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Introduction



LÉtat de droit est la plus haute aspiration vers laquelle devrait tendre une société. Là où prévaut le droit, là où sont garantis des droits et libertés fondamentaux reconnaissant la dignité humaine, règne lexpression même de lhumanité. Dans sa dimension humaine et, a fortiori, dans son engagement envers lépanouissement humain, le droit revêt prima facie dune composante éthique indéniable. Si léthique sert à définir les règles à suivre, traduites juridiquement par le droit, la morale, à laquelle ont accès demblée les humains parce que dotés de la raison, les enjoint de sy conformer. Ces champs de réflexion permettent de penser la fondation des principes normatifs et, par le fait même, de justifier les garanties juridiques offertes par rapport aux droits fondamentaux{1}, entre autres. Ainsi le droit dépasse-t-il les règles juridiques, ces dernières étant sa forme phénoménale; il se manifeste à la conscience même des individus en tant que concept, quidée de justice. Comme léthique, il nous ordonne de porter secours à autrui. Comme léthique, il ordonne de contracter de bonne foi. Comme léthique, il nous ordonne: «tu ne tueras point».






















































PROLÉGOMÈNES

Section I: Pourquoi sintéresser à la philosophie du droit?




Nombreuses sont les raisons de sintéresser à la philosophie en général: mieux penser, enrichir un domaine de savoir, explorer une connaissance, découvrir lessence dune discipline, ou même, comprendre ce que nous faisons ou qui nous sommes. Les raisons qui poussent à sintéresser à la philosophie du droit sont analogues: penser le droit, penser le système juridique, la pratique du droit, en explorer le contenu, enrichir notre savoir par rapport à ces domaines et comprendre lessence du devoir moral du juriste ou, plus globalement, du droit. Car, tel que lénonce lauteur Braz: «Si le droit sest affirmé comme un objet philosophique, cest précisément parce que sa légalité, et plus précisément la législation juridique devient un élément dinterrogation»{2}. Ces raisons nen sont que quelques-unes, sélectionnées parmi une pléthore. Mais aussi, sintéresser à la philosophie du droit permet de mettre laccent sur les fondements du droit, lesquels ont cessé de faire lobjet de considérations sérieuses depuis la domination de la philosophie du droit par le positivisme juridique. Porter notre attention sur les fondements du droit permet den apprécier la richesse et de prendre connaissance des raisons pour lesquelles nous avons besoin du droit et, a fortiori, dun bon droit. En dautres mots, la philosophie du droit peut fournir une légitimité métaphysique probante, à laquelle ne peut se substituer le positivisme juridique. En effet, fondé par le cercle de Vienne, qui a fortement inspiré Hans Kelsen, le positivisme a pour ainsi dire tenté dendiguer toute tentative de connaissance de la nature véritable du droit. Cette théorie est un mode dapproche du droit «caractérisé par une distinction nette entre le droit réel et le droit idéal… entre le droit tel quil est et tel quil devrait être et par la conviction que le droit dont les juristes doivent soccuper est le premier et non pas le second»{3}. Cette théorie imagine le droit comme «une vaste pyramide de normes dont la base repose sur une norme fondamentale dont lorigine est métajuridique»{4}, cest-à-dire qui repose sur le droit lui-même. Par conséquent, le droit crée, permet le droit. En effet, le système en serait un caractérisé par une cohérence juridique et une complétude le fermant à lidée dun élément dextranéité. Conséquemment, certains, dont nous faisons partie, qualifieront cette théorie dantimétaphysique, au sens épistémologique, puisque nul ne posera «le problème du fondement du caractère obligatoire de la Constitution (donc du droit) dun pays puisque la chose est tenue pour un postulat de la base indiscutable, du moment où la Constitution est effective»{5}. Ainsi le positivisme juridique naccomplit-il pas sa tâche de fournir adéquatement une réponse aux questions fondamentales soulevées: notamment, comment penser le futur du droit dans une société qui évolue? Il est, dailleurs, par essence contradictoire, puisque le postulat du positivisme est en soi une position métaphysique, car elle soutient que lêtre se manifeste par lexpérience, lempirisme… bref, quil se déploie de facto. 

Bien que ce ne sont pas tous les théoriciens et juristes qui appuient la vision positiviste, certains se sont opposés avec véhémence à lidée de remédiation au positivisme par une conception métaphysique du droit, accusant ceux qui ont soutenu une telle approche dêtre des charlatans voulant «abuser de lenthousiasme que procure la renommée de la philosophie du droit pour, in fine, produire leur propre théorie / philosophie privée du droit»{6}. Ils ont aussi opté pour un rejet de la référence à un «devoir-être» pouvant servir à critiquer le droit, fondant leur thèse sur le fait que les philosophes modernes (Kant, Hegel et Hobbes, notamment) y ont procédé «en totale ignorance du métier spécifique du droit»{7}. Toutefois, ces critiques ne nous dissuadent guère dans notre projet de penser philosophiquement le droit dans le respect de la nature de la philosophie et à la hauteur de nos ambitions philosophiques. En guise de parenthèse, nous nous interrogeons par rapport à ces positions dapparence si acerbes et catégoriques, en raison de la nature de la philosophie qui, par essence, doit toujours demeurer questionnante. Comme la énoncé Hannah Arendt, la pensée est autodestructrice et, en refusant catégoriquement les différentes manières de penser le droit, on se rapproche davantage du dogmatisme que de la philosophie. Par ailleurs, nous croyons en limportance dune multiplicité de ce que certains qualifient de philosophies privées, abordées par lapproche phénoménologique, afin délargir nos horizons en frayant des chemins pour la pensée et enrichir nos conceptions en trouvant les principes communs qui les composent. Comme le montre Platon dans le Phédon, ce qui importe est lexamen que lon fait dun sujet et non pas si ses conclusions savèrent. Ainsi, le philosophe du droit aura pour tâche: 



de déterminer les principes immuables qui doivent être appliqués dans la constitution dune législation positive qui, elle, nest pas immuable, mais peut dépendre dune situation historique donnée, dune culture, ou même dun état de choses: sil y a une sécheresse, il faut une loi positive pour répartir et économiser leau entre les usagers, en vertu dune loi immuable de justice dans la répartition des biens communs; cette loi positive peut sembler périmée si sa cause atmosphérique disparaît, mais pas la loi immuable qui en est le principe{8}.



De surcroît, le désir de recourir à lempirisme comme procédé dexplication de ce quest le droit et, a fortiori, sur quelles bases il peut être critiqué nous semble déraisonnable, car cela revient à refuser un regard élargi, critique et métaphysique porté sur le droit. Pour reprendre les dires de Kant, la philosophie «qui mêle ces principes purs avec les principes empiriques ne mérite pas le nom de philosophie (car la philosophie se distingue précisément de la connaissance rationnelle commune en ce qu'elle expose dans une science à part ce que cette connaissance commune ne saisit que mélangé)»{9}. En outre, nous navalisons guère la thèse selon laquelle les philosophes modernes ont apporté un regard extérieur au droit, adhérant plutôt à lidée que la philosophie est déjà partie intégrante du droit, puisquimplicite et conjointe à celui-ci, pour les raisons que nous évoquerons. 

Dentrée de jeu, nous soutenons que nul nest à labri de la philosophie. Ainsi le droit peut-il être critiqué à partir dun devoir-être puisque, comme pour toute discipline, la philosophie permet un tel exercice. La Cité imaginée par Socrate dans La République de Platon en témoigne. En effet, la philosophie (φιλοσοφία), ou lamour de la sagesse, ausculte les choses qui semblent aller de soi, tente de fournir des réponses à des problématiques. Considérer la philosophie du droit comme simple outil qui analyse le droit à partir de lexpérience, ou encore, du métier spécifique du droit, serait dénaturer cette quête de savoir, de sagesse, puisquelle ne permettrait au grand jamais de poser un regard métaphysique ou ontologique sur la nature même du droit, et donc, den connaître lessence, les fondements. Le terme «philosophie» se retrouve également sous le vocable «jurisprudence». Étymologiquement, ce mot se décompose en deux parties: «juris» et «prudence». Tandis que «juris» fait référence au mot latin «droit», «prudence» fait référence au mot grec «phronésis». Suivant la pensée aristotélicienne, notamment développée dans son ouvrage Éthique à Nicomaque, la phronésis serait une prudence exercée sur le terrain de laction. Il sagit, somme toute, dune sagesse pratique, tirée de la manière dêtre et de se conduire quont les gens prudents. Examiné sous cet angle, lorsque «prudence» est jumelée à «juris», cela signifie «philosophie du droit».

Par ailleurs, une branche entière de la philosophie est dédiée à léthique et le politique. Cette branche porte un regard critique et moral sur les modes dorganisation de la vie humaine en remettant en question leurs fondements, en se demandant quel mode est le meilleur. Alors, sil est permis de critiquer le politique en ayant recours à léthique, et donc, à la philosophie, pourquoi devrait-il en aller autrement avec le droit? Hobbes affirmait que «la science [des] lois est la seule et vraie philosophie morale. Car la philosophie morale nest rien dautre que la science de ce qui est bon et mauvais dans la communication et la société du genre humain»{10}. Après tout, le droit nest-il pas la volonté concrétisée du politique; cest-à-dire, un ensemble de normes édictées par des politiciens que lon nomme le législateur? Notre démarche consiste non pas à tenter dimposer une définition ontologique de ce que serait le droit, mais dy poser un regard métaphysique en vue de tenter den décortiquer les fondements. Le recours à la philosophie du droit permet ceci, car, comme nous lavançons, elle nest pas un regard extérieur, puisquelle fait partie intégrante du droit, est implicite et conjointe à celui-ci. Cette thèse sétaye sur le fait que chaque fois quune norme est édictée, un jugement moral est émis, de sorte que «les créations du droit seraient non pas seulement des créations du droit positif mais des lois éternelles, des essences particulières irréductibles à toute considération historique ou empirique et ne se subsumant sous aucune essence totalisatrice»{11}. Donc, affirmer le droit à la liberté, cest implicitement refuser lasservissement. De même, prohiber la mort, cest implicitement affirmer le droit à la vie, à la liberté. Puisque nous analysons le droit positif, cest-à-dire le droit posé par lÉtat, le législateur, qui est formé dhomos politicus ou, plus fondamentalement, dhomos rationalis dabord et avant tout, celui-ci a une connaissance a priori des valeurs apodictiques. Ce que nous entendons par valeurs apodictiques ou valeurs génératrices sont tous les grands idéaux universels unissant les humains de par leur simple compréhension de ceux-ci: la justice, légalité, la liberté, etc. Lorsque ces humains, dotés de la raison, édictent une loi, cest un jugement moral quils émettent. Ayant accès aux valeurs apodictiques parce que dotés de raison, il y a donc un transfert, une manifestation dans la norme de la représentation de cet idéal auquel ils ont accès. Cest en ce sens que la philosophie est implicite et conjointe au droit, parce quil y a une quête de sagesse dans lacte dédiction dune norme. Alors, dès quil y a un écart entre ce qui est (Sein) et ce qui devrait être (Sollen), la philosophie, à lintérieur du droit, sert à soupeser cet écart. Effectivement, il existe un conflit lorsque le phénomène du droit positif ne correspond pas à celui découlant de la raison. Le premier, donné à la conscience immédiate de lindividu «qui sait ce quest le droit et le distingue des autres choses, tout en ne pouvant pas décrire correctement ce savoir immédiat»{12} ne correspond alors pas au second, qui associe lidée de Justice, elle-même associée à ce même savoir. Cest donc lidée universelle de la Justice qui est lessence propre spécifique et lorigine autonome du droit{13}. Englobante quelle est, légalité, la liberté et la dignité, notamment, en feront partie. Conséquemment, le droit doit pouvoir être considéré comme «une réalisation manifestante ou une manifestation réalisatrice de la Justice»{14}. Et cest la philosophie, implicite au droit et conjointe à celui-ci, qui permet dévaluer la portée de la norme par rapport à ce que dicte la raison. Car comme le soutient Reinach, la philosophie du droit possède une dimension éthique, car son but serait la découverte du droit qui est juste{15}. Par ailleurs, si nous adoptions une approche kantienne, il y aurait une seconde étape pour évaluer la norme: évaluer lintention de vouloir être en conformité avec ces valeurs. Car comme la affirmé Kant:



[L]orsquil sagit de ce qui doit être moralement bon, ce nest pas assez quil y ait conformité à la loi morale; il faut encore que ce soit pour la loi morale que la chose se fasse; sinon, cette conformité nest que très accidentelle et très incertaine, parce que le principe qui est étranger à la morale produira sans doute de temps à autre ces actions conformes, mais souvent aussi des actions contraires à la loi. Or la loi morale dans sa pureté et dans sa vérité (ce qui précisément en matière pratique est le plus important) ne doit pas être cherchée ailleurs que dans une Philosophie pure; aussi faut-il que celle-ci (la Métaphysique) vienne en premier lieu; sans elle il ne peut y avoir en aucune façon de philosophie morale{16}. 



Cependant, pour notre part, nous ne pousserons pas lexamen jusque-là. Nous limiterons notre réflexion en prenant pour acquis que le législateur a agi avec lintention de vouloir respecter les valeurs universelles. 

Pour résumer nos prétentions, cest donc parce que le législateur est un ensemble de politiciens qui, à leur tour, sont un ensemble dhumains dotés de la raison, donc qui ont accès aux valeurs universelles, que nous pouvons affirmer que la philosophie est déjà dans le droit et lui est implicite et conjointe, lorsque les valeurs véhiculées dans la législation réfèrent aux valeurs universelles. Il convient alors dutiliser la philosophie pour analyser le droit dont on senquiert, puisque les fondements du droit ne doivent pas être cherchés «dans la nature de lhomme ni dans les circonstances dans lesquelles il est placé en ce monde, mais a priori dans les seuls concepts de la raison pure»{17}. 

À défaut de convenir quil y a de la philosophie dans le droit ou que celle-ci peut servir à le critiquer, ce serait ne voir aucun inconvénient à accorder une légitimité morale équivalente à un régime qui opprime ses citoyens et celui qui leur garantit la liberté et la reconnaissance en dignité. Adolf Eichmann{18} respectait le droit en faisant son travail; en est-il excusé pour autant, dès lors quun jugement moral est porté sur les lois auxquelles il obéissait? Refuser de philosopher sur le droit revient à refuser de penser ce système qui, somme toute, régit les relations humaines (et lorsquon cesse de réfléchir, les pires atrocités deviennent possibles). Cest pourquoi il «doit y avoir, au-dessus de la science des lois promulguées par le législateur, une science du droit qui dérive de la raison même, et, dit Kant, la science purement empirique du droit est comme la tête de la fable de Phèdre: cest peut-être une belle tête, mais hélas sans cervelle»{19}.

Enfin, il est impossible dexclure léthique du droit, doù la raison pour laquelle nous soutenons quà linstar de la philosophie éthique et politique, la philosophie du droit peut légitimement critiquer le droit. À preuve, les acteurs du droit sont tous soumis à un code de déontologie{20} pour encadrer leur pratique. Inspiré de Kant, le déontologisme est une philosophie axée sur le devoir moral, dont les obligations qui en découlent ne sont pas contingentes. Ainsi, prévoir un code moral pour encadrer la pratique du droit permet dinférer que la pratique doit être guidée par un esprit éthique, lequel tend vers la réalisation de la justice, puisque lavocat est au service de cette dernière{21}. Conséquemment, léthique et, par extension, la philosophie, peuvent, effectivement, critiquer le droit et sa pratique, puisque la philosophie vise la connaissance de lessence des choses; elle est donc apte à en critiquer la manifestation, soit létant, au regard de leur être. 




