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des droits modernes est la matrice fondatrice des démocratie
modemes. Plus que cela, de bar sa nature abstraite, par le « i ,
vide », pour reprendre Iexpression de Claude Lefcn:t ou le d e}tl:
moderne énonce la Loj, s’engendre une dynamique soc,iale au ou
de la dynamique méme de nos démocraties. Dans la foulé CO;‘“
tra\./aux d’Hannah Arendt’ et de Claude Leforts jai a elée tes
logique «le droit d’avoir des droits». La formidz;ble ﬂolzgiso Cil .
groupes sociaux revendicateurs — leg mouvements sociaux col;ujs
les groupes identitaires — dans nos sociétés démocratique et
largement redevable cette dynamique des droits z?bstls‘ is

]usgtement parce que les droits sont énonces dans une f, e
universelle,  abstraite, jlg suscitent  continuellement Oralin :
mouvements visant a leur donner une forme concrete, sans que .
mouvement puisse jamais se réaliser parfaitement ’car qa o
g')rmulatlc?n méme, le droit est appelé a rester un, «lie;1 Ii/if:iei?
f?npn? simplement, pour exemple, le droit a Ia parole. Ce droit
nénonce pas ce que je peux dire et avec quels groupements
humams jentre en conversation, il énonce sitnplement que jai |
droit de communiquer avec qui je veux, dans la langue 1?6 'eJ ;
Il permet, il suscite, la floraison des communautés de Cc?nve]rs:t‘;')g;i~

Le droit abstrait est générateur de pluralisme socia] il est au
fondement du pluralisme démocratique. ,

I- TROIS RETICENCES FACE
A LA LOGIQUE DU DROIT

Ce§ remarques préliminaires faites
preésumer que le sociologue dont
réconcilié avec la logique du droit. Je
Marcel Gauchet pour exprime

, .il ne faut pas pour autant
Je suis s’est complétement

reprendrai ici une formule de
I trois réticences que je conserve

7Hannah Arendt, Les orig
1982.

8 Supra note 5.

mnes du totalitarisme : | ‘impérialisme, Paris, Seuil
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quant au déploiement de la logique du droit dans nos sociétés et
particulierement face a la judiciarisation de la question identitaire
des francophones. Dans un texte du début des années 1980, Marcel
Gauchet affirmait que «les droits de 'homme ne sont pas une
politique», c’est-a-dire que, s'ils sont des éléments fondateurs de la
politique moderne, ils ne sauraient se substituer a la politique,
parce qu’ils n'ont pas de prises réelles sur 'ensemble de la société.
Lorsque I'on veut faire des droits une politique, affirmait-il, on
accentue la nature individualiste et fragmentée du social au
détriment d'une vie politique riche, organisée autour d’acteurs
politiques en débats et en conflits. Dans un texte écrit vingt ans
plus tard, intitulé : «Quand les droits de 'homme deviennent une
politique», Gauchet constate, avec une certaine tristesse, que les
droits s’affirment de plus en plus en plus comme une politique. La
victoire de la logique des droits génératrice de la démocratie aurait,
en quelque sorte, brisée le ressort qui faisait sa force (le droit
comme matrice a la vie politique). En s’affirmant directement
comme politique, elle participerait dorénavant a diluer la
dynamique démocratique et politique. Le titre de l'ouvrage de
Marcel Gauchet, dont ces deux textes sont extraits, s’appelle
justement : La démocratie contre elle-méme9; il aurait pu l'intituler «le
droit contre la démocrati ».

Jaimerais un peu étayer cette these d'une judiciarisation de nos
sociétés qui, poussée trop loin, participe a I'affaiblissement de la
vie démocratique en leur sein. Je le ferai en insistant surtout sur le
rapport entre le droit et I'identité. Cela me permettra de me référer
plus explicitement a I’action des juristes — notamment ceux de la
Faculté de droit de I'Université de Moncton et leur participation a
I'évolution politique des communautés acadiennes et francophones
minoritaires du Canada. Je le ferai autour de trois processus que

9 Marcel Gauchet, La démocratie contre elle-méme, Paris Gallimard, 2002 aux
pp. 1-26, 326-385.
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semble avoir engendré la judiciarisation de la question identitaire
au Canada. Trois processus qui  dé-dynamisent ['identité
francophone quand, pour employer l'expression de Marcel
Gauchet, «les droits deviennent une politique». Il s’agit du
processus de désubstantialisation, de dénationalisation et depolitisation.
Autrement dit, quand les droits minoritaires deviennent une
politique (ce qui a mon sens est largement devenu le cas au cours

des vingt dernieres années), elle désubstantialise, dénationalise et
dépolitise la question minoritaire.

