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Droits ancestraux et réconciliation

Quelques incompatibilités a la lumiere de la décision
Hamilton Health Sciences Corp. v. D.H.

N 2009, Sylvie Vincent et moi nous
nous sommes retrouvés dans la
meéme salle d’audience du Conseil

canadien des relations industrielles.
Nous agissions a titre de témoins
experts dans une cause relative a
un conseil de bande poursuivi pour
avoir refusé d’accorder une accrédi-
tation syndicale aux policiers de la
communauté. Sylvie témoignait pour
le compte du Conseil de bande, moi
pour le ministere de la Justice, inter-
venant dans cette affaire. A travers les
échanges que nous avons eus avant
et apres nos témoignages respectifs,
il m’apparaissait que nous partagions
a la fois une méme conviction et un
meéme malaise face a cette cause.
D’une part, il nous semblait clair,
au-dela de la question de savoir s'il
était justifié ou non de refuser une
telle accréditation, que l'on se trou-
vait, a priori, devant une volonté légi-
time du Conseil de bande d’exercer
sa souveraineté politique, son droit
a Pautodétermination. D’autre part,
nous considérions pour le moins
absurde que l'exercice de cette auto-
nomie, ce droit ancestral revendiqué,
requérait de prouver, en fonction
des criteres jurisprudentiels, que la
Premiere Nation concernée jouis-
sait, au moment du contact, d’'une
« autonomie gouvernementale sur la
détermination de ses rapports de tra-
vail avec sa main-d’ceuvre policiere »

(Association..., par. 104), s’agissant
d’'une population algonquienne
nomade du Subarctique... Cela, une
quinzaine d’années apres que les gens
de Shawanaga et d’Eagle Lake aient
été appelés a faire une démonstra-
tion semblable en matiere de régle-
mentation « de jeux de hasard a gros
enjeux » (R. ¢. Pamajewon, par. 18).

Ce n’était pas la premiere cause de
droits ancestraux ni la plus complexe
a laquelle j’ai été invité a participer
au fil des ans. Mais certainement la
plus révélatrice quant a l'influence
que peut exercer le cadre normatif
sur la représentation et lappréciation
de T'histoire culturelle des peuples
autochtones. La conformité aux
balises jurisprudentielles en vigueur
peut non seulement favoriser un por-
trait partiel, voire biaisé de cette réa-
lité historique, mais promouvoir un
particularisme culturel tel que cela
contribue a entretenir une distance
souvent plus symbolique que réelle
entre les collectivités autochtones et
non autochtones. Plus récemment,
la décision Hamilton Health Sciences
Corp. v. D.H. rendue en 2014 par la
Cour de justice de I'Ontario est venue
renforcer cette perception. Dans ce
cas, il s'agissait d’établir si une mere
dont la jeune fille de 11 ans était
atteinte de leucémie pouvait évo-
quer un droit ancestral de recourir
a la médecine dite traditionnelle et
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refuser, par la méme, les traitements de chimiothérapie
réclamés par un hopital pour enfants. Le tribunal a tranché
en faveur de la mere.

Notre objectif n’est pas ici de critiquer cette décision
en tant que telle, mais de souligner les incompatibilités
apparentes que cette cause laisse entrevoir entre l'orienta-
tion actuelle du cadre jurisprudentiel canadien en matiere
de reconnaissance des droits ancestraux et la politique
nationale de réconciliation avec les peuples autochtones.
Dans Hamilton, les parametres entourant la présentation et
l'appréciation de la preuve ont mené le tribunal a valider
un argumentaire historique et ethnographique concernant
le rapport des gens des Six Nations avec la médecine tra-
ditionnelle qui reposait sur des assises davantage essentia-
listes que factuelles. En plus d’'une surreprésentation du
recours a ce type de médecine, I'intégration historique de la
médecine occidentale dans la culture locale se voyait com-
pletement occultée, posant ainsi les médecines autochtones
et non autochtones dans un rapport d’opposition plutdt
que de complémentarité. En conséquence, cette dicho-
tomie, magnifiée a la lumiere des conséquences appréhen-
dées pour la vie d'un enfant et conjuguée a 'impression
d'un traitement juridique différencié, a contribué a entre-
tenir I'impression populaire voulant qu'autant dans leur
trajectoire historique que dans leur réalité contemporaine,
les citoyens autochtones et non autochtones demeurent
des entités évoluant en parallele, au détriment des inter-
culturalités effectives. Ce qui n’est pas sans trouver une
résonance, comme il en sera question en conclusion, dans
les constats faits par Sylvie Vincent au sujet de I'image des
Autochtones il y a déja — et c’est I'aspect déplorable — pres
d'une quarantaine d’années.

LA cause Hamiton HEALTH SCIENCES
Corp. v. D.H ET AL

En 2014, une jeune fille de 11 ans de la communauté
des Six Nations, souffrant de leucémie lymphoblastique
aigué, a entrepris des traitements de chimiothérapie a
I'Hopital pour enfants McMaster d'Hamilton'. Toutefois,
apres seulement une douzaine de jours, alors que la jeune
fille souffrait tout autant de son cancer que des traitements
(Hamilton 2014 : par. 12), la mere a décidé, au nom de son
enfant, de mettre fin a la chimiothérapie et de se tourner
vers la médecine traditionnelle (Onongwatri:yo), tout en
acceptant qu'un certain suivi médical soit fait a 'hopital
dans les semaines suivantes (Hamilton 2014 : par. 19, 21).
A la suite d’'une demande du personnel médical qui ne
jugeait pas J.J., la jeune fille, suffisamment mature pour
refuser les traitements en toute connaissance de cause ni
pour remettre en question la décision de sa mere, la Société
d’aide a I'enfance a refusé d’intervenir pour forcer la reprise
des traitements, estimant que la documentation fournie
s'avérait insuffisante et qu’il serait injustifié de retirer la
jeune fille de son milieu familial. Soulignons que la loi
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ontarienne ne prévoit pas d’age minimal pour consentir
a des traitements médicaux; chaque personne prend la
décision pour elle-méme, tant qu’elle a la capacité de le
faire. Apparemment, il n’y avait pas de doute du coté des
services de protection de la jeunesse quant a la capacité
de J.J. de décider pour elle-méme, tout comme dans le cas
similaire de Makayla Sault, une jeune fille autochtone de
la Premiere Nation de New Credit, atteinte de la méme
maladie et qui avait également choisi, a la méme époque,
de s’en remettre a la médecine traditionnelle (Duric 2014a).
Des lors, Hamilton Health Services, un regroupement insti-
tutionnel comptant sept centres hospitaliers du centre sud
de I'Ontario, incluant 'Hopital pour enfants McMaster,
s'est tourné vers le tribunal pour que J.J. soit déclarée en
besoin de protection afin que les traitements de chimiothé-
rapie puissent reprendre.

La Cour de justice de I'Ontario a accepté d’entendre
cette requéte en protection, en ordonnant toutefois que
les parents de l'enfant et la bande des Six Nations soient
parties prenantes a la cause (Hamilton 2014 : par. 5). Lors
des audiences qui ont eu lieu entre le 17 septembre et le
24 octobre, la partie requérante estimait que la chimiothé-
rapie offrait entre 90 et 95 % de chances de guérison, qu’il
s'agissait du seul traitement ayant fait ses preuves pour
guérir cette maladie et qu’il n'y avait aucun exemple connu
de survie a celle-ci sans chimiothérapie (Hamilton 2014,
par. 2, 12). Ajouté a l'inaptitude de la jeune fille au consen-
tement (Hamilton 2014, par. 12, 24, 28), cela justifiait
de placer celle-ci sous protection. Du coté des intimés,
l'argumentaire tenait au fait que J.J. n’était pas une enfant
requérant une protection et que la décision de cesser la
chimiothérapie pour s’en remettre a la médecine tradition-
nelle devait étre reconnue comme un droit ancestral en
vertu de larticle 35 de la Loi constitutionnelle de 1982. Ce
sont d’ailleurs les représentants de la bande des Six Nations
qui ont demandé au tribunal de prendre en considéra-
tion l'article 35, en vue de reconnaitre un droit collectif
appelé a étre exercé individuellement par les parents de
J.J. (Hamilton 2014 : par. 60). Au terme des délibérations,
le juge Gethin B. Edward?, tout en souscrivant au fait que
J.J. était dans l'incapacité de prendre une décision éclairée
concernant l'interruption des traitements (Hamilton 2014 :
par. 39), a conclu que l'enfant n’avait pas besoin de pro-
tection, entérinant ainsi le point de vue de la Société
d’aide a l'enfance, et que ses parents avaient le droit de
choisir des traitements traditionnels autochtones en vertu
du droit constitutionnel invoqué par la Premiere Nation
(Hamilton 2014, par. 83).

