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RESUME

L’objectif du présent article est de discuter de la présence de décisions
concurrentes dans la régulation juridique de la liberté de religion. Une premiére
approche, majoritaire en droit constitutionnel canadien, reconnait I’expression
religieuse a titre d’identité personnelle. Adoptant un regard subjectif sur le
religieux, ce courant juridique recourt a une justification par contextualisation
(raisons pragmatiques) afin de limiter la liberté de religion. Une seconde
approche, minoritaire, reconnait une dimension sociale et objective a
I’expression religieuse. Adoptant un regard institutionnalisé sur le religieux, ce
courant juridique recourt a une justification par référence (raisons
immatérielles) afin de limiter la liberté de religion. Ces approches juridiques
s’inscrivent dans un contexte social ou la régulation du religieux est ponctuée
par des demandes de sdretés juridiques qui favorisent I’ladoption de réponses
plus restrictives.

[SSN2291-3706

Janvier 2015 | www.religionanddiversity.ca/fr/


mailto:b.lavoie@umontreal.ca

THE RELIGION AMD DIVERSITY PROJECT

La définition juridique de la religion est remplie de promesses tout en étant porteuse de plusieurs
inconvénients (Beaman, 2008). Les garanties constitutionnelles offertes dans les systémes de droit de
nombreuses démocraties actuelles prennent la liberté de religion au sérieux, reconnaissant aux individus le
droit de croire ou de ne pas croire, dans une volonté ferme de lutter contre la discrimination directe ou
indirecte’. Bien que la définition juridique du religieux semble en quelque sorte « un mal nécessaire » afin
de garantir la liberté de religion (Moon, 2008a), il n’en reste pas moins que les éléments que 'on utilise
pour définir « le contenu » de la liberté de religion influencent considérablement le traitement juridique des
litiges impliquant les croyances religieuses.

L’objectif du présent article est de discuter de la présence de décisions concurrentes en droit
canadien concernant le traitement juridique de I’expression du religieux. Je défends I'idée selon laquelle il
est possible d’analyser ces décisions concurrentes par le biais de deux approches distinctives relativement
a la liberté de religion en droit constitutionnel canadien®. Une premiére approche observe I’expression
religieuse en privilégiant I’expression subjective en lien avec I'identité personnelle. Adoptant un regard
subjectif et personnel sur le religieux, ce courant juridique recourt a une justification par contextualisation
(raisons pragmatiques) afin de limiter la liberté de religion. Elle est prédominante en droit canadien depuis
les arréts Syndicat Northcrest c. Amselem (« Amselem ») (2004) et Multani ¢. Commission scolaire
Marguerite-Bourgeois (« Multani ») (2006)°. Une seconde approche reconnait une dimension sociale et
objective a I’expression du religieux. Adoptant un regard institutionnalisé sur le religieux et soucieux
d’offrir une slreté juridique, ce courant juridique recourt a une justification par référence (raisons
immatérielles) afin de limiter la liberté de religion. Cette dynamique est également présente en droit
canadien, de maniére minoritaire, notamment dans les arréts Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson
Colony (« Fréres huttérites ») (2009) et R. c. N.S. (« N.S.») (2012)*. Aprés avoir expliqué ces deux approches,
je vais discuter de celles-ci au regard du contexte sociojuridique particulier de la société québécoise,
notamment en portant attention aux débats des derniéres années relativement a la régulation de la
diversité religieuse.

L’expression personnelle du religieux

Les tribunaux canadiens considérent que les croyances religieuses sont aux fondements personnels de
I’identité morale d’un individu. Depuis I’'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés (« Charte
canadienne ») en 1982 et de la Charte des droits et libertés de la personne (« Charte québécoise ») en 1975,
la liberté de religion bénéficie de garanties constitutionnelles davantage affirmées relativement aux
libertés fondamentales®. L’interprétation large et généreuse adoptée par la Cour supréme dans R. c. Big M.
Drug Mart (1986) (« Big M.») offre une protection constitutionnelle concernant « le droit de croire ce que
I’on veut en matiere religieuse, le droit de professer ouvertement des croyances religieuses sans crainte
d’empéchement ou de représailles et le droit de manifester ses croyances religieuses par leur mise en
pratique et par la culture ou par leur enseignement et leur propagation® ». Il s’agit d’abord d’une
conception de la liberté de religion qui est téléologique et qui s’intéresse a la finalité du droit en question.
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Selon le constitutionnaliste Luc B. Tremblay, cette méthode d’interprétation constitutionnelle adoptée
dans Big M. est fondée sur une argumentation basée d’abord sur un raisonnement analytique (I’existence
d’un lien rationnel entre la protection juridique et un intérét particulier a un sujet capable d’étre titulaire de
droits), puis sur des fondements moraux (un principe de morale politique sous-jacente a la légitimité du
pouvoir) (Tremblay, 1995).

