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C’est dans le méme sens que ’herméneute Paul Ricoeur a pro-
posé a 'herméneute Ronald Dworkin de compléter sa conception
de l'interprétation juridique par une conception de I'argumenta-
tion juridique34. A cet égard, ne convient-il pas de souligner que
l'originalité de la démarche théorique d’Andrée Lajoie a précisément
consisté a juxtaposer les approches herméneutique et rhétorique ?
Cette caractéristique vaut d’étre rappelée surtout lorsque 'on sait
que méme une théorie juridique fondée sur une éthique de la dis-
cussion —comme la théorie du droit de Jiirgen Habermas —a défendu
une conception ot le jugement d’application du droit se limite a
simplement déterminer, de maniere formaliste, le caractére appro-
prié¢ de application de la norme a la situation?>. Pourtant, le juge-
ment juridique signifie davantage que l'acceptabilité rationnelle,
puisqu’il vise aussi 'acceptation pratique. Jean Ladriére a bien
montré 'importance de Pacceptation pratique :

Mais 'application d’'une norme a une situation n’est pas assi-
milable a une déduction. Elle est d’ordre pratique. Cela signifie
qu’elle comporte sans doute la reconnaissance de la perti-
nence de la norme par rapport a la situation mais aussi, et c’est
l1a le moment essentiel, la reconnaissance de la normativité de
la norme par rapport a la situation, c’est-a-dire I'acceptation
pratique de ce qu’elle impose ou interdit dans cette situation,
ou encore 'autodétermination de l'action en fonction de ce
que la norme prescrit. La pertinence d’'une norme, par rapport
a une situation donnée, est 'appartenance de cette situation,
en tant que singuliere, au type de situation auquel la norme se
réfere (et qui, dans une formulation compléte, doit étre spéci-
fié explicitement).3¢

34 Paul RICOEUR, Le juste, Paris, Esprit, 1995, p. 163 et suiv. Voir aussi
l'ouverture de Dworkin en direction de la théorie de la délibération : Ronald
DWORKIN, Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitu-
tion, Cambridge, Harvard University Press, 1996, chap. 17.

35 Jiirgen HABERMAS, Droit et démocratie. Entre faits et normes, Paris, Gal-
limard, 1997, p. 239.

Jean LADRIERE, Léthique dans l'univers de la rationalité, Namur/Paris,
Artel/Fides, 1997, p. 79. Explicitant cette exigence pragmatiste, plus précisé-
ment dans la philosophie de Putnam, Marc MAESSCHALCK (op. cit., note 27,
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La recomposition — puisque c’est bien de cela qu’il s’agit — du

contexte normatif implique la création de dispositifs institution-
nels permettant la production coopérative d’une signification par-
tagée. Ce contexte ne doit pas étre considéré comme étant donné
ou déterminable a priori. C’est parce qu’ils se fondent sur cette
capacité des acteurs impliqués de faire valoir le monde vécu que
I'on a pu écrire a propos des modes alternatifs de réglement des dif-
férends, telle la médiation, qu’ils constituent une nouvelle concep-
tion de la justice’”.

B. La contextualisation de la fonction de juger

Comme I'exprime Louise Lalonde:

[1]e débat sur la transformation de la fonction de juger qu’atti-
sent l'interprétation et 'application des chartes, peut étre lu
comme une réponse aux insuffisances du judiciaire a contex-
tualiser dans l'interprétation de I'énonciation normative et dans
I'application de la norme juridique, tout spécialement en matiére
de droits fondamentaux et, plus encore, par la réparation. En
cela, ce débat est un symptome des limites du judiciaire.?8

En fait, la « réponse offerte par la transformation de la fonction

de juger tente de préserver la rationalité du droit tout en intégrant

37

38

p. 179) écrit que «la pratique interprétative ne définit pas des procédures-
types de fixation des croyances; autrement dit, 'immanence implique qu'’il
y a interdépendance de l'interprétation et de l'usage, non qu’il y a identité
entre ceux-ci. La tAche interprétative consiste, de ce point de vue, a définir
un certain rapport intentionnel a 'usage, non 'usage lui-méme; elle définit
donc les procédures d’auto-interprétation de 'usage, les conditions de son
acceptabilité ou, encore, son auto-transcendance comme usage » .