En avril 2015, a la demande des parties, le juge a accepté
d’amender ses motifs pour inclure les sections suivantes :

[83a] Mais il est implicite dans ce jugement que la reconnaissance
et la mise en ceuvre du droit de recourir aux médecines tradi-
tionnelles doivent étre cohérentes avec le principe selon lequel
I'intérét supérieur de I'enfant demeure primordial. Le droit ancestral



d'utiliser la médecine traditionnelle doit étre respecté et doit étre
pris en compte, entre autres facteurs, dans toute analyse de I'intérét
supérieur de I'enfant et de la question de savoir si I'enfant a besoin
de protection. En tenant compte du droit ancestral et de I'objectif
constitutionnel de réconciliation et en examinant attentivement les
faits de cette cause, j'ai conclu que cet enfant n’avait pas besoin
de protection.

[83b] En droit comme en pratique, les Haudenosaunee ont donc a
la fois un droit ancestral d'utiliser leurs propres médecines et pra-
tiques de soins de santé traditionnelles, et le méme droit que les
autres personnes en Ontario de recourir aux médecines et aux soins
de santé qui sont a leur disposition. Cela protége la culture et les
savoirs des Haudenosaunee, tout en leur donnant un acces unique
a ce que nous avons de mieux a offrir. Face a un ennemi impla-
cable comme le cancer, nous espérons tous et avons tous besoin
de ce qu'il y a de mieux, en particulier pour nos enfants. Pour les
Haudenosaunee, les deux ensembles de droits mentionnés ci-dessus
répondent aux aspirations de la Déclaration des Nations unies sur les
droits des peuples autochtones, qui stipule a I'article 24 que « les
peuples autochtones ont droit a leurs médicaments traditionnels et
a maintenir leurs pratiques sanitaires... Les personnes autochtones
ont également le droit d'accéder, sans aucune discrimination, a tous
les services sociaux et de santé.

(Hamilton 2015, notre trad., ainsi que celles qui suivront)
La décision n'a pas été portée en appel.

LA PREUVE DE DROIT ANCESTRAL

Dans sa décision, le juge Edward ne sest pas attardé
aux caractéristiques du traitement médical privilégié pour
J.J., se contentant de souligner que sa mere démontrait
une profonde croyance dans la médecine traditionnelle
et dans sa culture autochtone, ot les enfants sont consi-
dérés comme des cadeaux du Créateur (Hamilton 2014,
par. 80; 2015, par. 4). Il a plutot cherché a vérifier si les
criteres jurisprudentiels relatifs a la détermination d’'un
droit ancestral étaient satisfaits. Suivant l'arrét Van der Peet
de 1996, le magistrat estimait devoir établir si « le recours
a la médecine traditionnelle par les Six Nations fait partie
intégrante de leur culture distinctive aujourd’hui, et [si]
cette pratique est apparue durant la période précédant le
contact » (Hamilton 2014 : 72 ; voir R. c. Van der Peet, art.
46, 55, 60, 69). Outre les témoignages d’experts, la preuve
soumise par les parties intimées consistait en deux publica-
tions de la National Aboriginal Health Organization : 'une
intitulée Haudenosaunee Code of Behaviour for Traditional
Medicine Healers (Mitchell 2006), et l'autre intitulée
Traditional Medicine in Contemporary Contexts et rédigée
par I'anthropologue Dawn Martin-Hill (2003), membre
des Six Nations et membre fondatrice de I'Indigenous
Studies Program a 'Université McMaster (Hamilton 2014,
par. 75). Visiblement conscient que cette preuve, soumise
en contexte d’urgence, se voulait pour le moins partielle,
le juge a cru bon rappeler que « [lle fait que le tribunal
s'est appuyé sur ces documents rejoint la directive du juge
en chef Lamer dans l'affaire R. ¢. Van der Peet d’assouplir
notre application des regles de preuve pour comprendre

I'histoire a l'appui des revendications des Premieres
Nations » (Hamilton 2014 : par. 75).

Comme preuve de l'existence de la médecine tradi-
tionnelle a I'époque précédant le contact, le juge a retenu
un mythe de création haudenosaunee reproduit dans la
premiere publication (Mitchell 1996 : 4), de méme que
linterprétation qui y était donnée :

[Aux pieds de Sky Woman] poussaient les fraisiers, ainsi que d'autres
plantes maintenant utilisées comme médicaments pour soigner les
maladies. [...] cette histoire explique comment les Haudenosaunee
ont acquis leur connaissance des médecines traditionnelles — des
médecines qui sont utilisées par les guérisseurs traditionnels dans les
cérémonies et les pratiques de guérison jusqu’a ce jour. La médecine
traditionnelle, telle qu’elle est pratiquée par les Haudenosaunee,
est essentielle a la santé et a la survie des Haudenosaunee en tant
que nation. (Hamilton 2014, par. 77)

Sur cette base, il concluait : « De toute évidence, ce
récit de création appuie la conclusion que l'usage des
médecines traditionnelles par les Six Nations prévalait
avant le contact avec les Européens. » (Hamilton 2014, par.
78) Quant a la démonstration que la médecine tradition-
nelle aurait toujours constitué une composante centrale
et significative de la culture distincte de cette société, le
magistrat a retenu une citation du Center for the Support
and Protection of Indigenous Religions and Indigenous
Traditions datant de 1993 et rapportée dans un article de
Christopher Ronwanien:te Jocks, cité par Martin-Hill :

Les cérémonies traditionnelles et les pratiques spirituelles... sont
des cadeaux précieux offerts aux Indiens par le Créateur. Ces voies
sacrées nous ont permis en tant qu’Indiens de survivre — miracu-
leusement — aux assauts de cing siecles d'efforts continus des non-
Indiens et de leur gouvernement pour nous exterminer en effagant
toutes les traces de nos modes de vie traditionnels. Aujourd’hui,
ces précieuses traditions sacrées continuent de donner aux Indiens
d’Amérique de toutes les [nations] la force et la vitalité dont nous
avons besoin pour le combat dans lequel nous sommes engagés
chaque jour; ils constituent également notre meilleur espoir pour un
avenir stable et dynamique. Ces traditions sacrées sont un « radeau
de sauvetage » durable et indispensable sans lequel nous serions
rapidement submergés par les adversités qui menacent encore
notre survie. Parce que nos traditions sacrées nous sont si pré-
cieuses, nous ne pouvons pas permettre qu’elles soient profanées
et bafouées. (Martin Hill 2003 : 15; Jock 2000 : 66)

Conscient qu’il s'agissait-1a d'un propos d’ordre général,
le juge Edward a rappelé que I'un des témoins au proces,
membre des Six Nations, la médecin Karen Hill, bien que
formée dans la médecine occidentale, tenait une clinique
médicale dans la réserve conjointement avec une prati-
cienne de la médecine traditionnelle : « Le fait est que la
médecine traditionnelle continue d’étre pratiquée aux Six
Nations comme elle I'était avant le contact avec I'Europe
et, de l'avis de la Cour, il ne fait aucun doute qu’elle
fait partie intégrante de ce que sont les Six Nations. »
(Hamilton 2014, par. 79) De méme, il concluait que la mere
de J.J. avait exercé un droit ancestral dans le respect de ses
croyances profondes.
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Au-dela du contexte expéditif de la cause qui ne per-
mettait pas de produire une preuve et une contre-preuve le
moindrement élaborées, la nécessité de concilier le rapport
historique a la médecine des gens des Six Nations avec les
criteres juridiques de validation d'un droit ancestral aura
contribué a dresser, en quelques paragraphes, une image
non seulement incompléte, mais somme toute peu repré-
sentative non seulement de I'importance accordée a la
médecine traditionnelle, mais de sa dimension collective
au sein de cette population.

