
Abstract

This study aims to propose a model 

legitimize the precepts of justice that 
should guide judicial intervention in 
contractual relationships. For this pur-

-
ples that she considers fundamental in 

-
tative justice, contract commutability, 
subjective rights and legitimate interests. 

each of these basic concepts to conclude 
-

ples of commutative justice, contract 
commutability must not be based on the 

Résumé

de légitimer les préceptes de justice qui 
devraient guider l’intervention judiciaire 
au sein des relations contractuelles. Pour 

-
tains principes qu’elle juge fondamen-

justice commutative, la commutativité 
contractuelle, les droits subjectifs et les 

fondamentales pour conclure que, pour 
-

tice commutative, la commutativité con-

équivalence monétaire des prestations 
mais sur le respect d’une norme reposant 
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-
mative standard founded upon the peace-

Hence, these contractual relations are no 
longer purely subjective. Accordingly, the 

-
tion of contracts must be considered, in 
addition to their mere creation, and to 

ther more, a better legitimization of the 
-

tion to the recognition of the good faith 
principle as a privileged instrument for a 
fairer contractual commutability. In fact, 
the last part of this study is devoted to 

to best illustrate the principles delineated 
therein.

normalisation des rapports contractuels 

Cette constatation entraîne plusieurs 

possibilités de contrôle judiciaire, une 
meilleure légitimation d’un tel contrôle 
et la reconnaissance de la bonne foi 
comme instrument privilégié d’une com-
mutativité contractuelle plus juste. 
D’ailleurs, la dernière partie de l’étude est 

taines interventions judiciaires fondées 
-
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Au fond, le droit ne trouve son contenu, propre et spécifique, que dans la notion 
du juste, notion primaire, irréductible et indéfinissable, impliquant essentielle-
ment, ce semble, non pas seulement les préceptes élémentaires de ne faire tort à 
personne (neminem laedere) et d’attribuer à chacun le sien (suum cuique tri-
buere), mais la pensée plus profonde d’un équilibre à établir entre des intérêts en 
conflit, en vue d’assurer l’ordre essentiel au maintien et au progrès de la société 
humaine . 

de l’autonomie de la volonté. Nous dénonçons les injustices de cette théo-
rie
de la volonté de chacune des parties. Dans les faits, une des parties est le 
plus souvent en mesure de dominer son cocontractant, notamment dans 
la négociation et la rédaction des stipulations contractuelles. On en veut 

conventions signées, et dont certaines dispositions désavantagent parfois 
outrageusement une des parties.

-

tant pour les parties que pour le pouvoir judiciaire. On dénonce l’inter-
3, le juge 

 François Gény, Science et technique en droit positif : nouvelle contribution à la critique de 
la méthode juridique

Bimes-Arbus, « L’évolution de la 
commutativité contractuelle », R.R.J.  Voir aussi Laurence Fin-
Langer, L’équilibre contractuel

Gounot, Le principe de l’autonomie de la volonté en 
droit privé : contribution à l’étude critique de l’individualisme juridique, Paris, Éditions 

Le Gac-Pech, La proportionnalité en 
droit privé des contrats

Mazeaud, « Solidarisme contractuel et réalisation du contrat », 
dans Luc Grynbaum et Marc Nicod (dir.), Le solidarisme contractuel, coll. « Études 

Ranouil, L’auto-
nomie de la volonté, naissance et évolution d’un concept
Louise Rolland,

R.D. McGill 
3 On en veut pour preuve le débat sur la notion de lésion entre majeurs lors de l’adop-

tion du Code civil du Québec, débat qui s’est soldé par le retrait de l’accès plus général 
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n’étant censé appliquer le contrat que selon l’intention des parties, et avec 
pour seule réserve l’ordre public. Les critiques de l’intervention judiciaire 

. Un tel argument 
démontre bien que, malgré les critiques, l’équilibre contractuel se conçoit 

au moment de la conclusion du contrat
libre selon des facteurs objectifs, basés sur une conception socialement 

. 

-

que sur des valeurs de nature altruiste. Or, le droit privé québécois n’a pas 
pour fondement de telles valeurs altruistes7. Le modèle québécois est celui 
d’une société libérale. Ses préceptes se formulent essentiellement en 

. Le citoyen 

de révision du Code civil prévoyait la possibilité d’invoquer la lésion pour toute per-

Pineau, Danielle Burman et Serge Gaudet, 
Théorie des obligations e éd. par Jean Pineau et Serge Gaudet, Montréal, Éditions 

 C’est d’ailleurs l’argument le plus souvent invoqué pour rejeter la théorie de l’impré-
J. Pineau, D. Burman et S. Gaudet, préc., 

 S. Bimes-Arbus Crépeau avec la collab. d’Élise 
 Charpentier, Les Principes d’UNIDROIT et le Code civil du Québec : valeurs parta-
gées ?, 

 Voir une critique sur le rapprochement « dogmatique » entre la liberté contractuelle et 
-

Tancelin, Des obligations en droit mixte du Québec, 7e éd., Mont-

7 Kasirer, « Agapè », R.I.D.C. 
 François Ewald, Histoire de l’État providence. Les origines de la solidarité e éd., Paris, 
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Économie subjective c. Utilité et intérêt du contrat

autrui ou de ne pas empiéter sur ses droits . L’idéologie libérale n’oblige 

nous n’avons aucune obligation de donner le moindre sou au mendiant 
-

-

entre conjoints de droit ou entre descendants au premier degré . Il en est 
-

cée .

