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			L’épanouissement de la liberté et de la démocratie passe par la promotion du caractère pluraliste de l’espace public. Lorsque les composantes d’une société dialoguent entre elles, que les craintes comme les espoirs des groupes majoritaires et minoritaires sont pris au sérieux, que la voix des générations montantes n’est pas étouffée et que les points de vue dissidents trouvent des espaces pour s’exprimer, les conditions sont réunies pour qu’une société puisse se considérer riche d’un espace public pluraliste. Toutefois, sur ce terrain comme sur d’autres en démocratie libérale, le triomphe définitif est un fol espoir. Rien ne saurait remplacer la pratique renouvelée du pluralisme. Une lucidité et une vigilance de tous les instants demeurent nécessaires.

			Créée en 1998 sous le leadership de Guy Laforest, la collection « Prisme » se définit comme un des lieux de cette vigilance dans la société québécoise contemporaine. On y accueille des perspectives critiques face aux idées dominantes et des approches novatrices dans l’étude des réalités politiques. L’analyse des institutions comme des forces sociopolitiques en constante complexification y trouve sa place. 

			Des efforts particuliers sont déployés pour promouvoir la relève intellectuelle dans cette collection, et on y réserve une place à des traductions d’ouvrages dont l’accessibilité en français permet d’alimenter le débat public dans les sociétés québécoise et canadienne. Cette collection aura atteint ses objectifs si elle parvient à surprendre le public éclairé, à le déranger, à lui faire entendre des voix ignorées ou oubliées.
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Avant-propos

			

Vers la fin des années 1960, la question du droit des peuples à disposer d’eux-mêmes est débattue au Québec, comme ailleurs dans le monde. Tel qu’il s’est décliné, le mouvement de décolonisation a mené à la reconnaissance du droit à l’indépendance complète aux peuples vivant à l’extérieur des frontières des États colonisateurs, laissant en suspens la question des peuples vivant à l’intérieur de ces États. Les États généraux du Canada français ont été constitués pour en débattre.

			Lors des assises nationales de 1967, qui ont réuni plus de mille délégués élus et représentants d’organismes de la société civile du Québec et de minorités francophones du Canada, une résolution a été adoptée à la majorité des voix, affirmant que les Canadiens français constituent une nation, dont le Québec est le territoire national et le milieu politique fondamental, et que la nation canadienne-­française a le droit de disposer d’elle-même et de choisir librement le régime politique au sein duquel elle entend vivre. 

			Élue à titre de déléguée étudiante, ma participation aux assises nationales de ١٩٦٧, alors que j’étais presque au terme de mes études collégiales, m’a initiée à l’application de ces principes du droit international dans un contexte politique précis : le cadre constitutionnel canadien et québécois. Je ne savais pas encore, à l’époque, que ma participation à cet événement allait orienter une partie déterminante de mes activités professionnelles. Ce fut le début de mon action au sein des associations étudiantes nationales durant mes études préuniversitaires.

			En cette même année 1967, le gouvernement fédéral a créé la Commission royale d’enquête sur la situation des femmes, présidée pour la première fois par une femme, la journaliste Florence Bird. Chargée de recommander des mesures pour assurer l’égalité des chances pour les femmes et les hommes dans la société canadienne, la Commission Bird remettra son rapport en 1970. Il contient plusieurs recommandations sur les changements nécessaires pour assurer l’égalité des femmes dans divers aspects de la vie.

			

			La même année, des collèges d’enseignement général et professionnel (cégeps) sont mis en place au Québec comme institutions d’enseignement postsecondaire publiques et gratuites. Ils remplacent les collèges classiques privés. Cela a eu pour effet de créer un engorgement l’année suivante à l’entrée à l’université, qui a pris la forme d’une double promotion : les finissants de Collège III des collèges classiques, dont j’étais, et les finissants de Collège II, soit la première promotion des étudiants des cégeps. Cette double promotion de cinq cents personnes arrivant à la Faculté de droit à Québec était composée d’environ 50 % de filles, dont certaines étaient mineures, une situation inédite, sinon problématique pour plusieurs. Une aussi grande présence de filles dans la faculté n’a en fait pas été considérée comme une menace réelle, puisque selon la mentalité de l’époque, les filles venaient en droit pour y trouver un mari.

			Avant de devenir avocate, j’ai envisagé diverses avenues professionnelles, dont la philosophie, parce que les grandes questions existentielles débattues sur le plan international au début des années 1970 continuaient de m’interpeller. D’abord, je ne pouvais demeurer insensible devant la question de la discrimination à l’endroit des femmes, qui peinaient à trouver leur reconnaissance dans les droits dits de l’Homme, ainsi désignés à cette époque et encore à ce jour sur le plan international. Ensuite, le droit des peuples minoritaires à l’intérieur des États d’accéder à l’indépendance restait à résoudre. J’ai conclu que le domaine philosophique, fondé sur la déconsidération générale des femmes à travers les époques, ne me convenait pas. J’ai choisi le droit, parce qu’il me paraissait une voie plus directe pour faire changer des lois. J’ai privilégié la pratique plutôt que l’enseignement du droit, pour travailler avec des gens à des changements concrets dans la vie réelle afin d’éliminer des injustices.

			

			L’application de la Loi sur les mesures de guerre – décriée dans plusieurs milieux québécois – décrétée par le gouvernement fédéral en 1970, fondée sur le critère de l’« insurrection appréhendée », conduit à l’envoi des forces armées canadiennes au Québec pour contrer les activités du Front de libération du Québec (FLQ), dont les membres préconisaient l’indépendance du Québec au tournant des années 1960. Cet état de fait extraordinaire s’est invité à l’université lors de mes études, sous la forme d’une résolution des étudiants de la Faculté de droit de l’Université Laval, appuyant cette décision du gouvernement. Cette résolution a été adoptée malgré l’opposition d’une petite minorité d’étudiants, dont j’étais. 

			La question des droits fondamentaux des personnes et des peuples s’est imposée rapidement durant mes études et elle s’est inscrite au cœur de ma pratique du droit, notamment le droit des femmes à une réelle égalité et à la dignité, les droits individuels et collectifs des peuples autochtones et toutes les formes de discrimination. Dans le même temps, l’évolution du pouvoir de l’État, qui s’est rendu imputable, notamment avec l’adoption de chartes des droits de la personne, m’a menée à l’enseignement. Cette évolution est marquée par le développement d’une expertise citoyenne devenue beaucoup plus exigeante face à l’État qu’elle l’était au moment de l’instauration d’une justice administrative au Québec, au début des années 1970, sous la forme de mécanismes de révision des décisions des organismes publics et la création de tribunaux administratifs spécialisés pour régir les rapports entre l’administration publique et les citoyens.

			L’adoption des chartes a assuré une nouvelle assise juridique à l’action des mouvements sociaux qui préconisaient l’avènement d’une société plus égalitaire et l’élimination des diverses formes de discrimination. D’abord, la Charte des droits et libertés de la personne, une loi québécoise adoptée en 1975, ensuite la Loi canadienne sur les droits de la personne, une loi fédérale, adoptée en 1978, deux mesures législatives qui seront qualifiées de lois anti-­discrimination. Elles sont suivies de l’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés, une charte constitutionnelle inscrite à la partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, qui a consacré le rapatriement de la Constitution canadienne. 

			

			Par ailleurs, ce n’est qu’après un certain nombre d’années de pratique que j’ai réalisé que mon intérêt pour le droit est directement dérivé de mon intérêt pour le langage et les langues. Le langage juridique est le révélateur des valeurs, conscientes ou non, d’une société à une époque donnée. L’évolution des mentalités au gré des époques se reflète directement dans le vocabulaire employé dans les différentes sphères d’activités, particulièrement dans le domaine du droit. 

			C’est pourquoi j’ai intitulé un article de cet ouvrage : « Les Premières Nations au Canada : des non-sujets hors de la cité », en réponse à une invitation à écrire un texte pour une nouvelle revue européenne Le sujet dans la cité.

			J’ai choisi d’utiliser, dans les textes de cet ouvrage, les termes « Autochtone(s) », « Indiens et Indiennes », et « Première(s) Nation(s) » selon le contexte de leur utilisation dans des textes historiques et juridiques, anciens et contemporains, de manière à faciliter la compréhension et la recherche. Par ailleurs, le choix des termes produit des conséquences politiques et juridiques, comme l’emploi du terme « personne » dans la législation fédérale, qui a influencé directement la reconnaissance du droit des femmes à l’égalité. 

			Le présent ouvrage se veut une réflexion sur le langage, plus particulièrement à l’égard de sa déclinaison dans le domaine du droit en général, et du droit appliqué aux peuples autochtones et à la discrimination à l’endroit des femmes. Cette réflexion analyse comment le langage utilisé dans ces contextes est en porte à faux avec la réalité vécue dans les faits, introduisant des contradictions dans les perceptions des diverses parties en présence dans l’espace public. 

			Cet ouvrage est constitué de deux parties, précédées par une introduction dans laquelle j’analyse ce qu’a représenté le passage de l’oralité à l’écriture dans ma vie personnelle et professionnelle. La première partie regroupe des textes de conférences ou d’articles portant sur les peuples autochtones au Canada, et plus particulièrement sur les Premières Nations des années 2004 à 2019. Rappelons que la situation des peuples autochtones vivant au Québec s’inscrit dans le contexte juridique constitutionnel canadien, dont l’évolution, au cours du 20e siècle, a changé radicalement leur position juridique. De pupilles de l’État, à titre individuel et collectif, soumis au pouvoir arbitraire du gouvernement fédéral, les Premières Nations sont désormais titulaires de droits constitutionnels collectifs particuliers depuis les modifications constitutionnelles de 1982, ce qui les met jusqu’à un certain point à l’abri des lois fédérales et provinciales. Cette évolution se poursuit au 21e siècle. Par exemple, rappelons que le Parlement fédéral a légiféré pour incorporer la Déclaration des Nations unies sur les droits des peuples autochtones dans le droit canadien en 2021 – une législation que j’ai alors appuyée à titre de sénatrice indépendante, au Sénat du Canada. Les textes de la première partie reflètent l’évolution lente de ces questions, depuis le moment où je m’y suis engagée, en 1972, une évolution toujours laborieuse, quoique réelle. 

			

			La seconde partie regroupe des textes allant de 2012 à 2018 et qui portent sur des questions relatives à la difficile avancée vers une égalité réelle des droits pour les femmes au Québec et au Canada. Les nombreuses formes de discrimination individuelle et systémique auxquelles les femmes font face, encore aujourd’hui, constituent une des facettes de la question plus générale du déficit de délibération et de participation démocratique, qui appelle une véritable révision des mécanismes de décision dans les instances publiques. 

			Cet ouvrage entend fournir une analyse originale favorisant la nécessaire réflexion sociétale à faire sur les questions autochtones et sur les questions d’égalité. Il entend également répondre aux questions qui me sont posées, de même que susciter et soutenir les travaux et les recherches des étudiants et étudiantes et du personnel enseignant dans les domaines du droit à l’égalité et du droit relatif aux peuples autochtones. Il présente une analyse du langage comme source de normes juridiques aux conséquences sociopolitiques en constante évolution, dans le but de contribuer à enrichir les outils de référence pour l’étude de ces questions, dans tous les champs de la recherche universitaire. Enfin, il offre une perspective inédite d’analyse critique des institutions.

			Des professeurs et professeures, ainsi que des responsables d’institutions publiques et privées d’ici et d’ailleurs m’ont donné l’occasion d’approfondir ces questions, souvent dans une perspective différente de la pratique usuelle du droit. Je leur en sais gré. 

			

			Ces invitations ont enrichi ma réflexion, puisqu’elles l’ont entraînée hors des créneaux habituels et m’ont permis de dépasser le cadre juridique canadien et québécois pour l’élargir au droit comparé et au droit international. J’ai choisi de réunir dans ce volume quelques interventions que j’ai faites en réponse à ces invitations, depuis le début du 21e siècle. 

			Les professeurs Félix Mathieu et Dave Guénette, codirecteurs de la collection « Prisme », aux Presses de l’Université Laval, ont manifesté un accueil enthousiaste à inscrire mon manuscrit dans la collection qu’ils dirigent et j’apprécie leur proposition d’établir avec moi un dialogue qui s’est révélé fructueux.

		



  
		
			


			
Introduction

De l’oralité à l’écriture : de l’éphémère au pérenne

			


J’ai longtemps pensé que je ne n’aimais pas le droit. Après une dizaine d’années de pratique, je me suis imposé de tirer la question au clair une fois pour toutes en dressant une liste des éléments qui me feraient continuer d’y consacrer le meilleur de mes énergies, ou conclure au contraire que je devais changer de voie. Cette réflexion m’a révélé mon intérêt pour le langage et les langues, y compris le langage juridique comme révélateur des normes sociales sous-jacentes dans une société donnée et comme instrument de communication et de médiation sociale. 

			Trente ans après avoir décidé de poursuivre un parcours en droit, j’ai reçu une invitation à traiter de l’écriture comme expérience de passage, de la part d’un groupe de chercheurs de l’Université de Paris 13 et l’Université d’État de Rio de Janeiro1. J’ai cru utile de situer mes propos dans la foulée des mots empruntés à trois écrivains :

			Dans ce qui tient lieu d’histoire, n’as-tu jamais vu des failles ? Les temps morts, les passages à vide. Le désir fugitif et poignant de ne plus entendre, de ne plus voir, de rester silencieux et immobile. (George Perec, Un homme qui dort)

			Lutter avec les mots / c’est la lutte sans fin… / Je parais, et j’essaie / d’en saisir quelques-uns / qui seront ma ration / pour un seul jour de vie… (Carlos Drummond De Andrade, Le lutteur)

			

			Voyez-vous poindre un œil dans le mot hibou ? Avez-vous rencontré rivage au fond de fatigue ? Ou douleur à côté de passage ? On s’appelle sans masque au pays des mots, on se désire. (Pierre Morency, En canot)

			Selon le sens premier du mot, l’écriture, en tant que représentation de la parole et de la pensée par des signes graphiques conventionnels destinés à durer, nous situe immédiatement dans la pérennité. Par son appartenance à la famille étymologique du mot « péril », l’expérience exprime l’essai, mais également le risque qu’elle sous-tend. Enfin, le passage, de la famille étymologique de pas, passus, de pandere, comprend aussi bien une action : le fait de traverser un lieu ou le moment où l’on passe à un endroit, que le changement : le fait de passer d’un état à un autre. Très riche de sens, le passage réfère aussi à s’étendre, à se déployer.

			Cette première incursion dans le sens des mots m’a amenée à me poser la question suivante : réalisais-je au départ la part de risque que je prenais en exposant mon discours (en le déployant) dans une forme faite pour durer ? Au-delà de la crainte des critiques, pourquoi vouloir dépasser le caractère précaire, fugace, du discours oral pour l’ancrer dans une permanence, une stabilité, une durabilité ? En fait, j’ai choisi de passer de l’état d’oratrice à l’état d’autrice. Une vie humaine est un passage éphémère à l’échelle du temps et de l’univers. L’écriture, et son prolongement dans la publication, incarne ma volonté de rendre compte de ce passage, cet instant éphémère, de lui assurer un prolongement durable, et d’inscrire ma vie dans un paysage géographique et humain donné, en tant que témoignage de ma subjectivité, à une époque donnée de la ligne du temps.

			Ma réflexion sur ces questions comporte une double dimension : personnelle et professionnelle.

			L’écriture, comme moyen de rejoindre le public, s’est tout de suite imposée sous la forme de l’essai. Je n’ai jamais été tentée par l’écriture de fiction ni par l’écriture intime, au sens de journal intime, et encore moins par la publication de tels écrits. J’ai plutôt souhaité que mes travaux publiés demeurent dans ce qu’on appelle la non-fiction – encore qu’on pourrait discuter de cette appellation, puisqu’un essai peut être considéré comme de la fiction, mais là n’est pas l’objet de mon propos. Jusqu’ici je suis restée fidèle à mon choix de me limiter à la non-fiction (études, essais), donc de ne pas déborder dans l’imaginaire personnel strict ou dans l’exposition d’histoires personnelles2, ce qui ne veut pas dire que l’essai ne permet pas d’imaginer des scénarios. Au contraire, dans ce dernier cas, il met en scène des personnes et des groupes bien réels. Ironiquement, l’auteur d’essais se met sur la sellette en exposant ses idées, alors que l’écrivain peut toujours se retrancher derrière la fiction et être protégé par l’œuvre d’imagination.

			Je considère l’écriture comme une expérience de passage du moi vers l’autre. Les aspects personnel et professionnel de ce parti pris se sont amalgamés naturellement, sans que j’en aie eu véritablement conscience avant un bon moment. 

			Sur le plan personnel, dans le premier temps de la vie, l’écriture permet de franchir la porte de l’enfance. Elle est une conquête importante qui permet de passer de l’état d’enfant à celui d’élève. Elle marque la sortie du groupe intime de la famille vers le groupe social élargi : la première étape, dans notre société du moins, vers l’état d’adulte autonome. C’est aussi une ouverture vers la possibilité de dépasser la condition de lecteur. Je me revois, à l’école primaire, écrire au tableau pour expliquer des notions incomprises à une élève qui avait des difficultés à les maîtriser, désignée d’office par l’enseignante pour assumer cette tâche. Pourquoi l’écriture au tableau semblait-elle conférer une autorité tout à coup à ce que j’y écrivais, sinon parce qu’elle mimait le travail de l’enseignante, et l’autorité de la fonction qu’elle exerçait ? Pourquoi cette expérience ressentie comme agréable ne s’est-elle jamais effacée de mes souvenirs ?

			Une fois adulte, l’écriture s’inscrit dans une volonté de sortir de l’éphémère pour entrer dans la pérennité. La lecture d’une étude dans les années 1980 m’a mise sur cette piste. Selon cette étude, les femmes sont concentrées dans les tâches éphémères, c’est-à-dire les tâches répétitives et immatérielles qui ne laissent pas de traces : l’éducation et les soins aux autres (enfants, famille, parents vieillissants), alors que les hommes sont engagés dans des ouvrages qui s’inscrivent dans la durée, qui laissent des traces concrètes (construction de ponts, de fusées, d’édifices, de routes), et dans lesquels ils peuvent inscrire leur marque distinctive. Je me souviens d’avoir pris la décision que la publication de livres allait être ma voie pour entrer dans la pérennité. 

			

			Sur le plan professionnel, mon expérience de l’écriture comporte deux volets. 

			Premièrement, le choix d’occuper le plein champ de mon activité d’avocate et de juriste. Dans notre pays, le métier d’avocat est centré sur la plaidoirie et le travail de juriste sur l’enseignement, la réflexion et éventuellement l’écriture. Sauf exception, ce sont deux mondes qui demeurent clos. Je n’ai pas voulu choisir entre l’un et l’autre. Je n’ai pas souhaité me cantonner dans la plaidoirie et j’ai voulu inscrire dans un champ plus large et un temps plus long les résultats de mon analyse et de mes recherches dans le domaine des droits humains fondamentaux. Avec le recul, l’écriture apparaît comme le prolongement de la plaidoirie orale, libérée du jargon technique juridique, un élargissement de l’auditoire, la sortie du prétoire. 

			Deuxièmement, dès le début de ma pratique du droit, j’ai voulu écrire pour le public. J’ai ainsi répondu à l’invitation de faire paraître des articles de vulgarisation du droit3. Simultanément, j’ai assuré la publication d’un Guide des chambreurs4, qui visait à informer de leurs droits les locataires de chambres dans le centre-ville de Québec – une population très défavorisée. C’était un complément aux activités que j’ai menées durant les années 1970 avec un travailleur communautaire dans le cadre d’un projet de recherche-action.

			Parallèlement, j’ai orienté ma pratique sur les droits des peuples autochtones au Canada, un domaine d’application des droits humains fondamentaux. J’ai décidé de contribuer à établir un pont entre les peuples autochtones et le reste de la société québécoise et canadienne. La mise en marge des peuples autochtones au Canada remonte à l’époque de la colonisation, française puis britannique en Amérique du Nord, ce qui est exprimé très clairement dans les textes juridiques. Cette mise à l’écart perdure à ce jour dans les textes autant que dans la réalité au Canada et au Québec, et relativement peu a été fait jusqu’ici pour ramener les peuples autochtones au cœur de la société et de la cité5. J’ai choisi, il y a une trentaine d’années, au terme de ma formation d’avocate, de creuser cette réalité et de travailler à la changer, en créant des ponts avec des Premières Nations au Québec, mais aussi ailleurs au Canada. Alors que ces dernières sont de tradition orale, j’ai entrepris de laisser des traces des travaux que je réalisais avec elles. Ainsi, mon mémoire de maîtrise en administration publique rend compte de l’exercice de planification stratégique que j’ai mené en 1985 avec les chefs de douze communautés pendant une période de six mois. Je leur laissais ainsi un outil de travail qu’ils pouvaient réutiliser pour résoudre d’autres enjeux. Par la suite, cet outil est devenu ce qu’ils ont appelé « ton livre bleu », de la couleur de la page couverture de mon mémoire. Ils se sont approprié l’outil que nous avions développé ensemble. J’ai beaucoup insisté au fil des ans pour laisser des traces écrites de mes travaux avec eux. Je ne me voyais pas continuer à répéter jusqu’au stade du radotage. 

			L’écriture, pour moi, est un mode de communication pédagogique. Sur un autre plan, j’ai cherché à contribuer à baliser un domaine de recherches et d’études largement méconnu non seulement du milieu juridique, mais aussi du public en général au Canada. Une situation qui m’a menée à la publication d’articles et d’ouvrages spécialisés, mais aussi d’ouvrages qui s’adressent au grand public. D’ailleurs, certains collègues avocats m’ont avoué leur perplexité devant le fait que j’aie pu publier un livre (mon premier livre sur La question indienne au Canada) sans aucune note en bas de page.

			Dans la relation avec l’autre que j’ai établie et, par la suite, développée avec les Premières Nations au Québec et au Canada, j’entends exposer plus en détail la complexité de questions qui ont été négligées par les médias (peu de temps pour des émissions de fond, peu d’espace dans les médias écrits), et qui ont tendance à être simplifiées à l’extrême, ce qui accroît les préjugés. 

			

			Dans la relation à ce nouvel autre, le lecteur, ce dernier n’est pas une autorité susceptible d’attribuer de la valeur à votre argumentation (et vous faire gagner la cause) ou lui nier toute valeur (et vous faire perdre la cause), comme c’est le cas avec la plaidoirie orale dans le prétoire, où ce n’est pas la vérité de l’argumentation qui est jugée, mais plutôt sa capacité à entrer dans le cadre rigide des règles de droit. Dans l’essai, l’autre-lecteur peut contester, rejeter votre argumentation, mais il ne peut lui nier sa valeur intrinsèque, sa vérité. Cette relation se présente comme une discussion d’idées, dans certains cas défendues avec force, où l’émotion n’est pas absente, même si elle apparaît seulement en filigrane. En fait, j’ai placé la relation à l’autre au cœur de mes activités professionnelles, dans mon travail avec les peuples autochtones, en tentant de créer une voie de communication avec eux. Je réalise maintenant que cette relation que j’ai développée avec les Premières Nations est elle-même le sujet de la relation avec ce nouvel autre : le lecteur à qui je m’adresse.

			J’ai constaté récemment que mes travaux publiés (rapports, livres, études, articles) sont lus par les Autochtones des communautés avec lesquelles j’ai travaillé, elles qui sont des peuples de tradition orale. Comme si la lecture de mes écrits leur donnait une vision extérieure de leur situation actuelle et une explication du contexte historique qui l’a engendrée et des facteurs plus contemporains qui la fait perdurer. Comme si l’objectivation du livre venait confirmer leur subjectivité. Je constate par ailleurs que mes écrits ont une audience plus grande que ce que j’avais cru au départ, dans les instances politiques et administratives. On m’a déjà dit : « Ce que vous écrivez est explosif », dans le sens où des décideurs sont tout à coup confrontés à une analyse qui secoue l’indifférence de la société face aux maux qu’elle a engendrés chez les peuples autochtones.

			Dans l’écriture comme expérience de passage, il y a la notion de mouvement et de transposition. Ainsi, j’ai réalisé, il y a quelques années, que mon parcours professionnel est jalonné de cycles où les mouvements dominants vont de l’engagement dans l’action, la réflexion et l’analyse, à l’écriture et à la publication des résultats de mes recherches-actions. Que ce soit sous la forme de projets de recherche-action ou d’interventions professionnelles d’un autre type, où la parole joue un rôle important, mon action est toujours suivie d’un travail d’écriture et d’une publication (ouvrage, article, conférence publiée, émissions diffusées). Je suis donc occupée à transposer mon activité professionnelle d’avocate, axée sur l’oralité (la plaidoirie, la négociation), dans un autre registre en publiant des écrits, par volonté de systématiser et de pousser plus loin mon analyse et ma réflexion. Avec le recul, je réalise à quel point j’ai adopté une position empiriste, c’est-à-dire que mon intérêt pour la réflexion et l’analyse doit être ancré dans la réalité d’une expérience avec les gens. M’étant beaucoup intéressée à la philosophie, je m’en suis finalement éloignée parce que ce monde était très à l’aise de vivre dans les concepts, en général indifférent au réel. Cela ne me convenait pas, d’autant plus que la conception de la femme en philosophie, tout en excluant les femmes réelles de ses enceintes, contribuait à son exploitation dans la réalité. Cela me heurtait au plus haut point.

			

			Au début de la trentaine, après quelques années de pratique du droit, il m’est apparu que je ne pouvais continuer dans ce domaine d’activités si je ne m’accordais pas la possibilité de le quitter. Je croyais alors me créer une zone de liberté : « Tu pourras quitter ce domaine de pratique quand tu auras écrit un manuel juridique, qui n’existe pas, portant sur les droits des peuples autochtones au Canada », m’étais-je promis. En fait, je m’étais passé la commande d’écrire un traité juridique, ce que j’ai fait, une quinzaine d’années plus tard. C’est après l’avoir écrit que j’ai réalisé que j’avais choisi de creuser un sillon dans un domaine du droit qui n’existait pas encore quand j’ai commencé à pratiquer le droit, à savoir les droits fondamentaux (toujours qualifiés de droits de l’Homme sur le plan international) appliqués aux peuples autochtones au Canada. Mettre en forme ma réflexion et celle des quelques juristes qui commençaient à s’intéresser à ces questions dans les années 1970 m’a permis d’échapper au rabâchage inhérent à l’expression orale. Le désir de faire avancer la réflexion sociale sur les inégalités flagrantes inscrites dans notre régime politique et juridique m’a amenée à écrire des livres grand public. 

			Ma pensée est pour ainsi dire objectivée dans mes écrits, c’est-à-dire qu’elle s’exprime dans un objet extérieur à la personne qui en est l’autrice. Une fois publié, le livre a une vie indépendante de la personne qui l’a écrit, tant de son vivant qu’après sa mort. Le livre devient un objet concret en dehors de ma personne, tout en contenant une part immatérielle de moi-même, à savoir ma pensée. 

			

			Dans le passage de l’oralité à l’écriture, il est aussi question de rythme. Le mouvement et le rythme de la langue parlée ne sont pas les mêmes que ceux de la narration. Le rythme de la phrase orale est immédiatement perçu par l’interlocuteur. Le rythme de la langue écrite, lui (qui est déterminé par l’écrivain), est reçu à un rythme variable selon l’interlocuteur-lecteur. La musique des mots est différente dans ces deux modes d’expression et de communication. C’est un constat que j’ai fait en enseignant. Je ne lis pas comme j’écoute. Certains lisent, d’autres écoutent plus volontiers. Certains peuvent faire les deux, d’autres ont une préférence marquée pour l’un ou l’autre. Ma préférence dans le travail va à l’écrit. Cela me permet de respecter au plus près mon rythme rapide d’appréhension par l’écrit. Dans ma vie personnelle, je privilégie l’écoute et les échanges verbaux.

			L’attention accordée à la précision des mots choisis et à la limpidité de la phrase écrite est d’autant plus importante pour traduire toute la complexité de sujets aussi sensibles que ceux que j’ai entrepris d’approfondir. En apparence simple, le style est fouillé au point de ne retenir que les mots qui ont vraiment raison d’y être. Un tel exercice exige du temps, puisque chaque mot doit être justifié ; mais il requiert aussi une certaine abnégation, parce que l’effet de style brillant, qui doit aussi à la vanité, doit être écarté au profit de la rigueur et de la clarté du propos. J’ai développé une théorie, il y a longtemps, que je recommande à toute personne qui me parle de la difficulté d’élaguer un récit : la théorie des deux piles (de feuilles) ou des deux colonnes (à l’ordinateur). Dans tout travail d’écriture, il est utile de faire deux piles : dans la pile de gauche, on écrit tout ce qu’on aurait souhaité qui figure dans le livre (ou la thèse ou une autre publication) mais qui n’y figurera pas, la pile de droite contenant le texte définitif (compte tenu des impératifs techniques liés à cette publication, puisqu’il y en a toujours). La matière dans la pile ou la colonne de gauche n’est pas nécessairement perdue parce qu’elle pourra être reprise pour une publication ou un travail postérieur.

			

			Le passage de l’expression orale de la pensée à l’expression écrite ne se fait toutefois pas sans inconvénient. Dans l’expression orale, on a l’impression qu’il n’y a pas d’intermédiaire entre le cerveau et la bouche qui sont logés dans la même partie du corps, ce qui assure un mouvement plutôt rapide. L’écriture engendre un délai supplémentaire, parce qu’elle engage un autre membre, une ou deux mains à la plume ou au clavier d’ordinateur, qui agit comme intermédiaire et peut être perçu comme un obstacle, sinon comme un facteur de ralentissement dans l’expression de la pensée. 

			Par ailleurs, en matière de traduction, la transposition de sa pensée (formulée dans sa langue maternelle) dans une langue étrangère présente des défis particuliers. Quand ils sont mis en contact, l’auteur et le traducteur représentent deux pôles. En général, l’auteur est maître de son récit, mais le traducteur a, en principe, une meilleure connaissance de la langue d’arrivée, même si l’auteur peut avoir une très bonne connaissance de cette langue seconde. Donc, tous les deux sont mis en état de déséquilibre relatif. Je l’ai expérimenté dans la supervision étroite que j’ai eue à faire de la traduction en anglais d’un de mes ouvrages. Le traducteur doit tenter de rendre mon propos en l’adaptant au lectorat auquel il s’adresse (anglophones du Canada), qui est un public différent du lectorat de l’œuvre originale (les francophones du Canada et d’ailleurs), dans la mesure où la vision des deux groupes est parfois nettement divergente.

			Je n’en donnerai qu’un exemple : la traduction du titre, qui ne rend pas compte de l’esprit du titre en français : Quel Canada pour les Autochtones ? L’interrogation que je pose, et qui interpelle le lectorat sur les actions à prendre, a disparu dans le titre anglais, qui l’a transformée en affirmation : Justice for Canada’s Aboriginal Peoples, et mon biais personnel, révélé par le sous-titre : La fin de l’exclusion, n’est pas traduit. L’interrogation qui n’est pas reprise laisse le lecteur éventuel en dehors de la réflexion que je l’invite à faire. Dans l’œuvre originale, j’ai voulu amorcer une analyse en laissant ouverte la question des solutions possibles, tout en indiquant mon point de vue. En anglais, le titre évoque plutôt que j’entends exposer des solutions que j’ai imaginées comme les seules valables. On passe alors à côté de l’exercice pédagogique que j’ai voulu susciter.

			

			L’écriture dans une langue étrangère, dans mon cas, l’anglais, l’autre langue officielle du Canada, présente d’autres types de défis. Comment transposer la réflexion élaborée dans sa langue maternelle à la réalité d’une langue autre, de telle sorte qu’elle soit formulée dans un langage et un style que l’autre reconnaît ? La difficulté d’atteindre le même degré de sophistication dans une langue autre que sa langue maternelle est une source de déception constante. J’en suis arrivée à considérer dans l’exercice de cette pratique qu’il est plus aisé de situer tout le processus réflexif dans la langue autre, avant d’arriver à l’écriture. Selon moi, il vaut mieux délaisser le mode habituel d’élaboration de la pensée dans sa langue maternelle, sinon on se retrouve dans un processus de traduction presque simultanée qui est très lourd. Il devient plus facile alors de mettre sa réflexion en mots dans l’autre langue et de trouver les mots qui sauront rejoindre l’autre.

			En conclusion, je n’ai pas retenu le nom de l’auteur, mais je veux quand même vous citer de mémoire une phrase qui m’a marquée : « La magie des mots qui mobilise le plaisir de signifier ». Finalement, je dirais que l’écriture est un mode qui me permet de clarifier la quête du sens que j’ai entreprise assez tôt dans ma vie et qui me tient au plus près du fil conducteur de mon action. En même temps, l’écriture est un mode créateur qui me procure autant de plaisir que celui de faire de la musique. Selon mon expérience, l’écriture à l’ordinateur et la pratique du piano ont beaucoup de traits en commun. Dans les deux cas, c’est un plaisir physique intense qui met en action les deux mains sur un clavier. Évidemment, le piano exige et permet d’exercer une vigueur et une énergie beaucoup plus grandes que le clavier d’ordinateur. Les deux mettent en jeu autant la pensée que l’émotion. Les deux sont sources de fatigue autant que de gratifications. C’est un thème qui pourrait faire l’objet d’une autre réflexion. 

			






			

				

					
	1.	Conférence au Colloque international L’écriture comme expérience de passage, Unité transversale de recherche Psychogénèse et Psychopathologie, Université de Paris 13 / Université d’État de Rio de Janeiro, Paris, novembre 2010.
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.	J’ai publié un essai sous forme de récit portant sur mon parcours professionnel et personnel à partir des réactions exprimées à mes travaux depuis mon assermentation comme avocate en 1973 jusqu’à la publication de Ce chemin sous mes pas en 2023 (Éditions du Boréal, Montréal). 


						3.	Entre 1979 et 1982 dans la revue Justice, publiée par le ministère de la Justice du Québec.


						4.	Publié par le Service juridique universitaire où j’ai pratiqué de 1975 à 1977, une des premières cliniques d’aide juridique mise sur pied au Québec par l’Université Laval avant la mise en place des bureaux d’aide juridique par le gouvernement du Québec.
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.	Beaucoup reste à faire pour remédier à cette mise à l’écart, comme je l’expose dans mon analyse de La question des Premières nations au Canada, publié en 2023 (Éditions du Boréal, Montréal).


				

			
		


		
			


			
Partie 1

Le langage juridique et les droits des peuples autochtones

			


Chacun des sept chapitres de cette partie examine une question particulière relative aux relations que la société a établies et entretenues avec les peuples autochtones à partir du contact entre les Européens et les peuples autochtones au Canada, jusqu’au 21e siècle. 

			Ces relations ont évolué radicalement, mais elles demeurent marquées par le colonialisme et la discrimination, qui les ont caractérisées dès le départ et dont on trouve encore des traces dans nos systèmes actuels. 

