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INTRODUCTION 

Nous nous proposons de faire une étude critique du droit canadien, précisément une étude critique 

de l'antinomie qui semble exister dans les fondements mêmes des institutions démocratiques. Une 

partie de la thèse servira de démontrer que la Charre cmadienne des droits er libertés dépend et est 

enracinée dans certaines prémisses énoncées par le droit révolutionnaire et le droit créance. Notre 

analyse se concentrera sur l'organe judiciaire canadien, plus particuliérernent sur le pouvoir 

interprétatif des magistrats depuis l'enchâssemenr de nouveaux droits, reconnus comme universels. 

Dans cette perspective, nous accorderons une attention particulière à la place qu'occupe le droit à 

travers l'action des juges et de leur influence, dans le système de la démocratie, surtout depuis 

l'entrée en vigueur de la Chane canadienne des droits et libertes. Nous verrons que la Cour suprême 

du Canada a joué un rôle majeur dans l'interprétation et l'effervescence du droit formel au Canada. 

Depuis elle joue toujours ce rôle de chambre haute méritocratique, Iégislative, qui révise les lois et 

qui renvoie, à dessein, le législateur à la table. C'est là une conséquence de l'interprétation du droit 

révolutionnaire. 

L'autre aspect de la thèse tentera de démontrer, en se basant sur la vie éthique hégélienne. la 

déficience de la conceptualisation du droit, son incapacité de théoriser l'intersubjectivité. Le droit 

est ainsi présenté comme si chaque individu est une limite pour l'autre et ainsi ne peut envisager une 

coopération d'inter-influences, celles de la raison. Les sujets de droit représentent des individus dans 

leurs différents besoins, conception qui, pour Hegel est réductrice de la liberté. 

Hegel propose des solutions. c'est-à-dire 1- des mécanismes d'intersubjectivités à respecter et 2- 

l'importancet de reconnaître la distinction entre la société civile et l'État. En d'autres mors. il faut 

recomaiae l'importance de l'individu dans la démarche de liberté, mais non l'admettre comme but 



suprême. 

L'originalité de la pensée hégélienne pose le sérieux problème de la place de l'individu dans cette 

démarche proposée. Pour Hegel pour atteindre cette liberté. l'individu doit être partie prenante à 

celle-ci, mais il faut que ce droit abstrait s'exerce à l'intérieur de certaines limites établies par un 

système philosophique. 

Pardelà cette question, noue travail s'interroge en fait sur la légitimité du système dans ce qui est 

l'expression d'une part du droit et des valeurs dites démocratiques, et d'auue part. d'une limitation 

de la liberté et du bonheur de l'individu à cause notamment du jeu des principaux acteurs de l'État. 

Si le magistrat est la cible de notre analyse, c'est plutôt parce qu'il est le gardien de la loi, et par 

conséquent l'un des acteurs principaux dans la défuiition du droit, que par esprit de polémique ou 

de fronde. 

Nous allons donc tenter de clarifier la question de la limitation de la liberté en nous appuyant sur les 

exemples relatifs à l'organe judiciaire. Nous aborderons le problème des diverses notions de la 

légitimité du pouvoir, plus précisément celle de la Charte, énoncée par les rnagisirats comme 

principes de libertés mais qui se confondent avec ce que Hegel surnommait la totalité universelle ou 

si vous préférez la réalisation de la raison. Nous ferons à la lumière de l'idée hégélienne la recherche 

de la vérité et de l'absolu pour le sujet de droit. Hegel nous y invite : 

Si. du fait de l'instrument, l'absolu, comme un oiseau pris à la glu, devait seulement 
s'approcher quelque peu de nous sans que rien ne soit changé en lui, alors il se 
moquerait bien de cette ruse, s'il n'était pas et ne voulait pas être en soi et pour soi 
depuis le début près nous'. 

' Cf. Hegel ,G. W. F.. Phérroménologie de I 'Esprit, traduction française, Aubier, 1940, p. 66. 



En d'autres mots, la connaissance serait une ruse dangereuse puisque dans son affairement elle se 

donnerait l'air de faire tout autre chose que ce qu'elle dit faire. C'est ainsi que nous puiserons dans 

les Principes de la philosophie du droit de Hegel, pour arriver à cette connaissance face à noue cible 

que sont les magistrats canadiens. L'analyse se fera à partir du sujet de droit, concept moderne que 

Hegel a critiqué et innové comme celui du citoyen désintéressé du gain immédiat, de celui aussi issu 

certes de la societé civile, mais appelé à se dépasser, conscient de vouloir son unité avec le Tout; 

tandis que l'homme isolé fait partie du tout qu'est l'État. mais représente mal le citoyen. Hegel 

propose un système d'équilibre de l'homme, posé et réalisé de façon concrète à travers les 

institutions. 

Autrement dit, nous croyons que la liberté est limitée à la fois dans sa propre possibiIicé de se 

r€aliser et dans le processus juridique à cause de ce que nous appelons .l'historicité humaine, ou le 

cheminement humain que présente Hegel dans son introduction des Principes de In philosophie du 

droi3. Pour Hegel, il s'agit d'appréhender et exprimer le Vrai comme substance et sujet. Pour se 

réaliser comme libre, le sujet doit poser la médiation entre son propre devenir-autre et soi-même. 

L'absolu n'est alors rien d'autre qu'une réalisation progressive de soi-même dans un cheminement 

institutionnel et moral de l'homme qui se fait par étapes tant de façon concrète (Ia famille, la société 

civile et l'État - dont le droit) qu'au niveau des moments de l'esprit (le droit abstrait, la morale et 

la rnoraIe réalisée3). Cet inter-croisement, ou cette synthèse de I'espric et du concret, de l'homme 

Nos références aux *Principes de la philosophie du droitm sont tirées de la traduction de André Kaan et 
préfacées par Jean Hyppolite, Gallimard. Paris, 1940. Nos références signeront désormais dans le corps du texte 
que le chapitre correspondant : (Sx) ou (§x,Rem.). 

Cette philosophie hégélienne présentée en détails et avec beaucoup de précision dms La phénomhologie 
de Z'espriz, demeure en opposition et se distingue des grands philosophes dont Spinoza. Kant. Fichte et aussi 
Schelling qui malgré ses prétentions en demeure une pour Hegel, formaliste qui ne donne que l'illusion d'une 
déduction de la nature et de l'esprit. Par exemple, pour Hegel la négativité de soi est une démarche essenrielle dans 



privé et de l'homme public, cette conciliation de l'idée de la totalité harmonieuse et de l'idée de la 

réflexion est un projet complexe. mais qui permet à la sociéd de vivre dans un État de droit libre, 

où Ie magistrat exprime l'universel, donnant ainsi à l'homme les éléments de sa réalisation objective. 

II y a trois étapes qui s'enrremêlent, ceiie de l'universel indifférencié, ensuite de I'universel criblé 

de différences qui ne se reconnaissent pas entre elles, enfin - après un depassement difficile - chaque 

différence (individu) est capable de reconnaître à la fois sa particularité et son appartenance au tout. 

Mais aussi il y a les étapes qui correspondent à ces moments de la pensée, les érapes concrètes de 

la vie. celle de la famille, de la société civile et de l'État. La philosophie du droit de Hegel cherche 

dans les structures familiales, économiques et politiques les conditions de la réalisation du sujet; au 

lieu, comme certains détracteurs l'ont prétendu, de rester une abstraction, elle apporte la réflexion, 

l'intersubjectivité nécessaire à la raison de la loi. .C'est la Si~tlichkeir de niveau institutionnel qui 

constituera enfui le véritable concept de raison pratique que toute notre investigation poursuid. 

Sans ce respect des étapes, quand bien même l'État entreprendrait des actions positives. les 

problèmes de la réalisation du sujet demeureraient. Le droit tel que proposé, particulièrement par les 

déclarations supra-législatives, contient des instruments qui servent à répondre aux besoins de 

l'immédiat et de l'entendement. Mais le droit, selon HegeI, a d'autres lettres de noblesse : il est 

respectueux de la particularité de chacun en même temps qu'il aspire, en son essence. à représenter 

l'universel. 

La dialectique hégélienne est la réponse à l'atomisme que critique Hegel. Elle est une critique 

le devenir-autre, tandis que pour Schelling iI ne s'agissait que d'un obstacle, de différences. 

4 Cf. Ricoeur,P., Du texte à l'acrion, Paris. Seuil, 1986, p.241. 



positive du contexte moderne du droit et, de façon corollaire, du droit canadien. C'est donc par cette 

critique que nous analyserons le droit canadien à la critique hégélienne de l'atomisme, c'est-à-dire 

celle sous sa forme d'expression de la liberté objective, celle dite Universelle. Cette idée d'universel 

chez Hegel, bien qu'exprimée à travers les institutions, est le fmit de la volonté de chacun, laquelle 

dans le respect des moments, réalise une morale voulue et réfléchie. L'universel dépasse donc la 

simple expression morale et abstraite et trouve sa totalité dans I'expression concrète de la morale 

réfléchie par les sujets qui à travers le temps ont et continuent à bâtir les instnimenrs de l'éthique. 

Voilà qui différencie Hegel des autres philosophes. L'universel est le résultat de chacun des moments 

qui habitent l'homme réalisé objectivement. 

De façon spécifique, nous allons essayer de voir, par des cas précis, l'état de cette problématique 

~énérale dans le contexte canadien et plus précisément au regard de quelques décisions de la Cour - 
suprême du Canada. 

-4 la lumière de la réflexion hégélienne, nous tenterons de démontrer qu'au Canada le système de 

droit est issu des modèles de droit formel, c'est-à-dire de droit qui expriment l'universel absnait. 

c'est-à-dire l'indépendance des sujets, mais qui demeurent limité. voire confus, à cause de sa fausse 

prétention à l'universalité réelle. Ce faisant, nous allomi explorer différentes versions de ce que 

Hegel appelle les faux universels; surtout celles de la formulation du pdcul ier  opérée par le 

libéralisme et celles de la notion d'universel incluant le particulier. 

Selon nous, en effet, sous le couvert de l'universel et des valeurs qui l'accompagnent, notamment 

la liberté. au Canada. les tribunaux supérieurs ont faussement interprété le droit. En effet. depuis 

l'entrée en vigueur de la Charte canadienne des droits et libertés en 1982. cette affirmation a rendu 



le droit encore plus confus. Le droit s'est dom6 une autorité, s'est ennobli d'expression de liberté 

fondamentaie, mais il n'en ressort toutefois que l'expression d'un droit formel: un droit qui prend 

sa source dans le moment de la revendication, selon les exigences particulières du besoin et de 

l'entendement, sans pour autant tenir compte de la raison comme le propose l'idée hégélienne de la 

philosophie du droit. Le droit s'inscrit toujours, malgré cette nouvelle formulation de droits 

universels, dans une relation entres atomes. Il y a donc, en réalité, une plus grande dérive de l'État 

vers l'émancipation du droit abstrait. po état étant toujours conçu comme le garant des droits privés. 

et non comme garant de la raison, édifie à tous points de vue une philosophie du droit atomiste. 

L'instrument que devrait être le droit, c'est-à-dire celui de poser la réflexion, est par conséquent 

d'une part incomplet, mais d'autre, part pernicieux, car sous l'égide du seul vrai droit universel, la 

réflexion s'estompe avec la liberté. 

Cette étude nous semble importante tout d'abord parce qu'elle pose la question de la légitimité de 

la Charte et de son utilisation dans un contexte historique et philosophique et pose la question de la 

valeur qu'elle donne à la morale réalisée. Elle est une contribution importante car en effet, il existe 

peu d'ouvrages en droit canadien qui mettent a profit l'analyse du sujet de la morale réalisée. On 

note un nombre considérable de textes et d'ouvrages sur l'analyse des droits et libertés au Canada, 

spécialement depuis l'adoption de la Charte5, mais pour l'ensemble il s'agit d'études, fort 

importantes, mais qui se limitent aux problèmes techniques que soulève la Charte. 

' Pour n'en nommer que quelques uns : B~yden, P.. Davis, S., Russell, J., Protecting Righrs and 
Freedoms, Essqs  on the Chaner 's Place in Canada 's Political, tegal. and Inrellecrual Lve, Toronto. University 
of Toronto Press, 19%. 24 1 p; A u  fronrières du juridique, Études inrerdisciplinaires sur les tramfomiatiom dit 

riroir, Collection Travaux, Québec, Université Laval. Sous la direction de Pierre Issalys et Jean-Guy Belley, 1993, 
277 p. 



Cette étude est aussi importante parce qu'elle situe le juriste canadien devant une réalité rarement 

présentée. C'est-à-dire devant ce que nous appellerions le soulèvement du voile sur le droit formel. 

Ces affirmations permettront aux juristes et à tous ceux qui ont une fonction dans l'élaboration du 

droit au Canada de voir leur rôle comme joueurs fondamentaux comme véhicules de la raison . de 

la liberté ou de la réalisation des volontés p~cul ières .  

Nous pensons également que cette étude vient à point nommé, à l'heure où les sociétés occidentales 

cherchent à entreprendre un changement de cap qui pourrait les aider à sorti- de la voie dans laquelle 

elles se trouvent engagées. 11 suffit de signaler à cet égard les auteurs contemporains qui ont abordé 

la question, tels Brudner et Taylop, qui contestent la conception du sujet de droit telle qu'eue se 

dégage dans nos sociétés. Ni le libéralisme et ni le socialisme n'ont réussi à élaborer les bases 

institutionnelles à la réalisation du sujet de droit. Ni l'un ni l'autre des deux systèmes (ou leurs 

pendants) n'ont réussi, dans leurs réalisations concrètes, à donner à l'individu les structures de la 

liberté. 

Enfin, cette étude est également importante à cause de la place que les valeurs dites fondamentales 

ont reçu du droit formel. Elles ont été revendiquées comme droits universels. elles l'ont été en 

groupe, pour supposément contrer l'atome. Certains droits fondamentaux ont été confondus avec le 

droit de possession sur la nature, relique du modernisme et exemple de la présence de la liberté 

contracnielle au nom du fondement de tout droit. Hegel appelle cette illusion de la volonté, le libre 

6 Par exemple, Taylor souligne à travers la critique hégélienne que la société moderne se satisfait de ce 
laisser-faire invisible qui vient auto-gérer les relations humaines. Finalement, Taylor indique que le néo-libéralisme 
aDworkien., n'a pas réussi à contrer la pensée hégélienne de la liberté. Pour sa part. Brudner soulève par la critique 
que fait Hegel dans la philosophie du droit, la distance réelle qui existe dans les fois modernes entre l'individu et 
le bien communautaire et qui n'a su encore être rétablie. Pour Brudner, Hegel est le seul philosophe qui attaque 
positivement le droit privé dans l'optique du bien collectif, Cf. Brudner et Taylor. Hegel and Legal meon. Cornell, 
Routledge, New-York, 1991, p.64 et p. 127. 



arbitre; ~l'homme prenant pour certitude ce qui vient du dehors, et donc étranger a soi-même* 

(875)'. 

Notre travail comprend trois chapitres. Le premier intitulé La critique hégélienne du droit formel, 

porte précisément sur les limites du droit révolutionnaire et formel. vues et analysées dans la 

perspective des Principes de la philosophie du droit de Hegel. Le second chapitre, intitule Les 

fondements du droit formel canadien, aborde en premier lieu l'analyse du sujet de droit tel qu'établi 

et vu par le droir canadien, particulièrement depuis l'entrée en vigueur de la Chane canadienne des 

. droits et libertés en 1982. Cette première partie tente de démontrer que le droit exprimé à travers 

les diverses pratiques juridiques canadiennes se base sur les conceptions de droit formel qu'a 

critiquées Hegel. Plus précisément la question de l'interprétation du droit fondamental selon des 

concepts de la liberté marchande, soit la notion de contrat, de la propriété et de I'atomisme comme 

source du droit fondamental de la personne. Nous tenterons de démontrer en seconde parrie que la 

conception hégélienne du droit peut servir de base à la critique des pratiques juridiques canadiennes. 

Nous en ferons la démonsnation au moyen d'exemples tires du système judiciaire canadien. de ce 

que Hegel a appelé le sujet de droit abstrait. 

Le troisième et dernier chapitre intitulé La synthèse de la Philosophie du droir se veut d'abord une 

présentation de la proposition hégélienne d'une méthode phénoménologique qui permet de dépasser 

les limites de la conception du droit. Elle se veut être un exposé de la réconciliation et de 

l'identification des moments, entre ce qui pour certains n'était qu'une vulgaire reproduction et pour 

' Hegel mentionne également dans ce chapitre pour exprimer la distance réelle qui existe entre la liberté 
et l'idée ou la perception véhiculée de la puissance délivrante du contrat que : *Les deux parties contractantes se 
comportent l'une vis-à-vis de l'autre comme des personnes indépendantes immédiates ... la volonté identique qui 
devient existante dans le contrat n'est posée que par ces deux personnes, elle est donc commune mais non pas 
universelle en soi ou pour soi ...* 



d'autres un outil de contrôle : la société civile et l'État. Nous verrons que Hegel propose une 

conception alternative du sujet de droit qui articule universalité et particularité. Sans une réelle 

division entre la société civile et l'État, celui-ci ne saurait être autre chose que l'expression d'un sujet 

utilitariste. En tant que l'un des pouvoirs de l'expression du sujet de droit abstrait, la magistrature 

ne peut être la gardienne suprême des lois et du droit, comme elle le prétend. Le système juridique 

n'est en fait qu'une conrinuid du pouvoir représenté dans la société civile. 11 est, en rédité, très peu 

autonome, incapable de représenter autre chose que le a j s  atomisé. 

E n h  pour conclure nous tenterons de répondre à la question à savoir si le droit universel peut êm 

posé. si l'analyse hégélienne trouve une application aujourd'hui, notamment par la magistrature 

canadienne dans une société post-moderne tel que le Canada? 



CHPLPITRE 1 

LA CRITIQUE HÉGÉLIENNE DU DROIT FORMEL 

Ce chapitre se propose d'analyser principalement l'influence de la philosophie révolutionnaire sur 

le droit. Il tentera de démontrer que l'esprit véhiculé par les changements qu'apporta la révolution 

et le libre marché a influencé le droit et son interprétation, et ce dans une direction con~ai re  à la 

philosophie hégélienne du droit. Dans ce cadre, nous ferons référence directement à la critique 

hégélienne du droit formel. La critique portera sur le contenu du droit universel proposé par certains 

philosophes. notamment Kant. Elle examinera également la confusion qu'a apporté le droit libérai 

quant à la compréhension de la pleine réalisation du droit. En fait, ce chapitre comprend la critique 

hégélienne des différentes approches et des influences juridiques que connait toujours le droit 

conwmporain, et elle nous servira de tremplin pour entrer dans le vif de la critique des fondements 

formels du droit canadien. 

Ce chapitre est primordial dans notre tentative de démontrer l'hypothèse selon laquelle le droit 

canadien, tel que présenté et analysé à travers le processus juridique, s'inspire principalement des 

notions de droit abstrait et de ce fait, est une, sinon la cause de la liberté incomplète exprimée par 

le droit, plutôt que celui-ci en soit la raison. Cela permema de voir le rapport entre la pensée 

révolutionnaire et la philosophie rationaliste exprimée à travers les Chartes, notamment la Charte 

canadienne. En d'autres mots, cela permettra de réaiiser le lien qui existe entre le droit 

révolutionnaire et la confusion, voire l'impossibilité de réaliser la morale, et donc la liberté. Il est 

important de soulever ce rapport entre le droit révolutionnaire et le droit contemporain parce qu'il 

permet de faire le lien entre la croyance et la légitimité que l'on accorde. (tant chez les juristes que 

dans la population) à l'idée selon laquelle la liberté objective ne peut exister dans la revendication 



des droits a-éances~, c'est-à-dire des droits revendicateurs. 

1" PARTIE - DROIT RÉVOLUTIONNAIRE 

L'époque des grandes révolutions démocratiques occidentales (1600-1800) a donné au mot 

 révolution^ le contenu d'un mouvement par lequel la société politique s'affranchit d'un régime. De 

même, plusieurs traités de législation voient le jour% Nombre de philosophes à cette époque ont 

élaboré une philosophie du droit qui menait la personne au centre des nouvelles théories du droit et 

des responsabilités. Enfin, c'est aussi l'époque des proclamations des droits de l'homme. où l'on 

évoque le principe du .libre-arbitre* comme étant la base substantielle de l'État. Autrement dit, la 

Révolution signifie en ce sens rupture d'avec le passé, uw sorte de recommencementQ. 

a Citons en exemple : 
17 13 Projet de paix perpétuelle, de t'abbé de Saint-Pierre 
1725 Scienza nuova, de Vico 
1755 Le Code de la Nature, de MoreIly 
1756 L'ami des Hommes ou traité de la population, du Marquis de Mirabeau 
1764 Le traite des délits et des peines, de Cesare Beccaria 
1767 Le traite des lois civiles, de Simon-Nicolas-Henri Linguet 
1767 Commentaries on the Laws of England, de Blackstone 
1776 De la Iégislation ou Principes des Lois, de Mably 
1780 La Science de la Législation, de Gaetano Filangieri 
1789 Introduction aux principes de morale et de législation, de Jérémie Bentham 
1789 Déclaration des droits de l'homme et du Citoyen 
1802 Le Traité de la législation civile et pénale, de Jérémie Bentham 
1804 Code civil, en passant de l'influence de Montesquieu et Rousseau jusqu'à Portalis et Fenet. 

Pour les Canadiens, influencés par la révolution anglaise de 1689 et la française de 1789, la 
transformation du rôle de la loi a été déterminante. 



hemièrement, la Révolution anglaise de 1689" a conféré au Parlement, et donc à la loi, une 

suprématie par rapport aux autres sources de droit. La mission du Parlement est de légiférer dans 

I'intérét général, assurant la vie, la liberté et les biens de chacunt1. Les philosophes de l'époque 

mirent le droit comme fiduciaire du  bien. 

Deuxièmement, sous ïinfiuence marquée de Jean-Jacques Rousseau, la loi ne devait plus être le 

reflet, même éloigné, d'un ordre divin. La loi exprime la volonté générale, la volonté de tous à 

l'égard de tous12. Par exemple, la Révolution française fait du droit ale résultat cartésien de la 

raison à travers la volonté générale et la loi qui instaure la suprématie du législateur:. 13 .  

Quant à Hegel (le jeune Hegei), il voyait dans la révolution française le signe d'espoirI4 pour une 

redéfinition du sujet de droit, comme être-soi qui pouvait fuialement penser à se libérer de la 

domination d'institutions qui étaient contraires à la volonté, de voir la liberté devenir droit dans un 

'O Cf. Brun, H., Droit consnrurionnel, Chapitre II, *Des loism. Cowansville, Éditions Yvon Blais, pp.20 
à 35. 

l1 Cf. Locke, J., *Second Essay Concerning Civil Government (1690)~, in Workc, t.V, Aalen, Scientia 
Verlag, 1963, ch. XI. 

l2 Cf. Rousseau, J.-J., «Discours sur I'économie politique (1755)~, ed. Gagnebin et Raymond. Oeuvres 
compl2tes, coll. «La Pléiade)), t.111, Paris, GalIimard, 1964, p.248. 

l3 Cf. Burdeau, Ci., «Essai sur l'évolution de la notion de loi en droit français)), (1939) 9 Arch. phil. dr. 
er social-jur., 7, pp.9-27. 

'' À ce sujet Hegel disait : 

Je vois qu'aucun signe du temps n'est meilleur que celui-ci : c'est que l'humanité est représentée 
comme si digne d'estime en elle-même; c'est une preuve que le nimbe qui entourait les têtes des 
oppresseurs et des dieux de la terre disparaît. Les philosophes démontrent cette dignité, les peuples 
apprendront à le sentir; et ils ne se contenteront pas d'exiger leurs droits abaissés dans la 
poussière, mais ils les reprendront - ils les approprieront. Cf. Hegel, Lettre à Schelling du 16 avril 
1795, Correspondance, trad. Carrère, 1, Paris, Gallimard, 1962, pp.28-29. 



élan d'égalitarisme pour tous. La réaction de Hegel, comme de plusieurs autres idéalistes allemands 

de l'époque en fut une d'espoir, face à l'action concrète de l'élévation de la liberté politique au rang 

de droit. Pour une fois, l'homme se dotait d'instruments d'être soi de façon universelle? 

Pour Hegel le formalisme signifiait le risque de perdre de vue le principe de liberté par la suffisance 

théorique - avec leurs conséquences qu'annonçait cette période révolutionnaire. Cette suffisance 

théorique contenait le danger de la somnolence du sujet moral. Sur la révolution Française dans la 

pensée hégélienne, Jarczyk dit: 

Situation aberrante, dans la mesure où le résultat est en contradiction directe avec le 
point de départ dont il se réclame: alors que la liberté absolue devait valoir comme 
le principe de l'affirmation du sujet - dans la réconciliation effective du bas et du 
haut, de l'intérieur et de l'extérieur -, voici qu'elle se nie elle-même dans cette 
disparition pure et simple du Soi qu'enuaîne l'exigence d'une effectivité abstraitement 
universellei6. 

La révolution française a élevé la Iiberté au rang de principe de tout ordre politique et juridique 

(comme représentant le droit de l'homme). Cene élévation de I'ordre est telle que du moment 

qu'elle était contestée, l'on conteste la liberté. On ne peut plus la contraindre sans contredire l'êue- 

homme, ce qui, selon nous est contraire à toute philosophie de la volonté pensante qui exige du droit 

les instruments d'une constante remise en question par la pensée critique. En ce sens, Riîter rapporte 

l5 De façon certes moins romantique et idéaliste et sous la forme toute rationnelle, la Charte canadienne 
fut présentée de la même façon, c'est-à-dire selon laquelle elle devenait un bouclier contre les abus de l'État au nom 
toutefois de protéger les libertés individuel1es.Voir a ce sujet le proIogue de -L'Administration publique dans une 
société libre et démocratique. dans le Iivre de : Cf. Garant, P., Droit administratif, Vol .3 Les Chartes, Yvon Blais, 
Cowansville; 1992, 625 pages. Voici aussi ce que disait le professeur Petter de la faculté de droit de l'université 
de Victoria: ~When the Canadian Charter of Righn and Freedoms was proclaimed into law on A p d  17, 1982, it 
was an occasion of much rejoicing. Accross the country, politicians, judges, civil servants, academics, lawyers, and 
eamest civil libertarians gathered together to celebrate the advent of the new charter.-. Cf. Petrer, A., -The politics 
of the Charter., Supreme Court Law Revierv, Vo1.8:473-505, 1986, p.473. 

Cf., Jarczyk, G., Labarrière. P-J., De Ko~ève à Hegel. 150 ans de pensée hégélienne en Fmtce, Albin 
Michel, France, 1996, p. 173. 



que la révolution française a été pour Hegel un événement inachevé17, qui ne correspond pas à 

l'esprit objectif qui se réalise dans l'État et qui s'élève à la moralité absolue. Hegel s'est 

désillusionné face à un nouveau droit de la personne individuelle considérant que les institutions 

sociales qui devaient servir à la réalisation de l'Idée universelle, servaient plutôt au développement 

matériel et spirituel d'un droit atorniste18. 

Dans cette même ligne d'analyse, Hegel adressa au C o m t  social de Rousseau l'imperfection de 

l'abstraction et du formalisme du droit: 

L'interprétation erronée des principes qu'on a dits ne nous concerne pas. Ce qui 
importe, c'est ce qui entre dans la conscience a titre de contenu : que l'homme a dans 
son esprit la liberté comme absolu, le simple, que la volonté libre est le concept de 
l'homme.(.. .) L'unité du penser avec soi est la liberté. la volonté libre, - penser. 
seulement en tant que voulant, cela veut dire tendance à supprimer subjectivité, 
relation à l'être-là, réalisation de soi1g. 

Hegel constatera, au sujet des droits, les limites auxquelles conduisent la prétention à l'absolu. Les 

droits fondamentaux demeurent vides et stériles. lorsqu'ils ne sont pas issus de la réelle liberté de 

soi. 11 ne s'agissair pas là d'une dénonciation de l'humanisme, mais plutôt d'une valorisation de 

l'esprit humaniste abstrait qui se confond avec l'individualisme. La critique porterait plutôt sur la 

représentation du droit abstrait comme élément fondamental d'une proclamation absolue. La Révolu- 

tion n'avait 'tout simplement pas répondu à la réalisation politique concrète de la liberté. 

17 Cf. Ritter, J . ,  Hegel er la Révolufion française, Paris, Beauchesne, 1970, p.64. 

18 Cf. Hyppolite. I.. 4-iegel et la Révolution française=. in Revue philosoplrique, Paris, 1939. 

l 9  Cf. Hegel, G. W.F., Leçons sur 1 'histoire de la philosophie, traduction P. Garniron. Pais. Vrin. Tome 
VI, 1985, pp. 1747-1748. 



A) La dénonciation de la scission historique 

Ni dans la conscience historique, ni dans l'ancien régime. ni dans la révolution elle-même on ne 

saurait trouver assez d'éléments pour produire des consnaiti011~ solides et introduire des structures 

politiques et juridiques durables. Il y avait dans la structure révolutionnaire une attitude positive. 

celie de la liberté universelle se rapportant à I'homme comme homme, tandis que l'ancien régime, 

celui d'avant la révolution, renfermait la réalité historique qui correspondait à la conscience d'une 

évaluation historique. Pour Hegel. l'un et l'autre devaient se retrouver après la révolution, a h  de 

poser la liberté universelle. pour se rapporter entièrement et complètement à l'homme, non pas 

seulement comme un éaanger à lui-même ou comme seulement une identiti individualiste de lui- 

même, mais pour ce qu'il est complètement, c'est-à-dire sans exclure ou renier toute dépendance 

envers une origine passée et sans embrasser complètement l'opgmisrne de l'unique et de 

l'individualisme du progrès apporté par des vents révolutionnaires (on le verra plus loin, cet élan 

atomiste est aussi présent dans le Libéralisme)? Autrement. l'un et l'autre t i e ~ e n t  et reposent sur 

le même fondement. celui que Hegel a surnommé de .l'athéisme éthique. (hao.  p. 7). 

Pour Hegel. cette révolution était une révolution politique qui a laissé sans réponse le passé et le 

'' C'est selon nous exactement ce qui se passe dans le contexte canadien de la Charte où, dans un élan 
d'espoir juridique, il y a eu une sone de cassure avec ce qui se faisait par le passé. Nous vous référons à notre 
exemple au chapitre 2 quant à l'arrêt Vaiilancoun, à l'effet que même si la population par un verdict sans équivoque 
avait fait un choix quelques années auparavant via le législateur. une majorité de juges de la Cour suprême du 
Canada, par une interprétation personnelle ont utilisé la Charte pour rejeter un processus democratique. et ce au 
nom d'une liberté. 

Sans porter aucun jugement quant à la légitimité de la décision. nous possédons par cet exemple une expression de 
la critique hégélienne du droit et de la révotution; celle du problème du sacré applique à diverses valeurs comme 
par exemple les libertés d'expression. de religion, d'association etc. Ces droits sont devenus des droits universels 
ou fondamentaux, sans trace d'universel, c'est-à-dire du vrai sacré, celui qui a transcendé l'individu par rapport aux 
intérêts particuliers et immédiats. 



contenu du beau, même si en apparence elle détient tous les éléments légitimes de liberté, de 

sécurité, de choses bonnes en droit pour l'homme- Citant Hegel, Bourdin dit de cette période 

effervescente : 

Cene période est qualifiée précisément par Hegel de dégradation de la pensée, c'est- 
à-dire de dégradation de la pensée métaphysique. Le sens de cette expression est 
clair : l'orientation générale de la philosophie va être dorénavant critique, destructive, 
polémique à l'égard de la métaphysique du siècle ~récédent.~' 

Le droit révolutionnaire demeure incomplet et précaire à cause de son caractère sacré, celui-là même 

qu'il avait rejeté. D'un côté, on a remplacé ce qui existait de sacré par des principes humanistes et 

scientifiques, qui sont devenus en quelque sorte à leur tour aussi des principes sacrés. Mais l'on n'a 

pas vu que ceux-ci ne pouvaient produire des constitutions juridiques durables. notamment parce que 

l'homme, ne se réalisant pas compl2tement en ce respect des étapes, ne pouvait. selon toute logique 

et respect de la philosophie de l'époque, réaliser la constitution voulue. C'est en ces étapes que 

17homme se réalise et c'est en ce sens que le droit révolutionnaire, ayant de nouveau à son tour 

imposé une voie. ne peut arriver à la constitution solide ou à l'introduction solide de saucnires 

politiques et juridiques. Ritter disait à ce sujet : 

L'homme arrivé à soi et libéré de leur domination s'avance vers l'achèvement de 
l'humanité. par la science et la société moderne, et il laisse derrière soi, comme un 
passé mort, devenu historique. les événements antérieurs et leurs àaditions". 

Parce qu'il n'intégrait pas d'une certaine façon ce qui était romantisme. sacré ou beau. le droit 

révolutionnaire a été perçu par certains comme déclin de l'homme. Hegel n'est ni du passé, ni de 

la révolution, bien qu'il adopte les deux réaiités à sa dialectique de la philosophie du droit; il se situe 

7 1 - -  Cf. Bourdin, J - C ,  Hegel er les marérialisres français dit ,YVIIZ siècle, Paris. Philosophie Meridiens 
Klincksieck, 1992, p.8, pp.274.7 

22  Cf. Ritter, J., Hegel et la Révolurion française, op.cit., p.41.  



davantage dans un mouvement de restauration des deux réalités. C'est ce a quoi Hegel s'est attaqué; 

la discontinuité historique. Il refuse une époque où l'on rejetterait complètement le romantisme et 

toute dépendance à une origine, il ne peut accepter l'athéisme du monde éthique. et c'est justement 

par le Sysrem der Sinlicheit, qu'il voit le problème décisif de l'époque du droit révolutionnaire. Pour 

lui, si ce problème ne peur être résolu, les tensions et l'opposition qui existent dans la réalité 

juridique ne pourront se résoudre. Il doit y avoir rencontre entre le droit révolutionnaire et l'identité 

éthique du beau chez l'homme. C'est de là que part la théorie philosophique du droit hégélien. 

Ce qui ne veut pas dire pour autant que Hegel préconise qu'il existe une nature ou une histoire qui 

oblige OU qui détermine obligatoirement les idées : autrement dit, rien de supra-naturel ou d'étranger 

devrait être impose à la capacité de juger de soi-même. Mais Hegel veut aussi dépasser cette fausse 

opposition entre ceux qui sont pour l'unique redécouverte de soi, et ceux qui croient que la nature 

s'est déjà occupée du sort de l'homme. Pour Hegel, la volonté subjective est essentielle mais aucune 

règle morde ne saura satisfaire A une complète réalisation de la liberté et du droit si elle ne se réalise 

pas en soi et pour soi. En d'autres termes, le droit ne peut être I'expression de la liberté s'il n'est 

qu'une prescription extérieure à soi. Hegel dit que le principe de l'érape ultime est : 

... cette profondeur extrême de laisser le principe de la subjectivité s'accomplir 
jusqu'à l'exrrémité de la particularité personnelle autonome et en même temps de le 
ramener à l'unité substantielle et ainsi de maintenir cette unité dans ce principe lui- 
même (§ 260). 

Il en résulte que ni l'universel ne vaut et n'est accompli sans l'intérêt particulier et ni les individus 

ne vivent uniquement pour leur intérêt sans vouloir l'universel. C'est un type de constitution et une 

manière particulière d'exister humainement. 

Cene logique du droit souligne en d'autres mots l'importance du droit dans les mouvements des 



citoyens. de chacun des individus, dans toutes les institutions et ce, en respectant la scission réelle 

dans l'observation de la médiation des événements historiques. Chacun doit entreprendre la réflexion 

capable de transformer la réalite au Iieu que la réalité puisse transformer la réflexion. Le droit de 

la bonne intention, transposée au droit à la vie, à la sécurité et à la liberté confond dans son 

expression unique. un sentiment, celui de la forme objective avec un droit du bien-être. 

11 faut prendre garde, dit Hegel, au point de vue auquel sont considérés ici droit et 
bien-être, qui est le point de vue du droit formel et du bien particulier de l'individu; 
ce qu'on appelle 17intérêt générai, le bien de l'État, c'est-Adire le droit de l'Esprit 
concret réel, est une sphére tout ciifferente, dans laquelle le droit formel est tout aussi 
subordonné que le bien particulier et le bonheur de l'individu. Que c'est une méprise 
fréquente dans l'abstraction de revendiquer le bien privé et le droit privé comme 
existant en soi et pour soi en face de l'universalité de l'État ($126). 

Pour Hegel on ne peut amalgamer la liberté et l'utilitarisme dans un seul et même absolu. sinon il 

en résultera un écartèlement dans la compréhension des droits, une confusion quant à sa réelle 

signification et portée. .La scission nous dit Ritter, conduit à l'aliénation quand cette non-identité est 

écartée et que l'on prend pour le tout l'un des deux côtés tandis que l'autre est réduit à néam'-'. 

Et plus loin : a11 est important et décisif de garder devant les yeux la signification positive de la 

scission qui est présupposée dans l'aliénation. Elle est comme telle pour Hegel la forme historique 

de l'unité qui n'est pas uniformité. II appartient au vrai concept de l'Absolu que Dieu et le monde. 

l'être et l'étant, l'infini et le fini. soient bien distingués les uns des autres et appartiennent dans cette 

distinction à 1' Absolu. dont 1' identité comprend et présuppose ainsi la non-identité.*'. 

'3 Cf. Ritter, 3 . .  Hegel er la Révolution françuise. op.cit., p.21. 

** Ibid, p.21. 



Ceci veut dire qu'une décision qui tient compte des droits fondamentawr~ est automatiquement 

assimilée, dans la critique hégélienne du droit révolutionnaire, à un droit sacré, du je et du beau. 

C'est une philosophie qui uàlise pour se légitimer des principes scientifiques et individualistes, qui 

ne fait qu'isoler encore plus en réalie le droit comme mécanisme réel de la reconnaissance des droits 

humains .'6 

En d'aunes mots. pour Hegel, le droit révolutionnaire n'a pas été capable de reconnaître 1' importance 

de l'autre partie. croyant qu'à lui seul, il pouvait former une unité. La philosophie révolutionnaire 

est pour Hegel une transformation du abeau [qui] devient une chose, le bois sacré un bouquet 

d'arbres, le temple ades poutres et des pierres*; I'entendexnent qui chosifie la réalité objective en 

exclut le divin. La chose n'est plus que chose et a perdu tout rapport avec le sens originaire de 

l'existence et sa fonction unificaaice~~' . 

25 Par exemple. les droits intitulés de première génération sont des droits aussi dits fondamentaux. Ils se 
reconnaissent par des titres tels, la liberté d'expression, la liberté d'association. de vote et quelques garanties 
juridiques. aotamment le dmit à la sécurité, à la liberté et à la vie. Ceux-ci ont été définis par les tribunaux 
occidentaux comme étant inviolables. 11 e n  reconnu que l'on peut s'inspirer de I'interprétation jurispxudentielie et 
des commentaires doctrinaux consuuiü au fil des ans dam les diverses nations pour donner un sens aux insuuments 
internationaux. Leurs sources premières proviennent tout d'abord d'un contexte national - américain et français - 
avant d'avoir trouver place dans les déclarationr universelles telles la Déclaration universelle des droiis de 1 'homme 
de 1948 et de la Convention européenne des droits de 1 'homme de 1950. Voir à ce sujet: Cf. Alston. P.. ~Conjuring 
Up New Human R i g h ~ :  A Proposal for Quality Controb, (L984) 78 Amencan Jourml of Inrematzonal Law. 621. 
p.614. 

26  A ce sujet un professeur de droit disait .L'erreur fondamentale de cette démarche pseudo-scientifique 
consiste a vouloir tout mesurer avec les mêmes instruments, les méthodes scientifiques, alon qu'on les applique aux 
réaiités physiques. biologiques. etc. ne sont pourtant pas toujours identiques. L'erreur du positivisme n'est-elle pas 
de prétendre que l'on ne peut rien connaître que ce qui est mesunble. ou quantifiable. que tout le reste ne relève 
que de la subjectivite?~ Voir: Cf. Caparros, E.. .De quelques mythes et de quelques réalités du monde juridique 
 contemporain^. in Revue générale de droit, Université d'Ottawa. (1986) 15 60 1-6 17, p.606 et 607. Nous référons 
également le lecteur a la note infrapaginale no. 159 pour un exemple empirique en droit canadien. 

2 7 Cf. Ritter. J.. Hegel et la révolution fronçaaice. op.cit.. p.45. 



Dans les Principes de la Philosophie du droit, Hegel dira que : 

La personne a le droit de placer sa volonté en chaque chose. qui alors devient 
(même) la et re~oit  comme but substantiel (qu'elle n'a pas elle-même), 
comme destination et comme âme, ma volonté. C'est Ie droit d'appropriation de 
l'homme sur toutes choses. 

Rem : La soi-disant philosophie qui assigne aux choses particulières immédiates, à 
l'impersonnel. la réalité au sens d'indépendance et de véritable être pou. soi et 
intérieur, de même que ceiie qui assure que l'esprit ne peur conna-tre ni atteindre de 
vérité sur la nature de la chose en soi, sont immédiatement contredites par le 
comportement de la volonté libre envers ces choses. Si, pour la conscience, l'intuition 
sensible et imaginative, les choses extérieures en question ont l'apparence de 
l'indépendance, par contre. c'est la volonté libre, qui est I'idéalisme, ln vérité d'une 
telle réalité (944). 

Mis dans le contexte présent. Hegel affirmerait que la puissance d'unification et de 

des principes fondamentaux retrouvés dans ces chartes modernes a créé pour l'homme une opposition 

plutôt qu'une unification, en rendant le droit vil3". Le danger apparaît f d e m e n t  toutes les fois qu'il 

'' La traduction d'André Kaan utilisée dans cette étude utilise <devient même.  Selon nous et surtout selon 
la traduction de R. Derathé des Principes de ta philosophie du droit, 1989. à la p. 102, il convient mieux d'utiliser 
l'expression =la mienne, pour être fidèle au texte allemand et conforme à l'idée de Hegel. 

Lire d'éléments interprétatifs. 

