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Libres propos sur la culture juridique
quéebécoise dans un monde qui rétrécit

Adrian Popovici’

Lauteur appréhende la culture juridique
québécoise par une bréve présentation de ses
caractéristiques, des grands thémes qui la traversent, de
ses institutions, de ses influences et de son évolution.

Il retrace d’abord les origines hybrides du droit
civil québécois, imprégné des traditions juridiques du
droit civil et du common law, dont les régles ont
longtemps  ét¢ métissées par les  jugements
uniformisateurs du Comité judiciaire du Conseil privé
et de la Cour supréme du Canada. L’¢lite intellectuelle
du monde juridique québécois a toutefois contré ce
phénomene en dénongant cette uniformisation du droit
québécois avec le common law et a également jeté les
bases de la culture juridique québécoise moderne.
Celle-ci a par la suite connu une transformation rapide
et désordonnée, marquée par ’adoption du Code civil
du Québec, a la fois symbole de continuité et de
nouveauteé.

L’auteur reprend ensuite son analyse a travers le
prisme des «ismes», qui forment ensemble une synthése
originale de la culture juridique québécoise.

The author explores Quebec’s legal culture with a
brief presentation of its characteristics; its broad,
underlying themes; its institutions; its influences; and
its evolution.

He retraces the hybrid origins of Quebec civil law,
infused with the common law and civil law traditions,
which were blended in many of the early judgments of
the Judicial Committee of the Privy Council and the
Supreme Court of Canada. The intellectual elite of
Quebec’s legal community, however, countered this
phenomenon by denouncing the unification of Quebec
law with the common law and thus laid the foundations
of Quebec’s modern legal culture. This culture has
since undergone a rapid and chaotic transformation,
marked by the adoption of the Civil Code of Québec, at
once a symbol of continuity and innovation.

The author then resumes his analysis through the
prism of the “isms”, which together form an original
synthesis of Quebec’s legal culture.

* Professeur émérite, Faculté de droit, Université de Montréal, Wainwright Senior Fellow, Faculté de
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Introduction

Le sujet de cette étude est droit et culture, avec une invitation a se concentrer sur
le droit civil . sujet général fort adéquat pour les «Amis de la culture juridique
francaise». Tout en omettant bien volontairement de définir le terme «droit», encore
faut-il s’entendre sur la signification et sur le contenu du mot «culturey». Alors qu’il
existe de multiples définitions de la culture, on adoptera celle de ’'UNESCO :

[D]ans son sens le plus large, la culture peut aujourd’hui étre considérée comme
I’ensemble des traits distinctifs, spirituels et matériels, intellectuels et affectifs,
qui caractérisent une société ou un groupe social. Elle englobe, outre les arts et
les lettres, les modes de vie, les droits fondamentaux de 1’étre humain, les
systémes de valeurs, les traditions et les croyances'.

Il est également possible d’y ajouter la définition du professeur Atias : «La culture,
c’est un ensemble de connaissances disponibles, d’informations, de fagons de penser
et d’agir»’.

Il n’y a pas de doute que le droit d’une société fait partie de sa culture. De plus,
cette culture explique et faconne le droit, I’engendre dans une grande mesure et en est
le reflet. Cela dit, la juxtaposition de ces deux termes, «culture» et «droit», aboutit a
une notion encore floue, mais moins vague : la «culture juridique», qui rendrait
compte de la relation entre culture nationale et droit national. On en vient a préciser
notre sujet : la culture juridique québécoise, en droit civil.

S’il n’existe pas non plus de consensus précis sur ce que serait la culture
juridique, la distinction entre culture juridique externe ou profane et culture juridique
interne faite par Friedman est généralement suivie®. La culture juridique externe, qui
«désigne plutdt I’ensemble des valeurs, croyances, attitudes et attentes du grand
public par rapport au droit, 4 sa nature, 4 son opération et aux ressources qu’il offre»?,
échappera a notre examen, faute de compétence et de moyens techniques pour en
juger. Reste la culture juridique des professionnels du droit, dont nous faisons partie.

! «Déclaration de Mexico sur les politiques culturelles» dans Rapport final : Conférence mondiale
sur les politiques culturelles (1982 : Unesco, Mexique), Ottawa, Commission canadienne pour
I’Unesco, 1982.

% Christian Atias, Savoir des juges et savoir des juristes : Mes premiers regards sur la culture
Juridique québécoise, McGill Legal Studies, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1990 a la p. 3.

3 Lawrence Meir Friedman, The Legal System: A Social Science Perspective, New York, Russell
Sage Foundation, 1975.

4 Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, «Les Chartes des droits et libertés comme louves dans la
bergerie du positivisme ? Quelques hypothéses sur 1’impact de la culture des droits sur la culture
juridique québécoise» dans Bjarne Melkevik, dir., Transformation de la culture juridique québécoise,
Sainte-Foy (Qc), Presses de I’Université Laval, 1998, 83 a la p. 88 [Gaudreault-DesBiens, «Les
Chartes comme louves dans la bergerie»].
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Dans un premier temps, 1’histoire et I’évolution du droit civil québécois sera
retracée, depuis ses origines hybrides mélangeant les traditions juridiques du droit
civil et du common law, jusqu’aux transformations sociales de la fin du vingtiéme
siecle qui ont mené a la rédaction du Code civil du Québec. Dans un second temps,
ou plutét dans une seconde mesure, on reprendra 1’exercice «depuis le début» a
travers le prisme de différents concepts idéologiques dont la combinaison unique
traduit 1’originalité du droit civil québécois et de sa culture juridique.