			L’évolution de ces relations a été caractérisée notamment par la révélation d’un système dit d’éducation, qui s’est révélé un régime de pensionnats ayant enlevé des enfants de très bas âge à leurs parents, en les sortant de leur communauté, en les empêchant de parler leur langue maternelle, en les scolarisant dans une langue étrangère, en plus de les avoir exposés à des sévices physiques, psychologiques et sexuels, comme l’établiront les travaux et les rapports de la Commission de vérité et réconciliation du Canada. La nécessaire réconciliation qui doit suivre l’établissement de la vérité sur les séquelles laissées par ce système discriminatoire nécessitera encore beaucoup de temps et d’efforts. Sans compter que la nécessaire relecture de l’Histoire, amorcée par le droit au Canada, ne fait que commencer.

		


  
			


			

Chapitre 1

Confiance, conflictualité et langage juridique

			

Les relations de la Couronne avec les peuples autochtones au Canada6

			

Je rêve en chamicuro mais je ne peux raconter mes rêves à personne. On ne peut dire certaines choses en espagnol.


		 Natalia Sangama7
 



			La mise en relation des notions de « confiance » et de « langage » me donne l’occasion d’approfondir d’un point de vue inédit la réflexion que je poursuis depuis plusieurs années sur le langage juridique dans les relations entre la Couronne et les peuples autochtones8 au Canada. 

			Le langage juridique, tant dans la common law fédérale canadienne que dans le droit civil québécois, recèle bon nombre de locutions et de termes dérivés du mot « confiance », ce qui est également le cas du langage juridique qui rend compte de la relation entre la Couronne et les peuples autochtones. En revanche, l’analyse des textes historiques et contemporains – législations, débats parlementaires, comptes-rendus des négociations ayant mené à des traités, texte des traités, rapports administratifs, etc. – amène à conclure que ces relations sont marquées davantage au sceau de la méfiance que de la confiance. En outre, au cours des travaux de recherche-action et des travaux d’enquête que j’ai menés depuis une trentaine d’années auprès des Premières Nations au Québec et au Canada, j’ai été frappée par la méfiance qui s’exprime clairement aussi bien de la part de la Couronne, par la voix de ses représentants, que de la part des Premières Nations. 

			

			Mon propos s’intéresse ici au langage juridique qui a été employé pour décrire les relations que les Couronnes successives ont développées avec les Autochtones au Canada, et plus particulièrement dans les traités conclus avec les Premières Nations, et au décalage entre ce langage et la confiance qui y est sous-jacente d’une part, et la réalité de méfiance réciproque qui a caractérisé ces relations dès le moment de leur rencontre et qui les caractérise encore à ce jour, d’autre part. Le contexte historique dans lequel ces relations se sont établies et développées a influencé profondément non seulement les textes qui les régissent, mais également l’inconscient collectif de la société canadienne et québécoise. 

			Dès que les Européens rencontrent les peuples autochtones en Amérique du Nord, un choc se produit. La différence et même l’opposition des perspectives se révèlent rapidement. Cette opposition sera marquée au cours des siècles par de nombreux conflits : guerres entre les puissances européennes pour le contrôle des territoires qu’elles viennent de découvrir, guerres entre puissances autochtones pour ces mêmes territoires qu’elles occupent depuis des temps immémoriaux, guerres entre les puissances européennes et autochtones pour la maîtrise de ces territoires.

			Les périodes de répit donneront lieu à des alliances qui laissent entrevoir l’établissement ou le rétablissement possible d’une confiance réciproque, mais elles seront souvent rompues. Le passage de l’oralité à l’écriture des traités confirmant ces alliances, de même que la position d’infériorité qui est assignée aux Autochtones par la mise en tutelle qui est inscrite dans la législation au 19e siècle, vont consacrer leur assujettissement. En fait, toute la législation et les traités postérieurs à la création du Canada fédéral en 1867 sont fondés sur ce postulat, établi avant même que le Canada existe comme État indépendant.

			L’enseignement fondé sur les récits historiques des vainqueurs successifs a reproduit ce contexte sans l’actualiser. Le recours de plus en plus fréquent des Autochtones aux tribunaux, à partir du dernier tiers du 20e siècle, pour contester leur statut de pupilles assujettis à l’arbitraire de l’État et leur statut d’objets plutôt que de sujets de droit, vont provoquer des soubresauts dans la société. Ce n’est pas tellement un intérêt nouveau pour leur perspective, mais plutôt la perception que leurs actions et réactions ont un potentiel de déstabilisation sociale et politique de l’ensemble de la société, ce qui provoque des réactions, en général, émotives. Cette importante question n’a pas encore trouvé sa juste place dans les lieux d’études et de recherches. Elle est trop souvent mésestimée dans les instances gouvernementales, et elle est plutôt traitée ponctuellement, sous l’angle conflictuel par les médias au Québec et au Canada.

			La reconnaissance constitutionnelle récente9 de leur statut de peuples autochtones au sein du Canada, sans qu’on puisse arriver à en préciser la nature et la portée, va accroître leur sentiment de méfiance et de mise à l’écart. De plus, le refus de régler des litiges fondés sur des obligations juridiques contractées par la Couronne et non respectées depuis plus d’un siècle et demi a conduit depuis une trentaine d’années à une série d’événements violents qui traduisent une escalade dans le choix des moyens d’action et dans les réactions des deux parties en présence lors de tels conflits. Le Canada, qui s’est longtemps cru à l’abri de la violence dans les conflits sociaux et politiques, a désormais rejoint les rangs des nombreux États où cette réalité fait partie de la vie politique. 

			Le langage juridique

			Défini soit comme le fait de croire, l’espérance ferme en quelque chose, la foi en quelqu’un, soit comme le sentiment de sécurité qu’inspire au public, un gouvernement, une politique (vote de confiance, question de confiance), le mot « confiance » est dérivé du latin confidentia et construit d’après l’ancien français fiance : foi. Il appartient à la famille étymologique du mot « foi », lui-même dérivé du latin fides : confiance-promesse, qui se rattache à une racine indo-européenne présente dans fidere (se fier) et foedus (traité, se fédérer).

			

			Diverses expressions usuelles dans le langage juridique canadien et québécois illustrent l’importance du concept de confiance dans ce domaine. Ces deux régimes juridiques sont tributaires de deux grands systèmes de droit européens : le droit civil français et la common law britannique, qui ont été importés en Amérique respectivement par la France et la Grande-Bretagne dans le cadre de leur entreprise historique respective d’établissement de leur souveraineté dans cette partie du monde. La notion de confiance est inhérente au droit, lequel peut être défini comme un ensemble de règles régissant les rapports des êtres humains entre eux ou les rapports des États avec leurs citoyens. La notion de confiance est essentielle en effet pour que les règles de droit soient considérées comme légitimes et, par conséquent, qu’elles soient respectées. 

			Nous avons retenu quelques expressions qui trouvent leur application dans la sphère des relations entre la Couronne et les Premières Nations au Canada :

			

			
					Faire foi et donner force probante : ce qui démontre la véracité.

					La foi des traités : comme garantie d’un serment, d’une promesse.

					Sur la foi des témoins : en se fondant sur leurs déclarations.

					En foi de quoi : une attestation se fondant sur ce qu’on vient de rapporter.

					Bonne foi : la fidélité à ses obligations, comme dans les deux maximes qui suivent : la bonne foi se présume toujours ; les conventions doivent être exécutées de bonne foi. 

					Possesseur de bonne foi : la possession publique d’un bien immobilier sans titre de propriété.

					Mauvaise foi : un délit ou une fraude. 

					Fiduciaire : la personne chargée d’un fidéicommis. 

					Fidéicommis : ce qui est confié à la bonne foi. La disposition par donation ou par testament par laquelle une personne avantage une autre personne d’un bien, pour que cette dernière le remette à un tiers à une époque fixée dans l’acte de disposition.

					Créance : droit en vertu duquel une personne peut exiger quelque chose de quelqu’un. Par extension, ce terme désigne le titre établissant une créance.

					État fédéral, fédération : un État fédéral considéré, au sens du droit international, en tant que force unificatrice. Le Canada est constitué en union fédérale, soit une fédération dans laquelle coexistent deux ordres législatifs et exécutifs : fédéral et provincial. 

			

			La rencontre – le choc des perspectives

			Aussi loin qu’on remonte dans l’Histoire, à partir de la rencontre entre les Européens qui sont arrivés en Amérique du Nord et les diverses communautés autochtones qui s’y trouvaient, ces termes sont au cœur de la relation entre la Couronne et les peuples autochtones au Canada. Assez rapidement, les représentants de la Couronne s’adressent à eux en les qualifiant de leurs « enfants » et se font appeler des « pères ». Les traces de la compréhension que les Autochtones ont eue de ce langage, qu’ils ont d’ailleurs adopté, se retrouvent exclusivement dans les documents historiques constitués par les Français et les Britanniques, à partir de leurs perception et entendement respectifs des langues et des sociétés autochtones. Les propos du chef Pontiac s’adressant aux Britanniques après leur victoire définitive sur les Français et la signature du Traité de Paris en 1763 en sont un exemple.

			Père, sois fort et aie pitié de nous tous tes enfants tout comme notre père précédent, voilà qu’arrive la saison de la chasse de tes enfants, nos pères les Français nous faisaient crédit de poudre et de plomb pour la chasse, je te demande mon père au nom de toutes les nations présentes, de parler aux commerçants pour qu’ils nous fassent crédit10.

			Nous ne savons pas si les Autochtones réalisaient qu’un tel langage reflétait, d’une part, l’appartenance des enfants au patrimoine du père dans les sociétés européennes du 17e siècle et, d’autre part, l’attitude des Européens qui considéraient ces sociétés comme « primitives », leurs membres étant l’équivalent d’enfants qui devaient donc être amenés progressivement à la « civilisation ».

			Sur le terrain, les revendications européennes de souveraineté et de propriété des territoires sous la gouverne des Autochtones se sont heurtées, dès le départ, à la négation de telles prétentions. Par exemple, quand Jacques Cartier entreprend de planter une croix en 1534 au nom du Roi de France sur des terres occupées par des Premières Nations dans la région de Gaspé, à l’est du continent nord-américain, le chef Donnacona rétorque que rien ne peut être fait sans son consentement sur les terres appartenant à son peuple11. Nous ne traitons pas ici des conflits entre les différentes communautés autochtones, antérieurs à leur rencontre avec les Européens. De leur côté, les Européens inscrivent leurs relations dans le cadre du droit dit naturel ou droit des gens (le droit international de l’époque), qui ne reconnaît pas la souveraineté des peuples qu’ils considèrent comme « sauvages ». Leur ignorance de ces sociétés (langues, systèmes politiques et sociaux) les aide à conclure à l’absence de « sociétés organisées ». 

			Des guerres et des traités 

			La compétition entre les puissances européennes pour le contrôle et la possession de l’Amérique du Nord est marquée, aux 17e et 18e siècles, par des guerres qui se succèdent. Ces guerres mènent à des répits, des victoires ou des défaites, selon le point de vue, qui sont constatés par des traités conclus entre elles, comme le Traité de Paix et d’Amitié mutuelle signé à Utrecht en 1713 par la France et la Grande-Bretagne. En plus de régler leurs litiges, ce traité comporte un article particulier réglant le sort des peuples autochtones qui ont appuyé l’une ou l’autre des puissances européennes durant les guerres précédentes. L’article XV du Traité d’Utrecht prévoit en effet que les habitants et autres sujets de la France ne molesteront pas les Cinq Nations ou Cantons des Indiens soumis à la Grande-Bretagne qui avaient été leurs alliés. Dans le même esprit, l’article 39 des Articles de la Capitulation de Montréal, signés en 1760 après la défaite de la France aux mains de la Grande-Bretagne et qui mènera au Traité de Paris en 1763, prévoit que les Sauvages ou Indiens alliés de la France ne doivent pas être dépossédés des terres qu’ils habitent, ni inquiétés pour avoir été des alliés militaires de la France12.

			En plus de chercher à s’en faire des alliés dans les guerres qui les opposaient, les Français et les Britanniques sont également intervenus dans les nombreuses guerres entre nations autochtones, ce qui les a amenés à conclure des alliances de durée variable avec ces dernières, du moins tant que la suprématie des Britanniques n’a pas été assurée dans la partie de l’Amérique qui constitue aujourd’hui le Canada. De telles alliances se sont révélées fragiles et ont souvent été rompues. 

			Plusieurs de ces traités signés par la France ou la Grande-Bretagne avec des Premières Nations ont été désignés sous le vocable « Traités de paix et d’amitié », comme ceux que les puissances européennes signaient entre elles après des guerres. La Grande Paix de Montréal de 1701 en est un exemple. Ce traité met en présence la France, une trentaine de nations autochtones qui lui étaient alliées, et les Cinq Nations, qui avaient été en conflit avec les deux depuis plusieurs décennies13. De même, le traité ou Articles de la Paix et de l’Amitié Renouvelée signé en 1752 entre la Couronne britannique et les Premières Nations Micmaw habitant les côtes de l’Est (aujourd’hui la province de la Nouvelle-Écosse) est venu élargir la portée territoriale d’un accord intervenu en 1725 à Boston entre la Grande-Bretagne et les peuples autochtones de la Nouvelle-Angleterre (aujourd’hui les États-Unis) pour formaliser la fin des hostilités entre elles. Ce traité engage en outre les Micmaw à travailler à persuader d’autres Premières Nations d’y adhérer en retour de la protection de la Couronne14.

			À la différence des traités dits de paix et d’amitié, d’autres traités interviennent après que la suprématie de la Couronne britannique ait été établie. L’objectif est désormais de consolider l’établissement de populations immigrantes, d’abord dans l’est et le centre, mais aussi à mesure que ce mouvement de peuplement s’étend à l’ouest du pays, et également de mettre en valeur les ressources de ces territoires. 

			C’est d’ailleurs le langage utilisé dans la Proclamation royale de 1763, le premier décret royal qui organise le gouvernement dans la nouvelle colonie britannique. Il y est précisé que les transactions immobilières avec des peuples autochtones sont désormais du ressort exclusif de l’État, dans l’hypothèse où ceux-ci désirent se départir de parties des territoires qu’ils occupent, et ce, dans le but d’éviter les 

			grandes fraudes et abus dans l’achat des terres… [des Premières Nations] au grand préjudice de nos intérêts et au mécontentement des dits sauvages […] et [afin de convaincre ces dernières] de notre justice et de la résolution que nous avons prise d’écarter tout juste sujet de mécontentement15. 

			Selon ses termes mêmes, ce texte traduit la volonté de la Couronne britannique de préserver sa souveraineté nouvellement établie en Amérique et ses relations avec les Autochtones, qui risquent toujours de se soulever contre elle si le mouvement de transactions immobilières frauduleuses s’étend. La Proclamation royale interdit par conséquent aux Autochtones de céder leurs droits sur leurs terres directement à d’autres interlocuteurs qu’à la Couronne, à qui ils doivent céder leurs droits en exclusivité. Ce système a survécu au passage des siècles et caractérise toujours le régime des terres historiquement ou actuellement occupées par des Premières Nations. De ce texte découleront les traités dits de cession des titres et droits sur les terres.

			

			C’est dans ce contexte qu’ont été signés, par exemple, les traités Robinson-Huron et Robinson-Supérieur en 1850 avec les Premières Nations Ojibways du lac Huron et avec les Premières Nations Ojibways du lac Supérieur, par lesquels celles-ci se voient reconnaître des droits de possession en commun de réserves pour des fins de résidence et de culture, en échange de leur engagement à ce qu’elles 

			abandonnent, […] cèdent, donnent et transportent à sa Majesté […] tous leurs droits et intérêts dans et sur tout le territoire ci-dessus décrit […] et promettent de ne point vendre, donner à bail ou aliéner autrement aucune partie des dites réserves sans obtenir préalablement le consentement du surintendant général des affaires des Sauvages16. 

			D’autres traités dits postconfédératifs, parce qu’ils sont signés après l’établissement de la fédération canadienne par la Grande-Bretagne en 1867, interviendront entre les années 1871 et 1923. On trouve dans cette catégorie d’accords les traités numérotés, de un à onze inclusivement. Le traité no 3, par exemple, conclu entre la Couronne et la Tribu des Saulteux en 1873, précise que : 

			Considérant que les dits Sauvages ont été informés du désir de Sa Majesté d’ouvrir pour la colonisation, l’immigration et autres fins que Sa Majesté pourrait avoir en vue […] et d’obtenir pour cela le consentement de ses sujets Sauvages habitant le dit pays, et de faire un traité et des arrangements afin que la paix et la bonne volonté puisse régner entre eux et Sa Majesté et qu’ils puissent connaître et s’assurer […] de la bonté et de la bienveillance de Sa Majesté17.

			

			Le langage des deux traités Robinson et des traités postérieurs de même nature change de façon marquée. On emprunte désormais au vocabulaire de l’assujettissement : « au nom de sa Majesté qui désire agir avec justice et libéralité à l’égard de tous ses sujets » plutôt qu’au vocabulaire d’alliance entre puissances.

			De l’oralité à l’écriture

			Des traités ont été signés tant par la France que par la Grande-Bretagne avec diverses « tribus indiennes » : traités d’alliances militaires, traités de paix et d’amitié, et plus tard, traités de cession de titres. Ces alliances n’ont pas toujours été consignées par écrit. Elles sont souvent demeurées des conventions verbales entre locuteurs de langues différentes, établies par l’intermédiaire d’interprètes, la plupart du temps des Européens qui avaient appris une ou des langues autochtones. L’évocation que fait Julia Kristeva des travaux de Benveniste sur les signes, selon lequel « dans l’énonciation historique, le locuteur est exclu du récit : toute subjectivité, toute référence autobiographique sont bannies de l’énonciation historique qui se constitue comme un mode d’énonciation de la vérité » est particulièrement intéressante dans le présent contexte18.

			Quand les ententes verbales ont été transcrites dans des écrits, en français ou en anglais, la Couronne avait la maîtrise de la plume, et la langue du traité considérée comme officielle n’était jamais une langue autochtone. Les protocoles diplomatiques n’ont pas toujours laissé de traces écrites. On n’a pas accordé de force probante aux wampums19, qui constituent des rapports écrits de la perspective des Autochtones qui les ont confectionnés. Quant aux signatures apposées par les chefs et « hommes marquants » (headmen) sur les textes des traités, on peut dire qu’ils donnaient leur accord aux pourparlers, mais non au texte qui était rédigé dans une langue qu’ils ne comprenaient et ne lisaient pas. Les textes des traités, tels qu’ils ont été rédigés par les Français et par les Britanniques, du 17e siècle au milieu du 19e siècle, ont longtemps fait foi du contenu réel des pourparlers entre la Couronne et les Autochtones. 

			

			L’évolution de leurs relations et, notamment, le renversement de la démographie et des rapports de force sur le terrain ont renforcé l’assise des Couronnes européennes. La formalisation de leurs alliances par le passage de l’oralité à l’écriture s’est faite par les Européens et selon leur perspective, non seulement quant à la substance des accords intervenus, mais également quant aux pourparlers qui y ont mené. Avec le recul, il est possible d’en conclure que ces textes reflètent moins ce qui est présenté comme l’absence d’organisation politique et sociale chez les Autochtones, que l’ignorance de leurs systèmes de gouvernance de la part des Européens. Ce n’est qu’au cours du 20e siècle que les tribunaux canadiens jugeront que les promesses verbales avérées, faites par la Couronne dans la négociation des traités, mais qui n’ont pas été incorporées au texte du traité, sont considérées comme en faisant partie intégrante, et ont donc pleine valeur juridique. 

			Parallèlement à ces traités s’est développée une législation dont le langage est devenu explicite quant à son objet : Acte pour encourager la civilisation graduelle des tribus sauvages en cette province (Loi du Haut-Canada, 1857), qui visait à émanciper des individus considérés comme personnes de bonne réputation, une émancipation volontaire qui impliquait la renonciation au statut d’Indien. L’opposition des « Indiens » à cette politique et l’échec subséquent de cette politique d’émancipation ont conduit le gouvernement à procéder à l’élimination des autorités politiques traditionnelles des communautés, ce qui représente une atteinte directe à leur capacité de se gouverner, tout en adoptant un langage juridique en apparence neutre, qui introduisit un mode électoral parallèle au mode coutumier de désignation des autorités politiques traditionnelles. 

			Le contexte historique et le langage qu’il a emprunté se retrouvent, pour ainsi dire, intégralement dans le langage juridique de l’État fédéral canadien depuis la création de la Confédération canadienne en 1867, tant dans l’exercice de la compétence constitutionnelle exclusive de l’ordre législatif et exécutif fédéral20 à l’égard des « Indiens et des terres qui leur sont réservées », que dans les textes constitutionnels. 

			

			Les nombreuses tentatives que feront un grand nombre de Premières Nations signataires de traités pour en faire respecter les termes et l’esprit se heurteront à des fins de non-recevoir. Des réactions fortes s’ensuivront : d’un côté, révolte des Métis sous la direction de Louis Riel en 1885 au Manitoba ; de l’autre côté, destitutions de chefs et de conseils traditionnels et représailles contre des chefs, associés à tort ou à raison à la révolte des Métis, et contre leurs communautés. 

			Une mise en tutelle

			La Loi sur les Indiens, adoptée en 1876 par le Parlement fédéral dans le cadre de sa compétence constitutionnelle sur les Indiens et sur les terres qui leur sont réservées, reprend les termes de plusieurs lois antérieures. Il s’agit d’une législation générale qui consacre la mise en tutelle des communautés indiennes et des individus, et également le remplacement des structures politiques traditionnelles. Sauf exception, les terres des bandes indiennes sont réservées et détenues à leur usage et à leur profit par la Couronne fédérale, qui détient un pouvoir discrétionnaire, donc sans reddition de comptes, sur l’octroi de droits sur les terres au nom des bandes indiennes. Ce pouvoir discrétionnaire, la Couronne l’a exercé pendant plus d’un siècle, sans que cette autorité soit remise en question de la part des gouvernements qui se sont succédé. Il faut rappeler qu’entre les années 1927 et 1951, toute action en justice contre la Couronne (sans son autorisation) était interdite et constituait une infraction à la loi punissable d’une amende. 

			Presque cent ans plus tard, en 1969, le gouvernement fédéral annonce son intention d’abolir le statut particulier des Indiens et considère que les traités doivent cesser de produire des effets juridiques21. L’opposition véhémente des Indiens l’amènera à retirer son projet. En 1973, la Première Nation des Nisga’a de la Colombie-Britannique obtiendra des tribunaux une déclaration qui reconnaît que les droits découlant de l’utilisation et l’occupation historiques de ses terres traditionnelles peuvent exister, indépendamment de toute reconnaissance législative22, un jugement qui renverse toute la jurisprudence antérieure à ce sujet. Le gouvernement fédéral annonce à la suite de ce jugement qu’il renonce à son projet de 1969. Il entreprend également de régler par la négociation deux catégories de « revendications » : les revendications globales (droits fondés sur l’occupation historique de terres traditionnelles non cédées par un traité ni éteints par législation) et les revendications particulières (droits découlant de la violation de traités, de l’aliénation illégale ou de la mauvaise gestion des réserves indiennes). Il est intéressant de noter le choix du mot « revendication », dont le sens est la réclamation d’une chose sur laquelle on a un droit et qui appartient à la famille étymologique du mot « venger » plutôt que le mot « réclamation », par exemple. 

			Il existe à l’heure actuelle environ 550 revendications particulières pendantes. Il importe de faire remarquer que les conditions fixées par le gouvernement pour régler ces litiges sont demeurées inchangées, malgré les importants amendements apportés à la Constitution canadienne en 1982, ce qui a accru le mécontentement des Premières Nations et leur méfiance à l’endroit de la Couronne. L’incapacité à régler un nombre significatif de ces revendications et des pressions soutenues ont eu pour effet de convaincre le gouvernement de créer un tribunal en juin 2008 pour trancher en appel les revendications rejetées par le gouvernement en première instance. Il faut dire que le rejet de telles revendications a suscité des réactions très négatives de la part de Premières Nations dans diverses régions du Canada, qui ont dégénéré depuis plusieurs décennies en situations explosives, dont certaines ont entraîné des morts : les crises à Oka/Kanesatake (Québec, 1990), à Gustafsen Lake (Colombie-Britannique, 1990), à Ipperwash (Ontario, 1995), à Burnt Church (Nouveau-Brunswick, 1999, 2000) et à Caledonia (Ontario, 2006). 

			

			Des peuples autochtones

			Les Premières Nations ont réagi vivement à l’annonce, par le gouvernement du Canada au début des années 1980, de son intention de demander à la Grande-Bretagne l’adoption d’une loi rapatriant les pleins pouvoirs sur la Constitution canadienne. Devant le refus du gouvernement fédéral de reconnaître leurs droits ancestraux et issus de traités, des Premières Nations ont multiplié les interventions publiques et entrepris des recours judiciaires devant les tribunaux britanniques23. 

			Même si elles n’ont pas eu gain de cause devant les tribunaux, ces recours sur la scène internationale leur ont procuré une visibilité qui a produit des effets sur la scène nationale. Embarrassé par la médiatisation de cette question, le gouvernement fédéral a finalement décidé d’inviter les représentants des peuples autochtones aux pourparlers constitutionnels. Ultimement, des dispositions particulières ont été incorporées dans la loi constitutionnelle qui est venue s’ajouter à la constitution canadienne en 1982. Ainsi, l’existence de peuples autochtones (Indiens, Inuits et Métis) et de leurs droits collectifs particuliers (ancestraux et issus de traités) y est, à partir de ce moment, reconnue et confirmée. Il s’agit là d’un changement majeur, puisque le langage constitutionnel canadien a toujours évité l’utilisation du terme « peuple ». L’emploi de ce nouveau langage laisse entendre que l’on consacre un statut collectif particulier aux communautés autochtones plutôt que de les considérer comme des regroupements de sujets de la Couronne.

			Cette reconnaissance de principe s’est toutefois heurtée à la réalité politique constitutionnelle canadienne, qui prévoit l’accord du gouvernement fédéral et des gouvernements provinciaux. Les négociations constitutionnelles qui se sont déroulées entre 1983 et 1992, qui avaient précisément pour objectif de définir la nature et la portée de tels droits, ont achoppé précisément sur le contenu des termes « peuples autochtones » et sur la question d’un mode de gouvernance autonome distinct pour les peuples autochtones. L’échec de ces pourparlers et le fait qu’ils soient restés sans lendemain ont encore accru une méfiance déjà bien ancrée chez ces derniers.

			

			Le langage juridique revu par les tribunaux : des rapports de fiduciaire

			Pendant longtemps, on a considéré que le langage utilisé dans la législation était suffisamment clair pour assurer à la Couronne une autorité absolue sur les Premières Nations. Cette conception a été battue en brèche par le plus haut tribunal canadien en 1984. Créant un précédent remarquable au sujet de la responsabilité de la Couronne, la Cour suprême du Canada a décidé que la discrétion absolue que la Couronne s’est conservée dans la gestion des terres de réserve lui impose une obligation de reddition de comptes dont elle doit répondre devant les tribunaux. 

			Appelé à se prononcer sur une question de cession des terres d’une réserve, le tribunal a produit une onde de choc, en qualifiant les rapports entre la Couronne et les Premières Nations en matière immobilière de rapports de fiduciaire. Il a précisé que la discrétion totale de la Couronne dans les transactions portant sur des terres qu’elle conclut au nom des bandes indiennes entraîne une obligation de fiduciaire, qui l’oblige à rendre compte de sa gestion devant les tribunaux et à verser des indemnisations en cas de preuve de manquement à cette obligation. Mettant en cause une revendication particulière, l’affaire Guerin24 est la première décision de la Cour suprême du Canada intervenue après les amendements constitutionnels de 1982. 

			Dans cette affaire, la Première Nation des Musqueams de la Colombie-Britannique a eu recours aux tribunaux devant le refus de la Couronne de reconnaître que cette dernière avait aliéné à son insu, en 1957, une partie des terres de sa réserve, à des termes moins avantageux que ceux convenus au départ, ce que la bande avait découvert par hasard des décennies plus tard. Le tribunal a ordonné à la Couronne, en l’espèce, de verser une indemnité de 10 millions de dollars à la Première Nation.

			

			Les tribunaux et le langage des traités

			De même, dans l’interprétation qu’ils en ont faite et qu’ils ont voulue « large et libérale », les tribunaux ont parfois ajouté au langage juridique des traités. Ils ont précisé que l’honneur de la Couronne est toujours en cause dans ses relations avec les Autochtones. La Cour suprême du Canada a ainsi créé une nouvelle onde de choc en 1990, en reconnaissant comme un traité, un engagement pris au nom de la Couronne britannique dans les jours précédant la victoire définitive de la Grande-Bretagne sur la France en 1760, qui octroyait des droits particuliers à la nation huronne-wendate, une alliée militaire de la France. La Cour s’est fondée sur le langage utilisé, l’autorité des parties aux négociations et sur son interprétation de la compréhension des parties en présence pour en arriver à cette conclusion25. 

			Dans le même esprit, la Cour suprême a également reconnu la force probante de l’histoire orale des communautés autochtones au même titre que tout autre moyen de preuve. Ce principe avait été établi par la Commission d’enquête sur les revendications particulières des Indiens créée en 1991 à la suite de la crise d’Oka/Kanesatake, dont les travaux ont pris fin en 200926, alors que la commission a été remplacée par un tribunal. Intervenant à la demande d’une Première Nation dont la revendication avait été rejetée par le gouvernement, cette commission a présidé ses enquêtes au sein des communautés et a choisi d’entendre des témoins de la communauté exposer la perspective de leur communauté sur les litiges qui, selon elle étaient non résolus par suite du refus de la Couronne d’honorer ses obligations légales. 

			La commission considérait que les lacunes dans la connaissance qu’on a de ces communautés ne peuvent pas être tranchées par le seul témoignage de personnes, même considérées comme des « experts », extérieures à ces communautés. La notion même d’expert est ici en cause, à savoir qui peut parler au nom des communautés pour décrire leur histoire, leurs systèmes de gouvernement. 

			

			Se pose également la question de l’appréciation de la valeur probante des témoignages entendus dans le contexte judiciaire. Les tribunaux ont reconnu la valeur probante aux témoignages des anciens des communautés, parce que ces dernières sont de tradition orale. Mais ils ont aussi voulu prendre acte du fait que des écrits historiques ou contemporains de chercheurs ou de témoins extérieurs à ces communautés ne devraient pas écarter, comme ce fut le cas jusqu’à récemment, des témoignages des membres des communautés sur leur réalité propre. Il faut dire que, dans bien des cas, des chercheurs ont extrapolé des règles générales à partir de leurs travaux, sans que les démarches et les résultats de ces recherches soient partagés avec les communautés, un procédé qui a engendré une véritable crise de confiance des Autochtones à l’endroit des recherches universitaires et a conduit un grand nombre de communautés à refuser de collaborer à toute étude menée par des universitaires. 

			Le langage juridique canadien est passé de l’usage du terme « tribus », qui devait être « émancipées » et « civilisées », à des termes comme « bande indienne » en droit fédéral et « peuples » en droit constitutionnel. Par ailleurs, l’évolution des relations entre la Couronne et les peuples autochtones, et plus particulièrement dans les traités qu’elle a signés avec les Premières Nations, se caractérise par un mouvement oscillatoire continu d’actions-réactions qui ont ancré les deux parties dans une méfiance réciproque qui ne s’est pas amenuisée, au contraire. La question des traités n’est qu’un élément au cœur de ces relations, et ce n’est pas le seul aspect de ces relations qui se caractérise par une telle méfiance. 

			Ces relations se sont tellement distendues que les enjeux qui les caractérisent ont souvent été déplacés, par l’une ou l’autre des parties, dans l’arène judiciaire où tout se gagne ou tout se perd. Ainsi, tout jugement « favorable » aux Autochtones est souvent perçu par la population comme une concession qui leur est faite sans raison valable par des gens non élus (les juges), donnant toutefois la possibilité au gouvernement d’invoquer son obligation de respecter les décisions judiciaires. En revanche, une décision « favorable » à la Couronne reçoit, sauf exception, peu d’échos et vient conforter les Autochtones dans leur méfiance, considérant que le monde judiciaire agit comme un allié du gouvernement.
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Chapitre 2

La défiance dans les relations contemporaines entre l’État et les Premières Nations au Canada

			

Un système d’éducation comme politique d’assimilation27

			Définie comme le sentiment d’une personne qui craint d’être trompée, la défiance peut tout aussi bien s’appliquer à des groupes. Comment s’est installée la défiance qui caractérise les relations contemporaines entre l’État canadien et les communautés des Premières Nations au Canada ? La crainte d’être trompé représente un premier niveau dans la défiance. Comment nommer alors le sentiment des collectivités qui ont été réellement trompées ? Ayant fait l’expérience d’être trompées par l’État canadien, comment les Premières Nations peuvent-elles ne pas craindre d’être trompées à nouveau ? Est-ce que leurs relations contemporaines avec l’État peuvent se définir autrement que par la défiance ? Ce sont là les questions que nous tentons de cerner ici, par le biais de l’éducation et de l’instruction des enfants autochtones du Canada. 

			Le non-respect des traités signés

			Au cours des 19e et 20e siècles, la Couronne a signé des traités selon lesquels les Premières Nations cédaient leurs droits et titres sur leurs vastes territoires traditionnels. En échange, ces dernières se sont vu attribuer des terres pour établir leurs communautés (les réserves indiennes), et garantir le droit de continuer à exercer leurs activités traditionnelles de chasse, de pêche et de piégeage. Certains traités prévoient aussi des garanties en matière d’éducation et de soins de santé. 

			Par exemple, le Traité no 1, intervenu le 3 août 1871 entre la Couronne et les Tribus Chippewa et Swampy Cree occupant des terres dans le sud de l’actuelle province canadienne du Manitoba, prévoit que Sa Majesté s’engage à ouvrir une école dans chaque réserve indienne qui sera créée, quand les Indiens de chaque réserve le souhaiteront : « Et de plus, Sa Majesté convient de maintenir une école dans chaque réserve par le présent établie, dès que les Indiens de telle réserve en manifesteront le désir (notre traduction)28. »

			Il est important de noter que ce traité est le premier accord de ce type, signé par le Canada après sa création en 1867. Le Canada a donc poursuivi la politique impériale britannique, selon laquelle la Couronne britannique obtenait la cession des droits des Indiens avant l’ouverture des terres à la colonisation. Il faut noter qu’au moment de la signature du Traité no 1, le Parlement fédéral venait de créer la province du Manitoba un an auparavant, en 1870. 

			Le même article sur les écoles est repris dans le Traité no 2, intervenu quelques semaines plus tard, le 21 août 1871, entre la Couronne et les Tribus indiennes Chippewa occupant des terres au sud-ouest du Manitoba et au sud-est de ce qui deviendra la province de la Saskatchewan, laquelle sera créée en 1905. 

			

L’absence de la confiance dans le langage 

			

Chacune des parties ayant sa langue propre – d’une part, la langue anglaise, et de l’autre, la diversité de langues autochtones en usage au moment de la signature des traités –, il est difficile de considérer que le langage constituait un socle commun, ce qui laisse entrevoir des différences d’interprétation quant aux engagements respectifs des parties. 

