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Lart de juger: sources et méthodologie.
Ce que révele I'eeuvre du juge Louis LeBel

Thérese RoussEAu HOULE*

L'art de juger, tout comme ses notions connexes, l'acte de juger
ou la faculté de juger, sont au ceeur de la pensée juridique dans les
traditions tant civilistes que de common law. Il appartient aux juges
de réinterpréter I’héritage juridique en confrontant celui-ci aux valeurs
et aux principes qui fondent la justice dans la société contemporaine.
Lacte de juger devient un acte de culture, une facon de rappeler ou de
dénoncer les consensus sociaux afin d’ajuster le droit a la réalité sociale.
Par-dela les frontieres et les ordres de juridiction s’instaure un dialogue
incitant les juges a mettre en euvre une sorte de droit mondialisé marqué
par la rationalité économique et le respect du principe de la dignité de
l’étre humain. L'acte de juger, surtout depuis l'avéenement des chartes,
est devenu un acte politique. Cela exige des juges une ouverture aux
nouvelles perspectives sociales, philosophiques et politiques et l'adoption
de nouvelles méthodologies a caractére plus sociologique et plus scien-
tifique. Une analyse, sans doute imparfaite et incomplete, de quelques
opinions du juge Louis LeBel pendant sa carriere a la Cour supréme du
Canada, suggere le regroupement de ses choix méthodologiques sous
trois titres principaux: le dialogue des cultures, la rhétorique des droits
constitutionnels et l'avenir du droit. La protection des droits collectifs
et la recherche d’'une nécessaire réconciliation des valeurs communes
fondamentales sont, pour le juge LeBel, des éléments essentiels a la
survie d’'une démocratie fondée sur la primauté du droit.

*  Juge retraitée, Cour d’appel du Québec.
Date de fraicheur: juin 2015.
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The art of judgment, like two related notions, the act of judgment
and the faculty of judgment, lies at the heart of legal thinking in both
the civil law and common law traditions. Judges have responsibility for
re-interpreting the legal heritage in light of the values and principles
of justice in a contemporary society. The act of judgment becomes a
cultural act, a way of underlining or denouncing the social consensus to
adjust the law to social realities. A dialogue is established across juris-
dictional boundaries and levels, encouraging judges to implement a sort
of globalized law marked by economic rationality and compliance with
the principle of human dignity. The act of judgment, especially since the
creation of charters of rights, has become a political act. This requires
judges to remain open to new social, philosophical and political perspec-
tives, and to adopt new methods that are more sociological and also more
scientific. An analysis, however imperfect and incomplete, of some of
the opinions drafted by LeBel J. during his career at the Supreme Court
of Canada suggests that his methodological choices can be grouped
under three main headings : the dialogue of cultures, the rhetoric of
constitutional rights, and the future of the law. The protection of collec-
tive rights and the need to reconcile fundamental shared values are, for
LeBel, essential elements in the survival of democracy founded on the
primacy of the law.

El arte de juzgar, al igual que todas sus nociones conexas (como el
acto de juzgar o la facultad de juzgar) son cuestiones primordiales del
pensamiento juridico, tanto en las tradiciones civilistas como en las de
derecho comiin. Los jueces deben reinterpretar la herencia juridica al
confrontarla con los valores y principios que fundamentan la justicia
en la sociedad contempordnea. El acto de juzgar se convierte en un
acto de cultura, en una forma para ratificar o para derogar los pactos
sociales con el fin de ajustar el derecho a la realidad social. Mds alld de
las fronteras, y de las ordenes de la jurisdiccion, se instaura un didlogo
que incita a los jueces a poner en prdctica un tipo de derecho mundia-
lizado, caracterizado por la racionalidad economica y por el respeto
del principio de dignidad del ser humano. El acto de juzgar, sobre todo
después de la promulgacion de las Cartas, se convirtio en un acto poli-
tico que exige de los jueces una aceptacion de las nuevas perspectivas
sociales, filosoficas y politicas, y la adopcion de nuevas metodologias
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con un cardcter mds sociologico y mds cientifico. Un andlisis (induda-
blemente imperfecto e incompleto) de algunas de las opiniones del juez
LeBel durante su carrera en la Corte Suprema de Canadd ha sugerido el
reagrupamiento de sus opciones metodoldgicas en tres denominaciones
principals : el didlogo de culturas, la retorica de los derechos constitucio-
nales y el futuro del derecho. La proteccion de los derechos colectivos, y
la investigacion de una reconciliacion necesaria de los valores comunes
fundamentales representan para el juez LeBel elementos esenciales para
la supervivencia de una democracia basada en la primacia del derecho.
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11 semble qu’il serait utile, de prime abord, de tenter de cerner rapide-
ment le theme qui rassemble ici: l'art de juger.

L’art renvoie, par son étymologie tekne, a I'idée d’'une technique. En
ce sens, on utilise le mot «art» pour décrire un savoir-faire comme l’art
médical, I'art d’enseigner. Dans son sens actuel, I'art désigne ce qu'on appe-
lait les «beaux-arts» au XVIII® siecle, la création d’'une ccuvre d’art.

On peut également concevoir 'art comme l'affaire d’'une tribune, la
définition du mot «tribune» évoquant I'idée d’un certain public a qui I'on
parle et qui écoute. «Vart ne peut pas étre un monologue », disait Camus,
et l'artiste n’a pas droit a la solitude: «Si quelqu’un n’a pas droit a la soli-
tude, c’est justement l'artiste! ». A cet égard, I'ccuvre d’art est une forme
de communication, un mode d’expression. Particulierement pour la plupart

1. Albert CaMUS, « L artiste et son temps», dans Discours de Suéde, Paris, Gallimard,
1958, p. 42.
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des ceuvres dites contemporaines, I'ceuvre ne se comprend que replacée
dans son espace environnemental et dans le contexte de I'exposition ou
elle parait.

Avec le temps, l'art s’est fait «recette» que I'on nous sert a toutes les
sauces, l'art de la table, 'art de la méditation, I’art de gérer son temps ; on
a méme parlé, au temps des colleges classiques, d’'une éducation fondée
sur les arts de la robe, parce que destinée d’abord a former des prétres et
des avocats.

Bien que présenté, le plus souvent, comme étant la maitrise d’'une
technique ou d'une méthode, un «art de faire», I'art se trouve dans l'esprit
du créateur et non dans la capacité a réaliser effectivement I'ceuvre qu’il
élabore. L'ceuvre d’art découle d’une inspiration, c’est une ceuvre de I’'esprit.