Je commencerais par le processus de dé-substantialisation. 11 s'agit ici
d’une critique que j'ai déja adressée a la judiciarisation croissante
de la question minoritaire canadienne. Elle est une critique qui
repose encore largement sur un point de vue sociologique. Je la
résumerai ici de la maniére suivante. Les francophones du Canada
ont historiquement inscrit leurs luttes en référence 4 une histoire
lourde, souvent présentée dailleurs sous le signe de la
victimisation. On n’a qu’a penser pour s’en convaincre au role de la
mémoire de la déportation dans la constitution de Iidentité
historique du groupe acadien. C'est la référence a une telle
mémoire qui donnait une substance a la communauté d’histoire et

qui €tait I'élément de motivation présidant a leur lutte pour la
survivance de leur culture.

La judiciarisation de la question minoritaire fait passer la
revendication minoritaire du registre de 'histoire a celle d’ayant
droit. L’ayant droit est une catégorie juridique qui dédramatise en
quelque sorte la revendication minoritaire. Celle-ci est alors posée
dans des termes extérieurs a la communauté, ceux du droit, Un tel
procédé tend a banaliser lidentité en assimilant un groupe
particulier a I'ensemble des groupes minoritaires. La communauté
d’histoire devient une catégorie d’ayants droit comme les autres :
les minorités autochtones, les minorités sexuelles, les minorités
ethniques, les handicapés, etc. Je suis un ayant droit parce que je
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participe d'une méme communaut§ ’ juridique que ﬁd’z:ut.re;‘;
groupes, je revendique ma particularlt,e.culture.llef au contraire,
parce que je suis I'héritier d'une expérience %nstorxque u'r‘\‘xq‘ue,
incommensurable. «L’ayant droit» est porteur d une revendmajtmn
froide, celle de la logique du droit ; le «rmnor'lta}re culturel» d une
revendication chaude ; «l’ayant droit» est animé par des passt;n’\s‘
molles; «le porteur d'une culture» de passions fortes.}e\ pren 1;31
pour preuve de cette évolution le _recent «plan d act.x\on’» (:L::
ministre Dion sur les langues minoritaires. Ce plan est er}her%me;r\‘
structuré autour de I'égalité juridique des Jangues, dfe lafcg; defz
ayants droits a I'école frangaise, aux services de sante, etc..lt nj;e;
réserve qu'une petite ligne 1apida1.re.a la dynaquue cu uf(_tte;
propre aux communautes minorltal.res.. C est pourtant cette
derniére qui nourrit la revendication minoritaire.

C'est le juriste, fonctionnaire du dl‘O:lt, ’ qgi e’st‘ ~ la . flggri
emblématique de l'ayant droit; c’est le ht’ter/au.re, I\ijg)rxen qt}xe
sont les figures centrales de la Communaut’e d 111:9t011e: o;r%mci e
disait Edmund Burke de la prétention des revolunom?alres raﬁgca'xs
de 1789 a définir dorénavant leur nation sous le regxstfe du droit,
«on ne tombe pas en amour avec une unité de mesure»'.

