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Briser la loi du silence sur le silence de la loi:
de l'interprétation sémantique
a lapplication pragmatique du droit

Stéphane BERNATCHEZ*

En matiere d’interprétation juridique, I’hypothese du silence de la
loi renvoie a l'indétermination sémantique du droit. C’est du moins ainsi
que la jurisprudence et la doctrine ont principalement conceptualisé la
these de l'indétermination, soit en affirmant la primauté du texte législatif
sur la regle de droit, et ce, malgré la nécessité de distinguer le texte de
la norme. Le présent article réaffirme le nécessaire dépassement de la
formulation sémantique de 'indétermination du droit, laquelle doit plutot
étre comprise de maniére pragmatique. Le probleme interprétatif est, des
lors, concu en insistant sur l'usage du droit plutot que sur le recours aux
regles interprétatives. En cela, le probleme de l'indétermination du droit
et, corrélativement, celui du silence de la loi sont envisagés en fonction
de 'application pragmatique du droit et au-dela de la réponse apportée
par [’herméneutique juridique. L’approche pragmatique proposée ici
consiste a déplacer I’organisation de la fonction de juger vers d’autres
formes de régulation sociale au lieu de la maintenir dans I’opération
mentale du juge.

In the field of legal interpretation, the hypothesis of the silence of
the law refers back to the semantic indetermination of the law. This is,
at least, how jurisprudence and doctrine have mainly conceptualized the
thesis of indetermination, by affirming the primacy of the legislative text
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over legal rules despite the need to distinguish between the text and the
norm. This paper reiterates the need to go beyond a semantic formula-
tion of the indetermination of the law, which must be understood more
pragmatically. The interpretative problem is, as a result, defined by
emphasizing the use of the law, rather than the recourse to interpretative
rules. The problem of the indetermination of the law and, as a corollary,
the silence of the law, are considered on the basis of the pragmatic appli-
cation of the law beyond the response provided by legal hermeneutics.
The pragmatic approach proposed here involves moving the organization
of judging as a function towards other forms of social regulation, rather
than maintaining it as part of a judge’s mental process.

En materia de interpretacion juridica, la hipotesis del silencio de la
ley remite a la indeterminacion semdntica del derecho. Es al menos ast
como la jurisprudencia y la doctrina han conceptualizado principalmente
ala tesis de la indeterminacion, afirmando la primacia del texto legislativo
sobre la regla de derecho, y esto, a pesar de la necesidad de distinguir
el texto de la norma. Este articulo reafirma la necesaria superacion de
la formulacion semdntica de la indeterminacion del derecho, que mds
bien tiene que ser comprendida de manera pragmdtica. Por consiguiente,
el problema interpretativo se concibe en la insistencia sobre el uso del
derecho, en vez de hacerse sobre el recurso de las reglas interpretativas.
En ello, el problema de la indeterminacion del derecho y correlativamente
al del silencio de la ley, es materia de reflexion en funcion de la aplicacion
pragmdtica del derecho, y aiin mds alld de la respuesta brindada por
la hermenéutica juridica. El enfoque pragmdtico que aqui se propone
consiste en desplazar la organizacion de la funcion de juzgar hacia otras
formas de regulacion social, en vez de mantenerla en la operacion mental
del juez.
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La réflexion sur le silence et le droit, a laquelle I'appel de textes des
Cabhiers de droit nous convie, s’éclaire d’'une certaine actualité 1égislative et
théorique dont il convient de rendre compte pour situer le présent article.

Drabord, sur le plan 1égislatif, la récente réforme du Code de procédure
civile du Québec fournit en effet une occasion de réfléchir sur ce rapport
entre le droit et le silence. Certaines dispositions législatives adoptées par
le 1égislateur québécois permettent de juger de la pertinence de remettre
aujourd’hui le théme du silence sur le métier de la philosophie juridique.
Ainsi, I'article 10 du nouveau Code de procédure civile du Québec prévoit
que les tribunaux «ne peuvent refuser de juger sous prétexte du silence,
de I'obscurité ou de I'insuffisance de la loi' ». Cette disposition ne vient pas
vraiment combler une lacune, ou un silence, de la Iégislation québécoise,
puisque cela était déja énoncé a I'article 41.2 de la Loi d’interprétation®.

En légiférant ainsi, le législateur convoque une certaine conception
du droit. En ne permettant pas aux tribunaux de refuser de juger, en vertu
de cette obligation doublement légiférée, le 1égislateur maintient la fiction
de I'absence de silence de la loi: la loi n’est ni silencieuse, ni obscure, ni
insuffisante; le législateur a tout prévu, clairement. Pourtant, les juristes
savent, au moins depuis The Concept of Law de H.L.A. Hart?, sinon depuis
le début du xx€ siecle avec la sociological jurisprudence et le réalisme juri-
dique, que la «regle ne peut pas non plus aller jusqu’a énoncer ses propres
cas d’application®».

1. Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, projet de loi n° 28 (sanctionné —
21 février 2014), 1™ sess., 40¢ 1égis. (Qc), art. 10 ('italique est de nous).

2. Loi d’interprétation, R.L.R.Q., c. I-16. L article 41.2 édicte ce qui suit: «LLe juge ne peut
refuser de juger sous prétexte du silence, de 1’obscurité ou de I’insuffisance de la loi. »

3. Herbert L.A. HART, The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961.

4. Herbert L.A. HART, Le concept de droit, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis,
1976, p. 157.



236 Les Cabhiers de Droit (2015) 56 C. de D. 233

Une telle conception correspond a la théorie officielle de 'interpréta-
tion: «le sens du texte repose dans celui-ci, il y est prédéterminé’ » par le
législateur, il est déja la. Le droit provincial s’inscrit en quelque sorte dans
la filiation des législations européennes qui font de ce refus de juger un
déni de justice. En France, par exemple, c’est a 'é€poque de la codification
qu’est apparue cette disposition, alors qu'une dizaine d’années auparavant
le référé 1égislatif interdisait au juge d’interpréter la loi.

Ainsi, Ia ou la loi se ferait silencieuse, le discours des tribunaux comble
ce silence. De plus, l'article 9 du nouveau Code de procédure civile du
Québec édicte ceci: «Les tribunaux ont pour mission de trancher les
litiges dont ils sont saisis en conformité avec les regles de droit qui leur
sont applicables et, ce faisant, de dire le droit®». En arriére-plan de cette
fonction de dire le droit, on trouve non seulement la fiction performative
selon laquelle, ce faisant, les tribunaux font, ou rendent, justice’, mais aussi
la prétention que la loi parle toujours.

Cette double obligation qui est faite aux tribunaux, de ne pas refuser
de juger sous prétexte du silence de la loi et de dire le droit, nous conduit
au cceur du probleme que nous souhaitons aborder ici, soit le rapport entre
le silence et le droit.

Plus encore, outre la concomitance 1égislative avec ce numéro des
Cabhiers de droit, 1a pertinence du theme proposé est d’autant accrue par la
découverte récente d’'un manuscrit, jusqu’a récemment demeuré inconnu,
du professeur H.LL.A. Hart. Lors d’un sé€jour a I'Université Harvard ou il
était professeur invité?, le titulaire de la Chaire de philosophie du droit de
I’Université d’Oxford avait participé aux travaux du groupe de discussion
sur la philosophie juridique réunissant les professeurs d’Harvard et les
professeurs invités. Lon Fuller I'ayant invité a passer une année (1956-
1957) a Harvard, Hart y a prononcé une conférence sur la discrétion en
droit, théme retenu pour le cycle de conférences cette année-la. C’est le

5. Pierre-André COTE avec la collab. de Stéphane BEAULAC et Mathieu DEVINAT,
Interprétation des lois, 4° éd., Montréal, Thémis, 2009, p. 9, par. 23 et 24.

6. Loi instituant le nouveau Code de procédure civile, préc., note 1, art. 9 (I'italique est de
nous).

7. Voir 'article premier du Code de déontologie de la magistrature, RLR.Q.,c. T-16,r1. 1:
«Le role du juge est de rendre justice dans le cadre du droit.» Voir aussi Frangois OST,
Dire le droit, faire justice, Bruxelles, Bruylant, 2007.