PROLÉGOMÈNES

Section II: Comment aborder le droit 


Que signifie avoir le droit? De façon plus globale, quest-ce que le droit? Quelles sont ses finalités? Quels en sont les fondements? Peut-on critiquer le droit? Quels droits devrions-nous avoir? Voilà des questions qui, lorsquon sintéresse au phénomène quest le droit, méritent dêtre explorées. Mais pour examiner ces questions et tenter dy répondre, il faut dabord tenter de définir ce quest le droit, car «parler dune chose sans pouvoir la définir, cest au fond parler sans savoir de quoi lon parle»{22}. Tandis que certains sont daccord pour affirmer que le droit est «ce qui se fait en droit»{23}, dautres affirment quil sagit «dun ensemble de règles constituant une législation extérieure [...] [et] commune au sens où elle est valide et applicable à lensemble des individus, sans exception»{24}, faisant référence «à un pouvoir coercitif, susceptible dimposer sa juridiction et de délivrer des sanctions en cas de transgression de la juridiction prescrite»{25}. Bien que rationnelle, cette définition manque, selon nous, de contenu, lequel ne peut être compris quobjectivement. Nombre sont les auteurs qui ont, dailleurs, proposé des théories sous le vocable de philosophie pour tenter de donner une réponse objective de ce quest le droit. Or, il convient de distinguer la théorie de la philosophie du droit. La distinction entre ces concepts 



est qu'il s'agit de deux formes incomparables de définition en même temps que de méthode de recherche de la définition: d'une part, la théorie du droit recherche la définition objective et raisonnable du droit; d'autre part, la philosophie du droit quête l'essence éternelle et universelle du phénomène juridique, en recourant largement à la spéculation et à la stipulation{26}.



Ainsi la théorie du droit est-elle tombée dans loubli de la question de lêtre au profit des faits. Seule la philosophie peut y remédier.

Des philosophes tels Reinach en sont venus à appliquer la Wesenschau (littéralement: vision de lessence) en philosophie du droit, indique Hamid Taieb, puisque «cest dans les essences elles-mêmes et leurs relations que lon trouve les fondements du droit. Il y a donc une théorie eidétique des entités juridiques»{27}. 

Par conséquent, si définir le droit est corrélatif à la méthode danalyse que nous utiliserons, il faut donc se concentrer sur les caractéristiques communes qui sont le produit des divers examens, afin de faire ressortir la choséité propre au droit, soit son essence (Wesen). Platon considérait lessence comme immuable, non soumise au temps; or, depuis Hegel, le paradigme a changé{28}. Pour sa part, Alexandre Kojève soutient que:



Le Droit 1) se «montre» ou se «révèle» à lhomme, 2) «existe» ou entre en interaction avec dautres entités (quil modifie et codétermine tout en subissant des contrecoups) et 3) «est», tant en lui-même que dans lensemble de lÊtre. Une analyse complète du Droit devrait donc tenir compte de ces trois aspects, étant non seulement «phénoménologique», mais encore «métaphysique» et «ontologique»{29}.



Pour les motifs que soulève Kojève, nous adopterons une approche phénoménologique du phénomène quest le droit et la façon dont il se manifeste à notre conscience pour en comprendre lessence. Avant daller plus loin, la notion de phénomène requiert quelques élucidations. Martin Heidegger en explique avec justesse la signification dans son œuvre Être et Temps{30}. Provenant étymologiquement du mot grec φαινόμενον, lequel découle du verbe φαίνεσθαι, il fait référence à laction de se montrer, se manifester. Les phénomènes sont lensemble de ce que les Grecs identifiaient comme étant τά όντα, cest-à-dire des étants, qui peuvent se montrer de diverses façons, tributaires du mode daccès que vous avons à eux. Par leur manifestation, ils indiquent «quelque chose qui ne se manifeste pas de lui-même»{31}, affirme Heidegger. 

Nous préconisons cette approche, parce que la phénoménologie est la discipline qui soccupe du droit a priori, celle qui invite «le philosophe à se tourner vers les phénomènes, cest-à-dire les choses mêmes, ce par quoi Reinach entend les essences» et, plus précisément, vers les Wesenszusammenhänge (littéralement: les connexions dessences){32}. Si cette approche semble favoriser une conception jusnaturaliste du droit, telle nest point notre position{33}. Pour ne pas dentrée de jeu nous confiner dans une branche de la philosophie du droit, nous nous contenterons dexaminer le phénomène du droit tel quil se présente à nous. Car, certes, le droit se manifeste à nous sous nombre détants{34} différents, pour reprendre le concept heideggerien. Tel que lexplique Maurice Corvez, «[létant] n'est qu'un mode spécial de l'être, la manière d'être des étants qui sont dans le monde. [...] Ainsi donc faut-il dégager l'être de l'étant, l'être comme tel, indépendamment (au-delà) du mode d'être réalisé dans les étants, et bâtir une ontologie vraiment fondamentale». Cest en ce sens, ajoute lauteur, que «le processus par lequel un étant est (ou vient à être) coïncide avec ce qui le rend manifeste»{35}. 

Dans le cas qui nous intéresse, ce sont les étants du droit qui sont pertinents, puisquils se manifestent autrement que par la simple législation ou, même, la jurisprudence, sortant ainsi du cadre ordinaire postulant que le seul droit valide soit celui posé par lÉtat. En effet, il peut tout autant se manifester à nous sous la forme de la coutume, soit «une règle de droit, née de la répétition continue dun acte public et paisible ou de labstention de poser un acte, durant un certain temps, sans quil y ait protestation à lendroit de cet acte ou de cette abstention»{36}. Cest ainsi que naît un droit dépourvu de facteur de rattachement concret, tel un règlement, par exemple, lequel tire sa source dune loi habilitante. La règle de droit quest la coutume «naît [donc] de la répétition des actes»{37}, mais encore faut-il quelle respecte certaines qualités; notamment, la coutume doit être raisonnable, créer une obligation qui doit être claire, certaine et cohérente{38}. Laspect intéressant que soulèvent les auteurs de la doctrine est que les actes répétitifs qui créent la coutume ne peuvent être clandestins; ils doivent nécessairement être paisibles, les actes imposés par la force ne pouvant fonder le droit{39}. Ainsi y a-t-il, dès lors, un jugement, normatif et moral qui est posé: le droit ne peut être fondé à partir du mauvais. Lidée voulant que le droit ne soit que contrainte perd ici sa puissance. En effet, on constate quil doit être volontaire, lexercice de la force pour limposer étant immorale. La coutume savère donc un étant du droit, qui comporte une condition éthique que nous retrouverons auprès dautres étants que nous explorerons au fil de louvrage. Cette composante manifeste lessence du droit, puisque le phénomène «est ce qui se montre, mais ce qui se montre le plus souvent tel quil nest pas»{40}. En dautres mots, «le phénomène ne se montre pas, cest-à-dire de la même façon que le font les étants; il se montre demblée et conjointement à létant [...]»{41}. De là provient la nécessité de creuser la manifestation du phénomène afin de découvrir son ontologie fondamentale. 

Dans la même veine, une autre des manifestations possibles du droit à laquelle il est pertinent de sarrêter sont les principes généraux du droit, soit ceux que lon retrouve dans les dispositions préliminaires du Code civil du Québec ainsi que du Code de procédure civile. Tandis que le premier dispose que «le Code civil du Québec (L.Q. 1991, c. 64) régit, en harmonie avec la Charte des droits et libertés de la personne (chapitre C-12) et les principes généraux du droit, les personnes, les rapports entre les personnes, ainsi que les biens»{42} le second édicte que le



Code de procédure civile établit les principes de la justice civile et régit, avec le Code civil et en harmonie avec la Charte des droits et libertés de la personne (chapitre C-12) et les principes généraux du droit, la procédure applicable [...]. Le Code vise à permettre [...] la prévention et le règlement des différends et des litiges, par des procédés [...] empreints desprit de justice [...]{43}. 



Ces principes généraux du droit peuvent être définis comme étant des «principes expressément consacrés par des dispositions du droit écrit [qui] ne forment qu'une partie des normes juridiques supérieures désignées par le terme de principes»{44}. Lanalyse de ce que sont ces principes, fondamentalement, savère être une question à laquelle la philosophie du droit peut esquisser une réponse, puisquil sagit den découvrir le sens. Ce dernier, une fois trouvé, permet de comprendre la raison du droit en vigueur, car les principes «expriment sans doute une éthique politique et sociale à propos de laquelle on peut se demander dans quelle mesure elle peut justifier ces principes eux-mêmes et l'ensemble des normes inférieures qui en dérivent»{45}. Englobants quils sont, ces principes permettent dêtre appliqués à des situations plus larges et générales que des normes précises pourraient lêtre, en raison de leur transcendance par rapport à ces dernières. À titre illustratif, pensons au principe voulant que nul ne peut invoquer sa propre turpitude, ce qui signifie que «nul ne peut tirer avantage de son propre tort»{46}. On retrouve, derechef, dans ce principe, une composante éthique. Effectivement, lauteur Philippe Gérard souligne que «les principes se [caractérisent] par le fait qu'ils expriment des exigences de justice ou des exigences morales (ex.: nul ne peut tirer profit de ses actes illicites)»{47}. Comme le constatent les professeurs Gardner, Levesque et Tancelin, il appert donc que «le droit civil nest pas entièrement contenu dans le Code civil et quil existe des principes généraux du droit, annoncés dans la Disposition préliminaire du Code, qui servent également à façonner le droit civil»{48}. Par exemple, les deux dispositions suivantes du Code civil du Québec en témoignent en montrant que le droit, lequel peut notamment prendre la forme dun contrat, ne peut être contraire à la bonne foi et de léquité{49}.



1375. La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant au moment de la naissance de lobligation quà celui de son exécution ou de son extinction.



1434. Le contrat valablement formé oblige ceux qui lont conclu non seulement pour ce quils y ont exprimé, mais aussi pour tout ce qui en découle daprès sa nature et suivant les usages, léquité ou la loi.



Par extension, nous constatons que le droit peut se manifester sous la forme de différents étants, mais possédant cependant des traits des traits communs en ce qui a trait à la façon dont ils se donnent à notre conscience. En dautres mots, le droit a plusieurs formes et ne provient pas seulement dune métanorme au sens positiviste juridique; en loccurrence, la Constitution. En effet, le droit se présente à notre conscience et semble parfois même émaner de celle-ci. Un exemple percutant de cela savère la convention constitutionnelle, soit «une règle élaborée empiriquement, par entente entre gouvernants ou politiciens, règle qui nest pas sanctionnée par les tribunaux mais appliquée et respectée par les parties en raison dun sentiment de nécessité politique»{50}. Ses trois conditions sine qua non sont lexistence de précédents, le sentiment des acteurs concernés dêtre liés par ladite règle et que celle-ci ait une raison dêtre{51}. Laspect le plus intéressant des conditions dexistence de la convention constitutionnelle est que «les acteurs se [croient] liés par une règle»{52}, car de là émane «son caractère contraignant, son statut de norme»{53}. Cest-à-dire, de là se manifeste, voire se crée du droit, lequel est tout aussi contraignant pour les acteurs impliqués quune loi promulguée, puisquils sassujettissent à lui, contrairement à la loi positive, qui simpose à eux. Or, comme la loi positive, cet étant du droit, bien quil naisse de la conscience, simpose subséquemment à elle, plus particulièrement à la conscience des acteurs liés par ladite convention. Ainsi les individus concernés se trouvent-ils régis par un phénomène invisible et négatif, cest-à-dire contraire à lidée du positivisme juridique qui postule que le droit provient seulement de lÉtat. Cest de la sorte que le phénomène du droit se manifeste à nous. Ces perspectives démontrent les limites de théories juridiques telles que le positivisme, tout en montrant les potentialités de lapproche phénoménologique pour une compréhension approfondie du droit.


Cet ouvrage se veut un remède contre la pensée positiviste qui domine la contemporanéité, car «[t]out cela est bien beau, mais cest une construction de lesprit que lhomme fait après coup»{54}. En ce sens, il se veut une piste de solution, un chemin de la pensée, vers les questions qui dépassent la scientificité que lon tente parfois dimposer au droit. Nous voulons retracer un chemin vers lessence du droit. Ainsi, à travers cet ouvrage, nous ne proposons rien de plus et rien de moins que des esquisses de réflexions philosophiques et métaphysiques sur le droit. Nous avons choisi dinsérer, suite à des débuts de réflexion, des articles de philosophie du droit dans le but dillustrer notre raisonnement, de le concrétiser en montrant des liens. Louvrage se structurera de façon fidèle à notre démarche philosophique. Nous exposerons donc dabord notre méthode de recherche de lêtre. Puis, nous tenterons de connaître les fondements du droit, den questionner la nature, les influences, etc. Le reste de ce livre poursuivra la réflexion sur divers sujets sur lesquels la philosophie du droit permet de poser un regard tantôt critique, tantôt analytique, et se conclura par une pensée sur la philosophie juridique (et non du droit). 




PREMIÈRE PARTIE

Des fondements qui sous-tendent le phénomène du droit



 


Lorsquon sinterroge sur la nature des fondements du droit, il est inévitable de rencontrer, sur le chemin de sa réflexion, lapproche positiviste et lapproche jus naturaliste. Celui qui sintéresse à la philosophie du droit peut, dès lors, être en désarroi face à la myriade douvrages rédigés par une pléthore dauteurs, lesquels prennent position par rapport aux deux conceptions, ce qui donne parfois lieu à de virulents débats entre érudits et repositionne le néophyte à la case de départ. 



[I]l est nécessaire de distinguer le droit naturel, fondé en nature, sur des principes ayant une valeur universelle, indépendamment de lexpérience, et le droit positif ou statutaire qui relève de larbitraire et qui émane de la volonté du législateur. Le premier renvoie à des droits innés et inaliénables que chaque individu possède par nature et dont les gouvernants sont tenus den assurer le respect. Le second désigne lensemble des règles en vigueur fixées par le pouvoir législatif, faisant lobjet dune publication et émanant des conditions sociales et historiques{55}.



Pour notre part, nous demeurons en marge de ces deux écoles. Nous préconisons lapproche phénoménologique, puisque, comme nous lavons déjà établi, cest une discipline qui soccupe du droit a priori, en tant que phénomène qui se manifeste à notre conscience. Dailleurs, bien que cette approche au droit semble faire valoir que le droit naturel savère certes celui qui se manifeste demblée à nous, lexpérience que nous faisons du droit positif est aussi indéniable. Par ailleurs, contrairement aux jus naturalistes qui postulent que le droit positif qui ne respecte pas le droit naturel est invalide, nous ne sommes pas de cet avis. En effet, tel que nous lavons soutenu, dans un tel cas, il pourra être critiqué et devrait, a fortiori, être modifié. Néanmoins, il demeure que ce droit «ex-iste», en ceci quil existe hors de nous et simpose à nous tout autant que le droit naturel, nonobstant sa validité à proprement parler. Cest lune des raisons pour lesquelles nous ne pouvons pas nous confiner dans lune ou autre de ces écoles de pensée; en adopter une serait nier lautre, alors que le phénomène persiste. Il faut donc sintéresser au phénomène, car il est le seul immuable, sous-jacent aux deux conceptions que lon peut avoir du droit.

Dans cette quête phénoménologique, nous avons suivi le raisonnement de Jean-Paul Sartre dans son essai dontologie phénoménologique, Lêtre et le néant{56}. Afin de vous présenter cette démarche, nous lavons adaptée aux propos du présent ouvrage. 

Létape première est de connaître le phénomène, soit les différentes manifestations que peut prendre le droit, comme nous lavons préalablement évoqué. La coutume, les conventions, le droit positif, voire même lobligation morale dont on peut faire lexpérience, ont tous un être commun et décelable. Mais ce dernier est-il, lui-même, une apparition? Sartre affirme qua priori, oui. Si le droit est le phénomène qui se manifeste et dont nous avons demblée une compréhension de lessence, il doit exister un phénomène dêtre, lequel serait descriptible comme tel. En dautres mots, il doit y avoir un phénomène dêtre rattaché à la manifestation même du droit, pour permettre de le saisir sans difficulté. Lêtre sera donc dévoilé par un moyen daccès immédiat; lexpérience que nous pouvons faire du droit, notamment. Par exemple, lexpérience de devoir, dêtre lié par quelque chose avec autrui, que cette dette naisse dun contrat ou dune obligation morale. Ou encore, lexpérience dêtre empêché dagir en raison de la connaissance dune interdiction légale et positive ou dun impératif moral qui simpose directement à nous. Le phénomène est conséquemment la condition du dévoilement de lessence du droit. Tel que le souligne Sartre, il est «être-pour-dévoiler et non être dévoilé»{57}. Lontologie, quant à elle, sera la description même du phénomène dêtre tel quil se présente à notre conscience, donc sans intermédiaire. Ici, nous pouvons parler de lIdée du Juste en soi, cest-à-dire le sens qui anime le droit. Sartre poursuit en affirmant quil faut alors questionner lontologie, afin de savoir si le phénomène dêtre est identique à lêtre des phénomènes. Linterrogation consiste donc à se demander si lêtre qui se dévoile à nous par un moyen daccès (e.g. la loi, lobligation) est de même nature que lêtre de ces étants. En somme, existe-t-il un dualisme dêtres, à savoir lêtre des manifestations du droit et lêtre fondamental du droit. La pertinence de cette réflexion est quelle permet de savoir si, en dépassant létant, la manifestation (e.g. la loi), vers le phénomène dêtre (le moyen daccès à la compréhension du droit), on arrive bel et bien à son être propre, ontologique (lessence du droit). Force est de conclure par laffirmative, puisquil ne peut y avoir de dualisme entre lêtre des manifestations et le phénomène dêtre, car nous ne pouvons aborder ce dernier sans parler du premier. Lun doit se résoudre en lautre, parce que la manifestation est son moyen daccès. Cest ainsi, par exemple, quune coutume qui ne serait pas fondée sur la paix ne saurait constituer du droit. En effet, cette manifestation ne serait pas conforme à lessence du droit; elle ne serait donc pas le dévoilement de son être. Létant, en tant que phénomène, exige un fondement qui soit transphénoménal, écrit Sartre. 