I. Une théorie contractuelle cohérente

des détracteurs de l’intervention judiciaire au contrat. En fait, si chacun de 
ces arguments nous semble, prima facie, abstraitement fondé en droit qué-
bécois, leur application ou leur interprétation nous apparaît comme un 

nous semble théoriquement acceptable de penser que l’équilibre subjectif 

ce qui concerne son élaboration. Cependant, nous croyons que ce principe 
est mal adapté lorsque la situation factuelle d’une des parties fait en sorte 
que son cocontractant lui impose toutes les dispositions contractuelles et 
qu’il ne lui reste aucune autre possibilité que celle d’accepter ou de refuser 

ne comporte pas un devoir général d’avantager autrui, nous croyons 

-

De plus, le rejet de l’intervention judiciaire au sein des relations 
contractuelles a pour résultat d’entraîner de nombreuses injustices, en 

 Id.

Charte des droits et libertés de la personne
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cautionnant les conséquences de l’application stricte des préceptes de la 
théorie de l’autonomie de la volonté, pourtant maintes fois dénoncée. 
Pour ainsi dire, on critique mais on refuse de concevoir la relation contrac-
tuelle autrement que par ses préceptes traditionnels. En quelque sorte, on 

.

Nous sommes plutôt d’avis que cautionner l’injustice objective au sein 
de la relation contractuelle au nom de la sécurité des transactions et de 

d’échanges et de créations de richesses . La théorie traditionnelle du 
contrat a été élaborée alors que les écarts entre les parties étaient moins 

-

faute, acte illicite, délit
.

-

Code civil du Québec. On le sait, et d’ailleurs les 

cet égard, le Code civil du Québec a pour préoccupation une plus grande 
justice contractuelle, notamment par la reconnaissance du principe de la 
bonne foi -

Larroumet, « Obligation essentielle et clause limitative 
de responsabilité », D. -

contrat par le juge, de ruiner la liberté contractuelle ».

notamment, Paul-André Crépeau
R.D. McGill  Jacques Ghestin, Traité de droit civil. La formation du 
contrat, 3e Lluelles et Benoît Moore, 
Droit des obligations
 Thibierge-Guelfucci, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats », 
RTD civ.

 Jean Carbonnier, Droit civil. Les obligations e

 Ministère de la Justice du Québec, Commentaires du ministre de la Justice, Québec, 
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Économie subjective c. Utilité et intérêt du contrat

équité contractuelle. 

Nos recherches et analyses de diverses situations contractuelles nous 

compréhension des relations contractuelles de type synallagmatique, soit 

A. La motivation contractuelle

-
rer son sort . Les droits qu’il obtient, il compte le plus souvent les utiliser 

non pas avec une quelconque visée d’amélioration de la société dans 

veut améliorer sa propre situation

Pourtant, plusieurs auteurs ont développé des théories qui ont pour 
fondement des principes d’utilité sociale. Nous pouvons inclure parmi 
celles-ci plusieurs théories fondées sur l’analyse économique du droit ou 

C.c.Q.
 Anne-Sylvie Courdier, Le solidarisme contractuel, Thèse de doctorat en droit, Univer-

Delebecque et 
 Frédéric-Jérôme Pansier, Droit des obligations. Contrat et quasi-contrat e éd., Paris, 

D. Lluelles et B. Moore
Rochfeld, Cause et type de contrat

 D. Lluelles et B. Moore Delebecque et F.-J. 
Pansier J. Rochfeld
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Jacques Ghestin. Toutes ces théories fondent l’utilité du contrat non pas 
sur une utilité personnelle, mais sur l’utilité sociale du contrat. Jacques 

-
tants sans que cela puisse par ailleurs affecter sa validité. Or, si ces propos 

Par ailleurs, ces conceptions de l’utilité contractuelle nous semblent 

simple dissertation théorique pour tenter d’influencer les comportements. 

-

jugé ? Les auteurs qui soutiennent une telle théorie ne peuvent que se réfé-

outrageusement une partie en situation d’hégémonie sur l’autre est vérita-
blement utile socialement ? Il est d’ailleurs intéressant de noter que les 

démontrent plutôt que l’on ne peut écarter l’utilité individuelle d’un 
contrat particulier. Ainsi, il tente d’argumenter que l’on peut faire la 
démonstration de l’utilité sociale du contrat en se contentant de faire la 
preuve de la qualité du consentement de chacune des parties ou de celle de 
l’importance des besoins individuels satisfaits grâce au contrat . Pourtant, 

-
ticulier nous apparaît un peu trop rapidement établie. Les éléments sou-
mis par le professeur Ghestin nous semblent plutôt faire la preuve de 

 D’ailleurs, le professeur 

. En d’autres termes, il démontre, bien mal-
gré lui, qu’un juge ne peut éviter de se prononcer sur l’utilité individuelle 
d’un contrat s’il veut par ailleurs se prononcer sur l’utilité sociale de celui-
ci, en supposant qu’une telle déclaration soit possible. 

 Voir, notamment, les nos J. Ghestin

id., 
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universitaires, une théorie contractuelle visant les contrats synallagma-
. C’est donc celui-ci 

que nous avons décidé de favoriser dans notre analyse.