8. Sur cette année, voir: Nicola LACEY, A Life of H.L.A. Hart. The Nightmare and the
Noble Dream, Oxford, Oxford University Press, 2004, chap. 8 : « American Jurisprudence
through English Eyes 1956-7» ; Nicola LACEY, «The Path Not Taken: H.L.A. Hart’s
Harvard Essay on Discretion», (2013) 127 Harv. L. Rev. 636.
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texte de cette conférence qui était demeuré introuvable jusqu’a nos jours’.

Suivant I'approche de la philosophie analytique qu’il a introduite dans la
pensée du droit, Hart a proposé une analyse linguistique et conceptuelle
de la discrétion'?.

La pensée positiviste de Hart se confrontait alors a celle de la Legal
Process School puisque plusieurs professeurs présents a Harvard a ce
moment-1a étaient les fondateurs et les tenants de cette approche proces-
sualiste qui cherchait, tout comme la théorie de Hart, une voie mitoyenne
entre le formalisme juridique et le legal realism''. Limportance que Hart
attachait au langage dans l'analyse du droit contrastait cependant avec
l’approche des processualistes américains, qui s’intéressaient davantage
aux processus, au fonctionnement des institutions, a ’élaboration du
raisonnement et a l'interprétation téléologique fondée sur les problemes
sociaux a corriger'2. Méme si, dans son essai, Hart fondait la discrétion sur
Iignorance des faits (I'information imparfaite) et des fins (leur imparfaite
compréhension), la philosophie linguistique qu’il privilégiait a plut6t insisté
sur la texture ouverte du langage pour expliquer la pénombre du droit et son
caractére indéterminé'®. Son approche linguistique a ainsi mis en évidence
I'indétermination du langage juridique, donnant a ce probleme une dimen-
sion sémantique. Depuis, le probleme de la discrétion judiciaire continue
de retenir l'attention et de préoccuper les juristes. En effet, aujourd’hui
encore, la limitation du pouvoir discrétionnaire dans I'application de la loi
est considérée comme une condition de la primauté du droit'*. Au surplus,
le recours accru du législateur a des normes a contenu variable laisse
entrevoir la pertinence d’une poursuite de la réflexion sur cette dimension
interprétative du droit et le pouvoir discrétionnaire du juge. De méme, la

9. L’essai perdu depuis 1956 a été retrouvé par le professeur Geoffrey C. Shaw dans les
archives de Henry Hart et Paul Freund, a la bibliotheque de la Faculté de droit de
I’Université Harvard. Il a été publié en 2013 : Herbert L.A. HART, «Discretion », (2013)
127 Harv. L. Rev. 652.

10. 1d.

11. 1l existe plusieurs rapprochements — quelques divergences aussi — entre les pensées de
Herbert L.A. Hart et celles des Henry Hart, Albert Sacks, Lon Fuller, Herbert Wechsler
et Paul Freund : Geoffrey C. SHAW, « H.L.A. Hart’s Lost Essay : Discretion and the Legal
Process School», (2013) 127 Harv. L. Rev. 666.

12. Id. Voir aussi: William N. ESKRIDGE et Philip P. FRICKEY, «The Making of the Legal
Process», (1994) 107 Harv. L. Rev. 2031 ; et surtout Henry HART et Albert SACKS, The
Legal Process. Basic Problems in the Making and the Application of Law, Cambridge,
Tentative Edition, 1958.

13. H.L.A. HART, préc., note 3.

14.  R.c. Nova Scotia Pharmaceutical Society, [1992] 2 R.C.S. 606.
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théorie du droit administratif s’intéresse a la discrétion et a la primauté
du droit?.

Au-dela de ces récents développements législatif et théorique, qui
montrent la pertinence de réinterroger a 1’heure actuelle les rapports
entre le silence et le droit, une question fondamentale est soulevée par le
probleme de I'indétermination du droit. C’est d’ailleurs pourquoi la ques-
tion de I'application, par le juge, d'une regle juridique floue, indéterminée,
interprétative, a, depuis toujours, préoccupé les juristes. Déja Platon et
Aristote débattaient de la question de savoir s’il vaut mieux étre gouverné
par les hommes les meilleurs ou par les lois les meilleures'®. Platon faisait
valoir, selon sa fameuse théorie du philosophe-roi, que jamais les lois n’au-
ront suffisamment de sagesse pour embrasser le tout, en raison de leur trop
grande généralité!” —dans son dernier ouvrage, il se rendra finalement a la
primauté des lois, en maintenant toutefois qu’elles demeurent trop géné-
rales'®—, ce a quoi Aristote répondait qu’aux lois n’est avantageusement
attachée aucune passion'®. Pour Aristote, 'omission du législateur pouvait
étre corrigée par I'équité:

Lorsque la loi s’exprime pour la généralité des cas, et que postérieurement il se

produit quelque chose qui contrarie ces dispositions générales, il est normal de
combler la lacune laissée par le 1égislateur et de corriger I’omission imputable au

15. Voir notamment: Geneviéve CARTIER, « Administrative Discretion and the Spirit
of Legality : From Theory to Practice», (2009) 24 Droit & Société 313 ; Genevieve
CARTIER, « Keeping a Check on Discretion », dans Colleen FLOOD et Lorne SOSSIN (dir.),
Administrative Law in Context, 2¢ éd., Toronto, Emond Montgomery, 2008, ch. 10.

16. ARISTOTE, Les politiques, Paris, Flammarion, 1990, p. 262: «Le point de départ de la
recherche est celui-ci: est-il plus avantageux d’étre gouverné par ’homme le meilleur
ou par les lois les meilleures ? »

17. Dans le dialogue Le Politique, PLATON, Sophiste, Politique, Philébe, Timée, Critias, Paris,
Garnier-Flammarion, 1969, p. 226 et 227, écrit:

Il est évident que la législation appartient jusqu’a un certain point a la science royale,
et cependant I’idéal n’est pas que la force soit aux lois, mais a un roi sage. Sais-tu
pourquoi? [...] C’est que la loi ne pourra jamais embrasser exactement ce qui est le
meilleur et le plus juste pour tout le monde a la fois, pour y conformer ses prescrip-
tions: car les différences qui sont entre les individus et entre les actions et le fait
qu’aucune chose humaine, pour ainsi dire, ne reste jamais en repos interdisent a toute
science, quelle qu’elle soit, de promulguer en aucune matiere une regle simple qui
s’applique a tout et a tous les temps.

18. PLATON, Les Lois, Paris, Gallimard, 1997, p. 197: «C’est pourquoi il faut choisir la
seconde solution, le réglement et la loi, qui voient et considerent la généralité, mais que
le cas particulier laisse démunie. »

19.  ARISTOTE, préc., note 16, p. 262 : « Pourtant, il faut que cette régle universelle existe pour
les gouvernants, et celui a qui n’est, d’une maniere générale, attachée aucune passion est
meilleur que celui en posséde naturellement. Or la loi n’en a pas, alors qu’il est nécessaire
que toute ame humaine en renferme. »
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fait méme qu’il s’exprimait en général. Le législateur lui-méme, s’il était présent,
y consentirait et, s’il elit prévu la chose, eiit introduit des précisions dans la loi.
Aussi ce qui est équitable est-il juste, supérieur méme en général au juste, non pas
au juste en soi, mais au juste qui, en raison de sa généralité, comporte de I’erreur.
La nature propre de I’équité consiste a corriger la loi, dans la mesure ou celle-ci
se montre insuffisante, en raison de son caractére général. Voila pourquoi tout
n’est pas compris dans la loi: sur certains cas, il est impossible de 1égiférer et il
faut avoir recours, pour la préciser, a une décision de 1’assemblée du peuple. En
effet, pour tout ce qui est indéterminé, la régle ne peut donner de détermination
précise, au contraire de ce qui se passe dans I’architecture a Lesbos, avec la regle
de plomb ; cette régle, qui ne reste pas rigide, peut épouser les formes de la pierre ;
de méme les décrets s’adaptent aux circonstances particulieres?.

Ainsi, Aristote offrait déja une réponse au probleme du silence de la
loi. Cette solution sera reprise par la théorie du dynamisme pragmatique
de William Eskridge, comme nous le verrons plus loin.