Le phénomène dêtre exige la transphénoménalité de lêtre. Cela ne veut pas dire que l'être se trouve caché derrière les phénomènes (nous avons vu que le phénomène ne peut pas masquer lêtre) – ni que le phénomène soit une apparence qui renvoie à un être distinct (cest en tant quapparence que le phénomène est, cest-à-dire quil sindique sur le fondement de lêtre). Ce qui est impliqué par les considérations qui précèdent, cest que lêtre du phénomène, quoique coextensif au phénomène, doit échapper à la condition phénoménale – qui est de nexister que pour autant quon se révèle – et que, par conséquent, il déborde et fonde la connaissance quon en prend{58}.

 

Cest donc sur le fondement que la manifestation de lêtre et le phénomène dêtre sont identiques qui justifie linsertion darticles qui figureront dans cet ouvrage, lesquels tentent de décortiquer les manifestations du droit en y cherchant le fondement métaphysique. Car en cherchant lêtre de létant, nous sommes en même temps à la recherche de lêtre premier. Au fil des réflexions et des articles, donc, nous en viendrons à faire ressortir des composantes de lêtre du droit, dont léthique. Conséquemment, notre postulat selon lequel la philosophie est conjointe et implicite au droit prend tout son sens, en ceci que puisquon retrouve, dans la manifestation de lêtre, de léthique, cest que le phénomène dêtre possède également cette composante.

Maintenant qua été exposée la méthode de recherche de lessence du droit, les pages subséquentes serviront dillustration à ce raisonnement en explorant divers phénomènes auxquels lon peut rattacher lêtre du droit. 




«RÉVOLTE MÉTAPHYSIQUE ET DROITS DE LHOMME» 


Présentation



Au moment de nous initier à la philosophie du droit, nous avons dabord examiné les fondements du droit par lun des phénomènes auxquels on peut lattribuer: la révolte métaphysique de lhumain. Ainsi sommes-nous allés en marge des deux conceptions principales pour examiner lexpérience génératrice du droit. Pour ce faire, nous avons puisé à la philosophie dAlbert Camus, penseur contemporain du 20e siècle, en raison de son appartenance au courant philosophique existentialiste. Puisque le développement du droit passe par lhumain, il semblait approprié de poser un regard sur la façon dont lexpérience fondamentale de lêtre humain, qui réfléchit à sa propre existence, peut en venir à ladoption de déclarations de droits universels de la personne. Nous aurions pu faire de même en attribuant le phénomène de la révolte à lédiction de la Magna Carta en 1215, pour montrer que de ce sentiment naît souvent du droit. 

Ce qui en ressort, cest quà lorigine même, il y a prise de conscience, par lindividu, de lexpérience de la problématicité morale, qui lui fait découvrir une valeur universelle sur laquelle il peut fonder dans ce cas-ci du droit: la solidarité humaine. Bien que Camus affirme que cest par la révolte métaphysique que lon peut poser des fondements à une morale, il appert que cette valeur de solidarité humaine est a priori en lindividu et se manifeste lorsque celui-ci est confronté au principe dinjustice dans le monde, qui entre en contradiction avec le principe de justice en lui. Dailleurs, cest cet aspect existentialiste qui a guidé notre choix dexaminer la pensée de Camus pour notre analyse, puisque pour comprendre le droit mis en œuvre par lhumain, il est pertinent de dabord se tourner vers ce quest lexistence humaine en ses propres fondements. Pour Camus, cest avant tout labsurde qui est la condition de lexistence humaine, ce qui se rapprocherait davantage de lapproche positiviste, en ce sens que cette dernière est machinale et dépourvue de lobjectif de mettre en œuvre une éthique ou la justice. Lorsquon affirme que le droit fonde le droit, cela revient à créer un système hermétique qui ne répond pas aux questions telles que: pourquoi créer une société juste et, par extension, poser des jugements normatifs régulant les rapports de celle-ci? Le refus de penser au fondement éthique que révèle cette question mène vers un oubli de lêtre et tend vers laffirmation de Max Planck: «[e]st réel, ce quon peut mesurer»{59}. Il ny a plus aucune essence transcendante, quune technicisation flegmatique et objective de la raison, pour ainsi dire. Ce nest plus la raison qui guide lélaboration de normes, mais des considérations non ontologiques. Heidegger nous mettait en garde: «[l]être de la technique menace le dévoilement, il menace de la possibilité que tout dévoilement se limite au commettre et que tout se présente dans la non-occultation du fonds. L'action humaine ne peut jamais remédier immédiatement à ce danger»{60}. Cependant, Camus rappelle que labsurde ne doit être quune condition de départ, puisquil fait table rase de tout. Ainsi, le remède se trouve dans lexpérience que fait lhumain de la révolte métaphysique, laquelle lui manifeste la véritable condition humaine.


«RÉVOLTE MÉTAPHYSIQUE ET DROITS DE LHOMME» 



DU SIÈCLE DES LUMIÈRES À LA DEUXIÈME GUERRE MONDIALE



Au 18e siècle, lhumanité connut le Siècle des Lumières, caractérisé par une mise en avant de la pensée rationnelle et le recul de la superstition. Les philosophes promurent le respect de la diversité, affirmèrent luniversalité de la raison et de la nature humaine, critiquèrent les inégalités sociales et plaidèrent en faveur de légalité de tous les êtres humains. Ainsi, nous allions vivre dans la paix, légalité, la béatitude. Voilà que tout devenait possible, dans ce monde alors dominé par la raison humaine. Puis vint lan 1939, moment auquel débuta la plus horrible des guerres que connut lhumanité. De monstrueuses atrocités prirent place, causant la mort de millions dindividus. Lidéal sur lequel était jadis fondé notre monde sécroula; lhumanité perdit tous les repères que nous avaient légués les penseurs des siècles précédents. Pour la première fois, le monde connut un mal extrême – extrême parce quon y avait conjugué la raison. Cette dernière fut mise au service dun processus dextermination: la Shoah. Le simple fait que la raison, en laquelle les philosophes avaient placé tous leurs espoirs, put être la cause dun tel mal remit en question leur faculté à penser, ainsi que le sens de lexistence même. Lhumain faisait face à des questions sans réponses; il avait perdu toute forme de sens. Ainsi naquit le courant de labsurde. Il sagit, pour Albert Camus, représentant par excellence de la philosophie de labsurde, de la confrontation entre lappel de lhomme et le silence déraisonnable du monde{61}. Cest «la confrontation de cet irrationnel et de ce désir éperdu de clarté dont lappel résonne au plus profond de lhomme»{62}. En dautres termes, labsurde est la condition de lhomme lorsquil se questionne par rapport au sens de lexistence: il relève de labsence de sens, qui, souvent, mène au nihilisme, cest-à-dire au rejet de toute idéologie, car «[...] si lon ne croit à rien, si rien na de sens et si nous ne pouvons affirmer aucune valeur, tout est possible et rien na dimportance»{63}. Mise en parallèle avec les funestes événements historiques relatés, une claire manifestation des dangers pouvant être associés à une telle pensée en ressort. Cependant, hormis dénoncer la condition absurde quest celle de lhomme, Camus propose une solution pour y remédier: la révolte métaphysique. En la juxtaposant à linstauration de la Déclaration universelle des droits de lhomme des Nations Unies, en 1948, nous examinerons comment le sentiment de révolte en réaction aux horreurs de la Seconde Guerre mondiale a pu redonner foi en lhumanité.



LA RÉVOLTE MÉTAPHYSIQUE



Dentrée de jeu, précisons que la révolte métaphysique «est le mouvement par lequel un homme se dresse contre sa condition et la création tout entière»{64}. Cest la lutte perpétuelle de lhomme qui fait face à la condition humaine – labsurde. Alors que celui-ci fait table rase de nos croyances en les rendant dépourvues de sens, il nous laisse dans une impasse, voire en suspens au-dessus du néant. Le révolté métaphysique, quant à lui, veut établir lordre: réclamer lunité dans un monde brisé, opposer le principe de justice au principe dinjustice mis à lœuvre dans le monde et dont il est témoin. Il veut résoudre ces contradictions. 



CONTRER LABSURDE



Il est impératif que labsurde ne soit quun point de départ; cest-à-dire quil faut poursuivre le raisonnement. Le premier pas à faire pour dépasser labsurde, cest de prendre conscience de notre protestation à son égard. Cest alors en poursuivant notre réflexion que nous pouvons établir des fondements à notre existence, à une morale. Car lorsquon sindigne par rapport à une conjoncture, cest quon en prend connaissance. On remarque que quelque chose est inacceptable, et il sagit là du premier mouvement de la révolte. «[N]ous trouvons un jugement de valeur au nom duquel le révolté refuse son approbation à la condition qui est la sienne»{65}. Or, se révolter nest pas seulement sopposer à une situation, cest aussi poser une limite, puis affirmer ce qui doit être préservé. Les limites marquent le point de rencontre entre une valeur apodictique unissant les humains, donc entre ce qui est acceptable, voire souhaité, et ce qui ne lest pas, ce qui est inacceptable. Disons que lorsquun esclave se rebiffe contre son maître, sa protestation manifeste non seulement son désaccord, mais aussi son désir: celui de liberté. Conséquemment, dire non à une injustice, cest, implicitement, dire oui à la justice.



LA DÉCLARATION UNIVERSELLE DES DROITS DE LHOMME ET LA RÉVOLTE



«La révolte naît du spectacle de la déraison, devant une condition injuste et incompréhensible»{66}. Ainsi pouvons-nous attribuer la Déclaration universelle des droits de lhomme (ci-après la «Déclaration») à la révolte métaphysique de lhomme qui sest indigné vis-à-vis du mal extrême, incompréhensible, dans lequel nous ont plongés les événements de la Deuxième Guerre mondiale. Se joint donc une tierce partie, en solidarité aux victimes, puisque «la révolte ne naît pas seulement, et forcément, chez lopprimé, mais elle peut naître aussi au spectacle de loppression dont un autre est victime. […] Il y a donc, dans ce cas, identification à lautre individu»{67}. Dans cette identification à autrui, dans cette reconnaissance, lhomme se dépasse en autrui, dira Camus, et de ce point de vue, la solidarité humaine est métaphysique. La révolte tire lindividu de sa solitude, le plaçant auprès de gens qui partagent les mêmes valeurs que lui. «Je me révolte, donc nous sommes», ira jusquà avancer Camus. 

La Déclaration est dailleurs caractérisée de cette même essence. En effet, larticle 1 édicte que: «Tous les êtres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité»{68}. Nous y retrouvons le oui à la justice, légalité, la dignité, la fraternité, ainsi que leur négation implicite qui leur est inhérente, attribuable à la révolte métaphysique. Ce nest donc guère surprenant que ladite déclaration constitue un jalon dans lhistoire de lhumanité, tel que la énoncé Javier Perez de Cuellar, ancien secrétaire général de lOrganisation des Nations Unies. Quant à larticle 4, nous lisons: «Nul ne sera tenu en esclavage ni en servitude; lesclavage et la traite des esclaves sont interdits sous toutes leurs formes»{69}. Lon retrouve nombre de représentations, dans ce document, de ce pour quoi les humains se révoltent. 



CONCLUSION



Trente articles reconnaissant à lhumanité entière le droit à la vie, à la liberté et à la sûreté des personnes… et plus encore; voilà ce qua produit la révolte métaphysique du monde. Ainsi ce dernier sest-il remis sur pieds après avoir été plongé dans labsurde, suite aux sinistres événements de lHistoire. Si le droit est, de nos jours, lun des principaux moteurs de la révolte, cest parce qu«il ny a de liberté que dans un monde où ce qui est possible se trouve défini en même temps que ce qui ne lest pas. Sans loi, point de liberté»{70}.






«JUS ET LEX»


Présentation



Étant donné que le postulat du positivisme juridique peut se résumer à énoncer que seul le droit posé par lÉtat est valide et constitue du vrai droit, nous avons voulu remonter à une conception métaphysique de lessor de cet État en question. Cela, pour constater quil est lui-même sous-tendu dune métaphysique. Le philosophe que nous avons choisi dexplorer est Thomas Hobbes, un empiriste. Ce choix nétait pas fortuit, car si nous réussissons à montrer quil existe, fondamentalement, un devoir métaphysique à lÉtat, comment nier que le droit quil posera subséquemment ne contribuera pas à la poursuite de son objectif? Il sest donc agi de remonter à la source, au motif ayant poussé les hommes à sortir de létat de nature. Bien que la philosophie hobbesienne soit pessimiste, cela naffecte guère le fait que les humains se joignent pour constituer un État dans lobjectif de la conservation. Or, ny a-t-il pas, de façon sous-jacente, quête du Bien par la recherche de la paix, la sécurité et la sauvegarde, toutes assurées par le Léviathan? En nous appuyant sur la conception réaliste proposée par Hobbes, nous remarquons que lessence du droit est certes distincte de la nature humaine; le droit se veut un remède au caractère fondamentalement mauvais que Hobbes perçoit en lindividu. Le droit savère donc, par essence, opposé au mauvais; il doit par conséquent être bon.

Examiner la conception de létat de nature permet de situer le droit vis-à-vis de lhumain, afin den comprendre le but, donc lessence. Nous aurions pu nous adonner au même exercice suivant la conception de létat de nature rousseauiste, mais nous avons choisi dopter pour le réalisme politique, pour la simple raison quelle semble dactualité, contrairement à dautres, qualifiées didéalistes.


«JUS ET LEX»



INTRODUCTION 



Penseur anglais du 17e siècle, Thomas Hobbes est considéré comme lun des pères du libéralisme. Sa conception de létat de nature de lhomme est la source de sa philosophie politique, puisque delle émane la structure de lÉtat et, de surcroît, lÉtat tel que nous le connaissons aujourdhui. Il est important de sintéresser à la pensée de Hobbes, car elle permet détablir les distinctions, parfois complètement oubliées par certains, entre le droit et la loi, non sans omettre de nous montrer doù lÉtat tire sa légitimité. Nous aborderons sa pensée pour subséquemment établir des parallèles entre la Charte canadienne des droits et libertés et sa philosophie, afin de montrer que cette dernière fait sentir ses effets jusquà aujourdhui.



LÉTAT DE NATURE



Avant de vivre sous lautorité de lÉtat, lhomme menait une vie «solitaire, misérable, dangereuse, animale et brève»{71}. Géré par ses désirs et par ses aversions, lhomme était en constante compétition pour satisfaire ses besoins, ce qui pouvait le mener à tenter dassujettir autrui, voire même de léliminer le cas échéant. Si létat de nature, hypothèse méthodologique, se résume comme étant un état de guerre constant, où chacun est contre chacun, où lhomme est un loup pour lhomme, cest «à cause de labsence dune puissance commune qui les tienne tous en respect»{72}. Cependant, ce nest pas que dans laffrontement violent perpétuel que sincarne cette guerre, cest également dans lincertitude, labsence de tranquillité desprit par rapport à déventuelles menaces possibles quelle se manifeste. En effet, sans autorité contraignante pour enjoindre à autrui de respecter mon droit à la vie, ou tout autre contrat entre individus, la possibilité dune vie en sécurité, en paix, nest autre que dérisoire. Car sil «nexiste aucune puissance commune, il ny a pas de loi; là où il ny a pas de loi, rien nest injuste»{73}. Ainsi chacun a-t-il le droit sur tout, y compris sur le corps des autres, puisque fondamentalement, chacun a le droit dassurer sa propre vie, en usant de sa propre puissance, de la manière quil le veut.



