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AVANT-PROPOS

Patricia Monture-Angus-Okanee, Mohawk, auteure, juriste et professeure,
revendique dans ses écrits le droit a s'exprimer selon les principes de sa culture
autochtone, avec cette conviction que la connaissance est en-dehors d'elle et
que la seule connaissance dont elle puisse parler est celle quelle a
expérimentée. C'est pourquoi elle conteste le style académique qui impose la
neutralité (prétention de présenter un point de vue scientifique ou objectif) et
exclut I'auteur (le je) de la narration. Dans la méme veine d'idée, elle affirme que
les intellectuels non-autochtones devraient assumer leur propre responsabilité
historique plutét que de tenter d'interpréter les aspirations autochtones, étant
donné qu'ils n'en partagent pas I'expérience. Comment concilier ces
prescriptions avec mon inexpérience et ma non-identité autochtones, et cette
intention de m'immiscer dans les questions autochtones ? Quelle &gitimité ma
demarche pouvait-elle avoir? Pourtant ma non-identité autochtone a aussi été
construite par I'histoire canadienne: si seulement mes arrieres-grands-meres,
peut-étre abénaquises ou iroquoises, n'avaient pas épousé des fermiers
blancs... et si seulement il n'y avait pas eu cette Loi sur les Indiens... avec des
si, bien s0r, on peut modifier et les petites histoires et la grande. Monture-Angus-
Okanee déclare que la source principale de chacune des oppressions
auxquelles ont survecu les peuples autochtones au Canada est ce droit
canadien, ce systeme de lois qui, non seulement ne prend pas en considéeration
la conception autochtone de la justice et du monde, mais a construit et maintient
toujours I'exclusion et le controle les peuples autochtones par I'Etat. Elle souligne
que les sociétés autochtones ne s'ordonnent pas, de toute fagon, autour d'une
conception du Droit. Selon elle, il n'y aurait qu'un droit pour les Autochtones:
celui d'étre Autochtone. Autrement, tous et chacun, n'ont que des
responsabilités. Est-ce que ma démarche pouvait étre liée a un certain sens de

la responsabilite historique? Une réaction [égitime a cette minutieuse
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ségrégation organisée entre Autochtones et Blancs; exclusion des uns et
ignorance/indifférence/mépris des autres. Mais quelle arnaque de [I'Histoire
puisque "je est [aussi] l'autre"! Le droit canadien n'est pas uniquement le
fondement des oppressions des Peuples autochtones; n'est-il pas aussi l'artisan
d'un déni? L'identité "canadienne" aurait pu aussi étre autochtone. Le droit
canadien a, en quelque sorte et en partie, sabordé la mémoire collective. Mon
expérience autochtone est bien mince: Aupaluk et ses cent quatre-vingt-dix
habitants inuit, dont une centaine d'enfants qui vadrouillent en vélo sur la
banquise a trois heures du matin, tandis que le soleil d'été commence a faire des
siennes —il parait que le cerf-volant vient d'étre introduit au Nunavik; sans aucun
doute spectaculaire, dans le ciel immense de la toundra, a narguer les outardes.
Le grand ennui des jeunes Innus de la réserve Parent, pres de Natashquan, qui
brilent les vieilles carcasses de voitures aprés avoir coursé sur les plages. Mon
expérience se reduit a l'absence des Autochtones du corpus scolaire, de la
culture populaire, de la vie sociale et politique. Finalement ma démarche n'est
certainement pas d'interpréter les aspirations des sociétés autochtones
auxquelles je n'appartiens pas. Mais plutét m'en approcher, sinon dans le réel
absolu, au moins par le biais d'une réflexion ou elles en sont le principal sujet. Si
j'ai choisi de "traiter" la question des femmes autochtones c'est en partie en
réaction a ce point de rupture de I'Histoire ou nos arriéres-grands-meres ont été,
et par conséquent leurs descendant-e-s, exclues de la culture autochtone. C'est
peut-étre une fagon de renouer avec cette lignée de femmes, de me réconcilier
avec une Histoire avec laquelle je suis fachée et un présent tout aussi fachant.
La tentative de comprendre pourquoi les femmes autochtones sont encore, au
Canada, la tranche de la population qui est la plus systématiquement discriminée
dans tous les aspects de leur vie, dixit le rapport du Comité de la Cédef de 2008,

et comment y remédier, peut étre I'amorce d'une réconciliation.
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RESUME

Le but de ce mémoire est de démontrer par le biais d'une analyse intersectionnelle
que les discriminations sexuelles dites "résiduelles" de la Loi sur les Indiens
s'avéerent aussi des discriminations raciales; ce chevauchement des discriminations
signifie par ailleurs leur renforcement mutuel, contribuant a la cristallisation des
discriminations subies par les femmes autochtones, notamment la violence a leur
égard qui en représente indéniablement le pic.

Les fameuses "discriminations sexuelles résiduelles" de la Loi sur les Indiens
(expression consacrée notamment par la Commission canadienne des droits de la
personne) font référence aux dispositions juridiques demeurées ou devenues
discriminatoires a I'égard des femmes depuis I'adoption, en 1985, de I'adoption de la
Loi C-31 visant a modifier la Loi sur les Indiens. Mais ces discriminations, dont
I'impact n'a en fait rien de de "résiduel”, ne visent pas que les femmes autochtones:
toute la population autochtone est touchée. Ce sont davantage que de "simples”
discriminations a I'égard des femmes. Le principe du "pére non-déclaré présumé
blanc" par le Registraire des Indiens inscrits, est un exemple d'intersectionnalité des
discriminations de genre et de race que nous examinerons.

L'approche intersectionnelle permet d'appréhender la complexité de discriminations
multiples vécues par des groupes souvent marginaux ou minoritaires.
L'intersectionnalité n'exclut pas les discriminations les unes des autres: elles se
chevauchent ef se renforcent mutuellement. Cette approche, dont l'intérét est déja
reconnu en sociologie, est de plus en plus utilisée dans l'analyse des
discriminations des droits de la personne.

Mots clés :
Femmes autochtones — intersectionnalité — discriminations — Loi sur les Indiens —
violence familiale autochtone -
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INTRODUCTION

VIOLATIONS SYSTEMATIQUES

«Les femmes autochtones continuent d'étre victimes d'actes systematiques de
discrimination dans tous les aspects de leur vie »".

C'est la conclusion a laquelle arrivait en 2003, dans son rapport concernant le
Canada, le Comité de la Convention pour I'élimination de la discrimination a I'égard
des femmes? (ci-aprés CEDEF, signée par le Canada le 17 juillet 1980 et ratifiée le
10 décembre 1981). Cette conclusion est le catalyseur du présent mémoire. En
novembre 2008, alors que s'achevait la rédaction de ce mémoire, le Comité de la
CEDEF a publié¢ ses observations finales® concernant les sixiéme et septiéme

rapports du Canada couvrant les années 1999 a 2006, et si quelques améliorations

' Comité NU CEDEF, Conclusions du Comité - CEDEF: Canada. 20/03/2003, 28°™ sess., doc.

NU CEDEFICICANI5 et Add.1, A/58/38, au para. 361.

2 Convention sur I'tlimination de toutes les formes de discrimination & l'égard des femmes, 18

décembre 1979, 1249 R.T.N.U. 13, Can. T.S. 1982 N° 31, 19 |.L.M. 33 {entrée en vigueur: 3 septembre
1981) [CEDEF). De plus le Canada a adhéré au Protocole facultatif & la CEDEF : Protocole facultatif
la Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes, 6 octobre
1999, N.U. A/RES/54/4, (entrée en vigueur: 22 décembre 2000, accession du Canada 18 octobre
2002). Celui-ci met en place deux nouvelles procédures visant a mieux faire respecter les dispositions
de la Convention. La premiere procédure (art. 2-7) permet a des particuliers ou des groupes de
particuliers, de faire parvenir directement au Comité de la CEDEF des communications dénoncant la
violation par leur Etat de dispositions de la Convention —aprés avoir épuisé tous les recours internes.
La deuxiéme procédure (art.8-10) donne la possibilité au Comité d'enquéter s'il regoit des
renseignements crédibles qu'un Etat partie viole gravement ou systématiquement les dispositions de la
Convention. Jusqu'a présent, aucune communication concernant le Canada n'a été déposée a
I'attention du Comité de la CEDEF. Rappelons que c'est devant le Comité des droits de I'homme que
Sandra Lovelace, en 1979, avait déposé une plainte contre le Canada parce que la Loi sur les Indiens
était discriminatoire envers les femmes autochtones mariées avec un non-autochtone. Voir ci-dessous
alap63.

> Comité NU CEDEF, Observations finales du Comité - CEDEF: Canada. 07/11/2008, 42°™ sess.,
doc. NU CEDEFIC/CAN/CO/T.

Sixieme et septieme rapports du Canada couvrant la période d'avril 1999 a mars 2006, en ligne:
Patrimoine Canadien <http://www.pch.gc.ca/pgm/pdp-hrp/docs/cedaw-CEDEF7/index-fra.cfm>.
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ont été constatées dans les conditions de vie des femmes autochtones du Canada,

elles représentent toujours la couche la plus vulnérable de la population canadienne.

La CEDEF rappelle dans son préambule que «la discrimination a I'égard des

femmes viole les principes de I'égalité des droits et du respect de la dignité

humaine» et précise, a l'article premier, que

[L'lexpression «discrimination a I'égard des femmes» vise toute distinction,
exclusion ou restriction fondée sur le sexe qui a pour effet ou pour but de
compromettre ou de détruire la reconnaissance, la jouissance ou l'exercice par
les femmes, quel que soit leur état matrimonial, sur la base de I'égalité de
'hnomme et de la femme, des droits de 'homme et des libertés fondamentales
dans les domaines politique, économique, social, culturel et civil ou dans tout
autre domaine®.

Au Canada, la Cour supréme a défini la discrimination comme étant

[...] une distinction, intentionnelle ou non, mais fondée sur des motifs relatifs a
des caractéristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus, qui a
pour effet d'imposer des désavantages non imposés a d'autres, ou d'empécher
ou de restreindre l'accés aux avantages offerts a d'autres membres de la
société.  Les distinctions fondées sur des caractéristiques personnelles
attribuées a un seul individu en raison de son association avec un groupe sont
presque toujours taxées de discriminatoires, alors que celles fondées sur les
mérites et capacités d'un individu le sont rarement.®

Le caractére systématique des actes de discrimination dénoncés dans le rapport de

2003’, et qui sont encore sujets de préoccupation dans le rapport de 2008, n'a rien

de banal puisqu'il souligne ce qui s'avere étre une régle, et non une exception. Il

indique le processus intentionnel® de ces actes qui, issus ou absorbés dans un

5

6

7

8

CEDEF, supra note 2.

Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143.

Supra note 1.

Les discriminations systématiques seraient intentionnelles, par opposition a des conséquences

négatives fortuites qui découleraient d'une «incapacité de reconnaitre l'impact différentiel des politiques
sur des individus ou des groupes» dans Andrey Ivanov et Susanne Milcher,« Inclusion sociale et
développement humain» (2008) 16 Réseaux RDH No. 16, en ligne: PNUD
<http://hdr.undp.org/en/media/hdinsights_jan2008_fr.pdf>.
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systéme juridique ou social, par exemple, se normalisent® jusqu'a en faire peut-étre
des discriminations systémiques qui, elles, ne sont plus intentionnelles'. Ces actes
systématiques de discrimination vécus par les femmes autochtones, ne peuvent-ils
pas se comprendre tout simplement comme des discriminations systématiques?
Voire, systémiques ? La Commission ontarienne des droits de la personne s’est
penchée sur la question des discriminations raciales systémiques, tout en soulignant

la possibilité que d’autres motifs de discrimination chevauchent celui de la race :

La discrimination systémique ou institutionnelle découle de politiques, pratiques
et comportements qui font partie des structures sociales et administratives de
I'organisation et dont 'ensemble crée ou perpétue une situation désavantageuse
pour les personnes racialisées. Ces schémes peuvent sembler neutres en
apparence, mais ils n'en ont pas moins un effet d’exclusion pour les intéressés.
Notons toutefois que la discrimination systémique peut chevaucher d’autres
types de discrimination. [...] Dans certaines situations, fexistence de
désavantages historiques est un facteur qui engendre la discrimination
systémique ou y contribue. Il est donc nécessaire de considérer la position déja
défavorisée d'une personne ou d’'un groupe dans la société canadienne comme
partie intégrante de toute analyse cherchant a déterminer I'existence d'une
discrimination systémique ou institutionnelle. [...] Des données numériques
démontrant que les membres de groupes racialisés sont présents en nombre

®  «Ceest le cas du racisme systémique qui donne lieu a ce que des politiques et des pratiques

préjudiciables a certains groupes ethnoraciaux et ethnoculturels en viennent a s'intégrer a la culture et
a étre normalisées avec le temps» dans Gouvernement du Canada, «Plan d'action canadien contre le
racisme. Un Canada pour tous» (2005), en ligne: Patrimoine canadien

<http://www.pch.gc.ca/multi/plan_action _plan/tous_all/part_one_2_f.cfm>.

' | a notion de discrimination systémique a été reconnue par la Cour supréme du Canada dans

I'affaire Action Travail des Femmes c. Canadien National, [1987] 1 R.C.S. 1114 (on y cite le Rapport
Abella de la Commission royale sur 'égalité en matiére d’emploi (1984) : « [...] la discrimination
systémique s'entend des pratiques ou des attitudes qui, de par leur conception ou par voie de
conséquence, génent l'accés des particuliers ou des groupes a des possibilités d'emplois, en raison de
caractéristiques qui leur sont prétées a tort [...] La question n'est pas de savoir si la discrimination est
intentionnelle ou si elle est seulement involontaire, c'est-a-dire découlant du systéme lui-méme. Si des
pratiques occasionnent des repercussions néfastes pour certains groupes, c'est une indication qu'elles
sont peut-étre discriminatoires.»). Voir aussi Marie-Josée Legault, « La situation des groupes cibles sur
le marché du travail, au Québec et au Canada » dans Equité en emploi - équité salariale. Recueil de
textes, sous la dir. de Marie-Josée Legault, Québec : Télé-université, 2002 a la p. 34 ( «La
discrimination systémigue n'est ni explicite, ni volontaire, ni méme consciente ou intentionnelle, mais
reléve le plus souvent d'un systéme de gestion fondé sur un certain nombre de présupposés, le plus
souvent implicites, quant aux divers groupes et comprenant un ensemble de pratiques et de coutumes
qui perpétuent une situation d'inégalité a I'égard des membres des groupes cibles.»)
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démesure peuvent constituer un indicateur de racisme systémique ou
institutionnel™.

Selon la Commission ontarienne des droits de la personne, un systeme
discriminatoire peut étre révélé notamment par les données numériques : la sous-
représentation des personnes racialisées par rapport a la proportion dans le reste de
la société (dans les universités, par exemple) ou au contraire la surreprésentation
(par exemple dans le systéme carcéral ou les statistiques des arrestations policieres
dues au phénomene du profilage racial) ; ou encore une répartition inégale des
personnes racialisées dans différents milieux (forte concentration dans les milieux
défavorisés, faible concentration dans les milieux aisés). Les politiques et pratiques
peuvent aussi contribuer a créer et maintenir ces discriminations systémiques si
elles ne sont pas inclusives et ont été structurées « comme si tout un chacun était
membre du groupe dominant, puis d'essayer de les adapter aux autres le cas

échéant »"2. Aussi, un systéme discriminatoire peut reposer sur une

culture organisationnelle comme un ensemble commun de schéemes de
comportement social informel, tels que la communication, la prise de décisions
et les relations interpersonnelles, qui attestent I'existence de valeurs,
présupposés et normes de comportement profondément ancrés et en grande
mesure inconscients. Une culture organisationnelle qui n'est pas inclusive peut
marginaliser et exclure les personnes racialisées™.

Le constat du Comité de la CEDEF que les « femmes autochtones continuent d'étre
victimes d'actes systématiques de discrimination dans tous les aspects de leur

vie » ™

sert de point de départ afin d'appréhender la particularité des discriminations
vécues par les femmes autochtones au Canada, qui sont discriminées a la fois en
tant que femmes et en tant qu'autochtones. Il est possible de présumer, au vue de

données numeériques (par exemple elles représentent prés de 30% des femmes

" Commission ontarienne des droits de la personne, Politique et directives sur le racisme et la

discrimination raciale, (2005) a la p. 35, en ligne : CODP
<http://www.ohrc.on.ca/fr/resources/policies/RacismPolicyFRENCH/pdf>.

2 Ibid, alap. 37.

" Ibid. ala p.38. .

" Comité NU CEDEF, Conclusions du Comité - CEDEF: Canada. 20/03/2003, 28°™ sess., doc.
NU CEDEFICICAN/5 et Add.1, A/58/38, au para. 361.
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incarcérées dans les prisons canadiennes tandis que qu’elles représentent 3% de la
société canadienne'), de politiques ou pratiques non inclusives ou d’une culture
organisationnelle qui les marginalise'®, que les femmes autochtones subissent des
discriminations systémiques —et systématiques- parce qu'elles sont des femmes
autochtones. Que signifie ce doublé? Est-ce le résultat de deux discriminations
distinctes (sur la base du genre et de la race) qui s'additionnent ou le résultat d'une
seule discrimination avec motifs multiples —et quelle part attribuer a chacun de ces
motifs'’? L'approche intersectionnelle développée dans les années 80 par Kimberlé
Crenshaw'®, 'une des figures de proue du Critical Race Theory, permet de mieux
comprendre ces effets d'enchevétrement et de renforcement des discriminations en

offrant les moyens de cerner la complexite de la situation. Et 'un des effets les plus

15 Commission canadienne des droits de la personne [CCDP], «Protégeons leurs droits: Examen

systémique des droits de la personne dans les services correctionnels destinés aux femmes purgeant
une peine de ressort fédéral» (décembre 2003), en ligne : CCDP
<http://www.chrccedp.callegislationpolicies/chapter1fr.asp?lang=fr&url=% 2Flegislation_policies%2
Fchapter1-fr.asp >

! La Loi sur les Indiens est en soi une politique non-inclusive qui a entrainé une culture
organisationnelle de la société canadienne marginalisant les Autochtones, et les femmes autochtones
en particulier puisqu’'historiquement défavorisée.

' Voir par exemple les documents gouvernementaux qui reconnaissent cette double discrimination
en déclarant par exemple que les femmes autochtones sont discriminées en tant que femmes et en tant
qu'autochtones: Connie Deiter et Darlene Rude, La sécurité humaine et les femmes autochtones au
Canada, Ottawa, Condition Féminine Canada, décembre 2005; Mary Eberts, «Les droits des femmes
autochtones sont aussi des droits de la personne» (2000), Comité de révision de la Loi canadienne sur
les droits de la personne, en ligne: Ministére de la justice du Canada

<http://iwww justice.gc.ca/chra/fr/eberts.html>; Gouvernement du Canada (Erasmus et Dussault),
Rapport de la Commission royale d’enquéte sur les peuples autochtones (1996) en ligne : Affaires
indiennes et du Nord Canada <http://www.ainc-inac.gc.ca/ch/rcap/sg/sgmm_f.himl> [RCRPA] ; aussi
les observations de la Juge Claire L'Heureux-Dubé, dans Corbiére c. Canada, [1999] 2 R.C.S. au para.
67 (elle souligne que « [...] il convient de signaler que nous sommes en présence d'un contexte ou,
pour divers facteurs, les femmes autochtones, que I'on peut dire doublement défavorisées en raison de
leur sexe et de leur race, font partie des personnes particulierement touchées par les mesures
|égislatives se rapportant aux membres hors réserve des bandes indiennes, de par leur histoire et leur
situation dans les sociétés canadienne et autochtone »). Voir aussi la Commission ontarienne des
droits de la personne [CODP)], «An Intersectional approach to discrimination. Addressing Multipe

Grounds in human Rights Claims» (2001) en ligne: CODP <http://www.ohrc.on.ca>

'® " Kimberl¢ Crenshaw, «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist

Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics» (1989) U. Chi. Legal F.
139; «Mapping the Margin: Intersectionality, |dentity Politics, and Violence Against Women of Color»
[1990-1991] 43 Stan. L. Rev. 1241; «Race, Gender, And Sexual Harassment», [1991-1992] 65 S. Cal.
L. Rev. 1467 ; «Playing Race Cards: Constructing a Proactive Defense of Affirmative Action» [1998-
2000] 16 Nat'l Black L.J. 196.
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dramatiques et des plus complexes liés aux discriminations vécues par les femmes
autochtones au Canada est définitivement le phénomeéne de la violence qu'elles

subissent. La Comité des droits de 'hnomme des Nations-Unies notait, en 2005 :

D'aprés certaines informations, le risque d'une mort violente est cinq fois plus
élevé pour les femmes autochtones que pour les autres femmes
canadiennes. Prés de 500 femmes autochtones auraient été assassinées ou
auraient disparu au cours des 15 dernieres années et la police n'aurait pas
encore résolu ces affaires’”.

Qui plus est, le taux de violence conjugale déclarée par les femmes autochtones est
plus de trois fois supérieure a celui des femmes ou hommes non-autochtones (21%
comparativement a 7%) et cette violence prend des formes plus graves que celles
vecues par les femmes non-autochtones, pouvant mettre leur vie en danger : le taux
d'homicide d’'une conjointe autochtone est de huit fois supérieure & une conjointe

non-autochtone?.

Par ailleurs, la Loi sur les Indiens est au coeur de ce mémoire. En effet, par le biais
de cette loi, [I'Etat canadien contrevient & son engagement de respecter les
dispositions de la CEDEF, particuliérement l'article 2 au paragraphe f) ou il est
spécifié que les Etats-parties s'engagent & garantir «la protection effective des
femmes contre tout acte discriminatoire»?', a «s'abstenir de tout acte ou pratique
discriminatoire a I'égard des femmes»? & «prendre toutes les mesures appropriées,
y compris des dispositions législatives, pour modifier ou abroger toute loi, disposition
réglementaire, coutume ou pratique qui constitue une discrimination a I'égard des
femmes»*®. Pourtant, malgré des modifications apportées en 1985 a la Loi sur les

Indiens afin d'éliminer certaines dispositions discriminatoires a I'égard des femmes

¥ Comité des droits de I'homme, Liste des points a traiter a 'occasion de I'examen du cinquiéme

rapport périodique du Canada (CCPR/C/CAN/2004/5), au point 12.

2 Statistique Canada, Mesure de la violence faite aux femmes : tendances statistiques 2006, aux pp.
71-73, en ligne : Statistiques Canada <http://www.statcan.gc.ca/pub/85-570-x/85-570-x2006001-
fra.pdf>.

2 CEDEF, supranote 2 a 'art. 2 (b).

2 Ipid. alart. 2 (d).
2 Ibid. alart. 2 (f).
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autochtones, des discriminations persistent; soit parce qu'elles n'ont pas été
totalement éliminées, soit parce qu'elles résultent des modifications apportées. Ces
discriminations sont communément désignées comme des «discriminations
sexuelles résiduelles»®’. Ce sont des discriminations sexuelles qui persistent
toujours dans la Loi sur les Indiens et qui, sous la loupe de lintersectionnalité,
s'averent aussi des discriminations raciales. Le Canada a non seulement ratifié la
CEDEF, qui par son Préambule reconnait que I'élimination de toutes les formes de
racisme et de colonialisme est essentielle a la pleine jouissance des droits par les
hommes et par les femmes®, mais est également Etat-partie a la Convention
internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale®®
(entrée en vigueur pour le Canada le 13 novembre 1970); c'est-a-dire qu'il s'est
engagé «a interdire et a éliminer la discrimination raciale sous toutes ses formes et a

garantir le droit de chacun a I'égalité devant la loi sans distinction de race (...)»*.

2 Cette expression est utilisée notamment par la Commission canadienne des droits de la

personne dans «Une question de droits. Rapport spécial de la Commission canadienne des droits de
fa personne sur I'abrogation de Varticle 67 de la Loi canadienne des droits de la personne» (octobre
2005) a la p.7 au para. 3, en ligne : CCDP <http://www.chrc-
ccdp.ca/proactive_initiatives/section_67/toc_tdm-fr.asp> et dans au moins deux documents de
Conditions Féminine Canada : Wendy Cornet, La gouvernance des Premiéeres nations, la Loi sur les
Indiens et les droits a I'égalité des femmes, Ottawa, Condition Féminine Canada, novembre 2001; Jo-
Anne Fisk et Evelyn George, Révision du projet de loi C-31 : le droit coutumier comme reméde au
traumatisme culturel et outil de revitalisation culturelle, Ottawa, Condition féminine Canada, septembre
2006; aussi l'expression «traces résiduelles de discrimination sexuelle» est utilisée par Michelle M.
Mann dans Inscription des Indiennes et des Indiens: la question de la paternité non reconnue ou non
déclarée, Ottawa, Condition Féminine Canada, juin 2005. Les expressions «discriminations sexuelles
résiduelles» ou «traces résiduelles de discrimination sexiste» peuvent étre troublantes, considérant la
définition du terme résidu : «reste sans valeur; déchet» Le nouveau petit Robert, 2000. Ces
références a un soi-disant caractére résiduel des discriminations créent un contraste frappant avec les

«discriminations systématiques» subies par les femmes autochtones.

»®  CEDEF, supra note 2 au para.10.

% Convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale, 7 mars

1966, 660 R.T.N.U. 195, 5 |.L.M. 352 (entrée en vigueur: 4 janvier 1969, ratification du Canada 15

novembre 1970) [CEDR].

2 |pid. al'art. 5. Le Canada a aussi ratifié le Pacte international relatif aux droits civils et politiques,

19 décembre1966, 999 R.T.N.U. 171, Can. T.S. 1976 No. 47, 6 |.L.M. 368 (entrée en vigueur: 23 mars
1976, accession du Canada 19 mai 1976) [P/IDCP)] et le Pacte International relatif aux droits

économiques, sociaux et culturels, 19 décembre 1966, 993 R.T.N.U. 3, Can. T.S. 1976 No. 46, 6 |.L.M.
360 (entrée en vigueur: 3 janvier 1976, accession du Canada 19 mai 1976) [PIDESC]. Conformément
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Par contre, il serait injuste de passer complétement sous silence les efforts que le
Canada déploie en ce qui concerne le dossier des femmes autochtones. Par

exemple, 5 millions de dollars ont été versés a [I'Association des femmes

6iéme

autochtones du Canada pour l'initiative Sceurs d'esprit. Comme l'indiquent les

et 7% rapports :

Cette campagne, lancée en mars 2004, vise a accroitre la sensibilisation au taux
élevé de violence a caractere raciste et sexiste contre les femmes autochtones
(www.sistersinspirit.ca). L'Initiative vise a mener des activités de recherche
guantitative pour connaitre le nombre de femmes autochtones disparues ou
assassinées et a acquerir une meilleure compréhension des circonstances, des
éléments sous-jacents et des tendances de la violence raciale et sexuelle. La
campagne Sceurs d'esprit veut avoir une influence sur les politiques, les
programmes et les services destinés a la lutte contre la violence et élaborer une
stratégie politique générale pour traiter a I'échelle nationale et internationale les
questions relatives aux droits de la personne des femmes autochtones®.

La question des biens matrimoniaux semble aussi préoccuper sérieusement le

Canada puisque:

Le 20 juin 2006, une représentante ministérielle a été nommée pour travailler en
collaboration avec [|'‘Association des femmes autochtones du Canada et
I'Assemblée des Premiéres nations pour élaborer un plan de consultations sur la
question de la division des biens immobiliers matrimoniaux. Ce processus de
consultations nationales fait partie d'un ensemble de mesures qui visent a
protéger les droits et a assurer le bien-étre des femmes, des enfants et des
familles dans les réserves. Cet enjeu est complexe puisqu'il touche aux relations
intergouvernementales, aux compétences et a des questions constitutionnelles.
La présentation d'un modéle éventuel de législation servira a garantir que les
résidents des réserves puissent bénéficier de droits et de recours en matiere de
division des biens immobiliers matrimoniaux?®.

