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Présentation

Georges Azzaria*

La Journée d’étude sur la méthodologie et [’épistémologie juridiques, qui s est tenue a la
Faculté de droit de I’Université Laval le 12 novembre 2010, est a l’origine de plusieurs des
textes du présent numéro double des Cahiers de droit. Le lecteur y trouvera egalement des
articles d’auteurs ayant répondu a [’appel de textes subséquent. Le tout constitue une somme
qui, par son ampleur et par la richesse de ses questionnements, s’avere inédite et

particulierement stimulante...

Les catégories, la classification et la qualification juridiques : réflexions sur la

systématicité du droit*
|

Michelle CUMYN**

Le droit forme-t-il un systeme ? Les juristes, les sociologues et les philosophes du droit
répondent généralement a cette question par [’affirmative. Cependant, il est frappant de
constater le décalage qui existe entre la théorie du droit et la doctrine juridique, dans 1’idée
qu’elles se font de cette systématicité. Les philosophes et les sociologues se représentent [’ordre
Jjuridique a travers le modele kelsénien de la pyramide des normes ou, plus récemment, a l’aide
de la théorie systémiste de Luhmann. Pour la doctrine, la systématicité du droit se manifeste
plutét par une division en branches, domaines et matieres juridiques, soit des catégories

Jjuridiques s’insérant dans une taxonomie. Est-il possible de rapprocher ces deux mondes ?

1 La structure du SyStEME JUFTAIQUE ........ooveiiiiiiiiiiiieieeiee et 353
1.1 La Théorie pure du droit de Hans KelISEN............cccoveveiieiiiii e 354
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Les obstacles épistémologiques de 1a méthodologie juridique : ’exemple de la

théorie de I’'imprécision
. _______________________________________________________________________________________________________________|

Stéphane BERNATCHEZ*

L’article qui suit tente de démontrer l'intérét pour la méthodologie juridique de préter
attention aux presupposes éepistémologiques du jugement juridique. En examinant la théorie de
I’imprécision législative élaborée par la Cour supréme du Canada, I’auteur s’intéresse d’abord
aux obstacles épistémologiques que rencontre le raisonnement judiciaire suggéré par la Cour
supréme, et qu’elle essaie par la suite de surmonter ou de contourner. Passant de [’obligation de
fournir un avertissement raisonnable aux citoyens au critere du guide suffisant pour un débat
judiciaire, [’approche retenue demeure néanmoins mentaliste. C’est précisément pour éviter ce
nouvel obstacle que [’auteur propose une conception pragmatiste de l’opération de production
du sens, qui repose sur [’usage réflexif et la signification normative partagée, et ce, pour éclairer
['arriere-plan épistémologique de [’application méthodologique de la norme constitutionnelle

d’imprécision.
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Metaphors and Models in Legal Theory*

Finn MAKELA**

In this article, the author argues that metaphors can be used as the basis for creating
models in legal theory. Drawing on the literature on metaphor from the philosopy of language,

he contends that metaphors are best understood as speech acts that propose a hypothesis of



similarity between two separate domains. This kind of domain mapping, he argues, is the same
procedure that underlies many scientific models, which allow us to transpose our understanding
of well-understood phenomena to other areas of inquiry. He concludes with the assertion that —
far from being merely ornamental uses of language or rhetorical devices — metaphors are

important methodological tools in both the construction and critique of legal theory.
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De nouveaux horizons épistémologiques pour la recherche empirique en
droit : décentrer le sujet, interviewer le systeme et « désubstantialiser » les

catégories juridiques

Margarida GARCIA*

Sur la toile de fond qui est celle du rapport entre le droit et les sciences sociales, [’article
qui suit énonce trois propositions épistémologiques susceptibles d’ouvrir de nouveaux horizons
pour la recherche empirique en droit : décentrer le sujet ; interviewer le systeme a [’aide
d’entretiens qualitatifs tournés vers l’observation de la communication ; et « désubstantialiser »
les catégories juridiques. Ces propositions épistémologiques sont décrites comme des conditions
nécessaires a la possibilité d’un regard externe sur le droit. Elles sont, par ailleurs, considérées
comme favorables au développement de la recherche multidisciplinaire en droit puisque, sous
certaines conditions, autant le droit que les sciences sociales peuvent bénéficier de ces trois
stratégies. Les sciences sociales doivent « prendre le droit au sérieux », les recherches sur le
droit devant étre réalisées « avec le droit ». De son c6té, le droit peut améliorer ses observations
et ses modeles normatifs internes en intégrant davantage, dans ses prémisses décisionnelles, les

connaissances produites par les sciences sociales.