Louise LALONDE, « Les modes de PRD: vers une nouvelle conception de la
justice ? », (2003) 1 Revue PRD 17.

Louise LALONDE, « L'application de la Charte des droits et libertés de la per-
sonne dans le monde vécu, de la protection civiliste a la promotion des
droits fondamentaux. Réflexion sur le rapport entre la Charte et le monde
véeu », (2006) Numéro thématique hors série R. du B. 321, 334. La présen-
tation qui suit de la transformation de la fonction de juger s’appuie large-
ment sur cet article.
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une fonction moralisatrice qui va a 'encontre de cette méme ratio-
nalité »3°. Ce paradoxe de la fonction de juger nécessite de dépas-
ser la représentation traditionnelle de la figure du juge qui le situe
continuellement, sur le terrain des jugements de valeurs, entre le
fondationnalisme et le scepticisme*’.

Doneg, si la théorie herméneutique de Dworkin a bien pergu la
dimension morale du jugement juridique, ce qu'ont confirmé au
surplus les travaux d’Andrée Lajoie méme si menés dans la double
perspective de 'analyse rhétorique et de 'analyse systémale, il reste
a expliquer comment se manifeste, dans une société pluraliste, cet
incontournable jugement moral en matiere constitutionnelle. Dans
le présent texte, je ne prétends nullement offrir une solution com-
plete a cette question, mais je souhaite néanmoins suggérer quelques
pistes de discussion. A noter toutefois que 'approche pragmatiste
du droit présentée ici et formulée dans le langage de la procédura-
lisation du droit*!, vise moins la justification normative du droit
que son application contextuelle — et ce, dans le but de réduire
Pécart entre le droit et le monde vécu. Une procéduralisation con-
textuelle du droit doit favoriser ultimement, par ses dispositifs et
mécanismes institutionnels, «la transformation des contextes en
vue d’assurer 'implémentation des objectifs poursuivis »42:

les effets d’'une norme (d’'une décision rationnelle) sont le
résultat d'une démarche qui n’est pas « anticipable » par la raison
puisqu’elle est 'effet d’'une condition qui n’est pas formalisable,

39 Id., 335.

40" Luc B. TREMBLAY, «La norme de retenue judiciaire et les erreurs de droit

en droit administratif: une erreur de droit ? Au-dela du fondationalisme et
du scepticisme », (1996) 56 Revue du Barreau 141 ; Luc B. TREMBLAY, «Le
droit a-t-il un sens? Réflexions sur le scepticisme juridique », (1999) 42
R.IE.J. 13.

41 Jules COLEMAN, The Practice of Principle. In Defence of a Pragmatist
Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 2001 ; Jacques
LENOBLE, «Les exigences du tournant pragmatiste et la redéfinition du
concept de droit », a paraitre dans Philosophiques.

42 J. LENOBLE, loc. cit., note 31, 53.
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c’est-a-dire qui n’est pas intégrable par 'opération formelle de la
raison.*3

Dans son discours, la Cour supréme du Canada a jusqu’ici pri-

vilégié une approche téléologique et contextuelle en matiere d’inter-
prétation constitutionnelle, ce qui:

offre déja une certaine forme de contextualisation au raison-
nement judiciaire, transformant ainsi 'interprétation du sens
de la norme a travers le prisme d’un certain contexte défini par
le judiciaire et une certaine appréhension des valeurs socia-
les.##

Il reste cependant a concrétiser cette contextualisation en ne

reconnaissant pas au juge, a la fois pour des raisons pratiques et
épistémologiques, le monopole de la construction du contexte social
et normatif. Comme l'indiquent les conclusions d’Andrée Lajoie, le
contexte n’est pas une donnée objective et prédéterminée. Il est
lui-méme a construire suivant une véritable procédure de contex-
tualisation.