			Les Premières Nations ne maîtrisent pas la langue que l’État utilisera pour transposer les pourparlers menant à la conclusion des traités dans des textes juridiques. Le passage de l’oralité à l’écrit sera source de conflits entre les parties dès la signature des traités. Ces conflits sont encore en suspens dans de nombreux cas29.

			L’État ne voudra pas reconnaître la valeur des engagements oraux qu’il a contractés. Ce sont finalement les tribunaux qui accorderont une pleine valeur juridique aux promesses et autres garanties verbales données par les représentants de l’État aux négociations des traités. 

			Au moment où les Traités nos 1 et 2 sont signés, l’intérêt de l’État à conclure des ententes avec les Premières Nations est clair. Alors que le pays vient de sortir de sa condition de relative dépendance de la Grande-Bretagne et d’être constitué en État, on entend procéder à la colonisation des territoires du centre et de l’ouest du pays. Mais il importe d’abord de liquider les intérêts immobiliers des Autochtones. 

			Le rapport de force s’étant totalement inversé dans au cours des soixante années suivantes (la pratique des traités cessera en 1930), la logique derrière la signature de ces traités est totalement perdue aujourd’hui. Pour plusieurs, le respect des engagements contractés en vertu de ces traités apparaît donc superflu30. 

			Par quel glissement passera-t-on d’un régime d’écoles à la demande des Indiens garanti par un traité au système d’éducation qui sera inscrit dans la loi-cadre adoptée cinq ans plus tard, en 187631 ? Ce système obligatoire d’éducation prévoit que les enfants indiens sont tenus de fréquenter les écoles que le gouvernement désigne. Le gouvernement fédéral va donc créer des pensionnats indiens dans les années 1870, dont il confiera la responsabilité à des églises. Sauf exception, ces pensionnats ont été installés en dehors des réserves. Les agents de surveillance, fonctionnaires du gouvernement, sont chargés de parcourir les réserves pour ramasser les enfants, par la force, si nécessaire, comme le prévoit la loi. Des rafles systématiques avaient lieu au début de chaque année scolaire dans les communautés, même face à l’opposition des familles.

			Le régime des pensionnats va durer plus de cent ans. Le dernier a été fermé en 1996. Ce qui est remarquable, c’est que le silence des responsables gouvernementaux et ecclésiastiques sur ce système éducatif ait pu durer si longtemps. Il faudra attendre les révélations publiques du chef national de l’Assemblée des Premières Nations Phil Fontaine en 1990 sur les sévices physiques et sexuels qu’il a subis dans un de ces pensionnats pour que la population canadienne commence à être sensibilisée à ce système particulier d’éducation des enfants indiens.

			

			Des décennies de pressions de la part des Premières Nations n’avaient pas réussi à attirer l’attention générale sur les abus qu’ils y ont subis. Dans son rapport final rendu public en 1996 après quatre ans de travaux d’enquête, la Commission royale sur les peuples autochtones, qui a pris soin de documenter les tenants et aboutissants de cette politique d’éducation, a recommandé que le gouvernement canadien s’excuse publiquement pour les dommages occasionnés aux Autochtones dans les pensionnats, et qu’il leur verse des indemnités. 

			En 1997, une fondation autochtone de guérison a été instituée pour soutenir des initiatives communautaires de guérison, des excuses publiques ont été écartées par crainte qu’elles constituent une reconnaissance de responsabilité et soient le prélude à des recours judiciaires en dédommagement pour les sévices subis. Il est à noter que dans le passé, le gouvernement canadien a présenté des excuses publiques et versé des indemnités à des groupes minoritaires qui ont été traités inéquitablement. Son refus de présenter de telles excuses aux Autochtones a été reçu comme un nouvel affront, comme une nouvelle forme de discrimination et une raison additionnelle de se défier de l’État canadien. Des recours judiciaires sont institués contre l’État et contre les Églises, lesquels seront abandonnés en cours d’instance, moyennant le versement d’indemnités que l’État acceptera finalement de verser, des excuses publiques et la création de la Commission de vérité et réconciliation, chargée de recueillir des témoignages et d’établir les faits relativement à ce système32.

			

			Le langage comme mode d’expression et de mise en œuvre de la confiance, de la possibilité de se fier à quelqu’un

			La reconnaissance par le gouvernement du Canada qu’il a mené une politique d’assimilation par l’éducation pourra-t-elle induire un changement dans la défiance qui s’est installée chez les Autochtones ?

			Les excuses officielles de la part de l’État le 11 juin 2008 pour la politique d’assimilation menée au nom de l’éducation pendant plus de cent ans, à partir du dernier tiers du 19e siècle jusqu’à la fin du 20e siècle, représentent la plus formidable confirmation de la légitimité de la défiance qui caractérise les relations contemporaines des peuples autochtones avec la Couronne.

			La mise en scène imaginée pour la présentation des excuses était assez inusitée pour attirer l’attention : le premier ministre du Canada se tenant debout au milieu du Parlement, devant les députés assis à leurs sièges des deux côtés de la Chambre des communes, lit une adresse devant les représentants des peuples autochtones invités pour l’occasion à occuper le centre de la salle du Parlement et à répondre à l’adresse du premier ministre. Parmi ces derniers, une réponse était particulièrement attendue ; celle du chef qui avait provoqué le débat public, une quinzaine d’années plus tôt, qui avait été réélu à la fonction de chef national des Premières Nations. Ayant réussi à contenir la tension et une émotion très palpables33, l’auditoire très largement composé d’Autochtones qui assistait à l’événement du haut des gradins tout autour de la salle du Parlement donnant en plongée sur les sièges occupés par les députés, a spontanément applaudi à tout rompre après l’allocution du chef Phil Fontaine.

			Le texte même des excuses, qui s’adresse aux 80 000 anciens élèves toujours vivants, est très instructif : la référence au fait que « pendant plus d’un siècle, les 132 pensionnats indiens ont séparé plus de 150 000 enfants de leurs familles et de leurs communautés » et que « le traitement des enfants dans ces pensionnats est un triste chapitre de notre histoire34 ». C’est, dans l’histoire du Canada, la première fois que le gouvernement reconnaît qu’il ne s’est pas acquitté de ses obligations envers les peuples autochtones, et qu’il a mené à leur encontre une politique qui visait à faire disparaître toute trace de leurs cultures propres. 

			La reconnaissance que ce système « visait 2 objectifs principaux : 1) isoler les enfants et les soustraire à l’influence de leurs foyers, de leurs familles, de leurs traditions et de leur culture, et 2) les intégrer par l’assimilation dans la culture dominante ».

			La reconnaissance que « ces objectifs reposaient sur l’hypothèse que leurs cultures et croyances spirituelles étaient inférieures » et que la solution au « problème indien » consistait, comme certains l’ont affirmé au cours des ans, à « tuer l’indien dans l’enfant ». L’admission que cette politique d’assimilation était erronée. 

			La reconnaissance du fait qu’en plus de l’éloignement forcé et de la privation du soutien de leur famille et de leur communauté, plusieurs élèves ont été mal nourris, mal logés, mal vêtus, sans compter que l’usage de leur langue et la pratique de leur culture étaient interdits, et que plusieurs élèves sont morts en pension ou ne sont pas retournés chez eux, quand ils n’ont pas été victimes de « négligence, d’abus physiques et sexuels » alors qu’ils étaient sans défense.

			L’admission que les conséquences de cette politique ont été « très néfastes » et ont causé des dommages durables à la culture, au patrimoine et aux langues autochtones, laissant un héritage qui a contribué à des problèmes sociaux qui persistent à ce jour dans plusieurs communautés.

			Le constat que plusieurs anciens élèves sont décédés avant que ces excuses soient faites et que l’absence d’excuses a nui « à la guérison et à la réconciliation ».

			L’admission que le gouvernement a eu tort, qu’il présente ses excuses les plus sincères aux peuples autochtones pour avoir « manqué si profondément à son devoir envers eux » et qu’il leur demande pardon.

			

			La reconnaissance du fait que les conséquences néfastes ont été reportées sur plusieurs générations : les difficultés que les élèves ont connues les ont souvent rendus, une fois adultes, « impuissants à éviter le même sort à leurs enfants », traînant ainsi un fardeau depuis trop longtemps. « Vous tentez de vous remettre de cette épreuve depuis longtemps et d’une façon très concrète, nous vous rejoignons dans ce cheminement. »

			Par ailleurs, les excuses exprimées aux anciens élèves autochtones en 2008 par le premier ministre fédéral, au nom de l’État canadien, pour les souffrances qu’ils ont subies d’abord à cause de la politique fédérale d’assimilation en vigueur entre les années 1880 et les années 1990, caractérisée par l’envoi forcé des enfants dans des pensionnats en dehors de leurs communautés, et ensuite du fait des sévices auxquels plusieurs d’entre eux ont été soumis dans ces pensionnats, seront-elles suffisantes pour infléchir pour le mieux le cours des relations entre l’État et les Premières Nations ?

			Au contraire, ces excuses officielles auront-elles pour effet de confirmer les Autochtones dans leur défiance à l’égard de l’État ? Ces paroles devront-elles être suivies d’un changement plus profond dans ce mode de relation ? La réaction globalement positive de la part des Autochtones à ces excuses permet d’espérer que ce sera le cas.

			Depuis les excuses de juin 2008, le gouvernement a annoncé son intention de retirer de la loi les articles qui permettent toujours d’employer la force pour retirer les enfants de leur milieu pour les instruire35. 

			Un pas vers le rétablissement de la confiance ou un pas de plus dans la défiance

			La défiance est un sentiment fondé sur la crainte d’être trompé, c’est-à-dire qu’elle exprime la perception d’une des deux parties à la relation. Ce qui est remarquable dans ce cas-ci, c’est le fait que les excuses officielles du gouvernement viennent confirmer la légitimité de la défiance des Autochtones envers l’État. La subjectivité d’une partie se trouve objectivée par l’admission de l’autre partie. 

			

			Il ne faut pas oublier le contexte à l’origine des excuses : des procédures judiciaires en dommages-intérêts qui se sont soldées par un règlement dit à l’amiable. Mais ces recours ont été exercés parce que les Premières Nations n’arrivaient pas à faire reconnaître cette injustice, même si elle avait été documentée par des tiers. Les négociations menées dans ce contexte procèdent donc d’une volonté de minimiser ses pertes et surtout d’éviter que les tribunaux déterminent une responsabilité plus grande de l’État. Le moins qu’on puisse dire est que cela ne facilite pas la confiance, puisque l’arène judiciaire a plutôt pour effet de consacrer un gagnant et un perdant. 

			Il est frappant de constater que ce moment fort semble être passé sans s’imprégner dans la conscience des autres citoyens, comme si la question était maintenant réglée. Maintenant que les torts ont été reconnus, c’est comme si on se dit qu’il n’y a plus de raison pour que les Autochtones retardent leur entrée dans la modernité ; qu’il n’y a plus de raison que les Autochtones ne s’appliquent pas à s’intégrer à la société, sans plus d’ajustements.

			Il faut aussi constater que la Commission de vérité et réconciliation a eu de la difficulté à se mettre à l’ouvrage, principalement parce que le seul juge canadien autochtone membre d’une cour d’appel qui avait été nommé comme président a démissionné avec fracas. Cela survient après de longs mois de mésentente avec le gouvernement sur l’administration, mais surtout pour cause de mésentente avec les deux autres commissaires (une autochtone et une non-autochtone) qui, selon ses dires, ne respectaient pas son autorité décisionnelle. Cette démission a été très mal perçue dans les milieux gouvernementaux (et aussi chez les Autochtones), parce que sa création même représentait une concession majeure et que la présidence avait été réservée aux Autochtones, dans le but apparent de leur envoyer le message que c’était leur commission. Deux ans plus tard, la nouvelle commission présidée de nouveau par un juge autochtone et deux nouveaux commissaires (un autochtone et une non-autochtone) a amorcé ses travaux et le début de ses audiences. Force est de constater que, dans l’ensemble, on n’entendait que très rarement parler des travaux de la Commission dans les médias36. Qui plus est, en français, la Commission utilise le terme « témoignages » au lieu de « vérité » pour traduire truth, ce qui est un glissement de sens qui s’explique mal.

			Plus de cent quarante ans après que la Couronne s’est engagée solennellement, par traité, à créer des écoles dans les réserves quand les Indiens le souhaiteraient, l’État a créé un système d’éducation dont il vient de reconnaître qu’il s’agissait d’une tentative délibérée et systématique pour les assimiler. Ce n’est donc pas leur crainte d’être trompés (une anticipation subjective) mais plutôt le fait d’avoir été réellement trompés (un constat objectif) que ces excuses sont venues attiser.

			Ces paroles d’excuses et la volonté exprimée de les accompagner dans leur processus de guérison seront-elles autre chose qu’une nouvelle étape dans le cycle de non-respect de la parole engagée qui, malheureusement, a marqué les relations entre les Premières Nations et l’État jusqu’ici ? Il est trop tôt pour l’affirmer. Mais ce qui est certain, c’est que le cycle historique peut se traduire ainsi : rencontre, nécessité de composer avec la présence et la force relative des Autochtones, conclusion de traités de paix et d’amitié, conclusion de traités de cession de leurs droits territoriaux, établissement de législations de tutelle, non-respect des traités, politiques d’assimilation et d’extinction des droits issus de traités et de droits ancestraux, reconnaissance et confirmation de droits ancestraux et de droits issus de traités, excuses et indemnités.

			





			

				

					
	27.	Ce chapitre est issu d’une conférence prononcée dans le cadre du IVe Séminaire international Confiance et Langage – La défiance, Université Paris 13-Villetaneuse, 29 novembre 2010. 


						28
.	Western Treaty No. 1- Treaty No. 1 between Her Majesty the Queen and the Chippewas and the Crees of the Province of Manitoba and the Country Adjacent, 3 August 1871, Bibliothèque et Archives Canada, Department of Indian Affairs and Northern Development fonds, IT 255.


						29
.	Le gouvernement fédéral a adopté en 1982 une politique sur les revendications territoriales « particulières », prévoyant que les Premières Nations pouvaient invoquer le non-respect des obligations contractées par l’État dans les traités historiques signés avec elles et en obtenir dédommagement (Dossiers en souffrance : une politique de revendications : revendications particulières). Des milliers de dossiers ont été déposés au gouvernement, un certain nombre a été réglé par la négociation, d’autres ont été rejetés, et plusieurs centaines sont encore en suspens plus de quarante ans plus tard, comme celui des Mohawk de Kanesatake. En réponse à la crise d’Oka-Kanesatake, le gouvernement fédéral a entre autres créé en 1991 la Commission des revendications particulières des Indiens, qui avait un mandat d’enquête sur les revendications rejetées par le gouvernement fédéral et un mandat de médiation des revendications dont le fondement juridique avait été reconnu par le gouvernement fédéral. J’ai présidé cette commission de 2003 à 2009, alors que celle-ci a été remplacée par la mise en vigueur en 2008 de la Loi sur le Tribunal des revendications particulières (L.C. 2008, c. 22), chargé désormais d’instruire les contestations soulevées par les Premières Nations dont la revendication a été rejetée par le gouvernement fédéral.


						30
.	La décision du Comité judiciaire du Conseil privé de Londres (tribunal de dernier ressort pour le Canada jusqu’en 1949) dans l’affaire St. Catherine’s Milling & Lumber Co. c. R., [1888] 14 A.C. 46, qui a restreint la portée des droits des peuples autochtones à ceux qui ont été expressément reconnus par l’État, a notamment influencé l’attitude des autorités politiques face à leurs obligations en vertu des traités. 


						31.	Intitulée Acte pour amender et refondre les lois concernant les Sauvages, 39 Vict., c. 18 (1876) lors de son adoption en 1876, avec un titre abrégé (l’Acte des Sauvages 1876), cette loi fédérale consolide les législations antérieures au régime constitutionnel de 1867, selon lequel le Parlement fédéral a la responsabilité législative exclusive relativement aux « Indiens et aux terres réservées pour les Indiens » (Loi constitutionnelle de 1867, par. 91(24). Cette loi de 1876 sera modifiée à plusieurs reprises sous son appellation actuelle : Loi sur les Indiens, L.R.C. 1985, c. I-5.


						32.	Le rapport final de la Commission de vérité et réconciliation du Canada a été rendu public en 2015, après des années de travaux sur cette politique que la Commission a qualifiée, à la suite de l’ancienne juge en chef de la Cour suprême du Canada, Beverly McLachlin, de « génocide culturel ». Ce rapport contient 94 recommandations sous forme d’Appels à l’action s’adressant à toutes les instances publiques et privées de la société. Dix ans plus tard, la mise en œuvre de ces recommandations est toujours partielle. J’ai été désignée Témoin honoraire par la Commission.


						33.	J’assistais à l’événement.


						34
.	Le discours intitulé Présentation d’excuses aux anciens élèves des pensionnats indiens est reproduit à <rcaanc-cirnac.gc.ca>.


						35.	Le Parlement fédéral a retiré de la Loi sur les Indiens en 2014 les articles qui portaient sur la possibilité d’accords avec des institutions religieuses pour l’entretien d’enfants des Premières Nations qui fréquentaient les écoles dirigées par ces institutions et pour le paiement de ces frais d’entretien (les paragraphes c) et d) de l’article 115 de cette loi).


						36
.	Les travaux de la Commission ont par ailleurs connu un retentissement médiatique majeur lorsque les médias ont révélé la découverte de tombes anonymes d’enfants autochtones morts pendant leur séjour au pensionnat et dont les corps n’ont pas été retournés à leur famille, laissant ces dernières dans l’ignorance complète du sort de leur enfant. Ces révélations publiques reprises par les médias ont eu un effet immédiat sur l’ensemble de la population, comme si pour une rare fois, les citoyens pouvaient s’identifier à ces enfants autochtones disparus, ayant eux-mêmes été des enfants un jour. Une « Interlocutrice spéciale indépendante pour les enfants disparus et les tombes et sépultures anonymes en lien avec les pensionnats indiens » a été nommée par le ministre fédéral de la Justice en 2022. Elle avait comme mandat de recommander l’établissement d’un nouveau cadre juridique qui puisse garantir la protection et le traitement « respectueux et culturellement approprié des tombes et des lieux de sépulture anonymes des enfants des anciens pensionnats indiens ». Elle a remis son rapport au gouvernement en 2024 (Lieux de vérité, Lieux de conscience, Sépultures et fosses communes anonymes et enfants autochtones disparus au Canada).


				

			
		

  
			


			

Chapitre 3

Les Premières Nations au Canada

			

Des non-sujets hors de la cité37

			L’histoire du Canada est profondément marquée par la mise à l’écart des communautés des Premières Nations38, de même que des individus qui en sont membres. On peut affirmer que les premières et les seconds ont été littéralement traités comme des non-sujets et qu’ils ont été relégués hors de la cité. Quoiqu’elles ne soient pas les seuls peuples autochtones qui aient fait les frais de cette marginalisation au Canada, les Premières Nations ont été assujetties à un régime juridique très particulier de tutelle, qui équivaut à la mainmise étatique sur la vie des individus et de leurs communautés, et sur les terres qui leur ont été réservées. Cette réalité, encore largement ignorée, repose sur une politique publique dont les origines remontent au 18e siècle, alors que le Canada n’existait pas comme État, et dont les traits essentiels sont demeurés les mêmes jusqu’ici. 

			Nous allons tracer ici les grandes lignes de la politique « indienne » canadienne, en illustrant comment les Premières Nations ont été maintenues à l’écart de la société jusqu’ici. Or, il n’existe pas véritablement de volonté de changer ce modèle de gouvernance dans un avenir prochain, bien que le discours politique ait quelque peu évolué. Nous verrons que cette politique est fondée sur des préjugés discriminatoires qui reflètent l’esprit d’une certaine époque – esprit qui s’est toutefois inscrit dans l’inconscient collectif de la société canadienne, laquelle n’a pas pris toute la mesure des conséquences de cette exclusion. 

			

			Pourquoi s’excuser ?

			Aucun phénomène n’illustre mieux les caractéristiques, la pérennité et les conséquences à long terme de la tutelle gouvernementale sur les Premières Nations, que l’expérience pédagogique des pensionnats pour les enfants autochtones, créés par le gouvernement canadien et dirigés par des Églises de diverses confessions, entre le dernier tiers du 19e siècle et la fin du 20e siècle. 

			Pour quelles raisons cette initiative éducative sera-t-elle finalement décriée ouvertement jusqu’à provoquer une réaction de la part du gouvernement canadien un siècle et demi plus tard ? Qu’est-ce qui a fini par convaincre le gouvernement du Canada de présenter, en juin 2008, des excuses officielles aux anciens élèves des pensionnats indiens ? Pourquoi le gouvernement conservateur a-t-il voulu se démarquer de tous ses prédécesseurs à ce chapitre ? 

			L’adresse du premier ministre du Canada de l’époque devant le Parlement fédéral, en présence de représentants de tous les peuples autochtones du pays, constitue certainement un moment fort dans la reconnaissance de la part des autorités politiques de la faillite du système actuel. Ces dernières admettent finalement que la politique fédérale en matière d’éducation a été axée sur une volonté d’assimilation des Autochtones, politique qui consistait à enlever d’autorité les enfants d’âge scolaire à leur milieu, dans le but de « tuer l’Indien au sein de l’enfant39 », selon l’expression des autorités ministérielles qui ont mis en place les pensionnats dirigés par des ordres religieux chargés de cette mission entre les années 1874 et 1996. Pendant plus d’un siècle, les pensionnats indiens ont séparé plus de cent cinquante mille enfants autochtones de leurs familles et de leurs communautés, comme le gouvernement le reconnaît finalement. Des enfants indiens aussi bien que des enfants inuits et métis ont été inscrits dans les cent trente-deux écoles qui ont été créées à cette fin, sans que le consentement de leurs parents ait été sollicité.

			

			Ces excuses publiques reconnaissent également que les enfants qui ont fréquenté ces écoles ont été, dans de nombreux cas, l’objet de sévices physiques, psychologiques et sexuels. Ce qui surprend dans ces propos, c’est leur limpidité, qui rend d’autant plus ahurissante la durée pendant laquelle ce système éducatif a perduré. 

			Plus important du point de vue de la politique indienne du Canada, les excuses énoncent publiquement pour la première fois qu’un des deux objectifs principaux de ce système pédagogique visait l’intégration des Autochtones par « l’assimilation dans la culture dominante », tout en admettant du même souffle que « cette politique d’assimilation était erronée ». 

			Enfin, le gouvernement admet qu’il a eu tort d’arracher ces enfants à leurs familles et présente ses excuses, de même que pour « avoir si profondément manqué à son devoir40 » envers les peuples autochtones et leur demande pardon. Cet arrachement forcé a eu pour effet de priver ces enfants des soins et du soutien de leurs familles immédiates, mais aussi du soutien de leur communauté. S’ajoute à cet enlèvement massif, l’interdiction pour ces enfants de parler leur langue et de s’adonner à des pratiques culturelles coutumières.

			Certains observateurs pensent que l’exemple du premier ministre australien, qui avait présenté de telles excuses aux peuples autochtones de l’Australie peu auparavant, a inspiré le premier ministre canadien41, dont il était proche sur le plan idéologique, ou du moins a emporté les objections juridiques qui ont longtemps constitué le principal obstacle à toute forme de reconnaissance à ce sujet de la part de l’État canadien. En effet, on considérait que l’expression publique d’excuses constituerait une admission de la responsabilité de la part de la Couronne et pourrait servir de fondement à des demandes d’indemnisation de la part des anciens élèves. Pourtant, des précédents existaient : des excuses avaient été présentées et des indemnités avaient été versées au 20e siècle à des groupes minoritaires au Canada. 

			

			Dix ans plus tôt, le gouvernement canadien avait timidement formulé des regrets pour les effets qu’ont eus les pensionnats sur les élèves autochtones, dans une réponse tardive aux recommandations de la Commission royale sur les peuples autochtones. Mais des excuses étaient tout à fait exclues, et ces regrets, exprimés au nom du gouvernement fédéral libéral en 1998, ont d’autant plus déçu les peuples autochtones, qu’ils croyaient que les cinq ans de travaux de cette commission d’enquête avaient amorcé une prise de conscience publique irréversible. Au même moment, la Suède avait exprimé publiquement des excuses au peuple autochtone Sami, ce qui avait accru les attentes de ce côté-ci de l’Atlantique, mais ce ne serait pas pour cette fois.

			Selon d’autres observateurs, le gouvernement fédéral conservateur qui prend ensuite le pouvoir tenait à marquer des points auprès des peuples autochtones, après avoir refusé de donner suite à un accord politique intervenu à la fin de 2005 entre le premier ministre libéral fédéral (tout juste avant sa défaite électorale de janvier 2006), les premiers ministres provinciaux et territoriaux et les représentants des peuples autochtones (Accord de Kelowna). Cet accord avait d’ailleurs suscité beaucoup d’espoir, compte tenu de l’ampleur sans précédent des sommes engagées dans le but de combler l’écart entre les conditions de vie et de santé des peuples autochtones et celles de l’ensemble de la population canadienne. À ce sujet, le Canada fait l’objet, ces dernières années, de nombreux commentaires de la part de diverses instances internationales au sujet de cet écart persistant.

			Ces excuses sont surtout le résultat d’un règlement intervenu hors cour, à la suite de procédures judiciaires intentées par d’anciens pensionnaires, à l’encontre du gouvernement du Canada et des Églises qui ont dirigé ces institutions. La Convention de règlement relative aux pensionnats indiens qui a été approuvée par le gouvernement fédéral prévoit le versement de deux types d’indemnités. Une indemnité dite d’expérience commune est payable à tout enfant qui a fréquenté un pensionnat répertorié au ministère des Affaires indiennes. Une indemnité additionnelle peut être obtenue par chaque ancien élève qui peut démontrer qu’il a subi des sévices sexuels, des violences physiques graves ou d’autres formes de sévices ayant entraîné de graves répercussions psychologiques. Ces procédures avaient été entreprises quelques années après que le chef national de l’Assemblée des Premières Nations, Phil Fontaine, eût été le premier à révéler publiquement en 1990 qu’il avait été victime de sévices sexuels dans un pensionnat indien quand il était mineur. Ces révélations, de même que les recommandations contenues dans le rapport final de la Commission royale sur les peuples autochtones paru en 1996, étaient restées sans réponse. Le règlement intervenu entre les parties prévoit également la création d’une Commission de vérité et réconciliation dont le mandat est de « sensibiliser tous les Canadiens » et d’entendre les témoignages de victimes, mais aussi de participants à ce régime pédagogique décrié. 

			La première audience publique de la Commission de vérité et réconciliation, en juin 2010, a permis d’entendre les premiers témoignages d’anciens élèves42, et a donné l’occasion au ministre des Affaires indiennes du Canada d’annoncer son intention d’abroger les articles de la Loi sur les Indiens qui ont constitué le fondement légal de l’établissement des pensionnats43. Même si elles ne sont plus appliquées, ces dispositions législatives permettent encore que des agents de surveillance ou des policiers emploient autant de force que l’exigent les circonstances pour pénétrer dans des maisons, pour mettre des enfants en détention et les conduire à l’école. Reconnaissant le caractère archaïque de ces normes, le gouvernement fédéral entend les abroger, dans sa volonté de démontrer son engagement à l’égard de la guérison des Autochtones et de la réconciliation entre les Autochtones et tous les Canadiens.

			Une politique d’émancipation ou d’assimilation

			La politique canadienne a prolongé la politique impériale britannique fondée principalement sur l’établissement de traités, l’obligation pour les peuples autochtones de céder leurs terres exclusivement à la Couronne, la création de réserves indiennes et une politique d’émancipation individuelle. La filiation directe entre la législation qui précède l’établissement en 1867 de la Confédération canadienne apparaît clairement dans les lois de 1857 et de 1859, respectivement intitulées Acte pour encourager la civilisation graduelle des Tribus sauvages en cette province et pour amender les lois relatives aux Sauvages44 et Acte concernant la civilisation et l’émancipation des Sauvages45 d’une part, et la première loi postconfédérative adoptée en 1869, intitulée Acte pourvoyant à l’émancipation graduelle des Sauvages, à la meilleure administration des affaires des Sauvages46, d’autre part.

			La loi de 187647 reprend la possibilité, contenue dans les lois antérieures à la Confédération, que des individus puissent demander l’émancipation de leur statut d’Indien. La demande devait se faire au gouvernement qui pouvait l’accorder, à sa discrétion, si l’Indien pouvait établir qu’il avait été sobre et industrieux, durant une période minimale de six ans, avec tout l’arbitraire que suppose l’interprétation de ces deux critères. Deux conditions étaient donc imposées pour obtenir l’affranchissement : une période de probation de six ans de bonne conduite et l’obligation de le démontrer. Dans sa présentation de l’objectif poursuivi par ces nouveaux articles de loi à la Chambre des communes, le ministre Laird précise à l’époque : « On a pensé que l’avantage ainsi offert inviterait les Sauvages à améliorer leurs terres et à se familiariser avec une vie plus civilisée48. » Il va sans dire que de telles conditions n’étaient pas imposées à l’époque aux autres citoyens désireux de se porter acquéreurs de parcelles de terre au Canada.

			L’émancipation est alors vue comme la possibilité pour un Indien d’acquérir la propriété sur les terres qu’il occupe au sein de sa communauté, ce qui, selon le gouvernement, l’inciterait à apporter des améliorations à sa propriété. Par contre, en obtenant cet affranchissement de son statut d’Indien au sens de la loi, la personne renonce à son droit de participer aux décisions de sa communauté, à des exemptions personnelles de taxation et contribue directement à la perte de terres communautaires. 

			Les échanges entre les députés montrent qu’il n’y a pas de consensus sur les bienfaits de l’émancipation. En effet, l’ancien premier ministre fédéral, Sir John Alexander Macdonald, émet des réserves importantes sur la pertinence de poursuivre dans cette voie. Selon lui, l’émancipation est « d’une très grande importance et témoigne de beaucoup de sollicitude pour les Sauvages qui sont sous la tutelle spéciale de la Couronne et du Parlement ; mais […] je doute fort qu’il serait judicieux de donner à tout Indien lorsqu’il aura vingt et un ans, le droit absolu de disposer de ses biens49 ».

			Les débats qui suivent en deuxième lecture à la Chambre ne permettent pas non plus de dégager un consensus parmi les députés. Certains expriment des points de vue qui ne remettent pas fondamentalement en cause le concept d’émancipation individuelle. Selon le député Gavin Fleming, la politique à l’égard des Indiens doit avoir pour objectif 

			de les absorber et non de les éloigner de nous. Notre législation durant les vingt dernières années a eu pour objet de faire disparaître les distinctions qui existent entre eux et les blancs, mais le résultat pratique a été tout autre que celui que l’on avait en vue. Je crois que le premier bill relatif à l’affranchissement des Sauvages a été introduit par le très bon député de Kingston (Sir John Alexander Macdonald) qui déclara qu’il avait en vue de les élever au rang des blancs. Si l’on n’a pas atteint ces résultats, c’est que les mesures que l’on a prises dans ce but n’étaient pas suffisantes. On devrait traiter les Sauvages intelligents de la même manière que les blancs50. 

			Le député William Paterson lui, dit s’appuyer sur un rapport du ministre de l’Intérieur de qui relève la question durant ces années, dans lequel ce dernier se dit « convaincu que les véritables intérêts des aborigènes et de l’État exigent également que l’on fasse tous les efforts possibles pour faire sortir l’homme de la race rouge de l’état de tutelle et de dépendance dans lequel il se trouve aujourd’hui51 ».

			Pour sa part, le député Louis-Hector Langevin croit qu’« il y a beaucoup de blancs qui ne sont pas dignes de l’émancipation et cependant ils jouissent de tous les droits des hommes libres52 ». Selon lui, c’est l’éducation qui permettra aux membres des bandes indiennes de prendre leur place dans la société, alors que le projet de loi ne réserve qu’à un petit nombre la possibilité de s’affranchir de la tutelle dans laquelle on veut maintenir la majorité d’entre eux. Il considère que la véritable solution réside dans la disparition de ce système et « l’émancipation graduelle de tous les Sauvages qui vivent dans des villages53 ».

			Enfin, le député John Christian Schultz est plus critique encore à l’endroit des visées gouvernementales. Selon celui-ci, le projet de loi fait « dépendre l’émancipation non seulement du morcellement des réserves en terres possédées absolument, mais aussi de la cessation pour les Sauvages d’être considérés comme tels en vertu du statut… et l’on sait très bien, ou du moins, on le suppose généralement, que ces règles ont été adoptées dès l’abord dans le but de détruire le système des tribus et de permettre aux blancs de s’emparer des terres des Sauvages54 ». Selon lui, il est irréaliste de penser que les Indiens vont vouloir « abandonner leur système de tribus » et d’autres moyens pourraient « les conduire à la civilisation et à l’indépendance sans attaquer cette institution, qui est celle qu’ils chérissent le plus55 ». Il considère de plus que plusieurs Indiens vivant en Ontario sont tout aussi en mesure que les blancs d’exercer les droits électoraux dont ils sont privés.

			Le projet de loi est finalement adopté le 5 avril 1876, consacrant le maintien dans la législation canadienne d’une politique impériale fondée sur la tutelle des individus et des communautés indiennes, la possibilité pour certains individus de s’émanciper à certaines conditions onéreuses et avec des conséquences non seulement pour la personne qui obtient cet affranchissement, mais également pour sa communauté, qui voit ses terres réduites. 

			

			Une compétence constitutionnelle fédérale

			La compétence constitutionnelle a été attribuée au Parlement fédéral (et la compétence exécutive au gouvernement fédéral) par la loi britannique constituant le Canada en 1867. On a alors choisi de soumettre les Autochtones à un régime juridique uniformisé plutôt que de les assujettir à la compétence de chacune des provinces, ce qui aurait inévitablement créé des normes différentes d’une province à l’autre, là où sont situés les réserves indiennes et les villages inuits. 

			Demeurée inchangée à ce jour, la compétence fédérale porte sur les « Indiens » (individus et communautés indiennes) et « les terres réservées pour les Indiens56 ». La Cour suprême du Canada a conclu, en 1939, dans le cadre d’un litige entre le gouvernement fédéral et le gouvernement québécois, que le terme constitutionnel « Indiens » comprend les Inuits57.

			Le gouvernement fédéral réagit à ce jugement en amendant la loi-cadre qu’il avait adoptée pour régir les Indiens. Ainsi, la Loi sur les Indiens ne s’applique pas aux Inuits. Comme l’affirmait le ministre Laird, au moment du dépôt en première lecture, le 2 mars 1876, du projet de loi appelé à devenir cette loi-cadre, Acte pour amender et refondre les lois concernant les Sauvages du Canada : « Nos statuts fédéraux renferment trois lois différentes et, de l’ancien Canada, il reste des parties de lois encore en vigueur. Dans l’intérêt de notre population indienne, il convient de ne faire qu’une de toutes ces lois pour tout le pays58. »

			À quelques exceptions près, la Loi sur les Indiens reprend, dans sa version actuelle, les termes des tout premiers textes législatifs du 19e siècle. Elle est la loi fédérale fondamentale qui définit le régime juridique global de tutelle qui a été imposé tant aux individus qu’aux communautés auxquelles ils appartiennent, de même que le régime particulier qui s’applique aux terres que ces dernières occupent collectivement. 