En parlant de I’'art de juger, on peut simplement croire qu’il s’agit
d’applications quasimécaniques des normes juridiques faites a des fins
pédagogiques. Il faut de toute évidence élargir la notion et faire place
a I'imaginaire du juge. A cet égard, le juge Louis LeBel, dans un article
publié en 2001 dans la revue Ethique publique, répond ainsi & ceux qui
s’inquietent du fait que les magistrats s’aventurent sur le terrain de la
philosophie, au point, ironise-t-il, qu’Aristote se serait réincarné sur les
rives de I'Outaouais, rue Wellington : on doit, écrit-il, les laisser au moins
réfléchir sur les liens entre leur art et 'expérience de la société humaine
ou ils vivent et travaillent’. Plus récemment, il écrivait que le juge ne
saurait étre qu'un orfevre du syllogisme dont le réle serait assimilé a
celui d’un technicien des régles juridiques. Méme s’il ne fait pas de lois,
le juge contribue a la création du droit par 'exercice méme de sa fonction
judiciaire’.

Faculté de juger, art de juger ou encore acte de juger, quels que soient
les termes utilisés, le jugement judiciaire qui en résulte se fonde sur des
sources et met en ceuvre une méthodologie que nous tenterons d’identi-
fier. Dans un premier temps, nous proposons d’examiner quelles sont les
préoccupations actuelles et les nouvelles questions qui viennent modifier
I’horizon et le discours du jugement judiciaire. Dans un second temps, nous
tenterons de voir si la méthodologie assez formelle adoptée par la Cour
supréme du Canada et, plus particulierement, la fagcon dont le juge LeBel
adapte cette méthodologie, permet de construire un discours judiciaire
qui minimise les tensions entre I'effectivité de I'ordre juridique établi et la

2. Louis LEBEL, «Un essai de conciliation des valeurs: la régulation judiciaire du discours
obscene et haineux », Ethique publique, vol. 3, n° 2, 2001, p. 51.

3. Louis LEBEL, «La loi et le droit: la nature de la fonction créatrice du juge dans le
systeme de droit québécois », (2015) 56 C. de D. 87, 90 et 91.
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reconnaissance des droits fondamentaux dans la poursuite d’'une société
juste et démocratique.

1 Les sources de ’art de juger

La fonction de juger est au cceur de la pensée juridique depuis les
temps les plus anciens et trouve son fondement dans les traditions tant
civilistes que de common law. Elle va constituer le point d’ancrage de
plusieurs courants modernes de la philosophie du droit*.

Kant a parlé de la faculté de juger®. C’est le sujet de sa troisieme
critique. Kant tente de corroborer la theése selon laquelle les progres du
droit dans I'histoire se situent dans une perspective esthétique. Poussant
I'analogie entre le jugement philosophique et le jugement judiciaire, il fait
apparaitre ce dernier comme un jugement réfléchissant par lequel le juge
peut penser sa propre raison comme étant capable a la fois de connaitre
selon les lois de la nature (raison théorique) et de déterminer I’action selon
les lois de la liberté (raison pratique). Kant distingue entre I’entendement,
qui est la faculté des regles, et la faculté de juger, qui est celle de subsumer
des regles selon les principes. Les principes président ainsi a 'applica-
tion des regles et servent en quelque sorte de références permettant au
juge de juger®.

Dans son ouvrage Droit et démocratie’, Jiirgen Habermas montre que
nous recevons de la tradition un ordre juridique dont l'autorité s’impose
a nous de maniere obligatoire, mais qu’il appartient aux juges, lorsqu’ils
appliquent la loi a un cas particulier, de réinterpréter I’héritage juridique,
en confrontant celui-ci aux valeurs et aux principes qui fondent la justice
dans la société contemporaine. En fondant sa décision sur I'interprétation
des textes faisant autorité, le juge actualise la tradition juridique, tout en la
transmettant a ses successeurs. Il participe ainsi au travail de réalisation
du sens a travers I'histoire. C’est ce que traduit 'analyse dworkienne du
«roman a la chaine ».

4. David GILLES, Introduction aux fondements philosophiques du droit. Thémis et Diké,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2012, p. 211.

5. Emmanuel KANT, Critique de la faculté de juger, traduit par Alain RENAUT, Paris,
Flammarion, 1995.

6. Voir, sur ce sujet, Julie ALLARD, Dworkin et Kant : réflexions sur le jugement, Bruxelles,
Editions de I'Université de Bruxelles, 2001. Voir également Julie ALLARD, « Dworkin:
une philosophie critique du jugement», Revue internationale de philosophie, n® 233,
2005, p. 303, aux pages 307-312.

7. Jirgen HABERMAS, Droit et démocratie: entre faits et normes, Paris, Gallimard, 1997.
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Ronald M. Dworkin, en effet, compare les juges a des écrivains qui
doivent collaborer a la rédaction d’'un roman collectif en écrivant I'un
apres lautre un chapitre®. De méme que chacun devrait tenir compte des
chapitres précédents et s’efforcer en méme temps de rendre 'ceuvre dans
son ensemble la plus belle possible, de méme, les juges interprétent I'en-
semble des regles et des institutions en les faisant apparaitre sous leur
meilleur jour, et ces interprétations mettent en lumiere les principes néces-
saires. Parmi ces principes, le principe de 'unité est primordial. Celui-ci
prescrit au juge de lire et de comprendre les normes publiques de compor-
tement d’'une communauté politique comme si elles étaient 'cuvre d’un
seul auteur, exprimant une conception cohérente de la justice et de I'équité.

Le juge ne peut se contenter de raconter la suite. S’il doit trouver le
droit qui convient selon la theése de I'unité du droit, il doit aussi étre créatif
et imaginaire. L’art de juger exige maintenant un dépassement, une perfor-
mance qui fait éclater le cadre du roman. Juger, c’est dorénavant établir
une «relation au monde® ».

Si l'art de juger ne s’est jamais réduit a 'application mécanique d’une
regle de droit préétablie, a un fait brut, il implique de plus en plus des choix
de politique juridique. La question n’est pas vraiment nouvelle. Le rapport
entre I'acte de juger et I’éthique pose, en effet, des problemes anciens. Déja
Aristote s’interrogeait sur les rapports entre la rigidité aveugle des normes
posées et les problemes de la justice au moment du jugement!?. Ce qui
semble aujourd’hui intéresser particulierement les juristes, c’est, comme
le note justement le professeur Pierre Noreau,

[la] reconsidération des conditions sociologiques de 'activité judiciaire [...], le fait

que le droit constitue un marqueur culturel, que I'arbitrage judiciaire recouvre

souvent une grande part de médiation sociale, que le caractere individualisé

du droit est un horizon improbable, que le droit échappe difficilement au sens

commun des parties et que le principe de la neutralité du juge ne doit pas empé-
cher un débat élargi sur les différentes formes du pouvoir politique'’.

L'«esprit des lois» n’a-t-il pas toujours été inspiré par I'«esprit des
sociétés » ?