Le critère de l’utilité individuelle s’analysera en parallèle avec la pro-
chaine assise qu’est la liberté contractuelle. Ainsi, comme nous le verrons, 
un contractant jouissant d’une grande liberté dans la sauvegarde de ses 

B. La liberté contractuelle

La liberté a traditionnellement été la pierre d’assise de la théorie 
Code civil du Québec a 

d’assurer une plus grande moralité contractuelle, il faut par ailleurs consta-
ter que ses dispositions insistent toujours sur l’importance d’un consente-
ment libre et éclairé comme élément de validité et de conclusion du 
contrat . La liberté contractuelle est encore perçue comme un élément 
essentiel du contrat . Dans notre langage de juristes, il est d’ailleurs cou-

celle-ci n’est que la manifestation de la liberté contractuelle. 

 François Ost, Droit et intérêt

 Le Code civil du Québec

M. Tancelin

d’Unidroit, Institut national pour l’unification du droit privé, Principes rela-
tifs aux contrats du commerce international, 

Commission du 
droit européen des contrats, Principes du droit européen des contrats  trad. 
Georges rouhette, avec le concours d’Isabelle de Lamberterie, Denis Tallon et 
Claude Witz
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Dans la philosophie libérale dans laquelle baigne le droit des obliga-
tions québécois, la liberté est envisagée comme un instrument de mesure, 

meilleur instrument pour juger de l’utilité subjective d’un contrat
-

jours possible qu’il lui fasse quelque injustice ; mais toute injustice est 
 On conclut un contrat 

-

 Philippe Stoffel-Munck, Regards sur la théorie de l’imprévision : vers une souplesse 
contractuelle en droit privé français contemporain

Jukier, « Banque Nationale du 
Canada v. Houle

R.D. McGill
 Emmanuel Kant, Éléments métaphysiques de la doctrine du droit, trad. Jules Barni, 

 S. Bimes-Arbus
Bien entendu, la doctrine kantienne de l’autonomie de la volonté est principalement 

V. Ranouil

qui, pour elle, n’a aucune commune mesure avec le concept juridique de l’autonomie 
-

tifs ». Cependant, l’auteure reconnaît que Kant a contribué indirectement par certaines 

plus grand droit subjectif soit la liberté et que le but principal de la loi doive justement 

reconnaît que Kant a fait de la volonté la source unique du droit, mais refuse de lui 
reconnaître une influence autre sur la doctrine de l’autonomie de la volonté. Voir au 

E. Gounot Charpentier, 
L’équilibre des prestations : une condition de reconnaissance de la force obligatoire du 
contrat ?, 
suiv. ; Emmanuel Putman
Rouhette, « La force obligatoire du contrat. Rapport français », dans Denis Tallon et 
Donald Harris (dir.), Le contrat aujourd’hui : comparaisons franco-anglaises, Paris, 

M. Tancelin
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fondamental de la force obligatoire du contrat -
pecté puisqu’il a été voulu. Il est par ailleurs voulu parce qu’il représente le 

responsabilité du contractant. Chacun est maître de la gestion de ses inté-

une personne ne peut se plaindre du fait qu’une autre n’a pas spontané-

-

d’autrui agiraient comme une contrainte importante et seraient incompa-

-
-

tion et ses conditions d’application. Pour qu’un contractant puisse se 
prétendre créancier d’une obligation d’information, il doit démontrer 
qu’il est en situation de vulnérabilité informationnelle. Une telle vulnéra-
bilité  implique qu’il ne peut aisément obtenir l’information voulue ou 

-
-

tantes lui soient transmises en bonne et due forme. Lorsqu’il lui est 
-

 François Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, 
V. Ranouil

 Thierry Revet, « Les apports au droit des relations de dépendance », RTD com.
 Banque de Montréal c. Bail, 

-
Bélanger et Ghislain Tabi, « Vers un repli de l’individualisme 

C. de D
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tente de se prévaloir d’un vice de consentement.

d’un consentement libre aient par ailleurs fait l’objet d’une adaptation 
conséquente . Nous savons maintenant que la théorie de l’autonomie de 
la volonté est généralement source d’injustice puisque son postulat de 

contractantes -
-

rées égales entre elles dans leur capacité de négociation et d’élaboration du 
contrat
physique est considérée comme l’égale d’une société commerciale impor-

-
rés par des avocats chevronnés. Toutes les parties étant, d’une manière 

-
cice de la liberté individuelle, avec toutes les conséquences juridiques 
qu’une telle conclusion peut entraîner.

Pourtant, la liberté contractuelle suppose que nous ne soyons pas sou-

-

 M. Tancelin
 Jean-Louis Baudouin et Pierre-Gabriel Jobin, Les obligations, e éd. par Pierre-Gabriel 

Jobin avec la collab. de Nathalie Vézina
É. Charpentier Lefebvre

C. de D.
 

relations avec les personnes physiques notamment, a pour conséquence d’obliger le 
de facto les personnes physiques, en leur octroyant 

 Geoffrey Samuel, Understanding Contractual 
and Tortious Obligations
Loi de la protection du consommateur
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ties

que la liberté contractuelle ne réside que dans l’absence de vices stricts de 

reconnue au Code civil, est incompatible avec une théorie qui prône que la 

contractants. Un tel contrat est en quelque sorte une réglementation  privée 
. On ne peut sérieusement prétendre 

-
-

ser toutes les conditions contractuelles puisse assurer sainement la gestion 

compromettre l’économie contractuelle. Le contractant le plus faible n’a 
33 et 

l’immutabilité contractuelle n’est souvent source de protection que pour 

factuelle des parties . Interprétée de manière restrictive, l’immutabilité 
contractuelle devient, dans plusieurs cas, source d’injustice puisqu’elle 
permet de tolérer des déséquilibres manifestes et l’asservissement d’une 

