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Entre commémoration et interprétation : ou comment faire ’histoire du plus vieux tribunal canadien

Le dernier volume publiAA®© par la Osgoode Society
for Canadian Legal History repose AA l'origine sur un
projet de commAA®©moration : I'ouvrage cAA©IAA bre
en effet, mais sans complaisance, le 250e anniversaire
de la Cour suprAA®me de la Nouvelle-A ?cosse (CSNE).
PlutAA’t que d’AA®©crire seule cette histoire, Philip Gi-
rard, Jim Phillips et Barry Cahill se sont entourAA©s
de collaborateurs pour multiplier les expertises et les
points de vue. L’ouvrage collectif compte ainsi quelque
12 AAotudes et tient moins de la commAA®©moration
que d’une production scientifique de haut niveau. Dans
I’ensemble, les auteurs nous livrent un panorama riche
et contrastAA®© de linstitution, qui contribue AA cette
dimension plus nAA©gligAA©e de I'histoire juridique
canadienne : la place des tribunaux provinciaux dans
lordre juridique colonial ou national. Comme le sous-
titre 'indique (From Imperial Bastion to Provincial Oracle)
et malgrAA@ IP'AAoclectisme de la formule collective,
I'ouvrage suggAA re une interprAA©tation globale de
I’AAo©volution de la CSNE axAA®©e sur la construction
d’une certaine spAA®©cificitAA© nAA©o-AA®cossaise.
En ce sens, le livre est tout autant une contribu-

tion AA I'histoire de la Nouvelle-A ?cosse qu’AA I'his-
toire juridique canadienne. A? bien des AA®©gards,
I'entreprise rAA©pond AA l'appel lancAA© par de
prAA©cAAo©dents travaux, particuliAA rement le troi-
siAA"me volume de la sAA®©rie Essays in the History
of Canadian Law dirigAA®© par Philip Girard et Jim
Phillips.[1] Par les thAA mes et les problAA©matiques
abordAA®©s cependant (voir ce qui suit), The Supreme
Court of Nova Scotia dAA©passe largement les seuls hori-
zons provinciaux ou mAA®me nationaux et fait AA©cho
aux plus rAA©cents travaux de ce que certains ont ap-
pelAA®© “the next new legal history.”[2]

Le livre se divise en trois parties d'inAA©gales lon-
gueurs (Introduction, Overviews et Case Studies). Les
deux premiAA‘res contributions, placAA©es dans la
partie introductive du livre, donnent un aperAA§u du
contexte anglais et colonial de I'administration de la
justice AA 'AA©poque 0AA! la CSNE fut AA©tablie.
Dans un premier temps, Douglas Hay brosse un ex-
cellent tableau des cours anglaises de Common Law
au XVIIle siAA’cle. On retrouve ici certaines des
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prAA©occupations chAAres AA l'auteur, proche de
I'anthropologie juridique. Les multiples significations de
la justice sont AA©voquAA®@es, tant dans le bAA¢ti ou
le dAA©corum des tribunaux de Westminster que dans
les cAAorAA©monies du pouvoir auxquelles leur acti-
vitAA® donne lieu. Ce texte fait AA©galement le point
sur plusieurs problAA mes de I’historiographie des der-
niAA res annAA®©es, notamment le dAA©clin de l’acti-
vitAA®© judiciaire au XVIIle siAA"cle et ses causes pro-
bables (particuliAA rement la chertAA© croissante de la
justice selon Hay). Elizabeth Mancke, quant AA elle, si-
tue avec beaucoup de justesse le contexte impAA®©rial de
I’AA®tablissement de la CSNE. Elle insiste sur la rupture
que cet avAA nement crAA©e dans la gestion anglaise
de la justice coloniale (“an Imperial turn”), dAA©sormais
plus centralisatrice mais paradoxalement plus ouverte
AA la diversitAA© juridique du monde britannique.
L’auteur perAA§oit tout de mAA®me une certaine ten-
sion entre la spAA©cificitAA© nAA©o-AA©cossaise et
I'univers plus large du Common Law. Certes, les juges de
la CSNE appartiennent AA une AA®©lite impAA®©riale et
diffusent une nouvelle “cultural sensibility about a sha-
red system of English liberty and law” (p. 31). Mais, AA
partir de 1783 surtout, la culture juridique de la Nouvelle-
A?cosse s’enracine dans une dynamique tournAAce
vers le passAA© (la rAA©ception du droit anglais en
est 'exemple le plus AA©vident), ce qui la distinguerait
de la culture amAA®@ricaine ou mAA®me anglaise. Tra-
vaillant sur I'histoire juridique quAA©bAA®coise des
XVIIle et XIXe siAA cles, ce rapport au passAA© me
semble en effet une rAA©alitAA© fondatrice de I'iden-
titAA© juridique mais aussi collective des colonies ca-
nadiennes, quoique, dans le cas du QuAA®©bec, se rap-
port ait AAOtAA© ampliiAA®© par une rupture bien
connue (la ConquAA®te britannique de 1760 ou la Ces-
sion franAA§aise de 1763, c’est selonA?). En fait, les
liens entre le droit et ’histoire (en tant que rapport au
passAA©) me paraissent avoir trAA"s peu AAOtAA© ex-
plorAA©s jusqu’ici et 'apport de Mancke mAA®rite a cet
AAogard d’AAtre soulignAA© AA grand trait.