DE LA LEX NATURALIS À LA NAISSANCE DE LÉTAT



La lex naturalis, ou loi de la nature, «est un précepte, ou une règle générale trouvée par la raison selon laquelle chacun a linterdiction de faire ce qui détruit sa vie ou qui le prive des moyens de la préserver, et de négliger de faire ce par quoi il pense quelle serait le mieux préservée»{74}. Cest donc par suite du constat de cette «crainte de la mort provoquée par autrui ou, lenvers de cette crainte, le désir de sa propre conservation»{75}, que lhomme, doté de raison, sinclinera vers la paix – première et fondamentale loi de la nature, affirme Hobbes. Étant donné que celui «[qui] veut sa conservation, veut la paix»{76}, les hommes contracteront dans le but dabandonner leur droit individuel sur tout afin de le transférer au Léviathan; cest-à-dire à lÉtat. Ce dernier étant le «résultat de la renonciation mutuelle et contractuelle des individus à leurs droits»{77}, il sassurera de maintenir la sécurité et la paix dans les rapports quentretiendront les hommes, qui sont naturellement en lutte constante. Voilà qui représente le contrat social de Hobbes, ainsi que la seconde loi de la nature: contracter en vue de la paix. Celle-ci, déclare Hobbes, «réside dans lassurance que la violence dautrui nest pas à craindre»{78}.



DU JUS NATURALE AUX LOIS CIVILES



Le jus naturale, ou le droit de la nature, se définit comme étant «la liberté que chacun a duser de sa propre puissance, comme il le veut lui-même pour la préservation de sa propre nature, autrement dit de sa propre vie [...]»{79}. Ainsi le droit est-il synonyme de latitude; cest-à-dire de la liberté de faire ou de ne pas faire. Le jus naturale est ce qui conserve les hommes, dominés par leur «passion des richesses, du savoir et des honneurs»{80}, dans létat de nature, en ceci que ce dernier «repose sur la liberté de chacun de poursuivre lobjet de ses passions (le bon) et sur légalité de chacun face à la menace de mort provenant de lautre (le mauvais)»{81}. 

Comme solution, lÉtat, suite au contrat, cest-à-dire au «transfert mutuel du droit»{82} individuel de chacun à lui, édicte des lois civiles, qui constituent des impératifs, donc qui déterminent les actions des individus. On devient alors obligé, contraint dobéir aux lois civiles, non pas en raison de «leur nature propre (car il ny a rien de plus facile à rompre quune parole humaine), mais à la peur des conséquences malheureuses de leur rupture»{83}, établies par lÉtat. Également parce que «la loi na été introduite dans le monde rien que pour limiter la liberté naturelle des individus particuliers, de telle façon quils ne puissent se nuire les uns les autres, mais sentraider et se lier ensemble contre lennemi commun»{84}. Le droit devient, conséquemment, le résidu de liberté que nous laissent les lois civiles.

En somme, les hommes issus de létat de nature, par suite de leur recherche de la paix et de la sécurité, délaissent donc leur droit naturel – soit leur liberté de tout sur tout –, afin de le céder à lÉtat, par contrat, de façon à ce que celui-ci impose des restrictions à leur liberté par le biais de lois, dans lultime but dassurer la sécurité et la vie en paix du particulier, puisque sa jouissance est tributaire de cette dernière.



EXEMPLE DE LA CHARTE CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTÉS



Demblée, nous sommes à même de nous rendre compte que nombre darticles de la Charte canadienne évoquent les concepts explorés. De ce fait, nous pouvons constater le chevauchement entre droit, liberté et la loi, notamment à larticle 7, qui dispose que: «Chacun a droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne; il ne peut être porté atteinte à ce droit quen conformité avec les principes de justice fondamentale»{85}. De façon explicite, nous pouvons associer le droit à la vie à la préservation de soi, lune des raisons fondamentales ayant poussé lhomme à quitter létat de nature, tel que nous lavons examiné. Nous pouvons, en prime, lattribuer à la liberté qui demeure une fois que dautres lois se chargent de punir le meurtre ou latteinte à la vie. Le droit à la liberté, lui, serait lassurance de «labsence dentraves extérieures [qui] peuvent détourner une part de la puissance de faire ce que lon voudrait»{86}, en conformité avec le contrat social. Enfin, le droit à la sécurité fait derechef allusion à la préservation, à la protection contre les atteintes possibles, mais également à la vie en sécurité que désirent ceux quittant létat de nature. À ces quelques liens, nous reconnaissons linfluence de Hobbes sur la conception moderne du droit. 




«IDÉALISME ET RÉALISME POLITIQUES»






Présentation



Suivant notre réflexion sur Hobbes, nous avons voulu poursuivre le raisonnement afin danalyser comment cette conception pouvait influer sur les relations étatiques et, incidemment, sur la formation du droit international. En ce sens, nous avons voulu examiner comment la conception réaliste se manifestait au travers des relations internationales, en opposition avec la pensée idéaliste, histoire de constater si nous pouvions déceler laquelle des deux conceptions était liée à lessence du droit tel que ce dernier se présente à nous. Cest-à-dire, lessence du droit est-elle fondamentalement liée au réalisme politique ou à lidéalisme? Ce qui ressort de notre analyse, cest que ces deux conceptions nont rien à voir avec lessence du droit. En effet, elles se situent, cette fois, strictement sur le plan politique. Le droit, dans ce cas, est un phénomène quil faut traiter distinctement, puisquil demeure, en essence, inchangé, nonobstant lidéologie dominant les relations internationales. En ce sens, que la conception réaliste ou idéaliste prévale, le droit aura le même rôle: la réalisation de la Justice.


«IDÉALISME ET RÉALISME POLITIQUES»



INTRODUCTION



Lidée de relations pacifiques entre les États remonte au siècle des Lumières, notamment au philosophe Emmanuel Kant par lentremise de son ouvrage intitulé Vers la paix perpétuelle (1795), dans lequel il formule des conditions pour atteindre la paix, en passant par les relations internationales et le droit international. Comme dans toute matière, des courants de pensée se confrontent inéluctablement sur cette question. Nous mettrons en évidence les principales caractéristiques des deux théories dominant les relations internationales: lidéalisme et le réalisme, mais en portant plus dimportance à cette dernière, en raison de son caractère dominant dans notre monde contemporain. Nous terminerons avec un raisonnement fidèle à la pensée réaliste, qui provient de la professeure de philosophie à Yale, Tamar Gendler.



LIDÉALISME POLITIQUE



Lidéalisme politique se définit comme étant «une philosophie qui croit possible létablissement dun ordre international rationnel fondé sur des valeurs morales valables universellement»{87}. Cest ce qui ressort lorsque nous nous tournons vers Emmanuel Kant, qui «fait reposer la paix internationale sur un système de droit international et dorganisations internationales»{88}. Dans son texte, Kant énonce que «létat de paix parmi des hommes vivant les uns à côté des autres nest pas un état de nature (status naturalis): celui-ci est bien plutôt un état de guerre [...] Létat de paix doit donc être institué»{89}. Ainsi admet-il que la condition première de nos relations nest guère fondée sur la paix, mais plutôt sur la violence, même si nous sommes capables de relations paisibles, du fait de la loi morale en nous. Pour y remédier, il faudrait, entre autres, procéder «au désarmement des États et à létablissement de moyens pacifiques de règlement des conflits»{90}, tout au travaillant au développement du droit international, car «nous voulons ne former quun État, cest-à-dire que voulons instituer un pouvoir suprême législatif, exécutif et judiciaire qui réglera pacifiquement nos conflits»{91}. Il semblerait donc, selon les dires de Kant, que lidée dun droit suprême, universel, international ne serait pas futile et quelle pourrait nous permettre de nous rapprocher de la paix perpétuelle, puisque nous serions une fédération autonome. 



LE RÉALISME POLITIQUE



Lun des philosophes les plus influents du réalisme politique est incontestablement Thomas Hobbes. Sa conception de létat de nature de lhomme se définissant, sommairement, comme étant un état de guerre perpétuelle, caractérisé par la solitude, linsécurité et lincertitude, représente le fondement de la vision du monde quont adoptée les réalistes, pour qui le monde en est un «excessivement dangereux où labsence de sécurité et la force brute laissent planer constamment léventualité de la guerre»{92}. Par extension, pour les réalistes, tout est un rapport de force. En effet, «la théorie enseigne que lÉtat doit sorganiser pour être le plus fort ou, à défaut, pour empêcher un État de devenir le plus fort»{93}. 

Ce concept a dailleurs fait surface au XVIe siècle, avec la parution du Prince de Nicolas Machiavel, autre influent philosophe de cette école de pensée, pour qui lordre politique «repose soit sur la force et la ruse, soit sur les lois»{94}. Il identifie les principaux fondements dun État comme étant «les bonnes lois et les bonnes armes»{95}, et ajoute que le prince doit «navoir dautre objet ni dautre pensée, ni prendre autre chose pour son art, hormis la guerre et les ordres et la discipline de celle-ci»{96}. Dans la pensée machiavélienne, il appert que larmée est essentielle pour que le prince puisse se maintenir au pouvoir. 

En conjuguant la théorie de Machiavel à létat de nature de Hobbes, nous comprenons doù semble prendre racine lidée, aux yeux des réalistes, que «chaque État est un ennemi pour tous les autres et pose conséquemment un problème de sécurité»{97}.



RAISONNEMENT RÉALISTE



Pour illustrer la posture réaliste, la professeure de philosophie à Yale, Tamar Gendler, nous fournit un raisonnement{98}. Pensons à lURSS et aux États-Unis durant la Guerre froide: les deux pays, au lieu dutiliser de leurs ressources financières dans larmement, auraient pu les utiliser pour la construction décoles, dautoroutes, dhôpitaux, etc. Cependant, lURSS et les États-Unis ont tous deux conclu que sils procédaient à un désarmement unilatéral, ils seraient à risque. Considérons le tableau subséquent: 

 



	
États-Unis / URSS


	
Désarmement (- fort)


	
Posséder des armes (+ fort)





	
Désarmement 

(- fort)


	
2ième choix pour les É-U / 2ième choix pour lURSS


	
4ième choix pours les É-U / 1er choix pour lURSS





	
Posséder des armes

(+ fort)


	
1er choix pour les É-U / 4ième choix pour lURSS


	
3ième choix pour les É-U / 3ième choix pour lURSS








La professeure établit de prime abord que les États-Unis ne pouvaient guère savoir si oui ou non lURSS allait procéder à un désarmement; ils ne pouvaient décider que pour eux-mêmes. Il en était de même pour lURSS à lendroit des États-Unis. Suivant la pensée réaliste, le premier choix aurait été que le pays adverse procède à un désarmement, laissant conséquemment davantage de puissance à celui qui ny procéderait point – la solution idéale. Le deuxième choix aurait été que tous deux procèdent à un désarmement, afin de ne pas avoir décarts de puissance; or, étant donné lincertitude dans laquelle nous plonge la pensée réaliste{99}, une telle solution ne pouvait vraisemblablement pas être envisagée. Nous constatons donc que les deux pays substituent leur deuxième choix au profit du troisième, en raison de la primauté du réalisme. Ainsi la manière rationnelle dagir, pour les deux pays, était-elle de garder les armes, nonobstant la décision du pays adverse. Car, ultimement, soit ils auraient un avantage, soit ils garderaient leur puissance, mais en aucun cas ne se verraient-ils affaiblis. 



EN SOMME



Pour conclure, le réaliste dirait qu«il y a si loin de la manière dont on vit à celle dont on devrait vivre que celui qui laisse ce qui se fait pour ce qui devrait se faire, apprend plus vite sa ruine que sa préservation»{100}, tandis que lidéaliste avancerait plutôt que «[c]e nest pas [d]un équilibre des forces que nous avons besoin mais dune communauté de forces; non pas de rivalités organisées, mais dune paix commune organisée»{101}. Derechef, ayons recours à lHistoire pour en témoigner: durant la Première Guerre mondiale, les soldats américains et allemands avaient tacitement consenti à des périodes de cessez-le-feu, afin de passer du temps à lextérieur des tranchées sans crainte dêtre attaqués. Le raisonnement les ayant conduits à agir ainsi sagit du même exposé préalablement, mais fidèle à lécole idéaliste. Ainsi la paix est-elle possible; il nen tient quà nous de décider dans quel monde nous voulons vivre.






DEUXIÈME PARTIE

Léthique, la moralité et le droit


Maintenant que nous avons exposé, en première partie, la façon dont le droit et léthique étaient inextricablement liés, cette deuxième partie tentera dexaminer plus en profondeur ces liens quils entretiennent. Nous voudrions mettre en valeur lapproche herméneutique, qui, à nos yeux, est intimement reliée à toute notre démarche déjà entreprise.

Dentrée de jeu, nous sommes davis que Ronald Dworkin a raison lorsquil affirme que la moralité est, de façon effective, intégrée au droit; que les juges et avocats sont les philosophes politiques dun État démocratique{102}. Effectivement, dans le travail herméneutique quils entreprennent, ceux-ci ne peuvent uniquement se fier au texte législatif; ils doivent linterpréter de sorte à le rendre applicable dans un cas despèce, cest-à-dire quils doivent «aller au-delà du donné visible, immédiat, pour atteindre le vrai sens, invisible»{103}. Cela va indubitablement dans le sens opposé du postulat de Montesquieu, selon lequel «les juges sont la bouche de la loi parce que tout est contenu dans la loi; ils nont donc pas à sexprimer eux-mêmes»{104}, puisque tout ne serait pas contenu dans le droit. Il existe une marge dinterprétation. Dès lors, cette tâche dinterpréter les textes devient hautement subjective, puisque déterminée en partie par linterprète – à savoir, ses valeurs, son bagage personnel et tutti quanti. Ainsi, nous nous rangeons du côté des professeures Cumyn et Samson, lesquelles soutiennent que «la cohérence nest pas une caractéristique inhérente au droit»{105}. La recherche de la vérité est donc tributaire, dune part, du contexte dans lequel une norme est invoquée et dautres facteurs exogènes tels la jurisprudence, notamment, mais aussi des facteurs rattachés à linterprète, lequel puisera dans ses propres principes pour conclure à linterprétation quil croit appropriée{106}. Suivant la philosophie de Dworkin, «le droit comprend aussi des standards ou principes implicites tant politiques quéthiques quil appartient aux juges de découvrir par linterprétation»{107}. Il faut donc décortiquer lessence, pour pouvoir sincliner vers la Justice. La réalisation de la Justice ne saccomplit point quen observant le droit en vigueur; encore faut-il que le produit du raisonnement ouvre la porte à un jugement équitable et conforme, eu égard aux singularités du problème{108}. Il y a donc un souci déthique sine qua non sur le chemin menant au Juste, parce quappliquer des normes objectives en écartant ce que nous dicte notre raison peut nous mener à des erreurs de droit graves, à linjustice. Faire fi du jugement éthique qui se manifeste en nous devant un ensemble de faits, au profit de la simple objectivité factuelle, reviendrait à totaliser toute la singularité dune cause dans dun énoncé général et impersonnel. Le juge et lavocat doivent donc envisager la meilleure solution, cest-à-dire celle qui correspond le plus à cet idéal auquel tendent les humains, le Juste, par souci déquité. Par conséquent, cest dans leur tâche dinterprétation que les acteurs du domaine juridique doivent se fier aux postulats de leur raison pour influer sur leur compréhension du droit et de son application juste et équitable. Lherméneutique serait donc lun des moyens de manifestation de léthique dans le droit puisquelle est:



commémoration de lorigine, retour à lorigine de la quête même dorigine. Linterprétation ne vient pas après coup donner du sens à une réalité qui en est indépendante et qui pourrait aussi bien se suffire à elle-même, qui lattend ou bien ne lattend pas: linterprétation précède tout acte créateur car elle contient en tant que telle lidée de ce «ou bien», louverture même à toute possibilité{109}.