L’acte de juger devient alors un acte de culture, une fagon de rappeler
ou de dénoncer les consensus sociaux et d’affirmer ce qui est en jeu dans

8. Ronald DWORKIN, L'empire du droit, Paris, Presses universitaires de France, 1994. Voir,
sur le sujet, Ronald DWORKIN, «La chaine du droit», (1985) 1 Droit et société 51.
9. Guy THUILLIER, L'art de juger, Paris, Economica, 2001, p. 3.
10.  Voir, sur la pensée d’Aristote, Wolfgang Gaston FRIEDMANN, Théorie générale du droit,
4¢ éd., Paris, L.G.D.J., 1965, p. 6-15.
11.  Pierre NOREAU, « L’acte de juger et son contexte: éléments d’une sociologie politique
du jugement », Ethique publique, vol. 3, n° 2, 2001, p. 17, aux pages 17 et 18.
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I’échange social. Il y a dans I’acte de juger un constant ajustement du droit
a la réalité sociale. Le droit ne peut plus simplement s’interpréter par lui-
méme. C’est toujours le droit d’une société donnée interprété a un moment
donné de cette collectivité'?. C’est pourquoi le juge doit étre capable de
faire évoluer le systeme juridique: constater, par exemple, que le droit des
nuisances a changé, que le principe de la bonne foi doit devenir une regle

de droit méme en common law!3.

L’acte de juger, en raison souvent des nombreux intervenants au
proces, met en évidence des conditions de la vie collective. L’activité juri-
dique déborde le litige des parties en cause et met en scene des réseaux
sociaux. En réglant un probleme circonscrit par le droit, le juge touche
beaucoup d’autres dimensions de la vie que le droit n’a normalement pas
a connaitre, mais que le juge ne peut ignorer.

Larésurgence de I'interdisciplinarité a laquelle on semble assister rend
plus prégnant le questionnement de l'intégration des sciences humaines,
économiques et sociales au droit. Il est symptomatique de constater que
ce questionnement réapparait de facon récurrente en des périodes de
forte mutation tant du contexte scientifique que de I’environnement socio-
économique. C’était le cas a la fin du X1x° siecle et au début du xX° siecle,
lorsque s’est affirmée la volonté de rompre avec la méthode de I'exégese afin
de rendre la science du droit plus poreuse a une réalité sociale mouvante.
Actuellement confronté a un autre tournant majeur caractérisé tant par
une mondialisation des échanges que par une mutation profonde des modes
de régulation, le droit voit émerger, a ses c6tés, de nouvelles normativités
dont la compréhension nécessite une approche globale'*. L’Etat n’est plus le
seul a produire des normes. L'émergence de nouvelles catégories de droits
collectifs, comme le droit au développement ou encore le droit d’ingérence,
et 'apparition de modeles globaux, comme I’Etat de droit ou la bonne
gouvernance, suppléent au droit positif qui ne peut seul suffire 2 la tache®.

C’est en faisant référence a ce cadre élargi du droit que Frangois Ost
parle du dialogue des juges. On assiste, dit-il, a I'action conjointe, tantdt
convergente, tantdt conflictuelle, de deux sortes de droit mondialisé: le
premier qui tend & imposer des modeles de pratiques fondés sur I'efficacité
et la rationalité économique; et le second qui parle le langage des droits

12. Id., ala page 21.

13.  Voir l'affaire Bhasin c. Hrynew, [2014] 3 R.C.S. 494.

14.  Voir Sandrine CHASSAGNARD-PINET, «Préface», dans Sandrine CHASSAGNARD-PINET
et autres (dir.), Droit, arts, sciences humaines et sociales: (dé)passer les frontiéres
disciplinaires, Paris, L.G.D.J., 2014, p. 7.

15. Voir Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme: les normativités
émergentes de la mondialisation, Montréal, Thémis, 2015, p. 217-223.
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humains et tend a universaliser le principe de la dignité de I’étre humain.
Par-dela les frontieres et les ordres de juridiction, le dialogue des juges
présente lui aussi la méme tension entre marché et droits fondamentaux et
un méme alignement sur des standards et des modeles dominants'®. Il n’y
a pas toujours de dialogue au sens propre du terme, puisque la référence
aux nouveaux modes de droit mondialisé peut demeurer implicite. Par un
effort d’imagination, le juge cherche, en prenant en compte les jurispru-
dences étrangeres, a percevoir sa propre tradition afin de mieux évaluer
sa décision”. L’interrogation qu’il doit alors porter sur la réception non
seulement juridique mais aussi sociale de sa décision pose la question de
sa neutralité et de son indépendance.

L’invasion des conflits moraux, religieux, économiques et politiques
dans le systeme juridique bouleverse, en effet, la conception traditionnelle
du role des tribunaux et place les juges dans une position inconfortable.
L'imputation d’'une responsabilité sociale aux juges relativement a certaines
décisions controversées est devenue chose courante'8. Alors que la science,
la morale, la religion, les relations intimes devraient normalement rester
en marge du droit, ces questions font I'objet de débats juridiques devant
les tribunaux du fait de la prohibition du déni de justice. La panoplie des
droits-valeurs qui ont été constitutionnalisés est non seulement, comme
Pécrit justement, a notre avis, la professeure Martine Valois, une menace
sérieuse a laquelle fait face le systeme juridique, mais elle favorise I'accrois-
sement des critiques a 'égard des décisions judiciaires'. L'acte de juger,
surtout depuis 'aveénement des chartes, est devenu un acte politique. Il n’est
pas certain, comme le soutient le philosophe Luc Bégin, qu’'on puisse long-
temps nier le caractere collectif du jugement, sa fonction déclaratoire et,
par extension, sa participation aux débats qui animent et balisent I’espace
public, c’est-a-dire I'espace politique?’.

Lorsque, a propos de l'acte de juger, on parle d’ouverture aux nouvelles
perspectives sociales, philosophiques et politiques, c’est-a-dire a la prise
en compte d’autres éléments que la seule lettre d’un texte 1égal, on parle,
par 1a méme, de méthode.

16.  Voir Frangois OsT, Le droit comme traduction, Québec, Les Presses de I'Université
Laval, 2009, p. 24-29.

17. Voir Julie ALLARD et Antoine GARAPON, Les juges dans la mondialisation. La nouvelle
révolution du droit, Paris, Seuil, 2005, p. 60.

18.  Voir, sur le sujet, Martine VALOIS, L'indépendance judiciaire : la justice entre droit et
gouvernement, Montréal, Thémis, 2011.

19. 1d., p. 340 et 341.

20. Luc BEGIN, «Le Québec de la Charte canadienne des droits et libertés et la critique de
politisation du juridique», dans Bjarne MELKEVIK (dir.), Transformation de la culture
Juridique québécoise, Québec, Les Presses de I'Université Laval, 1998, p. 153.
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2 La méthodologie de P’art de juger

Le droit, comme la philosophie, a son Discours de la méthode. 11 s’agit
du discours préliminaire prononcé par Portalis, devant le Conseil d’Etat
francais en 1801. Ce discours est une réflexion sur I’évolution de la société,
la mission du législateur et du gouvernement, I'office de la loi et du juge,

et méme de la doctrine ainsi que les droits et les devoirs des personnes?®..

