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Nathalie Des Rosiers* Du Dialogue au Monologue -
Un Commentaire sur I'arr~t R. c.
Marshall

The author develops a model of constitutional dialogue which aims at helping the
resolution of majority-minority conflicts. The model is applied to the aboriginal
rights context. The author concludes that because of the ambivalences ex-
pressed by the Supreme Court of Canada in the Van der Peet case in particular,
the federal government has not incorporated the Sparrow-Badger approach in its
litigation and has failed even to attempt to comply with the justification require-
ments. This failure of the federal government to endorse the Sparrow-Badger
approach in its continuing litigation strategy is the real tragedy in the Marshall
case.

Dans ce commentaire, I'auteure d6veloppe un modele 6largi du dialogue
constitutionnel pour aider a ia r6solution de diffdrends entre groupes majoritaire
et minoritaire. Le mod~le est ensuite appliqu6 a certaines dicisions en matiere
de droits autochtones et, en particulier, aux decisions Marshall. L 'auteure conclut
qu'en raison des ambivalences de la Coursupr6me exprimees entre autres dans
I'arrdt Van der Peet, le gouvernement fed6ral a mal compris la port~e de
I'enseignement des arrdts Sparrow et Badger et a refuse de se plier i leurs
exigences en ne pr6sentantaucune preuve de justification desmesures. C'estla,
de I'avis de I'auteure, la veritable trag6die de I'affaire Marshall.

<Le minist~re public ne pr6tend pas que le r~glement [sur la peche]
... tient compte du droit issu du trait6. I1 plaide plut6t qu' aucun droit
de la sorte n'existe. De plus, le ministre public n'a ni pr6tendu que
ce droit avait t6 6teint avant 1982, ni tent6 de justifier les diverses
prohibitions en litige dans la pr6sente affaire>'.

«La reconnaissance constitutionnelle exprim6e dans [l'article 35]
permet donc, dans une certaine mesure, de contr6ler la conduite du
gouvernement et de limiter fortement le pouvoir du l6gislateur.
Bien qu'elle ne constitue pas une promesse d'immunit6 contre la
r6glementation gouvernementale dans une soci6t6 qui, au XXe
si~cle, devient de plus en plus complexe et interd6pendante et oI il
est n6cessaire de prot6ger et de g6rer les ressources 6puisables, cette
reconnaissance repr6sente un engagement important de la part de la
Couronne. Le gouvernement se voit imposer l'obligation de justi-
fier toute mesure 16gislative qui a un effet pr6judiciable sur un droit
ancestral prot6g6 par le par. 35 (1),2.

* Nathalie Des Rosiers, de la Facult6 de droit, Universit6 de Western Ontario. L'assistance de
Kim Holas et Viet Nguyen est reconnue avec gratitude.
1. R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 456 A lap. 464.
2. R. c. Sparrow, [1990] 1 RC.S. 1075 A lap. 1110 [ci-apr~s Sparrow].
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3. Les arr~ts Marshall

4. L'apart Marshall 2

Conclusion

Introduction

En septembre 1999, la Cour supreme du Canada rendait sa d6cision dans
'affaire Marshall3 . Elle d6cidait que les Mi'kmaq avaient un droit de

p~cher des anguilles pour subvenir A leurs besoins et que ce droit
d6coulait d'un trait6 de 1760. Donc un acquittement de l'infraction de
picher sans permis portde contre Donald Marshall s'imposait4 . Sur la
base de cette d6cision, les Mi'kmaq ont continu6 de pecher des anguilles
mais aussi d'autres produits de la mer. Sur ces entrefaites, les p6cheurs
non-autochtones se sont offusqu6s. Quelques incidents de violence entre
les groupes autochtones et non-autochtones ont eu lieu. L'intervention
gouvernementale n'a pas sembl6 pacifier les choses. Le 17 novembre
1999, la Cour supreme a rendu une autre d6cision5 <explicative dans le
cadre du rejet d'une requ&e pour une nouvelle audition. Bien qu'elle ait
un peu diminu6, la violence sur les bords de l'Atlantique ne semble pas

3. Supra note 1.
4. M. Marshall avait t trouv6 coupable par le tribunal de premiare instance. La Cour d'appel
de la Nouvelle-tcosse avait confirm6 la ddclaration de culpabilit6, voir R. c. Marshall (D.J.),
Jr. (1997) 159 N.S.R. (2e) 186.
5. R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 533.
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s'6tre compl~tement rdsorb6e. Certains ont suggrr6 que le soutien du
grand public l'endroit des droits des Autochtones avait perdu quelques
points suite aux escarmouches causres par les affaires Marshall6 .

Y a-t-il une leqon pour notre syst~me de justice constitutionnelle dans
1' affaire Marshall? C' est le but du prdsent commentaire. J'dtudie certains
aspects des decisions Marshall en regard de l'approche du dialogue
ddvelopp6e par Peter Hogg7 et endoss6e par la Cour supreme, entre
autres, dans les arr&s Vriend c. Alberta8 , M. c. H.9 , Corbire c. Canada0

et R. c. Mills". Dans la premiere partie de ce commentaire, j'expose
comment le modle du dialogue constitutionnel pourrait etre 61argi pour
aider A la rdsolution de diffrrends entre groupes majoritaire et minoritaire.
Dans la seconde, j'applique ce modNe 61argi A certaines d6cisions en
mati~re de droits autochtones et, en particulier, aux ddcisions Marshall.
Je conclus en constatant qu'en raison des ambivalences de la Cour
supreme exprim6es dans certaines de ses d6cisions ant6rieures A
Marshall2 , le gouvernement frd6ral a mal compris la portde de
l'enseignement des arr~ts Sparrow3 et Badger 4 et a refus6 de se plier A
leurs exigences en ne prdsentant aucune preuve de justification des
mesures. Nous sommes donc en prdsence d'un monologue plut6t que
d'un dialogue.