Des la fin du x1x€ siecle, de nombreux juristes n'ont pas manqué de
dénoncer les illusions mécanicistes du formalisme juridique. Que ce soient
par les critiques réalistes (américaines ou scandinaves) ou I’école francgaise
du droit libre avec Francois Gény ou la jurisprudence des intéréts en Alle-
magne, le caractere paradoxal (I'incapacité de la regle a régler sa propre
application) et réfléchissant (c’est au moment de son application que le sens
de la régle se définit) du jugement juridique a amplement été démontré>..

Malgré ces critiques a I’égard des limites du textualisme, la théorie et
la pratique de I'interprétation juridique ont continué d’accorder une place
prépondérante a la lettre de la loi. Si la these du silence de la loi a pu se
perpétuer, c’est précisément en raison de cette persistance de la prédomi-
nance du texte et, en conséquence, parce que cette these est fondée sur une
conception sémantique de I'interprétation—et de I'indétermination—du
droit. Si 'on s’appuie sur une telle conception sémantique, il n’est pas
étonnant que la solution au probleme de I'indétermination de la loi ait été
cherchée, tant par la théorie que par la pratique de I'interprétation juri-
dique, en fonction du seul texte législatif.

Dans la premiere partie de notre article, nous traiterons de cette indé-
termination sémantique du droit, alors que dans la seconde nous examine-
rons la solution de rechange que représente une conception pragmatique
de cette indétermination.

20. ARISTOTE, Ethique de Nicomaque, Paris, Garnier-Flammarion, 1965, chap. X, p. 146 et 147.
21. Jacques LENOBLE et André BERTEN, Dire la norme, Paris, L.G.D.J., 1990.
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1 L’indétermination sémantique du droit

L’indétermination du droit et le silence de la loi ont principalement
été conceptualisés en termes sémantiques. L'indétermination sémantique
du droit a maintes fois été affirmée et démontrée. La texture ouverte du
langage et I'importance du contexte en sont les principales causes®>. Méme
s’il a souvent été attribué a Hart—non sans raison puisque sa position sur
ce point est plus forte dans Le concept de droit—TI'idée que, dans les cas
difficiles, le juge bénéficiait d’un pouvoir discrétionnaire absolu??, la décou-
verte récente de son essai de 1956 laisse plutot entrevoir qu’il concevait
cette discrétion comme tout a fait compatible avec la primauté du droit
pour autant que la méthode retenue en vue de résoudre cette indétermina-

tion permette rationnellement de distinguer la discrétion de l'arbitraire?*.

Les travaux en matiere d’interprétation juridique ont par la suite
montré que la reconnaissance de I'indétermination sémantique de '’énoncé
législatif n’équivaut pas pourtant a une liberté totale de l'interprete. La
théorie de la création soumise a des contraintes du professeur Pierre-
André Coté en est un exemple®. La question de savoir si ces contraintes
influent suffisamment sur l'interprete a bien str été discutée pour établir
s’il existe un vrai sens en droit?®. Résoudre le probleéme de I'indétermina-
tion du droit devient fondamental dans la mesure ou, avec lui, c’est toute
I'entreprise de la primauté du droit qui est en cause.

Néanmoins, la forte association, établie par Hart, entre I'indétermi-
nation du droit et la texture ouverte du langage a marqué notablement la
théorie juridique, a un point tel d’ailleurs que I'indétermination demeure
largement pensée en termes sémantiques, tant par la jurisprudence (1.1)
que la doctrine (1.2).

22. H.L.A. HART, préc., note 4, p. 143 et suiv.; P.-A. COTE, préc., note 5, p. 321 et suiv. Voir
aussi: Glanville L. WiLLIAMS, «Language and the Law », (1945) 61 L.Q.R. 71, 79 et
suiv.; Herbert L.A. HART, «Positivism and the Separation of Law and Morals », (1958)
71 Harv. L. Rev. 593 (fait a noter, cet important article de Hart découle aussi de son
année passée a Harvard; son importance provient notamment du débat suscité avec
Lon FULLER, «Positivism and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart», (1958) 71
Harv. L. Rev. 630).

23. Pierre BOURETZ, «Le droit et la regle: Herbert L.A. Hart», dans Pierre BOURETZ (dir.),
La force du droit, Paris, Esprit, 1991, p. 41.

24. G.C. SHAW, préc., note 11, p. 669.

25. Pierre-André COTE, « L interprétation de la loi, une création sujette a des contraintes »,
(1990) 50 R. du B. 329. Voir aussi son ouvrage intitulé Interprétation des lois (depuis la
deuxieme édition).

26. Pierre-André COTE, «Le sens en droit : entre vérité et validité», (1999) 42 R.IE.J.7;Luc
B. TREMBLAY, «Le droit a-t-il un sens ? Réflexions sur le scepticisme juridique », (1999)
42 RIEJ. 13.
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1.1 L’affirmation jurisprudentielle de la primauté du texte

Depuis quelques décennies, la Cour supréme du Canada a souvent
réitéré dans ses arréts’’ qu'elle s’en remet a la méthode moderne d’in-
terprétation, suivant en cela la formulation tirée de I'ouvrage de 1983
d’Elmer A. Driedger®®. Dans les Mélanges en I’honneur du professeur
Pierre-André Coté, le juge Louis LeBel a récemment réaffirmé que cette
méthode moderne constitue 'approche interprétative a adopter®. Bien que
cette méthode ait été élaborée pour dépasser le texte, la méthode moderne
retenue par la Cour supréme maintient, dans sa formulation consacrée,
la référence au sens ordinaire des mots: « Aujourd’hui il n’y a qu’un seul
principe ou solution: il faut lire les termes d’une loi dans leur contexte
global en suivant le sens ordinaire et grammatical qui s’harmonise avec
I’esprit de la loi, 'objet de la loi et I'intention du législateur?. »

En somme, cette approche moderne de Driedger combine les trois
grandes regles d’interprétation 1égislative développées en common law : la
Literal Rule, 1a Golden Rule et la Mischief Rule. Comme I'ont montré les
professeurs Stéphane Beaulac et Pierre-André Coté?!, du fait qu’il s’agit de
la combinaison de trois regles, aussi importantes aient-elles été dans I’his-
toire de l'interprétation du droit statutaire, 'approche moderne ne saurait
prétendre a I'exhaustivité dans son explication du phénomene interprétatif.
Drautres éléments doivent étre considérés par l'interprete, en vertu des
autres méthodes d’interprétation, dont I’historique 1égislatif, les autorités

27. Atitre d’exemple, voir I’affaire Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re),[1998] 1 R.C.S. 27 (ci-apres
«Rizzo»). Sur I'usage judiciaire de la méthode moderne, voir notamment Stéphane
BEAULAC et Pierre-André COTE, «Driedger’s “Modern Principle” at the Supreme Court
of Canada: Interpretation, Justification, Legitimization», (2006) 40 R.J.T. 131.

28. Elmer A. DRIEDGER, Construction of Statutes, 2° éd., Toronto, Butterworths, 1983, p. 87.
Dans le récent arrét Ecole secondaire Loyola c. Québec (Procureur général), 2015 CSC
12, par. 50, la majorité s’est référée a I’édition de 1974, alors qu’elle renvoie aussi au
paragraphe 21 de I’affaire Rizzo, qui s’appuie plutot sur la méthode moderne de I’édition
de 1984. Voici le paragraphe 50 de I’arrét Loyola: «Le point de départ de I’analyse des
objectifs de la loi consiste a interpréter le terme “équivalent” eu égard au libellé de la
disposition en cause dans ce contexte réglementaire, a I’économie de la loi, a son objet et
a l'intention du législateur (E. A. DRIEDGER, The Construction of Statutes (1974), p. 67;
Rizzo, préc., note 27, par. 21)».

29. Louis LEBEL, «La méthode d’interprétation moderne: le juge devant lui-méme et en
lui-méme », dans Stéphane BEAULAC et Mathieu DEVINAT (dir.), Interpretatio non cessat.
Mélanges en I’honneur de Pierre-André Coté, Cowansville, Edition Yvon Blais, 2011,
p. 103.

30. Traduction tirée de I’affaire Rizzo, préc., note 27, par. 21 (I’italique est de nous).

31. S. BEAULAC et P.-A. COTE, préc., note 27.
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jurisprudentielles et doctrinales ainsi que les présomptions d’interprétation
relatives 2 la justice et a 'équité®.