Il peut en découler que seule une certaine forme d’appropria-
tion des conséquences pour les parties, [...], permet de vérita-
blement rétablir ou reconstruire le lieu du contflit en considérant
I'ensemble des conséquences subies dans l'atteinte aux droits,
et tout particulierement aux droits fondamentaux. Ce moment
d’application du droit, qui permet sa véritable effectuation en
est le barometre, et il doit étre redonné aux parties, aux per-
sonnes, par l'intégration d'un processus réflexif et procédural
de contextualisation qui permette de redonner sens a la norme
au niveau du monde vécu, par une approche judiciaire procé-

43

44

Id., 63. C’est ce que Jacques Lenoble nomme la « typique du jugement », par
opposition 2 la « formalisation des conditions de possibilisation ». A elle seule,
cette typique du jugement peut servir a remettre en cause une certaine com-
préhension du test de Oakes. En effet, si le test doit vérifier dans quelle
mesure le 1égislateur a bien anticipé les effets des moyens législatifs qu’il a
choisis, cela constitue plutot une évaluation de la « formalisation des condi-
tions de possibilisation » .

L. LALONDE, loc. cit., note 38, 342 et 343.
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durale plutot que prescriptive du contenu de 'énonciation nor-
mative.*

Cette contextualisation intervient également a I'étape de la
réparation o1, une fois constatée I'atteinte aux droits et libertés, le
juge «réinvestit lui-méme les différentes parties concernées de la
tache et du pouvoir de trouver des arrangements négociés qui satis-
fassent a ces principes fondamentaux »*°. La procéduralisation
contextuelle exige «le renforcement des exigences délibératives
dans le processus de décision publique et une participation accrue
des parties dites “concernées” »47. A titre d’exemple, suite 2 une
déclaration d’inconstitutionnalité dans une affaire en matiere de
droits autochtones, la juge ’'Heureux-Dubé a suggéré de suspen-
dre l'effet de la sanction d’inconstitutionnalité pendant 18 mois afin
de permettre une recherche contextualisée de la solution. Voici com-
ment elle a justifié ce choix — dans un langage qui se rapproche d’ail-
leurs, par moments, de celui utilisé par Andrée Lajoie:

Il existe plusieurs fagons de modifier la mesure 1égislative en
cause pour qu'elle respecte les droits a I'égalité des membres
non résidents des bandes indiennes. Parce que les membres
des bandes sont les plus directement touchés par le régime, la
meilleure réparation sera celle qui encouragera le Parlement a
consulter les Autochtones concernés ainsi qu’a recueillir leur
opinion, et qui lui permettra de le faire. Le lien entre la discus-
sion publique, la consultation et les principes de la démocratie
a été réaffirmé récemment par notre Cour dans le Renvoi rela-
tif 2 la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217, au par. 68 : «le
bon fonctionnement d’'une démocratie exige un processus per-
manent de discussion ». Le principe de la démocratie sous-tend
la Constitution et la Charte, et il est 'un des facteurs importants
guidant les tribunaux dans l'exercice de leur pouvoir discré-
tionnaire de réparation. Il encourage I'élaboration de répara-
tions permettant ce processus démocratique de consultation

45 Id., 344 et 345.
46 Jacques LENOBLE, Droit et communication, Paris, Cerf, 1994, p. 114.

47 Jacques LENOBLE, «La procéduralisation contextuelle du droit», dans
Jacques LENOBLE et Philippe COPPENS (dir.), Démocratie et procédurali-
sation du droit, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 97, a la page 102.
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et de dialogue. Dans P. W. Hogg et A. A. Bushell, « The Charter
Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps the
Charter of Rights Isn’t Such a Bad Thing After All) », (1997), 35
Osgoode Hall L.J. 75, les auteurs qualifient le contréle judi-
ciaire au regard de la Charte de [TRADUCTION] « dialogue » entre
les tribunaux et le 1égislateur. Les réparations accordées en
vertu de la Charte doivent, dans les cas qui s’y prétent, encou-
rager et faciliter la participation a ce dialogue des groupes qui
sont touchés de fagon particuliere par la loi en cause. Pour
décider de la réparation convenable, le tribunal doit prendre
en compte l'effet de son ordonnance sur le processus démocra-
tique, pris au sens large, et encourager ce processus.