Le discours de Portalis a été restructuré et élargi. Ainsi, dans la
Méthode d’interprétation et sources en droit positif que définit Francois
Gény, le caractere scientifique du droit prend une place importante??.
Décrite par Benoit Frydman comme une branche de la sociologie appli-
quée, la science du droit couvre un champ tres large, puisqu’elle comprend
la morale pratique, la politique, I'art de faire des lois et le droit positif avec
ses multiples objets. Destinée aux juges, la libre recherche promeut, dans
cet esprit, une méthode scientifique de solution des litiges qui contribue a la
réalisation de I'intérét social?. Plus spécifiquement pour Frangois Gény, le
jugement peut étre formé selon deux voies différentes : I'interprétation des
sources, c’est-a-dire la norme juridique, et la libre recherche scientifique
incluant la mise en balance des divers intéréts>*.

Lorsque cette deuxieme voie est amorcée, les anciens reperes concep-
tuels, méthodologiques et institutionnels perdent la rigueur et la centralité
qui leur étaient conférées dans la pensée juridique classique. Le professeur
Jean-Guy Belley écrit a cet égard que la panoplie de vocables associée
au droit de la modernité avancée (droit pluriel, réflexif, préventif, alter-
natif...) est telle que le cantonnement dans le seul droit positif de I'Etat et

la réduction de I'expertise aux seules questions de validité formelle sont

des postures scientifiques et professionnelles qui ne vont plus de soi®.

Francois Gény a fait en sorte que nous ayons une conception méthodo-
logique qui permette aux tribunaux d’ajuster la norme juridique et la libre

21. Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Discours préliminaire au premier projet de Code civil,
Paris, Editions Confluences, 1999, commenté par Pierre SARGOS, «La sollicitation
par le juge de compétences extra-juridiques (La boussole et le compas)», dans
S. CHASSAGNARD-PINET et autres (dir.), préc., note 14, p. 147.

22. Frangois GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif: essai
critique, Paris, L.G.D.J., 1954.

23. Benoit FRYDMAN, «Le projet scientifique de Francois Gény », dans Claude THOMASSET,
Jacques VANDERLINDEN et Philippe JESTAZ (dir.), Frangois Gény, mythe et réalités.
1899-1999. Centenaire de méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
essai critique, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2000, p. 213, a la page 221.

24. Id.,ala page 228.

25. Jean-Guy BELLEY, « Préface», dans Catherine THIBIERGE et autres (dir.), La densification
normative. Découverte d'un processus, Paris, Mare & Martin, 2013, p. 14.
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recherche scientifique pour répondre a I'évolution de la société. Dans un
langage imagé, le regretté professeur Roderick A. Macdonald soutenait que
la rédaction des jugements ne peut se faire sans une certaine méthodologie,
mais croyait qu’il n’était pas possible d’établir des frontieres étanches entre
les diverses méthodologies décisionnelles :
J’admets volontiers qu’en fait, notre propre fagon de faire sert nécessairement a
privilégier un mode d’analyse plutdt qu’un autre. On pourrait dire, par métaphore,
que les éléments décisionnels sont comme les planetes qui gravitent autour du
soleil. Le systeme juridique officiel, indépendamment de la facon dont il est
congu, fait en sorte qu’'un élément particulier prend la place de Mercure et que
d’autres prennent celles de Mars, de Saturne, de Pluton. La question la plus
importante, c’est de décider de quel systeme solaire il s’agit [...] selon certains,
c’est le texte de loi ou c’est I’héritage normatif positif qui est le soleil et tous les
autres éléments sont des planetes. Gény a rendu possible que chacun de nous
puisse situer a des fins d’analyse n’importe quelle planete a la place du soleil et
que cette analyse demeure toujours juridique®.

A la Cour supréme, la disposition des planétes semble s’insérer dans
un systéme plutdt rigide. Le plan est prédéterminé: 1) les faits; 2) I'histo-
rique judiciaire ; 3) les dispositions législatives pertinentes ; et 4) 'analyse.
C’est a ce dernier stade seulement qu'entre en jeu le choix d’'une ou des
méthodes propres au sujet traité.

Une analyse sans doute bien imparfaite—et, slirement, subjective—de
quelques opinions du juge LeBel durant sa carriere a la Cour supréme nous
amene a regrouper ses choix méthodologiques sous trois chefs principaux:
1) le dialogue des cultures; 2) la rhétorique des droits constitutionnels ; et
3) 'avenir du droit.

2.1 Le dialogue des cultures

Les facteurs expliquant le rapport dialogique sont juridiques, sociolo-
giques, culturels ou institutionnels. Le contexte influera sur le poids qu'aura
tel ou tel facteur.

L’interaction du droit civil et de la common law a la Cour supréme
constitue, sans aucun doute, un domaine ou le juge LeBel a joué un role
primordial.

Dans un article publié en 2006, le juge LeBel, assisté de Pierre-Louis
Le Saunier, explique comment, au cours de I'histoire de la Cour supréme, le
rapport de convergence entre les deux droits s’est développé”’. Sur le plan

26. Roderick A. MACDONALD, «Quelle modernité? Quels enjeux ?», dans C. THOMASSET,
J. VANDERLINDEN et P. JESTAZ (dir.), préc., note 23, p. 351, a la page 359.

27. Louis LEBEL et Pierre-Louis LE SAUNIER, « L’interaction du droit civil et delacommon law
a la Cour supréme du Canada», (2006) 47 C. de D. 179.
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tant historique que méthodologique, c’est la reconnaissance de la spécifi-
cité et de 'autonomie du droit civil qui a permis I'existence d’un véritable
dialogue entre les deux traditions juridiques. Fort de ses assises, le droit
civil s’est ouvert aux sources externes et a pu évoluer en harmonie avec le
développement de la société.

Quelques opinions illustrent particulierement I'importance que le juge
LeBel attache au respect des méthodes intellectuelles propres au droit civil.

Dans l'affaire Prud’homme c. Prud’homme?8, de concert avec la juge
Claire L’Heureux-Dubé, le juge LeBel rappelle que 'immunité relative de
common law qui protege le conseiller municipal lors des séances du conseil
est si intimement liée a la nature publique des fonctions exercées par ce
conseiller, et aux exigences propres a celles-ci, qu’il doit étre reconnu
comme principe de common law publique applicable en droit civil québé-
cois. La défense d'immunité relative applicable aux actions en diffamation
en common law repose toutefois sur 'existence d’'une présomption de
malveillance et ne peut donc s’intégrer telle quelle au régime civiliste, qui
repose sur une présomption de bonne foi (art. 2805 C.c.Q.), sans attenter
a la cohérence de son application dans le domaine de la responsabilité de
Padministration publique. Puisque les regles québécoises du droit de la
responsabilité civile permettent d’assurer une protection équivalente et
de sauvegarder les valeurs et les intéréts sociétaires quentend préserver
la regle de 'immunité relative applicable a I'’élu municipal en common law,
I'importation pure et simple de cette immunité n’est pas nécessaire®.