Certes, d'un point de vue démocratique', il f?st'souhai.tablej(‘;ute Ici
droit dépassionnalise la revendication mmo’ntafre. Mais, ﬂ~uit;~0§e
aussi vrai que la démocratie ne peut se réduire a .des1 rfeg (;b |

procédures et qu'elle a besoin pour vivre de passions Oftcs; e
pense que I'on a franchi un seuil au cours des ’c’ie:?meres ?inmf&
seuil ou linsistance a inscrire les luttes sous Ie:-glsie‘ du. : r;\)}x a
érodé la puissance émotionnelle de la communautée d’histoire. Nos

10 La formule exacte de Burke est: «No man ever was attached by a sense
of pride, partiality, or real affection, to a desc':np'hon of square
measurement» dans Reflection on the Revolution in France, Londres,
Penguin English Library, 1982 ala p. 315. N
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moins porteuses d'une revendication substantielle, Quand le droit
devient une politique, la passion politique s’atténuye.

Deuxieme processus lié a Ia judiciarisation

minoritaire : Ia (de¢) nationalisation. 1 n’est pas t
comme je viens de le laisser entendre, de dire qu
droit a érodé la question identitaire. En fait,
réduire la question deg minorités francoph
nationale a une question  identitaire.
judiciarisation croissante de nos sociétés ont insisté, au cours des
dernieres années, sur la disparition des sujets collectifs comme
acteurs politiques et sur Jeyr substitution par des sujets identitajres
porteurs de droits. Dans Je champ des études minoritaires cela
correspond au Passage de mouvements ethno-culturels, porteurs
d’une protestation et d'une revendication politique, a ceux de
groupes identitaires porteurs de droits. Les avancées juridiques des
groupes minoritaires sont issues largement de Vaction politique
meneée autour des années 1970 comme sujets politiques, ce quiles a
transformés, dans les années 1980, en sujets de droit, Autrement
dit, la communaute minoritaire est passee de sujet politique a 1a
catégorie d’ayants droit.

de la question
out a fait juste,
e le discours du
il a plutot participé a
ones, d'une question
Les critiques de I

Précisons ce passage. Dans le cag spécifique
francophones minoritaires le sujet a I'ceuvre
1960 inscrivait sa lutte politique sous le ch
nationale. C’est au nom de la partici
tommunautés nationales fondatrices
revendication, de nature éminemment

des communautés
au début des années
apiteau de la référence
pation a I'une des deux
du Canada que cette
politique, s’effectuait alors.
On n'a qua lire Ia documentation produite par I'ancienne
Fédération des communautés francophones et acadienne dy

Canada — Ia FFHQ - pour se convaincre de la na
nationale de la reve
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Sfinie mes
passé a «minorité canadienne» définie de plus en plu§ en telxl‘%?
ans i its de la Constitution de 2.
i ipti ique des droits de : (
cription dans la logiq | futior d >
gl transformation du nom de la FFHQ, en Fédération d(,z
, i 2 ada es
communautés francophones et acadienne dt{ Clzmad o
b i ; o :
mptomatique de cette érosion de la catégorie nationale (01111 pe :
p pluriel, définies essentiellemen
‘ s énavant au pluriel, dé
des communautés dorén hur s e ement
: ue; la résistan
cfé z ue et au droit linguistique; ance
en référence a la lang ( . e ¢
g i nfirmer qu’il s’agit d’un
ie & formation vient confirm ‘
I'Acadie a cette trans ) ’ ane
dé)nationalisation du groupe face a laquelle, pour un ; ge
1 4 & faled 2
(n ore, I'Acadie refuse de se représenter comme simple catégo
encore, >
identitaire).

J'ai tenté de démontrer ailleurs comment on peut' Felii\gz:;t;i
hénomeéne dans la conception de l’écolle’ que se funt (;bt unores
francophones hors Québec't. Alors que I'école qui lseur]'x;xi Foctre g/ 15
était une école nationale, octroyée dans la Ioglfqu}el gg}o 1a 3@ e
dualité nationale, celle-ci tend au cours‘des a.nn.egs B0a se 1 3
duaélus en plus comme une école identitaire, détachée '(. )ug:
e v . ~£ ‘
S itique nationale francophone et au servic
22222223:25 gzlg;:}s en plus localisées ou provincialisées.