Le probléme d'accés au logement des Autochtones est également dans la ligne de

mire du Canada vu le «financement de 300 millions de dollars a la Fiducie pour le

aux dispositions de ces Conventions, le Canada s'est engagé a émettre périodiquement des rapports

sur leur application.
2 Rapport 6 et 7, Supra note 4 au para. 69.

2 Ipid. au para. 57.
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logement dans le Nord et un fonds de 300 millions de dollars a la Fiducie pour le
logement des Autochtones hors réserve» et le «financement de 450 millions de
dollars pour une période de deux ans pour améliorer |'alimentation en eau, |'accés a
un logement dans les réserves, I'éducation et les conditions de vie des femmes

autochtones, des enfants et des familles»™°.

Aussi, I'abrogation en juin 2008 de l'article 67 de la Loi canadienne sur les droits de
la personne® qui limitait la capacité des Autochtones vivant sur une réserve de
porter plainte contre leur Conseil de bande ou contre le gouvernement fédéral,

représente une étape positive vers le respect des droits des femmes autochtones.

Objectifs du mémoire

La thése défendue dans ce mémoire est que les discriminations dites «résiduelles»
de la Loi sur les Indiens sont a la fois sexuelles et raciales, et contribuent a la
violence subie par les femmes autochtones. En 2007, le comité pour la Convention
pour [|'élimination de la discrimination raciale (ci-apres CEDR), dans ses

observations finales concernant le Canada notait

avec regret que, malgré I'engagement pris par I'Etat partie d'apporter une
solution législative viable (art. 2 et 5 d)) au probléme que constitue la
discrimination persistante [residual discrimination] a I'égard des femmes des
Premiéres nations et de leurs enfants en matiére de statut des Indiens,
d'appartenance a une bande et de biens fonciers matrimoniaux situés dans
les réserves, les efforts déployés par I'Etat partie a cet effet n'ont pas permis
de progrés sensibles®.

% bid. au para. 127.

L.R., ch. H-6, art. 67. Voir «Le ministre Strahi annonce la sanction royale de la loi qui étend les
protections en matiére de droits de la personne a toutes les Premiéres nations» (18 juin 2008),
Ministére des Affaires indiennes et du Nord, en ligne: < http://www.ainc-inac.gc.ca/ai/mr/nr/m-a2008/2-
3057-fra.asp> Voir aussi : Mary C. Hurley, Projet de loi C-21: loi modifiant la loi canadienne sur les
droits de la personne. Résumé législatif, (14 novembre 2007, révisé le 29 mai 2008), en ligne:
Bibliotheque du parlement

<http://iwww.parl.gc.ca/common/Bills_ls.asp?lang=F &ls=c21&source=library_prb&Parl=39&Ses=2>.
32

31

Comité NU CEDR, Observations finales du Comité pour I'élimination de la discrimination raciale,
Soixante-dixieme session CEDR/C/CAN/CO/18 25 mai 2007, au para. 15.
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Et
Tout en prenant acte des mesures adoptées par |'Etat partie, notamment le
soutien apporté a l'initiative Soeurs d'esprit de I'Association des femmes
autochtones du Canada (AFAC), le Comité demeure préoccupé par les
graves actes de violence commis contre des femmes autochtones qui sont
fortement surreprésentées parmi les victimes de mort violente, de viol et de
violence familiale® .

Le comité pour la CEDR, en formulant en 2000 sa Recommandation générale
XXV* a confirmé sa préoccupation a I'égard de la dimension sexiste des
discriminations raciales. La dimension raciste des discriminations sexuelles

contenues dans la loi ne doit pas étre négligée.

La Loi sur les Indiens ne concerne ni les Inuit®® ni les Métis® ni les Autochtones sans
statut d'Indien inscrit. Comme l'indique le ministére des Affaires indiennes et du
Nord

Le statut d'Indien inscrit est accordé par le gouvernement fédéral aux
personnes inscrites en vertu de la Loi sur les Indiens. Les Indiens inscrits
sont admissibles a tout un éventail de programmes et de services offerts par
les organismes fédéraux, les gouvernements provinciaux et le secteur privé.
Depuis toujours, le statut d'Indien et l'effectif des bandes indiennes sont des
questions complexes et controversées. Au cours des années, un grand

* Ibid. au para. 20.

Recqmmandation générale n°25 : Dimensions de la discrimination raciale liées au genre, rec.
CEDR, 55°™ sess., A/55/18 (2000), en ligne: Nations Unies

<http://iwww.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/76a293e49a88bd23802568bd00538d83? Opendocument>
35

34

Concernant la violence familiale dans les communautés inuit, voir notamment Janet Mancini
Billson, «Shifting gender regimes : The complexities of domestic violence among Canada'’s inuit,
Etudes/Inuit/Studies, vol. 30, no 1, 2006; Susan G. Drummond, Incorporating the Familiar. An
invesligation into Legal Sensibilities in Nunavik, Montréal & Kingston, McGill-Queen's University Press,
1997; Rashmi Goel, «No Women at the Center. The Use of the Canadian Sentencing Circle in

Domestic Violence» (2000) 15 Wis.Women's L. J. 293.

% Emma Larocque, Métisse elle-méme, rapporte que les données au sujet des Métis sont

impreécises, noyées dans les statistiques concernant les autochtones en général. Mais, en se basant
sur le nombre de plaintes déposées, la violence dans ces communautés ressemblerait a celle des
réserves, voir Emma Larocque, «La violence au sein des collectivités autochtones» Ottawa,
Commission Royale sur les peuples autochtones, 1994.



18

nombre de regles ont été établies pour déterminer qui peut recevoir le titre
d'Indien inscrit en vertu de la Loi sur les Indiens®’.
Il sera donc question ici des femmes et des hommes autochtones avec statut

d'Indien inscrit, mais parfois non, résidant ou non dans une réserve. En effet, force
est de constater que, par son existence méme, cette loi a un impact sur toutes les
communautés autochtones, voire non-autochtones, puisqu'elle contribue, en

excluant, catégorisant, divisant les uns des autres, a forger leur réalité.

Cette recherche est divisée en quatre chapitres. Le premier est consacré a la
démarche théorique qui a sous-tendu le choix de lintersectionnalité comme cadre
théorique suivi d’'un bref apergu de la jurisprudence canadienne ayant touche le
concept d'intersectionnalité afin de mieux comprendre I'application au Canada de ce
concept clé du mémoire; le second a une description de la violence familiale
autochtone, a ses ramifications et a ses racines; qui plongent dans I'expérience des
discriminations genérées par la Loi sur les Indiens (troisieme chapitre); le dernier
chapitre présentera un phénoméne emblématique de la discrimination de race et de
genre que subissent les femmes autochtones au Canada: leur assassinat et
disparition. Ce dernier chapitre veut en quelque sorte mettre en lumiere la
résultante extréme des discriminations de race et de genre que subissent les
femmes autochtones du Canada, dans un contexte ou les discriminations résiduelles
et les prejudices causés par le passé par la Loi sur les Indiens, les rendent plus

vulnérables que n'importe quelle autre femme au Canada.

37 Ministére des Affaires indiennes et du Nord, «Statut d'Indien», en ligne: <http://www.ainc-

inac.gc.ca/briis/index-fra.asp>.
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CHAPITRE I

INTERSECTIONNALITE

1.1 CONSIDERATIONS THEORIQUES

1.1.1 L'intersectionnalité

L'approche intersectionnelle a été développée par ['Américaine Kimberlé
Crenshaw®®, dans la mouvance du Black Feminism apparu dans les années 70 aux
Etats-Unis, et s'inspirait notamment des travaux de Bell Hooks*® qui dénoncait déja
le "féminisme blanc”. A cette époque, les femmes noires s'estimaient exclues de
'agenda féministe élabore a partir de I'expérience particuliere des femmes blanches,
sans preoccupation pour la race; la femme étant considérée comme universellement
opprimée par le patriarcat. Elles se sentaient également exclues de l'agenda
antiraciste, axé sur les revendications collectives de respect des droits humains des
Noirs, mais sans tenir compte des besoins spécifiques des femmes noires ou des
discriminations de genre auxquelles elles étaient confrontées. Les tenants de
I'approche intersectionnelle, au contraire, considerent que ['expérience particuliére
des femmes doit étre comprise sous I'angle historique, social et culturel. De plus, si
la "femme" n'est pas considérée comme un concept universel, les femmes noires,

ou les femmes autochtones, ne le sont pas davantage*. L'intersectionnalité n'est

¥ Crenshaw, supra note 17.

¥ Bell Hooks, Feminist Theory: From Margin to Center, Boston, South End Press, 1984, Ain't/ A

Woman: Black Women and Feminism, Boston, South End Press, 1981.

“ Sima Bilge, «La ‘différence culturelle’ et le traitement au pénal de la violence a I'endroit des

femmes minoritaires : quelques exemples canadiens» (2005) 3:10 Journal international de la
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donc pas essentialiste: I'identité des femmes est constituée d'un amalgame d'effets
de normes, de pratiques, de lois, d'expériences, qui, en tant que processus actif, la

construit*'.

1.1.2 De la race, du racisme et du genre

Le concept de race et le racisme sont des incontournables dans cette analyse,
pourtant souvent ignorés, selon Sherene Razack et Carol Aylward, au nom de
I'égalité formelle. D'apres elles, la common law, qu'elles qualifient de mythe
promouvant une objectivité fictive, tend, par sa prétention a appliquer une egalité
formelle, a nier l'existence de groupes privilégiés ou a supprimer [histoire des
groupes marginalisés. Selon elles, alors méme que I'Etat canadien a été fondé sur le
racisme —le colonialisme a instauré un systéme de domination d'une race sur une
autre- et a institutionnalisé le racisme en l'intégrant a son systeme juridique (la Loi
sur les Indiens en est un exemple), le concept de race ou de racisme est souvent
nié. Certains affirment que le racisme a été en fait intégré dans la psyché des
Canadiens*?. D'aprés Razack, il y a ceux (juges, juristes, public, etc.) pour qui le
racisme et la race existent ou importent uniguement en des circonstances précises,
impliquant des individus spécifiques, et il y a ceux qui considérent que le "facteur"
race et le racisme importent et existent dans tous les cas. Il y aurait donc des

"formalistes” et des "réalistes"”. Les premiers soutiennent l'idée que le racisme

victimologie, en ligne: < http://www jidv.com/BILGE-S-JIDV2005_10.htm>. L'auteure observe que les
individus sont «porteurs de subjectivités multiples, hétérogenes et souvent contradictoires, au sein
d'une supposée unité culturelle»; de plus elle souligne I'importance de considérer tout autant les
rapports de dominations qui existent a {'intérieur méme de la minorité culturelle, que ses relations de

pouvoirs avec la culture majoritaire (colonialisme, racisme, etc.) ala p. 11.

“' Mary Hawkesworth, « Congressional Enactments of Race—Gender: Toward a Theory of Raced—

Gendered Institutions » (2003), American Political Science Review 97:4, aux pp. 529-550. Selon elle,
I'identité des femmes de couleur est construite par les effets combinés du racisme et du sexisme, un

processus qu'elle nomme “"racing-gendering".

2 Erica Lawson et A, Hotrum. “Equity for Communities: Integrating Legal Counsel and Critical Race

Theory” dans Gaile MacDonald, R.L. Osborne and C. Smith (dir.), Feminism, Law, Inclusion:
Intersectionality in Action, Toronto, Sumach Press, 2005, 41 a la p. 49.

* Razack, «R.D.S. v. Her Majesty the Queen : A Case About Home »(1998) 9:3 Constit. Forum
Const. 29 en ligne : <http://www.law.ualberta.ca/centres/ccs/ docs/9-3RAZACK .pdf>. Le professeur
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n'existe pas; ils sont "aveugles a la couleur" —colour blindness- et affirment que
chaque personne est un individu égal a un autre et que son identité raciale est sans
rapport @ moins que cela soit spécifiquement démontré. Pour les réalistes, la race
importe et la « racialisation » —hiérarchie sociale sur la base de la race— est encore
un facteur social actif. Le contexte social et historique demeure donc une donnée
fondamentale pour les réalistes, ce que tendent a négliger les tenants de I'égalite
formelle. Razack et Aylward sont formelles sur un point: on ne peut éliminer le
racisme si on refuse d'en parler. Razack affirme que les tribunaux sont des lieux
ou les histoires deviennent officielles et témoignent de ce qu'est la société; si une
cour canadienne avance qu'il n'y a pas de racisme, cela devient exceptionnellement

difficile de combattre les pratiques racistes.

Quant au concept méme de race, est-il une construction idéologique ou répond-t-il a
des conditions objectives? Howard Winant, qui s'intéresse notamment a la
manipulation par le discours dominant de l'idéologie raciale, rejette en fait les deux
propositions™.  Selon lui, ceux qui croient que la race est une construction
idéologique —produit d'une mauvaise conscience ou manifestation d'iniquité sociale,
culturelle ou économique— pensent que I'on peut transcender la race en pratiquant
simplement la "neutralité raciale" ou colour blindness. Mais "ignorer" la race efface

la réalité de la race telle qu'expérimentée dans la société par ceux qui subissent le

Richard Devlin avait commenté cette affaire dans laquelle le juge Sparks, une femme noire, avait éte
dénoncée comme ayant une « appréhension de biais » dans ses commentaires lors de son jugement:
elle acquittait un adolescent noir qui avait résisté a son arrestation par un policier blanc reconnu pour
son intolérance face a la communauté noire; la Cour Supréme devait trancher si oui ou non Sparks
avait tenu des propos biaisés (elle est noire) ou s'ils étaient appropriés. Méme si la majorité des
membres de la Cour Supréme avaient confirmeé le jugement de Sparks et rejeté les allégations contre
elle, Sherene Razack ressentait un malaise et le besoin d'y revenir. Ce qu'elle pose comme
hypothése c’est que méme sile dénouement de cette affaire se termine « bien » pour la Juge Sparks
et pour la communauté noire — on reconnait les tensions raciales existant en Nouvelle-Ecosse-, le
jugement dépasse le simple engagement envers I'égalité formelle ; |a majorité des membres de la
Cour Supréme —sauf L’'Heureux-Dubé et McLachlin- demeurent fidéle au colour blindness , c'est-a-
dire qu'ils ne reconnaissent pas le racisme comme une composante de la dynamique sociale, mais
comme un fait isolé, dans un cas précis, avec des individus spécifiques, le tout en-dehors de toute

historicité et de toute sociologie.

“Cite par Johanna E. Bond, «International Intersectionality: A Theoretical and Pragmatic

Exploration of Women's International Human Rights Violations» (2003) Emory L.J. vol. 52, p. 71-186.
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racisme, ou le font subir. Quant a admettre la construction du concept de race par
d'uniques conditions objectives, cela ne révéle pas le caractére évolutif et
relationnel (en relation avec les Autres) de l'identité et du sens racial, cela nie
['historicité et la compréhension sociale du concept de race; cela ne tient pas compte
de la fagon dont les acteurs (les individus et les collectivités) gérent les
incohérences, les conflits d'identités, le sens racial dans la vie de tous les jours; et
cela sous-estime la perception de la société envers la race des individus. Howard
Winant rejette donc cette coupe binaire. «La race peut étre réelle, mais aussi
construite; elle peut étre présente, méme permanente, mais ce que l'on signifie par
race n'est pas le sens manifeste, malgré les apparences du contraire». L'expérience
du racisme est réelle mais differe selon les catégories et les intersections. La race
n'est donc pas fixe ou monolithique et cet anti-essentialisme, central a la théorie de

l'intersectionnalité, prévaut dans la méme mesure dans la sphére du genre.

Dans son article «International Intersectionality: A Theoretical and Pragmatiques
Exploration of Women's International Humain Rights Violations», Johanna E. Bond*®
retrace le développement des droits humains des femmes en droit international,
soulignant qu'il se fondait a l'origine sur une conception des femmes percues comme
monolithiques, universelles. Le mouvement des femmes qui a pousse a la
reconnaissance des droits humains des femmes se basait sur I'expérience partagée
des femmes et non pas sur des expériences aux dimensions multiples. Les femmes,
dans cette conception essentialiste, pouvaient étre opprimées de différentes facons,
mais toujours en tant que femme, et par rapport aux hommes. Ce faisant, se
dégageait une compréhension limitée des discriminations vécues par les femmes
puisque le genre et la race représentaient deux problemes séparés.  Pourtant, il y
a des dangers a l'essentialisme; d'abord celui de marginaliser les différences. La
théorie anti-essentialiste présume que les notions de genres et de races ne sont pas
rigides ou fixes, mais plutét socialement construites, et affirmant que l'identité ne
peut se réduire a une essence qui serait centrale : une femme, un homme, un noir,

une musulmane, un autochtone, etc.

B Ibid.
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L'intersectionnalité se révéle un paradigme de recherche des plus intéressants*®
puisqu'il permet d'appréhender la complexité des discriminations sur la base du
genre et de la race, vécues particulierement par les femmes autochtones, souvent
négligées par des théories féministes occidentales qui ciblent principalement les
rapports de genre. L’analyse intersectionnelle permet de mieux décrire les tenants
et aboutissants de ces discriminations; la reconnaissance de cette situation par le

Canada serait le premier pas a une politique de réparation des discriminations.

Pour les fins de ce mémoire, et méme si le terme sexe référe généralement a
l'identité biologique et genre a une construction sociale selon le sexe, les deux
termes seront utilisés de fagon interchangeable, mais dans I'optique que «le sexe

identifié sociologiquement ou morphologiquement, n'est pas déterminant»®.

Deux courants théoriques, a la base de l'intersectionnalité, ont servi de boussole a

ce mémoire: la Critical Race Theory et le Critical Race Feminism.

1.1.3 La Critical Race Theory

Le courant de la Critical Race Theory a été lancé dans les 80 par des chercheurs
noirs lies au Critical Legal Studies qui estimaient que cette derniére ne tenait pas
compte du rdle de la race et du racisme dans son approche critique du droit ; le
mouvement des Critical Legal Studie avait été créé lui-méme en réaction au

mouvement des Liberalism Legal Studies a qui on reprochait, entre autres, son

% Voir Ange-Marie Hancock, «When Multiplication Doesn't Equal Quick Addition: Examining

Intersectionality as a Research Paradigm» (2007) 5 Perspectives on Politics 63, en ligne: Cambridge
journals <http://journals.cambridge.org/ action/displayAbstract?fromPage= online&aid =715412> ; aussi
Leslie McCall, «The Complexity of Intersectionality» (2005) 30:3 Signs 1771, en ligne:

<http://www.rci.rutgers.edu/~Imccall/signs1f-ext.pdf >

47 Frangoise Collin, «La théorie de la différence des sexes» dans Helena Hirata et al., Dictionnaire

critique du féminisme, Paris: PUF, 2°™ édition, 2004.
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formalisme et ses prétendues neutralité et objectivité.48 Selon Carol Aylward, la
Critical Race Theory, qui cible avant tout la dichotomie Blanc/Noir, propose de
dépasser les théories ou analyses déja existantes: d'abord en déconstruisant la
doctrine juridique, les régles, principes, politiques ou pratiques; ensuite en
confrontant les formes subtiles de discrimination perpétrées et/ou perpétuées par les
lois- en se questionnant par exemple sur la fagon dont ces lois subordonnent les
intéréts des gens de couleur, puis en procédant a une reconstruction qui explore les
alternatives aux lois discriminatoires. La Critical Race Theory admet des solutions
allant au-dela de I'égalité "symétrique”, les solutions asymétriques, ou autres actions
affirmatives pour améliorer les conditions des groupes désavantagés. Elle met les
expériences d'oppression au centre de l'analyse, par le recours a la narration, a la
mise en valeur de récits, témoignages et autres expériences des personnes au coeur
de l'analyse (storytelling), et déboulonne le mythe de la "neutralit¢" et de
"l'objectivite” des lois qui les oppriment. La Critical Race Theory expose le récit
"ordinaire” du racisme, valide l'expérience des gens de couleur et rejette le
colourblindness. La Critical Race Theory présume que le racisme a contribué a
toutes les manifestations contemporaines des groupes avantagés et désavantages.
Cependant, la Critical Race Theory semble, en contradiction avec l'intersectionnalité
puisqu'elle privilégie une seule catégorie: la race et le racisme, se concentrant
spécialement sur les rapports de force Noirs / Blancs, sans considération particuliere
pour l'aspect multidimensionnel des oppressions, pour les autres minorités ou...
pour les femmes*. De plus, la Critical Race Theory, selon certains, ne reconnait que

les chercheur-es noir-es®,

8 Carol A. Aylward, Canadian Critical Race Theory: Racism and the Law, Halifax: Fernwood

Publishing, 1999 a la p.19 et s.

“® En fait, les critiques internes envers la Critical Race Theory (ci-aprés CRT) sont nombreuses et

les débats fort intéressants. Darren Lenard Hutchinson les expose dans son article «Critical Race
Theory: In and Out» (2004) 53 Am. U. L. Rev. 1187. Les théoriciens du CRT semblent souhaiter
diverses "réformes”, allant de l'incorporation de l'intersectionnalité a la remise en question du
paradigme blanc/noir, ou du race consciousness, parce que la race est socialement construite plutot
que réelle et qu'elle a éte la cause de brutalité, de répression, d'inégalités; tandis que d'autres
proposent |'adoption d'un "progressive race blindness", etc. Les critiques externes qualifient la CRT de
paranoiaque, irrationnelle, extrémiste, essentialiste, séparatiste, raciste, d'alarmiste, faible et
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1.1.4 Le Critical Race Feminism

L'esprit du Critical Race Feminism est apparu probablement en méme temps que
I'intersectionnalité; Bell hooks et Kimberlé Crenshaw faisant partie des précurseures.
Comme le notait Adrienne Katherine Wing: «les femmes de couleur ne sont pas
simplement des femmes blanches plus une couleur ni des hommes de couleur plus
un genre»®’. C'est donc en réaction, d'une part, a lincapacité des féministes
blanches a comprendre les expériences des femmes de couleur; et qui plus est a
leur incapacité a reconnaitre leur propre participation a l'oppression raciale®; et
d'autre part en réaction a la Critical Race Theory, qui négligeait la perspective des
femmes noires, que le Critical Race Feminism a émergé. Le Critical Race Feminism
intégre l'intersectionnalité, analysant la race/le racisme/le colonialisme, mais aussi
leurs relations avec les oppressions de genre, de classe, ou celles fondées sur
l'orientation sexuelle, la religion, etc. Il offre aussi une place aux chercheurs blancs
(et chercheuses blanches!), considérées comme des alliées, et ouvre le débat a

d'autres minorités raciales®®.

d'intellectuellement limitée... le procédé du storytelling est un ramassis d'histoires mal écrites; I'esprit

du CRT est cynique envers les possibilités de réconciliations entre races, etc.

% Anh Hua, «Critical Race Feminism» (2003) in «Critical Race Conference: Pedagogy and Practice,

University of British Columbia» en ligne: bibliothéque de I'Université Simon Fraser
<http://edocs.lib.sfu.ca/ccre/html/CCRC_PDF/ CriticalRaceFeminism (AnhHua).pdf>. Ce qui n'est pas
si étonnant: Patricia Monture-Angus, auteure et juriste mohawk, préfére voir les chercheurs non-
autochtones "se méler de leurs affaires”, plutét que d'essayer d'interpréter les désirs, les besoins et les
dossiers autochtones dans Patricia Monture-Angus, Thunder In My Soul: A Mohawk Woman Speaks,
Halifax, Fernwood Publishing, 1995; aussi Linda Tuhiwai Smith, Decolonizing Methodologies :
Research and Indigenous People, New-York, Zed Books, 1999, émet également des réserves sur les
chercheurs blancs en quéte anthropologique sur les routes australiennes: elle souhaite voir se

developper un corpus proprement indigéne.

" Adrien Katherine Wing, Introduction to Critical Race Feminism: A Reader, 2iéme éd., New York,

New York University Press, 2003.

52 Aylward, supra note 47. Crenshaw évoque aussi dans ses articles le peu de support qu'ont

apporté les féministes aux mouvements antiracistes (des suffragettes aux féministes de la 2'eme
vague).

5% Anh Hua, supra note 49.



26

1.1.5 Processus et grille d'analyse intersectionnelle

Une analyse en profondeur des «discriminations sexuelles résiduelles» de la Loi sur
les Indiens est intéressante pour faire ressortir ce qui se révélent étre des
discriminations cachées. La loi peut sembler neutre: il faut examiner les effets
discriminatoires fant sous l'angle de la race que celui du genre. Quels aspects de la
loi contribuent a la subordination? Dans notre cas, nous nous intéressons aux
discriminations "résiduelles" sexuelles de la Loi sur les Indiens. 1l ne faut pas oublier

de placer Jes femmes autochtones, au centre de I'analyse.

Afin d'appréhender la violence que vivent les femmes autochtones, provoquée
directement par des discriminations de genre, et indirectement par des
discriminations de race et de genre liées a la Loi sur les Indiens, nous nous sommes
inspirées des propositions de Carol Aylward et de Philomena Essed, qui cible ce
quelle qualifie de «gendered everyday racism»™. Essed identifie cing
caractéristiques: le contexte de la situation discriminatoire (quand, ou, qui); le
probléme (ce qui ne va pas); l'explication (pourquoi peut-on croire que c'est du
racisme, du sexisme?); l'argumentation (pourquoi cela peut étre vu comme du
sexisme chargé de racisme?); la réaction (ce qui peut étre fait & propos de cette
situation). Quant a Aylward, elle nous met en garde dés avant de s'engager dans
une "aventure" Critical Race Theory; elle insiste sur la nécessité d'étre conscient de
I'histoire  du racisme et du patriarcat (nos ajouts en italique) dans la sociéeté
canadienne et du rle du mythe (que cette société n'est pas raciste ou sexiste) dans
la perpétuation de l'oppression raciste ou sexiste; en particulier en ce qui concerne
les femmes autochtones. |l faut de plus, selon Aylward, comprendre les limites de
l'analyse juridique formelle et son rble dans la perpétuation des inégalités raciales
etlou sexuelles; s'interroger sur le contexte social: celui des autochtones est-il
différent ou non de celui des blancs? Celui des femmes autochtones est-il différent

ou non de celui des femmes blanches ou des hommes autochtones?; étre conscient

*  Philomena Essed, «Towards a Methodology to Identify Converging Forms of Everyday

Discrimination» (2001) en ligne: Commission du statut de la femme des Nations-Unies
<http://www.un.org/womenwatch /daw/csw/ 45csw panel2. html>.
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des expériences de racisme, de discriminations sexuelles ou de subordination des
femmes autochtones- qui ont une voix unique pour articuler ces expériences et

doivent étre écoutées: elles sont les références.

En ce qui touche l'analyse de la Loi sur les Indiens, il nous fallait identifier quand il
était question de la race et du genre, et expliquer en quoi les discriminations
résiduelles sexuelles envers les femmes autochtones sont AUSSI des dispositions
discriminatoires raciales. La loi est-elle spécialement en cause dans la discrimination
des femmes autochtones? ET, particulierement, peut-on extraire, dans le contexte
de la violence familiale, des effets provoqués directement par la Loi sur les Indiens?
Faire ressortir les liens, évidents ou subtils, entre les dispositions juridiques
discriminatoires de la Loi et les récits et témoignages (revenir ici aux interrogations
d'Essed: qui est en cause? Qu'est-ce qui ne va pas? Pourquoi peut-on croire qu'il y
a intersection de discriminations de genre et de race?). Est-ce que la race et le
racisme sont en cause? Est-ce que le genre et la discrimination de genre sont en

cause? C'est-a-dire, spécifiquement visés par la Loi?