I. Histoire et évolution du droit civil québécois

A. Les origines hybrides

Le systéme juridique du Québec est décrit comme un droit mixte’. Le Québec,
pour des raisons historiques qu’il est inutile d’approfondir, a hérité de deux grandes
traditions juridiques : le droit civil, plus précisément le droit civil frangais, et le
common law d’ Angleterre. 11 en résulte un systéme juridique hybride, marqué par une
répartition constitutionnelle des compétences 1égislatives, dont le volet fédéral peut
étre qualifié de common law. Concrétement, le common law caractérise un certain
nombre de branches de droit comme le droit pénal ou celui de la faillite. Toutefois, la
piece maitresse du droit privé du Québec est un code civil (1866 et 1994), dont le
modéle naturel et avoué est le Code civil des Francais.

11 ne faudrait pas non plus négliger 1’apport de I’inspiration états-unienne, tant en
raison de la proximité géographique que de I'importance économique du voisin du
Sud. Celui-ci constitue la figure de proue de la mondialisation, phénoméne auquel le
droit n’échappe pas’. Ainsi, trés tot, de grands pans du systéme juridique québécois
ont été tributaires du droit américain. Ce dernier a inspiré le droit du travail et le droit
municipal des provinces canadiennes, dont le Québec’.

Revenons au Code civil du Bas Canada de 1866. 11 est indéniable qu’un certain
nombre de dispositions ont été carrément et volontairement inspirées du droit anglais,
en particulier dans les chapitres concernant la preuve et le droit commercial. Citons
particuliérement le principe de la liberté de tester, introduit en 1774 et sur lequel on
reviendra, ainsi que ’article 1056, qui limite et encadre le recours des proches de la
victime d’un délit ou d’un quasi-délit. L’école de pensée de Walton énongait

5 Voir Vernon V. Palmer, Mixed Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family, Cambridge,
Cambridge University Press, 2001; Vernon V. Palmer, «Quebec and Her Sisters in the Third Legal
Family», Conférence Wainwright 2008, (2009) 54 R.D. McGill 319.

% La notion d’acculturation juridique fait couler beaucoup d’encre en ce moment. Voir généralement
Jean-Louis Navarro et Guy Lefebvre, dir., L'acculturation en droit des affaires, Montréal, Thémis,
2007.

7 Les actions en «aliénation d’affection» intentées au Québec étaient carrément une création
jurisprudentielle d’inspiration américaine. Voir Adrian Popovici, «De 1’aliénation d’affection : essai
critique et comparatif» (1970) 48 R. du B. can. 235 aux pp. 261-68.
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d’ailleurs que I’interprétation d’un article inspiré du droit anglais devait étre faite en
conformité avec celui-ci®.

Outre D'influence du droit anglais, pendant une centaine d’années, 1’école
exégétique a animé linterprétation du Code civil du Bas Canada, comme en
témoignent la plupart des traités doctrinaux d’alors’ et les autorités citées par la
jurisprudence. L’auteur de ce texte a méme dénoncé la «mode archaisante de la
jurisprudence québécoise»'® caractérisant cette période.

B. Le métissage du droit civil avec le common law

Le role de la Cour supréme du Canada, également Cour supréme de chaque
province, a souvent été celui d’un unificateur du droit, en appliquant au Québec des
régles de common law''. Le professeur Jobin a méme parlé de cette époque comme de
«[1époque noire de I'uniformisation systématique du droit québécois avec la
common law»'. Cette uniformisation judiciaire a donc permis de qualifier le droit
civil québécois d’un droit mixte ou métissé ou hybride"”. Pourtant, ce n’est pas
tellement I’inspiration anglaise du 1égislateur en ce qui a trait a une norme particuliére
ni sa formulation par la jurisprudence qui justifie de parler d’un droit civil mixte.
C’est plutot la composition des tribunaux, qui étaient et sont toujours constitués de
juges de la tradition britannique, avec tout ce que cela implique relativement au style
et a I’autorité des jugements.

Dans les années qui ont précédé 1’avénement du nouveau code civil en 1994, la
Cour supréme a changé de cap et a rejeté a plusieurs reprises I’intrusion de régles de
common law dans le droit civil québécois'. Une partie importante de 1intelligentsia

8 Cette interprétation a été rejetée par la Cour supréme. Voir Augustus c. Gosset, [1996] 3 R.C.S.
268, 138 D.L.R. (4°) 617. Cette position s’annongait déja dans Pantel c. Air Canada, [1975] 1 R.C.S.
472,48 D.L.R. (3% 1.

° Voir la collection dite «Trudel» publiée par Wilson & Lafleur : Gérard Trudel et al., Traité de droit
cvil du Québec, vol. 1 a 17, Montréal, Wilson & Lafleur, 1942-1957. Voir aussi Vincent Karim, Les
obligations, 2° éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2002, pour un exemple de I’ancien modéle.