L’hypothese développée ici, comme l'ont démmftré»lﬁiffztlt;a:z
dans I'ldentité fragmentée, veut que I'Etat «;anafilen, s‘m;scc;n et de la
judiciarisation, tend a se définir, de moins en nT()IIT.)u mime une
communauté politique ou encore comme 9,“,%%“ ;11 ment e
communautés politiques (ce qui était I'idée par fx;r;gﬁudum
de la dualité nationale) et, de plus en plus, comme une

HJoseph Yvon Thériault, «De 'école de la nation al:lx écoles vembre
minautaires ou de I'école d’en haut a 'école d’en l.ms»‘ (1(1)(;
;832)) en ligne : ACEF < www.acelf.ca/publi/crde/articles/03-

heriault.html >. . .
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juridique représentant des identités fragmentées!2. Seuls les
groupements qui acceptent de se plier a cette transformation de
sujets politiques a sujets identitaires peuvent espérer recevoir une
reconnaissance juridique de I'Etat. D'ou la difficulté de reconnaitre
le Québec, en autant que celui-ci persiste a se définir comme sujet
politique, comme communauté politique nationale. D’ou
I'évolution du dossier autochtone, dans lequel leurs droits évoluent
de plus en plus vers des droits identitaires qui leur sont reconnus

tribus par tribus et de moins en moins 4 travers l'idée de premieres
nations.

Troisieme processus li¢ a la judiciarisation, la (dé)politisation. Dans
un texte récent intitulé « Droits, langue et identité. La politique de
la reconnaissance a I'épreuve de la judiciarisation », ma collegue
Linda Cardinal, tend a démontrer comment Vapplication d'une
logique de droit aux droits linguistiques des minorités a conduit a
un durcissement des relations interculturelles!s, S’appuyant sur les
travaux de James Tully relatifs au constitutionalisme canadien ou
ceux de Charles Taylor au sujet de la politique de reconnaissance,
elle rappelle comment cette avancée des droits a rompu avec une
vieille tradition de compromis du fédéralisme pluraliste canadien.
Lapplication rigoureuse ou généreuse des droits linguistiques,
comme tend & Uinterpréter récemment la Cour supréme du Canada
(dans I'affaire Beaulac', dans I'arrét Arsenault -Cameronts), fait fi des
compromis politiques précédents ou des particularités politiques

12 Gilles Bourque, Jules Duchastel et Victor Armony, L'identité fragmentée :
nation et citoyenneté dans les débats constitutionnels canadiens, 1941-1992,
Montréal, Fides, 1996.

" Linda Cardinal, «Droits, langue et identité. La politique de la
reconnaissance a I'épreuve de la judiciarisation» dans Alain-G. Gagnon et
Jocelyn Maclure, dir., Repéres en mutation : identité ot citoyenneté dans le
Québec contemporain, Montréal, Québec Amérique, 2001 a la p. 249.

Y Beaulac c. R., [1999] 1 R.C.S. 768.
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provinciales pour affirmer la force, sans compromis, du droit
linguistique canadien.

Le droit ainsi congu affirme le vrai ou le faux, l'e niro;t' yc}»u Ieengz
droit, il éloigne les partis en cause d.e tout espmt’d?flg.li c;\%u”;fort
médiation, bref, de compromis politiques. Dans I'a amjn 0 ot
en Ontario, on n’a pas convaincu le gouv‘ememerft ontaru_nt(.;lue, N
présence d’institutions francophones- était une flchesge na 10111136:
qui participait du compromis pohthue. cang;hgn.d : ?a ; i;;mrité
imposé a la majorité, par la force du Qrm.t: le d roﬂxt e o minorite
francophone, a son institution hospltalhere." Mem?, ch se dans
larrét Arsenault-Cameron, l'on a Contra'mt\ 1 1fnstance po 1lqt @
offrir des services d’éducation en franc;‘ag. 1a ou elle ne vou :;11 }cs
le faire. Gain indéniable pour la minorité dans un p;e;n?er §?£té
mais qui pourrait se transformer en un braqthage d(; ix me j e
contre la minorité dans d’autres dossiers ou le droit ne pe
intervenir.