			

			Les Indiens

			Le choix de définir législativement les critères d’attribution du statut d’Indien exclut l’auto-identification par les individus eux-mêmes, pour ce qui est de leur appartenance à une communauté. Ce choix a été imposé dès les premières initiatives législatives et a été maintenu à ce jour. Des modifications législatives apportées en 1985 ont introduit une distinction entre le statut d’Indien et l’appartenance à une bande. Le gouvernement a conservé le pouvoir de déterminer les normes pour l’obtention du statut d’Indien, mais il a accordé aux communautés un pouvoir réglementaire de déterminer des règles d’appartenance différentes, étant entendu que ces dernières ne peuvent pas exclure des personnes qui ont le statut d’Indien. De telles règles doivent être approuvées au préalable par un référendum au sein de la communauté. 

			Le gouvernement fédéral a retenu cette solution pour corriger la discrimination historique à l’encontre des femmes indiennes qui avaient perdu leur statut en épousant un non-Indien avant 1985. L’ayant perdu à cause de leur mariage, celles-ci ne pouvaient donc pas transmettre leur statut à leurs enfants. Quant aux hommes indiens qui épousaient des femmes non indiennes, non seulement ne perdaient-ils pas leur statut, mais ils le transféraient à leur épouse et à leurs enfants. Comme le Canada avait adopté une charte constitutionnelle des droits et libertés en 1982, il devenait impératif que cette discrimination disparaisse de la loi fédérale, sous peine d’être contestée devant les tribunaux au regard du nouveau droit constitutionnel à l’égalité. Il faut rappeler que le plus haut tribunal du pays avait reconnu la validité de cette loi en 1974, huit ans avant l’adoption de la charte. Ce jugement avait consacré la légalité de cette discrimination historique contre les femmes indiennes, une exclusion qui a eu des effets non seulement sur les droits de chacune des femmes visées, mais également sur les droits de l’ensemble des femmes, en tant qu’une partie importante de la vie des communautés, et privant ultimement l’ensemble de la communauté de la contribution de ces femmes, tant individuellement que collectivement59. 

			En redonnant en 1985 leur statut aux personnes qui l’avaient perdu, la majorité d’entre elles étant des femmes mariées à des non-Indiens, le législateur fédéral a pris l’initiative de créer un statut limité aux enfants de ces personnes, ce qui a pour effet de transférer la discrimination aux générations suivantes. Ainsi, des cousins ont un statut différent, complet pour les enfants du frère, mais limité pour les enfants de la sœur. Une cour d’appel canadienne a invalidé ces nouveaux articles de la loi, considérant qu’ils sont discriminatoires. Le gouvernement fédéral tente actuellement d’apporter de nouvelles modifications à la loi pour régulariser la situation dénoncée par la cour60. 

			Un autre exemple frappant de cette tutelle est le pouvoir du ministre des Affaires indiennes en matière de successions. Celui-ci détient l’autorité exclusive d’annuler, en tout ou en partie, un testament fait par un Indien résidant dans une réserve, s’il estime que « les clauses du testament sont si vagues, si incertaines ou si capricieuses61 » qu’elles en rendent plus difficiles, ou même impossibles, la bonne administration et la distribution équitable de ses biens. Ce pouvoir discrétionnaire exclusif du ministre n’a pas d’équivalent dans les régimes successoraux provinciaux qui s’appliquent aux autres citoyens canadiens. 

			

			Les communautés (bandes indiennes)

			L’autorité gouvernementale de réglementer la vie des communautés couvre un ensemble de domaines, allant de la reconnaissance de l’existence légale d’une collectivité ou bande indienne à l’éducation, en passant par l’élection des autorités locales. Dans ce dernier cas, les élections du chef et du conseil de la bande peuvent se tenir, selon les règles coutumières de la communauté ou conformément à la loi. Le ministre a le pouvoir de déclarer unilatéralement que les élections devront se tenir selon la loi, écartant de ce fait la coutume autochtone, « quand il le juge utile à la bonne administration d’une bande62 ». De plus, le ministre a des pouvoirs étendus, dont celui d’approuver au préalable, dans certains cas ou de désavouer dans d’autres cas63, les règlements administratifs adoptés par un conseil de bande conformément à la loi. Ce sont les articles de la loi qui portent sur l’éducation qui ont servi de fondement à la politique des pensionnats et au retrait forcé des enfants de leur famille en dehors de leur milieu.

			Les réserves indiennes

			Une collectivité indienne n’a pas le contrôle des actes juridiques qui concernent les terres qu’elle occupe, et dont elle n’a pas la propriété, sauf exception. La cession de terres de réserve, conditionnelle ou absolue, temporaire ou définitive, doit être acceptée par le gouvernement, après une consultation de la communauté, et c’est le gouvernement qui a autorité pour transiger avec les tiers, au nom de la bande. Le ministre, lui, a l’autorité exclusive de délivrer des permis d’exercer des droits dans une réserve (sous la forme de baux ou autres), avec ou sans autorisation de la bande, selon les circonstances. 

			Dans son rapport sur les conditions de vie des Indiens au Canada publié en 1966, H. B. Hawthorne estime que jusqu’à la Seconde Guerre mondiale, « les réserves indiennes constituaient, au milieu des territoires relevant des gouvernements provinciaux, des splendeurs solitaires ou des groupes isolés soumis à la juridiction du gouvernement fédéral64 ». Se fondant sur cette affirmation, la Commission royale sur les peuples autochtones en vient à la conclusion, quarante ans plus tard, dans le cadre de son étude approfondie portant, entre autres, sur la politique d’assimilation poursuivie par les autorités coloniales et canadiennes, qu’« au sens propre comme au sens figuré, les collectivités indiennes ne faisaient pas partie du Canada. La splendeur solitaire de leur isolement était à la fois géographique, économique, politique et culturelle, et le régime de la Loi sur les Indiens renforçait cet isolement65 ».

			La politique indienne de 1969

			Une tentative formelle de transfert de la compétence fédérale aux provinces remonte à la fin des années 1960, au moment où le gouvernement fédéral a clairement exprimé son intention d’abolir le statut particulier réservé aux Indiens et de mettre un terme aux politiques qui ont fait de l’Indien « un être à part, distinct des autres Canadiens et en retard sur eux66 ». Les statistiques confirment depuis de nombreuses années cet état de fait, selon lequel les conditions de vie et de santé des Autochtones sont nettement moins bonnes que celles de l’ensemble de la population. 

			Ce projet gouvernemental, qui a pris la forme d’un livre blanc, a provoqué une réponse véhémente de la part des Premières Nations du Canada, qui s’est exprimée notamment dans un « livre rouge », qui préconise que tout transfert de la compétence fédérale à leur égard se fasse directement aux Premières Nations, concrétisant ainsi la survivance de leur droit inhérent de se gouverner à l’intérieur de la fédération canadienne. Ultimement, le gouvernement a abandonné cette idée qui, ironiquement, a donné un nouvel élan aux actions politiques des Autochtones, lequel ne s’est pas démenti à ce jour. Ce projet a été remplacé par une opération plus discrète : le gouvernement fédéral tend depuis ce temps à exiger l’intervention des provinces comme troisième partie aux ententes administratives qu’il conclut avec les Premières Nations pour la prestation de services publics à ces communautés et à leurs membres.

			

			La privation du droit de vote

			L’exclusion sociale des Autochtones a été accentuée par le fait qu’on ne leur a pas accordé le droit de vote aux élections fédérales ni aux élections provinciales pendant presque un siècle après la création officielle du Canada comme État indépendant, en 186767. Le statut juridique particulier des Autochtones leur a donc valu d’être privés de ce droit fondamental de citoyen, faisant d’eux des citoyens dont les droits normalement associés à la citoyenneté étaient restreints. Des législations ont été adoptées pour empêcher tant les Inuits que les Premières Nations de voter aux élections. Fait intéressant, les Premières Nations en ont été empêchées pendant une plus longue période que les Inuits. En effet, ces derniers ont acquis le droit de vote en 1950, tandis que les Premières Nations attendront jusqu’en 1960 pour se voir reconnaître le droit d’élire les députés fédéraux chargés de devenir les législateurs responsables directs des affaires les concernant.

			Les législatures des provinces canadiennes, elles, ont adopté des lois accordant aux Premières Nations le droit de vote aux élections provinciales entre les années 1941 et 1969, le Québec étant la dernière province à leur reconnaître ce droit. On peut dire qu’en général, les Premières Nations ne participent pas activement aux élections provinciales, du moins au Québec. La relation qu’elles entretiennent avec le gouvernement fédéral et les traités qu’elles ont signés avec la couronne fédérale les amènent à privilégier des interventions sur le plan fédéral. Cela ne signifie pas qu’ils n’ont pas de liens avec les provinces, puisque le gouvernement fédéral exige systématiquement depuis quelques décennies que les Premières Nations respectent les normes provinciales et s’y assujettissent, par la voie d’ententes tripartites.

			

			La question des élections municipales se pose différemment. La constitution prévoit que les municipalités sont sous l’autorité des provinces, alors que les réserves indiennes sont des territoires sous autorité fédérale. Ce sont deux types parallèles de structures de décentralisation territoriale. Les territoires des réserves indiennes (de même que les « établissements indiens » qui n’ont pas le statut officiel de réserve indienne, mais qui sont considérés comme tels par le gouvernement fédéral) sont ainsi des entités territoriales distinctes des municipalités. Il est à noter que les établissements indiens des Premières Nations cries et naskapies ont été agrandis par la Convention de la Baie James et du Nord québécois (1975) et la Convention du Nord-Est québécois (1978). Selon ces ententes, la partie ajoutée aux territoires de chaque communauté a été placée sous l’autorité provinciale, la partie originale de leurs établissements demeurant sous l’autorité fédérale. Quant aux villages occupés par les Inuits, ils sont constitués légalement en municipalités provinciales, puisque la loi fédérale les exclut expressément. 

			L’interdiction de poursuivre pour discrimination

			En 1978, quand le Parlement fédéral a décidé d’adopter une loi anti-discrimination en matière d’emploi et de services, publics et privés, relevant de son autorité, une exception notable y a été inscrite. Tout recours a été interdit relativement au régime de la Loi sur les Indiens, de même qu’en ce qui a trait à tout règlement, décision ou programme découlant de cette loi, que ce soit de la part du gouvernement ou du conseil d’une bande indienne68. Ainsi, les membres des communautés des Premières Nations se sont vus privés d’un autre droit fondamental, contrairement aux autres citoyens canadiens. Cette exception a été adoptée dans la foulée du jugement dans lequel la Cour suprême du Canada avait refusé en 1974 d’invalider les articles de la Loi sur les Indiens, qui prescrivaient la perte de leur statut pour les femmes indiennes qui avaient un époux non indien. 

			

			Au cours des débats parlementaires précédant le vote sur le projet de loi, le gouvernement a invoqué son engagement dans des pourparlers en cours avec les Premières Nations, qui devaient mener, en principe, à un accord sur la révision du régime de la Loi sur les Indiens. Aucun accord de cette sorte n’est intervenu à ce jour et plusieurs autorités des Premières Nations se sont opposées au retrait de cette exception qui les vise directement. Leur réaction vive a amené les parlementaires à inscrire un délai de grâce de trois ans sur tout recours contre le conseil d’une bande, fondé sur la loi sur les droits de la personne.

			Ce traitement distinctif a été jugé discriminatoire par de nombreuses instances, dont le Comité chargé de la révision de la loi sur les droits de la personne, qui recommanda l’abrogation de cette exception en 200069. La Loi canadienne sur les droits de la personne aura donc comporté une disposition dont le caractère discriminatoire était explicite pendant trente ans, soit entre le moment de son adoption en 1978, et le moment de l’abrogation de cette exception en 2008.

			Le refus de plus en plus affirmé des Premières Nations de demeurer confinés à la place qu’on leur a assignée, soit à la marge de la société canadienne, appelle un changement majeur des mentalités et un courage politique nouveau dont dépend l’amélioration des relations entre les Premières Nations (et les autres peuples autochtones au Canada) et le reste de la société canadienne. 

			Les travaux de la Commission de vérité et réconciliation du Canada ne sont qu’une étape dans la prise de conscience collective des effets durables négatifs que les pensionnats ont entraînés chez les générations d’enfants autochtones qui les ont fréquentés et chez les générations suivantes. Encore faudra-t-il accepter d’écouter et d’entendre les témoignages qui ont commencé à en révéler les détails souvent troublants. Quoiqu’on ne puisse lui imputer tous les problèmes que connaissent actuellement les communautés autochtones, cette politique d’éducation est devenue le symbole de ce que la politique canadienne à l’égard des peuples autochtones a produit de plus terrible, d’autant plus que les enfants sont les personnes les plus vulnérables d’une société. 

			

			L’amélioration de la situation générale des Premières Nations et de leurs relations avec le gouvernement fédéral passe par le remplacement de la Loi sur les Indiens par un régime d’autonomie politique des communautés des Premières Nations, qui leur permette d’assumer pleinement leur avenir collectif au sein de la société.
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Chapitre 4

Les origines et les justifications des traités avec les peuples autochtones au Canada70

			


Au Canada, la pratique de conclure des « traités » avec des peuples autochtones décrits comme « tribus », « cantons » ou « nations » ne correspond pas aux définitions que les dictionnaires donnent de ce terme. Par exemple, le dictionnaire Robert définit le mot « traité » d’abord comme une convention entre particuliers ou entre un particulier et une autorité, avec comme synonyme « contrat », et ensuite comme un acte juridique par lequel des gouvernements d’États compétents établissent des règles ou des décisions, avec comme synonymes « entente », « pacte », « protocole ». Dans le cas des traités avec les Autochtones, on réfère plutôt aux ententes de divers types conclues entre la Couronne et des collectivités autochtones, dont les buts et objets de même que l’aspect formel ont varié au gré des époques depuis l’arrivée des Européens en Amérique, et qui produisent toujours des effets juridiques en droit canadien.

			On trouve des manifestations de tels accords à toutes les époques, du Régime français au régime constitutionnel canadien actuel en passant par le Régime britannique. Il convient, pour l’étude des traités, de distinguer deux grandes périodes. Il y a d’abord la période préconfédérative, soit celle couvrant les régimes juridiques successifs antérieurs à l’adoption par la Grande-Bretagne de la Loi constitutionnelle de 1867, acte fondateur du régime constitutionnel canadien actuel  ; et il y a ensuite la période post-­confédérative, soit le régime canadien à partir de 1867 jusqu’à nos jours. Ces deux périodes comportent des différences marquées, mais également des similitudes frappantes. En effet, le régime juridique canadien est imprégné d’éléments des régimes antérieurs, comme les traités dits de « cession de droits ». Fait à noter, on trouve dans les deux périodes des traités internationaux bilatéraux ou multilatéraux, dits de droit international, signés par la Couronne avec des États étrangers et comportant des mentions particulières relatives aux Autochtones, comme le Traité d’Utrecht (1713) et le Traité de Jay (1794) dans la première période, et la Convention sur les oiseaux migrateurs (1970) et la Convention internationale sur les droits de l’enfant dans la deuxième période. De plus, les deux périodes comportent des traités dits de cession du titre aborigène71.

			La reconnaissance des effets juridiques des traités

			Au Canada, la reconnaissance politique et judiciaire des effets juridiques des traités a varié au gré des époques. Jusqu’à très récemment, ils ont été interprétés du seul point de vue de l’exercice de la souveraineté de la Couronne sans tenir compte des perspectives différentes des parties à ces traités : la Couronne, d’une part, et des peuples autochtones, d’autre part.

			Le point de vue des Européens

			Le développement des nations européennes et la compétition entre elles pour la maîtrise du territoire ont mené à l’élaboration de règles déterminant les relations entre les États européens qui sont la source des principes du droit international. Nous en retenons quelques étapes déterminantes :

			

			
					1537 : la bulle papale Sublimis Deus du pape Paul III, selon laquelle les Autochtones étaient des hommes et ne pouvaient donc pas être réduits à l’esclavage.

					L’effondrement du Saint Empire romain germanique et la montée des nationalismes en Europe ; le développement d’unités nationales politiques indépendantes.

					1648 : les traités de Westphalie confirment l’avènement d’États souverains en Europe.

					La reprise des échanges (commerciaux et autres) et les découvertes, du point de vue des Européens, favorisent le développement de rapports internationaux et de règles qui seront concrétisés, entre autres, par les traités entre États, pour consacrer des engagements réciproques liant des États entre eux.

					Des clauses concernant les Autochtones sont introduites dans des instruments de droit international. Mentionnons par exemple pour la période historique préconfédérative le Traité d’Utrecht de 1713, conclu entre l’Espagne, la France et la Grande-Bretagne, dans lequel on considère que les Autochtones sont collectivement distincts des sujets des Couronnes signataires. L’article XV de ce traité réfère à des « nations ou cantons des Indiens soumis » et aux « autres nations de l’Amérique amies de cette Couronne72 ». Il y eut également la Capitulation de Montréal de 1760, dont l’article 40 prévoit que les Français obtiennent des Britanniques des garanties pour leurs Indiens alliés73. Enfin, le Traité de Jay, conclu entre les Britanniques et les États-Unis en 1794, prévoit le droit, pour les Indiens, de passer certains biens francs de port à la frontière.

			

			Le point de vue des peuples autochtones

			Pendant que les États européens étaient occupés à se partager le monde, des peuples autochtones occupaient l’Amérique dans un contexte et selon des règles qui ne nous sont toujours pas bien connus aujourd’hui, et que nous appréhendons largement à partir de l’interprétation que des sources européennes en ont donnée. Divers peuples autochtones exerçaient des droits de souveraineté sur le territoire de l’Amérique. Les pratiques des États européens en Amérique à partir du 16e siècle ont d’ailleurs confirmé que les peuples autochtones étaient en compétition entre eux pour la souveraineté, le contrôle et la propriété du territoire. Certains de ces peuples pratiquaient la conclusion d’alliances commerciales, politiques et militaires, comme les Européens en ont rendu compte. Y coexistaient nombre de régimes juridiques autochtones divers.

			

			Ces peuples autochtones ont élargi leurs réseaux d’alliances politiques et militaires en concluant des accords avec différentes puissances européennes. Plusieurs traités ou articles de paix et d’amitié ont été conclus dans un tel contexte. Des échanges commerciaux, politiques et militaires (dont un certain nombre, comme le wampum à deux rangs ou la Grande Paix de Montréal de 1701, ne portaient pas le nom de traité) ont donc été formalisés, fondés, en partie du moins, sur un cadre juridique autochtone qui n’était alors pas nécessairement connu des Européens, mais auxquels ils ont dû s’adapter. Les traités sont donc en partie fondés sur les systèmes juridiques et les pratiques des nations européennes, et sur les systèmes juridiques et les pratiques des peuples autochtones.

			En plus du fait que ces derniers n’étaient pas écrits, l’ignorance ou la méconnaissance des systèmes et des traditions juridiques autochtones par les Européens, et ensuite par les Canadiens, peut expliquer en partie pourquoi les traces écrites de ces régimes ne sont pas nombreuses. Cela aide aussi à comprendre pourquoi ces traités ont fait l’objet de tellement de controverses entre les Couronnes et les peuples autochtones – controverses qui ne sont pas réglées, comme en font foi les centaines de revendications relatives à ces traités, toujours pendantes au Canada. Le gouvernement fédéral canadien a adopté une politique visant à régler par la négociation ces revendications particulières, soit celles qui reposent sur la violation des traités historiques intervenus entre la Couronne et des peuples autochtones74. La perspective autochtone n’a pas nécessairement été retenue dans les textes écrits qui constatent les traités, comme on le sait maintenant.

			

			La formalisation des échanges

			C’est ainsi qu’on a assisté à une formalisation progressive des échanges entre la Couronne et les peuples autochtones en Amérique du Nord. Les Couronnes européennes ont jugé que les ordres juridiques propres aux peuples autochtones en Amérique ne faisaient pas obstacle à l’établissement de leur propre souveraineté. Au contraire, les Couronnes européennes ont choisi d’appliquer à l’Amérique diverses doctrines, dont celle de la terra nullius (alors que ces territoires n’étaient pas des territoires inhabités) pour s’approprier la souveraineté et la propriété des territoires appartenant jusqu’alors aux peuples autochtones. La formalisation des échanges entre les Couronnes européennes et les peuples autochtones s’est établie sur cette prémisse. Les nations européennes sont rapidement devenues, en Amérique, des compétitrices entre elles pour le contrôle de ces territoires qu’elles venaient de découvrir (dans leur perspective), considérant que l’Amérique était une terre inconnue, puisqu’elle était habitée par des peuples qu’elles considéraient comme non civilisés. Ont coexisté à partir de ce moment une pluralité de systèmes juridiques européens (irlandais, français, espagnol, britannique et autres) opérant parallèlement à une pluralité de systèmes juridiques autochtones (micmac, iroquois, algonquins, montagnais et autres). 

			Les puissances européennes ont alors choisi de ne pas traiter leur relation avec les peuples autochtones d’Amérique dans le contexte du droit international naissant, mais plutôt dans le contexte de leurs droits internes respectifs. L’évolution de leur force politique et militaire leur a permis d’aller dans ce sens. Les différentes Couronnes européennes ont donc adopté des législations comme la Proclamation royale de 176375 ou l’Arrêté en conseil britannique transférant la terre de Rupert au Canada en 187076, des politiques coloniales, comme les Instructions royales aux gouverneurs, dont celle au gouverneur de la Nouvelle-Écosse de 1713 dans lesquelles les bonnes relations sont présentées comme nécessaires pour inciter les Autochtones à devenir de bons sujets, ainsi que des pratiques qui sont à l’origine de traités qui ont été conclus avec des peuples autochtones.

			Des éléments des politiques coloniales antérieures repris après 1867

			Des éléments des politiques coloniales antérieures ont été repris par le gouvernement et le Parlement canadien après 1867, principalement les traités de cession sur le modèle des traités britanniques préconfédératifs et plus particulièrement les traités « numérotés » signés par les Premières Nations de l’Ontario, de l’ouest et du nord-ouest du Canada. De même, l’Arrêté en conseil britannique sur la terre de Rupert a trouvé son prolongement dans les lois sur l’extension des frontières nordiques du Québec de 191277, laquelle a mené à la Convention de la Baie James et du Nord québécois conclue en 1975 entre le gouvernement du Canada, le gouvernement du Québec et les peuples autochtones Cris et Inuits du Québec78, et à une entente accessoire avec les Naskapis de Schefferville en 197879. Ces ententes sont considérées depuis 1983 comme des accords de revendications territoriales globales, au sens du paragraphe 35(3) de la Loi constitutionnelle de 198280.

			

			Durant la deuxième moitié du 20e siècle, on a assisté à un revirement complet de l’interprétation donnée aux traités. Exprimée par le premier ministre fédéral Pierre Elliott Trudeau au moment de la publication du Livre blanc sur la politique indienne du Canada en 1969, la position du gouvernement canadien préconisait le respect des traités signés avec les Autochtones, mais dans la perspective de l’extinction graduelle de leurs effets juridiques.

			Le changement politique radical qui a mené à l’adoption de la loi de 1982 a confirmé le statut des traités comme instruments générateurs de droits collectifs particuliers protégés d’une manière spéciale sur le plan juridique. Ces traités au sens de l’article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982 comprennent au moins les accords de revendications territoriales81 comme l’accord définitif conclu en 1999 avec les Nisga’a de la Colombie-Britannique qui le prévoit explicitement82, mais également des accords d’autonomie gouvernementale ou éventuellement des traités comme le traité Murray83.

			La survivance de régimes juridiques autochtones

			La pluralité des régimes juridiques autochtones avec lesquels les Couronnes successives (française, britannique et canadienne) ont transigé, à partir du moment du contact des sociétés autochtones avec les Européens jusqu’à ce jour, a été escamotée par les législations fédérales successives sur les Indiens. Ces dernières ont, pour le moins, encadré et tenté d’uniformiser le développement des peuples autochtones à l’intérieur du cadre du droit interne canadien. Un droit coutumier autochtone a tout de même été reçu en droit canadien par la voie législative (en matière d’adoption et d’élection dans la Loi sur les Indiens84, par exemple), jurisprudentielle (en matière de mariage et d’adoption, par exemple) et contractuelle (comme la définition de bénéficiaires dans la Convention de la Baie James et du Nord québécois85). Cette incorporation est l’expression de la pérennité de régimes juridiques autochtones préexistants dans le régime juridique canadien et la manifestation d’un certain pluralisme juridique.

			L’adoption de la Loi constitutionnelle de 1982 a confirmé la continuité de l’application d’un droit coutumier autochtone, tout en en élargissant considérablement la portée. La reconnaissance collective de peuples autochtones est venue relancer toute la question du statut des structures gouvernementales autochtones, comme l’ont révélé les discussions constitutionnelles des années 1983 à 1992 : c’est ce qu’a reconnu le gouvernement fédéral quand il a intégré la mise en œuvre du droit inhérent des peuples autochtones dans sa politique relative à l’autonomie gouvernementale en 1995.

			La jurisprudence

			À toutes les époques, les traités ont été interprétés par les tribunaux comme relevant du droit interne canadien, d’abord à titre de contrats86 et, plus tard, comme des accords sui generis plutôt que comme des instruments juridiques créés ou éteints en vertu du droit international87. Dans un premier temps, la conception du traité comme transaction contractuelle a prévalu, tel que l’a élaborée le Comité judiciaire du Conseil privé de Londres en 1888 dans l’affaire St. Catherine’s Milling. Cet arrêt a établi qu’en 1873, un traité formel ou un contrat avait été conclu entre les chefs Salteaux (Ojibway) et la Couronne en vertu duquel ces derniers avaient cédé « tous les titres et droits des Indiens habitants qu’ils représentaient sur un territoire de 50 000 milles carrés… le sens naturel du langage du traité dont la teneur du début à la fin vise à une transaction entre les Indiens et la Couronne88 » (notre traduction).

			Selon le Conseil privé, en vertu des termes de la Proclamation royale de 1763, le titre détenu par des Indiens dépendait essentiellement du bon vouloir de la Couronne : « les Indiens sont titulaires d’un droit personnel et d’usufruit tributaire du bon vouloir du Souverain89 » (notre traduction). Le traité devenait alors un moyen parmi d’autres de désencombrer le titre sous-jacent de la Couronne : « la propriété réelle ultime sous-jacente au titre Indien qui devient un dominion complet quand ce titre est cédé ou autrement éteint90 ». De toute manière, le titre aborigène ne constituait qu’un « fardeau sur le titre de propriété de la Couronne sur le territoire91 ».

			Cette jurisprudence sera suivie et appliquée notamment pour justifier la suprématie d’une législation fédérale sur un droit garanti par traité. Les tribunaux canadiens ont, à la suite du Comité judiciaire du Conseil privé de Londres, également considéré que le législateur fédéral pouvait limiter et même annuler unilatéralement les effets des traités. La modélisation élaborée par le Conseil privé dans l’interprétation des traités avec les peuples autochtones prévaudra pendant presque cent ans au Canada.

			L’adoption de la Loi constitutionnelle de 1982 a provoqué un changement radical avec ses dispositions sur la reconnaissance et la confirmation de droits collectifs particuliers aux peuples autochtones, y compris des droits découlant des traités intervenus entre la Couronne et les peuples autochtones. Ce revirement politique et constitutionnel intervenu dans le dernier quart du 20e siècle a entraîné un changement tout aussi radical dans l’interprétation que les tribunaux canadiens font désormais des traités. Étant donné que les pourparlers constitutionnels entre 1983 et 1992 n’ont pas permis de dégager de consensus sur la portée des nouvelles dispositions constitutionnelles, c’est en effet la Cour suprême du Canada qui est en train de définir, au gré des litiges qui lui sont soumis, les paramètres de l’interprétation du terme « traité » et les caractéristiques des droits qui en sont issus. Dans une série d’arrêts, la Cour suprême balise peu à peu ses concepts : Simon (1985)92, Sparrow (1990)93, Sioui (1990)94, Badger (1996)95, Adams96, Côté (1996)97 et Marshall (1999)98.

			Ainsi, la protection juridique des traités est substantiellement plus importante dans le contexte constitutionnel après 1982, dans la mesure où toute atteinte à un droit issu de traités doit désormais être justifiée selon le test développé par la Cour suprême du Canada depuis l’affaire Sparrow. De plus, le terme « traité » comprend maintenant des types de transactions que ce terme n’englobait pas traditionnellement et les critères pour qualifier une transaction de « traité » ont été considérablement élargis par la Cour suprême du Canada dans l’affaire Sioui.

			On est ainsi passé d’une conception de traité-contrat à une conception de traité d’alliance au 18e siècle, qui représente la concrétisation des efforts des métropoles européennes pour sceller des relations « de nation à nation avec les Indiens de l’Amérique du Nord ». Dans ce dernier cas, la Cour suprême a jugé que tant la France que la Grande-Bretagne « considéraient que les nations indiennes jouissaient d’une indépendance suffisante en Amérique du Nord […] pour qu’il s’avère de bonne politique d’entretenir avec eux des relations proches de celles qui étaient maintenues entre nations souveraines99 ». En même temps, la Cour suprême continue de reconnaître la valeur contractuelle des traités, en précisant que ces « ententes officielles entre la Couronne et les peuples autochtones » ont un caractère public particulier d’échange de promesses solennelles créant des « obligations exécutoires fondées sur le consentement mutuel100 ».

			L’interprétation que donnent la Couronne et les peuples autochtones des traités historiques continue de diverger. Les centaines de revendications particulières déposées à ce jour par des Premières Nations portant sur la violation des engagements de la Couronne dans l’application des traités historiques de cession en sont l’expression.

			Les tribunaux considèrent désormais qu’ils doivent rechercher et tenir compte de l’intention des parties aux traités, y compris la compréhension et le point de vue des peuples autochtones dans le cadre de la conclusion des traités101. Cela constitue un début de prise en compte de la perspective particulière des peuples autochtones dans ce contexte. Ils ont élargi les critères de qualification d’un traité et les principes d’interprétation des traités (qui signifient, entre autres, que l’honneur de la Couronne soit toujours en jeu dans ses transactions avec les peuples autochtones, l’admissibilité d’une preuve extrinsèque, la nécessité d’une interprétation libérale et la résolution des ambiguïtés en faveur des Autochtones). En l’absence de consensus politique sur un cadre théorique qui le définisse, c’est l’interprétation que les tribunaux apportent, au cas par cas, qui continue de baliser le concept de traité entre la Couronne et les peuples autochtones du Canada.
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Chapitre 5

Guérison et réconciliation 

			

La relation entre l’État et les peuples autochtones au Canada102

			J’ai accepté cette nouvelle occasion de réfléchir sur le thème de la guérison et de la réconciliation à titre de Témoin honoraire de la Commission de vérité et réconciliation du Canada (CVR). Selon moi, il est essentiel de réitérer l’importance d’aborder cette question politique et juridique, qui me semble actuellement la plus pressante en matière de droits de la personne au Canada.

			Dans le présent chapitre, j’aborde la guérison et la réconciliation dans le contexte de la relation globale entre l’État et les peuples aboriginaux ou autochtones au Canada ainsi que la nécessité d’amorcer une guérison sociale de manière à parvenir à un processus de réconciliation menant au rétablissement du bien-être de toutes les parties constituantes de notre société. Ce que nous devons entreprendre dépasse de loin le litige judiciaire à l’origine de la création de la Commission de vérité et réconciliation. En fait, c’est la relation globale entre l’État et les peuples autochtones qui a été marquée par un bris de confiance.

			Je vais discuter de cette question à partir de mon expérience de citoyenne déterminée depuis plusieurs années à contribuer à la reconnaissance et au respect des droits des peuples autochtones au Canada.

			

			Les concepts

			Je m’intéresse au concept de guérison dans le sens suivant : se délivrer, se débarrasser d’un mal (voir le Grand Robert de la langue française), et par extension, combler un fossé, effectuer une réconciliation dans son sens anglais (voir le dictionnaire Merriam-Webster). En ce sens, la guérison est essentielle à la réconciliation.

			La philosophe française Catherine Malabou analyse le choix entre deux possibilités. Soit une guérison imaginaire mais non réaliste, qui est personnifiée par le phénix, où la blessure est annulée comme si rien ne s’était produit. En retour, elle entraîne la négation du choc. Soit une guérison réelle personnifiée par la salamandre, qui a été délaissée par les êtres humains au cours de l’évolution économique de l’Histoire afin de raccourcir le temps requis pour la guérison. Cette guérison réelle a pour effet de conserver une certaine vulnérabilité de la blessure, la laissant ouverte le temps que pousse une nouvelle patte pour remplacer celle qui a été coupée103.

			Pour ce qui est du concept de réconciliation, je m’y intéresse ici au sens de restaurer une harmonie, de régler/résoudre des différences. La conciliation signifie le fait de rendre compatible, d’apaiser, de pacifier. Le paradoxe ici résulte de ce qu’un des sens du mot réconciliation renvoie au règlement de différences, à la résolution d’incompatibilités et de visions conflictuelles. La ré-conciliation nécessite alors la mise en place d’un processus indépendant, destiné à concilier ces visions contradictoires.

			La guérison et la réconciliation nécessitent un tel processus, ce qui implique une série d’actions engendrant certains progrès et développements, comme l’évoque le rapport final qui contient les recommandations de la Commission de vérité et réconciliation du Canada au terme de ses travaux, intitulé Appels à l’action.

			Revenant au titre que j’ai choisi pour un mes livres paru en 2001, Quel Canada pour les Autochtones ? La fin de l’exclusion104, des questions me viennent à l’esprit :

			
					Quelle sorte de guérison/réconciliation voulons-nous comme société en matière de guérison/réconciliation sociétale ?

					Quels sont les vues et les intérêts conflictuels ?

					Quel est le fondement de ces visions opposées ?

					Ne devrions-nous pas considérer les anciens modes de guérison pour voir s’ils ont des choses à nous apprendre, si nous pouvons en tirer des enseignements que nous avons perdus de vue dans notre évolution économique ?

					Quel paradigme voulons-nous adopter pour comprendre le processus de guérison : celui du phénix (rétablir l’état antérieur : effacer la souffrance) ou celui de la salamandre (regénérer, mais différemment, faire apparaître un nouveau corps qui est le résultat de la blessure et de la souffrance) ?

					Comment envisageons-nous le processus de guérison ?

					Quelles sont les conditions requises pour arriver à la guérison et à la réconciliation ?

					Sommes-nous décidés à y consacrer le temps requis pour y arriver ?

					Qui a besoin de guérir : les individus, les communautés, la société dans son ensemble ?