C’est en ce sens que le principe moderne a d’ailleurs fait 'objet d’'une
reformulation par Ruth Sullivan dans la continuité de 'ouvrage de Driedger.
En effet, la méthode d’interprétation «moderne» a été reformulée au
Canada par la professeure Sullivan:

Il n’existe qu’une seule regle d’interprétation moderne: les tribunaux sont tenus
d’interpréter un texte législatif dans son contexte global, en tenant compte de
I’objet du texte en question, des conséquences des interprétations proposées,
des présomptions et des regles spéciales d’interprétation, ainsi que des sources
acceptables d’aide extérieure. Autrement dit, les tribunaux doivent tenir compte
de tous les indices pertinents et acceptables du sens d’un texte 1égislatif. Cela fait,
ils doivent ensuite adopter ['interprétation qui est appropriée. L’interprétation
appropriée est celle qui peut étre justifiée en raison a) de sa plausibilité, c’est-a-
dire sa conformité avec le texte législatif ; b) de son efficacité, dans le sens ou elle
favorise la réalisation de I’objet du texte législatif ; et c) de son acceptabilité, dans
le sens ot le résultat est raisonnable et juste’>.

De méme, la regle d’or d’interprétation, formulée par les tribunaux et
maintes fois citée en interprétation législative, retient également une formu-
lation qui en réfere au texte. Cela n’est pas étonnant cependant lorsqu’on
considere qu'elle a été élaborée par Lord Wensleydale en 1857 dans l'af-
faire Grey v. Pearson®*, soit a une époque ou I'interprétation littérale et la
doctrine du sens clair étaient dominantes :

[TRADUCTION] J’ai toujours été profondément impressionné par la sagesse de
la regle, qui est, je crois, actuellement adoptée par tout le monde, du moins par
les tribunaux judiciaires de Westminster Hall, et selon laquelle, en interprétant
les testaments, et de fait les lois et tous les documents, il faut adhérer au sens
grammatical et ordinaire des mots, 2 moins que cela n’entraine quelque absurdité,
contradiction ou incompatibilité eu égard au reste du texte: dans ce dernier cas,
on peut modifier le sens grammatical et ordinaire des mots de fagon a éviter cette

absurdité ou incompatibilité, mais uniquement dans cette mesure™.

Plus encore, il arrive a 'occasion que la jurisprudence retienne encore
aujourd’hui I'approche traditionnelle. C’est ainsi que le juge Antonio Lamer
dans l'affaire McIntosh, la juge en chef Beverly McLachlin dans l'affaire
Potash et la juge Rosalie Abella dans l'affaire Celgene, ont réitéré 'ap-
proche du sens ordinaire ou clair:

32. Voir Jeanne SIMARD et Marc-André MORENCY, « L interprétation du droit par les juristes :
la place de la délibération éthique», (2011) 6 Les Ateliers de I’éthique 26.

33.  Ruth SULLIVAN, Driedger on the Construction of Statutes, 3¢ éd., Toronto, Butterworths,
1994, p. 131, traduction tirée de I’affaire 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Régie des
permis d’alcool), [1996] 3 R.C.S. 919, par. 164.

34. Grey v. Pearson, (1857) 6 H.L.C. 61, 10 E.R. 1216.

35. Id., 1234, traduction tirée de R. c. Sommerville, [1974] R.C.S. 387, 395 et 396.
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Pour résoudre la question d’interprétation soulevée par le ministere public, je pars
de la proposition qu’il faut donner plein effet a une disposition 1égislative qui, a
sa lecture, ne présente pas d’ambiguité. C’est une autre facon de faire valoir ce
que I’on a parfois appelé la «regle d’or» de 'interprétation littérale ; une loi doit
étre interprétée d’une facon compatible avec le sens ordinaire des termes qui la
composent. Si le libellé de la loi est clair et n’appelle qu’un seul sens, il n’y a pas
lieu de procéder a un exercice d’interprétation (Maxwell on the Interpretation of
Statutes (12° éd. 1969), a la p. 29)%.

L’interprétation d’une loi s’entreprend par 1’examen de son libellé, et lorsque
celui-ci est clair, la démarche prend fin®’.

S’il est clair, le libellé prévaut ; sinon, il cede le pas a I'interprétation qui convient
le mieux a 1’objet prédominant de la 10i%.

1.2 La prégnance du texte dans la doctrine

Les regles et les principes d’interprétation colligés et commentés par
la doctrine continuent d’affirmer I'importance et, parfois, la primauté du
texte. Méme lorsqu’elle affirme qu’il y a lieu de faire la distinction entre
le texte 1égislatif et la reégle de droit, la doctrine continue de véhiculer une
conception de I'interprétation qui insiste sur le texte, faisant ainsi perdurer
la prégnance du sémantisme dans la conceptualisation de 'indétermina-
tion. Ce n’est pas dire que la doctrine préconise toujours une approche
littérale. Par exemple, les auteurs Pierre-André Coté, Stéphane Beaulac et
Mathieu Devinat s’écartent de 'approche textuelle et de I'indétermination
sémantiquement congue lorsqu’ils affirment que la méthode contextuelle
moderne préconisée par la Cour supréme «apparait inconciliable avec
I'idée que la prise en compte des “valeurs de la Charte” ne puisse se justifier
quen présence d’'une obscurité sémantique® ». Néanmoins, trés souvent,
I'interprétation continue d’&tre principalement située dans son rapport au
texte.

Depuis la troisieme édition de son ouvrage intitulé Interprétation des
lois, Pierre-André CoOté insiste sur la nécessaire distinction entre le sens
des textes et le sens des régles*’. C’est 1a une distinction plusieurs fois

36. R.c. McIntosh, [1995] 1 R.C.S. 686, par. 18. Comme cela est indiqué dans I’extrait cité,
le juge en chef s’appuie sur un ouvrage de doctrine de 1969.

37. Nouveau-Brunswick (Commission des droits de la personne) c. Potash Corporation of
Saskatchewan Inc., [2008] 2 R.C.S. 604, par. 58.

38. Celgene Corp. c. Canada (Procureur général), [2011] 1 R.C.S. 3, par. 21.

39. P.-A. COTE, préc., note 5, p. 437, par. 1394.

40. Pierre-André COTE, Interprétation des lois, 3° éd., Montréal, Thémis, 1999, p. 314 et 315;
4¢ éd., p. 286 et 287.



244 Les Cabhiers de Droit (2015) 56 C. de D. 233

affirmée par la théorie contemporaine du droit*'. Pour reprendre I'image de
Pierre Moor, le texte n’est que 'ombre de la norme*?. Le passage du texte
a la norme exige, a tout le moins, un travail d’argumentation juridique®.

Le professeur Coté reconnait que «[tJous les textes n’énoncent pas
des régles de droit**». Ainsi, «[I]Ja maniere dont les juristes parlent du droit
les conduit fréquemment a confondre la regle de droit et le texte qui lui
sert de support formel [...] La disposition peut étre lue et étre interprétée ;
seule la regle ou la norme que l'interprete construit a partir du texte peut
étre appliquée® ».

Et le professeur Co6té de poursuivre :

C’est sans doute une évidence, mais il importe d’y insister: I'interprete des lois
recherche le sens de regles de droit et non simplement le sens «littéral» des
énoncés législatifs. Ce qui 'intéresse, c’est la teneur de la régle ou de la norme,
et il I’établit en tenant compte du texte, certes, mais il prend en considération de
nombreux autres facteurs. Le texte appartient a ’ordre des moyens; la regle, a
celui des fins. Le texte est un élément dans 1’élaboration de la régle, sans aucun
doute I’élément le plus important, ou en tout cas son point de départ, mais ce serait
une erreur de le confondre avec la regle*®.

Bien qu’elle retienne cette distinction entre I'’énoncé législatif et la
norme, la doctrine de 'interprétation législative continue de situer le
processus interprétatif essentiellement en fonction du texte. Si la prédo-
minance du texte s’observe dans la doctrine, c’est bien sir attribuable en
partie au fait que celle-ci se contente le plus souvent de colliger et de systé-
matiser les regles et les principes d’interprétation dégagés par les tribunaux.
Cependant, il devient difficile, pour le juriste qui cherche a comprendre I'in-
terprétation des lois, d’harmoniser la distinction conceptuelle entre le texte
et la norme avec la présentation doctrinale des méthodes d’interprétation.