Une approche contextuelle est requise, c'est-a-dire qu'il faut tenir compte des divers
éléments qui forgent les réalités de ces personnes: I'histoire de leurs communautés,
leur situation économique, sociale, familiale, leur culture, leur travail, etc. De plus,
selon Aylward, une chercheure/juriste blanche doit absolument savoir écouter ou se
référer aux expériences des personnes de couleurs pour étre véritablement
consciente de l'impact du racisme et du sexisme vécu par les femmes; c'est-a-dire
étre consciente de limpact de cette collision entre discriminations raciales et
sexuelles que vivent les femmes autochtones. Selon la Critical Race Theory, la
reconstruction demeure I'objectif a atteindre. Aylward propose donc de s'interroger,
ultimement, sur des alternatives aux regles de droit déja existantes, qui élimineraient
l'oppression. Qu'est-ce qui pourrait éliminer ces oppressions vécues par les femmes
autochtones? L'abrogation de la loi? Son annulation? L'adoption de nouvelles lois?
La souveraineté politique et législative des Autochtones? Mais Aylward met en

garde: quels préjudices et bénéfices les victimes de ces oppressions peuvent-elles
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retirer de I'adoption ou non-adoption de ces alternatives? Et quels sont les risques
encourus par la poursuite de telles stratégies? Les groupes de femmes autochtones
tels que I'Association des femmes Autochtones du Canada (AFAC) ou Femmes
Autochtones du Québec (FAQ) se battent depuis des décennies pour que leurs
propositions soient prises en considération. Nous nous en tiendrons aux premiéres

etapes d'analyse proposées par Aylward.

Cette grille a été exclusivement inspirée de propositions théoriques. Cependant,
force est de constater les tribunaux canadiens, en vérité, semblent avoir développé
de fagon exponentielle une compétence dans [l'analyse intersectionnelle. Par
ailleurs, le comité de la CERD a fait, en 2000, une Recommandation générale
reconnaissant la dimension sexiste de la discrimination raciale. C'est le seul comité
des Nations-Unies, a notre connaissance, a avoir reconnu formellement

l'intersectionnalité des discriminations sur la base du genre et de la race™.

1.2. L'INTERSECTIONNALITE EN DROIT CANADIEN

L’intersectionnalité, le chevauchement, le recoupement, les combinaisons des
discriminations, les discriminations multiples, la multiplicité des discriminations, sont

des expressions utilisées de plus en plus dans le vocabulaire juridique canadien et

% Comité CEDR, Observation Générale n°25 : Dimensions de la discrimination raciale liées au

genre, rec. CEDR, 55°™ sess., A/55/18 (2000), en ligne: Nations Unies <http://www.unhchr.ch/
tbs/doc.nsf/ (Symbol)/76a293e49a88bd23802568bd00538d83? Opendocument>; voir aussi les
groupes de travail de la Commission du statut de la femme des Nations-Unies ont, au moins depuis
2001, reconnu lintersectionnalité dans leurs recherches; voir par exemple, a l'occasion de la 45°me
session le 16 juin 2001 les textes préparés pour le panel «Gender and all forms of discrimination, in
particular racism, racial discrimination, xenophobia and related intolerance» : Philomena Essed,
«Towards a Methodology to Identify Converging Forms of Everyday Discrimination»; Frangoise
Gaspard, «Lutter conjointement contre le sexisme et racisme»; Pragna Patel, «Notes on Gender and
Racial Discrimination: An urgent need to integrate an intersectional perspective to the examination and
development of policies, strategies and remedies for gender and racial equality» ; Mely G. Tan,
«Gender and All Forms of Discrimination, in Particular Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and
Related Intolerance» en ligne: Nations Unies <http://www.un.org/iwomenwatch/daw
/cswi45cswpanel2.html> et Johanna E. Bond (supra note 43) fait I'apologie de l'intersectionnalité en
droit humain international, pourfendant les cloisements, et mettant de I'avant la nécessité de concerter
les efforts des différents comités, en intégrant un processus intersectionnel collectif.
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non seulement ont été évoquées dans divers jugements, mais le concept
d'intersectionnalité des motifs de discrimination est aussi pris en compte dans la
compréhension de la situation de discrimination et parfois méme appliqué a la
résolution de I'affaire. Voici quelques exemples.

1.2.1 Mossop

En 1993, les commentaires de la Juge L’'Heureux-Dubé évoquent peut-&tre pour une
des premieres fois ce qui ressemble au concept d'intersectionnalité. Dans l'arrét
Mossop, - elle est dissidente — elle souligne le caractere complexe de cette réalité

difficile a cerner : le chevauchement des discriminations multiples :

Il est de plus en plus reconnu qu'il peut y avoir chevauchement entre diverses
catégories d'actes discriminatoires, et que certaines personnes peuvent étre
depuis toujours victimes d'exclusion pour un motif fondé a la fois sur la race et le
sexe, l'age et un handicap physique, ou toute autre combinaison d'actes
discriminatoires. La situation de personnes qui sont victimes d'actes
discriminatoires multiples est particulierement complexe (Patricia Williams, The
Alchemy of Race and Rights (1991); Nitya Duclos, «Disappearing Women:
Racial Minority Women in Human Rights Cases» (1992), Proceedings:
Conference on Women and the Canadian State (McGill-Queen's)). Classer ce
genre de discrimination comme étant principalement fondée sur la race ou sur le
sexe, c'est mal concevoir la réalité des actes discriminatoires tels gu'ils sont
pergus par les victimes. Il peut y avoir discrimination fondée sur plusieurs motifs
de distinction et, lorsque cela se produit, il n'est pas réellement important de
déterminer lequel des motifs I'emporte. Il peut étre plus réaliste de reconnaitre
que deux types d'actes discriminatoires peuvent exister et se chevaucher. En
pratique, lorsque deux types d'actes discriminatoires sont interdits, on peut
ignorer la complexité du chevauchement et affirmer que la discrimination est
fondée sur un motif ou l'autre. La personne se trouve protégée contre la
discrimination dans un cas comme dans l'autre.

Toutefois, bien qu'il puisse y avoir plusieurs degrés de discrimination, il n'existe
pas divers degrés de protection. Il y a des cas ou une personne est victime de
discrimination pour plusieurs motifs, dont un seul toutefois est un motif illicite.
On doit alors prendre soin de ne pas qualifier la discrimination de fagon a privel
cette personne de la protection offerte. C'est ce qui s'est produit dans 'affaire
Bliss c. Procureur général du Canada, [1979] 1 R.C.S. 183. Dans cet arrét, un
acte discriminatoire pour un motif fondé sur le sexe a été considéré comme un
acte discriminatoire fondé sur la grossesse, la victime ne bénéficiant alors
d'aucune protection. On ne devrait pas a la légere permettre une qualification
qui prive de la protection de la Loi les personnes qui devraient Iégitimement en
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bénéfier. A mon avis, une approche ol I'on procéde par restrictions et par

exclusions est incompatible avec une interprétation large et fondée sur I'objet

des lois sur les droits de la personne®.
Les commentaires de la Juge I'Heureux-Dubé illustrent bien la difficulté que pouvait
représenter la compréhension et I'application du concept d’intersectionnalité dans un
jugement. Cependant sa proposition de considérer I'un plutét que I'autre des motifs
de discrimination subis ne validait peut-étre pas réellement [lapproche
‘intersectionnelle’ puisqu’elle en évacuait son essence, c'est-a-dire la
reconnaissance de ce chevauchement de discriminations et limpact sur la
personne. Choisir un seul motif pouvait-il étre suffisant pour protéger une personne
de I'ensemble des discriminations en cause ? Est-ce qu'il y a réellement divers
degré de discrimination quand il s’agit d'intersectionnalité et comment faire pour
évaluer ces degrés ? Comment est-il possible de subir une discrimination pour
plusieurs motifs dont un seul est illicite ? Cependant, le commentaire de la Juge
L’'Heureux-Dubé a sans doute jeté les prémisses de la réflexion qui depuis s’est

poursuivie dans divers cas au Canada.

1.2.2 Radek®’

En octobre 2001, suite a son expulsion par un gardien de sécurité d'un centre
d’achat qui faisait aussi office de passage piétonnier, Gladys Radek avait déposé
une plainte a la Commission des droits de la personne de la Colombie-Britannique,
alléguant qu’elle avait été victime de discriminations liées a sa race (elle était
manifestement d'origine autochtone) et a son handicap physique (elle avait une

jambe amputée).

Pour déterminer si madame Radek avait été victime de discrimination au sens du Code, le
Tribunal a adopté une approche croisée et examiné la relation entre divers motifs de
discrimination qui se sont chevauchés en I’espece (c’est-a-dire la race, la couleur, I’origine
ethnique et le handicap). Ce type d’approche met 1’accent sur 1’expérience de discrimination
vécue par la personne, plutét que sur un examen étroit des motifs juridiques de non-

56

o Canada (Procureur général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554, aux pp. 116-118.

Radek v. Henderson Development (Canada) & Securiguard Services (No. 3) (2005), 52 C.H.R.R.
D/430 (B.C. Human Rights Trib.).
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discrimination isolés les uns des autres et de la fagon dont les gens vivent les multiples
facettes qui composent leur identité™.
La plainte a été élargie : non seulement le tribunal des droits de la personne a

accepté les discriminations liées a la race, au handicap, a la couleur et
'ascendance, mais elle a également reconnu que la discrimination était individuelle
et systémique puisquelle s'inscrivait aussi dans un schéma généralisé de
comportements de l'intimé.

De plus, le juge a ajouté :

J'accepte Il'affirmation de la plaignante que I'apparence d’une personne peut
intégrer et référer a plusieurs facteurs et que ses allégations peuvent étre liées a
plus d'un motif de discrimination. Traiter des motifs variables de discrimination
comme mutuellement exclusif a le potentiel d'ignorer la possibilité que plusieurs
différents motifs peuvent jouer un réle dans une expérience donnée de
discrimination. Je considére qu'il y a un intérét public significatif a reconnaftre
I'intersectionnalité potentielle des actes discriminatoires allégués [notre
traduction]*®.

Ce commentaire ajoute a la compréhension et au traitement du phénomeéne tel

qu'abordé par la Juge L’Heureux-Dubé. Si celle-ci proposait a I'époque de choisir un

seul motif de discrimination, d’autres ont commencé a considérer et intégrer

'ensemble des motifs a leurs décisions.

1.2.3 Baylis-Flannery

En 2003, le Tribunal des droits de la personne de I'Ontario, dans I'affaire Baylis-
Flannery c. Walter DeWilde® a considéré que l'intersectionnalité des discriminations
pouvait accroitre le montant des dommages-intéréts alloués a la victime. Le Tribunal
a affrmé que le harcélement sexuel, le harcélement racial et les propositions a
caractére sexuel, qui avaient conduit au congédiement de la plaignante parce qu’'elle

s’y opposait, étaient des discriminations sur la base de sa race et de son sexe. Les

% Glenn Betteridge, « Un centre d’achats de Vancouver est déclaré coupable de discrimination

envers les Autochtones et les personnes handicapées » (2005) 10 (3) Revue VIH/SIDA Droit et
Politiques, a la p.39, en ligne : Réseau juridique canadien VIH/sida
<http://www.aidslaw.ca/publications/interfaces/downloadFile.php?ref=671>.

59 Radek, supra note 55 au para. 53.

80 Baylis-Flannery c. Walter DeWilde (No. 2) (2003), C.H.R.R. Doc. 03-296 (H.R.T.O.).
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conclusions du Tribunal étaient que « les discriminations dans cette cause étaient
assez graves et que la loi devait reconnaitre que la plaignante est une « femme de
race noire », et non simplement une femme qui se trouve a étre noire ou une
personne noire qui se trouve a étre une femme. »®". Le Tribunal des droits de la
personne de [I'Ontario reconnaissait ainsi pour la premiere fois le concept
d’intersectionnalité et surtout I'appliquait « en ce qui concerne a la fois I'obligation et
le recours [...] concluait que lintersectionnalité de la discrimination fondée sur le

sexe et la race a aggravé la souffrance morale de la plaignante »*.

1.2.4 Frank

De méme un comportement discriminatoire sur la base du sexe, de la race, de la
couleur et de l'ascendance a été mis en lumiére dans l'affaire Frank c¢. A.JR.
Enterprises Ltd. (‘Nelson Place Hotel)® qui mettait en cause un hotel qui avait
chassé une femme autochtone a deux reprises en refusant de lui louer une chambre
et, @ une autre occasion, en lui refusant le service au bar, en prétextant qu’elle était
une prostituée. Le tribunal a juge que I'hdétel avait témoigné d'une attitude
discriminatoire envers les femmes autochtones et qu'il était particulierement
offensant qu'il ait présumé que la plaignante était une prostituée parce qu'elle était
une femme autochtone seule dans un hétel. Le tribunal avait conclu que le
comportement discriminatoire de I'intimé avait été nourri par des « préjugés sexistes
et racistes qui s’interpénétraient dans la figure stéréotypée et dégradante de la
femme autochtone prostituée »**. Autrement dit, I'intersectionnalité des préjugés
sexistes et racistes a provoqué et renforcé la discrimination. Il est fort a parier qu'un
homme autochtone seul a cet hétel aurait pu subir —mais pas nécessairement- une

discrimination raciale; mais c'est parce que Frank était une femme en plus d'étre

o Amyn Hadibhai, « Etude de causes de discrimination raciale » (décembre 2004) a la p. 8,

Commission ontarienne des droits de la personne, en ligne : CODP
6?thtp://www.ohrc.on.ca/fr/issues/racisme/racepolicydialogue/ah>.
Ibid.
" Frank c. A.J.R. Enterprises Ltd.(Ne/son Place Hotel) (1993), 23 C.H.R.R. D/228 (B.C.C.H.R).
Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, Mémoire sur le document de
consultation « Vers une politique gouvernementale de lutte contre le racisme et la discrimination »
(2008) a la p.8, CDPDJ, en ligne: CDPDJ
<http:/iwww.cdpdj.qc.calfr/publications/docs/racisme_memoire_consultation_2006.pdf>.
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une Autochtone, qu'elle s’est fait accoler I'étiquette de prostituée, qui représente une

stigmatisation avilissante.
1.2.5 Affordable Energy Coalition

En 2007, Bruce Porter, un consultant en droits humains, était témoin-expert dans
une l'affaire Affordable Energy Coalition® dans laquelle les demandeurs, des
résidents a faibles revenus, voulaient faire valoir le fait que I'augmentation des tarifs
d'électricité de la Nouvelle-Ecosse était discriminatoire envers les gens qui vivent

dans la pauvreté®; Porter tentait d’expliquer au juge ce qu'était l'intersectionnalité :

Il'y a aujourd’hui un phénoméne reconnu nommé l'intersectionnalité ; une femme
afro-canadienne vous ne pouvez pas completement la diviser d'une part en afro-
canadienne, d’autre part en femme. Elle est une femme afro-canadienne, et vous
avez a comprendre ces combinaisons qui peuvent mener a des attitudes et des
préjugés. C'est particulierement le cas quand nous avons a négocier avec ce
que nous appelons lintersection de la pauvreté avec dautres bases de
discriminations. Alors il y a, par exemple, différentes attitudes attachées envers
une riche femme noire qui démenage dans un quartier comparativement aux
attitudes envers une femme noire et pauvre qui déménage dans le méme
quartier : il y a encore de la discrimination raciale mais c'est exacerbé par
l'intersection avec la pauvreté. Les attitudes sont différentes et menent a une
discrimination davantage defavorable. Et c’est semblable pour les personnes
avec des handicaps ; il y a differentes attitudes envers quelqu'un qui est sans-
abri avec un handicap comparativement a quelqu’un qui est riche avec le méme
handicap. Les attitudes deviennent plus dures et plus brusques, et les effets
deviennent  considérablement plus  défavorables. Le résultat de
l'intersectionnalité est alors particulierement important dans la zone de la
pauvreté pour comprendre cette coincidence : la plupart des gens qui sont
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o Affordable Energy Coalition (Re), 2008 NSUARB 11.

Aprés que la Cour d’appel de Nouvelle-Ecosse eut rejeté leur demande (Boulter v. Nova Scotia
Power Incorporation, 2009 NSCA 17), ils ont demandé l'autorisation (en attente) d’en appeler devant la
Cour supréme du Canada (Yvonne Carvery, Wayne MacNaughton et I'Affordable Energy Coalition c.
Nova Scotia Power Incorporated et procureur général de la Nouvelle-Ecosse) qui résume ainsi I'affaire :
« Dans le cadre d'une demande d'augmentation des tarifs présentée en 2006 au Utility and Review
Board (la « Commission ») par Nova Scotia Power Incorporated, Mme Boulter et les autres
demandeurs ont contesté la constitutionnalité de la législation, affirmant que la pauvreté était un motif
analogue en vertu de la Charte et que la législation créait de la discrimination a I'égard des pauvres.
[...]. Les demandeurs ont également présenté une preuve que les femmes, les minorités raciales, les
personnes agées, les enfants, les immigrants récents, les personnes handicapées et les méres seules
étaient surrepresentés chez les pauvres et que la législation était discriminatoire a leur égard sur le
fondement du sexe, de la race, de l'origine nationale ou ethnique, I'age ou une déficience. [...]. » A
suivre.
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pauvres sont aussi membres de groupes identifiés comme désavantagés et sont
donc aussi sujets de discriminations liées a leur pauvreté mais aussi sujets de
discriminations fondées sur d’autres bases [notre traduction].®’

Porter précise par ailleurs que

En ce qui concerne la race, I'affaire Sparks, qui a été entendue en Nouvelle-
Ecosse et dans laquelle il a ét¢ décidé que l'exclusion des locataires de
logements sociaux de l'application des dispositions relatives au droit au maintien
dans les lieux constituait de la discrimination fondée sur la race, le sexe et la
pauvreté et que l'article 15 couvrait ce droit représente un arrét clé a I'échelle
internationale dans le domaine de la race, du logement et de la pauvreté
[traduction]®®.

En effet, dans Sparks, la Cour soulignait :

De fagon générale, les personnes qui sont admissibles a un logement public font
partie du groupe social déefavorisé sur le plan économique, et elles sont ainsi
défavorisées a cause de leur age et de la baisse correspondante de leur revenu
(personnes agées), ou parce que ce sont des familles a faible revenu dont une
majorité est désavantagée parce qu’elle est constituée de méres célibataires qui
vivent de l'aide sociale et dont beaucoup sont noires [sic]. Le groupe des
locataires des logements publics, dans son ensemble, est défavorisé
historiqguement parlant, par suite des effets combinés de plusieurs des
caractéristiques personnelles énumérées au paragraphe 15(1) [traduction]®®.

L'intersectionnalité des motifs de discrimination provoquerait un effet davantage
défavorable que l'effet de motifs de discrimination pris séparément et cet effet
défavorable est différent en soi des effets pris séparément. Contrairement a ce que
suggeérait la Juge L'Heureux-Dubé de choisir de s'attaquer a un seul des motifs pour
régler une situation de discriminations multiples en supposant que si une protection
était donnée contre la discrimination choisie, cette protection s’étendrait contre les

autres discriminations, la reconnaissance de l'effet davantage défavorable de la
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o Affordable Energy Coalition, supra note 63 au para. 124..

Bruce Porter, « Twenty years of Equality Rights : Reclaiming Expectations », (2005) 23 Windsor
Y.B. Access Just. 145, cité par Wayne MacKay et Natasha Kim dans L'ajout de la condition sociale a la
Loi canadienne sur les droits de la personne (Février 2009) a la p 77, Commission canadienne des
droits de la personne, en ligne : CCDP <http://www.chrc-ccdp.ca/pdfics_fra.pdf >.

% Dartmouth Halifax (County) Regional Housing v. Sparks (1993), 101 D.L.R. (4th) 224 (CAN.-E.),
alap.234.
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combinaison des différentes discriminations oblige a admettre qu'il ne suffit pas
d’éliminer une ou l'autre des discriminations pour réussir a éliminer l'effet des
discriminations combinées. Par exemple, dans I'affaire Baylis-Flannery, le tribunal
ontarien a considéré que [intersectionnalité a aggravé la souffrance de la
plaignante. La compréhension des effets de lintersectionnalité se précise : la
combinaison des motifs de discriminations semble accroitre l'intensité de I'effet
défavorable qui s’avere unique pour chaque cas d'intersectionnalité.
L'intersectionnalité des motifs semblent ajouter a lintensité des effets de la

discrimination.

Le concept d'intersectionnalité est de plus en plus évoqué par les tribunaux dans
leur analyse des discriminations vécues par les personnes et ce, tout

particuliérement lorsque celles-ci font partie de groupes minoritaires.

Ainsi, en 2009 un jugement portant sur une situation de discriminations vécues par
des travailleurs originaires de 'Amérique du Sud, moins bien payés et traités que
leurs collégues d’origine européenne, évoquait en ces termes lintersectionnalité

des discriminations

Les motifs de race, couleur, ancétres et lieu d'origine comme base de
discrimination, en quelque sorte lidentité ethnique comme fondement de la
discrimination. [...] ces bases se recoupent [intersecf] d’une fagon complexe
pour décrire une panoplie de caractéristiques desquels peuvent résulter la
discrimination. Le concept ‘d’intersectionnalité’ a été discuté dans bon nombre
de décisions touchant les droits humains, incluant Radek Radek v. Henderson
Development (Canada) and Securiguard Services (No. 3), 2005 BCHRT 302.

Ce concept reconnait la réalité d'une personne qui peut étre sujet de
discriminations composées, comme résultat de l'effet défavorable combiné d'un
nombre de motifs illicites [notre traduction]”.

Le concept d'intersectionnalité contribue a rendre compte des réalités des

personnes qui subissent des situations discriminatoires, aussi et particulierement

7 C.S.W.U., Local 1611 v. Seli Canada Inc. 2008 BCHRT 436, 2009 C.L.L.C. 230-004, [2009]

B.C.W.L.D. 3584, aux para. 237-238.
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dans les cas ou ces personnes vivent des situations trés marginales ou mal connues

OU peu reconnues par la société.

1.2.6 Hogan"

Cette affaire porte sur le fait que le gouvernement de I'Ontario a cessé de
subventionner les personnes qui souhaitaient obtenir une chirurgie de changement
de sexe afin que leur sexe biologique corresponde a leur identité sexuelle. Les
subventions étaient versées a ces personnes sur prescription, aprés un séjour en
clinique médicale - une transition de genre sous supervision médicale afin de
confirmer avec elles le trouble du genre, reconnu médicalement. Les plaignants ont
alléegué le fait que les coupures des subventions les empéchaient de se faire opérer
et de vivre pleinement dans la dignité et que ces coupures constituaient une
discrimination sur la base du sexe ou du handicap ou des deux. La problématique
transgenre soulignait l'intersectionnalité des discriminations tant sur la base du sexe
que du handicap, vécues par ces personnes aux prises avec des problémes
d'identité de genre. Le Tribunal a affirmé que la fin des subventions n’était pas
discriminatoire en soi. Cependant il a conclu qu’en interrompant ces subventions le
gouvernement avait agit de facon discriminatoire envers les personnes dont on avait
déja autorisé la transition de genre sous supervision médicale. Le Tribunal a
reconnu en l'espéce la discrimination sur la base du sexe et du handicap de trois
des quatre personnes plaignantes; la Commission ontarienne des droits de la

personne a interjeté appel devant la Cour divisionnaire de 'Ontario.

Les tribunaux canadiens développent donc actuellement une véritable expertise en
matiére d’analyse intersectionnelle. Il est fort a parier que le concept
d'intersectionnalité des motifs de discriminations sera considéré de plus en plus
comme un instrument incontournable permettant de mieux appréhender la

complexité de situations de discrimination particulierement celles vécues par des

n Hogan v. Ontario (Minister of Health & Long-Term Care) [2006] O.H.R.T.D. No. 34, 2006 HRTO

32,58 CHR.R. D/317.
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personnes ou des groupes de personnes historiquement désavantagées et qui le

sont encore.

CHAPITRE I

COLLISION ENTRE DISCRIMINATIONS DE GENRE ET DE RACE

Pour le moment, les Indiens dirigent encore leur violence contre eux-mémes.””

Catherine Anichapeo, une femme anishnabeg, un jour de 1991, porte plainte contre
son mari qui désormais la bat méme a jeun. Elle persuade ses amies, soeurs,
tantes, cousines, filles ou nieces de la suivre dans cette rupture du silence —dans la
minuscule communauté de Kitcisakik, squatt sans statut légal, sans eau potable,
électricité, toilettes ou école, de la Réserve faunique de la Vérendrye, presque toute
la population est liée par le sang. Plus de vingt-cing hommes se retrouvent derriére
les barreaux. Et l'histoire, a I'écran, se termine la: le documentaire Le Peuple
Invisible effleure a peine le sujet de la violence vécue par les femmes autochtones.
Mais y est dépeint le terreau douloureux et explosif ou croit ce qui ressemble de
plus en plus a une culture de violence. Taux spectaculaires de non-emploi, de
suicides, de décrochage scolaire, de pauvreté, d'intoxications diverses et de

traumatismes profonds liés aux pensionnats. Cette violence, subie par les femmes

2 Richard Desjardins et Robert Monderie, Le Peuple Invisible, ONF, 2007. Le 30 avril 2008, Le
Peuple invisible a été présenté comme document-témoin des conditions de vie des Premiéres nations
du Canada a une session de I'Instance permanente des Nations Unies sur les questions autochtones.
Desjardins y accompagnait Ghislain Picard, chef de I'Assemblée des Premiéres Nations du Québec et
du Labrador (APNQL) , et une importante délégation autochtone venue dénoncer leurs conditions de
vie au Canada. Voir le communiqué de presse de I'APNQL «Richard Desjardins accompagnera les
Premiéres nations du Québec a 'ONU. Le Peuple invisible présenté a New-York», APNQL, en ligne
<http:/iwww.apngl-afngl.com/fr/actualites/pdf/lcomm-2008-04-28-f.pdf>.
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autochtones, représente a la fois un pic et un carrefour, ou toutes les

discriminations se rencontrent.

Dans le documentaire Sans réserve de Patrick Pellegrino™, on apprend la suite de
I'histoire... Un jour, les enfants de Kitcisakik ont présenté a la communauté un
spectacle de fin d'année dépeignant leurs familles... cela a été le choc qui a aidé a
mettre fin a la dérive. De plus, la communauté est entrée en négociation avec
Ottawa afin de créer un "vrai" village qui n'aurait pas le statut de réserve, parce

qu'elle refuse d'étre soumise a la Loi sur les Indiens’.

2.1 Un état des lieux de la violence familiale autochtone

™ Patrick Pellegrino, Sans réserve, Canada, 2007, 52 min, doc, Production et distribution

Informaction.