6. C'est le point de vue exprim6 par le Time, 6dition canadienne du 15 mai 2000 qui, en
premiere page, annonce que «The struggle over native rights-Across Canada, resentments are
rising as people cope with the most sweeping social adjustment in national history>. I1 est
difficile de savoir si le soutien populaire l'agenda autochtone a vraiment diminu6 ou si cette
diminution est simplement temporaire.
7. Voir P.W. Hogg, «The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures> (29 January
1996), Law Times 10. L'id6e est d6veloppre dans un article que M. Hogg a 6crit avec A.A.
Bushell, <The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps the Charter of
Rights Isn't Such a Bad Thing After All (1997) 35 Osgoode Hall L.J. 75. Voir aussi la critique
de l'approche proposre par C. Manfredi et J.B. Kelly, «Six Degrees of Dialogue: A Response
to Hogg and Bushell (1999) 37 Osgoode Hall L.J. 513, et la r~ponse des auteurs, P.W. Hogg
et A.A. Bushell, «Reply to «Six Degrees of Dialogue > (1999) 37 Osgoode Hall L.J. 529.
8. [1998] 1 R.C.S. 493 A lap. 565, per Iacobucci J.
9. [1999] 2 R.C.S. 3 aux pp. 181-83, per Bastarache J.
10. [1999] 2 R.C.S. 203 aux pp. 283-85, per L'Heureux-Dub6 J.
11. [1999] 3 R.C.S. 668.
12. En particulier dans l'arr6t R. c. Van derPeet, [ 1996] 2 R.C.S. 507 [ci-apr~s Van derPeet].
13. Supra note 2.
14. R. c. Badger, [1996] 1 R.C.S. 771 [ci-apr s Badger].
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I. Le modkle du dialogue constitutionnel

Dans le grand d6bat sur l'activisme judiciaire, l'image du dialogue
semble connaitre un certain succbs. Jusqu'A present, le mod~le a surtout
t6 conqu dans le cadre d'un dialogue entre les gouvernements et les

tribunaux, entre le idgislatif ou l'exdcutif et lejudiciaire 5 . I1 se peut que
ce mod~le du dialogue soit trop 6troit et qu'il doive s'6tendre aussi un
dialogue entre le tribunal et les parties, le public et peut-6tre mme les
mddias. L'influence des d6cisions judiciaires ddpasse la sphbre
gouvernementale. A l'occasion, et de plus en plus, les mddias et le grand
public se sentent concern6s par l'impact des d6cisions judiciaires. On
peut supposer que le langage des d6cisions influe l'opinion publique et se
retrouve dans les mddia.

Le mod~le du dialogue, m~me restreint A sa dimension gouvernement-
tribunal, est utile parce qu'il 6voque le r6le 46ducatif> des cours
constitutionnelles: le tribunal, parce qu'il pose des questions diffdrentes
de celles posies dans l' artne politique, enseigne au gouvernement et au
grand public une faqon mesurde de rdsoudre des problbmes difficiles. Le
r6le du tribunal est donc de poser les bonnes questions et de suggdrer des
modes de raisonnements qui aident le d6bat public16 .

Ma proposition est que ce mod~1e du dialogue, s'il est bien compris et
bien appliqu6, devrait promouvoir une rdsolution plus thrrapeutique 17

des conflits majorit6-minorit6, ainsi qu'A 'volution des mentalitds et du
d6bat public sur les questions les plus difficiles A rdsoudre dans notre

15. C'tait le focus de l'article de Hogg et Bushell et c'est sur ce point que la critique de
Manfredi et Kelly, i.e., que le modble du dialogue ne rrpond pas vraiment au probl~me de
ldgitimitd drmocratique des tribunaux, repose 6galement. La th~se de Manfredi et Kelly est
qu'il n'y a pas de dialogue parce que le tribunal a, en definitive, le pouvoir d'imposer sa vision
des valeurs constitutionnelles au 16gislateur. I1 n'y a donc pas de dialogue 6galitaire possible.
Mon propos n'est pas ici de rrsoudre le d6bat si la Charte ou la Loi constitutionelle de 1982
est une bonne chose ou non mais de tenter d' explorer si dans l'61aboration de ses methodologies,
un tribunal ne peut pas aider davantage une meilleure comprehension des enjeux pour les
parties par le grand public. A mon avis, une telle approche pourrait contribuer S la l6gitimiti
de I'approche judiciaire (voir <The Mythical Power of Myth? A Response to Professor Dauer>
Seattle U. L. Rev. [A paraitre en 2000], of6 j'explique cet aspect un peu plus en details).
16. On peut penser, par exemple, que la drmarche en vertu de l'article I propos6e dans l'arret
R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103 est un bon exemple du r6le 6ducatifdu tribunal constitutionnel.
Voir pour une argumentation plus ddtaillde de ce point, voir N. Des Rosiers, «La g6rance de
l'incertitude en droit constitutionnel> dans E. Mackaay, dir., Les incertitudes du droiti
Uncertainty and the Law, Montr6al, Les tditions Th6mis, 1999.
17. L'utilisation du qualificatif «thrrapeutique peut choquer. Je m'inspire dans cette
analyse d'un mouvement amrricain, le «Therapeutic Jurisprudence>, pour expliquer comment
le r6le des tribunaux peut mieux servir les parties. Voir D.B. Wexler et B.J. Winick,
«Therapeutic Jurisprudence as a New Approach to Mental Health Law Policy Analysis and
Research>> (1991) 45 U. Miami L. Rev. 979. Voir aussi D.B. Wexler et B.J. Winick, Law in a
Therapeutic Key: Developments in Therapeutic Jurisprudence, Durham, Carolina Academic
Press, 1996.
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socit6. L' essence d' un dialogue n6cessite que les interlocuteurs s' 6coutent
et se r6pondent. C'est une exigence qui s'impose A la fois au tribunal et
au gouvernement. J'explore ici davantage la faqon dont les tribunaux
peuvent faciliter ce dialogue, en discutant de la fonction «6coute du
tribunal ainsi que sa fonction 6ducative, sa fonction «conseil .

1. Lafonction ,,coute)

Le r6le d'un tribunal est d'6couter les parties et de bien les comprendre.
Le tribunal n'est pas simplement un dispensateur d'6dits et de r~gles de
droit, mais aussi un forum oi' les participants expliquent, dans une
atmosphere relativement calme, leurs diff6rendst 8 et les solutions qu'ils
cherchent pour r6soudre ces diff6rends. La description du conflit par les
participants est tout aussi importante que l'annonce du r6sultat. C'est la
participation au processus qui lui donne une valeur symbolique au
processus: d6crire son histoire, &re cout, rend l'exp~rience positive. Le
dialogue est ainsi amorc6. Evidemment pour que les b6n6fices soient
visibles par une partie, il faut que l'histoire ait 6t6 bien comprise par le
tribunal et soit refl6t6e dans la d6cision.