Le rapport entre le journaliste et sa source dans [l’affaire
Globe and Mail c. Canada (Procureur général)’® permet au juge LeBel
de disposer ainsi de la question du privilege du journaliste quant au secret
de ses sources. Apres avoir statué que le privilege invoqué ne possédait
aucun fondement découlant des chartes, il conclut que le cadre d’analyse
appliqué en common law pour reconnaitre 'existence du privilege n’est
pas pertinent dans une instance civile régie par le droit québécois. Seul le
droit civil québécois peut servir de fondement a un privilege de protection
ou pour reconnaitre une exception a 'obligation générale de fournir des
éléments de preuve. Méme s’il découle de la common law, le recours a un
cadre d’analyse semblable au test de Wigmore, pour reconnaitre au cas

28. Prud’homme c. Prud’homme, [2002] 4 R.C.S. 663.

29. 1l est intéressant de noter qu’un arrét récent, Bhasin c. Hrynew, préc., note 13, sous
la plume du juge Thomas Cromwell, intégre le principe de la bonne foi codifié au
Québec a la common law en faisant de ce principe un principe directeur général de la
common law.

30. Globe and Mail c. Canada (Procureur général), [2010] 2 R.C.S. 592.
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par cas l'existence du privilege en droit criminel, s’avere toutefois tout
aussi valable dans le contexte d’un litige en droit civil régi par le droit du
Québec. La reconnaissance de ce cadre permet d’adopter une approche
uniforme dans 'ensemble du pays tout en préservant le caractere distinct
du milieu juridique régi par le Code civil du Québec. Rappelant que le
public a un intérét élevé dans le journalisme d’enquéte, il conclut qu'une
source anonyme (en I'espéce « ma Chouette ») devrait étre identifiée seule-
ment si cela s’avere essentiel a I'intégrité de 'administration de la justice.

C’est le secret professionnel de I'avocat qui engage le juge LeBel dans
Paffaire Société d'énergie Foster Wheeler [tée c. Société intermunicipale
de gestion et d’élimination des déchets (SIGED) inc.?' a faire une révision
approfondie de la 1égislation québécoise et de la jurisprudence applicable
en cette matiere. Il note que 'encadrement législatif tente d’organiser un
domaine de la procédure et du droit civil québécois qui s’est développé a
partir de sources relevant tant du droit civil québécois et francais que de
la common law. Cette mixité explique sans doute les difficultés séman-
tiques, sinon conceptuelles, qui continuent de marquer la vie de ce secteur
du droit.

Certaines opinions se veulent proprement civilistes. Ainsi, dans I'arrét
Prévost-Masson c. Trust General du Canada®, le juge LeBel, passant
outre a la réticence des codificateurs, reconnait la réalité de I'obligation
in solidum dans le droit civil québécois des obligations.

La reconnaissance, par le juge LeBel et la juge Marie Deschamps
dans l'affaire Ciment du Saint-Laurent inc. c. Barrette’, de I'existence
d’un régime de responsabilité civile sans faute en matieére de trouble du
voisinage, régime qui serait fondé sur le caractere excessif des inconvé-
nients subis par la victime, démontre 'ouverture du droit civil aux sources
externes dont les considérations de politique générale en matiere d’envi-
ronnement. Comme on le rappelle dans cette affaire, la responsabilité sans
faute renforce I'application du principe du pollueur-payeur.

C’est cette méme ouverture en matiere de politique sociale qui sous-
tend I'opinion du juge LeBel dans l'affaire dite Lola**. S’exprimant au nom
de trois de ses collegues, le juge LeBel trace un tres long historique du droit
de la famille québécois portant sur la résidence familiale, le patrimoine
familial, la prestation compensatoire, la société d’acquéts et I'obligation

31. Société d’énergie Foster Wheeler ltée c. Société intermunicipale de gestion et
d’élimination des déchets (SIGED) inc., [2004] 1 R.C.S. 456.

32. Prévost-Masson c. Trust Général du Canada, [2001] 3 R.C.S. 882.

33. Ciment du Saint-Laurent inc. c. Barrette, [2008] 3 R.C.S. 392.

34. Québec (Procureur général) c. A., [2013] 1 R.C.S. 61.
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alimentaire entre conjoints mariés et conjoints unis civilement. Il fait état
de I’évolution démographique et sociologique de 'union de fait depuis 1980
ainsi que de I’évolution de la conception jurisprudentielle de I'article 15 (1)
de la Charte canadienne des droits et libertés. 11 conclut que, en 'absence
de violation de cet article, la Cour supréme n’a pas le pouvoir d’'imposer
aux rapports privés des conjoints de fait un encadrement juridique basé
sur une politique sociale différente de celle qua choisie le Iégislateur dans
le Code civil du Québec.

En droit constitutionnel, le dialogue des cultures s’élargit. Le droit civil
s'imbrique dans les valeurs et les principes qu’énoncent les chartes, de sorte
que le bien-fondé d’une regle de droit ne suffit pas: encore faut-il que cette
regle apparaisse suffisamment juste pour ne pas heurter 'opinion publique.

2.2 La rhétorique des droits constitutionnels

Dans l'interprétation des chartes, les préceptes d’interprétation
occupent une place prépondérante et se présentent souvent comme
une méthode d’argumentation (ou rhétorique) des solutions données au
probleme. La nature des intéréts en jeu, la fragmentation des juridictions
et 'utilisation de sources connexes au droit complexifient les débats.

Au Québec, I'utilisation des sources connexes peut révéler un réflexe
plus civiliste que chartiste. Comme I’a noté le juge LeBel, dans l'affaire
Prud’homme c. Prud’homme™, le fait que la Charte des droits et libertés
de la personne’® recoit également application dans la sphere privée emporte
une conséquence importante. Cela favorise la pénétration des principes de
droit civil dans I'application des cas d’atteinte aux droits quasiconstitution-
nels. Le caractere autonome du Code civil tout comme celui de la Charte
québécoise n’en sont pas moins sauvegardés, comme le démontre la fagcon
dont a été abordée la question du recours en dommages punitifs dans I'af-
faire de Montigny c. Brossard (Succession)’’. Le juge LeBel, pour la Cour
supréme, affirme que, sans abandonner completement la logique civiliste et
la notion de faute que 'on retrouvait dans 'arrét Québec (Curateur public)
c. Syndicat national des employés de I'Hopital St-Ferdinand®, il faut
reconnaitre la spécificité du droit quasiconstitutionnel, eu égard au régime
de droit commun de la responsabilité civile. En dehors des contextes de
I'indemnisation en matiere de lésion professionnelle, rien n‘'empéche de

35. Prud’homme c. Prud’homme, préc., note 28.

36. Charte des droits et libertés de la personne, RL.R.Q., c. C-12.

37. de Montigny c. Brossard (Succession), [2010] 3 R.C.S. 64.