™ Selon Jimmy Papatie, ancien Chef de Kitcisakik, Ottawa n'a jamais voulu accepté leur demande,

ne voulant pas créer de précédents (il y a des centaines de communautés autochtones au Canada qui
pourraient les imiter et demander un statut spécial pour leur village). En 2008, aprés référendum, la
communauté se serait finalement pliée aux exigences du gouvernement fédéral et aurait accepté que
leur nouveau village ait le statut de réserve. Conférence de Jimmy Papatie, suite a la projection a
I'ONF de Sans réserve, le 2 octobre 2008. Voir aussi Les travaux parlementaires, Journal des débats,
Commission permanente des institutions, Le lundi 4 mai 2009 — Vol. 41 N° 11, Conditions de vie de la
communauté algonquine de Kitcisakik, aux pp 13-14 : Le député de Vachon, Camil Bouchard: « [...] 1l y
a comme un blocage, la, a quelque part qui ressemble a du chantage, puis je le dis comme je le pense.
La communauté de Kitcisakik refuse de se constituer en réserve. Autrement dit, elle refuse un statut de
pupille de I'Etat avec le fédéral qui leur dit, & ce moment-1a: Ecoutez, tant que vous n'aurez pas... tant
qu'on n'aura pas brisé votre volonté, vous n'aurez pas d'eau puis vous n'aurez pas d'électricité. C'est
comme ga que ga se passe, M. le Président. Il faut bien le dire, c'est comme ¢a que ¢a se passe. Alors,
moi, je demande au ministre de leur botter le derriére. Ca n'a pas de bon sens, c'est une question
humanitaire. Et on est 1a a: Ga va-tu étre ce terrain-la? Ca va-tu étre 'autre? Le terrain de 2004 n'est
plus... Ottawa dit: Non, je ne suis pas sur. C'est des mesures dilatoires, M. le Président, cette histoire-
la, voyons donc! On veut casser la volonté de cette communauté-la d'échapper au régime de pupille.
C'est ¢a, le probléme. Et on veut les casser en les assoiffant puis en leur refusant les infrastructures
nécessaires au bien-étre puis a leur survie. » en ligne : Assemblée nationale
<http://iwww.assnat.qc.calfra/39Legislature1/DEBATS/journal/ci/090504.htm>. En décembre 2009, les
gouvernements fédéral et provincial accordaient une aide financiére pour agrandir et rénover les
maisons, construire une école : une aide d’'urgence qui est bien loin de la création d’un nouveau village.
Voir I'allocution du Ministre Pierre Corbeil responsable des Affaires autochtone Allocution a 'annonce
d’'un investissement dans la communauté algonquine de Kitcisakik (14 décembre 2009) en ligne : SAA
<http://saa.gouv.qc.calcentre_de presse/discours/2009/pdf/discours-2009-12-14-kitcisakik.pdf>.
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2.1.1 Mieux comprendre le phénomene

Le Comité de la CEDEF, dans ses recommandations générales, reconnait
spécifiquement que «la violence fondée sur le sexe est une forme de discrimination
qui empéche sérieusement les femmes de jouir des droits et libertés au méme titre

que les hommes»®.

Cette violence viole leurs droits les plus fondamentaux,
notamment leurs droits a la vie et a la sécurité, a leur intégrité et a leur dignite, leurs
droits & la liberté et & I'égalité’™. Le Programme d'action de Beijing définit ainsi la

notion de violence a I'égard des femmes :

L’expression "violence a I'égard des femmes" désigne tous actes de violence
dirigés contre des femmes en tant que telles et causant ou pouvant causer aux
femmes un préjudice ou des souffrances physiques, sexuelles ou
psychologiques, y compris la menace de tels actes, la contrainte ou la privation
arbitraire de liberté, que ce soit dans la vie publique ou dans la vie privée”’.

Cette violence, liée au contexte familial,

" Comité de la CEDEF, Recommandation générale No 19: Violence a I'égard des femmes, 11°™
sess., Doc. NU A/47/38 (1992). Aussi, dans la Recommandation générale No 12: Violence contre les
femmes, 8'*™ sess., Doc. Nu A/46/38 (1989), le comité considére que la CEDEF, par les articles 2, 5,
11, 12 et 16, oblige «les Etats parties a prendre des mesures pour protéger les femmes contre les
violences de toutes sortes se produisant dans la famille, sur le lieu de travail et dans tout autre secteur
de la vie sociale».

6 Voir notamment Pacte international relatif aux droits civils et politiques, supra note 26; 19

décembre1966, 999 R.T.N.U. 171, Can. T.S. 1976 No. 47, 6 |.L.M. 368, art. 6, 7, 9 et 10 (entrée en

vigueur: 23 mars 1976, accession du Canada 19 mai 1976) [PIDCP].

7 Nations Unies, Rapport de la Quatrieme Conférence mondiale sur les femmes. Beijing, 4-15

septembre 1995, AICONF.177/20/Rev.1, 52 au para. 113, en ligne: Nations Unies.
<http://www.pogar.org/publications/other/ gender/report-wrld-conf-women-95f.pdf>. On y englobe, mais
sans les limiter, les formes de violences suivantes: la violence physique, sexuelle et psychologique
exercée au sein de la famille, y compris les coups, les sévices sexuels infligés aux enfants de sexe
feminin au foyer, les violences liées a la dot, le viol conjugal, les mutilations génitales et autres
pratiques traditionnelles préjudiciables a la femme, la violence non conjugale et la violence liée a
I'exploitation; La violence physique, sexuelle et psychologique exercée au sein de la société, y compris
le viol, les sévices sexuels, le harcelement sexuel et I'intimidation sur les lieux de travail, dans les
établissements d'enseignement et ailleurs, le proxénétisme et la prostitution forcée; La violence
physique, sexuelle et psychologique perpétrée ou tolérée par I'Etat, ou qu'elle s'exerce. Constituent
également des actes de violence a I'égard des femmes les violations de leurs droits fondamentaux
dans les zones de conflit armé, notamment le meurtre, le viol systématique, I'esclavage sexuel et la
grossesse forcée.
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fait référence a la violence physique faite a une femme par son conjoint ou son
partenaire ET |'établissement d'un environnement dans le cadre de cette relation
qui suscite la peur et fintimidation. Le théme dominant de tous ces
comportements est la tentative de I'homme d'affirmer par toute une diversité de
moyensmson pouvoir et sa domination sur sa conjointe, et possiblement sur ses
enfants™.

Une liste des déterminants de la violence familiale autochtone -par déterminants
nous entendons les facteurs qui contribuent ou facilitent la poursuite de la violence,
tout en rendant difficile son élimination®- a été répertoriée pour la Fondation
autochtone de guérison8°: les abus d'alcool et de drogues, la pauvreté, les
traumatismes individuels et collectifs, les préjugés et stéréotypes raciaux que
subissent les autochtones, les séquelles du colonialisme® et le racisme quotidien®.

Certains Autochtones expliquent la violence familiale comme :

une conséquence de la colonisation, de l'assimilation forcée et du génocide
culturel; les gestes, les valeurs, les convictions, les attitudes et les types de
comportement négatifs, cumulatifs et multigénérationnels d'une personne ou

8 Bruce Wood et Robert Kiyoshk, Change of seasons: A training manual for Aboriginal men who

abuse their partners/spouses, Squamish and North Vancouver, CB, Change seasons Society, 1994,
cités par Michael Bopp et al, La violence familiale chez les Autochtones au Canada (2003) Ottawa,
Fondation autochtone de guérison, en ligne : FAG <http:/fwww.fadg.ca/publications/collection-

recherche> ala p.10.

" Bopp etal., ibid. alap. 63.

80 La Fondation autochtone de guérison «est une corporation privée, sans but lucratif, d’envergure

nationale, dont la gestion est autochtone, située a Ottawa, établie le 31 mars 1998, a qui une
subvention unique de 350 millions de dollars a été allouée par le gouvernement fédéral du Canada
selon les recommandations du Rassembler nos forces — Plan d’action autochtone du Canada. Un
mandat d’une durée de onze ans, se terminant le 31 mars 2009, a été confié a la Fondation autochtone
de guérison dans le but d'encourager et d’appuyer, a l'aide de contributions financieres et de
recherches, des initiatives de guérison communautaires congues et réalisées par les Autochtones,
celles-ci visent le traitement des sequelles des abus physiques et sexuels subis sous le régime des
pensionnats indiens au Canada, y compris les répercussions intergénérationnelles.» Voir son site :

<http://www.fadg.ca/questions-fp>. Le Président de FAG en est Georges Erasmus.

8 Bopp et al. supra note 78 aux pp. 63-76.

8 Traduction libre du concept de everyday racism élaboré par Philomena Essed, notamment dans

son ouvrage Understanding Everyday Racism: An Interdiscipinary theory, Newbury Park, Calif., Sage,
1991; ou l'expérience personnelle du racisme au quoitidien expose les structures du racisme, sa
construction idéologique et son processus. Elle dénonce également l'inaction, la tolérance du groupe
dominant face au racisme.
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d'un peuple qui réduisent ou minent I'harmonie et le bien-étre des Autochtones
en tant qu'individus, familles, familles étendues, communautés ou peuplees.
Selon la sociologue Sherene Razack, lors de procés d'agressions sexuelles envers

les femmes autochtones, certains juges considerent les agresseurs autochtones
comme eux-mémes des victimes des effets du colonialisme sur les communautés
autochtones, effets qui se manifestent notamment par les conditions sociales et
économiques désastreuses dans les communautés autochtones ou par le cercle de
la violence engendré par I'expérience des écoles résidentielles®. Par contre, comme
le fait remarquer Razack, si les juges veulent bien reconnaitre le réle néfaste du
colonialisme de jadis dans les agressions sexuelles contre les femmes autochtones
d'aujourd’hui, cela ne va pas jusqu'a proposer, comme reméde, la restitution des
territoires autochtones a ces derniers. Les politiques colonialistes sont considérées,
selon elle, comme des reliquats du passé. Pourtant, la Loi sur les Indiens® est

davantage qu'un symbole obsoléte.

2.1.2 Breves du Canada

En 2006, Statistique Canada a produit un document traitant spécifiquement de la

violence faite aux femmes®. Un chapitre concerne les femmes autochtones et

% The Aboriginal Family Healing Joint Steering Committee, For Generations To Come: The Time is

Now: A Strategy for Aboriginal Family Healing (Sylvia Maracle et Barbara Craig, coprésidentes)
(Ontario : le Comité, 1993) a la p.10, cité par 'Agence de santé publique du Canada, «La violence
familiale au sein des collectivités autochtones : Une perspective autochtone» (1996) en ligne: Santé

Canada <http://www.phac-aspc.gc.ca/ncfv-cnivf/violencefamiliale/htmi/fvabor_f.htmil>.

% Sherene Razack, «What Is to Be Gained by Looking White People in the Eye? Culture, Race,

and Gender in Cases of Sexual Violence» (1994) 19:4 Signs 901 [Razack, «What Is? »] Razack
rapporte différents jugements qui ont considéré comme des facteurs atténuants pour les agresseurs
autochtones le fait de «vivre dans la pire réserve au Canada» (R. v. T. (J.J.). C.A. (Sask.). 1989, 8);
«les conditions sociales et économiques treés difficiles de la Réserve Red Earth Indian» (R. v. Whitecap
(R.T.) and Whitecap (D.M.). C.A. (Sask.) 1989); «d'étre victime des conditions économiques» (R. v.
Okkuatsiak, 1987, 234); et surtout «le cercle vicieux des abus sexuels qui ont commencé dans les
pensionnats» (R. v. J. [E] 1991). Razack souligne I'absence de la reconnaissance par les mémes juges
«de I'impact de I'histoire de la colonisation et de son actuel héritage sur les femmes autochtones en
tant que victimes d'assauts sexuels».

8 Joisurles Indiens, L.R.C. 1985, ch. I-5, modifiée [Loi 1985].

Statistique Canada, Mesure de la violence faite aux femmes: Tendances statistiques 2006 (2006)
en ligne: Statistique Canada <www.statcan.ca> [Mesure Statistique Canada].
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rappelle ce que déja le Rapport de la commission royale d'enquéte sur les peuples
autochtones® avait mis en lumiére en 1996. Les déterminants de la violence vécue

par les femmes autochtones sont multiples et complexes:

[L]a discrimination systématique a l'endroit des peuples autochtones, les
privations économiques et sociales, I'abus d'alcool ou d'autres drogues et le
cycle intergénérationnel de la violence. [...] l'effondrement d'une vie saine
résultant des séjours dans les pensionnats, le racisme a I'endroit des peuples
autochtones, l'impact du colonialisme sur les valeurs et la culture traditionnelles,
ainsi que les logements surpeuplés et inférieurs aux normes®®.

Il est intéressant de noter que les outils méthodologiques de Statistique Canada
n'‘ont pas eté adaptés pour tenir compte des différences culturelles entre les
minorités, y compris les autochtones®. L'enquéte a été réalisée par téléphone, en
anglais ou en frangais; donc les femmes vivant sans téléphone (par exemple parce
que leur communauté, trop éloignée, n'est pas desservie par ce service) ou parlant
peu une des langues officielles, n'ont pu étre interrogées. De plus, habitant
généralement dans des logements surpeuplés, elles n'ont pas nécessairement les
conditions pour aborder un tel sujet; sans oublier les réticences probables a
s'entretenir avec un étranger, représentant fédéral qui plus est, ou l'existence de
certains "codes" culturels qui peuvent inciter a la discrétion®. Par conséquent, I'on

peut supputer que les résultats d'une telle enquéte, concernant les femmes

8 Gouvernement du Canada (Erasmus et Dussault), Rapport de la Commission royale sur les

peuples autochtones, deuxiéme partie, volume 4, chapitre 2: Les femmes (1996) en ligne: Affaires

indiennes et du Nord Canada < http://www.ainc-inac.gc.ca/ch/rcap/sg/ sgmm_f.html> [RCRPA].

8 Mesure Statistique Canada, supra note 86 ala p.70.

88 «Lors du Recensement de 2006, le dénombrement n'a pas été autorisé sur certaines réserves

indiennes et établissements indiens ou a été interrompu avant d'étre mené a terme. De plus, la qualité
du dénombrement pour certaines réserves indiennes et établissements indiens a été jugée insuffisante.
Ces régions géographiques (au nombre de 22) sont appelées réserves indiennes et établissements
indiens partiellement dénombrés.» dans Recensement 2006, en ligne: Statistique Canada

<http://www12 statcan.ca/ frangais/census06/reference/ notes/incomplete.cfm> J'ignore si cela s'est
appliqué lors de I'étude sur la violence faite aux femmes. Néanmoins cela signale que le nombre

d'autochtones au Canada est inconnu.

% Bopp et al., supra note 78.
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autochtones, sont bien en-dega de la réalite®'. L'enquéte, concernant les femmes
autochtones, conclut que celles-ci sont beaucoup plus nombreuses que les femmes
non-autochtones a étre victimes de violence, quelles qu'en soient les formes; que la
violence physique est plus grave en terme de blessures, plus fréquente, plus

intense, et méne plus souvent a la mort™.

En revanche, les statistiques fédérales concernant les femmes autochtones dans les
prisons fédérales sont plus précises. La Commission canadienne des droits de la
personne est particulierement troublée par le nombre disproportionné de femmes
autochtones détenues: en 2003, elles représentaient 3% des femmes au Canada,
et 29% des femmes incarcérées™. De ce nombre, elles représentent prés de la
moitié des femmes classées a sécurit¢é maximale®. Pour la présidente de
I'Association des fernmes autochtones du Canada, Beverley Jacobs, la

surreprésentation des femmes autochtones incarcérées est la conséquence d'une

discrimination évidente contre les femmes autochtones et leurs
communautés. La pauvreté, le manque de possibilités d'instruction, le
chémage, des conditions de vie difficiles, les abus d'alcool et la violence —
tous ces facteurs sont générateurs de conflits entre les Autochtones,
particuliérement les femmes autochtones, et la Justice®.

o1 Ibid. Cette étude estime qu'une femme autochtone sur trois affirme étre victime de violence;

Statistique Canada (Mesure, supra note 86) en dénombre une sur quatre.

%2 Selon Statistique Canada (Mesure, supra note 86), le taux de femmes assassinées par un

conjoint est huit fois plus élevé chez les Autochtones, que chez les non-Autochtones.

% Commission canadienne des droits de la personne, «Protégeons leurs droits : Examen

systémique des droits de la personne dans les services correctionnels destinés aux femmes purgeant
une peine de ressort fédéral» (2003) en ligne: CCDD <http://www.chrccedp.callegislationpolicies

Ichapter1fr.asp ?lang=fr&url=% 2Flegislation_ policies %2Fchapter1-fr.asp >.

% Au sujet des femmes autochtones détenues, I'Association canadienne des Sociétés Elizabeth Fry

propose nombre de documents sur son site, notamment un article de Patricia Monture-Angus,
«L'expérience vécue de la discrimination: les femmes autochtones sous sentence fédérale» (2002) en
ligne: Association canadienne des Sociétés Elizabeth Fry <http://www.elizabethfry.ca/monture/p1.htm>
Monture-Angus fait en quelque sorte une analyse intersectionnelle de la situation des femmes

autochtones détenues [Monture, Expériencel].

% Association des femmes autochtones du Canada [AFAC], «Le nombre d'Autochtones en prison

augmente» (16 octobre 2006) en ligne: AFAC <http://www.afn.ca/cmslib/general/NAOs-fr.pdf>; voir
aussi Monture, Expérience, ibid.
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En janvier 2008, l'association Femmes Autochtones du Québec présentait un
mémoire a Yakin Ertlk, Rapporteure spéciale des Nations Unies sur la violence a
I'égard des femmes®. |l y est décrit la situation dramatique que vivent les femmes
autochtones. L'organisme Justice for Girls, basé a Vancouver, soutient, pour sa part,
que plus de 75% des victimes de crimes sexuels dans les communautés
autochtones du Canada ont moins de 18 ans, que 50% ont moins de 14 ans et que
25% ont moins de 7 ans.” La violence que les femmes autochtones subissent n'est
pas le produit d'un comportement indésirable de personnes isolées; elle s'étend a
toutes les familles, a toutes les communautés autochtones®®. La Constitution®® du

Canada reconnait pourtant que «chacun a le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité

100 5101

de sa personne» - et a I'égalité™ .

Les droits fondamentaux des femmes autochtones ne sont donc pas respectés.

2.1.3 Observations des Nations Unies

Quatre comités des Nations Unies, rattachés aux Conventions internationales sur le
respect des droits humains et chargés d'examiner les rapports périodiques les plus
récents du Canada, sont trés préoccupés par la situation des femmes autochtones

du Canada et leurs inquiétudes peuvent se résumer ainsi'%%:

% Femmes Autochtones du Québec Inc. [FAQ], «Les femmes autochtones et la violence: Rapport

présenté a Yakin Ertlk, Rapporteure spéciale des Nations Unies sur la violence a I'égard des femmes:

Ses causes et ses conséquences» (2008) en ligne: FAQ < http://www.fag-qnw.org/publications-fr.html>.

% Nura Taefi, Asia Czapska, Annabel Webb, & Rebecca Aleem, «Submission to UN Committee on

the Elimination of All forms of Discrimination Against Women at its 7th periodic review of Canada»
(octobre 2008) Justice for Girls & Justice for Girls International, en ligne: OHCHR

<http:/iwww2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/ngos/CEDAW _Submission-FINAL.pdf>.
28

p.14.
99

RCRPA, supra note 17; Mesure Statistique Canada , supra note 86; Bopp, supra note 78 a la

Loi constitutionnelle de 1982, L.R.C. (1985), app.ll, n°40 [Loi, 1982].
Charte canadienne des droits et libertés, L.R.C. (1985), app. Il, a I'art. 7 [Charte].

" Ibid. a lart. 15.
102

100

Comité CEDEF, Observations finales du Comité pour I'¢limination de la discrimination & I'égard
des femmes, CEDAW/C/CAN/5 et Add.1, 28"°™ sess. Doc. NU A/58/38 (2003) [Comité CEDEF];
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1) Un écart important persiste entre les Autochtones, particulierement les
femmes, et le reste de la population canadienne dans les domaines de
I'emploi, de la santé, de I'éducation'®, de l'acces a I'eau’®, & un logement
abordable'®: il existe un fossé considérable, entre les conditions de vie, en
termes de niveau et de qualité, des uns et des autres'®, une marginalisation
économique et sociale dont souffrent les femmes autochtones'” et un
pourcentage anormalement élevé d'autochtones incarcérés par rapport a la
population générale’®.

2) On dénonce les dispositions juridiques discriminatoires prévues par les lois,
et souvent contraires aux dispositions des Conventions, en particulier en ce
qui concerne les biens matrimoniaux, la transmission du statut et
I'appartenance a une bande, qui affectent les femmes des Premiéres Nations
et leurs enfants; aussi, l'article 67, qui n'était pas encore abrogé, de la Loi

canadienne sur les droits de la personne’® qui ne permettait pas aux

Comité des droits de 'homme, Observations finales du Comité des droits de 'homme: Canada.
20/04/2006, CCPR/CICAN/CO/5, 85°™ sess., (2006) [Comité PIDCP]; Comité CEDR, Observations
finales du Comité pour I'élimination de la discrimination raciale: Canada. CEDRI/C/CAN/CQO/18, 70°me
sess., (2007) [Comité CEDR]; Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observations
finales du Comité des droits économiques, sociaux et culturels: Canada. 22/05/2006,

E/C.12/CAN/CO/4 et E/C.12/CAN/CO/5, 36°™ sess., A/58/38 (2006) [Comité DESC].

%% Jbid. Comité CEDEF, aux para. 361 et 362; concernant les discriminations raciales a I'embauche :

Comité CEDR, au para. 24.

%4 Comité DESC, supra note 102 au para. 15: «écart important qui persiste entre les autochtones et

le reste de la population dans les domaines de I'emploi, de l'acces a I'eau, de la santé et de

{'éducation».

05 Ibid. Comité DESC, aux para. 24, 26 : «I'absence de logements d'un co(t abordable et

I'assistance insuffisante qui leur est fournie empéche les femmes victimes de violence de mettre fin a

ce type de relations» et 28.

% Comité CEDR, supra note 102 au para. 21; Comité DESC, ibid. au para. 5: méme siily a

«réduction des disparités (...) en ce qui concerne la mortalité infantile et 'enseignement secondaire»
para. 11d) «[le comité est préoccupé par] les disparités qui persistent entre les peuples autochtones et
le reste de la population canadienne en matiére de jouissance des droits énoncés dans le Pactex.

97 Comité PIDCP, ibid., para. 23; Comité DESC, ibid., para. 15.

Comité CEDEF, ibid., para. 361 et 362; Comité CEDR, ibid., para. 19; Comité PIDCP, ibid.,
para. 18.

09 1 oi canadienne sur les droits de la personne, L.R. C. 1985, ¢c. H-6, art. 67 [LCDP]. Le
gouvernement canadien a déposé en décembre 2007 le projet de loi C-44 visant I'abrogation de I'article
67 de la LCDP; I'article 67 a été abrogé le 28 juin 2008. Voir le rapport de la Commission

108
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membres des Premiéeres Nations de porter plainte pour discrimination devant
une commission ou un tribunal des droits de 'homme;

3) Les femmes autochtones sont beaucoup plus exposées au risque de mort
violente que les autres Canadiennes, a des actes graves de violence, de viol

et de violence familiale™®,

De plus, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels a recommandé que
la violence intrafamiliale soit introduite dans le Code pénal canadien en tant

gu'infraction™".

Le comité admet toutefois que la reconnaissance du caractére criminel de la
violence conjugale autochtone peut entrainer des effets indésirables: le code pénal
autorisant les forces policieres a arréter le conjoint violent méme si la victime ne
porte pas plainte (Code criminel, L.R., C. 1985, c. C-46, article 495): les femmes
autochtones victimes de violence conjugales peuvent hésiter davantage a recourir
aux services de la police pour mettre fin a une situation de violence, de peur que la
plainte soit maintenue malgré leur désir de la retirer ; les conséquences sont, pour
elles et pour leurs partenaires, trés complexes : manque de refuges, de logements,
contraintes de quitter la communauté, emprisonnement pour l'agresseur qui va de
toute fagon revenir, etc. Certains auteurs mettent d'ailleurs I'accent sur le fait que
criminaliser la violence intrafamiliale, dans les communautés autochtones, aura des

impacts trés particuliers dont il faudrait tenir compte'*?.

canadiennes des droits de la personne, Toujours une question de droit (janvier 2008) en ligne: CCDP
<http:/iwww.chrc-ccdp.calpdffrapport_still_matter _of rights_fr.pdf>.

M0 Comité CEDEF, ibid., para. 361 et 362; Comité CEDR, ibid., para. 20; Comité PIDCP, ibid., para.
23,

" Comité DESC, supra note 102 para. 25.

Jennifer Koshan «Sounds of Silence: The Public/Private Dichotomy, Violence, and Aboriginal
Women», dans Jurate Motiejunaite (dir.), Women's Rights: The Public/Private Dichotomy, New York,
Amsterdam, Brussels, International Debate Education Association, 2005.
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Pour sa part, le Comité pour I'élimination de la discrimination raciale (CERD) a prié

le Canada «d'appliquer pleinement sans plus tarder les recommandations que la

Commission royale d'enquéte sur les peuples autochtones a formulé en 1996» '™,

Les propos de Rodolfo Stavenhagen, Rapporteur spécial sur la situation des droits

114

des autochtones, dans son Rapport de Mission au Canada' ™, en 2003, sont aussi

évocateurs : il y a un «écart inadmissible entre les Canadiens autochtones et le
reste de la population en ce qui concerne le degré d'instruction, I'emploi et l'accés

aux services sociaux de base»''®. Selon lui,

les indicateurs économiques sociaux et humains du bien-étre, de la qualité de
vie et du développement des Canadiens sont systématiquement inférieurs chez
les autochtones. En ce qui concerne la pauvreté, la mortalité infantile, le
chbmage, la morbidité, le suicide, la détention criminelle, les enfants assistés
sociaux, les femmes victimes de sévices et la prostitution des enfants, les taux
sont beaucoup plus élevés parmi les autochtones que dans toute autre couche
de la société canadienne, tandis que le degré d'instruction, les normes
sanitaires, les conditions de logement, le revenu familial, les perspectives
économiques et I'accés aux services sociaux sont en général moins bons'"

Stavenhagen estime urgent, entre autres, de régler les discriminations a I'égard des
femmes autochtones concernant les biens immobiliers matrimoniaux et le statut
d'Indien’. Aussi, la violence familiale autochtone n'est, selon Iui, que la pointe de

l'iceberg «qui a commencé a se constituer lorsque les autochtones ont perdu leur

" Comité CEDR, 2007, supra note 31, para. 21.

Rodolfo Stavenhagen, Droits de I'homme et questions Autochtones, Rapport du Rapporteur
spécial sur la situation des droits de 'homme et des libertés fondamentales des populations
autochtones, Commission des droits de I'homme NU, 61°™ sess. Doc. NU E/CN.4/2005/88/Add.3
(2004).

115

114

Ibid. Résumé, alap. 2.

"8 pid. ala p.11 au para. 33. Stavenhagen rapporte que «Dans le Rapport mondial sur le

développement humain 2003 du PNUD, le Canada se plagait au huitiéme rang des 174 pays recensés,
avec un score de 0.937 (il occupait le premier rang en 1999). Si I'on prend en compte l'indicateur du
développement humain (IDH) des Indiens inscrits, le score pour la population canadienne est nettement
moins bon. D'aprés l'information fournie au Rapporteur spécial par les organisations autochtones, le
Canada se placerait au quarante-huitiéme rang. L'Etat reconnait que les indicateurs clefs de la
situation socioéconomique des peuples autochtones se situent dans des proportions inacceptables au-

dessous de ceux des autres Canadiens».

"7 Ipid. ala p.10 aux para. 29 a 31.
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pouvoir d'autodétermination et les parents leur autorité et leur influence sur leurs

enfantsy»''®.
2.2 VIOLENCE ET CULTURE DE VIOLENCE

«In the reserve just, like, everybody had black eyes, walking around, all the ladies,
all black. | thought that's the life... Nobody don't say nothing. »'"®

2. 2.1 Les déterminants de la violence

Méme si la violence familiale chez les autochtones présente nombre de
caractéristiques de la violence dans la société non autochtone, elle offre aussi un
aspect distinct qu'il faut reconnaitre pour mieux comprendre les causes et définir
les solutions du probléme. Premierement elle se distingue par le fait qu'elle
touche des collectivités entiéres et ne peut étre considérée comme un probléme
circonscrit a quelques ménages. Deuxiémement, la désintégration de la famille
remonte souvent a des interventions étatiques délibérées, visant a séparer ou a
déraciner la famille autochtone. Troisitmement, la violence au sein des
collectivités autochtones est alimentée par un climat social raciste, propice aux
stéréotypes méprisants touchant les hommes et les femmes autochtones, qui

tend & réduire leur valeur humaine et leur droit a la dignité'®.