			

			Ces questions me ramènent au point d’interrogation dans le titre du livre dont je viens de parler, parce que j’étais et que je suis toujours d’avis que la question se pose dans les termes suivants : comment la société canadienne va-t-elle redresser les conditions discriminatoires inacceptables que les régimes juridiques successifs ont mises en place pour marginaliser les peuples autochtones au Canada – en d’autres mots, pour les reléguer aux confins des questions sociales ? Phénomène intéressant selon moi, la disparition du point d’interrogation dans la traduction anglaise du titre de mon livre, paru sous un titre transformé : Justice for Canada’s Aboriginal Peoples105, et la suppression du sous-titre. Je suppose que cette suppression de la forme interrogative permet d’écarter la question sociale que je pose dans mon livre, une question qui appelle toujours une réponse aujourd’hui.

			À mon avis, la guérison et la réconciliation dans ce contexte doivent être discutées dans le cadre des droits de la personne. Je n’entends pas par là que les droits des peuples autochtones se résument aux droits de la personne, mais j’estime que le cadre des droits de la personne doit servir de toile de fond à toute action entreprise à cet égard.

			Il est essentiel de faire le lien entre les conditions socio-économico-politiques auxquelles les peuples autochtones font face encore aujourd’hui et les instruments juridiques tant du droit international que du droit interne (fédéral, provincial et territorial). Inutile de rappeler que les effets négatifs maintenant bien documentés de cette discrimination systémique à l’endroit des femmes sont particulièrement préoccupants. Un tel lien est l’objet de résistances au Canada. Nous devons dépasser cette résistance, trop souvent exprimée en termes de manque de connaissances, une façon socialement plus acceptable de le reconnaître. De plus, il est maintenant indéniable que ces disparités/inégalités constituent un enjeu de santé publique. La réconciliation doit comporter à la fois des éléments de réparation des effets de la discrimination individuelle et systémique passées, et des éléments et des mesures pour l’avenir.

			On peut dire qu’un certain nombre d’initiatives prises au Canada ont mis à jour des éléments historiques à partir de la révision des législations, des pratiques et des préjugés antérieurs et actuels, c’est-à-dire sur la discrimination systémique sous-jacente aux relations des gouvernements avec les peuples autochtones au cours des siècles. Les travaux de différentes commissions dans un passé récent en ont révélé certains aspects, dont 1) le rapport final de la Commission royale sur les peuples autochtones en 1996 ; 2) le rapport final de la Commission des revendications particulières des Indiens en 2009, que j’ai eu l’honneur de présider ; et 3) le rapport de la Commission de vérité et réconciliation en ٢٠١٥. 

			

			Plusieurs audiences publiques tenues par ces commissions ont permis à une certaine vérité d’émerger à travers les témoignages des membres des communautés, une vérité individuelle autant qu’une vérité collective. Ces derniers ont accepté de partager leur perspective sur l’Histoire du Canada et la manière dont la discrimination systémique qu’ils ont dû affronter a engendré plusieurs couches de souffrances personnelles et communautaires, y compris des traumatismes intergénérationnels.

			De plus, plusieurs témoins ont accepté de dire leur vérité, dans leur langue maternelle, tant au sein qu’à l’extérieur de leur communauté – ce qui est en soi tant une preuve de courage par rapport à leurs traumatismes, qu’une preuve de fierté quand les anciens témoignaient de l’histoire orale de leur communauté. 

			Le langage est au cœur de l’identité culturelle. Reconnaître leur identité individuelle et collective est l’axe central de leur guérison et de la guérison sociale, en même temps que la concrétisation de la reconnaissance de l’existence de peuples autochtones (Indiens, Inuits et Métis) au Canada, qui a été inscrite dans la Constitution canadienne en 1982, lors du rapatriement de la Constitution. Il importe de cesser de considérer la guérison et la réconciliation uniquement comme une question sociale, et de l’assumer en tant que question politique. Un dialogue sociétal doit s’amorcer avec les peuples autochtones, qui doivent devenir les principaux acteurs dans l’élaboration de leur avenir.

			Ma participation à divers titres aux travaux de ces trois Commissions, qui sont en fait des mécanismes de justice transitionnelle, m’a permis de constater que divers milieux non autochtones ont écouté, et surtout entendu les vérités exprimées par ces différents témoins. Un certain nombre de personnes ont été choquées d’entendre les récits qui leur ont été faits. Mais ces chocs sont restés sur le plan personnel. Il importe désormais qu’ils atteignent les forums institutionnels, de manière à éviter que la somme de ces malaises personnels bascule dans l’indifférence, pour faire taire des sentiments de culpabilité et même de l’agressivité à l’endroit des victimes de ces inégalités, comme moyen d’affronter un sentiment d’impuissance face à cette situation.

			Il faut transformer un tel choc par la mise sur pied d’un processus formel de réconciliation qui consacre l’engagement de la société canadienne à guérir l’atteinte à leurs droits occasionnée par le régime juridique qui a été imposé aux peuples autochtones et qui subsiste à ce jour. Certains gestes symboliques s’imposent dans les circonstances, y compris la reconnaissance de la dignité inhérente des peuples autochtones, tant sur le plan individuel que sur le plan collectif.

			

			Je considère qu’on ne devrait pas hésiter à se sentir libres d’expérimenter diverses façons d’atteindre ce but, compte tenu des résultats catastrophiques que les régimes historiques et actuel ont produits. On doit d’abord reconnaître que des efforts seront nécessaires pour trouver un langage commun dans la mise en œuvre d’un tel processus. Le fait que la relation entre l’État et les différents peuples autochtones ait été établie et entretenue en français et en anglais, des langues étrangères pour ces derniers, et qui le sont demeurées dans une certaine mesure, suppose de s’interroger sur la façon dont on garantira leur participation sur un pied d’égalité. 

			Selon mon expérience de conseillère juridique de plusieurs Premières Nations, j’ai toujours considéré que l’usage de leur langue maternelle représentait un avantage pour elles dans des négociations. La création d’un environnement dans lequel l’État doit écouter ses interlocuteurs par l’intermédiaire d’interprètes, de manière à amoindrir le déséquilibre de pouvoir entre les parties, représente un changement radical dans ce type de négociations. Je suis d’avis qu’un tel procédé devrait être appliqué plus largement.

			J’ai vécu une expérience instructive durant mes premières années de travail avec des Premières Nations au Québec. Des membres de certaines communautés avaient répondu positivement à ma demande d’apprendre leur langue. Je croyais alors que cela rendrait nos interactions plus fluides. Un Chef m’avait donné un dictionnaire bilingue que j’ai accepté de prêter, à sa demande, à un père de famille d’une de ces communautés qui souhaitait enseigner à ses filles leur langue autochtone paternelle, elles qui parlaient une langue maternelle autochtone autre. Je n’ai jamais demandé que le dictionnaire me soit rendu. Quand j’ai compris qu’il ne le serait pas, je l’ai interprété comme un réflexe d’autodéfense : leur langue maternelle autochtone représentait la dernière frontière d’un territoire symbolique, qui les protégeait des colonisateurs qui leur avaient pris leurs terres, moi y compris. Peut-être était-ce une manière d’établir un équilibre avec une avocate non autochtone.

			

			Le Tribunal Russell : du droit interne au droit international

			Il y a plus de trente ans, j’ai déposé, au nom d’un de mes clients de l’époque, le Conseil Attikamek-Montagnais106, une requête pour témoigner devant le Tribunal Russell. Celui-ci avait décidé de tenir sa Fourth Session on the violation of the territorial rights of the Indians of the Americas (Quatrième session sur la violation des droits territoriaux des Indiens des Amériques) à Rotterdam, aux Pays-Bas, durant une semaine d’audiences en novembre 1980. Sont venues de tous les pays du continent américain des délégations de Premières Nations dont les droits, selon elles, avaient été violés par les États au sein desquels elles vivent. Le Tribunal a décidé d’entendre deux dossiers portant sur les revendications de Premières Nations vivant au Canada, dont le dossier déposé par le Conseil Attikamek-Montagnais. Pour des raisons évidentes, j’avais décidé que l’histoire orale de ces communautés devait constituer le fondement des plaidoiries portant sur l’occupation territoriale que je présenterais, à travers les témoignages des autorités du Conseil et d’anciens de chacune de ces deux nations. Les arguments juridiques devaient compléter la preuve, notamment ceux qui portaient sur l’extinction unilatérale et sans compensation de leurs droits territoriaux au moyen de la loi fédérale adoptée en 1977, pour mettre en vigueur la Convention de la Baie James et du Nord québécois107.

			Plus que des débats juridiques, ce rassemblement de Chefs et d’anciens de Premières Nations venant de partout dans les Amériques a représenté pour ces dernières une occasion de prendre conscience du fait qu’elles faisaient toutes face, à des degrés divers, aux mêmes conditions sociopolitiques et économiques inégales, et ce, peu importe le pays où elles vivaient. Il m’est alors apparu que ce qu’on a appelé la mondialisation avait été incarné à Rotterdam, et que la décolonisation des minorités vivant à l’intérieur des frontières des différents États, qui était restée en suspens, était désormais en marche.

			

			Le Tribunal Russell a été crucial dans la mise en place par l’Organisation des Nations Unies (ONU) du Groupe de travail sur les populations autochtones, en 1982, dont les travaux de plusieurs décennies ont mené à l’adoption de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones par l’Assemblée générale des Nations Unies en 2007.

			Mon projet de recherche-action-participation 

			J’ai mené avec les autorités politiques du Conseil (le président et le vice-président atikamekw et le vice-président innu) et les Chefs des Premières Nations innues et atikamekw durant la période de conférences constitutionnelles dans les années 1980 un projet de recherche-action portant sur les revendications territoriales du Conseil Attikamek-Montagnais, qui s’inscrivait dans le cadre de mon projet d’intervention concluant mes études de maîtrise à l’École nationale d’administration publique en juin 1985108.

			Je menais en parallèle mes études de maîtrise et mes fonctions de conseillère juridique, que j’exerçais depuis plusieurs années auprès du Conseil Attikamek-Montagnais et des neuf communautés qui en faisaient partie : trois Premières Nations atikamekw et six Premières Nations innues.

			Le projet a été axé sur une analyse stratégique de nature méthodologique qui visait à réexaminer les options qui s’offraient dans le contexte évolutif (interne et international) des législations et des politiques relatives aux revendications territoriales et à la gouvernance des Premières Nations au Canada en général, et au Québec en particulier. À l’époque, le Conseil participait activement au processus de conférences constitutionnelles qui se tenaient à la suite des amendements les concernant dans la Constitution de 1982. Les Chefs de ces nations étaient également engagés dans un processus de négociation tripartite (Canada, Québec, Innus et Atikamekw) établi dans le cadre de la politique du gouvernement fédéral portant sur les revendications globales. Il devenait important de redéfinir la stratégie de négociations sur ces divers fronts. Dans mon esprit, il ne pouvait être question de le faire autrement qu’en les faisant participer à toutes les étapes de cet exercice pédagogique et stratégique.

			

			Le choix d’une analyse stratégique centrée sur la méthodologie a été établi de concert avec les Chefs. Ce type d’analyse permettait notamment de tenir compte du fait que les enjeux majeurs soulevés dans ce processus de négociation, qui impliquait la participation active de deux ordres de gouvernement non autochtones, commandaient de ne pas entrer dans le contenu confidentiel des négociations.

			Différentes phases se sont succédé entre janvier et mai 1985, durant lesquelles mon apport a été : la recherche, l’analyse, la rédaction de documents de référence et de documents-synthèses préparatoires à chaque session, la préparation d’exposés et l’animation des quatre sessions de travail tenues avec les Chefs, le président et les deux vice-présidents du Conseil, la synthèse des discussions et la validation de la synthèse.

			C’est dans le cadre de ce projet que j’ai organisé une rencontre de travail avec la présidente du Groupe de travail de l’ONU, qui devait élaborer un projet de Déclaration des droits des populations autochtones109. Cette rencontre se situait dans le prolongement des arguments que le Conseil avait eu l’occasion de présenter au Tribunal Russell cinq ans auparavant. Surtout, cette rencontre a convaincu les autorités de ces Premières Nations que la solution allait aussi passer par le droit international.

			Le résultat de ce travail a donné lieu à la publication du « livre bleu », comme plusieurs l’ont désigné, en raison de la couleur de sa page couverture. 

			

			Animation d’un atelier pédagogique 

			J’ai été invitée à titre de Témoin honoraire de la Commission de vérité et réconciliation du Canada à rencontrer les élèves d’une école francophone d’Orléans, en banlieue d’Ottawa, pour discuter de la réconciliation. C’était à l’occasion d’une remise de prix par le Centre national de vérité et réconciliation à Ottawa (Rideau Hall). Leur enseignante de musique les a inscrits à cette journée, dont elle avait entendu parler en visitant le site web du Centre national pour la vérité et la réconciliation110.

			J’apprends en arrivant à la journée que je dois animer un atelier pédagogique sur le thème de la réconciliation avec un groupe d’une douzaine d’élèves de douzième année, la dernière année de leur parcours secondaire. Après quelques minutes, je décide de commencer avant le début formel de la journée en me présentant à chaque élève, faisant le tour de la table et leur demandant à tour de rôle : « Alors vous faites de la musique ? Que faites-vous au cours de musique ? » Et à toutes et tous de m’apprendre (devant ses collègues) leurs apprentissages, leur(s) instrument(s), depuis combien de temps, ce qui les satisfait particulièrement, etc. Ce qui me frappe, c’est que ces élèves sont très spontanés pour décrire notamment leur intérêt pour la musique, leurs préférences, leur participation à un groupe de jazz. La présence de leurs pairs ne semble pas les inhiber, leur intérêt marqué pour la musique l’emporte sur la gêne. C’est ce qui les réunit. D’ailleurs, une des filles dit que le cours de musique est le seul cours d’où les gens sortent et continuent de se saluer dans l’école, peu importe leur niveau d’enseignement : « On se parle entre nous, même si un est en grade 10 (secondaire 4) qu’une autre est en grade 11 (secondaire 5) ».

			Une fois le tour de table terminé, je m’assois et leur lance que nous avons une chose en commun. Je suis aussi une musicienne et je précise les instruments dont j’ai appris l’usage. Je leur explique la raison de mon acceptation de la fonction de Témoin honoraire à l’invitation de la Commission de vérité et réconciliation, et l’engagement que j’ai pris de travailler à la réconciliation.

			

			Le lien est établi et la discussion peut commencer sur le thème de la réconciliation à partir de leur expérience de la pratique de la musique. Chaque élève a été invité à énoncer sa perception de la question à partir de son point de vue et de son expérience. Par exemple, à la question de savoir ce qu’ils diraient à un élève autochtone lors d’une première rencontre, une élève a répondu spontanément : « Je ne leur dirais pas : tu sais, je me sens coupable pour ce qui est arrivé dans le passé, non, dans un premier temps je leur demanderais plutôt : comment vous sentez-vous ? Comment te sens-tu ? »

			Des échanges très intéressants ont eu lieu et un des élèves en a fait le rapport à la plénière qui suivait les discussions en atelier. Les autres participants ont été très étonnés du caractère très élaboré et pertinent de l’utilisation de la musique comme référence pour amorcer avec des élèves autochtones un processus de connaissance et de compréhension de leur réalité. Ce qui m’a frappée, c’est leur capacité et leur volonté de s’ouvrir à une réalité pénible par ailleurs, du point de vue des victimes des pensionnats et de leurs descendants, et du point de vue de la culpabilité qu’ils vivent pour ce qui s’est passé, apparemment parce que la discussion s’était établie à partir d’une réalité qui leur tient à cœur : la musique.
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Chapitre 6

Ce que nous savons maintenant111

			


Les propos que j’ai entendus tout au long de cette journée du 25 avril 2013 avaient quelque chose de glaçant qui a failli me laisser sans voix. Mais je me suis rappelé l’engagement que j’ai pris envers la Commission de vérité et réconciliation du Canada de rendre compte, à titre de Témoin honoraire, de ce que j’ai entendu de la part des hommes et des femmes qui ont témoigné aujourd’hui, et de l’engagement que je prends pour la poursuite du dialogue et de la réconciliation pour l’avenir. Je remercie la commissaire Marie Wilson, le président Murray Sinclair et le commissaire Wilton Littlechild pour la confiance qu’ils m’ont ainsi manifestée. Le président nous a rappelé que cet événement national du Québec est placé sous le signe de l’humilité.

			J’ai écouté ces femmes et ces hommes qui nous ont parlé aujourd’hui, Autochtones surtout, mais aussi non-Autochtones. Je les ai entendus et je veux y faire écho ici en reprenant les mots qu’ils ont utilisés112 et qui m’ont particulièrement frappée. 

			

			

			
					Que tous les Autochtones qui ont fréquenté les pensionnats ne sont pas parties à l’entente intervenue en règlement des procédures judiciaires. Les Métis continuent d’en être exclus, ce qui rend déficient le processus de réconciliation à mesure qu’il progresse. 

					This is another step in our path of healing. The future is hopeful. Individuals need to heal. Aboriginal communities need to heal. Canada as a whole need to heal. (Il s’agit d’une autre étape dans la voie vers notre guérison. L’avenir s’annonce prometteur. Les individus doivent guérir. Les communautés autochtones doivent guérir. Le Canada tout entier doit guérir.) 

					We need to acknowledge the wrongs of the past. Part of the task is to reach out to Canadians who don’t know about it. (Nous devons reconnaître les injustices du passé. Une partie de notre tâche consiste à rejoindre les Canadiens qui ne connaissent pas la situation.)

					We are human beings. (Nous sommes des êtres humains.)

					La réconciliation supposée depuis 2008. Le rôle des femmes doit être restauré. La loi fédérale a attaqué les femmes. La réconciliation doit se faire entre les hommes et les femmes et cela, entre nous d’abord.

					On a marché en hiver en raquettes avec le Dr Vollant pendant cent vingt kilomètres. Ce fut très dur. Ma fille souvent en avant de moi, sa mère. Cela m’a renforcée. 

					Mes enfants sont une immense joie. C’est ma récompense de ne pas m’être suicidé. Je ne sais pas si je peux pardonner. Je ne suis pas là dans mon processus de guérison.

					I need this out of me. (J’ai besoin de me débarrasser de cela.)

					Votre détermination à accéder au respect de vos droits, à la justice font monter d’un cran notre admiration à votre endroit.

					D’autres élèves ne sont pas couverts par l’entente de règlement. Si moi je guéris mais pas d’autres qui vivent dans ma communauté, ça ne marche pas. On ne pourra pas travailler ensemble parce qu’on n’aura pas d’intérêt commun.

					Families devastated, low bond. Families need help. (Des familles dévastées, un attachement faible. Les familles ont besoin d’aide.)

					I once thought that I was a lost case. We have become their problem. We can’t go anywhere. If you think that you are a lost case, you are not. (J’ai déjà pensé que j’étais une cause perdue. Nous sommes devenus leur problème. On ne peut aller nulle part. Si vous croyez que vous êtes une cause perdue, vous ne l’êtes pas.)

					Quand mes frères, mes sœurs et moi nous sommes tous repartis du pensionnat, nous ne pouvions plus nous parler. 

					We were raised to bury our feelings. They had a total control over us. (Nous avons été élevés à enfouir nos sentiments. Ils exerçaient un contrôle total sur nous.)

					Sometimes, I am angry at missionaries for being heartless. (Je suis parfois en colère contre les missionnaires qui étaient sans cœur.)

					A punishing God, that’s what we have learned in residential schools. (Un Dieu qui punit, voilà ce que nous avons appris dans les pensionnats.)

			

			Nous vous avons écouté, nous avons entendu, maintenant nous savons.

			Maintenant nous savons que l’État canadien ne s’est pas acquitté de ses obligations ;

			Maintenant nous savons qu’il a porté atteinte aux droits fondamentaux des peuples autochtones, de leurs enfants filles et garçons en tant qu’êtres humains, des familles et des communautés ;

			Maintenant nous savons qu’il a reconnu que sa politique reposait sur le mépris fondé sur « l’hypothèse que leurs cultures et croyances spirituelles étaient inférieures » ;

			Maintenant nous savons qu’il a reconnu que sa politique visait à faire disparaître toute trace de leurs cultures propres ;

			Maintenant nous savons que l’esprit qui a présidé à cette forme de discrimination systémique est toujours inscrit dans le régime juridique canadien ;

			Maintenant nous savons que le mépris doit faire place à l’humilité.

			

			Comme Témoin honoraire, j’ai accepté un engagement envers la vérité et la réconciliation. Je m’engage donc à poursuivre sans relâche mon travail pour l’établissement de la vérité au sujet des effets délétères des politiques canadiennes à l’endroit des peuples autochtones, mais également en faveur de la nécessité de consacrer les efforts requis à la réconciliation, laquelle est un prérequis à l’établissement de relations fondées sur le respect de leurs droits. La Commission de vérité et réconciliation doit être le départ d’un nouveau mode de relation, d’un nouveau regard où la méfiance respective sera transformée pour favoriser la refondation des relations entre les peuples autochtones et l’État canadien. En tant que femme, mère de famille et citoyenne, je pense que le temps est venu de passer à l’action dans le sens de cette refondation.

			





			

				

						111.	Allocution prononcée à titre de Témoin honoraire désignée par la Commission de vérité et réconciliation du Canada, en réponse aux témoignages des victimes des pensionnats et de leurs proches exprimés lors de l’Événement national du Québec (audiences publiques) tenu à Montréal (Québec) du 24 au 27 avril 2013. J’occupais alors le poste de vice-­présidente de la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse.
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Chapitre 7

L’Histoire réinterprétée par le Droit

			


Le cas des peuples autochtones au Canada113

			J’ai axé ma pratique du Droit sur le droit relatif aux peuples autochtones114, ce qui m’a permis de continuer à m’intéresser à l’Histoire, un domaine essentiel pour comprendre, à toutes les époques, le monde dans lequel on vit. Comme les sociétés humaines évoluent, la vision de l’Histoire, telle qu’elle est exprimée par ceux qui l’écrivent, est elle aussi appelée à changer, dans la mesure où des événements radicaux comme des guerres, des invasions, des conquêtes, des changements de régime politique ou même des cataclysmes naturels peuvent provoquer des bouleversements dans la narration collective des sociétés humaines. 

			C’est ce qui s’est produit pour ce qui est du discours portant sur les peuples autochtones au Canada et au Québec. Ce qui m’intéresse ici est l’évolution de la relation entre l’Histoire et le Droit, surtout la manière dont le Droit a considéré le discours historique officiel dans son traitement du statut juridique des peuples autochtones dans le régime juridique canadien.

			Un cadre historique juridique particulier

			La question du statut des peuples autochtones a fait l’objet de discussions depuis le début de l’exploration de l’Amérique par les États européens au 15e siècle. L’évangélisation des « sauvages » sur le continent américain a lié l’Église catholique à la colonisation de ce continent. Elle a donné lieu à des confrontations entre deux écoles de pensée parmi les religieux catholiques : d’une part, celle qui considérait que les Autochtones étaient par nature des esclaves, soit les tenants de la thèse de la bestialidad115, représentés entre autres par Jean Gines de Sepulveda ; d’autre part, celle qui considérait les Autochtones comme égaux aux Européens, en particulier le Dominicain Bartolomé de las Casas, selon lequel « notre religion est celle de l’égalité116 » (traduction libre). Le Conseil des Indes, réuni par Charles Quint en 1550 à Valladolid (Espagne), entendit les positions radicalement opposées de Sepulveda et Las Casas en présence d’un groupe de théologiens et de juristes rassemblés pour l’occasion. 

			Ce n’est qu’un exemple de traces laissées dans la narration de l’Histoire du monde, qui montre bien que le discours officiel retient souvent une version simplifiée et satisfaisante pour une thèse en particulier, oblitérant les débats même acrimonieux qui ont pu se disputer à chaque époque. De plus, alors que les États européens se distinguaient sans difficulté entre eux, ils semblaient incapables d’accorder une attention suffisante aux divers peuples autochtones de ce vaste continent pour en identifier la très grande diversité, se contentant de les amalgamer dans des concepts péjoratifs comme les « barbares ». 

			Des instruments juridiques ont été élaborés : lois, décrets et autres règlements, affirmant une souveraineté fondée sur des principes d’origine divine. Il s’agit là en fait de principes tout à fait humains, énoncés au gré des intérêts de ceux qui étaient en mesure d’imposer leur autorité sur des peuples. Par exemple, on pense au Décret du ٢٨ avril ١٧١٦ touchant les réclamations des Sauvages, par lequel le Roi de France ordonne que la connaissance des « réclamations » faites par les Sauvages relève du gouvernement des villes de Québec et de Montréal. Les lois de tutelle pour l’émancipation des « sauvages » qui seront adoptées au Canada à partir du 19e siècle en sont d’autres exemples.

			

			Ce rappel historique nous permet de comprendre comment les États européens engagés dans la maîtrise du monde, le Portugal, l’Espagne, la France et l’Angleterre, se sont partagé le continent américain, sur la base des principes du droit naturel des gens (qui évoluera vers le droit international) qu’ils avaient élaboré entre eux.

			Les Européens découvrent l’Amérique du Nord

			Il est indéniable que de leur point de vue, les Européens ont découvert le continent américain117. On comprend qu’il ne pouvait en être ainsi du point de vue des populations qui occupaient déjà ce territoire, les ancêtres des peuples autochtones vivant au Canada et au Québec aujourd’hui. Ces peuples européens qui ont entrepris d’asseoir leur souveraineté en Amérique ont en commun d’avoir considéré que la présence des peuples autochtones dans cette partie du monde ne faisait pas obstacle à l’établissement de leur propre souveraineté exclusive, quoique les instruments juridiques qui ont défini les modalités de cette mainmise du territoire et de ses occupants aient varié, d’un État à l’autre et d’une époque à l’autre. Quoiqu’ils aient été en compétition entre eux pour la souveraineté, le contrôle et la propriété du territoire, ces États européens ont considéré qu’il n’existait pas de souverainetés autochtones préexistantes qui leur étaient opposables, et que la force était légitime pour contraindre les Autochtones, au besoin.

			Notre connaissance de la réalité historique des Autochtones dépend en grande partie du discours que des religieux et des découvreurs européens qui les ont fréquentés ont élaboré dans la perspective qui leur était attribuée par la mission d’évangélisation et de colonisation. Leurs témoignages ne peuvent pas être considérés comme des sources premières fiables du point de vue des Autochtones. Quoique des dictionnaires de certaines langues autochtones aient été constitués, surtout par des religieux pour faciliter leur tâche d’évangélisation, la narration a été écrite au Canada, en français et en anglais, selon les époques et les territoires où la colonisation européenne s’est exercée. De plus, l’histoire des peuples autochtones étant une histoire orale, les sources premières écrites sont limitées.

			

			Or, même la vision des Européens, exprimée dans les récits officiels qui leur sont favorables, peut constituer une source d’information valable. Par exemple, quand leur connaissance de ces peuples autochtones s’est développée, ils ont pu consigner des récits illustrant des alliances ou des guerres entre divers peuples autochtones. Ils ont aussi documenté des négociations ayant mené à la conclusion de traités avec eux, ou encore leur désaccord face à des pratiques européennes, leur opposition à être assujettis à la souveraineté européenne ou l’affirmation de leur droit de propriété sur leurs terres. 

			L’interprétation jurisprudentielle

			La vision historique des peuples autochtones au Canada et au Québec qui a été retenue par le Droit a longtemps correspondu à la position des États européens qui ont dominé le continent nord-américain, et plus particulièrement la France et la Grande-Bretagne. Cette position peut se résumer à deux principes. Premièrement, chacun de ces deux États a établi sa souveraineté sur les parties du territoire qu’ils ont découvertes, les considérant terra nullius, c’est-à-dire n’appartenant à aucune instance qui aurait pu leur être opposable. Deuxièmement, les peuples autochtones n’ont de droits que si l’État leur en a reconnu. 

			Cette position juridique a prévalu dans les tribunaux pendant des siècles. Elle est bien circonscrite dans une décision du Comité judiciaire du Conseil privé de Londres en 1888118, dans laquelle le tribunal conclut à la souveraineté prioritaire de la Couronne, qui devient complète une fois que le titre indien sous-jacent est cédé ou autrement éteint. Le droit de propriété de la Couronne a toujours été clair, le titre indien étant une simple charge qui peut être levée. Dans cette affaire, les tribunaux ont conclu que la compétence législative fédérale sur les droits des Indiens de chasser et de pêcher garantis dans les traités signés avec eux ne permet pas au gouvernement fédéral d’empiéter sur le droit de propriété des provinces sur leur territoire.

			Rappelons le fait que le comité judiciaire du Conseil privé de Londres, qui a agi comme tribunal de dernier recours pour le Canada jusqu’en 1949, a confirmé la décision de la Cour suprême du Canada rendue l’année précédente dans cette cause119. Dans cette affaire, la décision majoritaire de la Cour suprême du Canada avait donné raison au gouvernement provincial de l’Ontario dans ce litige qui l’opposait au gouvernement fédéral, à savoir que les textes juridiques relatifs aux Autochtones n’avaient pas créé de titre juridique indien, mais plutôt un droit personnel de la nature d’un droit d’usufruit soumis à la volonté de Souverain, lequel ne pouvait altérer la possession des terres par la Couronne. Ce jugement de la Cour suprême illustre le fossé entre la position élaborée par les quatre juges majoritaires et celle des deux juges minoritaires120. 

			L’affaire Calder (1973)

			Cette interprétation jurisprudentielle a prévalu au Canada jusqu’à ce que la Cour suprême du Canada la renverse presque cent ans plus tard, en 1973, dans l’affaire Calder121. Les Premières Nations Nisga’a de la Colombie-Britannique avaient déposé une requête pour obtenir un jugement déclarant que leur titre aboriginal122 sur leur territoire traditionnel existait bel et bien toujours au 20e siècle. 

			Les Nisga’a n’ont pas obtenu gain de cause dans cette affaire. Néanmoins, l’analyse de cette décision révèle la profonde division qui existait toujours au sein de la Cour, quatre-vingt-dix ans après la décision du Conseil privé de Londres. En effet, dans l’affaire Calder, trois juges de la Cour suprême ont décidé que les Nisga’a avaient un titre préexistant à l’établissement des souverainetés européennes qui subsistait toujours en 1973, alors que trois autres juges ont décidé au contraire que ce titre avait été éteint par la Couronne. En invoquant que le recours des Nisga’a était procéduralement mal fondé, le septième juge a contribué à rejeter le recours des Nisga’a. 

			

			La reconnaissance par une majorité de juges de l’existence d’un titre indien préexistant et opposable juridiquement à la Couronne, fondé sur l’occupation et l’utilisation traditionnelle, est de loin l’effet le plus significatif de ce jugement. En effet, six juges ont reconnu l’existence d’un titre aborigène sur le territoire, même en l’absence de reconnaissance formelle de l’État. En fait, l’arrêt Calder est venu renverser la doctrine judiciaire confirmée par le Comité judiciaire du Conseil privé de Londres en 1888. Il s’agit d’un précédent remarquable dont les répercussions vont continuer de se faire sentir encore longtemps. 

			Une réponse politique

			Le gouvernement fédéral a réagi à cette décision judiciaire en décidant, quelques mois plus tard, de régler par la négociation les « revendications territoriales » des Autochtones, plutôt que de laisser aux tribunaux l’autorité de lier la Couronne par des jugements aux conséquences importantes. Une politique administrative a alors défini deux catégories de « revendications » : globales et particulières. 

			Les revendications globales sont fondées sur l’occupation et l’utilisation de parties de territoires pendant des temps immémoriaux. Celles des Cris et des Inuits du Québec ont été réglées par un accord de revendication territoriale, la Convention de la Baie James et du Nord québécois en 1975 ; et celle des Naskapis par l’entente qui lui est accessoire, la Convention du Nord-Est québécois en 1978. Les revendications globales des Innus et des Atikamekw du Québec, dont le fondement juridique a été reconnu, du moins en partie, sont toujours en cours de négociation depuis 1979. 

			

			Les revendications particulières portent sur la violation de traités signés avec les Premières Nations au gré des époques, avant et après la création du Canada en 1867 ou le non-respect de la loi dans la gestion des terres ou des fonds des bandes indiennes. La revendication des Mohawks de Kanesatake, rejetée par le gouvernement fédéral dans un premier temps, et qui fait l’objet de discussions entre cette Première Nation et le gouvernement fédéral depuis le milieu des années 1970, entre dans cette catégorie.

			De même, celle des Wendats de Wendake, aux limites ouest de la ville de Québec, a été réglée il y a quelques années quand le gouvernement fédéral a accepté d’indemniser les Wendats pour la perte d’une partie importante de son territoire (l’ancienne ville de Val-Bélair et les environs), cédée au gouvernement sans que la loi fédérale applicable soit respectée.

			En renversant la jurisprudence antérieure bien établie depuis des siècles, le jugement Calder représente un précédent historique. C’est le début de ce que j’appelle la réinterprétation de l’Histoire par le Droit. Ce jugement introduit le principe de droits collectifs des peuples autochtones préexistants à l’établissement de souverainetés européennes au Canada, y compris au Québec. Quoique la difficulté de trouver des preuves de l’organisation politique et sociale historiques de ces peuples avant leur contact avec les Européens soit reconnue par les tribunaux, plusieurs décisions judiciaires reconnaissent, à la suite de l’arrêt Calder, que cette difficulté ne peut occulter le fait qu’ils constituaient alors des sociétés organisées. 

			Une réponse législative : la reconnaissance constitutionnelle de droits particuliers 

			La réinterprétation de l’Histoire par le Droit s’est accompagnée par la suite d’une modification majeure de la Constitution canadienne lors du rapatriement de la Constitution en 1982. En effet, la Loi constitutionnelle de 1982 introduit une série de précédents : 

			

			
					La reconnaissance de trois peuples autochtones au Canada : les Indiens, les Inuits et les Métis.

					La reconnaissance et la confirmation de droits collectifs particuliers de ces peuples : les droits ancestraux (préexistants) et les droits issus de traités. 

					L’interprétation de la nouvelle Charte constitutionnelle des droits et libertés ne doit pas porter atteinte aux droits reconnus et confirmés aux peuples autochtones. 

					La participation des peuples autochtones aux discussions constitutionnelles les concernant, alors qu’elles étaient jusque-là réservées aux premiers ministres fédéral, provinciaux et territoriaux. 

			

			Ces précédents constitutionnels sont venus confirmer et renforcer la reconnaissance de droits préexistants des peuples autochtones du Canada. Et le fait que le Québec se soit opposé politiquement au rapatriement de la Constitution en 1982 ne change rien au fait que cette loi constitutionnelle s’y applique intégralement, en tant que province canadienne, comme ailleurs au Canada, ce qui a été confirmé par les tribunaux. 

			La série de conférences constitutionnelles qui se sont tenues au cours des années 1980 et 1990 devant servir à définir la portée de ces droits a précisé deux éléments non négligeables : 1) ces droits particuliers s’appliquent également aux femmes et aux hommes ; 2) les droits issus d’accords de revendications territoriales passés, comme la Convention de la Baie James et du Nord québécois, ou d’accords futurs, sont protégés comme des droits issus de traités. Mais la définition de l’étendue et de la portée de ces droits est restée en plan depuis plus de trente ans sur le plan politique, ce qui a laissé aux tribunaux la responsabilité d’en préciser le contenu. Depuis 1982, une longue série de jugements a pris note des effets substantiels introduits par la modification de la Constitution à cette occasion. C’est tout un corpus de droit nouveau qui a été élaboré par les tribunaux depuis tout ce temps au gré de chaque litige qui leur a été soumis.