30 Cf. Côté. P.-A., Inrerprérarion des lois, t é d .  Montréal. Éditions Yvon Blais. 1990, p. 766. L'auteur 
nous indique diverses formes d'interprétation d'exceptions comme permises. principalement par la Cour suprême 
du Canada, laissant libre cours à diverses interpretatiohs selon la méthode d'approche utilisée. Notons à titre 
d'exemple que dans certaines décisions où les principes de droits fondamentaux étaient mis de l'avant et 
revendiqués, la méthode g rma t i ca l e  ou littérale commandant l'usage des dictionnaires a été exceptionnellement 
rejeté dans certaines causes éminemment politiques. Entre autres, citons le passage d'un banc unanime de neuf juges 
de la Cour suprême qui affirmaient que : 

un argument purement linguistique présente la même faille qu'un argument scientifique : il tente de trancher 
un débat juridique par des moyens non juridiques. en l'occurrence par le recours à la prétendue définition 
au *dictio~aire. de l'expression *être humain.. (Tiré de la fameuse cause Tremblqv c. Daigle. 7-553-554. 
(1989) 2 R.C.S. 530, 62 D.L.R.). 

Or dans plusieurs arrêts rendus depuis. tous les juges siégeant dans cette cause précipitée ont eu recours ou ont 
souscrit à l'opinion de juges qui eux avaient eu recours à l'usage des dictionnaires pour résoudre les litiges en 
question. 



y a un changement qui n'intègre pas le passé; danger de scission et par conséquent d'un sur-éclairage 

de la réalité3'. 

Pour Hegel, le droit doit représenter l'activité de la volonté en tant qu'elle permet de supprimer la 

contradiction entre subjectivité et objectivité. Le droit est le domaine de l'esprit. Il est .la liberté en 

général comme  idée^ ($29). Le Droit ne doit pas être confondu avec le droit abstrait ou le droit 

naturel tel qu'interprété par les utilitaristes et certains libéraux. Le droit abstrait renferme 

effectivement des droits, mais il ne s'agit que des droits immédiats, étapisres, d'un certain moment. 

tels que, si élevés en droit universels, ils entrent en conflit avec le droit de la morale réalisée, où, 

par exemple, le droit de la personne n'est qu'un moment dans la réalisation effective de la liberté. 

Hegel indique qu'il ne faut pas confondre le Droit avec le droit de la personne (de même que celui 

de propriété). Il ne représente qu'un moment dans la réalisation effective de la liberté. C'est un droit 

qui *renferme aussi cet autre aspect : il est limité et, par suite, il est quelque chose de subordonné 

à un autre élément; seul le droit de l'Esprit du monde est absolu et sans borne* (530). Celui de 

l'intérêt privé n'est qu'universalité substantielle3'. La philosophie hégélienne du droit ne se limite 

pas en des moments de réalisation ou d'objectifs de réalisaaons. Elle s'insère plutôt dans la structure 

de la réalisation de I'être: un cheminement *fuial. vers des politiques et les lois qui seront réalisées 

par des êaes libres et qui influenceront comme dans un cercle, les autres étapes. En quelque sorte. 

ce serait un débordement du processus et du mécanisme législatif. 

De plus et dans le même ordre d'idée, dans une enmevue que le juge en chef de la Cour suprême. le juge Lamer. 
a livré a la revue du Barreau canadien en mai 1994, iI avait clairement indiqué qu'il prenait sa décision avant 
d'avoir procédé à la recherche et qu'il trouvait les arguments après. Cette affirmation laisse perplexe quant à la 
possibilité réelle de trouver la justice à travers une telle forme d'analyse. 

3' En ce sens de rendre sacré dans la forme ce qui ne serait qu'un élément de droit simple et non universel. 

32 Cf. Gurvitch, Traire de sociologie, Paris, PUF., 1958, p.3 1. 



C'est pour cela que Hegel craint de voir s'installer sous le souffle révolutionnaire une doctrine de 

droits fondamentaux de l'homme dans les droits formels et de ce fait négliger tout simplement ou 

ignorer la soumission que doit avoir la loi ii la raison. Il s'agit d'une force hosnle et étrangère à la 

réelle liberté, un *universel abstrait. ($2)' la *liberté du vide* ($5).  Mais il ne repousse toutefois pas, 

dans sa théorie de la société civile, l'importance de l'abstraction des droits de l'homme en tant que 

tel, mais il dépassera cette forme de conciliation imparfaite. A vrai dire, il utilisera cette chose en 

apparence parfaite, mais en réalité source de toute confusion et d'éloignement de la liberté du sujet. 

de façon positive pour en faire une théorie de l'objectivation. 

Pour Hegel, la philosophie des Lumières conduit à l'aliénation en supprimant la scission du subjectif 

et de l'objectif, en posant absolument son principe de l'entendement et en faisam disparaitre ce qui 

n'est pas posé par ce principe. 11 est impossible pour Hegel de sortir de la scission *en choisissant 

l'un ou l'autre côté pour anéantir et faire disparaître son opposé.. Historiquement, subjectivité et 

objectivité sont bien plutôt complémentaires; elles sont -ensemble l'existence historique 

substantiellement La scission devrait par elle-même avoir cette capacité de conserver 

l'unité des choses séparées. Mais si eile est écartée de sa différence et de son opposition elle devient 

aliénation telle la révolution apportera une Raison et le droit son reflet. Pourtant. pour Hegel la 

raison est réalité immanente aussi de l'histoire. Par conséquent, pour le droit l'impossibilité de 

refléter et d'être l'objet de l'universel. 

C'est que pour Hegel la raison guide le monde et il s'avère que l'importance que revêtent I'histoire 

et la culture ne réside pas dans le fait qu'il s'efforce de poser la raison ou ['esprit comme substance 

des événements. Plutôt. au travers de la complexité et de la variété des phénomtines se révèle un 

3 3  Cf. HegeI. G.W.F..  Iéna, Diff., 1. 49. 



sens, une fuialité, une nécessité. Nous lisons : 

De l'étude donc de l'histoire universelle a résulté et doit resulter que tour s'y est 
passé rationnellement. qu'elle a été la marche rationnelle et nécessaire de l'Esprit du 
monde [..,], Esprit qui constitue la substance de l'histoire, qui est toujours un et 
identique à lui-même et qui explicite son être unique dans la vie de l'univers.3J 

L'histoire du monde, l'histoire universelie, n'est pas livrée au hasard. Elle est bien au contraire .la 

manifestation de cene Raison unique, une des formes dans lesquelles elle se r é v è ~ e ~ ~ ~ .  Dans les 

Principes de la philosophie du droit Hegel écrit que l'histoire universelle est ale développement 

nécessaire des moments de la raison, de la conscience de soi et de la liberté. de l'esprit, 

l'interprétation et la réalisation de l'Esprit universeb (9 256). 

Aussi la philosophie hégélienne de l'histoire se donne-r-elle pour but de connaître l'Idée dans 

l'histoire, de saisir l'esprit des peuples qui ont pris conscience de leur principe et savent ce qu'ils 

sont et font. Comme le note Jacques D'Hondt, Hegel veut retracer l'itinéraire de la raison dans 

l'histoire; si la raison se révèle partout, elle ne peut cependant se manifester mieux ni plus 

entièrement que dans ce domaine. car l'histoire est l'oeuvre de l'homme. de l'esprit vivant? 

Toutefois, savoir que I'Esprit se révèle dans le monde ne suffit pas, encore faut-il préciser le but 

qu'il y poursuit. 'Le but de l'Esprit, qui est le même que celui de l'histoire, est. d'après Hegel. de 

se connaître lui-même. de parvenir à la pensée de lui-même, c'est-à-dire de rendre le monde adéquat 

" Cf- Hegel. G. W .F.. La Raison dans i 'histoire. Paris. . . . . p.49-50. 

ji Ibid. p.49. 

'' Cf. D'Hondt. J.. Hegel. philosophe de l'histoire vivanre. Paris. PUF. 1987. p.238. 



à l'Idée. Et ainsi retourner a soi car da liberté est l'unique vérité de 1'Esprib3'. et que celui-ci, qui 

dans sa pleine conscience de soi. (c'est-à-dire que la destination de l'esprit) est de parvenir à la 

conscience totale de sa liberté. Hegel dit en effet : 

La conscience que l'Esprit a de sa liberté et par conséquent, la réalité de sa liberté. 
constituent en général la raison de l'Esprit et donc la destination du monde spirituel. 
Or. dans la mesure où celui-ci est le monde substantiel auquel est subordo~é le 
monde physique 1.. .] eues constituent aussi la fin ultime de  univers'^. 

L'esprit est Iiberté; il se fait soi-même en tant qu'il est le jugement de sa nature; il est activité par 

laquelle il revient à soi, se produit, se fait ce qu'il est en soi. Le mouvement de poussée [à partir 

de soi] de la forme de son savoir est le travail que l'Esprit accomplit en tant qu'histoire 

L'histoire pour Hegel constitue la marche graduelle de l'esprit dans la conscience de sa liberté : 

le premier degré est le recueillement de l'Esprit d m  la nature. Ce qui nous amène à parler de 

la critique que fait Hegei de la nature. 

L'on traite dans les Principes de la philosophie du droit de la relation du droit naturel dans 

l'élaboration de la réalité juridique. Dans le même ordre d'idée que la critique que nous pouvons 

faire de la société moderne. Hegel critique la façon de traiter du droit naturel dans son rapport 

avec I'empirisrne. C'est dans Des manières de rrairer scientifiquement du droit nafurel que Hegel 

exprime cette relation malsaine qui existe entre le droit élaboré et ses convergences avec le 

j 7 Cf. Hegel, G.W.F., La raison dam i'hisroire. op-cit., p.75. 

3 9  ibid, p.84-83. 

' Cf. Hegel, G .  W .  F . .  Phénoménologie de I 'Esprir, op-cit.. p.520. 



formalisme du droit naturel. En d'autre mots, le droit exprimé se baserait sur des supposées 

évidences, selon une science ou un propos scientifique* parce qu'elles sont empiriquement et 

scientifiquement testables, et donc naturelles. Hegel affirme alon qu'une vérité qui ne se 

fonderait que sur ce qui se prouve uniquement par l'empirisme ne peut être exacte; non pas que 

le droit naturel ne doive pas être à la base du droit exprimé, mais parce qu'il ne peut être une 

réalité assimilable à l'empirisme. Ce qui a permis au droit, au cours de l'histoire, de jusufier 

sa raison d'être. 

Cette critique du faux droit naturel et du droit fonnel tel que représenté par Kant permet 

également de comprendre la position de Hegel face au droit fonnel moderne en général. Par 

exemple, dans le passage ci-après nous voyons avec quelle fermeté et détermination l'on associe 

le droit naturel au droit fonnel. Hegel dit : 

Ainsi, par exemple, pour connaître le rapport [constitutif] du mariage, on pose 
tantôt la procréation des enfants, tantôt la communauté des biens, etc., et c'est à 
partir d'une telle déterminité. qui, en tant que l'essentiel, est érigée en loi. que 
le rapport organique tout entier est déterminé et souillé; ou [encore], de la peine 
on retient tantôt la déteminité de I'amendement moral du criminel, tantôt celle 
du dommage provoqué, tantôt celle de la représentation - ayant précédé le crime - 
que se fait d'elle le criminel lui-même, tantôt celle de la nécessité que cette 

représentation devienne réelle, que la menace soit exécutée. etc., et une telle 
singularité est érigée en but et essence du tout; ou il s'ensuit alors naturellement 
que. parce qu'une telle déterminité n'est pas dans une connexion nécessaire avec 
les autres déterminités qui peuvent être découvertes et différenciées 
ultérieurement, il naît un tourment qui n'a pas de fin, pour trouver la relation 
nécessaire de I'une aux autres, et la domination nécessaire de I'une sur les autres, 
- et que, parce que la nécessité intérieure, qui n'est pas dans la singularité. fait 
défaut chacune peut très bien revendiquer pour elle l'indépendance à l'égard de 

4 O Au prochain chapitre. on aborde le sujet de droit formel canadien par des exemples concrets. Dans 
l'exemple de la cause Rodrigue. notamment. on voit cet état qui reflète assez bien les propos hégéliens sur ces dites 
évidences formées par des mouvements. des propos acceptés populairement ou scientifiquement ou les deux.. . 



- et que, parce que la nécessité intérieure, qui n'est pas dans la singularité, fait 
défaut chacune peut très bien revendiquer pour elle l'indépendance a l'égard de 
1 'autre4 ' . 

Adapter cette citation au contexte occidental moderne, voudrait dire qu'à partir de chacune des 

particularités, des revendications, il y a eu d'élevés en lois naturelles des principes législatifs et 

supra-législatifs. Contester ceux-ci signifierait l'odieuse tâche de contester la natureq. 

En outre, ce qui peut ressembler à un discours qui revendique la prévention plutôt que d'abord 

la punition est en fait beaucoup plus que cela. Mais nous voyons dans le contexte global de la 

philosophie hégélienne qu'il s'agit aussi et surtout de dépasser toute forme de vérité formelle. 

11 ne faut pas rejeter le droit narurel parce qu'il représente le faux, mais redonner au droit 

naturel la place qui lui revient, sans le confondre avec le formalisme de justification. 

Ces propos se retrouvent dans la philosophie du droit de façon beaucoup plus détaillée, mais 

dans Des manières de traiter scientifquement du droit naturel nous voyons qu'il y a une 

naturalité des choses qu'il faut respecter dans la formation des lois afin d'amver à l'étape 

4 1 Cf. Hegel, G. W.F., Des manières de truirer scienrifiquemenr du droit nufurel, traduction et notes par 
Bernard Bourgeois, Paris, Librairie philosophique, 1972, p. 17- 18. 

4 2  C'est ainsi que les relations d'échecs et de crimes sont gérées. Plutôt que de bâtir sur la morale l'on a 
édifié des principes naturels qui contestés équivaut à I'irraison. Il en est ainsi par exemple pour les drogues où il 
y a confusion entre la loi protectrice et sécuritaire de la propriété privée (et les peines sévères qui en découlent) 
venus l'individu isolé dans un grave problème de consommation. Les lois prohibitives sur les drogues tirent leur 
origine d'enjeux économiques et politiques qui, par le biais d'entrepreneurs moraux. auront défini nos 
représentations sociales de ce qui est permis et de ce qui est interdit en matière d'usage de drogues. Le prix en est 
chèrement payé : de vastes opérations policières, d'innombrables poursuites en venu des lois sur les drogues 
encombrent les tribunaux et les prisons et accaparent des ressources qui pourraient être investies dans des 
programmes sociaux. d'éducation et de santé. Malgré des milliers d'arrestations chaque année, les grands trafiquants 
et producteurs sont eux peu touchés. La répression policière est bénéfique pour les grands trafiquants car elle leur 
permet de maintenir leur prix élevé en préservant une certaine rareté et une valeur liée au risque. Signes de liberté. 



universelle. 

En d'autres mots, le problème que soulève Hegel est que l'unité formelle, ne peut représenter 

un contenu de l'élaboration des lois, et ne peut être un outil de réalisation du sujet vers l'étape 

finale parce qu'il ne s'inscrit pas le acheminement étapiste. Pourtant cette unité formelle, 

constate Hegel, est considérée comme une déterminité qui peut être firüiisée dès l'instant où elle 

est exprimée sous une forme ou une autre. Les lois et les principes ne peuvent être considérés 

comme des absolus que s'ils représentent des absolus. Hegel écrit : 

Cette unité formelle, en laquelle la déterminité est posée par la pensée, est en 
même temps ce qui d o ~ e  l'apparence de la nécessité que recherche la science; 
car l'unité d'opposés, considérée en relation avec ceux-ci comme réels, est leur 
nécessité. Toutefois, parce que la matière de l'unité formelle, dont il est parlé, 
n'est-pas le tout des opposés, mais seulement l'un des opposés, une déterminité. 
la nécessité, elle aussi, n'est qu'une nécessité analytique formelle et se rapporte 
simplement à la forme d'une proposition identique ou analytique dans laquelle la 
déterminité peut être exposée; mais, par cette absoluité de la proposition, est aussi 
captée subrepticement une absoluité du contenu, et ainsi sont constitués des lois 
et des principes4'. 

Tout comme l'État, le droit n'a de sens qu'en tant qu'il veut protéger et promouvoir les droits 

de l'hcmme, l'homme en tant que membre de la société civile. À ce sujet, Bloch dit du jeune 

Hegel que dès lors, .Hegel eut une perception particulièrement nette des étapes passées du réel, 

des formes d'avant le jour, d'avant la loi aujourd'hui ordinaire. Aussi reconnaissait-il pleinement 

I'esprit du droit naturel; assurément celui-ci n'existait pour Hegel que dans le sol de la réalité 

Cf. Hegel, G .W. F . ,  Des manières de rrairé scienrifrquemenr du droil na furel, op.cir . . p. 1 9. 

4 4 Cf. Bloch, E . ,  Droit narurel et dignité humaine, Paris, Payot, 1976, p. 127. 



L'esprit manifeste plonge les racines de sa force dans le monde inférieur; la 
certitude populaire, sûre d'elle-même et s'assurant elle-même, n'a la vérité de son 
serment, qui unit tous en un, que dans la substance inconsciente de tous, dans les 
eaux de 

Cela n'est bien entendu qu'un droit naturel mythique, Hegel soulignant son absence de 

conscience quoique soulignant aussi son importance dans le droit contemporain. Comme 

l'affume Bloch, ce qu'il faut retenir, c'est le droit du coeur, *ce droit du coeur dont Hegel disait 

tant de mal lorsqu'il s'agissait de la réalité présente, mais qu'il approuve dans le passé, à la 

racine [. . .] origine du droit et opposition, qui reste telle, à la raison d'État>,'? 

Chez Rousseau il y a d'inséré dans la nature révolutionnaire l'inaliénabüité absolue de la 

personne comme droit fondamental naturel classique. Associé au droit naturel, Rousseau y inscrit 

une forme de liberté individuelle qui ne peut être abdiquée ou modifiée d'aucune manière. 

Chacun des individus en un seul ensemble forme la volonté générale et adhère volontairement 

au contrat social. Ainsi le sujet ne se dépouille aucunement de sa liberté individuelle car celle-ci 

est au centre du contrat social. Cette volonté individuelle demeure à elle-même partie égale de 

la volonté générale. Et ainsi se rassemble un nombre égal de volontés au nombre d'individus qui 

adhèrent au contrat. Dans un certain sens pour Rousseau rien n'est changé à la liberté 

individuelle. La volonté de tous devient la volonté générale et c'est cette philosophie qui se 

retrouve dans les différentes législations révolutionnaires. Le principe de base est : le peuple est 

souverain et le gouvernement n'existe que par son mandat que le peuple lui donne. Il est sous 

les ordres finalement de la volonté générale et celle-ci est l'affirmation permanente du droit 

naturel. La volonté générale n'est elle-même rien d'autre que l'affirmation permanente du 

4 5  Cf. Hegel. G. W.F., Phénoménologie de l'Esprit. Oeuvres. II .  p.356. 

4 6  Cf. Bloch, E., Droit nafurel ef Digniré hunraine, op.cit., p. 127. 



principe de droit naturel par lequel Rousseau a commencé : la liberté individuelle en 

communauté. Bien que cette liberté ne soit pas de type Hobbesien c'est-à-dire celle des loups, 

mais celle des êtres humains, on le sait originalement bons, celle-ci nous amène quand même 

un conmt pour protéger exclusivement cette liberté individuelle que le contrat social a conclu. 

Au nom de cette liberté individuelle toute forme de liberté dite fondamentale et universelle peut 

être résiliée si la défense de la liberté individuelle l'exige et ce au nom de la volonté générale - 

droit naturel qui permet d'agir ainsi. C'est de cette liberté individuelle *que découlent tous les 

droits de I ' homme~~~.  Cette forme et contenu de serment qui aunit tous en un* n'est rien de ce 

que Hegel annonçait comme droit de liberté. Il dit à ce sujet : 

La nature de l'État ne réside pas dans des rapports contractuels, comme si 1'État 
pouvait être considéré comme un contrat de tous avec tous, ou comme un contrat 
de tous avec le prince et le gouvernement ($175). 

Hegel propose la réconciliation des moments conflictuels en concevant une théorie où l'individu 

trouve une influence complète dans l'universel. 



B) Le droit créance 

La révolution a développé avec elle un droit de revendication, ce que Bloch a surnommé les adroits 

créances. et qui sigmfiaient depuis quelques années la liberté. Cette expression est absente de la 

doctrine hégélienne et ne se retrouve pas littéralement dans les Principes de la Philosophie du droit. 

Toutefois, le contenu qui lui est attribué, notamment par Bloch, démonue que la théorie du droit 

créance est en continuité logique avec la critique hégélienne du droit révolutio&e; d'où 

l'opportunité à penser l'analyser ici. 

Dans cette étude sur le sujet de droit et dans le contexte constitutionnel canadien. la notion des droits 

créances mérite d'être analysée parce que ce cype de droiis. et la philosophie revendicatrice face à 

l'État qui s'y rattache, est en confrontation avec les principes fondamentaux de la philosophie 

hégélienne du droit. Ceae notion confond les droits de l'homme avec une notion de droits politiques 

stricts en opposition avec le projet étatique de Hegel4'. 

Il y a eu des tentatives de réunir liberté et bonheur, de réconcilier le socialisme et le libéralismeJ9, 

mais la tendance générale a été plutôt d'opter pour une solution de droit révoluti~nnaire~~. Dans leur 

intéressante analyse des droits-libertés et des droits-créances, Ferry et Renaut exposent ces principes 

'' Voir dans l'avant propos de cf. Ferry L. et Renaut A.. Philosophie polirique. No.3 Des droirs de 
l'homme à l'idée républicaine. Paris. PUF. 1992. 189.. où l'on fait une intéressante réflexion sur les droits 
créances. Marx voyait là une défense de l'individu contre l'État et d'un supposé retour des droits de l'homme. 
reprenant les -nobles principes de 1789. qui pouvaient tenir lieu d'alternative au tottaltarisme. C'est en quelques 
mots l'argumentation limpide que le rhème des droits de l'homme serve légitimement et efficacement de cran d'arrèr 
à la résorption de la société dans l'État en passant par la simple liste de griefs que le citoyen adresse à l'État. 

'' Cf. Bloch. E., Droir naluref et dignité humaine, op.cit., p.2 17. 

'" Cf. Ferry. L. et Renaut, A.,  Philosophie politique. 3, op-cil., p.22. 



comme étant un complément nécessaire apponé par la révolution industrielle et l'apparition du 

problème de la condition ouvrière. 11 y avait une exigence pour l'affirmation de droits sociaux5'. 

L'établissement de cette Constitution de 1848 reste cependant une date capide dans 
l'histoire intellectuelle des droits de l'homme, dans la mesure où, pour la première 
fois, avait eu lieu un débat sur une nouvelle catégorie de droits qu'il fallait, selon 
certains, ajouter à ceux dont faisaient état les premières déclarations". 

C'est à partir de là que l'on rajouta au chapitre des droits fondamentaux de l'homme des droits 

opposables à l'État et même des pouvoirs d'obliger l'État à un cenain nombre de services. Au fil 

des temps le discours des droits de l'homme se confond. les droits libertés s'associent étroitement 

aux droits-créances" . 

[. . .]les libéraux ont tendu à refuser les droitscréances, et les socialistes à n'accorder 
(sauf en parole) qu'une importance relative aux droits-libertés. Cette double 
affinnation, là encore, pourra sembler péremptoire ...mais il est d'ores et déjà clair 
qu'une équivoque s'est introduite dans le discours des droits de l'homme au cours de 
son histoire, risquant d'en rendre floue la signification et donc d'affaiblir 
considérablement la portée de la référence à de tels droits". 

Ce contexte juridique. laisse peu de différence enae droits-libertés et droirscréances. La liberté est 

associée aux désirs et le droit par ses procédures rigides et strictes s'en arroge la légitimité. La 

libené est ainsi bien représentée. C'est que le droit supérieur, comme l'unique garant des droits de 

la personne, s'est arrogé l'honneur de la légitimation des actions posées par les acteurs du droit. Tour 

comme le droit naturel révolutionnaire, ce genre de légitimité est qualifié de formalisme soup!e par 

5 1 Ibid. p.27. 

52 Ibid. p.28. 

'' Cf. Villey, M..  Le droit et frs droits de 1 'homme. Paris. PUF. 1983. 

'' Cf. Ferry. L. et Renaut. A.. Phiiosophie policique. op.cit., p.3 1 .  



Bloch .qui se référe uniquement au commandement brut, quel qu'il soit , du législateur sans se 

préoccuper de la nature métajuridique? C'est ainsi que l'on a vu naître durant le dix-neuvième 

siècle jusqu'à aujourd'hui, une sétie de nouveaux concepts qui en réalité demeurent tout aussi 

formels mais sous l'apparence de receler un contenu normatif, celui de l'État constitutionnel, de 

l'État de droit pour tous? .Le libéralisme est plein de louange de cette alliance de mots qui fut 

opposée, en partie à l'État : tel est ici le cri de ralliement; car le capitalisme, pour s'imposer, était 

intéresse à l'extension à tous dans une égale mesure de règlements juridiques généraux*57. Le droit 

a comme conséquences acquises ses lettres de noblesses à travers une certaine forme d'enchissement, 

essentiellement dans diverses Déclarations. Le résultat est la création d'un sujet de droit qui confond 

de plus en plus le droit d'obtenir avec celui de la liberté. Ce que I'on constate. c'est que la liberté 

est un droit formel, élevé en droit supérieur et qui à cause de ses racines formelles et de la 

manipulation et de l'utilisation que I'on a faites des concepts de droits supérieurs (on le verra dans 

le dernier chapitre sur l'État hégélien) ceux-ci deviennent des droits du moment et du besoin, selon 

les forces revendicatrices.  état demeure, malgré ses principes éclairés, gérant des affaires d'atomes 

revendicateurs et dominants. 

Le sujet de droit véhiculé dans les diverses déclarations des droits de i'homme et du citoyen posait 

- - - - -- Cf. BIoch, E., Droit naturel er dignité humaine. op.& p. 142. 

'' Dans un système juridique fondé sur le positivisme. toute demande peut être erigée en droir. voire 
promue au rang de droit fondamental - c'est ce que nous a offert comme culture juridique l'ère du droit créance. 
Au niveau international. ce phénomène a été observé depuis longtemps. Bilder disait en 1969 que. 'in practise, a 
daim is an international human right if rhe United Nations Generai Assembly says it ism. ( Cf. Bilder, R.. 
"Rethinking International Human Rights: Some Basic Questions", (1969) Wrcomin Law R ~ i e w  17 1, 173 .) Au 
Canada. il se présente à chaque tentative d'accorder à un "droit" la protection spéciale. C'est ce que la Cour a 
qualifiée d'évolution ou de croissance tel comme un arbre. A ce sujet voir cf Morin. J.-Y.. "La 
constitutiomalisation progressive de la Charte des droits et libertés de la personne". i 1987) 2 1 Revue juridique 
Thémis, 25-69. 

j7 Cf. Bilder, R., Ibid. 



à Hegel le problème de la vraie réalisation des droits de l'homme. A l'instar de Bourgeoiss8, qui 

énidia la question, l'on est en droit de se poser la question en quoi consiste la valeur de l'existence 

humaine dans ces déclarations révolutionnaires? Est-ce dans la liberté ou la sécurité, dans la dignité 

ou le bonheur, dans le droit ou la paix? Que recherche réellement le droit? Ces questions, à elles 

seules, démontrent qu'il n'est ni facile ni simple de déterminer avec certitude les vaieurs véhiculées 

encore aujourd'hui par les chartes occidentales. Bourgeois dira alors que Hegel s'oppose à ce droit 

révolutiomaire parce que les droits qui y sont énoncés et pratiqués sont les seuls droits de l'homme 

tenus pour vrais. O] politique concrète est seule capable d'en opérer la détermination vraie et une 

vraie réali~ation~~~, oubliant l'opération vraie de l'homme. 

Devant le fait accompli de la Charte canadienne et son interprétation. nous constatons qu'elle est 

d'abord et avant tout un instrument, une loi audessus de toute autre loi, qui veut la protection des 

intérêts individuels. Son libellé est assez clair, il s'agit d'abord et avant tout de protéger des 

individus. Selon un membre influent de la Cour suprême d a  Charte est fondée sur une conception 

particulière de la place de l'individu dans la société*; 4'individu n'est pas.. . un simple rouage 

impersonnel d'une machine subordonnant ses valeurs, ses buts et ses aspirauons à celles de la 

co l l e~ t iv i t é~~~ .  Ce qui est honorable en soi et ne cause aucun problème en soi. Le problème provient 

essentiellement des valeurs fondamentaies que l'on alloue à ces principes - et de la valeur hisrorique 

qu'on leur accorde. Il s'agit d'un droit de l'instant, qui confond et ignore la différence entre 

Cf. Bourgeois. B . .  Philosophie et droits de 1 'homme - de Kant à Man. Paris. PUF. 1990. 

5 9  Ibid. p.76. 

" OR. c .  Morgenraler, [1988] 1 R.C.S.  30. 164. 



abstraction et réalisation de la personne6'. 

Pour Hegel l'erreur de la Révolution et des lois contemporaines. est d'exprimer la Raison de l'être 

sans pour autant la rendre au sujet. La Raison pour Hegel permet à l'homme de réaliser ses 

potentialités et de comprendre son existence. La raison moderne ou révolutionnaire de l'homme se 

confond entre liberté et propriété. 11 en résulte un droit de forme, une expression d'un droit formel. 

une expression d'un droit révolutionnaire qui n'a à offkir comme liberté objective que sa virtualité. 

Robespierre professait que d'est à la puissance de la Raison, non à la force des armes, de propager 

les principes de notre glorieuse  révolution^^^. Hegel y voit 1à un message fondamentalement vrai 

mais qui n'a pu être vécu parce que la volonté qui s'élève au dessus de tout est demeurée encore une 

volonté abstraite. Le Droit doit être le fruit de la volonté, lorsque celle-ci est devenue et a *pour 

contenu, pour objet et pour but soi-même, l'universel comme forme infihie, il cesse d'être seulement 

volonté libre en soi, mais il est aussi pour soi - il est l'Idée dans sa vérité. (121). 

Bloch en aurait fait la constatation quant à l'utilisation stricte du droit. Notamment. il utilise le terme 

uapaisement. pour expliquer l'unité que le droit révolutionnaire est venu exécuter. Le droit au 

bonheur s'élève de façon légitime contre la barbarie qui existait auparavant, mais demeure toujours 

inc0mplet6~. Le droit révolutionnaire a été fondé sur le sujet humain et ses exigences. mais a oublié 

61 Cette critique ne s'adresse pas uniquement a la Chane canadienne, mais plutôt a toutes les lois suprêmes 
à travers les pays qui ont subi l'influence des révolutions. Il en va ainsi des É.-u.-A.. des pays d'Europe 
occidentale. Prenons l'exempk (strict) des garanties juridiques que l'on reprend presque mot à mot dans les 
différentes Déclarations civiles européennes et américaines. De plus. le concept de liberté tire son origine de la 
doctrine libérale; son interprétation juridique, des principes révolutionnaires : d'où des utilisations similaires de pays 
en pays. 

62 cf. Michon, G., Robespierre et la guerre révolutionrtaire. Paris, éd. de Minuit. 1937, p. 134. 

63 Cf. Bloch, E., Droit naturel et dignité humaine, op.cit., p.302. 



son implication objective. comme membre à part entière de la société. L'on y constate une étrange 

et complexe conceptualisarion du droit qui exprime la liberté mais y contient aussi des expressions 

formelles et sans origine du droit en soi et pour soi. Le droit peut exprimer la liberti et doit le faire. 

mais non en faire une représentation de l'idée pour la raison révolutionnaire. Dans les notes 

manuscrites de son cours, Hegel écrit que d'homme est le maitre de tout dans la nature, seulement 

parce qu'il existe comme libmW. En d'autres mots, bien que depuis l'ère des révolutions 

politiques, l'homme a déposé sa marque sur la chose, ceci n'a pas suffit à l'homme pour atteindre 

la liberté et de suffire de sa mainmise sur la nature. II a dans d'existence immédiate qui se manifeste 

en lui un être naiurel, extérieur à son concept; c'est seulement par l'achèvement de son propre corps 

et de son esprit, par la prise de conscience de soi comme libre qu'il prend possession de soi et 

devient la propriété de soi-même par opposition à aumir (557). La raison pratique doit seulement 

et uniquement être le reflet de la réalisation de soi en soi et pour soi. Sinon il en résultera une forme 

de droit, de liberté frag~nentaires~~. 

Cette liberté révolutionnaire juxtapose et associe la notion de liberté aux types de droits exprimés : 

propriété. sûreté. résistance à l'oppression, etc. Elle anticipe, à même les tires. que chacun a un 

droit : les hommes naissent er demeurent libres et égaux en droits - cecre libené est juxtaposée à 

l'égalité. celle-ci mise en rapport avec l'intérêt de l'un et de l'autre. Les distinctions légales sont 

donc fondées sur la liberté mais aussi sur l'utilité, de sorte que la liberté n'est pas le seul principe. 

la seule origine du droit. Le lien liberté et utilité devient une science bien ~ a c é e  avec des règles 

rigoureuses. Comme conséquences .la personne qui se différencie de soi-même entre en rapport avec 

- .- . - 

" Cf. Ritrer. J . ,  Hegel er la Révolution française, op.cit.. p.78. 

" Quelques études en ont fair l'analyse dans le contexte canadien. dont I'Çtude de cf. Rhéaume. J.. D r o h  
et librrtc's de Ia personne et de fa fami/le. Montreal, Wilson et Lafleur, 1990. Nous approfondirons la question de 
la vraie libenk qu'offre le droit canadien au second chapitre. 



I'autre personne et les deux n'ont d'existence l'une pour l'autre que comme propriéaires : leur 

identité existant en soi (virtuelle) reçoit l'existence par le passage de la propriété de l'une dans celle 

de l'autre avec leur consentement mutuel et maintien de leur droib (G40b). Pour Hegel, nous 

rapporte Ritter, la dignité de cette nouvelle science dégage ses principes à partir d'une infinité de 

détails qui se présentent d'abord à elle et elle les développent ainsi comme les principes de la chose 

à partir des circonstances. 

Prenons l'exemple des femmes qui pendant une longue période ne furent aucunement reconnues 

comme citoyennes avec des droits civils et  politique^^^. Cette science juridique exige que les lois 

dépendent de l'arbitraire des individus, qui s 'identifient à un système des besoins excluant toutes 

connexions avec les autres relations. Le droit soumit à la théorie de l'accroissement de la production, 

de l'utile et de l'arbitraire individualiste. À ce sujet Hegel dit précisément : 

Si une grande masse descend du minimum de subsistance qui apparaît de soi-même 
comme régulièrement nécessaire pour un membre d'une société, si elle perd ainsi le 
sentiment du droit. de la légitimité et de l'honneur d'exister par sa propre activité et 
son propre travail, on assiste à la formation d'une plèbe, qui entraîne en même temps 
avec soi une plus grande facilité de concentrer en peu de mains des richesses 
disproportionnées (8244). 

Hegel nous démontre ainsi comment la société civile, société du travail, du besoin. de l'acquisition, 

pénètre le centre de la philosophie et de l'exigence des lois: Le travail étant lié étroitement à la 

liberté, upossède une positivité qui l'élève au-dessus de toutes les formes historiques antérieures de 

praxis social es^'^. C'est alors que la propre dialectique de la société civile installe dans le droit le 

°' À ce sujet, voir la célèbre cause Edwara5 c. A.G. Canada, (1930) A.C. 124 (C.J.C.P.) et cf. Altschul. 
S. et Carron. C.. ((Chmnology of Some Legal Landmarks in the Hisiory of Canadian Womenn. ( 1  975) 2 1 .LkGill 
L. J. pp.476-490. 

6 7 Cf. Ritter, J., op.cit., p.56. 



besoin, et constitue un contenu de liberté abstraite. La société a alors comme contenu un .sujet qui 

attache son activité à ce qu'il va considérer comme son but et favoriser comme tel, car les hommes 

ne dépensent leur activité que pour ce qui les intéresse.. .mais cette liberté encore abstraite et formelle 

de la subjectivité n'a de contenu défuii par là-dessus que dans son être subjectif natureI : besoins, 

inclinations, passions, opinions, fantaisies, etc . . . ; c'est le but de 1 'existence finie en général* (5 1 23). 

L'idée révolutionnaire fonde alors clairement sa notion de la liberté dans l'avènement de la société 

moderne du travail comme supposément nécessaire. Pour Hegel, le travail ou la substance qui 

procure le travail n'est pas garant de la liberté. Ce travail, dans la forme de la société civile, n'est 

qu'un sentiment individuel de liberté. (8245 et 9187). Ce n'est que dans et par un détachement que 

l'homme trouvera une réelle liberté dans le droit, en ce sens recréer la relation de la praxis et de 

l'histoire". Voilà plusieurs exemples qui démontrent la tâche que s'est donnée de la philosophie 

hégélienne : celle de supprimer l'aliénation qui retrouve la positivité de la scission comme forme de 

l'unité. Ce qui ne peut pas être réalisé ne doit pas non plus être réalisé (§49)69. 

Ni le libéralisme, ni le socialisme n'ont été capables de comprendre l'importance de cette scission 

même si les sociétés ont tenté de les unir. Le conflit entre libéralisme et socialisme c'est-à-dire entre 

les droits-libertés, droits à faire. à agir, et les droits créances, droits à recevoir. à jouir etc.. . . a fait 

" Soulignons le rôle primordial qu'accorde Hegel à la famille. Pour Hegel, la famille mérite d'êrre 
introduite à la séparation d'entre les autres spkres. Étant d o ~ é  le caractère abstrait essentiel pour l'homme a la 
réelle libené, c'est dans cette abstraction première que l'Homme découvre son identité particulière. Toutefois, 
n'oublions pas selon Hegel l'aspect limitatif et limité de cette libené. Ce n'est qu'en prenant conscience de la 
volonté universelle et non pas dans la volonté individuelle émanant uniquement de la société civile, que I'homme 
peut atteindre ['État. 

69 Ritter à ce sujet dit : .Si les problèmes politiques de la Révolution ne sont pas résolus. cela tient, selon 
Hegel, à ce que sa libené. comme contenu positif et d'importance historique universelle, est alourdie par la 
contradiction de la  scission^. Cf. Ritter, J., op.cit. p.56 et 57. 



en sorte que la liberté ne pouvait exister en amaIgamant et isolant ces concepts. 11 n'en est résulté 

que confusion. celle de voir l'universel dans les droits abstraits. Dans ce droit révolutionnaire, il n'y 

a pas de clarté quant au lieu précis que doit tenir le droit, du style qu'il doit tenir. Le droit provient- 

il de l'histoire ou de son évolution? Le droit doit-il se situer dans I'effectivité sociale, Ia politisation 

sociale, ou entre le fait social et étatique et le purement étatique? Le droit révolutionnaire a évolué 

et a opté pour le droitcréance comme source d'équilibre dans le droit. Et pourtant le sujet demeure 

issu de la société civile qui correspond à cet être de besoin. producteur et consommateur, cherchant 

dans le travail à satisfaire ses besoins et à améliorer ou à conserver son milieu de vie7'. Cela 

signifie aussi que la société associe l'homme à un être strictement naturel, qui l'affecte exclusivement 

à ses besoins, détachant ainsi la praxis de ses connexions historiquesJ1. La volonté plutôt que 

d'être élément d'universel, se singularise en absolvant le particulier. 

Cette volonté demeure vide. Elle est la cause de litige qui anise le libre-arbitre de l'homme. Le libre- 

arbitre crée un nouveau problème, une nouvelle confusion, celle du moment de la contingence dans 

la volonté. 

Nous venons d'exposer la critique hégélienne du droit-créance par rapport à la place que ce type de 

droit accorde en réalité aux notions de droit utilitariste. Ceci est une combinaison relativement 

cohérente et syncrétiste, qui engendre la déroute vers le faux. Le droit -créance demeure tout de 

même passablement évident dans ses termes de revendications. Plus pernicieux. est celui qui est venu 

' Voir principalement les chapitres § 182 et rj 184. 

'' Rem : La situation est pis encore. Étant donné la situation économique dans laquelle vivent présentement 
les sociétés occidentales et la croyance que le travail n'est plus le moyen par lequel l'homme peut s'émanciper - l'on 
constate un recul de deux crans dans l'atteinte d'une réelle libené - des individus ne tentent même plus de se réaliser 
en satisfaisant leurs besoins par Ie travail. ou, n'ayant plus accès au travail ils ne pensent plus au besoin de sécurité 
et de sûreté. La société civile ne relève plus le défi de la libené incomplète. Ceci dit la critique hégélienne demeure 
appropriée pour soulever le voile sur le formalisme du droit et exprimer sa confusion toujours présente. 



avant et après l'ère révolutionnaire. celui qui s'est ajusté et qui est le prolongement du droit 

révolutionnaire. Il s'agit du droit formel - celui qui se dit de liberté universelle et qui énonce la 

liberté fondamentaie. 



IIhe PARTIE - LES DROITS FORMELS 

Nous aurions pu ne pas diviser le droit révolutionnaire du droit formel. L'un et l'autre se confondent 

dans l'interprétation du sujet juridique contemporain. Nous avons cru toutefois bon de les diviser 

pour la subtilité et la complexité de l'influence kantienne et libérale dans le droit canadien présenr. 

C'est un type de droit qui résulte en partie de la pensée révolutionnaire, mais qui se distingue par 

ses racines philosophiques du bien et de I'universel. Pour Hegel, il n'en demeure pas moins que ces 

philosophies n'ont su toujours qu'exposer qu'en partie l'universel d'une théorie juridique. 

A) La critique de Kant 

La critique hégélienne de Kant sera utilisée dans cette étude, a f i  de comprendre l'interprétation et 

l'influence qu'ont eues ces pensées sur le droit contemporain et éventuellement sur l'interprétation 

de la Charte canadienne des droits et libertés. La critique de Kant que fait Hegel est plus compIexe 

car et dans sa forme et dans son fondement se logent l'expression et les instruments de l'universel 

que désire atteindre tout État de droit. Toutefois. nous constatons par la critique de Hegel que le 

résultat du formalisme kantien qui influence toujours l'ajustement juridique des société occidentales 

est plus complexe parce qu'il ne tire pas sa source strictement du droit formel tel que vu 

précédemment dans la critique du droit révolutionnaire. mais se lirnire quand même selon Hegel à 

une morale subjective par rapport à la réalisation de l'éthique et par conséquent à la réalisation du 

droit. 