Ainsi, pour donner quelques exemples de cette perspective textualiste
adoptée par la doctrine, le recours a la méthode systématique et aux argu-
ments de cohérence est encore concu pour clarifier la disposition 1égisla-
tive ambigué ou pour «s’écarter d’un rexte dont le sens peut paraitre clair

41. Voir notamment Riccardo GUASTINI, « Interprétation et description des normes », dans
Paul AMSELEK (dir.), Interprétation et droit, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 89; Friedrich
MULLER, Discours de la méthode juridique, trad. par Olivier JOUANJAN, Paris, Presses
universitaires de France, 1996, p. 168-170, 177-180 et 204-208 ; Pierre MOOR, Pour une
théorie micropolitique du droit, Paris, Presses universitaires de France, 2005, p. 169-171
et 177-190.

42. P. MOOR, préc., note 41, p. 177.

43. F. MULLER, préc., note 41, p. 207.

44. P.-A. COTE, préc., note 5, p. 286, par. 953.

45. Id., p. 286, par. 952.

46. Id., p. 286 et 287, par. 954.
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et précis*’ »; aussi, I'interprétation du bilinguisme législatif est formulé

comme un probléme de conflit entre des «textes bilingues*®» ; de méme,
lorsqu’il s’agit de résoudre un conflit entre des lois, souvent nommé « conflit
de textes® », «il devra étre réglé par une hiérarchisation des rextes ' ».

A Tinverse, la distinction entre les textes législatifs et les régles de
droit est bien assumée lorsqu’il faut trouver une solution a des conflits
de lois, ce qui illustre, a contrario, 'absence de cette distinction dans les
exemples précédents :

Une précision d’ordre terminologique mérite d’&tre ici apportée. Lorsqu’il est
question de conflits de lois, on fait normalement référence a un conflit entre deux
normes énoncées dans deux textes différents. C’est bien d’antinomies dont il
s’agit, c’est-a-dire d’incompatibilité entre des normes ou des régles, et non pas, a
strictement parler, de conflits de textes ou de conflits entre des textes.

Un conflit de textes n’implique pas nécessairement un conflit de regles. La rédac-
tion bilingue conduit parfois a un manque de concordance entre les deux versions
linguistiques, mais ces deux versions, par hypothese, ne peuvent fonder qu'une
seule regle et ne peuvent donc entrainer une antinomie. Le fait de souligner que
le conflit se situe au plan des regles et non au plan des textes permet de mieux
réaliser que I'identification du conflit suppose, comme démarche préalable, que
les deux textes soient interprétés en vue de construire les régles’!.

Autre exemple de 'absence de distinction entre le texte et la norme,
les applications de la méthode téléologique, souvent présentée® a juste
raison dans sa sempiternelle opposition a la Literal Rule (Plean Meaning
Rule ou doctrine du sens clair), sont congues dans ce méme rapport a la
primauté du texte. C’est ainsi que le recours a I'objectif permet de «recti-
fier des erreurs matérielles manifestes », de «lever des incertitudes quant

47. Id., p. 369, par. 1200 (Iitalique est de nous).

48. Id., p. 371 (I'italique est de nous).

49. Id., p. 405, par. 1294: les auteurs reconnaissent qu’«il est souvent plus pratique et
certainement plus répandu de parler de conflit entre des textes que de faire référence
a des conflits entre des regles énoncées dans deux textes différents. Nous ne nous
écarterons donc pas de cette facon coutumiere de désigner les antinomies, mais le lecteur
est prévenu qu’il ne sera question ici que de conflits de régles, et non de simples conflits de
textes ». Le probleme avec ce type de nuance est que les praticiens du droit ne retournent
pas nécessairement lire ce paragraphe préliminaire, mais citent plutot directement la
solution (id., p. 411, par. 1316) : « Lorsque deux lois paraissent antinomiques, le juge doit
résoudre la contradiction, harmoniser les deux textes. Deux techniques s’offrent alors
a lui. Ou bien I’antinomie sera résorbée par I'interprétation des textes de maniere a les
concilier, ou bien la contradiction sera résolue en établissant la prédominance d’un texte
sur ’autre. »

50. Id., p. 405, par. 1295 (I’italique est de nous).

51. Id., p. 405, par 1292 et 1293.

52. Voir par exemple, id., p. 449 et suiv.
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au sens d’une disposition®®», de restreindre le sens d’une disposition** et
d’étendre le sens d’une disposition®. Ce dont il est question ici, c’est bien
de I'indétermination de la disposition législative entendue dans le sens de
texte législatif.

2 L’indétermination pragmatique du droit

Tout comme pour la jurisprudence, la prédominance du texte prévaut
aussi dans la doctrine. En cela, I'une et I'autre montrent bien que 'indéter-
mination du droit est d’abord congue comme un probleme sémantique. La
jurisprudence et la doctrine relatives a I'interprétation juridique demeurent
infectées par la «piqiire du dard sémantique » :

Les gens en sont victimes quand ils ont une certaine représentation du fonctionne-

ment du langage. Ils pensent que nous pouvons parler intelligemment entre nous

si — et seulement si — nous acceptons tous de suivre les mémes regles quand nous

décidons de I'usage de chaque mot, méme si nous ne pouvons pas dire exactement,

comme un philosophe pourrait le faire, quelles sont ces régles®.

Dans la seconde partie de notre article, nous étudierons le probleme
de I'indétermination au-dela de celui de I'interprétation judiciaire (2.1), ce
qui exige de s’intéresser a 'application du droit (2.2).

2.1 L’indétermination des régles interprétatives

Depuis la fin du x1x¢ siecle, les critiques sociologique et réaliste du
positivisme juridique du type formaliste ont mis en évidence I'indétermi-
nation du droit, ce qui a amené la théorie du droit a concentrer beaucoup
de ses énergies sur la dimension interprétative des textes législatifs et a
placer la figure du juge au cceur de 'opération normative’’. Aussi impor-
tantes qu’elles aient pu €tre, ces critiques n’ont pas entierement débarrassé
la théorie et la pratique de I'interprétation de certaines scories a relent

53. Id., p. 465, par. 1474 (I'italique est de nous): «C’est sans doute 1'usage le plus courant
et le moins controversé de la finalité d’un zexte que celui qui consiste a s’y référer pour
préciser le sens d’un ferme vague, pour arréter un choix entre divers sens possibles ou
pour lever toute autre incertitude quant a sa signification. »

54. Id., p. 469, par. 1487 (I'italique est de nous): «Les termes généraux d’un texte législatif
peuvent voir leur sens restreint en raison de la finalité du fexte: cessante ratione legis,
cessat lex ipsa.»

55. Id., p.471, par. 1492.

56. Ronald DWORKIN, « La théorie du droit comme interprétation», (1985) 1 Droit & société
99, 106.

57. Jacques LENOBLE, «Le droit selon le modele de la loi de la loi : les limites de la théorie de
la reconnaissance de Honneth et de I’interprétation anthropologique du droit de Supiot »,
(2014) 44 R.D.U.S. 233.
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métaphysique, que I'on croyait réservées au jusnaturalisme’®. Dans le cas de
I'interprétation positiviste, il s’agit du «caractere illusoire des prétentions
formalistes de la pensée juridique® », qui relévent d’une certaine ontologie
de l'objet droit et de présupposés épistémologiques quant a la croyance en
la raison. Aujourd’hui encore, I'interprétation juridique continue d’occuper
un espace important de la pensée juridique, a telle enseigne que ’hermé-
neutique juridique est considérée comme le modele épistémologique par
excellence de la connaissance du droit®°.