Cest donc en suivant le constat que léthique et le droit sont étroitement liés que nous avons entrepris nos réflexions afin dexaminer la façon dont léthique se manifeste conjointement et implicitement au phénomène juridique. Ainsi, les quatre articles qui suivent montrent, dans un premier temps, la manifestation de léthique utilitariste en opposition avec la moralité kantienne; dans un second temps, léthique de la responsabilité comme fondement du droit; dans troisième temps, la notion du devoir moral chez Kant en lien avec la responsabilité civile; enfin, la place que doit occuper la vérité dans la réalisation de la justice, en relation avec lart de la rhétorique. 

Dans chacun des cas, on remarque quil est possible de rattacher des notions déthique au droit et au politique, lesquelles leur donnent du sens. Cest en ceci que le phénomène juridique est indissociable de léthique. Cette dernière répond aux lacunes, tout en donnant un sens à la législation par laquelle elle se manifeste. Dans le cas de lÉtat, on voit un penchant évident pour léthique utilitariste. Lintérêt de sêtre dabord penché sur le phénomène de lÉtat visait, justement, à danalyser si une composante éthique sen dégageait, puisquil est responsable de lélaboration positive du droit. Par conséquent, si lon pouvait montrer quil y avait, en son essence même, de léthique, faire la démonstration que le droit positif quil produit lest tout autant devenait une tâche facile. Car tantôt, lÉtat fait montre déthique utilitariste, et tantôt, sa législation manifeste un déontologisme kantien. Cest donc dire que lÉtat, en lui-même, semble être empreint dune éthique utilitariste qui doit favoriser le plus grand nombre, mais que le droit qui en émane, lorsquil régit, entre autres, les rapports personnels des individus, manifeste une éthique différente. Lorsquon ne remet pas en question le fondement métaphysique de lÉtat, une telle différence se justifie au regard du rôle quil doit occuper et des relations privées entre individus qui devraient tendre davantage vers le respect dautrui, légalité et léquité. Pour ainsi dire, puisque lÉtat doit veiller au bien-être de tous ses citoyens, pour être cohérent avec son essence, il doit favoriser une éthique utilitariste, bien que celle-ci demeure critiquable. Mais cest véritablement dans les relations privées que peut sinstaurer une éthique qui est centrée sur les personnes individuelles et les devoirs moraux. 

Par ailleurs, en poursuivant notre raisonnement pour tenter de découvrir ce qui pourrait sous-tendre lavènement du droit, nous nous sommes arrêtés à la pensée du phénoménologue Emmanuel Levinas, lequel fonde son éthique de la responsabilité sur lexpérience de lAutre. Suite à lexamen de sa pensée, qui a été mise en relief avec la recherche des fondements du droit, force nous est de constater que nous pouvons derechef attribuer le phénomène du droit à nos connaissances a priori – cette fois, de léthique, voire du bien, de la justice – qui séveillent toutes en nous lors de nos expériences fondamentalement humaines avec Autrui. LAcadémicien François Cheng fournit une réflexion riche de sens à cet effet:



À première vue, lunivers nest peuplé que dun ensemble de figures; en réalité, il est peuplé dun ensemble de présences. Je suis près de penser que chaque présence, qui ne peut être réduite à rien dautre, se révèle une transcendance. Pour ce qui est plus spécifiquement de la figure humaine, jaime et fais mienne cette pensée de Henri Maldiney: De chaque visage humain rayonne une transcendance impossessible qui nous enveloppe et nous traverse. Cette transcendance nest pas celle dune expression psychologique particulière, mais celle quimplique, en chaque visage, sa qualité dêtre, sa dimension métaphysique. Elle est la transcendance de la réalité sinterrogeant en lui et réfléchissant en lui, et dans cette interrogation même la dimension exclamative de lOuvert{110}.



Suivant le postulat de Reinach selon qui la «philosophie du droit est consacrée à léthique»{111}, il semblait pertinent dexaminer la façon dont léthique pouvait constituer lélément déclencheur du droit. À nouveau, il ne sagissait point de poser un regard extérieur et objectif sur la chose; au contraire, il fallait faire lexpérience fondamentale et irréductible de lAutre, afin de pouvoir en déduire un raisonnement qui se tenait. 

Cependant, affirmer que le droit et léthique sont conjoints requiert de poser la question de la vérité en droit, car voilà une critique adressée par nombre de gens à lendroit du droit et des acteurs du domaine juridique. Dans notre système judiciaire actuel, la justice ne doit pas seulement être rendue: elle doit avoir lapparence, en outre, davoir été rendue. Or, sil ny a pas eu découverte de la vérité, on ne peut conclure que la justice, conforme à lidéal auquel nous avons accès par la raison, a été atteinte. Au contraire, il y aurait absence de justice. Donc, pour examiner davantage la question des liens entre la vérité et la justice, nous avons puisé au dialogue Gorgias de Platon, dans le but den faire une illustration. Ce que Platon met de lavant comme occupant une place prépondérante, cest la réalisation de la Justice, en faisant fi de léthique que devrait avoir un juriste envers son client. Cela peut paraître saugrenu, voire insensé, considérant le rôle que nous croyons tous quun professionnel du droit doit avoir à lendroit de lindividu quil représente. Il sagit là dun enjeu propre à léthique professionnelle, cest-à-dire une éthique «synthétique» «modelée» pour un certain groupe de personnes occupant une certaine fonction. Le phénomène de la Justice ne serait donc pas le même si on délaissait cette éthique au profit de la réalisation stricte de la Justice telle que la propose Platon. Y aurait-il donc non seulement une composante éthique liée au droit lui-même, mais aussi à la réalisation de la Justice? Si celle-ci doit non seulement être rendue, mais avoir lapparence dêtre rendue, serait-ce admettre que la manière dont on latteint importe? Il appert que oui, puisque la législation laisse transparaître léthique avec laquelle on peut réclamer la Justice. En effet, celle-ci nest pas prépondérante, mais est contre-balancée par les obligations éthiques. À titre dillustration, larticle 2858 du Code civil du Québec dispose que  «[l]e tribunal doit, même doffice, rejeter tout élément de preuve obtenu dans des conditions qui portent atteinte aux droits et libertés fondamentaux et dont lutilisation est susceptible de déconsidérer ladministration de la justice»{112}. Le jugement normatif est donc posé: la réalisation de la justice ne peut satteindre à nimporte quel prix; le respect de léthique est tout aussi important, à défaut de quoi la manifestation de lêtre, qui doit être identique à lessence, ne le sera pas. 




«LUTILITARISME ÉTATIQUE ET LA MORALITÉ KANTIENNE» 


INTRODUCTION



Le 16 octobre 1970 marque la date de la mise en vigueur de la Loi sur les mesures de guerre (ci-après la «Loi»), à la requête du premier ministre de lépoque, en réaction à lenlèvement, commis par le Front de libération du Québec (FLQ), de deux individus: James Richard Cross, diplomate anglais, et Stéphane Laporte, ancien ministre de lImmigration et du Travail. Opérante, la Loi confère nombre de prérogatives au Gouverneur en conseil; notamment: «le pouvoir de faire et autoriser tels actes et choses et de faire de temps à autre tels ordres et tels règlements quil peut [...] juger nécessaires ou à propos pour la sécurité, la défense, la paix, lordre et le bien-être du Canada [...]», comme nous pouvons le lire au chapitre 206 de la Loi. Ceci inclut «a) la censure et le contrôle et la suppression de publications [...] b) larrestation, la détention, lexclusion et la déportation [...] f) la prise de possession [sans permission], le contrôle, la confiscation et la disposition de biens et de leur usage». Ainsi sera-t-il légitime, entre autres, de perquisitionner un domicile sans mandat ou de détenir, sans accusation, nimporte qui pendant 90 jours. Au bilan, ce sont 497 personnes qui ont été arrêtées, puis emprisonnées, dont seulement 62 dentre elles ont été formellement accusées. 

Il appert, ici, que lutilité prévaut vis-à-vis de lindividu, puisquon se permet de brimer la liberté de citoyens au nom de la collectivité. Or, de légitimer une telle violation de droits et libertés, auxquels nous accordons une valeur fondamentale parce quils nous permettent, ultimement, de nous épanouir, contribue à ce que le philosophe allemand Emmanuel Kant dénonce, à savoir dutiliser les Hommes comme des moyens et non des fins.



LÉTAT ET LUTILITARISME



Au Canada, lÉtat a toujours revêtu «les traits dun protecteur bienveillant de la communauté»{113}. Sil convient de faire une telle assertion, portons notre attention, cependant, sur lusage du mot communauté et non dindividus, ce qui aurait davantage évoqué la protection individuelle de tous. Or, il est bien question dune communauté, dont les individus font partie. La nuance est certes subtile, mais elle marque la caractéristique utilitariste de lÉtat. 

Quant à lutilitarisme, il se définit, chez John Stuart Mill, philosophe en la matière par excellence, comme étant la «doctrine qui donne comme fondement à la morale lutilité ou le principe du plus grand bonheur»{114}. En dautres termes, il soutient que la seule chose désirable comme fin soit le bonheur; cest-à-dire le plaisir et labsence de douleur pour le plus grand nombre. En ce sens, la fin justifie les moyens. Afin den montrer lessence, considérons la conjoncture suivante: cinq personnes sont coincées sur des rails de chemin de fer et le train approche. Sur une autre voie, il ny a quune personne de coincée. Le témoin de la scène a lopportunité de faire bifurquer le train qui approche. Selon la doctrine utilitariste, agir de façon morale serait de faire en sorte de maximiser le bonheur, donc de sauver les cinq, à cause de leur nombre, et laisser lautre. En outre, une telle décision serait jugée utile, du fait que cinq personnes en valent plus quune, selon la pensée utilitariste. 

En constatant les prérogatives, tels le droit de détenir, sans accusation, nimporte qui pendant 90 jours, le droit de perquisitionner un domicile sans mandat ou même, le droit de détenir celui sétant déclaré indépendantiste, nous voyons lutilitarisme à lœuvre. À preuve, cela a fait que 497 personnes ont été arrêtées et emprisonnées arbitrairement, dont seulement 62 se sont vues formellement accusées.



KANT ET LUTILITARISME



Emmanuel Kant, philosophe des Lumières, affirme demblée que tous les humains sont dignes parce quils sont les porteurs de la loi morale, en tant quêtres autonomes, car ils sont rationnels. Il appert donc quil rejette la pensée utilitariste. Effectivement, celui-ci est davis que «lhomme [...] existe comme fin en soi, et non pas seulement comme moyen dont telle ou telle volonté puisse user à son gré»{115}. Cest donc dire quil ny a pas de mal à être un moyen dans une quelconque conjoncture, pourvu quen agissant pour atteindre des buts, nous soyons toujours, en même temps, considérés comme étant des fins. Et ce qui pourvoit de la dignité à lhumain, justement, cest quil soit considéré comme une fin. Chez Kant, cest en agissant de façon autonome – cest-à-dire en étant son propre législateur de nos devoirs moraux – que nous pouvons devenir notre propre fin. 



MORALITÉ KANTIENNE



Pour ce faire, il fonde sa morale sur la raison humaine, plus particulièrement sur «la raison pratique qui est en relation avec le bien»{116}, puisquelle donne à lhumain, cet homo rationalis, la loi «a priori de son devoir moral»{117}. Chez Kant, cest donc la raison, qui est universelle, qui détermine le devoir; cest-à-dire lobligation daccomplir une action par respect de la loi morale que lon simpose à soi-même. Lune des formulations de la loi étant: «Agis de telle sorte que tu traites lhumanité aussi bien dans ta personne que dans la personne de tout autre toujours en même temps comme une fin, et jamais simplement comme un moyen»{118}. Ainsi laction morale ne réside-t-elle pas «dans le but poursuivi ni dans le résultat obtenu»{119}, mais bien dans le respect de la raison pratique ou du devoir, dans lintention. La morale est donc «quelque chose qui a en soi sa valeur tout entière» et dont l«utilité ou linutilité ne peut en rien accroître ou diminuer cette valeur»{120}. Par extension, nous remarquons que des actions peuvent de facto être conformes à la loi, mais ne posséder aucun caractère moral. 



LIMPÉRATIF CATÉGORIQUE KANTIEN



«Limpératif catégorique serait celui qui représenterait une action comme nécessaire pour elle-même, et sans rapport à un autre but, comme nécessairement objective»{121}. Par «objective», Kant entend que laction est nécessaire pour elle-même. Grâce à notre faculté singulière quest la raison, cest à partir de là que nous sommes aptes à nous imposer notre propre loi morale: limpératif catégorique. Ainsi la loi réside-t-elle en nous – ce pourquoi Kant dira quelle est a priori; cest-à-dire préalable à tout fait, tout événement. En prime, comme limposition de notre devoir moral passe par la raison, force est de constater que ceci sancre directement dans lépoque de Kant, témoignant de lespoir en la raison quavaient les philosophes des Lumières. De surcroît, ceci montre que la nature de la moralité nest guère aussi relative quelle semble lêtre dans la pensée utilitariste, en ceci que cette dernière définit elle-même ce qui est considéré utile ou bien, ce qui est inéluctablement tributaire des intérêts des sujets. Comme lénonce Kant: «un principe qui ne se fonde que sur la condition subjective de la capacité de ressentir du plaisir ou de la peine [...] ne peut servir de loi pour cette capacité elle-même»{122}. Pour Kant, cest limpératif catégorique qui définit la loi morale, car il «représente une action bonne en elle-même, comme nécessaire en soi, indépendamment de toute fin désirée ou de tout résultat atteint»{123}. 

Cest à se demander comment aurait été la vie de ces 497 personnes si lÉtat avait adopté une approche kantienne. 




«ÉTHIQUE ET RÉFUGIÉS»




INTRODUCTION



Larticle 14(1) de la Déclaration universelle des droits de lhomme dispose que «devant la persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de bénéficier de lasile en dautres pays»{124}. Lannée 2018 marque un record mondial: 70,8 millions de réfugiés, peut-on lire dans un rapport de lAgence des Nations Unies pour réfugiés. Il sagit de 70,8 millions de personnes ayant fait face à une menace; adultes et enfants, forcés de sexiler dans le but de vivre une vie meilleure, exempte de peur et à labri de la persécution. Pensons notamment à la Saoudienne Rahaf Mohammed al-Qunun, qui a obtenu son statut de réfugiée par le Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés, après avoir manifesté publiquement quelle était persécutée. 

Nous voulons montrer que dès le moment où nous entrons en contact avec lAutre{125}, nous avons la responsabilité éthique de remédier à sa situation. Pour ce faire, nous puiserons à léthique dEmmanuel Levinas.



LE VISAGE DU RÉFUGIÉ



Le réfugié, cest dabord lHomme en tout Homme. Toutefois, avant dacquérir le statut de réfugié, le demandeur dasile fait appel à la compassion du pays où il souhaite entrer. Le demandeur, que nous qualifierons comme étant lAutre, cest-à-dire lautre-que-soi: lAltérité, comme le dit Emmanuel Levinas, se présente à nous en tant que visage; cest ce par quoi je lui accède. Il nest pas que sensible, il déborde de la forme qui peut être perçue par les sens. Le visage est ex-pression; pour ainsi dire, il exerce une pression vers lextérieur de son contour. En ce sens, il ne peut être contenu dans sa forme physique: il la perce sans cesse. Il dépasse le sensible, puisquil manifeste quelque chose qui va au-delà de ce qui est vu. Pensons à une main qui sort de leau: point nest besoin que lon explicite la conjoncture pernicieuse dans laquelle se trouve la personne pour en capter le sens. La main, à elle seule, ex-prime un sens – sens qui me dépasse, qui me transcende. Transcende, car lAutre représente lInfini, du fait que je ne puis que faillir à saisir complètement lAutre, en ceci quil méchappe. Il ne peut être totalisé en un concept, une définition – réfugié, par exemple. En outre, on ne sait jusquoù lAutre nous échappe; cest pourquoi il représente lInfini. LAutre est le Transcendant, celui qui me dépasse. Par ailleurs, cest tout le corps humain que Levinas qualifiera de visage. Cest «le lieu originel du sensé»{126}. Ce sens, de plus, nous est imposé, comme nous le constatons dans lexemple de la main dans leau. En effet, «le visage parle. [Il] est le premier discours»{127}, dès que nous entrons en relation avec lAutre. 