			Ce nouveau contexte juridique force une relecture de l’Histoire qui est encore hésitante au Canada, et aussi au Québec, parce qu’il change radicalement la lecture de sa structure politique et juridique historique et de ses conséquences directes à notre époque. La superposition de régimes juridiques successifs sur le territoire du Québec crée un contexte particulier au Québec. D’abord des régimes autochtones (dont une partie sera incorporée plus tard dans le régime juridique canadien au titre de droit coutumier autochtone), ensuite le Régime français et le Régime britannique dans différentes parties puis sur l’ensemble du territoire québécois actuel à partir de 1760, et enfin le régime fédéral canadien, comme on le connaît depuis 1867123. 

			Dans ce nouveau contexte constitutionnel, il n’est pas surprenant de retrouver l’expression de cette réinterprétation de l’Histoire par le Droit dans l’arrêt Simon, rendu en 1985 sous la plume du juge en chef Dickson. Selon ce dernier, la conception exprimée cinquante ans plus tôt dans la décision judiciaire Syliboy124 – selon laquelle c’est une nation civilisée qui découvre un pays peuplé « de gens non civilisés ou de sauvages » – traduit les préjugés d’une autre époque et n’est plus acceptable en droit canadien. Une telle conception est désormais considérée comme « incompatible avec une sensibilité grandissante avec les droits des autochtones au Canada »125. 

			Une vingtaine de jugements ultérieurs vont venir préciser au gré de chaque litige ces droits reconnus en 1982 :

			
					La définition et le critère pour établir un droit ancestral retenus par la Cour suprême dans Sparrow (1990)126, Van der Peet (1996)127, N.T.C. Smokehouse ltd (1996)128 et Gladstone (1996)129 : la preuve qu’une activité constitue un élément pratiqué de façon ininterrompue d’une coutume, d’une pratique ou d’une tradition faisant partie intégrante de la culture distinctive d’une société autochtone organisée avant l’arrivée des colons en Amérique du Nord. Un droit ancestral se définit donc en termes d’activités rattachées (chasse, pêche, etc.) ou non (pratiquer sa langue, etc.) à un territoire.

					Un document historique considéré comme un traité (Sioui130), une cause portant sur les droits d’une Première Nation du Québec : les Hurons-Wendats de Wendake. Dans cette affaire, la Cour suprême du Canada a jugé que les Wendats peuvent se prévaloir des termes d’un document historique signé en leur faveur par le général Murray au nom de la Grande-Bretagne avant la victoire des Britanniques, pendant le déroulement de la guerre qui mettra fin au Régime français en Nouvelle-France en 1760. Le gouvernement du Québec a plaidé que ce document historique devait être considéré littéralement comme un sauf-conduit, comme l’Histoire le constate dans d’autres cas. Le Droit en a fait une lecture différente, probablement la partie la plus contestée de ce jugement. La Cour suprême a conclu que ce document émis par un représentant de l’autorité britannique qui n’avait pas encore acquis le contrôle du territoire en question, par lequel on garantit la libre circulation aux Wendats, a le statut juridique de traité au sens de la Loi sur les Indiens, la loi fédérale de tutelle sur les Premières Nations131. En conséquence, elle a donné préséance au droit d’exercer des pratiques ancestrales et des rites religieux, exemptant ainsi les Wendats de l’application d’une loi provinciale québécoise sur les parcs.

					Le cas de la Nouvelle-France dans les affaires Adams et Côté (1996). Deux jugements rendus en même temps portent également sur les droits des Premières Nations du Québec : les Mohawks et les Algonquins (Anishinabeg). La Cour suprême réitère que ce n’est pas la reconnaissance par les Européens qui détermine l’existence des droits des peuples autochtones du Canada. « Le fait qu’une coutume, pratique ou tradition se soit poursuivie après l’arrivée des Européens, quoique en l’absence du lustre formel que lui aurait donné sa reconnaissance juridique par les colonisateurs européens, ne doit pas saper la protection accordée aux peuples autochtones132. » En somme, l’absence de reconnaissance d’un droit ancestral ne saurait répondre à l’exigence posée par la Cour de prouver l’intention claire et expresse d’éteindre un tel droit. 

					La particularité d’un titre ancestral considéré comme une composante d’un droit ancestral : Delgamuuk133 (1997) ; Marshall/Bernard134 (2005) ; Tsilhqo’tin Nation135 (2014). Dans le premier de ces arrêts, la Cour suprême élargit les moyens admissibles pour prouver l’existence d’un droit ancestral, en y incorporant les récits oraux des sociétés autochtones, malgré la règle générale qui prohibe la preuve par ouï-dire. Selon la Cour, il en va de l’honneur de la Couronne de tenir compte de la perspective autochtone et de la perspective de la common law (fédérale) dans la preuve d’un titre ancestral. La Cour suprême définit essentiellement le titre ancestral comme un droit ancestral particulier, lequel est le droit au territoire lui-même et à ses ressources. La Cour fixe les critères pour en prouver l’existence, dont le premier est l’occupation antérieure à l’affirmation par la Couronne de sa souveraineté sur des terres données. Le fait de l’occupation et de l’utilisation des terres suffit : la présence physique d’une société autochtone fait foi de possession en common law et le régime juridique propre à cette société selon leur point de vue. Cette occupation doit avoir été continue et exclusive.

					La Cour a précisé en 2014 que l’occupation suffisante ne se limite pas aux lieux particuliers où un groupe s’est établi, mais qu’elle comprend aussi les régions où il a habituellement exercé diverses activités de chasse, de pêche, de piégeage et autres activités d’exploitation des ressources, sur lesquelles le groupe exerçait un contrôle effectif au moment de l’affirmation de la souveraineté européenne.

					L’honneur de la Couronne crée une obligation de consulter les Autochtones même avant qu’ils aient prouvé leur titre ancestral et leurs autres droits ancestraux qu’ils pourraient faire valoir éventuellement, dans les cas où des projets de développement sont susceptibles d’avoir des effets préjudiciables sur leurs droits. De véritables consultations (pas de droit de veto, ni obligation de conclure des ententes) doivent être tenues et la bonne foi est requise des deux parties, les Autochtones ne devant pas avoir des positions déraisonnables selon le tribunal : Haida Nation ; Taku River [2004]136.

			

			Une relation de fiduciaire qui peut engendrer une obligation de fiduciaire de la part de la Couronne

			La réinterprétation de l’Histoire par le Droit s’est aussi révélée à l’occasion d’un litige impliquant la Première Nation des Musqueams de la Colombie-Britannique137. L’autorité politique et juridique discrétionnaire de la Couronne sur les peuples autochtones s’est exercée sans restriction pendant des siècles jusqu’à la décision judiciaire dans cette affaire en 1984. La Cour suprême du Canada a en effet conclu que la Couronne fédérale a, dans certaines circonstances, une obligation de fiduciaire à l’endroit d’une Première Nation en vertu de l’autorité complète qu’elle s’est réservée sur l’administration des terres de réserves indiennes. Cette obligation découle de la relation de fiduciaire qui caractérise la relation entre la Couronne fédérale et les Premières Nations. Dans ce cas-ci, le gouvernement fédéral a été condamné à verser une indemnité de dix millions de dollars à cette Première Nation pour avoir conclu, en 1957, un bail pour la location d’une partie de sa réserve à un club de golf de Vancouver, pour une somme moindre que la somme que le gouvernement avait négociée avec la Première Nation. Cette décision marque la fin de l’autorité discrétionnaire du gouvernement fédéral sur l’administration des terres et des fonds des bandes indiennes138.

			Du droit des gens du 15e siècle au droit international du 21e siècle

			Il n’y a pas qu’au Canada où le Droit est engagé dans une réinterprétation de l’Histoire. L’évolution du droit des peuples à l’autodétermination, qui a pris un essor considérable au cours du 20e siècle, a engendré un mouvement de décolonisation dans différentes parties du monde, du moins dans le cas des peuples vivant hors des frontières des anciens États colonisateurs. La question des peuples vivant au sein d’États souverains a été laissée en suspens jusqu’au début des années 1980, au moment où l’Organisation des Nations Unies l’a remise à l’ordre du jour de ses travaux. D’un groupe de travail créé par l’Organisation des Nations Unies à la Résolution adoptée le 13 septembre 2007 par son Assemblée générale lors de sa 107e séance plénière, le Canada a participé activement à toutes les étapes de la négociation internationale qui ont mené à l’adoption de la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones139. Dans son préambule, la résolution exprime la préoccupation de l’Assemblée de ce que « les peuples autochtones ont subi des injustices historiques à cause, entre autres, de la colonisation et de la dépossession de leurs terres, territoires et ressources, ce qui les a empêchés d’exercer, notamment, leur droit au développement conformément à leurs propres besoins et intérêts ».

			Les articles 3, 4 et 5 affirment que les peuples autochtones ont le droit à l’autodétermination, en ce sens qu’ils ont le « droit d’être autonomes et de s’administrer eux-mêmes, pour tout ce qui touche à leurs affaires intérieures et locales140 », et le droit de « maintenir et de renforcer leurs institutions politiques, juridiques, économiques, sociales et culturelles ».

			La Déclaration des Nations Unies constitue un cadre de référence sans force de loi en droit canadien avant 2021141. Elle est devenue une source d’interprétation du droit canadien pour les tribunaux, d’autant plus que le Canada y a adhéré en 2016 sans réserve, après avoir refusé de le faire en 2010. Ainsi, dans la mesure où les débats politiques autour de la question de savoir dans quelle mesure les droits ancestraux constitutionnels des peuples autochtones comprennent le droit à l’autonomie gouvernementale n’aboutiront pas concrètement, elle sera arbitrée par les tribunaux. Ces derniers pourront se référer aux articles précités de la Déclaration pour interpréter ce que la Constitution canadienne protège comme droit à l’autonomie gouvernementale.

			On reproche souvent au Droit d’être en retard sur l’évolution des mentalités dans la société. Ce qui est frappant dans la question dont je viens de traiter, c’est de constater que la narration collective retenue par l’Histoire au sujet des peuples autochtones au Canada, y compris au Québec, semble plutôt figée, alors que le Droit, d’abord les tribunaux, ensuite les législateurs, ont modifié leur analyse des réalités historiques et ont reconnu que le discours collectif doit incorporer le point de vue des peuples autochtones, malgré les difficultés liées aux sources historiques de leur perspective.
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Partie 2

Le langage juridique et le droit des femmes à l’égalité

			


Cette deuxième partie porte sur la difficile progression du droit à l’égalité réelle pleine et entière pour les femmes dans notre société. Difficile progression, quand on sait que Marie de Gournay, célèbre pour sa relation avec Montaigne, mais surtout l’autrice de l’ouvrage intitulé Égalité des hommes et des femmes, a publié cet ouvrage en 1622, il y a plus de quatre cents ans. Difficile progression, puisque cette contribution inédite de Marie de Gournay s’est perdue au cours des siècles, pendant que la langue française occultait le mot « matrimoine », qui était pourtant utilisé à l’époque pour décrire en droit les biens hérités de la lignée maternelle. 

			Le droit à l’égalité réelle n’est pas encore assuré dans différents aspects de la vie des femmes, comme l’illustrent l’usage et le sens des mots dans le cas du métier d’avocate. La reconnaissance, dans des lois québécoises et canadiennes, du droit à l’égalité des chances pour les femmes et les hommes, à partir des années 1970, a suscité des espoirs quant à la réalisation de cette égalité dans la vie concrète des femmes. Force est de constater que cette égalité tarde à se réaliser dans les faits, non seulement au sein de notre société, mais également dans plusieurs autres régimes politiques. La décision de la Cour suprême des États-Unis qui conclut, en 2022, que la Constitution américaine ne garantit pas le droit à l’avortement, ce qui constitue un renversement du jugement rendu en 1973 dans l’affaire Roe v. Wade, est exemplaire. 

			

			La violence qui prévaut contre les femmes et les filles dans des contextes aussi variés que les rapports intimes, dans les milieux de travail, sur la rue, sur les médias sociaux, etc., nous rappelle quotidiennement la discrimination endémique qui s’exerce de diverses manières contre toutes les femmes, selon des formes et à des degrés différents d’intensité, selon qu’elles sont partie de la majorité, d’une minorité, d’une communauté autochtone ou qu’elles sont ou non en situation de handicap ou de vulnérabilité. Des études montrent que la pandémie de COVID-19 a rendu les femmes plus vulnérables encore à la violence. 

			Autant cette discrimination peut viser directement une femme en particulier, autant les différents régimes juridiques, politiques, administratifs et sociaux sont constitués sur des fondements discriminatoires contenus dans des règles, des pratiques et des préjugés contre les femmes, une forme de discrimination maintenant reconnue par les tribunaux sous le nom de discrimination systémique. Ce concept peine toujours à trouver son application. Dans un premier temps, on a affirmé qu’il fallait informer, éduquer la population pour en faciliter la compréhension. Toutefois, la résistance qui a fait suite au manque d’information ou de compréhension persiste encore. Elle s’exprime d’ailleurs de manière plus virulente ces dernières années, notamment dans les mouvements politiques et les réseaux sociaux, à l’encontre de la volonté des femmes de faire respecter leurs droits dans ce domaine. Une telle situation a pour effet de compromettre la participation sécuritaire des femmes dans l’espace public et de mettre en cause la démocratie elle-même.

		

  
			


			
Chapitre 8

L’évolution du terme « avocate » au gré des époques de l’histoire et du terme « avocat » dans sa fonction de communication142

			


Le domaine du droit est déjà enseigné dans la première université d’État créée par Théosophe II à Constantinople, en l’an 425. Quant à elle, l’université en tant que communauté (universitas) a vocation de s’intéresser à la totalité, à l’universel (universus). Mon objectif ici est de réfléchir à la profession d’avocate que j’ai choisi d’exercer au Québec, au Canada, aux 20e et 21e siècles, à une époque de grands changements sociaux qui ont eu un effet direct sur la pratique de la profession. 

			J’y suis arrivée à une époque où, depuis des siècles, l’avocate ne représentait plus la femme de l’avocat, mais plutôt le sens qu’il avait en français classique, celui d’une femme qui intervient en faveur de quelqu’un. Selon le Dictionnaire historique de la langue française, cet usage est attesté au milieu du 14e siècle en picard, avant de glisser pour désigner la femme de l’avocat vers 1622. Le dictionnaire précise encore que son usage, au sens moderne que nous lui connaissons, de « femme qui exerce la fonction d’avocat », apparaît en 1883, avant que la profession ne soit accessible aux femmes. J’ai abordé la pratique du droit en étant consciente de la société dont je suis issue, et de ce que je dois à la détermination de femmes qui ont vécu avant moi et qui ont ouvert la porte du Barreau aux avocates.

			Le mot « avocat » désignant celui qui assiste la personne appelée en justice, et qui, dans cette fonction, est appelé à communiquer par le langage, en usant du vocabulaire d’une langue, appartient à la famille étymologique du mot « voix », la voix qui sert à se faire entendre. On trouve dans la famille du mot « voix » des mots recouvrant différents rôles, par exemple l’aveu, la convocation, la révocation, le vocabulaire et l’invocation. L’avocat prête ainsi sa voix pour faire entendre le discours d’un autre. Il assume une fonction de représentation et de soutien. Il a, littéralement, le droit en bouche, faisant ainsi franchir la porte du droit et de la justice (l’oralité appartenant à la famille de « huis » : porte, entrée).

			

			Comme je le souligne ailleurs dans ce livre, au départ, j’ai eu peur de m’ennuyer en droit. Or, j’ai réalisé très tôt que je n’aurais pas à crouler sous le poids du précédent, et mieux encore, que ce domaine professionnel, qui peut paraître très technique à première vue, met en jeu les principes philosophiques sous-jacents à toute réalité vivante, non seulement des êtres humains par rapport à eux-mêmes et entre eux, mais aussi de leurs relations avec les autres systèmes vivant dans leur environnement. Le droit intervient, à ce titre, dans tous les enjeux existentiels auxquels nous sommes confrontés. 

			Selon mon expérience, le droit autorise l’innovation, pour autant qu’on y consente ouverture et indépendance d’esprit, concentration, recherches et efforts soutenus. La réflexion critique, la solidarité, le doute créateur qui cherche des voies nouvelles au-delà des savoirs donnés comme immuables, la traversée des frontières disciplinaires autant que géographiques : c’est dans cet esprit que j’ai entrepris et que je continue encore aujourd’hui l’exploration du domaine du droit, avec la volonté d’en occuper le champ aussi complètement que l’expérience d’une vie humaine peut le permettre. 

			Depuis plusieurs années, des hommes et des femmes me demandent si je leur recommande de faire des études en droit. Ma première réponse est toujours de les inviter à réfléchir et à tenter d’identifier la raison personnelle (en dehors de toute influence de leur milieu familial ou social) qui les amène à considérer ce choix professionnel. Ma deuxième remarque est de les encourager fortement à choisir le droit à cause de son importance cruciale, à mon avis, dans la vie d’une communauté et à cause des nombreuses manières qu’il offre de s’y engager, du moins à notre époque.

			

			Le droit constitue un domaine professionnel passionnant selon moi parce qu’il cumule trois caractéristiques particulières : il présente des défis intellectuels de taille, il met les gens de justice en relation avec d’autres êtres humains et il a le langage comme matériau, un domaine en soi. D’abord, il est une activité de l’esprit. Il s’intéresse plus particulièrement aux règles qui régissent les relations entre les êtres humains ; il porte donc sur les valeurs profondes qui sont privilégiées dans ces relations à une époque donnée de l’Histoire. Il sous-entend, par conséquent, des arbitrages inévitables et nécessaires pour maintenir une paix sociale, du moins relative. L’élaboration de ces règles constitue, on le sait, une caractéristique essentielle des sociétés démocratiques comme la nôtre. Il comprend aussi bien la nécessaire articulation des règles qui permettent non seulement l’exercice des droits reconnus, mais aussi les recours pour en assurer la reconnaissance quand des droits sont compromis ou brimés.

			Par ailleurs, le droit nous met en présence d’autres êtres humains, souvent alors qu’ils sont placés dans des situations litigieuses. Certains d’entre eux sont fragilisés avant de se retrouver au cœur d’un conflit, mais presque tous sont en situation de vulnérabilité à cause du conflit, qu’il s’agisse d’individus ou de groupes. Travailler non seulement à les représenter, mais également à leur donner des connaissances et des moyens d’accroître la maîtrise de leur destinée individuelle ou collective requiert de notre part plus qu’une compétence professionnelle. Elle engage notre personne dans la recherche d’un équilibre délicat où une saine distance n’empêchera pas la compréhension de leurs problèmes ni de l’empathie à leur égard, sans verser dans l’adhésion/projection ou l’indifférence susceptibles d’interférer avec le rôle de soutien qui est le nôtre. Ma pratique du droit m’a enseigné qu’une telle recherche d’équilibre est un constant défi. Elle m’a également permis de comprendre que la vulnérabilité des autres êtres humains nous interpelle, entre autres, parce qu’elle nous renvoie directement à notre propre vulnérabilité, potentielle ou réelle.

			Enfin, le droit est une traversée constante du langage, à travers le vocabulaire d’une langue, souvent sa langue maternelle, mais aussi d’autres langues. Notre système institutionnalisé de bijuridisme canadien, qui fait cohabiter le droit civil et la common law, et ce, dans les deux langues officielles, constitue un avantage à peu près unique en ces temps de mondialisation par rapport au droit des autres pays occidentaux. Il y a des siècles qu’ont été intégrées ici des parties importantes des deux grandes traditions juridiques occidentales. Cette situation héritée de notre Histoire intéresse plusieurs milieux juridiques à l’extérieur du Québec. En fait, on devrait plutôt parler du plurijuridisme, quand on tient compte des systèmes juridiques autochtones.

			

			Mon périple professionnel en droit, j’ai voulu l’inscrire dans un travail acharné sur la maîtrise de la langue française et de la langue anglaise, tout en pratiquant d’autres langues et en étant exposée à diverses langues autochtones. C’est le droit qui m’a fait prendre conscience de mon intérêt passionné pour le langage, y compris le langage musical et informatique. C’est un outil de communication que j’ai voulu décliner tant à l’oral, le domaine de l’éphémère, qu’à l’écrit, le domaine du pérenne. J’ai choisi d’être avocate et juriste, c’est-à-dire de pratiquer le droit, tout en menant un travail parallèle d’enseignement, de recherches et de recherche-action de même que d’analyse et de réflexion sur l’action. Tout cela s’est matérialisé dans l’écriture, avec une attention particulière à la précision des mots choisis et à la limpidité de la phrase. Un tel exercice exige du temps, chaque mot devant être justifié, mais également une certaine abnégation, parce que l’effet de style brillant, qui doit aussi à la vanité, doit être écarté au profit de la rigueur du propos.

			La position sociale stratégique du domaine du droit dans la société a longtemps procuré une position privilégiée aux personnes qui exercent cette profession. Cela ne doit pas nous faire oublier que le statut et le rôle social de l’avocat, qui étaient clairement encore définis dans les années 1970, se retrouvent aujourd’hui dans une position plus floue. 

			Dans la foulée du désenchantement du monde qui a marqué la deuxième moitié du 20e siècle en Occident, et qui a eu pour effet la remise en question radicale des autorités sur lesquelles s’appuyaient les dogmes politiques, religieux et économiques de l’époque, les références sociales sont devenues moins précises. Cette remise en question n’a pas épargné les avocats et leur position dans la société. C’est au cours de cette période que les femmes ont investi les facultés de droit et les barreaux, elles qui ont expérimenté, et expérimentent toujours, la discrimination inscrite dans des normes et des pratiques fondées sur des préjugés. Force est de constater que la pertinence de l’avocat ou de l’avocate et l’importance sociale de son rôle ne sont plus reconnues d’emblée. Nous devons nous y intéresser, car cela nous concerne directement. 

			

			Parallèlement, les avancées dans le domaine des connaissances scientifiques, techniques et des technologies de l’information ont rendu toute question beaucoup plus complexe, et ce, d’autant plus que les références traditionnelles pour porter un jugement sur ces avancées ont éclaté. Comment déterminer par exemple si telle nouvelle connaissance constitue une avancée ou un recul et sur quelles valeurs se fonde-t-on pour en décider ? Sans compter que des textes comme les Chartes des droits et libertés sont venus non seulement protéger d’une façon particulière des droits considérés comme fondamentaux, mais surtout, créer l’obligation de débattre publiquement des valeurs sous-jacentes à ces textes législatifs. 

			Dans le même temps, l’accès à l’éducation, et plus particulièrement l’accès généralisé aux études supérieures, a engendré des sociétés où se retrouve désormais une communauté de citoyens qui possèdent un très haut degré de connaissances, d’expertise et d’expérience en dehors des instances de gouvernance, publiques et privées : gouvernements, grandes administrations publiques et parapubliques, grandes entreprises nationales et multinationales. Ce constat ressort nettement dans plusieurs débats actuels sur des questions sociales, scientifiques et environnementales.

			Le malaise qu’on observe dans un très grand nombre de pays – et le Québec n’en est pas exempté – est l’expression de ce que j’appelle un déficit de délibération et de participation dans l’espace public. Les principes classiques de la fiducie politique selon lesquels un vote périodique pour élire des représentants suffit pour assurer la légalité et la légitimité de la gouvernance ne sont plus perçus comme suffisants. Les citoyens que nous sommes exigent une plus grande imputabilité et l’application de règles d’éthique rigoureuses de la part des personnes qui exercent quelque type de gouvernance que ce soit. La façon dont on a pensé le développement du droit administratif et des structures de décisions créées pour encadrer l’action de l’État dans ses relations avec les citoyens doit maintenant être revue et actualisée. D’autres méthodes délibératives et participatives qui permettent une participation différente et plus directe des citoyens aux décisions qui sont prises en leur nom doivent être expérimentées. La communauté juridique doit se situer à l’avant-plan des idées à ce chapitre pour donner raison aux personnes qui sont toujours prêtes à accorder leur confiance aux gens de justice que nous sommes. 

			





			

				

						142.	Le présent chapitre est issu d’une allocution à l’occasion de la remise d’un doctorat en droit honoris causa qui m’a été décerné par l’Université Laval, en juin 2012.


				

			
		

  
			


			

Chapitre 9

La violence envers les femmes autochtones

			


Une question de droits de la personne143

			Le 8 mars 2013, à l’occasion de la Journée internationale de la femme, l’Association canadienne des commissions et conseils des droits de la personne (ACCCDP/CASHRA) a adressé publiquement une motion au gouvernement canadien l’appelant à intervenir dans le domaine de la violence à l’endroit des femmes et des filles autochtones au Canada. 

			L’appel de cette association regroupant toutes les commissions des droits de la personne (fédérale, provinciales et territoriales) presse le gouvernement fédéral de travailler en partenariat avec les organisations autochtones pour élaborer et mettre en œuvre un plan d’action national qui concentrera les efforts immédiats sur l’élimination et la prévention des causes fondamentales de la violence à l’égard des femmes et des jeunes filles autochtones, y compris la pauvreté et la discrimination systémique. Puisque le Canada a proposé un comité parlementaire, ce plan d’action devrait inclure une commission d’enquête indépendante et exhaustive sur les femmes et les jeunes filles autochtones portées disparues et assassinées au Canada. Nous allons retracer certains éléments de cette discrimination systémique à l’endroit des femmes autochtones au Canada.

			

			La violence comme discrimination

			Le régime juridique canadien est le reflet des valeurs sociopolitiques et de leur évolution au gré des diverses époques où l’on a légiféré sur les questions autochtones. Parce qu’il n’a pas fait l’objet de modifications en profondeur jusqu’ici, notre régime juridique recèle encore à ce jour des éléments qui sont maintenant considérés comme discriminatoires, particulièrement à l’endroit des femmes autochtones. Cette discrimination vise non seulement les femmes en tant qu’individus, mais aussi la communauté des femmes dans son ensemble144. Ultimement, une telle discrimination s’exerce à l’encontre des collectivités auxquelles les femmes autochtones appartiennent. Cette discrimination à l’endroit des femmes autochtones est systémique, puisqu’elle est inscrite dans la législation, les politiques, les programmes gouvernementaux et les pratiques gouvernementales fondés sur des préjugés toujours présents. Nous nous intéressons ici plus particulièrement à la violence structurelle, qui vient s’ajouter à la violence individuelle vécue par les femmes autochtones et qui découlent des inégalités structurelles et institutionnelles dont elles font les frais. Nous en donnerons quelques exemples.

			Un premier exemple est la discrimination historique dans la Loi sur les Indiens à l’endroit des femmes indiennes. Rappelons que cette loi comportait des dispositions qui leur faisaient perdre leur statut lorsqu’elles se mariaient avec un non-Autochtone, et par conséquent, les obligeaient à quitter leur communauté et leur réserve. Ce faisant, ces femmes ont été privées d’une partie de leur identité sociale et juridique, du droit de vivre avec mari et enfants et de s’épanouir au sein de leur nation d’origine, de même que d’exercer les droits qui étaient attachés à ce statut, tout en les privant de la possibilité de contribuer au développement de leur nation.

			Une législation a été adoptée pour remédier à cette situation en 1985, après l’adoption de la Charte constitutionnelle des droits et libertés, qui interdit la discrimination fondée sur le sexe. Cependant, cette législation n’a fait que transmettre la discrimination aux générations suivantes, tout en stigmatisant ces femmes désignées comme les « C-31 » (du nom du projet de loi en question qui a modifié la Loi sur les Indiens). Il a fallu de nouvelles procédures judiciaires et un jugement d’un tribunal canadien pour que cette discrimination intergénérationnelle soit partiellement corrigée par une nouvelle législation dans les années 2000145. À ce propos, il n’est pas inutile de rappeler que la Cour suprême du Canada a jugé en 1974 dans l’affaire Lavell146, que la Loi sur les Indiens n’était pas discriminatoire, dans la mesure où toutes les femmes indiennes y étaient assujetties.

			La discrimination qui persiste à l’endroit des femmes indiennes dans la Loi sur les Indiens, notamment à cause de l’absence de dispositions sur le partage de la possession des terres et autres biens immobiliers en cas d’échec de la vie conjugale (mariages et unions de fait), les oblige dans bien des cas à quitter leur communauté et leur réserve avec leurs enfants.

			Une autre manifestation de discrimination inscrite dans la législation concerne la Loi canadienne sur les droits de la personne. Depuis son adoption en 1978 jusqu’en 2008147, les Premières Nations en général, et plus particulièrement les femmes indiennes et leurs enfants, ne pouvaient y recourir pour faire valoir leurs droits, alors que tous les autres Canadiens pouvaient en bénéficier. Il est à noter que cette loi a été adoptée quelques années seulement avant l’adoption de la Charte canadienne des droits et libertés en 1982. Cette dernière a entraîné, entre 1982 et 1985, une révision générale des lois fédérales pour s’assurer de leur conformité à la nouvelle Charte, laquelle n’a pas touché à la loi sur les droits de la personne. Il a donc fallu attendre encore trente ans avant que la Loi canadienne sur les droits de la personne soit expurgée de cet élément de discrimination systémique.

			

			L’application de ces textes législatifs a donné lieu à l’élaboration et à l’application de programmes fédéraux qui recelaient des éléments de discrimination systémique. Nous savons maintenant que la création et l’opération des pensionnats autochtones durant plus d’une centaine d’années entre les années 1870 et la fin des années 1990 découlaient de la volonté politique exprimée « de régler le problème indien », notamment en agissant directement sur les enfants pour atteindre les collectivités. Cette action avait pour but déclaré de « tuer l’Indien dans l’enfant », selon les documents administratifs et parlementaires de l’époque. On n’a pas encore saisi toute l’ampleur de la violence structurelle de cette politique et de cette pratique sur les femmes autochtones, mères de ces enfants, et ce, sur plusieurs générations. 

			Par ailleurs, l’application des programmes de financement mis en place après 1985 pour assurer le retour des femmes qui avaient récupéré leur statut d’Indienne au sein de leur nation d’origine a conduit à des obstacles et même au déni de services communautaires auxquels elles devaient désormais avoir accès. Ceci est un phénomène largement passé sous silence et dont l’ampleur n’a pas été reconnue. 

			L’absence de financement adéquat dans le domaine de la prévention et de la protection en matière de services sociaux, y compris pour les femmes victimes de violence conjugale ou familiale dans les communautés autochtones, pourrait s’avérer une forme de discrimination systémique148. L’inégalité entre les services fournis aux Autochtones et ceux fournis aux autres citoyens canadiens constituent actuellement l’enjeu de procédures judiciaires devant le Tribunal canadien des droits de la personne (TCDP)149. L’absence de tels services et notamment de refuges a des effets plus marqués sur les femmes autochtones victimes de violence conjugale et familiale, puisqu’elles sont parfois obligées de quitter leur communauté pour y avoir accès ailleurs. Cette situation les prive de l’exercice de leurs droits à titre de membres de leur communauté.

			Les pratiques gouvernementales recèlent également des éléments de discrimination systémique à l’endroit des femmes. Le refus des autorités politiques canadiennes de reconnaître un siège aux représentantes des femmes autochtones du Canada dans le cadre de la série de conférences constitutionnelles fédérales-­provinciales qui se sont déroulées dans les années 1980 en constitue un exemple150. Alors que la question de l’égalité des droits des hommes et des femmes autochtones était débattue durant presque toute cette décennie, alors que certains porte-parole autochtones exprimaient clairement leur opposition à l’inscription de ce concept dans la Constitution, alors que les tribunaux canadiens ne considéraient pas que les femmes avaient un intérêt juridique suffisant pour les amener à conclure à la nécessité de leur présence aux tables constitutionnelles, on a préféré considérer que les intérêts des femmes autochtones étaient bien représentés par les autorités politiques autochtones reconnues comme interlocuteurs attestés, et qu’il n’y avait donc pas de nécessité qu’elles soient incluses dans les débats sur leurs droits.

			

			La reconnaissance de la discrimination systémique

			Malgré le peu d’études sur les effets conjugués de cette discrimination systémique sur la condition des femmes autochtones, certaines de ses manifestations ont commencé à être documentées au Canada. Par exemple, le rapport final de la Commission royale sur les peuples autochtones a contribué directement à une meilleure connaissance de la violence faite aux femmes autochtones et à leurs enfants au Canada151.

			Les excuses officielles du gouvernement fédéral présentées en 2008 aux Autochtones du Canada concernant les dommages individuels et collectifs résultant de la création et de l’opération des pensionnats autochtones au Canada du 19e jusqu’à la fin du 20e siècle constituent une reconnaissance de cette discrimination systémique qui s’exprimait sous forme de déplacements forcés de populations, infligés dans ce cas à des enfants, filles et garçons en bas âge. La retenue forcée dans ces lieux où les enfants ont de plus été, en nombre important, victimes de sévices psychologiques, physiques et sexuels a duré de nombreuses années pour plusieurs, sans possibilité de retourner chez eux. Des milliers y sont décédés sans que leur famille ait été prévenue et sans que leurs corps leur soient remis. Il importe de préciser que cette reconnaissance du gouvernement fédéral a été provoquée directement par les poursuites judiciaires intentées par des survivants de ces pensionnats contre le gouvernement canadien et différentes Églises qui ont dirigé ces pensionnats. L’expression d’excuses officielles est, par ailleurs, l’un des éléments de l’entente de règlement à l’amiable intervenue entre les parties. 

			Un autre résultat découlant des procédures judiciaires intentées contre l’État canadien et les diverses Églises qui ont dirigé ces pensionnats est la création et les travaux de la Commission de vérité et réconciliation152. Le premier volet du mandat de cette commission est de faire toute la lumière sur cette politique dite d’« éducation » et ses effets, en permettant à ceux qui ont connu ces institutions comme élèves, travailleurs ou dirigeants, de faire connaître la réalité de ce qu’ils ont vécu durant cette partie de leur vie, les souffrances endurées et les traces que cette expérience a laissées en eux. Tout aussi important, l’autre volet de son mandat est de favoriser la réconciliation. Dans son premier sens, la réconciliation renvoie au latin et à la liturgie catholique : une cérémonie par laquelle une personne est réintégrée dans l’Église. Par extension, elle est le fait de rétablir l’entente, la concorde dans une communauté. C’est un message fort sur la nécessaire réintégration des peuples autochtones dans la communauté nationale dans son ensemble. Il s’agit d’une réintégration qui passe d’abord par l’élimination de toutes les formes de discrimination structurelles à leur encontre. 

			La violence individuelle et structurelle à l’égard des femmes autochtones est une question de droits fondamentaux. Elle doit être analysée au regard de la protection accordée par la Charte canadienne des droits et libertés et par les lois fédérales et provinciales de protection des droits de la personne. Cette analyse doit mener à l’adoption de mesures de réparation et de développement pour les femmes autochtones, inspirées de divers textes de droit international en matière de droits fondamentaux, notamment la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes153 et la Convention pour la protection des droits de l’enfant. C’est le sens de l’appel que les commissions des droits de la personne ont lancé au gouvernement canadien en mars 2013. 

