L'obligation d’'accommodement raisonnable
et I'adaptation de la societé
a la diversite religieuse

José Woehrling’

L'obligation d’accommodcement {ou d’adaptation) oblige,
dans certains cas, I'Etat, les personnes et les entreprises privées
& modificr des normes, des pratiques ou des politiques Iégitimes
ct justifiées, qui s’appliquent sans distinction 2 tous, pour tenir
compte des besoins particulicrs de certaines minorités, princi-
palement Ies minorités cthniques ct religicuses.

Le concept d’accommodement raisonnable a d’abord été
¢laboré 3 partir du principe d’égalité par les tribunaux spéciali-
sés des droits de la personne chargés d*appliquer Ies lois relati-
ves aux droits de la personne. Dans cc cadre, Iobligation
d’accommodement s’applique principalement en matitre de
relations d’emploi ct de fourniture de biens et de services desti-
nés au public, ct clle visc les organismes gouvemementaux et
les entreprises privées auxquels Ia loi s*applique. Elle les oblige
2 faire un cffort pour tenter d’adapter leurs normes ¢t politiques
aux croyances ct pratiques religicuscs avece lesquelles celles-ci
cnlrent en conflit, & moins que I’adaptation requise n’entraine
unc contrainte excessive.

L’obligation d’accommodement peut également découler
du droit & Pégalité et de la liberté de religion garantis par la
Charte canadienne des droits et liberiés et par la Charte des
droits et libertés de la personne du Québec. Elle s’impose alors
au législateur et & I"autorité réglementaire qui devront prévoir
des exceptions pour permettre les pratiques religicuses qui se-
raicnt autrement contrariées ou empéchées par Papplication de
leurs normes. Si unc disposition Iégislative ou réglementaire ne
respecle pas celte obligation d’adaptation, clle devra étre invali-
dée ou, si les circonstances le permettent, reformulée par les tri-
bunaux dc fagon a y ajouter I'exception ou I’adaptation requise,
3 moins qu’on nc puissc démontrer que la disposition telle
qu’adoptée par lc Iégislateur constitue déja le moyen le moins
restrictif pour atteindre un objectif social important.

On reproche 3 Faccommodement raisonnable (tout
comme 3 la politique du multiculturalisme) de favoriser la
ghettoisation des minorités et de fragmenter I'identité nationale.
Au contraire, pour les défenscurs des politiques pluralistes et
multiculturelles, la reconnaissance de la différence ct les adap-
tations qui sont consentics aux minorités faciliteront le plus
souvent, 3 moycn ct a long terme, leur intégration harmonicuse,
méme si, 3 court terme, ces politiques peuvent avoir pour cffet
de souligner certains traits ¢t comportements particulicrs de ces

groupes.

‘The duty to accommodate requires the State and private
persons or corporations to alter standards, practices and policics
that are legitimate and applied equally to everyone, in order to
adapt them to the specific needs of certain groups, in particular
ethnic and religious minorities.

This duty has first been developed — as the proper rem-
edy in cases of indirect discrimination — by the specialized
human rights tribunals that apply provincial, teritorial and fed-
eral human rights acts. In this context, the right to rcasonable
accommodation exists mainly in the area of employment and
with respect to the provision of services, goods and facilitics.
The duty requires governmental bodics and private persons or
companies to change their rules and policies in order to ac-
commodate the needs of those whose right to equality has been
infringed, unless the needed accommodation would impose un-
duc hardship.

The duty to accommodate can also result from the right
to equality and freedom of religion guaranteed by the Canadian
Charter of Rights and Freedoms and the Quebec Charter of
Human Rights and Freedoms. 1t then imposes on the legislature
and on bodies enacting regulations an obligation to accommo-
date the special needs of minorities in order to allow religious
practices that would otherwise be prohibited or hindered by the
effect of neutrally phrased and applicd legislation. If a legisla-
tive measure does not contain the proper exemption, it must be
struck down or, if circumstances allow, it will be “recon-
structed”™ by the courts so as to include the needed accommoda-
tion. When applicd to legislative acts or delegated legislation,
the limits of the duty to accommodate must be assessed under
section 1 of the Canadian Charter. No accommodation will be
required if it can be shown that the legislative measure, as
adopted, alrcady uses the least restrictive means for attaining an
important social objective.

The duty to accommodate has been criticized (as has the
multiculturalism policy) for cncouraging the ghettoisation of
minorities and for fragmenting the national identity. On the
other hand, proponents of the duty and of other measures aimed
at furthering cultural diversity are convinced that the recogni-
tion of minoritics and the accommodation of their differences
will, in the long run, facilitate rather than prevent their organic
integration into thc mainstream of socicty.
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D. Les conditions a remplir pour invoguer la liberté de religion afin
d’obtenir un accommodement
1. La nature des convictions, croyances et pratiques protégees
2. Lexistence des préceptes invoqués et la sincérité de la personne
qui les invoque
3. Leffet de la norme ou de la pratique contestée sur les croyances

Conclusion
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Introduction

La composition de la population canadienne et québécoise se diversifie de plus en
plus sur les plans culturel et religieux. Ce phénoméne résulte des changements ap-
portés a la politique d’immigration depuis une quinzaine d’années : pendant long-
temps, les immigrants sont surtout venus d’Europe ; aujourd’hui, ils sont essentielle-
ment originaires d’Asie, d’ Afrique et des Caraibes'. L’arrivée de personnes d’origines
trés diverses souléve évidemment le probléme de leur intégration. Les pratiques reli-
gieuses et les habitudes culturelles des nouveaux immigrants sont parfois difficiles a
concilier avec les normes communément acceptées par la société québécoise et cana-
dienne. Pour maintenir leurs traditions et leur identité, les groupes ethnoculturels nou-
vellement installés multiplient donc les demandes d’accommodement, c’est-a-dire de
modification ou d’ajustement des régles généralement applicables, pour les adapter a
leur situation spécifique. Il en résulte une complexité croissante de la gestion de la di-
versité ethnoculturelle et religieuse, autant pour les organismes publics que pour les
entreprises privées. Pour ces deux catégories d’organisations, le défi est de s’adapter
aux nouvelles caractéristiques culturelles et religieuses de leur clienttle et de leurs
employés.

Dans ce contexte, 1’obligation d’accommodement (ou d’adaptation) raisonnable
constitue un instrument de maintien des identités particuli¢res et de gestion de la di-
versité ethnoculturelle. En effet, I’obligation d’accommodement oblige dans certains
cas I’Etat et les personnes ou entreprises privées 2 modifier des normes, des pratiques
ou des politiques légitimes et justifiées, qui s’appliquent sans distinction a tous, pour
tenir compte des besoins particuliers de certaines minorités, surtout ethniques et reli-
gieuses.

L'obligation d’accommodement peut étre principalement fondée sur le droit a
I’égalité et la liberté de religion. En fait, le concept d’accommodement raisonnable a
d’abord été élaboré, a partir du concept d’égalité, par les tribunaux spécialisés appli-
quant les lois relatives aux droits de la personne adoptées par les législatures cana-
diennes. Ces lois ont essentiellement pour but d’interdire la discrimination. Dans le
cadre des lois sur les droits de la personne, I’obligation d’accommodement s’applique
principalement dans le domaine des relations d’emploi et dans celui de la fourniture
de biens et de services destinés au public. Elle vise les organismes gouvernementaux
et les entreprises privées auxquels la loi — fédérale, provinciale ou territoriale —
s’applique. Elle les oblige a faire un effort pour tenter d’adapter leurs normes et poli-

" En 1996, dix pays fournissaient au Canada un peu plus de la moitié de ses immigrants (125 563
sur un total de 224 050, soit 56%) : Hong Kong (29 871) ; Inde (21 166) ; Chine (17 479) ; Taiwan
(13 165) ; Philippines (12 923); Pakistan (7 724) ; Sri Lanka (6 117) ; Etats-Unis (5 789) ; Iran (5
770) ; Royaume-Uni (5 559). Par rapport 2 une population de 28,8 millions d’habitants, le nombre des
nouvelles admissions chaque année représente 0,7% de la population. Voir Gestion et technologie de
I'information et Politiques, planification et recherche stratégique de Citoyenneté et Immigration Ca-
nada, Faits et chiffres 1996, Ottawa, Approvisionnements et Services Canada, 1997, en ligne : Ci-
toyenneté et Immigration Canada, <http://Canada.metropolis.globalx.nct/rescarch-
policy/f&ff/cover_f.html> (date d’accés : 29 juin 1998).
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tiques aux croyances et pratiques religieuses avec lesquelles celles-ci entrent en con-
flit, 2 moins que ’adaptation requise n’entraine une contrainte excessive. Les princi-
pes développés par les tribunaux des droits de la personne en maticre
d’accommodement raisonnable ont ét€ repris et entérinés par les tribunaux judiciaires,
y compris [a Cour supréme du Canada.

L’ obligation d’accommodement peut également découler du droit & 1’égalité et de
la liberté de religion garantis par la Charte canadienne des droits et libertés’ et par la
Charte des droits et libertés de la personne du Québec’. Elle s’impose alors généra-
lement au législateur et a ’autorité réglementaire qui devront prévoir des exceptions
pour permettre les pratiques religieuses qui seraient autrement contrariées par
I’application de leurs normes. Si une disposition 1égislative ou réglementaire ne res-
pecte pas cette obligation d’adaptation, elle devra étre invalidée ou, si les circonstan-
ces le permettent, reformulée par les tribunaux de fagon a y ajouter ’exception ou
I’adaptation requise & moins que la disposition contestée ne constitue déja le moyen le
moins attentatoire pour atteindre un objectif social important.

Méme si I’obligation d’accommodement peut se fonder autant sur la Charte ca-
nadienne et la Charte québécoise que sur les lois relatives aux droits de la personne,
les tribunaux semblent avoir plus de réticences a I'imposer au législateur et a
’autorité réglementaire qu’aux employeurs et aux fournisseurs de biens et de services
publics ou privés. Cela tient sans doute au fait que les concepts élaborés dans le do-
maine des relations de travail et dans celui de I’accés aux biens et aux services ne sont
pas toujours faciles & transposer dans le cadre du contrdle judiciaire de la législation.

. L’obligation d’accommodement fondée sur le droit a I’égalité
dans le cadre des lois relatives aux droits de la personne

Dans le cadre des lois relatives aux droits de la personne, la Cour supréme du Ca-
nada, reprenant en cela la jurisprudence des tribunaux sur les droits de la personne, a
trés clairement fait découler I’obligation d’accommodement raisonnable du droit &
I’égalité et de I’interdiction de la discrimination, particulierement la discrimination
indirecte. Jusqu’a présent, les arréts de la plus haute cour canadienne sur cette ques-
tion ont toujours porté sur les relations de travail, mais la jurisprudence des tribunaux
spécialisés montre que I’obligation d’accommodement existe dans tous les domaines
d’activité visés par les lois sur les droits de la personne, notamment celui de la four-
niture de biens et de services. Aprés avoir examiné le fondement et le domaine
d’application de [’obligation d’accommodement, nous verrons que ses limites
s’expriment dans le concept de «contrainte excessive».

* Partie [ de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada
(R.-U.), 1982, c. 11 [ci-aprés Charte canadienne).
*L.R.Q. c. C-12 [ci-aprés Charte québécoise].
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A. Lobligation d’accommodement, corollaire de linterdiction de Ia
discrimination indirecte

Tant au Québec qu’ailleurs au Canada, la doctrine’ et la jurisprudence considérent
que le fondement juridique de 1’obligation d’accommodement raisonnable est d’abord
constitué par le principe d’égalité et que ’obligation s’applique surtout dans les cas de
discrimination indirecte. Elle n’a pas a étre prévue expressément par le législateur,
elle fait partie intégrante du concept d’égalité. C’est ce qu’illustre la premigre décision
dans laquelle la Cour supréme a reconnu Iexistence de [’obligation
d’accommodement, 1’affaire Commission ontarienne des droits de la personne c.
Simpson-Sears Limited’. La Cour Ia fait découler du Code des droits de la personne
de I’Ontario® qui, a I’époque, ne la prévoyait pas expressément. Parlant au nom de la
Cour, le juge Mclntyre écrit :

Dans un cas de discrimination fondée sur la croyance et résultant de ’effet
d’une condition ou d’une régle qui est raisonnablement liée & ’exécution des
fonctions et qui n’est pas discriminatoire & premiére vue, [...] [{]a régle ou Ia
condition de travail n’est pas annulée, mais son effet sur le plaignant doit étre
étudi€ et si I’on veut mettre en application ’objet du Code ontarien des droits
de la personne un accommodement quelconque s’impose de la part de
P’employeur au profit du plaignant’.

L]

* Pour la doctrine relative 2 la Charte québécoise, voir notamment P, Carignan, «L'égalité dans le
droit : une méthode d’approche appliquée  Iarticle 10 de la Charte des droits et libertés de la per-
sonne» (1987) 21 R.J.T. 491 aux pp. 530-31 ; P. Bosset, La discrimination indirecte dans le domaine
de Uemploi : aspects juridiques, Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1989 aux pp. 101-03 ; M. Caron,
«Les concepts d’égalité et de discrimination dans la Charte québécoise des droits et libertés de la per-
sonne» dans Barreau du Québec, Service de la formation permanente, Développements récents en
droit administratif (1993), Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1993 2 la p. 39 et 5., 57 ; D. Proulx, La
discrimination dans I’emploi : les moyens de défense, Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1993 2 la p.
122, Pour la doctrine relative aux lois sur les droits de la personne des autres provinces, voir notam-
ment M.D. Lepofsky, «The Duty to Accommodate: A Purposive Approach» (1992) 1 Can, Lab. L.J. 1
aux pp. 1, 2, 11, 18, 19 ; D. Gibson, The Law of the Charter: Equality Rights, Scarborough, Carswell,
1990 aux pp. 133-36.

* [1985] 2 R.C.S. 536, 23 D.L.R. (4") 321 [ci-aprés O’Malley avec renvois aux R.C.S.}. Dans cette
affaire, la Cour a jugé que la plaignante, Mme O’Malley, & laquelle sa religion prescrivait
Pebservance stricte du sabbat a partir du coucher du soleil le vendredi jusqu’au coucher du soleil le
samedi, était victime de discrimination indirecte fondée sur la religion du fait que son employeur in-
sistait pour Ia faire travailler le vendredi soir et le samedi. Ce dernier ne s’était pas acquitté de son
obligation, soit en lui offrant un accommodement raisonnable en modifiant ses horaires de travail, soit
en démontrant qu’un tel arrangement entrainerait pour lui une contrainte excessive.

¢ L.R.O. 1980, c. 340. Depuis cette époque, le code ontarien a été modifié 3 quelques reprises. En
vertu de modifications qui lui ont été apportées en 1986, il prévoit désormais P’obligation
d’accommodement raisonnable de fagon expresse ; voir Code des droits de la personne, L.R.O 1990,
c. H.19, art. 11, 24.

” O’Malley, supra note 5  la p. 552, juge Mclntyre.
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Le Code confere le droit de ne pas étre victime de discrimination dans son em-
ploi. Méme si aucun droit ne saurait étre considéré comme absolu, une consé-
quence naturelle de la reconnaissance d’un droit doit étre I’acceptation sociale
de Pobligation générale de le respecter et de prendre des mesures raisonnables
afin de le protéger. [...] Dans le présent cas, conformément aux dispositions et a
I’objet du Code ontarien des droits de ia personne, le droit de I’employé exige
que P’employeur prenne des mesures d’accommodement raisonnables”.

Dans une décision postérieure, 1’affaire Commission scolaire régionale de Chambly c.
Bergevin’®, la Cour supréme a clairement réaffirmé que P’obligation d’accommodement
raisonnable découle du principe d’égalité prévu a I’article 10 de la Charte québécoise,
selon lequel il y a discrimination «lorsqu’une [...] distinction, exclusion ou préférence
a pour effet de détruire ou de compromettre ce droit [le droit a la reconnaissance et a
’exercice, en pleine égalité, des droits et libertés de la personne]»” :

Pour qu’il y ait égalité et équité véritables en milieu de travail, quelles que
soient les croyances religicuses des employés, il va de soi que I’employeur doit
étre tenu de prendre des mesures raisonnables pour s’entendre avec les em-
ployés Iésés par les régles en matiére d’emploi. Cela est essentiel a la réalisa-
tion de P'objet des lois en matigre de droits de la personne. [...] Ce principe
[’accommodement raisonnable] est si important que le juge Mclntyre a indi-
qué, au nom de notre Cour a I’'unanimité, dans ’arrét O’Malley [...] qu’une me-
sure d’accommodement raisonnable fait partie intégrante du droit & ’égalité"’.

Comme nous I’avons déja souligné, I’obligation d’accommodement raisonnable
n’existe pas seulement en matiére de relations de travail ; elle peut apparaitre dans
tous les domaines d’activité visés par les lois relatives aux droits de la personne. En
outre, elle n’est pas limitée aux cas de discrimination religieuse : ceux fondés, par
exemple, sur le handicap, le sexe ou la grossesse peuvent également donner lieu a une
telle obligation®.

* Ibid. aux pp. 554-55, juge Mclntyre.

*[1994] 2 R.CS. 525, 115 D.L.R. (4") 609 [ci-aprs Bergevin avec renvois aux R.C.S.]. Dans cette
affaire, la Cour est arrivée a la conclusion que le calendrier scolaire fixant I’horaire de travail des en-
seignants, qui faisait partie de la convention collective liant la commission scolaire intimée, dans la
mesure oil il ne prévoyait pas de congé payé le jour du Yom Kippour, avait un effet discriminatoire in-
direct a I’égard des enseignants de religion juive, ceux-ci devant prendre une journée de congé pour
célébrer leur féte religieuse. Tenant compte du fait que la convention collective prévoyait en 1’espéce
la rémunération de P’enseignant qui s’absente pour divesses raisons et que dans le passé les absences
rémunérées incluaient la célébration du Yom Kippour, 1a Cour a jugé que ’employeur n’avait pas
réussi 2 faire la preuve que le fait d’accommoder les intéressés, en leur permettant de prendre un jour
de congé payé pour célébrer le Yom Kippour, lui imposerait une contrainte excessive. Par conséquent,
il ne s’était pas acquitté de son obligation d’accommodement raisonnable. La Cour supréme a donc
renversé la décision de la Cour d’appel (voir (£992), 48 Q.A.C. 34, 97 D.L.R. (4) 661) qui était majo-
ritairement arrivée 2 la conclusion qu’il n’y avait pas de discrimination, et a rétabli la décision du Tri-
bunal d’arbitrage, qui avait décidé que V’intimée devait payer les enseignants de religion juive qui
s’étaient absentés le jour du Yom Kippour.

" Charte québécoise, supra note 3.

"' Bergevin, supra note 9 2 la p. 544, juge Cory.