Lorsqu’il est question de liberté de religion, cette interprétation téléologique signifie d’abord la
reconnaissance de I'intérét qu’a un individu a vouloir exprimer ses convictions religieuses. Mais cette
conception de la liberté de religion signifie beaucoup plus que cela : elle veut dire qu’une société
démocratique a moralement le devoir de reconnaitre et de protéger les libertés fondamentales,
notamment la liberté de religion, afin de préserver la [égitimité de pouvoir, laquelle représente I'un des
fondements sociaux du droit. La Cour supréme est également trés attentive a une conception dynamique
et vivante de la liberté de religion (Brun, 2008, p.954-955). En ce sens, non seulement les tribunaux sont-ils
ouverts aux changements de comportements religieux, ou a I"’humeur spirituelle d’un individu, mais ils
s’éloignent généralement d’une analyse statique qui serait a Iabri des changements et des
transformations sociales, notamment concernant les meeurs et les croyances religieuses’.

Depuis 2004 prédomine une conception subjective et personnelle de la liberté de religion en droits
canadien et québécois. Dans le célebre arrét Amselem de 2004, la Cour supréme a rendu une décision
partagée (cinqg contre quatre) et a retenu deux critéres concernant I’analyse de la garantie
constitutionnelle reliée a la liberté de religion : 'aspect personnel et la sincérité de la croyance®. Il s’agit,
selon le professeur Richard Moon, d’une reconnaissance juridique de la religion personnelle selon laquelle
I’Etat s’interdit de jouer le role d’arbitre des croyances en se reportant a des dogmes partagés, a I’avis des
théologiens ou bien aux meeurs spirituelles prédominantes au sein d’'une communauté religieuse (Moon,
2005; Woehrling, 2009; Koussens, 2011). Ainsi, le principal test qui est utilisé dans le traitement juridique de
la liberté de religion est la sincérité de la croyance. Cela est problématique sur plusieurs plans (Charney,
2010; Gaudreault-DesBiens, 2013). Non seulement les tribunaux se privent-ils de preuves pouvant étre
fournies par des experts ou par une lecture des dogmes, mais cela engendre aussi des questionnements
importants sur les déclarations frauduleuses. D’un point de vue sociojuridique, le test de la sincérité est
problématique en raison de la faible « slreté juridique » qu’il offre dans une société sécularisée, marquée
par une réduction des référents collectifs forts et largement partagés (Gaudreault-DesBiens, 2013; Lavoie,
2014b). En raison de son absence de vérification objective (via une expertise religio-logique par exemple),
le test de la sincérité se présente comme étant difficilement prévisible, ce qui ne contribue pas a offrir une
certitude juridique quant au traitement de la liberté de religion par les tribunaux. Cette absence de
certitude ne permet pas d'entretenir cette s(reté juridique réclamée (I'assurance d'un traitement juridique
prévisible) dans les sociétés traversées par une baisse de référents religieux collectifs, telle que la société
québécoise.

Cette approche subjective a été particulierement affirmée dans I’arrét Multani en 2006. Le port
d’un signe religieux?, dans ce cas le kirpan'®, peut-il &tre interdit dans une école publique au Canada? Alors
que I'on présente souvent cette affaire du kirpan sous I’angle de la permission reliée a la liberté de religion
(on a tout de méme autorisé le port du kirpan a I’école), on oublie souvent de mentionner qu’il s’agit en
fait d’une limitation a la liberté de religion, la Cour ayant fixé six conditions limitatives au port du kirpan. Il
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s’agit ici d’une limitation a la liberté de religion qui se justifie par contextualisation au moyen de balises
limitatives reliées a des considérations matérielles et pragmatiques. L’article 5 du code de vie de I’école
secondaire Sainte-Catherine-Labouré, a Montréal, qui prohibe le port d’armes ou d’objets dangereux, peut-
il interdire a un éléve de porter le kirpan? La Cour reconnait certes que I'objectif d’assurer la sécurité dans
les écoles est l1égitime, réel et urgent. Cependant, I’école et la commission scolaire auraient pu trouver une
solution qui aurait été moins attentatoire a la liberté de religion reconnue dans le témoignage de sincérité
du jeune éléve Gurbaj Singh Multani concernant son kirpan. L’importance accordée a la notion d’atteinte
minimale est centrale dans cette dynamique du religieux comme élément central de I'identité personnelle.