L’auteure souléve dans son texte I’hypothése que cette intégration — une réalité déja
bien réelle sur le terrain judiciaire, mais encore peu problématisée — tendra a se développer de
plus en plus dans le monde juridique & venir. Les enjeux de société contemporains (droits
religieux, droits des minorités, droits des femmes, droits des peuples autochtones, droit au
suicide assisté, droit au mariage entre couples de méme sexe, droits de reproduction, droits des
sans-papiers, etc.) sont de plus en plus régulés par des figures juridiques caractérisées par leur
texture normative ouverte (valeurs fondamentales, droits de la personne, etc.) et les sciences
sociales seront davantage envisagées comme des ressources cognitives importantes de
détermination et de spécification juridique, essentielles donc pour ceux qui pensent et disent le
droit. En effet, puisque ces enjeux exigent des acteurs judiciaires de la créativité, de
l’imagination juridique et de [’ouverture cognitive et normative a l’égard des différentes
possibilités de régulation, devant la conception des différents « possibles », les sciences sociales
seront, dans ce contexte, des éléments importants de « détermination » des possibles encore non

actualisés.

1 Prendre le droit « au sérieux » : la sociologie du droit « avec le droit » et la sociologie du

droit « sans le droit » (Niklas LUNMaNN) ..........cccoooieiiiciciccceceeee e 422
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3.1.1 Une illustration empirique de I’intérét d’une observation qui obéit au postulat
épistémologique du « décentrement du sujet » : la détermination de la peine, human
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3.2 La « communication » du systéme comme point d’ancrage pour I’observation empirique
au moyen d’entretiens qualitatifs : « peut-on interroger des systemes sociaux ? » (Alvaro
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3.3 La « desubstantialisation » des categories juridiques comme condition de possibilité du
regard externe et de la recherche multidisciplinaire sur le droit...........cccoceeevenininnnnnnn. 441
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De P’existence d’une norme de I’anormal. Portée et valeur de la recherche
empirique au regard du droit vivant : une contribution a la sociologie du

droit*

Emmanuelle BERNHEIM**

Dans le texte qui suit, [ ’auteure postule que [’étude du droit par [’entremise des méthodes
de sciences sociales, et notamment de [’empirie, est un moyen réflexif d’étudier le droit et les
normes et de révéler la dynamique des changements sociaux et juridiques, plus particulierement
circonscrire la place de l'individu dans la dynamique normative et, incidemment, illustrer en
quoi le droit et les normes constituent des vecteurs du lien social. La recherche empirique
démontre notamment que la mobilisation des normes dépend d’un processus d’appropriation par
lequel [’acteur matérialise son role social et le sens qu’il donne a son action. La mise en
évidence du décalage entre le droit des textes et le droit vivant permet d’appréhender les
impasses conceptuelles et paradigmatiques qui influent sur la cohérence interne du droit et

constituent des obstacles majeurs a son application.

1 La norme comme vecteur du len SOCIAL..........cccvuiiiiiieieie s 468
1.1 Les caractéristiques du discours NOrMALIT...........cccooviiieiiiiieiec e 468
1.2 La dynamique du pluralisme normatif : entre liens et roles SOCiauX ..........ccccocvvervrennnne 470

2 La norme de I’anormal : fondements historiques et manifestations contemporaines...... 473
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3.2 De la nécessité d’une démarche de sciences SOCIAleS ......ccvvvvveeiiiiiee e 479
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Du spécialiste au dilettante, quel juriste doit produire le discours juridique ?