DU VISAGE À LA RESPONSABILITÉ



Dès le moment où nous entrons en contact avec lAutre, un appel nous est lancé: celui-ci nous invite à une relation, par sa simple manifestation. Lépiphanie du visage «consiste à nous solliciter par sa misère [...]»{128}. Sollicitation que nous ne pouvons décliner, puisque peu importe notre réaction, quelle soit den faire fi ou dy répondre intentionnellement, une réponse est inéluctablement transmise. Le visage parle; en ce sens, «cest lui qui rend possible et commence tout discours»{129}. Comme nous sommes dans limpossibilité de ne pas répondre – verbe qui provient du latin respondere et duquel le mot responsabilité découle, étymologiquement – Levinas établit que nous sommes fondamentalement au service dAutrui. De là émane notre responsabilité envers lAutre. Il y a conséquemment une relation inégalitaire qui prend forme entre lAutre et moi, par suite de mon incapacité à ne pas lui émettre de réponse: je deviens son otage. Je deviens responsable, mais pas seulement dAutrui: je le deviens également pour le tiers, qui réclame tout autant ma responsabilité, car Autrui «nest jamais seul. Au-delà de ma relation à lui, il y a plusieurs tierces personnes qui [...] sont toujours déjà présentes dans le regard dAutrui, et dont je me sens tout autant responsable»{130}. Par conséquent devenons-nous infiniment responsables de tous, étant donné que nous ne savons pas jusquoù va cette responsabilité, car lAutre représente lInfini.



LA RESPONSABILITÉ ET LÉTHIQUE



Dans son épiphanie, le visage se présente à nous. «[À] travers lui, cest un être tout entier qui se donne à moi. Et précisément, il se donne: Levinas insiste sur la vulnérabilité de ce visage nu qui soffre à moi, sur lequel je pourrais aussi bien exercer ma toute-puissance»{131}. Le visage défie mon pouvoir, car il méchappe. Non pas celui den exercer un, mais bien la possibilité de pouvoir; il défie mon pouvoir de pouvoir, voire cette volonté dune puissance, dira Levinas. Puisque, dès le premier contact, lAutre nest point soumis à mon pouvoir, cest dans une relation qui ne soit pas de pouvoir à laquelle je suis convié. Il «oppose une résistance métaphysique à la violence»{132}; la relation avec le visage est, par extension, éthique, car malgré que lon puisse lanéantir, son sens ordonne: «Tu ne tueras point»{133}. Et comme, de surcroît, le visage dAutrui se présente à moi dans toute sa nudité et sa fragilité, il minvite à une relation de paix. La relation originaire ne se fonde alors guère sur la violence, mais plutôt la paix. 



LE DROIT DES RÉFUGIÉS ET LA RESPONSABILITÉ ÉTHIQUE



Ensuite apparaît une troisième instance dans la philosophie levinassienne: le politique. Ce dernier a comme tâche dassumer une partie de la responsabilité que nous avons de tout et de tous envers tous, puisquà nous seuls, il nous est impossible de le faire. «[Il] protège tous les tiers que je ne peux protéger»{134}. Larticle 33 de la Convention relative au statut des réfugiés, entre autres, nous permet de constater ce principe mis à lœuvre: «Aucun des États contractants nexpulsera ou ne refoulera, de quelque manière que ce soit, un réfugié sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques»{135}. Si le réfugié est, dordinaire, selon Hannah Arendt, «une personne contrainte de demander lasile pour avoir commis quelque acte ou défendu une opinion politique»{136}, il appert que larticle 33 savère pertinent à notre analyse, puisquil témoigne de léthique de la responsabilité, relayée par lÉtat et mise en effet. 



EN SOMME

Nous pouvons dire que le droit concernant les réfugiés a pour fondement notre responsabilité éthique, car «il sagit de ne pas ignorer la souffrance dautrui qui incombe à ma responsabilité»{137}. Il demeure, toutefois, à savoir si le droit processuel amenuise cette responsabilité, qui est notre condition première; en dautres termes, si les règles juridiques elles-mêmes causent une barrière à cette responsabilité infinie, puisque «lobligation juridique daccorder lasile quand celui-ci est réclamé nexiste tout simplement pas»{138}, alors que lobligation éthique, elle, existerait selon la pensée levinassienne.






«KANT ET LA RESPONSABILITÉ CIVILE»


INTRODUCTION



Un concept que nous retrouvons autant dans la responsabilité civile extracontractuelle que chez le philosophe Emmanuel Kant, dans son ouvrage portant sur la moralité, Critique de la raison pratique{139}, est celui du devoir. Ce dernier a une définition différente dans les deux contextes. Nous examinerons alors les convergences ainsi que les divergences entre la pensée du philosophe et ce que nous dicte la loi concernant la responsabilité. Considérant que Kant est le précurseur de la déontologie – mot dérivé du grec, signifiant obligation, devoir –, une telle analyse savère pertinente puisquelle met en lumière les fondements éthiques en ce qui a trait à nos obligations envers autrui. En effet, le déontologisme est une théorie éthique ayant pour but de juger les actions posées, eu égard à leur conformité au devoir moral.



DEVOIR



Selon le dictionnaire Larousse{140}, le devoir se définit comme étant le fait d«[ê]tre tenu, obligé, de faire quelque chose pour quelqu'un». Cependant, le Dictionnaire de droit privé ajoute quil sagit de «ce quune personne doit faire ou sabstenir de faire»{141}. Chez Kant, «le concept du devoir est compris dans celui de bonne volonté»{142}. En ce sens, étant donné que nous sommes des homos rationalis, nous pouvons établir une distinction entre nos desiderata et ce que nous avons «le sentiment de devoir faire»{143}. Le devoir est donc le sacrifice réalisé par suite dune contrainte morale, laquelle se manifeste à nous a priori, à savoir par limpératif catégorique. Ce dernier est «une règle qui est désignée par un devoir exprimant la contrainte objective qui impose laction»{144}. Tant dans la loi quauprès de chez Kant, le devoir incombe à la personne dotée de raison. Bien que chez le philosophe, tous les humains sont dotés de la raison, des critériums soccupent, en droit, de définir ce que représente une personne jugée raisonnable. 

De surcroît, sil est juste de dire que, selon la loi, un «devoir de sécurité sapprécie [...] en fonction dun contexte particulier dans lequel survient un événement»{145}, aux yeux de Kant, le devoir est inconditionné et apodictique. Effectivement, la formulation de la règle morale quil édicte le stipule: «Agis de telle sorte que la maxime de ta volonté puisse en même temps toujours valoir comme principe dune législation universelle»{146}. Ainsi, alors quen droit, la «détermination de ce qui constitue un manquement à [un] devoir est laissée à lappréciation des tribunaux»{147}, Kant soumettrait plutôt laction posée à la règle morale pour en déterminer la validité, car celle-ci provient directement de lentendement pur, affirme-t-il dans son ouvrage. 



INTENTION



«[I]l nest nullement nécessaire que le préjudice causé à autrui lait été de façon intentionnelle ou que lauteur du préjudice ait été de mauvaise foi [...] Ainsi, la personne qui agit de bonne foi, mais de façon négligente pourra être tenue responsable du préjudice causé»{148}. Tandis que dans la philosophie morale de Kant, où la moralité réside dans les intentions, nous constatons quil y a une opposition entre le droit et la philosophie kantienne. En effet, chez Kant, «quand bien même laction qui en dérive serait conforme à la loi [morale]»{149}, laction requiert lintention pour avoir une validité morale. Ainsi se distingue celui qui agit conformément au devoir et celui qui agit par devoir. De même, les conséquences dérivant dune action posée par devoir ne peuvent lui nier sa validité. Cest-à-dire que, contrairement à ce que propose la loi, seule lintention avec laquelle je commets un acte peut être lobjet dun jugement. 

En prime, le droit nous indique que «[l]a violation dun devoir moral na pas [l]effet [dengendrer la responsabilité civile]»{150}. Par contre, «si une personne est témoin dun arrêt cardiaque subi par une autre personne et napporte aucun secours à cette personne, elle pourra être recherchée pour responsabilité civile»{151}. Ainsi le droit actuel dissocie-t-il devoir moral et responsabilité civile. Voilà qui, dun point de vue kantien, mérite une objection. Effectivement, selon la pensée de Kant, porter secours à une personne dans le besoin constitue un devoir, une obligation morale dagir. Si «la morale ne porte pas sur ce qui est, mais bien sûr ce qui doit être»{152}, on remarque que dagir selon la loi morale universelle de Kant devrait être étroitement lié au concept de responsabilité civile. Toutefois, une nuance doit à nouveau être apportée, celle-ci étant quon «ne peut pas dire aux personnes ce quelles devraient faire, car [on] ne respecterait pas leur volonté»{153} – cette dernière étant le facteur déterminant de laction morale. 

Quelle serait alors la bonne manière de procéder? Comment indiquer aux individus dagir de façon à respecter la loi morale que leur dicte leur raison? Non seulement ceci permettrait-il datteindre le «ce qui doit être», mais également laction attendue dune personne jugée raisonnable, favorisant par extension la cohésion sociale. 



FAVORISER LES RÉSULTATS POSITIFS?



Éducaloi nous informe que dintercéder pour une personne dans une situation dangereuse constitue une obligation «en raison des conséquences dramatiques qui peuvent en découler»{154}. Chez Kant, poser une action à titre dobligation en vue de quelque chose ne constitue point un impératif catégorique, mais plutôt un impératif hypothétique; cest-à-dire qui est conditionné pour obtenir un effet désiré. Un tel impératif ne constitue pas une loi, contrairement à ce quil en est aujourdhui, mais plutôt un précepte pratique. Laction dans laquelle réside la moralité doit être posée pour elle-même, nous dit Kant, donc «indépendante de conditions pathologiques{155} et par suite attachées de façon contingente à la volonté»{156}.

En examinant lapproche kantienne, on en vient à se demander: «Comment pourrait-on, ultimement, favoriser cet épanouissement moral?» puisquil permettrait, selon ce que nous constatons dans la moralité kantienne, de remplacer certaines lois dictant les rapports entre les individus. 






«JUSTICE ET RHÉTORIQUE»


INTRODUCTION



«Attendu que lavocat est au service de la justice», peut-on lire dans le préambule du Code de déontologie des avocats{157}. Inéluctablement liées que sont la justice et la vérité, dun point de vue philosophique, lavocat devrait-il alors divulguer la vérité tout entière, même si certains éléments lèsent sa cause? Dans la même veine, devrait-il conseiller à un client de sincriminer et den subir les ramifications, si cela entraîne un acte de justice? Mais quen est-il si nous avons plutôt affaire à un rhéteur? En ce cas, serait-ce juste dexonérer son client de toute accusation, vraie ou fausse, faisant quil ne subisse aucune conséquence, de modeler les faits ou toute autre action qui puisse produire un avantage? Il y a là des questions fondamentales que se pose le lecteur du Gorgias de Platon, cette œuvre violente qui traite de la rhétorique, de la justice, de la démocratie, ainsi que de la politique. Laconiquement, nous exposerons lessentiel de quelques thématiques platoniciennes pertinentes à une analyse dun point de vue accepté par le droit et de léthique qui lui est relative.



LA RHÉTORIQUE



Linterlocuteur principal de Socrate dans ce dialogue, Gorgias, dit que la rhétorique porte sur les discours qui traitent du juste et de linjuste. Il «parle du pouvoir de convaincre, grâce aux discours, les juges au Tribunal [...] [et] nimporte quelle réunion de citoyens»{158}, lorsquil définit la rhétorique. En dautres termes, la rhétorique produit la conviction. Tel que lénoncera Socrate, elle est la productrice du sentiment de conviction. Il est donc juste détablir que la rhétorique est un outil, un savoir-faire, servant à faire croire ce qui est dit. 



SAVOIR?



Rusé quest Socrate, il formule une interrogation à lendroit de son interlocuteur: «existe-t-il une chose que tu appelles savoir?»{159}. Gorgias de répondre par laffirmative, Socrate poursuit: «et une autre que tu appelles croire?». Derechef, la réponse est affirmative. Ainsi existe-t-il deux formes de convictions: «lune qui permet de croire sans savoir, et lautre de croire sans connaître»{160}. Alors, point nest besoin, pour le rhéteur, «de savoir ce que sont les choses dont [il] parle; simplement, [il] a découvert un procédé qui sert à convaincre»{161}. Voilà donc pourquoi il est important quun tel outil soit employé dans le but de réaliser la justice. Puisquavec «un tel pouvoir, tu feras du médecin un esclave, un esclave de lentraîneur [...] toi, qui peux parler aux masses et qui sais les convaincre»{162}, il faut déterminer les intérêts de la personne qui en use afin que la rhétorique ne soit pas utilisée à tort. Cest également pourquoi lon doit se tourner vers quelquun ayant appris la justice, car celui-ci devient par conséquent juste. En effet, «lhomme juste [...] agit avec justice»{163}. Et, «le juste peut-il vouloir agir sans justice?»{164}; apparemment pas, rétorque Gorgias. Toutefois, la connaissance de lessence de la justice occupe-t-elle un rôle aussi important dans la pratique actuelle du droit?



SIMULACRE



«La rhétorique est la contrefaçon dune partie de la politique»{165}, affirme Socrate. En ce sens quelle est laide aux yeux de ce dernier; cest-à-dire mauvaise. Elle na «aucun souci du meilleur état de son objet, et cest en agitant constamment lappât du plaisir quelle prend au piège la bêtise, quelle légare, au point de faire croire quelle est plus précieuse que tout»{166}. Pour illustrer son propos, il formule lexemple de la cuisine et de la médecine. La cuisine nétant aucunement apte à fournir une quelconque élucidation ou justification rationnelle quant à un régime prescrit, cest plutôt la tâche de la médecine dêtre compétente en matière dalimentation. Socrate souligne que lune nest quune «pratique, qui agit sans raison». Puis, il déclare que «la cuisine est à la médecine ce que la rhétorique est à la justice»{167}. Il en ressort donc que la rhétorique est un élément de surface; cest-à-dire qui nest pas enraciné dans la vérité, la raison, mais qui peut être modelé aux différents desiderata. 



JUSTICE



Un autre interlocuteur, Calliclès, se prononce par rapport à ce qui est considéré juste. Il plaide que «[s]i le plus fort domine le moins fort et sil est supérieur à lui, cest là le signe que cest juste»{168}. Sont supérieurs ceux étant, par nature, «assez forts pour accomplir ce quils ont projeté de faire, et qui ne peuvent pas y renoncer par mollesse dâme»{169}. Ainsi peut-il être juste dexonérer un individu ayant commis une injustice, si un juriste est, tout simplement, plus convaincant et déterminé quun autre. Socrate amène, cependant, une tout autre perspective. Effectivement, il affirme que si lon commet une injustice, «il faut courir de son plein gré là où lon sera le plus vite puni [...] pour éviter que la maladie de linjustice ne devienne chronique, quelle ninfecte lâme et ne la rende incurable»{170}. Comme larticle 23 du Code de déontologie des avocats dispose que «[l]avocat agit en tout temps dans le meilleur intérêt du client [...]», il semblerait que Socrate préconiserait à son client de se dénoncer lui-même en cas dinjustice commise, et ce, dans son meilleur intérêt, afin de sauver son âme de la corruption. Mieux vaut payer la faute à laide dune punition, pour se débarrasser du poids quelle représente, car, étant sain desprit, qui pourrait vivre en paix avec soi-même avec un crime sur la conscience? Chez Platon, létat de lâme prévaut sur toute autre considération. Socrate suggère donc quon utilise la rhétorique «pour mettre en lumière les injustices quon a commises et se trouver ainsi délivré du pire des maux, linjustice»{171}. La meilleure défense que pourrait proposer le philosophe serait de ne pas commettre dinjustice, tout simplement.



ALTERNATIVE: LA DIALECTIQUE



«[R]eprends ce qui te paraît être faux: tour à tour, interroge et puis laisse-toi interroger, réfute et puis laisse-toi réfuter»{172}. Voilà qui représente bien ce quest la dialectique dans louvrage platonicien. Cest par ce moyen que lon peut dépasser la simple opinion pour parvenir à un savoir, chose que, nous lavons vu, ne fait pas la rhétorique.

En somme, selon ce que nous interprétons du dialogue, nous pouvons établir quune défense ne doit pas être ponctuée que de beaux discours pour tenter dexonérer un client, mais bien un dialogue pour déterminer la vérité, donc sil y a eu injustice, et, le cas échéant, de vivement conseiller à son client de saccuser lui-même ou de le faire à sa place, dans le meilleur intérêt de celui-ci, puisque nous empêcherions ainsi la contamination de son âme.