. Cela démontre bien l’inadéquation de l’équation 

 J.-L. Baudouin et P.-G. Jobin Nooman M. K. Gomaa, Théorie 
des sources de l’obligation

B. Lefebvre
 M. Tancelin
 Pascal Ancel, « La force obligatoire. Jusqu’où faut-il la défendre ? », dans Christophe 

Jamin et Denis Mazeaud (dir.), La nouvelle crise du contrat

33 Jacques Flour, Jean-Luc Aubert et Éric Savaux, Droit civil. Les obligations, 
juridique », e éd. par Jean-Luc Aubert et Éric Savaux

Jamin, « Révision et intangibilité du contrat ou la double philoso-
Droit et patrimoine

 A. Bélanger et G. Tabi S. Bimes-Arbus
C. Thibierge-Guelfucci, 

 Voir S. Bimes-Arbus, préc., Chazal
devoirs des contractants. Est-on allé trop loin ? », dans C. Jamin et D. Mazeaud (dir.), 
préc., 

book_RJT44-1.indb   25 4/1/10   10:42:41 AM



 R.J.T. 

principe général de droit, une opinion émise récemment par la Cour 

liberté contractuelle, et non le contraire. »

Nous sommes donc d’avis que le niveau de responsabilité de chacun 
-

de responsabilité de chacune des parties influencera directement la légiti-
mité de l’intervention judiciaire. Une partie soumise devrait pouvoir aisé-

-
tuelle, puisque c’est par cette analyse que le juge pourra assurer une cer-

C. La commutativité contractuelle

-
-

mutativité contractuelle.

-

première vue ce droit relève essentiellement de la justice commutative37. 

 Association des courtiers et agents immobiliers du Québec c. Proprio Direct Inc., 

37 Thomas d’Aquin, Somme théologique, trad. française par M. S. Gillet, Paris, Revue 
Sériaux, Droit des obliga-

tions e  Ernest J. Weinrib, The Idea of Private Law, 
 
est fondée sur cette idée) ; Victoire Lasbordes, Les contrats déséquilibrés

justice distributive dans certains actes précis de droit privé tels que le contrat de par-
tage (qui, par ailleurs, n’est pas un contrat nommé en droit civil québécois), mais 
reconnaissent que la majeure partie des actes ou situations juridiques de droit privé 

Carbonnier, Droit civil : 
Introduction, Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, 
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égalité se reflète dans leurs échanges. En principe, les critères intrinsèques 
de chacun des individus, tels leur rang social ou leur fortune, ne devraient 
pas leur permettre d’obtenir une plus grande part du gâteau ou des privi-
lèges particuliers. Chacun devrait obtenir l’équivalent de ce qu’il offre en 
échange.

-
malement une illustration des principes de justice commutative, tous ne 
s’entendent pas sur les implications de ces principes au sein de la relation 
contractuelle. Traditionnellement, on a considéré que la justice commuta-
tive impliquait l’égalité mathématique des prestations respectives . Ces 
auteurs se concentrent sur la valeur monétaire des prestations . Ainsi, un 

ainsi juste puisqu’il respecte les principes de justice commutative. On 
-

aussi Michelle Cumyn, La validité du contrat suivant le droit strict ou l’équité : étude 
histo rique et comparée des nullités contractuelles -

os

Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec, Dic-
tionnaire de droit privé et lexiques bilingues : Les obligations, 

-
tive ».

 Voir notamment T. d’Aquin, préc., note 37, Ph. Stoffel-
Munck  Jean-Louis Bergel, Théorie générale du droit, 3e éd., 

Gordley -
tion », dans Peter Benson (dir.), The Theory of Contract Law, Cambridge, Cambridge 

Kayser, « La justice selon Aristote », 
A. Sériaux, préc., 

 Voir J.-L. Bergel J. Ghestin, préc., os

J. Gordley, préc., P. Kayser, préc., A. Sériaux, 
préc., 

 L. Fin-Langer

book_RJT44-1.indb   27 4/1/10   10:42:42 AM



 R.J.T. 

De plus, le respect des principes de justice commutative basée sur 

des relations contractuelles a entraîné une multiplication de clauses régis-
sant non seulement la prestation principale, mais aussi la relation des par-

lisons que de telles clauses ont été consenties en échange d’un avantage, 

moins en moins vrai que de telles clauses soient consenties en échange 

monétaire et mathématique des prestations.

de la commutativité contractuelle en fonction d’une commutativité que 

 du contrat. Autrement dit, la com-

-

permet ainsi d’inclure les clauses pénales ou de résiliation unilatérale.

La première dimension de la commutativité contractuelle, telle que 
-

La seconde dimension de la notion de commutativité contractuelle 
insiste sur la nécessité de l’intervention judiciaire pour faire respecter les 

 A.-S. Courdier os

le ‘‘poids’’ lui incombe. Il s’agit entre autres des obligations dont elle est débitrice, des 

-
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droits de chacune des parties, un aspect que les partisans de l’immutabilité 

occulter . Les principes de justice commutative ne peuvent trouver appli-
cation sans l’intervention judiciaire. Dans la mesure où l’on considère que 

que cette dernière supposait la présence d’un arbitre neutre, tiers des par-
ties impliquées . Une véritable « source de justice », selon sa propre termi-
nologie.