* Voir par ex. la Charte québécoise, supra note 3, art. 10.
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Comme [P’illustrent les deux décisions de la Cour supréme mentionnées précé-
demment, c’est dans les cas de discrimination indirecte, ou discrimination par suite
d’un effet préjudiciable, que I’obligation d’accommodement raisonnable apparait
d’habitude. Alors que la discrimination directe est celle qui repose ouvertement sur un
motif prohibé de distinction, la discrimination indirecte découle d’une régle «neutre»,
c’est-a-dire qui s’applique de la méme facon 2 tous, mais qui produit néanmoins un
effet discriminatoire sur un seul groupe de personnes en ce qu’elle leur impose des
obligations ou des conditions restrictives. Une norme ou une politique directement
discriminatoire sera invalidée ou annulée, & moins qu’elle puisse étre considérée
comme raisonnable (ou, en mati¢re de relations de travail, qu’il ne s’agisse d’une exi-
gence professionnelle justifiée"). Par contre, une norme indirectement discriminatoire
sera le plus souvent considérée comme raisonnable, si bien qu’il n’y aura pas de rai-
son de ’annuler. Le corollaire de I’interdiction de la discrimination indirecte consiste
plutdt en une obligation d’accommodement, c’est-a-dire un devoir pour celui qui est &
Porigine de la discrimination de prendre tous les moyens raisonnables pour soustraire
les victimes de la discrimination indirecte aux effets de celle-ci.

Il existe depuis une dizaine d’années une controverse doctrinale et jurispruden-
tielle pour savoir s’il peut également y avoir obligation d’accommodement raisonna-
ble dans certains cas de discrimination directe, lorsque celle-ci est considérée comme
justifi€e. Par exemple, lorsqu’une politique d’emploi est ouvertement fondée sur un
motif prohibé de distinction (par exemple, la retraite obligatoire & un certain age),
mais que ’employeur réussit & démontrer qu’il s’agit d’une exigence professionnelle
justifiée (bona fide occupational requirement), celui-ci se trouve-t-il dés lors dégagé
de toute obligation ou doit-il néanmoins s’efforcer d’accommoder les employés tou-
chés par la politique en cause ? De nombreux auteurs", ainsi qu’un certain courant ju-
risprudentiel chez les tribunaux spécialisés®, considerent aujourd’hui que les moyens
de défense invocables devraient étre essentiellement les mémes, qu’il s’agisse de dis-
crimination directe ou de discrimination indirecte. Dans cette optique, 1’obligation
d’accommodement raisonnable qui s’applique en matiére de discrimination indirecte
serait, & toutes fins pratiques, identique a ’obligation de rechercher une autre solution

* Voir Charte québécoise, ibid., art. 20. Cette disposition utilise I’expression «aptitudes ou qualités
requises par un emploi».

" Voir notamment Proulx, supra note 4 & la p. 109 et s. ; D. Proulx, «L’accommodement raisonna-
ble, cet incompris : commentaire de I’arrét Large c. Stratford» (1996) 41 R.D. McGill 669 a lu p. 683
et s. [ci-aprés «L'accomodement raisonnable»]; Lepofsky, supra note 4 i la p. 16 et s, ; K. Watkin,
«The Justification of Discrimination under Canadian Human Rights Legislation and the Charter:
Why So Many Tests?» (1993) 2 N.J.C.L. 63 a la p. 87 et s. ; P. Horwitz, «The Sources and Limits of
Freedom of Religion in a Liberal Democracy: Section 2(a) and Beyond» (1996) 54 U.T. Fac. L. Rev.
lalap.62.

** Pour un exemple de décision dans laquelle on adopte la théoric de I’unité du régime de défense en
matiere de discrimination directe et indirecte, voir ’affaite Thwaites c. Forces armdées canadiennes
(1993), D.T. 9/93 (T.C.D.P.). Voir également les décisions citées dans Proulx, «L'accomodement rai-
sonnable», ibid. a la p. 700, n. 111.

HeinOnline -- 43 MG Il L. J. 332 1997-1998



1998] J. WOEHRLING - ACCOMMODEMENT ET DIVERSITE RELIGIEUSE 333

raisonnable qui existe en cas de discrimination directe et qui fait partie des critéres a
appliquer pour établir la défense d’exigence professionnelle justifiée”.

Par contre, la jurisprudence de la Cour supréme sur ce point est hésitante et plutdt
confuse. Alors que cette cour avait jugé, dans I’affaire O’Malley", que I’obligation
d’accommodement raisonnable fait partie intégrante du droit a I’égalité et de
I’interdiction de la discrimination, elle décidait la méme année dans I’arrét Bindher c.
Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada", que si ’employeur réussissait
a démontrer qu’une politique entrainant une discrimination-indirecte pour des motifs
religieux constituait une exigence professionnelle justifiée, il était libéré de toute obli-
gation d’accommodement. Par la suite, dans I’arrét Central Alberta Dairy Pool c. Al-
berta (H.R.C.)", au nom d’une majorité de quatre juges contre trois, la juge Wilson a
retenu un point de vue consistant a distinguer la défense en maticre de discrimination
directe de celle qui s’applique en matiere de discrimination indirecte : ce n’est que
dans le deuxieéme cas qu’il y aurait obligation d’accommodement raisonnable, le pre-
mier cas relevant uniquement de la défense d’exigence professionnelle justifiée™. Par
contre, dans le méme arrét, le point de vue défendu par le juge Sopinka, en dissi-
dence, revient & considérer que le moyen de défense de I’exigence professionnelle
justifiée est le méme qu’il s’agisse de discrimination directe ou de discrimination indi-
recte, un de ses éléments consistant 2 démontrer I’absence «d’autre solution raisonna-
ble», c’est-a-dire I’'impossibilité de tenir compte de Ia situation particuli¢re des per-
sonnes exclues par la politique d’emploi. Sans trancher entre les deux positions, ce
que les faits de I’espéce ne I’obligeaient pas i faire, le juge Sopinka a exposé ce méme
point de vue dans I’arrét Central Okanagan School District No. 23 c. Renaud™. Ce-
pendant, dans I’affaire Large c. Stratford®, le juge Sopinka, pour la majorité, revient
sur ses positions en affirmant qu’il était erroné d’assimiler I’accommodement indivi-
duel a I’exigence concernant [’existence de solutions de rechange raisonnables™.

' Dans la Charte québécoise, supra note 3, cette défense est prévue i 1’art. 20 («aptitudes ou quali-
tés requises par un emploi»).

" Supra note 5.

" [1985] 2 R.C.S. 561, 23 D.L.R. (4°) 481 [ci-aprés Bindher].

" [1990] 2 R.C.S. 489, 72 D.L.R. (4) 417 [ci-aprés Central Alberta Dairy Pool avec renvois aux
R.CS.])

* Voir ibid. A 1a p. 517, juge Wilson.

*' Voir ibid. a la p. 528, juge Sopinka.

#[1992] 2 R.C.S. 970 2 1a p. 981, 95 D.L.R. (4) 577 [ci-aprés Renaud avec renvois aux R.C.S.].

®[1995] 3 R.C.S. 733, 128 D.L.R. (4°) 193 [ci-aprés Large avec renvois aux R.C.S.].

* Voir ibid. aux pp. 751-52. Pour une critique mordante de cette opinion, voir Proulx, «L'accomo-
dement raisonnable», supra note 14 a la p. 691 et s. Dans ’arrét Eaton c. Conseil scolaire du Comté
de Brant, [1997] 1 R.CS. 241, 142 D.L.R. (4°) 385 [ci-aprés Eaton], la Cour supréme a reconnu
qu’en vertu de I’art. 15(1) de la Charte canadienne, méme si ce n’était pas le cas en ’espece, aucune
violation du droit a I’égalité n’ayant eu lieu, un droit & ’accommodement pourrait exister en matiére
d’acces a I’école publique comme reméde a une situation de discrimination directe fondée sur la défi-
cience. S’il y avait eu licu 3 accommodement, celui-ci aurait consisté & placer Penfant handicapé dans
I’école de son voisinage, avec I’assistance d’une éducatrice a plein temps, plutdt que dans une classe
pour éleves en difficultés. Dans I’arrét Eldridge c. Colombie-Britannique (PG.), [1997] 3 R.C.S. 624
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Heureusement, il n’est pas nécessaire ici de trancher la question, puisque, dans
I’immense majorité des situations ot il y a discrimination fondée sur la religion, celle-
ci est indirecte. Etant donné la sécularisation de la société canadienne et québécoise,
la discrimination directe fondée sur la religion est aujourd’hui rarissime ; elle heurte-
rait de plein fouet les valeurs affirmées dans les Chartes canadienne et québécoise. Il
en subsiste pourtant certains cas, surtout en matiére d’enseignement. Ainsi, I’article
93 de la Loi constitutionnelle de 1867 et ses dispositions jumelles™ garantissent des
droits confessionnels scolaires aux protestants et aux catholiques, ce qui est manifes-
tement discriminatoire & ’endroit des autres religions qui ne jouissent pas des mémes
privileges. Cependant, dans la mesure ot il est prévu par la Constitution elle-méme,
ce régime ne peut évidemment pas étre attaqué sur la base de la Charte canadienne”.
En outre, 1a plupart des lois sur les droits de la personne prévoient que la religion peut
constituer une exigence professionnelle justifiée, par exemple pour ’engagement des
enseignants par une école religieuse privée. Dans un tel cas, si la condition relative 2
la religion est considérée comme véritablement liée a ’accomplissement des fonc-
tions, la discrimination sera permise®. Par ailleurs, aucun accommodement raisonna-

aux pp. 673-74, 151 D.L.R. (4) 577 [ci-aprés Eldridge avec renvois aux R.C.S.], le juge La Forest,
pour la Cour, a confirmé cette interprétation de I’arrét Eaton, ibid.

*(R-U.), 30 & 31 Vict,, c. 3.

* Larticle 93 de la Loi constitutionnelle de 1867, ibid., a commencé par s’appliquer aux quatre
provinces d’crigine, 4 savoir le Québec, I’Ontario, Ia Nouvelle-Ecosse et le Nouveau-Brunswick. Au
moment de leur entrée dans la fédération, il est également devenu applicable, sans modification, 2 la
Colombie-Britannique en 1871, et 2 Ifle-du-Prince-Edouard en 1873. Enfin, des dispositions analo-
gues, mais non identiques, qui s’inspirent & des degrés divers de ['article 93, ont été insérées dans les
lois créant e Manitoba en 1870, I’Alberta et [a Saskatchewan en 1905, ainsi qu’a la clause 17 des
conditions de I’adhésion de Terre-Neuve lors de 1'union de cette province avec le Canada en 1949,
Pour une explication des dispositions contenues dans I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 ct
dans ses dispositions jumelles, voir J. Woehrling, «La procédure nécessaire pour modifier Iarticle 93
de la Loi constitutionnelle de 1867» (1994) 35 C. de D. 551 aux pp. 554-61.

Le 19 décembre 1997, est entrée en vigueur une modification de ’article 93 de la Loi constitu-
tionnelle de 1867 qui a pour effet de soustraire entierement le Québec au respect des droits confes-
sionnels scolaires, voir Modification constitutionnelle de 1997 (Québec), TR. 97-141, Gaz. C.
1997.11, édition spéciale du 22 décembre 1997, vol. 131. Le 8 janvier 1998, est également entrée en
vigueur une modification de I’article 17 des conditions de I’adhésion de Terre-Neuve, voir Modifica-
tion constitutionnelle de 1998 (Loi sur Terre-Neuve), T.R. 98-25, Gaz. C. 1998.11, édition spéciale du
14 janvier 1998, vol. 132. Cependant, plut6t que de faire adopter, comme au Québec, une modifica-
tion constitutionnelle abolissant entiérement les garanties confessionnelles, le gouvernement de Terre-
Neuve a proposé une nouvelle rédaction de Iarticle 17 qui conserve une certaine place  Ia religion
dans le futur systéme scolaire public. Ces deux modifications constitutionnelles ont été adoptées con-
formément 2 la procédure prévue a ’article 43 de la Loi constitutionnelle de 1982, supra note 2,

7 Cest ce qu’a jugé la Cour supréme dans le Renvoi relatif au projet de Lok 30, An Act to Amend
the Education Act (Ont.), [1987] 1 R.C.S. 1148, 40 D.L.R. (4) 18. Pour une analyse de cette décision,
voir P. Carignan, Les garanties confessionnelles i la lumiére du Renvoi relatif aux écoles séparées de
I’Ontario, Montréal, Thémis, 1992 aux pp. 209-20. De plus, 'article 29 de la Charte canadicnne, su-
pra note 2, prévoit que «les dispositions de la présente Charte ne portent pas atteinte aux droils ou
priviléges garantis en vertu de la Constitution du Canada concernant les écoles séparées et autres
écoles confessionnelles».

* Voir par ex. Caldwell c. Stuart, [1984] 2 R.C.S 603, 15 D.L.R. (4°) 1 ; Garrod c. Rhema Christian
School (1991), 92 C.L.L.C. 17,003, 15 C.H.R.R. D/477 (Commission d’enquéte Ont.).
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ble ne serait possible en ’occurrence, méme si I’on supposait que ’employeur reste
soumis a une telle obligation aprés avoir fait la preuve d’une exigence professionnelle
justifiée.

L’accommodement raisonnable devant étre consenti aux victimes de la discrimi-
nation indirecte peut prendre plusieurs formes, I’objectif étant de faire disparaitre les
inconvénients que la régle en question entraine pour ces personnes”. L’accommodement
peut consister a dispenser purement et simplement les intéressés de Papplication de la
régle contestée. Par exemple, le réglement d’une école prohibant la possession
d’armes par les éleves ou interdisant le port de tout vétement distinctif s’applique sans
distinction a tous, mais a un effet discriminatoire sur ceux dont la religion les oblige a
avoir sur eux en permanence un poignard servant au rituel (kirpan) ou a porter le
hidjab. A moins qu’on ne puisse démontrer qu’il s’agit d’une contrainte excessive,
Paccommodement consiste & prévoir un régime d’exception permettant aux sikhs de
garder leur poignard & 1’école” et aux musulmanes de porter le hidjab”. De méme, la
condition qui exige des employés qu’ils soient présents au travail le vendredi soir et le

* Lauteur Lepofsky donne la définition suivante de 1’obligation d’accommodement, laquelle nous
parait en traduire I’essentiel : «[a]t the core of any accommodation is the tailoring of a work rule,
practice, condition or requirement to the specific needs of an individual or group». Supra note 4 a la
p.3. ‘
* Voir Pandori c. Peel (Region) Board of Education (1990), 12 C.H.R.R. D/364 (Commission
d’enquéte Ont.), appel rejeté (1991), 14 C.H.R.R. D/403 (C. Div. Ont.) [ci-aprés Pandori]. Il s’agit de
deux plaintes conjointes relatives au port du kirpan par un professeur et des éleves sikhs a I’école. Ils
se sont vus opposer une résolution de la Commission scolaire de Peel interdisant le port du kirpan
dans I’enceinte de I’école. Le commissaire d’enquéte autorise le port du kirpan dans cette école mais
aux conditions que le kirpan soit d’une taille raisonnable, qu’il soit porté en dessous des habits et qu’il
soit tenu fermement dans sa gaine ; Singh c. Workmen’s Compensation Board Hospital Rehabilitation
Centre (1981), 2 C.H.R.R. D/459 (Commission d’enquéte Ont.) : M. Singh a été informé qu’il ne
pourrait pas passer de tests a [’hopital s’il n’6tait pas son kirpan, ce qu’il a refusé de faire. La Com-
mission d’enquéte a décidé que 1’hdpital aurait pu trouver une solution d’accommodement respectant
les croyances de M. Singh ; elle ordonne qu’a I’avenir les patients de religion sikh soient autorisés &
conserver leur kirpan, pendant qu’ils recoivent des soins 2 I’hépital a condition qu’il soit d’une lon-
gueur raisonnable. Dans Hothi c. R., [1985] 3 W.W.R. 256 (B.R. Man.) conf. 4 [1986] 3 W.W.R. 671
(C.A. Man.), la Cour du Banc de la Reine du Manitoba a confirmé I’ordonnance d’un juge de la Cour
provinciale interdisant le port du kirpan dans une salle d’audience. A propos du turban porté par les
sikhs, voir Sehdev c. Bayview Glen Junior Schools (1988), 9 C.H.R.R. D/4881 (Commission
d’enquéte Ont.) : une école privée ayant une politique stricte sur Puniforme refuse I’admission d’un
€léve sikh & cause du port du turban. La Commission d’enquéte conclut que I’école n’a pas établi que
sa politique est raisonnable et de bonne foi dans les circonstances. Elle doit faire des efforts
d’accommodement raisonnable et ’objectif de la politique de "uniforme de I’école ne sera pas com-
promise du fait de permettre certaines exceptions.

*' A notre connaissance, le port du foulard islamique n’a pas encore donné lieu 2 une décision judi-
ciaire ou quasi-judiciaire. Par contre, la Commission des droits de la personne du Québec a émis un
document dans lequel elle exprime ’opinion que Papplication, aux jeunes musulmanes qui désirent
porter le foulard, d’une régle scolaire interdisant le port de vétements susceptibles de marginaliser les
éléves, constituerait de la discrimination indirecte. Voir Commission des droits de la personne du
Québec, Le port du foulard islamigue dans les écoles publiques : aspects juridiques, par P. Bosset,
Montréal, Commission des droits de la personne du Québec, 1994 [non publié¢]. Document adopté a
la 388" séance de la Commission, tenue le 21 décembre 1994, par sa résolution COM-388-6.1.3.
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samedi s’applique sans distinction 2 tous mais produit un effet discriminatoire sur
ceux a qui leur religion prescrit le repos le vendredi soir et le samedi jusqu’au coucher
du soleil. Afin de respecter I’obligation d’accommodement, les employeurs seront te-
nus de proposer un horaire de travail différent 2 ces employés”. Egalement, la loi qui
oblige tous les commercants 4 fermer leur commerce le dimanche s’applique de la
méme maniére 3 tous, mais produit un effet discriminatoire sur ceux dont la religion
prescrit un jour d’observance religieuse autre que le dimanche. En effet, ils sont alors
pénalisés sur le plan économique par rapport a ceux dont le jour d’observance est le
dimanche. L’accommodement, s’il y a lieu, consistera & permettre aux commergants
juifs d’ouvrir leur commerce le dimanche, a condition d’avoir fait reliche le samedi®.

L’accommodement peut aussi consister & mettre & la disposition des intéressés des
installations ou des avantages particuliers. Par exemple, la pratique de servir le méme
menu, avec de la viande de porc, dans une prison ou dans un hépital produit un effet
discriminatoire sur les détenus ou les malades juifs et musulmans. L’accommodement
consistera a offrir des repas différents a ces personnes™.

L’accommodement peut étre imposé par un tribunal, mais il peut également étre
négoci€ a I’amiable et volontairement consenti. Ainsi, la Gendarmerie royale du Ca-
nada a décidé de permettre aux sikhs de servir dans ses rangs en les dispensant de
Iobligation de porter le chapeau de feutre traditionnel et en les autorisant 3 porter
plutdt leur turban et autres symboles religieux, comme la barbe et le kirpan®. De
méme, dans un avis du Conseil des communautés culturelles et de I’immigration du
Québec*, on donne I’exemple d’une municipalité qui a décidé de réserver 1’usage de
la piscine municipale aux musulmans pendant une durée de trois heures par semaine,
pendant laquelle les autres usagers sont exclus, afin de leur permettre de se baigner
entre personnes du méme sexe uniquement. Les groupes en cause considéraient que

* Voir 0’Malley, supra note 5.

