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Réalisé sous la direction de Jacques Commaille, sociologue du droit et de la justice
a 'Institut des sciences sociales du politique (ENS, Cachan) et de Martine Kalusyn-
ski, socio-historienne a I’Institut d’étude du politique de Grenoble, cet ouvrage aborde
de maniére novatrice un theme central de la théorie contemporaine de la démocratie,
celui des rapports entre droit et politique, saisi sous I’angle de la «judiciarisationy.
Tout en exposant les résultats d’un nombre impressionnant d’études empiriques sur
ce théme, La fonction politique de la justice entend jeter les bases théoriques d’une
«sociologie politique de la justice». Portant un vaste regard tant du point de vue
géopolitique, chronologique que thématique sur cette discipline en émergence,
I’ouvrage procede d’une démarche historico-comparative ambitieuse et riche
d’enseignements.

Introduit par une synthése historique (Martine Kalusynski) qui met en lumiére
le déploiement d’une conception plus exigeante de la démocratie fondée sur le respect
des droits et libertés, laquelle sert d’appui a la judiciarisation du politique, 1’ouvrage
se divise en trois parties. Une premiére partie («La justice comme actrice du poli-
tique») se centre sur les porteurs spécialisés de la judiciarisation, soit les juges et les
professionnels de la justice et du droit. Le lecteur trouvera ici une étude de Violaine
Roussel sur les transformations de 1I’éthos des magistrats frangais (au sens wébérien
d’une intériorisation, fondée sur des représentations et valeurs déterminées, des régles
normatives de la conduite), illustrant le passage graduel d’une justice de notables a
un corps professionnalisé de spécialistes issus de I’Ecole nationale de la Magistrature,
défendant avec vigueur son autonomie par rapport aux constellations d’intéréts qui
en forment 1’environnement. Suit un texte de Cécile Vigour sur la recomposition de
I’institution judiciaire en Belgique, en France et en Italie, marquée par de fortes ten-
sions entre le politique et le droit, du fait en particulier de la prééminence nouvelle
d’une stratégie managériale axée sur la gestion des cofits et la recherche de 1’efficience,
laquelle heurte la «rationalité classique» de la magistrature. Une analyse de Thierry
Delpeuch et de Margarita Vassileva complete fort bien ce texte, examinant la diffi-
cile harmonisation de la justice bulgare avec les acquis communautaires européens,
vu I’hostilité de celle-ci, traditionnellement marquée par le patrimonialisme, le clien-
télisme et la corruption, aux efforts des experts européens et surtout américains visant
la mise en place d’un systeme judiciaire davantage neutre, impartial et prévisible.
Claire de Galembert s’intéresse pour sa part a la question, toujours d’une grande
actualité, du port du voile islamique. En contexte frangais, le systéme politique s’est
d’abord déchargé de ce probléme en le déférant a la justice administrative (le Con-
seil d’Etat), pour tenter ensuite de reprendre les choses en main en s’appuyant d’abord
sur des procédés administratifs (les circulaires), puis, devant la résistance du Conseil
d’Etat, en ayant recours directement & la loi. On notera a cet égard que la judiciari-
sation du politique ne représente nullement une dynamique univoque, mais s’inscrit
dans des rapports de pouvoir et d’influence entre 1’Etat gouvernemental et juridic-