LE RECOURS A LA MEDECINE TRADITIONNELLE

En donnant préséance aux principes de culture distinc-
tive et de continuité historique dans la détermination des
droits ancestraux, la Cour supréme du Canada a contribué
a ancrer l'identité culturelle autochtone dans une certaine
logique de fossilisation — d’ancestralité, justement. Bien
qu'elle ait précisé qu'une pratique appelée a étre reconnue
comme un droit ancestral ait pu évoluer dans le temps,
cette « évolution naturelle ne justifie pas l'octroi d'un droit
différent sur les plans quantitatif et qualitatif » ; une conti-
nuité raisonnable doit tout de méme étre démontrée « entre
les pratiques, coutumes et traditions ancestrales et le droit
ancestral contemporain revendiqué » (Bande indienne des
Lax Kw’alaams, par. 7-8). Cette perspective primordialiste
ou « originaliste » (Borrows 2012), voire essentialiste,
autour de laquelle la démonstration dun droit ancestral
doit étre articulée est susceptible de mener a des formes
de représentation qui en viennent a dénaturer, jusqua un
certain point, l'objet de revendication. Cela est clairement
illustré dans le cadre de la cause qui nous intéresse ici.

Dans la documentation présentée en preuve, tout
comme dans la décision du juge Edward, la médecine
traditionnelle autochtone est présentée comme une réa-
lité ethnographique exclusive, alors que depuis des siecles
les peuples autochtones ont pourtant intégré la médecine
occidentale dans leur culture, volontairement ou dans le
sillon des efforts de conversion et d’assimilation. Depuis les
premieres épidémies, différents types de soins et de médi-
caments disponibles par I'entremise des missionnaires, du
personnel des postes de traite ou d’autres acteurs colo-
niaux ont été recherchés et appréciés par les populations
autochtones en fonction des conjonctures. De méme, une
forme de complémentarité, souvent articulée autour d'une
optique voulant que la médecine traditionnelle offre un
cadre de guérison social et environnemental pertinent
alors que la médecine occidentale cible davantage les
pathologies du corps humain, a depuis longtemps été pri-
vilégiée (Niezen 1997 : 468-469). Aujourd’hui encore, de
nombreux hopitaux au Canada, en collaboration avec les
Premieres Nations qu’ils desservent, sefforcent de conci-
lier les médecines traditionnelle et occidentale afin de
satisfaire aux besoins et aux attentes des patients autoch-
tones (Walker et al. 2009 ; Cardinal 2011 ; Six Nations
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2015 : 33). De méme, a la question pour le moins déma-
gogique posée par le Globe and Mail a la suite de la déci-
sion du juge Edward : « Est-ce quau xvi© siecle, un parent
autochtone voyant son enfant mourir d'une maladie dou-
loureuse aurait refusé la possibilité de le sauver si elle avait
existé? » (Globe and Mail 2014), la réponse est : sans doute
que non.

Cet historique d’hybridité n'est pas étranger aux gens
des Six Nations. Des le milieu des années 1780, c’était
un médecin itinérant qui visitait la réserve mais, a tout le
moins depuis 1843, la population de I'endroit réclamait un
médecin permanent — qui arrivera quelques années plus
tard. Comme le notait Weaver : « Il semblerait que pendant
cette période, la médecine occidentale n’ait été utilisée en
grande partie qu'en dernier recours, lorsque les méthodes
traditionnelles étaient percues comme infructueuses, ou
dans des cas extrémes comme la menace d'une épidémie
de variole. » (Weaver 1972 : 40) Parallelement, avant la
construction du premier hopital dans la réserve en 1927,
en cas de besoin les personnes malades se rendaient dans
les hopitaux de Brantford et de Hamilton (Weaver 1972 :
69). Au sein de la population, les non-conservateurs, majo-
ritairement convertis au christianisme, étaient alors plus
enclins a se tourner vers la médecine occidentale, sans
pour autant rejeter entierement la médecine tradition-
nelle (Weaver 1972 : 8, 40, 43-44, 76-77, 159-160; Rioux
1951 : 154). Toujours selon Weaver, depuis la seconde
moitié du xix¢ siecle,

... la « culture » non conservatrice a connu un processus de rempla-

cement; la médecine traditionnelle iroquoise, ayant peu de valeur

utilitaire, a été écartée au bénéfice de la médecine occidentale.

En ce sens, il est significatif que la fierté manifestée par les non-

conservateurs envers les remedes traditionnels a base de plantes

découle principalement du fait que I'efficacité de certaines de ces

herbes a été validée par leur incorporation dans la pharmacopée
moderne. (Weaver 1972 : 160).

Pour leur part, les conservateurs se réclamant de I'idéo-
logie Longhouse avaient aussi recours a cette approche
hybride, bien qu’affichant un attachement plus marqué
pour la médecine traditionnelle. Rappelons que la tradi-
tion Longhouse est associée a un mouvement fondé en
1799 par le prophete Handsome Lake et qui s’articule
autour d'une philosophie combinant des éléments prove-
nant a la fois de la culture iroquoise et du christianisme
(Wallace 1972 ; Tooker 1989). Boyle écrivait en 1898 que,
chez les « paiens » des Six Nations, « [uln médecin n’est
appelé quapres que cette méthode (traditionnelle) de trai-
tement se sera avérée inefficace, ou apres qu’une personne
éclairée aura réussi a obtenir le consentement du patient
a cette fin » (Boyle 1898 : 189, 191-192). Encore dans les
années 1950, Rioux parlait d'un « double systeme de sécu-
rité » parmi les conservateurs, alors quun de ses répon-
dants mentionnait que « certaines maladies doivent étre
guéries par le médecin blanc et d’autres par le guérisseur



(fortune-teller) » (Rioux 1951 : 153, 156-158; voir aussi
Shimony 1994 : 267-269 ; Myers 2005 : 93-94).

En somme, d’aussi loin que les sources historiques
permettent de lentrevoir, tant du coté des conservateurs
que des non-conservateurs parmi les Six Nations, les deux
traditions médicales ont fait partie des stratégies curatives,
bien qu'a des degrés variables. C'est aussi ce qui prévaut de
nos jours. Soulignons seulement que des centres de soins
combinant les médecines traditionnelle et occidentale inau-
gurés a Brantford et a Mississauga, a la fin des années 1990,
ont suscité un attrait au sein de la population autochtone
locale (Powless 1998), a l'instar de la clinique qui allait
étre tenue par Karen Hill dans la réserve méme (Garlow
2015a, 2015b). Louverture des gens des Six Nations n’est
dailleurs pas qu'a I'égard de la biomédecine :

En plus de nos approches médicinales autochtones, il a été évoqué
que la voie vers le bien-étre communautaire devrait également
englober les médecines complémentaires et alternatives (MCA).
On a estimé que, comme nos approches médicinales autochtones,
de nombreuses MCA sont préventives et focalisent sur la guérison
holistique. De nombreux membres de la communauté ont dit
vouloir intégrer les MCA dans leur parcours de mieux-étre et ont
estimé que cela devrait étre appuyé dans le cadre d'un modele de
bien-étre communautaire. (Six Nations 2015 : 23)

Sur ce plan, le cas de JJ. ne faisait pas exception. Au
dire de la mere, « sa fille avait aussi recours a la médecine
autochtone alors qu’elle se trouvait a I'hopital » (Casey
2015). De plus, dans un communiqué émis au lendemain
du jugement, la famille affirmait : « Des mesures de
sécurité telles que la surveillance de ses analyses sanguines
ont toujours fait partie de notre protocole de soins. »
(Two Row Times 2014), tandis que la mere ajoutait : « Je
n’ai jamais [exclu la chimiothérapie dans I'avenir]. J'ai
demandé : donnez-nous simplement 'occasion d’essayer
de cette facon [avec la médecine traditionnelle]. Si cela ne
devait pas fonctionner, je reviendrai pour la chimio, je ne
regarderai pas ma fille mourir. » (Duric 2014b) Quelques
semaines plus tard, la famille faisait ainsi le point sur I'état
des traitements :

Notre choix pour un protocole de traitement holistique combinant
des médecines traditionnelles, des cérémonies et une alimenta-
tion ciblée en vue de renforcer le systéme immunitaire a permis
d’atteindre des numérations globulaires normales depuis le début
d’octobre. La surveillance de son état se poursuit par son médecin
de famille et le service d'oncologie du Toronto Sick Kids Hospital. »
(Windle 2014)

Dans le cas concurrent de Makayla, la mere avait men-
tionné, apres le déces de sa jeune fille, en janvier 2015 :

Makayla a commencé a se sentir mieux une fois que la chimiothérapie
a cessé, [...] mais elle n'a pas complétement arrété son traitement.
Elle a continué a recevoir des soins de son médecin de famille, le
Dr Jason Zacks, ainsi que d'un oncologue de I'Hopital McMaster. Elle
a également bénéficié de la médecine traditionnelle par I'entremise
d'un guérisseur demeurant pres de chez elle... (Casey 2015).