* Voir R. c. Videoflicks Ltd. (1985), 48 O.R. (2°) 395, 14 D.L.R. (4) 10 (C.A. Ont.) [ci-aprés Video-
flicks avec renvois aux D.L.R.] ; cependant, pour des raisons analysées plus loin (voir le texte corres-
pondant  la note 131), cette décision a été renversée par la Cour supréme dans R. c. Edwards Books
& Arts Lid., [1986]) 2 R.C.S. 713, 55 C.R. (3°) 193 [ci-aprés Edwards Books avec renvois aux R.C.S.].

* Voir Commission des droits de la personne du Québec, Le régime alimentaire des détenus de Joi
hébraique : obligations des autorités carcérales (Avis officiel), par P. Bosset, Montréal, Commission
des droits de la personne, 1991 [non publi€ ; ci-aprés Le régime des détenus de foi hébraique). Do-
cument adopté i la 358" séance de la Commission, tenue Ie 31 mai 1991, par sa résolution COM-358-
8.1.2.

* Dans Grant c. Canada (PG.) (1994), [1995] 1 C.E. 158, 81 ET.R. 195, la Cour fédérale (1" ins-
tance) a jugé que les mesures prises par le Commissaire de la G.R.C. pour que les membres de celle-
ci soient autorisés a porter des symboles religicux, tel le turban sikh, ne portent pas atteinte aux art.
2(a), 7 et 15 de la Charte canadienne. Décision affirmée par la Cour Fédérale d’appel (1995), 96
ETR. 239, 125 D.L.R. () 556, juge Linden, appel a la Cour Supréme du Canada rejeté, [1996] 1
R.C.S. vii, 130 D.L.R. (4") vii.

* Québec, Conseil des communautés culturelles et de Pimmigration, La gestion des conflits de
normes par les organisations dans le contexte pluraliste de la société québécoise : principes de fond
et de procédure pour guider la recherche d’accommodements raisonnables (Avis présenté A la minis-
tre des Communautés culturelles et de I’Immigration), Montréal, Conseil des communautés culturel-
les et de I"'immigration, 1993 a la p. 63 [ci-aprés La gestion des conflits de normes).
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leur religion les empéchait de fréquenter une piscine ouverte en méme temps aux per-
sonnes des deux sexes. Enfin, en aoiit 1996, le Congrés juif du Canada est parvenu a
une entente avec I’Office de la langue francaise pour que les produits casher vendus a
’occasion de la Paque juive soient dispensés de 1’obligation d’étre étiquetés en fran-
cais”. Pendant le reste de I’année, par contre, I’étiquetage des produits casher devra se
conformer aux exigences de la loi.

Enfin, I’accommodement peut étre recommandé par une commission des droits
de la personne, comme I’illustrent deux documents de la Commission des droits de la
personne du Québec, I’'un recommandant I’accommodement pour le régime alimen-
taire des détenus de foi hébraique®, autre pour le port du kijab®.

B. Les principaux domaines d’application de I'accommodement
raisonnable : les relations de travail et la fourniture de biens et
de services au public

Les concepts ayant trait 2 I’accommodement raisonnable ont surtout été élaborés
dans le contexte des relations d’emploi®. Mais I’obligation d’accommodement rai-
sonnable existe également dans tous les autres domaines visés par les lois relatives
aux droits de la personne des provinces et des deux territoires”, ainsi que par la Loi
canadienne sur les droits de la personne®.

* Voir Charte de la langue francaise, LR.Q. c. C-11, art. 51.

* Voir supra note 34.

* Voir supra note 31.

“ Voir Commission ontarienne des droits de la personne c. Etobicoke (Ville de), [1982] 1 R.C.S.
202, 132 D.L.R. (3") 14 ; O’Malley, supra note 5 ; Bindher, supra note 18 ; Brossard (Ville de) c.
Québec (Commission des droits de la personne), [1988] 2 R.C.S. 279, 53 D.L.R. (4") 609 ; Saskatoon
(Ville de) c. Saskatchewan (Commission des droits de la personne), [1989] 2 R.C.S. 1297, 65 D.L.R.
(4°) 481 ; Central Alberta Dairy Pool, supra note 19 ; Renaud, supra note 22 ; Dickason c. Université
de l'Alberta, [1992] 2 R.C.S. 1103, 95 D.L.R. (4") 439 ; Bergevin, supra note 9 ; Large, supra note 23.
Pour une analyse synthétique de cette jurisprudence, voir Proulx, supra note 4 2 la p. 29 et s. ; Proulx,
«L'accommodement raisonnable», supra note 14. Dans Eldridge, supra note 24, la Cour supréme, par
Ia voix du juge La Forest, a fait découler de Particle 15(1) de la Charte canadienne une obligation
d’accommodement en matiére de prestation des soins de santé par un hdpital dans le cadre du régime
public de soins de santé. En I’occurrence, la Cour a conclu que le refus de fournir des services
d’interprétation gestuelle a des personnes atteintes de surdité constituait une discrimination indirecte
fondée sur le handicap, contraire a Particle 15(1) de la Charte canadicnne. La Cour a ensuite jugé
qu’il y avait obligation d’accommodement raisonnable, I’accommodement consistant dans la fourni-
ture de services d’interprétation gestuelle lorsque ceux-ci sont nécessaires pour permettre des com-
munications efficaces. Le juge La Forest a ajouté que, dans le cas des personnes sourdes dont la capa-
cité de lire et d’écrire est limitée, il était permis de supposer que Pinterprétation gestuelle serait re-
quise dans la plupart des cas. Dans I’affaire Eaton, supra note 24, la Cour a reconnu qu’en vertu de
Particle 15(1) de la Charte canadienne, un droit 3 ’accommodement pouvait exister en matiére
d’accés a I’école publique au profit d’une enfant atteinte de paralysie cérébrale.

“' Voir par ex. les art, 10-13, 15-19 de la Charte québécoise, supra note 3. En outre, I’article 10 ga-
rantit le droit a I’égalité, sans discrimination fondée sur ['un des motifs illicites, dans la reconnais-
sance et I’exercice de tous les autres droits et libertés contenus dans la Charte, c’est-a-dire les droits et
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En dehors des relations de travail, le domaine d’application le plus considérable
de I’obligation d’accommodement raisonnable est celui de I’offre de biens et de servi-
ces au public qui figure en termes similaires dans toutes les lois relatives aux droits de
la personne® et qui a €t€ interprété de facon trés large par la jurisprudence, autant en
ce qui concerne les organismes privés que publics.

Pour ¢e qui est des organismes publics, tous leurs services doivent étre considérés
comme soumis aux lois sur les droits de la personne. C’est ce qui ressort de la juris-
prudence. Ainsi, dans I’affaire Saskatchewan (Human Rights Commission) c. Saskat-
chewan (Department of Social Services), la Cour d’appel de la Saskatchewan cite a
cet effet la professeure Greschner, laquelle soutient que :

The interpretation of “offered to the public” for the purposes of s. 12 should be
as follows: any service offered by a government is a service offered to the pub-
lic®.

Eligibility criteria and application forms generally ensure the impartial and
universal application of services rather than a restriction of an offering of the
service to the public®.

libertés fondamentaux de la personne ainsi que les droits politiques, judiciaires, économiques et so-
ciaux (voir Charte québécoise, ibid., art. 1-9, 21-48).

“ L.R.C. 1985, c. H-6. La jurisprudence confirme pleinement ce point de vue. Voir, par ex., les dé-
cisions mentionnées dans G. Otis et C. Brunelle, «La Charte des droits et libertés de la personne ct la
tenue vestimentaire i I’école publique» (1995) 36 C. de D. 599 4 [a p. 640, n. 185. Voir également M.
Coulanges, «Lobligaticn d’accommodement raisonnable au-delad des relations employcurs-
employés» dans Barreau du Québec, Service de la formation permanente, dir., Développements ré-
cents en droit administratif (1994), Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1995, 181 aux pp. 207-11.

® Loffre de services publics est notamment visée par les articles 12, 13 et 15 de la Charte québé-
coise, supra note 3. Voir également les art. 5, 6 de la Loi canadienne sur les droits de la personne,
ibid.

“[1988] 5 W.W.R. 446, [1989] 52 D.L.R. (4") 253 (C.A. Sask.), juge Vancise.

“ Ibid. 3 la p. 267.

“ Ibid. 2 Ia p. 266. Voir également, par ex., Canada (P.G.) c. Rosin (1990), [1991] 1 C.E. 391, 91
C.L.L.C. 17 (C.A)) [ci-aprés Rosin avec renvois aux C.F] : un cours de parachutage offert seulement
aux membres des forces armées et 2 certains cadets est «destiné au public» puisque toute personne de
12 3 18 ans peut s’enrdler dans les cadets et postuler & ce cours ; LeDeuff c. Canada (Commission de
PEmploi et de PlImmigration) (1987), 8 C.H.R.R. D/3690 (C.C.D.P.), confirmé sur ce point cn appel 3
(1988), 9 C.H.R.R. D/4479 (T.C.D.P)} : les communications établies par les enquéteurs de la Com-
mission avec les administrés constituent des services au sens de article 5 de la Loi canadicnne sur
les droits de la personne, supra note 42 ; Corlis c. Canada (Commission canadienne de I'Emploi et
de UImmigration), [1987] D.L.Q. 442, 8 C.H.R.R. D/4146 (T.C.D.P) : les prestations d’assurance-
chémage constituent un service au sens de Particle 5 de la Loi canadienne sur les droits de la per-
sonne, supra note 42 ; Druken ¢. Canada (Commission de I’Emploi et de I'Immigration) (1987), 8
C.H.R.R. D/4379, 87 C.L.L.C. 17,030, conf. par [1989] 2 EC. 24, 53 D.L.R. (4) 29 (T.C.D.P) :
I’assurance-chémage constitue un service au sens de I’article 5 de la Loi canadienne sur les droits de
la personne, ibid. ; Re Singh, [1989] 1 C.E. 430, 51 D.L.R. (4°) 673 (C.EA.) : les services de
I’Immigration fournissent des services au sens de Particle 5 de la Loi canadienne sur les droits de la
personne, supra note 42, lorsqu’il émettent des visas d’immigration ou de visiteurs ou qu’il permet-
tent & une personne de parrainer un membre de sa famille qui veut s’établir au Canada ; Canada
(PG.) c. Cumming, [1980] 2 C.F. 122, 103 D.L.R. (3") 151 (C.F. (17 inst.)) : en établissant des cotisa-
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Dans le cas des organismes privés, la question est évidemment plus complexe.
Néanmoins, les solutions retenues par la jurisprudence ont pour effet de soumettre la
plus grande partie de leurs activités aux lois sur les droits de la personne. Ainsi, dans
I’affaire University of British Columbia c. Berg”, la Cour supréme du Canada devait
décider si la remise a une étudiante d’une clé donnant accés a un édifice de
I'université et le fait de remplir un formulaire d’évaluation devant accompagner une
demande d’internat, constituaient des «services habituellement offerts au public» au
sens de Darticle 3 du Human Rights Act” de la Colombie-Britannique. Selon la Cour
supréme”, on ne saurait exiger que le mot «public» employé a I’article 3 de la loi
comprenne tous les membres d’une collectivité. Les étudiants admis & une université,
les personnes qui passent des contrats d’assurance, ou les gens qui ouvrent un compte
dans une institution financiére, pour prendre ces trois exemples, deviennent le «pu-
blic» en ce qui concerne ces services. Chaque service a son propre public et, une fois
que ce «public» a été défini au moyen de criteres d’admissibilité, il est interdit
d’établir des distinctions discriminatoires au sein de ce public. En outre, la distinction
qu’on pourrait tenter d’établir entre la discrimination exercée au moment d’avoir ac-
ces a des installations et la discrimination exercée une fois que I’on a obtenu I’accés a
ces installations est artificielle et inacceptable. Une telle distinction permettrait de
contrecarrer |’objet des lois interdisant Ia discrimination. Les critéres d’admissibilité,
pourvu qu’ils ne soient pas discriminatoires, font nécessairement partie de la plupart
des services en ce qu’ils garantissent ’accessibilité des services offerts seulement aux
bénéficiaires visés™. Par ailleurs, toutes les activités d’un fournisseur de logement, de
services ou d’installations ne sont pas nécessairement assujetties a un examen fondé
sur la loi. Pour déterminer quelles activités d’un fournisseur de services sont visées
par cette loi, on doit avoir recours a une méthode tenant compte de la relation que les
services ou les installations en cause créent entre le fournisseur de services ou

d’installations et I’usager. Certains services créeront des relations publiques™, tandis

tions d’imp6t, le ministére du Revenu national fournit des services destinés au public ; Association
canadienne des paraplégiques c. Elections Canada (1992), 16 C.H.R.R. D/341 aux pp. D/353-54
(T.C.D.P), en ligne: C.C.D.P. <http://www.chrc.ca/ccdp.htm> au para. 30 (date d’accés: 15 juin
1998) [ci-aprés Elections Canada] : les bureaux de vote, lors d’une élection fédérale, constituent un
service offert au public au sens de I’article 5 de la Loi canadienne sur les droits de la personne, ibid.

¥11993] 2 R.C.S. 353, 102 D.L.R. (4) 665 [ci-aprés Berg avec renvois aux R.C.S.].

*S.B.C.1984,c. 22.

® Voir Berg, supra note 47, motifs du juge en chef Lamer pour une majorité de huit juges.

* Le juge Major était dissident. Il estimait que ’interprétation retenue par la majorité faisait en sorte
qu’il n’y aurait en fait aucun service qui ne serait pas visé par I’expression «services habituellement
offerts au public». Voir Berg, supra note 47 2 la p. 395. Son opinion permet de souligner & quel point
Uinterprétation retenue par la majorité est large et libérale.

' Dans Howard c. University of British Columbia (1993), 18 C.H.R.R. D/353 (B.C. Human Rights
Council) [ci-aprés Howard), le Tribunal s’est appuyé sur la décision de la Cour supréme dans I’affaire
Berg, ibid., pour en arriver 2 la conclusion que Penseignement universitaire constitue un service offert
au public au sens de la loi sur les droits et libertés de la Colombie-Britannique. Dans Commission des
droits de la personne du Québec c. Bar La Divergence, [1994] R.J.Q. 847 (T.D.P.Q.), le tribunal juge
que, malgré son apparente neutralité, la politique appliquée par un bar-discotheque d’exclure tous les
chiens quels qu’ils soient a pour effet indirect d’empécher la plaignante, une personne atteinte de cé-
cité, d’avoir acces en toute égalité & un lieu public sans distinction ou exclusion fondée sur
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que d’autres pourront établir des relations privées qui ne seront pas assujetties 2 la loi.
En appliquant ces principes aux faits de la cause, Ie juge en chef Lamer est arrivé a la
conclusion que, du fait qu’elle avait franchi I’étape du processus d’admission sélec-
tive, Mme Berg n’avait pas cessé de faire partie du «public» auquel I’université four-
nissait ses installations et ses services éducatifs. La clé et le formulaire d’évaluation
étaient accessoires a cette relation publique entre ’université et ses étudiants™.

Dans I’affaire Gould c. Yukon Order of Pioneers®, la Cour supréme a eu
I’occasion de préciser les critéres du concept de «relations publiques» en interprétant
Iarticle 8(a) de la Loi sur les droits de la personne du Yukon™ qui prohibe la discrimi-
nation dans I’offre ou la fourniture au public de services, de biens ou d’installations.
Au nom de la majorité, le juge La Forest s’est exprimé ainsi :

Pour vérifier si le service donne lieu & une «relation publique», les critéres sui-
vants seront tous pertinents, sans étre exhaustifs, savoir la sélectivité dans la
prestation du service, la diversité du public a qui il est desting, la participation
de non-membres, son caractére commercial ou non, sa nature intime et son
objet. Je tiens 2 souligner qu’aucun de ces critéres n’est déterminant ; par
exemple, le simple fait qu’une organisation offre ou fournisse son service de
fagon exclusive ne met pas nécessairement ce service a Iabri des lois antidis-
criminatoires™.

En appliquant ces critéres aux faits de la cause, le juge La Forest est arrivé & la
conclusion que I’alinéa 8(a) de la loi s’appliquait & la fourniture au public de docu-
ments historiques par un «ordre fraternel» se consacrant a la collecte et & la conserva-
tion de documents concernant I’histoire du Yukon. Par contre, en tenant compte du
fait qu’une autre disposition de la loi, I’alinéa 8(c), visait spécifiquement
I’ «appartenance a un syndicat, & un corps de métier ou a une association commerciale
ou professionnelle», il a également conclu que I’alinéa 8(a) devait étre interprété
comme ne visant pas I’appartenance a I’association en question. Il a cependant recon-
nu que I’appartenance & une association pouvait, dans certaines circonstances, cons-
tituer un service offert au public®. Ce n’était toutefois pas le cas en I’espéce.

I'utilisation d’un moyen pour pallier son handicap ; ce faisant, la corporation défenderesse a excrcé
envers la plaignante de la discrimination contrairement aux prescriptions des articles 10 et 15 de la
Charte québécoise, supra note 3 ; le tribunal s’exprime notamment ainsi 2 la p. 854 : «[c]ette conclu-
sion découle également d’un arrét récent de la Cour supréme [voir Berg, ibid.], selon laquelle [sic]
I’interdiction de la discrimination visant les “services habituellement offerts au public” ne se limite
pas qu’a I’acces a de tels services ou installations, mais s’étend également 4 la discrimination exercée
une fois obtenu I’acces a ces derniers» [note omise].

% Voir Berg, supra note 47 4 la p. 393, juge en chef Lamer.

*[1996] 1 R.C.S. 571, 133 D.L.R. (4°) 449 [ci-aprés Gould avec renvois aux R.C.S.}.

* L.R.Y. 1986 (supp.), c. 11.

* Gould, supra note 53 aux pp. 611-12.

% Selon Ia juge McLachlin, dissidente, I’association en cause s’étant donné un profil éminemment
public et fournissant & ses membres des avantages importants, il fallait en conclure que la possibilité
d’en devenir membre constituait en soi un service au public au sens de Iast. 8(a) : voir Gould, ibid.
aux pp. 656-57 ; quant a la juge L"'Heureux-Dubé, dissidente sur un autre point, il n’était pas néces-
saire qu’elle s’exprime sur cefte question ; elle a néanmoins indiqué qu’il lui semblait que
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On constate donc I’étendue considérable du domaine de [’accés aux biens et ser-
vices dans lequel l’obligation d’accommodement raisonnable est susceptible
d’apparaitre.

C. Les moyens de défense opposables a [Iobligation
d’accommodement raisonnable

Pour se défendre avec succes contre une plainte de discrimination indirecte, un
employeur doit démontrer, d’une part, que la condition d’emploi indirectement dis-
criminatoire a un lien rationnel avec ’emploi en cause et, d’autre part, qu’il s’est ef-
forcé d’accommoder les employés victimes dans la mesure ol cela n’entrainerait pas
de contrainte excessive pour lui. Les décisions pertinentes de la Cour supréme, qui a
repris la jurisprudence des tribunaux des droits de la personne, portent presque toutes
sur des problémes de relations d’emploi”, mais il est possible, parfois avec certaines
difficultés il est vrai, de transposer les principes énoncés au domaine de fourniture de
biens et de services™. Nous examinerons donc successivement les trois éléments qui
viennent d’étre mentionnés, & savoir le caractére rationnel de la politique, de Ia régle
ou de Ia norme contestée, Peffort d’accommodement et le caractére excessif de la
contrainte découlant de I’accommodement.