L'un des déeterminants de la violence physique est le fait que I'agresseur ait été (ou
soit encore) lui-méme une victime qui reproduit cette violence vécue''. Mais comme

le fait remarquer Emma Larocque, s'il n'y avait que cela, des millions de femmes

"8 pid. ala p.12 au para. 41. Alap. 25, para. 102, Stavenhagen recommande au gouvernement

de préter «une attention particuliere au lien de causalité entre l'institution des pensionnats,
I'appauvrissement culturel dont elle a été a I'origine pour des générations et les problémes sociaux

constatés, comme le taux des suicides parmi les adolescents et la désagrégation de la famillex.

" Anne McGillivray et Brenda Comaskey, Black Eyes All of the Tim. Intimate Violence, Aboriginal

Women, and the Justice System, Toronto, University of Toonto Press, 2004, p.8. Ouvrage qui
rapporte, entre autres, de nombreux témoignages et récits sur les expériences de violence que vivent
les femmes autochtones.

20 RCRPA, supranote 17, vol. 3, ch. 2 partie 3.2.

Bopp et al., supra note 78. Aussi : « On connait bien I'existence de liens entre la violence
conjugale a I'age adulte et celle qu'une personne a subie ou dont elle a été témoin pendant son
enfance. Les études sur la violence conjugale en général et au sein des collectivités autochtones en
particulier ne tiennent pas compte, bien souvent, des expériences vécues pendant I'enfance. Sil'on
souhaite expliquer le taux eleve de violence conjugale dans les collectivités autochtones en fonction
des modeles intergénérationnels de violence, de la violence en tant que comportement acquis, et de la
banalisation et de l'intériorisation de la violence, on doit placer I'enfance au centre des recherches
visant @ comprendre la violence conjugale. »[traduction] dans McGillivray, supra note 119 ala p. 57.
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commettraient des agressions'?. De l'avis de Bopp, Bopp et Lane (ci-aprés Bopp et

al.), auteurs de La violence familiale autochtone'®

, la raison pour laquelle ces
mémes hommes sont capables en général de se contrbler, physiquement, face a
des hommes plus costauds qu'eux, c'est justement parce qu'ils sont capables de
contréle de soi. Quelles que soient les raisons pour lesquelles ils ne se contrblent

pas face a une femme, c'est elle qui en est la victime.

Un des déterminants de la violence familiale autochtone que Bopp et al. et Larocque
relevent, c'est I'impunité. Pour différentes raisons, que ce soient la clemence des
juges ou les mesures inefficaces ou inadéquates prises envers eux, les agresseurs
autochtones subissent trés peu de conséquences pour leurs actes : les cercles de
détermination de peines, par exemple, sont considérés, par plusieurs, inappropriés
dans les cas de violence famiiliale. Dans sa forme actuelle le cercle de détermination
de peine, supposé régler les conflits, peut étre inadéquat : il calque une méthode
traditionnelle incompatible avec la violence conjugale, jadis inconcevable. Les
cercles de détermination de peine, qui tentent de rétablir 'harmonie sociale, se
concentrent sur l'agresseur et sa réhabilitation, souvent au détriment de la victime
Le maintien du cercle de détermination de peine évite de faire de la violence
conjugale une affaire privée, mais il faudrait donner davantage la parole aux
victimes, se concentrer principalement sur elles, quoique la réhabilitation de
l'agresseur demeure importante, puisque symptomatique des problémes sociaux'?*.
Certaines femmes autochtones estiment que la guérison de I'agresseur, sur laquelle
misent les cercles de détermination de peines, avorte généralement tandis que la
détresse émotionnelle de la victime demeure intacte... d'autres s'interrogent

«qu'est-ce que nous restaurons quand nous disons justice réparatrice? Restaurons-

122 Larocque, supra note 36.

123 Bopp et al., supra note 78.

24 Voir Rashmi Goel, «No Women at the Center. The Use of the Canadian Sentencing Circle in

Domestic Violence» (2000) 15 Wis. Women's L. J., 293. L'auteure considére de plus que contrer la
violence familiale ne peut se faire qu'en contrant la violence coloniale qui a bouleversé les structures
sociales autochtones.
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nous la virginité? Restaurons-nous le stress d'une relation intime malsaine?

Restaurons-nous la colére qui existait avant I'incident violent?» '

2. 2. 2 L'héritage des pensionnats

Par ailleurs, Bopp et al. soulignent que les traumatismes provoqués par I'expérience
des pensionnats'®, les abus sexuels, les sévices physiques et psychologiques qui y
ont été subis, et les ruptures culturelle, spirituelle, sociale et familiale provoquées,
ont largement contribué a généraliser la violence familiale et a la transmettre de
génération en génération. Selon eux, les enfants qui ont évolué dans ce contexte ont
eu tendance a internaliser et a reproduire le cycle de violence. De la fin du XIXe
siécle jusque dans les années 1970, plus de 150 000 enfants autochtones ont été
obligés de fréquenter ces écoles résidentielles; il était interdit pour leurs parents de

ne pas les y envoyer sous peine de sanctions.

A la suite du retrait de leur famille et de leur communauté, les enfants envoyeés
dans les pensionnats ont subi toute une longue série de pertes ayant contribué a
aggraver les effets si néfastes et préjudiciables des actes de violence et d'abus
dont ils ont été victimes : la perte de la culture, de la langue, des valeurs
traditionnelles, des liens affectifs de la famille, des compétences psychosociales,
des compétences parentales, de I'estime de soi et, pour plusieurs, la perte du
respect envers les autres. Le fait davoir fréquenté les pensionnats,
particulierement si I'éléve a été en plus victime d’abus physique et sexuel, été
associé a l'age adulte a des problémes d'alcooclisme, de toxicomanie, au
sentiment d'impuissance, a la dépendance, a la dévalorisation de soi, au suicide,
a la prostitution, a la dépendance du jeu, a la clochardise, a I'abus sexuel, a la
violence (...)"?".

125 Wendy Stewart, Audrey Huntley et Fay Blaney, The Implications of Restorative Justice For

Aboriginal Women and Children Survivors of Violence: A Comparative Overview of Five Communities In
British Columbia (2001) Commission canadienne du droit et Aboriginal Women's Action Network de
Vancouver, en ligne: <http:// dspace.dal.ca/dspace/bitstream/10222/10285/1 IAWAN%20Research

%20RJ% 20and%20 Aboriginal %20Women % 20EN.pdf> [Wendy Stewart].

% Voir Deborah Chansonneuve (dir), Retisser nos liens : Comprendre les traumatismes vécus dans

les pensionnats indiens par les Autochtones, (2005) Fondation autochtone de guérison, en ligne:
FAG<http://lwww.fadg.ca/publications/collection-recherche>.

27 Ibid. & la p.145.
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Ce n'est qu'au début des années 1990 que les survivants des pensionnats ont
commencé a révéler et dénoncer publiquement les sévices subis'?. En juin 2008 le
gouvernement canadien a officiellement présenté ses excuses'?®, au nom de tous
les Canadiens, aux survivants des pensionnats, reconnaissant que cette politique

d'assimilation, qui visait & «tuer I'Indien dans I'enfant»'*°

, @, encore aujourd’hui, des
conséquences dramatiques pour les peuples autochtones du Canada. Dans son
discours, le Premier ministre a reconnu par exemple que «les conséquences de la
politique sur les pensionnats indiens ont été trés néfastes et que cette politique a
causé des dommages durables a la culture, au patrimoine et a la langue

autochtonesy»™'.

Rupert Ross, un avocat qui s'est intéressé de prés aux questions sociales touchant
les autochtones'®, rapporte le cas de ce qu'il appelle une victime collatérale des

traumatismes subis par les survivants des pensionnats :

il s’agissait d'un gargon de seize ans élevé dans une situation de violence
chronique et d'abus d’'alcool. Le jour ol on recevait le chéque du bien-étre
social, c'était jour de beuverie chez lui, accompagné de volée de coups et,
souvent, d'abus sexuel dont les femmes ivres étaient victimes. Il a raconté
qu’il se cachait dans I'armoire avec sa petite sceur, lui bouchant les oreilles
avec ses deux mains pour ne pas qu'elle entende tes bruits, les grognements
qui les entouraient. Quand tout redevenait tranquille, ils sortaient de leur
armoire, se faufilaient entre les corps ivres-morts et cherchaient de quoi se

28 Une Commission de vérité et de réconciliation a été mis en place en juin 2008 afin de permettre

aux Autochtones de raconter ce qu'ils ont vécu et d'éduquer la société canadienne. Voir le site de la

Commission de vérité et réconciliation < http://www.trc-cvr.calindexfr.html>.

29 Cabinet du Premier ministre, communiqué, «Le Premier ministre Harper présente des excuses

complétes au nom des Canadiens relativement aux pensionnats indiens. Le discours prononcé fait
foi.», (11 juin 2008) Cabinet du Premier ministre en ligne: site officiel du Premier ministre du Canada
<http://pm.gc.caffralmedia.asp?id=2149> [Harper].

130 Cette expression serait du poéte canadien Duncan Campbell Scott qui a été un des premiers

"agents des sauvages" avant de devenir haut-fonctionnaire au ministére des Affaires indiennes, entre

1879 et 1932. C'est lui, en 1920, qui imposa I'école obligatoire aux enfants autochtones.

' Harper, supra note 129.

¥ Procureur adjoint de la Couronne en Ontario, Rupert Ross s'est notamment impliqué dans la

recherche de stratégies afin de mieux adapter le systeme pénal aux autochtones. |l est I'auteur de
Dancing With A Ghost: Exploring Indian Reality (1992) et Returning To The Teachings: Exploring
Aboriginal Justice (1995).
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nourrir. Comme il avait ses mains sur les oreilles de sa sceur, rien ne
I'empéchait d’entendre les grondements et les grognements; il a donc appris
a les bloquer mentalement. Il a tellement bien réussi a faire ce type de
blocage qu'il est devenu un psychopathe virtuel, incapable d’étre sensible a
la douleur d’autrui. Avant qu'il n’ait retenu notre attention, il avait déja franchi
les limites/normes d’un comportement sexuel normal en ayant des rapports
avec plus d'une douzaine de filles, sans se soucier de leur objection et de
leur souffrance. Malgré un traitement de longue durée, nous n'avons pas pu
rétablir cette capacité d’empathie chez lui et il a récidivé. Ce cas a été le plus
grave que jai vu en fait de répercussion intergénérationnelle des

pensionnats™?,

Un cercle de violence qui se déploie dans les familles, comme lillustre ce

témoignage d'une mére autochtone:

Jai vécu avec mon conjoint pendant 21 ans et jai eu des enfants.
Maintenant, il m’est extrémement difficile de voir qu'ils vivent des situations
de violence a l'intérieur de leur couple. Je sens que c’est en partie de ma
faute. Je n'ai jamais pensé a la fagon dont cette violence dont j'ai été victime
les affecterait. Je n’ai que des gargons et ils sont tous verbalement trés
violents a I'endroit de leurs conjointes. Je tente présentement de convaincre
un de mes gargons de suivre une thérapie pour abus sexuel. En regardant
mes enfants vivre leurs propres expériences, j'ai I'impression de revivre la
mienne. Par peur de faire ressurgir le passé, personne n'‘ose porter
d’accusation a leur endroit'.

Une culture de la violence s'est développée en partie en raison des traumatismes

liés a l'expérience des pensionnats, entrainant une "normalisation” de la violence

dans les communautés autochtones. Mais si ces pensionnats ou I'on interdisait aux

enfants autochtones de parler leurs langues maternelles sous peine d'étre

sévérement punis, sont désormais choses du passé, il n'en demeure pas moins que

les "acquis” sont toujours présents: le silence imposé aux enfants autochtones, par

exemple, vient structurer, en tout ou en partie, leur rapport au monde. Comme

l'illustrent ces témoignages de femmes autochtones:

133

Rupert Ross, «Partage de la vérité et recherche de la réconciliation : une exploration des

enjeux», dans Chansonneuve, supra note 125, alap.175.

134

Wendy Stewart, supra note 126, a la p. 33.
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Les excuses faites de génération en génération ont pour but de protéger
'agresseur. On a tendance a normaliser la violence, et méme le silence,
quand une personne meurt a la suite de mauvais traitements. Personne n'en
parle. Aucun soutien n'est offert. Une personne est décédée. Le silence est
un comportement que l'on apprend dans les pensionnats. Il découle de
I'éclatement de la famille et de la violence sexuelle et physique qui se produit
a la maison.

Une femme a raconté son histoire a sa grand-mere, qui lui a dit de ne pas en
parler.

La violence provient des pensionnats, ou nous n’étions pas autorisées a
parler notre langue, sous peine d’étre punies. C'est comme nous, quand
nous devenons des agresseurs. Quand nous ne pouvons nous attaquer a un
membre de notre famille, nous nous en prenons a une personne de
I'extérieur.

Cela pourrait étre pire — ferme-la, tu avais déja un enfant quand je tai
rencontrée. On tient les femmes entiérement responsables de la situation de
violence. Une fille a vu le conjoint de sa meére la jeter par-dessus le balcon.
Elle n’a jamais rien dit et personne n’a offert de soutien™>.

Si le silence n'est désormais plus imposé aux enfants autochtones, la perte de leur
langue maternelle, du lien familial et culturel, demeure une réalité: bien des
communautés, n'ayant pas d'écoles sur leur territoire, doivent laisser partir leurs
enfants a l'extérieur, durant I'année scolaire. Ceux-ci résident donc dix mois par
année dans des "foyers scolaires”, souvent non autochtones, et voient les liens
familiaux, sociaux, culturels et spirituels s'atténuer. Et c'est sans compter les
transferts d'enfants autochtones, dictés par le Directeur de la protection de la
jeunesse, en familles d'accueil souvent éloignées et non autochtones’®.

En Abitibi-Témiscamingue™’, par exemple

5 Ibid. aux pp. 32-35.

" Voir le documentaire de Patrick Pellegrino: «Les enfants de Kitcisakik», et les courts-métrages

de Kevin Papatie «L'Amendement» et de Cherilyn Papatie, «Le réve d’'une mere», réalisés dans le

cadre de la Wakiponi mobile, ONF, 2007.

w La Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse du Québec dépeint de

fagon exhaustive les conditions sociales dramatiques que vivent les jeunes Inuit du Nunavik dans
Enquéte portant sur les services de protection de la jeunesse dans la baie d'Ungava et la baie
d'Hudson. Nunavik : Rapport, conclusions d’'enquéte et recommandations (avril 2007), CDPDJQ, en
ligne <http://www.cdpdj.qc.calfr/publications/docs/rapport_Nunavik_francais.pdf>
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[...] de 2004 a 2006, environ 300 jeunes de moins de 18 ans ont été pris en
charge en moyenne chaque année, dans la région, dans le cadre de la Loi sur la
protection de la jeunesse. Chez les populations allochtones et autochtones hors
réserve, cela se traduit par un taux de 7 prises en charge pour 1 000 jeunes.
Chez la population autochtone sur réserve, les problémes sont nettement plus
importants puisque le taux s’avére de 72 prises en charge pour 1 000 jeunes
[...]"%.
La vérificatrice générale du Canada, Sheila Fraser, rapportait en mai 2008 que les
enfants autochtones étaient six fois plus susceptibles d'étre pris en charge par les
services sociaux que les enfants non-autochtones. Fraser mentionne le fait que les
Premiéres Nations ne reconnaissent pas la compétence des gouvernements de
prendre soin de leurs enfants: c'est un droit, soutiennent-ils, gu'ils n'ont jamais
cédé.”™ Cindy Blackstock, Directrice exécutive de La Société de soutien a I'enfance
et a la famille des Premiéres Nations et travailleuse sociale autochtone ceuvrant
pour les services de protection a I'enfance et a la famille depuis une vingtaine
d'années en Ontario, souligne que « le nombre d’enfants de Premiéres nations pris
en charge a I'extérieur de leur communauté natale a 'heure actuelle est trois fois
supérieur au nombre denfants fréquentant les pensionnats a l'apogée de leur
fonctionnement»'®. Cindy Blackstock et 'Assemblée des Premiéres Nations ont
déposé une plainte contre le Canada devant le Tribunal canadien des droits de la
personne a cause de son traitement inéquitable des enfants des Premiéres

Nations''.

138 Agence de la santé et des services sociaux de I'Abitibi-Témiscamingue, « La population de la

région de I'Abitibi-Témiscamingue : Portrait de santé en bref... Edition 2008 » (2008) 4 la p.10,
ASSSAT, en ligne : < http://www.sante-abitibi-
temiscamingue.gouv.qc.ca/documents/Portraitdesanteregional2008.pdf>.

¥ gheila Fraser, Rapport de la vérificatrice générale du Canada. Chapitre 4 — Le programme des
services a l'enfance et a la famille des Premiéres nations — Affaires indiennes et du Nord Canada,
2008, Bureau du vérificateur général du Canada, en ligne: <http://www.oag-

bvg.gc.calinternet/Francais/parl_oag_200805_04_f 30700.html#ex1>.

140 Cindy Blackstock, «Se réconcilier signifie ne pas avoir a s'excuser deux fois : legons tirées de

I'expérience en protection de I'enfance au Canada» dans Chansonneuve, supra note 125, ala p. 191.

141 « En décembre 2009, le gouvernement fédéral a déposé une motion demandant que la requéte

soit rejetée, prétendant que la Loi canadienne sur les droits de la personne, qui interdit toute
discrimination au sein des services du gouvernement, ne s'applique pas aux décisions de financement
qui portent sur le niveau et la qualité des services dans les communautés des Premieres Nations. Les
contre-interrogatoires sur les affidavits déposés par le Canada en faveur de la requéte et par les
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142

Par ailleurs le film de Kevin Papatie «L'amendement» ™ est trés percutant. en moins

de cing minutes on voit le fossé se creuser entre quatre générations, la derniére ne
pouvant pas du tout communiquer avec la premiére. L'arriére-grand-meére ne parle
qu'une langue autochtone; la grand-mére, qui a fréquenté les pensionnats, a appris
le frangais; la mére a appris a I'école le frangais et I'anglais et parle encore un peu
sa langue maternelle tandis que la fillette n'en a aucune notion. Et pour le cas ou

un jeune Autochtone maitrise toujours sa langue maternelle, il est

constamment placé dans une situation de bilinguisme soustractif, ce concept
référant a I'appauvrissement de la langue maternelle au contact de la langue
majoritaire. Cette situation n'est pas sans conséquences. Il est reconnu que le
maintien de la langue maternelle est essentiel au bien-étre psychologique, a
I'estime de soi et au développement social, sa perte entrainant des problemes
d'identité.*®

Des probléemes d'identité qui peuvent entrainer des probléemes psychologiques

graves tels que dépressions, suicides et conduites violentes'**

[...] le taux de suicide chez les jeunes des Premiéres nations est extrémement
élevé [...]. Chez les hommes Autochtones de 15 a 24 ans, ce taux est de 126
par 100 000, contre 24 par 100 000 chez les Canadiens du méme groupe d'age.
Chez les jeunes femmes des Premiéres nations, ce taux est de 35 par 100 000,
par opposition a 5 par 100 000 a peine chez les Canadiennes'*

Les taux élevés de suicide chez les Autochtones du Canada ont suscité une
série d'études dans les derniéres années, dont bon nombre visaient a
comprendre le suicide chez les Autochtones dans un contexte régional et culturel
précis [...] les taux de suicide chez les Autochtones vivant en dehors des
réserves se rapprochaient plus étroitement des taux observés dans la population

Premiéeres Nations en opposition a la requéte ont eu lieu la semaine derniére et cette semaine a
Ottawa. » dans FAQ, Communiqué, « La protection de I'enfance en milieu autochtone est dans une
situation désastreuse : davantage d’enfants autochtones placés aujourd’hui qu'a I'époque des
pensionnats indiens! » (3 mars 2010), en ligne : FAQ <http://iwww.fncfcs.com/docs/FNChildrenWelfare-
mars2010_f.pdf>

2 Papatie, supra note 135.

“® " Claude Lavoie, «La réussite scolaire des jeunes autochtonesy (juillet 2001), en ligne: Ordres des

psychologues du Québec < http://www.ordrepsy.qc.ca/pdf/ArtDossier_Reussite_Juillet01.pdf>

4 bid.

"5 Santé Canada, Savoir et agir : La prévention du suicide chez les jeunes des Premieres nations, a

la p.27, en ligne : Santé Canada <http://www.hc-sc.gc.ca/fniah-spnia/alt_formats/fnihb-
dgspni/pdf/pubs/suicide/prev_youth-jeunes-fra.pdf>.
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en géneral [...] le taux global de suicide chez les jeunes était plus élevé dans les
collectivités autochtones comparativement a ceux de la population en général,
plusieurs Premiéres nations avaient des taux de suicide faibles ou nuls. Ils ont
conclu a l'existence d'une forte association entre ces collectivités ayant un faible
taux de suicide chez les jeunes et certains marqueurs de « continuité culturelley,
notamment : progresser vers |'autonomie gouvernementale et le réglement des
revendications territoriales, exercer un contrOle sur les services sociaux
communautaires (c.-a-d. la police, I'éducation et les services de protection de

I'enfance) et se livrer a des pratiques culturelles traditionnelles de guérison'*®.

La normalisation de la violence est renforcée par le manque de ressources des
collectivités autochtones pour faire cesser la violence, par un taux disproportionné
des jeunes hommes autochtones incarcérés'’, qui peuvent intégrer une culture
carcérale violente et la reproduire dans leur communauté, les abus d'alcool et de

drogues :

On a décrit ‘'abus des substances’ comme étant une des manifestations de
‘l'aliénation’ des autochtones, provenant du fait que leurs traditions ancestrales
et leur mode de vie sont fondamentalement différents des us et coutumes du
peuple canadien et que la concordance des deux situations n'a pu se réaliser
[...] des études ont toutefois démontré la relation existant entre les taux
d'alcoolisme et de violence au sein des collectivités autochtones et le déclin du
mode de vie traditionnel entrainé, notamment, par les répercussions sur
'environnement de la contamination par le mercure et des aménagements

M6 Jennifer White, Recherche sur le suicide au Canada : Apercu descriptif, (2003) a la p.23, en

ligne : Agence de la santé publique au Canada <http://www.phac-aspc.gc.ca/publicat/mh-sm/suicide-

research/pdf/suicide_research_f.pdf>.

"7« En 2007-2008, les Autochtones adultes représentaient 22 % des personnes admises en

détention apres condamnation, alors qu'ils formaient 3 % de la population canadienne » dans Le
Quotidien, « L'incarcération des Autochtones dans les services correctionnels pour adultes » (29 juillet
2009), en ligne : Statistiques canada< http://www.statcan.gc.ca/daily-quotidien/090721/dq090721b-
fra.htm> ; voir aussi : Rapport de I'Enquéte publique sur 'administration de la justice et les peuples
autochtones au Manitoba, Commission d'enquéte sur I'administration de la justice et les peuples
autochtones, vol. 1, (1991) : « Nous avons découvert que les efforts de réforme du systéme de justice
comme I'embauche d'un plus grand nombre d'avocats, de travailleurs juridiques ou d'interprétes
autochtones, n’ont pas apporté d’améliorations importantes. Cela semble étre en partie dt au fait que
les défenseurs de ces changements n'ont pas pris note de I'importance qui devait étre accordée a une
modification fondamentale du processus d'offre de la justice par le systéme et par les personnes qui en
font partie. Les modifications passées ont mis I'accent sur 'amélioration du traitement des personnes
autochtones au sein du systéme plutét que sur une compréhension des lacunes du systeme lui-méme.
Cela résulte d'un manque de compréhension et d’appréciation des attributs culturels des Autochtones
par ceux qui administrent la justice. Selon les Autochtones, le systéme de justice tel qu'il est administré
au sein des communautés n’a pas a rendre de compte a leurs gouvernements » cité par AFAC, « Les
femmes autochtones et le systéme de justice canadien » (2008), en ligne : AFAC <http:/iww.nwac-
hqg.org/fr/”documents/AboriginalWomenintheCanadianJusticeSystemFR.pdf>.
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hydroélectriques importants. [...] Ces observations, ainsi que ['histoire moderne
de la situation socio-économique amérindienne, suggérent que l'abus des
substances est une stratégie d'adaptation permettant d'affronter la pauvreté, le
chémage, le mauvais état de santé, le faible niveau de scolarisation, le peu ou
I'absence de développement économique communautaire, les effets des
expériences négatives des écoles résidentielles ou des pensionnats et d'autres

influences qui ont contribué a diviser les familles ou a relocaliser des

communautés entiéres™?®,

A l'occasion d'une table ronde nationale sur I'égalité entre les sexes, constituée de
femmes autochtones et organisée en 2000 par Condition féminine Canada, des
participantes autochtones ont affirmé que «la violence familiale dans les
communautés autochtones doit étre examinée dans le contexte plus large de la
violence institutionnalisée a I'endroit de tous les Autochtones, sans égard au
sexe»'*®. Certains affirment qu'un « ‘colonialisme intériorisé’ se manifeste lorsque
des hommes autochtones victimisent des femmes et des enfants autochtones parce
que leur croyance en la nature dévaluée de leur propre peuple a été renforcée par le

racisme et le sexisme dans la société en général »'*°

La politique colonialiste emblématisée par la Loi sur les Indiens, par le statut
particulier donné aux Autochtones (discrimination sur la base de la race) et les
discriminations imposées aux femmes autochtones de fagon directe (les dispositions
discriminatoires de la Loi) et indirecte (les conditions de vie sur les réserves), ont
entrainé une dévalorisation de soi et une vulnérabilisation des femmes; la Loi sur les

Indiens devient, en quelque sorte, un déterminant de la violence.

148 Santé Canada, Stratégies relatives a I'évaluation des programmes de lutte contre 'abus des

substances chez les autochtones : Examen de la question, (1998) a la p.1, Santé Canada, en ligne :
<http:/iwww.hc-sc.gc.calfniah-spnia/pubs/substan/_ads/literary_examen_review/index-fra.php>.

% «Table ronde des femmes autochtones sur 'égalité entre les sexes»(2000), Condition féminine
Canada en ligne : CFC < http://iwww.swc-cfc.gc.ca/pubs/abwomenroundtable/section1_f.html>

180 Larry Chartrand et Celeste McKay, Revue de la recherche sur la victimisation criminelle et les
membres des Premiéres nations, les Métis et les Inuits, 1990 a 2001 (2006) a la p. 52, en ligne :
Ministére de la Justice du Canada <http://www.justice.gc.calfra/pi/rs/rap-
rep/2006/rr06_vic1/index.htmi>.
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CHAPITRE I

LA LO/ SUR LES INDIENS

3.1 GENEALOGIE DES DISPOSITIONS DISCRIMINATOIRES™!

Elle est longue, et inachevée, I'histoire des discriminations subies par les femmes
autochtones au Canada. La situation des femmes autochtone en I'année 1870, par
exemple, mériterait a elle seule une analyse intersectionnelle. Les coutumes ou
traditions autochtones étaient plutdét favorables a l'autonomie et a la liberte des
femmes; d'autre part la dichotomie sphére privée/sphére publique contre laquelle le
mouvement féministe occidental s'est, entre autres, insurgé, ne fait pas partie de la
structure traditionnelle des sociétés autochtones. Une division du travail existait, soit,
mais il y avait une reconnaissance de l'interdépendance de chaque membre de la
communaute; la valeur d'un individu dépendait de sa contribution a sa communaute,
quel que soit son sexe: le travail des femmes était essentiel a la famille et a la
communauté, et reconnu comme tel. Les femmes n'étaient pas "invisibles”,
confinées au foyer. Dans la plupart des sociétés autochtones, le "pouvoir" était le
plus souvent bilatéral: les branches maternelle et paternelle avaient autant
d'influence; ensuite on retrouvait des sociétés matriarcales et plus rarement des

sociétés patriarcales'®?.