La mere de JJ., a l'instar de la famille de Makayla, a
aussi choisi de se rendre dans une clinique floridienne,
I'Hippocrates Health Institute, afin que sa fille puisse béné-
ficier d'une thérapie incluant le recours a des radiations
laser de faible intensité, a des injections de vitamine C et a
une diete a base de nourriture crue. La médiatisation de ces
initiatives a contribué a discréditer la valeur de la médecine
traditionnelle autochtone aux yeux du public, non seule-
ment en tant que droit culturel légitime, mais en tant que
forme de traitement crédible, d’autant plus que la clinique
en question n'avait quun permis d’établissement de mas-
sages et faisait déja 'objet d’'une surveillance pour fraude
(Casey 2015)°. Mais peu importe la nature et la pertinence
des soins recherchés en Floride, une telle démarche ne se
voulait pas contraire, a priori, avec la coutume historique
de considérer toutes les options disponibles en matiere de
traitement médical.

Aussi, cest ce caractere hybride qui, depuis plusieurs
siecles, caractérise fondamentalement le rapport a la méde-
cine parmi les gens des Six Nations. Et il n’est sans doute
pas risqué d’avancer que des échanges et des emprunts de
connaissances médicinales entre leurs ancétres et d’autres
peuples autochtones aient pu prévaloir méme avant
larrivée des Européens. Par conséquent, cette volonté et
cette capacité de concilier plusieurs traditions médicales,
selon les besoins, pourraient étre considérées comme tout
aussi anciennes que la médecine dite traditionnelle. Sans
compter qu’elle correspond encore a ce que souhaitent
plusieurs membres de la communauté, comme le rap-
portait le compte rendu d'un colloque organisé dans la
réserve en 2015 et portant sur 'harmonisation du bien-
étre autochtone avec les pratiques de médecine et de santé,
colloque auquel ont d’ailleurs participé des représen-
tants de 'Hopital pour enfants McMaster de méme que le
juge Edward :

La population des Six Nations cherche a poursuivre le dialogue,
I'éducation et I'établissement de relations afin de faire progresser
conjointement les deux systémes de connaissances [...] pour
entamer un dialogue et élaborer un plan d’action quant a la facon
de répondre aux besoins des patients autochtones pour un systeme
de soins de santé collaboratif reposant sur les médecines autoch-
tone et non autochtone [...] Le colloque a établi que le but ultime
de la collaboration entre les systemes médicaux autochtones et
non autochtones était d'identifier ensemble les opportunités pour
favoriser des soins culturellement sécuritaires pour nos générations
présentes et futures. [...] L'établissement de rapports respectueux
entre le systéme de soins de santé conventionnel et les médecines
communautaires autochtones est considéré comme primordial. Le
modele de relation doit établir un processus participatif dans lequel
un apprentissage mutuel a lieu sans risque d’exploitation et d'abus
et réparer les liens de confiance entre les professionnels de la santé
non autochtones et autochtones. (Six Nations 2015 : 10, 18)

En ce sens, c’est peut-étre avant tout cette capacité
de recourir a différentes options sur le plan médical que
le juge Edward a d’abord cherché a garantir, en faisant
en sorte que, par la reconnaissance d’'un droit ancestral,
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l'option de recourir ou d’intégrer la médecine tradition-
nelle puisse prévaloir, en dépit d'une absence de reconnais-
sance de la part du systeme de santé.

Pour revenir au cas de J.J., est-ce qu'une certaine
ouverture de I'établissement médical envers la médecine
traditionnelle, en conformité avec 'approche hybride tra-
ditionnelle des gens des Six Nations, aurait permis d’éviter
I'interruption de la chimiothérapie et le recours aux tribu-
naux? A tout le moins, le Procureur général de I'Ontario
a décidé, a la suite du jugement, de privilégier le dialogue
entre les parties plutot que d’en appeler de la décision.
Une entente est survenue entre la famille de J.J. et 'équipe
meédicale pour que la jeune fille puisse suivre les deux
types de traitements. Comme le résumait le juge Edward
dans son amendement :

... la province et la famille ont collaboré pour former une équipe
de soins de santé afin d'apporter le meilleur que chacune des
parties avait a offrir dans le cadre du traitement suivi par J.J. Cette
approche reconnait I'acceptation par la province du droit de la
famille de recourir a la médecine traditionnelle et la reconnaissance
par la famille que la médecine occidentale aidera trés certainement
leur fille. Il s'agit simplement d’une reconnaissance de ce qui est
dans le meilleur intérét de J.J. (Hamilton 2015 : par. 5)

Dans un discours prononcé a I'Université McMaster
peu de temps apres le déces de Makayla, la mere de J.J.
affirmait : « La question n’est pas de savoir si la médecine
traditionnelle sera respectée, mais comment elle sera res-
pectée. Et comment et quand les deux systemes pourront
fonctionner ensemble. » (Garlow 2015d) En mars 2015,
alors qu’elle était considérée comme étant en rémission,
J.J. a connu une récidive de son cancer; la famille a alors
décidé que la jeune fille suivrait des traitements de chimio-
thérapie, conjointement a des traitements de médecine tra-
ditionnelle (Hamilton 2015 : 4).

LA DIMENSION COLLECTIVE DU DROIT
A LA MEDECINE TRADITIONNELLE

Les droits ancestraux garantis par la loi constitution-
nelle sont de nature collective. Pour quune pratique, une
coutume ou une tradition soit reconnue a titre de droit
ancestral, elle doit donc correspondre a une certaine réa-
lité ethnographique collective, propre a la communauté
d’appartenance de la personne requérante. Dans le cas
présent, jusqua quel point le recours a la médecine tradi-
tionnelle, reconnu comme un droit ancestral pouvant étre
exercé par la mere de JJ., correspond-il 2 un phénomene
communautaire? Ce questionnement ne semble pas avoir
alimenté la réflexion du juge Edward qui, de facto, semble
sen étre tenu a une représentation simple : une commu-
nauté, une médecine traditionnelle.

La communauté actuelle des Six Nations constitue,
historiquement et comme son nom l'indique, un regrou-
pement d’'individus de différentes nations autonomes
mais politiquement reliées, d’abord originaires de I'Etat de
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New York et venues s’établir sur un territoire donné par
les dirigeants coloniaux en 1784, la ott se situe l'actuelle
réserve. Comme le mentionnait le rapport Bagot au milieu
des années 1840, la communauté des Six Nations com-
prenait aussi « quelques Delawares, Tutulies, Muntures,
Nunticokes et quelques autres [...], établis par petites
bourgades divisées suivant leurs tribus ou sous des chefs
séparés, sur les deux rives de la Riviere [...] mais ils sont
maintenant sur le point de se retirer entierement sur la rive
sud » (Canada 1845 : 27). Si chacune de ces nations avait
a lorigine ses propres traditions culturelles, il est certes
raisonnable d’envisager qu'un degré de syncrétisme ait pré-
valu suivant I'établissement dans le Haut-Canada, y com-
pris sur le plan des croyances et pratiques médicinales.
Par conséquent, si I'on adopte une perspective strictement
essentialiste, une communauté/une médecine tradition-
nelle, celle-ci semblerait difficilement convenir pour la
période précédant 1784, voire pour un certain temps apres
cette date. Donc longtemps apres le contact, en référence
au critere jurisprudentiel.