La critique hégélienne des Droits de l'homme n'a pas le sens d'une dénonciation de 
l'humanisme pris pour lui-même - mais que celui-ci le réalisait concrètement comme 
moment nécessairement abstrait de la vie éthique : elle s'en prend à la politique 



abstraite constituée par sa proclamation absolue, et qui lui enlève toute réalité7'. 

D'après Hegel. la liberté kantienne se voulait être une philosophie qui dépasse la sphère du simple 

utilitarisme mêlée à la liberté, condamnant le contenu fondamentalement rationnel des Droits de 

l 'h~mme'~.  Mais, l'interprétation inévitable qui en est résultée selon Hegel est une articulation sans 

étapes. Le lien avec I'universel ne se faisait donc que de façon unidirectionnefle. Ce caractère 

unilatéral rend inefficace l'obtention de l'universel si ce n'est qu'en une forme par opposition à sa 

réalisation concrète. celle qui permetaait l'intersubjectivité, seule capable d'opérer la détermination 

vraie. Voilà une raison importante pour s'attarder à la critique hégélienne du droit formel kantien. 

Car si même la critique hégélienne de Kant ne fait pas l'unanimité. il est cependant intéressant de 

voir comment elle s'applique aux divers droits fondamentaux canadiens. 

La pensée kantienne est essentielle pour défendre noue thèse car derrière la Charte canadienne et sa 

défense des droits et libertés se logent aussi l'expression et l'application d'une notion qui ne peut 

aultimement. réaliser l'individu dans sa pratique universelle factuelle du positif. C'est-à-dire dans 

le respect de la démarche du droit naturel moderne, qui veut imposer la .raison. comme volonté 

réelle par rapport à la volonté libre, alors fixée à son intérêt particulier. 

Ni l'utilitarisme, ni la morale non réalisée ne peuvent conduire et provoquer la liberté peu importe 

la Charte qui la sous-tend. En d'autres mots, cette critique reconnaît l'insuffisance d'édifier en droits 

fondamentaux, d'enchâsser ou de mettre en état de suprématie des droits individuels sans que ceux-ci 

soient 1 - le résultat de la raison de l'homme selon le respect des étapes et 2- par conséquent, sans 

exécuter ces principes de droit fondamental dans des institutions qui seraient le résultat de la raison 

7 2  Cf. Bourgeois. B., Droit et liberté selon Hegel, op.&. , p.9. 

7 3  Voir a ce sujet l'anicle de cf. Bourgeois, B., .Kant et les droits de I'hornrne~, in Recherches er 
Documents du Centre Thomas More, no 38, Juin 1983, La Tourette, L'Arbresle. 



de l'homme. Tant chez Kant que dans le système du droit canadien et contemporain. les lois ne 

peuvent exprimer la liberté objective parce que ni l'une ni l'autre ne reconnaissent les étapes de la 

morale. 

Kant mentionnera que ale principe de toute législation pratique réside objectivement dans la règle et 

dans la forme de l'universali té... tandis que subjectivement c'est dans la fi qu'il réside*". Pour 

Hegel. il y a dans cette interprétation une contradiction car la liberté est à la fois anthropologique 

(issue des arbitres) et morale - (issue des règles de la raison ou de l'universel). L'application de la 

morale correspondrait à l'application de la moraie pure à la matière anthropologique. Pour Hegel, 

on le verra plus loin, le sujet de droit n'est pas le seul libre-arbitre individuel. Le sujet de droit a 

d'autres f i  que les fins particulières énumérées par Kant. Il y a aussi d'esprit vrai comme esprit 

vrai» (529, Rem.). 

Hegel c o n f i e r a  dans sa critique de Kant que le droit doit s'inscrire dans la continuité entre la 

volonté particulière (l'arbitre) er la volonté universelle (la volonté de la loi). L'arbitre demeure un 

concept de l'égoïsme qui ne peur être à la base de l'universel, mais peut éne une base parmi d'autres 

éléments de la nature et de la volonté humaines (Ce qui. à notre point de vue écarte toute tentation 

de despotisme légal ou de pensée totalitaire chez Hegel). Le couronnement moral des droits de 

L'homme, s'il fait abstraction de la polirique abstraite où ils s'inaugurent. en son caractère 

immédiatement politique, le conserve et le renforce même en son caractère abstrait, ce qui mine 

toute possibilité d'une réalisarion politique d'une morale opposant absolument la raison idéale et la 

réalité empirique. Celle-ci est pour Hegel vouée à un destin négatif. 

74 Cf. K a n t ,  I., Fondenienrs de la méraphysiqrte des nioeurs, AK,  IV, 43 1 . 154. 



Kant recherche une légalité des règles régissant les rapports des arbitres. Pour sa part. Hegel montre 

les étapes a parcourir pour finalement aboutir à une réelle liberté dans le monde objectif en 

reconnaissant la collectivité. Cette différence est importante car tout au Iong de son oeuvre Hegel 

se d i s ~ g u e r a  de Kant par la critique de la thèse du droit individualiste dans la structure profonde 

de l'universalisme kantien. 

Hegel a voulu par sa philosophie du droit dépasser la légalité du droit. disringuer l'ordre légal de la 

sphère abstraite- Un homme réprimé est un homme égaré de l'ordre légal. en ce sens Hegel tente 

de rapprocher l'homme de la réalité juridique. Kant pour sa pan selon Hegel a plutôt proposé un 

universel par rapport à une théorie de l'individualisme qui ne peut que résulter dans une atomisation 

des membres. Bien que celui-ci veuille instaurer une communauté interrelationnelie, le résultat selon 

Hegel est la promotion de la philosophie de l'individu statique. Certe philosophie se voulait une 

liberté qui transcende l'individu dans l'universel mais est demeurée au stade du droit abseait et 

formel. Hegel estime que le droit proposé par Kant n'a d'universel que la forme, ainsi le droit 

kantien est venu confondre la notion de liberté en rattachant l'universel à chacun des sujets à savoir 

la différence de la volonté universelle et de la volonté singulière. de lTÉrat et du citoyen. 

L'idéalisation morale de la politique absnaite des Droits de l'homme comme consécration 

fondamentale des droits de l'homme est voué à un destin néganf, comme il se déroule présentement 

en des propos politiques. ceux par exemple à la résistance de l'oppression comme droit nouveau et 

fondamentale. L'homme est arrivé à réclamer des droits par rapport à la carence originale qu'a créée 

le droit. 

Il réside dans la philosophie kantienne une incapaciré de développer. à partir du principe fondamental 

de I'autodéterrnination de la volonté libre, une doctrine des devoirs. 



Autant il est essentiel de souligner la détermination pure de la volonté par soi, sans 
condition, comme la racine du devoir et autant. par conséquent, il est vrai de dire que 
la reconnaissance de la volonté a attendu la philosophie k a n t i e ~ e  pour gagner son 
fondement solide et son point de départ ($133), autant I'affiirmation du point de vue 
simplement moral qui ne se transforme pas en concept de moralité objective réduit 
ce gain à un vain formalisme et la science morale à une rhétorique sur le devoir en 
vue du devoir. De ce point de vue, aucune doctrine immanente du devoir n'est 
possible. On peut bien emprunter une matière au dehors, et arriver ainsi à des devoirs 
particuliers, mais de cette définition du devoir comme absence de contradiction ou 
comme accord formel avec soi, qui n'est rien autre que l'affirmation de l'indéter- 
mination abstraite, on ne peut passer à la définition des devoirs particuliers et, quand 
un contenu particulier de conduite vient à être considéré, le principe cidessus ne 
foumit pas de critérium pour savoir si c'est un devoir ou non. Au contraire, toute 
conduite injuste ou immorale peut être justifiée de cem manière. La formule 
kantienne plus précise : la capacité pour une action d'être représentée comme maxime 
universelle, introduit sans doute la représentation plus concrète d'un état de fait. mais 
ne contient pour soi pas d'autre principe nouveau que ce manque de contradiction et 
1' identité formelie (5 135, Rem.). 

Hegel aura également développé dans la Phénoménologie de 1 'esprit'5 en indiquant que les formes 

antinomiques du droit sont présentées comme Ctant entièrement morales au dessus du devoir être 

mais ne sont en réalité que formes. Il précise qu'il ne s'agit pas de présenter le devoir comme 

contenu mais comme voulu, sinon seule l'identité formelle y sera associée. C'est un droit de 

l'homme qui reçoit alors un sens nouveau, délivré du ~libéralisrne politique. de leur affirmation 

immédiate, de l'universalisation pensante de leur devenir historique. C'est la raison. non pas du 

citoyen avec des contraintes, des devoirs pour des devoirs. mais de responsabilité en tant que celui 

qui a cheminé. jusqu'à l'Idée. l'Idée qui inclut le particulier. Pour Hegel. la philosophie kantienne 

telle qu'elle peut ême comprise représente une morale limitée du fait qu'elle ne puisse se réaliser en 

institutions correspondant à une morale complétée dans certaines étapes, dont l'ultime qui est l'Idée 

représentée et réalisée dans l'État. Kant reconnaît que le droit ne peut être l'expression du seul libre- 

arbitre. Cependant. une loi basée sur une morale autonome. crée et devient essentiellement 

l'expression de l'universel. Pour Hegel cette pensée pose le problème fondamental de l'universel 

'' Cf. Hegel. G.W.F. .  Enqdopédie. éd. Lasson. Band V. $420. 



réel, c'est-à-dire de la morde réalisée dans les institutions et qui par conséquent n'a sa base que sur 

la bonne volonté de chacun pour créer l'universel. Celle-ci est plutôt objet de confusion, malgré le 

but de son auteur de créer une société de liberté objective. Ainsi, l'on peut mieux comprendre la 

philosophie hégélienne qui condamne la morale kantienne centrée sur la moralité de chacun des 

individus comme source de droit, plutôt qu'une moralité de chacun qui se réalise dans un tout 

collectif. 

Kant distingue entre libre-arbitre et l'autonomie, mais la sphère juridique demeure une chose au delà 

de l'État et donc bien lointaine de la realiré concrète de l'homme. Le cercle étatique ne se forme pas 

et demeure pour Hegel une réalisation absente de la réalité concrète des institutions. L'universalité 

kantienne pourrait correspondre à la moralité hégélienne si elle n'avait pas à la base I'individualité 

de la personne, en  ce sens que Kant conçoive l'universel comme autre chose que strictement 

empirique et pragmatique. Mais Hegel se fera toujours défenseur de l'universel, d'une moraie 

réalisée et non pas d'une morale atomisée. Pour Kant, ale droit est l'ensemble des conditions sous 

lesquelles l'arbitre de l'un peut être uni à l'arbitre de l'aune selon une loi universelle de la 

À titre d'exemple, la possession chez Kant est le résultat de la notion de droit car l'objet. 

étant matière de possession pour l'arbitre par rapport à un aune, est le postulat de base ~raisonném 

juridique du devoir. Par conséquent. le droit d'agir sur autrui en devient le résultat normal. de telle 

sorte que ce qui est extérieur, peut aussi devenir sien. Même s'il ne s'agit pas d'une possession réelle 

ou tangible, il n'en demeure pas moins comme conséquence qu'il s'agit d'une notion adversative et 

hiérarchique même dans les reiarions les plus intimes. contraire à l'entendement exprimé dans la 

philosophie du droit de Hegel. Pour Hegel, il s'agira d'une notion qui conuibue inévitablement au 

- . -- - - 

76 C f .  Kant, I . ,  Docrrine du droir , Inrrodrrction, B; Qu èsr-ce que le droir ?, in fine. AK, VI, 230, 104. 



désordre car elle est une fausse liberté". 

La liberté kantienne ne transcende pas l'individu et est donc limitée. Le dépassement kantien demeure 

autour de la volonté de I'individu et de ce fait ne peut correspondre à la liberté de la réalisation de 

la volonté libre. Une théorie du droit doit être l'expression de la volonté libre rationnelle en soi et 

pour soi plutôt que la simple volonté qu'on croit être libre, nous dira Hegel. Le droit ne peut 

provenir que de la volonté de l'individu libre et si l'individu n'a pas cet aspect de reconnaissance 

d'autrui il ne pourra être un individu de volonté libre. 

Cette forme de droit a comme conséquence de dire plutôt que de réaliser. Par exemple et chez Hegel 

et chez Kant l'acte injuste est une violence conne l'existence de la liberté de I'homme plutôt qu'une 

réalisation de soi. Mais pour Hegel le droit kantien devient un droit de contrainte parce qu'il est une 

chose extérieure et par conséquent il ne peut être imprégné de ce que .l'homme est dans sa 

complétude~(§94). C'est l'opposé du droit égoïste, du droit abstrait dans son unique moralité. Hegel 

affirme : 

D é f i  d'emblée le droit abstrait ou strict comme un droit à la pratique duquel on 
devrait coniraindre, c'est le défuiir d'après une conséquence qui n'intervient que par 
le détour de l'injuste ($94). 

Pour Hegel ~ i e  fair qu'une existence en général soit l'existence de la volonté libre, est le Droit. Le 

Droit est donc la liberte en général comme Idéem(929). 

7 7 Ainsi. par exemple le mariage et l'État ne peuvent être analysés en se fondant sur cette notion de liberté 
qui  en soi est fausse. Cette liberté souligne qu'une personne particulière n'est qu'en rapport avec elle-même. Notons 
toutefois, qu'Hegel consacre aussi la propriété privée - mais ne confond pas celle-ci avec les relations 
interpersonneIfes, telle la famille. 



Tous ces droits, retrouvés en chacune des étapes de la vie, sont des droits légitimes dira Hegel, mais 

lesquels, revendiqués à un moment précis et pris isolement l'un de l'aune, sont des droits 

incomplets. En fait chacun de ces droits a cause de chacune de ces étapes importantes de la vie et 

de la réflexion de chacun, sont des droits qui se juxtaposent mais qui ne peuvent, présentés 

individuellement, faire partie de revendications particulières. Ils entrent par conséquent en conflit les 

uns avec les aurres. Ils sont des droits valables dans I'évolurion de chacun, mais sont des droits 

valides qu'a cause de la revendication de ceux-ci. Ils le deviennent (et on revient aux étapes) 

lorsqu'ils sont égaux en eux-mêmes, lorsque tout ce qui est autre a une existence substantielle par 

rapport aux revendications ou à ce qui est demandé. C'est ce droit ultime qui est alors absolu. celui 

de l'.Esprit du monde* (5 30). 

Dans l'universel hégélien la volonté et la liberté forment l'universel. Elles sont partie intégrante des 

moments. Pour sa part, Kant ne croit pas que la volonté est unité du moment de la particularité 

réfléchie sur soi et par là élevée à I'universel. Pour Hegel la libené n'est pas celie qui est en soi, 

que l'on pose formellement comme une faculté. mais le moment où elle devient pour soi ce qu'elle 

est en soi. 

Cette critique hégélienne est importante parce que nous savons combien il est vrai qu'à travers la 

recherche d'un universel et de réformes, ia connaissance de la liberté est souvent rattachée à une 

notion de connadiction. Hegel affirme que se Loge une limitation des arbitres sur cet élément positif 

qu'est l'universel dans la déficion kantienne de la liberté de l'individu. 

Tout comme c'est souvent le cas de nos jours. derrière les lois, les règles de droit n-ont parfois 

d 'universel que la forme. Les lois s' inspirant de 1' interprétation philosophique kantienne se sinient 



dans et à travers l'intérêt subjectif et les déterminations de l'arbitre. Comme nous l'avons déjà 

mentionné, bien que Hegel accepte le principe de volontés individuelles, il ne peut faire sieme l'idée 

que la loi dans sa pleine ~ i ~ c a t i o n  soit un moyen extérieur de réaliser un but particulier. 

Autrement dit, toute législation qui ne résulte pas de la volonté du *je, en soi et pour soi renouée 

avec la collectivite ne peut êae l'expression de la liberté. Dans un contexte actuel, le principe 

d'universalisme hégélien indiquerait une profonde réforme du processus Ctatique (lois sur le lobby, 

représentativité, rôle des fonctionnaires, reconnaissance du rôle interactif du citoyen dans la 

démocratie, etc.), en reconnaissant obligatoirement les étapes et les moments de chacun dans la vie. 

Ce qui ressemble au pluralisme ne constitue en fait que des valeurs particulières. Nous y 

reviendrons. 

Une fois constatée la confusion   con trac tua liste^ dans la philosophie kantienne du droit, le second 

aspect de la conception k a n t i e ~ e  du droit qui devient I'universel peut être abordé. Il fallait donc 

comprendre le premier pour analyser le second. C'est qu'en fait les arbitres doivent, selon Kant, 

s'unifier en une volonté universelle. La volonté particulière ne peut justifier ou imposer une 

connainte que de façon arbitraire. Mais pour Kant, pour que chacun puisse être déterminé par une 

loi commune, et réciproquement l'imposer à l'autre, il est nécessaire que la contrainte satisfasse à 

plusieurs conditions que seuls les pouvoirs de l'État seront à même de remplir.  état kantien est 

celui aen lequel ce qui doit être reconnu comme appartenant comme sien à chacun soit légalement 

déterminé et lui soit assuré par un pouvoir suffisant (qui n'est pas le sien mais un pouvoir 

extérieur). ..." En quelques mots, ce mouvement qui consiste à aller d'un droit privé absnait au 

droit concret est une démarche analogue à celle de Hegel. Pour Kant comme pour Hegel. il ne peut 

Cf. Kant, I . ,  Doctrine du droit, op. cit., p .  140. 



y avoir de liberté réelle que dans l'État79, garant des sphères privées. 

La doctrine kantienne du droit n'a pas intégré la morale et le droit au concept de la vie éthique. 11 

y a donc d'une part, l'intérêt particulier et, d'aune part, la liberté universelle. Il s'agira de moments 

complémentaires que l'État doit assumer et intégrer, tout en y faisant également partie. 

Il en résulte que, ni I'universel ne vaut et n'est accompli sans l'intérêt particulier, la 
conscience et la volonré, ni les individus ne vivent comme des personnes privées. 
orientées uniquement vers leur intérêt sans vouloir l'universel; elles ont une activité 
consciente de ce but ($260). 

Ainsi, ne disposant pas du concept de la vie éthique pour entrevoir l'État. Kant n'aura pas su 

concilier les exigences de l'individu et de la totalité de la liberté et de l'ordre dans sa doctrine du 

droit. 

Bien qu'il y ait eu à l'occasion des tenratives collectivistes, il faut toujours revenir à une formulation 

entre l'individu libéral atomiste et l'État gardien du contrat social. En somme. nos sociétés semblent 

toujours devoir choisir entre l'individu et l'État, entre l'un et l'autre qui ne constituent pourrant pas 

des entités disMctes. Pour Hegel, il ne s'agira pas de choisir entre l'un ou l'auae car les deux se 

complètent. II n'y pas deux étapes de réalisation. mais des moments d'opposiùon entre le .holisme, 

et l'individu. 11 n' y a que la volonté de l'individu se réalisant dans soi et pour soi vers I'universel. 

que Hegel considère comme le moment du sujet de la morale réalisée. 

Impuissant a déterminer ce que sont les devoirs concrets de l'individu dans la cité, la Charte 

canadienne subit de plus en plus la critique selon laquelle les responsabilités font place aux droits. 

7 9 Cf. Duguit. L.. -Jean-Jacques Rousseau. Kant et Hegel*. in Revue du droir public rr de la science 
politique en France et a 1 'étranger. nos2 et 3. avril-septembre 19 18. p.10. 



Ce qu'il but bien comprendre par cette déception exprimée de différentes façons. c'est qu'il ne s'agit 

pas de la critique du droit en soi, c'est-à-dire du droit hégélien ou du droit comme expression de la 

liberté, mais plutôt la critique du droit formel. 

L'atomisme discuté dans le chapitre précédent devient alors le point central qui permet de mieux 

comprendre le sentiment d'injustice et d'oppression chez le citoyen canadien d g r é  les principes 

fondamentaux exposés dans la Chane. 

B) Le droit libéral 

Cette section sera plus succincte que les autres. La critique du droit libéral fera plut6t l'objet de 

critique plus approfondie dans le prochain chapitre à cause de la place privilégiée qu'accorde Hegel 

à la critique libérale ou à tout le moins à ce qui est devenu la critique des nouvelles formes du 

libéralisme que l'Occident a connues depuis quelques décennies ou depuis l'après grande guerre. 

Cette critique du droit libéral dans sa forme succincte demeure toutefois pertinente dans le contexte 

de ce chapitre en termes généraux à cause de l'insertion de celui-ci d'avec le droit révolutionnaire. 

Ce type de droit n'est en fait qu'un succédané de 4'évolution~ du droit révolutioonaire. Bien que le 

droit révolutionnaire ait influencé le droit occidental, il est aussi partie intégrante du droit libéral. 

L'un n'est qu'une évolution de l'autre et fait partie de l'autre. Le droit libéral est issu de cette pensée 

qui donne une place prédominante à l'individu par rapport aux autres grandes pensées... 

totalitarisme. communisme, anarchisme (quoique cette dernière s'apparente au droit révolutionnaire 

de par la prédominance de l'individu sur les autres organes du pouvoir). Mais ce qui marque le 



libéralisme et le droit de l'homme par rapport au droit révolutionnaire strictement parlant, est que 

la tradition libérale a ceci de particulier qui se déffit sans cesse par le refus d'une réconciliation 

entre société et État. 

Avant même l'avènement des grandes révolutions (américaine et française) une première référence 

fut faite aux droits fondamentaux (aux droits de I'homme à l'époque) par les diverses autorités 

étatiques de l'époquem. L'on y retrouvait clairement une division entre la société et l'État. C'était 

la constitution du libéralisme qui impliquait nécessairement un discours nu les droits de l'hommea1. 

L'originalité de celui-ci est de s'adapter lors des débats, par exemple lors des débats de 1848 entre 

socialistes et libéraux sur la possibilité d'inscrire le droit au travail dans la constiaitiona2. Selon 

Ferry et Renaut. c'est dès lors le discours de Tocqueville nir la question du droit au travail que l'on 

vit apparaîae la spécificité et la logique de la version libérale d'une référence aux droits de l'homme. 

puisqu'ii ne s'agit plus de réaliser le bonheur de l'homme, mais de garantir aux individus les libertés 

recherchées comme ils l'entendent et qu'ils tiennent pour le bonheur. C'est le principe du droit- 

créance et du droit libené dont nous faisions mention précédemment. La position libérale était dès 

lors fmée, la référence des droits de l'homme était devenue d'ores et déjà da règle qui permet de 

déterminer la frontière entre ce dont l'État peut et doit s'occuper et ce qu'il doit laisser au libre jeu 

des volontés individuelles. 83* 

9 2  Voir note #8. 

'' À cet égard voir cf. Bmet-Kriegel. L'État et les esclaves. Paris, Calman-Lew. 1979. p.53 sqq. : -Les 
droits de l'homme*. 

B 2 TocqueviIle devait effectivement participer activement aux débats sur Ie droit au travail qui divisèrent 
l'Assemblée constituante en 1848. A ce sujet cf. Lambeni, 3.-C..  tocq que ville et la Constitution de 18.18~. in 
Commentaire, No. 25. 1984. 

'' Cf. Manin, P., *Les deux libéralismes : marché ou contre-pouvoir*, in Interventiom. mai-juin-juillet, 
1984. p. 14. 



Quant à Hegel il offre dans la Philosophie du droit la simple critique de l'économie politique, 

comprenant la critique de la société civile comme 1) le .système des besoins~ qui n'a comme seule 

émancipation et contenu la nature de l'homme individuel. 2) la défense de la propriété par la justice 

et 3) la défense de ces intérêts particuliers par l'administration comme quelque chose de commun 

($ 188). Mais d'abord et avant tout la critique du droit libéral par Hegel est celle des lois établies par 

une économie, celles qui paraissent .dépendre des lois de l'arbitraire des individus* ($189). Hegel 

reconnaîtra qu'en ces lois se logent (repris par M m  en partie) les traits caractéristiques dégagés par 

l'économie politique. basés sur le concept de la nature humaine affectée de besoins. Chacun devient, 

considéré isolément, sujet de production et de consommation. Tout est exclusif aux relations qui lient 

le travail des individus dans le pur concept de l'auto-satisfaction des besoins, excluant toutes autres 

relations hors système du marchég4. Bien que Hegel voit que le principe du travail fait peser sur 

la société les probièmes de la constitution des classes il aperçoit néanmoins que le travail moderne 

parce que étroitement lié à la notion de liberté &possède une positivité qui l'élève au-dessus de toutes 

les formes historiques antérieures de praxis soc ia~e .~~* Bien qde Hegel reconnaisse le caractère 

libérateur pour l'homme du travail, il s'aperçoit que s'il est inscrit dans une idée négative de la 

liberté, à son tour le iravail ne sera que besoins et inclinations de passions et d'opinions. 

La satisfaction de ce contenu est le bien-être ou bonheur dans ses déterminations 
particulières et dans son universalité; c'est le but de l'existence fmie en général 
($123). 

La fui de la société devient et est rendue comme naturelle. posant ainsi une limitarion de l'existence 

humaine car liée étroitement à la satisfaction de ses besoins (dont par le travail). En ce sens Hegel 

8 4  Voir Cf. Marcuse, H . ,  Raison et Révolurion, Paris, p.78 qui affirme que : ale concept du travail n'est 
pas à la périphérie du système de Hegel mais il  est la notion centrale par laquelle il  conçoit le développement de 
la société*. 

Cf.  Ritter, J . ,  op. cit., p.56. 



a f f m e  que les liens subjectifs et le but des lois et de la société en général ne peuvent devenir autre 

chose qu'un langage de conformité de l'économie politique pour l'unique intérêt du bien-être des 

hommes. 

Mais ceci est le point de vue du relatif (6  108)' dans lequel le sujet se détermine dans 
ce qui le distingue, donc vaut comme particulier : c'est le lieu ou le contenu de la 
volonté naturelle (§ 1 1) apparaît; pourtant ici, il n'est pas sous sa forme immédiate et 
ce contenu comme propre à la volonté réfléchissant en elle-même est élevé à la 
dignite du but universel, de bien-être ou de bonheur (Ency., $395 s.q.) 
(5 123 : Rem.). 

II faut comprendre que chez Kant, comme dans toutes les sociétés qui ont essayé d'améliorer leur 

système de droit basé sur un système strict de libre marché, l'État émerge toujours directement de 

la sphère du droit abstrait. Ainsi, il ne peut donc être une institution éthique, mais seulement 

coercitive. L'universel est placé au dessus du particulier, mais est inapte a le transformer car le 

particularisme est toujours présent comme tel dans I'universel. La morale, bien qu'édictée et 

prononcée par des universels, manque de concrétude, n'a pas de Lieu de réalisation. La morale (ou 

la loi dans noue cas précis) est limitée à l'expression individuelle et à de simples maximes d'actions. 

C'est la réalisation de l'homme pour l'homme, il n'y a pas d'intersubjectivité dans les institutions, 

un lieu commun d'échange, un lieu de la réalisation et d'achévement de l'Idée. Chaque individu est 

en contact avec cette loi morale, une loi noble en parole, mais parce que le contact ne se fait que de 

façon indirecte avec les autres sujets il y a inévitablement l'institution de faux universels. Chaque 

sujet fait face à ces lois, d'autant plus respectées et vénérées qu'elles édictent la suprématie de 

chacun, mais s'isole de plus en plus car à chacune de ses expériences avec la loi il tente de les 

ramener à sa réalité. Il amène avec lui son universel, ses universels. La loi morale devient 

particulière à chacun des sujets. 

Comme on le verra plus en détail au prochain chapitre. la structure de la volonté chez Kant reconnaît 



d'une part le libre-arbitre, qui est en fait la réalisation du particulier et d'autre pan la sufisance de 

I'universel abstrait tel que mentionné ci-haut. Tandis que chez Hegel, le syllogisme réside dans un 

mouvement double, dans la capacité de rallier I'universel aux tendances particulières. C'est la 

synthèse où I'universel transforme le paniculier, alors que celui-ci s'élève au statut de I'universel. 

Pour l'essentiel, Hegel a instauré une critique passablement originale de la synthèse des opposes. 

Celle en 182 1 de la société civile et de la division des moments, de la réconciliation entre société 

civile et l'État qui impose la tenue des moments. Ainsi il aura su instaurer des bases d'analyse qui 

transcendent le temps parce que universellement applicables et identifiables à l'homme à travers les 

âges. Cette analyse reconnaît que l'homme depuis toujours a connu cette division enrre la propriée 

et le désir de dépassement de soi. Ce n'est pas une notion exclusive du libéralisme, mais eue trouve 

dans une société libérale son application. 

Nous avons voulu retenir dans cette analyse du droit formel que les éléments les plus fortement 

critiqués de la philosophie du droit hégélien. Nous avons isolé trois sortes de droit formels. Ils se 

retrouvent tous en droit canadien. Nous nous proposons donc au prochain chapine de faire la critique 

du droit formel canadien en utilisant les outils de la critique hégélienne pour venir appuyer notre 

analyse. 

Tout d'abord nous élaborerons sur la critique du conwat que fait Hegel. concept qui selon Hegel est 

élevé au stade de droit et qui se retrouve dans routes les ramificauons du droit, mais aussi et surtout 

concept qui se confond avec celui de la volonté libre. Le prochain chapine développera la critique 

hégélienne du droit formel au noyau de la logique de la philosophie du droit canadien. En d'autres 

mots. de faire les distinctions entre le passage de la volonté libre posée immédiatement et celle de 

la moraie réalisée à uavers les insti~itions canadiennes. La cible de la critique sera les rnagisua~ 



dans leur interprétation de droit fondamental particulièrement depuis l'entrée en vigueur de la Charte 

canadienne des droits et liberrés. Il ne faut pas oublier que la constitution est la loi des lois, l'épine 

dorsale à laquelle doivent venir se greffer les autres lois. II est donc opportun d'entreprendre une 

étude de la constitution, de la Charte et de la Cour suprême au Canada à la lumière de la philosophie 

hégélienne du droit. 



CHAPITRE 2 

LES FONDEMENTS FORMELS DU DROIT CANADIEN 

1'" PARTIE - LE SUJET DE DROIT CANADIEN 

A) Les principes du sujet de droit 

Nous avons exposé dans le chapiae précédent quelques points de la critique hégéi ie~e  du droit. 

Maintenant, pour démontrer que cette critique est toujours applicable aujourd'hui au droit canadien, 

nous démontrerons par quelques exemples qui émanent du droit canadien. que celui-ci, est un droit 

atomiste. 

Nous venons de voir que le droit qui est imposé. qui provient d'un vacuum, se situe aux antipodes 

de la réalité humaine. fort loin du respect de la culture existante et des traditions historiques dans 

lesquelles se sont formés les principes légaux. Hegel dirait qu'fi s'agit là d'un droit qui ne peut 

apporter la liberté chez les individus ou, en termes plus hégéliens, qui ne peut donner l'universel ou 

réaliser la morale. Nous avons vu aussi que malgré l'énonciation de la règle de droit fondamental, 

promulguée à la révolution française et toutes autres chartes s'inspirant d'un principe révolutionnaire, 

ceux-ci n'ont su réaliser qu'un droit formel qui ne fait que prétendre à la thèse de l'idée universelle. 

Nous avons également vu que la philosophie révolutionnaire a créé une nouvelle forme de droit. 

établie comme norme juridique et peu connue par le passé, c'est-à-dire celle du droit-créance. Ce 

type de droit se situe toujours au niveau superficiel de la forme. Il ne peut par conséquent réaliser 

le projet de la philosophie du droit. C'est à travers cette critique hégélienne que nous pourrons. par 



divers exemples concrets, démontrer que le droit canadien est imprégné de ce droit qui ne réalise 

qu'une liberté partielle. Ce droit est en apparence universel, mais il demeure, sans la reconnaissance 

de ses étapes, une forme abstraite de la liberté. 

Comme nous le montrerons ci-après, demère l'élaboration du droit canadien, y est d'installé un droit 

utilitariste, un droit de propriété sur la personne, un droit atomiste. Même si cela n'est à l'occasion 

qu'implicite, nous prétendons qu'il est évident que les principes émananu du droit canadien sont 

ceux qui émanent également des valeurs contractuelles. Les principes philosophiques sous-jacent le 

droit contemporain de la société canadienne sont 1) ceux de l'échange qui Iégitimise l'action, et 2) 

par conséquent, selon la critique hégélienne de la philosophie kant ie~e ,  cette même société de droit 

conditionne la personne à se reconnaître, en groupe ou individuellement, daus cette identité légale 

dans laquelle elie prend son unique source. Le sujet qui y nait est reconnu comme étant normalement 

individualiste (et possessif). Le contrat a formé sa raison et par conséquent rationalisé les relations 

tant entre les personnes physiques que les personnes moraless6. En associant la notion atomiste à 

celle de la liberté ou d'un droit qui est formé par la raison, le droit devient une forme d'expression 

normalement synonyme de propriété. Le droit s'éloigne ainsi de la raison. devient une sorte de 

créature punitive pour les uns et d'accession pour les autres. Marx avait remarqué ce phénomène qui 

condamnait le juridique en soi et pour soi, celui qui n'a pas su abolir les privilèges de la propriété 

en ce sens que des catégories du droit privé abstrait. n'avaient servi qu'a conférer à ceux-là un 

caractère de nécessité en leur donnant «un caractère  civil^*'. 

On le verra en détails au troisième chapitre, Hegel divise sa méthode en trois étapes qui fondent 

96 Terminologie juridique pour distinguer les associations ou corporations des personnes. Nous y avons 
inclus l'État dans personnes morales. 

0 7 Cf. Marx, K., O. C. III, Paris, Pléiade, 1978, p.242. 



ontologiquement le politique dans le but ultime de la volonté libre. Lo philosophie du droit comme 

nous le verrons au début du chapitre III, est divisée en 3 parties : i) le droit abstrait, ii) la moralité 

subjective et iii) la moralité objective. Dans celles-ci, l'on retrouve l'analyse sur la propriété et celle 

sur les contrats. L'analyse hégélienne nous amène à percevoir le chemin que prend le droit abstrait. 

Cette analyse vient surtout de la perception et de l'analyse qu'en a faite Hegel, c'est-à-dire celle de 

la transposition du droit abstrait à un niveau supérieur. Pour arriver à en faire la démonstration, il 

s'agit d'en montrer la présence jusque dans les plus infunes ramifi~cations des relations humaines, 

dont le droit s'en anobli, les juges en sont les interprètes, et les valeurs qui en découlent. sacrées. 

Hegel annonce la présence dans la société moderne du droit abstrait dans toutes les sphères, et plus 

précisément dans les sphères qui établissent la vie éthique. Celle-ci est inscrite dans les trois 

instinitions majeures que sont la famille, la société civile et l'État. Hegel démontre que l'État comme 

i n s r n e n t  est le centre des créations du droit et de son interprétation. Il considère que de façon 116s 

inhabile l'influence qu'il subit par le droit abstrait celui des autres moments. La vie absolument 

éthique n'est pas pour Hegel identifiable au système qui est celui uniquement du besoin, de la 

puissance et du travail. Ces réalités subjectives se transposent objectivement, elles s'appellent la 

possession, la propriété, le contrat et ultimement le droit. C'est ainsi que Hegel affirme que les 

valeurs de la propriété et du contrat ont été transférées dans les institutions de l'État et que par 

conséquent l'État n'est qu'une reproduction de la société civile. Ses qualités transcendent l'individu. 

par conséquent, elles s'incarnent (s'instinitionnalisent. s'objectivent) en des politiques et des lois qui 

contiennent des valeurs, superposant et mélangeant celles de la propriété privée créant les relations 

humainess8. Le droit est devenu synonyme du particularisme maintenu comme s'il était essentiel 

face à I'universalité~(§ 139). En d'autres mots. mais beaucoup plus subtilement qu'autrefois le droit 

Ces valeurs sont nombreuses, mais correspondent en psychologie, a la communication, au respect, au 
travail, etc. 



est corrompu, c'est l'essence du droit privé ou du droit politique que l'on retrouve élevé au rang de 

droit. Pour Hegel, le droit ne pourra être seulement une .nécessité extérieure et une puissance plus 

élevées ($261) s'il se contente de gérer une procédure légaliste dans lequel chacun peut obtenir 

satisfaction, comme celui du but recherché dans la société civile. L'harmonie est inexistante entre 

le singulier subjectif et l'universel, il n'y a que la forme. Le droit n'a plus que le nom et l'apparence 

sans la réalité; il en va de même du sujet, comme le disait Aristoteag. 

1) Sujet de droit canadien 

Essayer de d é f d  quelques paramètres exclusifs au sujet de droit, ph 1s précisément le sujet de dr oit 

canadien, nous semble essenael pour démontrer qu'il est ni renié ni pris à part, mais que celui-ci est 

au centre de la problématique de la critique du droit formel de notre thèse. Pour Hegel le sujet de 

droit est central à sa thèse de la philosophie du droit. Tout est relié au sujet de droit et tout part de 

celui-ci, malgré certains détracteurs qui l'ont qualifié d'autocratique. Chez Hegel, rien n'est imposé 

au sujet. C'est le sujet qui fait du droit un droit corrompu ou un droit pensant et universel. Le droit 

devient une réalité à cause des sujets individuels mais aussi ceux-ci, sont façonnés par les lois qui 

les unissent. Hegel propose le devenir du sujet s'klevant à la moralité objective. C'est ce sujet qui 

doit apprendre de ses limites, de ses ambiguïtés. Ce n'est pas le droit aussi formel qu'il pourrait 

s'exprimer, qui fera du sujet du droit, un sujet de liberté qui ultimement formera le droit dans un 

esprit objectif. 

La critique hégélienne s'applique d'autant plus au sujet de droit canadien. qui depuis l'entrée en 

vigueur de la Charte canadienne des droits et libertés, est encore plus au centre des décisions qu'il 

- -- 

8 9  Cf. Aristote, Politique. 1, 2. 



ne l'a jamais été auparavant. De plus il s'agit d'un sujet de droit façonné par le contrat, mais aussi 

par l'atome sous des principes universels. La Charte s'est voulue un instrument juridique au nom de 

la défense des droits individuels et universels. Le sujet de droit n'a jamais autant été au centre des 

décisions. Celui qui est exprimé est aussi celui qui innuence et qui façonne les lois corme dans un 

cercle. Tout semble être une entente volontaire, un contrat socialw. II s'agit Ià d'une forme de droit 

qui laisse en théorie la priorité à la raison, mais qui ne peut pas réaliser encore la ïiberté malgré le 

rapprochement à celle-ci, à cause notamment de son important ressourcement dans les principes de 

contrat social qui résident toujours daas l'utilité des besoins, plutôt que dans l'expression ultime de 

la raison. 

Cependant, sans vouloir faire une analyse ni juridique et ni exhaustive de la place qu'occupe le sujet 

de droit dans la société canadienne, nous avons voulu dans ce second chapitre faire ressortir les 

points essentiels de la critique hégélienne du droit formel au sujer de droit canadien. Nous exposerons 

les notions qui ont été les plus critiquées par Hegel, celles qui ont redéfd le sujet de droit jusqu'à 

le transposer dans la relation juridique canadienne. Il s'agit 1) de la d é f ~ t i o n  de la liberté marchande 

comme centre des droits et 2) de la conséquence de celle-ci sur le sujet de droit, c'est-à-dire de la 

création d'un sujet atomiste9' posé comme légitime. Mais d'abord faisons un survol de la source 

3 O II pourrait y avoir un rapprochement à faire entre Rousseau et Hegel. Mais de façon générale. Hegel 
se distingue de Rousseau sur la base d'avoir créé un espoir dans les liens uniques de l'entendement du contrat. Voir 
à ce sujet : Cf. Roy, J.. -Penser  état : Rousseau ou Hegel ?B. in fuval théologique et philosophique, W .  2 juin 
1988, pp. 169- t 90. 

'' Taylor définit l'aromisme de la façon suivante : 

The rem "atomism" is used loosely to characterize the doctrines of social contract theory which 
arose in rhe seventeenth century and also successor doctrines which may not have made use of the 
notion of social contract but which inherited a vision of society as in some sense constituted by 
individuals for the hlfilment of ends which were primarily individual. Certain foms of 
utilitarianism are successor doctrines in this sense. The term 1s also applied to contemporary 
doctrines which hark back to social contract theory, or which try to defend in some sense the 
priority of the individual and his rights over society. or which present a purely instrumental view 



de ce droit canadien qui loin d'être différent des autres droits occidentaux s'est vu quand même 

influencé par le droit britannique de 1'Érat protecteur et de voir s'envoler l'occasion de se distinguer 

de celui-ci par l'entrée en vigueur de la Charte en 1982." 

of society . (cf. Taylor, C., =Atomismm. in Essays in Honour of C.B. Macpherson, p.39 - pp.39- 
61). 

52 Il est également important de souligner que cenains auteurs, dont le professeur Leslie Armour de 
l'Université d'Ottawa. ont indiqué que la pensée hégélienne a influencé la création d'une fédération canadienne, en 
séparant clairement le marché de l'État. Pour appuyer ces propos, le professeur Armour se réfere notamment à 
l'idée hégélienne selon laquelle la révolution d'avoir accompli le résultat escompté a accompagné I'idée 
confedérative canadienne en faisant prévaloir la raison que comportait le bagage historique des premiers canadiens, 
les différenciant ainsi et des britanniques et des américains. La raison hégéiie~e ne pouvant être uniquement ua 
regroupement d'idées de volontés individuelIes dans un contrat social, la structure canadienne proposait alors à 
l'époque une forme d'organisation sociale, (Hegel l'aurait nommée esprit objectif) retrouvée à l'étendue des 
institutions que le Canada voulut créer. Amour dit que le Canada voulut être consmit sur l'idée qu'une société 
devait permettre 

Cf. Amour, L., 
180 p. 

à chaque h o m e  une place dans l'organisation politique de la société [Traduction libre p.441. 

A man rnight feel free if he only wanted to do what his conscience told him he ought to do, or 
bis reason told him he could do. Hegel thought that the idea of freedorn funcrions in political life 
somewhat in the way that our ideas of space function in organizing what we see. It tends to 
organize our otber demands without itself being very clear. 

But it does have a history which c m  be uaced in western civilkation to the breakdown of 
tribaiisrn and the development of despotisms of the ancient Near East. Here. we can expose jus[ 
enough of history as Hegel saw it to be able to grasp something of his method. 