En vertu de Iarticle premier de la Charte canadienne™ et de son interprétation dans I’arrét R. c.
Oakes (« Oakes ») (1986), aprés avoir justifié I’existence d’un objectif réel et urgent d’une regle de droit,
une limitation a une liberté fondamentale doit satisfaire a trois critéres précis : a) Il doit y avoir un lien
rationnel entre I’objectif poursuivi et le moyen de I’atteindre; b) L’atteinte a la liberté doit étre la moins
attentatoire possible ; ¢) La justification doit satisfaire un test de proportionnalité au sens strict, soit une
évaluation des valeurs en présence™. Dans Multani, le cceur du débat se situe dans I’atteinte minimale (au
petit b)). En se reportant uniquement a des raisons de sécurité, par ’entremise de son code de vie, lequel
prohibe le port d’armes, la commission scolaire a failli a trouver une solution pragmatique qui aurait permis
de satisfaire a ses exigences de sécurité, tout en limitant I’atteinte a la liberté de religion de Gurbaj Singh
Multani. La solution pragmatique qui existait était 'accommodement raisonnable. L’école aurait pu
accommoder I’éleve en lui permettait de porter son kirpan tout en lui fixant des limitations concrétes et
pratiques, soit les six balises limitatives énoncées dans I’entente initiale avec les parents et reconnues par
le tribunal de premiére instance. La Cour a eu recours, dans ce cas, a cet « outil juridique » qu’est
’accommodement raisonnable, qui a été introduit en droit canadien quelques années plus tot et qui
provenait du droit américain' (Woehrling, 1997-1998 ; Bosset et Eid, 2006). En ce sens, 'accommodement
raisonnable est bel et bien utilisé comme une forme de limitation a la liberté de religion, mais est la moins
attentatoire dans ce contexte particulier. Il s’agit d’une justification par contextualisation notamment
parce que la Cour rappelle qu'il est possible, dans d’autres contextes, notamment celui des avions®™ ou des
tribunaux'®, d’interdire sans condition le port du kirpan".

Cette approche est animée par des principes'® moraux et politiques sous-jacents. En plus de se
baser sur une conception forte du principe d’égalité, ’avis de la juge Charron, dans Multani, mentionne que
de considérer le kirpan comme une simple arme, et non comme un signe religieux appelant a une
protection constitutionnelle, est d’abord un manque de respect pour les croyances religieuses de Gurbaj,
qui a légitimement le droit de défendre son intérét a vouloir obtenir une protection juridique pour ses
croyances religieuses. Mais le refus de vouloir trouver une solution moins attentatoire qu’un réglement de
sécurité interdisant toutes armes est plus grave encore, car il est contraire aux valeurs du multiculturalisme
sur lesquelles est fondée la société canadienne™. L’idéal de la reconnaissance est au coeur de la philosophie
politique du multiculturalisme. Les travaux de Charles Taylor ont démontré l'importance, dans la
construction de la personnalité individuelle, de la reconnaissance collective (Taylor, 1994). Ainsi, un Etat
multiculturel a le devoir moral de reconnaitre la part religieuse de I'identité personnelle d’un individu.
D’ailleurs, les politiques de reconnaissance de Iidentité religieuse ont comme objectif d’assurer I’égale
dignité des citoyens, ce qui n’est pas sans conséquence sur l'intégration des immigrants dans une société
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sécularisée (Modood, 2010). Cette dynamique du religieux comme partie centrale de I'identité personnelle
est ainsi animée par une volonté d’encadrer de maniére contextuelle et pragmatique la liberté de religion,
dans l'objectif politique de promouvoir les valeurs du multiculturalisme, particulierement I'idéal de
reconnaissance, la protection de la diversité religieuse et la défense d’une conception forte de la tolérance
et de I'égalité®.

La reconnaissance d’'une dimension sociale et objective de I'’expression religieuse

Cette approche subjective et personnelle de la religion n’est pas omniprésente dans le paysage
constitutionnel canadien. D’ailleurs, I’arrét Amselem a tout de méme été rendu a cing contre quatre. Alors
que les juges majoritaires ont adopté une conception subjective et personnelle de la religion, les juges
minoritaires ont préféré une conception institutionnelle et communautaire (Moon, 2005, p.207). En effet,
pour les juges Bastarache, LeBel et Deschamps, « puisque la religion est un systéme de croyances et de
pratiques basées sur certains préceptes religieux, il faut établir un lien entre les croyances personnelles du
fidele et les préceptes de sa religion” ». Pour le juge Bastarache, ce « lien doit étre objectivement
identifiable* ». La liberté de religion comporte une dimension personnelle, mais aussi une dimension
sociale, qui implique un rapport avec des tiers®. Les juges minoritaires invoquaient une tension entre la
croyance intime et l'intérét général, notamment avec la notion d’ordre public (Grammond, 2009, p.11).
Selon plusieurs commenteurs, cette conception juridique de la religion adoptée par les juges minoritaires
présente des influences provenant de la culture religieuse catholique, alors que la conception privilégiée
par les juges majoritaires présente des influences provenant de la culture religieuse protestante (Moon,
2005 ; Grammond, 2009 ; Gaudreault-DesBiens, 2007). Bien qu'il ne s'agisse pas d’une corrélation directe, il
est possible d'observer des affinités électives, pour reprendre la terminologie wébérienne, entre d'une
part une approche juridique subjective du religieux et d’une autre part certaines caractéristiques de la
religion protestante, vécue traditionnellement de maniére plus personnelle que la religion catholique.