Trois exemples d’analyse interdisciplinaire relatifs a la théorie contractuelle
I S ———

André BELANGER*

Le texte qui suit constitue une forme de plaidoyer en faveur de [’interdisciplinarité en matiere de
théorie des contrats. Dans la mesure ou [’autonomie du droit est toute relative, le juriste ne peut
étre coupé des manifestations des divers discours de [’ensemble du monde social. Par
conséquent, la multidisciplinarité est inévitable en droit pour que les juristes réussissent a
comprendre pleinement le sens des régles juridiques qu’ils élaborent, modeélent et interprétent.
Afin d’évaluer la pertinence d’ouvrir l'interprétation a des approches autres qu’économique et
utilitariste, mais aussi pour enrichir une théorie juridique qui peine aujourd ’hui a faire place a
deux individus entierement socialisés et personnifiés, |’auteur oppose les perceptions sociétales
contemporaines du contrat a celles qui sont exploitées par les juristes. Il aborde ainsi la relation
contractuelle sous trois angles multidisciplinaires (analyse discursive, théorie littéraire et art
contemporain), afin de vérifier si les juristes peuvent et doivent diversifier leurs discours
scientifiques. En tentant de scruter la théorie du droit par des domaines interdisciplinaires
élargis, |'auteur met en lumiére non seulement les croisements possibles entre le contrat et
divers champs d’études exotiques par rapport au droit, mais plus largement la proposition d’'un

renouveau en matiere d’épistémologie juridique.

1 L’analyse diSCUISIVE. ........cccoiiiiiiiiiiei e 501
2 LA thE0rie IEEEFAITE. ..o 507
3 L’art CONTEMPOTAIN.........ccoiiiiiiiiiiii e 511
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Pratiquer ’interdisciplinarité en droit : ’exemple d’une étude empirique sur

les services de placement™
_______________________________________________________________________________________________________________________________|]
Priscilla TACHE**, Héléne ZIMMERMANN*** et Genevieve BRISSONT

Pratiquer l'interdisciplinarité en droit est de plus en plus pertinent pour aborder des
problématiques juridiques complexes et novatrices. Néanmoins, cela place les chercheurs devant
une diversité de méthodes et de théories et fait émerger des défis appelant des modes de solution
particuliers. De 2008 a 2010, une équipe composée de juristes et de spécialistes des sciences
sociales (anthropologues et sociologue) a mené une étude empirique portant sur les services de
placement. En effectuant un retour sur l’expérience de cette équipe, les auteures mettent en
evidence dans [’article qui suit, pour chaque étape du processus de recherche, les avantages
obtenus et les obstacles rencontrés. Puis elles mettent [’accent sur la maniere dont le recours a
une étude empirique dans la tradition des sciences sociales est apparu complémentaire de la
recherche classique en droit. Enfin, elles en tirent des lecons plus générales susceptibles d’étre

transposées a d’autres expériences de recherche interdisciplinaire en droit.
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1.2 L’interdisciplinarité entre droit et SCIeNces SOCIALES ........cvvviiiiiiiiiiiiiiii e 525
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FINANCIETS ...t 528

3 La démarche méthodologique choisie : le retour d’expérience de I’équipe inter-
QISCIPIINAITE ... 529
3.1 L’approche adoptée : la reconnaissance de la valeur scientifique du point devue des acteurs
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4.1.5 La diffusion des rESUIALS ..........coiiiiiiiii e 542
4.2 La conduite d’une étude empirique en collaboration avec les sciences sociales :un apport a
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Les grands arréts sur les droits des femmes : projet et réflexions théoriques