™' MAINC, «La Loi sur les Indiens hier et aujourd'hui», Ministére des Affaires indiennes et du Nord,

en ligne: MAINC <http://www.ainc-inac.gc.ca/qc/csifind_f.html>; John Leslie et Ron Maguire (dir),
Historique de la Loi sur les Indiens, Ottawa, Affaires indiennes et du Nord, Centre de recherches
historiques et d'études des traités, juin 1980; John Leslie [Historique de la Loi]. «La Loi surles Indiens:
perspective historique», Revue parlementaire canadienne (2002) disponible en ligne:
http://www.parl.gc.ca/InfoParl/25/2/ 25n2_02f Leslie.pdf; CCDP, «Toujours une question de droits»
(2008, Commission canadienne des droits de la personne en ligne: CCDP <http://www.chrc-
ccdp.ca/pdfirapport_stil | matter_of _rights_fr .pdf>

2 Voir RCRPA, supra note 17.
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3.1.1 L'Acte d'émancipation graduelle de 1869'%®

Avec I'Acte d’émancipation graduelle, les femmes autochtones se retrouvaient a la
croisée de toutes les oppressions existantes de I'époque: colonialiste, raciste,
patriarcale, religieuse, et sans doute davantage. Cet Acte imposait la perte du statut
d'indienne aux femmes autochtones qui épousaient un non-autochtone, l'interdiction
de transmettre leur titre d'Indienne a leurs enfants, et I'obligation de suivre leur mari
issu d'une autre tribu, c'est-a-dire qu'elle devait quitter sa propre bande pour suivre
son mari, perdant ses droits rattachés a sa bande d'origine, et était considérée —elle
et ses enfants- appartenir a la bande de son mari.

La disposition, adoptée la premiére fois en 1869, se lit comme suit:

Mais toute femme Sauvage qui se mariera a un autre qu’un Sauvage, cessera
d’étre une Sauvage dans le sens du présent acte, et les enfants issus de ce
mariage ne seront pas non plus considérés comme Sauvages dans le sens du
présent acte; pourvu aussi que toute femme Sauvage qui se mariera a un
Sauvage d’une autre nation, tribu ou peuplade cessera d’étre membre de la
nation, tribu ou peuplade a laquelle elle appartenait jusque la, et deviendra
membre de la nation, tribu ou peuplade a laquelle appartient son mari; et les
enfants issus de ce mariage seront membres de la tribu de leur pére
seulement'™.

En 1870, donc, les femmes autochtones étaient réputées mineures, tout comme les
hommes autochtones, par le fait qu'elles étaient autochtones. Cependant,
contrairement aux hommes autochtones qui, une fois émancipés, obtenaient les
mémes droits que les autres sujets britanniques, les femmes autochtones, elles,
demeuraient mineures a l'instar des autres femmes qui, en toutes circonstances ou

156

si peu'®, étaient considérées mineures, a I'époque victorienne™®. Il est a noter,

% Acte pourvoyant a I'émancipation graduelle des Sauvages, a la meilleure administration des

affaires des Sauvages, et a 'extension des dispositions de I'acte, trente-et-un Victoria, chapitre
quarante-deux, S.C. 1869, c. 6, art.

% Tiré de I'arrét Procureur général du Canada c. Lavell, [1974] R.C.S. 1349 [Lavell].

L'Acte constitutionnel de 1791 donnait le droit de vote aux femmes "propriétaires terriens”, droit
qui leur fut enlevé en 1849 avec I'Acte d'Union, dans Héléne Pelletier-Baillargeon, «Québécoises d'hier
et d'aujourd’hui», Critéres, n°27, printemps 1980, en ligne: L'encyclopédie de I'Agora

155
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curieusement, que les Indiennes célibataires, suite a l'adoption de I'‘Acte des
Sauvages (1876), obtenaient le droit de demander leur émancipation'’. La loi
prévoyait aussi que I'émancipation de tout homme autochtone entrainerait
automatiquement I'émancipation de sa femme et de ses enfants, que ceux-ci le
veuillent ou non. Un époux non-autochtone n'était donc pas nécessairement un
blanc : il pouvait étre un autochtone qui avait renoncé a son statut d'Indien ou qui
l'avait perdu contre son gré. Les Autochtones renongaient a leur statut pour des
raisons d'ordre financier ou matériel, mais aussi pour éviter que leurs enfants ne leur
soient arrachés et expédiés dans des pensionnats éloignés ou l'on procédait a leur
assimilation'®®. Cependant, bien peu ont souhaité volontairement se prévaloir de ces
dispositions et renoncer a leur statut d'Indien et aux droits qui y étaient rattachés. La
perte de ce statut pour les femmes autochtones signifiait I'expulsion et I'exclusion de
leur communauté, la rupture profonde avec leur culture, la perte des droits a la terre,
la chasse et la péche, et tout autre droit issu des traités. Les politiques
d'assimilation étaient fondées sur des présupposés racistes: les autochtones étaient
des sauvages et il fallait les civiliser. Tant qu'un Autochtone avait le statut d'indien, il
était considéré mineur, sous tutelle de la Couronne; d'autochtones, ils devaient

devenir des sujets britanniques’™.

<http://agora.qc.calreftext.nsf/Documents/Femme--

Quebecoises_dhier_et_daujourdhui_par_Helene_Pelletier-Baillargeon>.

% 3ouad Chaherly-Harrar, «L'assujettissement des femmes, de John Stuart Mill» (1999) 12:2,

Recherches féministes, 23, en ligne: Erudit <http://www.erudit.org/revue/RF/1999/v12/n2/

058044ar.pdf>.

187 RCRPA, supra note 17, volume 1, piéme partie, ch. 9 La Loi sur les Indiens. Les mesures

d'oppression.

8 Femmes autochtones du Québec inc. [FAQ)], «Discrimination des femmes autochtones. Mémoire»

(2001), en ligne : FAQ <http://www.fag-gnw.org/memoire_discrimination.pdf>; FAQ, «Changements
proposés a la Loi sur les indiens et a I'administration de la Loi sur les Indiens. Mémoire» (septembre

2000), en ligne : FAQ <http://www.fag-gnw.org/Indian%20Act/ memoire_loi_sur_indiens_2000.pdf> .

% Historique de la Loi, supranote 151.
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3.1.2 L'Acte des sauvages de 1876

Ces dispositions ont été maintenues dans I'Acte des sauvages de 1876, malgré les
protestations du Grand conseil des Indiens du Québec et de I'Ontario qui a réclame,
en 1872, la suppression de ces dispositions discriminatoires. Le Grand conseil avait,
en effet, demandé a Ottawa la modification de la loi de 1869 «afin que les Indiennes
aient le privilege de se marier quand et avec qui elles voulaient sans risquer d'étre

exclues ou expulsées de la tribu»™®".

Demande demeurée lettre morte. Par ailleurs,
il est intéressant de noter que la toute premiere loi concernant le statut des Indiens
I'Acte pour mieux protéger les terres et les propriétés des sauvages dans le Bas-
Canada(1850)'% n’incluait pas de discrimination sur la base du sexe. Etait

considerée Indienne toute personne « pur sang indien », ses descendants et toute

personne mariée a un Indien, et ses descendants'®.

Par I'Acte relatif aux Sauvages de 1880', le gouvernement fédéral, qui cherche a
éliminer le mode traditionnel et tous les symboles du pouvoir tribal des Indiens,
impose le régime électif aux bandes indiennes et déposséde les chefs traditionnels
de leur pouvoir, a moins qu'ils ne soient élus. En 1884, 'Acte a I'effet de modifier de
nouveau I'’Acte relatif aux Sauvages, 1880"% vient interdire entre autres, sous peine
d’emprisonnement, les potlatchs, danses et cérémonies traditionnelles. Pour les
Indiens, ces manifestations étaient importantes : « d’'une portée a la fois sociale,
culturelle et politique, leur fournissaient une occasion d’affirmer le pouvoir des chefs,

de renforcer I'ordre social et de reconnaitre le droit a la propriété, la succession et le

%0 Acte relatif aux Sauvages, 1876, 39, Vict.ch.18.

Historique de la Loi, supranote 151. Ces dispositions sont demeurées inchangées jusqu'en
1985, avec I'adoption de la Loi modifiant la Loi sur les Indiens.
162

161

Acte pour mieux protéger les terres et les propriétés des sauvages dans le Bas-Canada, Statuts
provinciaux du Canada 1850,13-14 Vict., c. 42.

163 Historique de la Loi, supra note 157.

Acte relatif aux Sauvages, 1880, S.C. 1880, c. 28.
% 8.C.1884, ¢ 27
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transfert de propriété »'®®. Cette loi « anti-potlatchs » qui était invoquée pour
incarcérer les personnes et saisir les objets rituels autochtones, resta en vigueur

jusqu’en 1951.

En 1894, par une modification apportée a I'Acte des sauvages de 1876, on rend
obligatoire la fréquentation de I'école pour les enfants autochtones. Mais suite a une
recherche menée aux Etats-Unis sur l'efficacité des écoles industrielles qui
séparaient pour de longues périodes les enfants autochtones de leurs parents et
considérant I'échec de la mission assimilatrice des écoles de jour pour les enfants
autochtones davantage influencés par le wigwam, un partenariat se développe entre
le gouvernement fédéral et les institutions religieuses : a partir de 1920 les écoles

résidentielles sont obligatoires pour tous les enfants autochtones.

En 1927, on interdit aux Autochtones la poursuite des revendications territoriales et

167

on précisa dans la Loi d’établissement de soldats'®” qu’était Indien'®®

i.  tout individu du sexe masculin et de sang indien réputé appartenir a une
bande particuliere,
i. toutenfantde cet individu,
ii.  toute femme qui est ou a éte légalement mariée a cet individu.

Les dispositions de I'Acte d’émancipation graduelle de 1869 sont demeurées
inchangées jusqu'en 1985, avec l'adoption de la Loi modifiant la Loi sur les

Indiens’®.

166 Wendy Moss, Elaine Gardner-O'Toole, Division du droit et du gouvernement, Les Autochtones :

Historique des lois discriminatoires a leur endroit (Novembre 1987, Revisé en novembre 1991),
Programme service des dépéts, en ligne : Division du droit et du gouvernement <http://dsp-
psd.pwgsc.gc.ca/Collection-R/LoPBdP/BP/bp175-f. htm>

87 | oi d'établissement de soldats, S.R.C. 1927, c. 188.
%% Ibid. alal. 2e).
% | oi modifiant la Loi sur les Indiens, S.C. 1985, c. 27 [Loi C-31].
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3.1.3 La Loi sur les Indiens de 1951

En 1951 une "nouvelle" Loi sur les Indiens'®

établit un registre central pour tous les
Indiens; les listes fournies par les bandes furent alors acceptées. Furent modifiées,
entre autres, les dispositions de I'Acte des Sauvages de 1876 qui, jusqu'a lors,
n'autorisaient que les hommes autochtones, membres d'une bande indienne et
agés d'au moins 21 ans, a participer aux négociations concernant les cessions de
leurs terres ou les décisions relatives a la bande. A partir de 1951, les femmes

autochtones y furent admises.

Mais nombre de nouvelles dispositions, dans cette Loi sur les Indiens, se sont
avérées discriminatoires; désormais, une Autochtone qui épousait un non-
Autochtone perdait non-seulement son statut d'Indienne, mais était
automatiquement émancipée, qu'elle le veuille ou non. Les hommes autochtones,
guant a eux, ne pouvaient plus, a partir de 1951, étre émancipés contre leur volonté.
De plus, la nouvelle loi imposa la regle dite de la "double meére"; dés lors qu'un
autochtone avait une mére et une grand-mére non-autochtone, il perdait son statut
d'Indien a l'age de 21 ans. En fait, cette nouvelle loi complexifiait les critéres
d'admission au statut d'Indien, en éliminant la notion de "sang indien” et en mettant
l'accent sur l'inscription au registre, ou non, d'un Indien'’".

Avec la Loi de 1951'"2

11. (1) Sous réserve de I'article 12, une personne a droit d'étre inscrite si

a) elle était, le 26 mai 1874, aux fins de la loi alors intitulée: Acte pourvoyant a
Iorganisation du Département du Secrétaire d’Etat du Canada, ainsi qu'a
I'administration des Terres des Sauvages et de I'Ordonnance, chapitre 42 des
Statuts du Canada de 1868, modifiée par I'article 6 du chapitre 6 des Statuts du
Canada de 1869 et par l'article 8 du chapitre 21 des Statuts du Canada de 1874,
considerée comme ayant droit a la détention, I'usage ou la jouissance des terres
et autres biens immobiliers appartenant aux tribus, bandes ou groupes d’Indiens
au Canada, ou affectés a leur usage;

70 Loi sur les Indiens, S.R.C.1951, ¢.29, a.43 [Loi 1951] Il y avait eu avant: Loi des Indiens, S.R.C.

1927, ¢.98 [Loi 1927] et la Loi des Sauvages, S.R.C. 1914, ¢.35 [Loi 1924].
"' RCRPA, supra note 17.

72 16i 1951, supra note 170 aux art. 11-12.
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b) elle est membre d’une bande

(i) a 'usage et au profit communs de laquelle des terres ont été mises de coéte
ou, depuis le 26 mai 1874, ont fait I'objet d’un traité les mettant de c6té, ou;

(i) que le gouverneur en conseil a déclarée une bande aux fins de la présente
loi;

c) elle est du sexe masculin et descendante directe, dans la ligne masculine,
d’une personne du sexe masculin décrite a I'alinéa a) ou b);

d) elle est I'enfant légitime

(i) d’'une personne du sexe masculin décrite a I'alinéa a) ou b), ou

(i) d’'une personne décrite a I'alinéa c);

e) elle est I'enfant illégitime d’'une personne du sexe féminin décrite a l'alinéa a),
b) ou d); ou

f) elle est 'épouse ou la veuve d’une personne ayant le droit d’étre inscrite aux
termes de l'alinéa a), b), c), d) ou e).

(2) L'alinéa (1)e) s'applique seulement aux personnes nées aprés le 13 aolt
1956.

12. (1) Les personnes suivantes n'ont pas le droit d’étre inscrites, savoir:

a) une personne qui

(i) aregu, ou a qui il a été attribué, des terres ou certificats d’argent de métis,

(ii) est un descendant d’'une personne décrite au sous-alinéa (i),

(iii) est émancipée, ou

(iv) est née d’'un mariage contracté apres le 4 septembre 1951 et a atteint 'age
de vingt et un ans, dont la mére et la grand-mére paternelle ne sont pas des

personnes décrites a l'alinéa 11(1)a), b) ou d) ou admises a étre inscrites en
vertu de l'alinéa 11(1)e),

sauf si, étant une femme, cette personne est I'épouse ou la veuve de quelqu'un
décrit a l'article 11, et

b) une femme qui a épousé un non-Indien, sauf si cette femme devient
subséquemment I'épouse ou la veuve d'une personne décrite a l'article 11.

(2) L’addition, a une liste de bande, du nom d’un enfant illégitime décrit a 'alinéa
11(1)e) peut faire I'objet d’'une protestation en tout temps dans les douze mois de
I'addition et si, a la suite de la protestation, il est décidé que le pére de I'enfant
n’était pas un Indien, 'enfant n'a pas le droit d’étre inscrit selon cet alinéa.

(3) Le Ministre peut délivrer a tout Indien auquel la présente loi cesse de
s’appliquer, un certificat dans ce sens.

(4) Les sous-alinéas (1)a)(i) et (ii) ne s'appliquent pas a une personne qui,
a) en conformité de la présente loi, est inscrite a titre d’Indien le 13 ao(t 1958, ou

b) est un descendant d’'une personne désignée a falinéa a) du présent
paragraphe.

(5) Le paragraphe (2) s’applique seulement aux personnes nées apres le 13 aolt
1956.



65

Le Juge Lamer, dissident, dans I'arrét Martin c. Chapman'™, explique son point de

vue sur ces dispositions :

[...] & partir de la Loi de 1951, tout en perpétuant dés lors par les al. 11(1)a), b)
et c) le principe de la patrilinéalité on a, a mon avis, par I'ajout d’'une nouvelle
mesure d’exclusion du statut d’Indien dans les cas prévus au sous-al. 12(1)a)(iv),
jusgu’alors inexistant, voulu de plus promouvoir la conservation de la pureté du
sang indien; ce qui n’était pas auparavant une préoccupation primordiale, car,
soit dit en passant, I'expulsion de la femme indienne qui mariait un non-indien,
une disposition qui remonte a 1869 (1869 (Can.), 32-33 Vict., chap. 6), ne
cherchait pas tellement a protéger le sang qu'a protéger le controle des terres
indiennes par des males indiens. Cette nouvelle préoccupation pour le sang qui
vient s'ajouter en 1951 a celle déja présente de la patrilinéalité est reflétée
surtout par la radiation du registre des enfants de pére et de grand-pere indiens
mais de mére et grand-mére paternelle non indiennes. Ainsi, |égitimes, les demi-
sangs devront marier des Indiens sous peine de voir leur progéniture susceptible
de radiation en vertu du sous-al. 12(1)a)(iv). Quant aux demi-sangs illégitimes
(forcément par leur mére non indienne, puisque la femme indienne est
obligatoirement émancipée si elle marie un non-Indien), ce serait nettement
contrecarrer ce but poursuivi par la Loi que de permettre aux illégitimes males
d’introduire & volonté du sang non indien via I'al. 11(1)c), chose que I'on réprime
lorsqu’il s’agit du fait des légitimes, par 'opération du sous-al. 12(1)a)(iv).""

Si I'expression « sang indien » avait été évacuée de la Loi de 1951, il semblerait que

I'idée est tenace. Le concept d’enfant illégitime - entendu comme enfant né hors du

mariage - était absent de la loi avant 1951 mais eut un poids considérable dans

I'affaire Martin, par exemple, ou ensuite Mclvor ; Martin et Mclvor étant tous les deux

les enfants illégitimes d’'un parent indien qui souhaitaient obtenir la reconnaissance

de leur statut d’Indien.

173
174

Martin ¢. Chapman, [1983] 1 R.C.S. 365 [Martin].
Ibid.
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3.1.4 La reconnaissance des droits de la personne

En 1960, alors que la Déclaration canadienne des droits’”

recoit la sanction royale,
les Autochtones, hommes et femmes, furent autorisés a voter aux élections
fédérales (1969 pour les élections québécoises). En 1962, les dispositions

concernant I'émancipation obligatoire sont abrogées.

En 1969, suite a une seérie de consultations qui proposent un statut de "citoyens
plus" pour les Autochtones et un réglement pour les revendications territoriales, le
gouvernement libéral publie son "livre blanc” qui préconise, au contraire, la fin du
statut d'Indien et du ministére des Affaires indiennes. En fait, le livre blanc vise

I'assimilation des Autochtones. Suscitant la controverse, il est retiré en 1970.

En 1977, la Loi canadienne sur les droits de la personne'’® est adoptée, mais, par le
biais de son article 67, limitait les autochtones vivant sur les réserves dans leur
capacité a porter plainte devant un tribunal des droits de la personne. L'article 67
L’article 67 se lit comme suit : « La présente loi est sans effet sur la Loi sur les
Indiens et sur les dispositions prises en vertu de cette loi ». |l a été abrogé le 18 juin
2008.

En 1982, la Loi constitutionnelle est adoptée et par son article 35 reconnait et
confirme les droits ancestraux et issus des traités des peuples autochtones. De
plus, la Charte canadienne des droits et libertés, par son article 15 (1) garantit le

droit a I'égalité de tous, y comprit les Autochtones.

En 1985, la Loi sur les Indiens'”” est modifiée: les femmes ne perdent plus ou

n'obtiennent plus le droit a l'inscription en se mariant; le droit a l'inscription est

' Déclaration canadienne des droits, L.C. 1960, c.44.

8 [ oi canadienne sur les droits de la personne, L.R., 1985, ch.H-6.

7 Loi 1985, supra note 83.
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modifié selon certains critéres; [I'émancipation est éliminée; les bandes peuvent

controler le choix de leurs membres.

L'abrogation en juin 2008 de l'article 67 de la Loi canadienne des droits de la
personne, qui soustrayait la Loi sur les Indiens de son application, ouvrira la porte a
de nouvelles contestations, puisque, comme l'avangait la Commission canadienne
des droits de la personne, la Loi sur les Indiens comporte non seulement des
dispositions discriminatoires, mais est discriminatoire en soi. «S'il n'y avait pas
I'article 67 de la LCDP, les tribunaux des droits de la personne seraient obligés de
démembrer la Loi sur les Indiens, au nom et dans I'esprit de I'égalité des droits de la

personne au Canada » [traduction]'’®.

Les luttes qu'ont menées et ménent encore les femmes autochtones pour faire
reconnaitre leurs droits ont été ponctuées d'actions judiciaires et de tractations
politiques qui ont finalement conduit le gouvernement canadien a modifier, en 1985,
la Loi sur les Indiens, descendante directe de |'Acte d'émancipation graduelle de
1869.

Un des coups les plus percutants a sans doute été, en 1981, la décision du Comité
des droits de I'nomme des Nations Unies de se prononcer en faveur de Sandra
Lovelace'”. Celle-ci avait déposé une plainte devant le Comité, déclarant que la Loi
sur les Indiens ne respectait pas le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques en lui retirant, suite a son mariage avec un non-autochtone, son statut
d’Indienne, son droit de faire partie de sa collectivité d’origine et de pratiquer sa
culture. Fait a noter, le Comité des droits de 'hnomme, dans sa décision, ne s'est pas
prononce sur la discrimination sur la base du sexe sous-tendant la perte du statut
d’Indienne pour les femmes autochtones qui mariaient des non-autochtones, mais

aux conséquences gu’entrainaient cette perte de statut, soit 'empéchement d’avoir

e juge Muldoon, de la Cour fédérale du Canada, dans Canada (Commission des droits de la

personne) c. Canada (ministére des Affaires indiennes et du Nord canadien), [1995] 3 C.N.L.R. 28, 89
F.T.R. 249, 25 C.H.R.R. D/386 au para. 23.

'S Sandra Lovelace c. Canada, Communication R.6/24, Doc. ONU, suppl. 40 A/36/40, (1981).
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une vie culturelle propre avec les membres de son groupe, tel que garantit par
l'article 27 du Pacte :

Dans les Etats ol il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques,
les personnes appartenant a ces minorités ne peuvent étre privées du droit
d'avoir, en commun avec les autres membres de leur groupe, leur propre vie
culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d'employer leur
propre langue.'®

1181

L'adoption de la loi C-3 modifiant en 1985 la Loi sur les Indiens, a donné enfin

droit aux femmes autochtones de conserver ou de récupérer leur statut d'Indienne
suite a un mariage avec un non-autochtone. Cependant, plusieurs aspects de la
Loi sur les Indiens et de son administration demeurent discriminatoires et

restreignent les femmes autochtones dans I'exercice de leurs droits, tels que

[...] les limites a l'obtention du statut d'Indien; la politique de Registraire des
Indiens qui exige la divulgation de l'identité du péere d'un enfant; la difficulté du
transfert d'une bande a une autre en raison de I'exigence du consentement de
cette derniére; le refus de certains conseils de bande d'inscrire des membres
malgré la protection du droit a I'appartenance dans la Loi sur les Indiens; les
reglements qui empéchent les non-membres de résider dans la réserve et qui
touchent les conjoints non-autochtones et, par voie de conséquence, les enfants
issus de tels mariages; I'attribution de logements au bon vouloir des conseils de
bande; le silence de la Loi sur les Indiens en matiére de partage des biens en
cas de divorce alors que traditionnellement , les terres et les maisons sont
enregistrées au nom de I'époux; les difficultés rencontrées pour obtenir une
ordonnance permettant l'usage temporaire du logement marital en cas de
violence familiale, ou pour faire exécuter de telles ordonnances dans les
réserves; ainsi que l'application de la Charte aux gouvernements autochtones de
maniére a atteindre un équilibre entre les intéréts de la communauté et les droits
individuels."®

Ces limites imposées directement ou indirectement par la Loi sur les Indiens, par

exemple les difficulté a obtenir un logement ou a transmettre leur statut a leur

% PIDESC supra note 26.

Loi modifiant la Loi sur les Indiens, S.C. 1985, c¢. 27 [Loi C-31].

FAQ, «Changements proposés a la Loi sur les Indiens et a I'administration de la Loi sur les
Indiens» (2000), en ligne : FAQ <http://www.fag-
gnw.org/Indian%20Act/memoire_loi_sur_indiens_2000.pdf>.

181

182



69

enfant, signifient que les femmes autochtones sont parfois obligées de demeurer
dans un foyer familial problématique, de partager un logement surpeuplé, ou de
quitter la communauté; leur enfant sans statut n'auront pas les mémes droits qu'un
enfant avec statut, ce qui peut signifier notamment l'ostracisme, une rupture
culturelle entrainant notamment une perte d'estime de soi et de repéres, ou une
perte de ressources pour les meres; ces limites et répercussions sont
particuliérement importantes pour les femmes autochtones qui subissent des taux
trés élevés de violence et d'abus, de grossesses précoces et de suicides; 40%
d’entre elles vivent dans la pauvreté en tant que chef de familles monoparentales'®.
Ces problématiques (violence familiale, grossesse précoce, monoparentalité) sont
des réalités vécues spécifiquement par les femmes autochtones d'une fagon
disproportionnée par rapport au reste de la société canadienne. Il s'agit de
discriminations systémiques sur la base de la race et du sexe et la Loi sur les

Indiens en est toujours un important vecteur.

3.2 LALOI SUR LES INDIENS AUJOURD’HUL.

Depuis plus d'un siécle, la Loi sur les Indiens a donc incarné les politiques
colonialistes du Canada qui, a travers elle, a manceuvré de diverses facons afin
d'assimiler les premiers habitants du territoire: de [I'‘émancipation forcée des
Autochtones a l'interdiction des cérémonies et rites, en passant par 'assimilation des
enfants dans les pensionnats et a la perte du statut pour les femmes autochtones
épousant des non-autochtones. Ce n'est qu'en 1985, avec I'adoption de la loi C-31,
modifiant I'alinéa 12 (1) (b) de la Loi sur les Indiens’® que le droit a été donné aux
femmes autochtones de conserver leur titre d'Indienne, advenant un mariage avec
un non-autochtone, ou de récupérer celui qu'elles avaient perdu avant 1985.

Cependant, plusieurs aspects de la Loi sur les [ndiens demeurent discriminatoires

183 Jennifer Lord, « Sceurs d'esprit : Violence contre les femmes autochtones au Canada » (2009),

Semaine nationale de sensibilisation aux victimes d'actes criminels, en ligne : Gouvernement du
Canada < http://www.semainedesvictimes.gc.ca/pubfjenl_1.html>.
184 Loi C-31, supra note 181.



70

(ou le sont devenus) et ont pour effet de limiter la capacite des femmes autochtones

dans l'exercice de leurs droits.

3. 2.1 Les dédales kafkaiens du statut indien.

Les conditions d'admissibilité au statut d'Indien, énumérées a l'article 6 de la Loi sur
les Indiens, apparaissent singulierement complexes et révélent des inégalités liées
au sexe qui semblent inconciliables. Ainsi, les enfants nés avant 1985 de parents
non-mariés (un Autochtone et une non-Autochtone) sont traités difféeremment selon
leur sexe puisque, suivant une norme patrilinéaire, les gargons avaient obtenu sans
condition leur statut d'Indien, tandis que les filles nées entre 1951 et 1985 n'ont
obtenu le droit de s'inscrire, avec la loi C-31, gu'en tant qu'enfant d'un seul parent
indien, avec pour conséquence de limiter leur pouvoir de transmettre leur statut

d'indien a leur propre enfant'®.