Aussi, l’intervention judiciaire, par la plus grande égalité entre les rap-
ports de force qu’elle peut instaurer, est essentielle au respect des principes 
de justice commutative . C’est la crainte d’une sanction judiciaire qui 
favorise le respect des normes. Sans celle-ci, une partie plus forte pourra 
toujours dicter les règles de conduite comme elle l’entend. Comme le dit si 
bien le professeur Popovici, « qui dit absence de sanction, dit absence de 
droit » . Le respect des droits de la partie la plus faible passe par l’inter-
vention judiciaire. Nous pouvons donc conclure que la justice commuta-
tive légitime l’intervention judiciaire. En l’absence d’une telle intervention, 
les préceptes de justice commutative apparaissent virtuellement théo riques, 
sans possibilités d’application concrète.

 C. Larroumet

J. Carbonnier J. Ghestin, préc., 
C. Thibierge-Guelfucci, 

 Aristote voyait dans le juge un intermédiaire essentiel au maintien de la justice com-Aristote voyait dans le juge un intermédiaire essentiel au maintien de la justice com-

Aristote, 
 L’éthique à Nicomaque, livre V, traduction par René Antoine Gauthier et Jean Yves 
Jolif -
cation sur ce point vue d’Aristote dans E.J. Weinrib

 T. d’Aquin  
 Adrian Popovici, « De l’impact de la Charte de droits et libertés de la personne sur le 

La pertinence renouvelée du 
droit des obligations : Back to Basics, Conférences Meredith 1998-1999 tenues à l’Univer-
sité McGill le 12 mars 1999
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Lorsqu’une partie est manifestement avantagée en ayant, dans les faits, 

avec des principes fondés sur une commutativité moins subjective  et avec 
un souci de garantir la bonne foi, l’équité et la protection de la partie la 
plus faible
atteindre un tel résultat. Dans la prochaine section, nous étudierons ainsi 
la possibilité d’instaurer au sein de la théorie contractuelle de tels prin-
cipes fondés sur une commutativité plus objective par l’analyse de ce que 

subjectifs.

D. Les droits subjectifs

La notion de droit subjectif est particulièrement importante en droit 

la création de droits subjectifs. Il apparaît donc qu’une théorie juridique 

et faire l’objet d’une application pratique.

débats -

 S. Bimes-Arbus
 P.-A. Crépeau

 V. Ranouil
 Parmi les plus célèbres attaques, nous retrouvons celles d’un auteur français dont les 

Duguit, Les transformations générales du droit privé depuis le Code 
Napoléon Duguit, Traité de droit constitutionnel, 

e

comme étant « métaphysique ». Voir notamment, dans son ouvrage « Transforma-
tions », les 
Dabin, Le droit subjectif Jacques Ghestin et Gilles Gou-
beaux avec la collab. de Muriel Fabre-Magnan, Traité de droit civil : introduction 
générale e Ionescu, La notion de droit 
subjectif dans le droit privé e

Cuche, En lisant les juristes philosophes, Paris, 
J. Dabin, ouvrage précédemment cité, 

Gény, Science et technique en droit positif : nouvelle contribution 
à la critique de la méthode juridique Roubier, 
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nition de cette notion. En fait, la seule chose qui semble faire l’unanimité 
-

. Loin de nous l’idée de 
prétendre que les lignes qui suivent fourniront en primeur la
Par contre, nos recherches ont permis d’établir certaines caractéristiques 

-
lier. Le droit subjectif peut en ce sens se concevoir comme la reconnais-

À cet égard, il est intéressant de noter que l’auteur allemand Rudolph 

sa pensée en voulant contrer une certaine doctrine qui mettait plutôt l’ac-
-

. En ce sens, nos conclusions rejoignent 

-
. Il a logi-

quement conclu que le droit subjectif devait se concevoir non pas comme 

Droits subjectifs et situations juridiques o

voir aussi Gaston Morin Archives de Philoso-
phie du droit et de Sociologie juridique 
Louis Le Fur, « Le fondement du droit dans la doctrine de Léon Duguit », Archives de 
Philosophie du droit et de Sociologie juridique Mestre, 
« Remarques sur la notion de propriété d’après Duguit », Archives de Philosophie du 
droit et de Sociologie juridique

 Henri, Léon et Jean Mazeaud, Leçons de droit civil e éd., par François 
Chabas A. Popovici, 

o

J. Dabin
J. Ghestin et G. Goubeaux

 Rudolph von Jhering, L’esprit du droit romain e éd., trad. O. de Meulenaere, 

 Id.
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. Autrement 
. Cette 

analyse lui a permis de conclure que la jouissance du bien est un élément 
primordial du droit subjectif et prime sur la volonté
sans en disposer peut se concevoir ; disposer sans jouir est impossible » .

Que peut-on penser de cette analyse de Jhering ? De toute évidence, 
 Jhering a su mettre en lumière une caractéristique importante du droit 
subjectif, d’où la popularité de sa conception du droit subjectif en tant 
qu’intérêt juridiquement protégé

-

-
porte aucune prérogative d’action et s’inscrit plutôt comme une directive, 

d’un contrôle en fonction de cette directive d’action. Or, au contraire, 

comporte donc d’autres caractéristiques qui lui permettent de se distin-

Cette prérogative est un espace dans lequel le titulaire peut user de son 
droit en toute liberté. Cet espace n’a pour autre limite que le devoir de ne 

-
pecter les droits subjectifs d’autrui . Ainsi, le titulaire du droit subjectif est 

 Id., 
 Id., 
 Id., 
 Id., 
 Ciment du St-Laurent Inc. c. Barrette, 
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titulaire est une caractéristique primordiale du droit subjectif. Il apparaît 
-
-

Pour plusieurs auteurs, c’est justement cette dernière caractéristique 

d’autrui

-
rité est respectée. Dans le cas contraire, on parlera d’abus de pouvoir. Cette 

les administrateurs et dirigeants d’une personne morale sont tenus d’agir 

nous devrions dire que le mandant et la personne morale sont titulaires 
d’un droit subjectif, mais que le mandataire et l’administrateur sont déten-
teurs d’un pouvoir.