Comme a fait observer le juge Iacobucci dans 'arrét Vriend,
précité, au par. 176:

[L]anotion de démocratie ne se limite pas a la regle de la majo-
rité, ainsi que nous I'a si bien rappelé le juge en chef Dickson
dans I'arrét Oakes, précité. A mon avis, la démocratie suppose
que le législateur tienne compte des intéréts de la majorité
comme de ceux des minorités, car ses décisions toucheront
tout le monde.

Les réparations constitutionnelles doivent encourager le gou-
vernement a tenir compte de I'opinion des minorités et de leurs
intéréts. C’est ainsi que sera le mieux affirmé le principe de la
démocratie, qui a été reconnu comme principe sous-jacent de
la Constitution dans le Renvoi relatif & la sécession du Québec,
précité, et dont on a souligné 'importance en tant que consi-
dération en matiere de réparation dans les arréts Schachter et
Vriend, précités. 48

48

Corbiére ¢. Canada (ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien),
[1999] 2 R.C.S. 203, par. 116 et 117 (les soulignés ont été ajoutés afin d’illus-
trer la parenté avec les préoccupations d’Andrée Lajoie. Pour une analyse
plus générale des positions prises par la juge LHeureux-Dubé en matiére de
défense des intéréts des minorités sociales et politiques, voir Andrée LAJOIE,
Cécile BERGADA et Katherine GAUTHIER, «Claire L'Heureux-Dubé, la
Cour supréme et les minorités », dans Marie-Claire BELLEAU et Francois
LACASSE (dir.), Claire L'Heureux-Dubé a la Cour supréme du Canada
1987-2000, Montréal, Wilson & Lafleur, 2004, p. 647-668).
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Il existe déja des analyses de cette transformation en cours de
la fonction de juger pouvant étre utiles pour développer un nou-
veau modele de justice constitutionnelle*. De plus, la procédura-
lisation contextuelle du droit rencontre ici la théorie systémique
dans son intérét pour le droit négocié, a travers des concepts de
médiation et de réseau®’. Pour bien illustrer la tiche que repré-
sente la transformation de la fonction de juger, avec ses implica-
tions au plan du raisonnement judiciaire et, plus généralement, de
la place de la normativité juridique dans le pluralisme axiologique,
qu’il me soit permis de citer une fois de plus Louise Lalonde :

Le juge doit demeurer le gardien des processus de délibération
de l'application de la répartition et de la réflexivité de 'énoncia-
tion normative, afin de préserver l'universalité du droit et la
pluralité des valeurs, sans substituer son jugement a la cons-
truction commune de Papplication de la norme dans le monde
vécu. Cette vision de la fonction du juge, le ramenant dans le
jugement du droit, est par ailleurs déja présente dans la con-
ceptualisation théorique des pratiques judiciaires, de méme que
dans certaines pratiques de justice participative dans le do-
maine pénal, par les cercles de réglement des conflits.>!

CONCLUSION
Par un heureux hasard, qui n’en est pas entiérement un du reste,

les derniers mots de cette citation, qui référent notamment aux cer-
cles de sentencing, nous ameéne sur un autre terrain de recherche

49 Voir notamment Olivier DE SCHUTTER, Fonction de juger et droits fonda-
mentaux. Transformation du controle juridictionnel dans les ordres juri-
diques américain et européens, Bruxelles, Bruylant, 1999.