Aussi, une femme autochtone qui a récupéré son
titre d'Indienne aprés I'avoir perdu suite a son mariage avec un non-Autochtone, ne
partage pas la méme situation qu'un homme autochtone, son frére par exemple,
marié avant 1985 a une non-autochtone. Cette derniére, en ayant épousé un
Autochtone, a obtenu automatiquement le statut d'Indienne (et I'a conservé apres
1985) et leurs enfants aussi, sans condition, et ceux-ci pourront le transmettre a
leurs enfants, méme s'ils se marient a des non-Autochtones. L'enfant de la femme
autochtone mariée a un non-autochtone n'obtiendra pas son titre selon les mémes
critéres (son pére non-autochtone n'ayant jamais obtenu un statut d'Indien) et s'il
souhaite transmettre son titre a son enfant, il devra épouser une personne avec le
statut d'Indien'®®, faute de quoi la transmission du statut d'Indien s'arrétera la.

Le droit d’inscription d’un enfant dépend donc du statut 1égal de ses parents.

L'article 6 détermine si un enfant a le droit d'étre inscrit selon l'un ou l'autre des

paragraphes suivants:

8 |oi 1985, supra note 83 au para. 6(2).

'8 Mary Eberts, «Les droits des femmes autochtones sont aussi des droits de la personne» (2000)

en ligne: Ministére de la justice du Canada <http://www.justice.gc.ca/chra/frieberts.html>.
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6. (1) Sous réserve de l'article 7, une personne a le droit d’étre inscrite si elle
remplit une des conditions suivantes :

a) elle était inscrite ou avait le droit de I'étre le 16 avril 1985;

b) elle est membre d'un groupe de personnes déclaré par le gouverneur en
conseil apres le 16 avril 1985 étre une bande pour I'application de la présente loi;

¢) son nom a été omis ou retranché du registre des Indiens ou, avant le 4
septembre 1951, d'une liste de bande, en vertu du sous-alinéa 12(1)a)(iv), de
I'alinéa 12(1)b) ou du para. 12(2) ou en vertu du sous-alinéa 12(1)a)(iii)
conformément a une ordonnance prise en vertu du para. 109(2), dans leur
version antérieure au 17 avril 1985, ou en vertu de toute disposition antérieure de
la présente loi portant sur le méme sujet que celui d’'une de ces dispositions;

d) son nom a étée omis ou retranché du registre des Indiens ou, avant le 4
septembre 1951, d'une liste de bande, en vertu du sous-alinéa 12(1)a)(iii)
conformément a une ordonnance prise en vertu du para. 109(1), dans leur
version antérieure au 17 avril 1985, ou en vertu de toute disposition antérieure de
la présente loi portant sur le méme sujet que celui d'une de ces dispositions;

e) son nom a été omis ou retranché du registre des Indiens ou, avant le 4
septembre 1951, d’'une liste de bande :

(i) soit en vertu de l'article 13, dans sa version antérieure au 4 septembre
1951, ou en vertu de toute disposition antérieure de la présente loi portant sur
le méme sujet que celui de cet article,

(ii) soit en vertu de 'article 111, dans sa version antérieure au 1* juillet 1920,
ou en vertu de toute disposition antérieure de la présente loi portant sur le
méme sujet que celui de cet article;

f) ses parents ont tous deux le droit d’étre inscrits en vertu du présent article ou,
s'ils sont décédés, avaient ce droit & la date de leur décés.

ldem

(2) Sous réserve de l'article 7, une personne a le droit d’étre inscrite si I'un de
ses parents a le droit d'étre inscrit en vertu du para. (1) ou, s’il est décédé, avait
ce droit a la date de son décés.

Présomption

(3) Pour I'application de I'alinéa (1)f) et du para. (2) :

a) la personne qui est décédée avant le 17 avril 1985 mais qui avait le droit

d’étre inscrite a la date de son décés est réputée avoir le droit d’étre inscrite en
vertu de 'alinéa (1)a);
b) la personne visée aux alinéas (1)c), d), e) ou f) ou au para. (2) et qui est

décédée avant le 17 avril 1985 est réputée avoir le droit d’étre inscrite en vertu
de ces dispositions'®’.

187

Loi 1985, supra note 83 a l'art. 6.
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Cet article 6 de la Loi sur les Indiens divise les Autochtones selon leur admissibilité
au statut d'Indien et défavorise toujours la lignée maternelle. Le cas de Sharon

Mclvor est éloquent.

3.2.2 Mclvor c. Registre'®

En 1985, quand fut adoptée la loi C-31 modifiant la Loi sur les Indiens, Sharon
Mclvor, une descendante de la Premiére nation Lower Nicola en Colombie-
Britannique, mariée a un non-autochtone, a entrepris les démarches pour faire
reconnaitre son statut d'Indienne et celui de ses trois enfants nés d'un pére non-
autochtone - elle a aussi un fils adopté selon la coutume autochtone et qui lui a le

statut d’Indien selon le paragraphe 6 (1).

La filiation indienne de Sharon Mclvor, matrilinéaire, est la suivante :

Les parents de sa grand-mére maternelle étaient tous les deux Indiens de la bande
Lower Nicola. Sa grand-mére, Mary Tom, est née en 1888, membre de la bande
Lower Nicola et considérée Indienne par I'Acte de 1886 (est Indien tout enfant d’un
homme considéré Indien). Mary Tom vivait avec un non-autochtone, sans s'étre
jamais mariée avec lui — donc elle n’avait pas perdu son statut d’Indienne. En 1925
elle donna naissance a Susan Blankinship, la mére de Sharon Mclvor, qui n’a pas
été inscrite comme Indienne. Susan Blankinship n’a jamais demandé le statut
d’Indienne, étant donné que son pére n’était pas Autochtone. En 1948 elle a eu un
enfant — Sharon Mclvor - avec Ernest Mclvor, lui-méme descendant d’'une Premiére
nation mais n'ayant pas le statut d'Indien — sa mere était Indienne mais pas son

pere; ces derniers n’avaient jamais été maries.

Sharon Mclvor, tout comme sa mere et son peére, aurait pu néanmoins essayer
d’obtenir le droit d’étre inscrit selon l'article 11 paragraphe 1 (e) de la Loi sur les

Indiens de 1951'%: les enfants ‘illiégitimes’ d’une Indienne ayant le droit d’obtenir le

88 Mclvor v. The Registrar (Indian and Northern Affairs Canada), 2007 BCSC 827 [Mclvor, BCSC].

'8 | 6i 1951, supra note 170 au para. 11.
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statut d’Indien - le terme ‘enfant illégitime’ entendu comme enfant né hors-

mariage'®

. Il est intéressant de noter que selon les dispositions de la Loi de 1951,
les enfants illégitimes d’un Indien pouvaient se voir refuser le droit au statut
d’Indien'". Cependant avec I'arrét Martin c. Chapman'® en 1983, la Cour supréme
du Canada reconnaissait — dans un jugement tres partagée — le droit d’'un enfant

male illégitime d’un Indien a étre inscrit

en vertu de l'al. 11(1)c) de la Loi sur les Indiens puisqu'il répond aux critéres
établis a cet alinéa. C’est une personne du sexe masculin qui est descendante
directe, dans la ligne masculine, d'une personne du sexe masculin décrite a I'al.
a) ou b). L'alinéa c) est rédigé en termes clairs et il n'y a pas lieu d’en restreindre
la portée en y introduisant une condition qui ne s’y trouve pas, soit la condition
de légitimité.
John Martin était le fils illégitime de feu Robert Martin, un Indien inscrit, et d'une
mére non-autochtone - le couple n’était pas marié, mais la filiation indienne
paternelle nullement contestée. La demande de Martin d’étre inscrit au registre et
sur la bande indienne de son pére lui avait d’abord refusé par le registraire'®, refus
confirmé par la Cour d’appel fédérale, mais finalement rejeté par la Cour supréme
du Canada. Tandis que les juges majoritaires sanctionnaient la descendance
patrilinéaire directe d'un gargon, légitime ou non, né d’'une mére indienne ou non,
sans allusion a la discrimination que pourrait vivre les éventuelles sceurs ; les trois

juges dissidents défendaient la lignée paternelle que la pureté du sang.

Le registraire a eu raison de refuser l'inscription au motif que I'al. 11(1)c) de la
Loi s'applique seulement aux descendants légitimes. Cette interprétation, qui

Y Martin ¢. Chapman, [1983} 1 R.C.S. 365 .

1 Ibid. Selon le juge de la Cour d'appel fédéral: « Le législateur doit étre parti de I'idée que le statut
d'Indien doit étre réservé aux personnes de sang indien. La preuve de I'existence de sang indien n’était
en réalité possible que par rapport a la mére. Mais la preuve était possible, en droit, & cause de la
présomption pater is est relative aux péres légitimes. En mentionnant précisément les enfants légitimes
d'une personne de sexe masculin a I'al. 11(1)d) et les enfants illégitimes d'une personne de sexe
féminin a l'al. 11(1)e), le l1égislateur a englobé tous les enfants Iégitimes et illégitimes auxquels il voulait
donner le statut d’Indien ».

Ibid.

Ibid. Le registraire avait refusé en ces termes : « Je suis d'avis que l'al. 11(1)c) s'applique
uniquement aux personnes descendantes dans la ligne masculine légitime. C'est mon interprétation,
meéme si le mot légitime ne figure pas dans cet article de la Loi. Puisqu’il n’est pas descendant d'un
Indien dans la ligne masculine légitime, John Martin n'a pas le droit d'étre inscrit comme Indien
conformément a l'al. 11(1)c) de la Loi sur les Indiens. »

193
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limite le sens ordinaire du mot «descendantey, est la plus conforme aux buts
recherchés par la Loi, soit la patrilinéalité et, depuis la modification de 1951, la
pureté du sang. Elle est aussi la plus en harmonie avec le contexte de la Loi
puisqu’elle évite la redondance, voire méme, en regard du sous-al. 12(1)a)(iv),
I"absurdité.

Dans le cas ou Sharon Mclvor, sa meére ou son pére, chacun enfant illégitime d’une
mére Indienne, avait demandé le statut d’Indien en vertu du paragraphe 11 (1) e),

rappelons que l'article 12, paragraphe 1, prévoit que

L’addition, a une liste de bande, du nom d’'un enfant illégitime décrit a 'alinéa
11(1) e) peut faire I'objet d'une protestation en tout temps dans les douze mois
de l'addition et si, a la suite de la protestation, il est décidé que le pére de
lenfant n'était pas un Indien, I'enfant n'a pas le droit d’étre inscrit selon cet
alinéa;
Dans I'hypothése ou néanmoins Sharon Mclvor avait obtenu le statut d'Indienne par
le biais de larticle 11 (1) e) de la Loi, elle l'aurait cependant perdu en 1970
puisqu’elle épousait un non-Autochtone. Mais si elle avait eu un frére et que ce frére
avait obtenu le statut d’Indien par le biais de l'article 11(1)e) et qu'il s'était marie
avec une femme non-autochtone, cela ne lui aurait pas fait perdre son statut
puisquavant 1985 I'épouse non-autochtone d’'un Indien et leurs enfants obtenaient
ce statut d’Indien. C'est sans évoquer les enfants males illégitimes d'un pére indien

qui ont pu obtenir leur statut d’Indien contrairement a des sceurs éventuelles.

Lorsqu'il y eut les modifications apportées a la loi en 1985, Sharon Mclvor a
demandé pour elle et ses trois enfants le statut d'Indiens. On lui accorda a elle, en
vertu du paragraphe 6 (2), mais pas a ses enfants. Le fait que le Registraire ait
accordé le statut d’Indienne a Sharon Mclvor en vertu du paragraphe 6(2) est
d’ailleurs questionnable puisque ses deux parents, méme s'ils n’étaient pas inscrits,
auraient pu avoir théoriquement le droit, selon la Loi sur les Indiens de 1951, au
statut d'Indiens, étant tous les deux les enfants illégitimes d'une Indienne ; tous les

deux pouvaient étre considérés inscrits selon le paragraphe 6(1) f).
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En 1989, aprés le refus du Registraire d’accordé le statut d'indien a ses enfants,
Sharon Mclvor porta sa cause devant la Cour affirmant que la filiation matrilinéaire
était déefavorisée dans la Loi sur les Indiens par 'article 6, discriminatoire envers les
femmes autochtones et leurs descendants, en les empéchant de transmettre leur
statut. Juste avant que son affaire soit entendue par les tribunaux, le Gouvernement
fédéral a accordé en 2006 le statut d’'Indien a son fils ainé (entre temps ses deux
plus jeunes enfants avaient été adoptés par une personne ayant le statut d'Indienne
en vertu du paragraphe 6 (1), donc obtenaient le statut en vertu du paragraphe 6 (2))
mais Sharon Mclvor a décidé d’aller jusqu’au bout cette affaire qui touchait bien

davantage que son unique famille®.

En novembre 2007 la Cour supréme de Colombie-Britannique tranchait en faveur de
Sharon Mclvor. Dans ses conclusions la juge Carol Ross a d'abord établi que la Lo/
sur les Indiens devait respecter la Charte canadienne des droits et libertés. Elle a
souligné que le statut d'Indien était une création de I'Etat qui avait renforcé l'identité
culturelle des Autochtones et de leurs communautés; a l'instar du principe de
citoyenneté, les parents et leurs enfants ont un intérét dans cet aspect abstrait du
statut et spécialement dans ce désir, pour un parent, de transmettre cette identité
culturelle a leurs enfants. La juge Ross déclarait finalement que la loi C-31 n'avait

pas éliminé toutes les discriminations

b) I'article 6 de la Loi de 1985 est inopérant dans la mesure, et seulement dans
la mesure, ou il prévoit le traitement préférentiel des hommes indiens par rapport
aux femmes indiennes nées avant le 17 avril 1985, et le traitement préférentiel
des descendants patrilinéaires par rapport aux descendants matrilinéaires nés
avant le 17 avril 1985, en ce qui concerne le droit d'étre inscrit comme Indien;

c) l'alinéa 6 (1)a) de la Loi de 1985 doit étre interprété de fagon a permettre aux
personnes qui n'avaient auparavant pas le droit d'étre inscrites en vertu de
lalinéa 6 (1)a) uniquement en raison du traitement préférentiel accordé aux
hommes indiens par rapport aux femmes indiennes nées avant le 17 avril 1985
et a leurs descendants patrilinéaires par rapport a leurs descendants

194 APN, communiqué, « L'APN rend hommage a Sharon Mclvor a I'occasion de la Journée des

femmes des Premiéres » (6 octobre 2008), en ligne : APN <http://www.afn.ca/article.asp?id=4247>
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matrilinéaires nés avant le 17 avril 1985, d'étre inscrits en vertu de l'alinéa
6(1)a)'. [Traduction]

La juge Ross déclara l'article 6 inopérant pour motif qu'il était discriminatoire et
contrevenait a la Charte canadienne. Le ministére des Affaires indiennes et du Nord

a interjeté appel du jugement de la Cour supréme de la Colombie-Britannique.

Selon le ministére des Affaires indiennes et du Nord'®®

Le juge a refusé d'accorder du temps au Parlement pour régler la question et a
émis une ordonnance demandant apparemment l'inscription immédiate de tous
les descendants de femmes qui ont épousé des non-Indiens a tout moment
avant 1985, aussi loin que cela remonte dans le temps. Le gouvernement féderal
a été incapable de mettre en ceuvre un recours aussi étendu et imprécis. Le
Canada était notamment d'avis que la cour avait erré en appliquant

rétroactivement la Charte canadienne des droits et libertés'’.

En avril 2009, la Cour d’appel de la Colombie-Britannique donnait raison & Mclvor en
confrmant que [larticle 6 était en effet discriminatoire envers les femmes
autochtones et leurs descendants en leur empéchant de transmettre leur statut'®.
La Cour d’appel a suspendu pour un an son invalidité pour donner le temps au
Parlement canadien de modifier la Loi sur les Indiens et d’en éliminer le caractére
discriminatoire. Par contre la Cour d'appel était moins restrictive que la Cour

supréme de Colombie-Britannique et jugeait que

la seule forme de discrimination sexuelle injustifiée en ce qui concerne le statut
d'Indien provient de la maniére dont le projet de loi C-31 traite de la transition
des regles d’inscription antérieures (1951 : introduction de la régle «mére grand-

% Mclvor, BCSC, supra note 142 au para. 9. Traduction par FAQ dans son Mémoire Modifications

des djspositions de la Loi sur les Indiens relatives a l'inscription, conformeément a la décision Mclvor de
la Cour d'appel de la Colombie-Britannique, (2009), page 4, en ligne : http://www fag-

gnw.org/documents/QNW-FAQ-Memoire-casMclIVorfinal-fr.pdf

% Cette partie est un ajout « postdaté » puisque les faits se sont déroulés aprés le premier dépdt de

ce mémoire.

97 Ministre des Affaires indiennes et du Nord canadien et interlocuteur fédéral auprés des Métis et

des Indiens non inscrits, Document d'information sur les modifications requises a la Loi sur les Indiens
touchant l'inscription des Indiens et I'appartenance a une bande indienne Mcivor ¢. Canada (2009), en
ligne: MAINC <http://mww.ainc-inac.gc.ca/brfis/mci-fra.asp >[MAINC et int.].

"% Meclvor v. Canada (Registrar of Indian and Northern Affairs), 2009 BCCA 153 [Mclvor, BCCA.
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mere») vers un régime non discriminatoire (1985 : projet de loi C-31). La CACB a
en effet conclu que le juge de premiére instance de la CSCB était allé trop loin
en décrivant que la discrimination était fondée sur le traitement préférentiel « de
la filiation patrilinéaire, par opposition a la filiation matrilinéaire». Selon la CACB,
I'inconstitutionnalité ne concerne pas les descendants de toutes les femmes qui
ont perdu leur statut en épousant un non-Indien a tout moment depuis 1876. La
Cour d'appel a plutét jugé que la violation de la Charte se limitait au traitement
préférentiel des personnes de descendance patrilinéaire auparavant soumises a
des d1igsgpositions transitoires relatives a la régle «mére grand-mérey introduite en
19517,

La dite regle « mere grand-mere » introduite en 1951 dans la Loi sur les Indiens par
le biais de l'article 12 (1) a) (iv) prévoyait qu’'une personne perdait son statut d’Indien
et son appartenance a la bande quand elle atteignait I'age de 21 ans si elle était née
d’'un mariage contracté apres le 4 septembre 1951 et dont la mére et la grand-meére
paternelle n’étaient pas reconnues comme Indiennes avant leur mariage. Avec les
modifications apportées en 1985, ces personnes ont pu recouvrer leur statut en
vertu du paragraphe 6 (1) c¢). La Cour d’appel a souligné que le fait d’avoir éliminé
cette disposition créait une nouvelle inégalité qui désavantageait Sharon Mclvor et
ses descendants. Pour démontrer la différence de capacité a transmettre son statut
entre un homme et une femme autochtone, la Cour d’appel a élaboré un tableau en

créant un frére fictif & Sharon Mclvor.?®

% FAQ, supra note 195, a la p.4.

29 Mclvor, BCCA, supra note 149 au para. 59, traduit par MAINC et int., supra note 197.
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SITUATION EN VERTU DE

L'ANCIENNE LOI SITUATION EN VERTU DE LA LOI DE

1985
Frére hypothétique Frére hypothétique Statut d'Indien (a.
Statut d'Indien (a. 11(e) de la Loi 11(e) de la Loi
_ antérieure a 1985) _ antérieure a 1985)
Epouse une non-Indienne Epouse une non-Indienne
Conserve son statut Conserve son statut
Naissance d'un enfant - L'enfant a le Naissance d'un enfant - L'enfant a le
droit d'étre inscrit droit d'étre inscrit

—

LOI DE 1985 ENTRE EN VIGUEUR

Dans I'hypothese ol le fiis/la fille épouse | Dans I'hypothése ou le fils/la fille épouse

un(e) non-Indien(ne) et a un enfant un(e) non-Indien(ne) et a un enfant
Le petit-fils/la petite-fille du frere Le petit-fils/la petite-fille du frére
hypothétique perd son statut d'Indien a hypothétique est admissible au statut
21 d'Indien (a. 6(2))

ans (a. 12(1)(a)(iv) de la Loi antérieure a
1985) (Disposition mére grand-mére )

Tableau tiré de Mclvor, CACB, au para. 59.

Sharon Mclvor, en désaccord avec la portée limitée de ce dernier jugement qui ne
vise que cet aspect discriminatoire de la Loi, avait demandé un appel devant la Cour
supréme du Canada qui lui a été refusé en novembre 2009%°'.  Cela étant, la
décision de la Cour d'appel de Colombie-Britannique demeure et le gouvernement
fédéral a jusqu’'au 6 avril 2010 pour modifier la Loi. Pour ce faire il a notamment
organisé des séances d'informations du processus législatif a travers le Canada
auprés de groupes autochtones et a sollicité les commentaires de toute personne

qui souhaite lui donner son avis sur son concept de modification.

Le concept de modification proposé accorderait le droit d'inscription en vertu du
paragraphe 6(2) de la Loi sur les Indiens a tout petit-enfant d'une Indienne :

201 Sharon Donna Mclvor et al. v. Registrar, Indian and Northern Affairs Canada et al. (C.B.)

demande d'appel a la C.S.C. refusée, 33201, (5 novembre 2009).
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a) qui a perdu son statut en épousant un non-Indien; et

b) dont I'enfant né de ce mariage a eu un enfant avec une personne non
Indienne aprés le 4 septembre 1951 (lorsque la disposition « mere grand-
mere » a été incluse dans la Loi sur les Indiens).

Pour y parvenir, le paragraphe 6(1) de la Loi sur les Indiens serait modifié pour

inclure toute personne dans la situation de I'enfant mentionnée au point (b) ci-

dessus?®.

La réponse de Sharon Mclvor®® :

1. Les modifications proposées sont restreintes aux petits-enfants des femmes
qui ont perdu leur statut en épousant un non-Indien [...];

2. Selon ces modifications proposées, les petits-enfants visés doivent étre nés
apres le 4 septembre 1951 [...];

3. Les modifications proposées contiennent une autre inadmissibilite
problématique sur le plan générationnel. Elles ne s’appliquent uniquement
qu’aux petits-enfants [...];

4. Les modifications proposées n'accorderont qu'un statut en vertu du
paragraphe 6 (2) et jamais en vertu du paragraphe 6 (1) pour les nouveaux
inscrits

Sharon Mclvor dénonce le fait que les modifications proposées n’éliminent qu'une
infime partie des discriminations engendrées par la Loi et perpétueront des
inégalités injustifiables. Par exemple la date butoir du 4 septembre 1951 signifie que
les femmes autochtones et leurs descendants nés avant cette date n’auront toujours
pas les mémes droits que les hommes autochtones et leurs descendants. Comme le
note Sharon Mclvor « Une discrimination sur la base du sexe est une discrimination

sur la base du sexe, quelque soit I'age de la personne »*%.

Par ailleurs, divers groupes autochtones, dont Femmes Autochtones du Québec®®,
contestent la fagon dont le Gouvernement fédéral a procédé, soutenant que méme
si la Cour d'appel n'avait pas décidé si le statut d’Indien devait étre considéré
comme un droit autochtone plutdt qu'une mesure administrative, le Gouvernement

avait une obligation de procéder a de réelles consultations auprés des peuples

202

203 MAINC et int., supra note 197.

Sharon Mclvor, Sharon Mclvor’s Response to The August 2009 Proposal of Indian and Northern
Affairs Canada to Amend the 1985 Indian Act, 6 octobre 2009, p. 8-10, AFAC, en ligne:
http://www.nwac-hq.org/en/documents/SharonMclvorResponsetoINACProposal.pdf

24 bid. & la p. 10.

205 FAQ, supra note 195.
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autochtones, comme I'a demandé la Cour supréme du Canada dans les arréts I'arrét

Premiére nation Tlingit de Taku River c. Colombie-Britannique et Nation Haida c.

206

Colombie-Britannique et non pas a de simples séances d’informations et de

participations. Jeannette Lavell-Corbiere, Présidente actuelle de I'Association des
Femmes Autochtones du Canada (AFAC), qui avait elle aussi dénoncé —vainement-
devant la Cour supréme les dispositions discriminatoires de la Loi sur les Indiens en
1973%" déplore :

La décision d’hier représentait une occasion pour le plus haut tribunal du pays de
corriger T'histoire et la discrimination continue pratiquée envers les femmes
autochtones en vertu de la Loi sur les Indiens. Je suis particulierement décue
que la Cour ait rejeté 'appel avec dépens. [...] Il est clair 2 mes yeux qu’il
incombe au gouvernement de prendre place a la table pour régler ces questions
de politiqgues par un processus qui tient compte de la question de la citoyenneté.
[...] Je me suis adressée moi-méme a la Cour supréme du Canada pour
retrouver mon statut d'Indien inscrit. A cause de la discrimination continue
envers les femmes, certains de mes propres petits-enfants n’ont pas le statut
d’Indien inscrit aujourd’hui. J'accueille favorablement un processus qui reconnait
les droits des Premiéres nations de déterminer elles-mémes qui sont leurs

2% premiére nation Tlingit de Taku River c. Colombie-Britannique (Directeur d'évaluation de projet),

[2004] 3 R.C.S. 550, 2004 CSC 74, au para. 25 (« L'obligation de consulter nait lorsqu’un représentant
de la Couronne a connaissance, concrétement ou par imputation, de I'existence potentielle d'un titre ou
de droits ancestraux et envisage des mesures susceptibles d'avoir un effet préjudiciable sur ces droits
ou ce titre. Cette obligation pourrait également obliger le gouvernement a modifier ses plans ou
politiques afin de trouver des accommodements aux préoccupations des Autochtones. La volonté de
répondre aux préoccupations est un élément clé tant a I'étape de la consultation qu’a celle de
I'accommodement ») voir aussi Nation Haida c. Colombie-Britannique (Ministre des Foréts), [2004] 3
R.C.S. 511, 2004 CSC 73, aux para. 16 et 17 (« L'obligation du gouvernement de consulter les peuples
autochtones et de prendre en compte leurs intéréts découle du principe de 'honneur de la Couronne.
L’honneur de la Couronne est toujours en jeu lorsque cette derniere transige avec les peuples
autochtones [...]. Les origines historiques du principe de I'honneur de la Couronne tendent a indiquer
que ce dernier doit recevoir une interprétation généreuse afin de refléter les réalités sous-jacentes dont
il découle. Dans tous ses rapports avec les peuples autochtones, qu’il s’agisse de I'affirmation de sa
souveraineté, du réglement de revendications ou de la mise en ceuvre de traités, la Couronne doit agir

honorabiement. Il s’agit I& du minimum requis [...] »).

27 Lavell, supra note 153 (La Cour supréme du Canada —dans une décision partagée- avait rejeté la

décision de la Cour d’appel de I'Ontario qui avait conclu que la disposition privant de son statut une
Indienne qui épousait un non-Indien de la Loi sur les Indiens était discriminatoire et contrevenait a la
Déclaration canadienne des droits, 1960 (Can.), c. 44; la Cour supréme a plutdt affirmé que « I'égalité
devant la loi en vertu de la Déclaration des droits veut dire égalité de traitement dans I'application des
lois du Canada devant les fonctionnaires chargés d'appliquer la loi et devant les tribunaux ordinaires du
pays, et que linterprétation et I'application de I'al. b) du par. (1) de I'art. 12 ne comporte
nécessairement aucune inégalité semblable. »).
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citoyens et de permetire des cas de paternité inconnue ou non déclarée.
L’égalité est encore une vision que nous sommes déterminées a concrétiser’®

Le gouvernement fédéral a jusqu'au 10 avril 2010 pour apporter les modifications a
la Loi sur les Indiens. C'est un dossier a suivre d’'une part parce que I'augmentation
du nombre d’Indiens inscrits (de 3 & 5 % selon FAQ®®) aura un impact certain dans
les communautés a l'instar de ce qui s’est produit en 1985 lorsque plusieurs des
fernmes qui avaient récupéré leur statut ont souhaité retourner vivre dans des
communautés déja en pénurie de logements et de ressources ; d’autre part parce
que I'Affaire Mclvor n’est pas unique : selon certains il y aurait plus de 60 litiges
semblables & celui de Sharon Mclvor devant les tribunaux?®. Un des procés

concerne peut-étre le cas des paternités non déclarées.