Une telle distinction entre les notions de pouvoir et de droit subjectif 
est importante puisqu’elle affecte la liberté d’action. Ainsi, le titulaire d’un 

le débiteur de cette dernière, mais par ailleurs, on ne pourra lui reprocher 

 Madeleine Cantin-Cumyn, L’administration du bien d’autrui, 
J. Dabin P. Roubier, préc., 

 P. Roubier,  Emmanuel Gaillard, Le pouvoir en droit privé, Paris, 

 Voir notamment M. Cantin-Cumyn J. Carbonnier, 
J. Dabin E. Gaillard, préc., 

os  ; T. Revet os P. Roubier, 

 E. Gaillard
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-

-
rieur de ces balises, le titulaire du droit subjectif peut agir dans son seul et 

.

Une autre conclusion peut s’inférer de ces constatations. Nous avons 

libre. Nous avons, par ailleurs, tenté de démontrer que la liberté entraîne 

affaires. Il est donc possible de conclure que le droit subjectif est une pré-

droit subjectif

Nous l’avons par ailleurs mentionné, la liberté d’action conférée par le 
droit subjectif n’est pas illimitée. Les contraintes de la vie sociale entraî-

-

-

 J. Dabin M. Cantin-Cumyn, préc., 
P. Roubier, préc., E. Gaillard, préc., 

créanciers en s’immisçant dans le patrimoine du débiteur sont d’application stricte. 

Duchesne c. Demers, -
Grégoire, « Protection du 

Obligations et responsabilité civile
 mobiles.
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nauté . C’est ainsi que chacun est tenu de respecter les droits d’autrui et 

Code civil du 
Québec

droit .

Du reste, plusieurs auteurs insistent sur le rôle du droit objectif comme 

du droit. Cette formule, très populaire, a par ailleurs marqué les fonde-

-

-
-

-
-

tativité contractuelle.

ce standard que la minuscule ouverture des vices de consentement. Mais 
en dehors de ces cas très précis que sont la crainte et l’erreur (dolosive ou 
ordinaire), on ne considérera pas qu’un contractant a pu faire un usage 

 J. Dabin
Banque nationale du Canada c. Houle, 
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-
rie contractuelle.

De plus, pour notre part, nous croyons que la liberté n’est pas un but 

-
quoi nous croyons que la liberté n’est que le porte-étendard du véritable 

. 

Pour l’ensemble de ces raisons, nous ne croyons pas que l’injustice 

-
. Cette limite intrinsèque implique néces-

, parce que, dans beaucoup de 
-

. Pour dire autrement, tout droit 

 Voir P.-A. Crépeau
différente, le professeur Crépeau présente la liberté comme le moyen de satisfaire les 
besoins humains.

 Walter Yung, Études et articles, Genève, Librairie de l’Université Georg et Cie S.A., 

 Chaïm Perelman, « Le raisonnable et le déraisonnable en droit », Archives de philoso-
phie du droit

 Juliana Karila de Van, « Le droit de nuire », RTD civ.  c’est d’ailleurs ce 
Ciment du St-Laurent Inc. c.  Barrette, 

préc., 

inconvénients nor-
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Néanmoins, comme nous l’avons souligné, le contrat a souvent été vu 

résultat de la volonté libre des parties, la conduite de ces dernières a tradi-

-
-

-

sibles. »

naturellement inclut la relation contractuelle. Plusieurs ont critiqué ce 

-
-

terprétation traditionnelle fondée sur la commutativité subjective. Ainsi, 

l’intervention judiciaire au sein de la relation contractuelle en fonction de 
critères d’évaluation objectifs. Il est communément admis que les notions 
floues, telles que la bonne foi, constituent, lorsqu’elles sont reconnues par 

judiciaire

 Laurent Leveneur L. Grynbaum et 
M. Nicod

 Vincente Fortier
Khairallah, « Le ‘‘raisonnable’’ en droit privé français. Développements 

récents », RTD civ. Petev
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-
tuelles n’est pas sans incidence sur le contenu du contrat. Le devoir de 

de la formation du contrat. Une partie doit agir d’une manière raison-
nable dans son droit de contracter. Comme tout droit, elle ne peut en abu-

la partie avantagée doit user de cette supériorité d’une manière qui res-

-
tant. Le résultat engendré par un tel devoir sera une commutativité rai-

. Autrement dit, le contrat devra 

imposées par la partie avantagée devraient alors faire l’objet d’un test spé-
-

-

Rials, « Les standards juridiques, notions cri-
tiques du droit », dans Chaïm Perelman et Raymond Vander Elst (dir.), Les notions 
à contenu variable en droit

Tribes, Le rôle de la notion d’intérêt en matière civile
de doctorat, Paris, Université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris 

 « Il ne s’agit pas d’assurer une stricte égalité, mais simplement de dire qu’une clause 
-

Testu
S. Le Gac-Pech

nous ne croyons pas qu’il s’agisse du seul critère approprié, puisque l’absence de cause 

le lien contractuel.
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avantagée, ne respectant pas le devoir de bonne foi.

de la situation la plus courante dans laquelle un des contractants possède 

parties se trouvent plus ou moins sur un pied d’égalité dans leur aptitude 

-
mer et ne pourra se plaindre du fait que son cocontractant lui a causé pré-

d’une aide en justice. Ne l’oublions pas, la liberté entraîne la responsa-
bilité.

du contrat. Le lien débiteur-créancier des obligations créées par le contrat 

73. Aucune 

absolue ou, autrement dit, d’une manière qui ne respecterait pas le devoir 

73 Banque nationale du Canada c. Houle
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E. Les sanctions

bonne foi soit effectivement fautif, le manquement au devoir de bonne foi 
peut se distinguer de la faute par le pouvoir d’intervention conféré au juge. 