			





			

				

						143.	Le présent chapitre est issu d’une conférence donnée à titre de vice-­présidente de la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse du Québec, au Colloque CIÉRA-AÉA / Association des femmes autochtones du Canada, Québec, avril 2013. Une version antérieure de ce texte a paru dans les Cahiers du CIERA, no 12, 2014, p. 133.


						144.	J’ai souligné certains de ces éléments au Sénat le 3 octobre 2017 dans mon intervention portant sur la surreprésentation croissante des femmes autochtones dans les prisons canadiennes : Débats du Sénat, 1re session, 42e législature, volume 150, numéro 144, Hansard, 3 octobre 2017, p. 3803.


						145
.	Un projet de loi a été introduit par le gouvernement fédéral au Sénat en 2025 pour éliminer des éléments discriminatoires qui demeurent inscrits dans cette loi.


						146.	Voir la note 23 du chapitre 3.


						147.	L.C. 2008, c. 30, art. 1, laquelle loi a finalement abrogé cet interdit prévu à l’article 67 de la Loi canadienne sur les droits de la personne, huit ans après que le Comité de révision de cette loi, dont j’étais membre, l’ait recommandé dans son rapport final intitulé La promotion de l’égalité : Une nouvelle vision, paru en juin 2000.


						148.	Les travaux menés par la Commission d’enquête sur les femmes et les filles disparues et assassinées et le contenu de son rapport final paru en 2019 et intitulé Réclamer notre pouvoir et notre place (volumes 1a et 1b) et de son rapport complémentaire sur les travaux menés sur la situation au Québec (volume 2) sont éloquents à cet égard.


						149.	Une longue saga judiciaire se déroule depuis le jugement du Tribunal rendu en 2017 dans la cause de Société de soutien à l’enfance et à la famille des Premières Nations du Canada et al. c. Canada (Affaires autochtones et du Nord canadien), 2025 TCDP 80, qui reconnaît que le défaut du gouvernement fédéral d’assurer des services aux enfants autochtones équivalents à ceux que reçoivent les enfants non autochtones au pays constitue de la discrimination et qui ordonne le versement d’une indemnité pour chaque enfant concerné. Des négociations politiques ont suivi ainsi que d’autres procédures, dont la plus récente est un recours en révision judiciaire d’une décision du Tribunal déposé en septembre 2025 par le gouvernement fédéral.


						150
.	Une décision politique confirmée par la Cour suprême qui a conclu que le gouvernement n’avait pas d’obligation de consulter un groupe comme l’Association des femmes autochtones du Canada et que la décision politique de ne pas lui accorder un siège pour représenter les femmes autochtones ne contrevenait pas aux droits constitutionnels des femmes : Association des femmes autochtones du Canada c. Canada, [1994] 3 R.C.S. 627.


						151.	Rapport de la Commission royale sur les peuples autochtones, Vers un ressoucement (volume 3, chapitre 2) et Perspectives et réalités (volume 4, chapitre 2), Ministère des Approvisionnements et Services, 1996.


						152.	Je discute de ce mécanisme de justice transitionnelle et de l’interprétation que la Commission de vérité et réconciliation du Canada fait du terme « réconciliation » dans La question des Premières Nations au Canada (Éditions du Boréal, 2023, aux pages 111 et suivantes).


						153
.	Laquelle Convention a été complétée en 2022 par la Recommandation générale no 39 sur les droits des femmes et des filles autochtones (CEDAW/c/gc/39), qui vise à orienter les actions que doivent prendre les États parties à la Convention eu égard à la discrimination et la violence subies par les femmes et les filles autochtones, des « phénomènes récurrents dans la vie de bon nombre de femmes et de filles autochtones aussi bien à l’intérieur qu’à l’extérieur des territoires autochtones ».


				

			
		

  
			


			
Chapitre 10

L’égalité de droits pour les femmes 

			

De la discrimination à la parité154

			La question « Quelle égalité dans un contexte de diversité ? » posée ici me ramène au constat suivant : la quête de l’égalité réelle entre les hommes et les femmes ne constitue pas un chemin qui va de soi. C’est un chemin qui a été tracé jusqu’ici par des luttes de femmes et de groupes de citoyennes pour la reconnaissance de leurs droits fondamentaux, au Québec, au Canada et ailleurs dans le monde. Il reste beaucoup à faire pour arriver à ce que l’égalité de droits pour les femmes devienne une réalité, c’est-à-dire qu’on en finisse avec la discrimination à l’endroit des femmes, y compris la discrimination, encore profondément inscrite dans les systèmes et les mentalités, et qu’on arrive à la parité dans toutes les instances décisionnelles. 

			Un jugement de la Cour suprême du Canada sur l’équité salariale

			Je veux commencer par souligner un jugement de la Cour suprême du Canada sur l’équité salariale155 rendu le 10 mai 2018 dans un litige entre des employés syndiqués du secteur public et leur employeur, le gouvernement du Québec. Dans ce jugement, la Cour suprême du Canada conclut que bien qu’il soit censé remédier à la discrimination salariale systémique à l’endroit des femmes, le régime de la Loi sur l’équité salariale du Québec qui oblige les employeurs à verser un salaire égal pour un travail de valeur égale, 

			

			codifie en fait le refus d’accorder aux femmes des avantages dont jouissent habituellement les hommes – à savoir une rémunération liée à la valeur de leur travail… le régime fait donc obstacle à l’accès des femmes à l’équité salariale (par. 38). 

			Adoptée en 1996, cette loi a été modifiée en 2009, parce que plus de dix ans après son adoption, elle n’avait pas produit les résultats escomptés. En effet, seuls 47 % des employeurs avaient alors établi un programme d’équité salariale. Selon la Cour suprême,

			Devant l’ampleur du non-respect de la Loi, le Québec a décidé de réduire l’obligation des employeurs de maintenir l’équité salariale dans l’espoir qu’il les inciterait ainsi à respecter celle-ci davantage (par. 16).

			Réduire les obligations des employeurs dans l’espoir d’encourager ceux-ci à respecter la loi subordonne le droit substantiel d’ordre constitutionnel des femmes de ne pas faire l’objet de discrimination salariale à la volonté des employeurs de respecter la loi (par. 56).

			De cette façon, le régime en privilégiant les employeurs renforce l’un des facteurs-clés de l’iniquité salariale : l’inégalité du rapport de force entre les employeurs et les travailleuses. En tolérant les décisions des employeurs qui entraînent des iniquités salariales pour les femmes, le législateur envoie le message selon lequel il ferme les yeux sur cette inégalité du rapport de force, perpétuant ainsi le désavantage (par. 38).

			Ce jugement est très important pour plusieurs raisons. En voici quelques-unes :

			

			
					L’égalité de droits pour les femmes est une question de droit. Elle doit donc être respectée, sinon des conséquences juridiques peuvent s’ensuivre. 

					Le droit constitutionnel des femmes à l’égalité ne doit pas être négocié à la baisse par le gouvernement dans le but d’amadouer les employeurs qui ne respectent pas la loi.

					La discrimination contre les femmes est encore aujourd’hui inscrite dans les systèmes, dans ce cas-ci une loi. C’est la raison pour laquelle on la considère comme une forme de discrimination systémique. 

					Des mentalités à la base de la discrimination systémique sont toujours bien ancrées en 2018.

					Les acquis dans le domaine des droits des femmes à l’égalité ne sont jamais assurés. La preuve en étant que cette loi de 1996 a été modifiée en 2009 par une autre loi qui remet en cause ces acquis.

					Non seulement la discrimination passée doit être corrigée par des mesures réparatrices, mais des mesures pour l’avenir doivent également être mises en place pour s’assurer que la discrimination en vienne à cesser.

					La reconnaissance de ce que le non-respect de l’égalité de droits pour les femmes renforce l’inégalité du rapport de force entre les travailleuses et les employeurs, même quand cet employeur est le gouvernement du Québec.

					La discrimination systémique existe encore en 2018. Elle ne sera pas éliminée par l’avancée individuelle des femmes dans différents domaines. Au contraire, elle peut servir à faire croire que la question est réglée et permettre d’éviter de la débusquer là où elle est profondément inscrite.

					Enfin, ce n’est pas parce que des droits sont reconnus dans des lois qu’ils peuvent nécessairement être exercés en pratique. Ce sont souvent des luttes de femmes qui les ont fait reconnaître. Ce sont des luttes de femmes qui vont les défendre et les faire respecter156.

			

			

			L’affaire « Personne »

			Nommée sénatrice indépendante au Sénat du Canada en novembre 2016, je ne peux oublier qu’il y a presque cent ans, des femmes ont lutté pour obtenir le droit d’être nommées au Sénat, soit l’une des deux instances du Parlement fédéral où des lois sont votées régulièrement, lesquelles affectent nécessairement la vie des femmes. Il s’agit de l’affaire Edwards v. Canada157, mieux connue comme la cause de « Personne », ainsi identifiée parce qu’elle est le fait de cinq femmes canadiennes qui ont contesté le refus de nommer l’une d’elles au Sénat du Canada. Le premier ministre fédéral canadien de l’époque invoqua l’impossibilité de procéder à une telle nomination sur la base d’une règle de la common law de 1876, selon laquelle « women are eligible to pains and penalties, but not rights and privileges » (les femmes sont admissibles aux peines et aux sanctions, mais pas aux droits et aux privilèges). Ces femmes lancèrent une pétition demandant au gouvernement du Canada de référer à la Cour suprême du Canada la question du terme « personne », à savoir si cette définition incluait les femmes ou seulement les hommes, quand il s’agissait de définir la qualité pour devenir membre du Sénat, ce que le gouvernement du Canada accepta de faire le 19 octobre 1927. La Cour suprême donna raison au premier ministre, en 1928, décrétant que l’incapacité légale des femmes d’exercer des fonctions publiques en common law les excluait de la définition de « personne qualifiée » pour siéger au Sénat. 

			Elles ont exercé un recours ultime devant le Comité judiciaire du Conseil privé de Londres, le tribunal suprême du Canada jusqu’en 1949, qui leur a donné raison en 1930, il y a presque cent ans maintenant. Le Lord Chancellor, Viscount Sankey, justifia sa conclusion en indiquant que « l’exclusion des femmes de toute fonction publique est une relique d’une époque plus barbare que la nôtre […]. Aux personnes qui demandent pourquoi le mot “personne” devrait inclure les femmes, la réponse évidente est : pourquoi ne le devrait-il pas158 ? ». Ce jugement a aussi établi un nouveau principe d’interprétation de la Constitution, la considérant comme un arbre vivant appelé à croître et à s’étendre à mesure de l’évolution de l’usage et des conventions. Comme quoi les litiges soulevés par des femmes qui défendent leurs droits permettent au droit constitutionnel d’évoluer.

			

			Des femmes peuvent aujourd’hui siéger au Sénat, mais je n’oublie pas la détermination de ces femmes ni cette règle de droit, qui est encore profondément inscrite dans les mentalités. Autrement dit, il y a longtemps que la discrimination contre les femmes est inscrite dans les lois, lesquelles sont le reflet des préjugés contre les femmes qui persistent à ce jour.

			Je souligne que la proportion de femmes sénatrices a augmenté de façon significative depuis que le bassin de recrutement a été élargi en 2016. En effet, le premier ministre fédéral Justin Trudeau a décidé de recruter des sénatrices et des sénateurs indépendants, qui n’ont pas été engagés dans l’action politique partisane, selon un nouveau processus indépendant de nomination mis en place en 2015, ce qui représente un changement radical pour le Sénat. Ainsi, vingt sénatrices indépendantes sur vingt-neuf nominations ont été nommées entre les mois d’avril 2016 et mai 2018, portant la proportion des femmes sénatrices à 42 % des cent cinq sièges au Sénat159. On peut considérer que le nombre de nouvelles nominations constitue une mesure de rattrapage de la discrimination passée contre les femmes. Il y avait vingt-et-une sénatrices au Sénat avant avril 2016, soit 27 % des sièges. Ceci est une illustration des résultats obtenus quand le bassin de recrutement est élargi.

			La Déclaration canadienne des droits et les femmes autochtones

			Il faudra attendre presque quarante ans après le jugement dans l’affaire « Personne » avant que soit adoptée au Parlement du Canada, en 1960, la Déclaration canadienne des droits, dont la première partie établit que les droits de « l’homme » qui y sont énoncés protègent « tout individu au Canada, quels que soient sa race, son origine sociale, sa couleur, sa religion ou son sexe160 ». C’est la première mention du concept d’égalité des chances des individus dans un texte de loi fédéral. 

			La limite de ce texte de loi a été clairement atteinte quand la Cour suprême du Canada a validé la discrimination que la Loi sur les Indiens comportait à l’encontre des femmes. C’était alors dans le cadre du jugement qu’elle a rendu en 1964 dans la cause de Lavell161, lequel a annulé une décision de la Cour d’appel fédérale, qui avait déclaré inopérant un paragraphe d’une disposition de la loi fédérale sur les Indiens. Une femme indienne162 épousant un non-indien perdait son statut, alors que le frère de cette femme qui épousait une non-Indienne, non seulement ne perdait pas son statut, mais le transmettait à son épouse et à leurs enfants. La Cour d’appel fédérale avait jugé cette disparité de traitement contraire à l’égalité devant la loi prévue à l’article 1 de la Déclaration canadienne des droits. 

			La majorité de la Cour suprême a plutôt conclu que l’égalité devant la loi au sens de la Déclaration veut dire égalité de traitement dans l’application des lois du Canada, et donc que dans la mesure où la loi discriminait également toutes les femmes indiennes (en fonction de leur sexe), la Loi sur les Indiens n’allait pas à l’encontre de la Déclaration canadienne des droits. Je me permets de souligner que le terme « droits de l’homme » inscrit dans cette Déclaration reprend le langage du droit international depuis ١٩٤٨ pour traduire le concept de droits humains fondamentaux. Ce terme a toujours cours, en français, dans le droit international et dans les forums internationaux, mais il a fini par être remplacé au Québec et au Canada par les « droits de la personne ». Cette décision judiciaire de ١٩٧٤ est à la fois technique et très représentative de la considération des juges, à titre d’interprètes de la loi, pour la question des droits à l’égalité des femmes à cette époque. Il faut rappeler que durant les années 1970, divers mouvements de femmes étaient actifs pour faire reculer la discrimination juridique et sociale contre les femmes. 

			La question de l’égalité de traitement des femmes autochtones a été ramenée au cœur de l’actualité avec les travaux de la Commission nationale d’enquête sur les femmes et les filles autochtones disparues et assassinées, créée après des décennies de luttes de la part des femmes autochtones à la recherche de réponses satisfaisantes sur la façon dont les services de police et de justice ont traité les dossiers des femmes ou des filles autochtones disparues et assassinées163. Cette commission d’enquête a reçu un mandat des treize ordres de gouvernement au Canada (fédéral, provinciaux et territoriaux), ce qui en fait un précédent historique au Canada. 

			Nous avons vu que même si elle est toujours en vigueur, cette Déclaration de ١٩٦٠ a été remplacée par différents textes de loi au Canada et au Québec interdisant la discrimination pour un ou plusieurs motifs. D’abord, une loi provinciale, la Charte québécoise des droits et libertés de la personne adoptée en 1975, qui s’applique au gouvernement et aux particuliers dans les domaines de compétences législatives du Québec comme le logement, l’emploi et l’accès aux services. Une loi fédérale, la Loi canadienne sur les droits de la personne, adoptée en 1978, s’applique aussi au gouvernement et aux particuliers dans les domaines de compétences législatives fédérales, comme les transports interprovinciaux ou les postes. Depuis 1982, ces deux lois sont complétées par la Charte canadienne des droits et libertés, une loi constitutionnelle qui s’applique à tous les ordres de gouvernement au Canada. S’y ajoutent des lois en matière d’équité en emploi qui visent à augmenter la représentation de groupes désignés de personnes dans les milieux de travail : les femmes, les personnes en situation de handicap, les minorités visibles (et les communautés culturelles, au Québec) ainsi que les Autochtones.

			La discrimination vécue par les femmes n’est pas uniforme. Elle est, dans certaines circonstances, qualifiée d’intersectionnelle, quand elle présente une combinaison de divers facteurs comme la couleur de la peau, le genre, le handicap, l’origine ethnique, la condition sociale ou le fait d’appartenir à une communauté autochtone. La loi fédérale prévoit d’ailleurs explicitement la multiplicité des motifs à l’article 3.1, selon lequel « les actes discriminatoires comprennent les actes fondés sur un ou plusieurs motifs de distinction illicite ou l’effet combiné de plusieurs motifs164 ». 

			Les lois sur les droits de la personne ne couvrent pas seulement la discrimination vécue par les individus. Elles prévoient aussi la possibilité d’adopter des programmes de promotion sociale pour protéger des groupes qui font l’objet de discrimination systémique. C’est l’interprétation donnée à ces diverses lois par les tribunaux qui ont précisé, par exemple, que le harcèlement sexuel est une forme de discrimination et que la discrimination ne vise pas que des gestes individuels à l’encontre d’une personne, mais qu’elle comprend la discrimination systémique, inscrite dans les systèmes et ancrée dans les préjugés contre les femmes. 

			Les obstacles discriminatoires à la présence et à la rétention des femmes dans les milieux de travail ont été bien identifiés par les tribunaux depuis une trentaine d’années. Dans son jugement de 1987 dans l’affaire Action Travail des Femmes qui opposait un groupe communautaire de Montréal à la compagnie de chemins de fer CN165 à la suite d’une plainte déposée à la Commission canadienne des droits de la personne, la Cour suprême du Canada a conclu clairement que les préjugés défavorables à l’endroit des femmes et les politiques et les pratiques d’emploi préjudiciables à l’endroit des femmes sont l’expression de la discrimination systémique qui est profondément inscrite dans des systèmes d’emploi, une discrimination qui peut s’avérer cautionnée par la haute direction des organisations, comme en l’espèce. Cette conclusion a été reprise intégralement dans un jugement rendu par la Cour d’appel du Québec en 2011166, à la suite d’une plainte déposée par le même groupe Action Travail des femmes, cette fois en 1996 à la Commission québécoise des droits de la personne et des droits de la jeunesse contre Gaz Métro. La Cour d’appel a conclu à de la discrimination systémique contre les femmes dans les examens d’embauche chez Gaz Métro. Dans ce dernier cas, le groupe Action Travail des femmes a dû refaire exactement la même action judiciaire contre un autre employeur vingt-cinq ans plus tard, comme quoi la reconnaissance d’un droit ne garantit pas nécessairement l’exercice de ce droit. 

			

			Le droit de vote pour les femmes

			Le mouvement pour le droit des femmes au 20e siècle de voter et de se porter candidates aux élections a été en butte à énormément de résistance, jusqu’à ce que la loi fédérale accorde le droit de vote à certaines catégories de femmes à partir de 1917 jusqu’en 1960, année où les femmes membres des Premières Nations vivant à l’intérieur des réserves indiennes l’obtiennent finalement. La loi québécoise accordant le droit de vote aux femmes, elle, sera adoptée le 25 avril 1940. Le Québec est la dernière des dix provinces à avoir accordé le droit de vote aux femmes. 

			La capacité juridique de la femme mariée dans le droit civil québécois

			Il a fallu attendre 1964 pour que le Code civil du Québec soit modifié afin de reconnaître la pleine capacité juridique de la femme mariée, y compris entre autres la possibilité de conclure des actes juridiques et d’acheter des biens sans être obligée d’avoir le consentement de son époux.

			Le droit des femmes à disposer d’elles-mêmes

			Il y a maintenant près de quarante ans, le 28 janvier 1988, la Cour suprême du Canada a acquitté des médecins qui pratiquaient des avortements dans leur clinique privée de Toronto, contrevenant ainsi au Code criminel, qui limitait le recours à « l’avortement thérapeutique » aux seuls cas où la santé de la mère était en danger, et à condition qu’il soit pratiqué par un médecin dans un hôpital, sur recommandation d’un comité de trois médecins167. 

			Dans cette décision, la Cour conclut que l’article 251 du Code criminel porte atteinte au droit de la femme à la sécurité de sa personne, et que l’atteinte au droit de la femme enceinte à la sécurité de sa personne est disproportionnée par rapport à l’objectif recherché par l’État de protéger le fœtus. Ainsi, le juge en chef Dickson écrit :

			L’article 251 porte clairement atteinte à l’intégrité corporelle, tant physique qu’émotionnelle d’une femme. Forcer une femme, sous la menace d’une sanction criminelle, à mener un fœtus à terme à moins qu’elle ne satisfasse à des critères sans rapport avec ses propres priorités et aspirations est une ingérence grave à l’égard de son corps et donc une violation de la sécurité de sa personne. La Charte exige donc que l’art. 251 soit conforme aux principes de justice fondamentale168.

			Pour sa part, la juge Wilson écrit :

			le droit à la liberté énoncé à l’art. 7 garantit à chaque individu une marge d’autonomie personnelle sur ses décisions importantes touchant intimement à sa vie privée169. 

			De plus, elle considère que le but de cette loi

			c’est affirmer que la capacité de reproduction de la femme ne doit pas être soumise à son propre contrôle. Elle doit être soumise au contrôle de l’État. On ne lui permet pas de choisir d’exercer la capacité qui est la sienne ou de ne pas l’exercer […] Elle est littéralement traitée comme un moyen, un moyen pour une fin qu’elle ne désire pas et qu’elle ne contrôle pas. Elle subit une décision prise par d’autres sur l’éventuelle utilisation de son corps pour alimenter une nouvelle vie170.

			On ne peut manquer de souligner des propos récents qui remettent en question l’accès à des services d’avortement, et donc le droit des femmes de disposer d’elles-mêmes.

			

			Des obligations internationales

			En plus du droit interne, il ne faut pas négliger les textes du droit international que les tribunaux utilisent comme instruments d’interprétation des lois canadiennes, même si les textes eux-mêmes ne sont pas automatiquement incorporés dans le droit canadien. Par exemple, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes171, la Déclaration des droits des personnes handicapées, la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones, la Convention internationale pour l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale sont des textes auxquels le Canada a adhéré et dont les droits qui y sont affirmés doivent servir à soutenir l’action des femmes dans leur travail pour la reconnaissance et la protection de leurs droits fondamentaux. 

			Soulignons un texte adopté en 2015 par l’Organisation des Nations Unies : les Dix-sept Objectifs 2030 de développement durable. Ces nouveaux objectifs s’inscrivent pour la première fois dans un programme de développement durable axé sur trois éléments interdépendants du développement durable : la croissance économique, l’inclusion sociale et la protection de l’environnement. Ils ne sont pas indépendants les uns des autres, et il faut donc chercher à les atteindre au moyen d’une approche intégrée, tout en tenant compte des réalités différentes d’un pays à l’autre. Parmi les dix-sept objectifs retenus, soulignons ceux qui touchent directement la discrimination à l’encontre des femmes :

			1er – L’éradication de la pauvreté. 

			2e – L’élimination de la faim. 

			5e – L’égalité entre les sexes : parvenir à l’égalité des sexes en rendant les femmes et les filles plus autonomes, non seulement à titre de « droit humain fondamental, mais aussi un fondement nécessaire pour un monde pacifique, prospère et durable172 ». 

			

			10e – La réduction des inégalités entre les pays et en leur sein. 

			Les avancées dans le domaine du droit pour arriver à une égalité réelle de droits entre les femmes et les hommes peu importe le secteur d’emploi ou d’activité, peu importe le métier ou la profession, peu importe le niveau de la hiérarchie dans les organisations, sont réelles. Aucune avancée n’étant assurée, la vigilance de la part des femmes s’impose. La réalisation concrète de cette égalité réelle se heurte à la persistance d’obstacles systémiques, qu’ils soient intentionnels ou non. La phase de sensibilisation et d’éducation aux droits de la personne qui s’est déroulée durant les cinquante dernières années a mis au jour des résistances actives qui continuent de prévaloir. Les données révèlent que le prochain siècle ne viendra pas à bout de cette discrimination sans d’autres types d’interventions. L’expression utilisée pour qualifier l’absence des femmes dans les conseils d’administration et la haute direction des organisations est maintenant consacrée : le « plafond de verre » (glass ceiling), c’est-à-dire le seuil que les femmes ne peuvent pas dépasser en matière de promotion en emploi, du fait de la discrimination. Il faut passer à des mesures plus ciblées pour atteindre cette égalité, des mesures que divers pays ont adoptées avec succès173. C’est dans cet esprit que j’ai invité le gouvernement fédéral à prendre l’initiative de mettre en œuvre la parité dans tous les lieux de décisions, publics et privés174, et à en faire la promotion auprès des gouvernements provinciaux et territoriaux, ainsi que sur le plan international. 

			





			

				

						154.	Le présent chapitre est issu d’une conférence donnée à titre de sénatrice indépendante, Les Laurentides, Sénat du Canada, à l’Université féministe d’été, Université Laval, mai 2018. 


						155.	Québec (Procureure générale) c. Alliance du personnel professionnel et technique de la santé et des services sociaux, [2018] 1 RCS 464. 


						156.	Prenant la parole au Sénat du Canada à titre de sénatrice indépendante le 21 novembre 2023 pour appuyer une question de privilège invoquée à la suite de propos et d’actions de la nature de l’intimidation à l’endroit de sénatrices dans l’enceinte du Sénat, j’ai rappelé la responsabilité collective qui incombe aux témoins de dénoncer le harcèlement et l’intimidation à l’endroit des femmes, qui sont des comportements discriminatoires. J’ai aussi précisé que les personnes qui se livrent à du harcèlement et à de l’intimidation ne peuvent plus prétexter qu’elles n’en avaient pas l’intention. C’est bien plutôt l’effet sur les personnes qui les subissent qui est le critère déterminant dans ce domaine. Répondant aux propos de quelqu’un qui venait de se plaindre du fait que « le bon vieux temps » était révolu au Sénat, j’ai tenu à rappeler : « Dans ce que d’autres appellent “le bon vieux temps”, les femmes n’étaient pas là ; maintenant qu’elles sont là, elles ne vont pas partir, elles vont rester et vont continuer à se battre, y compris pour leurs petites-filles, comme les miennes » : Débats du Sénat, 1re session, 44e législature, volume 153, numéro 160 (Hansard, 21 novembre 2023), p. 4847-4848.


						157.	Edwards v. A. G. of Canada, [1930] A.C. 124.


						158.	Citation originale : « the exclusion of women from all public offices is a relic of days more barbarous than ours… to those who ask why the word [“person”] should include females, the obvious answer is why should it not. »


						159.	La proportion de femmes sénatrices est passée à 54,4 % au 22 septembre 2025.
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.	S.C. 1960, c. 44.


						161.	Canada (Procureur général) c. Lavell, [1974] R.C.S. 1349.


						162.	J’emploie le terme « indienne » utilisé dans la Loi sur les Indiens, pour des fins de référence. En fait, les individus et les groupes « indiens » au sens de la Loi s’identifient depuis quelques décennies plutôt comme « Première Nation ».
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.	Voir la note 6 du chapitre 9.


						164
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Chapitre 11

Un déficit de délibération et de participation dans l’espace public175


			
La délibération et la participation dans l’espace public au Québec sont au cœur de la discussion sur les avenues du dialogue social. Mon angle d’approche est le droit, d’abord en tant que mode de régulation sociale – un domaine, comme nous l’avons souligné déjà, qui était enseigné dès le 5e siècle à la première université d’État créée par Théodose II, à Constantinople. À ce titre, le droit est producteur de normes juridiques, dont l’histoire retrace l’ampleur des changements durant les mille six cents ans qui ont passé jusqu’à ce jour. Le droit s’incarne par ailleurs dans un milieu juridique qui évolue au gré des époques. Ce milieu a radicalement changé durant le dernier quart du 20e siècle, tant pour ce qui est de ses normes que de la position sociale de ses acteurs. 

			Parallèlement au développement du droit administratif, qui régit les relations entre l’État et les citoyens, la légitimité des autorités politiques et sociales au sein desquelles les acteurs du milieu juridique occupaient une position dominante a été remise en question. L’adoption des Chartes des droits et libertés a eu pour effet de créer un contexte nouveau dans l’articulation du dialogue social. En choisissant de protéger de façon particulière des droits considérés comme fondamentaux, les législateurs partout au Canada, y compris au Québec, se sont imposé des limites à leurs possibilités d’édicter les normes de régulation sociale en ajoutant un levier important, dont on n’a pas toujours pris la mesure à ce jour, à la contestation citoyenne de ces choix et à la disposition de ces contestations par les tribunaux. L’expertise citoyenne de plus en plus établie appelle le développement d’un nouvel espace de délibération démocratique, où le dialogue social sera fondé sur une participation citoyenne en amont des choix de régulation sociale autant qu’en aval dans le suivi des décisions qui en découleront.

			La réflexion à voix haute est naturelle pour l’avocat176, dont le rôle est essentiellement de conseiller, d’assister et de représenter des personnes en justice. Dans l’exercice de cette fonction, l’avocate est appelée à communiquer par le langage. Cette communication s’établit en usant du vocabulaire d’une langue. Je rappelais plus tôt que le terme avocat appartient à la famille étymologique du mot voix, la voix qui sert à se faire entendre. Dans ce rôle, l’avocat prête sa voix pour faire entendre le discours d’un autre, il assume un rôle de représentation et de soutien. Il a, littéralement, le droit en bouche, faisant ainsi franchir la porte du droit et de la justice. Ce rôle de porte-voix a longtemps défini l’essence de la fonction de l’avocat. 

			On sait que l’accès à l’exercice de cette profession a longtemps été réservé aux hommes. Le titre d’avocate était alors attribué à la femme de l’avocat. Dans ce domaine, certains États ont été moins lents à éliminer cette forme de discrimination à l’endroit des femmes. Au Québec, l’exclusion des femmes de la profession d’avocat n’a cessé qu’en 1941. Plus de soixante-dix ans plus tard, au début de 2014, les femmes québécoises sont devenues majoritaires dans cette profession. Il faut dire que des cohortes de plus en plus nombreuses de femmes ont investi les facultés de droit et le Barreau à partir des années 1970. Il n’est pas inutile de rappeler que leur présence toujours plus grande dans le milieu juridique n’a pas mis un terme à la discrimination que les femmes continuent de subir, plus particulièrement la discrimination inscrite dans les normes et les pratiques fondées sur des préjugés qui ont encore cours, non seulement dans leur milieu professionnel, mais aussi dans l’ensemble de la société. Même si elle ne peut l’expliquer en soi, la présence des avocates dans le milieu juridique a coïncidé avec la fin d’un modèle défini du rôle de l’avocat. 

			

			Le statut et le rôle social de l’avocat, qui étaient clairement définis dans les années 1970, se trouvent dans une position plus floue aujourd’hui. Une certaine désaffection envers le milieu de la justice s’est installée, laquelle n’épargne pas les avocats. Par exemple, la proportion de citoyens qui este en justice sans être représentée par un avocat est suffisamment importante pour que les avocats soient interpellés, et non seulement pour le manque à gagner que ce phénomène entraîne pour eux. Ils ne sont pas les seuls à s’interroger sur les conséquences de cette situation. Ce phénomène contemporain qui s’est accentué depuis la fin du 20e siècle et qui ne semble pas en voie de se résorber, maintenant que le 21e siècle est bien engagé, constitue en effet une source de préoccupation pour les membres de la magistrature. Plus que la perte de clientèle pour un nombre toujours croissant d’avocats, l’absence de parties représentées par un avocat dans les litiges civils et criminels entraîne les juges en dehors des limites de leur rôle traditionnel d’arbitre impartial chargé d’entendre un litige. Dans ce contexte particulier, les juges sont maintenant appelés à intervenir dans le litige, entre autres en donnant des explications pour s’assurer que les justiciables qui se représentent seuls comprennent les règles de droit qui s’appliquent en l’espèce, des règles que les justiciables, sauf exception, ne connaissent pas. 

			Au-delà du rôle, qui en est affecté, de ces deux acteurs principaux de la communauté juridique dans l’activité judiciaire, c’est le domaine du droit lui-même qui est interpellé.

			Une légitimité mise à mal

			À partir de la deuxième moitié du 20e siècle en Occident, le domaine du droit administratif, qui régit les rapports entre l’État et l’administration publique d’une part, et les citoyens d’autre part, a connu un essor fulgurant dans sa fonction de régulation sociale. Ce dernier s’est traduit par l’adoption d’un nombre croissant de normes juridiques sous des formes diverses : lois, règlements, lignes directrices et directives administratives de même que les normes formulées par les tribunaux judiciaires et administratifs dans leurs jugements. Par ailleurs, la responsabilité de l’État et l’imputabilité de ses agents se sont imposées comme deux principes au cœur de notre droit administratif. L’État a longtemps bénéficié d’un régime où il se posait au-dessus des lois, comme l’exprime la maxime qui servait à justifier cette position : The King can do no wrong (Le Roi ne peut pas mal agir) ; un régime qui lui garantissait une immunité contre les poursuites de la part des citoyens. Aujourd’hui, l’État s’est reconnu une responsabilité analogue à celle des citoyens dans un grand nombre de ses activités (y compris la responsabilité de ses agents), faisant disparaître cette immunité de poursuite contre une législation, une décision ou une action étatique. 

			

			Cette période a également vu apparaître une remise en question radicale des autorités sur qui s’appuyaient les dogmes politiques, religieux et économiques à partir desquels la majorité des sociétés et des États occidentaux se sont construits. Au Québec, cette remise en question s’est exprimée autant à l’égard des autorités étatiques que religieuses, politiques et sociales. Le désenchantement du monde qui s’est opéré au Québec, comme dans plusieurs autres États occidentaux, par la mise à distance de certains pouvoirs politiques, religieux ou économiques a, dans certains cas, rendu les références sociales moins précises, quand elles n’ont pas été rayées, créant un vide qui persiste. Il va maintenant de soi que l’autorité de l’État ne relève plus d’une autorité divine qui le préserverait de l’obligation de rendre des comptes aux citoyens. Cette remise en question n’a pas épargné le droit en tant qu’expression du cadre normatif socialement acceptable. Ce qui constitue le socialement acceptable ne peut plus être défini par les autorités, étatiques ou autres, du seul fait de leur position d’autorité. 

			Cette remise en question n’a pas non plus épargné les acteurs du monde juridique, au premier chef les avocats et les juges, ni surtout leur position dans la société. Force est de constater que la pertinence de l’avocat et l’importance sociale de son rôle ne sont plus reconnues d’emblée. Ces deux catégories d’acteurs du monde juridique doivent s’y intéresser, cette désaffection les – nous – concerne directement. 

			Dans le même temps, les avancées dans le domaine des connaissances scientifiques, techniques et des technologies de l’information ont rendu toute question beaucoup plus complexe, d’autant plus que les références traditionnelles pour porter un jugement sur ces avancées ont éclaté. Comment déterminer, par exemple, si telle nouvelle connaissance constitue une avancée ou un recul, et sur quelles valeurs se fonde-t-on pour en décider ? 