TROISIÈME PARTIE

La philosophie juridique


Dans son ouvrage majeur, Principes de la philosophie du droit, Hegel affirme que la philosophie «résume son temps dans la pensée»{173} et quen ce sens, il serait frivole «de simaginer quune philosophie quelconque dépassera le monde contemporain [...]»{174}. Dans le cadre de la dernière partie à ces esquisses en philosophie du droit, traiter de la conception du droit, de la justice contemporaine et son contexte démergence, la postmodernité était donc un incontournable. Bien que cette troisième partie rompe avec les autres, nous croyions quil était opportun de présenter «le nouveau visage» de la philosophie du droit, à savoir la philosophie juridique. Toutefois, nous considérons que cette dernière diffère de la philosophie du droit, en raison de sa nature, laquelle ne cherche pas à comprendre les fondements métaphysiques du droit. Cest plutôt une philosophie qui prend racine dans le droit en vigueur et qui le dépasse, en ceci quelle développe un idéal, un concept qui lui est propre. Sa tâche nest donc pas de chercher lontologie du droit, mais de bâtir un idéal à atteindre en se fondant sur ce qui nous est donné. Nous sommes donc toujours au-delà du strict positivisme juridique, dans le prolongement du legs de la philosophie du droit, mais de façon à appliquer cette dernière pour favoriser la réalisation de la justice à lépoque contemporaine. Nous traiterons dabord du problème que pose la postmodernité à la philosophie du droit, puis de la philosophie juridique contemporaine, à savoir la justice participative.

De façon générale, le post-modernisme se fonde sur l'idée d'une rupture historique majeure{175} et représente lécroulement des grands idéaux, la montée de lindividualisme et, incidemment, du relativisme. Dans le domaine juridique, ce paradigme manifeste l«érosion des référents transcendantaux de la légitimité de l'État, [l]évanouissement du sujet fort ou [la] fin des utopies politiques de la bonne société»{176}. Précisément, en philosophie politique et, par extension, du droit, la problématique sarticule autour de ce Gilles Gagné appelle «la question de la domination». En effet, il écrit quen



posant d'une manière radicale la question de la domination, la philosophie politique moderne est amenée aussi à pousser à la limite la dimension transcendantale de toute idéologie politique; ramener sur terre la norme du pouvoir d'agir sur les êtres humains exige la formation d'un consensus universel autour de cette norme, consensus qui doit dès lors être recherché dans l'universalité abstraite de l'être humain, c'est-à-dire dans la raison «elle-même». [...] [C]ette raison n'est soumise qu'à ses propres lois, ce qui est la liberté; que cette liberté qui est le fond commun de l'humanité, que cette autonomie de la raison, qui est au principe de tout vouloir et de tout agir humain, doit être la norme de toutes les normes, la limite de toutes les puissances, le but interne du pouvoir{177}. 



Ainsi met-on lindividu au centre de la réflexion, laissant à la raison de chacun le soin dêtre la norme de toutes les normes, source de légitimité, en quelque sorte. Derechef, on peut constater une limite à lexplication du phénomène du droit postulée par le positivisme juridique. Il nest donc plus question de domination par lÉtat, ne serait-ce que par lautorité du juge qui rend une décision, mais bien par la raison de chaque individu, pour lui-même. La conception moderne du droit étant jugée obsolète{178}, surgit alors de ce paradigme le relativisme absolu, voulant que chacun ordonne son propre système de valeurs et de conceptions qui lui sont propres, refusant toute propension apodictique. Le cogito ergo sum de Descartes est, pour ainsi dire, renversé. De façon à ce que les individus adhèrent à un raisonnement du type: «Je pense le droit, donc le droit est tel que je le pense». Cette érosion de la légitimité, de la confiance envers lÉtat se manifeste notamment auprès du système judiciaire. En effet, «[on] répète, trop facilement, que le pire des règlements vaut mieux que le meilleur des procès»{179}, ce qui sexplique par le fait que quelque deux tiers des citoyens estiment ne pas être informés du fonctionnement du système de justice, la moitié dentre eux disant en outre ne pas connaître les lois et quelque 60% considérant ne pas être en mesure de comprendre ce qui se passe réellement lorsquon va devant le tribunal{180}. Certes, cela entraîne inéluctablement une perte de confiance en linstitution judiciaire{181} et la naissance dun besoin nouveau quest celui davoir une justice individuelle nayant aucun lien avec le dédale que peut représenter le processus judiciaire.

Corollairement, naît un besoin de «relativisation du droit, ce qui revient à mettre radicalement en cause la conception de la règle juridique jusqu'ici communément acceptée. Les tenants du post-modernisme proposent par conséquent de se donner les outils conceptuels pour penser un droit relatif»{182}. Ce dernier réside dans dans la philosophie juridique instituée par le Code de procédure civile, à savoir la justice participative, qui passe par les modes privés de prévention et de règlement des différends. Il sagit dun droit relatif, puisquil est privé, donc tributaire des intérêts des parties prenant part à un tel processus de règlement et de leur conception de ce que serait une solution juste dans leur cas particulier. Si on laisse les protagonistes déterminer eux-mêmes leur sort, cela permet, par le fait même, la manifestation implicite de la vision quils ont de la justice, puisque nul naccepterait de façon autonome une solution quil jugerait injuste. En ce sens, 



[l]a règle juridique, contestée au nom de son incapacité à rendre compte de la complexité du réel et donc à le façonner, voit son autorité s'éroder. D'une part, elle est concurrencée par des modes de régulation non juridiques, et d'autre part, les rationalités concurrentes qu'elle reflète lui font perdre sa spécificité: elle est de plus en plus difficilement considérée comme l'expression sacralisée de la volonté générale, incarnant la raison universelle et matérialisée par le Code. La thèse de J.-F. Lyotard s'applique à cet égard parfaitement au domaine juridique dans lequel, là aussi, «le grand récit a perdu sa crédibilité{183}»{184}.



Le relativisme juridique, si nous pouvons lappeler ainsi, mise donc sur une interprétation non seulement de la réalité, mais aussi de la conception de la justice. Pour Gary Madison, «[i]nterpréter la réalité veut dire la reconstruire, dans sa forme idéelle. Il s'agit de saisir lIdée à l'œuvre dans celle-ci, de la traduire, de la rendre en concepts, afin d'en révéler le sens»{185}. En outre, chez les postmodernistes, cette interprétation serait continuelle{186}. Cela sexplique par le fait que tout ne serait jamais entièrement et véritablement là, cest-à-dire donné à nous, accessible. Sur ce postulat, les postmodernistes soutiennent quil ne peut donc pas y avoir quune manière véritable dinterpréter le monde et ses phénomènes tels quils sont ou ont été{187}. Ainsi le post-modernisme nous éloigne-t-il de la philosophie du droit explorée en première partie de cet ouvrage. En effet, alors que la philosophie du droit tente de rechercher lessence, cette quête est ici mise de côté au profit de linterprétation évolutive et relative du sujet qui réfléchit à la justice. Or, il semble quavec lavènement du post-modernisme, cette transition vers la possibilité dune justice participative, passant par les modes privés de prévention et de règlement des différends, était un corollaire auquel il fallait sattendre. En réfléchissant aux liens entre le droit et la postmodernité, les auteures Pauline Maisani et Florence Wiener écrivent quil y avait deux possibilités: «[ou] bien le droit demeure inchangé au risque d'être bientôt ignoré, ou bien il reste en phase avec les dynamiques sociales, mais alors il lui faudra consentir à se trouver dévalué en tant que référence normative»{188}. Dans le cas du Québec, le législateur a réussi à conserver en partie sa valeur en tant que référence normative en intégrant à même le Code de procédure civile des dispositions relatives à ces modes privés. 




La philosophie juridique contemporaine quest la justice participative, laquelle passe par les modes privés de prévention et de règlement des différends, prend racine dans le Code de procédure civile et offre une nouvelle vision, voire une nouvelle essence de la justice, à une époque où il y a une crise daccessibilité à celle-ci. 

Quest-ce que la crise daccessibilité à la justice? Dentrée de jeu, il convient dexposer que ce manque daccès à la justice ne date point dhier. En effet, Pierre-Claude Lafond mentionne que les problèmes daccès aux tribunaux perdurent piéça; quen 1667, le roi Louis XIV cherchait déjà à favoriser cet accès{189} et quavant de connaître le système de justice tel quil est aujourdhui, cest-à-dire où la justice est rendue par un tribunal, le règlement des différends seffectuait notamment par la négociation ainsi que par la médiation{190}. Par contre, poursuit le juriste, cest le développement du monde contemporain, soit la multiplication de nos nombreux rapports en tant que consommateurs, locataires, employés et tutti quanti, qui nous ont amenés à jouir davantage de prérogatives, lesquelles ont fait du droit daccès à la justice un enjeu denvergure.

Concernant la signification de cette crise, le juriste Julien Pelletier-David affirme quelle ne comprend pas seulement laccès à des services de professionnels du droit{191}; cest un enjeu qui se manifeste à tous les égards du domaine judiciaire et juridique: la procédure, la compétence, la gestion et le fonctionnement. Sajoutent à cela les coûts et les délais que requiert ladministration de la justice, labsence dintroduction au droit dans les écoles et le sous-financement du système de justice{192}. Pour y remédier, quelques solutions ont été apportées, notamment la création de la Division des petites créances, à la Cour du Québec, qui tranche des litiges dune valeur nexcédant point 15 000${193}; subséquemment, lavènement des modes privés de règlement des différends, puis lémergence du volet préventif aux conflits, ce qui a produit les modes de prévention et de règlement des différends. Une autre solution, indique Pelletier-David, est celle qui invite les parties à un différend à participer dans le processus de résolution, dans le but que «le droit soit un reflet plus juste de la justice qui ressort du droit de tous les jours»{194}. Il sagit là de la justice participative, nouvelle philosophie juridique, à travers laquelle se manifeste prima facie le fondement métaphysique qui la sous-tend: la réalisation de la justice. La philosophie juridique, fondée sur les textes juridiques, permet donc de véhiculer une essence que lon retrouve directement ancrée dans la philosophie du droit elle-même; or, la démarche est inverse, cest-à-dire quau lieu dadopter une démarche herméneutique pour comprendre le sens qui se dégage dun texte, celui-ci nous est donné demblée. De surcroît, il exprime à première vue lessence, la philosophie qui doit sen dégager. En effet, tel que lavance Louis Marquis, «la prévention et le règlement des différends décrivent une vision de la justice»{195}. Métaphoriquement, considérons ces deux domaines comme étant deux herbes placées dans un même pot. La philosophie juridique serait comme une plante de surface, point enracinée profondément, mais manifestant néanmoins la richesse du sol en atteignant une hauteur, tandis que la philosophie du droit serait la plante dotée dune profonde racine, quoique paraissant moins à la surface. Lune exprime une essence qui sert à nous guider dans le futur, alors que lautre cherche lessence justifiant le présent. 

La justice participative se présente à nous comme étant la «culture de prévention et règlement des différends dont la finalité est latteinte dun sentiment daccès à la justice chez les parties en conflit [...]»{196}. Me Miville Tremblay définit, pour sa part, la justice participative comme suit:



La justice participative est une philosophie, une conception générale et évolutive de la justice; elle recherche un sentiment de justice chez les citoyens concernés, par leur participation et des approches adaptées aux circonstances, aux intérêts et aux capacités des personnes ou instances impliquées. Il sagit dune justice sur mesure fondée sur léquité{197}.



Cest par une démarche pluridisciplinaire qui intègre la psychologie, la sociologie, la philosophie et léthique quelle devient possible{198}, manifestant ainsi limportance quont ces domaines, comme la philosophie, pour déterminer ce que constitue le juste pour les parties impliquées. Léthique est, derechef, intimement liée au processus de réalisation de cette justice; quel résultat serait bon et lequel serait mauvais? Comment doit-on procéder pour atteindre cette réalisation de la justice? Comment doit-on agir pour la permettre? 

Par ailleurs, les modes privés de prévention et règlement des différends ont comme caractéristique dêtre volontaires. À nouveau, on remarque que la spécificité dun droit juste, exposée au début de louvrage lorsquil était question du droit coutumier, repose notamment sur son caractère volontaire. Cette participation volontaire dans la recherche dune solution contribuera, dailleurs, au sentiment de la réalisation de la justice. Cette philosophie juridique quest la justice participative repose donc, entre autres, sur lautonomie individuelle. 

Pour cette troisième partie, nous voulons donc examiner trois thèmes liés à la philosophie juridique contemporaine, la justice participative. Dans un premier temps, nous aborderons la notion dautodétermination relative à ce moyen de réalisation de la justice, et ce, à travers une analyse existentialiste; dans un second temps, nous entamerons une réflexion sur la méthode dialectique, laquelle peut être au service des parties dans un contexte de justice participative; enfin, dans un troisième temps, nous réfléchirons brièvement sur le rapport au temps quentretiennent les modes privés de prévention et de règlement des différends. 






LAUTODÉTERMINATION


Sommes-nous libres? Nous est-il possible de faire des choix pour notre vie? Voilà des questions propres à la branche de la philosophie existentialiste. Les enseignants Benjamin Bélair et Hugo Doyer affirment que «le but de lexistentialisme est de questionner ce qui semble évident concernant notre existence, de le critiquer et douvrir de nouveaux horizons de réflexion à son sujet»{199}. Lorsquon cherche à comprendre si lêtre humain est libre ou pas, deux écoles de pensée sopposent: celle du déterminisme et celle la liberté, que nous qualifierons dapproche subjectiviste du fait que le choix de laction à entreprendre repose dans la volonté du sujet. Or, avant dexposer les principales prétentions de deux courants, il convient de définir ce quest cette liberté. Les auteurs cités avancent que «[d]e manière générale, on peut définir la liberté négativement comme labsence de contrainte ou positivement comme la capacité à réaliser nos désirs»{200}. Le déterminisme nie métaphysiquement la liberté, tandis que le subjectivisme la soutient. 

En effet, le déterminisme montre que lindividu ne peut jamais véritablement être libre, voire quil ne peut jamais véritablement faire de choix, car sa condition, tout comme ses choix, entre autres, est toujours conditionnée par des facteurs sur lesquels il na aucun pouvoir. Selon cette conception, rien nest laissé au hasard{201}.

Lapproche subjectiviste, défendue notamment par Sartre, signifie «dune part le choix du sujet individuel par lui-même, et, dautre part, limpossibilité pour lhomme de dépasser la subjectivité humaine»{202}. Cette vision se traduit par sa célèbre affirmation «lexistence précède lessence», voulant que lindividu existe dabord, puis se définit et simpose des valeurs après. Toutefois, il convient de définir un dernier concept pour saisir lentièreté de la chose, à savoir le verbe exister. Ce dernier provient étymologiquement du latin existere, qui signifie sortir de, se manifester, renvoyant ainsi «à la projection de soi vers lextérieur», vers le futur{203}. Conséquemment, lexistence de lindividu qui existe est construite autour du concept de projet, ce qui implique inéluctablement de faire des choix{204}. On y voit poindre les notions connexes dautodétermination et dautonomie quant à lexistence individuelle, lesquelles permettent une prise en main de son destin, une réelle possibilité de prendre des décisions qui influenceront le déroulement de sa vie. Là se manifeste la liberté, car «quel que soit mon passé[,] je suis libre et je peux en changer radicalement le sens par un acte nouveau»{205}. Cette latitude reconnue dans lexistence de lindividu entraîne, toutefois, langoisse, qui est «une peur de soi, la peur de sa propre liberté, parce que, somme toute, on nest pas libre de nêtre pas libre»{206}. Pour remédier à cette angoisse, lindividu tentera de dissimuler cette condamnation à être libre qui est la sienne en sinterprétant lui-même et les situations auxquelles il fera face en négation de cette liberté. Il sagira alors du concept de mauvaise foi, chez Sartre. Une telle attitude se manifesterait notamment par un exemple voulant quon «ne [soit] pas colérique parce quon choisit de résoudre les conflits par cet ensemble de conduites quon appelle colère, mais on dira quon se met en colère parce quon est coléreux»{207}. 