AprAA’s cette partie sur le contexte originel de
la CSNE, habile et trAA"s pertinente concession faite
aux exigences du genre commAA©moratif, la section
Overviews trace les principaux traits du plus haut tri-
bunal nAA©o-AA©cossais dans la longue durAAee.
Deux chapitres racontent d’abord, souvent donnAA®es
fraAA®ches AA Tappui, lhistoire de la cour dans
ses dimensions institutionnelles, politiques et socio-
AA®©conomiques. C’est ici que I'on retrouve le grand
rAAocit auquel les directeurs n’ont pas voulu consacrer

I’ensemble de I’ouvrage. Encore faut-il prAA®©ciser que la
narration n’a rien d’une histoire AA©difiante mAA*me
si les auteurs ne s’aventurent pas beaucoup dans la cri-
tique sociale d’une institution qui, par son rAA’le pri-
mordial dans les rapports de domination, aurait pu se
mAAeriter quelques coups de griffes. Pour les directeurs,
qui signent les deux textes, 1867 constitue une date im-
portante dans '’AA©volution et les transformations de
la CSNE, du moins aux niveaux institutionnels et poli-
tiques, dAA©partageant le rAA©cit en une AA©poque
prAA©-confAA©dAAerative (Jim Phillips et Barry Ca-
hill) et une pAA®©riode canadienne (Philip Girard). Bien
sAA»r, PavAA nement de la fAA®dAA®ration cana-
dienne est au plus I'amorce d’une transformation AA
moyen terme, comme les auteurs le reconnaissent eux-
mAA®*mes : d’autres modifications (comme ’AA®rection
de la Cour SuprAA®me du Canada en 1875) pAA“sent
tout autant dans la balance. D’ailleurs, dans sa di-
mension plus culturelle, '’AA®volution paraAA®t bien
s’AA%re inflAA©chie dans le dernier quart du XIXe
siAA~cle, comme le rAA©vAA~le plusieurs AAotudes
de la derniAA're partie de l'ouvrage (voir plus bas).
En derniAA“re analyse, le travail de synthAA se au-
quel les trois historiens se sont livrAA®©s est remar-
quable par la diversitAA© des thAA mes envisagAA©s
(compAA®tence, organisation et personnel du tribu-
nal, volume de lactivitAA® judiciaire civile et crimi-
nelle, profession et enseignement juridiques), par les re-
cherches neuves qui y sont intAAogrAA®es et par la
clartAA®© de l'interprAA®tation des transformations de
la CSNE. Doit-on regretter cependant que certains sujets
n’aient pas AAOtAA© intAA©grAA© au rAAo©cit parce
que traitAA©s ailleurs, comme le fait Girard au sujet de la
“renaissance” des professions et de la science juridiques
au tournant des XIXe et XXe siAA"cles?[3] C’est mon
sentiment, un peu comme il m’a semblAA© dommage de
ne pas disposer d’un texte qui fasse vAA©ritablement la
synthAA“se des biographies collectives des juges de la
CSNE entre 1754 et 2000. 1l est vrai que R. Blake Brown
et Susan S. Jones, dans la prosopographie qu’ils nous
proposent pour les annAAo©es 1900 AA 2000, prennent
bien soin de rappeler les principales conclusions que
Clara Greco avait AA©mises sur la magistrature des
XVIIle et XIXe siAA"cles.[4] Il faut d’ailleurs remarquer
I'intAAorAA® d’un travail qui comble un vide—plusieurs
provinces canadiennes ne disposent d’aucune enquAA’te
de ce genre-et qui met AA jour une importante transfor-
mation dans le portrait type du juge nAA©o-AA®©cossais
aprAA“s 1967. Selon les auteurs, les magistrats de la plus
rAAo©cente gAA©nAAoration reflAA©teraient un peu
mieux la diversitAA® sociale (malgrAA© la persistance
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de discriminations fondAA®es sur le genre ou I’apparte-
nance AA des minoritAA®s visibles). Leur accession AA
la magistrature reposerait davantage sur le mAAerite,
ce que confirme un itinAA®©raire plus professionnel que
politique. Contre toute attente, Brown et Jones semblent
dAAeplorer cette mAA®©ritocratie qui prive la nouvelle
magistrature d’'une prAA©cieuse expAA®rience autre-
fois gagnAAo©e dans la fonction publique et les cercles
du pouvoir 1AA©gislatif. A? leurs yeux, les juges “may
in fact be less prepared for the bench” (p. 228). Est-ce
AA dire qu’il faut regretter '’AA©poque des juges poli-
ticiens et du patronage ou qu’il y aurait lieu de repen-
ser le concept sacro-saint de 1'indAA©pendance de la
magistrature ? Sans y rAA©pondre, les auteurs ouvrent
1AA du moins une piste de rAA©flexion intAA©ressante.
La section Overview se termine par une histoire des
diffAA©rentes “maisons” de la CSNE. En dAA@©crivant
les projets d’'amAA©nagement et l'insertion spatiale
du tribunal, Brian Cuthbertson apporte un prAA©cieux
tAA©moignage sur '’AA©volution de la CSNE en tant
que lieu de pouvoir. On mesure trAA"s bien, par exemple,
les liens qui se nouent entre le politique et le judi-
ciaire dans la longue cohabitation du palais de justice
et de la chambre d’assemblAA©e. Une telle AAotude
du bAAc¢ti et de 'amAA©nagement spatial des tribu-
naux, qui mAAoriterait d’AA’re plus souvent entre-
prise, pourrait dAA©boucher sur une analyse des bases
matAAorielles et symboliques de 'autoritAA® de la jus-
tice (dans le sens des travaux de Douglas Hay notam-
ment) ou pourrait mAA®me rejoindre certains travaux
d’anthropologie juridique sur I'importance du rituel ju-
diciaire.[5]