Par ailleurs, la famille de J.J. disait appartenir a la tra-
dition Longhouse, comme le soulignait le juge Edward :
« Les membres de la famille sont de fervents adeptes du
Longhouse qui ont intégré leur culture dans leur vie de
tous les jours. En somme, leur adhésion au Longhouse est
ce quils sont et leur conviction voulant que les médecines
traditionnelles fonctionnent fait partie intégrante de leur
vie. » (Hamilton 2014 : par. 59) Or, les adeptes de cette tra-
dition sont depuis longtemps minoritaires parmi les gens
des Six Nations. Alors qu'une division entre chrétiens et
non-chrétiens existait déja en 1784, elle a été rapportée
de nouveau dans les premieres décennies du xix® siecle,
avec apparemment une majorité de « paiens », sans doute
amplifiée par la popularité du mouvement Longhouse a
la méme époque (Weaver 1972 : 15-16). Mais l'arrivée
progressive des missionnaires a contribué, avant méme le
milieu des années 1840, a renverser la majorité en faveur
des chrétiens (Canada 1845 : [28]); dans les derniéres
décennies du xix° siecle, et jusqu’a 'aube des années 1960,
environ 20 % de la population des Six Nations ne sattri-
buait pas une identité religieuse chrétienne (Canada
1890 : 265; 1898 : 407; 1961 : 16). Au tournant des
années 1950, Rioux rapportait que les adhérents a la tradi-
tion Longhouse formaient un groupe homogene concentré
dans un secteur spécifique de la réserve, et dont plus de
la moitié était composée de Cayugas (Rioux 1951 : 152;
1952 : 96). Shimony ajoutait, pour sa part : « Il existe pra-
tiquement deux cultures distinctes aux Six Nations [...]
conservatrice ou non conservatrice, [...] et la distinction
entre elles est nette et manifeste. » (Shimony 1994 : 15.;
voir aussi Myers 2006 : 14-16) Parallelement, depuis la
premiere moitié du xx¢ siecle, la présence Longhouse au
sein des Six Nations, a l'instar d’autres communautés, s'est
avérée une source de division et de tensions politiques



(Weaver 1972 : 25, 30-34; Noon 1949 : 45-46; voir aussi
Reid 1999, 2004). En ce sens, la nécessité de revendiquer
et de reconnaitre un droit ancestral sur une base collec-
tive aura donné l'impression, a priori, que I'ensemble de
la communauté des Six Nations s’identifiait 2 un méme
trait culturel. Ce qui ne veut pas dire que les adeptes de la
médecine traditionnelle, méme en étant minoritaires, ne
pouvaient pas légitimement bénéficier de la reconnaissance
d'un tel droit revendiqué par les instances politiques de
leur nation.

La véritable dimension collective sous-jacente a la pré-
sente cause se situait plutot sur le plan politique. Dans la
perspective des Six Nations, défendre le choix de la mere
de J.J. revenait a exprimer une volonté plus large d’auto-
détermination. En effet, la communauté disait supporter
les proches de J.J. dans leurs démarches (Hamilton 2014 :
par. 50); le Hamilton Spectator rapportait que la décision
du tribunal avait été accueillie par une explosion de joie de
la part des Autochtones présents dans la salle d’audience,
alors que le chef de bande, Ava Hill, déclarait : « Cela est
monumental pour notre peuple a I'échelle du pays [...].
Clest un précédent en notre faveur. » (Frketich 2014) Le
Conseil de bande devait ajouter, dans un communiqué de
presse : « ... notre droit de recourir a notre médecine n’est
pas soumis a I'approbation des médecins occidentaux. [...]
Forcer un enfant des Premieres Nations a subir un traite-
ment médical conventionnel non désiré est un affront a
la dignité et a I'autonomie de l'enfant, de nos cultures et
de nos nations. » (Six Nations 2014) Cette préoccupation
politique a trouvé écho dans les propos de la mere de J.J.
qui, dans une entrevue accordée a la télévision nationale,
affirmait ceci :

En tant que membre de la Confédération des Six Nations, je ne
verrai pas mes décisions en matiére de soins de santé pour mon
enfant débattues et jugées par le systéeme judiciaire canadien...
Le systéme judiciaire canadien n’a pas le pouvoir de déterminer
la validité ou non de notre loi ou de nos pratiques, lesquelles sont
antérieures a I'existence du Canada. (Walker 2014a)

Tout comme du coté de la Premiere Nation de New
Credit, le chef avait appuyé la famille de Makayla : « Nous
n’allons permettre a aucune autre agence d’intervenir
et d’arréter nos enfants. Nous avons vécu cela dans les
années 40 et 50 et nous n’allons plus le permettre. »
(Walker 2014b) Un groupe appelé « Force de défense
pour Makayla » et regroupant des centaines de membres
de la communauté aurait aussi été créé pour intervenir,
advenant le cas ot le Service d’aide a la jeunesse viendrait
chercher la jeune fille (Walker 2014b).

Ce contexte ramene a ce que De Burgos qualifiait de
« fonction dérivative de la médecine », soit lorsque cette
derniere répond a des impératifs identitaires et de res-
ponsabilisation (empowerment) (De Burgos 2014 : 401).
Dans le cas présent, il s'agissait d’'une réponse des Six

Nations au contexte colonial, marqué dans son volet
sanitaire par les assauts contre les approches médicinales
traditionnelles et la substitution de l'autorité des Affaires
indiennes a la gouvernance locale en matiere de soins de
santé, suivant laquelle les fonctionnaires décidaient des
politiques a implanter et des traitements a privilégier ou a
imposer, notamment dans une optique de « civilisation »
(Young 1984 : 260). Une réponse également au systeme de
santé actuel qui ne satisfait pas convenablement les attentes
des Autochtones, lorsqu'’il ne constitue pas un environne-
ment discriminatoire et anxiogene. Une réponse, enfin, au
sort historiquement réservé aux enfants autochtones, que
ce soit a travers l'institution des pensionnats ou des inter-
ventions des services de protection de la jeunesse. Sur ce
dernier plan, les cas de J.J. et de Makayla symbolisaient aux
yeux de plusieurs cette propension de I'Etat a sapproprier
la responsabilité des enfants autochtones.

En somme, la présente cause juridique concernait plus
que le droit de recourir a une médecine traditionnelle a
des fins curatives. Elle canalisait une volonté d’exprimer
et de manifester une forme d’autonomie collective. Ce qui
ramene a l'idée que le cadre normatif guidant la recon-
naissance des droits ancestraux au pays gagnerait a étre
davantage orienté en fonction des volontés contempo-
raines d’autodétermination exprimées par les collecti-
vités autochtones, plutot quen fonction de l'existence
historique de cultures distinctives (Asch 2000 : 134), et
en fonction de la vitalité actuelle des sociétés autochtones
(Rotman 1997 : 6), plutdt quen fonction d'une démons-
tration de cette vitalité a des époques antérieures. Comme
le résumait Borrows,

[II'histoire est trés pertinente pour les analyses juridiques, mais en
méme temps elle ne devrait pas toujours constituer le premier et le
dernier mot dans la détermination des droits ancestraux, comme
cela se produit souvent dans le processus judiciaire actuel. Les
peuples autochtones subissent les conséquences le plus souvent
négatives d'une telle approche. (2017 : 134)

ANCESTRALITE ET RECONCILIATION

Le conflit entre I'établissement de santé et la famille
de J.J., les audiences devant le tribunal et les réactions
publiques au jugement se sont articulés, fondamentale-
ment, autour d'un rapport d’opposition entre la médecine
occidentale et la médecine traditionnelle autochtone. Dans
la perspective de I'équipe médicale de 'Hopital McMaster,
I'usage de la chimiothérapie représentait la seule avenue
envisageable pour espérer sauver la jeune fille; tout en évi-
tant de porter un jugement explicite, son recours au tri-
bunal équivalait a statuer sur linefficacité attendue de la
médecine traditionnelle. Dans sa plaidoirie, I'avocate de
I'Hopital a dailleurs répondu, en posant elle-méme une
question hypothétique a savoir « si la vie dun enfant des
Premieres Nations valait le risque de vérifier si la méde-
cine traditionnelle fonctionne ou non pour guérir la
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leucémie lymphoblastique aigué » : « Nous ne croyons
pas. » (Duric 2014c¢) A la suite de la décision de la cour,
I'opinion publique sest toutefois faite plus directe, quali-
fiant tour a tour celle-ci de déni de la science, de victoire
du relativisme, voire de pire conséquence du multicultu-
ralisme. Jugé trop accommodant, le magistrat allait étre
notamment accusé de « négligence criminelle légalisée »
pour avoir reconnu un droit aux traitements ancestraux
en dépit « d'une preuve de danger de mort », bien qu'un
amalgame ait été fait ici entre le jugement concernant J.J.,
en novembre 2014, et la mort de Makayla en janvier 2015
(Boisvert 2015); au mieux, tout lien était indirect, dans
la mesure ot le jugement pourrait avoir incité I'Hopital a
ne pas forcer la reprise des traitements pour Makayla par
la voie des tribunaux. Les parents de cette derniere ont
également été critiqués pour leur décision : « [ils] ont fait
confiance a la médecine traditionnelle autochtone, malgré
le fait que ses propriétés et la pertinence de ses regles
thérapeutiques n'ont jamais été démontrées et évaluées
scientifiquement. [...] Et pourtant [ils] ne semblent aucu-
nement souffrir de remords a la suite de leur malheureuse
décision. » (DiManno 2015 ; voir aussi Garlow 2015e,
Bombardier 2015)