19 Adrian Popovici, «Dans quelle mesure la jurisprudence et la doctrine sont-elles source de droit au
Québec ?» (1973) 8 R.J.T. 189 ala p. 195 [Popovici, «Source de droit»].

""H. Patrick Glenn, «La Cour supréme du Canada et la tradition du droit civil» (2001) 80 R. du B.
can. 151.

12 Pierre-Gabriel Jobin, «La Cour supréme et la réforme du Code civil» (2000) 79 R. du B. can. 27 &
la p. 27 [Jobin, «Cour suprémey] ; voir aussi Adrian Popovici, «Le role de la Cour supréme en droit
civil» (2000) 34 R.J.T. 607 [Popovici, «Rdle de la Cour supréme»].

'3 Voir Maurice Tancelin, «Comment un droit peut-il étre mixte ?» dans Frederick P. Walton, Le
domaine et !'interprétation du Code civil du Bas-Canada, trad. par Maurice Tancelin, Toronto,
Butterworths, 1980, 1.

" Voir par ex. Rubis ¢. Gray Rocks Inn Ltd., [1982] 1 R.C.S. 452, 41 N.R. 108 ; voir aussi
Prud’homme c. Prud’homme, 2002 CSC 85, [2002] 4 R.C.S. 663, 221 D.L.R. (4°) 115 ; Jean-Louis
Baudouin, «Le Code civil québécois : crise de croissance ou crise de vieillesse» (1966) 44 R. du B.
can. 391.



228 McCGILL LAW JOURNAL / REVUE DE DROIT DE MCGILL [Vol. 54

juridique québécoise s’était érigée contre des recours injustifiables au common law,
au nom de la survie de la société québécoise, dont le Code civil est un symbole
national au méme titre que la langue frangaise et la religion catholique, ou plus
techniquement au nom de la sauvegarde de I’intégrité du droit civil".

C. L’émergence d’un nationalisme juridique

Dans la seconde moitié du vingtiéme siécle, un autre nouveau phénomeéne
domine I’horizon juridique québécois: 1’avénement d’une nouvelle profession
juridique, celle des professeurs de droit universitaires de carriére. Puis, a la fin du
vingtiéme siécle, 1’adoption du nouveau code civil vient changer les données, sans
nier ou oblitérer le passé. Le nouveau code n’est pas une révolution ni une simple
révision, mais une réforme en profondeur du droit civil québécois'.

A cette époque précédant 1’avénement du nouveau Code civil du Québec, quels
sont donc les jalons modernes de la culture juridique québécoise ? Laissant de coté
I’empreinte de plus en plus atténuée de 1’Eglise catholique et 1’attachement & la
langue frangaise, qui fera méme 1’objet d’une charte protectrice'’, le nationalisme
juridique d’une caste de juristes conscients de 1’originalité de leur systéme juridique
joue alors un role significatif. Ce nationalisme n’est toutefois pas un obstacle a une
ouverture de plus en plus grande a I’égard des droits étrangers, en particulier envers le
common law, qui n’est désormais plus considéré comme une menace.

La société québécoise dans son ensemble subit une transformation (évolution ?)
radicale & partir des années 1960, marquées par la Révolution tranquille. L’Etat
libéral, avec I’autonomie de la volonté et la liberté contractuelle portées au pinacle,
céde le pas a ’Etat social. Déja, en 1964, le législateur ajoute au Code civil du Bas
Canada une section intitulée «De I’équité dans certains contrats»'®, dans le but de
protéger les débiteurs hypothécaires et les emprunteurs auparavant facilement
exploités. Ces dispositions reprennent I’essence d’une loi ontarienne, elle-méme
inspirée de la doctrine de ’unconscionability du droit états-unien.

La fin du vingtiéme siécle et le début du vingt-et-uniéme siécle ont donc vu une
transformation rapide et désordonnée de la culture juridique québécoise. Le
législateur a doté la société d’un nouveau code civil, a la fois synonyme de continuité,
puisqu’il n’y a pas de césure, et de nouveauté, le nouveau code arborant de nouveaux

15 Sylvio Normand, «Un théme dominant de la pensée juridique traditionnelle au Québec : La
sauvegarde de I’intégrité du droit civil» (1987) 32 R.D. McGill 559.

16 Louise Langevin et Denise Pratte, «Du Code civil du Bas-Canada au nouveau Code civil du
Québec : 'influence de la codification frangaise» dans H. Patrick Glenn, dir., Droit québécois et droit
frangais : communauté, autonomie, concordance, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1993, 63.

'7 Charte de la langue francaise, LR.Q. c. C-11.

18 Art. 1040(a)-(c) C.c.B.-C.



2009] A. PoPovici— LIBRES PROPOS SUR LA CULTURE JURIDIQUE QUEBECOISE 229

concepts et de nouvelles normes'. S’il s’avére difficile au départ de départager le
droit nouveau de la simple nouvelle formulation d’une norme acquise, le tout,
cependant, demeure dans un style éminemment civiliste®.