50 Voir a titre d’exemple : Jean DE MUNCK et Jacques LENOBLE, « Droit négo-
cié et procéduralisation », dans Philippe GERARD, Francois OST et Michel
VAN DE KERCHOVE (dir.), Droit négocié, droit imposé P, Bruxelles, Facultés
universitaires Saint-Louis, 1996, p. 171; Francois OST et Michel VAN DE
KERCHOVE, De la pyramide au réseau P : pour une théorie dialectique du
droit, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002 ;
Frangois OST et Michel VAN DE KERCHOVE, Le systéeme juridique entre
ordre et désordre, Paris, PUF, 1988.

51 L. LALONDE, loc. cit., note 38, 346.
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occupé par Andrée Lajoie, soit la question des Autochtones>2. Pour
définir le statut juridique des peuples autochtones au Québec, le
cadre théorique qu’elle a élaboré est composé a la fois du construc-
tivisme>3, du pluralisme>* et de 'analyse systémale. Il resterait
donc a faire la synthese, plus générale encore que celle qui fut pro-
posée dans le présent texte, de toutes les approches théoriques aux-
quelles a eu recours Andrée Lajoie pour analyser le droit.

Mais, quoi qu’il en soit, une chose est stire. Désormais, la ré-
flexion sur l'intégration des valeurs dans le droit, sempiternelle
préoccupation des juristes, doit étre formulée a partir des résultats
obtenus par Andrée Lajoie dans ses travaux de recherche. Ceux-ci
ont démontré le poids que fait peser la surdétermination contex-
tuelle sur le jugement judiciaire. Autrement dit, ses conclusions
doivent servir de point de départ a toute réflexion qui viserait a étu-
dier le role des valeurs et du contexte dans la fonction de juger. C’est

Elle s’'intéresse en ce moment a la construction d’'une autre notion juridique
floue, particulierement par les différentes nations autochtones, celle de droits
ancestraux. Voir notamment : Andrée LAJOIE, Alexandre COURTEMANCHE,
Eric GELINEAU-ASSERAY, ALAIN BISSONNETTE, «Droit des Innus, Con-
ceptions innues des droits ancestraux », dans (2006) 40 R.J.T. 207 ; Andrée
LAJOIE et Alain BISSONNETTE, « Conceptions Atikamekw des droits an-
cestraux entre un pluralisme intra et extra étatique », (2005) 15 Civitas
Europa 132 ; Andrée LAJOIE, Cécile BERGADA et Eric GELINEAU, « Con-
ceptions abénakies des droits ancestraux », (2005) 46 Les Cahiers de Droit
749.

53 Voir le texte de Marie-Andrée BERTRAND dans le présent ouvrage: «Le
constructivisme dans I'ceuvre d’Andrée Lajoie : autour de Quand les mino-
rités font la loi et Jugements de valeurs ».

54 Voir les travaux de Jean-Guy BELLEY et Roderick MACDONALD, notamment :
Jean-Guy Belley, « LEtat et la régulation juridique des sociétés globales : pour
une problématique du pluralisme juridique », (1986) XVIII Sociologie et
sociétés 1; Roderick MACDONALD, «Pour la reconnaissance d’une nor-
mativité juridique implicite et inférentielle », (1986) XVIII Sociologie et
sociétés 47. Voir aussi les textes consacrés a cette approche dans A. LAJOIE,
R. MACDONALD, R. JANDA et G. ROCHER, op. cit., note 16.

55 Andrée LAJOIE, Jean-Maurice BRISSON, Sylvio NORMAND et Alain BIS-

SONNETTE, Le statut juridique des peuples autochtones au Québec et le

pluralisme, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 1996, p. 3-25 (synthése

introductive rédigée par Andrée Lajoie).
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ainsi que, voulant poursuivre sur cette voie, j'ai simplement tenté
d’établir que, pour sortir le juge du solipsisme dans lequel 'hermé-
neutique I'a trop longtemps plongé, le débat sur la transformation
de la fonction de juger permet de reconstruire la contextualisation
de 'application du droit.
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