De méme, aucune crédibilité n’était accordée a la méde-
cine traditionnelle, plutot envisagée comme une manifes-
tation folklorique, tandis que le choix largement publicisé
d’aller suivre en Floride un traitement non conventionnel et
non associé a la culture autochtone laissait croire, soit que
la famille de J.J. ne croyait pas elle-méme en la médecine
traditionnelle, soit que celle-ci n’était évoquée que pour
justifier un recours a des soins alternatifs. A cela sajou-
tait, du moins dans le cas de Makayla et de sa famille, une
impression d’incohérence entre leur volonté de recourir a la
médecine traditionnelle et I'affirmation de leurs croyances
chrétiennes, comme s'il y avait la une incompatibilité inhé-
rente entre deux systemes de croyances (Buzetti 2015).
Et pourtant, le juge Edward venait, apparemment contre
toute logique, offrir une reconnaissance juridique a cette
médecine d'un autre temps, comme le déplorait I'équipe
éditoriale du Globe and Mail :

Maintenant, le juge Edward a étiré I'article [35] afin de créer un droit
ancestral a la médecine traditionnelle, en arguant que, parce que
les Autochtones du Canada ont traité des maladies avec de I'orme
rouge et des racines de rhubarbe au xve siecle, les Autochtones du
xxi® siecle doivent étre autorisés a faire de méme, au mépris de toute
avancée médicale éventuelle entre-temps. (Globe and Mail 2014)

Les circonstances ont été défavorables a une représen-
tation adéquate du rapport a la médecine traditionnelle au
sein des familles concernées qui, certes, semblaient entre-
tenir au départ une réelle croyance en ses bienfaits. Bien
qu’ils n’aient pas souhaité offrir de détails sur la nature
exacte des soins prodigués a leur enfant, les parents de
Makayla considéraient que ceux-ci pouvaient donner des
résultats : « Il y a des gens dans notre communauté qui
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ont eu recours aux médecines traditionnelles et qui se
portent bien aujourd’hui. Nous savons que nos médecines
traditionnelles fonctionnent. Nous savons que notre fille
ira bien. » (Walker 2014b) Toutefois, il convient aussi de
rappeler qu'autant dans le cas de J.J. que dans celui de
Makayla, la maladie avait d’abord été détectée apres une
visite a I'hopital, et que les deux familles ont d’abord choisi
de s’en remettre aux traitements de chimiothérapie, durant
onze mois dans le second cas, soit jusqu’a ce que Makayla
et ses parents eurent l'impression que les traitements empi-
raient son état physique et psychologique (Casey 2015;
Garlow 2015f). Pour sa part, J.J. a subi tres tot « des effets
secondaires atroces et a méme attrapé une infection a
E. coli a I'hopital » (Duric 2014b.), ce qui a été confirmé
par un médecin de I'hopital lors du proces (Duric 2014d).
Cela montre que les familles ne considéraient pas de facto
la médecine traditionnelle comme la seule avenue envisa-
geable, leur attitude initiale s'inscrivant plutot dans cet his-
torique d’ouverture pragmatique, évoquée précédemment,
a l'égard des options médicinales disponibles.

En ce sens, le prisme dichotomique entre médecines
occidentale et traditionnelle a travers lequel le personnel de
I'hopital pour enfants a interprété d’entrée de jeu la situa-
tion de JJ. laissait peu de place a des formes de conciliation
entre ces approches, ce que semblait pourtant privilégier
la famille. Par la suite, I'inscription du litige dans un cadre
de reconnaissance d'un droit ancestral a contribué a ren-
forcer la représentation d’'un rapport passéiste a la méde-
cine parmi les gens des Six Nations, des lors englués dans
leur ancestralité. Ce qui, d’ailleurs, n’est pas passé inapercu
chez eux; dans son éditorial du 28 janvier 2015, le Two
Row Times écrivait : « Deux familles locales ont été ciblées
et dénigrées par des journalistes [...] avec un vocabulaire
et des phrases amalgamées de maniere a susciter le doute
et la crainte dans le public canadien, selon quoi les enfants
des Premieres Nations courraient un risque en raison des
habitudes incultes et “sauvages” de leurs parents. » (Two
Row Times 2015) Un historien des Six Nations, Rick Hill,
qualifiait pour sa part de « répugnante » la couverture
de laffaire. « Ils ont dépeint notre culture comme étant
insensée, continue-t-il, comme si nous étions des gens
insouciants. » (Duric 2014b)

Outre cette mise a distance, voire cette mise en opposi-
tion culturelle, le jugement est venu renforcer lI'idée que les
Autochtones bénéficient, au regard du systeme juridique
canadien, de privileges dont ne jouissent pas les autres
citoyens. D’autant plus que le magistrat n'a pas cherché a
baliser le droit ancestral reconnu en lui attribuant certaines
limites, comme souvent les tribunaux cherchent a le faire
en vue de concilier les intéréts autochtones et les valeurs
plus larges de la société canadienne (Foucher 2015 :
46-52). 1l a plutét souligné quun « tel droit ne peut étre
qualifié de droit que s'il est prouvé qu'il fonctionne en utili-
sant le paradigme médical occidental. Agir ainsi reviendrait



a laisser ouverte la possibilité d’éroder perpétuellement
les droits ancestraux » (Hamilton 2014, par. 81). Dans
cette perspective, et bien que la jurisprudence de la Cour
supréme ait établi que les droits ancestraux n’étaient pas
absolus, le juge Edward ne semble pas avoir considéré que
I'Etat puisse porter atteinte au droit ici reconnu, y compris
au nom du droit a la vie. D’ailleurs, la décision de ne pas
considérer J.J. comme une enfant en danger, faute d’acces a
des traitements médicaux jugés nécessaires pour sa survie,
a rapidement été mise en parallele avec d’autres décisions
judiciaires. D’abord celle concernant un jeune garcon de la
région méme d’'Hamilton pris en charge par les autorités,
en 2008, apres son refus et celui de sa famille de suivre
des traitements de chimiothérapie pour combattre une
leucémie. Ensuite, et surtout, celle concernant une jeune
fille du Manitoba de 14 ans dont les parents, Témoins de
Jéhovah, refusaient qu'on lui administre une transfusion
sanguine. Dans ce cas, la Cour supréme avait reconnu la
constitutionnalité de la loi provinciale forcant la jeune
fille a recevoir une transfusion, tout en rappelant que le
niveau de maturité et la capacité d'une personne mineure
a prendre une telle décision devaient étre pris en compte
avant d’obliger un traitement (A.C. ¢. Manitoba). Aussi rap-
pelait-on qu'au Canada la liberté de religion peut céder
le pas lorsque la vie d'un enfant est en jeu; a nouveau,
I'équipe éditoriale du Globe and Mail déplorait, en ce sens,
qu'un « juge de I'Ontario a décidé qu'une innocente jeune
fille autochtone pouvait mourir au nom de la défense [des
droits ancestraux| » (Globe and Mail 2014).

Pourtant, les peuples autochtones sont loin d’évo-
luer sur une planete juridique distante de celle des autres
Canadiens. Bien que la loi constitutionnelle leur recon-
naisse effectivement des droits spécifiques, ceux-ci ne se
traduisent pas, dans le cadre normatif actuel, par une dif-
férence citoyenne en matiere de respect des libertés fon-
damentales. D’'un point de vue légal, s’il n'y a certes pas
consensus sur linterprétation a donner a l'article 25 de la
méme loi constitutionnelle, lequel stipule que « [l]e fait
que la présente charte garantit certains droits et libertés
ne porte pas atteinte aux droits et libertés — ancestraux,
issus de traités ou autres — des peuples autochtones du
Canada », plusieurs juristes y voient une volonté, non pas
de soustraire les collectivités autochtones a leurs obliga-
tions a I'égard du respect des libertés fondamentales, mais
de concilier celles-ci avec les droits spécifiques des peuples
autochtones (Otis 2004-2005). De plus, il serait mal avisé
de croire que les Autochtones considerent eux-mémes les
libertés fondamentales comme des composantes d’'un droit
exogene sans pertinence a I'échelle de leur vie collective.
Notons enfin que dans 'amendement apporté a sa décision,
le juge Edward soulignait que l'intérét supérieur de 'enfant
doit ultimement prévaloir; bien qu’incident, ce commen-
taire ouvre tout de méme la porte a ce qu'une interpréta-
tion non autochtone du meilleur intérét d'un enfant puisse
avoir préséance sur un choix culturellement ancré fait par

une famille ou une collectivité autochtone. D’autant qu’en
justifiant sa posture initiale peu apres 'amendement du
magistrat, 'Hopital pour enfant McMaster réaffirmait que
« ses dirigeants, ses médecins et son personnel n'ont été
concentrés en tout temps que sur le meilleur intérét de JJ ».
« Notre motivation, ajoutent-ils, a toujours été et demeure
que cet enfant recoive en temps opportun une chimiothé-
rapie nécessaire pour sa survie. » (Garlow 2015g).