Jusqu’ici, le lecteur aura pu remarquer dans ce texte quelques mots se terminant
par «ismey. Le juriste québécois d’aujourd’hui, ouvert aux influences extérieures, est
aussi éveillé au recours aux sciences sociales. Par exemple, les références au
constructivisme ou au postmodernisme sont fréquentes, notamment dans les théses
présentées dans les facultés de droit. Certains de ces «ismes» sont question de mode,
sans nier leur apport a la science juridique en général, laquelle se veut tout le
contraire du juridisme. D’autres «ismes» marquent plus profondément la société
québécoise et par conséquent sa culture juridique : pluralisme juridique, bijuridisme,
multiculturalisme et interculturalisme, etc. Quitte a nous répéter parfois, essayons
d’appréhender la culture juridique québécoise par le truchement de certains de ces
«ismesy.

Il Da capo a travers le prisme des «ismes»

Fédéralisme. 11 est carrément impossible de comprendre le systéme juridique du
Québec sans insister sur cette donnée majeure de nature constitutionnelle datant de
1867, méme si une forte minorité la conteste politiquement (indépendantisme,
souverainisme).

Bilinguisme. Le Canada est officiellement bilingue, le Québec unilingue?.
Cependant, méme si certains déplorent la qualité parfois douteuse des textes
Jjuridiques en langue anglaise®, juridiquement la version anglaise d’un texte du Code
civil du Québec a la méme valeur que le texte frangais™.

Multiculturalisme. 11 s’agit 1a de la manifestation officielle du systéme fédéral
canadien depuis 1971, incorporée dans la Constitution canadienne de 1982 a I’article
27 de la Charte canadienne des droits et libertés®, qui se lit comme suit : «Toute
interprétation de la présente charte doit concorder avec I’objectif de promouvoir le
maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens». Ainsi, les

' Voir par ex. Barreau du Québec et Chambre des notaires du Québec, La réforme du Code civil,
Sainte-Foy (Qc), Presses de I’Université Laval, 1993 ; Service de la formation permanente du Barreau
du Québec, La réforme du Code civil, cing ans plus tard, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1998.

20 Adrian Popovici, «Le droit civil, avant tout un style... » dans Nicholas Kasirer, dir., Le droit civil,
avant tout un style ?, Montréal, Thémis, 2003, 207.

2! Charte de la langue francaise, supra note 17.

22 Voir par ex. John E.C. Brierley, «Les langues du Code civil du Québec» dans Le nouveau Code
civil : interprétation et application, les Journées Maximilien-Caron 1992, Montréal, Thémis, 1993,
129 [Le nouveau Code civil].

2 Doré c. Verdun (Ville de), [1997] 2 R.C.S. 862, 150 D.L.R. (4°) 385.

2 Partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant ’annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada (R.-U.), 1982, c. 11.
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immigrants ne se sentent pas forcés de s’assimiler ou de renier leur culture. La
diversité culturelle serait un atout qui ne nuirait pas a I’unité nationale.

Interculturalisme. Ce serait la version québécoise du multiculturalisme, plus
orientée vers I’intégration et le dialogue dans le respect de la diversité. La Charte des
droits et libertés de la personne® de 1975 reconnait a cet effet le droit suivant a son
article 43 : «Les personnes appartenant a des minorités ethniques ont le droit de
maintenir et de faire progresser leur propre vie culturelle avec les autres membres de
leur groupey.

Pluralisme juridique. Redécouvert et mis en valeur par une certaine doctrine®, le
pluralisme juridique nie que 1’Etat soit 1’unique source des normes qui régissent la
conduite de I’individu en société. Qu’il s’agisse de normes s’appliquant a un groupe,
par exemple les autochtones, ou a des types de contrats®’, I’analyse doctrinale qui
exploite cette réalité est un apport indéniable et majeur a la science du droit. Les liens
entre cette analyse et le role de la culture ou de la religion sont évidents. Toutefois,
est-il possible de considérer directement le pluralisme juridique comme une croyance,
une valeur ou une pratique dominante de la société ?

Bijuridisme. 11 faut considérer ce néologisme (bijuralism en anglais) comme
typiquement canadien. Aprés 1’adoption d’un nouveau code civil au Québec en 1991,
lequel est entré en vigueur en 1994, le Ministere de la Justice fédéral a reconnu que
deux systémes juridiques s’exprimant chacun dans les deux langues officielles
coexistent au Canada. Voila : le Canada est un pays bijuridique ! Il convient dés lors
d’adapter et de modifier les lois fédérales pour tenir compte de cette réalité, les textes
des lois s’adressant a des juristes de common law anglophones et francophones et a
des juristes civilistes francophones et anglophones. Le Parlement fédéral a pondu en
conséquence deux lois d’harmonisation du droit fédéral avec le droit civil®®.

Dualisme. C’est le mot-clé, plus générique, désarmant par sa simplicité, qui
illustre la réalité déja décrite du fédéralisme, du bilinguisme, du bijuridisme et aussi

B LR.Q. c. 12 [Charte québécoise].

2 Voir généralement Andrée Lajoie et al., dir, Théories et émergence du droit : pluralisme,
surdétermination et effectivité, Montréal, Thémis, 1998.

2" Voir généralement Jean-Guy Belley, «Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du
droit» dans Pour un droit pluriel : Etudes offertes au professeur Jean-Frangois Perrin, Béle, Helbing
& Lichtenham, 2002, 135.