La derniAA're section de I'ouvrage comporte six
AAotudes de cas consacrAA©es AA I’activitAA®© du tri-
bunal, tant au niveau du recours en justice que du travail
des magistrats ou du contexte culturel dans lequel ce tra-
vail s’inscrit. D’emblAA®e, il faut noter la remarquable
qualitAA®© de chacune de ces AA®tudes qui contribue
grandement AA la rAA©ussite de I'entreprise dirigAA©e
par Girard, Phillips et Cahill. Sans rendre compte de toute
la richesse de ces contributions, je me propose de situer
succinctement ’apport de chacune d’entre elles.

Les multiples facettes de I'activitAA© judiciaire sont
AAotudiAA®©es par Jim Phillips et James Muir dans
un texte qui dAA©cortique minutieusement la toute
premiAA re session de 'annAA®©e 1754, tant pour les
procAA s criminels que civils. L’analyse d’une seule ses-
sion pourrait paraAA®tre anecdotique si les auteurs n’y
apportaient pas leurs vastes connaissances sur le fonc-
tionnement de la justice coloniale, sans compter que ce

choix colle trAA"s bien au contexte commAA©moratif
de I'ouvrage. De plus, une telle enquAA’te, qui examine
la justice au quotidien, est plus susceptible de livrer les
diverses modalitAA©s de I'insertion sociale du tribu-
nal, un objectif que les auteurs s’AA®©taient manifeste-
ment fixAA©. Analysant AA©galement le recours judi-
ciaire, Julian Gwynn examine plus spAA®cifiquement
la place des femmes face AA la justice civile coloniale
(1754-1830). L’auteur souligne avec justesse combien les
dossiers civils, contrairement aux procAA@dures crimi-
nelles, sont encore trop souvent nAAogligAA®©s dans
les discussions sur le statut de la femme dans la so-
ciAA©tAAo© traditionnelle (“before the marriage law re-
form”).[6] Vue sous cet angle, la condition juridique de
la femme ne semble pas avoir dAA®©clinAA®, contraire-
ment AA ce que plusieurs prAA©tendent.[7] Non seule-
ment le tribunal nAA©o-AA®cossais reconnaAA®t plei-
nement les droits traditionnels de la veuve, mais dans
les autres procAA"s impliquant des femmes mariAA©es
ou des veuves, il ne dAA©montre aucune forme de dis-
crimination, jugeant parfois mAA*me AA I'avantage de
ces derniAA"res. Mais compte tenu que ces procAA"s
ne forment que 9% de I'ensemble de I'activitAA® judi-
ciaire de la CSNE, on est en droit de se demander si,
dans le recours judiciaire lui-mAA®me, il n’existe pas cer-
tains biais causAA®©s par I'attitude de la justice envers les
femmes ou rAA©sultant AA©galement, comme semble
le suggAA©rer Gwynn (p. 304), de I'attitude des femmes
face AA cette justice et aux droits qui leur sont recon-
nus. Ce problAA 'me important du rapport entre le droit
et la sociAA©tAA®© fait appel AA ce que Lawrence M.
Friedman a appelAA© la culture juridique, interne (celle
des professions juridiques) et externe (celle de la popula-
tion en gAA©nAA®©ral).[8] Mais il est vrai que la culture
juridique populaire est un domaine de recherche, certes
passionnant, mais plus difficile d’accAA"s pour I’histo-
rien des sociAA©tAA®s colonialesA ?

Les quatre derniers textes procAA"dent AA une ana-
lyse des dAA®©cisions du tribunal aux XIXe et XXe
siAA"cles, mais avec des approches et des objectifs as-