Sur le plan juridique, I’arrét Multani fut suivi d’une jurisprudence qui se distingue a certains égards.
La Cour supréme du Canada, dans Bruken c. Marcovitz (2007), tout en reconnaissant la nécessité d’évaluer
les valeurs en présence de maniére contextualisée, a tout de méme convenu qu’en I’espece, « I’atteinte a
la liberté de religion est beaucoup moins grave que I'intérét, pour le public, d’assurer la protection de
valeurs fondamentales telles les droits a I’égalité » (Moon, 2008b)**. C’est certainement dans I’arrét Fréres
huttérites en 2009 que la Cour a consenti a une approche plus limitative de la liberté de religion. Dans cette
affaire, les membres du mouvement religieux des Fréres huttérites contestaient la validité
constitutionnelle du programme gouvernemental albertain de piéces d’identité (c’est-a-dire I’obligation de
se faire photographier pour obtenir un permis de conduire) sur la base d’une croyance sincere concernant
interdiction de se faire photographier. Ils demandaient un accommodement raisonnable, soit la
possibilité de posséder un permis de conduire valide, mais ne servant pas de piece d’identité officielle en
raison de I’absence d’une photographie du détenteur du permis. La Cour devait en ce sens évaluer la
proportionnalité des valeurs en présence, soit I"objectif poursuivi par le gouvernement de I’Alberta (le bon
fonctionnement d’un régime de permis de conduire servant de piéce d’identité) et la liberté de religion des
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membres du regroupement religieux des Freres huttérites (qui croyaient sincerement avoir une obligation
religieuse de ne pas se faire prendre en photo). La Cour refusa de consentir a un accommodement
raisonnable au nom de I'intérét public de la politique du gouvernement de I’Alberta®. Selon le professeur
José Woerling, les Fréres huttérites constitue un arrét marquant en matiére de liberté de religion parce
qu’il rend plus facile la réalisation de I"objectif poursuivi au regard du critére de I’atteinte minimale (le b) du
test de Oakes) (Woehrling, 2011). En effet, selon la juge en chef Beverley McLachlin, « le critére de I'atteinte
minimale consiste a se demander s’il existe un autre moyen moins attentatoire d’atteindre I’objectif de
facon réelle et substantielle® ». Or, puisque I'objet méme du systéme est de fournir une sécurité
concernant l'identification des usagers de la route, il n’est donc pas possible d’exempter certaines
personnes de la prise de photo, cela reviendrait a porter atteinte a « I'intégrité » méme de la politique
publique. Cette nouvelle interprétation du critere de Iatteinte minimale, soit I'atteinte réelle et
substantielle de I’objectif (ici I'intégrité du systéme de permis de conduire), rend nettement plus difficile la
recherche d’un autre moyen moins attentatoire a la liberté de religion®’.

C’est ici qu’un regard sur le droit francais, a titre de reflet heuristique, peut nous éclairer. En droit
francais, les limitations reliées a I'intérét public sont en lien avec la notion d’ordre public. Celle-ci
comprend, de maniére classique, la sécurité intérieure et extérieure, I'hygiéne et la santé publique, de
méme que la tranquillité publique (Messner et al., 2013, p.66). Il s’agit la d’'une conception matérielle de
I’ordre public, d’un triptyque prédominant dans la jurisprudence du juge administratif et constitutionnel
résultant également de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme aux articles 8 et
10. Cependant, il est possible de reconnaitre aussi une dimension non matérielle (ou immatérielle) a la
notion d’ordre public. Le Conseil d’Etat a, en 1995, introduit le principe de « dignité de la personne humaine
» comme composante de I’ordre public®®. De plus, le Conseil constitutionnel a récemment établi qu’une
dimension non matérielle de I'ordre public peut regrouper « la moralité publique, soit les exigences
minimales de la vie en société » afin de justifier une loi d’interdiction de dissimuler son visage dans ’espace
public*®. L’ordre public immatériel reste cependant peu présent dans la jurisprudence francaise (Hennette-
Vauchez, 2012). Une limitation a la liberté de religion peut ainsi étre justifiée en se reportant a des principes
de nature non matérielle. Dans le cas de la Loi n®2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du
principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles,
colleges et lycées publics, c’est au nom du principe de laicité que la loi a été adoptée (Messner et al., 2013,
p.68). Selon Pierre-Henri Prélot, les discussions « de principe » ont été mises en avant dans le cas de cette
loi au détriment d’une réflexion au cas d’espece ; « pour certains, le foulard est incompatible "par essence"
avec I’école » (ibid.). D’ailleurs, la majorité des interventions parlementaires précédant I’'adoption de cette
loi se sont concentrées sur le respect du principe de laicité comme rempart a la fragmentation de la société
francaise®’.