féministes*
|

Louise LANGEVIN** et Valérie BOUCHARD***

Quels sont les grands arréts des tribunaux canadiens ayant faconné les droits des
femmes ? Cette question souléve d’importants défis d’ordre théorique et méthodologique. Il n’est
pas facile de définir un « grand » arrét pour les femmes et les critéres pour déterminer les arréts
qui ont fait « avancer » la condition des femmes au Québec. De plus, il est difficile de travailler
avec des bangues de données structurées en dehors des réalités des femmes. Dans le texte qui
suit, les auteures abordent plus particulierement ces deux défis méthodologiques. D abord, elles
définissent leur cadre théorique féministe. Ensuite, elles se penchent sur [’invisibilité de la caté-
gorie « femme » dans les banqgues de données jurisprudentielles. Comme elles [’ont constaté, la
littérature est silencieuse a ce sujet. Pourtant, cette invisibilité ne doit pas surprendre : le savoir
est produit par et pour des hommes occidentaux, et il en est de méme des outils de repérage. Les
auteures visent a faire avancer les réflexions sur les théories féministes du droit et a mieux

comprendre le role de ce dernier dans la reproduction de la subordination des femmes.

1 De la deconstruction a la reconstruction du savoir : une rupture epistémologique........ 555
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Former I’apprenti juriste a une approche du droit réflexive, critique et
sereinement positiviste : I’heureuse expérience d’une revisite du cours

« Fondements du droit » a I’Université de Montréal*

Violaine LEMAY** et Benjamin PRUD’HOMME***

[S]i je sais mal ce qu’est le droit dans une sociéte, je crois savoir ce que serait une société sans
droit.

Au terme d’une série de pérégrinations en terre disciplinaire étrangere, [’auteure
principale du présent article, professeure de droit, raconte les expériences et les anecdotes qui
[’ont amenée a prendre conscience des irritations et des agacements, voire des guerres
fratricides, que provoque, entre universitaires dont [’analyse est insuffisamment réflexive,
l'inconscience de la possibilité d’une pluralité d’approches scientifiques différentes mais
également dignes sur le plan savant. L auteure explique ensuite comment ce passé universitaire
[’a conduite a revisiter la forme du cours « Fondements du droit », au premier cycle, de fagon a
initier les apprentis juristes a [’interdisciplinarité et a une réflexivité accrue, source de sérénité
nouvelle dans 1’étude réguliere du droit substantiel. Dans un premier temps, l’article raconte
I’impact heuristique, en matiere de prises de conscience épistéemologiques, du fait d’étre juriste
en sciences humaines et sociales et, a l’inverse, du fait d’étre théoricien interdisciplinaire en
faculté de droit. Dans un second temps, [’article expose les principes pédagogiques a la base de
cette revisite du cours « Fondements du droit », essentiellement centrée sur I’apprentissage
d’une coexistence paisible entre juristes aux méthodes différentes et, par extension, d’une

tolérance plus grande a l’égard de la différence. Enfin, [’article décrit les résultats d’une courte



étude empirique menée aupres des étudiants quant a la « survie », un an plus tard, des habiletés

intellectuelles acquises.

1 Une méthode de rénovation : les pérégrinations universitaires d’une juriste théoricienne
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1.2 L’interdisciplinarit¢é comme source d’incompréhension et de suspicion : une théoricienne

critique enseignant en faculté de droit..........ccceiieiieie e 596
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A P’école du droit : les apports de la méthode ethnographique a ’analyse de la

formation juridique

Emilie BILAND* et Liora ISRAEL**

Cet article qui suit présente les résultats d’une enquéte par observation dans les cursus
juridiques de deux institutions élitaires frangaises, [’Institut d’études politiques de Paris
(Sciences Po) et I’Ecole des hautes études commerciales (HEC Paris). Associant une réflexion
générale sur la formation au droit des élites et une démarche méthodologique originale
appliquant l’ethnographie a [’analyse de [’enseignement juridique, ce travail met en évidence les
grandes orientations, théoriques, pratiques et pédagogiques, qui se dégagent de ces
enseignements. Montrant que cette socialisation scolaire intégre un processus d’acculturation
normative, en [’occurrence a l’idéologie capitaliste, par [’entremise du droit économique et la
figure des avocats d’affaires, les auteures souhaitent contribuer a une meilleure connaissance de

[’enseignement du droit « en action ».
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Réflexion sur apport de I’ouvrage Comment on écrit I’histoire sur la formation a la
recherche en droit*