B Loi d’harmonisation n° 1 du droit fédeéral avec le droit civil, L.C. 2001, c. 4, art. 2; Loi
d’harmonisation n’ 2 du droit fédéral avec le droit civil, L.C. 2004, ¢. 25. Voir aussi Jean-Frangois
Gaudreault-DesBiens, Les solitudes du bijuridisme au Canada : Essai sur les rapports de pouvoir
entre les traditions juridiques et la résilience des atavismes identitaires, Montréal, Thémis, 2007. 11 est
opportun ici de faire état d’un autre néologisme, a savoir le «transsystémisme». Voir Daniel Jutras,
«Enoncer I'indicible : le droit entre langues et traditions» (2000) 52 R.I.D.C. 781 ; Shauna Van
Praagh, «Navigating the Transsystemic : A Course Syllabusy», Préface, (2005) 50 R.D. McGill 701 et
les articles qui suivent. L’enseignement du droit a la Faculté de droit de 1’Universit¢ McGill se
dispense simultanément dans les deux traditions juridiques du Canada.
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de la mixité, du métissage, de I’hybridisme du droit du Québec. Cette dualité
conditionne et refléte tout a la fois la culture juridique ambiante.

Nationalisme. 1l s’agit ici du nationalisme juridique, comme aspect particulier du
nationalisme culturel québécois, qui s’explique par 1’histoire d’un peuple conquis et
devenu une minorité. Pour les descendants des colons frangais, le nationalisme
constituait purement et simplement une question de survie. Profondément attachés a
leur langue, a leur religion et a leur systéme juridique, ils devaient se protéger d’une
possible assimilation par le conquérant anglais, a tout le moins par une «revanche des
berceaux». Le droit civil s’érigeait également en rempart pour préserver les lois
civiles du common law. Comme 1’écrit le professeur Normand, a cette époque «le
Code est le reflet des préoccupations, du mode de vie, en un mot, de la culture des
canadiens-francais»®. La menace était celle de Dinfiltration du common law dans le
droit civil, particuliérement par les opinions du Comité judiciaire du Conseil privé et
les arréts unificateurs de la Cour supréme du Canada®. Les juristes québécois ne
craignent plus une telle infiltration aujourd’hui, mais il en reste cependant encore des
traces®'.

Pragmatisme. Majoritairement francophones a 80 pour cent, les Québécois sont
avant tout des Américains du Nord. Dans le domaine juridique, le pragmatisme fait
partie de la tradition québécoise™. Comme I’écrit le professeur Pineau, le nouveau (on
devrait dire «jeune» aujourd’hui) Code civil du Québec est avant tout un code
concret, mariant la fidélité a la tradition et a I’esprit d’innovation pour 1’adapter a la
société, qui a subi des mutations profondes depuis 1866*.

Dogmatisme. Celui qui est pragmatique n’est pas dogmatique. Cependant, on
décele au sein d’une jeune doctrine juridique québécoise une tendance plutot bariolée
a délaisser le positivisme pour se placer dans la lignée d’autres «ismes», souvent
inspirés des sciences sociales : constructivisme, postmodernisme, etc. Cette tendance
se manifeste particulierement dans le choix des sujets et du contenu des theses de
doctorat™.

Traditionalisme. Les juristes sont en général taxés de misonéisme. En dépit des
innovations, le nouveau Code civil du Québec ne témoigne pas d’une rupture avec le
passé, mais d’un sens de la continuité. Ainsi, 70 pour cent des textes du nouveau

%% Normand, supra note 15 a la p. 573.

3% Jobin, «Cour suprémey, supra note 12. Pour une mise & la page toute récente sur la réversion de
ce phénoméne, voir Louis LeBel et Pierre-Louis Le Saunier, «[’interaction du droit civil et de la
common law a la Cour supréme du Canada» (2006) 47 C. de D. 179.

31 Voir Popovici, «Role de la Cour suprémey, supra note 12 ; Jobin, «Cour suprémey, ibid.

32 Gertrude Wasserman, «Le pragmatisme en droit civil québécois» dans Quelques aspects du droit
de la province de Québec, Paris, Cujas, 1963, 93.

3% Québec, Ministére de la Justice, Commentaires du ministre de la Justice : le Code civil du
Québec, t. 1, Québec, Publications du Québec, 1993 a la p. vi.

311 semble & I’auteur de ce texte qu’il y a plus de théses sur le droit que de théses de droit.
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Code ne font que reprendre le droit ancien®. C’est surtout dans la forme que la
tradition perdure : le style civiliste du législateur® conforte 1’attachement de la
majorité¢ de la magistrature a la tradition civiliste. Par exemple, la liberté de tester
imposée par le conquérant anglais en 1774 a maintes fois été remise en question.
L’avénement d’un nouveau droit de la famille et d’un nouveau code civil a ravivé la
contestation. Le principe a ét¢ maintenu, mais diverses dispositions sont venues
I"atténuer et 1’édulcorer, telles que la prestation compensatoire, le patrimoine familial
et la survie de I’obligation alimentaire®’.