Dans le cas dun procès habituel devant les tribunaux, il appert que lindividu se rangeait davantage du côté de la vision déterministe. En effet, le jugement qui se voit imposé aux parties provient du juge, un tiers, et est le produit dune confrontation entre lesdites parties. La possibilité de choisir la solution nappartient pas à ces dernières; le juge possède la faculté dinfluer sur le déroulement de lexistence, cest-à-dire sur la projection vers lavant de leur existence, et ce, sur un aspect sûrement non négligeable de leur vie sil a donné lieu à un litige. Ainsi est exclue toute liberté individuelle de léquation. Suite à la confrontation, les parties sont en attente dun jugement. Demblée, nous pouvons montrer les liens entre le procès habituel et le déterminisme menant à la mauvaise foi au sens sartrien, existentialiste. Effectivement, en sadonnant à un procès devant une institution publique, les justiciables nient leur possibilité dexercer eux-mêmes linfluence sur leur futur.

Dans le cas des modes privés de prévention et de règlement des différends, cest la conception subjectiviste qui se manifeste à travers lautodétermination des justiciables, premier principe constitutif du droit qui leur est relié{208}. Décortiquons le concept pour mieux le comprendre. Dabord, le préfixe auto provient du grec autos, qui signifie soi-même{209}. Ensuite, le mot détermination qui le succède se définit comme étant un «acte de volonté, [de] décision [ou de] résolution»{210}. Marquis avance aussi que «déterminer, cest activement influencer le cours des choses, le faire changer de direction et être la cause de ce changement»{211}, exprimant ainsi le rôle effectif des parties impliquées dans une procédure privée de PRD. En ce sens, les justiciables, par leurs propres actes de volonté, pourront arriver à un résultat. Volonté implique toutefois ladjectif volontaire et cest ce qui constitue la pierre angulaire de la philosophie des modes de PRD, selon le juriste Marquis: les parties doivent accomplir leurs actions sur une base volontaire{212}. Cela entraîne une exigence, soit la liberté daction qui permet à lindividu impliqué dans un mode de PRD dagir en posant un geste comme mettre fin aux procédures, par exemple{213}. Subsidiairement, devient nécessaire la liberté de volonté, permettant à ce même individu de faire un choix de façon libre et éclairée{214}. 

La conception subjectiviste de la liberté humaine transparaît dans cette philosophie quest la justice participative, par la possibilité de faire des choix qui se retrouve entre les mains des individus prenant part à des procédures de PRD. Ceci leur accorde le plein contrôle sur le déroulement de la résolution du différend, laquelle peut être envisagée, dans le cas présent, comme projet dirigé vers le futur et qui permet de considérer la sauvegarde de la relation entre les parties{215}. Cest dailleurs cet aspect que Marquis qualifie de fascinant, soit la faculté dagir sur le futur{216}, montrant de ce fait lancrage profond dans la liberté humaine quont les modes de PRD. Nous traiterons davantage de ce rapport entre le droit et le temps ultérieurement.






LA DIALECTIQUE




La procédure habituelle devant les tribunaux est accusatoire et contradictoire{217}. Les parties sont des adversaires; lune doit gagner et lautre, perdre. Les tribunaux sont un lieu de confrontation, de débat, de rhétorique. Dans le dialogue Gorgias, le personnage du même nom affirma à Socrate quil fallait user de la rhétorique comme art de combat{218}, ce qui manifeste lambiance qui règne entre les parties devant les tribunaux. Là où le résultat est gagnant-perdant, il savère opportun demployer la rhétorique pour protéger ses intérêts parce que celle-ci «ne sexerce que dans des situations dincertitudes et de conflit, où la vérité nest pas donnée et où on ne latteindra peut-être jamais sous la forme dune vraisemblance»{219}. En ce sens, certaines concessions menant à la vérité pourraient nuire au résultat gagnant. Or, dans certaines situations où la vérité est une condition sine qua non pour le règlement complet de la situation, loption gagnant-perdant ne peut tout simplement pas être la bonne et lusage même de la rhétorique pourrait mener lune des parties à estimer que «son interlocuteur sexprime [de] mauvaise foi, pour avoir le dernier mot, sans chercher à savoir ce qui est au fond de la discussion»{220}. En effet, si user de la rhétorique peut certes régler un litige en donnant raison à celui qui possède de meilleurs arguments juridiques, quid lorsquil sagit de questions ayant une apparence juridique, mais ancrée simultanément dans quelque chose qui est tout autre? Si cela nétait quune question de respect, voire dune relation comportant divers facteurs sortant de la sphère strictement juridique et quil faut préserver? Par exemple, un employeur obligé par ordonnance de ne pas congédier un employé aura-t-il des sentiments chaleureux à son égard? Bien quil ait eu raison juridiquement, sa situation est-elle véritablement réglée? De même, un employé ayant connaissance que la seule raison pour laquelle il na pas perdu son emploi repose sur une question de droit se sentira-t-il à laise de demeurer au sein de cette organisation? Ou encore, la nécessité dintenter une poursuite pour obtenir la reconnaissance quune faute a été commise à son endroit, alors que le tout aurait pu être réglé par de simples excuses ou une explication, règle-t-elle véritablement le différend? Ainsi, il appert que les relations humaines soient plus complexes que des relations strictement juridiques et où le simple usage de la rhétorique, permettant de gagner ou de perdre, ne peut mener à un règlement du différend qui porte sur plus quun aspect, cest-à-dire qui est extra juridique. 

La résolution de différends doit dépasser la sphère juridique et tenir compte des facteurs qui nous rendent singulièrement humains pour atteindre la meilleure des solutions; nos intérêts, nos émotions, nos relations, nos valeurs, entre autres. À cet effet, la professeure et médiatrice Marie-Claire Belleau affirme que les solutions trouvées par les parties à la médiation, bien quelles soient 



conformes aux règles du droit, elles dépassent généralement ce cadre strict dans la mesure où elles tentent de répondre au plus grand nombre possible de besoins des protagonistes. Ainsi, les solutions peuvent être dordre économique, relationnel, émotif, politique, psychologique et social{221}.



Plus la résolution favorisera la paix, mieux se portera la société et sa cohésion. Lorsque cela est pris en considération, dans nombre de cas, il savère que les tribunaux ne devraient pas être la première solution à envisager et quon devrait se tourner vers un environnement privilégiant lapproche dialectique. Dailleurs, le législateur en témoigne avec lobligation de considérer les modes privés de prévention et de règlement des différends avant de sadresser aux tribunaux{222}. 

Lalternative à la justice publique, et donc à lusage de la rhétorique, que nous examinerons est la médiation. Me Belleau définit cette discipline comme étant celle qui «consiste à offrir un processus de négociation spécifique, qui fait appel aux services dun tiers impartial qui ne détient ni pouvoir coercitif ni pouvoir décisionnel, pour aider des parties en conflit à trouver des solutions à leur litige»{223}. Nous nous intéresserons à la médiation, car elle repose essentiellement sur la facilitation du dialogue entre des parties ayant un différend, par une approche dialectique. Alors, lorsque loption gagnant-perdant nest pas présente, lenvironnement savère plus propice à lusage de la dialectique pour la recherche de la vérité, car nul nen sortira perdant. Ainsi peut-on, par la recherche du vrai, atteindre la résolution complète dun différend qui comporte plusieurs aspects non seulement juridiques, mais humains. En ce sens, les auteurs Pierre-Claude Lafond et Michelle Thériault écrivent:



Le mode de communication privilégiée en médiation est le dialogue, lequel «a pour but dexplorer les fondements des positions respectives, de considérer dautres perspectives, dinventer de nouvelles façons de penser. Lenjeu du dialogue est de délier lemprise de nos certitudes et des émotions qui laccompagnent. Le dialogue ne se situe jamais au seul plan rationnel, il repose très fortement sur les sentiments et les valeurs de chacun»{224}.



Contrairement à lambiance flegmatique, de batailles et de contradictions que sont les tribunaux, où lon sadresse à un magistrat pour résoudre un litige, la médiation est une méthode pluridisciplinaire qui recourt à la dialectique, la collaboration, léquilibre, légalité, la bonne foi et la compréhension{225} pour permettre de trouver une solution à un conflit humain. Lenvironnement que propose la médiation diffère en ce sens de celui des tribunaux, où des règles formelles posent un cadre au sein duquel les communications peuvent avoir lieu. Ainsi la recherche dune solution équitable pour tous est-elle plus atteignable. Comme lindique si bien Laurence Godin-Tremblay dans son mémoire de maîtrise, celui qui «rejette les opinions dautrui, naccepte que les démonstrations et refuse de dialoguer se condamne à errer didée en idée, incapable de trouver le point de départ de sa recherche et de résoudre les problèmes qui occupent son esprit»{226}. Cet extrait exprime bien la divergence entre les tribunaux, lieux où des règles formelles de preuve pouvant donner lieu à la démonstration de faits pertinents doivent être respectées en vue de la résolution dun litige, et la médiation, où le dialogue libre et transparent est préconisé. 

Dailleurs, dialogue et dialectique sont conceptuellement et étymologiquement rapprochés. En effet, le dialogue serait le lieu naturel de la dialectique{227}, dont le demandeur et le répondeur seraient les interlocuteurs. 



De fait, dialectique et dialogue paraissent profondément liés. Létymologie même des deux mots dorigine grecque le laisse apercevoir. Les deux termes sont composés du préfixe «δια´», voulant dire «trier, choisir», et dun suffixe tiré du terme grec «λε´γω», qui signifiait à lorigine, à la forme active, «rassembler, cueillir, choisir» et qui a pris plus tard un sens plus abstrait: «énumérer», «débiter des injures» et, à la forme moyenne, «bavarder, discourir». «Ainsi est né lemploi au sens de raconter, dire». Le dérivé «διάλεκτος» signifiait «conversation, langage, discussion», etc., doù «διαλεκτικός», qui qualifiait celui «doué pour la discussion». Selon son étymologie, en somme, la dialectique est un talent pour discuter, dialoguer{228}.



Le dialogue qui survient au courant de la médiation possède la structure de thèse, antithèse et synthèse. La thèse est la position première; lantithèse, la réfutation; la synthèse, la fusion des points de vue{229}, supérieure, donc, à la thèse et l'antithèse. La synthèse est la connaissance ou, de façon plus appropriée dans ce contexte, le remède au différend. Se manifeste alors, par cette méthode, le principe dautodétermination propre à la philosophie quest la justice participative. En effet, ce sont les interlocuteurs, soit le demandeur et le répondeur, qui, ensemble, atteignent la solution qui prime sur leur thèse originale. Il ny a pas dautorité supérieure qui leur impose un jugement, le médiateur ne disposant pas dun pouvoir décisionnel{230}. Par conséquent, la solution à laquelle ils en arrivent est nécessairement plus équitable, personnelle et créative{231} pour tous, car elle provient du fruit du dialogue où les parties ont dépassé leur intérêt premier en atteignant une solution qui favorise le maintien de la relation a posteriori. Cen est ainsi, car nul na perdu; au contraire, les deux parties ont gagné, a fortiori si lon tient compte de la valeur de la relation, laquelle subit évidemment moins deffets négatifs que si les parties avaient dû saffronter en cour et se voir imposer un jugement les obligeant peut-être à maintenir une relation vouée à léchec ou qui ne satisferait personne, en fin de compte, même si lune de ces parties avait «juridiquement gagné». Contrairement à la procédure devant les tribunaux, la relation pourrait même se voir améliorée{232} par la synthèse, ce dépassement qui sest opéré par la dialectique. Cette conséquence manifeste demblée la raison pour laquelle un différend qui survient dans une relation que lon entend maintenir devrait être solutionné en ayant recours à un tel mode, car, pour reprendre les dires de lancienne juge, Louise Otis, «[l]e système de justice contradictoire [est] investi de la mission de dire le droit, et celui de justice médiatoire[,] de régler le problème»{233}.




DROIT ET TEMPS 


Les rapports entre le droit et le temps diffèrent en contexte de modes de PRD. En effet, nous lavons vu, ces modes visent non seulement le règlement du différend (a posteriori), mais aussi sa prévention (a priori). Un tel contexte permet aux parties qui jouissent de la liberté en vertu du principe dautodétermination «de devenir ce qu[elles peuvent] être en raison de [leur] liberté pour [leurs] possibilités inaliénables (de [leur] pro-jet)»{234}. Appliqué en lespèce, cela manifeste la possibilité, pour les protagonistes, dentretenir la relation ou de remédier à un différend à leur façon, den influencer le cours en dehors de lintervention judiciaire, en étant maîtres de là-venir. En ce sens, pour reprendre la formulation de Heidegger, le Dasein que représente chaque protagoniste «est toujours en avance de lui-même. [Il] sest toujours-déjà «dépassé» soi-même, non pas en tant que comportement à légard dun autre quil nest pas, mais en tant quêtre à légard du savoir-être quil est lui-même»{235}. La notion de pro-jet fait référence, ici, à la condition existentiale et ontologique quest celle de la liberté en fonction de possibilités existentielles qui soffrent au Dasein{236}. Cependant, ces possibilités sont davance limitées par le monde découvert{237}; pensons à un différend qui empêche la réalisation dune possibilité. Le lien qui ressort par ce concept de pro-jet dans un contexte de modes de PRD, cest la possibilité pour le sujet de prévoir et dentretenir des situations tout autant que des relations à long terme, de se dépasser dans le temps par lusage de la prévention, car cette dernière, à linstar de lexistence du Dasein, est dirigée vers là-venir. Conséquemment, contrairement au règlement des différends, la prévention de ceux-ci permet au Dasein dassumer sa condition existentielle.

Tandis que le rapport au temps, traditionnellement, est tourné vers le passé, par lapplication de la notion de stare decisis{238} (précédent), les modes de PRD donnent ouverture à la possibilité dun rapport axé vers le futur, par la notion de subséquent. Le juriste Louis Marquis définit ainsi les caractéristiques du subséquent:



En ce qui a trait aux objectifs, le subséquent ne renie pas ceux poursuivis par le précédent, il vient plutôt les enrichir. Comment? En y ajoutant deux autres objectifs: faire en sorte que le droit permette des décisions qui sortent de lordinaire, qui se distinguent de celles communément prises (nest-il pas naturel dêtre imaginatif lorsque vient le temps de prendre une décision?); et assurer la durabilité des décisions, cest-à-dire quelles résistent au temps et aux imprévus, quelles permettent aux parties visées daméliorer leur situation (quoi de mieux que de savoir quil est possible davancer en décidant quelque chose, sans crainte de devoir éventuellement tout remettre en question?){239}.



Se distingue ainsi la justice qui remédie au différend et celle qui tente dempêcher sa survenance, permettant par le fait même au protagoniste, en sa qualité de Dasein, dêtre en conformité avec son penchant pour le dépassement de lui-même vers là-venir. Lucrece Leumeni Moukam laffirme: «[p]révenir des différends[,] cest donc faire preuve de prudence et agir de manière proactive pour éviter des situations indésirables et les conflits»{240}. Ainsi les parties peuvent être assurées que leur pro-jet sera plus fiable, en raison des mesures préventives endiguant lémergence de potentiels conflits pouvant y nuire.




CONCLUSION 


En guise de conclusion à ces esquisses en philosophie du droit, nous avons voulu montrer que le droit est un phénomène beaucoup plus complexe à saisir quune simple définition rigide puisse fournir. Nous nous sommes ainsi distancés du positivisme juridique en montrant que le droit est un phénomène qui se manifeste demblée à notre conscience, nous lavons vu, et bien quil ne se définisse pas que par cette composante, il possède une caractéristique essentielle qui est léthique. Celle-ci se manifeste conjointement au droit, de façon implicite à ce dernier. À titre dexemple, nous avons exploré les diverses formes que peut prendre le droit pour montrer quelles revêtaient toutes cette composante éthique. 

La philosophie du droit permet de cerner le droit en tant que manifestation constante déthique et de justice, invitant le juriste attentif à sy intéresser afin de comprendre son objectif: la réalisation de la justice. Cette dernière est en outre présente dans la philosophie juridique instituée par le Code de procédure civile, sous le vocable de la justice participative, qui, tel que nous lavons montré, entretient un rapport particulier dun point de vue existentialiste.

Nous croyons que le futur du droit, tel quil est généralement compris, et, a fortiori, les remèdes à la crise daccès à la justice, dépendent grandement de notre compréhension du phénomène quest le droit; cest-à-dire sa finalité et son sens, car pour remédier à un problème, encore faut-il comprendre ce quil faut traiter. À la philosophie de permettre cette démarche.
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