tionnel, 1’économie et 1’espace public, susceptibles de 1’infléchir ou de la contrer.
Cette premiere partie de La fonction politique de la justice se clot sur une étude de
Liora Israél traitant de I’engagement politique et social des professionnels de la jus-
tice (magistrats et avocats) : la politisation de la justice (par exemple le Syndicat de
la Magistrature ou le Syndicat des avocats de France) peut elle-méme influer sur la
judiciarisation du politique, des liens multiples s’établissant entre les professionnels
engagés et les mouvements sociaux susceptibles d’avoir recours au droit de maniere
stratégique.
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C’est précisément a 1’é¢tude de tels mouvements sociaux qu’est consacrée la
seconde partie de I’ouvrage. Anne Révillard analyse la mobilisation par le mouve-
ment des femmes au Canada du droit constitutionnel a 1’égalité (article 15(1) de la
Charte canadienne des droits et libertés) pour lutter contre la discrimination fondée
sur le sexe. Un net clivage apparait entre les stratégies adoptées au Canada anglais et
au Québec. Dans le premier cas, le mouvement des femmes a fait de la mobilisation
du droit sa stratégie privilégiée, en instituant ou en appuyant plusieurs dizaines de
demandes devant les tribunaux. Au Québec par contre, les féministes ont privilégié
la pression directe sur le gouvernement et la députation. Dans les deux cas, ces straté-
gies, fort différentes, furent couronnées de succes : la décision de mobiliser ou non
le droit (et de contribuer a la dynamique de judiciarisation) apparait fonction des
ressources stratégiques dont disposent les mouvements sociaux, mais aussi de leurs
possibilités d’influencer directement le processus politique. Pour sa part, Jérome
Pélisse se livre a une étude longitudinale du recours par le mouvement ouvrier frangais
a la justice du travail (tribunaux des prud’hommes). Lévolution de la justice prud-
hommale est mise en relation avec les transformations du droit du travail (rupture
avec les axiomes civilistes, reconnaissance de la subordination, processus de rationa-
lisation formelle et ainsi de suite) : au-dela de I’ambivalence du droit du travail (d’un
c6té droit de protection du salarié, de I’autre droit confortant I’autorité de 1’employeur),
I’auteur démontre I’effet de structuration exercé, via les prud’hommes, sur le mou-
vement syndical, entrainant notamment le développement d’une forte expertise
juridique en son sein. En outre, la justice prudhommale offre des possibilités accrues
de mobilisation, I’action judiciaire devenant une ressource permettant de prolonger
ou de mener sur un autre terrain la lutte syndicale. Cette dynamique doit toutefois
étre réévaluée a ’aune du développement actuel de la négociation collective en France,
espace accru d’autonomie pour les parties que la notion de «droit réflexify défendue
par Gunther Teubner et Ralf Rogowski permet possiblement de théoriser. Dans le
texte qui suit, Christine Rothmayr et Audrey [’Espérance analysent 1’intervention des
juges dans le dossier des biotechnologies, sur la base d’une étude comparative por-
tant sur les Etats-Unis, le Canada et la Suisse. Les auteures constatent que la mobi-
lisation du droit par les acteurs individuels ou parfois collectifs (groupes religieux
aux Etats-Unis) ne génére, pour I’heure du moins, qu’un impact limité (Suisse, Etats-
Unis) ou quasi inexistant (Canada) sur les «politiques publiques».