I1 n'est pas suffisaint de bien comprendre la position des parties dans
toute sa complexit6, il faut aussi s'assurer que cette compr6hension se
retrouve clairement dans la d6cision. I1 se peut qu'il faille, hi 1'occasion,
remettre en question la pratique courante qui est de ramener A sa plus
simple expression la position des parties en 61ininant ce qui n'est pas
juridiquement pertinent dans le processus de raisonnement. En effet, la
contribution du tribunal n'est pas tant dans le processus de filtrage
d'informations pour en arriver h une 6troite question de droit, mais dans
1'appr6ciation de la complexit6 du probl~me pour les parties et de ses
ramifications multifactorielles. C'est A cet 6gard que le langage de la
d6cision dcrite du tribunal devrait 6tre examin6, non seulement pour bien
comprendre les limites d'une r~gle de droit, mais aussi pour mieux
comprendre les motivations des intervenants au litige. Ce dernier point
est essentiel dans le cadre des conflits entre groupes majoritaire et
minoritaire. Comme Alan Cairns le souligne: «The language we em-
ploy-how we describe each other and our relationship-what we define
as the goal toward which we are heading-is immensely significant> 9.

18. E.A. Walman, «The Evaluative-Facilitative Debate in Mediation: Applying the Lens of
Therapeutic Jurisprudence> (1998) 82 Marquette L. Rev. 155 aux pp. 162-63.
19. A.C. Cairns, Citizens Plus: Aboriginal Peoples and the Canadian State, Vancouver,
University of British Columbia Press, 2000 A lap. 5.
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De plus, les litiges constitutionnels proviennent souventd' une incapacit6
pour un groupe d'etre entendu sur la place publique, ou, A tout le moins,
lorsqu'il prdtend qu'il ne peut tre bien entendu ou bien compnis dans
l'arbne politique. Le tribunal constitutionnel est donc le forum o6 les
citoyens, individuellement ou regroupds, posent des questions au
gouvernement qui doit justifier ses choix2". En ce sens, c'est un exercice
qui complete 1'exercice d6mocratique 2 1 puisqu'il permet une meilleure
comprdhension des enjeux gouvernementaux par les gens qui en sont
affectds, et aussi par le public en grn6ral22 . Beaucoup s'objecteront A ce
qu'on d6finisse une argumentation devant la Cour supreme comme un
d6bat <<public>. A premibre vue, on peut considrrer que la possibilit6 pour
le grand public de pr6senter son point de vue est limitre. Cependant,
quelques aspects doivent etre consid6r6s: le drbat est t6lvisd et des
groupes d'intervenants sont souvent A m~me de pr6senter A la Cour un
large 6ventail des opinions du public sur le sujet (cet aspect ne devrait pas
etre minimis6 par des rbgles d'intervention trop sdvbres). De plus, les
m6dias couvrent l'argumentation pr6sent6e devant la Cour et cette
couverture g6n~re souvent des d6bats publics dans les journaux. I1
importe donc qu'on continue de d6mocratiser 1'acc~s aux tribunaux par
le soutien aux groupes qui veulent intervenir. I1 faut aussi se demander si
le ddbat aux communes qu'on qualifie toujours de <public>> ne souffre pas
des memes limites que le drbat judiciaire en tant qu'accessibilit6.

La fonction <«6coute>> du tribunal est donc plus que procddurale. Elle
a des effets importants pour les participants: la mesure de l'6coute et de
la repr6sentation qui en est faite dans la decision permet aux participants
de se sentir 6coutrs ou au contraire, de se sentir isol6s du droit. Dans le
cadre des litiges entre groupes minoritaire et majoritaire, cet exercice de
repr6sentation a des implications symboliques importantes. La minorit6,
si elle est mal repr6sent6e et 6cout6e, peut d6cider que le droit est un
instrument d'oppression et non de solution. Ce constat a des cons6quences
politiques n6gatives, et pour la 16gitimit6 du syst~mejudiciaire et pour la
r6solution future des conflits entre groupes majoritaire et minoritaire 3 .

20. C'est peut-&re le r6le de 1'article 1 et aussi du processus de justification en vertu de
I'article 35 tel qu'envisag6 par l'arrt Sparrow, voirN. Des Rosiers,supra note 16. A mon avis,
cet aspect des litiges constitutionnels qui devrait conduire davantage de transparence des
decisions gouvernementales ait souvent &6 ignor6 par les critiques de l'activisme judiciaire.
21. Ibid.
22. Voir M. Rosenfeld, Just Interpretations: Law between Ethics and Politics, Los Angeles,
University of California Press, 1998, c. 7, pour l'importance d'une jurisprudence qui refl~te le
pluralisme des int&r&s sociaux.
23. C'6tait certainement le cas pour le Renvoi sur la Secession du Quebec, [1998] 2 R.C.S.
217. Pour une tentative d'appliquer l'approche thdrapeutique du droit au contentieux Quebec-
Canada, voir N. Des Rosiers, <<From Quebec Veto to Qu6bec Secession: The Evolution of the
Supreme Court of Canada on Qu6bec-Canada Disputes> Can. J. L, & Jur. [5 paraitre en 2000].
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I1 est donc important que le tribunal d6veloppe des m6thodologies qui

permettent aux parties d'exprimer leurs vraies pr6occupations. I1 s'agira
donc de poser les «vraies > questions, celles qui font 6voluer le d6bat
public plut6t que de le confiner A des questions inutiles. I1 faudra aussi
cr6er des tests qui correspondent aux pr6occupations des parties et leur
permettre de vraiment participer au dialogue 24 . La fonction «conseil>> du
tribunal vient compl6ter cette fonction 6coute.

2. Lafonction <conseil>

L'image du dialogue entre le judiciaire et le 16gislatif illustre bien cette
fonction conseil: la Cour 6coute le l6gislateur et ensuite le conseille 25 ,
parce que les politiques publiques sont analys6es sous un angle diffdrent
que dans 1'ar~ne politique. Le tribunal constitutionnel articule des valeurs
fondamentales 26 en regard desquelles les parties 6valuent leurs postions
et aspirations. Sans aucun doute, les tribunaux aident les parties, et en
particulier les groupes minoritaires h mieux argumenter leur position 27 ,
en 6voquant, par exemple, des principes d'6galit6 ou de respect pour la
parole donnre.