L’approche préconisée pour résoudre le probleme de I'indétermina-
tion du droit a consisté a la fois a formuler des regles d’interprétation
pour pallier 'indétermination sémantique des regles juridiques—mais d’ou
viendrait que ces regles interprétatives ne souffriraient pas de la méme
indétermination que les regles juridiques elles-mémes ?—et a chercher
la solution dans le mentalisme du juge, car les regles interprétatives sont
supposées agir comme des guides pour la conscience®.. Il peut paraitre
étonnant, voire paradoxal, que, apres la critique du modele des regles par
Ronald Dworkin®, I’herméneutique juridique en soit réduite a s’en remettre
a son tour a des regles pour résoudre le probleme du caractere indéterminé
du droit®: «Mobiliser un concept de droit qui reste défini ultimement en
termes de regle est-il compatible et cohérent avec la juste intuition qui a
commandé ce qu’on appelle communément le tournant herméneutique de
la théorie du droit et de la fonction de juger® ?» Le jugement juridique
serait rendu possible par une regle, c’est-a-dire une regle interprétative
qui remplirait une fonction heuristique de guide pour la conscience. Au
surplus, «l’approche herméneutique présuppose données des regles dans

58. Alain RENAUT et Lukas SOSOE, Philosophie du droit, Paris, Presses universitaires de
France, 1991, p. 412-415; Karim BENYEKHLEF, « Démocratie et libertés : quelques propos
sur le controle de constitutionnalité et I’hétéronomie du droit», (1993) 38 R.D. McGill
91, 118.

59. Jacques LENOBLE, «La question de I’application en droit au-dela d’une approche
herméneutique », dans Mélanges Jacques van Compernolle, Bruxelles, Bruylant, 2004,
p- 323, ala page 324.

60. Ronald DWORKIN, «Law as Interpretation», (1982) 60 Tex. L.R. 527; L.B. TREMBLAY,
préc., note 26, 13; Hugues RABAULT, L’interprétation des normes: ['objectivité de la
méthode herméneutique, Paris, L’Harmattan, 1997.

61. Sur les regles d’interprétation congues comme des guides pour la conscience, voir
P.-A. COTE, préc., note 5, p. 45 et suiv.

62. Ronald DWORKIN, « The Model of Rules», (1967-68) 35 U. Chi. L.R. 14 (repris dans
Ronald DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977).

63. Voir Stéphane BERNATCHEZ, « De la vérité a I'intersubjectivité et du texte au contexte:
vers une conception réflexive de I'indétermination en droit», dans S. BEAULAC et
M. DEVINAT (dir.), préc., note 29, p. 79.

64. J. LENOBLE, préc., note 59, a la page 327.
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Uesprit du juge lui permettant de subsumer la variété des situations parti-
culieres sous les catégories générales de la moralité institutionnelle (les
principes)® ».

Chez Dworkin, dont la théorie du droit comme interprétation demeure
I'une des versions les plus avancées de I’herméneutique juridique, I'indé-
termination du positivisme juridique de Hart trouve une réponse dans les
facultés mentales du juge qui posséderait dans son esprit une capacité
d’interpréter I'histoire du droit comme intégrité ou unité, et d’en élaborer
le sens en fonction des exigences de la morale de la société. En raison du
probleme de I'indétermination, 'attention des juristes s’est portée, depuis
un siecle, sur la figure du juge: «la pensée juridique contemporaine est
restée trop souvent focalisée sur la seule question des transformations du
pouvoir du juge pour en réfléchir les significations théorique et pratique® »

Pour en rester au juge et a 'interprétation législative, la théorie du
«dynamisme pragmatique®’» a, plus récemment, redécouvert la concep-
tion aristotélicienne du jugement juridique, pour corriger 'omission et,
donc, le silence de la loi. Une telle approche interprétative releve du prag-
matisme critique®: la résolution de cas spécifiques n’exige pas de théorie
générale, en ce sens il s’agit d’'une approche antifondationnaliste, évolutive,
situationniste, qui insiste sur la pratique et les conséquences d’une inter-
prétation sur les pratiques sociales et politiques ; aucune convention unique
ne gouverne l'interprétation, mais toutes les conventions juridiques sont
pertinentes, et les facteurs a considérer sont multiples :

65. Id., ala page 346.

66. Id., ala page 328.

67. William N. ESKRIDGE, Dynamic Statutory Interpretation, Cambridge, Harvard
University Press, 1994, p. 50: « Pragmatic Dynamism: Appling Statutes under Changed
Circumstances ».

68. Id., p. 200, note 91:

It is inspired in large part by William James, Pragmatism (Fredson Bowers, ed.,
1975) ; Richard Rorty, Contingency, Irony, and Solidarity (1989); Cornel West, The
American Evasion of Philosophy: A Genealogy of Pragmatism (1989). Among legal
authors, critical pragmatism is related to themes developed in Jay Feinman, «Prac-
tical Legal Studies and Critical Legal Studies », 87 Michigan Law Review 724 (1988);
Matsuda, « When the First Quail Calls»; Radin, « The Pragmatist and the Femi-
nist» ; Joseph William Singer, «Property and Coercicion in Federal Indian Law :
The Conflict between Critical and Complacent Pragmatism», 63 Southern California
Review 1821 (1990).
Pour une critique de cette conception du pragmatisme philosophique, voir Jules
COLEMAN, The Practice of Principle. In Defence of a Pragmatist Approach to Legal
Theory, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 6: le pragmatisme de Coleman s’ap-
puie plutot sur Wilfrid Sellars, W.V.O. Quine, Donald Davidson et Hilary Putnam.
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[TRADUCTION] Aristote a insisté sur le fait que 1’application de lois générales
a des situations imprévues exige de I'interprete qu’il «corrige I’omission — qu’il
dise ce que le législateur aurait dit s’il avait été présent et ce qu’il aurait inscrit
dans la loi s’il avait été au courant ».

La tradition pragmatique américaine suggere une analyse aristotélicienne en
matiere d’interprétation législative. Le pragmatisme veut qu’il n’existe aucune
méthode fondamentale (dominante et unique) d’analyse des questions de droit.
Au contraire, la personne appelée a régler le probleme devrait plutot examiner la
question sous divers angles, et tenir compte de I’expérience pratique et du contexte
factuel avant d’arriver a une solution. L’expérience pratique, tant en Europe
qu’aux Etats-Unis [...], suggére que I'interprete législatif qui applique une loi 2
des situations données doit se demander «non seulement quel est le sens de la loi
dans I’abstrait, ou méme a la lumiere de I’historique 1égislatif, mais aussi son sens
en fonction des besoins et des objectifs de la société actuelle ».

[Mon] argument [inspiré par le pragmatisme] se fonde sur la théorie, préconisée
par Aristote, de I’application de la loi en fonction de I’évolution des circonstances :
une loi est relativement abstraite jusqu’a ce qu’elle soit appliquée a une situation
donnée. En effet, avec le passage du temps, les circonstances ne seront pas celles
que la loi ou ses rédacteurs avaient prévues, et toute application de cette loi sera
dynamique dans un sens faible, allant au-dela des prévisions des rédacteurs. Les
circonstances seront parfois considérablement différentes de celles qui avaient
été envisagées par les rédacteurs d’une loi; dans un tel cas, I’application de la
loi sera dynamique dans un sens fort, allant a [’opposé des prévisions des rédac-
teurs, qui se trouvent réduites a néant du fait que d’importantes prémisses ont
été invalidées®.

La juge Claire L'Heureux-Dubé a toutefois rejeté cette approche, en

dépit du fait que cette derniere pourrait expliquer I'activisme dont elle a
elle-méme si souvent fait preuve en tant que juge et qui a entrainé d’'impor-
tantes avancées du droit, notamment en matiere d’égalité’’. Selon la juge
L’Heureux-Dubé, le dynamisme pragmatique aurait toutefois

69. W.N. ESKRIDGE, préc., note 67, p. 50 (traduction tirée de 'arrét 2747-3174 Québec

70.

Inc. c. Québec (Régie des permis d’alcool), préc., note 33, par. 173). Sur la tradition
pragmatique américaine en matiere d’interprétation législative, Eskridge précise ce qui
suit (p. 346, note 6): « Philosophical Writings of Peirce (J. Bochler, ed., 1940); William
James, Pragmatism: A New Name for Some Old Ways of Thinking (1907), analyzed
and applied to legal reasoning in Michael Brint and William Weaver, eds, Pragmatism in
Law and Society (1991) (esp. chaps. by Thomas Grey, Richard Posner, Margaret Radin,
Richard Rorty, and David Hoy)» ; Daniel FARBER et Philip FRICKEY, «Practical Reason
and the First Amendment», (1987) 34 U.C.L.A. L. Rev. 1615.