3.2.3 Le peére non déclaré, présumée blanc

Un "détail” administratif peu connu, relatif a l'inscription au registre des Indiens,
donne une dimension discriminatoire a la loi, non seulement sur la base du sexe
mais également sur la base de la race. Le fait est qu'une mére ayant un statut
d'Indienne et qui ne déclare pas le nom du pere de son enfant sur l'acte de
naissance de ce dernier, voit celui-ci étre présumé non-autochtone par I'Etat. C'est-
a-dire gu'avant les modifications de 1985, la Loi sur les Indiens prévoyait que
I'enfant illégitime d’une Indienne pouvait étre inscrit au registre, sous réserve qu'il n'y
ait pas dopposition dans les douze mois suivant cette inscription, en vertu des

paragraphes 11 (1) e et 12 (1).

2% AFAC, communiqué « Une perte pour les femmes autochtones : rejet de 'appel dans I'affaire

Mclvor » (6 novembre 2009), en ligne : AFAC <http://www.nwac-
h%.org/fr/documents/PressReleasereMcIvorDecisionNov6-09Francais.pdf>.

20 FAQ, supranote 195 alap. 12.

Selon Phil Fontaine cité par le Forum des sénateurs libéraux, « La sénateure Pépin s'adresse a
des représentants de collectivités autochtones en comité plénier » (11 juin 2009) en ligne :
<http://www .forumdessenateursliberaux.ca/Dans-le-Senat/Debat/5325 La-senateure-Pepin-sadresse-
a-des-representants-de-collectivites-autochtones-en-comite-plenier> ; d’autres chiffres : 350

210
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Depuis 1985, il n'est plus question dans la loi sur les Indiens d’enfants « illégitimes »

mais

Lorsque l'identité du pere de I'enfant n'est pas divulguée, le droit a l'inscription de
I'enfant ne peut se fonder que sur I'admissibilité de la mére. Lorsque le pere et la
mere sont inscrits en vertu du para. 6 (1), I'enfant pourra étre inscrit en vertu du
para. 6 (2). Lorsque la meére est inscrite en vertu du para. 6(2) et que le pére
n'est pas identifié, 'enfant ne peut étre inscrit. Aux termes des réglements
actuels, le manquement a déclarer le pére qui est un Indien inscrit entraine une
inscription incorrecte de l'enfant (c.-a-d. en vertu du paragraphe 6(2) par

opposition avec le paragraphe 6(1), soit le refus de l'inscription et la perte des

priviléges, avantages et droits connexes?'".

Pourtant, plusieurs raisons peuvent amener une mére a ne pas déclarer le nom du
pére sur l'acte de naissance: l'ignorance, la négligence, les difficultés administratives
(elle ne réussit pas, par exemple, a obtenir la signature obligatoire du pere s'ils ne
sont pas mariés), ou parce gqu'elle ne désire pas le reconnaitre (la grossesse résulte
d'un viol, d'un inceste, ou dans les cas ou le pére est déja marié, est violent, ou
refuse de reconnaitre l'enfant); dans tous les cas, au moment de demander
l'inscription de son enfant auprés du Registraire des Indiens, elle ne peut faire une
déclaration sous serment afin d'attester que le pére de son enfant est un Indien
inscrit. Résultat: étant donné que le pére non déclaré est présumé non-autochtone
par les autorités canadiennes, si I'un des deux parents de la méere n'est pas inscrit,
celle-ci ne pourra transmettre son titre d'Indienne a son enfant. Cet enfant n'aura
donc pas accés, par exemple, aux différents programmes nationaux d'éducation ou
de santé liés au statut; son droit de résider dans la réserve avec sa mere peut aussi
étre limité par les réglements de la bande a laquelle il ne pourra pas appartenir,
puisque non reconnu cormme autochtone. Il faut noter qu'une femme autochtone sur
trois est une mere célibataire et qu'il y a un trés haut taux d'enfants autochtones dont
le pere n'est pas déclaré dans I'acte de naissance (plus de 30% depuis I'adoption de
la loi C-31). Les conséquences de ce principe de "pére non-déclaré présumé non-

autochtone” sont multiples: il trace une lignée patrilinéaire sexiste et raciste;

" Stewart Clatworthy, Facteurs contribuant & la non-reconnaissance de la paternité (2003), en ligne:

MAINC < http://dsp-psd.pwgsc.gc.ca/Collection/R2-255-2003F .pdf>.
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bouleverse la spiritualité, les croyances et des coutumes encore bien vivantes liées
a l'adoption, a la réincarnation et a la dignité des femmes®'? | et crée, de plus, une

génération privée de son héritage culturel et des droits liés au statut d’Indien®"”.

La non-déclaration du pere a déja servi de stratégie de résistance pour les
femmes qui avaient peur d'étre séparées de leurs enfants. Avant 1985, si une
femme n'identifiait pas le pére non indien et que personne de sa Nation ne
protestait, I'enfant avait droit a I'inscription. La femme protégeait ainsi sa vie
privée et le droit de son enfant a l'inscription. Pour les sociétés matrilinéaires,
cette pratique était tout a fait fidele a la coutume : dans un systéeme de clans,

l'intégration des enfants dont le pére n'est pas identifié est automatique. 1l
214

n'est donc pas nécessaire de nommer le pére”™”.
Selon Stewart Clatworthy, qui s'est penché particulierement sur la question de la
paterité non-reconnue, «le nombre sans cesse croissant de descendantes et
descendants non admissibles a I'inscription se traduira par la compléte éradication

de ce droit [au statut] dans cing générations»?™®.

3.2.4 Pouvoir de bande

Par ailleurs, depuis 1985, l'article 10 de la Loi sur les Indiens a reconnu aux bandes

le pouvoir de décider de ses codes d'appartenance®'®

. Avant 1985, celui ou celle qui
avait un statut d'indien avait automatiquement le droit d'appartenir a une bande;
depuis 1985, ce sont les bandes qui décident si tel ou tel individu peut, selon leurs

criteres, appartenir a leur bande.

22 Fiske, «Chapitre 8: Les traumatismes infligés par le projet de Loi C-31 aux femmes des

Premieres Nations et a leurs cultures» supra note 23.

213 Michelle M. Mann. Inscription des Indiennes et des Indiens: la question de la paternité non-

reconnue ou non-déclarée (2005) en ligne: Condition féminine Canada <http://www.swc-

cfc.gc.ca/pubs/pubspr/066240842X/index_f.html>

24 Fiske, «Chapitre 2: La loi sur les Indiensy», supra note 23.

Stewart Clatworthy. First Nations Membership and Registered Indian Status, 2001, Ottawa,
Affaires indiennes et du Nord canadien, cité par Mann, supra note 100. Voir aussi: Stewart
Clatworthy, Facteurs contribuant a la non-reconnaissance de la paternité, (2003) en ligne: MAINC
<http://www.ainc-inac.gc.ca/ai/rs/pubs/re/uncp/uncp-fra.pdf>

28 o 1985, supra note 83 a l'art. 10.
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Une bande doit respecter deux principes : la majorité de ses électeurs doit voter
en faveur du contréle de l'effectif par la bande et en faveur des régles
d’'appartenance élaborées par la bande (ce qui doit comporter un mécanisme
d’examen); et les régles régissant 'appartenance a la bande ne peuvent priver
une personne des droits d'appartenance gu’elle a acquis. Lorsqu'une bande
contrdle sa liste, Affaires indiennes et du Nord Canada (AINC) n’est pas habilité
a y ajouter des noms ou a en retrancher et n'assume plus de responsabilites en

ce qui concerne la liste de bande?"’.

Cela a eu pour effet de donner aux bandes notamment le contrdle de la réintégration
des femmes autochtones qui récupéraient leur statut d'Indienne. Le fait d'avoir le
statut ne donne plus automatiquement le droit d'appartenir a une bande et c'est ce
lien d'appartenance a la bande qui donne le droit de participer a la vie culturelle de
sa communauté?'®, de voter aux élections®”®, de posséder des terres dans la
réserve’®, d’en acquérir par héritage®”', de recevoir sa part des ressources de la
bande (droit de coupe®?, droits de terres cédées’®, redevance pétroliere ou

22%) et le droit d'y étre logé®.

gaziére
Les bandes peuvent établir des critéres qui restreignent le droit d'appartenance® et

des réglements quant aux conditions de résidence dans les réserves®’: il est parfois

2 Megan Furi et Jill Wherrett, «Questions relatives au statut d'Indien et a I'appartenance a la

bande» (2003), a la p.9, en ligne: Bibliothéque du Parlement

<http:/iwww.parl.gc.calinformation/library/PRBpubs/bp410-f.htm>.

21 ' .
8 Par exemple les langues autochtones se parlent et s'apprennent dans les communautés et on

estime que « I'utilisation de la langue autochtone est I'un des indicateurs les plus communs de la
préservation de la culture des Premiéres nations » dans Santé Canada, Santé des Premiéres nations,
des Inuits et des Autochtones. Culture (2009), Santé Canada, en ligne : < http://www.hc-sc.gc.cal/fniah-
sPnia/pubs/aborig-autoch/2009-stats-proﬁ|/index-fra.php#tab-cont-mat>.

219 | oi 1985, supra note 83 a l'art. 77.

Ibid. aTart. 20 (1) : Un Indien ne peut étre en possession Iégale d'une terre qu’avec approbation
du conseil de bande et du Ministre; 20 (4) qui peut imposer des conditions d'usage; art.24 qui doit
autoriser le transfert de cette terre & un autre Indien.

221 Ibid. aI'art 50 (1) : Une personne non autorisée a résider dans une réserve n'acquiert pas, par
legs ou transmission sous forme de succession, le droit de posséder ou d'occuper une terre dans cette
réserve.

222 Réglement sur la coupe du bois sur les réserves Indiennes et les terres cédées (C.R.C., ch. 961)
al'art. 4.

2 Loi 1985, supra note 83 & l'art. 38.

224 Loi sur le pétrole et le gaz des terres indiennes (L.R., 1985, ch. I-7) a l'art 4.

2% Loi 1985, supra note 83 a I'art. 81 (1) p) : [Le conseil de bande décide de] I'expulsion et la
punition des personnes qui pénétrent sans droit ni autorisation dans la réserve ou la fréquentent pour
des fins interdites; p.7) la résidence des membres de la bande ou des autres personnes sur la réserve.

28 bid. a Part. 10.
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difficile, par exemple, d'y vivre avec son conjoint non-autochtone et les enfants qui

n‘ont pas le statut d’Indien doivent souvent quitter & 18 ans®*®,

Certaines personnes, rétablies dans leurs droits par suite de la Loi C-31, n'ont
pas encore éte acceptées par une bande. Deux organismes indiens estiment
que, en Alberta, 9 indiens sur 10, inscrits par la suite de la Loi C-31,
n'appartiennent a aucune bande. Certaines bandes ont introduit des codes
d’appartenance restrictifs, qui empéchent en fin de compte les personnes
rétablies dans leurs droits par la Loi C-31 de se joindre a la bande. C'est le cas
de l'un des codes qui exige une période de résidence dans la réserve tout en ne
permettant qu’aux membres d'y vivre. Cela se produit genéralement chez les
bandes mieux nanties, qui craignent de voir la richesse de la bande diluée et la

balance actuelle des pouvoirs de la bande menacée®.

Le cas des bandes indiennes de Sawridge, Ermineskin et Sarcee est célébre® :
celles-ci ont contesté la validité constitutionnelles des modifications apportées a la
Loi sur les Indiens en 1985, particuliérement I'obligation du Conseil d'inclure sur leur
liste de bande certaines personnes — les femmes mariées a des non Autochtones
qui ont recouvrée leur statut et souhaitent étre réadmises. L'affaire concerne donc les

droits de ces femmes autochtones et le droit des conseils de bande de décider des

codes d'appartenance et de leurs effectifs.

Dans une décision rendue le 7 juillet 1995, le tribunal a confirmé le bien-fondé
des modifications de 1985, concluant qu’il n’existait pas, en vertu du paragraphe
35(1) de la Loi constitutionnelle de 1982, de droits ancestraux ou de droits issus
de traités concernant le contrble des effectifs par les Premiéres nations. Le
tribunal a déclaré que méme si de tels droits avaient existé, ils auraient été
annulés par le paragraphe 35(4) de la Loi constitutionnelle de 1982, qui dit que
les droits ancestraux ou issus de traités sont garantis également aux
Autochtones des deux sexes. Dans ses commentaires, le juge Frank Muldoon,

227 Ibid. al'art. 81 (1) p.2) l'adoption de mesures relatives aux droits des époux ou conjoints de fait

ou des enfants qui résident avec des membres de la bande dans une réserve pour toute matiére au
sujet de laquelle le conseil peut établir des réglements administratifs a I'égard des membres de la

bande.

28 FAQ, Mémoire : Changements proposés a la Loi sur les Indiens et a I'administration de la Loi sur

les Indiens (2000), a la p.12, FAQ, en ligne : FAQ < http://www.fag-
gnw.org/indian_act/memoire_loi_sur_ind_2000.pdf>.

229 Rapport du Vérificateur général du Canada a la Chambre des Communes, 1991, a la p.368, cité
par FAQ dans « Discrimination des femmes autochtones » (2001) a la p.10, en ligne : FAQ
<http://www.fag-gnw.org/memoire __ discrimination.pdf>

230 Voir Bande de Sawridge c. Canada (1998), 157 F.T.R. 236 (C.F. 1re inst.).
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de la Cour fédérale, a également critiqué le fait de recourir a la quantité de sang
indien pour déterminer qui est ou n'est pas Indien.

Un avis de l'intention de faire appel de la décision de la Section d’appel de la
Cour fédérale a été déposé le 29 septembre 1995. A la suite des commentaires
formulés par le juge Muldoon et qui « transmettent une idée trés négative des
droits ancestraux ou du statut spécial attribué a I'ensemble ou a quelques-uns
des peuples autochtones », 'appel a été accueilli parce qu’il y avait une crainte

raisonnable de partialité*"

La Cour d’appel fédérale a rejeté en 2009 leur action®* mais la bande indienne de

Sawridge a demandé une autorisation d'appel devant la Cour supréme du

Canada®®. Dossier a suivre mais si la tendance se maintient, il est peu probable que

la demande soit accueillie favorablement.

Une pression indue s'exerce donc sur les femmes autochtones, les empéchant de

jouir pleinement de leurs droits, allant jusqu'a les contraindre a quitter les réserves

ou a ne pas s'y installer. Et méme bien établie dans une réserve, une femme

autochtone, en cas de divorce ou de séparation, peut se retrouver aussi dans une

situation précaire :

[...] mon époux qui est un chef m’a vraiment forcée a effectuer mon transfert de
bande de [ma] Premiére Nation a la communauté. Il a menacé mes enfants si je
ne signais pas le document de transfert de bande mon appartenance.

Les gens n’'oublient jamais que nous ne sommes pas vraiment « de la place» et
I'appartenance a la bande oriente le processus. Jusqu'en 1985, 'appartenance a
une bande était involontairement transférée a la bande de 'homme.

[...] dans notre situation dans les communautés du Nord, nous avons eu de la
difficulté a effectuer le transfert de bande de notre bande antérieure d’ou
proviennent nos parents, parce que la bande ne veut pas signer la décharge.

Lorsque je me suis mariée, j'ai automatiquement été transférée a sa bande et j'ai
tenté d’étre transférée a nouveau vers ma bande parce que j'y suis née et j'y ai
grandi et la bande a laquelle j'appartiens ne me laisse pas retourner. C'est

231
232

233

Furi, supra note 217 ala p.18.
Premiére Nation Sawridge ¢. Canada, 2009 C.A.F. 123.

Sawridge Band c. Minister of Indian Affairs and Northern Development, Renseignements sur les

dossiers de la Cour, Registre # 33381.
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problématique parce que la RCB (résolution du conseil de bande) expire apres
un an et c'est un probleme que d’obtenir une déecharge de la bande a laquelle
j'appartiens actuellement.

[...] nous en avons encore des répercussions aujourd’hui dans notre
communauté... Nous comptons des femmes qui reviennent chez elles, encore
sans abri pour ainsi dire, parce qu'elles [les communautés] n’honorent pas ce
projet de loi C31. Alors, ces genres de choses ont toujours lieu et elles [les
communautés] exercent un contréle sur les femmes et les enfants.

Souvent, ces femmes dans ces communautés auxquelles elles n'appartiennent
pas, souvent ces femmes se sont senties rejetées dans ces communautés.
Souvent elles ne sont pas acceptées, alors lorsque le foyer marital se dissout, la
seule option pour elles est de quitter et souvent elles quittent sans leurs enfants.

Ce que nous avons commencé a voir maintenant est que nous ne pouvons offrir
des services a certains de nos enfants sur réserve parce qu’ils ne sont pas «
Indiens inscrits » dans cadre du projet de loi C31. Alors, lorsque l'on parle de
biens immobiliers matrimoniaux, en terme de lieux et de responsabilité pour ces
enfants... ca va commencer a entrer en conflit avec la communauté parce qu'un
segment de notre population dit que c’est seulement pour les « statués », qu'ils
ne veulent pas reconnaitre les impacts du projet de loi C31%**.

Avec l'abrogation, en juin 2008, de l'article 67 de la Loi canadienne sur les droits de
la personne il deviendra peut-&tre possible de contester les conseils de bandes. Le
Tribunal canadien des droits de la personne dans l'affaire Laslo c. Conseil de la
bande indienne de Gordon avait conclut que le conseil avait discriminé Sarah Laslo
sur la base de son sexe, de sa race et de son état matrimonial lorsqu'il lui avait
refusé un logement, en violation avec l'article 6 de la Loi canadienne sur les droits

de la personne. Le Tribunal avait cependant rejeté la plainte :

[...] en ce qui concerne la «compétence du tribunal», nous avons conclu que les
décisions du conseil de la Bande de ne pas attribuer de logement sur la réserve
a Mme Laslo sont prévues a l'article 20 de la Loi sur les Indiens, c'est-a-dire
gu'elles ont été prises en application de cet article et que, par conséquent, elles
suffisent pour invoquer l'article 67 de la Loi canadienne sur les droits de la
personne qui les soustrait a I'application de ladite Loi. En conséquence, l'article

234 Témoignages recueillis par ['Association des femmes autochtones du Canada, dans le cadre de

la consultation nationale sur les biens immobiliers matrimoniaux, dans AFAC, «Retrouver notre fagon
d’étre. Solutions au probléme des biens immobiliers matrimoniaux. Le rapport du peuple : Ce que nous
avons entendu. » (2007) en ligne: AFAC <http://www.nwac-
hg.org/fridocuments/NWACMRPPeoplesReport2007Francais. pdf>.
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67 de la Loi canadienne sur les droits de la personne empéche le présent
tribunal d'appliquer a ces décisions les prescriptions relatives a la non-
discrimination énoncées a l'article 6 de la Loi*.

Cette décision a toutefois été infirmée par la Cour d’appel fédérale en 2000, donnant

raison a Sarah Laslo.

Par ailleurs, la Cour supréme du Canada dans l'arrét Corbiére®® a déclaré que la

disposition du paragraphe 77 (1) de la Loi sur les Indiens était incompatible avec

l'article 15 de la Charte canadienne. Dans Corbiére, les membres non-résidents de

la bande Batchewana ont fait reconnaitre leur droit de voter aux élections du Conseil

de bande, malgré ce paragraphe 77 (1) qui stipule qu'un électeur doit résider

«ordinairement sur la réserve ».

Le paragraphe 77(1) dénie aux membres hors réserve des bandes indiennes le
droit de voter a 'égard de 'administration de leur bande respective, pour le motif
fondé sur l'autochtonité-lieu de residence (la qualité de membre hors réserve
d'une bande indienne). Le facteur de [I'«autochtonité-lieu de résidence»
constitue un motif analogue a ceux énumérés a l'art. 15 lorsqu'’il se rapporte a la
question de savoir si un membre d’une bande autochtone vit dans la réserve ou
en dehors de celle-ci. La distinction se rapporte a une caractéristique
personnelle essentielle de l'identité personnelle des membres des bandes
indiennes. Les membres hors réserve d’'une bande autochtone ne peuvent
devenir des membres habitant la réserve qu'a un prix considérable, si tant est
qu'ils le peuvent. La situation des membres hors réserve d'une bande
autochtone est, en conséquence, unique et immuable. En dernier lieu, lorsqu’on
applique les facteurs pertinents énoncés dans Law, la distinction reprochée
constitue de la discrimination.

Les membres hors réserve d’'une bande autochtone ont des intéréts importants a
faire valoir en ce qui concerne l'administration de la bande. En les privant de
leur droit de voter et de participer a 'administration de leur bande, le par. 77(1)
perpétue le désavantage historique vécu par les membres hors réserve des
bandes indiennes. La privation compléte de ce droit a pour effet de les traiter
comme des individus moins dignes de reconnaissance et n'ayant pas droit aux
mémes avantages et ce, non pas parce que leur situation justifie ce traitement,
mais uniquement parce qu'ils vivent a I'extérieur de la réserve. Le paragraphe

235

Laslo c. Conseil de la bande indienne de Gordon, (1996), 31 C.H.R.R. D/369 (T.C.D.P.),

ga%nﬁrmée par[2001] 1 C.F. 124 (C.AF).

Corbiére c. Canada (Ministere des Affaires Indiennes et du Nord Canada) [1999] 2 R.C.S. 203.
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77(1) touche a lidentité culturelle des Autochtones hors réserve par l'effet de

stéréotypes. Cette situation souléve I'application de 'aspect dignité de I'analyse

fondée sur I'art. 15 et entraine le déni du droit a 'égalité réelle®’.

Cette disposition excluait du vote aux élections des conseils de bande
particuliérement les femmes autochtones qui sont nombreuses, sinon majoritaires, a
ne pas résider a l'intérieur des réserves : en 2001, seulement 28,2% des femmes
autochtones vivaient dans une réserve et 30,4% des hommes autochtones;
cependant ces chiffres sont tirés du recensement du Canada de 2001 et, comme vu
précédemment, toutes les communautés autochtones n'ont pas été recensées, et
tous les Autochtones non plus®®. Comme mentionner par la Cour « Les membres
hors réserve d’'une bande autochtone ne peuvent devenir des membres habitant la
réserve qu'a un prix considérable, si tant est quiils le peuvent». La précarité
financiere (le revenu médian annuel des Autochtones inscrits vivant dans les
réserves était de 10631 $ en 2001, comparativement 22 274% pour le reste de la
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population canadienne®”), le peu de ressources sociales et les problémes sociaux,

le difficile accés a I'éducation (en 2001, 49,7% des jeunes autochtones inscrits

vivant dans les réserves n’avaient pas obtenu leur dipldbme d'études secondaires,
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comparativement a 12% pour 'ensemble de la population du Canada“™), le manque

d’emploi (en 2001 le taux de chémage dans les réserves était de 27,7 % comparé a

241
)

7,3% pour le reste du Canada et surtout le surpeuplement des logements (en

2006, 26 % des membres établis dans des réserves habitaient un logement
surpeuplé; 44 % habitaient un logement nécessitant des réparations majeures®?),
sont autant de raisons qui peuvent refreiner l'installation dans la communauté d'un

membre. Comme avancé dans Corbiére, le Conseil de bande est un important

237

v Ibid. ala p.6.

« Tableau 8.4 Lieu de résidence de la population autochtone et non autochtone » dans
Statistique Canada, Femmes au Canada : Rapport statistique fondé sur le sexe. 2001 (2006),
Statistique Canada, en ligne : Statistique Canada < http://www.statcan.gc.ca/pub/89-503-
x/2005001/tab/tab8-4-fra.htm>

Santé Canada, Santé des Premiéres nations, des Inuits et des Autochtones. Revenu (2009),
Santé Canada, en ligne : Santé Canada < http://www.hc-sc.gc.ca/fniah-spnia/pubs/aborig-autoch/2009-
stats-profil/index-fra.php#ab-cont-mat>.
Education, ilbid.
Caractéristique de la population active, ilbid.
Statistique Canada, « Peuples autochtones » (2008), Statistique Canada, en ligne : Statistique
Canada <http:/iwvww41 .statcan.ca/2008/10000/ceb10000_000-fra.htm>.
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centre de décisions pour les intéréts des membres des Premiéres nations; et aussi
de pouvoirs®®. Si seuls les membres résidents avaient le droit de voter, cela
représenterait a peine le tiers de tous les Autochtones inscrits; en soustrayant le

nombre de jeunes Autochtones agés de moins de 18 ans qui n’ont pas le droit de
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voter (pres de 50% de la population a moins de 24 ans®™), cela aurait pu devenir

équivoque au niveau de la représentativité et de la gouvernance.

3.2.5 La question des biens immaobiliers matrimoniaux

La question des biens immobiliers matrimoniaux, est aussi un sujet d'inquiétudes et
de pression pour les femmes autochtones. La Loi sur les Indiens demeure
silencieuse au sujet du partage des biens immobiliers matrimoniaux en cas de
divorce et les lois provinciales relatives au partage des biens lors d'un divorce ne

s'appliquent pas aux biens immobiliers situés dans les réserves. L’arrét Paul c.
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Paul** illustre bien la problématique :

Les parties, mari et femme, sont membres d'une bande indienne de la Colombie-
Britannique. Aprés leur séparation, I'appelante a obtenu, conformément a l'art.
77 de la Family Relations Act, la possession, a titre de mesure provisoire, de la
résidence familiale. Celle-ci est située sur la réserve de la bande, sur une terre
acquise par l'intimé par voie de certificat de possession en conformité avec l'art.
20 de la Loi sur les Indiens. L'ordonnance a été infirmée par la Cour d'appel de
la Colombie-Britannique, a la majorité. Le présent pourvoi vise a déterminer si
l'art. 77 de la Family Relations Act de la Colombie-Britannique qui porte sur
l'occupation de la résidence familiale, s'applique a une résidence familiale située
sur une terre dans une réserve indienne®®.

Le pourvoi a été rejeté parce que la loi provinciale, en I'occurrence l'article 77 de la
Family Relations Act, ne s'appliquait pas a une résidence familiale située sur des

terres réservées aux Indiens.
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” Voir les pouvoirs du conseil dans Lo/ 1985, supra note 83 aux art. 81-85.

Statistique Canada, Peuples autochtones du Canada en 2006 : Inuits, Métis et Premiéres
nations, Recensement de 2006, Statistique Canada, en ligne : Statistique Canada
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Il s'agit d'un vide juridique qui pousse souvent les femmes autochtones soit a quitter
la réserve, soit a tolérer une situation familiale difficile, car le manque de logements,
de refuges ou de maisons de transition dans les réserves, est criant.
Historiguement, les terres et les maisons ont €té enregistrées par le Ministére des
Affaires indiennes et du Nord du Canada au nom du conjoint de sexe masculin et il

en résulte le plus souvent, en cas de séparation ou de divorce, un partage

inéquitable en défaveur des femmes et leurs enfants®’.

Lorsque mon mariage s'est effondré, j'ai senti que je n’avais plus nulle part ou
aller et personne vers qui me tourner.

Il devrait y avoir un genre de maison de transition sur réserve..