La derniére partie de 1’ouvrage traite de la justice comme nouvelle «Méta-
raison» du politique, réunissant des textes qui brossent un tableau général du mou-
vement contemporain de judiciarisation au Japon et en Colombie, de méme que sur
le plan du droit international. Gakuto Takamura analyse la réforme de la justice et le
développement d’un contrdle judiciaire du politique au Japon. Traditionnellement, le
droit occupe un espace restreint dans la culture politique japonaise, la magistrature
adoptant une posture trés réservée alors que les décisions sont prises par la bureau-
cratie dans I’intérét des couches privilégiées. La détermination du gouvernement et
des milieux d’affaires de restructurer I’économie et la politique dans un sens néolibéral
viennent toutefois bousculer cette conception traditionnelle du réle du droit. Celui-ci
doit jouer un role beaucoup plus actif (par exemple en matiére de réglement des
litiges commerciaux et de droit de la faillite), ce qui implique une transformation de
la magistrature et une augmentation considérable du nombre des avocats. Paradoxa-
lement, cette réforme néolibérale de la justice, en redynamisant la magistrature, pour-
rait aussi renforcer les droits et libertés fondamentaux au Japon en incitant les juges
a mettre en oeuvre le controle de constitutionnalité des lois prévu dans la Constitu-
tion, mais demeuré pour 1’essentiel lettre morte. Si une telle évolution se dessine,
elle pourrait offrir des chances réelles pour la démocratisation de la société japonaise.
Dans un chapitre consacré a la Colombie, Rodrigo Uprimny Yepes présente le pro-
cessus de judiciarisation du politique en cours dans ce pays. C’est avant tout la Cour
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constitutionnelle qui porte cette dynamique, élaborant une jurisprudence progressiste
en matiére de droits de la personne et de droits sociaux. Parmi les facteurs qui con-
tribuent a cette dynamique de judiciarisation, 1’auteur insiste en particulier sur la
délégitimation du politique et sur la crise de la représentation qui accompagne celle-ci.
Il y a sans doute ici une chance de démocratisation réelle pour la Colombie, mais
cela ne va pas sans risques : outre une surcharge du systeme judiciaire, il y a danger
d’une politisation de la justice, avec transfert des problémes de légitimation d’une
sphére vers ’autre, sur fond d’apathie croissante de la part des citoyens. Deux études
centrées sur le droit international completent cette derniére partie. Pierre-Yves Condé
montre dans quelle mesure I’activité des tribunaux internationaux spécialisés (en ma-
tiére de justice pénale internationale en particulier) conduit a une fragmentation du
droit international. En dépit de la nostalgie éprouvée par des membres de la Cour
internationale de Justice de La Haye a I’endroit de «I’unité» du droit international, il
s’agit 1a, souligne Pierre-Yves Condé en se référant a Gunther Teubner et Andreas
Fischer-Lescano, d’une tendance irréversible a 1’heure de la mondialisation des
systémes sociaux et du polythéisme des valeurs qui la caractérise. Enfin, Sandrine
Leblanc s’intéresse aux formes parajudiciaires de la justice internationale, a travers
I’expérience des commissions de vérité et réconciliation comme mode de sortie de
I’apres-violence politique. Ces expériences sont en quelque sorte la version «soft law»
de I’intervention plus classique de sanction et de punition des instances pénales inter-
nationales. Le choix de ce mode alternatif de traitement des violations graves des
droits et libertés de la personne est li¢ a des impératifs d’ordre politique, tels que la
présence d’un appareil policier et militaire largement impliqué dans ces violations,
I’indispensable réconciliation nationale et la faiblesse du nouvel Etat né dans I’aprés-
violence, entre autres.