A titre d’exemple, voir la dissidence de la juge L'Heureux-Dubé dans 1’arrét Canada
(Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554. Pour une analyse plus complete,
voir les textes réunis dans Marie-Claire BELLEAU et Frangois LACASSE (dir.), Claire
L’Heureux-Dubé a la Cour supréme du Canada 1987-2002, Montréal, Wilson & Lafleur,
2004.
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pour effet de fournir au judiciaire un fondement justificatif pour manufacturer des
interprétations diamétralement opposées a 1’objet manifeste d’une loi. Eskridge
fonde cette approche sur une opinion exprimée par Aristote dans son Ethigue de
Nicomagque. Or, cette opinion a une tendance divergente par rapport aux concepts
de regle de droit et d’état de droit tels que nous les acceptons aujourd’hui dans nos
sociétés démocratiques. Nous devons donc conserver une attitude extrémement
circonspecte par rapport aux opinions socio-politiques exprimées par les auteurs
classiques, afin d’éviter de fonder le développement de notre systeme judiciaire
sur un soubassement théorique 1ézardé’".

Cette opinion quant a la pertinence du recours a I’histoire de la philo-
sophie tranche avec la pratique si souvent observée dans la jurisprudence
de la Cour supréme ou des philosophes non seulement de la Modernité,
mais aussi de la Renaissance, du Moyen Age ou de I’Antiquité, sont cités
par les juges eux-mémes afin d’ajouter a la justification de leurs décisions.
Plus important encore pour nos fins, 'approche du dynamisme pragma-
tique, rejetée par la juge L'Heureux-Dubé, témoigne d’une intuition que
partagent les différentes approches du pragmatisme, soit cette idée que
«les effets d’'une regle, c’est-a-dire sa signification, sont fonction de facteurs
d’arriere-plan, c’est-a-dire de facteurs qui ne sont pas réductibles a ceux
formellement énongables par cette régle mais qui sont propres a 'opération
d’application’® ».

Cependant, a la différence du pragmatisme d’Eskridge qui, en propo-
sant une forme de pouvoir d’interprétation extensive, marque une certaine
ouverture vers les circonstances d’application ou le contexte, mais demeure
néanmoins attaché a une conception traditionnelle de I'opération d’applica-
tion de la regle par le juge, 'approche pragmatiste suggérée ici, en insistant
davantage sur la procéduralisation et le nécessaire déplacement vers une
réorganisation des dispositifs de gouvernance, permet de déplacer 'orga-
nisation de la fonction de juger vers d’autres formes de régulation sociale;
plutdt que de maintenir cette forme de régulation par I'intermédiaire de
l'opération mentale du juge, le second pragmatisme préte attention aux
«conditions qui conditionneront les effets que son application produira
dans la réalité sociale’®». La réalisation effective du droit exige de «réor-
ganiser nos dispositifs de gouvernance de I'action collective en fonction de
cette rétroaction de I'opération d’application, c’est-a-dire, de cette condi-
tionnalité d’arriere-plan’». 1l s’agit, en somme, de prolonger I'ouverture
pragmatiste vers une théorie de la gouvernance par le droit’.

1. 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Régie des permis d’alcool), préc., note 33, par. 175.

72. J. LENOBLE, préc., note 59, a la page 330.

73. Id., ala page 330.

74. Id.

75. Jacques LENOBLE et Marc MAESSCHALCK, L’action des normes. Eléments pour une
théorie de la gouvernance, Sherbrooke, Editions Revue de droit de I'Université de
Sherbrooke, 2009 ; Jacques LENOBLE et Marc MAESSCHALCK, Démocratie, droit et
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2.2 L’application au-dela de ’interprétation

La théorie et la doctrine de l'interprétation juridique ont prétendu
résoudre le probleme de 'indétermination du droit en recourant a des
regles interprétatives censées agir comme des guides pour la conscience du
juriste, plus précisément du juge. Cependant, « une compréhension correcte
et complete de 'opération d’application d’une norme (juridique) nous oblige
arepenser notre concept de droit en des termes qui ne reposent pas ultime-
ment sur le concept de régle comme le proposent les approches positivistes
en termes de norme fondamentale ou de régle de reconnaissance’ ». Plus
récemment, la doctrine et la théorie interprétatives ont proposé de prendre
en considération le contexte dans l'interprétation, mais cette évolution
demeure construite sur le modele traditionnel des regles d’interprétation
produites et appliquées par 'opération mentale du juge. C’est la un premier
niveau de pragmatisme, qui appelle toutefois un approfondissement.

Plus encore, la théorie et la doctrine de I'interprétation juridique sont
demeurées fortement attachées au texte, comme si un probleme d’applica-
tion du droit n’exigeait quune clarification linguistique: « Nul n’est censé
ignorer la loi linguistique qui a son corps de juristes, les grammairiens’’. »
L’approche sémantique cherche a dissoudre les problemes juridiques dans
la seule analyse linguistique. Dans son analyse de I'indétermination, la
théorie du droit contemporaine vit sous I'impulsion que lui a donnée Hart
en direction de la philosophie linguistique. Il faut cependant préciser que ce
dernier s’est intéressé a la philosophie linguistique de John L. Austin’®, et
non a celle de Ludwig Wittgenstein’® qui aurait pu insuffler a la philosophie
et la pratique du droit un élan pragmatiste.

Inscrite dans la perspective ouverte par Wittgenstein, le second
Wittgenstein®?, une approche pragmatiste insiste non seulement sur I'usage
(la signification est déterminée par I'usage et non par une représentation
ou réalité mentale), mais aussi sur I'importance du contexte, de la forme
de vie, pour comprendre le jeu de langage. La philosophie contemporaine

gouvernance, Sherbrooke, Editions Revue de droit de I’Université de Sherbrooke, 2011.

76. J. LENOBLE, préc., note 59, a la page 334.

77. Pierre BOURDIEU, Langage et pouvoir symbolique, Paris, Seuil, 2001, p. 71.

78. 1l est question ici de John Langshaw Austin (1911-1960), philosophe du langage: il ne
faut pas le confondre avec John Austin (1790-1859), philosophe du droit.

79. N. LACEY, «The Path not Taken: H.L.A. Hart’s Harvard Essay on Discretion», préc.,
note 8, 648 et 649; N. LACEY, A Life of H.L.A. Hart, préc., note 8, p. 215-219.

80. C’est ainsi que I’on distingue généralement la seconde philosophie de Wittgenstein, dite
philosophie du langage ordinaire, développée dans les Investigations philosophiques, de
sa premiere philosophie exprimée dans le Tractatus logico-philosophicus et fondée sur
une approche logiciste du langage.
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du droit propose une approche pragmatique pour régler le probleme de
I'indétermination qui a toujours été congu comme un probléme sémantique.
A la suite de la critique réaliste de I'indétermination sémantique du langage
juridique, suivant la variante herméneutique du tournant linguistique, la
solution envisagée n’a consisté qu’a s’en remettre a I'interprétation du juge.
Wittgenstein a proposé, dans la variante analytique, une explication prag-
matique du probleme sémantique: «c’est ['usage qui détermine la signifi-
cation, et non la signification qui détermine I'usage® ». Cette conception
pragmatique a d’importantes implications pour le jugement juridique: elle
permet, par exemple, de revisiter la théorie de I'imprécision législative

développée par la Cour supréme??.

Un déplacement s’impose, du fait que la signification est dans I'usage,
et non dans le texte. Ainsi, I’enjeu de I'indétermination du droit n’est pas
d’ordre sémantique mais pragmatique. Pour le dire autrement, I'aspect qui
pose probleme dans l'application du droit n’est pas tant 'interprétation
du texte législatif que I'anticipation de 'usage qui sera fait de la norme
juridique dont le texte n’est que le support. C’est pourquoi il importe de

s’'intéresser a la dimension génétique du jugement juridique et a la trans-

formation effective des représentations®:

S’en remettre au seul jeu formel des procédures juridiques basées sur la convo-
cation des droits fondamentaux risque de ne pas accorder attention aux usages
qui seront effectivement faits des solutions normatives que le droit édictera. D’oul
viendrait cette capacité de la norme a anticiper les effets de son application et, par
conséquent, a maitriser les conditions requises pour I’adaptation du réel a la repré-
sentation qu’elle entend en donner ? Déja la philosophie contemporaine du langage
oblige a interroger une telle capacité d’anticipation. N’indique-t-elle pas, en effet,
que la signification est dans 1'usage ? Mais, I’enjeu n’est pas tant sémantique que
pragmatique. C’est que la finitude de la raison implique qu’il est impossible de
maitriser par anticipation formelle les conditions de cet usage®.