Conservatisme. La doctrine québécoise est quasi unanime pour dénoncer la
timidité du législateur dans sa maniere de régir certains aspects du droit des contrats.
Elle déplore ainsi la négation de la 1ésion entre majeurs, le silence sur la théorie de
I’imprévision et ’ambiguité du traitement de la détermination du prix lors de la
formation du contrat®. Cette timidité s’explique sans doute par la peur d’ébranler la
construction traditionnelle entourant et soutenant le contrat comme loi des parties.

Avant-gardisme. En revanche, certaines dispositions de la nouvelle 1égislation
sont loin d’un «conservatisme parfois réactionnaire» et plus proches d’un
«progressisme éventuellement outrancier»®. On peut se référer a ce sujet a certaines
innovations dans le domaine du droit de la famille, dont traite notre collégue Benoit
Moore®. Pensons aussi aux bouleversements dans le droit des sliretés, notamment des
hypothéques mobiliéres*!, et dans la publicité des droits : «entre la sécurité statique et
la sécurité dynamique, ¢’est la seconde qui a la faveur»®.

Eclectisme. Déja au dix-neuvieme siecle, écrit le professeur Glenn, il est possible
de déceler le caractére éclectique du droit québécois”. Pour lui, la mixité du droit
québécois se trouve «dans [une] ouverture continue envers des sources étrangeres du

35 Serge Gaudet, «La doctrine et le Code civil du Québec» dans Le nouveau Code civil, supra note
22,223.

38 Voir supra note 20.

3" Voir Christine Morin, L’émergence des limites d la liberté de tester en droit québécois : étude
socio-juridique de la production du droit, thése de doctorat en droit, Universit¢ de Montréal, 2007
[non publice].

38 Pierre-Gabriel Jobin, «La modernité du droit commun des contrats dans le Code civil du Québec :
Quelle modernité ?» (2000) 52 R.I.D.C. 49.

% Jean Pineau, «La philosophie générale du Code civil» dans Le nouveau Code civil, supra note 22,
269 a la p. 273 [Pineau, «Philosophie»]. Sur la fiducie, voir Madeleine Cantin Cumyn, «L’origine de
la fiducie québécoise» dans Mélanges offerts par ses collegues de McGill a Paul-André Crépeau,
Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1997, 199.

40 «Culture et droit de la famille : de I’institution a I”autonomie individuelle» (2009) 54 R.D. McGill
257.

*'Voir Pierre Ciotola, «Commentaires sur la réforme de siiretés réelles» dans Enjeux et valeurs d’un
Code civil moderne, les Journées Maximilien-Caron 1990, Montréal, Thémis, 1991, 165.

42 Adrian Popovici, La couleur du mandat, Montréal, Thémis, 1995 a la p. 111.

H. Patrick Glenn, «Le droit comparé et I’interprétation du Code civil du Québec» dans Le
nouveau Code civil, supra note 22, 175 a la p. 180 [Glenn, «Droit comparé»].
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droit»*. Comme les avocats, les juges du dix-neuviéme siécle faisaient feu de tout
bois et n’étaient pas toujours discriminants dans leur recherche d’autorités pour
justifier leur décision, faisant parfois preuve d’opportunisme®. L’éclectisme du
législateur de 1991 apparait nettement dans les sources d’inspiration de plusieurs
articles du Code civil. Outre le common law et diverses conventions internationales,
les codes suivants sont cités : frangais (y compris 1’avant-projet), belge, hellénique,
mexicain, hongrois, éthiopien, louisianais, égyptien, libanais, polonais, suisse et
guatémalteque®. Cette diversité d’inspiration et de modéles nuit-elle a la cohérence ?
Depuis I’entrée en vigueur du Code civil du Québec il y a quinze ans, un certain
nombre d’incohérences ont effectivement été pointées du doigt. Elles sont inévitables
et il revient a la doctrine de les atténuer”. Toutefois, cette derniére n’a pas dénoncé
jusqu’ici les contradictions dues spécifiquement a la variété des modeles utilisés par
le 1égislateur. Pour reprendre la métaphore du juge Jean-Louis Baudouin, le coeur
transplanté est bien celui du greffé et non celui du donneur®. Le style 1égislatif du
Code civil du Québec est celui du droit civil, il est sain de le répéter. Ceci nous ameéne
facilement a la rubrique suivante.

Comparatisme. En 1953, Louis Baudouin, professeur a la Faculté¢ de droit de
I’Université McGill, publie Le Droit civil de la Province de Québec, dont le sous-titre
est Modele vivant de droit comparé®. La vocation comparatiste du juriste québécois
est historiquement ancrée dans le milieu juridique. Aujourd’hui, la Cour supréme du
Canada, en particulier dans ses décisions en droit civil, témoigne souvent d’une
approche comparatiste qui ne se limite pas au common law™. En ce qui concerne le
législateur, inutile d’insister ; ce n’est pas seulement le Code civil qui a été marqué
par des modeles étrangers. Chez les juristes, I’empire de la doctrine francaise a
longtemps influencé 1’analyse des auteurs, mais un certain déclin de cette autorité se
fait aujourd’hui sentir’'. Pour reprendre I’expression de Serge Gaudet, «[n]otre droit,
délié du joug frangais qu’il s’était lui-méme imposé»™, a atteint une certaine
autonomie et son dynamisme propre. Il n’en reste pas moins que le droit frangais et

* Ibid.