La Cour supréme du Canada semble recourir a une justification similaire dans le cas de Fréres
huttérites, en se reportant au critére immatériel, dit « réel et substantiel », de I"objectif poursuivi. D’une
certaine facon, la Cour s’éloigne de Multani au regard de la justification a I’atteinte a la liberté de religion
selon le critere de Patteinte minimale, lequel constituait jusqu’ici, le « cceur du débat » (Berger, 2010). En
déplacant le noeud de Pargument de Patteinte minimale (le b) du test de Oakes) vers le test de
proportionnalité au sens strict (le ¢)), la Cour a adopté une approche plus limitative de la liberté de religion
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(Buckingham, 2009). Ainsi, « le fait d’examiner la justification du refus de I’exemption a I’étape de la
proportionnalité au sens strict plutét qu’a celle de l’atteinte minimale a pour effet d’augmenter
considérablement la difficulté de la démonstration aux demandeurs », étant donné que le moyen utilisé
constitue le seul pouvant atteindre désormais I’objectif « réel et substantiel » poursuivi (Woehrling, 2011,

P.9).

Puisque I'objectif poursuivi reconnu est I'intégrité de la politique publique, il est tres difficile, voire
désormais impossible, de démontrer qu'il serait envisageable d'accorder un accommodement raisonnable
sans porter atteinte de maniére disproportionnée a I'intégrité de ladite politique publique. En effet, étant
donné que le but de la politique publique est la constitution d'un systeme de piéces d'identité, consentir a
un accommodement raisonnable selon lequel un permis de conduire sera délivré sans photo, méme pour
les quelques centaines de membres de la communauté religieuse, reviendrait a porter atteinte au but
méme de la politique. Selon la doyenne Nathalie Des Rosiers, le cas des Fréres huttérites représente non
seulement un arrét qui peut étre lu comme étant en réaction a Multani, mais ce sont les valeurs mémes du
multiculturalisme qui semblent y étre a leur point de rencontre (Des Rosier, 2010).

Dans un arrét plus récent, N.S. (2012), la Cour, de maniére divisée (une majorité et deux dissidences
opposées 'une a l’autre), s’est penchée sur le port du voile intégral (nigab) par un témoin a un proces.
Alors que la majorité évite de l'interdire ou de 'autoriser a priori, préférant laisser le juge en instance
évaluer la conciliation entre le droit a la liberté de religion du témoin et le droit a un procés juste et
équitable du défendeur, les deux dissidences ont plutot préféré I'autoriser a priori (juge Abella), soit
Pinterdire a priori (juge Lebel). La juge en chef McLachlin, qui a fait part de I’opinion majoritaire, mentionne
qu’« une réponse laique obligeant les témoins a laisser de c6té leur religion a ’entrée de la salle d’audience
est incompatible avec la jurisprudence et la tradition canadienne », tout en reconnaissant que, dans
certaines circonstances, la crédibilité d’'un témoignage « peut exiger que la personne soit tenue d’enlever
son nigab®' ».

La juge Abella, de son c6té, estimait que « le préjudice que I'on cause a une plaignante en
I’obligeant a enlever son nigab durant son témoignage I’emporte généralement sur toute atteinte a
I’équité du procés® ». En interdisant le port du nigab en cour, la juge Abella soutenait que les personnes
qui portent le nigab pourraient choisir de ne pas porter d’accusation ou ne pas accepter de témoigner au
proces d’une autre personne. Pour les personnes touchées, « cela revient a poser au-dessus de la porte de
la salle d’audience une affiche disant : "Les minorités religieuses ne sont pas les bienvenues"? ». Plusieurs
autres cas peuvent se présenter ou il est impossible de lire ’expression faciale d’un témoin : accident facial,
recours a un interprete, personne atteinte de surdité, etc.

