Comment le droit autochtone peut-il interagir de maniere
productive avec et au sein de la tradition canadienne de common

law ? Un réexamen de La Constitution autochtone du Canada
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Le professeur Aaron Mills travaille depuis les treize derniéres années a la compréhension de la conception anishinabe du droit telle qu’enseignée par
les ainés, détenteurs de savoirs et guérisseurs. L ‘approche qu’il élabore dans son travail se distingue de I'approche de I'étude de cas qui demeure
aujourd’hui de loin la plus répandue. John Borrows a ouvert la voie a I'application de la méthode d’étude de cas aux récits autochtones en mettant
en évidence les similarités entre ces récits et les « histoires » de jurisprudence. Mais Borrows a reconnu que cette méthode requérait une certaine
traduction et « stylisation » des récits autochtones pour les rapprocher de la common law, et il a senti le besoin de le justifier. Ses intéréts ayant
évolué, Borrows a renoncé a développer cette méthode en un véritable cadre analytique. Ce sont les professeures Val Napoleon et Hadley Friedland
qui ont approfondi cette approche en multipliant le nombre de « cas » analysés, permettant ainsi I’élaboration d’une synthese qui s’apparente, selon
Mills, a quelque chose de I'ordre d’une reformulation du droit autochtone concerné. On peut distinguer au moins deux maniéeres profondément
différentes de concevoir le droit autochtone, soit comme droit propositionnel, soit comme discernement raisonné et la méthode de I'étude de cas
présuppose la premiere.

La premiére conception : le droit autochtone comme droit propositionnel

Cette conception du droit autochtone suppose que les peuples autochtones font du droit dans le sens familier et commun du terme, soit sous la
forme de normes juridiques. Le caractere distinct du droit autochtone ne résiderait donc pas dans la conception méme du droit, mais uniquement
dans son caractere autochtone. Dans son sens familier, le droit réfere a un ensemble de propositions normatives qui varient selon le degré de
détermination qu’elles imposent (valeur, norme, principe, regle). Si nous pensons au droit autochtone dans le cadre de la conception propositionnelle
du droit, alors sa spécificité ne réside que dans les sources d’autorités le légitimant. Dans ce cas, on peut penser que les législatures, tribunaux et
organes administratifs canadiens pourraient étre adaptés pour faire du droit autochtone, puisque cela ne requerrait pas un changement fondamental
dans leur maniére de penser le droit. Les tribunaux, par exemple, pourraient conserver leurs conceptions du droit, procédures, modes de
raisonnement et types de résultats, en ne faisant que les adapter. Cette premiere conception du droit autochtone comme droit propositionnel
conserve donc la conception canadienne actuelle du droit et son cadre institutionnel.

La seconde conception : le droit comme discernement raisonné (Inaakonigewin)

Pour plusieurs Autochtones (notamment des ainé.e.s, détenteurs de savoir et guérisseurs) cette conception propositionnelle du droit ne permet pas
d'articuler leurs systemes juridiques comme ils en font I'expérience. La substance ne pouvant étre séparée de la forrme, le droit autochtone n’est
accessible qu’a partir des récits, danses, chants, enseignements des ainé.e.s, réves, cérémonies ou a partir de la terre elle-méme. Mills partage cet
avis. Selon lui, la conception autochtone du droit est une conception tout a fait distincte et le droit autochtone (dans son cas anishinabe) ne peut
étre réduit a un ensemble de propositions normatives. Pour appréhender le droit autochtone, il faut aborder le sens de la |égalité qui lui est propre.
Mills présente quatre éléments de la conception anishinabe du droit. Au lieu d’orienter son comportement selon des propositions abstraites qui lui
sont extérieures, I'individu, dans cette conception, utilise (1) un répertoire intériorisé de sources; (2) afin de former des jugements; (3) sur la maniére
d’agir de fagon responsable; (4) compte tenu du contexte. Les sources en question peuvent prendre la forme d’histoires sacrées (aadizookaanan),
d’histoires personnelles ou familiales (dibaajimowinan), d’enseignements de la terre (akinoomaagewinan) ou d’enseignements d’ainé.e.s
(izhitwaawinan). Le contenu normatif de ces sources n’est pas indépendant de leurs formes; il reste indéterminé tant que I'individu n’interagit pas
avec elles, chacun pouvant en retirer un contenu différent. Il ne s’agit donc pas d’une norme, puisque le jugement formé suite a cet exercice n’a de
sens que dans le contexte de son application immédiate. Ce processus délibératif méne a la formulation de deux jugements. En premier lieu, afin
d’agir de maniere responsable, on se pose les questions suivantes: quelles sont mes responsabilités et quelle est la meilleure maniére de les
accomplir? En second lieu, deux aspects du contexte doivent étre évalués, soit les responsabilités liées a la parenté (une dimension structurante du
droit anishinabe), puis toutes les autres circonstances factuelles pertinentes au-dela des liens de parenté (temps, lieu, identité, pouvoir, etc.). Le droit
anishinabe n’est donc pas propositionnel, mais nécessite plutot un exercice de discernement raisonné (inaakonigewin). Selon Mills, la viabilité de la
méthode de I'étude de cas dépend de la fagon dont on congoit le droit autochtone. Sil’on congoit ce droit comme un ensemble de normes juridiques,
elle peut apparaitre comme un outil analytique intéressant. Au contraire, si I'on congoit le droit autochtone comme un exercice de discernement
raisonné, la méthode de I'’étude de cas perd sa pertinence.
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