11 faut rappeler auparavant que la Charte québécoise ne prévoit aucune défense
expresse de «motif justifiable» pouvant étre invoquée en mati¢re de discrimination
dans le domaine de la fourniture de biens et de services, contrairement a d’autres ins-

3 a5?

truments similaires de protection des droits et libertés™. Il ne faudrait cependant pas
conclure qu’aucune défense n’est possible, du moins en cas de discrimination indi-

I’appartenance a I’ordre devait étre considérée comme un service fourni au public : voir Gould, ibid. 3
lap. 648 ets.

%7 Voir supra note 40.

* Dans Rosin, supra note 46 aux pp. 408-09, la Cour fédérale d’appel a jugé que la défense de
«motif justifiable» (bona fide justification), applicable dans le domaine de [a fourniture de biens et de
services et prévue dans I’article 15(g) de la Loi canadienne sur les droits de la personne, supra note
42, était 2 toutes fins pratiques identique 3 la défense d’exigences professionnelles justifiées (bona
fide occupational requirement) applicable dans le domaine des relations d’emploi et prévue dans
Particle 15(a) de la méme loi. Dans Youth Bowling Council of Ontario ¢. McLeod (1989), 32 O.A.C.
286, 10 C.H.R.R. D/6125 (C. div.), Ie juge applique par analogie, au domaine de I’accés aux services,
les criteres de Ia qualification professionnelle exigée de bonne foi. Par ailleurs, les tribunaux souli-
gnent fréquemment qu’il est parfois difficile d’emprunter les crittres élaborés dans des affaires relati-
ves & Pemploi et de les appliquer dans les cas de discrimination & I’occasion de la fourniture d’un ser-
vice. .

* Voir par ex. I’art. 15(g) de la Loi canadienne sur les droits de la personne, supra note 42, qui
énonce :

15. Ne constituent pas des actes discriminatoires :

[.]

g) le fait qu’un fournisseur de biens, de services, d’installations ou de moyens
d’hébergement destinés au public, ou de locaux commerciaux ou de logements en
prive un individu ou le défavorise lors de leur fourniture pour un motif de distinction
illicite, s’il a un motif justifiable de le faire [nos italiques].
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recte. En effet, le fondement juridique de I’obligation d’accommodement raisonnable
se trouve a I’article 10 de la Charte québécoise. Cette obligation contient forcément sa
propre limite, en quelque sorte intrinséque, qui est précisément le caractére excessif
de Ia contrainte imposée par I’accommodement”.

1. Le caractére rationnel de la politique, de la régle ou de la norme
contestée

Si ’on peut démontrer que la norme qui entraine une discrimination indirecte 2
cause d’un motif illicite n’est pas raisonnablement liée 2 1’exercice des fonctions, en
matiére de relations de travail, ou a la fourniture du bien ou du service, la sanction ne
sera pas I’accommodement raisonnable, mais plutdt I’invalidation de la norme en
cause. Par exemple, une exigence de taille minimale pour devenir pilote d’avion
s’applique de fagon neutre a tous et ne comporte aucune discrimination visible fondée
sur le sexe ou la race. A I’usage, il apparait cependant qu’une telle exigence a pour ef-
fet d’écarter, de facon disproportionnée, les femmes et les hommes de race orientale,
qui sont généralement d’une taille inférieure a celle exigée. Il y a donc discrimination
indirecte. Si I’exigence de taille minimale devait étre considérée comme raisonnable-
ment liée 4 ’emploi en cause, la sanction de la discrimination serait une obligation
d’accommodement raisonnable. S’il fallait plutot conclure que cette exigence n’a pas
de lien raisonnable avec I’exécution des fonctions, la sanction devrait étre
I'invalidation de la régle. C’est a ce dernier résultat qu’est arrivé un tribunal des droits
de la personne dans ’affaire Chapdelaine c. Air Canada®, en jugeant discriminatoire
une exigence de taille minimale qui n’avait pas été démontrée comme essentielle a la
sécurité des opérations. Dans le méme ordre d’idées, dans I’affaire Compagnie des
chemins de fer nationaux du Canada c. Canada (C.C.D.P)%, la Cour supréme a jugé
qu’une exigence professionnelle requérant la capacité de soulever un poids de trente
kilos était indirectement discriminatoire a I’égard des femmes et, en outre, n’était pas
liée a I’emploi en cause. La preuve démontrait qu’en pratique celui-ci n’exigeait pas
ce genre d’aptitude physique.

Bref, celui qui tente d’échapper a une obligation d’accommodement raisonnable
doit commencer par démontrer que I’exigence professionnelle a un lien rationnel avec
’emploi ou que les modalités d’offre du bien ou du service sont raisonnablement liées
aux conditions inhérentes a la fourniture efficace et économique du bien ou du ser-
vice, ce que nous appellerons les impératifs de la gestion pour plus de concision, en
nous inspirant du concept américain de business necessity.

“ En outre, comme I’indique Bosset, supra note 4 a la p. 130, le fait que la notion de discrimination
indirecte soit étendue a des domaines ot ’exception de Iarticle 20, al. 1 de la Charte québécoise, su-
pra note 3, (qui ne porte que sur les relations d’emploi) n’est pas applicable (tels le logement ou
’accés aux lieux publics) entrainera, si nécessaire, ’apparition d’une exception jurisprudenticlle
analogue a celle de la business necessity en droit américain et propre au contexte de la discrimination
indirecte. .

% (1987), 9 CH.R.R. D/4449, 87 C.L.L.C. 17,037 [ci-aprés Chapdelaine avec renvois aux
CHRR.].

©[1987] 1 R.C.S. 1114, 40 D.L.R. (4°) 193 [ci-aprés Action Travail des Femmes).
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Dans 1’arrét Central Alberta Dairy Pool, la juge Wilson a recours a ’opinion du
juge Mcintyre dans I’affaire O’Malley® pour décrire I’exigence de lien rationnel :
«une condition d’emploi adoptée honnétement pour de bonnes raisons économiques
ou d’affaires, également applicable a tous ceux qu’elle vise»®™.

La plupart des commentateurs ont souligné qu’il s’agit 12 d’un critére générale-
ment peu exigeant pour I’employeur ou le fournisseur de biens ou de services®”. En
fait, il suffit que celui-ci prouve qu’il était de bonne foi lorsqu’il a établi la régle ou la
politique en cause, c’est-a-dire qu’il n’avait pas I’intention d’écarter les membres des
groupes protégés de I’acces aux emplois ou aux biens et services en question. Ceci
revient & démontrer que la régle ou la politique existe pour atteindre des objectifs de
rendement et d’économie, d’efficacité, de protection de Ia santé ou de la sécurité pu-
blique. Comme le dit le professeur Proulx, «il faut donc s’attendre a ce que ce premier
¢lément de la défense d’accommodement soit en reégle générale une pure formalité
sans grand intérét»“.

A Poccasion, ce critére de rationalité pourra néanmoins &tre fatal 2 une norme in-
directement discriminatoire si elle n’est manifestement pas raisonnable. C’est ce que
démontrent, en matitre de relations d’emploi, les affaires Chapdelaine et Action Tra-
vail des Femmes et, dans le domaine de la fourniture de biens ou de services, I’affaire
Singh c. Légion royale canadienne, Jasper Place (Alberta), Branche n’ 255°.

D’autres exemples de normes susceptibles d’étre considérées non rationnelles
sont également imaginables. La politique d’une commission ou d’un établissement
scolaire consistant a interdire aux éleves le port de tout signe distinctif religieux pour-
rait s’avérer vulnérable a 1’application du critére de rationalité. Il n’est pas évident
qu’une telle prohibition soit raisonnablement li¢e au bon fonctionnement de
’enseignement public. Le fait que certains établissements permettent le port de tels
signes distinctifs, sans qu’apparemment leur bonne marche ne soit mise en péril,

* Supra note 5.

 Supra note 19 4 Ia p. 520.

* Voir par ex. W.S. Tarnopolsky et W. Pentney, Discrimination and the Law, Don Mills (Ont.), De
Boo, 1985 au 7 supp., p. 36 ; Proulx, supra note 4 aux pp. 71-73 ; Bosset, supra note 4 ala p. 115.

“ Proulx, ibid. i la p. 72. Le professeur Proulx déplore le peu de sévérité du critére de rationalité
utilisé en matiere de discrimination indirecte et considére que les tribunaux devraient appliquer le
méme critére de nécessité — plus rigoureux — qu’en matigre de discrimination directe (voir ibid. aux
pp- 113-16). Cette opinion est également partagée par Watkin, supra note 14 a la p. 103 : «[i]f the
neutral rule does not have a sufficiently important objective, or is not rationally connected to that ob-
jective, then [it] should not be allowed to remain in force. It may be that a more carefully designed
law will remove or limit the adverse effect that it might have on individuals or groups».

 (1990), 11 CH.R.R. D/357 (Alta. Board of Inquiry). Dans cette affaire, M. Singh, qui est sikh et
dont la femme travaille & la Légion, est informé des réglements de la Légion qui interdisent d’avoir la
téte couverte dans ses locaux. En conséquence, il doit annuler sa participation 2 Ia féte de Noél orga-
nisée par les collégues de sa femme. Il saisit la Commission des droits de la personne d’une plainte de
discrimination fondée sur la religion. Aprés avoir décidé qu’il y avait violation des droits du plaignant,
la féte de Nogl correspondant & un service offert au public, le Tribunal en arrive a la conclusion que
les réglements de la Légion exigeant d’avoir la téte découverte dans ses locaux ne sont pas raisonna-
bles et justifiés. Il ordonne donc notamment a la Légion de modifier ses réglements en conséquence,
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pourrait servir & démontrer qu’une politique prohibitive n’est pas nécessaire et repose
sur des impressions non vérifiées et des généralisations abusives plutot que sur des
faits réels*. Par contre, il sera beaucoup plus facile de démontrer que la prohibition du
port d’armes par les éléves, dans les établissements scolaires, constitue une exigence
raisonnablement liée au bon fonctionnement de Penseignement public. Dans ce cas, la
politique pourra étre maintenue, quitte a ce qu’il y ait accommodement raisonnable
pour ceux dont la religion exige qu’ils portent toujours un poignard rituel”.

2. Leffort d'accommodement

Si la régle qui entraine une discrimination indirecte est raisonnablement liée aux
nécessités de I’emploi ou aux impératifs de bonne gestion du service, elle pourra étre
maintenue. L’obligation qui s’impose alors au fournisseur de biens ou de services ou i
P’employeur consiste & s’efforcer de s’entendre avec les personnes pénalisées par la
régle afin de trouver un arrangement tenant compte de leurs besoins Iégitimes.

Selon la jurisprudence et la doctrine, I’obligation d’accommodement, et par con-
séquent le fardeau de la preuve, reposent initialement sur I’employeur ou sur le four-
nisseur de biens ou de services”™. C’est ce dernier qui connait le mieux son entreprise
et sait donc ce qu’il est possible de faire pour accommoder les victimes de discrimi-
nation. Comme le devoir d’accommodement est une obligation de moyens plutdt que
de résultats, il est important que I’employeur ou le fournisseur de biens ou de services
puisse démontrer qu’il a fait tous les efforts nécessaires pour faciliter
I’accommodement ou 1’adaptation ou, si I’on préfere, qu’il a rempli convenablement
son obligation de négocier avec les personnes concernées™.

* Dans Proulx, supra note 4 i la p. 73, le professeur Proulx mentionne une décision inédite (Singh
c. Security and Investigations Services (Commission d’enquéte Ont.)) qu’il résume de la fagon
suivante :

la politique de la compagnie de gardiens de sécurité exigeant le port de tous les €lé-
ments de "uniforme, y compris la casquette, et le rasage de la barbe au détriment des
membres de la religion sikh, fut jugée non rationnelle par le Pr Cumming parce qu’elle
reposait non pas sur des faits objectifs, mais sur le préjugé que pour imposer le respect
et [a crainte aux citoyens, un gardien de sécurité ou un policier doit s’abstenir de porter
la barbe et doit endosser I’uniforme classique et connu pour ce genre d’emploi, sans
aucune possibilité de la moindre modification.

De la méme fagon, ne pourrait-on pas dire que ’interdiction de tout signe distinctif religicux a I’école
n’est pas rationnelle parce qu’elle ne repose pas sur des faits objectifs, mais sur le préjugé que pour
former de bons citoyens et apprendre aux enfants le respect mutuel, il faut supprimer les signes
d’appartenance religicuse ?

* Voir par ex. Pandori, supra note 30.

™ Voir Proulx, supra note 4 2 la p. 75 (pour la jurisprudence, voir la note 245 du texte) ; Lepofsky,
supranote4alap. 11 ets.

™ Cest ainsi que, dans Paffaire O’Malley, supra note 5, la compagnie Sears a perdu parce qu’clle
n’avait pas réussi a prouver qu’elle avait fait des efforts sérieux pour trouver une solution acceptable
pour ’employée qui ne pouvait plus travailler le samedi a cause de ses conviclions religicuses 3
PPemployeur a échoué pour les mémes raisons dans I’affaire Central Alberta Dairy Pool, supra note
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Par ailleurs, ’obligation de négocier de bonne foi est réciproque dans la mesure
oll elle s’impose non seulement aux employeurs et aux fournisseurs de biens ou de
services, mais également aux demandeurs d’accommodement. Ces derniers doivent
coopérer et accepter tout arrangement raisonnable proposé, méme s’il n’est pas par-
fait. C’est ce que le juge Mclntyre affirmait dans ’arrét O’Malley, dans le contexte
d’une situation de relations d’emploi :

L’employeur doit [...] prendre des mesures raisonnables qui seront susceptibles
ou non de réaliser le plein accommodement. Cependant, lorsque ces mesures
ne permettent pas d’atteindre complétement le but souhaité, le plaignant, en
I’absence de concessions de sa propre part, comme 1’acceptation en "espéce
d’un emploi & temps partiel, doit sacrifier soit ses principes religieux, soit son
emploi™.

3. Le caractére excessif de la contrainte

Le caractére excessif de la contrainte constitue ’élément central de la défense en
matiére d’accommodement raisonnable. Le titulaire de I’obligation doit, s’il veut
I’écarter, démontrer que 1’accommodement recherché lui causerait une contrainte ex-
cessive.

Avant d’examiner les facteurs susceptibles d’étre invoqués, trois remarques pré-
liminaires s’imposent et concernent le fardeau de la preuve, le degré de sévérité du
critere de la contrainte excessive et la nature des moyens de preuve qui doivent étre
présentés.

Rappelons tout d’abord que, depuis Iarrét O’Malley®, il ne fait plus de doute
qu’il revient au titulaire de I’obligation d’accommodement de démontrer que
’accommodement entrainerait pour lui une contrainte excessive. Cette solution rela-
tive au fardeau de la preuve se justifie par les positions respectives de ’employeur et
de ’employé, ou encore du fournisseur et de I’usager de biens ou de services. Con-
crétement, seul le propriétaire ou I’exploitant d’une entreprise ou d’un service est en

19. Voir également W.K. Winler et PJ. Thorup, «The Duty of Accommodation and Its Implications
for the Employer» (1992) 1 Can. Labour L.J. 209 4 la p. 236 :
[wlhen an accommodation issue does arise, it is imperative that the employer thor-
oughly investigate and document its actions in determining whether a particular indi-
vidual or group can be accommodated to the standard demanded by the governing leg-
islation. [...J If the employee cannot be accommodated, the extent to which an em-
ployer can bring forward well-documented, objective and empirical evidence relating
to the efforts undertaken and the factors involved will greatly influence the success of
being able to establish undue hardship.

7 Supra note 5 a la p. 555. Ce point a été confirmé par le juge Sopinka, pour la Cour, dans Central
Alberta Dairy Pool, supra note 19 4 la p. 994. Dans Howard, supra note 51 4 la p. D/362, ot il a été
décidé que Puniversité devait fournir un interpréte a un étudiant sourd en tant qu’accommodement
raisonnable, le Commissaire a notamment indiqué que «the search for an accommodation is a joint ef-
fort in which the complainant is expected to participate» (au para. 53). Sur les obligations du deman-
deur d’accommodement, voir également Bosset, supra note 4 aux pp. 105-07.

” Supra note 5 a la p. 559.
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mesure de juger de la contrainte, I’employé ou I’usager étant rarement, sinon jamais,
en mesure de démontrer I’absence de contrainte™.

En second lieu, concernant la sévérité du critére de la contrainte excessive, il faut
souligner que les tribunaux canadiens ont clairement rejeté le critére de minimis rete-
nu par la Cour supréme des Etats-Unis dans I’arrét Hardison c. Trans World Airlines”,
selon lequel il y a contrainte excessive dés qu’une mesure d’accommodement entraine
des coiits plus que minimes pour I’employeur ou le fournisseur de biens ou de servi-
ces. Un tel critere, dans la mesure otl il est fort peu exigeant, constituerait évidemment
une limite sérieuse a I’obligation d’accommodement, voire une négation pure et sim-
ple de celle-ci. Au Canada, la jurisprudence considére plutot qu’un employeur ou un
fournisseur de biens ou de services ne peut pas faire valoir la contrainte excessive a
moins d’étre en mesure de démontrer qu’il devra prendre des mesures comportant des
difficultés importantes ou nécessitant des frais importants, soit un fardeau nettement
excessif sur les plans économique ou administratif. Cela signifie notamment que le
caractere excessif de la contrainte devra étre déterminé non pas en termes absolus,
mais en tenant compte de toutes les circonstances pertinentes, notamment la taille et
les ressources de I’entreprise ou du fournisseur de services ainsi que I’importance des
enjeux en cause pour le demandeur. Dans I’arrét Bergevin™, qui portait sur un pro-
bleme de relations d’emploi, le juge Cory, parlant pour la Cour, écarta clairement
Papplication du critére de minimis™. Et déja dans 1’arrét Renaud, également rendu
dans le contexte des relations d’emploi, le juge Sopinka avait affirmé que
«[I]utilisation de I’adjectif «excessive» suppose qu’une certaine contrainte est ac-
ceptable»™.

Enfin, la jurisprudence et la doctrine soutiennent que celui qui veut écarter une
obligation d’accommodement en invoquant la contrainte excessive doit démontrer les
colits et les autres conséquences indésirables de I’accommodement sur la base de
preuves factuelles, et non a partir de simples hypotheses ou de spéculations théori-
ques”. Ainsi, lorsque I’employeur auquel un employé réclame un congé pour des rai-
sons religieuses refuse cet accommodement en disant craindre une avalanche de de-
mandes semblables, il doit prouver que cet effet «boule de neige» s’est concrétement
produit et il ne peut se contenter d’affirmer qu’il pourrait éventuellement se produire.
Dans P’affaire Kurvits c. Canada (Conseil du Trésor)”, dans laquelle un employé
d’Environnement Canada, membre de I’Eglise Unie du Canada, ne voulait pas verser

™ Voir Bosset, supra note 4 a la p. 108.