ConcLusION

[...] entre I'Eurocanadien et I’Amérindien subsiste toujours une
distance, quelle que soit la position de I'’Amérindien dans I'ima-
ginaire de son vis-a-vis. Et cette distance est voulue infranchis-
sable. (Vincent 1986 : 77)

Ce qu'illustre la présente décision, comme d’autres
avant et depuis, est que, dans sa configuration actuelle,
l'avenue juridique des droits ancestraux, au-dela des avan-
cées qu’elle peut permettre sur le plan des revendications
des peuples autochtones, contribue a accentuer I'impres-
sion encore trop largement véhiculée d'un profond cli-
vage historique, culturel et juridique entre eux et le reste
de la population canadienne. Ce qui, entre autres choses,
n'est pas forcément propice au succes de la politique de
réconciliation promue par le gouvernement fédéral, poli-
tique visant a « changer fondamentalement la nature de
la relation entre les Autochtones et les non-autochtones
au Canada » (Stewart 1998 ; Canada 1998). I'atteinte d'un
tel objectif ne peut faire I'économie d’'une compréhension
mutuelle reposant sur une représentation adéquate des réa-
lités socioculturelles autochtones, historiques et contem-
poraines, ce qui visiblement fait toujours défaut. En cette
matiere, on ne peut s'empécher de constater a quel point
les constats effectués par Sylvie Vincent, depuis la fin des
années 1970, demeurent d’actualité.

Linsistance historiographique sur les relations entre
les Autochtones et les instances étatiques, au détri-
ment des rapports entretenus avec la société canadienne
(Vincent 1997 : 127-128), contribue encore a tenir dans
l'ombre tout un ensemble d’interactions passées. Souvent
de moindre envergure et plus discretes, ces occasions de
proximité au quotidien ont aussi stimulé des emprunts
et des transferts culturels, pour ainsi faconner des traits
comme le rapport a la médecine au sein des Six Nations qui
s’avere tout autant ancré dans une continuité culturelle que
dans un intérét pour les approches médicinales exogenes.
Cest d’ailleurs en fonction d’un tel trait émanant dune
hybridité culturelle que la famille de J.J. a d’abord envisagé
de répondre a la maladie. Par ailleurs, lorsque ces emprunts
et transferts culturels sont ignorés, volontairement ou non,
cela entretient I'impression qu’il existe une frontiere socio-
culturelle imperméable entre les peuples autochtones et
la société majoritaire (Vincent 1986). Associer les familles
de JJ. et de Makayla a un systeme de croyances passéiste,
tout comme refuser de reconnaitre une quelconque cré-
dibilité aux approches médicinales autochtones, est une
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facon de marquer un écart, voire une opposition avec la
culture scientifique et progressiste de la majorité. Ce n’était
sans doute pas la vision promue par le juge Edward, mais
la démarche visant a satisfaire les criteres de détermination
du droit ancestral a contribué a la circulation de ce type
de représentations polarisantes. Croire ou affirmer que les
systemes médicinaux dits traditionnels relevent d'une autre
époque et que la biomédecine représente la seule option
crédible pour des enfants des Premieres Nations, c’est dire
en quelque sorte que les peuples autochtones, dans leur
spécificité culturelle, n’'ont pas leur place dans la société
canadienne. Dans un cas, « I'Autre est projeté dans un loin-
tain dont il ne pourra jamais revenir, un lointain hors de
portée, hors de vue, un lointain que seule I'imagination peut
rejoindre. Dans le deuxieme cas, 'Autre devient tellement
proche de Soi qu’on ne le voit plus » (Vincent 1986 : 76).

Dans lhistoire de J.J., une représentation adéquate
des faits historiques et culturels aurait pu favoriser, des le
départ, une plus grande réceptivité du personnel médical
envers les attentes de la famille et permis de devancer ce
qui a prévalu apres le proces, a savoir que le gouvernement
provincial, les parents et la communauté médicale ont tra-
vaillé de concert pour former une équipe de soins appelée
a tirer le meilleur des deux approches thérapeutiques, dans
une optique de reconnaissance mutuelle et dans le meilleur
intérét de l'enfant. Ce qui correspond sans doute a une
forme de réconciliation.

Notes

1. Le nom de la jeune fille n’a pas été rendu public durant le
proces. Elle a été identifiée par ses initiales J.J. Bien que son
identité ait été révélée par certains médias apres la décision du
tribunal, nous avons choisi de préserver ici son anonymat.

2. Lejuge Edward est né et a grandi a Brantford. Il serait formel-
lement devenu membre de la communauté des Six Nations de
Grand River depuis 1985, soit apres que la Loi sur les Indiens
eut été modifiée pour permettre 2 la fois aux femmes qui avait
perdu leur statut d’'Indienne par mariage de le retrouver, et a
leurs enfants de demander le statut d’Indien inscrit (Six Nations
2015 : 38; Alamentiak 2014).

3. Une certaine confusion entoure les s¢jours de J.J. et de Makayla
en Floride, rapportés comme ayant été faits a des fins thé-
rapeutiques, de vacances ou encore pour fuir les médias
(Garlow 2015¢).

Références

Jugements

A.C. c. Manitoba (Directeur des services a enfance et a la famille),
[2009] 2 R.C.S. 181.

Association des policiers et policieres de Pessamit c. Conseil des Innus de
Pessamit, 2010 CCRI 523.

Bande indienne des Lax Kw’alaams c. Canada, 2011 CSC 56.
Hamilton Health Sciences Corp. v. D.H., 2014 ONCJ 603.
Hamilton Health Sciences Corp. v. D.H., 2015 ONCJ 229.

64
RECHERCHES AMERINDIENNES AU QUEBEC, L, NO 3, 2020-2021

R. c. Pamajewon, [1996] 2 R.C.S. 821.
R. ¢. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507.

Ouvrages cités

Alamenciak, Tim. 2014. « The Straight-Talking Judge Behind the
Aboriginal Medecine Ruling ». The Star 24 novembre.

Asch, Michael. 2000. « The Judicial Conceptualization of Culture
after Delgamuukw and Van der Peet ». Review of Constitutional
Studies 5(2) : 119-137.

Boisvert, Yves. 2015. « Morte d’avoir été amérindienne ». La Presse
22 janvier.

Bombardier, Denise. 2015. « La culture autochtone qui tue ». Journal
de Montréal 21 janvier.

Borrows, John. 2012. « Constitutional Cases 2011 (Ab)Originalism
and Canada’s Constitution ». Supreme Court Law Review 58 :
351-398.

—. 2017. « Challenging Historical Frameworks: Aboriginal
Rights, The Trickster, and Originalism ». Canadian Historical
Review 98(1) : 114-135.

Boyle, David. 1898. « The Pagan Iroquois ». Archaeological Report
1898 Being Part of Appendix to the Report of the Minister of
Education Ontario, 54-198. Toronto : Warwick Bros. & Rutter.

Buzzetti, Hélene. 2015. « La jeune Makayla, qui refusait une chimio-
thérapie, est décédée ». Le Devoir 21 janvier.

Canada. 1845. « Rapport sur les affaires des sauvages en Canada ».
Appendice du quatrieme volume des Journaux de I’Assemblée légis-
lative de la Province du Canada, session 1844-1845, Appendices
E.E.E. et T. Montréal : Louis Perreault.

Canada (Gouvernement du Canada). 1890. Annual Report of the
Department of Indian Affairs for the Year Ended 31st December
1889. Ottawa : Brown Chamberlin.