			

			L’adoption des Chartes des droits et libertés 

			Le débat public sur les valeurs communes a été rendu plus complexe par l’adoption de lois et de Chartes des droits et libertés qui lient l’État et protègent d’une façon particulière des droits considérés comme fondamentaux. Nous avons vu que le corpus de lois s’appliquant au Québec dans ce domaine regroupe trois textes législatifs principaux. 

			Adoptée en 1975 par l’Assemblée nationale du Québec, la Charte québécoise des droits et libertés de la personne est une loi qui s’applique tant à l’État provincial qu’aux personnes (physiques et morales) dans les domaines de compétence provinciale. En 1978, le Parlement fédéral a adopté la Loi canadienne sur les droits de la personne, qui s’applique également tant à l’État fédéral qu’aux personnes (physiques et morales) qui relèvent de la compétence fédérale. Lors du rapatriement de la Constitution canadienne au Canada en 1982, cette dernière a été amendée pour y inclure la Charte canadienne des droits et libertés, laquelle s’applique aux gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux. Ainsi, une personne peut contester des législations et d’autres actions étatiques en vertu de l’un ou l’autre de ces trois textes législatifs, selon les situations. L’effet direct de l’adoption des chartes a été de créer une obligation de débattre autrement des valeurs sous-jacentes aux textes législatifs et aux autres actions étatiques, que ces débats soient menés sur la place publique (par les citoyens), dans l’enceinte des assemblées législatives, l’Assemblée nationale (au Québec) et le Parlement fédéral, ou dans les contestations devant les tribunaux. 

			Ainsi, la Charte québécoise des droits et libertés de la personne, une loi ordinaire de la législature provinciale, et la Loi canadienne sur les droits de la personne, une loi ordinaire du Parlement fédéral, se sont vu reconnaître un statut quasi constitutionnel par les tribunaux à cause de leur contenu qui reprend les textes du droit international sur les droits fondamentaux, en plus d’être des lois anti-discrimination. La Charte québécoise, de même que la Charte canadienne des droits et libertés, un texte constitutionnel, lient le gouvernement québécois, c’est-à-dire que ces deux ordres législatifs ont mis les droits et libertés qui y sont énoncés relativement à l’abri des législations et des autres actions de l’État. En ce sens, elles constituent à la fois une formidable protection des droits et libertés des citoyens et une importante contrainte sur le pouvoir étatique de porter atteinte à ces droits. En fait, en adoptant ces chartes, les législateurs ont accepté de limiter leurs actions sur des droits qu’ils ont jugés fondamentaux.

			

			De plus, selon la mécanique d’application de ces chartes, les tribunaux judiciaires, et ultimement la Cour suprême du Canada, dont trois des neuf juges doivent être choisis parmi les juges de la Cour supérieure ou de la Cour d’appel du Québec (les juges de ces cours étant nommés par le gouvernement fédéral), ont la responsabilité de l’arbitrage des conflits relatifs à de tels droits, c’est-à-dire aux valeurs qui les sous-tendent. En effet, chacune de ces chartes comporte une disposition selon laquelle les lois peuvent aménager l’exercice des droits protégés, et par conséquent, les limiter dans une certaine mesure. 

			La Charte québécoise prévoit à l’article 9.1 (ajouté en 1982) que les libertés et droits fondamentaux s’exercent dans le respect des valeurs démocratiques, de l’ordre public et du bien-être général des citoyens du Québec. La loi peut, à cet égard, en fixer la portée et en aménager l’exercice. La Charte canadienne elle, prévoit à l’article 1 que les droits et libertés qu’elle garantit ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites 1) qui soient raisonnables ; et 2) dont la justification peut se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique. Le régime québécois et le régime constitutionnel canadien prévoient donc qu’il revient aux tribunaux de trancher les conflits qui surviennent et de déterminer si la mesure de limitation imposée par l’État à un droit revendiqué comme fondamental peut se justifier au sens de la Charte.

			Il est important de rappeler que ce pouvoir d’arbitrage de ce type de litiges n’a pas été usurpé par les tribunaux judiciaires, il leur a été dévolu par les législateurs dans le texte même des chartes. 

			

			Par ailleurs, il ne faut pas sous-estimer la force des articles qui prévoient dans les deux chartes la possibilité clairement stipulée pour le législateur de déroger à la Charte (ou à un jugement qui l’interprète), sa seule obligation étant alors de le déclarer expressément. Ce sont les clauses de dérogation par déclaration expresse, selon lesquelles une loi prévoira qu’elle s’applique malgré un ou des droits reconnus par la Charte. Les exigences de fond et de forme que doit respecter le législateur varient selon les chartes, la loi québécoise étant plus contraignante, puisqu’elle doit préciser les articles de la Charte auxquels la loi entend déroger. 

			Cette possibilité que se sont réservée les législateurs de légiférer, nonobstant la protection particulière qu’ils ont accordée à certains droits jugés fondamentaux, est mal comprise. Elle est vue comme un pis-aller par certains, qui dénoncent le soi-disant gouvernement par les juges, méconnue par ceux qui n’ont pas pris la mesure de l’importance réelle des droits reconnus dans les chartes et de leur poids prépondérant par rapport aux autres normes juridiques. D’autres comme les Commissions des droits et d’autres groupes de défense des droits fondamentaux y voient une contradiction entre la protection de droits dits fondamentaux et la possibilité d’y déroger. En fait, les législateurs ont voulu préserver leur prérogative de fixer les normes sociales à respecter, à titre de représentants de leurs commettants citoyens, d’une manière générale de leur propre initiative ou à la demande expresse de ces derniers sur des sujets controversés. Ils se sont ainsi réservé le droit d’imposer des valeurs, traduites en normes juridiques, sans égard aux droits protégés par les chartes.

			L’adoption d’une dérogation par déclaration expresse dans un texte législatif peut précéder tout litige judiciaire, ce qui est souvent contesté devant les tribunaux. Il arrive toutefois que le législateur utilise la clause dérogatoire pour modifier une loi dont l’interprétation donnée par un tribunal dans un jugement ne correspond pas à ses valeurs. Dans ce cas, le législateur considère que le jugement en question va à l’encontre des valeurs sociales qu’il s’estime mieux à même de déterminer. Il s’agit d’une mécanique juridique qui entend répondre à l’argument selon lequel le législateur aurait abdiqué sa responsabilité d’édicter les normes au profit des tribunaux judiciaires. Un mouvement oscillatoire s’est donc installé dans le débat public avec l’adoption des chartes entre deux acteurs institutionnels principaux : le législateur (et l’exécutif qui en est issu, pour les normes réglementaires et autres actions gouvernementales) et les tribunaux judiciaires177. 

			Pour un nouvel espace délibératif

			Dans les relations entre l’État et les citoyens, l’adoption de ces chartes appelle un nouvel espace de délibération et de participation citoyenne, d’autant plus que le lien entre légalité et légitimité des normes n’a jamais été aussi ténu. Par exemple, depuis que les droits des peuples autochtones – leurs droits ancestraux et leurs droits issus de traités – ont été reconnus et confirmés dans la Constitution en 1982, l’absence de consensus politique sur la définition et la portée de ces droits a entraîné une multiplicité de débats devant les tribunaux. Ainsi, depuis trente ans, au fil des litiges qui leur ont été soumis, les tribunaux ont peu à peu défini des limites à l’action des législateurs et des gouvernements à l’encontre de ces droits constitutionnels nouveaux en en définissant la nature et la portée. Selon l’interprétation qu’ils en ont donnée, ces droits, de même que le fait qu’on leur a accordé une protection constitutionnelle, comprennent au minimum celui d’être informés et consultés sur toute question ou tout projet portant atteinte à leurs droits protégés, créant une obligation corollaire pour les gouvernements. Dans un certain nombre de cas, de tels droits pourront comporter celui d’obtenir des modifications et des aménagements pouvant aller, dans des cas plus rares, jusqu’à un droit de veto sur certains projets. On constate qu’une telle protection a ouvert un nouvel espace de délibération et de participation pour les représentants des peuples autochtones dans le débat public au Canada et dans les provinces, y compris au Québec. 

			De plus, même s’ils n’ont pas un droit constitutionnel de participer aux discussions générales portant sur la Constitution canadienne, il est fort probable qu’une coutume constitutionnelle ait été établie depuis 1982, alors que les peuples autochtones ont été invités à participer directement aux pourparlers constitutionnels qui les intéressent, comme la Loi constitutionnelle de 1982 l’a prévu. D’ailleurs, les gouvernements fédéral et provinciaux se sont liés par un engagement de principe de tenir une conférence constitutionnelle à laquelle doivent être invités à participer les représentants des peuples autochtones du Canada, avant toute modification de la compétence fédérale à leur égard ou avant toute modification à leurs droits constitutionnels178. 

			Par ailleurs, alors que plus de trente ans ont passé depuis la décision de la Cour suprême du Canada rendue en 1994179 dans le cadre d’un recours exercé par l’Association des femmes autochtones du Canada contre le gouvernement fédéral, il y a lieu de rappeler que le tribunal avait conclu que l’exclusion de cette organisation nationale représentant les femmes autochtones des négociations constitutionnelles dans les années 1980 ne constituait pas une violation de leurs droits fondamentaux. Ce recours judiciaire de l’Association des femmes autochtones du Canada faisait suite au refus du gouvernement fédéral de leur reconnaître le droit de participer directement aux pourparlers constitutionnels devant préciser le contenu des droits qui avaient été garantis également aux hommes et aux femmes. La décision de la Cour suprême dans cette affaire a pour effet de permettre au gouvernement fédéral de choisir ses interlocuteurs en cette matière et de financer les seuls organismes qu’il aura jugés comme des interlocuteurs légitimes. 

			Par analogie avec les droits des peuples autochtones, qui comportent dans tous les cas celui d’être consultés sur des activités portant atteinte à leurs droits constitutionnels, on peut soutenir que « le droit de toute personne de vivre dans un environnement sain et respectueux de la biodiversité », ajouté à l’article 46.1 de la Charte québécoise des droits et libertés de la personne en 2006, comporte le droit pour les citoyens d’être toujours consultés sur les projets environnementaux, en vertu de ce droit qui leur est reconnu dans un texte considéré comme de nature quasi constitutionnelle par les tribunaux180. La nature quasi constitutionnelle reconnue à la Charte québécoise par les tribunaux pourrait ouvrir la porte à une telle interprétation.

			

			L’expertise citoyenne

			En outre, l’accès généralisé à l’éducation publique et gratuite depuis la deuxième moitié du 20e siècle, et plus particulièrement aux études supérieures dans la société québécoise, a eu comme conséquence qu’elle est désormais formée d’une communauté de citoyens qui possèdent un très haut degré de connaissances et d’expertise dans des domaines diversifiés de l’expérience humaine. Ainsi, on trouve en dehors des instances de gouvernance publiques et privées : des gouvernements, des grandes administrations publiques et parapubliques, des entreprises nationales et multinationales, autant d’expertise qu’au sein de ces institutions, et ce, dans presque tous les secteurs, à l’exception peut-être de ceux liés à la défense nationale. Plusieurs débats actuels sur des questions sociales, scientifiques et environnementales l’illustrent clairement. 

			De plus, l’explosion des connaissances et de l’information par l’accès à Internet et le développement des réseaux sociaux a provoqué une remise en cause de l’importance de l’expert, sinon de la définition même de ce qu’est un expert. Les conflits d’intérêts non déclarés des experts, mais aussi des responsables politiques, économiques et sociaux, ont généré beaucoup de suspicion à leur endroit. Le savoir et la connaissance ne sont plus le domaine réservé des autorités ni des spécialistes. Les outils technologiques sont devenus des références en matière de connaissances et d’opinion publique. Y apparaissent de partout dans le monde, souvent sous le signe de l’anonymat (ce qui facilite le vol d’identité), directement, sans filtre de qualité ni d’exactitude, des propos qui se présentent comme des éléments de connaissance fiables, éprouvés. Le moyen de communication s’impose ici comme gage de la crédibilité et de la fiabilité du contenu qui y est véhiculé, comme si les méthodes de sondage largement utilisées par les gouvernements durant les dernières décennies étaient devenues obsolètes pour cause d’impertinence. La légitimité des autorités ne va plus de soi et leur engagement à protéger le bien commun n’est plus acquis dans l’esprit des citoyens. Cette désaffection des citoyens envers les autorités politiques, économiques et sociales renforce un cynisme qui cherche à s’imposer dans la vie collective.

			Les outils technologiques modernes constituent par ailleurs des moyens privilégiés de diffusion de discours haineux ou d’intimidation discriminatoire. Les citoyens-consommateurs entendent exposer, sinon exhiber leurs positions et autres postures, même les plus triviales, sur quelque sujet que ce soit. Un recul important en la matière est passé pour ainsi dire inaperçu quand le Parlement fédéral a abrogé en ٢٠١٣ un article de la Loi canadienne sur les droits de la personne181, la loi fédérale anti-discrimination, selon laquelle toute personne qui diffusait un discours haineux commettait une infraction pour laquelle on n’avait pas à prouver une intention haineuse de la part de l’auteur du message, comme l’oblige une disposition du Code criminel au même effet. Ainsi, alors que les réseaux sociaux permettent de diffuser des discours discriminatoires et haineux plus facilement que par le passé, on a de beaucoup alourdi la preuve à démontrer pour obtenir la cessation de tels propos182.

			Un nouvel espace de délibération et de participation citoyenne

			Les pouvoirs d’intervention accrus de l’État et l’augmentation du nombre d’organismes qu’il a créés dans l’exercice de sa fonction de régulation sociale ont répondu au moins en partie aux exigences nouvelles des citoyens, désormais formés et informés. Le formidable essor du droit administratif en est l’illustration. Les structures de décision créées au cours du dernier quart du 20e siècle pour encadrer l’action de l’État dans ses relations avec les citoyens doivent maintenant être revues et actualisées. 

			

			Cette révision doit porter sur tous les types de structures décentralisées mises en place au cours du dernier quart du 20e siècle : les structures de décentralisation territoriale et de décentralisation fonctionnelle. 

			Les structures de décentralisation territoriale et leurs officiers élus, à savoir les institutions municipales locales et supra locales, de même que les commissions scolaires et les centres de services scolaires, doivent être repensées dans leurs modes de relations et d’actions avec les citoyens. La pression s’accentue pour une participation citoyenne effective dans les processus de décision de ces instances, articulée autrement que sur la seule base d’élections cycliques et de périodes de questions lors des assemblées publiques de ces conseils. Une participation à l’élaboration, à l’approbation et au suivi des normes et des activités, qui s’ajoute au mandat général de représentation donné lors des élections, apparaît comme une exigence normale dans la conduite des affaires de la communauté. De plus, l’expérience des femmes dans les instances municipales enseigne qu’elles sont particulièrement exposées à du harcèlement, de la discrimination et de l’intimidation dans le cadre de ces fonctions publiques. Des appels au changement se font entendre publiquement dans plusieurs municipalités, par des élues et par des groupes de femmes qui les soutiennent.

			Les structures de décentralisation fonctionnelle et leurs dirigeants ou officiers nommés pour leur expertise ou leur intérêt pour un domaine particulier sont devenus très présents dans la vie des citoyens par le biais de leurs réglementations, programmes et décisions. Un nombre impressionnant de régies qui exercent des pouvoirs de régulation, de comités consultatifs, de tribunaux administratifs et d’autres instances publiques et parapubliques interviennent de façon concrète dans la conduite des affaires de la société et modèlent la vie des citoyens. La composition de ces instances repose presque toujours sur la représentation de groupes d’intérêt professionnels, communautaires ou généraux au sein de ces organes de décision. Ce type de représentation a permis d’assurer une stabilité dans le processus de décision, mais l’expérience montre qu’il a aussi pour effet de lier les décisions aux intérêts des groupes que les personnes représentent, ce qui peut produire une certaine rigidité susceptible d’empêcher un secteur d’évoluer autrement que dans ce sens.

			

			Ces deux types de structures ont comme particularités d’exercer des pouvoirs importants d’intervention dans la vie des citoyens et de s’être vu déléguer de plus en plus de fonctions de gouvernance publique de la part de l’État québécois et canadien.

			Les institutions traditionnelles comme l’État, l’Assemblée législative, l’Exécutif, l’administration publique, les partis politiques, les groupes d’intérêt font l’objet d’une méfiance, quand ce n’est pas d’une désaffection de la part des citoyens, qui mettent à mal le principe de la fiducie sur lequel repose l’État national, du moins tel qu’on le connaît en Occident. Cette fiducie, en vertu de laquelle l’autorité de l’État sur la réglementation de la vie des citoyens se fonde nécessairement sur la confiance que les citoyens lui accordent, a été considérée jusqu’ici comme un principe fondamental.

			Le malaise que l’on observe dans un très grand nombre de pays, y compris au Canada et au Québec, appelle la création d’un nouvel espace de délibération et de participation pour les débats publics. Les principes classiques de la fiducie politique, selon lesquels un vote périodique pour élire des représentants assure la légalité et la légitimité de la gouvernance, ne sont plus perçus comme suffisants. Les citoyens que nous sommes exigent une plus grande imputabilité et l’application de règles d’éthique rigoureuses de la part des personnes qui exercent quelque type de gouvernance que ce soit. De plus, nous exigeons désormais de participer à la discussion, aux délibérations publiques et à l’élaboration des normes juridiques auxquelles nous serons assujettis. 

			D’autres méthodes délibératives et participatives, qui permettent une participation différente et plus directe des citoyens aux décisions qui sont prises en leur nom, doivent être expérimentées. Aux méthodes informelles que sont les lettres ouvertes publiées dans les médias traditionnels ou les débats dans les réseaux sociaux, les sondages, les tribunes téléphoniques et autres mécanismes semblables pourraient s’ajouter dans les réseaux publics des nouvelles formules de consultation et de délibération. Certaines pourraient même être ajoutées aux processus existants. Par exemple, des commissions parlementaires itinérantes, comme la Commission parlementaire spéciale sur le droit de mourir dans la dignité constituée par l’Assemblée nationale du Québec, qui, dans une volonté clairement exprimée de consulter un plus vaste public, a sollicité et reçu des milliers de réponses à un questionnaire en ligne très élaboré sur des sujets hautement sensibles183. De même, des commissions ad hoc mises sur pied par des instances publiques comme la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, le Protecteur du citoyen, le Comité consultatif sur l’exclusion sociale et la pauvreté ou l’Institut national de la santé publique pourraient de leur propre initiative mener des actions de consultation et de délibération sur des questions relatives à leur mandat, ou même mener de telles actions conjointement avec d’autres instances. 

			L’adoption de ces nouveaux modes de participation citoyenne aux délibérations publiques doit s’opérer non seulement pour encourager cette participation, mais également pour établir un cadre délibératif formel où les opinions peuvent être débattues et discutées dans un forum public qui permette le respect des opinions contraires, de même que l’expression des arguments autrement que de façon anonyme. L’institutionnalisation de ces processus devrait favoriser un contexte participatif de délibération démocratique où les conflits sont arbitrés dans un contexte raisonné, sécuritaire et non violent.

			

			La communauté juridique doit se situer à l’avant-plan des idées à ce chapitre et montrer qu’au-delà de ses propres intérêts, elle est consciente de sa mission relative au bien commun, donc à la protection du public, de manière à conforter les citoyens qui sont toujours prêts à accorder leur confiance aux gens qui travaillent dans le monde de la justice. 

			C’est un enjeu qui devrait attirer tout autant l’attention de la communauté universitaire, notamment quant aux questions suivantes :

			
					L’impact des chartes sur la participation des citoyens dans l’élaboration des législations et des politiques publiques dans tous les secteurs d’intervention étatique.

					La réforme des structures étatiques, y compris les structures de décentralisation territoriale et fonctionnelle, de manière à y incorporer de nouvelles formes d’instances de délibération et de participation citoyenne.

					La diffusion des discours discriminatoires et haineux dans les espaces publics et les réseaux sociaux.

					La redéfinition des sources de légitimité de l’État moderne démocratique dans le contexte où les droits fondamentaux donnent une légitimité accrue à l’intervention citoyenne dans le dialogue social.

					Les nouveaux facteurs de légalité et de légitimité des actes de l’État démocratique moderne, comme le déplacement de l’accès exclusif aux modes de régulation sociale dans les mains des acteurs sociaux dont la position était dominante, à un mode de dialogue social qui doit composer avec une intervention citoyenne organisée qui entend participer activement à l’élaboration des normes de régulation sociale.

					Les facteurs favorisant le renforcement du lien de confiance des citoyens envers l’État et le renforcement de l’engagement envers le bien commun, deux principes essentiels au développement démocratique des sociétés contemporaines.

			

			





			

				
						175.	Le présent chapitre est issu d’une conférence donnée à la Chaire de recherche en études québécoises et canadiennes, UQAM, Montréal, novembre 2013, dont le texte a été publié par la Chaire de recherche du Canada en études québécoises et canadiennes, dans Alain-G. Gagnon et Jean-Charles St-Louis (dir.), Les conditions du dialogue au Québec, Laïcité, réciprocité, pluralisme, Montréal, Québec Amérique, 2016.


						176
.	En droit, la règle veut que le masculin l’emporte le féminin. Cette règle de la primauté du masculin a été développée en français au 17e siècle pour exprimer la plus grande « noblesse » du masculin et l’exclusion des femmes de la sphère publique, une forme de discrimination contre le féminin et les personnes qui l’incarnent.


						177
.	Depuis 1982, les tribunaux ont examiné plusieurs recours contre des lois adoptées par les assemblées législatives du Québec, de l’Ontario, de la Saskatchewan, de l’Alberta et du Yukon qui ont eu recours à la dérogation par déclaration expresse.


						178
.	Ce que prévoit l’article 35.1 de la Loi constitutionnelle de 1982.


						179.	Association des femmes autochtones du Canada c. Canada, [1994] 3 R.C.S. 627.


						180.	C’est la position que j’ai soutenue dans mon mémoire au Bureau d’audiences publiques sur l’environnement du Québec (BAPE) dans le cadre des audiences publiques tenues par la Commission de l’examen conjoint sur le projet d’implantation du terminal méthanier Rabaska et des infrastructures connexes sur la rive sud du fleuve Saint-Laurent, en face de Québec et de l’île d’Orléans, qui se sont déroulées les 6 et 7 décembre 2007 à Québec. 


						181
.	L.R.C. 1985, c. H-6, art. 13. Des projets de loi présentés pour rétablir des infractions en cas de messages haineux face à la prolifération de discours violents sur les réseaux sociaux sont restés en suspens à ce jour.


						182.	Voir notamment le jugement de la Cour suprême du Canada dans l’affaire Ward c. Commission des droits de la personne et de la jeunesse et al., [2021] 3 R.C.S. 176.


						183
.	Également constituée par l’Assemblée nationale du Québec en 2024, la Commission spéciale sur les impacts des écrans et des réseaux sociaux sur la santé et le développement des jeunes, qui a notamment effectué une tournée dans les écoles, en est un autre exemple. De même, le Comité d’experts sur l’accompagnement des personnes victimes d’agressions sexuelles et de violence conjugale, coprésidé par Élizabeth Corte et Julie Desrosiers et constitué par quatre femmes parlementaires membres de chacun des partis politiques représentés à l’Assemblée nationale du Québec, a tenu des consultations, y compris en ligne, en 2020, durant la pandémie de COVID-19. Les recommandations contenues dans le rapport final du Comité, intitulé Rebâtir la confiance et déposé en décembre 2020, ont ultimement mené à la création de projets pilotes de tribunal spécialisé en matière de violence conjugale et sexuelle en novembre 2021, comme l’a recommandé le Comité en 2020. La mise en place permanente dans tous les districts judiciaires du Québec doit être réalisée d’ici le 30 novembre 2026.


				

			
		

  
			


			
Conclusion

			


L’année 2025 représente un marqueur important dans ma vie professionnelle : je suis membre du Barreau du Québec depuis cinquante ans. Ce livre trace une bonne partie de mon parcours professionnel depuis mon assermentation comme avocate, en 1973. Ce parcours est jalonné d’initiatives, d’obstacles, de remises en question, d’avancées, d’incertitudes, mais il est surtout marqué par la détermination. 

			Le droit, comme cadre des valeurs d’une société, n’a d’autre choix que d’évoluer au gré des mouvements sociopolitiques des différentes époques. Il demeure un domaine inépuisable d’études et de recherches, ce que j’ai constaté depuis la fin de mes études. Il constitue une source d’intérêt continu. 

			Dès le départ, une voie s’est imposée à moi : travailler à l’avènement d’un régime de droit qui respecte les droits fondamentaux des personnes et des groupes dans notre société. J’y ai appris qu’un engagement personnel se situe dans le temps long de l’Histoire, dont on doit tirer des enseignements pour en comprendre l’évolution. Un engagement qui se construit sur des fondements établis par d’autres qui nous ont précédés et qui se poursuivra par d’autres qui vont continuer d’occuper l’espace public et de travailler sans relâche et sans complexes pour faire advenir une société plus juste et où l’égalité sera plus qu’un mot : une réalité réelle. Le parcours relaté dans ce livre est le mien. D’autres personnes travaillent dans le même sens, avec la même détermination. C’est une question de solidarité. 

		


  
			


			
Annexe

Healing and Reconciliation

			


The relationship between the State and Indigenous peoples in Canada184

			I welcome this opportunity to think out loud about healing and reconciliation. I come here today to honour my commitment as Honorary Witness to the Truth and Reconciliation Commission (TRC) for Canada, to keep advancing the need to put ourselves into action in addressing what I have come to see as the most pressing political and human rights issue facing Canada.

			I will focus on Healing and Reconciliation in the context of the overall relationship between the State and the Aboriginal or Indigenous peoples living in this country and the need to engage in a social healing in order to achieve a reconciliation process that will restore the well-being of all components of our society. What we need to do goes well beyond the legal conflict that led to the set-up of the TRC. In fact, it is the whole relationship between the State and Indigenous peoples that has suffered from a breach of trust. 

			I am going to discuss this issue, based on my experience as a citizen committed for a number of years to making a contribution to the recognition and respect of Indigenous peoples’ rights in Canada.

			

			The concepts

			I will be referring to the concept of Healing, with the following meaning : to cause an undesirable condition to be overcome ; to patch up a breach or division (See Merriam-Webster’s Dictionary) : fill the breach (combler le fossé). According to this meaning, healing is an essential component of reconciliation.

			Catherine Malabou, a French philosopher, discusses the choice between an imaginary but non-realistic healing (une guérison imaginaire) personified by the phoenix, in which the wound is invalidated as if nothing had happened, thus denying the shock, versus a process of true healing personified by the salamander. The latter, which was lost through human evolution because of economic pressures to reduce the time needed to heal, has the effect of maintaining a certain vulnerability of the wound, leaving the wound open while some new leg grows to replace the one that has been cut.185

			I will be referring to the concept of Reconciliation, with the following meaning : to restore to harmony ; to settle/resolve differences. Conciliation means to make compatible, to appease, to pacify. The paradox here is that one of the meanings of conciliation refers to making compatible, to reconciling conflicting views/interests. Re-conciliate then suggests that an independent process is needed in order to conciliate these conflicting views.

			Healing and Reconciliation involve a process, a series of actions resulting in some progress/development, a meaning that is indeed conveyed in the title of the Truth and Reconciliation Commission’s final report, Calls to Action.

			Paraphrasing the title that I had chosen for one of my books fifteen years ago (2001), Quel Canada pour les Autochtones ? La fin de l’exclusion186, a number of questions come to my mind :

			

			
					What kind of healing/reconciliation do we want as a society (societal healing/reconciliation) ?

					What are the conflicting interests, views ?

					What is the basis of these opposing views ?

					Should we not look into the ancient healing mechanisms and see if they have something to tell us/teach us that we forgot at some point in the process of economic evolution ?

					Which is the better paradigm to understand healing : phoenix (same as before, erase the suffering), or salamander (regenerate, but different from before, grow a new body that is the result of the hurt and the suffering) ? 

					How do we envisage the healing process ?

					What are the conditions required to achieve healing and reconciliation ?

					Are we committed to allow the time required ? 

					Who needs to be healed : individuals, communities, the society as a whole ?

					Who should be involved in the Healing/Reconciliation process ?

					What kind of healing is needed for the next generations, who won’t know/who won’t have the same scars ?

			

			I have intentionally used a question mark in the title of my book, because I was, and still am, arguing the question of how Canadian society will right the unacceptable unequal conditions that the successive legal regimes have put in place to marginalize (if not extinguish) Indigenous peoples in Canada, in other words to relegate them to the confines of the societal issues. Interestingly enough, the question mark has been lost in the English translation, resulting in the following understatement : Justice for Canada’s Aboriginal Peoples.187 This change certainly had the benefit of setting aside the societal question.

			In my view, healing and reconciliation in this context has to be discussed within the human rights framework. I do not mean that Indigenous peoples’ rights are subsumed under human rights. In my view, the human rights’ framework must be the background to any action taken in this regard. 

			

			We need to make the link between the fundamentally unequal socio-economico­political conditions that Indigenous peoples are facing still to this day and all human rights legal instruments, both international and domestic (constitutional, federal, provincial and territorial). Needless to say, the impact of this systemic discrimination on women, which is well-documented, is of particular concern. This link is being resisted in Canada. We must go beyond this resistance that too often is expressed in terms of a lack of awareness, a more socially acceptable acknowledgment. Moreover, we now recognize that social disparities/inequalities are a question of public health. Reconciliation has to encompass both redress for the negative impacts of past systemic discrimination as well as direct discrimination, in addition to a number of actions for the future.

			As a result of a number of initiatives taken in Canada, one can argue that the past History has been uncovered through the review of discriminatory legislation, policies and prejudices. In other words, the systemic discrimination in governmental dealings with Indigenous peoples over the centuries has been revealed by the work of various bodies, including, in the recent past : (1) the 1996 Royal Commission on Aboriginal peoples’ final report ; (2) the 2009 final report of the Indian Specific Claims Commission, which I had the privilege to chair ; and (3) the 2015 the Truth and Reconciliation Commission’s final report.

			Many of the public hearings conducted by these bodies have seen a certain truth emerge, through Indigenous people’s testimonies. This is both a personal truth and a collective truth. They have agreed to share their perspectives on Canadian History and how the systemic discrimination that they have faced has generated various layers of individual and collective suffering, including intergenerational suffering.

			Moreover, a number of these speakers have agreed to tell their truth, in their own language (their maternal tongue), publicly, outside of their communities. This is, in itself, a demonstration of courage (about their sufferings) and pride (when elders relate their community’s oral history). Language is at the heart of cultural identity. Acknowledgment of their own identity (collective and individual) is at the heart of their healing as well as of societal healing, and also puts into reality the very fact that the Canadian Constitution was amended twenty-five years ago, in 1982, to recog­nize the existence of Aboriginal peoples in Canada. We should no longer look at healing and reconciliation as a social issue, but rather address them as political matters. A societal dialogue must take place with Indigenous peoples, who must become the key players in designing their future.

			

			Having been involved in different capacities in these three Commissions, which, in fact, are transitional justice processes, I am of the view that these various expressions of truth have been listened to, and to a certain extent, have been heard, in different non-Aboriginal circles. A number of people were sincerely shocked by the stories they were told. But this shock has been felt at a personal level. It is essential that it be echoed in institutional fora, to prevent the sum of this personal uneasiness from falling back into indifference, attempts to conceal guilty feelings, or even aggressiveness towards the very victims of these inequalities, as a means to cope with feelings of powerlessness.

			This shock has to be translated into setting up a formal process of reconciliation and acknowledgement that Canadian society is committed to act towards the goal of healing the breach that was created by the legal regime that was imposed on Indigenous peoples and is still applicable to this day. In order to mend the relationship, some symbolic gestures are needed, including acknowl­edging the inherent dignity of Indigenous peoples, both individually and collectively.

			I am suggesting that, given the catastrophic results that the historical and current system has produced, one should not hesitate to feel free to experiment with different ways of working towards this goal. This must begin with the recognition that efforts need to be made in order to find a common language to carry on this process. The very fact that the relationship between the State and the various Indigenous peoples was established and carried on in French and/or in English, which were foreign to Indigenous peoples, and still are to a number of them, requires that the process address how to guarantee their participation on an equal footing.

			According to my previous experience as a legal advisor to First Nations, I always thought that using their mother tongues increased their bargaining power in negotiations. Creating an environment where the State has to listen to its interlocutors through Indigenous interpreters, in order to diminish the power imbalance in such dealings, is a complete shift in usual proceedings. I am of the view that this experiment should be extended.

			

			I have been through an interesting experience during the early years of my work with some First Nations in Québec. They had responded positively to my request to learn their mother tongue. I thought that it would make our ongoing discussions more fluid. A chief had given me a dictionary and someone asked me to lend it to him so his daughters could learn to speak their paternal tongue (their mother tongue being a different Aboriginal language), which I did. I never asked for the dictionary back, and I came to look at this reaction as an act of self-defence : their mother tongue was the last frontier of a symbolic territory that protected them from what they saw as settlers who had taken their lands, me included. It may have been a way to balance their relationship with a non-Indigenous lawyer.

			The Russell Tribunal : from domestic to international debate

			Thirty-six years ago, in 1980, I had applied to appear before the Russell Tribunal in Rotterdam, Netherlands, which was holding its Fourth Session on the violation of the territorial rights of the Indians of the Americas. From all over the American continent, came First Nations whose rights, according to them, had been violated by the State where they lived. The Conseil Attikamek-Montagnais, my client at that time, was one of the two First Nations selected to argue their case before the twelve-member panel. For obvious reasons, I had decided that oral history had to be the basis of the pleadings that I would be presenting, through the testimonies of the territorial occupation of the land by these First Nations elders and their political authorities, coupled with legal arguments relating to the unilateral extinguishment of their territorial rights without compensation by federal legislation, pursuant to the James Bay and Northern Quebec agreement in 1977.188

			More than a legal debate, this gathering of First Nations leaders and elders from all over the Americas was an opportunity for these First Nations to become aware of the fact that they were all struggling, to different degrees, with the same socio-economic and political conditions of inequality in the countries where they were living. It then appeared to me that in Rotterdam, we experienced what came to be known as globalization, that the unfinished business of decolonization of minorities living in various States was on its way. 

			The Russell Tribunal was instrumental in the setting up of the United Nations’ Working Group on Indigenous populations in 1982, whose work over decades led to the adoption of The United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples in 2007. 

			






			

				

						184.	Ceci est la version originale anglaise du texte de la première partie de ma conférence reproduite au Chapitre 5 du présent ouvrage, prononcée à titre de Témoin honoraire de la Commission de vérité et réconciliation du Canada au International Dialogue on Healing and Reconciliation, Institute for the Study of International Development, McGill University, Montréal, 19-21 avril 2016.


						185.	Catherine Malabou, “Le phénix, l’araignée et la salamandre,” in Changer de différence. Le féminin et la question philosophique, Paris, Galilée, coll. La philosophie en effet, 2009, chapter 3, p. 81–104.


						186.	Éditions du Boréal, Montréal, 2001. Governor General’s Award 2001, Non-fiction category. 


						187.	Trans. R. Choder & S. Joanis, James Lorimer & Co. Publishers, Toronto, 2002.
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.	James Bay and Northern Quebec Native Claims Settlement Act, S.C. 1976-77, c. 32.
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