Mathieu DEVINAT**

Les chercheurs spécialisés en droit ont souvent pris pour modéle la méthodologie de la
recherche inspirée des différentes sciences humaines. Or, les réflexions élaborées par certains
historiens sur leur propre méthodologie, plus particulierement celles qui ont été livrées par Paul
Veyne dans son ouvrage Comment on écrit [’histoire, sont aussi tres éclairantes pour toute
personne qui s’interroge sur la méthodologie de la recherche en droit. Selon cet auteur, et
paradoxalement, « ’histoire n’a pas de méthode » et les historiens « racontent des événements
vrais qui ont [’homme pour acteur ». Transposées au domaine du droit, ces affirmations
libéreraient en quelque sorte le chercheur d’une quéte d’'une méthodologie « scientifique » tout
en le soumettant a une exigence, celle de décrire des événements vrais. La transposition est-elle
possible ? L’épistémologie historique est-elle pertinente pour les juristes ? Voila les questions

que [’auteur abordera dans [’article qui suit.
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. _______________________________________________________________________________________________________________|
Un peu de débroussaillage dans le domaine de I’épistémologie juridique

Bjarne MELKEVIK*

L’auteur expose dans son article quatre theses concernant l’épistémologie juridique pour
expliquer et critiquer les dérives idéologiques les plus flagrantes dans la théorie contemporaine
du droit. La premiere these rappelle que le « droit » n’est pas de l’ordre d’un existant, que le «
droit » n’existe pas sur l'ordre de [’étre et de [’avoir, et que tout discours sur le « droit »
n’engendre pas son existence dans le monde réel. La deuxieme these précise que les éléements
factuels ne permettent pas de tirer de conclusions sur le niveau de droit, et que les juristes
contemporains ont intérét a méditer de nouveau ce qu’enseignait David Hume de méme que
I’interdiction rationnelle de croire qu’un raisonnement peut passer du fait au « droit ». La
troisieme thése, quant a elle, se penche sur le phénomene idéologique qui consiste a raisonner a
partir d’un « déja-droit », ou encore d’opérationnaliser ou de se référer a un quelconque « déja-
droit », thése que [’auteur critique comme étant idéologique et irrationnelle. Pour ce qui est de
la quatrieme these, [’auteur s’en prend aux semeurs de concepts, eux qui remplacent toute
réflexion sur la possibilité du droit pour foncer téte baissée dans la contemplation des concepts,
anciens ou nouveaux, en présupposant que touz cela n’est rien d’autre que du « droit » ; en
confondant ainsi allégrement le fait de semer des concepts et un travail sérieux sur une question
de droit. A travers I’étude de ces quatre assertions, d’ailleurs interreliées, [’auteur interpelle les
chercheurs en droit pour qu’ils prennent au sérieux les exigences de l’épistémologie juridique. Il
exhorte les juristes a s’intéresser a notre modernité juridique de méme qu’aux hommes et aux

femmes qui ont fait le pari d’un droit a leur mesure.
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Epilogue
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L’épistéemologie de la pensée juridique : de I’étrangeté... a la recherche de soi*

Pierre NOREAU**

La pensée juridique se cherche. C’est un début ! Le texte qui suit tente dans une forme
simple de distinguer les caractéristiques de la pensée juridique de celles des autres disciplines
reliées au domaine des sciences humaines et sociales. La fagcon dont j’ai tenté d’exprimer les
choses ici n’est pas innocente. J’y présente toujours de prés ou de loin le droit comme une
science sociale qui chercherait une fagon de se comprendre elle-méme et serait sur le point d’y
parvenir. Mais le terrain est vaste. Comparant le droit aux autres sciences sociales, j’ai surtout
cherché a faire voir la distinction entre plusieurs modes de pensée, et chaque fois que la chose
était possible, analyser les conditions d’un certain rapprochement. J’ai voulu aussi rendre compte

des hypotheses fortes qui se dégagent des textes réunis ici par Les Cahiers de droit...



