La quéte de I'ordre juridique autochtone : I’école de

Victoria entre le droit savant et le droit vivant
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Dans cette capsule, le professeur Ghislain Otis situe I'approche de John Borrows et de I'école de Victoria dans la théorie des sources
et des modes de production du droit. A cette fin, il explique les différents mécanismes de production du droit : le comportement, le
commandement et I'enseignement. Par la suite, le professeur Otis aborde la question de la substance juridique résultant de la
méthode de Victoria, qui consiste en I'étude des récits provenant de la tradition orale des peuples autochtones. Finalement, il se
penche sur le potentiel de cette approche dans le processus d’« actualisation des ordres juridiques autochtone et dans
I'autodétermination des peuples autochtones ».

Retour sur les mécanismes fondamentaux de production du droit: comportement, commandement et enseignement

Le premier mécanisme de production du droit sur lequel Ghislain Otis s’attarde est le comportement. Celui-ci peut étre générateur de
droit s’il est généralement accepté comme modéle de conduite. Selon Sacco, ce droit de type spontané est un « droit créé sans
I'intervention de I'autorité politique, sans le secours de la révélation, en dehors de I'influence contraignante du juge juriste et du juriste
savant ». Le droit autochtone entre traditionnellement dans cette catégorie. En second lieu, le droit-commandement est un droit qui
provient d’une autorité pouvant énoncer, démocratiquement ou non, des normes et les imposer a un groupe de personnes. Les
peuples autochtones de I'est du Canada n’ont traditionnellement pas utilisé de maniere prépondérante le droit-commandement. Pour
terminer, le professeur Otis se penche sur I'enseignement. Par le mécanisme de |'enseignement, un porteur de savoir, a la fois acteur
et observateur du droit spontané, possede une légitimité et une expérience reconnue qui lui permet d’instruire sur le droit. Cet
enseignement peut se faire par le proverbe, la parabole ou le récit, mais également sous une forme écrite moderne.

L’école de victoria: une démarche doctrinale au service de la revitalisation et de I’actualisation du droit autochtone

Ghislain Otis se penche ensuite sur la méthode proposée par I'école de Victoria qui vise a « restituer, restaurer et formaliser les ordres
juridiques autochtones érodés par la colonisation grace a I’étude d’un corpus documentaire composé de récits divers faisant partie de
la tradition orale des communautés autochtones ». L'idée que les récits des Premiéres Nations soient source de normes juridiques a
été d’abord soutenue par John Borrows, pour étre ensuite opérationnalisée par Val Napoleon et Hadley Friedland. Celles-ci ont
développé une méthodologie qui s’inspire étroitement de la common law: les récits y sont utilisés, en effet, comme des
« précédents » dont on extrait les principes afin de les écrire et de les communiquer. Cette démarche s’approche, selon Otis, du droit
savant, « puisqu'il s'agit d'un travail d'analyse et de synthese visant a construire un tout doctrinal cohérent ». Les régles et principes
qui auront été extraits par cette méthode pourraient éventuellement étre mobilisés par les opérateurs du droit (les communautés,
autorités autochtones, etc.) et ainsi se voir matérialisés dans la gouverne effective du groupe autochtone en question.

Un savoir juridique au service de I'autodétermination autochtone

Depuis de nombreuses années, John Borrows et I'école de Victoria étudient le droit autochtone comme un droit savant qui est destiné
a nourrir le droit effectif. « Ainsi, le savoir juridique qui va étre généré par la méthode de Victoria pourra étre mobilisé sur le terrain
par les communautés, mais aussi par les institutions autochtones dans le cadre de I'exercice du droit a I'autonomie gouvernementale
ou du droit a I'autodétermination. » Toutefois, selon Ghislain Otis, cette méthode n’est pas la seule et les Premieres Nations ne
décideront peut-étre pas toujours d’utiliser les récits de leurs ainé.e.s comme puits de normativité pour faire face aux défis actuels
auxquels elles sont confrontées. Le principe de I'autodétermination est avant tout le droit pour un peuple autochtone de faire ses
propres choix.
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