Sil’'on insiste sur 'usage, I'indétermination est comprise non plus dans
sa dimension sémantique mais pragmatique. De méme, les effets d’'une
norme ne relévent pas du savoir substantiel des experts de I'Etat, mais
sont toujours fonction de I'usage qui en est fait par ceux qui ont la charge

81. Mark HUNYADI, La vertu du conflit. Pour une morale de la médiation, Paris, Cerf, 1995,
p. 8.

82. Voir, en ce sens, Stéphane BERNATCHEZ, «Les obstacles épistémologiques de la
méthodologie juridique : I’exemple de la théorie de I'imprécision », (2011) 52 C. de D. 379.

83. J. LENOBLE, préc., note 57.

84. Id.,251.
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de l'appliquer. D’ol I'insistance sur la « garantie normative® », 2 condition
de bien percevoir que ce sont les destinataires de la norme qui sont ici
interpellés. Pour prendre acte du niveau d’intersubjectivité convoquée par
la norme, il convient de préter davantage attention au conflit®®: c’est lui
qui révele et active la normativité de la norme®’; plus encore, «en méme
temps que la normativité de la regle litigieuse, il réactive la normativité du
contexte normatif d’arriere-plan dans lequel il s’inscrit® ».

Concevoir 'application du droit de fagcon pragmatique®, c’est-a-dire
comme une pratique, suppose d’élargir le cercle des destinataires de la
norme: ce ne sont plus seulement les autorités chargées d’appliquer le
droit, comme le pensait Hart notamment, mais aussi des justiciables ou des
citoyens qui doivent mettre en ceuvre le droit dans leur forme de vie. C’est
en ce sens qu’ «[é]lucider le phénomene juridique revient a comprendre
cette pratique par laquelle un groupe social produit une signification
normative partagée® ». De surcroit, depuis que signification et validité sont
liées®!, 'élément visé est moins la signification de la régle que sa validité
ou sa normativité®?.

La mise en ceuvre d’'une norme dépend de son acceptation pratique de
la part de ses destinataires et de leur capacité a transformer leur forme de
vie afin que l'objectif visé puisse se réaliser effectivement®. Les effets de

85. Catherine THIBIERGE, « Conclusion. Le concept de “force normative” », dans Catherine
THIBIERGE et al., La force normative. Naissance d’un concept, Bruxelles, Bruylant, 2009,
p- 813.

86. Voir Stéphane BERNATCHEZ, «Le nouveau Code de procédure civile du Québec et les
modes de PRD: les conditions de possibilité d’une transformation de la justice», dans
Louise LALONDE et Stéphane BERNATCHEZ (dir.), Le nouveau Code de procédure civile
du Québec. « Approche différente » et « accés a la justice civile » ?, Sherbrooke, Editions
Revue de droit de I’Université de Sherbrooke, 2014, p. 227.

87. M. Hunvabl, préc., note 81.

88. Mark HUNYADI, Morale contextuelle, Québec, Presses de 1’Université Laval, 2008, p. 28.

89. Cette approche s’inscrit davantage dans la voie ouverte par le pragmatisme juridique
de Jules Coleman et Jacques Lenoble. Voir aussi: S. BERNATCHEZ, préc., note 63, aux
pages 79-100; Stéphane BERNATCHEZ, «Le role des valeurs et du contexte dans la
transformation de la fonction de juger », dans Pierre NOREAU et Louise ROLLAND (dir.),
Mélanges Andrée Lajoie, Montréal, Editions Thémis, 2008, p- 333.

90. Jacques LENOBLE, « Au-dela du juge: des approches herméneutique et pragmatiste a une
approche génétique du concept de droit», (2007) 1 E.J.L.S. 1, 3.

91. Jiirgen HABERMAS, Théorie de I’agir communicationnel, t. 1, Paris, Fayard, 1987, p. 305
et suiv.

92. M. HunyADI, préc., note 81, p. 8. Voir S. BERNATCHEZ, préc., note 86, a la page 227.

93. J. LENOBLE et M. MAESSCHALCK, L action des normes. Eléments pour une théorie de la
gouvernance, préc., note 75.
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sens qu’une norme produit dans le réel «s’appuieront toujours sur 'usage
qui en sera fait par ses destinataires finaux>*».

Néanmoins, la réflexion sur les processus de construction des normes
touchent également la fonction judiciaire. La coopération des acteurs visés,
nécessaire pour la réalisation effective du droit, oblige a préter attention
au contexte d’application et a la possibilité de la gouvernance par le droit.
Drailleurs, «[l]es transformations récentes de la fonction de juger s’ins-
crivent, en effet, dans un cadre plus vaste qui concerne la remise en cause,
depuis une quarantaine d’années, de nos dispositifs de gouvernance® ».
L'opération d’application d’une regle ne se réduit plus a 'opération mentale
du juge.

Selon Jacques Lenoble, «[p]our éviter cette mentalisation, I'idée que
I'effet d’'une norme est toujours fonction de I'usage qui en est fait par ceux
qui ont charge de I'appliquer doit étre comprise, non pas sémantiquement,
mais pragmatiquement®®». L’effectuation du droit exige la mise en place
d’'une action coopérative entre les acteurs visés afin qu’ils transforment
leur forme de vie, qu’ils révisent leurs croyances et leurs comportements,
le juge renvoyant la décision aux parties en cause et se limitant a controler
le respect des conditions propres a une telle action coopérative : en procé-
duralisant sa tache, le juge renvoie ainsi le pouvoir d’interprétation aux
acteurs, «tout en vérifiant les procédures de négociation et de coopération
que l'institution publique (législateur ou autorité administrative) ou privée
(management d’une entreprise par exemple) concernée aurait a mettre en
place pour organiser ce dispositif coopératif. Le contrdle se ferait plus
procédural [au sens du contrdle des conditions d’une action coopérative
capable de maximiser le potentiel de gouvernance]®’. »

11 en résulte une insuffisance des approches interprétatives qui ont
prétendu pouvoir régler le probleme de I'indétermination (sémantique) et de
I'application du droit sur la seule base d'un examen du mécanisme interpré-
tatif par le juge : «Cela montre aussi que réfléchir [aux] problemes d’appli-
cation du droit sur base du seul modele des problemes d’interprétation d’'un
texte comme on a ’habitude de le faire est profondément réducteur®® ».
Bien siir, ce travail est essentiel, comme I’écrit Jacques Lenoble, mais «la
production, dans le réel social, de cet effet de sens mobilise d’autres condi-

94. J. LENOBLE, préc., note 59, a la page 353.
95. Id., ala page 328.

96. J. LENOBLE, préc., note 57, 255.

97. J. LENOBLE, préc., note 59, a la page 357.
98. Id., ala page 354.
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tions que celles qui ont été mobilisées par le seul travail herméneutique
du juge” ».

Non seulement il faut que le groupe social reconnaisse une 1égiti-
mité au pouvoir du juge, ce qui peut poser probleme dans des contextes
fortement conflictuels, mais les acteurs visés doivent coopérer pour définir
en commun ce qu’exigerait une effectuation de I'exigence normative!?’:

A défaut d’une telle coopération garantissant une construction commune du

contexte a résoudre, les effets produits par la solution normative imposée, non

seulement ne refléteront qu’une perception propre a certains acteurs mais aussi
risqueront d’engendrer des blocages de la part de ceux dont les perceptions n’au-

ront pas été intégrées ou adaptées en conséquence. C’est dire aussi que les effets

concrets d’une solution normative sont toujours fonction des «perceptions »

propres & ceux qui useront de cette norme!'‘!.

Ainsi, l'application du droit, bien au-dela du travail interprétatif du
juge, exige une reconnaissance et une acceptation de la part des destina-
taires que sont les citoyens et les justiciables. A cette condition, le droit ne
s'adresse plus qu'aux seules autorités publiques. Evidemment, cela pourrait
exiger de s’intéresser a la logique d’action des individus, mais « [s]ur ce dont
on ne peut parler, il faut garder le silence'*>» ... Chut!...

99. Id.

100. Id., aux pages 354-356.

101. Id., a la page 355.

102. Ludwig WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, Paris, Gallimard, 1993, § 7,
p- 112.