432 U.S. 63 2 la p. 84 (1977).

™ Supra note 9.

" Voir ibid. 3 la p. 543.

™ Supra note 22 2 Ia p. 984. Lepofsky, supra note 4 aux pp. 18-19, résume bien la jurisprudence sur
ce point : «the “undue hardship” standard presupposes in explicit terms that an employer, landlord or
service provider is clearly expected to bear some hardships when fulfilling the duty to accommodate.
This duty does not stop when hardships are encountered. It only stops when such hardships, once en-
countered, reach the onerous standard of “undue” severity».

™ Voir Winler et Thorup, supra note 71 4 la p- 236 ; Proulx, supra note 4 a la p. 84 ; Lepofsky, ibid.
alap. 11.

® (1991), 14 CH.R.R. D/469, 91 C.L.L.C. 17,024 (T.C.D.P) [ci-apres Kurvits].
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les cotisations syndicales obligatoires en raison de sa religion, I’employeur avait pré-
cisément soulevé cette objection. Le Tribunal conclut que :

[s]elon la preuve, il n’existe pas un nombre démesurément élevé de personne|s]
se trouvant dans la méme situation que le plaignant de maniére a obliger les in-
timés 2 engager des frais déraisonnables pour composer avec les convictions
religieuses du plaignant ou celles d’autres personnes se trouvant dans la méme
situation™.

Examinons a présent les facteurs de contrainte excessive susceptibles d’étre invo-
qués. IIs ont été énumérés par la Cour supréme, en ce qui concerne la situation d’un
employeur, dans les arréts O’Malley® et Central Alberta Dairy Pool°. Dans I’affaire
Renaud™, 1a Cour s’est penchée davantage sur les facteurs de contrainte excessive sus-
ceptibles d’étre invoqués par un syndicat®.

D’apres la Cour supréme, dans ’arrét O’Malley, les deux principaux facteurs de
contrainte excessive qui ont été identifiés sont, d’une part, les cofits entrainés par
I’accommodement recherché et, d’autre part, ’entrave indue & I’exploitation de
I’entreprise86. S’y ajouteront par la suite, dans les affaires Central Alberta Dairy Pool
et Renaud, de facon non exhaustive, I’interchangeabilité et le «moral» du personnel,
les risques pour la sécurité et Iatteinte a la convention collective™. La plupart de ces
facteurs peuvent étre transposés ou adaptés au contexte de la fourniture de biens ou de
services et a celui de I’accés aux lieux publics.

a. Le colt de F'accommodement recherché

Dans le cas d’une entreprise privée, seules les dépenses effectivement assumées
par celle-ci devront étre considérées, en tenant compte des subventions publiques
éventuellement disponibles pour financer I’accommodement et des déductions fisca-
les applicables™. Bien siir, le cofit devra étre analysé de facon relative plut6t
qu’absolue, en tenant compte de la taille et des ressources de I’entreprise concernée,

™ Ibid. 2 la p. D/485 au para. 54. Voir également I’affaire Smart c. T. Eaton Liée, J.E. 93-446
(T.D.P.Q.) [ci-aprés Smart}, oii le Tribunal des droits de la personne du Québec a considéré que rien
n’indiquait que Pemployeur aurait requ une avalanche de demandes semblables 2 celle de 1a deman-
deresse, qui refusait de travailler le dimanche pour des raisons religicuses. En fait, seulement trois au-
tres employés (sur 1500) se sont plaints de ’exigence d’€tre disponibles pour travailler le dimanche.

“ Supra note 5.

* Supra note 19.

™ Supra note 22.

* Sur la portée et les limites des obligations du syndicat en matiére d’accommodement raisonnable,
voir K. Swinton, «Accommodating Equality in the Unionized Workplace» (1995) 33 Osgoode Hall
L.J. 703 ; D. Proulx, «Les arréts Dickason et Renaud ou la redéfinition des rapports hiérarchiques en-
tre les lois sur les droits de la personne et les conventions collectives de travail» dans D. Nadeau et B.
Pelletier, dir., Actes du colloque : Relation d’emploi et droits de la personne : évolution et tensions!,
Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1994, 181.

™ Voir supra note 5 2 la p. 555.

* Voir Central Alberta Dairy Pool, supra note 19 4 la p. 521 ; Renaud, supra note 22 a la p. 984.

™ Voir Lepofsky, supra note 4 1 Ia p. 13. :
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du nombre des demandeurs d’accommodement ainsi que de toutes les autres circons-
tances pertinentes. Comme le dit le juge Cory pour la Cour dans Paffaire Bergevin,
«[c]e qui peut étre parfaitement raisonnable en période de prospérité est susceptible
d’imposer 4 un employeur un fardeau financier déraisonnable en période de restric-
tions budgétaires ou de récession»”. Quant a I’effet cumulatif d’un grand nombre de
demandes d’accommodement semblables (ou effet boule de neige), il peut avoir pour
conséquence de rendre le coiit excessif” ou, au contraire, plus raisonnable, s’il s’agit
d’un aménagement qui, une fois mis en place, peut servir a un grand nombre de per-
sonnes dans la méme situation (par exemple, ’aménagement d’un endroit de priére
sur les lieux du travail).

Dans le cas d’une entreprise ou d’un service public qui n’est pas soumis
Pimpératif de la rentabilité et dont le financement repose directement ou indirecte-
ment sur les fonds publics, ’argument du cofit semble regu avec moins de sympathie
par les tribunaux que dans le cas d’une entreprise privée, dont le fonctionnement obéit
a la logique du profit. En effet, il est relativement facile pour les tribunaux, dans le cas
d’un organisme financé par le gouvernement, d’en arriver a la conclusion que la dé-
pense supplémentaire exigée par [’accommodement ne constitue qu’une fraction mi-
nime du budget total de ’organisme concerné, voire du budget de I’Etat. En outre, une
telle attitude se justifie aisément suivant [’argument que les cofits supplémentaires se-
ront répartis sur la grande masse des contribuables et n’entraineront, pour chacun
d’eux, qu’une dépense minime et, de toute facon, invisible. Cette tendance & considé-
rer les dépenses publiques comme extensibles rend évidemment beaucoup plus diffi-
cile la défense de contrainte excessive fondée sur les coiits de I’accommodement ré-
clamé”.

* Supra note 9 2 Ia p. 546.

* Voir Re Chrysler Canada Ltd. and UAW Loc. 444 (1986), 23 L.A.C. (3") 366 (arbitrage) : le refus
de réarranger les quarts de travail constitue un manquement a I’obligation d’accommodement dans la
mesure ou le probléme semble circonscrit au demandeur ; I’arbitre déclare cependant que le probléme
se poserait différemment si de nombreux employés faisaient la méme demande.

* La fagon dont le Tribunal canadien des droits de Ia personne traite de I’argument des cofits dans
Paffaire Elections Canada, supra note 46, parait bien traduire cet état d’esprit. Dans cette affairc, les
plaintes avaient été déposées par des personnes souffrant de déficiences physiques les contraignant 3
se déplacer en fauteuil roulant. Elles alléguaient qu’en raison de I’abscnce de bureaux de vote offrant
Paccés de plain-pied, elles n’avaient pu se rendre aux bureaux de vote lors d’une élection fédérale gé-
nérale. Lavocat des intimés tentait de prouver que le refus ou la distinction, dans chacun des cas, ¢ait
justifié, parce qu’il était impossible pour les présidents d’élection de chacune des circonscriptions
€lectorales en question de fournir un accés de plain-pied. Concernant cette défense de contrainte ex-
cessive, le Tribunal a commencé par déclarer ce qui suit :

les intimés devraient démontrer que le refus d’accés était raisonnablement nécessaire
pour assurer le déroulement efficace et économique de Pélection. Cependant, il me
semble qu’il ne convient pas d’accorder trop d’importance a des facteurs économiques
pour déterminer si le refus d’accés G un établissement non commercial est vraiment
Justifié. De plus, une norme élevée de prudence sera requise, en raison de 1’importance
du droit apparemment violé (au para. 30) [nos italiques].
Le Tribunal a ensuite rendu une ordonnance aux termes de laquelle, entre autres, «[l]e droit & un trai-
tement €gal des €électeurs du Canada qui souffrent d’une déficience physique comprend le droit de
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11 faut également souligner que la raisonnabilité de 1’accommodement réclamé et
le caractére excessif de ses inconvénients constituent des questions de fait qui sont dé-
cidées par les tribunaux des droits de la personne souvent sympathiques aux plai-
gnants. Leur détermination n’est normalement pas remise en cause par les tribunaux
siégeant en appel ou en révision judiciaire™.

On peut se demander si les demandeurs d’accommodement ne devraient pas as-
sumer en tout ou en partie les coiits supplémentaires occasionnés par les arrangements
particuliers qu’ils réclament. On constate que les organismes spécialisés dans la mise
en ceuvre des droits de la personne ne rejettent pas complétement cette idée, mais
qu’ils ont tendance & se montrer assez peu exigeants a I’égard du demandeur
d’accommodement et & considérer que, dans la mesure du raisonnable, le surcoiit de-
vrait étre réparti sur I’ensemble des contribuables ou des usagers du service public en
cause. Ainsi, dans I’affaire Janssen c. Ontario (Milk Marketing Board)”, le plaignant,
un producteur de lait ontarien, membre de la Free Presbyterian Church of Scotland,
faisait partie de ceux qui refusaient de préparer le lait pour la livraison du dimanche
en raison de leurs croyances religicuses (les «no Sunday shippers»). En conséquence,
la Commission ontarienne de commercialisation du lait organisait une collecte laitiére
spéciale entrainant un surcofit afin de respecter la régle de livraison aux deux jours
(soit un dimanche sur deux), pour garantir la fraicheur du lait. Elle voulait imposer
des frais supplémentaires aux no Sunday shippers et argumentait que la forcer a ré-
partir le surcoiit sur tous les producteurs laitiers aurait pour résultat de demander aux
autres membres de subventionner leurs principes religieux. La Commission d’enquéte
décida que de répartir le surcoiit sur toute la collectivité des producteurs de lait cons-
tituait un accommodement raisonnable qui n’entrainait pas une contrainte excessive
pour la Commission de commercialisation du lait :

The prospect of making an order which will increase the expenses of dairy
farmers who ship on the regular schedule is obviously something which must
be done with great caution. However the Ontario Human Rights Code is meant
to foster a society which will allow diversity to flourish. It is designed to protect
and accommodate the needs and interests of those who differ from the domi-
nant majority group. Although the Code does not require that any individual or
group accommodate others to the point of undue hardship, severe suffering, or
disproportionate privation, it does conceive of inconvenience, and some degree
of disruption and expense. Insofar as we want to make space within our com-
munities for the comfortable co-existence of those who differ by religion, sex,

chaque électeur [...] & I’accas de plein-pied [sic] a tous les autres bureaux de scrutin, sauf si cette exi-
gence empéche I’établissement d’un bureau de scrutin dans une région [...]» (@ la p. D/376). Dans
Iaffaire Eldridge, supra note 24 aux pp. 686-87, le juge La Forest, pour la Cour, a souligné que le
coiit estimatif des services d’interprétes gestuels pour les personnes atteintes de surdité «s’élevait
seulement 2 150 000 $, soit environ 0,0025 pour 100 du budget des soins de santé de la province». Il a
ajouté que le refus de dépenser cette somme «relativement peu importante» pour ces services ne sau-
rait &tre considéré comme une atteinte minimale aux droits garantis aux requérants par la Charte ca-
nadienne.

* Voir par ex. affaire Berg, supra note 47 aux pp. 368-70, juge en chef Lamer.

*(1990), 13 C.H.R.R. D/397 (Commission d’enquéte Ont.) [ci-aprés Janssen].
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sexual orientation, race, disability, and family grouping, there will be commen-
surate costs to be borne by all of us™.

Il convient de mentionner ici le document de la Commission des droits de la per-
sonne du Québec dans lequel on a conclu qu’en vertu de la Charte québécoise,
I’administration carcérale a 1’obligation de fournir 4 un détenu de religion juive, dans
la mesure du possible, un régime alimentaire qui soit conforme a ses croyances reli-
gieuses™. Selon la Commission, il s’agit d’un corollaire de Ia liberté de religion et du
droit du détenu d’étre traité avec humanité et respect. La Commission ajoute que
I’obligation de fournir un tel régime existe tous les jours de I’année et pas uniquement
lors des grandes fétes juives. Le document précise enfin que les autorités correction-
nelles ont, sur le plan juridique, la responsabilité d’assumer tous les frais supplémen-
taires que peut entrainer la fourniture d’un régime casher aux détenus qui en font la
demande™.

b. L'entrave indue a l'exploitation de I'entreprise ou au bon fonc-
lionnement du service

En maticre de relations d’emploi, le deuxi¢me grand facteur de contrainte exces-
sive est I’entrave a I’exploitation siire et économique de I’entreprise. Dans le domaine
des biens ou services, on parlera plut6t d’entrave au fonctionnement efficace et éco-
nomique du service. La régle qui entraine I’effet discriminatoire doit étre nécessaire
au fonctionnement efficace et économique du service.

Comme le dit le professeur Proulx, «la simple commodité administrative [...] ne
saurait étre un argument valable pour refuser un accommodement [...]. Une adminis-
tration un peu plus complexe n’est pas nécessairement une contrainte excessives”. En
revanche, la Cour supréme a rejeté, dans ’arrét Zurich Insurance Co. c. Ontario
(Commission des droits de la personne)”, la thése selon laquelle le fournisseur de
biens ou de services doit non seulement démontrer que ses politiques sont raisonna-
blement nécessaires au fonctionnement efficace et économique de I’entreprise, mais
encore que «les fondations mémes de son entreprise seraient ébranlées»™ s’il devait

* Ibid. 3 la p. D/401 aux para. 30-31.

* Voir Le régime alimentaire des détenus de fois hébraique, supra note 34,

* Voir ibid.

" Supranote 4 alap. 91.

™ [1992] 2 R.C.S. 321, 93 D.L.R. (4°) 346 [ci-aprés Zurich Insurance avec renvois aux R.C.S.]. En
I’espece, il s’agissait de discrimination directe plut6t qu’indirecte, puisque la compagnie d’assurance
infimée modulait ses primes en foaction du sexe, de I’age et du statut matrimonial. Cependant,
comme on [’a souligné précédemment, de nombreux auteurs, ainsi qu’un courant jurisprudenticl, con-
sidérent qu’en pratique les moyens de défense invocables et les sanctions applicables sont les mémes
qu’il s’agisse de discrimination directe ou de discrimination indirecte ; voir notes 14-15 et le texte
correspondant.

% Ibid. 3 la p. 350, juge Sopinka ; voir également les propos de la juge L’Heurcux-Dubé, ibid. 2 la p.
369.
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les abandonner ou les modifier. Notons que cette derni¢re thése fut parfois retenue
dans la jurisprudence des tribunaux des droits de la personne™.

Le demandeur d’accommodement pourra démontrer I’absence de contrainte ex-
cessive §’il établit que «’on pourrait remplacer la pratique attaquée par un moyen
moins discriminatoire qui permettrait également d’atteindre 1’objectif recherché par
P’entreprise»™'. Somme toute, il s’agit de déterminer si la régle peut étre réaménagée
pour éviter la discrimination, tout en permettant I’exploitation de ’entreprise ou le
fonctionnement du service de facon efficace et économique™. Rappelons que le titu-
laire de I’obligation d’accommodement a le fardeau de démontrer que toute modifi-
cation de ses politiques est impossible, car trop complexe ou trop coiiteuse.

c. Les droits d’autrui

En matiére de relations d’emploi, le troisiéme grand facteur de contrainte exces-
sive concerne les effets de I’accommodement recherché sur les droits des autres em-
ployés. Dans le domaine de la fourniture de biens ou de services ou d’accés aux lieux
publics, on parlera plutét des effets de cet accommodement sur les droits des autres
clients de I’entreprise ou du service, ou encore sur les droits de 1a population en géné-
ral. Comme I’affirme le juge Sopinka dans I’affaire Renaud, I’employeur pourra & bon
droit refuser un accommodement s’il peut démontrer qu’il «entrainera une atteinte
réelle, non pas anodine mais importante, aux droits d’autres employés»'".

Ainsi, pour reprendre, en le modifiant un peu, un exemple mentionné dans I’avis
du Conseil des communautés culturelles et de 1’immigration de juillet 1993", si des
parents s’appuyaient sur une interprétation fondamentaliste de la Bible et en invo-
quaient certains passages («[t]u le frappes [I’enfant] avec les verges, mais tu sauves
son dme de 'enfer»™) pour réclamer, au nom de leur liberté¢ de religion, le droit
d’infliger a leurs enfants des sanctions corporelles prohibées par les lois québécoises

" Par exemple, dans I’affaire Howard, supra note 51 2 la p. D/361 au para. 50, le Tribunal écrit :

«[t]he respondent did not adduce any evidence to suggest that the operations of the University would
be seriously affected if it provided the complainant with an interpreter. There is no evidence to sug-
gest the nature of its operation would fundamentally change or that it would cease to operate».

"™ Zurich Insurance, supra note 98 3 Ia p. 341, juge Sopinka.

“* Voir Proulx, supra note 4  la p. 55.

" Renaud, supra note 22 aux pp. 984-85, 991-92 ; voir aussi Smart, supra note 81 a la p. 16 du
texte intégral ; R. c. Big M Drug Mart, [1985] 1 R.S.C. 295 2 la p. 346, 18 D.L.R. (4) 321 [ci-aprés
Big M Drug Mart avec renvois aux R.C.S.], ol la Cour, par la voix du juge en chef Dickson, a souli-
gné que la liberté de religion exige «que chacun soit libre d’avoir et de manifester les croyances et les
opinions que lui dicte sa conscience, 2 la condition notamment que ces manifestations ne lésent pas
ses semblables ou leur propre droit d’avoir et de manifester leurs croyances et opinions personnelless.
Voir également Janssen, supra note 93 ot la Commission d’enquéte a conclu que la répartition, sur
I’ensemble des producteurs de lait, du surcofit occasionné par Paccommodement consenti aux no
Sunday shippers ne constituait pas une atteinte suffisamment grave aux droits des autres producteurs
pour entrainer une contrainte excessive.

"™ Voir La gestion des conflits de normes, supra note 36 a la p. 2.

" Proverbes, chapitre 13, verset 12 ; v.a. Hébreux, chapitre 12, verset 6.
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de protection de la jeunesse, un tel accommodement devrait étre refusé car portant
manifestement atteinte aux droits des enfants.