-
cice des prérogatives contractuelles, le juge disposera d’une variété de 
sanctions  qui ne font normalement pas partie de l’arsenal disponible en 
réparation d’une simple faute. Ainsi, le juge peut octroyer des dommages-

devoir de bonne foi constitue indubitablement une faute. Par contre, le 
juge pourra aussi user d’autres moyens permettant de maintenir la rela-
tion contractuelle, mais dans une perspective de commutativité objective-

limitation d’une clause contractuelle

Banque Nationale du Canada c. Soucisse , a notam-
Confédération des caisses 

populaires et d’économie Desjardins du Québec c. Services informatiques 
Decisionone77 pour sanctionner la mauvaise foi de la demanderesse lors de 

Lluelles
R. du B. can. 

Régie d’assainissement des eaux du bassin de La Prairie c. Janin 
Construction (1983) Ltée

de construction des organismes publics. Or, pour la Cour, cette clause dénaturait 

-

Élise Charpentier Code civil du Québec
qui surprend », dans Benoît Moore (dir.), Mélanges Jean Pineau, Montréal, Éditions 

77
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-
tive de la bonne foi. Ainsi, par cette sanction, le juge imposera des normes 

acceptable la commutativité contractuelle. Ces normes auront le plus sou-

Provigo distribution Inc. c. Super-
marché A.R.G.
section de cette étude.

F. Bilan de la première partie

Le devoir de bonne foi permet une conciliation des fondements 
contractuels. Dans une situation où une partie n’est pas véritablement 

assurer un équilibre contractuel raisonnable, le tout dans le respect des 
-

-
gatives contractuelles .

Ainsi, il peut devenir nécessaire de concevoir le lien contractuel avec 

des contrats. Il faut parfois, pour favoriser une véritable liberté, intégrer au 

 Philippe Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, essai d’une théorie, t. 337, coll. 

injuste-
ment Ripert, La règle morale 
dans les obligations civiles e
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dire une adaptation du contrat . 

pour les deux 
parties. Or, une telle liberté s’accompagne nécessairement de la responsa-

-
Bail . C’est cette responsabilité qui 

-
-

cipes de justice commutative. 

C’est pourquoi notre démarche se fonde sur la capacité de chacune 

certaine égalité entre les parties. Puisqu’il est par ailleurs, dans les faits, 
-

-
luer vers une commutativité objective. Et une telle commutativité n’est 
possible que par l’acceptation de l’intervention judiciaire. Pareille inter-
vention est par ailleurs légitimée par le devoir de bonne foi. Ce sont donc 

aussi.

 Christophe Jamin, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », dans Gilles Gou-
beaux (dir.), Le contrat au début du XXIe siècle. Études offertes à Jacques Ghestin, Paris, 

Mazeaud
la nouvelle devise contractuelle ? », dans L’avenir du droit. Mélanges en hommage à 
François Terré, estu, préc., 

 Banque de Montréal c. Bail, 
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II. De la théorie à la pratique

Nous l’avons annoncé au début de cette étude, nous ne souhaitons pas 
développer une théorie qui ne puisse trouver ses assises en pratique. Nous 

droit civil québécois pour y démontrer l’application des fondements que 
Banque 

Nationale du Canada c. Soucisse et Banque de Montréal c. Bail de la Cour 
Provigo distribution Inc. c. Supermar-

ché A.R.G. de la Cour d’appel du Québec.

A. Banque Nationale du Canada c. Soucisse

Les faits de l’affaire Soucisse
l’un de ses clients un cautionnement révocable. Cette caution meurt et la 

-

pour l’informer du cautionnement, mais omet de l’informer de son carac-

-

d’avoir informé la succession de la possibilité de révoquer le cautionne-
ment.

Une telle décision est entièrement en accord avec les assises de liberté, 

fonction de la date du décès de la caution. Avant son décès, la caution a la 
liberté de révoquer son cautionnement. Comme nous l’avons mentionné, 

-

de ses prérogatives contractuelles. Les sommes empruntées par le débiteur 
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alors en situation privilégiée puisqu’elle détient de l’information sur les 
conditions du contrat alors que la succession se trouve en situation de vul-
nérabilité informationnelle, au su de la Banque. La succession, de par sa 

-

information partielle pour dissimuler le caractère révocable du cautionne-

Banque n’a pas usé de ses prérogatives d’une manière socialement accep-

nable.

B. Banque de Montréal c. Bail

Les faits de l’affaire Bail  sont aussi connus. Elle concerne un contrat 
d’entreprise pour lequel Hydro-Québec agissait comme maître d’ouvrage. 

imposée par les documents de soumission. Le sol contient trop d’eau pour 
une telle méthode. Or, la description du sol fournie par le maître d’ouvrage 
ne permettait pas d’anticiper de tels problèmes.