sez diffAA©rents. Bernard J. Hibbitts, dans le sillage des
travaux de G. Blaine Baker,[9] cerne un aspect de la
culture juridique nAA©o-AA®©cossaise en AA©tudiant
'influence des sources juridiques amAA®ricaines sur
le raisonnement juridique des magistrats de la CSNE.
L’auteur identifie 'annAA©e 1875 comme ligne de par-
tage approximative entre une pAA©riode nettement in-
fluencAA®©e par le droit amAA®©ricain et une autre su-
bissant davantage I'empreinte du droit anglais et ca-
nadien (ontarien particuliAA rement). Ce faisant, Hib-
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bits distingue 'expAA©rience nAA©o-AA©cossaise de
celle de I'Ontario AAotudiAA©e par Baker, AA la fois
dans le calendrier du changement et dans le double
phAA©nomAA ne de “colonisation” juridique auquel la
Nouvelle-A ?cosse est sujette aprAA”s 1875. James Muir
s’attaque, quant AA lui, aux liens entre les tribunaux
et l'essor du capitalisme industriel. Contrairement aux
rAA©centes rAA®©futations de Peter Karsten[10] ou aux
AAotudes de R.CB. Risk et de quelques autres, il es-
time que I'interprAA®©tation jadis proposAA®©e par Mor-
ton Horwitz sur la transformation du Common Law[11]
trouve AA©cho dans les jugements rendus entre 1834
et 1880 par la plus haute cour nAA©o-AA©cossaise.
En matiAAre de responsabilitAA®© civile, les juges
auraient AA©tAA© conscients des consAA@quences
AAoconomiques de leurs dAA©cisions (instrumen-
talisation) et, une fois les premiAA"res orientations
donnAA®es en faveur des entreprises capitalistes (AA
partir des annAA©es 1870), le tribunal se serait repliAA©
derriAA re un formalisme de bon aloi (stare decisis) pour
maintenir le cap sur cette nouvelle rAA©partition des
coAAnrts et des bAA©nAAofices du dAA©veloppement
industriel. Explorant le domaine du droit constitutionnel,
William Lahey s’est penchAA© sur les causes impliquant
la division des pouvoirs de 1867 ou le statut constitu-
tionnel des provinces. A? son avis, la CSNE rAA®siste
en cette matiAAre AA linfluence du comitAA® ju-
diciaire du Conseil privAA© (jusqu’AA la fin du XIXe
siAA"cle), anticipant mAA®me parfois les dAA®©cisions
de ce tribunal au nom d’une certaine autonomie provin-
ciale que l'auteur est tentAA®©, en derniAA re analyse,
d’attribuer au dynamisme du “local knowledge” de Clif-
ford Geertz.[12] Ce faisant, Lahey entend clairement re-
mettre en question la rAA©cente interprAA©tation de
John T. Saywell[13] voulant que les tribunaux canadiens
aient AAotAA©, dAA"s 1881, menottAA©s par les dic-
tats du Conseil privAA©. Enfin, I'attitude des juges de
la CSNE est AA©galement AA©valuAA©e dans le der-
nier texte du recueil (R. Blake Brown), en regard cette
fois des relations industrielles et plus particuliAA rement
des dossiers d’accrAA©ditation de travailleurs nAA©o-
AA®cossais entendus par le Labour Relations Board entre
1945 et 1967. L’auteur conclut, contrairement AA Popi-
nion trAA"s largement rAA©pandue, que le tribunal de
droit commun n’a pas dAA©montrAA© d’hostilitAA©
envers le syndicalisme et s’est montrAA© souvent res-
pectueux des droits des travailleurs ou de la juridiction
spAAociale du Board en la matiAA "re, surtout AA partir
de 1954.