De plus, le tribunal peut aussi sugg6rer une faqon de repenser le
diffrrend qui peut s'av6rer utile. Par exemple, en mati6re de droits des
autochtones, l'obligation pour le gouvernement de consulter les
communautrs autochtones afin de justifier la violation du droit ancestral
peut certainement aider A la reconfiguration des relations entre autochtones

24. Dans l'affaire Van der Peet, supra note 12, la cour 61abore un test pour determiner
l'existence de droits ancestraux qui requiert la preuve d'un 616ment distinctif de la culture
autochtone au moment du contact avec les Europrens. Ce n'est pas un test de nature A faciliter
le dialogue puisqu'il semble demander de la partie autochtone de se drfinir par rapport aux
voyages des Europrens, voir infra note 43. C'est un test qui, somme toute, colle mal A la rdalit6
autochtone actuelle et parait discriminatoire son endroit. Voir J. Borrows, «The Trickster:
Integral to a Distinctive Culture> (1997) 8 Constitutional Forum 27; R.L. Barsh et J.Y.
Henderson, «The Supreme Court's Van der Peet trilogy: Naive Imperialism and Ropes of
Sand (1997) 42 McGill L.J. 993.
25. Il se peut aussi, que les fonctions orcoute et «conseil , inhrrentes au module du dialogue
soient aussi applicables A l'6change qui existe entre les parties et lacour, et entre le grand public,
les mrdias et la cour.
26. J. Leclair, «<The Supreme Court, The Environment, and the Construction of a National
Identity: R. c. Hydro-Qubec (1998)4 Rev. Const. Studies 372.
27. Supra note 12. Voir aussi une tentative d'appliquer cet aspect dans le cadre des relations
Canada-Qudbec, N. Des Rosiers, «<From Telling to Listening: The Supreme Court of Canada
on the treatment of Quebec - A Therapeutic Analysis Seattle University Law Review [A
paraitre en 2000].
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et non-autochtones 2 .Cette obligation pourrait permettre une solution au
problme de la relation autochtone/non-autochtone qui 6merge des
tentatives pass6es d'assimilation et de l'exclusion syst6matique des
autochtones du processus d6cisionnel les affectant et d'un accbs 6galitaire
aux ressources.

Finalement, il se peut que la r6ponse du tribunal soit coh6rente et
constante. Sa logique ddterminera son degr6 de persuasion. La consistance
dans 1'argument permettra aux intervenants de s'adapter long terme au
raisonnement. Tout retranchement dans la logique donnera ouverture A
des malentendus. C'est un des diagnostics qui peut &re pos6 dans le
contentieux autochtone et qui explique l'affaire Marshall, tel qu'il sera
argument6 plus loin.

En d6finitive, pour avoir un dialogue, il faut donc qu'il y ait 6coute et
r6ponse pertinente et coh6rente. De plus, le module du dialogue doit
influer les choix mrthodologiques faits par le tribunal.

3. Les implications du modk e du dialogue

On pourrait suggdrer qu'il y a quatre modbles possibles de raisonnement
en mati~re constitutionnelle, soit en vertu de la Charte canadienne des
droits et libertis ou en vertu de l'article 35 de la Loi constitutionnelle de
198229.

28. Sparrow, supra note 2. Cette obligation de consulter est aussi discutre dans l'arr~t
Delgamuukw c. Colombie-Britannique, [1997] 3 R.C.S. 1010. Cette obligation de consulter
pourrait pallier les difficultrs inh~rentes ii l'dtape de justification oi un tribunal non-
autochtone 6value <(si le droit a 6t6 aussi peu viol6 aussi peu que possible>, drcidant ainsi en
fonction de valeurs culturelles qui ne lui sont peut-tre pas famili~res. Voir, i ce sujet, C.
Tennant, <Justification and Cultural Authority in Section 35(1) of the Constitution Act, 1982:
Regina c. Sparrow (1991) 14 Dal. L.J. 372 S lap. 384, citant M.E. Turpel, oAboriginal Peoples
and the Canadian Charter: Interpretative Monopolies, Cultural Differences (1989) 6 A.C.D.P.
3 iilap. 24.
29. Constituant l'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11.
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Type A30  Type B Type C Type D

Dfinition 6troite Definition 6troite Dfinition large Definition large
du droit protrgd du droit prot~g6 du droit protrgd du droit protdg6

Justification Justification facile Justification Justification facile
rigoureuse n6cessaire rigoureuse nrcessaire

Exemple: decisions Exemple: Societi Exemple: Hunter Edwards Books

re: First Amendment3' des Acadiens32  c. Southam33  & Arts Ltd.34

Sauflorsque 1'intention du 16gislateur est claire quant au type A choisir,
et elle l'est rarement, il est du ressort des tribunaux de choisir un type de
raisonnement et de d6velopper une m6thodologie qui refl6te bien ce
demier. I1 se peut qu'en r6fl6chissant A ce choix, le module 61argi du
dialogue puisse &re utile.

30. Choisir des exemples invite un peu l la caricature. L'exercice est denature prdagogique:
les decisions prrsentres ne servent que d'illustration de l'opposition entre les mod les.
Certainement d'autres exemples pourraient etre utilisrs.
31. On pourrait argumenter que certaines decisions en rapport avec le First Amendment de
la Constitution amdricaine reprrsente I'approche traditionnelle librale du litige constitutionnel.
Par exemple, les tribunaux d6finissent ce qu'est le <speech protected . Si l'expression est
prot6gre, la justification d'une violation du droit la libert d'expression est tr~s difficile.
Cependant, si le type d'expression n'est pas couvert par I' interprrtation du texte constitutionnel,
l'obscrnit6 par exemple, il n'y a aucune protection offerte et aucune justification du contrrle
gouvememental n'est nrcessaire. Le gouvernement n'a donc pas expliquer pourquoi il a
choisi l'approche criminelle dans sa lutte contre l'obscrnit6. On apprend donc rien sur le drbat
sur les effets de l'obscrnit6 sur I'6galit6 entre les hommes et les fernmes ou sur les moyens
d'enrayer ces effets n~gatifs. Voir entre autres le dictum du juge Murphy dans Chaplinsky c.
New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942) aux pp. 571-72, et la decision en mati~re d'obscenit6
Roth c. United States 354 U.S. 476 (1957). Pour une discussion plus d~taillre du drbat sur
l'obscrnit6, voir L. Tribe, American Constitutional Law, New York, The Foundation Press,
1978 aux pp. 656 et seq.
32. I1 s'agit ici d'un exemple plus throrique puisque si la definition du droit proteg6 est
suffisamment 6troite, le gouvernement a rarement A se justifier. La definition des droits
linguistiques comme droits politiques dans l'arrt de la Socit9 des Acadiens du
Nouveau-Brunswick Inc. c. Association of Parentsfor Fairness in Education, [ 1986] 1 R.C.S.
549 peut se concevoir comme une articulation 6troite de la protection linguistique. On se
rappellera que la cour avait d~cid6 que le droit de s'exprimer dans la langue de son choix dans
l'ar~ne judiciaire n'emportait pas n~cessairement le droit d'etre compris. De plus, meme
lorsque le droit est protdg6 sous un qualitatif diffdrent, (audi alteram partem), il dtait suffisant
de se fier l'affirmation du ddcideur qu'il comprenait suffisamment les parties. Cela a
rrcemment &6 compl~tement chang6 dans l'affaire R. c. Beaulac,[199911 R.C.S. 768.
33. [1984] 2 R.C.S. 145, off la Cour supreme dlabore sa mrthodologie dans le cadre de
l'interprrtation de l'article 8 de la Charte: une loi qui autorise une saisie abusive est
inconstitutionnelle. La mrthodologie est stricte: il est difficile pour le gouvernement de
justifier en vertu de l'article 1 de la Charte les violations des droits des accuses.
34. R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713.
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A cet 6gard, on doit consid6rer que le Type A, qui peut sembler
affirmer haut et fort le caract~re spdcial du droit A prot6ger, rel~gue au
silence les prdtentions des parties. D'une certaine faqon, il stdrilise le
ddbat et d6finit d'une mani~re statique les aspirations du groupe qui
doivent se ddfinir par rapport a un 6tat de droit d6jA d6fini. Les balises de
ses prdtentions sont drfinies souvent par des concepts 61abords il y a tr~s
longtemps, A une 6poque ob la participation du groupe au droit, a la
politique ou m~me A la vie publique 6tait exclue ou minimis6e. II y a donc
des dangers en termes de 16gitimit6 A mettre de l'avant un concept statique
du droit qui ne refl~te pas bien les intdr&s du groupe minoritaire. En effet,
une approche qui limite le droit ne permet pas, ou peu, au groupe de
s'exprimer et d'obtenir l'aide du tribunal dans la d6finition de sa relation
avec la majorit6.