—. 1898. Annual Report of the Department of Indian Affairs for the Year
Ended 30th June 1898. Ottawa : S. E. Dawson.

—. 1961. Census of Indians in Canada 1959. Ottawa : Roger Duhamel.

—. 1998. Rassembler nos forces : le plan d’action du Canada pour les
questions autochtones, rapport d’étape, premiere année. Ottawa :
ministere des Travaux publics et Services gouvernementaux
Canada.

Cardinal, Clifford. 2011. « Evolution of Protocols in Traditional
Healing Practices and their Effects on the Practice of Healing ».
Religious Studies and Theology 30(2) : 127-133.

Casey, Liam. 2015. « Makayla Sault’s Parents Speak Out About
Daughter’s Death ». The Canadian Press 26 février.

De Burgos, Hugo. 2014. « Contemporary Transformations of
Indigenous Medicine and Ethnic Identity ». Anthropologica
56(2) : 399-413.

DiManno, Rosie. 2015. « Law, Faith, and Tradition — None of Them
Saved Makayla ». The Star 20 janvier.

Duric, Donna. 2014a. « Brant CAS Won't Take Little Girl Seeking
Traditional Healing ». Turtle Island New 21 mai.

—. 2014b. « Mother of Six Nations Girl with Cancer Speaks Out ».
Turtle Island News 19 novembre.

—. 2014c. « Final Arguments in Six Nations Girl’s Cancer Case ».
Turtle Island News 5 novembre.

—. 2014d. « Experts Challenge Western Medicine in McMaster
Court Action ». Turtle Island News 8 octobre.



Foucher, Alexandra. 2015. Le refus de soins par des parents pour leur
enfant mineur et la reconnaissance de Uexercice d’un droit ancestral
a la médecine traditionnelle autochtone. Mémoire de maitrise,
Faculté de droit, Université de Sherbrooke, Sherbrooke.

Frketich, Joanna. 2014. « Aboriginal Family Describes Stress of
Precedent-Setting Case ». The Hamilton Spectator 15 novembre.

Garlow, Hahnda. 2015a. « Six Nations Health Services Takes a
Wholistic Approach ». Two Row Times 3 juin.

—. 2015b. « Clinic Brings Indigenous and Western Medicine
Together in Harmony ». Two Row Times 17 juin.

—. 2015c. « Families of Makayla and JJ Tell Their Stories ». Two
Row Times 4 mars.

—. 2015d. « Doctors at McMaster Warned Using CAS Against
Indigenous Families a “Horrific” Repeat of Historical Trauma ».
Two Row Times 4 mars.

—. 2015e. « Makayla Sault and How the Media Failed Indians ».
Two Row Times 4 février.

—. 2015f. « Family of Makayla Sault Speak Out About Their
Experience ». Two Row Times 4 mars.

—. 2015g. « Joint Submission Clarifies “Aboriginal Right” to Use
Indigenous Medicine ». Two Row Times 24 avril.

Globe and Mail, 2014. « A Native “Right” to Refuse Life-Saving
Medicine? It Does Natives No Favours ». Globe and Mail
14 novembre.

Jock, Christopher Ronwaien:te. 2000. « Native American Spirituality
for Sale: Sacred Knowledge in the Consumer Age ». Dans Native
American Spirituality — A Critical Reader. Sous la direction de
L. Irwin, 61-77. Lincoln : University of Nebraska Press.

Martin Hill, Dawn. 2003. Traditional Medecine in Contemporary
Contexts. Protecting and Respecting Indigenous Knowledge and
Medicine. National Aboriginal Health Organization.

Mitchell, Michael Kanentakeron. 2006. Haudenosaunee Code of
Behaviour for Traditional Medicine Healers. Ottawa : National
Aboriginal Health Organization.

Myers, Merlin G. 2006. Households and Families of the Longhouse
Iroquois at Six Nations Reserve. Lincoln : University of
Nebraska Press.

Niezen, Ronald. 1999. « Healing and Conversion: Medical Evangelism
in James Bay Cree Society ». Ethnohistory 44(3) : 463-491.

Noon, John A. 1949. Law and Government of the Grand River Iroquois.
New York : Viking Fund.

Otis, Ghislain. 2004-2005. « La gouvernance autochtone avec
ou sans la Charte canadienne? » Revue de droit d’Ottawa 36 :
207-257.

Powless, Lynda. 1998. « Aboriginal Health Access Centre Set to
Open ». Turtle Island News 18 novembre.

Reid, Gerald E 1999. « “Un malaise qui est encore présent” :
les origines du traditionalisme et de la division chez les
Kanien'kehaka de Kahnawake ». Recherches amérindiennes au
Québec 29(2) : 37-49.

—. 2004. Kahnawake: Factions, Tradition, and Nationalism in a
Mohawk Community. Lincoln : University of Nebraska Press.

Rioux, Marcel. 1951. « Some Medical Beliefs and Practices of the
Contemporary Iroquois Longhouses of the Six Nations Reserve ».
Journal of the Washington Academy of Sciences 41(5) : 152-158.

—. 1952. « Relations Between Religion and Government among
the Longhouse Iroquois of Grand River, Ontario ». Annual
Report of the National Museum of Canada for the Fiscal Year
1950-51 : 94-98. Bulletin n° 126. Ottawa : Minister of Resources
and Development.

Rotman, Leonard 1. 1997. « Creating a Still-Life Out of Dynamic
Objects : Rights Reductionism at the Supreme Court of
Canada ». Alberta Law Review 36(1) : 1-8.

Shimony, Annemarie A. 1994 [1961]. Conservatism Among the Iroquois
at the Six Nations Reserve. Syracuse : Syracuse University Press.

Six Nations. 2014. « Statement from the Six Nations Elected Council
and the Mississaugas of the New Credit: Ontario Court of Justice
Recognizes and Affirms Aboriginal Right to Use Traditional
Medicines ». Two Row Times 19 novembre.

—. 2015. Moving Forward Together: A Conference about Harmonizing
Indigenous Wellness in Medicine and Health Practices, 27-28
novembre 2015, Conference Report and Recommandations.
Six Nations.

Stewart, Jane. 1998. Discours de I'honorable Jane Stewart, ministre des
Affaires indiennes et du Nord canadien, a Uoccasion du dévoilement
de Rassembler nos forces : le plan d’action du Canada pour
les questions autochtones, 7 janvier 1998. https://www.rcaanc-
cirnac.ge.ca/fra/1100100015725/1571590271585 (consulté le
16 novembre 2020).

Tooker, Elisabeth. 1989. « On the Development of the Handsome
Lake Religion ». Proceedings of the American Philosophical Society
133(1) : 35-50.

Two Row Times. 2015. « As Haudenosaune People, We Are Aware
that It Is Our First Priority to Love One Another ». 28 janvier.

Vincent, Sylvie. 1986. « De la nécessité des clotures. Réflexion
libre sur la marginalisation des Amérindiens ». Anthropologie et
Sociétés 10(2) : 75-83.

—. 1997. « La version de I'Histoire présentée par la Commission
royale permet-elle une meilleure compréhension entre
Autochtones et non Autochtones? » Recherches amérindiennes
au Québec 27(3-4) : 124-128.

Walker, Connie. 2014a. « Makayla Sault, Earlier First Nations Child
Who Refused Chemo, Relapse : Doctor ». CBC News, 3 octobre.

—. 2014b. « First Nations Girl Chooses Traditional Medicine Over
Chemo ». CBC News, 16 mai.

Walker, Roger et al. 2009. « Acheving Cultural Safety in Aboriginal
Health Services: Implementation of a Cross-Cultural Safety Model
in a Hospital Setting ». Diversity in Health and Care 6 : 11-22.

Young, T. Kue. 1984. « Indian Health Services in Canada: A
Sociohistorical Perspective ». Social Science & Medicine 18(3) :
257-264.

Wallace, Anthony EC. 1970. The Death and Rebirth of the Seneca.
New York : Alfred A. Knopf.

Weaver, Sally M. 1972. Medicine and Politics among the Grand River
Iroquois. A Study of the Non-Conservatives. Ottawa : National
Museum of Man, National Museums of Canada.

Windle, Jim. 2014. « 24-Hour of Lacrosse for [J.J.] ». Two Row
Times, 24 décembre.

65
RECHERCHES AMERINDIENNES AU QUEBEC, L, NO 3, 2020-2021