Dans le méme avis, on donne également I’exemple d’un accommodement relatif
aux modalités d’utilisation des piscines municipales par des groupes d’usagers mu-
sulmans'®. Ces groupes demandaient que leurs jeunes aient un acces réservé a une
piscine municipale, puissent se baigner dans un costume spécial et que les sexes
soient séparés durant la période totale réservée au groupe. De plus, le sauveteur sur-
veillant chaque groupe devait étre du méme sexe que les usagers. La solution adoptée
a été de réserver la piscine aux groupes musulmans pour une durée de trois heures par
semaine, pendant laquelle les autres usagers étaient exclus, ce qui constituait une dis-
crimination directe, fondée sur Ia religion, a leur égard. Cependant, étant donné la
courte durée de la période réservée, I’effet discriminatoire n’était pas assez important
pour justifier le refus de I’laccommodement. Par ailleurs, le fait que les sauveteurs em-
ployés durant cette période soient choisis en fonction de leur sexe entraine une se-
conde forme de discrimination directe. Il est vrai qu’ils se partagent également la pé-
riode de trois heures, ce qui signifie qu’ils travaillent pendant une heure et demie cha-
cun. Il n’en reste pas moins que si deux hommes ou deux femmes se présentaient
pour I’emploi, il faudrait nécessairement refuser I’un d’eux sur la base de son sexe. 1l
y aurait donc discrimination selon la Charte québécoise, qu’on pourrait tenter de jus-
tifier en invoquant P’article 20" (distinctions fondées sur les aptitudes ou qualités re-
quises par un emploi'™).

Les demandes d’accommodement fondées sur la liberté de religion pour refuser
des traitements médicaux pour des enfants, par exemple la transfusion sanguine ou la
vaccination obligatoire, entreront évidemment en conflit avec le droit de ces derniers a

" Voir La gestion des conflits de normes, supra note 36 2 la p. 63. En ’occurence, cette demande a
fait I’objet d’une négociation a I’amiable. On ne sait donc pas si un tribunal en serait atrivé a la con-
clusion que le fait, pour la municipalité, d’ouvrir la piscine aux deux sexes sans distinction constituc
de la discrimination indirecte fondée sur la religion.

" Supra note 3.

"* Dans Stanley c. Gendarmerie Royale du Canada (1987), 8 CH.R.R. D/3799 (T.C.D.P), la politi-
que d’exclusion des femmes du poste de gardien de prison fut jugée justifie au sens de la Loi cana-
dienne sur les droits de la personne, supra note 42, parce qu’il n’était pas possible d’aménager lcs
cellules de maniére a respecter I’intimité des détenus masculins. Par contre, dans Weatherall c. Cana-
da (PG.) (1990), [1991] 1 C.F. 85, 112 N.R. 379 (C.A.), conf. par [1993] 2 R.C.S. 872, 105 D.L.R.
(4" 210, o1 I’on invoquait I’article 15 de la Charte canadienne, supra note 2, I’exclusion des femmes
a été jugée excessive dans la mesure ot il était possible d’aménager les lieux de maniére a ce que Ic
droit 2 I’intimité des individus surveillés soit respecté. La jurisprudence américaine offre également
des exemples intéressants. Dans Bollenbach c. Monroe-Woodbury Cent. School Dist., 659 F. Supp.
1450 (S.D. N.Y. 1987), on a jugé que la décision de la Commission scolaire d’exclure les femmes
comme chauffeurs d’autobus pour les circuits déservant les écoliers masculins juifs hassidiques était
contraire au Premier Amendement ainsi qu’au Civil Rights Act de 1964 (la décision avait été prise
pour accommoder ’exigence de séparation stricte des deux sexes faisant partie des régles hassidi-
ques) ; dans Parents’Association of BS. 16 c. Quinones, 803 F. 2d 1235 (2d Cir. 1986), un projet de la
municipalité de mettre 2 la disposition des écoligres juives hassidiques des locaux physiquement dis-
tincts, a ’intérieur d’une école publique, et un corps professoral uniquement féminin, a aussi ¢t¢ jugé
contraire au Premier Amendement.

HeinOnline -- 43 MG Il L. J. 352 1997-1998



1998]  J. WOEHRLING - ACCOMMODEMENT ET DIVERSITE RELIGIEUSE 353

la vie et a la santé ainsi qu’avec I’impératif de protection de la santé publique dans le
cas de la vaccination. Etant donné ’importance des intéréts en cause, de tels accom-

o

modements seront généralement refusés™.

Le droit fondamental avec lequel les demandes d’accommodement fondées sur la
religion risquent le plus d’entrer en conflit est celui de I’égalité des femmes. En effet,
de nombreuses religions contiennent des principes concernant par exemple la vie fa-
miliale, les successions, le statut des personnes ou le code vestimentaire qui sont in-
compatibles avec I’égalité des sexes dans la mesure ol ils confinent la femme & un
statut subordonné. Lorsqu’une collectivité religieuse exige des adaptations a la Iégis-
lation civile ou aux politiques d’organismes privés ou publics pour faire respecter ces
pratiques et représentations discriminatoires, I’accommodement recherché entrera en
conflit avec le droit a 1’égalité des femmes. La solution 2 ce conflit de droits dépendra
de différents facteurs dont I’importance accordée a la pratique religieuse en cause, la
gravité de la violation au droit a 1’égalité et aux autres droits éventuellement atteints,
’existence d’un consentement éclairé de la part des personnes dont les droits sont mis
en cause et, enfin, I’effet de la solution adoptée sur la société dans son ensemble.

A Pune des extrémités du spectre, les pratiques religieuses exigeant par exemple
la mutilation des femmes sont clairement inacceptables et ne sauraient faire 1’objet
d’aucun accommodement. Quelle que soit I’importance religieuse d’une telle pratique
pour ses adhérents, la gravité de la violation qu’elle entraine au droit a I’égalité et au
droit a la sécurité des femmes est telle qu’elle ne doit pas étre tolérée et 1’apparent
consentement des victimes irait & I’encontre de I’ordre public. En effet, pour autant
qu’on puisse considérer qu’il y a de leur part renonciation aux droits en cause, celle-ci

1o

devrait étre jugée invalide'.

A Pautre extrémité du spectre, les régles concernant le port du voile islamique
entrainent une violation du droit a I’égalité qui reste bien moins grave que la précé-
dente. En outre, il est parfaitement concevable que des femmes acceptent en toute li-
berté de se soumettre a une telle pratique et en retirent des avantages personnels im-
portants de nature psychologique et spirituelle. Il est cependant vraisemblable qu’un
grand nombre de femmes appartenant aux collectivités religieuses en cause
n’accepteront une telle pratique que sous la pression — directe ou diffuse — de leur
famille et de leur environnement social. Enfin, on pourrait considérer que la recon-

"™ Voir, par ex., B.(R.) c. Children’s Aid Society of Metropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315, 26
C.R.R. (2) 202 [ci-aprés Children’s Aid Society avec renvois aux R.C.S.] ; pour d’autres décisions
dans le domaine du refus des traitements médicaux et une intéressante discussion, voir Horwitz, supra
note 14 aux pp. 43-47.

""" D*autres accommodements mettant en cause les droits des femmes et fondés sur les pratiques
culturelles plutot que sur la religion ont déja été proposés. Par exemple, I’accommodement consistant
a prévoir une exception aux lois fixant Page minimum pour le mariage afin de permettre a une jeune
fille enceinte de se marier en dega de cet age si elle appartient a une collectivité dans laquelle un tel
comportement est considéré comme normal ; I’accommodement consistant & modifier la régle selon
laquelle la police doit toujours porter des accusations en cas de violence conjugale et qui serait justifié
par le fait que les femmes immigrantes et les femmes des minorités visibles appartiennent & des col-
lectivités oil la violence conjugale est traditionnellement davantage tolérée.

Hei nOnline -- 43 MG Il L. J. 353 1997-1998



354 McGILL LAW JOURNAL / REVUE DE DROIT DE MCGILL [Vol. 43

naissance civile d’un code vestimentaire religieux qui infériorise les femmes a des ef-
fets négatifs non seulement sur les personnes directement concernées, mais sur
I’ensemble des femmes en maintenant et en renforcant les préjugés sociaux a leur en-
contre. La pondération de toutes ces considérations, dans la mesure ol elle est extré-
mement difficile & réaliser, entrainera inévitablement des résultats imparfaits qui pro-
voqueront I’insatisfaction de certaines, voire de toutes, les parties concernées. En ou-
tre, une telle pondération peut difficilement étre réalisée dans I’abstrait ; elle devra
plut6t tenir compte de toutes les variables des situations factuelles dans lesquelles le
probléme surgira.

On peut faire remarquer que, d’un point de vue tactique et rhétorique, celui qui
veut écarter une demande d’accommodement fondée sur la liberté de religion aura
vraisemblablement plus de chances de succés en invoquant le fait que
’accommodement recherché 1éserait les droits d’autrui qu’en s’appuyant sur son cofit
excessif ou sur I’entrave qu’il entrainerait & I’exploitation de I’entreprise ou au bon
fonctionnement du service considéré. De méme, pour justifier la limitation de la li-
berté de religion, il vaut mieux invoquer la nécessité de protéger les droits d’autrui
que la sécurité, la santé ou ’ordre publics. En effet, les tribunaux qui sont investis de
la mission de protéger les droits et libertés accepteront plus facilement la limitation
des droits des uns par ceux des autres que par des considérations d’intérét général.

Si les mesures d’accommodement accordées a certaines personnes ne doivent pas
avoir d’effet discriminatoire déraisonnable sur d’autres, le simple fait de prévoir un
traitement particulier pour les demandeurs d’accommodement ne constitue pas de la
«discrimination 2 rebours», si cette mesure est nécessaire pour éviter que ceux-ci ne
soient pénalisés du fait de leur appartenance & un groupe minoritaire. C’est ce
qu’illustre le jugement de la Cour supréme dans I’affaire Bergevin. Dans cette affaire,
la Cour d’appel du Québec, i la majorité, avait considéré que le fait d’accorder a des
enseignants juifs un congé payé d’une journée pour assister a la féte religieuse du
Yom Kippour serait «de nature & créer une discrimination a rebours» en imposant aux
professeurs non visés par I’accommodement de travailler une journée de plus"'. En
Cour supréme, ce point de vue a été énergiquement rejeté. Le juge Cory a souligné
que la convention collective prévoyait qu’un enseignant pouvait s’absenter jusqu’a
trois jours par an sans perte de traitement si cette absence était justifiée par un motif
valable', Qui plus est, il a relevé que, par le passé, les absences rémunérées incluaient
la célébration du Yom Kippour (ce qui, au demeurant, démontrait que le remplace-
ment et la rémunération des enseignants juifs absents ce jour-Ia ne constituaient pas

un fardeau déraisonnable pour ’employeur)'™.

" (2 juin 1992), Montréal 500-05-003544-879, J.E. 92-1020 (C.A.) (2 la p. 24 du jugement inté-
gral, juge Brossard).
' Voir Bergevin, supra note 9 aux pp. 546-50.
" Voir ibid. 4 la p. 550. Sur ce point, voir également Lepofsky, supra note 43 lap. 20 :
Viewed up close, and without adequate context, it is true that a worker, when accom-
modated, tends to be treated “differently” than some or all other co-workers, [...] How-
ever, viewed in the overall context of the workplace, this apparent different treatment is
but a modest means of attaining for the accommodated worker equality of treatment in
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Enfin, comme autre exemple de situation oil la manifestation extérieure des con-
victions religieuses a été considérée comme pouvant entrainer une atteinte aux droits
d’autrui, il faut mentionner la décision de la Commission européenne des droits de
I’homme dans P’affaire Karaduman c. Turquie', dans laquelle la décision contestée a
été considérée comme une limite raisonnable au droit de manifester ses convictions
religieuses (art. 9 de la Convention de sauvegarde des droits de ’Homme et des liber-
tés fondamentales'). En Poccurrence, une université d’état turque avait refusé de dé-
livrer un dipldme & une étudiante musulmane au motif que, contrairement au régle-
ment en vigueur, elle n’avait pas produit une photographie d’identité sur laquelle elle
apparaissait sans foulard. La Commission développe, pour arriver a ce résultat, une
double motivation. D’une part, un dipléme universitaire est jugé comme ne consti-
tuant pas un support adéquat pour la manifestation de convictions religieuses : la
photographie y est apposée pour des fins d’identification seulement. D’autre part, la
manifestation extérieure des croyances religieuses par le port du foulard islamique est
assimilée 2 une pression sur les étudiants qui ne pratiquent pas la religion musulmane
ou qui adherent 2 une autre religion, susceptible de mettre en cause aussi bien ’ordre
public que le respect dii aux opinions d’autrui. Cette deuxiéme motivation s’explique
bien siir par le fait qu’en Turquie la religion musulmane est ultra-dominante, si bien
que la Commission a voulu protéger les minorités religicuses de ce pays. Au Canada,
la méme religion est nettement minoritaire, si bien que les manifestations extérieures
s’y rapportant pourraient moins facilement étre considérées comme exergant une
pression indue sur ceux qui ne la pratiquent pas, encore qu’il soit possible qu’une
certaine pression s’exerce & I’intérieur d’un groupe, sur ses membres réticents a suivre
la coutume en cause.

Le titulaire de I’obligation d’accommodement — employeur ou fournisseur de
biens ou de services — tentera parfois de démontrer que I’accommodement recherché
entrainerait une contrainte excessive dans la mesure oi, s’il est accordé au plaignant,
une avalanche de demandes semblables s’ensuivra : c’est ’argument de Peffet boule
de neige. Comme on I’a déja mentionné, pour s’appuyer avec succes sur un tel argu-
ment, il est nécessaire de démontrer qu’une multiplication de demandes semblables
s’est effectivement produite ou va réellement se produire & I’avenir ; de simples
craintes quant 3 effet boule de neige ne suffisent pas & démontrer la contrainte

116

excessive®,

the workplace — that is the same opportunity to obtain and retain a job at that place of
employment that other workers enjoy. Indeed, this prerequisite is a sine qua non of the
duty to accommodate [italiques de Foriginal].

' (1993), 74 Comm. Eur. D.H.D.R. 93, 36 Ann. Conv. Eur. D.H. 66.

' 4 novembre 1950, 213 R.T.N.U. 221, S.T.E. 5 (entrée en vigueur le 3 septembre 1953). Le traité
est mieux connu sous le nom de «Convention européenne des droits de I'Homme».

" Dans ’affaire Eldridge, supra note 24 aux pp. 687-88, le procureur général avait invoqué
Pargument de ’effet boule de neige en prétendant que, si on obligeait les hépitaux a fournir des inter-
prétes aux personnes atteintes de surdité, ils devraient également en fournir aux personnes qui ne
parlent pas I'une ou I’autre des langues officielles du Canada, augmentant ainsi de facon marquée le
coiit du programme. Le juge La Forest, pour la Cour, a rejeté cet argument en soulignant qu’il relevait
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Une variante de ’argument boule de neige consiste & prétendre que, si on accorde
un accommodement limité a certains, par exemple si I’on permet aux enseignants juifs
de s’absenter un jour par an pour le Yom Kippour, d’autres risquent de s’appuyer sur
ce précédent pour réclamer des arrangements plus considérables, comme le droit de
s’absenter un jour par semaine. Dés lors, le principe d’égalité empéchera qu’on refuse
aux uns ce qu’on a reconnu aux autres. Un tel argument avait été retenu par les juges
majoritaires de la Cour d’appel du Québec dans I’affaire Bergevin'’. La Cour supréme
par la voix du juge Cory a cependant écarté ce motif de la fagon suivante :

[i]le reconnais que, dans d’autres cas, il pourra exister des circonstances oii
’accommodement raisonnable serait impossible. Par exemple, si un enseignant
devait, a cause de ses croyances religieuses, s’absenter tous les vendredis de
’année, il pourrait bien alors étre impossible pour I’employeur de composer

raisonnablement avec les croyances et les exigences religicuses de cet

enseignant'™.

Autrement dit, les limites de 1’obligation d’accommodement découlent du concept
méme d’accommodement raisonnable : si les musulmans demandaient un jour de
congé par semaine, plutét qu’un jour par an comme Ies juifs, cela ne serait pas raison-
nable et n’entrainerait donc pas d’obligation correspondante pour ’employeur. En
matiére de réarrangement des horaires de travail, I’accumulation des demandes par
divers groupes religieux pourrait rendre 1’accommodement impossible ; le phénoméne
produirait donc ses propres limites.

Comme les exemples précédents le démontrent, le concept d’accommodement
raisonnable et les critéres dégagés pour sa mise en ceuvre, bien qu’ils puissent étre ex-
posé€s et généralisés sur un plan théorique, font ’objet d’une application qui dépend
étroitement des faits propres & chaque affaire ainsi que du déroulement concret de la
négociation qui a eu lieu. Par conséquent, les résultats dans un cas particulier sont dif-
ficilement prévisibles si on ne connait pas tous les faits de fagon détaillée. Méme s’ils
sont connus, le pronostic reste ardu, car il est presque impossible de prévoir
I’importance que I’autorité décisionnelle attachera a chacun des faits pertinents, C’est
ce que la Cour supréme reconnait dans I’affaire Renaud, ou le juge Sopinka affirme
que «[c]e qui constitue des mesures raisonnables est une question de fait qui variera
selon les circonstances de I’affaire»'”. De méme, dans ’affaire Gohm c. Domtar Inc.,
la Commission d’enquéte a déclaré : «[t]his duty [to accommodate] defies generaliza-
tion, because each case will involve unique circumstances»".

Soulignons pour terminer que la preuve du caractére raisonnable d’un accommo-
dement sera d’autant plus facile a faire que I’accommodement recherché aura déja été
accordé auparavant soit au plaignant, soit & d’autres personnes dans la méme situa-

«entierement de la spéculation» et que le procureur général n’avait produit aucun élément de preuve
sur le coiit éventuel de extension des services d’interprétation 2 certaines catégories d’entendants.

" Supra note 9.

" Ibid. a 1a p. 551.

" Supra note 22 4 la p. 984.

" (1990), 12 CH.R.R. D/161 2 la p. D/175, para. 96, 90 C.L.L.C. 17,027 (Commission d’enquéte
Ont.), conf. par (1992), 8 O.R. (3% 65, 89 D.L.R. (4°) 305 (C. div. Ont.).
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tion. Ainsi, comme on I’a vu, dans I’affaire Bergevin, 1a Cour supréme du Canada a
beaucoup insisté sur le fait que I’observance d’une féte religieuse par les enseignants
de religion juive avait déja €té, par le passé, considérée comme un motif valable
d’absence, pour en arriver a la conclusion qu’il s’agissait d’une solution raisonnable,
n’entrainant pas de contrainte excessive, et que, par conséquent, le méme accommo-
dement devrait leur étre concédé a Pavenir par leur Commission scolaire™.

En somme, un employeur, un fournisseur de biens ou de services susceptible de
devenir titulaire d’une obligation d’accommodement doit €tre conscient du fait qu’en
accordant un accommodement, il crée un précédent qui pourra ensuite étre invoqué
contre lui.

Il. L’obligation d’accommodement fondée sur le droit a I'égalité
et la liberté de religion dans le cadre de la Charte canadienne
des droits et libertés et de la Charte des droits et liberié de la
personne du Québec

Dans le cadre de la Charte canadienne et de la Charte québécoise, 1’obligation
d’accommodement raisonnable en matiére religieuse peut étre fondée soit sur le droit
a I’égalité, soit sur la liberté de religion. Cependant, Ia transposition d’un concept né
et élaboré dans le domaine des relations de travail et de la fourniture de biens ou de
services a celui de ’activité législative et réglementaire pose certains problémes. Nous
commencerons par les examiner. Puis, nous verrons le parallélisme qui existe entre la
liberté de religion et le droit a I’égalité sans discrimination fondée sur la religion, et
nous analyserons 1’obligation d’accommodement comme élément constitutif de Ia li-
berté de religion. Enfin, nous nous pencherons sur les conditions nécessaires pour in-
voquer la liberté de religion afin d’obtenir un accommodement.