Le Type B souffre de plusieurs d6savantages en plus de ceux rattach6s
A l'approche 6troite du Type A. Symboliquement, il permet tr~s peu de
ddblocages dans la relation entre les groupes minoritaire et majoritaire:
non seulement est-il difficile de se faire entendre, mais les b6n6fices se
rattachant A un tel exercice sont minimes. A mon avis, le modble du
dialogue invite probablement les tribunaux a rejeter les Types A et B, qui
essentiellement ferment la porte 'argumentation et ne permettent pas
au citoyen ou au groupe minoritaire de demander des explications. En
effet, selon les Types A ou B, il n'est pas ndcessaire pour le gouvernement
de justifier ses choix, il suffit simplement d'adopter comme strat6gie
]'exclusion de la pr6tention, et de dire, comme le gouvernement l'a fait
dans l'affaire Marshall, que le droit revendiqu6 n'existe pas, que la
pr6tention ne doit pas &re entendue et est irrecevable. Un module de
dialogue qui tente de rdpondre aux impdratifs des devoirs d'coute et de
conseil devrait donc, A mon avis, choisir entre les Types C ou D.

L'avantage des types de raisonnement C ou D est que le tribunal peut
passer relativement facilement A I'6tape de la justification. L'analyse de
ddcisions en mati~re de libert6 d'expression est un bon exemple d'une
telle ddmarche. Que ce soit Butler35 , Keegstra3 6 , Ford37 ou RJR
Macdonald38 , l'analyse du tribunal est centrde sur la justification des
limites A la libert6 d'expression. Le d6bat n'est pas tant si 'activit6 en
question est <<expression>> au sens de la Charte, mais bien si le gouvemement
peut enfreindre cette libert6 parce qu'il vise un objectif 16gitime et parce
que les autres choix 16gislatifs qui s'offrent A lui ne sont pas acceptables.

35. R. c. Butler, [1992] 1 R.C.S. 452.
36. R.c. Keegstra, [1995] 2 R.C.S. 381.
37. Fordc. Quebec (P.G.), [1988] 2 R.C.S. 712.
38. RJR-MacDonald Inc. c. Canada (P.G.), [1995] 3 R.C.S. 199.
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Le d6bat public est donc centr6 sur les alternatives qui existent pour
contrer les effets n6fastes de la pornographie, de la propagande haineuse,
de la diminution du fait franqais au Qu6bec ou de la publicit6 relative au
tabac. On peut penser que c'est un effort plus utile et qui fait avancer le
d6bat public davantage que de d6battre les limites du mot <<expression>
dans la Charte.

Quant au choix entre les Types C et D, le choix entre les deux me
semble avoir moins de cons6quences. Dans les deux cas, le gouvernement
doit expliquer ses choix de faqon plus ou moins pr6cise. I1 se peut fort que
1'imposition d'unejustification rigoureuse soit n6cessaire dans un contexte
ob le citoyen est en opposition avec le gouvernement, particulirement
dans le contexte criminel. Une approche plus souple sous-jacente au Type
D permet peut-tre une meilleure acceptation de la reconnaissance plus
large des droits. C'est A mon avis la position que la cour a adopt6e dans
'arrt Sparrow39.

I1 semble qu'un mod~le 61argi du dialogue valorise les fonctions
6coute et conseil du tribunal constitutionnel. C'est un modle qui impose
au tribunal de poser les bonnes questions et de d6velopper les
m6thodologies qui font 6voluer le d6bat public. C'est un modhle qui
impose aussi certaines contraintes, entre autres, une certaine coh6rence
dans le choix des m6thodologies. Je passe maintenant h 1'6valuation du
contentieux relatif aux droits des autochtones en regard de cette
m6thodologie.

II. L 'application du modkle de dialogue dans le cadre du
contentieux autochtone

J' ai divis6 cette partie en trois temps. J'6tudie tout d'abord le potentiel de
dialogue des arr~ts Sparrow et Badger pour ensuite passer A une 6tude des
d6cisions qui ont suivi ces arr&s d6terminants et, finalement, analyser les
d6cisions Marshall.

1. Les arrts Sparrow et Badger

Dans l'arr& Sparrow40 , la Cour supreme amorce une re nouvelle dans
les relations entre autochtones et gouvernements. La promesse de l'article
35 sera r6alis6e en proposant ce que je d6crirais comme une approche
g6n6reuse A l'endroit du droit Ai d6finir. C'est, en effet, un exemple de la
M6thodologie C. La cour reconnait la n6cessit6 de souplesse dans la
preuve de l'existence historique du droit. Elle pr6sume la survie du droit
en exigeant la preuve d'un langage clair pour conclure A l'extinction du

39. Supra note 2.
40. Ibid.
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droit. La violation du droit peut 8tre d6montr6e si le gouvernement d6nie
la mani~re pr6f6r6e del'exercice du droit41 et finalement, le gouvernement
doit prouver que toute violation est justifi6e selon des crit~res stricts:

* En premier lieu, il faut se demander s'il existe un objectif 16gislatif
r6gulier, tel que l'objectif de pr6server, par la conservation et ]a
gestion d' une ressource naturelle par exemple, ou d' autres objectifs
jug6s «<imp~rieux et r6els .