+ Popovici, «Source de droit», supra note 10.

46 Glenn, «Droit comparéy, supra note 43 aux pp. 175, 197. Voir aussi Pierre-Gabriel Jobin, «Le
droit comparé dans la réforme du Code civil du Québec et sa premiére interprétation» dans
Association canadienne de droit comparé et Association québécoise de droit comparé, Droit
contemporain 1998, Rapports canadiens au Congres international de droit comparé, Bristol, 1998,
Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1999, 69.

47 Adrian Popovici, «Repenser le droit civil : un nouveau défi pour la doctrine québécoise» (1995)
29 R.J.T. 545.

8 Jean-Louis Baudouin, «Conférence de cloture» dans Le nouveau Code civil, supra note 22,319 a
lap. 326.

4 Montréal, Wilson et Lafleur, 1953.

3% Voir supra note 11.

3! Pierre-Gabriel Jobin, «L’influence de la doctrine frangaise sur le droit civil québécois. Le
rapprochement et 1’éloignement de deux continents» (1992) 44 R.1.D.C. 381.

32 Supra note 35 a la p. 250.
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plus précisément la doctrine frangaise demeurent privilégiés, non seulement en raison
de leur qualité, mais surtout en raison de la langue et de la tradition juridique
québécoise. Par ailleurs, la science juridique est probablement revenue a une situation
qui prévalait avant 1’avénement des codes nationaux, c’est-a-dire a un certain
universalisme® : il pourrait s’agir 12 d’une tendance généralisée. On ne peut
s’empécher de souligner ici la contribution de I’Internet, qui facilite et diversifie le
travail du chercheur, mais pas toujours son discernement. Il n’est pas mauvais de
rappeler qu’au Québec, jusqu’aux années 1960 et a I’avénement d’une classe de
professeurs de droit de carriére, 1’école exégétique sévissait en doctrine québécoise :
la province de Québec n’a pas connu Gény.

Moralisme. Justement, jusqu’aux années 1960, la société québécoise était
carrément sous le joug du catholicisme. Il en reste probablement quelque chose
aujourd’hui. La pérennité de la faute subjective, la permanence de I’imputabilité™ et
I’omniprésence de I’obligation de bonne foi* tant dans le Code civil que sous la
plume des magistrats témoignent de la survie de la morale traditionnelle®. Il n’est pas
impossible que cette obligation de bonne foi, intensifiée, remédie au conservatisme
souligné plus haut dans le droit des contrats®’.

Libéralisme. Autonomie de la volonté et surtout liberté contractuelle : deux
concepts bien battus en bréche®! Il n’en reste pas moins qu’ils président a la
réglementation du droit des contrats. C’est le point de départ, en dépit de toutes les
objections doctrinales, atténuations législatives et atteintes jurisprudentielles. La
croyance en le libre jeu des initiatives individuelles explique probablement le rejet
par le législateur de la 1ésion entre majeurs et de I’imprévision.

Solidarisme. 1l ne s’agit pas de contredire les affirmations contenues dans la
rubrique précédente. Le solidarisme contractuel proné par une certaine doctrine en
France®, sans toutefois I’aval de la Cour de cassation, n’a pas encore séduit le monde
juridique québécois, malgré la tendance politique social-démocrate qui alterne avec le
libéralisme selon les résultats électoraux. Toutefois, alors que le réle de la volonté
s’est grandement accru dans le droit de la famille et celui des personnes, il s’est
considérablement restreint en droit des contrats, avec I’exception du droit

33 Voir supra note 47.

5% Adrian Popovici, «Tendances récentes du droit de la responsabilité civile au Québec» dans Les
métamorphoses de la responsabilité, Paris, Presses Universitaires de France, 1997, 129.

35 Voir (1996) 26 R.D.U.S. 223 4 la p. 223 et s. (numéro spécial sur la bonne foi).

En revanche, en 1977, le Québec se ralliait au nmo-fault absolu en matiére d’accidents
d’automobile (Loi sur ['assurance automobile, L.R.Q. c. A-25, art. 5).

57 Voir Marie-Annick Grégoire, Liberté, responsabilité et utilité : la bonne foi comme instrument de
Justice contractuelle, thése de doctorat en droit, Université McGill, 2008 [non publiée].

8 Voir par ex. Michel Coipel, «La liberté contractuelle et la conciliation optimale du juste et de
I"utile» (1990) 24 R.J.T. 485 ; Louise Rolland, «“Qui dit contractuel, dit juste.” (Fouillée) ... en trois
petits bonds, a reculonsy, Perspective, (2006) 51 R.D. McGill 765.

¥ Voir par ex. Christophe Jamin, Le solidarisme contractuel : un regard franco-québécois,
Conférence Albert Mayrand, Montréal, Thémis, 2005.
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international privé. La jurisprudence ayant déja amorcé un réajustement, notamment
sous la plume du juge Gonthier a la Cour supréme, le 1égislateur a visé¢ un meilleur
équilibre dans le commerce juridique® pour aboutir & une justice contractuelle plus
adaptée a la société d’aujourd’hui. A cet égard, I’interventionnisme du juge devient
de plus en plus fréquent®. Le consumérisme a eu ses jours de gloire® et la
réglementation des contrats d’adhésion dans le Code civil du Québec est venue
couronner la protection des contractants les plus faibles®.

