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Notes pour le déjeuner-allocution de I’honorable Karen Sharlow
Le 23 février 2010

Le travail de ’avocat a la Cour d’appel fédérale
en mati¢re de droit autochtone

Simplicité e Contexte ® Enjeu

1. Je remercie I’Institut Canadien de m’avoir invitée a prononcer une allocution dans

le cadre de cette importante conférence.

2. Tout d’abord, je dois prendre acte d’un fait bien connu de tout un chacun ici. Le
droit autochtone canadien, et en particulier le droit applicable au sujet de la présente
conférence, peut étre compare a un enfant. Comme tout enfant, il se développe
rapidement et prend sans cesse des directions imprévues. Il lui arrive tantot de trébucher,

tantot de faire des progrés remarquables.

3. Chacun d’entre vous est bien au courant de cela. En fait, je crois que c’est la
raison pour laquelle vous étes ici : pour apprendre ainsi que pour vous doter d’outils
supplémentaires afin de faire face aux difficultés que posent la consultation et

’accommodement dans le cadre des litiges en matiére de droit autochtone.

4. Lorsque I’on m’a contactée pour me proposer de prononcer une allocution dans le
cadre de la présente conférence, il semblait que 1’on me demandait d’aborder les
principes juridiques de la consultation et de I’accommodement sur le fond. Cela
m’intimidait beaucoup. De toutes les personnes qui peuvent étre approchées pour
prononcer une conférence doctrinale 4 propos du droit de la consultation et de

I’accommodement, il est fort possible qu’un juge soit le pire choix. Pourquoi dis-je cela?



5. La raison n’est pas, et je vous 1’assure, parce que je crois que les juges ne peuvent

traiter de ce sujet trés délicat. Ils peuvent, et doivent le faire.

6. Mais vous €tes dans cette salle pour en apprendre sur les derniers développements
relativement a ce sujet. Vous n’allez pas retrouver cela dans une salle d’audience, mais
plutdt auprés des chefs autochtones et des décideurs du gouvernement, ainsi qu’auprés de
leurs conseillers qui examinent et analysent la jurisprudence afin de prodiguer des

conseils éclairés.

7. L’essence de la consultation et de I’accommodement — soit les actions vraiment
créatives et cruciales qui affectent les gens dans leur vie et dans leur travail — se rencontre
au stade de la prise de décision ~ auquel participe beaucoup de personnes ici présentes,

ainsi que ceux qu’elles conseillent.

8. Bien sfir, le processus décisionnel des chefs autochtones et des décideurs du
gouvernement doit nécessairement étre éclairé et guidé par les décisions des tribunaux.
Les chefs doivent tenir compte de ce que les tribunaux ont & dire concernant la
consultation et I’accommodement. Les arréts-clés, et vous les connaissez aussi bien que
moi, sinon davantage, sont d’une importance capitale. IIs balisent plusieurs éléments

cruciaux du cadre menant 3 toute décision prise en lien avec le processus de consultation.,

0. Cependant, les décideurs autochtones et ceux du gouvernement doivent aussi
garder a Iesprit que chaque décision judiciaire porte sur une situation passée — sur une
situation qui a eu lieu il y a de nombreuses années, voire des décennies. De plus, chaque
décision repose sur un contexte précis, en plus d’avoir un historique judiciaire et

procédural unique, qui n’est pas susceptible d’étre reproduit exactement.

10.  Les chefs autochtones et les décideurs gouvernementaux qui examinent
aujourd’hui la maniére d’aborder une problématique en particulier, et qui essaient de
donner une forme pratique aux principes juridiques formulés dans les décisions
judiciaires, doivent bien comprendre le monde tel qu’il est, et non seulement comme qu’il

¢tait lorsque qu’une cour a imaginé une solution a un probléme spécifique antérieur.



11, Dans cette perspective, le droit de la consultation et de 1'accommodement dans le
contexte autochtone doit €tre vu comme un objet en mouvement, ou, pour reprendre une
meétaphore que j’ai récemment entendue, une plaque tectonique. Les juges et les
tribunaux ne sont jamais en synchronie avec ces mouvements — ils tranchent aprés que la
plaque a bougé, lorsque le tremblement de terre risque de survenir ou que le volcan risque

d’entrer en éruption,

12. C’est ce qui se produit lorsqu’un différend s’aggrave, que les parties ne peuvent le
résoudre entre elles, et qu’elles estiment qu’elles doivent s’adresser aux tribunaux pour
que ceux-ci se prononcent pour déterminer qui a raison et qui a tort. A ce moment-13, les
gens situés a I’épicentre du différend — autant les autochtones que les représentants du
gouvernement — peuvent étre fichés, blessés et intransigeants, 4 un point tel que le

différend doit étre tranché par une partie objective.

