
sentation juridique adéquate (voire sans représentation) en conséquence d’'un finance-
ment aussi limité mis a la disposition des gens aux moyens modestes.

7. Des moyens alternatifs de résolution des litiges (en grande majorité civils) sont utilisés
a travers le pays, allant de la médiation et de l'arbitrage privés (uniquement disponibles
pour les parties disposant des plus vastes ressources), a la médiation obligatoire par le
biais des systemes judiciaires, aux systemes de résolution de conflits en ligne tels que le
Civil Resolution Tribunal en Colombie-Britannique, et autres. Les principes de proportion-
nalité, d'équité et d'efficacité exigent un examen plus approfondi et un élargissement
éventuel des solutions de rechange financées par I'Etat*, y compris des évaluations de
la qualité relative des résultats obtenus par les diverses méthodes de résolution des
différends.

8. Il ne semble pas exister de collecte exhaustive de données concernant les systemes
judiciaires et les résultats, notamment en ce qui a trait au nombre d'affaires traitées,
aux délais, a I'évaluation des résultats, aux ressources nécessaires, etc. C'est la une la-
cune importante : les juges, les avocats et les autres intervenants sont tous convain-
cus de la nécessité d'améliorer 'administration de la justice et 'accés a la justice, mais
ils manquent de données pour évaluer et soutenir les changements qui simposent de
longue date®’.

Un dernier mot

L'administration de la justice est une composante fondamentale des valeurs canadiennes.
Elle mérite une étude et un examen engages, ciblés et opportuns*®, La nécessité de réfor-
mer le systeme judiciaire canadien a été exprimée avec force et a plusieurs reprises. Nous
sommes devant une occasion manifeste de tirer des lecons de I'expérience des adaptations
requises par la pandémie de la COVID-19 et de s’en inspirer pour améliorer la facon dont la
justice est administrée au Canada.
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403. Un exemple de problemes d’acces portés a I'attention du Groupe de travail concerne le format des documents
a utiliser avec la technologie des lecteurs électroniques pour les malvoyants.
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changement nécessaire.
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Annexe A

Veuillez cliquer ici pour accéder a la page Web sur le litige moderne de La Société
des plaideurs et visionner la webdiffusion archivée du symposium du Groupe
de travail sur le litige moderne intitulé The Right to be Heard : The Future of
Advocacy in Post-Pandemic Canada (Le droit d’'étre entendu : L'avenir de la
plaidoirie dans le Canada post-pandémique). Le symposium a été présenté en

anglais seulement.

L'ordre du jour du symposium et les résultats d'un sondage en direct effectué

pendant le symposium suivent.
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The Right To Be Heard: The Future of Advocacy in Post-
Pandemic Canada

Afternoon
September 29, 2020
1:00 p.m. to 4:30 p.m. ET

Live Webcast

Chairs:

Peter ). Osborne, Lenczner Slaght, Task Force Chair

Scott C. Hutchison, Henein Hutchison LLP, Task Force Vice-Chair
Katherine L. Kay, Stikeman Elliott LLP, Task Force Vice-Chair

Sheila Gibb, Epstein Cole LLP, Symposium Chair

The Right To Be Heard: The Future of Advocacy in Post-Pandemic Canada

01:00 pm -01:05pm  Welcome and Introductory Remarks
Peter J. Osborne, Lenczner Slaght

01:05pm -01:25pm | The Impact of Oral Advocacy: Empirical Analysis from the USA
Professor Timothy R. Johnson, University of Minnesota

01:25pm -01:40 pm  The Oral Tradition in Indigenous Justice
Donald E. Worme, Q.C., I.P.C., Semaganis Worme Lombard

01:40 pm - 02:15 pm | In-person, Zoom or Written Hearings: Access to Justice Considerations
Dr. Rachel Birnbaum, King’s University College at Western
El Jones, University of King’s College
Karyn S. Pugliese, Ryerson University
Moderator: Scott C. Hutchison, Henein Hutchison LLP

© 2020 The Advocates’ Society.
These materials may not be reproduced, published, distributed or posted on-line without the written permission of The Advocates' Society
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02:15pm - 02:40 pm  The Human Psychology of Live versus Written Hearings
Dr. Jeff Hancock, Stanford University
Dr. Steve Joordens, University of Toronto
Moderator: Sheila Gibb, Epstein Cole LLP

02:40 pm - 02:55 pm  Break

02:55pm -03:15pm  The Role of Oral Hearings in a Digital World
Professor Dame Hazel Genn, University College London

03:15pm -03:50 pm  Perspectives from the Bench
The Hon. Judge Elizabeth A. Buckle, Provincial Court of Nova Scotia
The Hon. Chief Justice Christopher E. Hinkson, Supreme Court of British Columbia
The Hon. Justice Benjamin Zarnett, Court of Appeal for Ontario
Moderator: Katherine L. Kay, Stikeman Elliott LLP

03:50 pm - 04:25 pm  Debate: Is Oral Advocacy Central to the Administration of Justice in Canada?
The Hon. Justice David M. Brown, Court of Appeal for Ontario
Guy J. Pratte, Borden Ladner Gervais LLP, President of The Advocates’ Society
Moderator: Katherine L. Kay, Stikeman Elliott LLP

04:25 pm - 04:30 pm = Concluding Remarks
Peter J. Osborne, Lenczner Slaght

Finale Spoken Word by El Jones

© 2020 The Advocates' Society.
These materials may not be reproduced, published, distributed or posted on-line without the written permission of The Advocates' Society
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The Right To Be Heard: The
Future of Advocacy in Post-
Pandemic Canada

29 Sep - 30 Sep 2020

Poll results

slido

Table of contents

Do you believe oral arguments have an impact on the outcome of hearings?
On a scale of 1 to 5, how important is efficiency as a value for the justice system?

At this point in the symposium, what factor are you considering in assessing the role
of oral advocacy in a modern justice system?

Based on what you have heard here today, what do you see as the most important
factors in determining whether or not there should be an opportunity for an oral
hearing?

slido
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Multiple-choice poll

Do you believe oral arguments have an impact
on the outcome of hearings?

Yes
CITIIFTIIT I I T FT I TP I I I FT I T IFIIIIFIS

No
@&a» 7%

slido

Rating poll

On a scale of 1 to 5, how important is efficiency
as a value for the justice system?

38% 37%

12%
10%

3%
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Wordcloud poll

At this point in the symposium, what factor are
you considering in assessing the role of oral
advocacy in a modern justice system?

deception outcome acceptance

ilabili f : equity
Availability of representation ;. ass to justice

clarity user critical
emotional - Credibility 3¢ cassibility e
onllneb Iperfor?;';;e . Access
TI’USt fa I rn eSSEfﬂClency charm

bias
psychology Cost . Balan

inclusive Derception perSUaSIOn : Ce'impact

safety
honesty
eye-contact?

important

how the client felt

the ability to convince

o crucial equality believability
judicial inquisitiveness

will the litigant feel fairly heard

accuracy face to face presentation
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Wordcloud poll

Based on what you have heard here today, what do you see as the most
important factors in determining whether or not there should be an
opportunity for an oral hearing?

Nature of the proceeding it time
Nature of the evidence transparency Resources
access to justice

perceptions
Justice access

openess

Complexity of issues

User

Complexity fairness creaiiiy “%

) size of the case
Integrity Truth

human dignity
Clarity potential persuasiveness.

Fairness to the litigant/respondent
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