Let us imagine a society (which we can cal1 a tribe) in which everyone has a hnction and lives 
overlap as well as htersect, so that the notion of its component members as a unique individuals 
does not aise in the way that has becorne common in our societies but is always set against a 
context in which Lhe community is a experienced reality. There will be a large areas of shared 
experience, and chese shared experiences will tend to control the relation of the individual to the 
community. Nevenheless. there will be an underlying tension. Individuais will exisr. If nothing 
else, the simple laws of genetics will virtually guarantee that no two individuals are biologically 
identical. 

ï?ze idea of Canada, and rhe cnsis of cornmuniiy, Ottawa, Steel Rail Publishing, 1981, p.44-45, 



2)  Les sources de ia Charte canadienne des droits et libertés 

Bien que le droit canadien prenne ses sources de divers il est indéniable que ses racines 

les plus importantes proviennent du droit britannique et libéral. Le corntirutionnaliste Henri Brun dit 

à ce sujet : 

Le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867 indique en effet que la fédération 
canadienne, lors de sa création, a désiré aune constitution reposant sur les mêmes 
principes que celle du Royaume-Uni.. Ainsi, le Canada fédéral apparaît avoir hérité 
à ce moment des grands principes du droit consututionnel anglais tels qu' ils existaient 
alors.. .La référence à la constitution britannique dans le préambule de la Loi 
constitutionnelie de 1867 signifie donc que la constitution fédérale comporte des 
sources britanniques et des rypes de sources britannigues. Et ces cypes de source 
peuvent aussi. depuis lors, être d'origine canadienne ou proprement fédérale. comme 
toutes les autres sources du droit constitutionnel fédéral? 

9 3  Nous avons vu que la Chane canadienne a emprunté certains de ses textes aux droits révolutionnaires. 
notamment ses droits dits de première génération. telle la Iibené d'expression et de vie. C'est une des sources de 
la Charte canadienne, bien que c'est par ses effets que par son lien évident aux textes historiques. que nous avons 
fait le lien. Nous parlons notamment du droit créance. 

94 Cf. Brun. H . .  Droir comrirurionnel. 2ièrne édition. 1990, Cowansville. Les Édirions Yvon Bl~s. p. 10. 



B) La überté marchande 

Avec le temps le Canada s'est inspiré du droit américain et du droit révolutionnaireg5. La pensée 

politique libérale. celle de la propriété et des contrats ainsi que les valeurs individuelles constituent 

un thème central pour les philosophes qui ont influencé la pensée canadienne. Bien que selon certains 

auteurs la conception du début de Ia constitution canadienne devait être un concept hégélien qui 

faisait le constat de l'importance de l'idée individuelle d m  une expérience commune, la réalité s'est 

avérée toute autre. Les valeurs de droit qui ont prédominé et qui ont été développées l'ont été en 

95 Notons également. que plusieurs juristes ne voient pas cette similarité entre chanes occidentales. se 
frxant plutôt sur des termes strictes de certaines dispositions de la charte canadienne pour la distinguer des autres 
chartes occidentaies dont 1'American Bill of Right. Certains auteurs comme P. Monahan insiste pour dissocier la 
Charte canadienne du Bill of Righr américain. Il dit que celui-ci a un objet différent parce qu'il a été édicté pour 

confine polit.icaI life to the "public reaim", while ensuring that the state did not interfere with private nghts of 
property or contract* (p. 1071, tandis que la charte canadienne a comme r6Ie de eregulate and to structure the way 
in which state power could be used, rather than to defme the boundary berween public and private., (p. 109). Ces 
affinnations qui sont appuyées par plusieurs autres auteurs sont noue sens bien naives et limitées à une 
interprétation très technocratique du droit. C'est justement une des critiques fort importantes du droit formel hégélien 
à l'effet que ce n'est pas parce que l'on énonce un principe que celui-ci est inévitablement émis, mis en vigueur, 
ou en ce cas spécifique ce n'est pas parce l'on fait mention du rôle spécifique de la Charte hors des relations 
strictement privées, que celle-ci un caractère indépendant de la société civile. 

Tou te fois, ces interprétations demeurent fort importantes parce qu'elles démontrent a quel point au Canada les 
juristes et les gardiens du droit eux-mêmes ne sont pas à l ' f i t  de la puissance ainfiltatrics. des notions de contrat 
et de propriété dans le droit fondamenta1 canadien. La croyance est à l'effet que d'appliquer certaines règles de 
contrôle, telle la règle du stare decisis, du principe rarione mareriae ou personae ou de l'observation de ia séparation 
des pouvoirs et de la division entre l'État et les actions privées. suffisent pour concevoir un droit ou à tour le moins 
une charte a l'épreuve de cette infiltration. 

Les citations sont de cf. Monahan. P . ,  Politics and the Consrirurion : The Charter, Federalism and rhe Supreme 
Coun of Canada, Toronto, Carswell, 1987. 

Notons de plus, qu'il n'en demeure pas moins que depuis l'adoption de la charte canadienne. la cour suprême du 
Canada n'a cessé de recourir a l'expérience américaine pour interpréter les dispositions constitutio~elles. En ce 
sens : Renvoi reiarif à la Moror Vehicle Acr, [ 19851 2 RCS, p.492. Voir également : Cf. Pentey, W. F., *Les 
principes généraux d'interprétations de la Charte., dans G.A. Beaudoin et E. Ratushny , Chane canadienne des 
droits et libenes. Montréal, Wilson et Lafleur, 1989, p.68-69, cf. Bender, P.. Kanadian Charter and U.S. Bill of 
Rightsm, (1983) 28 McGill L.J. 81 1 .  Par contre d'autres auteurs contestent toute référence au Bill of Rights dans 
l'interprétation de la Chane : Cf. Slartery, B., .A theory of the Chmerm. (1987) 25 Osgoode Hall L.I. 701. 



rapport à la propriété et la liberté en rapport au contratM. Nous prétendons qu'elles étaient 

implicites sous le principe de la primauté du droit. 

En 1970, le Canada subissait encore grandement l'influence du principe de la suprématie du droit, 

conception qui prétendait être presque totalement libre de tout jugement de valeur, ces derniers étant 

l'apanage d'un parlement souverain, et non pas des tribunaux. Ce principe avait été énoncé pour la 

première fois en détail par Albert Venn Dicey, homme éminent de l'époque victorienne qui, au 

tournant du siècle, était titulaire de la chaire de droit Charles Viner à l'université d'Oxford. II 

constituait en quelque sorte une grammaire générale du droit qui ne s'attachait pas au libeilé des lois 

à la condition que celles-ci se conforment à certaines règles formelles et externes". 

D'après ces paramètres, l'assemblée législative pouvait adopter à peu près toutes les lois qu'elle 

voulait. Il lui était possible, par exemple, de prescrire que toute personne prise à voler un quignon 

de pain se ferait couper la main, ce qui était parfaitement acceptable du point de vue juridique malgré 

certaines conséquences terribles sur le plan politique qui pouvaient en découler. La sévérité du 

chitirnent n'entrait absolument pas en ligne de compte, pour autant que la loi était claire, publique, 

prospective et appliquée uniformément à tous les contrevenants. De nos jours, une telle loi serait, 

selon toute vraisemblance, annulée par les tribunaux parce qu'elle impose une peine cruelle et 

96 Mentionnons également que Locke disait que «la plus grande et la principale fin que se proposent les 
hommes, lorsqu'ils s'unissent en communauté et se soumettent à un gouvernement. c'est de conserver leurs 
propriétés, pour la conservation desquelles bien des choses manquent dans I ëlat de ncrture.)) Tiré du Second Traite', 
3 124, tradud. de D. Mazel, Paris, Flammarion , 1984, p.? 14. 

9 7 Pour lui les lois devaient être intelIigibles (c'est-h-dire rédigées dans la langue commune), faciles à 
trouver (c'est-à-dire publiées ou du moins être mises a la disposition de la population). cohérentes et appliquées 
uniformément (c'est-&dire traiter les affaires semblables de la même manière - et cene exigence ouvrirait une boite 
de Pandore dont les dimensions dépasseraient ultérieurement tout ce qu'un avocat du XIX' siêcle pouvait imaginer) 
et elles doivent être telles qu'il n'est pas impossible de s'y conformer (c'est-à-dire essentiellement que les lois 
rétroactives doivent être évitees). 



En 1982 le flambeau juridique fut transporté en grande partie entre les mains du pouvoir judiciaire, 

pour notamment éviter aux poIiticiens des conséquences terribles sur le plan politique à l'heure où 

la société canadienne devenait de plus en plus hétérogène, à l'heure où les revendications se faisaient 

de plus en plus exigeantes. Les relations légales n'incorporaient plus uniquement des dimensions 

procédurdes. Patrice Garant, constitutionnaliste canadien dit que jusqu'à d'avènement de la Charte 

il appartenait au Egislateur et à certains égards à l'Administration d'assurer un équilibre enne la 

primauté de l'intérêt collectif ou des valeurs collectives et le respect des droits individue~s~~? Or 

la réalité est que la Charte a été I'outii qui a p e r d s  de changer radicalement ce principe. La juge 

Wilson a conclu en ces termes un peu énigmatiques que : 

Les droits garantis par la Charte érigent autour de chaque individu, pour parler 
métaphoriquement, une barrière invisible que l'État ne sera pas autorisé à franchir. 
Le rôle des tribunaux consiste à délimiter, petit à petit, cene barrière1"? 

 état (l'administration) ne peut plus écrire le droit, créant un pouvoir accru au judiciaire. celui de 

n'être ni dans la société civile, ni dans l'État. La Cour se dome un titre d'indépendance. au dessus 

de toute sphère d'influence, mais qui comme avant, on le voit, n'a en réalité que la capacité, encore 

plus pernicieuse. de dire le droit sans faille, celui de la société civile. Le juridique ainsi récréé, celui 

des grands philosophes britanniques de l'ère moderne (Hobbes et Locke), définit toujours l'État 

'' Voir I'article 12 de la Charte canadienne des droits et libertés. L.C. 1982, qui stipule que ((Chacun a 
droit a la protection conne tous traitements cruels ou inusités». Le 8e amendement du Biff of Rights de 1-91 quant 
à celui-ci stipule que : «II  ne pourra être ... infligé de peines cruelles et d'un genre inaccoutumé». La Convention 
européenne de 1953 est au même effet. cf. art.3. 

" Cf. Garant. P.. Droit .4dtninistrati/, opcit., XXI. 

100 R. c. Morgentaler, [ 1988) 1 R.C.S., p. 164. 



comme le protecteur extérieur des individus et de leurs biens. Souvenons-nous que ceux-ci limitaient 

ainsi le rôle de l'État à la gestion des choses et par conséquent le droit à ia société marchande. On 

retrouve cette relation au Canada particulièrement depuis l'entrée en vigueur de la Charte canadienne 

en 1982 qui est venue subtilement renforcer 1' illusion de la scission entre les deux sphères, - l'État 

et la société civile - et pennis de continuer le transfert des valeurs d'une sphère à l'autre. Pour le 

démontrer, nous allons analyser divers aspects du droit formel dans le droit canadien. Nous allons 

tout d'abord aborder la question sous Ie thème général de la liberté. marchande, y soulignant le 

problème du contrat, de la propriété toujours présente pour terminer avec l'atomisme et ses 

ramifications et quelques cas exemplaires en droit canadien. 

C'est ainsi qu'au Canada, la Charte n'a pas su malgré les libellés de protection de droits universels. 

contrecarrer ce qui était f demen t  ancré jusque dans les racines historiques du droit canadien. Le 

principe de l'industrie qui est aussi celui de l'individualité, d e  l'intérêt privé est posé comme l'alpha 

et l'oméga de la sociétéxlO'. Certe pensée a été clairement adoptée et établie aux États-unis'". 

Au Canada, cene façon d'associer les droils de l'homme à des principes de liberté marchande a été 

'O' Cf. Hoffmeister, LA Raison dans L'Histoire, lnrroducrion ti la Philosophie de 19Hisroire, uad. de K .  
Papaioannou, Paris. Union générale d'Éditions. 1965. p.238. 

'Oi La cause américaine de l'époque, Berry v. Burough ofSugarNorch, 191 Pa. 245, 43 A. 240 (1899) a 
reconnu la prépondérance de cette philosophie en droit. Aussi FonrainebZem Hotel Corp. v. 4515 Inc., 1 14 So. Zd 
357, 359 (Fla. Dist Apb. 1959) Cen. denied. 117 So. 2d 842 (Fla. 1960), où l'on analyse le principe de 
l'individualité dans la liberté et du rôle de t'État comme son protecteur. Aussi Wyzanski affirme que : üLocke was. 
of course. a great source for Jefferson and for Adams as they drafted the Declaration of Independence. from the 
declaration of Independence a well as from the Virginia Bill of Rights. drafied by Mason a month earlier, these 
doctrines were carried fonvard by the "cashien" into France. and becarne the source of the French Declaration of 
Rights. 

The French Declaration of rights. interestinply enough. refers to a right of property as fundamental. Cf. 
Wyzanski, C. E., «The philosophical bdckground of the doctrines of human nghts)). Human dignity - the 
Infernafi=udon of Human Rights, Edited by Alice Henkin. New-York. 1979, I 1-303. 



établie en interprétant des principes édictés surtout à travers les droits reconnus dans la liberté de 

contracter. Celle-ci n'est pas un droit reconnu comme fondamental dans la Charte. mais est 

subtilement présente dans la réflexion et la démarche des magistrats. Il est ce type de droit, et nous 

le verrons, mais qui en toute apparence a dépassé sa simple forme de la protection procédurier et de 

son rôle unique issu de la société civile. 

1) Le contrat 

Tout ou presque présuppose le contrat dans la société libérale; l'État et le sujet n'y échappent pas. 

Benhabib citant Macpherson affiiait lors d'une analyse du contrat hégélien que même dans les plus 

Mimes ramifications la caractéristique principale de l'homme dans sa relation avec l'État se situe 

dans et par l'idée de l'échange et du marché : 

Macpherson has also claimed that conaact theorists smuggled into their conception 
of the state of nature historical and social presuppositions which could only 
characterize the behavior of men in modem market societieslo3. 

Le contrat est un élément central à la notion de liberté marchande. De façon plus précise il a été et 

est toujours l'outil juridique &arme procédurier. en droit qui maintient les concepts de libre marché 

derrière les relations enue individus. 11 protège l'échange, l'acquisition, la propriété de l'un sur 

l'autre. Le contrat est élevé au stade de droit. 11 n'y a qu'à se référer à routes les lois déjà existantes; 

qu'il s'agisse de la simple gestion d'une entente à l'application de la Charte canadienne des droits 

er [ibenés en passant par le droit de la famille. On peut également se référer plus spécifiquement au 

nouveau Code Civil du Québec. établissant les relations d'obligations et de responsabilités entre les 

individus dans la famille, l'État et la société civiie. Mais de façon encore plus pertinente à cette 

' O 3  Cf. Benhabib, S. .  -Obligation. contract and exchange in the significance of Hegel's abstract rightm in 
PelczyniFki, 159. 



étude, nous pouvons nous référer à la .pénétrations de la notion de contrat dans l'intimité la plus 

profonde des personnes. 

Sans doute, seule une personne a quelque chose à fournir d'après un connat, et seule 
une personne peut obtenir le droit à une telle prestation, mais un tel droit ne peut 
pour cene raison être appelé personnel; toute espèce de droit se rapporte à une 
personne; et objectivement le droit qui naît d'un contrat n'est pas un droit sur une 
personne, mais sur quelque chose qui lui devient extérieur, qui est toujours une 
chose. ($40 : Rem.) 

Cette réalité peut facilement être appuyée par la critique hegéfienne du droit formel. Elle est cette 

notion en toute apparence universelle, mais qui réalise peut-être bien malgré elle une apparence de 

liberté. 

Prenons l'exemple de toutes les atteintes relatives à la vie humaine, à l'inviolabilité et à l'intégrité 

de la personne, à l'exercice des droits et libertés dans les relations entre époux ou entre parenrs et 

enfants, et ce au nom d'un contrat d'entente inviolable. Ce ne sont là que quelques exemples qui 

démontrent avec quelle ampleur le contrat a dépassé le principe artisanal de l'échange et a évolué 

pour devenir présent dans les sphères de la vie, s'associant ainsi associé à toutes les formes de droits 

et libertés'04. 

Le problème principal est que ce droit représente la liberté quand en fait il ne représente que 

['existence immédiate que se donne la liberté. Pour Hegel il s'agit là d'une confusion d'avoir fait 

avec des éléments d'une masse de matière inorganisée, une division du droit - un droit réel et 

procédurier. Hegel dit : 

' O 4  Voir 574 et 540. 



Cette division implique avant tout le mélange confus des droits qui ont pour condition 
des réalités substantielles comme l'État et la famille, et des droits qui ne se rapportent 
qu'à une simple personnalité abstraite ($40 : Rem.). 

Prenons par exemple la critique du contrat dans la sphère de la famille et du mariage. Le contrat de 

mariage n'est pas mauvais en soi, mais il ne faut pas que la compréhension du contrat corresponde 

à l'aliénation de l'un sur l'autre et envers I'auîre (5R75). Ainsi, il va de soi qu'il se créera une 

relation abstraite et une reconnaissance absaaite de l'idée ($161462, $257-258 ). Dans ce contrat, 

il ne s'agit que de volonté commune et non universelle que ni le moment de l'État, ni  celui de la 

famille, ne peuvent trouver satisfaisant malgré une forme de contrôle, soit par exemple des pulsions 

ou soit d'un partage des intérêtslo5. De plus, le mariage ne peut être subsumé par le contrat car 

celui-ci est associé à un objet qui est extérieur et qui est soumis au bon vouloir de l'aliéner chez les 

parties. Au contraire, nous dit Hegel, c'est d'acte de sortir du point de vue du contrat, qui est celui 

de la personne autonome dans son individudité pour le dépasser.. En ce sens, la femme ou les 

enfants seront pour l'homme, non pas une acquisition ou une propriété, mais une maille intégrale qui 

se transforme plutôt en une relation de Raison, de père à fds ou à fde, de mari à épouse, raison qui 

inclut aussi l'amour. 

Même s'il y a un nombre considérable de jugements et de législations sur le mariage et sur la 

farniile, aucun n'atteint l'essence de cette relation. Si le mariage est considéré comme formalité et 

comme simple obligation civile, il n'en résulte que des garanties à une certaine situation civile. II 

devient un acte arbitraire positif, une réglementation civile ou ecclésiastique, capable d'altérer le 

sentiment d'Amour et ainsi jouer le rôle opposé pour lequel il est destiné. Ce point doit être fait. car 

une fois reconnu que le contrat n'apporte pas de droit sur la relation et que seuls les liens créés entre 

'O5 Cf. Hegel, G. W.F.. Phénoménologie. Aubier, 1, p .  154. - Ce partage des intérêts ou cette forme de 
contrôle de pulsions se retrouvent dans certaines lois qui créent des obligations aux couples mariés. 



les personnes forment l'union - il y a ce moment de reconnaissance de Ia fardle, de la commune, 

de l'Idée, vers l'authentique ($164). Cette critique s'applique au droit canadien. celui-ci doit 

r e c o d t r e  cette division du droit construite sur des fondations précaires, reconnaître en d 'au~es  

mots que le mode ~procédurah appartient à l'application et non au monde de l'édification des droits 

universels. 

L'exemple de base quant à Ia prédor,inance du contrat est celui du résultat d'une entente verbale ou 

écrite, des conséquences juridiques qui accompagnent ce geste. Du moment que le contrat est fait 

en bonne et due forme et non contraire à l'ordre le comat permet à une personne 

majeure de s'exécuter sur la base ultime que son action faite dans le cadre du contrat est le résultar 

de ia réalisation de Ia Iibe&". De Ià le droit libre se voit réaliser. Le droit de contracter est donc 

associé à la liberté, peu importe sa provenance et sa direction. L'on dit du contrat qu'il est a n  

accord de volontés, qui sont exprimées en vue de produire des effets de droits et auxquels le droit 

objectif fait produire de tels effets*"? Parce que le contrat est le résultat de la volonté. de deux 

initiatives libres, chacune d'eues reçoit une reconnaissance légale qui transfere un droit de propriété. 

C'est un droit de forme qui se compose de procédures pré-établies et pré-approuvées par un ensemble 

ou un code quelconque. Cette entente a donc l'ailure en toute forme et tout fond d'un acte consensuel 

et d'une situation en pleine ligalité et donc en pleine conformité avec la liberté. Mais est-ce en réalité 

l'accomplissement de la volonté libre? 

136 L'ordre public est un critère volatile qui lorsque soumis en litige devant les tribunaux. laisse au juge 
Ie soin de définir ce critère. 11 devrait en droit être la photographie fidèle de la sociité et de ce qu'elle représente. 
Le problème. dorénavant est qu'étant donné la mondialisation du droit et I'iliminaiion des barrières juridiques et 
sociales. ce concept ne pourra erre utile. Au Québec. c'est la Chane des droits et libenés de la personne du Québec 
qui précise la notion d'ordre public er limite la liberté contractueile. L.R.Q., c C-I l .  

. n --' À quelques exceptions de personnes inaptes. dont les handicapés. des criminels etc ... 
3 P 

Cf. Ghestin. J.. Trairé de droit civil. Les obligarions. Le contrat :formation. 7E éd. .  Paris. L. G. D.J., 
1988, No5, p.3. 



Prenons l'exemple de la simple promesse par rapport à la relation réalisée dans le contrat. La 

promesse signifie d'une part que l'individu peut donner. veut transiger et fournir ou exprimer dans 

le futur un bien ou une chose. Tout reste dans sa détermination furure et laisse l'individu Iibre de 

décider ou encore de changer. D'autre part, le contrat représente au conuaire la volonté de l'individu 

dans ce qu'il a déjà aliéné. L'objet qui lui appartenait est reconnu maintenant comme celui d'un 

autre. Cette comparaison que fait Hegel n'est en soi aucunement problématique si eiie est mise dans 

un contexte de société civile, de libre-marché et qu'il s'agit de reconnaître les règles utilitaristes du 

contrat dans une transaction en queique sorte banale, par exemple l'achat d'une voiture. Même au 

contraire ne pas faire du conrrat un principe de droit apporterait des irrégularités qui pourraient à 

l'occasion pénaliser la plus grande partie de la population. Ainsi avec des règles régissant le contrat 

il y a une recorinaissance et une acceptation mutuelle de la chose ($79). Il en va autrement si le 

transfert ou l'aliénation de l'objet mien à un autre est inscrit jusque dans la structure du droit 

fondamental. L' individu y renferme une reconnaissance universelle et souveraine. Par exemple, 

lorsqu'il ne peur y avoir en réalité de possession, lorsque l'individu décide de se marier, de se faire 

opérer ou de retirer sur sa liste de classification d'emploi un groupe d'une minorité soi disant 

démunie. La dimension contractuelle et de propriété prend une signification et une importance 

différente. Il s'agit alors notamment de reconnaîne le particularisme du contrat. Dans le contrat. la 

volonté émane de la relation de personnes immédiares. Hegel dit à ce sujet que les *volontés tout en 

étant. en soi identiques et posées par elles comme communes dans le contrat, sont néanmoins 

particulières* ($81). La volonté donc, posée comme particulière pour soi. n'est pas la volonté 

générale, c'est-à-dire hors du domaine de I'arbitraire et de la contingence de Jopinion opposée à 

ce qui est en soi le droib résultant de l'injustice. En d'autres mots. bâtir l'ossature du droit. de la 

volonté et de la liberté, sur les formes particulières. (même de façon involontaire) conduit en un droit 

procédural et dangereusement limité pour la place qu'on lui accorde. Quiconque s'opposera à cette 

forme de la relation juridique sera par le fait même considéré sujet d'injustice. mais plus pernicieux 



est que ce droit devenu particulier est diversité &finie opposée à l'universalité et à la simplicité de 

son concept; il est alors la forme de l'apparence, ($83). Le résultat pour Hegel est I'imposnire et le 

crime, l'injustice. 

L'intérêt des individus forme en soi Ia volonté collective. Le prius étant déplacé, non sur le droit, 

mais sur la voionté particulière. Cette réalité laisse le citoyen canadien dans la confusion quant à ses 

droits. La volonté individuelle qui prend forme sous l'égide du contrat (du droit en vigueur) ne 

signifie pas nécessairement qu'eue est conforme à la volonré de l'individu collectif, c'est-à-dire avec 

celui qui a franchi le moment de la volonté individuelle. celui qui n'a plus de dualité entre sa volonté 

particulière et la volonté commune. En mettant le contrat à la base de la libené. il y a l'association 

que le droit réside nécessairement dans ce lien politique de l'identification du développement de 

l'Idée possédant l'assise substantielle de la vie éthique. 11 en résulte une sorte de transposition indue 

ades déterminations de la propriété privée dans une sphère qui est d'une nature toute différente et 

plus éminente, ($75). 

11 est important de préciser que la critique hégélienne des théories du contrat ne s'applique pas 

seulement aux relations connacruelies dans leur sens le plus traditionnel. Elle s'applique aussi à 

toutes leurs ramifications, c'est-à-dire à toutes les conséquences qui amènent la notion de contrat et 

qui se suffit d'un droit émanant de sa propre sphère. Sa seule réalité étatique est sa transposition 

d'une sphère à l'autre qui tquivaut à une certaine liberté. La critique hégélienne de cette approche 

est en une phrase. la critique de l'approche selon laquelle les normes de la personnalité qui sont 

présupposées par l'échange moderne s'établissent dans la propriété et le contrat. Croire que le sujet 

peut atteindre la liberté complète en réalisant l'échange moderne ou comme le mentionne Hegel. 

penser trouver la liberté à travers des lois et des gestes qui reconnaissent ultimement comme 

universels les éléments 1) du Wiilkiir. ou de l'initiative privée ou la libre entreprise, 2 )  du 



consentement mutuel et 3) de I'Aussediche, est une erreur. En d'autres mots : lorsque la volonté est 

conçue seulement comme libre-arbitre ceci implique nécessairement que l'État ne pourra que limiter 

les individus dans l'exercice de ces droits - mais si la volonté se présente comme autonome (sans 

pour autant supprimer le libre arbitre), alors ~ 'Érat  peut prétendre à réaliser par le droit, 

l'autonomie. 

L'immixtion de ces rapports et de ceux de propriété privée dans les rapports 
politiques a produit les plus graves confusions dans le droit public et dam la réalité : 
de même que jadis les privil2ges publics et les fonctions de l'État ont été considérés 
comme la propriété immédiate de certains individus, au détriment du droic du prince 
et de l'État, de même, dans la période moderne on a fondé les droits du prince et de 
l'État comme sur des contrats dont ils seraient l'objet et on les a considérés comme 
une simple volonté commune, résultant du Iibre-arbiae de ceux qui sont unis dans 
l'État. Si différents que soient ces deux points de vue, ils ont pourtant cela de 
commun d'avoir transporté les caractères de la propriété privée dans une sphère qui 
est d'une autre nature ec plus élevée ($75). 

En d'aurres mots. l'immédiateté d'associer la relation de volonté commune à ceile de volonté 

universelle en soi et pour soi suppose que le droit reconnaisse d'abord la chose extérieure 

particulière, soumise au simple bon vouloir de deux êtres. Par conséquent, structurer le droit à 

navers cene dimension présuppose que le droit ignore le fondement même de l'être humain. le 

laissant à la simple relation d'aliénation et d'acquisition. ou en d'autres mots de propriété 

(propriétaire) et de vendeur. 

D'une part, que devient le sujet de droit s'il est économiquement inapte à défendre ses intérêts ou 

s'il n'est pas représenté par les lois? Aussi qu'adviendra-t-il du sujet de droit si à travers les lois et 

leur interprétation, et donc à travers ses fondemenis mêmes. il n'y a d'inscrits et de contenu. que 

les concepts de l'échange moderne? Pis encore, qu'en est-il de la loi qui prend sa source dans la 

philosophie de la liberté de contrat lorsque ce concept s'étend au-delà du simple échange. comme 

par exemple être à la source de principes fondamentaux de la relation entre personnes? Cette dernière 



question indique que le contrat doit être analysé dans son sens large, celui de la relation qui génère 

des obligations et des droits et qui transferts sans distinctions les biens aux droits et le droit aux 

biens. Une telle analyse doit se faire en prenant comme postulat que le droit prend sa source des 

noaons de valeur marchande d'une parî. et d'autre part dans celle de la création d'un sujet de droit 

atomiste qui revendique ce droit pour lui. C'est en fait une analyse qui ne se fait pas de façon 

séparée. D'un côd, il y a la relation génératrice que provoque la propriété et de l'autre la création 

de règles de droits et du bien. La possession va donc au-delà de la propriété. Tout comme le droit 

à la propriété, le droit qui en émane est un droit élitiste qui est réservé à ceux qui possèdent. 

excluant les asans possessionsr, tels les jeunes, les femmes à une certaine époque, et dans une 

cenaine mesure encore aujourd'hui les pauvres, les noirs, les enfants à naitre. etc. 



2)  La propriété 

Accepter comme droit fondamental que l'échange dans la propriété soit signe de liberté amène 

inévitablement à faire du droit un instrument d'aliénation. En fait, la seule chose aliénable est la 

chose en soi, quelque chose saos personnalité et sans droit comme tel. Apercevoir le droit de 

propriété au-delà du simple droit de l'échange, l'insérer en code et en lois légitimes conduit à 

l'aliénation plutôt qu'à la liberté. Pour la simple raison que la seule chose que l'on peut vendre ou 

acheter est la chose déjà appropriée, celle qui est dans une certaine mesure extérieure à soi ($65). 

En suivant cette logique tout à fait hégklieme, nul ne peut réclamer le droit sur une personne ou sur 

une valeur, qu'il s'agisse ou non de son propre corps, il ne peut y avoir de droit de propriété ou 

d'aliénation sur autre chose que la chose ($42 et 5 75). C'est pour cette raison que le droit de 

propriété ne peut se qualifier de droit universel, car celui-ci ne peut suivre la personne, mais 

plutôt la chose. La propriété comme base du droit, se limite à la représentation d'un droit 

utilitariste. 

Au Canada, le droit n'est pas différemment institué. Il pose la notion de propriété comme 

univer~elle '~.  La Charte canadienne. parce que plus récente que la plupart des autres chartes du 

monde occidental. a su dans la forme s'ajuster dès le départ à l'écart créée par la notion de propriété. 

Par exemple. le droit à la propriété a été sciemment omis de la constitution canadienne, non pas par 

objection ou rejet de la pénétration de la pensée de iibre marché dans la Charte canadienne, mais au 

contraire pour une raison totalement reliée. C'est ainsi qu'au Canada. ironiquement. c'est le parti 

socialiste démocrate (le NPD) qui a entamé le débat pour l'inclusion du droit à la propriété dans la 

charte canadienne, remettant en cause la décision du gouvernement libéral de ne pas l'y inclure. 11 

' O 9  N'oublions pas comme nous l'avons déjà mentionné, les grands penseurs anglais. les libéraux français 
et aujourd'hui et de plus en plus. la pensée révolutionnaire américaine. ont été l'inspiration du droit canadien. 



préconisait cette inclusion afin de penneme à tous d'obtenir un logement décenti Io. 

Mais aussi. les événements ont exigé une transformation de ce droit. À la date d'entrée en vigueur 

de la Chone canadienne des droits er iibertés, les femmes, les Nous, les pauvres, d'une classe 

traditio~ellement indésirée dans la pensée libérale (les laissés pour compte au niveau économique), 

se voyaient maintenant protégés. Comparativement en 1776, époque de l'entrée en vigueur du Bill 

of Rights américain, ou en 1789, année de la Déclaration des droits de l'homme, les droits et libertés 

de I'homme n'incluaient pas nécessairement comme entités juridiques ou personnes juridiques"'. 

par exemple, les esclaves1 Iz, les femmes1 13.  Certes, l'interprétation législative de ces pays est 

venue modifier ces croyances, (ou ces croyances sont venues innuencer le débat et l'interprétation 

des tribunaux). Le droit par exemple de la propriété n'existait que pour une certaine élite et par 

conséquent se retrouvait inscrit, enchâssé dans les droits fondamentaux de I'époque, d'où sa 

formalité. Mais lorsque les concepts de liberté ont été modifiés, ont évolué pour protéger les droits 

d'un plus grand nombreH4, le droit de la propriété ne pouvait et ne devait plus signifier la même 

Débats de la chambre des communes, 1980 a 1981 (hansard de la chambre des communes). 

"' Émanant de l'ancien droit romain où le droit se définissait par rapport à la personne (jus ad personas) 
et Ie droit relié aux choses (jus ad rem). A la différence du droit contemporain, le droit romain, clairement, ne 
considérait pas toutes les personnes humaines comme des personnes possédant des droits légaux $40. Hegel voit 
cette difficile différence, $479, 5334, 921 1 $345-$481, $482-$346, 4470-5336. 

L'esclavage a été définitivement aboli en Angleterre en 1833 (An Acl for the Abolifion of Slave? 
throughour rhe British Colonies. 3-4 William IV, c.73). en France en 1848 (décret du 27 avril 1848) et aux États- 
Unis d'Amérique en 1865 par le XIIIe amendement à la Constitution américaine. Il n'a jamais été en vigueur au 
Québec. Pour l'Ontario, voir, An Ac1 ta prevenr rhejurther lnrroduction of slaves and tu limir the r e m  of Enforced 
Servirude wirhin the Province, S.U.C. 1793, c.7 (2e Sess.). Soulignons que même en 1996, quelques ilots 
d'esclavage persistent à travers le monde. Cf. Semll, M. S., *Slaves: On Sale Nowm, Time. (édition canadienne), 
July 1 ,  1996, p.30. 

I I 3  NOUS nous référons a la fameuse cause Edwards c. A. G. Canada, ( 1930) A. C. 124 (C.J.C. P.). 

Il4 Plus que leur contenu, c'est la portée de la protection qui constitue le principal changement entre les 
déclarations conremporaines garantissant ces droits. Les droits de l'homme, comme on appelait alon les droits 
fondamentaux, se limitaient a cenains droits qui pouvaient être exercés dans le cadre des activités civiles et 



chose. Au Québec, un arrêt symbolise cette situation. soit I'affaire Christie v. York Corporation, 

décision rendue par la Cour suprême en 1939. M. Christie, homme de race noire, était entré dans 

une taverne à l'intérieur du Forum de Monûéal et avait commandé une bière. L'employé lui avait 

dit qu'il ne pouvait pas le servir parce qu'il était noir. M. Christie a donc quitté l'endroit et a par 

la suite intenté une action en dommages-intérêts. Le juge de première instance a tranché en sa faveur, 

mais les deux instances d'appel ont infirmé ce jugement. Le principe juridique invoqué était une 

variante de la liberté de contrat qui s'inscrit dans la notion de la liberté de commerce du droit civil. 

Ce genre de décision aujourd'hui s'avèrait pour le moindre choquante1'*. Cette application des 

principes de droit privé ést moralement inacceptable et aujourd'hui légalement inacceptable. Et dans 

ce contexte comme dans d'autres, l'on voit que le droit ne s'encombrait d'aucune considération 

déontologique ou sociale. Le raisonnement était évidemment beaucoup plus élaboré et embrouillé 

parce que le droit, on le sait bien, possède une tendance ilIimitée à l'égocennisrne ; il était clair que 

le droit, dans bien des cas. avait peu et même rien à dire sur la discrimination raciale. 

Aujourd'hui il est impossible qu'une décision comme Chriscie v. York Corporarion soit rendue au 

Canada. Avec le temps. dans les années 60 et 70, cette forme de discrimination est devenue odieuse 

pour la société. qui a choisi non seulement de l'interdire mais aussi d'ériger des sauvegardes 

politiques d'un citoyen. Mais. comme dans l'Antiquité, il s'agissait de droits réservés au citoyen en fonction de son 
statut social et non en raison du fait qu'il soit un être humain. 

''' Le point que nous tentons de faire ici est que de soulever des valeun absolues à une époque. lorsque 
qu'elles dépendent des humeurs plus ou moins élecroralistes d'un gouvernement. ou de pressions particularistes. met 
la liberté sérieusement en péril au gré des besoins d'une époque. Par exemple, l'on avait décidé à une époque que 
les noirs n'étaient pas des personnes. Cf. Dred Scott v. Sandford. (1856) 18 Howard's Repons 393. speciarirn 402- 
407. 480482. La Cour suprême des États-Unis avait conclu que : qihe correct conclusions upon the question here 
considered would seem to be these: That in the establishment of the several cornmuniries now the States of this 
Union. and in the formation of the Federal Government, the African was not deerned politicalIy a personm. Bien 
entendu il s'agissait d'abord et avant tout d'une décision économique, sous le couven de la légitimité des valeurs 
fondamentales. 



constimtio~elles à cette Fi. Le droit a évolué et, à cet égard, c'est tant mieux, mais la situation 

aurait pu être encore plus positive si les attitudes avaient changé sans I'aide du législateur. On ne 

peut prétendre, cependant, que la Charte ait résolu une fois pour toutes l'ensemble de la question des 

préjugés raciaux et de cette croyance que l'un a un droit de propriété sur l'autre. 11 a simplement 

circonscrit les aspects des interactions humaines où certaines formes de préjugés ne sont plus 

permises. Désormais, par exemple, nul ne peut refuser de louer un bien offert à l'ensemble de la 

population en raison de la race. Mais une personne qui se cherche un logement n'est pas 

~usceptible"~ de subir des conséquences juridiques pour avoir refusé à cause de la race du 

propriétaire. 11 y a également toujours la possibilité de décider de ne pas se marier avec une personne 

d'une autre race ou d'une auae religion sans que la loi n'intervienne. C'est ainsi que l'on voit que 

la loi ou même les interprétations de la Charte par les juges sont limitée et que l'interdit légal ne 

constitue pas nécessairement la meilleure arme pour combame les préjugés. Ainsi. la réalisation de 

l'éthique. voire par exemple de l'éducation dans la sphère de la famille, de même qu'une intégration 

sociale prudente, bien qu'elle produise des résultats moins rapidement. seront jugées plus efficace 

a long terme et verronr l'interprétation des magistrats canadiens refléter cem démarche éthique de 

la population. 

Cet exemple-ci sen notamment à démontrer qu'il y a une évolution, un changement dans la forme 

et dans l'interprétation des droirs fondamentaux. De ce fait. ceux-ci nécessitent une analyse critique 

plus approfondie que de se limiter à la simple expression de son libellé. Par exemple, des lois ou des 

jugements qui reconnaissent l'identité juridique des noirs. des femmes comme des personnes ayant 

des droirs, sont des nouveaux droits qu'il faut acclamer. Toutefois. ces nouveaux droits ne résultent 

NOUS ne souhaitons pas faire de nos propos un commentaire sur les lois canadiennes. Qu'il suffise de 
préciser en I'occurrence que. dans les innombrables coins et recoins de la loi. il est possible de trouver une 
échappatoire. 



pas encore en un concept de droit faisant partie de la morale réalisée. Les valeurs de libre 

concurrence et de propriété sur l'homme, dont Hegel faisait la critique, sont toujours des valeurs qui 

transcendent le droit"'. Le juge dans sa capacité d'être social demeure toujours influencé par ces 

valeurs sociales qui sont celie de la propriété comme nous venons de le voir. 

Prenons comme exemple, la cause par exceilence sur la vie privée; Hunier c. Southam News? 

Cette cause était annonciatrice des sources interprétatives de la Charte canadienne et venait offkir aux 

magistrats canadiens des balises interprétatives quant aux principes touchant les droits fondamentaux 

de la personne. Sur l'importance de la protection qu'ofie la common law contre les fouilles. les 

perquisitions et les saisies effectuées par le gouvernement contre la vie privée, le juge Dickson cimit 

Lord Camden dans le célèbre arrêt anglais Entick c. Carrington (1765), 19 St. Tr. 1029, 1 Wils. 

K.B. 275 qui affirmait : 

Les hommes ont formé une société dans le but ultime de protéger leurs biens. Ce 
droit est protégé, sacré et inaliénable dans tous les cas où il n'a été supprimé ni limité 
par une loi publique pour le bien de la collectivité. 

Plus loin, le juge Dickson citait l'inviolabilité de la vie privée, l'associant à l'importance de la 

propriété, *château fort contre l'intrusion de ~'Étab. Ceci n'est qu'un exemple de l'influence directe 

de la philosophie britannique du libre marché sur les principes de droits fondamentaux canadiens. 

"' Notamment. dans les cas de vol de banque les services policiers occidentaux sont dotés de systèmes 
de recouvrement et d'information hyper-sophistiqués. Dès le vol commis. est mis immédiatement en marche le 
système d'enquête et de recherche. Tandis que lonqu'il y a disparition d'enfants il n'y a qu'un système 
passablement artisanal qui n'est de surcroît disponible que dans cenains pays et de l'initiative de parties privées. 

"' II s'agit de l'arrêt Hunrer c. Sourhanz inc.. [1984] 2 R.C.S. 145. p. 157. qui est l'arrêt déterminant sur 
l'article 8 de la Charte canadienne disposant que .Chacun a droit à la protection contre les fouilles. les perquisitions 
ou les saisies abusives*. Dans cet arrêt, la Cour suprême du Canada a stipule que l'objet de l'article 8 a 
essentiellement pour but de protéger les particuliers contre les intrusions injustifiées de l'État dans leur vie privée. 
L'on retrouve également l'équivalent de cet article au quatrième Amendement de I'Americarz Bill of Rights qui 
contient des termes semblables. 



Cet extrait sert à démontrer tout de même l'importante présence de la notion de propriété 

(philosophie de possession) et de libre marché dans les notions les plus fondamentales qui structurent 

le droit canadien et ce même depuis l'entrée en vigueur de la Charte. 

Avec une telle a f f i t i o n  remettant la notion de la primauté de la propriété au centre de I'iostitution 

juridique, nous pouvons voir que celle-ci transcende les sphéres ins titutiomeUes . La propriété. 

phénomène social au départ prend une tournure bien plus importante, qui d é f ~ t  et détermine le 

contexte social et politique dans lequel se développe l'individu, le droit l'y encourageant. Dans une 

structure légale du besoin, la notion de propriété joue un rôle predominant dans ce que qui pourrait 

être étiqueté d'économique. Ainsi la satisfaction ne peut être le résultat du droit ni du bien lorsque 

qu'aucun produit ou aucune chose ne peut être acquise. 