* Deuxi~mement, les rapports sp6ciaux de fiduciaire et la responsabilit6
du gouvernement envers les autochtones doivent tre examines et un
ordre de priorit6 6tabli qui favorise l'exercice des droits ancestraux
et issus de trait6s m~me au d6triment des int6rets commerciaux ou
sportifs des non-Indiens.

* I1 y a, dans l'analyse de lajustification, d'autres questions h aborder,
selon les circonstances de l'enqu~te. I s'agit notamment des ques-
tions de savoir si, en tentant d'obtenir le rdsultat souhait6, on a portd
le moins possible atteinte a des droits, si unejuste indemnisation est
pr6vue en cas d'expropriation et si le groupe d'autochtones en
question a t6 consult6 au sujet des mesures de conservation mises en
oeuvre42

.

La cour reconnait que la norme de justification A respecter est suscep-
tible d'imposer un lourd fardeau au gouvernement. N6anmoins, il s'agit
d'un exercice n6cessaire et valorisant qui favorise 1'6change entre les
parties. De plus, 1'esprit de la d6cision Sparrow en est un de r6conciliation
entre les peuples autochtones et les gouvernements et de red6finition de
la dynamique entre le groupe minoritaire et le groupe majoritaire. A cet
6gard, lejuge en chef Dickson citait, le professeur Lyon43 au sujet du par.
35 (1):

[TRADUCTIONI ... le contexte del' anne 1982 nous fournit assur~ment
une indication suffisante qu'il ne s'agit pas d'une simple codification de
la jurisprudence portant sur les droits ancestraux qui existait en 1982.
L' article 35 exige un r~glement 6quitable en faveur des peuples autochtones.
I1 6carte les anciennes r~gles du jeu en vertu desquelles Sa Majestd
6tablissait des cours dejustice auxquelles elle refusait le pouvoir de mettre
en doute Ses revendications souveraines'.

41. Premi~rement, la restriction est-elle d6raisonnable? Deuxi~mement, le rfglement est-il
indOment rigoureux? Troisi mement, le r~glement refuse-t-il aux titulaires du droit le recours
A leur moyen pr6f6rd de l'exercer? C'est au particulier ou au groupe qui conteste la mesure
16gislative qu'il incombe de prouver qu'il y a eu violation A premiere vue. Ibid. lap. 1112.
42. Ibid., aux pp. 1113 et seq.
43. N. Lyon, «An Essay on Constitutional Interpretation> (1988) 26 Osgoode Hall L.J. 95 tA
lap. 100.
44. Supra note 2 A la p. 1106.
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ine fait aucun doute que le message de ]a d6cision de la Cour supreme
dans l'affaire Sparrow 6tait que le gouvernement devait s'assujettir au
contr6le j udiciaire dans son traitement des int6rets autochtones prot6g~s
par l'article 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Non pas que ce
contr6le vise A remplacer le processus de n6gocations politiques entre les
gouvernements et les communaut6s autochtones. Au contraire, il me
semble que ce contr6le visait A am6liorer la position des communaut6s
autochtones dans leur relation avec les gouvernements. En effet, ce
contr6le judiciaire visait A contrer la tendance historique d'empi6ter sur
les droits autochtones pour toute question d'int6ret public, et souvent sans
indemniser ni consulter les autochtones quant au mode de r6glementation
auquel le gouvernement voulait les soumettre. Le message 6tait donc de
red6finir une relation bas6e sur le respect et la consultation.

Dans l'affaire Badger, le juge Cory confirmait que cette analyse 6tait
6galement applicable au traitement des droits issus des trait6s: «L'analyse
formul6e dans 1'arr& Sparrow constitue une m6thode raisonnable, souple
et admise d'6valuation des lois et r~glements relatifs A la conservation 45.

En r6sum6, la Cour supreme dans les affaires Sparrow et Badger avait
lanc6 un message assez clair: il fallait dor6navant que <de gouvernement,
les tribunaux et m~me l'ensemble des Canadiens soient conscients des
droits des peuples autochtones et qu'ils les respectent>>46 .

C'6tait un message qui semblait r6pondre au vrai problbme entre les
parties, c'est-A dire, la relation troubl6e entre les peuples autochtones et
non-autochtones en regard non seulement de la pr6-existence des peuples
am6rindiens au Canada avant les Europ6ens mais aussi en raison des
tentatives d'assimilation et traitements abusifs auxquels ils ont 6t6
soumis au cours des si-cMes dermiers. Un message donc qui semblait
r6pondre aux vraies pr6occupations des parties (fonction 6coute) et qui
donnait de nouvelles bases A la relation autochtones /non-autochtones
(fonction conseil). Un message qui devait amorcer le dialogue avec les
gouvernements. Cependant, ce message allait etre dilu6 par des d6cisions
subs6quentes.

45. Supra note 14Alap. 821.
46. Supra note 2 la p. 1119.
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2. La dynastie47 Van der Peet

La d6cision Van der Peet" marque certainement un retranchement dans
1' approche Sparrow. Tout d'abord, la cour 61abore une m6thodologie qui
veut que le droit ancestral ait 6t6 en existence au moment du contact avec
la civilisation europ6enne49 . Toute l'analyse de la cour est centr6e sur la
preuve des limites du droit ancestral. Mine Van der Peet n'a pas le droit
de vendre ses poissons parce qu'il n'y a pas de preuve que la vente de
poissons 6tait une coutume, pratique ou tradition qui 6tait une (partie
int6grante > de la culture distinctive de sa communaut6 au moment de son
contact avec les Europdens5 ° . Le juge en chef Lamer sp6cifie que
seulement les aspects de la soci6t6 autochtone qui rendent celle-ci
distincte sont prot6g6s par le paragraphe 35(1) de la Loi constitutionnelle

de 1982.
Le tribunal 61abore toute une sdrie de questions de nature s d6terminer

si, oui ou non, la pratique autochtone est bien une pratique qui, au moment
du contact avec les Europ6ens, d6finissait culturellement la communaut6.
Est-ce bien la v6ritable pr6occupation des parties?