38. Québec (Curateur public) c. Syndicat national des employés de I’Hopital St-Ferdinand,
[1996] 3 R.C.S. 211.
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reconnaitre le caractere autonome des dommages exemplaires et de donner
a cette mesure de redressement toute 'ampleur et la flexibilité que son
incorporation a la Charte québécoise commande.

Si, en raison de son statut quasiconstitutionnel, la Charte québécoise
a préséance dans I'ordre normatif québécois sur les regles du Code civil, il
parait difficile d’exclure I'interprétation d’origine civiliste qui les lie. Ainsi,
le juge LeBel, dissident dans l'affaire Syndicat Northcrest c. Amselem™,
réaffirme avec ses collegues la juge Deschamps et le juge Bastarache
qu’on ne peut ignorer la Disposition préliminaire du Code civil québécois
et douter de I'intention du législateur quant a la vision large que doivent
adopter les juges lors de 'examen de la nature juridique des intéréts en jeu.
Les trois juges reprochent aux juges majoritaires de ne pas avoir appliqué
la méthode d’analyse développée depuis l'arrét R. c. Oakes*’ et d’avoir
remplacé la méthode bipartiste ou chaque partie assume, a tour de rdle,
le fardeau de la preuve par une méthode d’analyse unitaire qui consiste a
comparer simplement I'inconvénient pour une partie avec I'inconvénient
pour l'autre. Cette logique dénaturerait, a leur avis, I’article 9.1 de la Charte
québécoise qui se réfere spécifiquement a I'intérét commun de tous les
citoyens*.

Lorsqu’il examine la nature des intéréts en jeu, le juge LeBel se
soucie particulierement de I'intérét collectif. Cela apparait surtout dans
ses opinions en matiere de droit du travail. Dans l'affaire R. c. Advance
Cutting & Coring Ltd.**, une décision trés partagée sur une question de
violation de la liberté d’association, il se penche sur 'argument de la coer-
cition idéologique que peut entrainer 'adhésion ou la contribution forcée
a des syndicats. Il écrit que la participation des syndicats aux débats poli-
tiques et sociaux est un fait bien connu et bien documenté et pourrait faire
l’objet de connaissance d’office... mais prendre connaissance d’office que
les syndicats québécois ont une idéologie constante et appuient continuel-
lement une cause ou une politique particuliere et cherchent a imposer cette
idéologie a leurs membres semble préter beaucoup plus a controverse.
Il conclut que les dispositions de la loi dite «Loi sur la construction du
Québec® », qui exigent que toute personne souhaitant obtenir un certificat
de compétence en construction devienne membre de I'un des cinq groupes

39. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551.

40. R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.

41.  Voir, sur le sujet, Stéphane BERNATCHEZ, « Un tribunal spécialisé pour résister a
I'approche civiliste en matiere des droits de la personne», (2012) 42 R.D.U.S. 203.

42. R. c. Advance Cutting & Coring Ltd., [2001] 3 R.C.S. 2009.

43.  Loi sur les relations du travail, la formation professionnelle et la gestion de la main-
d’euvre dans l'industrie de la construction au Québec, R.L.R.Q., c. R-20.
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syndicaux identifiés dans la loi, ne briment pas la liberté d’association.
Lexistence d’une certaine pression idéologique exercée par I'association a
laquelle un individu s’estime forcé d’appartenir doit étre démontrée pour
que cet individu puisse bénéficier prima facie de son droit de ne pas faire
partie de cette association.

Dans une opinion conjointe rédigée avec la juge en chef Beverley
McLachlin dans I'arrét Health Services and Support - Facilities Subjector
Bargaming Assn. c. Colombie-Britannique**, la protection accordée aux
associations des travailleurs est élargie et précisée. Le droit des employés
de participer a un processus de négociation collective doit dorénavant
bénéficier d’'une protection constitutionnelle. L’arrét Ontario (Procureur
général) c. Fraser® le réaffirme.

Dans une de ses toutes dernieres opinions, rédigée conjointement
avec la juge en chef McLachlin, le juge LeBel laisse en héritage une étude
remarquable sur la portée du droit a la négociation collective*®. Reconnu
comme une condition qui doit nécessairement étre réalisée pour permettre
I’exercice véritable de la liberté d’association garantie par la Constitution,
ce droit n’est pas un droit dérivé protégé uniquement si I'acte de I'Etat
rend effectivement impossible 1'association en vue de régler des ques-
tions relatives au travail. Ce que les chartes n’autorisent pas, ce sont les
mesures qui perturbent I’équilibre des rapports de force entre les employés
et ’'employeur, de telle sorte que le processus véritable de négociation
collective soit entravé de facon substantielle. Nous nous en voudrions
de ne pas souligner le passage suivant du paragraphe 58 de cet arrét qui
fait voir clairement le souci du juge LeBel de favoriser tant I'épanouisse-
ment individuel des travailleurs que la réalisation collective des objec-
tifs humains: «Le droit a la liberté d’association confeére donc certains
pouvoirs aux groupes vulnérables et les aide a corriger les inégalités au
sein de la société. Il protege aussi les groupes marginalisés et favorise la
formation d’une société plus équitable*’. »

La dissidence du juge LeBel dans l'affaire Isidore Garon ltée c.
Tremblay; Fillion et Freres (1976) c. Syndicat national des employés de
garage du Québec inc.*® reflétait déja cette volonté d’assurer aux travailleurs

44. Health Services and Support — Facilities Subsector Bargaining Assn. c. Colombie-
Britannique, [2007] 2 R.C.S. 391.

45.  Ontario (Procureur général) c. Fraser, [2011] 2 R.C.S. 3.

46. Association de la police montée de I'Ontario c. Canada (Procureur général), [2015]
1 R.CS. 3.

47. Id., par. 58.

48. Isidore Garon ltée c. Tremblay; Fillion et Freres (1976) inc. c. Syndicat national des
employés de garage du Québec inc., [2006] 1 R.C.S. 27.
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la plus grande protection juridique possible. Appelé a déterminer si les
préavis de congé devaient respecter le délai de congé de I'article 2091 C.c.Q.,
en plus de ceux prévus dans la convention collective, le juge LeBel aurait
répondu positivement parce que le droit commun découlant du contrat
individuel d’emploi s’integre dans le contenu implicite de la convention
collective, malgré le silence du législateur, et qu’il est approprié d’énoncer
que les différentes sources en droit du travail doivent s’harmoniser pour
constituer un cadre juridique complet.