A. La transposition de I'obligation d’accommodement dans le do-
maine de l'activité Iégislative et réglementaire

1. Linvalidation ou la reformulation judiciaire des normes qui créent
une discrimination religieuse indirecte

La question de I’accommodement ou de ’adaptation peut se soulever dans le do-
maine législatif et réglementaire lorsqu’une loi, tout en étant raisonnable et
d’application neutre, entraine une discrimination indirecte fondée sur un motif illicite
ou une atteinte a Ia liberté de religion. Cependant, les régles relatives a I’obligation
d’accommodement développées dans le domaine de I’emploi ou de la fourniture de
biens et de services ne pourront que difficilement étre transposées dans le domaine
des normes législatives. Par exemple, dans ces deux premiers domaines, la mise en
ccuvre de I’accommodement demande trés souvent des mesures individualisées,
taillées sur mesure pour une personne en particulier. Une telle approche est beaucoup

! Voir supra note 9 a la p. 550, juge Cory.
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plus difficile & mettre ceuvre dans le cas d’un texte législatif qui, par définition,
s’applique 3 un nombre indéterminé de situations particuli¢res. De méme, dans le
domaine des relations de travail et de la fourniture de biens et de services, un élément
essentiel de I’accommodement est I’obligation mutuelle de négociation qui s’impose
aux protagonistes. Dans le cas d’un texte Iégislatif, on voit mal entre qui et selon
quelles modalités une telle négociation pourrait avoir liew. En outre,
I’accommodement, dans la mesure ol il supposerait une modification de certaines
dispositions de la loi pour en exempter les intéressés ou en changer la teneur a leur
égard, exigerait I’adoption d’une nouvelle loi remplagant 1’ancienne, ce qui constitue-
rait un processus extrémement lourd, surtout si les demandeurs d’accommodement ne
sont pas nombreux. II faut donc découvrir d’autres modalités d’accommodement pro-
pres au domaine 1égislatif.

Une premiére modalité, qui est celle de I’intervention dans le processus politique,
ne nous intéresse guére ici, dans la mesure ol elle ne souléve pas de problemes juridi-
ques particuliers. Si les demandeurs d’accommodement réussissent, en exercant des
pressions politiques, 2 convaincre les autorités gouvernementales de modifier la loi en
leur faveur, la question se réglera sans entrainer de contentieux. Comme on I'a vu
précédemment, la Commission québécoise des droits de la personne peut intervenir
en émettant une opinion qui soutient les demandeurs d’accommodement, ce qui leur
donnera des arguments et créera une pression sur les décideurs politiques.

Si les demandeurs d’accommodement n’obtiennent pas satisfaction par le biais du
processus politique, ils s’adresseront aux tribunaux. Si ces derniers en arrivent & la
conclusion que la loi entraine une discrimination indirecte, ils auront le choix entre
deux grandes solutions. La premiére option consiste a invalider purement et simple-
ment la loi en cause. L’inconvénient est que la norme sera annulée a I’égard de tous,
alors que, par hypothése, elle est raisonnable et justifiée et n’entraine d’effets discri-
minatoires qu’a I’égard d’un petit nombre de personnes. L’avantage, par contre, sera
que le législateur pourra reformuler la norme comme il ’entend, tout en prévoyant les
exceptions, exemptions ou modifications nécessaires pour en faire disparaitre 1’effet
discriminatoire. Cependant, la multiplication de cas de ce genre pourrait surcharger
I’agenda législatif ; en outre, il y a quelque disproportion & engager le processus Ié-
gislatif pour régler des problémes qui, dans certains cas, n’affectent que trés peu de
personnes.

La deuxiéme solution, qui tente de pallier les inconvénients de la précédente, con-
siste en une reformulation judiciaire de la norme contestée, pour rétablir sa conformité
aux Chartes sans devoir faire appel au processus législatif. Cette reformulation judi-
ciaire peut prendre différentes formes, qui sont bien connues en droit constitution-
nel™. Ainsi, I’interprétation atténuée ou conciliatrice (reading down) consiste a ré-
duire par interprétation la portée de la régle contestée pour en éliminer les effets in-
constitutionnels. Par exemple, un réglement municipal interdisant de facon générale la

"2 Sur cette question, voir R. Tassé et L. Tassé, «Application de la Charte canadienne des droits et
libertés (articles 30-31-32-33 et 52)» dans G.-A. Beaudoin et E.P. Mendes, dir.,, Charte canadienne
des droits et libertés, 3° éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1996, 27 ala p. 83 ets.
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distribution de brochures sur la voie publique pourrait &tre interprété comme
s’appliquant ou non aux témoins de Jéhovah ; la deuxi€me solution aurait pour effet
de maintenir la validité du réglement, tout en soustrayant les membres de cette Eglise
& son application, respectant ainsi leur liberté de religion.

La distinction des effets (reading out) consiste a limiter la déclaration d’invalidité
aux seuls effets inconstitutionnels de la mesure contestée. Cette modalité peut aboutir
3 la création d’une «exemption constitutionnelle» lorsqu’une disposition législative
n’est inconstitutionnelle qu’a 1’égard d’un groupe particulier ; cela revient alors a
créer, par voie jurisprudentielle, une exception a I’application de la loi en faveur de ce
groupe'®. C’est ce qu’a reconnu le juge en chef Dickson dans I’affaire Edwards
Books™.

Enfin, interprétation large ou bonificatrice (reading in) consiste a €largir la por-
tée de la régle contestée pour rétablir sa compatibilité avec la Constitution ; elle re-
vient & ajouter par voie d’interprétation, dans la disposition contestée, des mots qui
n’y figurent pas, mais qui rétabliraient sa conformité avec la Constitution. Cette tech-
nique permet, par exemple, d’étendre le bénéfice d’une prestation lorsque celle-ci,
pour des raisons tenant 2 un motif illicite (comme la religion), ne bénéficie pas a tou-
tes les personnes qui devraient y avoir droit. Dans I’affaire Schachter c. Canada, la
Cour supréme a indiqué quelles conditions doivent €tre respect€es pour que cette
forme de reconstruction judiciaire soit permise™.

Toutes ces techniques permettent donc une reformulation ou reconstruction judi-
ciaire de la norme contestée afin d’en éliminer les aspects inconstitutionnels,
I’avantage étant que la norme pourra étre maintenue une fois corrigée. Il devient donc
inutile de déranger les autorités 1égislatives pour parvenir au résultat recherché.

Sur le plan des principes constitutionnels, ces techniques sont cependant difficiles
a concilier avec la séparation des pouvoirs puisqu’elles aménent les tribunaux a exer-
cer un véritable rdle de co-législateurs. Pour atténuer ce probléme, les juges doivent
faire preuve de retenue judiciaire : le texte contesté, une fois reformulé par la Cour,
doit demeurer suffisamment semblable au texte original pour qu’on puisse penser que
le 1égislateur I’aurait quand méme adopté.

' Au Canada, voir par ex. I’affaire Videoflicks, supra note 33.

™ Supra note 33 aux pp. 752, 780 ; voir aussi Big M Drug Mart, supra note 103 2 la p. 337, juge en
chef Dickson.

11992} 2 R.C.S. 679, 93 D.L.R. (4") 1. En premier lieu, il faut pouvoir déterminer avec suffisam-
ment de précision dans quelle mesure I’élargissement de la portée d’une loi est nécessaire pour la ren-
dre compatible avec la Constitution. En second lieu, Pélargissement ne doit pas avoir pour consé-
quence de modifier la nature du régime législatif en question (notamment du point de vue financier).
Lorsqu’il s’agit d’élargir le cercle des bénéficiaires d’une prestation, la question tournera autour de la
taille relative des deux groupes pertinents (le groupe inclus et le groupe 2 inclure) : I’élargissement se-
ra d’autant plus facile que le groupe «a ajouter» sera numériquement moins important que le groupe
initial des bénéficiaires (mais sans que ’on puisse en faire un critére automatique et absolu).
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2. Les limites de l'obligation d’'accommodement : I'application des
clauses limitatives des deux Chartes

Lorsque I’obligation d’accommodement s’impose au Iégislateur, ses limites dé-
couleront de I’application des clauses limitatives des deux Chartes, & savoir ’article 1
de la Charte canadienne'™ et I’article 9.1 de la Charte québécoise'.

a. L’article 1 de la Charte canadienne

Celui qui veut repousser I’obligation d’accommodement doit démontrer que
I’application intégrale de la norme, sans les exceptions réclamées par le demandeur,
est nécessaire pour atteindre un objectif 1égislatif légitime et important. Plus précisé-
ment, sous I’empire de ’article 1 de la Charte canadienne™, en appliquant le test de
’arrét R. c. Oakes'™, il faudra démontrer successivement que P’application entiére de
la norme constitue un moyen rationnel d’atteindre I’objectif législatif ; qu’il n’existe
pas de moyens d’y parvenir qui soient moins attentatoires aux droits en cause (critére
de I’atteinte minimale) ; enfin, qu’il y a proportionnalité entre les effets bénéfiques de
la mesure et ses effets restrictifs'™. En fait, le critére de I’atteinte minimale, qui est au
coeur du test de I’article 1, correspond en grande partie, pour ce qui est des concepts,
a la défense de contrainte excessive qui permet de s’opposer a I’obligation
d’accommodement raisonnable dans le cadre des lois sur les droits de la personne.
C’est ce qui ressort du jugement de la Cour supréme dans |’affaire Edwards Books, oii
I’application du critére de I’atteinte minimale améne la Cour a se demander si le 1é-
gislateur ontarien, en interdisant ’ouverture des magasins le dimanche et en pré-
voyant certaines exceptions pour ceux qui ferment déja le samedi, a suffisamment fait
d’efforts pour accommoder les commergants qui, pour des raisons religieuses, doivent

131

respecter un jour de repos autre que le dimanche™.

* Supra note 2.

' Supra note 3.

™ Supra note 2.

*11986] 1 R.C.S. 103 a la p. 139, 26 D.L.R. (4") 200 [ci-aprés Oakes avec renvois aux R.C.S.].

" Pour une analyse de ce test et de son évolution, en particulier dans 1arrét Edwards Books, supra
note 33, voir J. Woehiling, «Larticle 1 de la Charte canadienne et la problématique des restrictions
aux droits et libertés : 1’état de la jurisprudence de la Cour supréme» dans Droits de la personne :
Pémergence de droits nouveaux — Aspects canadiens et européens (Actes des Journdes strasbour-
geoises de UInstitut canadien d’études juridiques supérieures, 1992), A. Deslongchamps et al., dir,
Cowansville (Qué.), Yvons Blais, 1993, 3.

™ Voir Edwards Books, supra note 33 4 la p. 772 et s. Voir également les motifs de la juge
L’Heureux-Dubé dans Adler c. Ontario, [1996] 3 R.C.S. 609 4 la p. 672, 140 D.L.R. (4°) 385 [ci-apris
Adler avec renvois aux R.C.S.]. Dans I"affaire Eldridge, supra note 24 aux pp. 681-82, le Juge La Fo-
rest, pour la Cour, a souligné que, dans les cas o ’article 15(1) de la Charte canadienne, supra note
2 s’applique, il était préférable d’examiner la défense de contrainte excessive dans le cadre de
’analyse fondée sur I"article premier ; il ajouté que «[d]ans ce contexte, le principe des accommode-
ments raisonnables équivaut généralement au concept des “limites raisonnables”». Sur la similarité,
voire I’identité, des critéres de justification applicables en matigre de discrimination sous I’empire des
lois sur les droits de la personne, d’une part, et sous celui de la Charte canadienne d’autre part, voir
Watkin, supra note 14 a la p. 100 et s. On peut également souligner qu’en droit américain, les tribu-
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b. Larticle 9.1 de la Charte québécoise

Dans le cas de la Charte québécoise, si I’accommodement raisonnable est récla-
mé en vertu de [a liberté de religion garantie a I’article 3, on appliquera la clause li-
mitative contenue a Particle 9.1'. La Cour supréme a jugé, dans 1’arrét Ford c. Qué-
bec (PG.)"*, qu’elle doit étre mise en ceuvre selon les mémes critéres que ’article 1 de
la Charte canadienne. Les choses seront cependant plus compliquées si
I’accommodement raisonnable est réclamé en vertu de P’article 10 de la Charte qué-
bécoise qui interdit la discrimination, notamment celle fondée sur la religion, dans un
certain nombre de domaines d’activités ainsi que dans I’exercice des autres droits et
libertés contenus dans la Charte. En effet, I’article 9.1 ne vise que les dispositions qui
le précedent et ne s’applique pas a I’article 10",

Dans la mesure ou la Charte québécoise interdit la discrimination découlant de
certains agissements de personnes privées ou d’organismes étatiques, les seules ex-
ceptions a cette prohibition sont celles expressément prévues aux articles 14, 18, 19 et
20. Le probléme est plus complexe en ce qui concerne 1’application de I’article 10 a
Pactivit€ normative du législateur. D’une part, comme il vient d’étre mentionné,
Iarticle 9.1 ne vise pas I’article 10 ; d’autre part, celui-ci ne contient qu’une seule
disposition limitative susceptible d’étre invoquée par le législateur. Il s’agit de
Iinterdiction de la discrimination fondée sur I’4ge «sauf dans la mesure prévue par la
loi»™*. Il faut dés lors se demander si I’article 10 place le législateur sous le coup
d’une interdiction absolue d’adopter des distinctions fondées sur I’un des treize autres
critéres prohibés, autrement dit, la question est de savoir si une loi contenant une telle
distinction n’est en aucun cas susceptible de justification.

La doctrine est divisée sur cette question délicate et les réponses apportées jus-
qu’a présent par la Cour supréme ne sont pas dénuées d’ambiguité. En fait, le pro-
bléme se pose différemment selon que I’article 10 est appliqué en conjonction avec un
droit soumis a une disposition limitative spécifique™, ou a I’article 9.1, ou avec un
droit qui n’est soumis 4 aucune disposition limitative™.

naux appliquent, lorsqu’ils ont & juger de la justification d’une restriction 2 la liberté de religion ou
d’une discrimination fondée sur la religion, le méme critére de Patteinte minimale que celui de
Iaffaire Oakes («least restrictive means of achieving a compelling governmental objective») ; sur ce
point, voir notamment W.C. Durham Jr., «Freedom of Religion: The United States Model» (1994) 42
Am.J. Comp.L. 617 2 la p. 624.

"2 Charte québécoise, supra note 3.

" [1988] 2 R.C.S. 712 aux pp. 770-71, 54 D.L.R. (&) 577 [ci-aprés Ford avec renvois aux R.C.S.].

"™ Voir ibid. a la p. 781.

" Charte québécoise, supra note 3, art. 10.

"¢ Mise 2 part la disposition limitative de I’article 9.1, les droits ou libertés garantis dans une dou-
zaine d’articles de la Charte québécoise, ibid., sont assortis de limites particuliéres. Ces dispositions
limitatives spécifiques se rangent en deux catégories, selon qu’elles conférent au législateur une auto-
tité discrétionnaire pour restreindre les droits et libertés ou qu’elles énoncent un standard limitatif
demandant a &tre appliqué par les tribunaux. Dans la premiére catégorie, on peut par exemple ranger
Particle 6, qui garantit le droit a la jouissance paisible et a la libre disposition des biens, «sauf dans la
mesure prévue par la loi» ou larticle 9, en vertu duquel une «disposition expresse de [a loi» peut au-
toriser les personnes tenues au secret professionnel a divulguer les renseignements confidentiels qui
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Depuis P’arrét Devine c. Québec (PG.)"™, la situation semble relativement claire
pour ce qui est de I’application de Iarticle 10 en conjonction avec les articles 1 4 9 de
la Charte québécoise, auxquels s’applique Particle 9.1, ou avec un des articles qui
contiennent une clause limitative spécifique. En effet, étant donné que ces articles sont
soumis a une disposition limitative, les droits et libertés qu’ils garantissent peuvent
etre restreints par le législateur de fagon raisonnable et, par conséquent, le droit i la
pleine égalité dans la reconnaissance et I’exercice de ces droits est lui-méme suscepti-
ble d’étre relativisé de facon indirecte. En d’autres termes, selon la Cour supréme,
Particle 10 garantit le droit a I’égalité dans la reconnaissance et I’exercice des droits et
libertés prévus aux articles 12 9 en tenant compte des limites raisonnables que peut
leur apporter le législateur™.

leur ont été révélés en raison de leur état ou profession. Dans la deuxiéme catégorie, on trouve no-
tamment Particle 2 qui dispose que tout étre humain dont la vie est en péril a droit au secours et que
toute personne doit porter secours a celui dont la vie est en péril, «d moins d’un risque pour ellc ou
pour les tiers ou d’un autre motif raisonnable». De méme, Particle 24.1 prévoit que nul ne peut faire
I’objet de saisies, perquisitions ou fouilles «abusives». Dans ces deux cas, le caractére raisonnable de
la restriction au droit ou 2 la liberté en cause devra étre apprécié par les tribunaux.

" Larticle 10 de la Charte québécoise, ibid., contrairement 2 Particle 15 de la Charte canadienne,
supra note 2, ne garantit pas le droit a 1’égalité en tant que tel, c’est-a-dire indépendamment des autres
droits et libertés. Une discrimination, pour étre illicite, doit pouvoir étre rattachée 3 ’exercice d’un
droit ou d’une liberté garantis ailleurs qu’a I’article 10, en 'occurrence les libertés et droits fonda-
mentaux du chapitre I, Ies droits politiques du chapitre II, les droits judiciaires du chapitre 11I ou lcs
droits économiques et sociaux du chapitre IV. Cependant, lorsque le deuxiéme alinéa de Iarticle 10
dit qu’il y a discrimination quand une distinction fondée sur un des motifs prohibés a pour effct de
comprometire «ce droit», il ne peut s’agir d’autre chose que du droit & I’égalité. En renvoyant au droit
a Pégalité dans Iexercice des autres droits et libertés, cet alinéa n’exige pas qu’une distinction ait
pour effet de violer un autre droit ou une autre liberté, mais bien qu’elle compromette ou détruise Ie
droit a ’égalité lui-méme, en relation avec IPexercice d’un autre droit ou d’une autre liberté. Par con-
séquent, le deuxiéme alinéa de Iarticle 10 exige seulement que Ia distinction incriminée se produise
dans le champ d’exercice d’un droit ou d’une autre liberté. Cependant, si I’article 10 ne garantit pas
un droit & P’égalité indépendant des autres droits et libertés, cela ne signifie pas qu’il est dépourvu de
contenu autonome. Ainsi, par exemple, si le Iégislateur enfreint un des droits économiques et sociaux
contenus au chapitre IV (art.s 39 a 48) de Ia Charte québécoise, les victimes ne pourront pas invoquer
la Charte car les droits économiques et sociaux ne font I’objet d’aucune primauté sur la Iégislation
ordinaire, dans la mesure ol I’article 52 (la clause de primauté) ne s’applique qu’aux articles 1 i 38.
Par conséquent, les droits économiques et sociaux ne sont pas habituellement sanctionnables par Ics
tribunaux & I’encontre du Iégislateur ; d’ailleurs, bon nombre d’entre eux ne sont expressément garan-
tis que «dans la mesure prévue par la loi». Cependant, si Ia violation d’un droit économique ou social
est discriminatoire, et si la distinction est fondée sur P’'un des motifs prohibés a ’article 10, cclui-ci
pourra €tre invoqué avec succés. Ainsi, une loi violant les droits économiques et sociaux ne pourra
étre contestée que si la violation est discriminatoire, ce qui sera fréquemment le cas car lorsque I’Etat
accorde ou refuse des bénéfices économiques ou sociaux, c’est pratiquement toujours en établissant
des distinctions entre différentes catégories de personnes.