Bien que la raison d'être de certaines clauses légales est d'établir un équilibre entre les intérêts privés 

et I'universel. celle-ci échoue. parce que le fondement même, la source du droit universel demeure 

toujours la protection individualiste. Le droit abstrait défuiit l'universel tel que notamment. les 

concepts de liberté et de la personne (ou de sujet de droit). Mais en d'autres mots lorsque le droit 

canadien est devenu en expression et en forme l'universel, il y dans ces notions un mouvement 

inévitable vers le ~recroquevillemenb sur soi, un rattachement vers des valeurs d'acquisition et de 

propriété élargie jusque dans les notions de qui transcendent la simple notion 

traditionnelle de propriété. Le droit de la propriété bien que considéré pourtant comme un droit de 

seconde génération. c'est-à-dire en quelque sorte moins important que ceux de première génération. 

démontre son étroit lien avec les droits fondamentaux dont découlent par exemple le droit de vendre 

un bien. celui de louer. de donner en garantie, en héritage des biens et parfois des personnes. C'est 

ainsi qu'il y a eu longtemps un droit de propriété sur la femme ou les enfants, malgré d'officine* 

du contrat de mariage. C'est ainsi aussi que le droit canadien a confondu le droit de disposer de son 



corps avec le droit de s'enlever la vie ou de mettre celle-ci en danger parce que cela contrevient à 

son droit de propriété, celui dit fondamental à la vie et à 1a sécurité de la personne, garanti par 

l'article 7 de la Charte ~anadienne"~. Le droit de propriété change selon l'époque, mais la base 

interprétative demeure la mêmelZo. Pour l'ùisîant, mentionnons qu'en droit, I'histoire enseigne que 

Ie droit de la personne doit contenir l'être éminemment social, né d'abord et avant tout dans la 

société miniature qu'est la famille. Si le sujet de droit dès ses premiers moments est éduqué selon 

une philosophie de droit prenant ses racines dans la logique de la propriété aliénante de l'un sur 

l'aune, la logique explique alors le résultat de l'utilisation de critères matériels pour décrire le droit 

sociétal, ou le droit évolutif de I'être. La logique juridique indique les criteres selon lesquels la 

société, les sujets de droit, perçoivent et traitent les personnes qui composent cette même société. 

Elle témoigne de l'accent particulier mis sur un aspect extrêmement important mais non unique de 

la vie de chaque individu. Tout ceci est inquiétant, car le principe de propriété aussi économique 

comme nous venons de le voir, celui de la nécessité de satisfaire ses besoins est aussi une façon 

subtile de détourner certains groupes des droits fondamentaux, ceux-là mêmes que nous avons 

énoncés ci-haut en exemple comme étant des exemples bannis de la nouvelle charte. Ces lois, ou ces 

interprétations sont la représentation de la particularité de certains vouloirs sous le couvert du savoir 

juridique, qui est en fait un système de besoins qui ne contient qu'en lui-même l'universel en soi et 

pour soi : c'est l'universel de la liberté, que d'une manière abstraite : c'est le droit de propriété. 

Il n'est pourtant plus seulement en soi mais dans sa réalité reconnu, puisque la juridiction assure sa 

protection. ($208). Hegel souligna l'avantage d'une classe par rapport à une autre dans le fondement 

" V o i r  par exemple le cas PG. Canada c. Hbpital Notre-Dame. (1984) C.S. 426. Dans cette cause 
l'individu avait avalé une broche dans le but de se retirer la vie ou de l'affecter au point de ne pas être en mesure 
de se faire déporter hors du Canada. L'institution hospitalière voulut l'opérer. mais l'individu s'objecta a cette 
intervention. 

"O Au prochain chapitre l'on aura I'occasion de développer plus en détail toute la dynamique hégélienne 
famille/société-civile/État . 



même de l'identification des besoins protégés par et à travers l'État (les lois) : 

Sous cet aspect, on remarque encore à propos de la particularité et de la volonté 
subjective la difference de la vie politique de l'occident et de l'orient, du monde 
antique et du monde moderne. La division de l'ensemble en classes se produit chez 
les uns, de soi-même objectivement, parce qu'elle est rationnelle en soi. Mais le 
principe de la particularité subjective ne reçoit pas ce qui lui est dû, puisque la 
répartition des individus entre les classes appartient au gouvernant, comme dans l'État 
platonicien (SR206). 

Alors si elle est donc transférée dans la sphère éthique par exemple, en période de baisse des 

ressources matérielles non renouvelables (énergétiques et auîres) ou de diminution du nombre de gens 

capables de travailler, cette logique juridique suscite une inquiétude justifiée en ce qui concerne le 

son réservé aux personnes qui seraient considérées comme 4nsuffisamment rentables ou productives* 

en raison de l'âge ou de la maladie. C'est .la singularité des buts qui reste la base et le contenu*, 

il n'y a guère de différence entre le besoin naturel et le besoin artificielr, le pouvoir d'appropriation 

apporte la capacité de prendre, de laisser, de jeter, même la volonté d'autrui ($189) qui devient aussi 

une chose légalement ~appropriable*. Pour Hegel, ceci entraîne le .luxe qui est en même temps une 

augmentation infinie de la dépendance et de la misère* ($195). Peter G. Stillman dans une critique 

sur la propriété conclut son analyse en ces mots : 

Political life does not exist in order to extend property rights and mles, but to 
develop and encourage the many different dimensions of human flo~rishingl~~. 

Loin d'être le résultat que la Charte canadienne a apporté, la Cour suprême du Canada a depuis 

réussi à inscrire le droit de l'immédiateté au chapitre des principes fort légitimes de liberté, de vie 

et de sécurité. Le droit canadien est alors d'autant plus pernicieux, où il faut se référer aux 

interprétations de notions de droit fondamental pour déceier la présence du droit abstrait élevé au 

12' Cf. S ~ i l h a n ,  P. G., Abstract Righf and Privale Law, in Hegel and Legal Theory. Routledge. New- 
York, 1991, p.223 



stade des droits fondamentaux. qui une fois réalisés donnent la liberté. Face à cette confusion, un 

nouveau droit s'installe. Le sujet de droit se morcelle. Il s'agit de I'atomisrne, critique hégélienne 

qui se distingue de la simple critique de l'individualisme. 



3) L'atomisme 

Une des conséquences de l'omniprésence des valeurs entourant le contrat et la propriété est leur 

association à la liberté dans les ramifications les plus profondes du droit, laquelle conduit à son tour 

à l'atomisme. Taylor défini le terme comme suit : 

The term "atomisrnn is used loosely to characterize the doctrines of social contract 
theory which arose in the seventeenth century and also successor doctrines which 
inherited a vision of society as in some sense constinited by individuals for the 
fulfilment of ends which were primarily individual'". 

Dans cene réalité les individus se présentent d'abord comme des atomes et non comme des membres 

de la totalité étatique. Ce phénomène est observé dans toute la structure du droit et ses ramifications, 

des revendications du citoyen, en passant par l'élaboration législative par les fonctionmires, jusqu'à 

l'interprétation des magistrats. Le résultat est l'atomisme. Le sujet revendicateur est un sujet qui vit 

isolément de l'autre qui à chaque  conquête^ s'isole de l'étape ultime. Son ~ ~ t r a t i o n  à titre de droit 

fondamental crée des liens de propriété enue citoyens, de l'un sur la chose et aussi sur la personne. 

Les notions de propriété, créent en quelque sorte un contrôle, ou plutôt un sentiment de contrôle et 

de confort chez l'individu. Le contrôle est d'abord sur Ia chose, ensuite sur la situation et sur la 

personne. Cette propriété acquiert la reconnaissance d'autrui ($51) permet à l'individu d'utiliser 

complètement sa propriété ($65) et fait naître le pouvoir atomisant. C'est un sentiment que l'homme 

n'a plus besoin de l'auûe, que le droit a accompli son devoir; celui de reconnaitre et de protéger ses 

biens. ses besoins, pour la réalisation de l'entendement. Il y a autosuffisance de l'être, le besoin de 

l'autre n'existe qu'à partir de ses besoins. de la reconnaissance de sa propriété. Ni l'un. ni l'autre 

ne font partie d'un projet de réel objectivation. 

- 

122 Cf. Taylor, C., ~Atomisrn~, op.cit. p.39. 



L'effet de l'atome guide donc l'attitude des hommes, la dirige dans le bien et le mal1? La 

philosophie libérale du droit de la liberté de contracter, la philosophie révolutionnaire du droit- 

créance, la place de la propriété dans les ramifications du droit d'associer la liberté au choix et à la 

volonté individuelle, a conduit et a détourner l'homme et le droit de ce qui était reellement et ce 

pourquoi le droit avait comme absolu, c'est-à-dire le droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de 

la personne. Et pourtant dans les déclarations internationales, dans les chartes de droits 

fondamentaux, l'on inscrit comme premier droit fondamental, toujours celui de la liberté. 

L'atomisme est une notion qui est souvent associée à l'ultra-libérali~rnel'~ et notons que l'influence 

des vernis de l'atomisme a su pénétrer les notions de vie er de liberté que l'on retrouve au Canada 

dans les diverses interprétations de la Chane canadienne. Pour affirmer ceci nous nous basons 

essentiellement sur l'interprétation libérale, individualiste qui émane de façon plus précise de 

l'influence du droit des contrats et de la propriété qui a évolué au cours des années. 

9 L'individualisme 

Depuis Rousseau, il est très courant d'associer le droit à la volonté particulière(§29), à la volonté 

de l'individu dans son libre-arbitre. Les notions de droits occidentales qui sont inspirées des 

philosophies révolutionnaires démontrent à la lumière même de leurs libellés qu'elles sont imprégnées 

de la philosophie individualiste. À titre d'exemple. pensons aux différentes chartes qui se sont 

distinguées volontairement des chartes occidentales basées sur les différentes notions de droit 

révolutionnaire. On les retrouvent principalement en Afrique et dans les anciens pays du Bloc de 

'23 Cf. Taylor. C.. -Hegel's Ambiguous Legacy for Modern Liberalism-. in Hegel and Legal 77zeov. 
op-cit. p.64. 

12' Cf. Taylor, C., .-ftomism. opcit.. p.48. 



l'Est où l'on retrouvait des chartes imprégnées de droits collectifs par rapport aux droits individuels. 

En faisant référence aux difiérentes conventions européennes ou interaméricaines, les chartes 

africaines n'innovent guère par rapport aux chartes occidentales. Toutefois, bien que les chartes 

africaines s'inspirent de la déclaration Universelle des droits de l'homme et des pactes internationaux 

européens, elles ont été sciemment distinguées et rédigées différemment, rejetant l'idée de 

1' individualisme. Prenons la déclaration d'Alger de 1976 : 

En parlant de la Charte africaine des droits de l'homme et des droits des peuples, 
l'Afrique doit se féliciter que pour la première fois dans l'histoire du droit 
international, se soit produite, non pas sans doute une révolution copernicienne qui 
aurait déplacé le centre de gravité du droit international de l'individu de l'État vers 
le peuple.. . mais au moins une évolution permettant de prendre en compte la trilogie 
État, peuple , individu. ... C'est ce qui explique l'adoption de ce manifeste politique 
qu'est la déclaration d'Alger (1976). Cette dernière affirme que de  respect effectif 
des droits de l'homme implique le respect des droits des peuplesm dans le 
préambule.. .D'abord l'on peut se demander si la formule utiiisée par la Charte 
signifie qu'il y a une relation de cause à effet entre les droits du peuple et ceux des 
hommes. Les premiers conditionnant les seconds, ou il s'agit d'une obligation 
formulée à l'intention des États, c'est-à-dire des gouvernants qui devraient faire en 
sorte que le respect des droits de l'homme soit assuré sirn~ltanément~~. 

L'on peut apercevoir à travers cette citation que le sujet de droit trouvant son essence dans la société 

civile a été rejeté en théorie par les sociétés africaines. Elles ont rejeté du même coup la légitimité 

de l'individualisme en tant que projet de société et comme élément de I*absolu universel. Plusieurs 

ethnologues, anthropologues et hommes politiques'26 ont souvent souligné que l'individualisme 

'" Cf. Owona, J., Directeur de l'Institut des relations internationales du Cameroun, chapitre XV, *Les droits 
de l'Homme.. p.370. dans Abidjan. Dakar Lomé. Les nouvelles Éditions Af~caines. Tome 2. Droit International 
et relations internationales, 1982, 396p. 

'" 11 ne s'agissait ici que de soulever l'aspect clairement individualisre des Chartes occidentales. Nous 
développerons plus en détail le lien relationnel entre le citoyen (ses devoirs et ses responsabilités) et l'État dans la 
prochaine section de ce chapitre sur l'État dans le cadre de la critique du droit formel canadien. 



n'est pas le trait dominant des cultures africaines. Individu et groupe sont complémentaires Xun de 

l'autre; le groupe n'est p u  une entité abstraite, pas plus que l'individu n'est en réalité autonome; ils 

sont l'un et l'autre, l'un par l'autre.. .12'.. 

ü) Le collectivisme - un nouvel atomisme 

L'individualisme n'est qu'une forme et un aspect de l'atomisme. II est alors important de constater 

que l'atomisme est toujours présent. même si à travers les revendications collectives, de masse l'on 

semble éliminer le sujet individualiste. Nombre d'observateurs et analystes canadiens ont affirmé que 

la Charte canadienne des droits et libertés a permis notamment à plusieurs groupes et mouvements 

sociaux de revendiquer des droits qui leurs étaient autrefois presque interdits. Ils ont affirmé que la 

Charte canadienne a apporté avec elle une judiciarisation de la politique1**. Certains ont reconnu 

toutefois par cette affirmation toujours la prédominance des droits individuels sur les droits 

collectifs'29. 

Tout comme pour la Révolution française, l'arrivée de la Charte apporta au débat sur les possibilités 

de changement un ton de validité et de Mais sous la lumière de la critique hégélienne 

'" Cf. Verdier, R., (Féodalité et collectivisme africain., Présence africaine, 4E trimestre. 1961. 

I'' Voir notamment Ie texte de cf. Cardinal, L., L e s  mouvements sociaux et la Chme canadienne des droits 
et libertés., in Revue infernationale d'études canadiennes, no. 7-8, printemps-automne, 1993, p. 137- 152. 

129 11 est intéressant aussi de faire un lien avec les associations et corporations qui représentent les intérêts 
collectifs de leurs membres. Mais si elles représentent leurs membres, elles le font toujours seIon leurs places dans 
la division sociale du travail, er aussi comme fonction d'éduquer ses membres en vue de l'universel. 

"O Voir l'analyse de la situation de la Charte après ses dix ans d'existence, peque comme agent de changement 
révolutionnaire. Cf. Colter. 1.. professeur de droit à l'Université McGill, a Activists Tackcle Shackles of Poorm. 
TIte Globe and Mail, 25 novembre 1992. 



l'on peut arriver facilement à la conclusion que bien qu'effectivement plusieurs groupes, plusieurs 

mouvements d'action aient pu trouver une place dans le processus juridique avec la venue de la 

Charte, place qui n'existait pas pour plusieurs avant celle-ci, leurs revendications n'ont pas apporté 

avec elles la raison au droit. Parce que 1) au Canada comme dans les autres sociétés occidentales (et 

toujours grâce à la critique hégélienne) il n'y a pas d'inséré un mécanisme éthique qui respecte les 

étapes. Il s'agit alors toujours de revendications d'atomes, même si regroupé, d'un fractionnement 

de la société en groupes multiples. Alvin Tofler dit au sujet du phénomène croissant des groupes 

d'intérêt particulier, que nous assistons actuellement à la montée de la démocratie mosaique 

caractérisée par le fracnomement des bases politiques maditionnefles en multiples groupes réduits. 

précaires, ralliés à une seule idée et qui forment, révoquent et reforment des alliances avec la rapidité 

de l'éclair"'. Hegel dans la critique du droit naturel affirmait sur la représentation qui prétend 

fonder l'autorité politique sur la volonté populaire, qu'elle .tient séparées la vie civile et la vie 

politique et place celle-ci pour ainsi dire en l'air puisque sa base n'est que l'individualité abstraite 

du ~ibre-arbitred~~. Et ainsi, il ne peut y avoir une complète implication de l'homme universel 

même lorsqu'il est regroupé. Et 2 )  cette confusion, associer la liberté au mouvement de groupe, à 

la victoire du groupe sur l'individu, crée un sentiment de liberté qui enracine fuialement de plus en 

plus profondément la croyance que l'homme est sur le chemin de la liberté. L'on voit que la critique 

hégélienne est toujours valide et qu'à la lumière de cette critique nous pouvons distinguer 1) 

l'atomisme. même s'il y a mouvement de groupe et que 2) l'on peut voir un processus de 

légitimation s'installer par la croyance selon laquelle les revendications de groupe conduisent 

nécessairement et essentiellement à la liberté. Le droit se confond à la forme, aux paroles et aux 

revendications. L'un dans l'autre s'enlisent dans une obscure et nébuleuse liberté. 

1 3 '  Cf. Toffler. A., Powershiff: knoudedge, ivealth and violence ar ihe edge of the 2Is1 Cenrury. Bantam Book. 
Toronto, 1990, 585p. 

'32 Cf. Hegel. G .  W .F., Droir naturel. op.cit, p.336. 



Par exemple différentes causes de la cour suprême notamment, les causes de revendications de 

groupes, ~rown"', et ~orgenr~ier '~' .  où d'une seule et même voix. des groupes ont 

contesté et revendiqué ce qui selon nous est un nouvel activisme juridique pour un changement 

institutionnel. 11 est en soi légitime de sortir d'un modèle traditionnel de l'État gestionnaire de la 

revendication sociale, à celui de permettre aux sujets de droits de devenir eux-mêmes des 

gestionnaires de droit qui favorisent l'avènement juridico-politique. 11 y a donc de nouveaux 

protagonistes, de nouveau joueurs juridiques. Mais si l'on regarde de près, sans critique à la 

légitimité même de ces revendications, l'on peut dénoter dans celles-ci une représentation de 1) de 

libre arbitre, 2) une relation de contrat, c'est-à-dire de propriété sur une chose ou sur un autre et 3) 

fair selon un droit isolé, atomiste qui ne correspond pas à un sujet de droit qui se réalise dans un 

universel. Il s'agit de formes différentes d'universel qui s'affrontent, de revendications qui mettent 

en reaait le bien-être des autres, mais pis encore qui reçoivent une interprétation conflictuelle de la 

part des magistrats. Les Anglais contre les Français, les Français contre les Anglais, le femme conme 

le foetus. L'on est en droit de se demander comment se fait-il que le droit ne se pose pas ainsi les 

questions de base? Comment se fait-il que la cour suprême pose les questions et analyse celles-ci en 

termes de conflits? Le droit n'a t-il pas plus de lettres de noblesse, à savoir poser des questions de 

'33 Brown c. R . ,  R.C.S. : La loi 101 au Québec. 

'" Mahé c. R. 1990 : Gestion scolaire en milieu francophone minoritaire. 

13' R. c. Morgenraler [ 19881 1 R.C.S.: Choix en matière d'avonement. Dans cene cause. les appelants sont 
tous docteurs en médecine; ensemble, ils ont ouvert une clinique pour pratiquer des avortements sur des femmes 
qui n'avaient pas obtenu le certificat du comité de l'avortement thérapeutique d'un hôpital accrédité ou approuvé 
requis par le par. 25 L (4) du Code Criminel. Les médecins ont fait des déclarations publiques dans lesquelles ils ont 
mis en doute la sagesse de la législation canadienne sur l'avortement et ont affirmé qu'une femme a le droit 
souverain de décider si un avortement s'impose ou non dans sa situation personnelle. La majorité de la Cour accepta 
l'appel sur la simple base que le système administratif établi par le paragraphe 251(4) n'offrait pas des normes 
adéquates à laquelle les comités de l'avortement thérapeutique doivent se référer lorsqu'ils ont à décider si un 
avortement thérapeutique devrait. en droit, être autorisé. Les questions autres que le lent sy sterne administratif des 
avonements thérapeutiques ont été reléguées au second plan, maigre les conséquences directes sur une panoplie 
d'autres questions reliées aux avortements. Nous vous référons à notre réflexion sous la cause Sue Rodriguez. 
Réflexion qui s'applique aussi à cette cause ainsi qu'aux causes Brown et Mahé précitées. 



base qui élaboreraient le débat sur des solutions universelles, plutôt que des victoires individuelles 

sur l'autre individu? 

Aucune revendication atomiste ne peut conduire à aune chose qu'à la création d'un droit aussi 

atomistique et en une société où les valeurs de la société civile, mises en évidence, sont considérées 

comme primordiales, plutôt que les valeurs idéales, c'est-à-dire celles de la raison. De façon plus 

évidente par ailleurs il est plus facile d'en arriver à ceue conciusion lorsque I'exagération de certains 

droits et libertés atteignent une confusion telle qu'ils mettent par exemple sur un même pied d'égalité 

. ou lorsque des groupes de pression, dévoues aux services les animaux que les êtres humaios'36- 

d'une cause idéologique, la rende sacrée, f ~ s s e n t  par dévaloriser le riche sens des termes *droits 

et libertés*. Cela conduit à la perte de leur utilité. 

IIe PARTIE - QUELQUES CAS ISSUS DE L'ÉTAT DE DROIT CANADIEN 

LA CHARTE CANADIENNE 

.Un jurisre canadien dans son analyse sur la f d I e  et les droits fondamentaux affmait que : 

La plus grande menace contemporaine pour le droit à la vie, à la libené et à la 
sécurité réside moins dans l'aspect biologique ou physiologique que dans l'aspect 
mental ou psychologique de la personne. . .Le véritable danger consiste aujourd'hui 
dans la façon dont est comprise la diberté* de la personne et dans la manière dont 
celle-ci - ou les personnes désignées à cette fin par la loi - i'exerce"'. 

''' Cf. Lohr, S., -Sweden places animal rights law in nation's bmyards~. n i e  Ottawa Citizen. 25 octobre 
1988. p. 1-2. 

13' Cf. Rhéaume, J., Droits er fibenés de la personne, Wilson et Lafieur, Montréai, 1990. p. 193 



Cette citation n'a jamais été aussi vraie au Canada que depuis l'entrée en vigueur de la Charte 

canadienne des droits et libertés ou les juges se sont donnés (certains diront ont reçu du 

politique13*) le pouvoir de faire le droit. Voici que se métamorphose la culture politique 

canadienne, où le processus judiciaire se substitue de plus en plus au débat démocratique public. 

C'est dors que cene evolution pose problème. parce que d'une part le transfert des valeurs de la 

sociéte civile dans l'État demeure, et d'autre part, I'apparence du droit est celle de la morale réalisée. 

prenant une forme de l'objectivité, beaucoup plus qu'auparavant. Eues sont présentes dans la 

structure étatique, incidemment dans la structure judiciaire, celle là même qui est souvent vue comme 

étant neutre, retirée des intérêts économiques, des revendications atomistes et éloignées du droit 

abstrait. Par exemple, la Cour suprême a défuii la libené sous l'ère de la Charte comme signifiant 

que .sous réserve des restrictions qui sont nécessaires pour présenrer la sécurité, l'ordre, la santé, 

ou les moeurs publics ou les libertés et droits fondamentaux d'autrui, nul ne peut forcer d'agir 

contrairement à ses croyances ou a sa  conscience^'^^. En effet, cette citation de la Cour suprême 

du Canada sous-entend qu'une personne peut prendre des décisions indépendamment de tout critère 

objectif, en se bornant à considérer ses préférences subjectives personnelles. C'est ainsi que la Cour 

suprême du Canada a développé les critères applicables à la liberté de conscience. 

Cette seconde partie permettra d'analyser trois cas qui émanent des tribunaux canadiens et qui 

serviront de façon générale à démontrer concrètement que depuis I'ennée en vigueur au Canada de 

la Charte, la tendance a été, au niveau des tribunaux supérieurs canadiens d'être I'expression de 

'" La Cour suprême et principalement son juge en chef actuel ont prétendu qu'ils n'avaient pas le choix. que 
le contrôle judiciaire de la constitutionnalité qu'ils ont pratiqué depuis l'avènement de la Charte leur a été imposé 
par la Constitution elle-méme. Cf. Gosselin, J.-F., La légirimiré du conrrôlejudicioire de lo comrirurionnaliré des 
lois sous le régime de la Charte. Cowansville, Éd. Yvon Blais, 1991. Aussi voir: cf. Brière. M., Lo jusrice? Quelle 
jusfice? L'aristocratie des juges ne doit pas supplanrer la démocrarie, Montréal, Collection Minente, 1997. 

139 R. c. Big M Drug M a n  Lrd. (1985) 1 RCS. à la page 337. 



l'État du droit formel. Celle-ci a rendu le droit encore plus confus car les magisnats canadiens 

interprètent des notions de droirs fondamentaux en des termes universels, sans pour autant poser la 

question de l'Absolu. En réalité sa tâche d'assurer la propriété privée n'est que tout simplement 

mieux rendue parce qu'invisible au premier regard. Nous allons donc. dans cette partie, illusmer par 

des exemples concrets la critique hégélienne du droit formel. Comme arrêts clés nous utiliserons la 

fameuse cause de l'euthanasie communément appelée l'affaire Sue Rodriguez. Cene cause nous 

permettra de reconnaître la confusion du droit entre les fondements mêmes du libre-arbitre et de la 

raison. Raison que devrait représenter le droit par des solutions. des questions rationnelles, 

représentant la réalisation des étapes de la raison et de la volonté, plutôt que par des éléments de 

1 ' immédiateté ou des réclamations du publiques? 

Mais auparavant nous survolerons quelques causes qui démontrent en termes généraux l'autocratie 

du pouvoir judiciaire. Cene démonstration est importante dans le contexte de cette étude car d'une 

part l'on dénote la suprématie des décisions ( sans appels pour la Cour suprême. l'inamovibilité. 

y incluant l'indépendance économique des magistrats, le devoir de respecter les décisions des 

nibunaux supérieurs - exception faite de la Cour suprême ( la règle des précédents ou du stare 

decisis) etc. mais aussi d'aune part, la constitutionnalité de la charte comme loi au dessus de toutes 

autres lois annonçant l'absolu des valeurs fondamentales à suivre. Cet absolutisme judiciaire s' installe 

comme le résultat d'une interprétation sacrée, permet encore plus de comprendre la confusion 

existant au niveau des droits fondamentaux et de l'importante place que ces juges occupent dans 

l'interprétation de ce que devraient être des éléments de la raison. C'est pour ces raisons que nous 

I JO Souvenons-nous déjà, bien qu'incomplète puisque ni l'égalité. ni Irt dignité de l'être humain n'étaient pour 
lui universelles, Aristote avait une conception du droit qui condamnait les pressions immédiates. .Une partie du dmit 
politique est d'origine naturelle, l'autre fondée sur la loi. Ce qui est d'origine naturelle est ce qui. en tous lieux. 
a le même effet et ne dépend pas de nos diverses opinions~. Cf. Aristote, Érhiquo à Nicomaque. V : Chap. VIII. 
trad. par J. Voilquin, Paris. Garnier-Flarnarrion. 1965, p. 138. 



débuterons notre analyse empirique en survolant la cause Vaillancoun, l'un de ces arrêts qui 

démontrent l'ultime pouvoir des magistrats canadiens depuis l'entrée en vigueur de la Charte. Ensuite 

nous brosserons un tableau de quelques décisions qui démontrent clairement 1' incapacité du magistrat 

ainsi habileté au Canada à interpréter des notions de droit universel. Ce qui nous amènera ultimement 

à analyser en détaiIs la cause Sue Rodriguez qui contient tous ces éléments inquiétants du pouvoir 

des magistrats, mais qui contient aussi plusieurs éléments de la critique hégélienne du droit formel. 

Brièvement, les faits : il s'agissait de deux individus qui ont été reconnus coupables de meurtre au 

premier degré suite à un vol de banque à main armée. L'un des deux complices (celui qui n'avait 

pas tiré) argumenta qu'il n'avait jamais eu l'intention coupable (la mens rea) de nier, et qu'il croyait 

même les armes sans munitions. 

La cause Vaillancoun est l'une de ces causes qui est venue changer la couleur de la volonté populaire 

en venant interpréter a l'opposé de ce que la population avait par le passé exigé. La population avait 

par voie de consultation et de pression exigé du parlement de légiférer et ainsi de créer le crime de 

meurtre par imputation"'. Suivant cette nouvelle disposition, un accusé devenait coupable de 

meurtre si, alors qu'il commettait ou tentait de commettre une des onze infractions énumérées au 

IJ' Vaillancoun c .  La Reine, [1987] 2 R.C.S., 636. 

"' Il s'agissait de l'arrêt Vaillancoun c .  La Reine, 1987 2 R.C.S.. 636, (1988) 60 C.R. (3d) 289. La Cour 
suprême déclara inconstitutionnel l'article 230 d) (anc. 2 13d) du Code criminel traitant du meurtre par interprétation. 
Cette disposition imposait à I'accusé la charge de prouver l'inexistence de la prévisibilité objective que la mon 
pourrait êrre causée. Cetre substitution fut considérée comme constituant une vioIation de la Charte puisqu'une 
déclaration de culpabilité de meurtre pouvait être prononcée, même si le jury avait un doute raisonnable pour ce 
qui est de déterminer si l'accusé aurait dü savoir que la mort était susceptible de s'ensuivre. 



paragraphe 2 13 d) du C.cr. Id3. il emploie une arme ou l'a sur sa personne et que la mort de la 

victime en résulte. Malgr6 cette volonté populaire de créer le meurtre par imputation, une majorité 

de juges de la Cour suprême utilisèrent la Charte pour rejeter ce qui avait été fa volonté populaire 

et un processus démocratique. lu 

II faut bien comprendre que la consécration constituàonnelle des droits et libertés fondamentaux, 

traduite par l'octroi de pouvoirs et attributions supra-législatifs aux tribunaux doit amener et 

parallèlement responsabiliser le magistrat et tout l'appareil magistral s'y afférent. Sans porter aucun 

jugement quant a la légitimité de la décision ~ a i l h c o u d " ,  nous sommes à même de constater 

les éIernents du dficile, voire impossible équilibre de surveillance attribué aux autorités judiciaires. 

Le titre en soi noble de gardien de la loi, surveillant de principes qui seraient mal utilisés par le 

parlement, demeure irréalisable si fait dans l'application des principes de droit abstrait et de la pensée 

révolutionnaire stricte. Le problème se pose, n'y a t-il pas eu une invention de leur part ou des 

demandeurs de droits fondamentaux,  universel^'^, appliqués à diverses valeurs réellement 

universelles comme par exemple les libertés d'expression, de religion, d'association etc? Ne sont-ils 

L43 La définition d'infractions graves était défuiie au Code crimine2, notamment, tel le viol ou un vol a main 
armé. 

lai Dans l'arrêt Regina c. Munro and Munro (1983), 8 C.C.C.  (3d) 260, (Ont. C.A.) à la page 293 et 301 le 
juge Martin sur la justification du meurtre par imputation disait : 

Patently. parliament has decided that the carrying of weapons during the commission of certain crimes. 
such as robbery, so manifestly endangers the lives of others, that one joins a common purpose to commit 
one of the specified offenses and who knows or oughr to know thar his accomplice has upon this penon 
a weapon which he will use if needed, m u t  bear the risk if death. in fact. ensues as a consequence of the 
use or possession of the weapon during the commission of one of the specified offenses or during the flight 
of the offender after the commission or atrempted commission of the underlying offence.. . 

'" Plusieurs autres décisions ont été de la même nature. 

NOUS associons les définitions droits fondamentaux et universels. Cenains auteurs comme Rarn Chararn 
considère le droit universel comme l'une des caractéristiques des droits fondarnentaux. Voir : cf. CHARAM. Rarn, 
Canadian Human Righrs Year Book. Toronto, 1983, p.267, 280p. 



pas devenus des droits universels ou fondamentaux. sans qu'ils ne détiennent aucune trace de réel 

universel, c'est-à-dire qui ont transcendé l'individu par rapport aux intérêts particuliers et immédiats 

pour ainsi se réaliser moralement. Un des arrêts qui expriment de façon assez complète ces 

inquiénides est la cause Rodriguez. 



Pour appuyer ces affmtions nous allons prendre en exemple une des causes les plus fondamentales 

sur lesquelles la Cour suprême du Canada a été appelé à se prononcer : l'affaire Rodriguez. Cette 

affaire sur l'euthanasie nous permettra de reconnaitre la confusion du droit. 

Rappelons les faits : Sue Rodriguez était atteinte d'une maladie dégénérative incurable; son espérance 

de vie était très limitée et elle voulait devancer le moment de sa mort. Elle était parfaitement lucide 

et offrait un consentement libre et éclairé. Comme elle ne pouvait se suicider elle-même, elle 

réclamait l'aide d'un médecin; elle demandait donc au tribunal d'invalider la disposition du Code 

criminel interdisant tout aide au suicide sans faire exception pour les malades en phase terminale. 

Elle réclamait la liberté de choisir le moment de sa propre mort. 

L'objectif du Code criminel était donc la protection de la personne vulnérable par l'al. 241b)l. fondé 

sur l'intérêt de l'État à la protection de la vie. *[Ceci] traduit la politique de l'État suivant laquelle 

on ne devrait pas dévaloriser la valeur de la vie humaine en permettant d'ôter la vie. [. . .] il ne s'agit 

pas seulement d'une politique de l'État, mais d'un élément de notre conception fondamentale du 

caractère sacré de la vie humaine»'48. 

Mais de renchérir sur la conception de l'objectif de cette disposition, la majorité de la Cour suprême 

affirme que .A priori, aucune de ces valeurs [la vie, la liberté et la sécurité] ne l'emporte sur les 

'" Rodriguez c. LA Reine R.C.S. 1994, ci après appelé Rodnguez. 

'" Rodriguez . p .  595. 



Ce qui signifie selon notre analyse que quelqu'un pourrait soutenir à bon droit qu'il 

serait préférable pour lui d'être tué plutôt que de rester malade et en chaise roulante. 

La Cour ajoute aussi que a... le principe du caractère sacré de la vie n'exige pas que toute vie 

humaine soit préservée à tout prix. Il est en effet reconnu, du moins par certains, qu'il inclut des 

considérations relatives à la qualité de vie et qu'il est soumis à certaines limites et restrictions tenant 

aux notions d'autonomie et de dignité de k p e r s ~ n n e ' ~ ~ ~ ~ ~ .  La cour suprême vient à l'instant 

d'introduire un nouveau concept de droit, qui correspond à un principe non pas de droit, quoiqu'il 

en soi devenu un, mais a une exigence de l'iosmt. La valeur du principe n'est pas en fonction de 

son fondement logique et de la raison, mais du nombre qui la trouve dorénavant acceptable. 

Autrement, la dignité occuperait la première place, parce que l'autonomie en découle nécessairement 

et non pas parce d'autres arguments de la logique raisonnée ont été posés. *L'examen qui précède 

- - 

14' Rodrigue. pages 584 et 586. 

lS0 Rodriguer, pages 595 et 596. 

IS1 Dans une autre affaire (Communément appelé l'affaire 8)' la Cour était appelée à staruer sur la validité de 
1 'euthanasie d'un enfant à la demande des parents. 

La majorité (formée des juges LaForest, L'Heureux-Dubé, Gonthier et McLachlin) décida que la violarion du droit 
à la libené, c'est-à-dire dans ce cas précis de permettre aux parents le droit d'euthanasier un enfant ou pas, n'est 
pas contraire aux principes de justice fondamentaie; l'article 7 n'était donc pas violé. 

Pour sa part. la minorité (formée de Iacobucci, Major et Cory) mentionna que le droit à la libené protégé par 
l'article 7 ne comprenait pas la libené des parents qui mettent sérieusement en danger la vie des enfants. La minorité 
exprima qu'il y avait de sérieuses craintes à reléguer à la libené de choix des parents la vie de l'un ou de l'autre 
le soin de disposer dans ce cas présent, du corps de leurs enfants. 

.Voilà pourquoi nous craienons que la décision de notre collègue crée une situation où le droit de l'enfant 
à la vie et à la sécurité de sa personne en sera réduit à une restriction de la capacité des parents, 
garantie par la Constitution, de refuser & leur enfant les choses nécessaires à la vie au nom de la 
liberté parentale et de la liberté de religion, (p. 430). 

De toute évidence. le droit à la vie de l'enfant ne devrait pas être fonction du droit a la libené des parents, mais 
plut& de sa dignité inhérente comme personne, ou en d'autres ternes le droit a la vie ne devrait pas être relégué 
à une décision arbitraire, et basé sur le choix individuel de quelques uns. 



démontre que le Canada et d'autres démocraties occidentaies reconnaissent et appliquent le principe 

du caractère sacré de la vie à titre de principe g6néra.l soumis à des exceptions circonscrites et 

restreintes dans les cas où les notions d'autonomie personnelle et de dignité doivent prévaloid". 

De plus la Cour suprême de rajouter : .Toutefois, ces mêmes sociétés persistent à établir une 

distinction entre les formes passives et actives d'intervention dans le processus de la mort [. . . ]s'~' .  

L'on peut remarquer encore une fois, bien que l'on reconnaisse dans ce jugement l'importance de 

la dignité humaine, que celle-ci est en réalité reléguée au second plan. 

Mais qu'arriverait-il si l'État décidait de renomer à la volonré de protéger les plus démunis.. ., 

comme cela s'est déjà présenté par le passé et qui dans une certaine mesure se produit encore 

aujourd'hui? Qu'arriverait4 si l'État renonçait à son intérêt et décidait de se débarrasser des 

personnes handicapées, des personnes âgées, au nom d'un droit nouveau qui pourrait aujourd'hui 

paraine impossible mais qui. dans quelques années, à cause de circonstances, pourrait être 

formellement acceptable et promu. par exemple, le droit de mourir au nom du fardeau fiscal pour 

le bien-être d'une génération future? Mais si dors les quesaons sont posées de façon à ce qu'il 

s'agisse de solutionner en droit fondamenial les questions fondamentales, la raison dominera. Le 

fondement de la protection de la vie d'autrui, dignité inhérente de toute personne devrait dans ces 

circonstances être les valeurs véhiculées et posées en droit par les gardiens du droit, les magistrats! 

En d'autres mots, si le fondement de la protection de la vie humaine ne fait pas partie d'un ensemble 

celui du respect des étapes de l'homme, la carence se retrouve aussi dans l'étape précédente, 

camouflant ce que l'homme devrait se poser comme questions de la simple morale. 

- -- -- - 

''' Rodriguez. page 605. 

15' Rodrigue. page 605. 



Pourtant la cour a mentionné sur cette question que bien au delà d'une politique de l'État. la question 

bien précise du droit à la mort dans le cas de Sue Rodriguez relevait .de noue conception 

fondamentale du caractère sacré de la vie hu~naine~~*~. Encore une fois, par cet& citation. nous 

voyons que l'élaboration du droit est ici faite selon une demande atomistique, les gardiens du droit 

étant loin d'avoir posé le problème en des termes universels, c'est-à-dire dans la tentative de poser 

l'ensemble des problèmes et des conséquences qu'expose un droit à la mort. 

Les juges, tout comme la société, posent des questions comme étant celles de droit mais qui sont en 

réalité loin de ce que Hegel appellerait la volonté objective. Ce sont des questions bien souvent 

d'ordre matérialiste. L'on dénote dans les jugements que les affirmations de droit, le développement 

de concepts de droits fondamentaux, se fait à partir de questions qui ne relèvent pas de I'universel. 

ou en d'autres mots d'un droit qui se présente comme étant la raison pour tous contrairement à un 

droit d'intérêts. Dans l'affaire Rodriguez, ta cour se posait la question de savoir si le droit à la mort 

doit se faire avec une forme de contrôle, au lieu de se faire en catiminifs5. Pourtant, elle aurait pu 

et aurait dû plutôt développer la notion de droit à partir de questions qui entourent toutes les faces 

de l'être. Des questions qui posent les problèmes réels, ceux notamment du découragement de l'être. 

de l'apport de la famille et de l'État. Ces questions sont un exemple parmi tant d'autres de la 

confusion du droit. La norme de fa réponse juridique semble être ce qui répond à une siruarion pour 

faciliter le contexte, pour répondre aux besoins de l'immédiateté. Un désir ou un problème équivaut 

a une solution de droit. C'est une réaction mercantile à la situation présente incluant toutes les 

ramifications implicites et explicites qu'ont amenées les notions de contrat et de propriété sur la 

personne. Un malade en voie de mourir est un problème qui soulève des points d'ordre économique 

- - 

Is4 Rodriguez, page 595. 

Is5 Cf. Trernblay. Denise,  choisir sa mon. l'aide à la mon se pratique en catimini. Esr-il logique de conrinuer 
à se fermer les yeux?*, in Le Devoir, p.A-7, 2 1 janvier 1996. 



pour toute la sociéié, pour l'institution hospitalière qui n'a pas suff~sarnrnent de lits. pour la famille 

(lorsqu'elle existe). parce que celle-ci ne peut plus s'occuper du malade à cause d'un horaire trop 

chargé, du travailleur social inexistant, de la visite amicale etc ... L'individualisme dans lequel 

chacune de ces parties vivent et l'appât constant vers l'acquisition et l'acheminement de ces 

personnes dès I'enfance, pose les questions de droit selon les besoins du moment. La situation forge 

le droit, plutôt que le droit (la raison) les événements. Pourquoi les juges n'ont-ils pas posé la 

question de la vie, de la sécurité, plutôt que s'en tenir au libre-arbitre de la personne qui posait le 

litige pour ainsi ne pas tenir compte de l'ensemble des questions que pose un tel litige? Le droit n'a 

t-il pas la responsabilité d'examiner ces questions, puisqu'elles sont toutes reliées? 

La Cour prétend : *Elle ne prétend pas que le suicide est un bénéfice [. . -1. L'appelante prétend plutdt 

qu'elle sera privée du droit de choisir le suicide, de sa capacité de décider elle-même de la conduite 

de sa vie.,ls6 Selon nous il n'y a pas de plus fort exemple de la fausse liberté et de pseudo-droit 

que de prétendre à la liberté parce que libre de faire un choix et ce au même titre que n'importe 

lequel autre forme de contrat et d'achat ou d'échange. L'acceptation du adroio. de faire des erreurs, 

de ehois i r~ le mal, ou mal choisir tout simplement au nom d'une liberté atomiste. est sous-jacent 

à la logique de la Cour suprême du Canada dans cet exemple. Il y a un sentiment de liberté réalisée, 

d'un contrôle sur la nature, sur la situation. Tout comme était le fanatisme religieux. le fanatisme 

du pouvoir de l'abstrait, celui de se donner à .soi et par soi mêmes. apporte .n'importe quel 

contenu~(§4), c'est la liberté du vide~($RS), la fausse conscience de la liberté. 