Dans l'ensemble, The Supreme Court of Nova Sco-

tia constitue donc un ouvrage important, imposant par
la diversitAA®© et la qualitAA© de ses contributions.
Novateur, particuliAA rement en ce qui concerne I’his-
toire juridique nAA©o-AA®©cossaise et mAA*me cana-
dienne, il dialogue avec certaines des plus rAA©centes
AAotudes sur le droit ou sur les transformations du
common law au dix-neuviAA me siAA“cle. Philip Gi-
rard, Jim Philips et Barry Cahill ont su donner AA ce
collectif une cohAA®©sion et un AA©quilibre suffisant
pour nous faire saisir toute la complexitAA®© de la trajec-
toire empruntAA®©e par une institution comme la CSNE,
mAA®me si on peut peut-AA’tre regretter I’absence de
conclusion gAA©nAAo©rale AA ce magnifique ouvrage.
Dans un autre registre, il faut AA©galement souligner
I'apport judicieux de cartes et d’illustrations qui faci-
litent ou complAA“tent la lecture de plusieurs textes. Le
chercheur trouvera AA©galement trAA"s prAA®©cieuse
la description dAA©taillAA©e des registres de la CSNE
qu’offrent en annexe Jim Phillips et John MacLeod.

En derniAA re analyse, le travail de Philip Girard,
Jim Philips et Barry Cahill dAA©@montre aussi que,
pour atteindre les plus haut standards fixAA©s par
I’histoire juridique des derniAA“res annAA®©es, faire le
rAAocit d’un tribunal provincial nAA®©cessite une mul-
tiplicitAA© de perspectives que 'AA©tat actuel des re-
cherches ne permet pas toujours, mAA*me dans le cas de
la Nouvelle-A ?cosse 0AA* I'histoire juridique est pour-
tant particuliAA rement dynamique depuis une ving-
taine d’annAA®es. Ainsi, mAA®me si I'attention parti-
culiAA re portAA©e aux juges AA©tait naturelle et jus-
tifiAAoe, je remarque que les avocats, en tant qu’acteurs
importants du champ juridique nAA©o-AA®©cossais,
ont AAOtAA© laissAA®s dans ombre. Pourtant, leur
voix me semble AA@galement pertinente pour cer-
ner les contours et '’AA@volution de la culture juri-
dique provinciale, I'un des thAA mes privilAA©giAA©s
par plus d'un auteur de l'ouvrage. DAAotachAA®e
de l'autoritAA© du juge, une telle approche apporte-
rait sans doute un portrait plus contrastAA© et ouvri-
rait en tout cas sur une AA®©laboration partagAA®e,
quoique hiAA©rarchisAA©e, des savoirs et des atti-
tudes en matiAA“re de droit. Mais peut-AA’tre suis-
je ici trop influencAA© par IexpAA©rience civiliste
quAA©bAA®©coise qui est la mienneA? Quoi qu’il en
soit, The Supreme Court of Nova Scotia montre de belle
faAA§on le chemin AA suivre, un chemin encore large-
ment inexplorAA© dans les autres juridictions provin-
ciales canadiennes.
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