Pour le juge Lebel, « ’examen de cet aspect de I’affaire peut introduire d’autres interrogations sur
le sens du multiculturalisme dans notre environnement démocratique®* ». Tout en ne mettant pas en doute
la sincérité de la plaignante concernant le port de son nigab, il a toutefois rappelé que le Canada demeure
essentiellement fidéle au modéle accusatoire. Pour le juge québécois, « il faut adopter une régle claire.
Dans le contexte des valeurs sous-jacentes du systeme de justice canadien, le port du nigab ne devrait pas
&tre permis en raison de son incidence sur les droits de la défense® ». Rappelant I'importance des « valeurs
communes » et les « racines » de notre société, le juge Lebel préconise « une interdiction claire de porter le
niqab*® ».
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Cette jurisprudence récente démontre I'attention grandissante de la part de la Cour supréme du
Canada pour des considérations objectives ou d'ordre sociétal relativement a la liberté de religion. La
recherche de critéres de définition a priori, de méme que I'ascension manifeste pour la recherche d'une
certitude juridique dans le traitement constitutionnel de la liberté de religion, contrebalance sérieusement
I'approche dite subjective et pourtant majoritaire. Ces dernieres décisions peuvent étre lues a contresens
du courant juridique développé au début des années 2000 avec l'arrét Amselem. Il semble que cette
dissension grandissante ne soit pas sans influence du contexte sociojuridique canadien, et particulierement
le contexte québécois.

Le contexte sociojuridique de la réception sociale de cette dynamique juridique

La réception sociale de I’approche majoritaire, dite « subjective et personnelle », fut mitigée au sein
de population canadienne. C’est certainement dans la province de Québec que les réactions ont été les
plus virulentes. Le jour méme du jugement Multani sur le kirpan, deux importants quotidiens québécois, La
Presse et Le Devoir, ont recu une quantité importante de lettres, essentiellement négatives®. Dans un
article paru le 4 mars 2006, intitulé « Derriere le kirpan. Le jugement de la Cour supréme pose la question
de I'intégration des minorités culturelles », le journaliste Brian Myles a placé la décision Multani au regard
de questionnements importants sur ’'aménagement de la diversité culturelle et la régulation de la religion
dans une société sécularisée. Opposant le modéle multiculturel canadien au modéle laic francais, Myles
soulignait la présence d’un « malaise » chez les Québécois (Myles, 2006). De son c6té, I’éditorialiste André
Pratte notait un mélange entre intolérance et incompréhension dans les réactions populaires au jugement
de la Cour (Pratte, 2006).

A Ihiver 2007, le débat a pris une tournure inquiétante selon le gouvernement du Québec®, 3 tel
point qu’il décida, le 8 février, de créer une commission de consultation sur le sujet. Dirigés par les
professeurs Gérard Bouchard et Charles Taylor, les travaux de la Commission de consultation sur les
pratiques d’accommodement reliées aux différences culturelles se sont tenus durant une année, de février
2007 a mars 2008%°. Le rapport définitif, remis le 22 mai 2008, mentionnait d’abord que les commissaires
avaient interprété de maniére large le mandat qui leur avait ont été confié, évitant de se limiter a une «
simple mécanique juridique » pour offrir une réflexion plus large sur l'intégration des immigrants et les
normes de la vie collective québécoise*’. Rappelant d’abord qu’il s’agissait davantage d’une « crise des
perceptions » que d’une véritable crise reliée aux accommodements raisonnables, les auteurs du rapport
ont insisté sur I'insécurité identitaire des Québécois d’origine canadienne francaise.

La proposition principale du rapport Bouchard-Taylor concernait le modéle d’intégration québécois,
reconnu comme étant I'interculturalisme. Tout en critiquant ouvertement I’approche francaise en matiere
de politiques d’intégration et d’interprétation du principe de laicité (Adelman, 2011, p.253), les auteurs ont
également pris leurs distances vis-a-vis du multiculturalisme, « qui accorde la priorité a la diversité » au
détriment d’une majorité historique (Québec, 2008, p118). L’interculturalisme est porteur d’une tension
entre deux poéles, soit le respect de la diversité ethnoculturelle d’'une part et la continuité du noyau
francophone, qualifiant ce régime de pluralisme intégrateur*. En reconnaissant que le cadre de
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fonctionnement de ce nouveau régime est le Québec comme nation, I'accent a été mis sur la réciprocité,
les interactions, empreintes de dualité®, entre le noyau francophone et la diversité ethnoculturelle. Cette
proposition de l'interculturalisme se présentait ainsi comme une critique a la fois des modéles francais et
canadien®. De plus, le rapport proposait un régime québécois de laicité, qualifié de « laicité ouverte ». Se
distinguant clairement de qu’ils considéraient comme étant une « laicité rigide », les auteurs ont reconnu
deux finalités a la laicité, soit I’égalité morale des personnes et la liberté de conscience et de religion, ainsi
que deux structures institutionnelles afin de réaliser ces finalités, soit la neutralité de I’Etat et la séparation
de P’Etat et de I’Eglise (Québec, 2008, p.135-136). Prénant I'exigence de neutralité pour les institutions, et
non pour les individus, la laicité ouverte s’opposait ainsi fermement a l'interdiction du port de signes
religieux pour les employés de I’Etat**.