Sans faire de jugement à savoir s'il y a hypocrisie sur la manipuIation de ces concepts il y a 

IS6 Rodriguez. page 552.  



certainement une confusion évidente de la part du plus haut tribunal du canada'? Par exemple 

de façon toute à fait légitime la Cour suprême a affirmé dans cette cause, ce qu'elle avait déjà dit 

par ailleurs dans la cause Trembky c. Daigle. que : a o a e  Cour doit répondre à cene question en 

faisant absaaction des considérations p h i l o s ~ p h i q u e s ~ ~ ~ t  théologiques qui animent le débat sur 

ln Plusieurs exemples de eoafusion sont contenues dans ce jugement. Entre autre. le juge en chef de la Cour 
suprême avait indiqué qu'il rejetterait tout argument fondé sur le droit à l'égalité pour justifier ou infirmer 
l'euthanasie. Toutefois il en est arrivé a utiliser ce droit malgré ses propos. Le juge Lamer de mentionner S.. . je 
suis d'avis qu'au départ, La présente affaire ne concerne pas une dixrimination en vertu de l'art. 13, et que 
la traiter comme telle risquerait de détourner la jurisprudence relative a I'égaliti de I'obiet véritable de l'art, 
15. [. . . ] J 'estime plutôt que c'est la façon dont l'État peut restreindre le droit d'un individu de prendre des décisions 
sur sa personne en vertu de l'art. 7.. .S (p. 6 16). SA mon avis. on ne peut justifier de priver Sue Rodriguez d'un 
choix dont d'autres disposent.~ (p. 617; voir également la p. 620). Il y a un manque flacgant de cohérence parce 
qu'il s'agit ici manifestement d'une approche fondée sur l'égaliré en v e m  de I'anicle 15. 

De plus, la dpabilité criminelle dépend des circonstances dans lesquelles la mon a été provoquée ou assistée. [.. . j  
Dam le cas de Sue Rodriguez, on pourrait soutenir qu'une celle justification existe, la justification consistant i lui 
donner la capacité, dont jouissent naturellement les personnes physiquement capables. de mettre fin à sa vie au 
moment où elle estime que sa vie ne vaut plus la peine d'être vécue., (p. 623) Encore une fois, l'argument de la 
personne physiquement capable est un argument qui repose sur l'égalité, alors que la Cour a bien spécifie que 
l'article 15 ne s'applique pas!. 

Le juge McLachJin a affirmé que l'article 15 ne s'applique pas en l'espèce, mais elle s'est aussi servi des arguments 
qui reposent sur l'article 15. 

En souscrivant au point de vue des juges M e r  et McLachlin et en se servant du genre de langage cité ici. le juge 
Cory confirme que le juge McLachlin n'était pas cohérent relativement à l'article 15 sur Ie droit égal de choisir le 
suicide. L e  droit de choisir la mon est offert aux malades qui ne sont pas physiquement handicapés. il n'existe 
aucune raison de refuser ce choix à ceux qui le sont. (p. 631). 

Autre exemple, de la confusion du droit. en dissidence le juge puîné Lamer affirme que l'alinéa 23 1b) du Code 
criminel porte atteinte au droit à l'égalité garanti par le par. lS(1) et n'est pas justifié par I'micle premier. Le juge 
en chef ne fait que ni plus ni moins souligner un droit qui était auparavant inexistant et qu'il crée de toute pièce, 
c'est-à-dire le droit égal de choisir et de se suicider. L'dinéa 241bJ de rajouter le juge en chef Larner, .a un effet 
discriminatoire sur les personnes incapables de se suicider sans aide [parce que] la capacité de ces personnes 
de prendre des décisions fondamentales relativement à leur vie et à leur personne est assujettie à des restrictions:, 
, elles sont privées de la possibilité de choisir le suicide- (p.544). et améme si cela n'était pas l'intention du 
Iégislateur, et même si l'al. 241 b) ne contient pas de mesure applicable spécifiquement aux personnes handicapées 
(p.550) (les caractères gras sont de nous). 

La cour a refusé d'analyser la question sur le plan philosophique. Elle n'a jamais soulevé les questions de 
la souffrance comme faisant partie intégrante de la vie, conception comme élément à protéger par l'État. Poser des 
questions telles que la mon dans la dignité. laisse présager un pmi pris. une analyse subjective par roppon ii 



la moralité du suicide ou de l'euthanasie. Nous devons aborder la question qui nous est soumise dans 

une perspective juridique (Trernblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530)'59. sans oublier que la Charte 

a consacré le caractère essentiellement laïc de la société canadienne et la place centrale qu'occupe 

la liberté de conscience dans le fonctionnement de nos institutions,'? Nous comprenons tous que 

l'intention légitime de la recherche de la vérité qu'a le plus haut tribunal du pays doit se faire au 

détriment des préjugés et des affirmations sans raisons. Mais par ce genre d'argument, rejetant du 

revers de la main tout argument religieux voire philosophique, fait du droit une science aussi 

rigoureuse que ce qu'il tentait d'éviter. Ce qui est philosophique n'est pas synonyme de fausseté, ni 

uniquement sentimental. La philosophie inclut l'éthique, la logique, la théologie aussi le beau mais 

aussi inclut un cheminement historique de l'homme. Une conception philosophique peut aider à 

mieux comprendre et expliquer un acte, une situation. Aucune science ne peut d'ailleurs faire la 

l'importante question dans les circonstances de vivre dans la dignité? 

lS9 Notons à tire d'exemple que la Cour suprême a rejeté de façon exceptionnelle I'utilisation de la méthode 
grammaticde ou littéraie commandant l'usage des dictionnaires dans des causes à saveur éminemment politiques 
er critiques. Entre autres, citons le passage d'un banc unanime de neuf juges de la Cour suprême qui affirmaient 
qu' : 

un argument purement linguistique présente la même faille qu'un argument scientifique : il tente de trancher 
un débat juridique par des moyens non juridiques, en l'occurrence par le recours à la prétendue définition 
au *dictionnaire= de l'expression aêtre humains. Tiré de Trembluy c. Daigle, à la page 553-554, (1989) 3 
R.C.S. 530, 62 D.L.R.. 

Et pourtant, il est de coutume en droit afin d'éclairer une question de faire appel à toutes formes d'outils crédibles 
et reconnus. De plus, depuis que l'arrêt ciré en exemple fut rendu, tous les juges siégeant dans cette cause, ont eu 
recours ou ont souscrit à l'opinion de juges ayant recours à des dictionnaires juridiques pour résoudre des problèmes 
juridiques liés au sens de certains mots. Les juges ne sont-ils pas devenus des joueun politiques? Le droit n'est-il 
pas élaboré sur le droit revendicateur? Dans le même ordre d'idées, lors d'une entrevue à la Revue du barreau 
canadien (Mai 1994, également dans Citée Libre, juin 1995) le juge en chef de la Cour suprême du Canada. le juge 
Lamer indiquait clairement que plusieurs de ses décisions étaient prises avant d'avoir procédé à la recherche. Les 
arguments s'ajusiaient par la suite. Cette affirmation laisse perplexe quant à la possibilité réelle de trouver la justice 
à travers une telle forme d'analyse. 

''O Rodriguez. page 553. 



grave erreur de s'accaparer du monopole de la vérité. La cour ainsi s'est accaparée d'un pouvoir 

politique. Elle a dénoté un intérêt particulier et l'a tout simplement transférer dans la sphère étatique, 

sans plus de raisonnement. 

II a été également dit dans cette cause que a...l'abrogation de l'infraction de tentative de suicide 

révèle que le Iégislateur ne préservera plus la vie humaine aux dépens du droit à l'autodétermination 

des personnes physiquement ~apab1es.l~~ (le caractère gras est de nous). L'on voit dans cet 

exemple que la recherche de liberté, ce sur quoi le droit trouve sa fondation correspond à une 

recherche du besoin atomiste, qui dans ce cas ne prend pas en compte le besoin éthique particulier 

comme celui de traitements médicaux et d'attention toute particulière de l'être soufiant d'abord et 

avant tout. 

Nous sommes en droit de nous demander si cette cause n'a pas instauré au Canada une culture de 

l'atome triomphant. Il a été dit dans cette cause qu'il existait un droit de *mourir avec dignité* (p. 

532)' un droit à l'autonomie individuelle et à l'autodétermination (p. 554 et 560) ainsi qu'un droit 

de choisir le suicide (p. 554). Mais surtout ceci a été dit dans le contexte vide du droit, en niant 

toutes références au passé, à l'histoire, à la philosophie. 

Le vrai droit. celui recherché par Hegel et comme nous l'avons vu plus haut, *'est pas un droit de 

revendications, un droit de créances, un droit qui rejette toute forme du passé que la culture 

démocratique a mis des années à bâtir. Comment du revers de la main rejeter cene histoire humaine 

et permettre à la volonté atomiste d'affirmer un nouveau droit? 11 en va d'une conception erronée 

des rdroits et libertés.. une confusion dans le droit, et tout ce qui s'en suit. dans ce cas précis de la 

Rodriguez. page 56 1. 



*dignité, de la personne. 

L'on voit par certains exemples, notamment celui de l'euthanasie, que les lois se forment et se 

fondent à partir de sentiments, la pression du fait, l'ùifluence mkdiatique de mouvements de volontés 

individueIIes.. .qu'en e s t4  de la raison? Winston Churchill disait: aThere is not opinion, there is only 

published opinion*. Le professeur Caparros sur cette notion du &fait érige en droib: 

.Cette méthode n'admet pas une opinion transcendante du bien. Tel comportement 
est-il bien ou mal? C'est l'opinion publique qui décide. Ce qui était bien hier pourrait 
aujourd'hui être mal et vice versa. Par voie de conséquence, le législateur se sent 
incapable d'exercer son véritable rôle : celui de sanctionner des lois pour le bien 
commun de la société. La notion de bien commun n'a d'ailIeurs aucun sens dans une 
perspective positiviste. le Iégislateur ne peut que répondre aux attentes de la 
population, faire ce que les gens veulent.. . B ' ~ ~  

Avec la venue de la Charte l'on a vu plusieurs causes laissées agir l'arbitraire au centre de la 

réflexion plutôt qu'identifier ce qui est légal et ce qui est moral dans sa réalisation éthique. Il semble 

exister une tendance à estimer que le droit n'est pas important, que la solution réside dans des 

notions que Hegel aurait qualifiés de morale subjective. C'est comme si ces nouvelles règles de droit 

donnaient une autorisation aux magistrats de poser les questions selon eux aussi leur atome, c'est-à- 

dire selon leurs expériences dans les limites de leurs cuitUres (Pour Hegel stipulons que ce sont aux 

individus les plus vertueux de se consacrer aux affaires de  état, et que c'est en s'en tenant à un 

ordre de raisons seulement que la subjectivité peut forger la conscience - 1 3 15). Les magistrats 

doivent à leur tour participer à l'élaboration du droit de la morale objective et reconnaître la 

revendication abstraite des demandeurs afin qu'eux mêmes en tant que fonctionnaires participent à 

l'élaboration de l'Idée effective et ne deviennent pas à leur tour des artisans du formalisme. Le 

.droit. avec ses notions et son appréciation multidisciplinaires (depuis la venue de la Charte. par 

162 Cf. Caparros, E., opcit.  p.607. 



d é f ~  une société libre et démocratique va bien au-delà du droit traditionnel et exige des capacités 

bien audelà de la technique juridique'63) l'arbitraire des revendications offre aux revendicateurs 

un moyen de déjouer le droit. La tendance est à assimiler le droit à ce que I'on fait, à ce que chacun 

des atomes fodW! Il y a quelques années. Claude Lévi-Snauss mentionnait les effets durables de 

la Révolution française ainsi que la naissance d'une culture axée sur les droits individuels. La 

similarité de ses propos avec ceux cités plus haut est frappante : 

On a mis dans la tête des gens que la société relevait de la pensée abstraite alors 
qu'eue est faite d'habitudes, d'usages, et qu'en broyant ceux-ci sous les meules de 
la raison, on pulvérise des genres de vie fondes sur une longue tradition, on réduit 
les individus à l'état d'atomes interchangeables et anonymes. La liberté ne peut avoir 
qu'un contenu concret : elle est faite d'équilibre entre des petites appartenances, de 
menues solidarités : ce contre quoi les idées théoriques qu'on proclame rationnelles 
s 'acharnent; quand elles sont parvenues à leurs fins, il ne leur reste plus qu'à s'entre- 

'63 L'on parlait de l'article 1 qui stipule que la Chnne cadienne des droirs er libenés garantit les droits et 
libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites qui soient 
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocrarique. 

Le test de base a appliquer pour déterminer ce qu'est une alimite raisonnablen en vertu de l'article 1 a été énoncé 
par le juge en chef Dickson dans l'affaire R. c. Oakes, (19861 1 R.C.S. 103. Selon ce test il faut. dans un premier 
temps, que l'objectif poursuivi par la mesure contestée soir suffisamment important pour justifier la restriction d'un 
droit ou d'une libené garantie par la Charte. Dans un deuxième temps, la partie qui demande le maintien de cette 
restriction doit démontrer que les moyens choisis pour atteindre cet objectif sont raisonnables et justifiables. Pour 
ce faire, il doit y avoir application d'un critère de proportionnalité comportant crois éléments : les mesures 
contestées doivent étre équitables et non arbitraires, étre soigneusement conçues pour atteindre l'objectif poursuivi 
et avoir un lien rationnel avec cet objectif. Le moyen choisi doit de plus être de nature à restreindre le moins 
possible le droit ou la libené et ses effets doivent être proportionnets avec I'objectif poursuivi. 

A cet effet le professeur Garant dit que le test de l'arrêt M e s  a été l'instrument que s'est forgé la Cour suprême 
pour réaliser la nouvelle mission dont elle se croyait investie par la lecture qu'elle a faire de ['art. 1 de la Charte. 
Ce test ou cette am et ho de^ est à l'origine le retlet d'une volonté inrervcntionniste.~ Cf. Garant. Dr& adminisrrarif. 
op-cit., p.XXII1. 

'" Prenons par exemple les questions de l'abus de vitesse sur ia route ou les évasions fiscales. qui sont pourtant 
des actions généralisées tant dans le public que chez les avocats ou les juges. Et pourtant formellement la société 
se dote a grande échelle de ces lois à titre universel, bonnes pour tous. dans un but commun. 



détruire. Nous observons aujourd'hui le résultat'65. 

Il est à se demander lorsque les personnes désignées par la loi ne voient ni l'aspect formel créé par 

l'atomisme ou même encore ne voient pas l'effet atomistique de leurs interprétations, il y a de fortes 

raisons de s'inquiéter du son que l'on fait, que l'on accorde au sujet de droit véritable dans toute la 

structure et la définition du droit comme entité universelle. 

Le droit en réalité devrait être le domaine de l'esprit, puisque l'esprit contient tout pour réaliser la 

liberté ($33). Mais qu'en est4 lorsque l'esprit ignore l'éthique de l'entendement? La philosophie du 

droit devrait alors opérer un retour à la aconcrétude~ et être comprise dans le cadre d'une science 

de l'historicité. Il ne s'agit pas d'un plaidoyer en faveur d'un retour au droit naturel ou encore de 

l'application de modalités abstraites. Le droit n'est pas celui de I'audelà ou tout simpIement celui 

d'autrui qui provient d'une autorité extérieure. Le droit doit aussi comprendre des étapes 

 historique^'^^, tout n'étant pas né ou créé dans un vacuum. 

Mais comprendre, par exemple, le droit à la vie comme droit contractuel ou comprendre celui 

d'expression à celui de satisfactions immédiates, de L'un ou de l'auee groupe sur un autre. laisse 

planer la confusion et rend le Droit en un instrument de l'un plutôt que de réflexion. Vient alors la 

confusion de son utilisation à tous les niveaux, aussi loin que dans les instances judiciaires suprêmes. 

L'un des problèmes en réalité a été que la Cour suprême a plusieurs égards. n'a même plus voulue 

poser le droit comme universel. ne comprenant pas l'impact de ces proposI6' sur la collectivité. 

16' Cf. Lévi-Strauss. C. (chez Didier Bnbon), De près et de loin. Éditions Odile Jacob. 1988. p. 166. 

'66 I l  faut comprendre le terme historique dans le sens hégélien. c'est-à-dire y incluant et l'histoire. le sacré, 
la philosophie, la réaiité contemporaine, bref y incluant la raison qui construit l'homme. 

167 C*est pour Ca que selon le cas de la revendication en question. bien souvent, la Cour a changé de principes 
d'applications ou de règles d'interprétations. 



sur Ia construction d'une morale. Elle s'est contentée d'exprimer l'instant du bonheur et de 

I'entendement. En d'autres mots, la Cour suprême est le reflet d'un droit de liberté marchande qui 

pense qu'en dépassant le strict cadre de l'individualisme (voire une application collective) elle pose 

I'actuaiisation du droit16' et que celui-ci est accompli. 
1 

Ce genre de compréhension qui devient philosophie est encore plus troublante. Elle est un cercle 

vicieux qui, rajouté aux valeurs véhiculées à aavers les révolutions, c'est-à-dire celles de la volonté 

individuelle comme dtant irréprochable, confond encore plus subtilement la place réelle que devrait 

obtenir le droit. 

Il est reconnu depuis déjà assez longtemps en droit par les tribunaux canadiens dans les causes qui 

touchent le droit de chaque personne de consentir ou non aux traitements médicaux qui lui sont 

proposés, que chacun demeure maître de son propre corps, même si cette décision entraîne la 

mon1". La Charte est venue renforcer cette mendité d'insister sur l'importance du droit à 

I'autodérermination, en rappelant que toute personne est libre de refuser quoi que ce soit qui lui serait 

imposé et particulièrement sur son propre corp~' '~. 

L e f o ~  indique que le droit est toujours un produit de la collectiviié. Cf. Lefon, L *invention déniocrizrique, 
Paris, Seuil, 1981. 

'69 Cette liberté de choisir de mourir dans la dignité comme l'affirme plusieurs des revendicateurs de ce droit 
n'est cependant pas selon les tribunaux un droit absolu. 

"O Droit qui émane nettement du droit révolutionnaire. c'est-à-dire d'un droit contre ce qui serait imposé à 
l'individu, de suivre quelque chose de prédestiné. 



Prenons le cas de l'affaire Malene. Cette affaire concernait le cas d'une patiente qui par conviction 

religieuse (elle était témoin de Jéhovah), refusait toute transfusion sanguine. Jugeant que sa vie était 

en danger à cause d'une importante perte de sang consécutive à un accident de la route, le médecin 

ordonna une transfusion. Mme Malette le poursuivit en justice, l'accusant de ne pas avoir respecté 

sa libené de choix, c'est-à-dire celle de préférer la mon à une aansfusion. Le aibunal jugea que les 

dommages psychologiques que la patiente avait subis devaient être pris en considération et cela même 

si le traitement lui avait sauvé la vie. En somme, l'on comprend de ce jugement que toute personne 

saine d'esprit a le droit de faire des choix concernant sa propre vie, même s'il peuvent enaaher la 

mort. 

À l'instar de ce jugement, certains se sont réjouis d'avoir vu le droit canadien entrer dans une ère 

de relation nouvelle d'autodétermination entre le droit et le sujet. Souvenons-nous aussi que vu les 

circonstances du passé la reconnaissance du sujet devenait de plus en plus importante et nécessaire 

dans la redéfinition du sujet de droit dans sa relation avec lui-même, autrui (le concept de la 

collectivité) et l'État. Le droit se voyait de moins en moins développé et analysé selon une grille 

libérale et de libre-marché, mais il prenait une forme de plus en plus sophistiquée, qui le plaçait à 

travers des valeurs de liberté de revendications. II ne s'agissait plus de droit strict de la proprieté. 

mais c'était un droit de s'approprier une vie saine. un environnement sain. 

En quelque sorte, le droit s'auto-légitirnise dans la création de règles, de lignes de conduite et de 

principes légaux, dont ceux de permettre à chacun des individus qui se croient lésés le droit de 

"' Malerte c. Shulman, (1988) 47 D.L.R. (4th) 18 (Ont H.C.), confirmé par la Cour d'appel. de  l'Ontario. 



choisir en toute conscience. La confusion est d'autant plus présente que ce droit est en toute 

apparence légitime, au nom de [a liberté et du respect. Mais en observant de plus près les 

ramifications dans lesquelles le droit s'inscrit, l'on peut apercevoir que le droit à l'autodétermination, 

en soi correct et promu dans la philosophie hegélienne. Mais dès l'instant qu'il y a de sous-jacent 

une philosophie de liberté-marchande, de valeurs de propriété et de contrat qui priorise le 

cheminement du droit, celui-ci restreint l'homme a un accessoire du droit de revendications qui s'y 

rattachent. Il est à se demander si la liberté et le choix peuvent aller aussi loin que de permeme de 

devancer Ie moment de Ia mort, ou dit autrement, si le libre-arbitre est signe de liberté et synonyme 

de l'autodétermination? 

Par les questions que les tribunaux des instances supérieures se sont posées, l'on est à même de 

constater la malformation du droit. Se poser des questions en droit qui relèvent de l'immédiateté du 

besoin et de l'instant laisse présager un droit assez chaotique quant à la définition des droits 

fondamentaux tels ceux à la vie, à la liberté et à la sécurité. Ne pas se poser des questions 

fondamentaies surtout lorsqu'il s'agit d'un débat qui affecte et la société et l'individu est révélateur 

de la place réellement allouée au droit. 

L'impression est que les juges de la Cour suprême, notamment dans ces causes. répondent aunement 

que de façon juridique. Il est à se poser la question jusqu'à quel point ces causes sont des 

interprétations de droit, c'est-à-dire en termes hégéliens, des décisions qui émanent de la volonté de 

la raison. Autrement dit, le droit ne devrait pas être une expression qui émane uniquement des 

mouvements de pensées, mais plutôt être Ie résultat de la raison. 

L'on est donc en droit de poser la question de savoir si les juges ne sont pas devenus des joueurs 



politiques, des joueurs infiuencés par des mouvements de  revendication^'^^. 11 semble que le 

cheminement de la solution juridique a omis d'inscrire, dans son développement, donc dans sa 

formation, des valeurs d'une société qui compose avec l'antique et le devenir. Nous pensons aux 

rejets combien nombreux qu'orit fait les juges de la Cour suprême du Canada d'arguments 

philosophiques, théologiques et historiques présentés devant eux. Ils ont rejeté ces arguments au nom 

d'une liberté, ne faisant pas de distinction entre le libre-arbitre et l'autodétermination. En d'autres 

- mots, il est à regretter qu'ils n'aient pas su distinguer les valeurs de la morale réalisée. la réalisation 

de l'individu, confondant ainsi les notions de droit sous le couvert du nouveau but du droit moderne; 

arriver essentiellement à une conception universelle sans poser les questions de la morale réalisée. 

Celles-ci ont toutefois eu comme conséquences de déplacer le droit d'un objet de protection 

strictement individualiste à un objet de droitscréances, sans pour autant rapprocher le droit dans 

l'une des étapes institutiomelles, de la réalité universelle. A cause d'une forme et la justesse des 

mots utilisés, les droits revendicateurs, ont par conséquent eu peu de   ri tique''^. Le plus démuni 

se voyait offrir un droit d'obtention à quelque chose ou contre une action discriminatoire quelconque 

a son égard ou à son état174. Mais avec le recul, en regardant de manière critique ces causes. nous 

voyons à la lumière de la critique hégélienne entre autres, une malformation du droit. Une 

impossibilité tant pour l'individu que pour l'État et la collectivité, d'atteindre la liberté. Ce n'est 

qu'en regardant de près l'analyse qu'on faite les juges de la Charte. que l'on peut arriver à une telle 

conclusion. 

172 Cf. Cardinal, L., (Les mouvements sociaux et la Charte canadienne*, opxit. 

'73 La Charie a connu et connaît toujours plusieurs critiques. mais elles se sont essentiellement limitées à des 
questions politiques ou touchant la préséance des tribunaux sur le parlement. Jamais n'a 1-elle été abordée en 
associant la venue de la Charte et son utilisation, au renforcement des valeurs de libre-marché et de droits 
révolutionnaires. 

17' Et ce d'autant plus depuis les causes qui touchent le droit à l'autodétermination. 



À la lecture simple de ces causes il n'y a aucun élément qui peut nous amener à conclure que la 

démocratie et que plus précisément que le système judiciaire a failli dans sa démarche d'exprimer 

un sujet universel et a failli à réaliser à la réelle liberté. C'est en associant la philosophie du droit 

de Hegel et en posant les questions de l'universel hégélien que nous pouvons comprendre un peu 

mieux certains éléments de faiblesse du système judiciaire dans la démocratie canadienne. 

Nous aurions pu utiliser un autre organe du pouvoir pour démontrer la continuité de la société civile 

dans la sphère de l'État. La magistrature n'a été qu'une cible, un exemple. Ainsi, nous nous sommes 

amdés  aux arrêts qui ont été rendus après l'avènement de la Chnne canadienne des droits et 

libertés, parce que cette dernière semble établir au même titre que l'ère révolutionnaire. une nouvelle 

définition de l'individu et surtout une nouvelle relation entre l'État, la société civile et l'individu. De 

teiles préoccupations étaient relativement peu fréquentes auirefois. Contrairement à ce qui se passe 

aujourd'hui, le citoyen s'en remettait à ses représentants élus pour défendre et illustrer ses intérêts. 

Le citoyen qui pouvait se le permettre abandonnait au Parlement et à ses Assemblées législatives la 

tâche de d é f ~  les droits, intérêts et devoirs qu'exigeait l'époque, selon les traditions et les usages 

bien établis, pour noue pays, du fédéralisme et du parlementarisme. Le droit n'était par pour autant 

la réalisation de la raison. De plus dans l'ancien environnement, le juge n'avait que rarement le 

pouvoir de l'intérêt public, sauf dans la mesure où il s'agissait de litiges sur la répartition des 

compétences Iégislatives ou des juridictions. Avant la Charte il ne décidait que sur la lettre du droit. 

C'est pour cela que, contrairement à ce qui a lieu dans plusieurs aunes pays qui connaissaient déjà 

cette forme de droit, au Canada, l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés a 

compliqué les rapports entre les droits et les devoirs du citoyen. Les tribunaux et spécialement ceux 

de la Cour suprême du Canada à dorénavant l'obligation de statuer sur une gamme désespérément 

étendue de questions et de litiges intéressant l'orientation à donner à l'ordre et à l'intérêt publics. 



créant de toute pièce et en se basant sur d'anciennes méthodes d'interprétations, des droits universels. 

L'anaiyse de cette question nous a permis de constater le contraste énorme qui existe entre les lois, 

les décisions juridiques et ce que pourrait être l'absolu hégélien. La confusion est d'autant plus 

grande que la croyance est à l'effet que les soiutions passent par une plus grande implication de 

 état. À vrai dire, aucun signe n'indique qu'un pius grand détachement de la société civile 

marchande apporteraient une plus grande référence à l'Idée universelle des lois. Malgré bien des 

efforts, les lois et les décisions jurisprudentielles reflètent toujours l'atomisme. Le juge est le reflet 

d'une société de plus en plus raffinée dans ses revendications, et par ses groupes de pression et 

d'intérêts qui revendiquent pour eux et pour eux seuls sans approche globale de I'individu dans un 

processus des étapes de la vie : famille, société, État - sans liberté. Il y a certes des tentatives de 

solution, tels par exemple les moyens alternatifs de résolution. qui symboiiquement ont pour but de 

retirer I'aspect adversatif des litiges et de trouver un sain équilibre enue les parties. Mais cet 

équilibre prend toujours sa source dans l'approche atomiste, c'est-à-dire, n'existe que et s'installe 

dans un contexte de marché. Ainsi ce qui est présenté aux citoyens comme méthode de résolution 

de conflit demeure toujours l'expression d'un droit formel. 

La Philosophie du droit de Hegel peut-elle répondre aux exigences de la population d'une part et 

réaliser le droit comme raisona? Les étapes hégéliennes peuvent en fait répondre à ces exigences de 

la population et parer aux mécontentements grandissant de la population et à la bureaucratie étatiste. 

Le sujet hégélien pourrait être perçu par plusieurs comme étant l'équilibre à établir entre les droits 

et les devous du citoyen. Nous le verrons, il s'agit bien plus que d'une philosophie de l'équilibre, 

mais d'une philosophie révisio~elle de toute une structure politique, d'une philosophie de l'identité 

et de liberté de l'individu dans et par cette structure. La notion d'équilibre esr donc imprécise et 

injuste. Chez Hegel, il n'y existe pas de compromis. 



La liberté dans et par la pensée hégélienne de la division de la société civile et de l'État, interprétée 

par l'inamovibilité réelle des juges, est possible.  é état hégélien laisse place à la réalisation de 

l'individu parce qu'il est un absolu concret et objectif.  état *devient l'image et la réalité de la 

raison* ($360). 

Le judiciaire a créé ainsi un malaise que la cour suprême du Canada vit dans son rôle de 

gouvernement des juges. Cette carence du droit qu'est venue amplifier une charte révolutionnaire 

dans l'impression de la réalisation d'un sujet de droit, dépasse la critique de la fameuse formule du 

Baron de la Brède, c'est-à-dire que le juge do i t  être la bouche de la lob mais aussi et surtout parce 

que la démocratie et donc le sujet de droit libre ne peut se se réalisé à la simple expression du droit. 

C'est à la lumière des principes de la philosophie du droit que l'on peut reconnaître qu'il y faut une 

recoMaissance d'un mouvement complet des moments vers la réalisation de l'éduque. 



CHAPITRE 3 

sYNTHÈsE DE LA PHILOSOPHIE DU 

DROIT ET LIMITES DE CELLE-CI 

Ièm PARTIE - LA DIALECTIQUE HÉGÉLIENNE 

A) Les moments 

11 exisre trois moments dans la philosophie du droit de Hegel, le moment du droit abstrait. celui de 

la morale et celui de la Sifiichkei? ou de la morale réalisée. Certe dernière comporte les étapes 

également trilogiques de la famille, de la société civile et de l'État comme moment de la concréaide 

et de la réalisauon de la morale. Ces mêmes moments se retrouvent toutefois et également dans 

chacune des autres étapes. non pas sous la forme de réalisations. mais plutôt sous la f o m  d'états 

d'esprit. C'est ainsi qu'au début des moments de la dialectique hégélienne, il y a l'étape associée au 

droit abstrait qui correspond aussi et surtout au moment et à l'état d'esprit de la société civile1". 

C'est le moment ou la volonté est exprimée par rapport au monde exrérieur. Certe étape n'est ni la 

première, ni la dernière. Elle existe parmi les autres moments que sont la famille et l'État. Elle 

correspond surtout, comme les autres étapes d'ailleurs. autant à des moments réels qu'à des phases 

de la compréhension et de I'évoiution de l'homme. Elle fait partie de la mouvance des étapes dans 

un moment donné de la vie. C'est le droit abstrait, conscient de la nécessité de se produire et de se 

reconnaître. Jamais Hegel ne voudra rejeter l'individualité en niant l'atmosphère et la réalisation du 

'" 00 le sujet se traduit, par exemple. au moyen de la propriété. 



(je* par rapport à lui-même. il admet ainsi la dimension de la particularité comme moment essentiel 

à la liberté, mais incomplet, inachevé. Pour Hegel, l'esprit de retour à soi et pour soi associé à la 

société civile est essentie1 pour deux raisons fondamentales. La première raison est que cette étape 

permet à l'homme de réaliser, de créer et de se laisser aller à sa réalité désireuse de spontanéité- La 

seconde raison est que cette étape permet a la volonté de poursuivre normalement le processus vers 

une liberté plus grande et d'éviter ainsi toute coupure entre deux réalités, deux moments. Sans 

respect ou reconnaissance de cene étape de retour à soi pour soi daos la société civile, le moment 

ultime de soi devient un devoir rigide plutôt qu'une réalisation de soi. Sans reconnaissance de soi, 

dans cene étape le sujet ne peut se reconnaître dans l'étape ultime. La seule notion de liberté alors 

connue serait l'étape du *je* par rapport à l'extérieur. II s'agirait alors d'une forme de don complet. 

d'un *je* inconnu à soi-même. Considérée par rapport à elle-même, cette étape est insuffisante. 

Enfermée dans une seule étape de soi, la liberté ne peut se concrétiser. produire un individu 

authentique et émetrre des lois, dans un système de droit de liberté. Pour que la Iibené réeiie soit 

la représentation de la volonté du sujet. l'individu doit, entre autres. se reconnaître parmi ses 

semblables et finalement extérioriser une panie de sa propre intériorité. À ce sujet, Hegel 

mentionne : 

La personne doit se donner une sphère extérieure pour sa liberté. pour exister comme 
Idée. Puisque la personne dans cene première détermination encore toute abstraite est 
la volonté infinie en soi et pour soi. cette chose d i s ~ c t e  d'elle. qui peut consrinier 
la sphère de sa liberté, est déterminée comme ce qui est immédiatement différent et 
séparable de celle-ci (54 1 ). 

L'autre étape, c'est celle du droit moral, que l'on peut mieux comprendre en la faisant correspondre 

aux relations qui existent dans une famille, ià où il y a une plus grande recherche d'une justice 

universelle. Elle contient un niveau supérieur de la volonté en soi, celui du dépassement. qui est pour 

Hegel la graine, le côté réel du concept de liberté. l'essence de l'universalisme. Elle demeure 

cependant encore formelle, une étape encore limitée. car le contenu est encore déterminé par rapport 



à soi et comme mien - un peu comme l'enfant. I'adolescent dans la famille qui se définit comme sujet 

($105). Parallèle intéressant qui mus fait associer l'étape de la moralité subjective à celle de la 

famille. La volonté est exprimée par rapport au monde extérieur. La volonté n'est pas déterminée 

par un objet extérieur mais intérieur (par ce que le sujet perçoit). Le monde est redéfini selon soi 

et par rapport à soi. .La volonté défmie comme subjective, libre pour soi. est d'abord un concept 

qui doit avoir lui-même une existence pour être aussi idée. D'où l'on peut conclure que le point de 

vue moral prendra la forme de droit de la volonté subjective. Selon ce droit la volonté ne reconnaît 

que ce qui est sien et n'existe dans cela que si elle s'y retrouve comme subjective* (9107). C'était 

une étape pour Fou~ault''~, qui a servi essentiellement comme instrument de contrôle, qui chez 

Hegel est un insinunent de reconnaissance de l'importance de l'autre et de la structure historique. 

La troisième étape est celle de la liberté réelle. Elle se réalise. aultimemenc+, dans et à travers l'État, 

dans lequel le sujet se reconnaît parmi et à travers sa propre raison, après avoir absorbé les étapes 

précédentes et non uniquement dans le reflet de sa propre intériorité ou d'une exrériorité étrangère. 

La liberté se réalise à travers les décisions que le citoyen a lui-même prises comme partie inrégranre 

de l'État, celui-ci à son tour influençant et/ou ré-intluençant le sujet. La finalité n'est pas la vie 

individuelle mais la vie spirituelle du monde. La liberté ne signifie pas l'acquisition d'une chose ou 

d'un état. Certes, la liberté passe par ce monde extérieur de I'acqui~ition~ mais la liberté réelle doit 

nécessairement passer à travers une compréhension et un approfondissement d'étape réfléchie et 

vo Iontaire. 

La solution hégélienne se situe au centre de la redéfinition du sujet. Nous avions exprimé de 

l x  Cf. Foucaul~, Michel. La wlonfé  du Savoir, Éditions Gallimard. Paris. L976. 



I'hésiration quant à savoir s'il existait chez Hegel un ou des sujets. A vrai dire, les deux affirmations 

ne sont pas fausses. Tout d'abord, il y a le sujet en tant qu'individualité, mais il y a aussi les 

moments du sujet, oh celui-ci se métamorphose sans cesse en tant que personne de droit abstrait et 

moral. C'est pour cette raison qu'il est permis de parier des sujets hégéliens. sujets métamorphosés 

en personnes, ayant des relations humaines. 

Chaque étape réelle de la vie a son importance, son rôle bien spécifique et d é f ~  dans le contexte 

universel du droit de Ia personne chez Hegel. La différence à faire, selon Hegel, est celle qui existe 

entre les droits d'obligation et de créance et ce qui est strictement lié aux droits de la personne. Pour 

Hegel, cette différence ne devrait pas exister et devrait s'inrégrer dans un tout, et ce par 

I'institutionnalisaaon des étapes de la vie dans la vie éthique comprenant des expériences du moment 

de droit abstrait. Cette d i s ~ c u o n  est simple, mais elle est largement ignorée de nos jours; la 

conception du droit formel et utilitariste est omniprésente dans les sociétés libérales contemporaines. 

Hegel en posant un renouveau éthique, ainsi qu'une autonomie individualiste, se distingue de tous 

les aunes penseurs modernes et anciens : des Grecs quant à la place qu'il offre à l'individu, et des 

libéraux. quant à la place qu'il donne à la colIectiviré et à l'universel. Hegel pose autrement les 

principes que l'on connaissait er donne un nouvel aspect à la vie, à l'intersubjectiviré et à la relation 

de l'éthique entre les personnes? Il y a des droits a chaque étape de la vie, mais aucune ne 

correspond à l'état du droit f& et ultime. Les d r o i ~  ne représenteront mime pas comme chez Kant 

des particularités ou des éIéments du droit universel. Certes. il y a chez Hegel des droits de la 

personne et cela à chaque étape de la vie. Mais il y a une distinction à faire entre ces droit. Le droit 

dans la philosophie hégélienne comme un tout est fondé sur les étapes de la vie et qui représente le 

cheminement de l'homme qui récuse le formalisme, s'affirmant comme une conscience en auto- 

''' Cf. Alan Bmdner. *Hegel and the Crisis of Private Law, in Hegel's Philosophy ofRighr. Routledge. New- 
York, 1991, p.127. 



mouvement. Hegel insiste sur la formation progressive de la conscience de l'être et de la libenélT8. 

B) Le sujet de droit hégélien 

Maintes fois étudié et analysé à travers l'histoire, le désenchantement face à la liberté n'a jamais été 

autant relié et énoncé qu'en cette époque qui pourtant est qualifiée d'hyper-protectrice et 

revendicatrice des droits  individuel^''^. Cenains auteurs (dont Benhabib'") affirment qu'en effet 

le malaise moderniste est relié au fait d'associer simplement le concept du sujet avec celui de 

l'individualisme qui n'a pas su fMement arriver au résultat recherché. À ce sujet Pinson disait : 

... les droits de l'homme ne sauraient valoir que comme moment. Il est hors de 
question d'en faire un absolu, car l'absolu de la norme transcendante au réel qu'on 
poserait formellement ne serait qu'une abstraction ... risquerait d'aboutir à la 
destruction de toute particularisation et par conséquent à la négation de ce que ces 
droits sont censés protéger'81. 

Ferry et Renaut. examinant la question des droits de l'homme, affirmaient que dans le contexte de 

la modernité, d'homme doit d'abord apparaître au sein de l'univers comme la 

17' Voir à ce sujet : Cf.. K-H. Ilting. in Pelcynski. op.cit., Srare and civil S o c i e ~ .  
hégélienne est vue comme une phénoménologie de la liberte. 

valeur supérieure entre 

où Ia philosophie du droit 

IT9 Cf. Lachance, M.. *Les juges aux bancs des accus es^, in I'Acruoliré. 15 juin 1996. Dans cet anicle l'on 
mentionnait, statistique 1 l'appui, le grand désenchantemenr et désintéressement de la population face à l'appareil 
judiciaire canadien. 

"O Cf. Benhabib. *Obligation. Contract and Exchange in the Significance of Hegel's Abstract Right~. in 
Pelcqnski. p. 160. Elle dit: 

. . . while Hegel challenges the individualist and a historical presuppositions of the modem liberal 
tradition he confronts marxism with a type of social realisrn that avoids reducing the normative 
dimension of collective life to a positivist science of society. 

ln '  Cf. Pinson. J.-C., Hegel. le droit et le libéralisme. Paris, PUF, 1989. p. 1 Ti. 



toutes pour que I'idée de droit lui soit attachée et qu'il devienne l'unique sujet du droid8' Seule 

l'acquisition de valeurs particulières est synonyme de liberté. Le sujet est dès lors confondu avec la 

notion d'individu l'associant à la Raison. La pensée moderne s'est emparée du sujet comme étant le 

je, le moi et le surmoi. Et pourtant, et c'est ce qui semble apparaître à l'horizon, l'être humain 

semble vouloir redécouvrir la notion d'amour et de relations inter-personnelles, renouer 

avec le concept du wrai droit naturel.. Celui qui contient en soi l'individualisme mais aussi pour soi 

celui qui contient la raison universelle de dépassement en soi. 11 s'agit de lui en laisser les possibilités 

et ne pas teinter et spolier le Droit. Hegel sera le précurseur de I'idée selon laquelle l'individu a le 

devoir, ce devoir libérateur (§149), le désir et la capacité d'être un acteur de sa propre existence et 

de contribuer à la construction de l'émergence du SujetfRaison dans la liberté et la justice. 

[...]c'est en posant que les réalités individuelles ne s'épuisent pas dans leurs buts 
particuliers, mais  que tout doit contribuer à une oeuvre, que Hegel parvient à 
conferer à toutes les manifestations de l'individualité une signification et une portée 
que, 'considérées en elles-mêmes, isolément, elles ne sauraient jamais obtenirIa3. 

Le sujet de droit hégélien trouve donc son fondement dans la critique qu'il adresse à la modernité. 

Pour Hegel. faire reposer le droit sur les buts et les opinions subjectives est une erreur. Le tort de 

la pensée moderne consiste dans la fondation anthropologique : .;l'homme découvre en lui comme 

une donnée de sa conscience qu'il veut le droit, la société, l'État.. .; plus tard apparaîtra une autre 

forme du même contenu; ici. il a l'aspect de l'instinct, alors il prendra celui du devoir* (919). Le 

sujet de droit hégélien demeure moderne routefois, car il s'accorde avec les autres philosophies 

modernes dans cette nouvelle approche qui conçoit l'absolu comme esprit, c'est-à-dire comme .unité 

concrète de la pensée et de l'être1**. La pensée moderne, qui depuis Descartes et le départ de 

'" Cf. Ferry et Renaut. *Des droits de l'homme à l'idée républicaine.. in Philosophie politique. vol. 3. op. 
cit.. p.71. 