La récente décision impliquant la compagnie Wal-Mart* a permis au

juge LeBel, écrivant pour la majorité, de faire le point sur l'interprétation
du mécanisme de gel des conditions de travail que codifie I'article 59 du
Code du travail’. En encadrant les pouvoirs de 'employeur, cette dispo-
sition ne vise pas seulement a créer un équilibre, ni a assurer le statu quo
durant la négociation de la convention collective, mais plus exactement
a faciliter I'accréditation et a favoriser entre les parties la négociation de
bonne foi. Le gel des conditions de travail que codifie I'article 59 restreint
I'influence potentielle de 'employeur sur le processus associatif, diminue
la crainte des employés qui exercent activement leurs droits et facilite le
développement de ce qui deviendra éventuellement le cadre des relations
de travail au sein de l'entreprise.

En matiere d’autres droits et libertés, ce réel souci pour la protection
des droits collectifs conférés par le Iégislateur semble encore se dessiner
dans certaines opinions du juge LeBel. Outre sa dissidence déja citée dans
l'arrét Syndicat Northcrest c. Amselem’, celle dans I'affaire Chaoulli
c. Québec (Procureur général)®* le confirme. De concert avec le juge Ian
Binnie, le juge LeBel refuse d’invalider I'interdiction faite aux Québécois de
s’assurer pour obtenir du secteur privé des services dispensés par le régime
de santé public québécois. Cette prohibition, selon ces deux juges, ne porte
pas atteinte aux droits garantis par l'article 7 de la Charte canadienne® et
Particle 1 de la Charte québécoise:

Contrairement a nos collegues, nous sommes incapables d’admettre qu’un tel

débat soit tranché par voie judiciaire, comme s’il s’agissait d'un simple probleme

de droit. Nous ne pouvons retrouver dans le droit constitutionnel canadien un

«principe de justice fondamentale» déterminant a I’égard des problemes des
listes d’attente du systeme de santé québécois. A notre avis, la thése des appe-

49. T.U.A.C., section locale 503 c. Compagnie Wal-Mart du Canada, [2014] 2 R.C.S. 323.

50. Code du travail, R.L.R.Q., c. C-27.

51.  Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 39.

52.  Chaoulli c. Québec (Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 791.

53. Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)].
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lants repose non pas sur le droit constitutionnel mais sur le désaccord avec le
gouvernement québécois au sujet d’aspects particuliers de sa politique sociale.
C’est a I’Assemblée nationale qu’il appartient de discuter et d’établir la politique
sociale du Québec*.

Une autre opinion marquante a cet égard porte sur le port du nigab
devant les tribunaux®. Cette affaire faisait intervenir les valeurs fonda-
mentales du systeme canadien de justice pénale. Les accusés invoquaient
leur droit a un proces équitable en vertu des articles 11 d) et 7 de la Charte
canadienne, a 'appui de la these selon laquelle la victime alléguée et prin-
cipale témoin de la poursuite ne pouvait témoigner a I'enquéte préliminaire
qu’a visage découvert. Cette derniere invoquait la liberté de religion afin
d’étre autorisée a porter son nigab lors de son témoignage. Tout en sous-
crivant a la conclusion de la juge en chef McLachlin de retourner le dossier
en premicre instance, le juge LeBel et le juge Marshall Rothstein proposent
néanmoins qu’une interdiction claire de porter le nigab a toutes les étapes
du proces criminel préserverait les droits de la défense et respecterait
mieux le principe de la publicité du proces en tant qu'acte de communica-
tion. Si la reconnaissance du multiculturalisme par la Constitution exige
une ouverture aux nouvelles différences, celles-ci ne restent pas toujours
prépondérantes. ’acceptation de cette ouverture doit rester en contact
avec les racines de notre société démocratique™®.

Ces quelques dissidences ne sont quun des volets de la participation
du juge LeBel aux arréts de la Cour supréme ot la coexistence de droits
fondamentaux et 'on pourrait aller jusqu’a dire leur formelle harmoni-
sation soulevent des questions non seulement de principes mais aussi
de méthodologie®’. L’intégration de la rhétorique de 'accommodement
raisonnable au fardeau de la preuve ne se fait pas sans difficulté, comme le
démontre le juge LeBel dans les arréts suivants: Multani c. Commission
scolaire Marguerite Bourgeoys>®, Congrégation des témoins de Jehovah
de St-Jérome-Lafontaine c. Lafontaine (Village)*®, Alberta c. Hutterian
Brethren of Wilson Colony®. On peut néanmoins affirmer que, malgré la
diversité des schémas d’analyse, I'approche de la Cour supréme se veut

54. Chaoulli c. Québec (Procureur général), préc., note 52, par. 167.

55. R.c.N.S. [2012] 3 R.C.S. 726.

56. Id.,par.71 et 72.

57. Voir Louis-Philippe LAMPRON, La hiérarchie des droits: convictions religieuses et
droits fondamentaux au Canada, Bruxelles, Peter Lang, 2012.

58. Multani c. Commission scolaire Marguerite Bourgeoys, [2006] 1 R.C.S. 256.

59. Congrégation des témoins de Jehovah de St-Jérome-Lafontaine c. Lafontaine (Village),
[2004] 2 R.C.S. 650.

60. Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567.
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reconnaissante des valeurs sociétales, de leurs liens et de leur importance
corrélative dans une société libre et démocratique.

II est intéressant de noter que, dans la décision opposant la Ville de
Saguenay au Mouvement laique québécois, le juge Clément Gascon cite un
long extrait de I'opinion du juge LeBel dans l'affaire Lafontaine (Village),
ou ce dernier décrit la longue évolution de la notion de neutralité religieuse
dans la société canadienne®'. Cette évolution, conclut-il, «a engendré une
conception de la neutralité suivant laquelle I'Etat ne doit pas s’ingérer dans
le domaine de la religion et des croyances® ».

L’apport du juge LeBel a la poursuite de cette approche relative a la
reconnaissance des valeurs sociétales traduit son souci de I’avenir du droit.

2.3 Le souci de ’avenir du droit

Il n’existe pas de grille d’analyse permettant d’identifier et de peser
les systemes philosophiques ou idéologiques que le juge LeBel voudrait
intégrer au systeme actuel pour en faire le droit prospectif idéal. Nous
nous contenterons de citer ses vues sur deux points particuliers: 'assou-
plissement de la justice administrative et le renouvellement du fédéralisme.