-
velles données géotechniques. Or, malgré qu’elle soit maintenant en pos-
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le sous-entrepreneur, qui ignorent toujours le contenu du rapport com-

fait faillite et la Banque de Montréal, qui est créancière de ce que l’on 
appelle maintenant une hypothèque sur l’universalité des créances, prend 

engendrés par le changement de méthode. L’entrepreneur appelle Hydro-
Québec en garantie.

En cours d’instance, le sous-entrepreneur en faillite reçoit anonyme-
ment une copie des plans et rapports géotechniques dissimulés par Hydro-
Québec. Devant les informations qu’ils contiennent, la Banque intente une 
action en dommages contre Hydro-Québec. Il est allégué que ces rensei-
gnements, s’ils avaient été dévoilés en temps opportun, auraient permis 

les dommages encourus. 

général tout en sachant pertinemment que ce manquement était tout aussi 
néfaste au sous-entrepreneur. Ce manquement conscient envers le tiers 

-

effet la doctrine du professeur français Jacques Ghestin sur les conditions 
-

déterminante de l’information et 3) l’impossibilité du créancier de l’obli-

-
ressants parce qu’ils démontrent l’importance des assises de liberté, res-
ponsabilité, motivation contractuelle et commutativité objective que nous 
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-

conférer un avantage qui libèrerait la partie créancière de son devoir de 

critères démontrent que les fondements de l’obligation d’information sont 

situation de vulnérabilité informationnelle. Ils ont pour but d’assurer 

de ce dernier. 

-
-

lysent ce critère en fonction du vice de consentement fondé sur l’erreur . 

) 
lorsqu’elle n’est pas transmise au cocontractant. Pour notre part, et sans 

contractuel. Nous l’avons mentionné, la commutativité objective implique 

 l’affaire Bail
-

sanctionner le défaut d’information. Nous croyons donc que sera détermi-

partie dans le cadre d’un contrat ou autrement dit, l’utilité contractuelle.

Bail est donc l’illustration que les assises de la liberté, de la res-
-

cilier si l’on veut assurer une justice contractuelle cohérente. Pour ne pas 

 Voir, notamment, J. Ghestin, os

 J.-L. Baudouin et P.-G. Jobin
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paramètres.

C. Provigo distribution Inc. c. Supermarché A.R.G.

L’affaire Provigo  concerne un contrat entre la compagnie Provigo et 
un de ses franchisés, Supermarché A.R.G. Le contrat de franchise entre les 
 parties prévoit que le franchisé doit s’approvisionner auprès du franchi-
seur, ce qui en soit n’a rien de particulier. Cependant, en cours de contrat, 

prévaut une politique de rabais. En plus de constituer une concurrence 

moins élevé que celui de gros que doit payer le franchisé pour s’approvi-
-

achalandage.

lumière de notre analyse, un tel commentaire nous semble approprié dans 
une société régie par les principes du libéralisme économique. Par ailleurs, 

-
rence qu’il pratique est déloyale. Il est donc responsable des dommages 

-
tions positives de coopération, comme celles d’assistance technique et de 

Une telle décision est en parfait accord avec les assises étudiées. De par 
la relation contractuelle entre les parties, le franchiseur est nettement en 

-
pose que la partie dominante fournisse les conditions pour que le contrat 

d’appel est bien une utilité individuelle et non une utilité virtuelle ou 
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Par ailleurs, il est intéressant de noter que la Cour d’appel n’oblige pas 

une fois les « conditions gagnantes » implantées. Nous pouvons aisément 
comprendre pourquoi. Si le franchiseur devait s’immiscer dans les affaires 

les faits une déresponsabilisation de ce dernier dans la gestion de ses inté-

suite, le principe de la saine concurrence demeure et il appartient au fran-

*
*       *

Nous venons de le constater, lorsqu’elles sont bien comprises et appli-

-

 parties.

Code civil du Québec
-

contemporaine y soit encore très présente. Cette idéologie se manifeste, 
-

tion des obligations contractuelles. Le contrat se forme encore le plus sou-
vent par le simple échange de consentements, considéré comme la 

échange de consentements n’est le plus souvent qu’une manifestation 
-

mis de se demander pourquoi le législateur a jugé nécessaire de maintenir 

soit pas parfait, du meilleur moyen dont le droit dispose pour tenter d’as-
-

logie libérale, chacun est considéré comme le meilleur gardien de ses 

sauvegarde. On assurerait ainsi une plus grande justice contractuelle. 
Liberté, responsabilité et justice sont des assises importantes de la théorie 
contractuelle.
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Malheureusement, la théorie de l’autonomie de la volonté a poussé 
cette logique un peu trop loin. En refusant de reconnaître que l’égalité 

-

présomption irréfragable, nuisant ainsi au principe de justice contrac-
-

treprise monopolistique, toutes les parties sont égales et s’équivalent, la 
théorie de la volonté, qui pourtant se voulait gardienne des principes de 
justice contractuelle, s’est transformée en un instrument d’injustice 
contractuelle. Et cette injustice est d’autant plus criante qu’elle n’admet, 
comme vices contractuels, que les vices de consentement les plus classique-
ment  flagrants.

propres. Nous le constatons tous les jours avec les contrats d’adhésion qui 
sont imposés par les grandes entreprises. Alors que, dans une situation 

-

par des fondements basés sur la subjectivité des parties. Nous ne pouvons 
-

toute notion floue, la bonne foi légitime une intervention judiciaire. Elle 
permet ainsi un contrôle des prérogatives contractuelles basé sur des stan-

force est maintenant de constater que ce contrôle vise autant les préroga-

prérogatives contractuelles d’une manière raisonnable. Ce n’est que de 
-

tuelle.
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