Ce qui est encore plus significatif, c'est le changement dans 1' approche.
En effet, le juge en chef d6finit les droits autochtones comme des droits
d'exception: le paragraphe 35(1) confere un statut constitutionnel unique

47. Le pr6sent pourvoi, ainsi que les pourvois connexes R. c. Gladstone, [1996] 2 R.C.S. 723
[ci-apr~s Gladstone] etR. c. N. T. C. Smokehouse Ltd.,[ 1996] 2 R.C.S. 672 [ci-apr~s Smokehouse.
48. Supra note 12.
49. On pourrait argumenter que le choix de la date de contact avec les Europ6ens ne respecte
pas la voix autochtone. I1 semble un peu insultant de devoir d6finir le droit par rapport h la
civilisation europ~enne: pourquoi se d6finir par rapport aux voyages d'une autre culture?
Pourquoi les Premieres Nations auraient-elles dO noter ce contact? Pourquoi s'en seraient-elles
pr~occup6es? Voir la dissidence de MacLachlin J. h la p. 538.
50. Les decisions qui accompagnent Van der Peet t6moignent toutes de la m~me approche-
les autres affaires ont b~n~fici6 de meilleure preuve et ont donc des r~sultats plus favorables
aux autochtones: voir Smokehouse, supra note 47 et Gladstone, supra note 47. I1 se peut que
le crit~re de la centralit6 de la pratique avait perdu un peu de son importance dans d'autres
d~cisions de la Cour supreme, R. c. Cbtg, [1996] 3 R.C.S. 139 et R. c. Adams, [1996] 3 R.C.S.
101, c'est 1'argument convaincant que prdsentent Barsh et Henderson, supra note 24 la p.
1005.
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aux Autochtones et pour l'interpr6ter correctement, il faut s'interroger
sur les raisons pour lesquelles un tel statut est confirm6. La raison est
d6finie plus loin, bien simplement5 , c'est A cause du fait que

quand les Europ6ens sont arrivds en Am6rique du Nord, les peuples
autochtones s'y trouvaientddji, ils vivaient en collectivit6s sur ce territoire
et participaient a des cultures distinctives, comme ils V avaient fait pendant
des sicles. C'est ce fait, par dessus tout, qui distingue les peuples
autochtones de tous les autres groupes minoritaires du pays et qui commande
leur statut juridique--et maintenant constitutionnel-particulier52 .

A mon avis, cette definition des raisons qui sous-tendent l'article 35
marquent un changement d'approche. Soudainement, le traitement des
autochtones par les Europ6ens, les manquements aux promesses, les
tentatives d'assimilation et les 6coles r6sidentielles sont oubli6es: 1'article
35 ne vise que les cons6quences d' un accident incontournable de ' histoire,
la pr6sence autochtone sur le territoire de l'Am6rique du Nord. C'est
certainement ignorer une grande partie du contexte des pr6occupations
autochtones que de ramener la question A une preuve de distinction
historique. En d6finitive, c'est une invitation A adopter le type de
raisonnement A: un droit sp6cial 6troitement d6fini qui donne droit A une
relation sp6ciale avec le gouvernement.

Un tel retranchement n'est pas pass6 inaperqu53 : il deviendra la pierre
d'assise de la strat6gie gouvernementale dans la cause Marshall, c'est-A-
dire, la n6cessit6 d'une approche rigoureuse A l'6gard de la d6finition du
droit issu du trait6, sans m~me tenter d'expliquer pourquoi la violation du
droit pourrait tre n6cessaire pour des raisons de conservation.

3. Les arrets Marshall

La premiere d6cision Marshall54 soul~ve une question d'interpr6tation
d'un trait6, A savoir si les ententes verbales concomitantes au trait6 font
partie de ce dernier. Ce qui est test6 par les parties, c'est l'interpr6tation
«g6n6reuse sugg6r6e par les Mi'kmaq aux dispositions du trait6 et leur
refus d'adopter les rbgles d'interpr6tation utilis6es dans le cadre de
contrats commerciaux priv6s.

L'esprit des d6cisions Sparrow et Badger est aussi mis en cause: A
toutes fins pratiques, le gouvernement f6ddral semble argumenter en
faveur d'un resserrement de la reconnaissance des droits issus de trait6.
Le gouvernement se r6fere d'ailleurs aux doutes exprim6s par le juge

51. Van der Peet, supra note 12 A la p. 538.
52. Ibid., aux pp. 538-39. Le soulign6 est dans le texte original.
53. C. Bell, <New Directions in the Law of Aboriginal Rights (1998) 77 R. du B. can. 36 4
la p. 47, et Borrows, supra note 24.
54. Supra note 1.
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Estey dans des affaires prdcrdentes55 quant A l'utilisation, en l'absence
d'ambigu't6, de documents extrins~ques. D'une certaine faqon, le
gouvernement cherche A exploiter le filon d'une interpr6tation 6troite des
droits qui ne l'oblige pas A expliquer pourquoi la rrglementation est
n6cessaire et justifide. I1 tire profit des hrsitations dans le langage de
decisions antrrieures et des refoulements dans la mise en oeuvre de
l'article 35.

La stratdgie gouvernementale dans 1'affaire Marshall est probablement
la vraie tragrdie de l'histoire: au lieu de suivre et d'end6sser l'esprit des
decisions Sparrow ou Badger, le gouvernement se borne A vouloir limiter
le concept de droits issus de traits. I1 cherche A insinuerque l'interprdtation
propos6e par Marshall n'est qu'affaire de «vague sentiment de largesse
a posteriori>>56 .

On ne doit pas s'6tonner que le gouvernement ait d6cid6 d' adopter une
telle position. En effet, les avocats tendent A vouloir exploiter toute brche
dans le langage des d6cisions antdrieures. Toute hrsitation, si obiter soit
elle, est mise A profit pour pousser vers un retranchement, vers une
position oii le droit autochtone est contr616 par le gouvernement sans
aucune imputabilit6 judiciaire.

I1 continue donc d'tre important pour lesjuges d'6tre fermes dans leur
analyse des droits autochtones, et de ne pas inviter les arguments qui
soutiennent une position gouvernementale que le r6gime de l'article 35
est un rdgime d'exception oii il est difficile d'entrer. Les hdsitations de ]a
Cour, entre autres, dans sa ddfinition restrictive du droit de Marshall (ce
n' est qu'un droit de subsistance 57 ) ont deux effets pervers. Premibrement,
elles invitent les gouvernements et les groupes non-autochtones A con-
tinuer une strat6gie contentieuse basde sur l'invalidit6 de la prrtention
autochtone, i.e., sur la non-existence du droit ancestral ou issu du trait6.
Deuxi~mement, elles condamnent la cour A un syst~me de gestion
ddtaillre des disputes entre autochtones et non-autochtones. Le tribunal
doit 6valuer en ddtail des promesses 6changdes et des comportements
vrcus au XVII e sicle. L' exercice est 6videmment pr6caire et certainement
tr~s dispendieux. Malgr6 tout, il semble que les tribunaux retiennent de
plus en plus ce mode d'analyse: ils invitent les distinctions historiques et
insistent pour une preuve d'agissements au moment du contact avec les
Europdens.