De 2006 a 2014, plusieurs retombées sont a noter concernant ce débat sur les accommodements
raisonnables. Sur le plan intellectuel, les positions se sont divisées en deux orientations a donner au
principe de laicité. Dans le Manifeste pour un Québec pluraliste, publié dans Le Devoir en février 2010, on 'y
défendait une laicité dite « ouverte », c’est-a-dire la nécessaire combinaison entre la finalité de la laicité, la
protection de la liberté de conscience et les moyens pour y parvenir, la neutralité religieuse de I’Etat
(Bosset et al., 2010). En ce sens, le port de signes religieux dans les institutions publiques devait étre
autorisé, s’inscrivant ainsi dans la lignée de plusieurs recommandations provenant du rapport Bouchard-
Taylor. Dans la Déclaration pour un Québec laique et pluraliste, publié dans Le Devoir en mars 2010, on y
défendait plutdt une laicité « tout court », soit la nécessité d’affirmer la neutralité religieuse de I’Etat et de
tous ses agents (Baril et al., 2010). Alors que certaines positions étaient plus conservatrices (Bock-Coté,
2008) ou libérales (Weinstock, 2011), d’autres avancaient la spécificité québécoise comme position
mitoyenne entre ’Amérique du Nord et ’Europe (Lefebvre, 2013).

Conclusion : la contingence sociojuridique d’'une dynamique incertaine

Ainsi, loin de représenter un déterminisme juridique, ces dynamiques discordantes du droit constitutionnel
canadien relativement a la liberté de religion laissent plutét présager une incertitude. Sur le plan Iégislatif,
le gouvernement du Québec déposa en 2010 le projet de loi n°94, Loi établissant les balises encadrant les
demandes d’accommodement dans I’Administration gouvernementale et dans certains établissements, ou
’on mentionnait que les demandes d’accommodement seraient consenties si elles respectent la Charte
québécoise, de méme que la neutralité religieuse de I’Etat (article 5). Il est a noter que I’article 6 prévoyait
qu’un membre du personnel et qu’une personne a qui des services sont fournis « ait le visage découvert
lors de la prestation des services® ». A 'automne 2013, le gouvernement du Québec a présenté le projet de
loi n°60 Charte affirmant les valeurs de laicité et de neutralité de I’Etat ainsi que d’égalité entre les femmes
et les hommes et encadrant les demandes d’accommodement, qui a suscité un débat d’une rare intensité
au sein de la société québécoise. Ce projet de loi affirmait d’abord la neutralité religieuse de I’Etat et le
caractere laique des organismes publics (articles 1 et 2), tout en énoncant des devoirs de neutralité et de
réserve en matiére religieuse pour les membres du personnel d’un organisme public (articles 3 et 4). Il est a
noter que I'article 5, celui sur lequel le débat public s’est principalement centré, se lit comme suit :

- Janvier 2015 | www.religionanddiversity.ca/fr/



THE RELIGION AMD DIVERSITY PROJECT

Un membre du personnel d’un organisme public ne doit pas porter, dans I'exercice de ses
fonctions, un objet, tels un couvre-chef, un vétement, un bijou ou une autre parure,
marquant ostensiblement, par son caractére démonstratif, une appartenance religieuse.

De plus, il est intéressant de mentionner que les articles 6 et 7 reprenaient I’article 6 du projet de loi n° 94
concernant le visage a découvert.

Finalement, a la suite d’'un long débat public divisé*®, le projet de loi fut finalement abandonné
aprés la défaite du Parti Québécois aux élections générales du 7 avril 2014. Le nouveau gouvernement
libéral semble ouvert a la reprise de ce projet de loi, tout en évitant les mesures plus controversées,
notamment l'article 5 sur le port de signes religieux. Ainsi, il semble que la trajectoire québécoise et
canadienne que prend le traitement juridique de la liberté de religion depuis le milieu des années 2000 fait
désormais preuve d’une certaine forme de « nervosité », rendant celle-ci hautement incertaine.
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1. Au Canada, voir R. c. Big M. Drug Mart Ltd, 1985 CSC 295. Au Canada, le principe de non-discrimination découle de I’art. 15 de la
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(2007) Introduction. In : JEZEQUEL, M. Les accommodements raisonnables: quoi, comment, jusqu’ou? Des outils pour tous,
Cowansville : Yvon Blais.