13.  Comme vous pouvez le constater, ce n’est pas les juges qui sont les architectes du
droit de la consultation et de I’accommodement. Ils en sont plutdt les analyses et les
archéologues judiciaires. Vous ~ les chefs, les décideurs ainsi que vos conseillers — en

étes les architectes.

14. C’est la raison pour laquelle j’étais hésitante a venir a cette conférence pour vous
entretenir du droit substantiel. Je ne peux pas vraiment vous aider a traiter des situations
concrétes auxquelles vous devez actuellement faire face. A 1’exception, bien siir, d’un
aspect — celui du probléme précis auquel vous faites face lorsque le différend relatif a la
consultation et 4 I’accommodement est déja rendu au point ot le recours a 1’appareil

Judiciaire est malheureusement une nécessité.

15.  Aujourd’hui, je vais essayer de vous donner quelques conseils sur la maniére de
vous adresser 4 un tribunal d’appel, dans 1’ éventualité oli vous vous trouvez un jour dans
cette situation. Plus précisément, je souhaite faire quelques remarques sur ’art de la

plaidoirie devant un tribunal d’appel.

16. Quel est le but du travail de ’avocat? Telle est la question. Et la réponse est la

suivante : persuader, convaincre votre auditoire de quelque chose.



17.  Lors d’une plaidoirie en appel, ’auditoire est la formation de la cour, soit les trois
Juges choisis pour instruire la cause en appel de la juridiction de premiére instance.
L’avocat de chaque partic met de 1’avant une thése — régle générale, ia thése opposée 4

celle mise de 1’avant par la partie adverse.

18.  Donc, le plaideur doit trouver une fagon de convaincre ces juges d’accepter ce

qu’il leur dit. Comment y parvient-il?

19.  Le point de départ pour le plaideur, ¢’est de se rappeler que les juges sont d’abord
et avant tout des étres humains. En fait, ils ont gardé leur statut d’étre humain aprés avoir
€t¢ nommeés juges. Ils sont comme vous sur de nombreux aspects, méme si leur emploi

est différent du votre.

20.  Laissez-moi vous poser cette question : que faites-vous lorsque vous étes
confrontés 4 une situation vous donnant le choix entre deux options? Vous examinez vos
options de la maniére la plus minutieuse possible, vous demandez peut-étre conseil 4 une
personne en espérant qu’elle soit plus avertie et plus sage que vous ne 1’é&tes et vous

essayez d’opter pour le choix qui convient le mieux & vos objectifs.
21.  Voussavez, les juges ne sont pas différents. Ils font la méme chose.

22, Les juges doivent trancher I’affaire qui leur est présentée et déterminer quelle
partie aura gain de cause. Ils veulent parvenir au meilleur résultat. Par meilleur résultat,

jentends celui ;

¢ qui respecte le plus la Constitution du Canada, les lois adoptées par le
Parlement et les provinces, ainsi que les principes juridiques émanant

de la jurisprudence;
® qui est fonde sur la meilleure compréhension possible des faits;
® qui rend le mieux possible justice entre les parties au litige.

23. Il s’agit d’une lourde commande, et les juges sont bien au fait de cette situation

ainsi qu’a quel point il est difficile de parvenir a ces objectifs.



24, Les juges esperent toujours étre éclairés par des plaideurs avertis, sages et dignes
de confiance. Le réle d’un plaideur, dans la perspective du juge, est de le conseiller sur la
maniére de parvenir & un résultat qui favorise non seulement leur client, mais est aussi

licite, équitable et juste.

25.  Les juges esperent toujours avoir I’opinion des avocats sur lesquels ils peuvent

compter :

¢ des plaideurs sur lesquels il peut compter pour énoncer les faits de

maniére précise,

e des plaideurs sur lesquels il peut compter pour énoncer les principes

juridiques de maniére juste,
¢ des plaideurs dont les avis sont clairs,
e des plaideurs aux visées claires.

26.  Sachant cela, qu’est-ce que le plaideur doit faire? Comment peut-il faire en sorte
qu’il améliore ses chances d’étre reconnu comme une personne sur laquelle la Cour peut

compter?

27.  Beaucoup de choses ont été écrites sur ce sujet et, compte tenu du temps dont je
dispose, je ne peux faire la synthése de toutes les connaissances disponibles'. Je vais
cependant vous faire part de trois conseils découlant de mon expérience. Ceux-ci se

rapportent a ce qui suit : (1) simplicité, (2) contexte et (3) enjeu.