Une conclusion de Jacques Commaille compléte 1’ouvrage. Cette conclusion,
essentielle, vise a structurer les fondements théoriques de la «sociologie politique de
la justice», au regard d’un ensemble de contributions qui pourrait laisser au lecteur
une impression d’éclectisme ou de dispersion de I’effort de recherche. Nous en sou-
lignons deux idées essentielles : d’une part, il faut se garder de brandir inopinément
I’étendard de la judiciarisation, au sens d’un mouvement linéaire dont la politisation
de la justice serait le corollaire nécessaire et inévitable. D’autre part, la judiciarisa-
tion demeure fréquemment traversée par des courants contradictoires, notamment les
attentes de 1’économie (le néolibéralisme) et celles de 1’éthique et de la justice sociale
(les droits et libertés de la personne).

La fonction politique de la justice représente en somme une synthése réussie
d’efforts rigoureux de réflexion théorique et d’études empiriques poussées relatives
a I’interaction entre la politique et le droit. A notre avis, le lectorat de la Revue cana-
dienne de science politique y trouvera amplement matiére a réflexion, notamment
dans la perspective d’une transposition des apports de ’ouvrage a ’analyse de la
judiciarisation du politique en contexte québécois et canadien, impulsée en particu-
lier par la Loi constitutionnelle de 1982. Pour envisager sommairement une telle trans-
position en des termes inspirés de la sociologie du droit de Max Weber, soulignons
que I’effort analytique doit avant tout se centrer sur les porteurs spécialisés de la
judiciarisation, soit les professionnels du droit et de la justice. A notre connaissance,
trop peu d’études relevant des sciences sociales ont été a ce jour réalisées sur la
magistrature canadienne et québécoise. A 1’origine pure magistrature de notables sur
le mod¢le anglais, dont elle conserve encore certaines caractéristiques, 1’institution
judiciaire d’ici a lentement évolué vers la professionnalisation. Encore que la situa-
tion varie beaucoup suivant les juridictions concernées, le mode de nomination des
juges (par le gouvernement, directement ou en dernier ressort) demeure encore mar-
qué — dans certains cas du moins — par le favoritisme et le clientélisme, et il représente
parfois une pure prébende. La formation des magistrats demeure essentiellement
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empirique, en 1’absence d’une forme ou I’autre d’école de la magistrature. Enfin, le
recrutement des juges, pour une large part, s’effectue au sein des grands bureaux
d’avocats qui dominent le Barreau : voila qui assure, sur le modele de la common
law britannique, la proximité (des représentations, des intéréts et des valeurs) des
juges avec les milieux d’affaires qui forment 1’essentiel de la clientéle des grandes
études juridiques. Quant aux avocats, on soulignera que leur formation repose, depuis
plus d’un demi-siecle, sur un parcours universitaire spécialis¢, de haut niveau. Dans
un contexte de droit civil (Québec) ou la doctrine favorise la mise en cohérence et
la systématisation des normes juridiques, la création et I’application du droit
témoignent d’un niveau généralement élevé de sophistication.

Cela dit, comme le précise bien Jacques Commaille, il n’existe pas de logique
développementale du droit qui pousserait de maniere inexorable a la judiciarisation
du politique et a la politisation du droit. Certes, le présent contexte, avec le décen-
trage de D’Etat et les multiples déficits de légitimation du politique qui
I’accompagnent, est favorable au transfert de la sphere politique vers le systéme
juridique de plusieurs problémes qui font impasse (1’avortement, la liberté religieuse,
les rapports de travail et les droits des Autochtones, entre autres). Il faut toutefois
prendre garde a ne pas générer une surcharge du judiciaire, lequel peut a son tour
voir sa légitimité vaciller. Par ailleurs, du moins en contexte canadien, on fait fausse
route en assimilant judiciarisation et common law, signifiant par 1a que le systéme
québécois de droit civil se préterait beaucoup moins a une utilisation stratégique du
judiciaire (voir les pages 154 et 160). Or, la décision des mouvements sociaux au
Québec de mobiliser le droit repose entierement sur d’autres facteurs. Ainsi, le mou-
vement syndical québécois, dans la foulée de ’arrét Health Services de 2007 de la
Cour supréme du Canada (droit constitutionnel de négocier collectivement), a joué
a fond la carte de la judiciarisation pour contrer les politiques jugées inadéquates
de I’Etat en matiére de rapports collectifs du travail, obtenant ainsi une série de
victoires.

On en vient a considérer le role des mouvements sociaux et des couches sociales
intéressées a la judiciarisation. Les intéressés au marché se satisfont pleinement d’une
jurisprudence formaliste lorsqu’il s’agit de contrer les exigences du droit social et du
travail, mais ils réclament avant tout une rationalisation matérielle du droit lorsqu’il
s’agit de leurs intéréts propres et de questions relevant du droit économique. S ouvre
ainsi la porte pour une prise en considération d’éléments externes a la sphere juridique.
En ce qui concerne les mouvements sociaux, le mouvement syndical demeure le plus
a méme au Québec de mobiliser le droit : a la logique instrumentale (compromis
d’intéréts) souhaitée le plus souvent, se substitue toutefois fréquemment une logique
axiologique (affirmation de valeurs prééminentes) reflétant la prépondérance des
libertés et droits fondamentaux, ce qui entraine par ricochet une certaine déstabilisa-
tion des syndicats (juridicisation, devoir exigeant de représentation des salariés, ges-
tion délicate des «accommodements raisonnables» entre travailleurs et ainsi de suite).
Plus pauvres en ressources matérielles et humaines, les nouveaux mouvements sociaux
(minorités ethniques et religicuses, personnes handicapées, écologistes et jeunes tra-
vailleurs, entre autres) font d’emblée appel a la rationalité axiologique du droit, ce
qui peut toutefois induire une fragmentation de 1’espace public et des difficultés
accrues de mise en cohérence du droit.