Humanisme. Défini par le Petit Robert, il s’agit d’une «[t]héorie, doctrine qui
prend pour fin la personne humaine et son épanouissement». Selon Jean Pineau, ce
qui caractérise le Code civil du Québec est la primauté accordée a la personne®. Dés
1975, avant la rédaction de celui-ci, I’Assemblée nationale du Québec adopte la
Charte des droits et libertés de la personne, a laquelle d’ailleurs le Code civil du
Queébec fait directement référence dans sa disposition préliminaire. Cette charte, a la
différence de la Charte canadienne de 1982, a un effet non seulement vertical, mais
horizontal®. Elle est par ailleurs fort compléte au niveau de ’énonciation et de la
protection des droits et libertés fondamentaux. S’il s’agit de droits individuels plutdt
que collectifs, ils protégent aussi contre toute forme de discrimination (de sexe, de
race, de religion, d’orientation sexuelle, etc.)*. La Charte québécoise est destinée a
assurer un egalitarisme que le Code civil du Bas Canada n’avait pas réussi a garantir.
Il faut en profiter pour mentionner que la société québécoise, méme en matiere
juridique, n’a pas échappé aux efforts du féminisme®. On peut aussi, considérant
particulierement I’approche de la Cour supréme, parler de constitutionnalisation du

50 pineau, «Philosophie», supra note 39 a la p. 269.

8! Jean Pineau, «Existence et limites de la discrétion judiciaire dans la formation et I’exécution du
contraty dans Développements récents en droit commercial (1996), Cowansville (Qc), Yvon Blais,
1996, 1; Nathalie Croteau, «L’intervention du tribunal dans les contrats» dans Développements
récents en droit des contrats, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2000, 1 ; Pierre-Gabriel Jobin, «Coup
d’ceil sur les multiples facettes de I’intervention du juge dans le contrat» (2006) 47 C. de D. 3.

211 a abouti & la Loi sur la protection du consommateur, LR.Q. c. P-40.1. Voir généralement
Pierre-Claude Lafond, dir., Mélanges Claude Masse : En quéte de justice et d’équité, Cowansville
(Qc), Yvon Blais, 2003.

 Voir André Bélanger et Ghislain Tabi Tabi, «Vers un repli de I'individualisme contractuel ?
L’exemple du cautionnement» (2006) 47 C. de D. 429.

% Pineau, «Philosophie», supra note 39.

85 Adrian Popovici, «De I'impact de la Charte des droits et libertés de la personne sur le droit de la
responsabilité civile : un mariage raté¢ ?» dans La pertinence renouvelée du droit des obligations :
Back to Basics, Conférence Meredith Lectures 1998-1999, Université McGill, 12 mars 1999,
Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2000, 49.

5 Charte québécoise, supra note 25, art. 10.

7 Voir par ex. Louise Langevin, dir., Rapports sociaux de sexe/genre et droit : repenser le droit,
Paris, Archives contemporaines, 2008, ainsi que les autres ouvrages de 1’auteure. Voir aussi la Loi
modifiant la Charte des droits et libertés de la personne, L.Q. 2008, c. 15, dont ’objectif était
d’affirmer expressément que les droits et libertés énoncés dans la Charte québécoise sont garantis
également aux femmes et aux hommes.
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droit civil. Ajoutons que tout récemment, la Charte québécoise a reconnu le droit de
toute personne de vivre dans un environnement sain : écologisme®™ !

Conclusion

Cette revue de la culture juridique québécoise se termine par le mondialisme ou
plutdt la mondialisation. C’est le mot a la mode : le droit de la province de Québec,
autrefois taxé de provincialisme et méme d’archaisme, a subi des mutations qui 1’ont
amené au vingt-et-uniéme sic¢cle a rivaliser avec les droits nationaux les plus
progressifs, dans un monde de plus en plus «globalisé»®, tout en conservant sa
personnalité propre. Toutefois, le panorama des caractéristiques de la culture
juridique québécoise, telles que nous les avons effleurées, sont-elles typiques du
Québec ou plutdt communes a toutes les sociétés occidentales ? C’est la grande
question : le cocktail hétéroclite et parfois contradictoire des «ismes» qui préceéde est-
il vraiment distinctif ? N’est-ce que le passé historique conjugué a la mixité qui
caractérise la singularité et 1’originalité de la culture juridique québécoise ? La
réponse a cette question est plus facile a articuler pour un juriste non québécois que
pour I’«indigéne» qui a rédigé ce texte. Il aurait davantage de recul... Prenez tous ces
«ismes», mettez-les dans un shaker et servez-vous : vous aurez un avant-gott de la
culture juridique québécoise.

8 Charte québécoise, supra note 25, art. 46(1); voir notamment Gaudreault-DesBiens, «Les
Chartes comme louves dans la bergerie», supra note 4.

% Voir Karim Benyekhlef et al., Une possible histoire de la norme : Les normativités émergentes de
la mondialisation, Montréal, Thémis, 2008.



