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Depuis la fin des années 90, la Cour suprême du Canada a rendu plusieurs décisions visant à protéger le secret professionnel de l’avocat et le privilège relatif au litige.  La Cour a continué sur sa lancée dans la dernière année.  En novembre 2016, elle a rendu deux décisions portant sur des questions de privilège: Lizotte c Aviva, Compagnie d’assurance du Canada et Alberta (Information and Privacy Commissioner) c University of Calgary.
Pour comprendre ces deux décisions, il faut retourner en arrière, à une autre décision de la Cour suprême rendue en 2008, la décision Canada (Commissaire à la protection de la vie privée) c Blood Tribe Department of Health.  Dans cette décision, la Cour suprême a établi deux principes: premièrement, toute disposition législative pouvant porter atteinte au secret professionnel de l’avocat doit être interprétée restrictivement; et deuxièmement, le secret professionnel de l’avocat ne peut être abrogé par inférence, mais uniquement au moyen de termes clairs, explicites et non équivoques.  
Revenons maintenant en 2016.  Dans l’arrêt Lizotte c Aviva, la syndique de la Chambre de l’assurance de dommages avait demandé à la compagnie d’assurance Aviva de lui donner une copie complète de son dossier de réclamation concernant une de ses assurées.  La demande de la syndique était fondée sur une disposition de la loi prévoyant qu’un assureur devait, à la demande de la syndique, lui transmettre tout document requis par la syndique concernant les activités d’un représentant.  Aviva a refusé de donner une copie complète du dossier à la syndique, car certains des documents dans le dossier étaient protégés par le privilège relatif au litige.  La position de la syndique était que la disposition en cause lui donnait le pouvoir d’exiger la production de tout document, même ceux qui étaient protégés par le privilège relatif au litige.
La Cour suprême a rejeté cette position et a déclaré que les principes de l’arrêt Blood Tribe s’appliquaient non seulement au secret professionnel de l’avocat, mais également au privilège relatif au litige.  Selon la Cour, la disposition en cause n’était pas suffisamment claire, explicite et non équivoque pour écarter le privilège relatif au litige.  La disposition faisait seulement référence à la production de “tout document” et ne précisait pas clairement qu’elle s’appliquait aux documents à l’égard desquels le privilège était invoqué.  La Cour suprême a donc conclu que le privilège relatif au litige n’était pas abrogé.
Dans l’autre décision, Alberta c University of Calgary, un délégué de la Commissaire à l’information et à la protection de la vie privée de l’Alberta avait ordonné la production de documents à l’égard desquels l’Université de Calgary avait invoqué le secret professionnel de l’avocat.  L’objectif de l’ordonnance de production était de permettre à la Commissaire de vérifier si les documents étaient bel et bien protégés par le secret professionnel de l’avocat.  L’ordonnance de la Commissaire était fondée sur une disposition de la loi qui obligeait un organisme public à produire les documents exigés par la Commissaire “malgré tout privilège que reconnaît le droit de la preuve.”
La majorité des juges de la Cour suprême ont conclu que l’Université de Calgary n’était pas obligée de donner à la Commissaire les documents à l’égard desquels elle avait invoqué le secret professionnel de l’avocat.  La majorité était d’avis que la disposition en cause ne satisfaisait pas aux exigences de l’arrêt Blood Tribe, car l’expression “malgré tout privilège que reconnaît le droit de la preuve” n’était pas suffisamment claire, explicite et non équivoque pour abroger le secret professionnel de l’avocat.  Selon la majorité, l’expression “privilège que reconnaît le droit de la preuve” n’englobe pas le secret professionnel de l’avocat, car le secret professionnel de l’avocat n’est plus seulement un privilège du droit de la preuve; il constitue aussi une règle de fond et une protection relevant du droit substantif.  
Donc, la Cour suprême a envoyé un message très clair au législateur dans ces deux décisions: si le législateur veut abroger le secret professionnel de l’avocat ou le privilège relatif au litige, il doit utiliser des termes extrêmement clairs et explicites.
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