'n y a plusieurs excellents livres et articles au sujet du travail de I’avocat, dont celui au stade de ’appel. Je
vais faire la publicité pour une seule source d’information — le journal de I’Advecates® Society, qui porte,
sans surprise, le nom d’Advocates’ Society Journal. Presque chaque numéro contient un article contenant
de précieux conseils pour les plaideurs. Mes préférés sont 1a série d’articles rédigés par feu M. le

juge Marvin Catzman de la Cour d’appel de V'Ontario, dont chacun contenait un « comportement 4 éviter ».
Aussi, tout écrit de M. le juge John Laskin sur la question de la plaidoirie vaut le détour. J’ai joint une liste
partielle d’articles sur le sujet. Ceux-ci vous dirigeront vers de nombreuses autres ressources utiles,



Simplicité
28.  Sivous ne devez retenir qu’une seule chose de cette journée, retenez ceci.
29. Dans chaque affaire dont est saisi un tribunal — et je mets ’accent, CHAQUE

affaire dont est saisi un tribunal — peu importe le volume ou la complexité de celle-ci, et
peu importe la longueur du proces ou la complexité des faits et des questions en litige —
sera ultimement tranchée en fonction d’un seul point (parfois deux ou trois, mais

rarement davantage).

30.  Vous voulez avoir gain de cause sur ce point, ou sur ces deux ou trois points qui
feront pencher la balance en votre faveur. Il est difficile de deviner quel est ce point — le
pivot de votre cause — mais votre succés peut dépendre de votre capacité a le déceler, et le
plus tét vous y parvenez, meilleures sont vos chances. Si vous étes chanceux et astucieux,
vous pouvez déceler ce point bien avant ’appel, voire avant que 1’affaire soit instruite en
premiere instance, de sorte que vous pouvez planifier votre stratégie d’instance pour vous

concentrer le point qui fera pencher la balance en votre faveur.

31.  Voict un avertissement. Si jamais vous réalisez que vous étes en train de rédiger
un avis d’appel dans lequel vous alléguez que le juge en premiére instance a commis

57 erreurs de droit, pensez-y de nouveau. Il est fort probable que, si le juge a commis une
quelconque erreur, il a commis une erreur cruciale justifiant que la décision soit annulée,

ou peut-étre deux ou trois.

32 Je vais vous faire une confidence. Lorsque j’ai commencé a rédiger la présente
allocution, j’avais prévu dresser une liste des dix meilleurs conseils aux avocats. Plus je
travaillais sur I’allocution, plus la liste des conseils se raccourcissait, jusqu’a ce qu’elle
ne contienne que cing conseils, Aprés 1’avoir quelque peu peaufinée, elle n’en contenait
plus que trois. Si j’avais eu plus de temps a ma disposition, ma liste aurait peut-étre pu

contenir qu’un seul conseil.



Contexte

33.  Ce conseil se rapporte 4 la clarté — et repose sur quelque chose que nous devrions

tous connaitre, soit le processus d’apprentissage.

34.  Les juges apprennent probablement de la méme maniére que les autres personnes.
Tout comme vous, les juges sont plus susceptibles de comprendre quelque chose et de
s’en souvenir s’ils savent que cette chose est importante lorsqu’ils en prennent
connaissance pour la premiére fois. Il s’agit de la raison pour laquelle le contexte est

essentiel.

35.  Situez votre contexte des le départ. Commencez vos observations écrites (votre
mémoire des faits et du droit) avec une petite introduction qui énonce, de la maniére la
plus simple et la plus limpide possible, ’objet de votre litige et 1a raison pour laquelle

vous devez avoir gain de cause. Faites de méme avec vos plaidoiries.

36.  Une bonne introduction est en une qui situe le contexte. Continuez de préciser ce
contexte tout au long de vos observations : reliez vos observations plus détaillées a votre

point principal et faites en sorte que le contexte conserve son importance.
Enjeu

37.  Les juges sont minimalistes. Qu’est-ce que cela signifie? Qu’ils tranchent une
affaire 4 la fois et qu’ils préférent traiter le moins possible de ce qu’il n’est pas nécessaire

de trancher immeédiatement.

38.  Pour le plaideur, cela signifie qu’il doit mettre I’accent sur les faits en 1’espéce —

le probléme particulier auquel est confronté le tribunal & ce moment précis.

39.  Les principes juridiques sont importants, mais ils ne sont que des constructions
abstraites visant 4 parvenir 4 une fin, et non une fin en soi. La loi oriente le juge vers un
resultat, mais ne le dicte rarement, et un exposé des faits convainquant de la perspective
de votre client, si celui-ci est énoncé de maniére juste et sans exagération, peut

convaincre un juge du bien-fond¢ de la cause de votre client.



Conclusion

40. Il s’agit de mes trois conseils. Ceux-ci peuvent étre résumés comme suit : les
meilleurs plaideurs ont maitrisé 1’art de raconter une histoire; 1’art de raconter une

histoire dans un but précis; 1’art de raconter une histoire qui éclaire et qui persuade.

41.  Cela conclut les remarques que j’ai préparées. Je vous remercie de votre attention.
Je vous invite maintenant 4 poser des questions, auxquelles je vais tenter de répondre au

meilleur de mes connaissances.
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