Le juge LeBel, déja précurseur dans l'affaire Toronto (Ville) c. S.C.F.P.
section locale 79%, avait souligné que la norme du manifestement dérai-
sonnable était au fond trop semblable a celle du raisonnable simpliciter.
La distinction, a son avis, dépendait de parametres vagues et inconsistants
qui affectaient sa mise en ceuvre. Dans l'affaire Dunsmuir c. Nouveau-
Brunswick®, avec le concours du juge Bastarache, il passe a I'attaque. 11
décrit ainsi sa démarche dans un article publié dans la Revue de droit de
McGill: «En réévaluant et en redéfinissant les situations dans lesquelles
ces obligations d’équité procédurale s’appliquent, notre Cour a reconnu
la nature évolutive de notre société et a voulu que la justice naturelle
se développe en accord avec les normes et valeurs modernes de cette
derniere®. » Il résume ensuite les changements apportés par l'affaire
Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick en droit administratif :

I1a d’abord aboli les deux normes du manifestement déraisonnable et du raison-

nable simpliciter pour y substituer une norme unique et unifiée de rationalité.

Ensuite, il a modifié la méthode dite «pragmatique et fonctionnelle» pour en
faire une méthode plus simple et plus holistique d’analyse du contrdle judiciaire.

6l. Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville), [2015] 2 R.C.S. 3.

62. Id., par.72.

63. Toronto (Ville) c. S.C.F.P., section locale 79, [2003] 3 R.C.S. 77.

64. Dunsmuir c. Nouveau-Brunswick, [2008] 1 R.C.S. 190.

65. Louis LEBEL, «De Dunsmuir a Khosa», (2010) 55 R.D. McGill 311, 318.
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Cette méthode doit étre utilisée pour déterminer le niveau de déférence approprié
a I’égard d’'un décideur administratif [...] Ces changements ont été faits dans
I'espoir qu'au terme de cette évolution se mette en place un systeme plus efficace
de controle judiciaire®®.

Le veeu du juge LeBel quant au renouvellement d’un fédéralisme plus
coopératif dans les limites de la compétence du pouvoir judiciaire semble
partagé par I'ensemble de la Cour supréme, comme le démontrent le Renvoi
relatif a la réforme du Sénat®’ et le Renvoi relatif a la Loi sur la Cour
supréme®. Dans ce dernier arrét, la Cour supréme incorpore et consti-
tutionnalise le principe de la société distincte et parle méme de valeurs
sociales distinctes. Le journaliste Yves Boisvert va jusqu’a écrire que
«c’est Meech qui est entré par la porte arriere du “fédéralisme coopératif™
et de 'autonomie juridique® ».

Dans le Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobiliéres™, la Cour
supréme se montre particulierement sensible a la nécessité d’envisager
des balises aux inévitables chevauchements entre les divers paliers de
gouvernement. Estimant qu’il ne lui appartient pas de suggérer aux gouver-
nements du Canada et des provinces comment procéder, la Cour supréme
note I'existence d’'une tendance de plus en plus marquée d’envisager les
problemes complexes de gouvernance susceptibles de se présenter dans
une fédération non pas comme une simple alternative entre les deux ordres
de gouvernements, mais comme une recherche coopérative de solutions qui
satisfont les besoins tant de 'ensemble du pays que de ses composantes’!,

On note que la Cour supréme, comme elle 'avait déja appliqué dans
le Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe’?, a recours a
un canevas de raisonnement et a un style qui favorise la mise en équilibre
des droits comme solution aux conflits de droit.

On peut regretter que, apres avoir vanté le concept du fédéralisme
coopératif, la Cour supréme revienne majoritairement, dans la décision
relative a I'abolition du registre des armes d’épaule’?, 2 la posture tradition-
nelle selon laquelle son rdle consiste a déterminer si un ordre de gouver-

66. Id., 318.

67. Renvoi relatif a la réforme du Sénat, [2014] 1 R.C.S. 704.

68. Renvoi relatif a la Loi sur la Cour supréme, art. 5 et 6, [2014] 1 R.C.S. 433.

69. Yves BOISVERT, «La Cour supréme “séparatiste” ?», La Presse, 10 décembre 2014, [En
ligne], [plus.lapresse.ca/screens/f5e8c67d-3835-4f92-9af4-dbb95¢574845 %7C _0.html]
(7 décembre 2015).

70. Renvoi relatif a la Loi sur les valeurs mobilieres, [2011] 3 R.C.S. 837.

71. Id., par. 132 et 133.

72. Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, [2004] 3 R.C.S. 698.

73.  Québec (Procureur général) c. Canada (Procureur général), [2015] 1 R.C.S. 693.
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nement posseéde ou non la compétence pour agir comme il I'a fait. Etant
donné la compétence exclusive du fédéral en matiere criminelle, la question
du fédéralisme coopératif ne se posait pas.

Pour les juges dissidents, dont le juge LeBel, le principe du fédé-
ralisme coopératif était au contraire éminemment pertinent puisque le
caractere véritable de I'article 29 de la loi visée, objet de la contestation,
se rattachait a la compétence provinciale sur la propriété et le droit civil.
Vu le chevauchement de compétences, le démantelement du partenariat
institué pour le contrdle des armes a feu devait se faire dans le respect du
principe du fédéralisme coopératif qui sous-tend la Constitution.

Conclusion

L’analyse des sources et des méthodes de I'art de juger examinée sous
I’éclairage de certaines des opinions rédigées par le juge LeBel durant ses
15 années a la Cour supréme dévoile certes la personnalité remarquable
de ce grand juge, en méme temps que son constant souci de rendre justice
a chacune des sources auxquelles il réfere et a chacune des méthodes qu’il
sait utiliser a bon escient selon I'objet du litige dont il est saisi.

A Tlaise dans les deux systémes juridiques, fin observateur des
contextes historiques, sociaux, économiques et scientifiques, le juge LeBel
a su dans tous les domaines du droit distinguer les faits propres a chacun
des litiges, privilégier les questions importantes, justifier les limites qu’il
pose a une ou a des valeurs au regard du contexte sociétal et rechercher par
une interprétation claire et généreuse la plus grande conciliation possible
entre les droits individuels et les droits collectifs.

Dans le cadre d’un droit moins légaliste qu’autrefois, issu de sources
multiples et enraciné dans les cultures diverses dont sont faites les sociétés
modernes diversifiées, on peut conclure que le juge LeBel a parfaite-
ment bien rempli les fonctions du juge moderne. Comme 'ont rappelé
Guy Canivet, membre de la Cour de cassation, et Stephen Breyer, juge a
la Cour supréme des Etats-Unis, ces fonctions se résolvent a réconcilier
les questions scientifiques et techniques de ce monde avec les exigences
de la démocratie, elle-méme fondée sur la primauté du droit’*. Nous y
ajouterions les questions historiques et sociétales.

74.  Guy CANIVET et Stephen BREYER, « Le voisinage des cours suprémes a I’heure du village
mondial», Culture Droit, n° 1, 2005, cité par D. GILLES, préc., note 4, p. 212.