18' Cf. Ferry et Renaut, op. cit., p.202. 

lg4 Cf. Bourgeois. Bernard. -Hegel et Descartes-, in Études hégéliennes. Paris, 1991. p.348. 



l'ego cogito instituant l'homme comme fondement, constitue chez Hegel un élément de critique. 

Hegel, l'homme de la synthèse, le philosophe du passé et du futur, de la réconciliation, institue un 

sujet de droit nouveau parce que la conscience est un moment du développement de l'esprit. Mais 

.La conscience pour Hegel ne peut être à elle seule fonda~rice"~.. En fait, et nous l'avons vu dans 

le chapitre précédent sur la critique du droit formel, Hegel differe des modernes quant à la mort de 

la singularid absolue qualifiée d'universalité. Il rejette comme point de départ la liberté de l'individu 

comme toute vision holistique de la société. 

Ce qu'on peut dire, c'est que si, pour un moderne comme Kant, la liberté est celle 
de l'individu, comme devant mourir à ses panicularités empiriques, pour Hegel, la 
liberté est avant tout celle de l'Esprit comme ce qui réclame que l'individu meure à 
son individualité. 

Par exemple, la philosophie hégélienne emprunte chez les Grecs une notion de liberté, laquelle chez 

Platon correspond à une politique du bien et de la morale réalisée collectivement (8185). D'après 

Hegel, les faits et gestes, ou le bien, ne peuvent à eux seuls constituer la liberté réelle objective. 

Dans la philosophie platonicienne, le bien (liberté) est immuable - l'homme est celui du dehors et 

contemple la liberté. Chez Hegel par contre, le vrai bien passe par la raison et un processus de 

maturation. Celle-ci, est en constante évolution autant que le sujet agit dans et par la pensée de la 

loi uni~erselle~~'. Autrement dit, la loi ne peut exister universellement que par l'action du sujet qui 

chez Hegel est imprégné de la morale du bien se réalisant en collectivité. Or Hegel ne réduit pas le 

Cf. Dahomay, Jacky, *Sujet de droit et objet de droit - l'homme e s t 4  le seul sujet de droit?., Actes du 
Colloque de Mai 1992, NO. 22, Hegel et la Déconstruction du sujet moderne du droit. pp.89- 1 17. Centre de 
Philosophie politique et Juridique de l'université de Caen, in Cahiers de Philosophie Politique et Juridique. 

I H 6  Ibid.. p.  103. 

"' C'est le cas de la loi qui est le produit d'une constante intervention de la pensée sur les moeurs et les 
coutumes d'une époque. Elle n'est libre que par le mouvement qui l'engendre, comme universellement valable grâce 
au libre examen de chacun des citoyens et de sa reconnaissance ($21 1 : Rem.). 



sujet à une notion secondaire. La morale confere au sujet la capacité consrante de réalisation de soi. 

Comme nous venons de le voir. la moralité objective est la volonté en soi et pour soi. elle est ale 

cercle de nécessité. dont les moments sont les puissances mordes qui régissent la vie des individus 

. . .* (5 145). Elle est une force unificatrice qui englobe les dispositions éthico-politiques qui réunissent 

Ies êtres humains entre eux. C'est ainsi que le droit des individus découvre sa *destination subjective 

à la liberté, parce qu'ils appartiennent à une réalité morale objective- ($153). 

Toutefois, jamais Hegel n'aura cru à l'atomisation du sujet comme moyen d'atteindre la liberté. 

surtout quand le sujet prend la forme de la collec5vité ou d'un universel. Car le sujet atomiste ne 

pourra jamais atteindre sa plénitude. En d'autres mots, le seul accomplissement de la liberté chez 

Hegel est l'oeuvre de la pensée qui établit la volonté. Celle-ci n'est véritable que si elle est pensante. 

.Ce qui fait l'esclave c'est qu'il ne se connaît pas comme essence. comme liberté : qu'il ne se pense 

pas.188. Ce concept de volonté libre comme universel dépasse l'objet et parcourt les déterminations. 

Elle est vérité du moment de la particularité réfléchie sur soi et par là élevée à I'universel. Pour 

Hegel, il s'agit de la réalisation du véritable sujet, .en tant qu'il n'est pas sirnplemenr analyse mais 

aussi production des particularités de l'universel, je l'appelle dialectique. ($31). En ce sens, Hegel 

se distingue des libéraux et des modernistes, mais il demeure cependant, malgré ses différences, plus 

proche de ceux-ci car le sujet demeure la raison de sa philosophie. 

i) Hegel se distingue de Kant. II a instauré une philosophie du droit en équilibre avec la morale, 

ce que les libéraux n'ont su distinguer et que Kant, selon Hegel, n'a su réaliser. Pour Hegel. Kant 

a basé sa philosophie sur la notion du juste et du droit formel; il a réduit le droit politique au droit 

privé, en transposant les déterminations de la propriété privée dans une sphère qui est d'une nature 

- - 

Cf. Dahomey. op. cit.. p. 112. 



toute différente et plus éminente. C'est le sujet dans la dialectique supérieure du concept qui produira 

la détermination, anon pas comme une pure limite et un contraire, mais d'en tirer et d'en concevoir 

le contenu positif et le résultat, puisque c'est par là seulement que la dialectique est développement 

et progrès irnmanentr ($3 1 : Rem.). L'esprit est donc libre, libre de sa subjectivité particulière et des 

libertés individualistes, c'est en quelques mots le concept librement construit par les sujets (et 

notamment le sujet) qui librement produit les déterminations. Or, bien au contraire des modernes, 

Hegel ne situe pas le droit uniquement dans le sujet, mais en instituant, ou plutôt en relevant, 

l'essence de la relation éthique et politique dans la formation du droit libre. 

La philosophie du droit possède une valeur exemplaire dans le domaine de la philosophie politique. 

Cette philosophie est avant tout une critique de l'atomisme, c'est-à-dire de l'abstraction du point de 

vue moral, et notamment du normativisme kantien. Pour Hegel, Kant a abandonné le point selon 

lequel la .moralités est limitée et est exclusivement soucieuse de fixer le principe subjectif de l'action 

bonne en oubliant la réalité éthique. N'est-ce pas ce qui se passe dans l'interprétation des lois par 

les magistrats canadiens? Souvenons-nous de la décision Rodriguez. Ne sommes-nous pas en droit 

de nous demander s'il n'y a pas eu dans leur interprétation reconnaissance de l'individu séparé? Pour 

Hegel, en ne reconnaissant que l'individu séparé, ces philosophes et ces magistrats, se seraient 

limités à un caractère négatif de la liberté, et ce même s'il y a réalisation de la morale chez 

1' individu. Pour lui, l'expression de l'infinité de la subjectivité individuelle est insuffisance radicale, 

car l'esprit n'est pas encore devenu objectif. 

ii) Mais Hegel demeure également moderne à condition que le droit soir imprégné de cette 

philosophie platonicienne de la justice en soi et pour soi. c'est-à-dire sous la forme d'une théorie des 

institutions concrètes qui organisent la vie collective. Afin de mieux cerner cette affirmation, on peut 

prendre à titre d'exemple la critique que fait Hegel de l'aspect contractuel que l'on retrouve dans tous 



les moments de la vie, entre autres. celui de la famille. Notamment, le contrat de mariage ne peut 

itre subsumé sous le concept du contrat, car, nous dit Hegel, la volonté des deux parties qui se 

retrouvent dans le contrat d e s t  posée que par ces deux personnes, elles est donc commune mais non 

pas universelle en soi et pour soi, ce qui ne peut faire le fondement ni de l'État ni de la relation 

amoureuse* (975B). 

L'immixtion de ces rapports et de ceux de propriété privée dans les rapports 
politiques a produit les plus graves confusions dans le droit public et dans la réalité : 
de même que jadis les privilèges publics et les fonctions de l'État ont été considérés 
comme la proprieté immédiate de certains individus, au détriment du droit du prince 
et de l'État, de même, dans la période moderne on a fondé les droits du prince et de 
l'État comme sur des contrats dont ils seraienr l'objet et on les a considérés comme 
une simple volonté commune, résultant du libre-arbitre de ceux qui sont unis dans 
l'État. Si dflérenrs que soient ces deux points de vue ils ont pourtant cela de 
commun d'avoir transporté les caractères de la propriété privée dans une sphère qui 
est d'une autre nature et plus élevée ... (575 : Rem.) 

Nous l'avons déjà vu lors de la critique des droits formels que fait Hegel de Kant: 

La personne concrète, nous dit-il, qui est à soi-même une fm particulière comme 
ensemble de besoins et comme mélange de nécessité naturelle et de volonté arbitraire 
est le premier principe de la société civile. Mais la personne particulière est par 
essence en relation avec la particularité analogue d'autrui, de sorte que chacune 
s 'affme et se satisfait par le moyen de l'autre et en même temps est obligée de 
passer par la forme de l'universalité, qui est l'autre principe. ($182). 

C'est la même chose pour le bien utilitariste qu'il décrira dans la société civile. II s'agit bel et bien 

d'une liberté essentielle, mais ce n'est pas celle que l'on doit retrouver dans et à travers l'État et 

comme étape finale du droit. Elle est partie de la moralité objective (Siftiichkeit) de la philosophie 

du droit mais seulement comme .étape de différence entre la famille et 1'Étab ( 5  157). 

Cette subjectivité comme détermination abstraire de soi et pure certitude de soi seul. 
dissout également à l'intérieur de soi toutes dérerminafions firires du droit. du devoir 
et de l'existence puisqu'elle est la puissance judicatoire de déterminer par elle-même 



pour un contenu. s'il est bon et en même temps la puissance à laquelle le bien 
d'abord seulement représenté et devant être, doit sa réalité. 

Rem. La conscience de soi, qui est parvenue complètement à cette &flexion absolue en soi- 
même, trouve en elle un savoir sur soi, pour lequel aucune détermination et donnée ne peut 
tenir. Comme figuration générale dans l'histoire, la tendance, l'orientation vers l'intérieur 
qui pousse à chercher en soi et à connaître et determiner d'après soi ce qui est juste et bon, 
apparaît aux époques où ce qui est tenu comme tel dans la réalité et dans les moeurs ne peut 
satisfaire une volonté plus scrupuleuse. Lorsque le monde existant de la liberté est devenu 
infidele à son idéal, la volonté ne se retrouve plus dans les devoirs en vigueur et ne peut 
regagner l'harmonie, perdue dans la réalité, que dans l'intériorité idéelle. Ouand la 
conscience de soi saisit et obtient ainsi son droit formel. ce aui Morte. c'est de savoir 
comment est constitué le contenu au'elle se donne. (C'est nous qui soulignons) (9138). 

L'universel est une plus grande liberté, mais en fait il est la réelle liberté parce qu'il est l'expression 

de la morale réalisée et exprimée du sujet. L'être humain devra avoir vécu et connu cette anoindre 

libertés et c'est pour cela que. à la différence de la théorie marxiste qui a rejeté l'aspect relevant des 

intérêts particuliers, il sera en mesure de réaliser un dépassement de soi; d'où l'importance de vivre 

cette moindre étape. Les libéraux feront de la liberté dans la société civile, tout comme certains 

anarchistes d'ailleurs, une fin en soi et pour soi. Hegel n'affirme ni uniquement l'un. 

1 ' individualisme, ni l'aune, le collectivisme. La philosophie hégélienne n'est étrangère ni au *je. ni 

à la communauté. Toutefois, comme nous en avons fait mention au chapitre précédent. il ne faut pas 

confondre collectivisme avec liberté. Bien que *l'association en tant que telle est elle-même le vrai 

contenu et le vrai but, et la destination des individus de mener une vie collective; et leur autre 

satisfaction, leur activité et les modalités de leur conduite ont cet acte substantiel et universel comme 

point de départ et comme résultab (§258:Rern.), si celle-ci demeure une énigmatique arbitraire du 

nombre, Hegel la qualifiera toujours de collectivisme atomiste car l'idée de la morale ne recevrait 

pas de consécration de devenir effectif dans un réseau d'institutionnalisation par et dans l'État. Le 

droit objectif tout comme le droit kantien à certains égards offre. d'après Hegel, une liberté limitée 

parce qu'il y a absence de la réalisation collectif des sujets. Comme le fait remarquer Bourgeois il 

s'agit de: 



La négativité de cette société, effacée dans son idéalisation à travers le libéralisme 
politique absolu, à savoir la limitation du principe individualiste par ai'universaliré 
positive. des liens traditionnels, syncrCîiquement sociaux et politiques. des ordres et 
des corporations, doit alors être posée comme une négativité encore abstraite et 
fausselg9. 

Il faut bien comprendre que le droit abstrait a ses bases dans le droit privé, qui représente dès ce 

moment des éléments d'injustice, c'est-à-dire qu'il ne comporte pas en lui la détermination du 

processus au aavers duquel la personne s'engendre comme individu libre. C'est en d'autres mots le 

droit au droit sam avoir au préalable établi les determinations de celui-ci. 

Pour Hegel, la philosophie kamienne telle qu'elle peut être comprise présente cette conception d'une 

morde limitée, du seul fait qu'elle ne peut se réaliser en institutions correspondant à une morde 

complétée dans certaines éÿipes, dont l'ultime qui est l'Idée représentée et réalisée dans l'État. Bien 

que Kant parle d'un État cosmopolite (universel) correspondant à une communauté éthique 

universelle, pour Hegel la morale kantienne demeure dans l'abstrait. 11 est très important de le 

mentionner dans le cadre de cette énide, parce qu'au Canada, tout comme Kant l'a mentionné. l'on 

semble reconnaître que le droit ne peut être l'expression du seul libre-arbitre. Cependant. il y a 

création et interprétation de lois basées sur une morale autonome, lesquelles deviennent l'universel. 

Pour Hegel, cette pensée pose le problème fondamental de l'universel réel. c'est-à-dire de la morale 

réalisée dans les institutions et qui par conséquent n'a sa base que sur la bonne volonté de chacun 

pour créer l'universel. Celle-ci est plutôt objet de confusion, malgré le but recherché de ses auteurs, 

c'est-à-dire celui de créer une société de liberté objective. 

Cette critique est également une d a  plus importantes critiques que Hegel adresse à la philosophie 

'89 Cf. Bourgeois. sous la direction de PLANTY-BONJOUR. Guy. DroN et liberté seion Hegel. Paris. PUF. 
1986, p.38. 



kantienne du droit. Hegel se dissocie clairement de cette notion de liberté qui considère la voIonré 

morale individuelle comme synonyme de liberté complète. 

C'est dans cene spécificité du droit que se retrouve le libre arbitre kantien. Chez Hegel, la moralité 

ne se réaiise dans la philosophie du droit qu'à condition de se supprimer comme telle à une étape 

supérieure. Afin d'apprécier la portée du jugement de Hegel, il est important de se situer par rapport 

à la Métqhysique des meurs de Kant. On peur mieux ainsi comprendre la philosophie hégélienne 

qui condamne la morale kantienne centrée sur la spécificité de la moralité de chacun des individus 

comrne source de droit. 

L'Universalité kantienne pourrait correspondre à la moralité hégélienne si elie n'avait pas à la base 

l'individualité de la personne. en ce sens que Kant conçoive l'universel comme autre chose que 

strictement empirique et pragmatique. Mais Hegel se fera toujours défenseur de l'universel, d'une 

morale réalisée et non pas d'une morale atomisée. Pour Kant, .le droit est l'ensemble des conditions 

sous lesquelles l'arbitre de l'un peut être uni à I'arbitre de l'autre selon une loi universelle de la 

liberté.'? À titre d'exemple. la possession chez Kant est le résulrar de la notion de droit car 

I'objer. é m t  matière de possession pour I'arbitre par rapport a un autre, est le postulat de base 

*raisomé~ juridique du devoir. Par conséquent, le droit d'agir sur aumi en devient le résultat 

normal, de telle sorte que ce qui est extérieur doit être et peur aussi devenir sien. Même s'il ne s'agit 

pas d'une possession réelle ou tangible, il n'en demeure pas moins qu'il s'agit d'une notion 

adversative et hiérarchique méme dans les relations les plus intimes. contraire à l'entendement 

exprimé dans la philosophie du droit de Hegel et contraire a ce que nous avons exposé au chapitre 

second quant aux magistrats canadiens. Pour Hegel, il s'agira d'une notion qui contribue 

Cf. Kant, Doctrine du droit, Introduction, 8; Qu'est-ce que Ie droit?, in fuie, AK. VI. 230, 104. 



inévitablement au désordre car elle est une fausse liberté. Ainsi. par exemple le mariage et l'État ne 

peuvent être analysés en se fondant sur certe notion de liberté qui en soi est fausse. Cette liberté 

souligne qu'une personne particulière n'est en rapport qu'avec elle-même. La liberté kantienne ne 

transcende pas 1' individu et est donc limitée. Le dépassement kantien demeure autour de la volonté 

de l'individu et de ce fait ne peut correspondre à la liberté de la réalisation de la volonré libre. Une 

théorie du droit doit être l'expression de la volonté, nous dira Hegel. EUe ne peut provenir que de 

la volonté de l'individu libre et si l'individu n'a pas cet aspect de reconnaissance d'autrui, il ne 

pourra être un individu de volonté libre. 

Pour Hegel, la liberté kantienne ne peut être la liberté réeile dans sa finitude parce qu'eue demeure 

un droit abstrait er le droit abstrait, nous dit Hegel, est un droit de contrainte parce que l'acte injuste 

est une violence conire l'existence de ma liberté dans une chose extérieure ($94). Hegel affinne : 

Définir d'emblée le droit abstrait ou strict comme un droit à la pratique duquel on 
devrait contraindre, c'est le d é f d  d'après une conséquence qui n'intervient que par 
le détour de l'injuste (594). 

11 est intéressant de voir cet important élément de la critique de Hegel relié au contexte présent de 

cette étude. Pour Kant. le droit esr un arbitre par rapport à un autre arbitre. Tandis que chez Hegel. 

l'individualisme a effectivement sa raison d'être; mais non pas dans l'universel. s'est-à-dire dans la 

création des lois fondamentales. c'est à titre de cheminement seulement, en citoyen, que chaque 

individu se concrétise dans des lois. Autrement. la loi est incomplète à cause de l'individualité unique 

qui en découle. celle d'une simple compréhension de la réalité, instinctive et dépendant de la volonté 

immédiate. *La liberté du citoyen privé que ce droit codifie est synonyme de la perte de l'universalité 

substantielle et de la moralité effective de la Cité. Les individus, comme personnes privées. se sont 



détournés de l'immédiateté éthique politique de la cité en vertu de l'universalité formelle du 

droitIg1. Par ailleurs, le droit de chacun des individus à la réalisation subjective de la liberté est 

possible et entièrement satisfait lorsque cette étape appartient dorénavant à la réalité de la morale 

objective. Hegel dans l'une de ses remarques soulignait une discussion qu'un père avait avec un 

pythagoricien sur la meilleure manière d'élever moralement son ffls : .Fais-en le citoyen d'un État 

dont les lois sont bonnes. (6 153 : Rem.). Ce que Hegel recherche est en soi le droit posé adans son 

existence objective, c'est à-dire défd pour la conscience par la pensée. (921 1). Le seul vrai droit 

doit être posé ou être pris consciemment comme universel par Ia pensée. C'est celle-ci qui dome au 

droit sa dernière détermination. Le droit doit devenir loi pour justement recevoir en plus de la forme 

de l'universalité, sa vraie détermination. Dangereusement à l'inverse, les déterminations légales qui 

produisent des lois comme fondements universels, le font avec une telle certitude. que le résultat 

amène la stagnation, loin de la pensée réfléchissante puisque déterminée dans la certitude. Celles-ci 

sont faites de volonté. perdues dans divers contenants qui ont l'apparence de I'existence du droit. Le 

droit est donc l'existence de la volont6 libre, donc les lois universelles tels le droit à la vie, la mon, 

etc., doivent être aussi issues et émaner de 4 a  liberté en générai comme Idée. ($29). 

Kant défuiit le droit comme une contrainte légale des arbitres. Hegel. pour sa part, codirmera dans 

sa critique de Kant que le droir doit s'inscrire dans la continuité entre la volonté particulière 

(l'arbitre) et la volonté universelle (la volonté de la loi). L'arbitre demeure un concept de I'égoïsme 

qui ne peut être à la base de I'Universel. mais peut être une base parmi d'autres éléments de la 

nature et de la volonté humaines. (Ce qui. à noue point de vue. écarte toute rentation de despotisme 

légal ou de pensée totalitaire). 

-- 

19' Cf. Garbis Konian. *Remarques sur le rapport entre subjectivité et société civile-. Montréal, 1990. p.708. 



Kant recherchera dans sa doctrine une légalité des règles régissant les rapports des arbitres avec les 

choses et entre ceux qui se permettent de poser les différentes lois du droit privé. Hegel n'aspire pas 

à ce consensus. De façon d'abord abstraite, ii montre les étapes à parcourir pour aboutir a une réeile 

liberté dans le monde objectif en reconnaissant la collectivité. 

Si on confond l'État avec la société civile et si on le destine a la sécurité et à la protection 
de la propriété et de la Liberté personnelles, l'intérêt des individus en tant que tels est le but 
suprême en vue duquel ils son1 rassemblés et il en résulte qu'il est facultatif d'être membre 
d'un État (6258:Rem.). 

Cette différence est importante car tout au long de son oeuvre Hegel prend à l'appui de sa critique 

la thèse du droit individualiste. 

Une fois constatée, la confusion contractualiste dans la philosophie k a n t i e ~ e  du droit, le second 

aspect de la conception kantienne du droit qui devient l'Universel peut être abordé. Il fallait donc 

comprendre le premier pour analyser le second. C'est qu'en fait les arbitres doivent. selon Kant. 

s'unifier en une volonté universelle. La volonté particulière ne peur justifier ou imposer une 

contrainte que de façon arbiuaire. mais pour Kant, pour que chacun puisse être déterminé par une 

loi commune. et réciproquement l'imposer à l'autre il est nécessaire que la contrainte satisfasse à 

plusieurs conditions que seuls les pouvoirs de l'État seront à même de remplir.  état kantien est 

celui sen lequel ce qui doit être reconnu comme appartenant comme sien à chacun soit légalement 

déterminé et lui soit assuré par un pouvoir sufisant (qui n'est pas le sien mais un pouvoir 

extérieur). ...19' En quelques mots, ce mouvement qui consiste à aller d'un droit privé abstrait au 

droit concret est une démarche analogue à celle de Hegel. Pour Kant comme pour Hegel. il ne peut 

'" Cf. Kant, Docrrine du droir. op. cit.. AK. VI, 264. 140. 



y avoir de liberté réelle que dans l'État, garant des sphères privées. ~ ~ ' É r a t ,  comme réalité en acte 

de la volonté substantielle, réalité qu'elle rgoit dans la conscience particulière de soi universalisée. 

est le rationnel en soi et pour soi: cette unité substantielle est un but propre absolu. immobile, dans 

lequel la liberté obtient sa valeur suprême, et ainsi ce but final a un droit souverain vis-à-vis des 

individus. dont le plus haut devoir est d'être membres de 1'Érat.. ($258) 

Chez Kant. l'existence du droit n'est pas la réalisation de l'Idée alors que chez Hegel elle 1'estlg3. 

La doctrine kantienne du droit n'a pas intégré la morale et le droit au concept de la vie éthique. 11 

y a donc, d'une part, l'intérêt particulier et, d'autre part, la liberté universelle. Pour Hegel, il s'agira 

de moments complémentaires que l'État doit assumer et intégrer. 

Il en résuite que, ni l'universel ne vaut et n'est accompli sans l'intérêt particulier, la 
conscience et la volonté. ni les individus ne vivent comme des personnes privées. 
orientées uniquement vers leur intérêt sans vouloir l'universel; elles ont une activité 
consciente de ce but-. . (Q6O). 

Ainsi, ne disposant pas du concept de la vie éthique pour entrevoir l'État, Kant n'aura pas su 

concilier les exigences de l'individu et de la toraliré de la liberté et de l'ordre dans sa doctrine du 

droit. 

Plusieurs analystes'" de la pensée hégélienne ont a f fmé que le malaise de la pensée libérale est 

cette absence d'une pensée de l'État. en partie à cause de I'ornniprésence de la théorie des contrats. 

Celle-ci est imprégnée jusqu'à dans la conception de l'État. il n'y a pas de synthèse enae les 

moments, donc il n'y a aucune façon de constater l'atomisme. Bien qu'il y ait eu à I'occasion des 

tentatives collectivistes, il faut toujours revenir à une formulation entre l'individu libéral atomiste et 

'93 Référence à l'État, notamment aux $324 et 3 182. 

'" Voir notamment : Cf. Benhribib, Pelcymki.  op.cit. p.159 et Drydyk, ibid, p. 213. 



l'État gardien du contrat social. En somme. nos sociétés semblent toujours devoir choisir entre 

l'individu et l'État. entre l'un et l'autre qui ne constituent pourtant pas des entités distinctes. Pour 

Hegel. il ne s'agira pas de choisir entre l'un ou l'autre car les deux se complètent. A vrai dire. pour 

Hegel. il n'y pas deux étapes de réalisation, mais des moments d'opposition entre le  hol lis mes et 

l'individu. Il n'y a que la volonté de l'individu se réalisant dans soi et pour soi vers l'Universel, que 

Hegel considère comme le moment du sujet de la morale réalisée. Il s'agit de la réalisation de la 

synthese hégélienne que nous aborderons en deuxième et dernière partie de cette étude. 



IIème PARTIE - sYNTHÈsE ENTRE LA SOCIÉTÉ CMLE ET L'ÉTAT 

 é état hégélien rejette donc l'atomicité et ses conséquences. Concrètement. c'est dans et par la 

synthèse des moments que Hegel parvient à élaborer une philosophie du droit de la morale réalisée. 

En réalité, c'est justement au fait qu'il n'y a pas de reconnaissance de ces divisions que résulte 

I'impossibilité de reconnaitre l'État en étape ultime. La troisième détermination ne retrouve alors 

qu'une médiation abstraite des deux moments abstraits (le Droit abstrait et la moralité subjective). 

C'est un calcul très faux. lorsqu'on exige ce sacrifice, de considérer l'État seulement 
comme société civiIe et de lui donner comme but F i  la garantie de la vie et de la 
propriété des individus. car cette sécurité n'est pas atteinte par le sacrifice de ce qui 
doit être assuré, au contraire.($324 : Rem.) 

Le moment de L'Idée se fait une raison et devient en apparence concret. Ainsi, il ne retrouve pas de 

figure objectivée de la volonté libre en soi et pour soi.  état est reproduction des autres moments 

et le danger est que ceux-ci retrouvent à cause de la forme de l'universel une complaisance dans 

I'objectivation du subjectif. C'est ainsi que Hegel dit que .si on confond l'État avec la société civile 

[. . .] l'intérêt des individus [.. .] est le but suprême [. . .] il en résulte qu'il est facultatif d'êue membre 

d'un État. (9258 : Rem.). Pourtant, l'intérêt des citoyens par rapport à l'intérêt des individus est une 

détermination capitale de la pensée politique hégélienne, car elle permet de conserver toures les 

déterminations de l'action intéressée en les liant intimement à I'effectuation universelle de la liberté. 

C'est ainsi que Hegel propose de penser à ce que représente la totalité objective du monde éthique. 

II doit dans les moments mais aussi dans les décisions des magistrats notamment prendre en 

considération, mais surtout reconnaître d'une part le droit abstrait et la moralité subjective. et d'autre 

part de le reconnaître comme sphère. comme moment abstrait de la détermination de la volonté libre. 

En d'autres mots, il faut qu'il y ait séparation de ces moments de la totalité objective afin des les 



sursumer (aufieben). Pour reconnaîire très bien ces distinctions, Hegel souligne l'existence de la 

société civile comme moment différent et comme étape de différence (5 182). 11 souligne ce moment 

comme étape en rapport avec les moments abstraits des déterminations de la volonté libre, mais, 

aussi original que cela puisse paraître, comme moment également essentiel à la réalisation de 

1' individu. 

La société civile 

Hegel explique que la société civile réduit la personne à sa volonté arbitraire face à dTaurres 

particularités singulières 

La personne concrète qui est à soi-même une fin particulière comme ensemble de besoins et 
comme mélange de nécessité naturelle et de volonté arbitraire est le premier principe de la 
société civile. Mais la personne particulière est par essence en relation avec la particularité 
analogue d'autrui. de sorte que chacune s'affirme et se satisfait par le moyen de l'autre et 
en même temps est obligée de passer par la forme de I'univenalité. qui esr l'autre principe. 
(5 182) 

Le but individuel est clairement exprimé, soit celui de satisfaire ses besoins naturels. Hegel fait la 

différence entre liberté et entendement ou besoin. Pour Hegel les individus des sociétés modernes 

valoriserk le droit selon les valeurs proportionnelles que leur accordent les déterminations du droit 

abstrait. Elles sont toutefois enrobées de croyance de totalité objective. Nous l'avons mentionné au 

chapitre précédent, c'est la critique du formalisme, de l'effet de bien-être que crée le droit-créance. 

Les conceptions de l'innocence de l'état de nature, de la simplicité de moeurs des 
peuples primitifs, et d'aune part, la sensualité pour qui les besoins. leur satisfaction. 
les plaisirs et les commodités de la vie particulière sont des buts absolus. ont toutes 
les deux un même corollaire : la croyance au caractère extérieur de la culmre. On la 



considère dans Ie premier cas comme corruptrice, dans le second comme un simple 
moyen. L'une comme l'autre opinion dénotent la méconnaissance de la nature de 
l'esprit et des buts de la raison (8 18 1 : Rem.). 

Mais Hegel rajoute aussitôt : 

L'esprit n'a sa réalité que s'il se divise en lui-même, s'il se d o ~ e  les besoins 
naturels et les relations à la nécessité extérieure pour limite et pour finité et si, par 
là-même, il se forme en s'y insérant, et ainsi le dépasse et obtient son existence 
objective.. .(§l87 : Rem.) 

Le savoir et le vouloir s'ils ne sont pas d i s ~ g u é s  de la société civile élèvent les individus à la liberté 

formelle et forme la abjectivité dans sa particularité des individus* (8187 : Rem.), plutôt que de 

former la subjecîivité vers l'objectivation. Mais ainsi l'homme ne fait que renforcer la présence de 

l'immédiateté, du désir et du besoin. Elle n'est certes plus vanité subjective, elle n'est plus une 

réponse à des besoins et sensations immédiats. mais elle est une forme subtile de volonté qui se 

confond avec l'objectivité et qui ressemble au véritable être pour soi et à l'idimité. Elle est libérée 

de ce rapport formel propre à l'entendement mais le but de la volonté reste particulier. Mais le savoir 

(Wissen), le vouloir ( W d e n )  et le faire (Tun) établissent une nouvelle relation qui devient autonome 

par rapport à la particularité de la volonté : c'est le développement universel de la culture. &a 

culture est ainsi, dans sa détermination absolue, la libération et le travail de la plus haute libération, 

à savoir le point de passage absolu vers la substantialité infinie, subjective de la vie éthique, non plus 

immédiate et naturelle, mais spirituelle et élevée à la figure de I'universalité~ (8 187 : Rem.). Mais 

la contradiction demeure toujours : celle de ne pas faire la distinction entre le droit abstrait qui prend 

ses sources dans la société civile et l'Idée universelle exprimée dans ['État. La différence entre la 

particularité subjective et l'universalité objective est toujours présente. Pour Hegel, on doit pour 

arriver à l'universel. reconnaître ces deux moments comme moments distincts, ayant leurs droits 

propres. Et c'est là toute l'originalité de la pensée hégélienne : dans cetre tendance vers l'universalité 

il n'y a pas l'exclusion du droit abstrait, mais reconnaissance de son importance. à la condition seule 

de reconnaître d'une part qu'elle n'est pas l'universalité. et d'aune part de ne pas substituer le droit 



abstrait dans la forme universelle ou d'un sentiment d'objectivité (9184 : Rem.). 

[. . .] la particularité a le droit de se répandre de tous les côtés, et l'universalité a le 
droit de se manifester comme la base et la forme nécessaire de la particularité et aussi 
comme la puissance qui la domine et comme son but suprême. C'est le systéme de 
la moralité objective perdue dans ses extrêmes, qui constitue le moment abstrait de 
la pure et simple réalité de l'Idée, laquelle dans cette apparence extérieure n'est que 
totalité relative et nécessité intérieure et cachée ($184). 

Cette affirmation de Hegel est une reconnaissance de l'important entremêlement des moments, de 

la présence de chacun d'eux à chacune des décisions.. .du moment que I'un ne devient pas l'autre et 

qu'il y a reconnaissance de la particularité de chacun. 

Dans les anciennes sociétés, le particularisme était considéré comme étant contraire à l'émancipation 

de tout individu. Dans l'État moderne, celui-ci au contraire s'instruit de cette force particulière et 

maintient la contradiction entre les deux sphères et développe positivement la subjectivité qui est 

déployée dans les sociétés civiles. Elle est alors vue par certains comme le résultat d'une 

désagrégation éthique et pour d'autres comme un élément d'émancipation. Pour Hegel. il ne s'agit 

ni de I'un ni l'autre; quoique beaucoup plus près de la pensée ancienne à ce niveau, le formalisme 

du droit émanant de la société civile est pour Hegel synonyme de la perte de l'universalité et de la 

moralité effective. Celui-ci pose l'éloignement de l'universel par l'immédiateté et l'universalité 

formelle du droit. Mais Hegel dans sa critique ne rejette pas pour autant l'aspect du droit privé chez 

l'individu, qui la considère tout de même comme *posivité~ qui a un caractère effectivement 

émancipateur et critique. Cette affirmation demeure toutefois bien dangereuse parce qu'il y a dans 

cette philosophie l'empreinte de ce qui cause le désintéressement du monde éthique. Hegel croit par 

ailleurs à l'essence du droit privé et opte pour la conserver avec la mise en garde de reconnaître les 

distinctions de I'un et de l'autre. Tout ce qui forme le droit abstrait (la propriéti, la personne, le 

contrat, la reconnaissance) fait partie intégrante de ['émancipation du citoyen. donc il y a nettement 



distinction d'avec la notion de la cité antique : une reconnaissance de l'autonomie des mouvements 

qui fait partie des reconnaissances mutuelles de l'un vers l'autre. En d'autres mots, nous sommes 

d'avis que la reconnaissance du droit abstrait, de l'état du besoin de l'entendement est essentiel dans 

l'évolution de l'homme. Mais il doit se limiter à ce qui n'est pas universel, plus précisément à ce 

qui n'est pas de l'élaboration du droit fondamental, il correspond, comme le dit Hegel, au système 

de l'État externe, l'État du besoin: c'est le premier principe de la société civile. 

Il s'agira de se limiter à gérer le droit abstrait par des codes clairs du moment que ceux-ci ne 

forment pas des lois dites universelles, associées à la moralité objective. Par exemple, le contrat ne 

doit et ne peut être à la base de I'élaboration du droit de la personne ou les notions de possession 

ne peuvent pas être à la base du concept du droit à ta vie, etc. Ces concepts du besoin d'entendement 

ne sont pas synonymes de liberté absolue mais doivent tout de même être reconnus comme une étape 

de la liberté, limitée et incomplète. Il faut que cette étape soit reconnue comme pensée abstraite, 

séparatrice de l'éthique, atomisante et fixant l'entendement à un moment et période précis. DoncT 

le magistrat devrait reconnaître que le droit abstrait n'a que le titre et la forme de I'esprit qui mettrait 

de l'avant l'unité vivante de la totalité objective et donc de reconnaître qu'il y a une différence entre 

la subjectivité et l'objectivité, qu'il y a une différence dans les moments et que celle-ci n'est qu'une 

figure de la liberté. C'est ainsi qu'au Canada, cette différence n'est pas perçue. et donc synonyme 

de crise de l'universel, crise du droit et des libertés fondamentales. 

La philosophie du droit de Hegel est donc une philosophie qui tente d'exécuter en détail et 

spécifiquement cette tâche de faire la différence entre la morale et le droit abstrait et nous sommes 

d'avis qu'elle atteint son but en exprimant une dialectique positive qui réconcilie les moments d'une 

part mais aussi qui développe des mouvements dans la moralité objective (Sittlichkeir) dans un 

moment dialectique de concepts pratiques conçus dans une liberté de la volonté. Cette reconnaissance 



se fait par les comportements intérieurs et extérieurs du sujet. par les manifestations qu'il en fera. 

Ainsi, nul ne pourrait étiqueter sérieusement Hegel de philosophe du toralitarisme. C'est à l'individu 

de reconnaître l'importance de ces deux sphères, d'avoir une réflexion critique de la moralité 

subjective à l'égard du droit historique, du vrai droit naturei, de Ia raison, de la logique du droit, 

tout en reconnaissant l'étape ultime de  état. 

La société civile bourgeoise présuppose l'État. Les marxistes rejettent la société civile donnant droit 

de cité au développement des déterminations de l'Idée, et les libéraux pensent que la société civile 

et L'Idée s'engendrent en un seul processus et une seule constitution. Pour Hegel, la société civile 

dite bourgeoise n'est pas que le lieu du combat des forces économiques, elle est aussi le lieu de la 

spontanéité; c'est l'endroit où on laisse jaillir de soi les différences acquises dans la famille et aussi 

dans l'État. 

Or donc, la société civile pose différemment l'unité familiale et l'unité étatique. La société civile ne 

peut donc être seule ou par elle même être créatrice d'identité. C'est-à-dire que l'on pourra affirmer 

qu'un système juridique basé uniquement (il faut regarder le voile de l'État ou de l'Idée) sur la 

société civile ne peut faire cette médiation entre les étapes de la volonté et même de la vie humaine. 

C'est la société civile qui permet à l'individu de sortir de la famille. Elle est cependant autonome et 

donc indépendante de l'État. En ce sens qu'elle ne doit pas influencer l'aune unité, mais l'un ne va 

pas sans l'aune : ce qui a été médiatisé peut a nouveau faire irruption. II s'agit d'un perpétuel retour. 

nouveau et différent. D'un recommencement de la libre raison. La réelle liberté est située ici. C'est 

une totalité réfléchie. La perte de I'une de ces unités. leur dissociation seront la perte de la vie 

éthique. 



Mais Hegel est ferme sur ce point, il ne préconise pas ce laissez-faire social ou économique qui 

amène nécessairement à l'exploitation tant au niveau économique. moral que politique. la jouissance 

est la vie d'un instant qui disparaît dans le moment suivant. Il n'y a aucune assise durable au 

déploiement de l'universalité par exemple dans la satisfaction égoïste des intérêts économiques, ou 

dans des décisions qui puisent leur universalité dans le besoin de chacune des particularités. Le 

magistrat qui élève ainsi le particulier à l'universel, échouera toujours dans sa tâche, dans le meilleur 

des cas, son oeuvre débouchera sur une société corrompue. 

D'autre part, comme le besoin est indéfiniment excité et qu'il dépend continuellement de 
l'arbitraire et de la conMgence extérieure, de même qu'il est limité par la puissance de 
I'universeI, la satisfaction du besoin, qu'il soit lui-même nécessaire ou contingent, est 
toujours contingente. La société civile présente dans ses oppositions et ses complications aussi 
bien les spectacles de la débauche que de la misère et de la corruption du physique et du 
mord, qui est commune aux deux. (5 i 85) 

Cene irrégularité des rapports arbitraires (tout comme Marx l'aura noté) donne naissance à une 

régularité de type nouveau qui, en médiatisant la multiciplicité des besoins, aboutit à un autre 

système de besoins. Pour Hegel. il s'agir de voir dans ces oppositions des vérités et une fuialité 

intérieure. Ceci se fera par un système de lois - en perpétuelle différenciation, non fondé sur 

I'exciusion des individus mais bâti entre eux. Tout en conservant un genre d'atomisation, ii tentera 

qu'il y ait aboutissement des actions'hurnaines moyennant la médiatisation des lois. 

Hegel pose la contradiction économique en présentant la substance éthique qui remet en question la 

relation simple et linéaire de l'économie. L'économie politique est pour Hegel un moyen à une seule 

direction pour arriver à une synthèse immanente entre la finité et l'infinité. L'économie partiellement 

réalisée revient et ne retourne qu'à elle même. Cette pensée forte de sa conremporanéité expose une 

pensée qui explique le déploiement négatif de ses propres déterminations et qui les ~ s o l u t i o ~ e *  



encore par son propre déploiement. Mais la personne ne pourra réaliser sa véritable liberté qu'en 

sortant de sa réalisation économique vers l'action dans l'État poussée par la volonté individuelle. La 

première liberté est essentielle, mais incomplète. .La contingence des aumônes, des fondations, des 

cierges qui brûlent devant les images des saints, est complétée par les institutions publiques 

d'assistance, des hôpitaux, l'éclairage des rues, e t c . ~  (9242 : Rem.). 

 état devrait être une institution où l'on réalise un dépassement atomistique. il ne doit pas êue 

conçu comme une insatution du besoin. Hegel souligne que le .principe des États modernes a cette 

puissance et cette profondeur exaêmes de laisser le principe de la subjectivité s'accomplir jusqu'à 

l'extrémité de la particularité personnelle autonome et, en même temps, de le ramener à l'unité 

substantielle et ainsi de maintenir cette unité dans ce principe luimêmes ($260).  état est l'éthique 

qui serait créée par l'individu, c'est-à-dire une substance éthique qui remet en question la relation 

simple et linéaire de l'économie. Nous avons vu par les exemples précédant ce chapitre, qu' il y a 

dans le fondement même des questions de droit qui sont développées par les plus haut tribunaux de 

ce pays une relation linéaire qui n'élimine que partiellement I'éconornie réalisée entre la f i t é  et 

l'infinité. La liberté exprimée dans cet État en est une qui a la forme et est exprimée comme étant 

une protection des individus. parce qu'il reçoit toujours une interprétation fondamentale reliée à 

l'économie. 

Cette conception, telle que proposée par le droit occidental, est en retard sur la conception vraie de 

l'État. Peu importe l'évolution du droit représentée dans les chartes ou dans la Charte canadienne 

des droits er libertés. il est clair qu' il s'agit toujours d'une protection des individus. considérés 



comme des atomes, non pas comme des membres d'une totaiité étatique ($258). 