Le droit s'applique sans compromis, il fixe la norme um;/éerse'ik:e, 111
i imite & i souleve 1c1 la
indi ; te a ne pas franchir. Je s
eut indiquer aussi la limi chir. ] ve ic I
gifﬁculté ?i’un traitement asymétrique des minorités quand le droit
M ¥ AL - ~ XN e
devient une politique. Les services 1mposes dans un ccmtwi\tq
fortement minoritaire deviendront-ils la limite supenegre G g?
i inorité s nombreuses’
i t droit les minorités plu
services auxquels auron S min | reuses?
Peut-on croire que l'obligation du bilinguisme dans la municipaliteé
- . . VA i ., . 5
de St-John au Nouveau-Brunswick, imposé un jour par u;*u; LO:I ;
D ubo
devienne la norme que Moncton ne devrait pas dépasser? Peut-or
ituti ¢ 6 ne se 1as
envisager qu'un réseau institutionnel dans la santé 1;«3 b(,l:alt pt
i > droit des minoriteés
-Brunswick parce que le dro
recevable au Nouveau-Br e les ;
ne reconnait pas une telle chose? Les Acadiens et Acadlenngs du
ils intéré ‘une érieure
Nouveau-Brunswick ont-ils intérét a ce quune cour supérie ]8
définisse le droit aux institutions dans la santé et établisse, par1
i i ~ S > es
fait méme, une norme nationale s’appliquant a toutes
4
minorités? |
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At:l cours des vingt derniéres années, indéniablement, le droit d.
x:mx.mr:tég s'est affirmé au Canada, en méme tem’ s ue1 s
éloignée la perspective d’un arrangement politique qtl:i raqméns E‘St
?:; rfg;\; de la \;jf politique canadienne la communauté natioirzfe
»phone. éme les rapports entre :
franfx)phones hors Québec et }qiébécoise se izit 3‘2?;21:1”22“88
partie face a une politique définie par des droits et incapabl d’/‘ re
assez flexible pour reconnaitre I'asymétrie des situat?o ’ tiitre
projets po}itiques entre le Québec et le reste du Ca::de Les
mmontéai francophones sont devenues, pour une large pro . ti .
de canadiens anglais, un boulet imposé par les droits%inp igi) e
non une composante essentielle de leur réalité politique SR

e ne 5 i
é I; e v{;ug pas dire que toutes ces transformations sont imputables
a judiciarisation de nos sociétés, ni i
« S, 1l encore moins aux juri
iari ' * és, juristes de
ia; F.aculte de droit de I'Université de Moncton. Mais je dirais du
roit, ce que Tocqueville disait de la démocratie, qu’il faut I'aimer
v o 4 P . =3
avec fmxderfmon, car un amour trop fort pourrait conduire une si
belle invention a sa perte. ;

- Jean-Yvon Thériault -

55

LA FACULTE DE DROIT ET LA QUETE DE
I’EGALITE LINGUISTIQUE : DU LAC MEECH A
LA NOUVELLE LOI SUR LES LANGUES
OFFICIELLES DU NOUVEAU-BRUNSWICK

Michel Doucet?!
I-INTRODUCTION

La Faculté de droit de 1'Université de Moncton est née dans une
période de grande offervescence sur le plan linguistique.
L’omniprésence, a cette époque, de discours portant sur le
renouvellement de la constitution canadienne et sur la place des
communautés linguistiques officielles au sein du Canada et du
Nouveau-Brunswick —aura —marque,  sans contredit,  son
deéveloppement. La mission sociolinguistique de la Faculté l'aura
également amenée a prendre une part active, certains diront trop
active, dans les débats linguistiques.

Pendant ses vingt-cinq années d’existence, la Faculte de droit de
I'Université de Moncton assistera, tant au niveau national que
provincial, a d'importants changements sur le plan linguistique.
Elle était présente, en 1982, lors de ladoption de la Charle
canadienne des droits et libertés?, laquelle comprend d’importantes
protections pour les communautés francophones du pays et, plus
particulierement, pour la communauté acadienne du Nouveau-

1 Michel Doucet est avocat, professeur titulaire et ancien doyen

(1995-2000) de la Faculté de droit de I'Université de Moncton.

2 Partie 1 de la Lot constitutionnelle de 1982, constituant Vannexe B

de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U.), 1982, ¢c. 11 [Charte canadienne].
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