Enfin, il faut tenir compte de la distinction entre le droit étatique et le droit
non étatique qu’on retrouve déja chez Eugen Ehrlich et Max Weber et qui demeure
caractéristique du «pluralisme juridique» contemporain (J. Commaille fait allusion
a cette distinction dans plusieurs passages de son importante conclusion). Si la judi-
ciarisation fait avant tout référence au droit de 1’Etat dont reléve 1’appareil judici-
aire, on observe plus largement un mouvement de «juridicisation» — nullement
univoque — qui voit la conquéte de nouveaux espaces de régulation par le droit éta-
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tique, mais surtout non étatique. On se référera ici, par exemple, a ’arbitrage com-
mercial international, aux codes de conduite des multinationales et aux accords-
cadres internationaux, et au droit interne de I’entreprise qui, aux Etats-Unis en
particulier, fait pendant au déclin spectaculaire de la négociation collective. Tout ce
mouvement de juridicisation extra-étatique marque en méme temps les limites de la
judiciarisation, et partant, des possibilités, dans 1’état actuel des choses, de régula-
tion par le politique.

MICHEL COUTU Université de Montréal

Finding Dahshaa: Self-Government, Social Suffering, and Aboriginal Policy in
Canada

Stephanie Irlbacher-Fox

Vancouver: University of British Columbia, 2009, pp. viii, 192.
doi:10.1017/S0008423910000478

This book goes inside Aboriginal self-government negotiations in Northwest Territo-
ries, Canada. It is about much more. At the heart of Finding Dahshaa, is the search
for justice and reconciliation. The arguments made in this book are bold and pointed.
Irlbacher-Fox argues that a just Canadian society will not be achieved until the settler-
controlled state discontinues the practice of relegating indigenous suffering, knowl-
edge and ways of life to the past. Indigeneity is not a historical construct stubbornly
resisting modernization, she states; it is a thoroughly contemporary world view.

According to the author, pressure by the state for Indigenous change and mod-
ernization errs in two ways. First, casting injustice as a historical problem does not
allow contemporary agents of the state to recognize how persisting injustices con-
tinue to act as causal agents in the creation of present-day suffering. Second, govern-
ment policy intent on modernization only seeks to perpetuate a fundamentally unjust
relationship based on colonialism.

The theoretical solution proposed by Irlbacher-Fox is to examine more care-
fully the sinews of suffering. To that end, the term “social suffering” is introduced to
the literature on Aboriginal-state relations in Canada and Indigenous—settler rela-
tions generally. Social suffering is an analytical category intended to displace termi-
nology such as social dysfunction, which “distance[s] the state’s causal role in suffering
and present[s] that suffering as a rationale for ongoing state intervention” (11). Alter-
natively, the term social suffering “recognizes that the social pathologies endemic to
Indigenous peoples are the reasonably expected result of ongoing injustice and are
not a dimension of indigeneity” (30).

The political consequences of failing to distinguish between these two distinct
concepts are convincingly demonstrated over three empirical chapters in which the
reader is taken inside NWT self-government negotiations on matters such as resource
revenue sharing, child and family services, and jurisdiction over language and cul-
ture. Anyone who has worked or studied in a post-colonial political environment will
respond to these chapters. Consider remarks made by one government official: “The
abuse and damage issue is hard to take. I completely understand how it is so present
all the time—they are not wrong to raise it... I can’t do anything about what
happened—I"m there to negotiate self-government” (114). Statements such as this
are hard-hitting and, as a result, this book cannot be read without experiencing a
certain level of discomfort.

Enter the title of this book. Dahshaa is a Gwich’in word for a type of dried
rotted spruce wood used in the Dene cultural practice of tanning moose hides. The
author’s reflections on hide tanning are provided in the second chapter as well as in
field notes at the end of each subsequent chapter. The tanning ritual is intended to
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