La Charte a donc créé une double confusion, c'est-à-dire celle de dire le droit comme étant le droit 

de chacun et celle de dire le droit comme étant l'élément de la liberté personnelle. 

La critique hégélienne se situe vraiment dans la notion du j e *  tandis que nos sociétés sont plutôt 

axées vers l'individu. 11 est alors reconnu d'une certaine façon que la liberté de l'individu ne peut 

être achevée et retrouvée réellement dans ré état. 

La seconde qui provient de la première est que l'individu représenté dans ses lois et chartes semble 

obtenir une dimension sociale et supérieure, comme si la raison suprême venait d'être appliquée. 

Comme si l'individu et l'ensemble de la population qui. suite à un jugement. se voyaient décerner 

un principe universel, un don du droit. une vérité absolue. On l'a vu au second chapitre, l'universel 

est manipulé par les magistrats canadiens en cas par cas, tout comme le posr-moderne relativise la 

vérité - c'est l'absolu du moment. Ainsi, le droit est vu et considéré comme une lourde tâche pour 

l'individu, qui ne voit dans le droit qu'une obligation. Ce sont plutôt des obligations envers le droit, 

celui-ci é m t  étranger à l'individu. Le droit n'est pas la conrinuité ou l'expression de la raison 

individuelle voire colleciive. Il est imposé à l'individu. Le droit est alors étranger à l'homme. 

imposition. Il lui est hostile. La punition est lourde. le droit châtie, le coupable tente d'y échapper. 

Il ne fait pas partie de sa raison en soi et pour soi, même si au nom de la loi suprême celle-ci indique 

tout le contraire. 

II est donc clair qu'à ce stade. on peut affirmer qu'il n'existe pas en notre présente ère de réelle 

notion et concept d'État ou, si vous préférez. la définition hégélienne de l'État ne se retrouve nulle 

part. Cette a f f ia t ion  choquera certains. mais il faut dépoussiérer enfin les notions de collectivité. 



de liberté, de fraternité et d'égalité où les notions de vie, de liberté et de sécurité qui se situent à la 

surface des débats, des décisions et des Iégislations, ne sont en fait qu'une application d'un contrat 

utilitariste de l'État à l'individu et vice et versa. Alors les réelles questions sur les problèmes et 

sources sur lesquels se penchent ou s'établissent l'État et la loi suprême ne sont pas posés. 

L'explication hégélienne de ces confusions est un élément qui permet de comprendre la raison de ce 
1 

maiaise qui se réalise dans la société canadienne (et toutes les sociétés occidentales qui adhèrent), 

ainsi que la perte de confiance des gens en tout projet social offert par les éléments représentatifs des 

institutions et gouvernements en général. 

[...]  état. comme réalité morale, comme cornpénétration du substantiel et du 
particulier, implique que mes obligations envers la réalité substantielle sont en même 
temps l'existence de ma liberté particulière, c'est-à-dire qu'en lui, droit et devoir sont 
réunis dans une seule et même relation. .. Ce concept de la réunion du droit et du 
devoir est une des conditions les plus importantes et contient la force i n m e  des 
États : . . L' individu dans l'accomplissement de son devoir doit trouver en même temps 
son compte, son intérêt personnel ou sa satisfaction et, de sa situation dans l'État. 
résulte un droit par lequel la chose publique devient en même temps sa chose 
particulière.. . ($26 1 : Rem.). 

On voit cene co~élahon qu'il fait entre devoirs et droits à condition que les devoirs soient aussi et 

en même temps des droits. Ce sont des droits et ce sont des devoirs. Alors droits et devoirs sont 

réunis dans une seule et même relation. Ce sont des devoirs parce que rationnellement les gens se 

sont imposé ces exigences. 

[. . .] l'État est. d'une part. une puissance plus élevée; à sa nature sont subordonnés 
leurs lois et leurs intérêts, qui en dépendent, mais d'autre part, il est leur but 
immanent et a sa force dans l'unité de son but final universel et des intérêts 
particuliers de l'individu, unité qui s'exprime dans le fait qu'ils ont des devoirs 
envers lui dans la mesure où ils ont en même temps des droits ($26 1). 

Or. la seconde confusion provient de l'apparence et de l'effet qu'offre et transmet l'État via la 

Charte. A première vue. il sert à préserver mutuellement des vies, des libertés et la sécurité des 



individus. Cette liberté apparente est une évolution et une réalisation des individus comme personnes 

privées seulement. Pour Hegel, il ne s'agit là que d'un seul aspect de l'individu car l'homme ne 

recherche pas seulement ce qui concerne sa personne privée. 

Comme les individus de la collectivité sont eux-mêmes des êtres spirituels et 
contiennent par suite les deux éléments : l'individualité extrême consciente et 
volontaire et l'extrême universalité qui connaît et veut la réalité substamieile, comme 
par suite ces individus ne parviennent à la justification de ces deux aspects que s'ils 
sont actifs aussi bien comme personnes privées que comme personnes substantielles, 
ils atteignent dans les sphères ci-dessus d'une part la première réalité immédiatement 
et, d'autre part la seconde par deux moyens : dans les institutions qui sont ce qu'il 
y a de virtuellement universel dans leurs intérêts particuliers, ils ont l'essence de leur 
conscience de soi et ensuite elles leur procurent dans la corporation une activité et 
une occupation dirigkes vers un but universel ($264) . 

La magistrature canadienne a eu tendance dans ses décisions, à refléter la société civile et aussi n'a 

pas fait siens les éIéments de la reconnaissance de la scission entre les deux sphères. Le sujet tant 

exprimé et exploité depuis 1982 au Canada par les juges, notamment du plus haut tribunal a détruit 

le ahdisme* de la société. 

Le fait que l'État ne soit qu'une excroissance de la société civile l'amène inévitablement à 

l'impossibilité d'accomplir convenablement ses fonctions. Plus précisément. ceci a comme résultat 

que plusieurs citoyens se sentent lésés dans leurs droits par ce que devrait être justement. selon 

Hegel, le moment de l'Idée. Ils ne sont pas représentés dans la réalisation du soi pour soi. et cela 

malgré la place centrale de l'individualisme dans les lois et décisions de la magistrature. 

Lorsque l'État présente des lois, règlements ou des notions qui amènent une façon d'être ou d'agir 

qui ne représentent plus les individus, l'État ne remplit plus les exigences et les attentes individuelles. 

Prenons l'exemple de l'avortement ou de l'euthanasie; l'État n'est plus représentatif et ne répond plus 

du peuple et ceci s'explique par le fait qu'il y a d'un côté l'individu atomiste et de l'autre. un État 

qui doit représenter l'individu. II est intéressant de voir que dans cette séparation à la Montesquieu. 



il n'y a en fait qu'une continuité de la société civile à  état, ce dernier représentant toujours le 

contrat et l'utilitarisme. En réalité l'État n'est pas une entité réellement séparée de la société civile, 

aisni la structure toute entière est affectée malade, atteignant l'indépendance. bref la représentativité 

de la magistrature. Les juges n'y échappent pas. 

En conclusion, nos sociétés semblent devoir choisir entre individu et État, autrement dit entre 

l'individu libéral atomiste et l'État gardien du contrat social. On dira que même les sociétés plus 

~socialisantesrn sont imprégnées de cette notion libérale et ammistique de L'individu. Pour Hegei, il 

ne s'agira pas de choisir entre l'un ou l'autre, car les deux se complètent. À vrai dire, il n'y pas trois 

ou deux étapes, il n'y a que des étapes de réalisation. II n'y a donc pas d'opposition entre le 

.holisme* et I'individu, il y a la volonré de l'individu se réalisant dans soi et pour soi vers 

l'Universel. 

L'empreinte de l'État se retrouve dans la société civile et les notions de la société civile se trouvent 

dans l'État. La liberté devient contrat. le conaat devient liberté. Le fait de ne pas distinguer entre 

ces deux sphères rend l'individu immobile dans la société : le bonheur. relatif aux événements. Cette 

non-distinction ne peut être conforme à l'être humain. Eue rejette l'ultime réalisation de la personne 

au nom de la recherche du bonheur. On laisse planer la croyance a un bonheur dans le libre-arbiw. 

Lorsque l'on voit clairement, nous dira Hegel. qu'il n'y a pas de liberté ultime dans le choix : il n'y 

a fondarnentaIement pas de choix. 

La liberté de la volonté est. d'après cette définition. libre-arbitre où sont réunis ces 
deux aspects : la réflexion libre. se dégageant de tout et la subordinarion au contenu 
et a la matière domes intérieurement ou extérieurement.Comme ce contenu 
nécessaire en soi en tant que but est défini en même temps comme simple possible 
pour la réflexion, le libre-arbitre est la contingence dans la volonté. - (1 15) 



L'homme peut réfléchir et choisir-mais l'individu demeure, sur le plan de la nature, limité, voire 

esclave d'une reaiité naturelIe. Le choix se limite, par exemple, à la variété de la nourriture. Pour 

l'homme, tout comme pour l'animal, se nourrir s'avère essentiel. Cette force réflexive qu'est le libre- 

arbitre ne donne pas a I'être humain une supériorité décisive, mais une supériorité réflexive, c'est-à- 

dire avant de choisir. Mais Hegel ne peut pas, en toute logique situer l'être humain au-delà de la 

nature. Ce  pouvoir. permet à l'humain de voir une opposition entre lui et la nature qui peut devenir 

une simple contradiction. Cependant, on s'aperçoit que l'humain, même s'il fait jouer son Iibre- 

arbitre, le fait en conformité avec la nature. A contrario l'homme peut ne pas voir, ou ne pas vouloir 

voir cene contradiction  naa aire et libre-arbitre. et par ce fait aller à l'encontre de la nanue. 

La critique du libre-arbitre est une preuve que Hegel condamnerait la société post-moderne présente, 

c'est-à-dire d'un individualisme poussé à l'extrême. L'humain ne peur voir et accepter une limitation 

de lui-mème face à une réaiiré Par opposition à un individualisme exagéré qui a perdu 

le sens de son entourage, qui a perdu le sens de la nature qui lui a été prêtée, I'homme s'est forgé 

des lois afin de légitimer son exploitation sur le réel, sur la nature et de ce fair sur lui-même. Le 

jeune Marx dans sa critique de la Gazene sur le vol de bois affirma un principe 

similaire qui montre bien que ce n'était pas le crime en tant que violation du droit que les législateurs 

seigneuriaux punissaient pour que le droit soit rétabli, mais la violation de leur intérêt personnel sans 

tenir compte du fait que, comme le dit Hegel, adans la société civile, la propriété et la personnalité 

sont reconnues juridiquemenb ($218) et que ale crime n'est plus seulement une atteinte à un infini 

subjectif mais une violation de la chose universelle, laquelle a en soi une existence ferme et solidex 

195 On le voit dans la création de nouveaux droits : droit 2 la consommation d'héroïne au nom de la liberté de 
religion. droit fondamental à un environnement sain en interdisant à tous de fumer dans les endroits publics. droir 
à la mon pour les enfants handicapes, etc. 

196 cf., Marx. d e s  Délibéra~ions de la sixième Dière rhénane par un Rhénan, Troisième article (a) les Débats 
sur la loi relative aux vols de bois* , in Oeuvres, III, Paris, Éditions de la Pléiade. 1982, pp. 235-280. 



(92 18 : Rem.). 

Le libre-arbitre chez Hegel n'est pas synonyme de liberté, il est plutôt fausse liberté. Cette notion 

de libre-choix, donc de liberté a été véhiculée par plusieurs dont Kant, Fichte et même Rousseau (et 

est toujours véhiculée aujourd'hui). Ce qui a éd fortement dénoncé par Hegel. 

Quand on entend dire que d'une façon absolue la volonté consiste à pouvoir faire ce 
que l'on veut, on peut considérer une telle conception pour un défaut lotal de culture 
de l'esprit, où ne se trouve aucun soupçon de ce que sont la volonté libre en soi et 
pour soi, le droit, la moralité, etc ... le libre-arbiae. loin d'être la volonté dans sa 
vérité, est bien plutôt la volonté en tant que contradiction ($15 : Rem.). 

Cet effort de pensée de Hegel sur la notion du libre-arbitre est très intéressant. Il est en soi une 

marque d'honnêteté intellectuelle. Hegel n'a pas tenté d'idéaliser le débat au point d'ignorer ou de 

contester Ia contradiction homme\nature. 

Hegel a vu que l'idéal des libéraux est une société fonctionnant sans autorité; ce sont les lois 

économiques qui gouvernent, et c'est entre autres pour cette raison que Hegel ne peut se limiter à 

la société civüe. La conception du libre-arbine nous permet de mieux comprendre le passage de 

l'étape de la société civile à l'État. Le libre-arbitre n'étant pas la réelle liberté l'homme ne peur se 

satisfaire d'une partie seulement de la liberté ou pis encore de ce que pourrait être parfois une fausse 

liberté. il doit aller vers son universalité concrète et substantielle. 

A tout Ie moins par la critique de Hegel envers Rousseau et Fichte, l'on s'aperçoit de quelle façon 

le philosophe de Berlin établit sa pensée au sujet du libre-arbitre. Chez l'homme. il faut sortir de 

cette impasse. il faut que la réelle liberté se réalise. La liberté sera une oeuvre commune respectant 

I'autonomie individuelle. Cette société sera donc rationnelle, voulue et pensée par l'homme: l'État 



est le devenir objectif de l'esprit humain. 

Cette liberté. ce choix est pourtant reflété dans les exigences de l'État. sinon il y aura réaction des 

individus, voire une certaine forme de révolte chez eux, selon la capacité de s'organiser. L'individu 

n'a de l'État que des attentes d'ordre contractualiste et utilimiste. Il est intéressant de voir que dans 

cette séparation claire, nette et précise il n'existe en fait pas de réeiie séparation et par ce fait même 

de réelle notion de conception de l'État. 

Cependant, l'État ne peut ripondre malgré ses formules dites améliorées à la recherche d'absolu 

concret de l'être humain. Chez Hegel, parce qu'il existe une réelle séparation tant au niveau des 

moments (aux niveaux concrets entre les individus et entre la société libérale et l'État) l'individu 

pourrait atteindre cet absolu. L'aspect de dépassement de soi devient théoriquement possible et 

concrètement réalisable par la philosophie du droit que Hegel présente. 

 état n'est pas un besoin pour Hegel mais une réalité qui ne peut faire partie d'ententes. Son but 

est l'intérêt universel en tant que tel, mais aussi et par la suite le maintien des intérêts particuliers. 

C'est d) sa réalité abstraite ou substantialité mais c'est aussi : 2) sa nécessite telle qu'elle se divise 

dans les différents aspects de son concept, lesquels sont. par suite de cette substantialité. eux aussi 

des déterminations fixes et des pouvoirs réels; 3) et justement cette substantialité est l'esprit se 

connaissant et se voulant à uavers la forme et la culture.~($270). Voilà le but de l'État nous dit 

Hegel, mais la réalité est que la personne concrète prétend avoir le même but d'où la confusion de 

l'État avec la société civile. A ce propos Hegel dit : 

[. . .] la personne particulière est par essence en relation avec la particularité analogue 
d'autrui, de sorte que chacune s'affirme et se satisfait par le moyen de l'autre et en 
même temps est obligée de passer par la forme de l'universalité. qui est l'aune 



principe (5 182). 

Il y a donc confusion entre l'universalité et le particulier. N'étant pas ce qu'elle est vraiment. 

l'universalité est alors disjointe d'avec le particulier. Pour Hegel. ils doivent se rejoindre dans la vie 

éthique. 

Si parce que l'État n'est qu'une excroissance des intérêts individuels, s'il n'y a pas de différence 

réelle entre l'État et la société civile. l'État n'est alors qu'un instrument Iégitimateur. Ainsi, les lois 

et le droit dans son ensemble ne reflètent que cette excroissance, c'est-à-dire l'intérêt privé.  état, 

dans sa réakation déterminée ainsi par l'universalité, par un but égoïste, fonde un  système de 

dépendance réciproque qui fait que la subsistance, le bien-être et l'existence juridique de l'individu 

sont mêlés à la subsistance, au bien-être et à l'existence de tous, qu'ils se fondent sur eux et ne sont 

réels et assurés que dans cette liaison., ($183). Hegel appelle cela l'État du besoin et de 

l'entendement. Ainsi, autant l'universalité a le droit de se manifester, autant l'individualité a le droit 

de se développer. Mais la scission demeure difficile à faire et à voir à cause justement de cette 

séparation formelle qui existe entre les moments. La société civile peut notamment s'installer dans 

un confort lorsqu'elle se trouve dans un état d'activité sans entrave et le concevoir (l'état) comme 

un progrès ($243). 

Hegel propose une conception du sujet qui synthétise universalité et particularité, l'homme privé du 

citoyen. le monde économique de l'État politique. Cette conception peut et devrait servir de base à 

la critique des pratiques juridiques canadiennes. Nous venons de démontrer qu'il y a un sujet de droit 

atomiste qui a ses origines dans les diverses formes du libéralisme, issus des droits révolutiomaires 

et qui se manifeste également dans la Charte canadienne. La liberté objective comme synthèse du 

particulier et de l'universel est l'idée qui nous a permis de faire une critique de la pratique juridique 

canadienne. u  état n'est rien d'autre qu'une pensée de la citoyenneté concrétisée dans les 



institutions se portant garantes de cette pensée*, nous disait Gustav Hugo dans son analyse de 

l'éthique Hégélie~el". Nous ne pouvons pas séparer la vie particulière et la vie universelle des 

individus, car d a  détermination des individus est de mener une vie universeile~ ($258). La synthèse 

est la seule façon de rassembler de façon effective les deux mondes, c'est-à-dire en les divisant. En 

d'autres mots c'est d'aller chercher la possibilité d'émancipation de l'homme dans la société en 

reconnaissant l'ensemble des conditions de libération de l'homme comme sujet doub tes. C 'est 

l'émancipation à I'égard de la naaire extérieure, mais aussi en tenant pour compte un ordre de 

raison. 

19' Cf.. Hugo. Gusrav. chapitre IV. L e  concept de vie éthique*. in Polirique er libené.. p.254 



CONCLUSION 

Cette étude n'a pas été une critique de la Charte c~nadienne des droits et libertés en soi. La charte 

a subi une multitude de critiques de la part de la droite et de la gauche'g8, mais jamais en touchant 

son fondement même et par conséquent ses ~utilisateurs~. 

La Charte n'est en fait qu'un instrument, comme tout autre i n s r n e n t  de formalisme critiqué par 

Hegel. Ce qui a j u s ~ é  cette étude est d'autant plus l'aveuglement que la Charte a apporté, la 

confusion du droit. 

C'est ainsi que notre critique s'est adressée principalement aux magistrats et à leur méthode. Elle 

est adressée premièrement aux magistrats, pour l'utilisation qu'ils font de leur situation privilégiée: 

leurs décisions sans appel et leur suprématie, car ils ont acquis depuis l'entrée en vigueur de la 

Charte canadienne un pouvoir qui, à tout le moins en théorie, appartenait autrefois à la population 

à travers l'organe politique. Le pouvoir a fait en sorte que leurs interprétations des droits 

fondamentaux ont maintenant un impact considérable qui a été souvent pris sans discernement 

philosophique. Mais la critique la plus troublante est que la méthode, l'herméneutique utilisée par 

les magistrats. est celle en apparence hors des conceptions de droit formel, mais qui demeurent 

toujours en réalité inscrites dans l'atome. La cour se complaît d'un suppôt de droit objectif. Ainsi 

s'inscrivent le droit émanant de la Charte et des jugements. 

lg8 Nous n'entrerons pas dans ces détails. mais les critiques sont essentiellement d'ordre. soit politiques. qui 
soulèvent par exempfe I'anti-québécisme, soit juridique qui soulèvent l'inconstitutionnalité de certaines décisions. 
ou de nature politico-sociologique qui sont soulevées par des personnes ou groupes intéressées dans un universel 
panicularise. Voir par exemple ce genre de critiques dans: Sigurdson, R.. aLeft- and Right-Wing Charterphobia 
in Canada : A Critique of the critics~, in Revue inrernarionale d'erubes canadiennes, no 7-8, printemps-automne 
1993, pp.95-115. 



C'est pourquoi nous avons essayé de démontrer par une critique originale, celle de Hegel, celle qui 

rassemble le passé et le moderne, celle qui investit l'individu mais qui reconnait le réel universel 

dans l'État, de démontrer l'impasse dans laquelle s'est insérée le magistrat canadien depuis la Charte. 

Nous avons montré que la pensée hégélienne n'a cependant pas tout rejeté du système occidental. 

Elle n'est certes ni liberde, ni communiste, encore moins post-moderne. Elle est en soi bien 

particulière, mais demeure tout de même moderniste : moderniste, parce qu'elle fait la promotion 

des intérêts individuels, et particulière, parce qu'elle exige un dépassement de soi dans un univers 

étatique. Ce qui peut paraître antinomique pour plusieurs est cependant pour Hegel l'union du alex 

et de l'État, la seule façon de réaliser la liberté objective. Hegel propose une conception du sujet qui 

synthétise universalité et partie. 

Cette étude a été en deux mots la critique du droit formel de Hegel. On a pu voir le problème de la 

scission de l'histoire, laquelle, avec la pensée révolutionnaire, est encore aujourd'hui véhiculée dans 

la charte canadienne et tous les grands instruments occidentaux d'interprétation des droits et libertés 

de la personne. Le droit s'en enorgueillit en ne tenant que très peu pour réalité I'identité historique 

de l'homme. Aussi, on a voulu souligner la perversion du droit libéral, qui, dans ces grands 

principes inscrit d'abord et avant tout l'intérêt particulier et I'opporninisme de l'idéologie de la 

société civile. Le droit s'y alimente, la confusion s'installe.  é état se voit régénérer par une nouvelle 

version de gestion des intérêts de la société civile. Le libéralisme s'ajuste, évolue, les groupes 

naissent, les collectivités revendiquent. Les droits s'interprètent pour inclure plus de gens en prenant 

l'occasion d'associer cette ouverture à la réalisation de la morale. Demeurant fidèle à la critique du 

droit formel de Hegel. celle-ci nous a permis de constater que ces nouveaux droits inscrits et 

revendiqués par de nouvelles personnes demeurent malheureusemenr des droits de l'immédiat. issus 

de l'atomisme et confectionnés par l'atome humain. 



On a par la suite tenté de démontrer concrètement l'expression de l'atomisme, et la limitation du 

droit de la morale simple, en prenant des exemples de quelques grands arrêts en provenance des plus 

hauts tribunau de ce pays, notamment la fameuse cause de l'euthanasie sur le droit du choix à la 

vie. du choix de sa mort comme immunent de liberté. En y insérant la grille d'analyse de la 

philosophie du droit de Hegel, nous sommes arrivés à la conclusion que les magistrats agissent 

toujours selon le reflet de la société civile. Ceci est fait dans un mode plus pernicieux encore que 

toutes les aunes formes d'infidtrations atomistes, car les décisions de la Cour suprême du Canada 

sont faites sous le couvert de l'expression du droit objectif et rendues consciemment de leur impact 

.suprême. dans un relativisme accepté.  état n'est encore que la continuité de la société civile, 

malgré tous les efforts de scission. 

Face à cette inversion du droit, nou le Hegel rend hommage d'une part à l'objectivisme 

des anciens que la vraie justice en soi et pour soi se trouve dans la figure objective de celle-ci, c'est- 

à-dire sous forme d'une théorie concrète des institutions, tandis que, d'autre part, le subjectivisme 

des modernes a créé une coupure volontaire entre la moralité et la légalité. Ce dualisme inutile. et 

inexistant en réalité, ouvre ainsi la voie à des théories positivistes du droit et de l'État. 

Malheureusement, au cours des années cette pensée n'a pas été explorée par les systèmes politiques 

occidentaux. Hegel ne voit une expression de liberté ni dans le collectivisme essentiellement 

répressif, ni dans le monde moderne qui .part de l'individu*'". II s'inspire de la pensée des Grecs 

pour qui le droit est un moyen dont se sert l'État pour permettre à l'homme de se réaliser comme 

être libre, mais aussi se représente mal une théorie du droit qui ferait l'abnégation de la libre 

subjectivité. 

199 Cf., Glockner, Lecons sur I'hisroire de la philosophie. La Philosophie grecque, 1.18, p.293, rrad. 
P. Gamiron, Paris. Vrin, 1972, t.3, p.494. 



Nous avons essayé de démontrer que ces valeurs sont beaucoup plus confuses aujourd'hui parce que. 

avant la Charte, ce qui était vu comme universel, c'était des valeurs plus globaiisantes et uniques 

pour la collectivité, et que ce qui était issu du particulier était clairement à l'image de la 

revendication particulière telle qu'exprimée par les libéraux traditionnels. Ces valeurs prises 

isolément ne sont plus des valeurs qui apparaissent prima facie de volontés particulières au sens strict 

du terme. Les revendications collectives revêtent souvent ce caractère d'universalisme. Ces 

revendications d'inrkrêts sous l'égide du groupe demeurent toujours particularistes, entre auues parce 

qu'elles ne sont pas issues du cheminement hégélien de l'abstrait à la morale.  état devant 

représenter une étape autre et ultime se soumet plutôt au service de ces revendicahons.  état. en 

sa légitimité, approuve ce comportement bien que lui-mème soit issu directement de la sphere du 

droit abstrait, contraire à la sfrucnire dialectique de Hegel, c'est-à-dire plurôt que d'être une sphere 

indépendante de la morale et du droit abstrait. Ces revendications reqoivent la bénédiction des 

tribunaux supérieurs qui pourtant ne peuvent être l'unique morale, nés précisément parce que cette 

morale subjective, qui relève de la question de volontés individuelles, n'est pas incarnée dans les 

institutions et les pratiques sociales (Sitclichkeir) comme le suggère Hegel. Autrement, il ne s'agit que 

de réformes, d'actions stériles formelles. Malgré toute la bonne volonté retracée dans les lois 

actuelles, elles ne représentent encore qu'une partie de l'individu ou de la collectivité. 

Enfin. l'on a démontré de quelle façon la dialectique hégéiieme peut être une façon de réaliser la 

morale, de permettre au droit d'être un instrument de la raison. ra état doit eue un moment différent 

de la société civile et réaliser l'Idée. Le droir en est un élément et les magistrats ses fonctionnaires. 

Mais face à cela nous sommes en droit de nous poser la question de savoir si cette division est 

suffisante aujourd'hui pour arriver à la liberté exprimée par Hegel. pour arriver à l'universalité? 

Notre questionnement ne se situe pas dans la difficulté, bien que réelle. de croire au dépassement 



de soi, de reconnaître l'importance de la division des étapes, de croire que la personne peut et doit 

dépasser l'aspect simple du bonheur. Elles sont encore des critiques actuelles et réelles, nous venons 

de l'exposer. Nous devons nous demander aussi, tout en demeurant dans le cadre de cette étude, si 

le magistrat canadien, oeuvrant dans la sphère étatique, qui reconnaîtrait la limite du droit abstrait 

et la nécessité de séparer la moralité subjective de la moralité objective, pourrait tout de même être 

en mesure d'élaborer un droit universel? 11 faut bien comprendre que le monde actuel n'est plus celui 

du XVIIIC siècle. La profondeur des mutations est énorme; le Canada est devenu un monde qui ne 

se conçoit plus comme homogène : et l'unité semble seulement possible dans le chemin de la 

diversité. U s,agit d'un monde dont la raison classique semble ne plus être le seul démiurge. Ce 

dilemme est celui de la société moderne ou post-moderne, ce monde disparate, aès peu homogène 

où aucun absolu ne semble exister, où le relativisme est la seule raison contrairement a l'époque 

hégélienne2'-'". Ce monde fuialement où ni le bien ni le mal n'est clairement d é f d  pose le problème 

de l'absolu encore plus difficilement. Comment un magistrat peut-il arriver à un universel, à un droit 

fondamental qui s'applique à tous sans paraître totalitaire? Comment faire aujourd'hui. a une époque 

où les sujets de droits sont impliqués dans diverses relations, avec des idéaux si diversifiés; comment 

le sujet peut-il s'insérer dans l'Idée de la philosophie du droit de Hegel sans se sentir oppresses, 

voire diminués? Voilà une série de questions qui posent en un sens une limite à la philosophie du 

droit Hegel, qui à notre sens constituent la seule vraie critique sérieuse que l'on peut faire à Hegel. 

Nous avons vu dans les trois derniers chapirres que la phénoménologie de Hegel propose une 

méthode dans laquelle la morale peut se réaliser dans l'universel. Celle-ci était proposée à une 

'00 Beaudoin disait lors d'un colloque sur la vérité et le droit des personnes et quant au relativisme dont fait 
état la société. qu'autrefois: .Le droit savait enfin qui était de qui, du moins le proclamait-il de façon nette. Dans 
la nécessité anthropologique d'assurer la structuration de la cellule familiale, le droit choisissait sa vérité. celle qui 
lui paraissait la plus conforme à la paix morale et sociale, et l'imposait à tous. ... De nos jours. les enfmrs adoptés. 
l'enfant né de l'insémination artificielle, et demain celui né d'un don d'ovocyte d'une transplantation d'embryon, 
conteste cette vérité directrice du droit.. Cf. Baudoin, J.-L.,  *Vérité et droit des personnes~. R.Gén. de D..  
Université d'Ottawa, 1987, Vol. 18, N04, p.803. 



époque ou le bien était assez clairement défini, où la famille était au centre de l'évolution 

individuelle. 

Nous sommes d'avis que malgré ce changement des temps, la philosophie du droit de Hegel demeure 

adéquate pour deux raisons principales. Premièrement. parce qu'il propose la réaiisation possible de 

tous les sujets et deuxièmement à cause de l'adéquation de sa méthode avec les événements de la 

raison. Développons cela. 

Revenons un peu sur la dialectique hégélienne. C'est dans celle-ci que nous voyons que la 

Philosophie du droit de Hegel demeure adéquate parce que le sujet demeure le point central de toute 

la philosophie. L'individu est au centre de l'État, celui-là même qui est l'Esprit des lois. Le pouvoir 

de l'État prend sa source uniquement dans les individus eux-mêmes. Est-ce alors le Léviathan. le 

contrat social? Tout au long de cette étude nous avons démontré qu'il n'en était pas ainsi. Hegel 

insère dans sa philosophie le geste de dessaisissement de l'homme qui n'implique pas à son tour 

l'isolement de l'homme par rapport à la chose ou par rapport à l'activité. Dans la sémantique 

hégélienne celui qui se dessaisir continue d'être impliqué, résultat de son dessaisissement. Ce 

processus de formation individuelle est celui où l'individu s'allège du soi immédiat et particulier pour 

poser le soi vers l'universel. Ce qui confere à l'universel la volonté du soi. Tous participent à cette 

réalisation du pouvoir universel (car à tout le moins tous y sont appelés), ils le reco~aissent comme 

leur essence, leur nature, leur culture. Donc il est faux de dire que ce dessaisissement est un 

dessaisissement face à un maître. Il est un dessaisissement face à l'immédiat qui nous habite. 

L'universel m'offre les possibilités du dépassement de soi, d'une part. il me nie. et donc m'offre ma 

 nécessité^, et d'autre part il ~m'af f i rme~ car il me fait accéder à ce qui est mien. 

Ainsi posé, ainsi réfléchi, le droit n'est plus une imposition pour le sujet; le devoir et le droit 



s'insèrent l'un dans l'autre, la loi devient un tout, d'une méthode réfléchissante; ainsi la morale se 

voit réalisée. Jacobson dit : .universal legislation camot recommend specific duties, but the law 

creates . . . morality, the bare idea of duiy, but not a jurisprudence of specific dutiesfO'. Cet État 

qui est le résultat de l'individu, nous venons de le dire, est le résultat de la volonté communautaire 

qui a été posée par moi. 

Dans cette perspective, aussi paradoxal que cela puisse paraître au premier abord, il convient de 

noter que Hegel est assez proche de certains penseurs contemporains. Habermas par exemple, 

lorsqu'il propose sa théorie de l'agir communicationnel, du consensualisme, nous montre que ce qui 

distingue le compromis du consensus, c'est la capacité du sujet à sortir de soi pour universaliser ses 

choix, c'est sa capacité à poursuivre des fm universalisables. En effet, lorsque les individus s'en 

tiennent à leurs poinrs de vue particuliers, le processus de l'inter-compréhension conduit 

nécessairement à un compromis : les fins de chacun étant particulières, l'accord ne peut se réaliser 

que par les limitations que les sujets s'imposent, ou encore par le renoncement à certaines de leur 

revendications. Tandis que lorsque les f m  poursuivies sont universalisables, l'accord se réalise parce 

que les sujets adhèrent à un point de vue commun, qu'ils reconnaissent tous comme valable à la suite 

d'une discussion rationnelle et argumentée. En ce sens. non seulement la recherche consensuelle de 

la vérité (pratique) suppose une communauté d'intérêts et d'objectifs, mais elle est également 

socialisatrice. parce qu'elle conduit toujours le sujet à s'élever au dessus de sa propre perspective 

égocentrique : autrement dit. elle a une verni humanisante fondamentale. 

Et, nouveau paradoxe: on retrouve également une démarche similaire chez Taylor. Pour Taylor en 

effet. la thèse de l'authenticité bien comprise présuppose qu'il y a des horizons qui dépassent 

-- 

'O' Cf. Jacobson, Hegel and Legal Theory, CorneII, op.cit., p.  11 1. 



l'individu, par exemple, la tradition, la famille ou ces *autrui qui comptenb. Et c'est cet arrière-fond 

de signification qui, selon lui, donne un sens au choix individuel, car il est ce qui permet de domer 

du relief à la décision individuelle. Pour lui, l'attitude contemporaine qui consiste a conférer la même 

valeur à tous les choix est paradoxal; parce qu'en supprimant cet horizon de signif~cation ( quasi 

transcendantal) qui permet de se réaiiser authentiquement, le subjectivisme s'auto-détruit. Par 

exemple, Taylor affirme que dire qu'une orientation donnée est tout aussi justifiée que n'importe 

quelle autre orientation, puisque c'est le choix qui sen de légitimation axiologique, c'est démiire 

au fond la valeur de tout choix: car c'est en effet ramener tous les choix à une question de 

préférence, ce qui évidemment ne suffit pas2". *La particularité, pour soi en tant, que satisfaction 

des besoins se déchainant de tous côtés. libre-arbitre c o n ~ g e n t  et préférence subjective, se détruit 

dans sa jouissance, elle-même et son concept substantiel. (g185). Ici encore on s'aperçoit de la 

nécessité de se dépasser pour tendre vers l'universel, auaement dit, comme nous l'avons vu avec 

Hegel, ['État ou l'idée ne se réalise que par la raison, c'est-à-dire par la volonté réfléchie des 

individus. C'est justement cette méthode hégélienne. une méthode d'auto-réflexion, qui implique la 

collectivité par opposition au fait de se réaliser de façon individualiste. égocentrique; c'est une 

méthode qui suppose un processus de jugements, de questionnements, de remises en question. qui 

permet à l'État d'être l'Idée universelle. 

La loi est ainsi l'imposition énangère à la connaissance de la liberté (I'on pense aux droits-créances, 

aux nouveaux droits, aux droits reliés à la propriété, etc.) et vient d o ~ e r  un sentiment momentané 

de réalisation de soi. Ceux qui ne veulent pas poser ainsi les questions ne sont alors pas digne de la 

fonction de l'État. Pour Hegel, la solution exige de l'individu un engagement hors de l'atome. Voilà 

pourquoi Hegel signale au passage cette ancienne plaisanterie. comme pour en souligner d'avantage 

101. Car que penser de celui qui choisit, par exemple, de devenir anthropophage pour des raisons de commodité 
personnelle ... Cf.. Taylor, C., Grandeur et misère de In modernité, chapitre sur Horizons indepassables. 1992. 



le caractère ironique: UA qui Dieu donne une fonction. il donne aussi la compétence. (Préface p.39). 

Cela doit d'autant plus valoir pour les magistrats, qui se prononcent sur ce qu'il y a de plus essentiel 

dans notre vie sociale: pour les magistrats, le cheminement est le même et tous ceux qui ne désirent 

pas réaliser la morale ne devraient pas servir l'État. 

La tâche est toutefois compliquée pour les magistrats parce que le droit qui leur est présenté est 

souvent indéterminé. À tous les paliers de la structure judiciaire, mais particulièrement à l'étape la 

plus élevée et la plus englobane du pourvoi f d ,  le litige survient en effet là où L'indétermination 

le permet. On peut même dire qu'une question juridique méritera l'attention de la cour précisément 

parce qu'eue ne possède aucune réponse prédéterminée : s'il existait une réponse claire, définie et 

non controversée, les parties n'en débattraient pas ! Le fait de ne pas avoir de vérité n'entraîne pas 

nécessairement le rejet de l'absolu, de la méthode hégélienne. En d'autres termes, ce qui crée un 

litige est indétermination : 1' indétermination factuelle (nous ne savons pas ce qui s'est passé) ou 

l'indétermination juridique (nous pouvons discuter longuement des règles de droit applicables). Mais 

cela ne doit sans doute pas suffire à nous arrêter. Prenons une controverse factuelle bien connue 

comme l'affaire du juge Thomas et d'Anita Hill en 1991. Bon nombre de Canadiens et 

d'Occidentaux se sont fait une opinion sur ce qui est survenu entre Mm' Hill et M. Thomas lorsqu'ils 

travaillaient ensemble, mais il est impossible de savoir, avec certitude, ce qui s'est réellement passé. 

Subsisterait-il moins de doute si l'affaire avait été instruite devant une cour de justice plutôt que 

d'être télévisée à partir d'une salle de réunion du Sénat américain? L'instance judiciaire aurait 

déployé tous les efforts nécessaires pour des règles d'admissibilité et des procédures d'interrogation 

des témoins. Au bout du compte. le processus aurait donné lieu à une conclusion solide, qui n'aurait 

pas nécessairement été la vérité et peut-être encore moins selon la réflexion apposée. On le sait. 

transformer une chose indéterminée en chose déterminée ne permet pas nécessairement d'accéder à 

la vérité. Ce qui importe. ce n'est pas tant cette .vérité juridique. que la recherche de la Vérité par 



l'application d'une démarche phénornénologique. Le magistrat ne peut pas y arriver seul, il s'agit 

d'un processus global, multidisciplinaire et de cheminement. Mais il faut poser les questions, 

chercher les instruments nécessaires pour la réalisation de la morale et retirer de soi et de l'objet 

toute identification à l'atome. C'est de cette manière que selon Hegel, on s'achemine vers la 

découverte de la vérité. De l'absolu il faut dire qu'il est essentiellement résultat, car en effet, ajoute 

Hegel, c'est dans le developpement, l'articulation des divers moments de l'Esprit que le tout se 

déploie. Mais néanmoins il faut se garder d'accorder à cette idée une interprétation trop libérale. 

Dans le monde de la morale et du droit comme dans le monde de la science, la vérité absolue n'est 

découverte qu'à la suite d'un procès dialectique; la diversité des points de vue particuliers sur la 

constitution et le gouvernement, la pluralité des valeurs, des nomes et des idées. tout cela est à bon 

droit constitutif du déroulement, du déploiement de l'Idée. Cependant, cela ne doit nullement nous 

amener au scepticisme, à cet .athéisme du monde moral, qui soutient que le vrai ne peut être connu, 

mais que la vérité est que ce que chacun laisse élever de son coeur (Préface p.35). C'est comme le 

dit Hegel avec humour, ce serait se mettre dans le cas de ne pas voir la forêt à cause des arbres. En 

effet, à procéder ainsi, on fait plutôt reposer la science et la connaissance non pas sur la réflexion 

et l'analyse des différentes perspectives, mais sur la particularité du coeur: C'est verser dans "la 

bouillie du coeur". Et une philosophie, une institution, une société qui raisonne ainsi ne peut faire 

la différence entre le vrai et le faux. le juste et l'injuste; accordant une égale dignité ou affichant la 

même indifférence pour l'un et pour l'autre, pour ce type de philosophie, les lois morales, les valeurs 

ne sont rien d'autre que de simples références subjectives. De toute évidence. pour que l'on soit en 

mesure d'identifier le moins juste il faut à tout le moins être en mesure de reconnaître le juste, c'est 

pour cette raison que pour Hegel, s'il ne fait pas de doute que l'absolu est résultat. c'est 

essentiellement parce qu'il est aussi au commencement. C'est une telle inspiration que noue travail 

a tenté de reuouver, car s'il est vrai, comme nous l'avons dit à plusieurs reprises, que chacun des 

moments de notre développement historique, culturel et social. que chacune des manifestations de 



notre conscience juridique a sa vérité propre, et qu'à ce titre chacune est nécessaire et rationnelle. 

il n'en demeure pas moins que la réflexion scientifique, en tant qu'elle doit s'élever au dessus de la 

simple apparence présuppose que : arien n'est réel que l'Idée et alors, il s'agit de reconnaî~e dans 

l'apparence du temporel et du passager la substance qui est immanente et I'érernei qui est  présent.^ 

(Préface p. 42). 

C'est pourtant d'une telle lecture que nous avons prisend la philosophie du droit de Hegel comme 

une étape de plus à la reco~aissance de questions qui se délogent du besoin de l'entendement privé, 

de L'immédiateté, de l'atomisme. Elle est certes l'expression d'me plus grande liberié. Si eue ne peut 

pas résulter en l'universel, elle offre toutefois une méthode qui permet de dépasser les limites de ces 

conceptions formalistes du droit. L'universel hégelien ne reside pas dans des réponses qui 

s'appliquent à tous, il réside plutot dans une méthode qui est accessible à tous. qui peut 

éventuellement amener à l'universel. La scientificité du formalisme se solde, par une somme de 

défauts: ~unilatéraiité~, recours à des qui amènent aux néants, l'universel vide. 

Quant à spécifiquement au magistrat, le danger qu'il vit aujourd'hui est que les critiques qu'ils 

devraient apporter lors de leurs débats, ont été atrophiées par un rejet, volontaire ou pas, de l'Idéal 

authentique. A force d'investir dans le formalisme il en est résulté, pour eux, une incapacité de saisir 

l'essence même du phénomène dont il s'agit, lorsqu'ils ne le confondent pas tout simplement avec 

une de ces formes dérivées et dégénérés de subjectivisme et de relativisme qu'avec raison la plupart 

des critiques de la modernité stigmatisent, ils se sont contentés, à défaut d'arguments éthiques, de 

fonder leurs arguments sur cette forme neutre qui est incapable. 
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