2. L’analyse porte principalement sur le droit canadien. Cependant, le regard comparatif sur le droit francais est intéressant
étant donné certaines ressemblances, particuliére en raison de la culture juridique civiliste présente en droit québécois. Le droit
francais est utilisé ici comme une sorte de « reflet » heuristique. Cette méthode a été utilisée dans LAMPRON, L.-P. (2011)
L’existence d’une hiérarchie juridique favorisant la protection des convictions religieuses au sein des droits fondamentaux
canadiens, Thése de doctorat (LL.D.), Université Laval et Université d’Avignon et des pays de Vaucluse. Pour une réflexion sur
Iinterdisciplinarité entre le droit et la sociologie, on peut consulter LAVOIE, B. (2014a) Ecueils et objectifs partagés entre juristes
et sociologues: Réflexions sur le dialogue interdisciplinaire entre le droit et la sociologie. Canadian Journal of Law and Society /
Revue Canadienne et Droit et Société, 29 (1).

3. Cette dynamique est également présente, bien qu’en état d’infériorité, en droit francais. La thése de I’'auto-compréhension de
la croyance religieuse est discutée dans la doctrine francaise et présente dans la jurisprudence de la CEDH. Voir MESSNER, F.,
PRELOT, P.-H. et WOEHRLING, J.-M. (2013) Droit francais des religions, Paris : LexisNexis., pp 47-48.
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4. Voir I'avis des juges minoritaires dans Syndicat Northcrest c. Amselem, 2004 CSC 551. Voir I'avis des juges majoritaires dans
Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, 2009 CSC 37. Voir I’avis des juges minoritaires LeBel et Rochstein dans R. ¢. N.S,,
2012 CSC 72.

5. Avant I"adoption de ces chartes, la Déclaration canadienne des droits était le principal référent en matiére de protection
constitutionnelle. Depuis Amselem, les tribunaux considérent que la liberté de religion définie a I'article 2 de la Charte
canadienne et a Iarticle 3 de la Charte québécoise est comprise indistinctement. Voir Syndicat Northcrest c. Amselem, 2004 CSC
551.

6. R. c. Big M. Drug Mart Ltd., 1985 CSC 295.

7. Rien n’empéche les tribunaux de tenir compte de I’histoire religieuse d’une communauté ou de ’ensemble de la société. Voir
R. c. Big M. Drug Mart Ltd., 1985 CSC 295.

8. Syndicat Northcrest c. Amselem, 2004 CSC 551.

9. Tout au long de ce débat judiciaire, Gurbaj Singh Multani a défendu que son kirpan avait pour lui une signification religieuse.
D’ailleurs, aucune des parties en présence n’a remis en cause cette défense. Voir Multani c. Commission scolaire Marguerite-
Bourgeoys, 2006 CSC 256.

10. Un kirpan est un poignard symbolique ayant I’aspect physique d’une dague recourbée dont la lame est en acier. Il peut
signifier un rappel symbolique des souffrances subies par les sikhs en raison de leurs croyances religieuses.

11. 1- Que le kirpan soit porté sous ses vétements ; 2- Que le fourreau dans lequel le kirpan se trouve ne soit pas en métal, mais en
bois, de facon qu’il perde son aspect contondant ; 3- Que le kirpan soit placé dans son fourreau, enveloppé et cousu d’une facon
sécuritaire dans une étoffe solide et que le tout soit cousu au guthra; 4- Que le personnel de I’école puisse vérifier, de fagon
raisonnable, que les conditions imposées ci-dessus sont respectées; 5- Que le requérant ne puisse en aucun temps de départir
de son kirpan et que la disparition de ce dernier soit rapportée aux autorités de I’école immédiatement ; 6- Qu’a défaut de
respecter le présent jugement, le requérant perdra définitivement le droit de porter son kirpan a I’école. Il s’agit d’ailleurs des
conditions initiales convenues entre les parents et la direction de I’école et confirmées en premiére instance.

12. L’article se lit comme suit : « La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés. lls
ne peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se
démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique ».

13. R. c. Oakes, 1986 CSC 103. Pour une analyse détaillée, voir TREMBLAY, L.B. et WEBBER G.C.N. (2009) Les limitations des droits
de la Charte: essais critiques sur I’arrét R. c. Oakes/The Limitation of Charter of Rights: Critical Essays on R. v. Oakes, Montréal :
Editions Thémis.

14. Commission ontarienne des droits de la personne (O’Malley) c. Simpsons-Sears, 1985 CSC 536

15. Nijjar v. Canada 3000 Airlines Ltd., [1999] C.H.R.D. n° 3, par. 38 (Tribunal canadien des droits de la personne).

16. Rv. Hothi, [1985] M.J. (Quicklaw) n® 318, confirmé par la Cour d'appel du Manitoba : [1985] M.J. (Quicklaw) n°376. La Cour
supréme a refusé d'entendre I'appel: [1986] S.C.C.A. n° 9; R. c. Kaur, [1997] Q.J. (Quicklaw) n°5066, (Cour municipale de Ville
Saint-Laurent).
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