55. VoirR. c. Horse, [1988] 1 R.C.S. 187A lap. 201,citrparBinnieJ.,supranote 1 Alap. 473.
56. Supra note I A lap. 474.
57. A cet 6gard, la rrflexion de Barsh et Henderson, que «First Nations can eat a tradition, but
they cannot market it>, apparait encore pertinente, supra note 24 A la p. 1005.
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La d6cision du juge Binnie et en particulier l'analogie avec la «<haie>>
comme protection des termes de trait6s avait pourtant indiqu6 un retour
A la fermet6. L' analogie et 1' utilisation du langage de la promesse faite par
le gouvemeur Belcher renforce 1'enseignment ultime du contentieux
autochtone et de l'article 35, A savoir, que <d'honneur de la couronne est
toujours en jeu lorsqu'elle transige avec les Indiens>5 .

Symboliquement le langage 6tait particuli~rement bien choisi puisqu'il
permet au grand public de bien comprendre l'essence de la protection. A
cet 6gard, les tribunaux se doivent d'8tre particuli~rement vigilants parce
que les imp6ratifs 6conomiques et politiques militent souvent en faveur
du d6ni des droits autochotones. Le gouvernement peut facilement
s'assurer d'un soutien populaire en choisissant la ligne dure A l'endroit
des autochtones, plut6t que de n6gocier, conform6ment A la d6cision
Badger, les modalit6s de l'exercice de ce droit. Pourquoi est-ce que le
gouvernement ne commence-t-il pas automatiquement par l'6tape de la
justification plut6t que d'investir dans un litige cofiteux sur la port6e
d'engagements formul6s au XVIIe si~cle?

La d6cision de la majorit6 dans l'affaire Marshall r6it~re la perspec-
tive Sparrow et Badger peut-&re avec quelques petites h6sitations, mais
elle resitue tout de mfime le d6bat dans le cadre de la justification de la
violation du droit.

4. L'apartj Marshall 2

La d6cision explicative rendue le 17 novembre 1999 dans le cadre du rejet
d'une demande pour une nouvelle audition ou un sursis d'ex6cution par
l'intervenante, West Nova Fishermen's Coalition, est, A premiere vue,
troublante. La Cour explique son jugement du mois de septembre comme
une tentative de corriger les malentendus qu'elle estime sont ressortis
suite A la premi&re d6cision. C'est une d6marche inusit6e. N6anmoins, la
Cour semble vouloir 6duquer les pfcheurs non-autochtones quant au
message de Sparrow. Le rejet de la pr6tention de la Coalition qu' aucun
droit issu de trait6 ne devrait [TRADUCTION] «avoir pour effet d'6carter
involontairement de toute activit6 de pfche commerciale quelque partici-
pant non-autochtone>> 59 est 61oquente A ce sujet. En effet, elle explique,
<I1]es auteurs d6mocratiquement 61us de la Loi constitutionnelle de 1982
y ont express6ement indiqu6s, A l'art. 35, que «[1]es droits existants-

58. Marshall, supra note 1 S lap. 496, citant Badger, supra note 14 au para. 41 (per Cory J.).
59. Supra note 5 la p. 565.
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ancestraux ou issu de traits-des peuples autochtones du Canada sont
reconnus et confirmis>> (italiques ajout6s). Les tribunaux ont 1'obligation
de donner effet A cet engagement nationa> 6° . C'6tait sans doute une
forme de dialogue avec les pecheurs non-autochtones. On note, cependant,
dans l'affaire Marshall 2, le d6sir, encore une fois, de limiter la port6e du
droit issu du trait6: ce n'est qu'un droit qui assure une subsistance
convenable pourles familles mi'kmaq et des limites de prise raisonnables
qui assurent cette subsistance convenable n'ont pas A passer 1'6tape de la
justification. C'est encore une fois encourager une strat6gie de
minimisation du droit autochtone plut6t qu'inciter le gouvernment
adopter d'embl6e une strat6gie de n6gociations et de justification.

Finalement, on doit aussi s'inqui6ter de la distinction faite, obiter, t
mon avis, entre les droits issus de trait6s et les droits ancestraux 6 quant
A la nature des objectifs susceptibles d'6tre poursuivis dans le cadre de la
justification. En effet, la cour semble sugg6rer que la 16gitimit6 d'un
objectif gouvernemental de pr6server la participation de non-autochtones
A l'exploitation d'une ressource dans le cadre de la justification de la
violation d' un droit autochtone pourrait 8tre plus pertinente dans le cadre
du droit issu de trait6 que d'un droit ancestral. Cette distinction ne saurait
que cr6er confusion et distinctions inappropri6es entre communaut6s
autochtones. Elle me semble incompatible avec la teneur de 1'article 35
qui vise A garantir A tous les autochtones la reconnaissance de leurs droits
et, selon Sparrow, la reconnaissance d'un processus 6quitable de
particpation A la r6glementation A laquelle ils peuvent devoir 6tre assujettis.

Conclusion

La cohdrence et la fermet6 sont souvent n6cessaires pour bien enseigner.
Si l'image du dialogue soit survivre dans notre discours constitutionnel,
elle doit s'accompagner d'une r6flexion sur les implications de ce r6le
d'interlocuteur. L'6coute des parties, l'adoption de m6thodologies qui
favorisent l'expression par les parties de leurs vrais probl~mes ainsi
qu'une certaine constance dans le d6veloppement du message sont
n6cessaires. A mon avis, les cons6quences de 1'affaire Marshall peuvent
etre reli6es au d6faut du gouvernement d'end6sser dans sa politique
contentieuse 1' approche Sparrow-Badger. Cependant, cela 6tait pr6visible
puisque dans l'affaire Van der Peet, la Cour supreme avait d6jA cr66 des
br~ches dans son approche, et invit6 une approche contentieuse centr6e

60. Ibid., aux pp. 565-66.
61. Ibid., lap. 563 au para. 41. Cela semble aller l'encontre de la th6orie propos6e par L.I.
Rotman, oDefining Parameters: Aboriginal Rights, Treaty Rights and the Sparrow Justifica-
tory Test>> (1997) 36 Alta. L. Rev. 149, qui sugg~rait une distinction mais en faveur du respect
de I'aspect on~goci& des trait6s.
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sur l'existence du droit plut6t que sur la justification des mesures
gouvernementales.

I1 est A esp6rer que si leqon doit etre tir6e de l'affaire Marshall, ce ne
sera pas une leqon favorisant le d6mant~lement progressif de l'h6ritage
Sparrow. I1 ne faudrait pas que le dialogue se solde par une d6faite d'une
approchejudiciaire qui peut permettre une red6finition des relations entre
groupes minoritaire et majoritaire. I1 ne faudrait pas que l'approche
Sparrow-Badger demeure un monologue.
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