*11988] 2 R.C.S. 790, 55 D.L.R. (4) 641 [ci-aprés Devine avec renvois aux R.CS.].

™ Dans I"arrét Devine, ibid., rendu le méme jour que I’arrét Ford, supra note 133, la Cour a jugé
qu’en prescrivant I’usage du frangais dans I’affichage, [a publicité commerciale et les raisons socialcs,
les articles 58 et 69 de la Charte de la langue frangaise, supra note 37 (tels qu’ils étaient 3 ’épogquc)
imposaient une restriction de la liberté d’expression garantie 2 I'article 3 de la Charte québécoise,
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Pour ce qui est des cas de combinaison de I’article 10 avec les dispositions de la
Charte québécoise qui ne contiennent aucune clause limitative spécifique et qui ne
sont pas soumises a I’article 9.1, notons que, dans I’affaire Forget, la Cour supréme
semble avoir introduit dans Particle 17 de la Charte québécoise, pour autant qu’il
s’applique au législateur, une disposition limitative implicite permettant d’apporter
des restrictions raisonnables au droit & 1’égalité en matiére d’admission dans une cor-
poration professionnelle'. Par la suite, dans Paffaire Devine, la Cour supréme a ex-
pliqué ce développement de Ia facon suivante :

Bien que le juge Lamer ait conclu que la procédure d’examen avait un effet dif-
férent a I’égard des non-francophones et créait donc une distinction fondée sur
la langue usuelle, il a également conclu que la distinction ne portait nullement
atteinte au droit, enchissé a I’art. 17 de la Charte québécoise, d’étre admis dans
une corporation professionnelle sans discrimination. Le droit garanti par Uart.
17 envisageait nécessairement des critéres d’admission raisonnables, y com-
pris une connaissance appropric¢e du francais et des mesures raisonnables per-

mettant de vérifier la compétence des postulants [nos italiques]"'.

Si Particle 17 est assorti d’une disposition limitative implicite qui permet au 1é-
gislateur de faire des distinctions prohibées par ’article 10 & condition qu’elles puis-
sent étre considérées comme raisonnables, pourquoi n’en irait-il pas de méme pour
d’autres dispositions de la Charte québécoise et, en particulier, pour I’article 10 lui-
méme ? Cette question devra manifestement étre clarifiée par la Cour. En attendant,
soulignons que la doctrine est divisée sur la facon dont il convient d’évaluer
I’approche de la Cour supréme. Le professeur Proulx la critique trés sévérement et la
considére erronée'”. 1l estime que la Cour se trompe en considérant qu’une distinction
fondée sur 'un des motifs prohibés par la Charte québécoise et qui restreint un droit
non soumis & une clause limitative n’est discriminatoire que dans la mesure olt I’on

ibid., qui était justifiable en vertu de Particle 9.1 . En abordant ensuite ’argument fondé sur I’asticle
10 de la Charte, 1a Cour a fait I’analyse suivante :

nous avons conclu dans la présente espéce que ’ast. 3 ne comporte pas la garantie du
droit de s’exprimer exclusivement dans sa propre langue. Nous sommes parvenus a ce
résultat en appliquant I’art. 9.1, qui ne limite pas ’application de I’art. 10 mais limite
celle de I’art. 3. [...] Bien qu’il soit exact que I’art. 9.1 ne s’applique pas au principe
d’égalité enchéssé a I’art. 10, il s’applique a la garantie de liberté d’expression enchis-
sée a I’art. 3. Chaque fois qu’il est allégué qu’une distinction fondée sur un motif inter-
dit par I’art. 10 a pour effet de compromettre ou de détruire un droit que prévoit I’art. 3,
la portée de cet article doit étre déterminée & la [umitre de Part. 9.1. Lorsque, comme
en ’espéce, I’art. 9.1 a pour effet de limiter la portée de la liberté d’expression que ga-
rantit I’art. 3, Part. 10 ne peut étre invoqué pour contourner les limites raisonnables a
cette liberté et y substituer une garantie absolue de liberté d’expression. Par ailleurs,
une fois définie la portée de la liberté d’expression, I’art. 9.1 ne peut étre invoqué pour
justifier une limite a la reconnaissance et & I’exercice, en pleine égalité, du droit que ga-
rantit I’art. 3 (Devine, ibid. 4 1a p. 818).
" Voir Forget c. Québec (PG.), [1988] 2 R.C.S. 90 aux pp. 102-04, 52 D.L.R. (4°) 432, juge Lamer
[ci-apres Forget avec renvois aux R.C.S.].
" Devine, supra note 138 i la p. 819.
"* Voir D. Proulx, «La norme québécoise d’égalité dérape en Cour supréme : commentaire des ar-
téts Forget, Devine et Ford» (1990) 24 R.J.T. 375.
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peut démontrer qu’elle est non raisonnable. Selon lui, une distinction ne devrait pou-
voir étre justifiée que dans la mesure ol 'article 10 se combine avec un droit ou une
liberté expressément soumis a une disposition limitative. Autrement dit, le professeur
Proulx déplore que la Cour ajoute, par interprétation, une disposition limitative impli-
cite permettant de justifier certaines dérogations & Particle 10",

Par contre, les professeurs Brun et Tremblay™ approuvent 1’approche adoptée par
la Cour supréme dans I’affaire Forget. Selon eux, lorsque I’article 10 est invoqué con-
tre des actes de puissance publique (par opposition aux actes de nature privée), dont
au premier chef les lois et les réglements, les tribunaux doivent appliquer «un critére
général de raisonnabilité, selon lequel il faut se demander si la distinction, exclusion
ou préférence est arbitraire»"’. Nous partageons entiérement ce point de vue, pour la
simple et bonne raison que la solution inverse entrainerait des conséquences absurdes.
En effet, la Iégislation québécoise contient de nombreuses distinctions fondées sur
’un des motifs prohibés a I’article 10 de la Charte québécoise, surtout si I’on appli-
que le concept de discrimination indirecte. Etant donné la non-application de la clause
limitative de I’article 9.1 a I’article 10, 2 moins d’accepter un critére de raisonnabilité
implicite, les tribunaux se trouveraient & déclarer un grand nombre de mesures dis-
criminatoires sans qu’aucune défense de raisonnabilité ne puisse €tre soulevée. Dans
tous ces cas, pour sauvegarder les mesures en cause, il faudrait alors que le Iégislateur
québécois fasse appel a une disposition de dérogation a la Charte en vertu de ’article
52 de celle-ci'.

B. Le parallélisme entre la liberté de religion et I'interdiction de la
discrimination religieuse

Sur le plan de I’analyse théorique, la liberté de religion, d’une part, et la protec-
tion contre la discrimination fondée sur la religion, d’autre part, constituent deux
droits qui peuvent étre invoqués de facon largement interchangeable et qui se chevau-
chent. En effet, les normes qui restreignent la liberté de religion affectent presque
toujours certaines personnes, convictions ou croyances plus que d’autres, si bien
qu’elles peuvent étre considérées discriminatoires'’, Inversement, les normes qui en-

" Ibid. 3 1a p. 385 et s.

" Voir H. Brun et G. Tremblay, Droit constitutionnel, 3° éd., Cowansville (Qué.), Yvon Blais, 1997.

"* Brun et Tremblay, ibid. 2 la p. 1079. Pour les auteurs, ce critére général de raisonnabilité peut étre
tiré par interprétation du deuxiéme alinéa de I'article 10 de la Charte québécoise, supra note 3, qui
énonce : «[i]l y a discrimination lorsqu’une telle distinction, exclusion ou préférence a pour cffct de
détruire ou de compromettre ce droit».

"¢ Larticle 52 de la Charte québécoise, ibid., énonce :

[a]ucune disposition d’une loi, méme postérieure i la Charte, ne peut déroger aux arti-

cles 1 a 38, sauf dans la mesure prévue par ces articles, & moins que cette loi n’énonce

expressément que cette disposition s’applique malgré la Charte.
Ceci est également vrai pour les cas de discrimination indirecte car, en matigre religieuse, celle-ci
résulte souvent du fait que I’autorité publique sanctionne, pour des raisons laiques, des régles qui cor-
respondent aux pratiques des religions traditionnelles (par exemple, les jours fériés civils correspon-
dent, pour des raisons historiques, aux fétes religicuses chrétiennes).
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trainent de la discrimination au détriment de certaines personnes en raison de leur re-
ligion peuvent souvent étre considérées comme restreignant leur liberté de religion,
dans la mesure ot elles ont pour effet de les décourager de rester fidéles a celle-ci
(’inégalité de traitement entraine une pression & la conformité qui peut équivaloir, si
elle est assez sérieuse, 4 une forme de coercition). En outre, les tribunaux ont reconnu
gu’une obligation d’accommodement en mati¢re religieuse pouvait naitre autant en
vertu de Particle 2(a) que de Particle 15 de la Charte canadienne'. Dans les faits, les
requérants invoquent presque toujours les deux droits en parallele.

On peut aller plus loin et affirmer que la liberté de religion inclut, de fagon impli-
cite, une certaine exigence d’égalité en matiére religieuse'”. C’est le point de vue
adopté par la Cour supréme dans ses deux premicres décisions sur la liberté de reli-
gion, les arréts Big M Drug Mart et Edwards Books. 11 importe de souligner que ces
décisions ont été rendues 4 un moment ou ’article 15 de la Charte canadienne, por-
tant sur le droit & 1’égalité, n’était pas encore en vigueur™. Dans I’affaire Big M Drug
Mart, le juge Dickson considére qu’une atteinte a la liberté de religion peut résulter
soit d’une coercition étatique qui oblige ou empéche quelqu’un de se conformer & une
prescription religieuse'”, soit d’une inégalité de traitement d’une religion par rapport
aux autres™. Aprés ’entrée en vigueur de I’article 15 de la Charte canadienne, les tri-
bunaux ont de plus en plus mis I’accent sur I’élément de la coercition dans le cadre de

"“* Charte canadienne, supra note 2. Voir les décisions citées par la juge L'Heureux-Dubé dans

Adler, supra note 131 aux pp. 658-59.

"’ Voir K. Swinton, «Freedom of Religion: (alinéa 2a))» dans Beaudoin et Mendes, dir., supra note
122, 1394-1 & la p. 141 : «[w]hile the guarantee in section 2(a) is written in the form of a “freedom”,
which implies a focus on individual liberty from government interference, there is inevitably a strong
equality concern in the jurisprudence under section 2(a) as well, which emerged in the early Supreme
Court cases».

'* Cette disposition n’est devenue applicable qu’avec trois ans de retard sur les autres dispositions
de la Charte canadienne, ¢’est-a-dire le 17 avril 1985. D’une certaine fagon, I'invocation du principe
d’égalité, tant que Particle 15 n’était pas encore rentré en vigueur, pouvait également se justifier par le
recours 2 Particle 27, qui contient le principe du multiculturalisme. En effet, ce concept connote une
certaine égalité entre les cultures (la culture incluant la religion). C’est ce qu’a reconnu le juge en chef
Dickson dans I’affaire Big M Drug Mart, supra note 103 aux pp. 337-38 : «[j]e suis d’accord avec
I’argument de I’intimée qui porte que reconnaitre au Parlement le droit d’imposer I’observance uni-
verselle du jour de repos préféré par une religion ne concorde guére avec I’objectif de promouvoir le
maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens. Cela est donc contraire aux
dispositions expresses de I’art. 27».

*! Voir ibid, & 1a p. 337 : «[I]a liberté au sens large comporte 1’absence de coercition et de contrainte
et le droit de manifester ses croyances et pratiques. La liberté signifie que, sous réserve des restric-
tions qui sont nécessaires pour préserver la sécurité, 'ordre, la santé ou les moeurs publics ou les li-
bertés et droits fondamentaux d’autrui, nul ne peut étre foreé d’agir contrairement a ses croyances ou
2 sa conscience».

"* Voir ibid. 2 a p. 336 : «[u]ne société libre vise a assurer 3 tous I’égalité quant 2 la jouissance des
libertés fondamentales et j'affirme cela sans n’appuyer sur ’art. 15 de la Charte» [nos italiques] ;
voir aussi 2 la p. 337 : «[e]n retenant les prescriptions de [a foi chrétienne, la Loi crée un climat hostile
aux Canadiens non chrétiens et parait en outre discriminatoire a leur égard. [...] Or, protéger une reli-
gion sans accorder la méme protection aux autres religions a pour effet de créer une inégalité destruc-
trice de la liberté de religion dans la société».
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la liberté de religion, au détriment de celui de I’égalité, réservant ce dernier pour
I’application de I’article 15. Dans Iaffaire Adler, certains membres de la Cour su-
préme ont examiné cette question du parallélisme entre liberté de religion et interdic-
tion de la discrimination religieuse. Les requérants s’appuyaient sur la Charte cana-
dienne, en invoquant la liberté de religion et le droit & 1’égalité sans discrimination
fondée sur la religion, pour demander un jugement déclarant que le refus de financer
les €coles juives et certaines €coles chrétiennes indépendantes en Ontario était in-
constitutionnel. Cette province finance a la fois les écoles publiques laiques et les
écoles publiques catholiques, ces dernigres en raison d’une obligation constitution-
nelle découlant de I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867", Par contre, elle re-
fuse de financer les écoles religieuses privées.

En s’appuyant sur la décision de la Cour supréme dans le Renvoi relatif au projet
de Loi 30, les neuf membres de la Cour ont été unanimes 2 considérer que la distinc-
tion de traitement entre les écoles catholiques et les autres écoles religieuses ne saurait
étre attaquée en vertu de la Charte canadienne puisqu’une telle distinction est claire-
ment autorisée par I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867.

Par ailleurs, cinq des neuf membres de la Cour™ sont allés plus loin en jugeant
que la distinction de traitement entre les écoles publiques laiques et les écoles reli-
gieuses non catholiques était elle aussi immunisée contre toute attaque fondée sur la
Charte canadienne par I’effet de I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867. Selon
eux, «les écoles publiques sont implicitement mais néanmoins clairement visées par le
régime €tabli a I’art. 93»' et sont donc protégées contre toute contestation fondée sur
la Charte canadienne. Autrement dit, ces cinq juges raisonnent comme si la recon-
naissance du droit des écoles religieuses autres que catholiques a un certain finance-
ment public équivalait a leur appliquer Particle 93, alors qu’en fait, il s’agirait de faire
découler i leur profit des droits similaires, mais différents, de la liberté de religion et
du droit a I’égalité garantis par la Charte canadienne. Cette opinion entraine des effets
paradoxaux : en reconnaissant, a une époque de I’histoire, des droits spécifiques 2
certaines minorités nationales, les rédacteurs de la Constitution auraient voulu inter-
dire pour I’avenir toute interprétation des droits fondamentaux et du droit & 1’égalité
qui en ferait découler des droits non pas identiques, mais similaires, pour d’autres mi-
norités plus récemment installées.

Dans Iaffaire Adler, les quatre autres membres de la Cour supréme ont rejeté
I’idée que ’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 empéchait d’invoquer les
droits garantis par Ia Charte pour contester le refus de 1’Ontario de subventionner les
€coles religieuses autres que catholiques™. Cependant, ils sont tous arrivés a la con-

"} Supra note 25. Voir les notes 25-27 et le texte correspondant.

" 1l s’agit du juge en chef Lamer et des juges La Forest, Gonthier, Cory et lacobucci (motifs du
juge Tacobucci).

"** Adler, supra note 131 a la p. 646, juge Iacobucci.

** 1l s’agit des juges Sopinka, Major, McLachlin et L’Heureux-Dubé qui ont, 4 juste titre selon
nous, considéré que ce n’était pas parce qu’ils sont pertinents pour déterminer les droits et priviléges
des écoles catholiques que les droits et priviléges des écoles publiques de la majorité bénéficient, par
le fait méme, de la protection de I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867. Les droits et privile-
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clusion qu’il n’y avait aucune violation de la liberté de religion, méme si le non-
financement des écoles confessionnelles autres que catholiques crée un désavantage
économique pour ceux que leurs convictions aménent a y envoyer leurs enfants par
rapport aux parents qui envoient leurs enfants a 1’école publique laique, financée par
le gouvernement. Cette conclusion est cependant difficile a réconcilier avec les déci-
sions antérieures de la Cour supréme dans les arréts Big M Drug Mart et Edwards
Books ot celle-ci avait jugé que deux lois sur les jours fériés, I’'une fédérale et ’autre
ontarienne, qui ordonnaient la fermeture des commerces le dimanche, restreignaient la
liberté de religion de ceux qui fermaient leur commerce le samedi pour des raisons
religieuses parce qu’elles leur imposaient un désavantage économique par rapport a
leurs concurrents qui, pour des raisons religieuses, fermaient le dimanche (et pour qui,
par conséquent, 1’obligation civile et I’obligation religieuse de repos hebdomadaire
coincidaient). Pour distinguer les deux affaires, les quatre juges ont souligné le fait
que la loi ontarienne n’obligeait pas les parents a faire éduquer leurs enfants a I’école
publique, mais les autorisait & les envoyer a 1’école privée ou a les éduquer a la mai-
son. Peut-étre voulaient-ils dire par la que la liberté d’éduquer leurs enfants & la mai-
son, ce qui permet d’éviter les coiits de I’école privée, donne aux parents la possibilité
de choisir une option qui n’entraine aucun cofit économique, ce qui ne crée donc au-
cune discrimination ou violation de la liberté de religion. Un tel raisonnement semble
cependant plutdt artificiel car, en pratique, le seul choix de I'immense majorité des pa-
rents est d’envoyer leurs enfants soit dans une école privée, soit a I’école publique. Si,
pour des raisons religieuses, ils ont le sentiment de devoir les envoyer a I’école privée
non subventionnée, ils devront assumer une dépense supplémentaire. Dés lors, logi-
quement, la Cour aurait di appliquer le principe énoncé dans les affaires Big M Drug
Mart et Edwards Books, ou alors reconnaitre qu’elle s’était trompée en jugeant qu’une
loi qui prescrit une méme obligation pour tous viole la liberté de religion si son res-
pect entraine une dépense ou un manque a gagner pour un groupe religieux du fait
d’un conflit avec une obligation religieuse.

Deux des quatre juges qui ont examiné les arguments fondés sur la Charte cana-
dienne sont ensuite parvenus a la conclusion qu’il n’existait aucune discrimination re-
ligieuse dans le fait de réserver le financement gouvernemental aux seules écoles pu-
bliques. Il s’agit des juges Sopinka et Major pour qui [a distinction de traitement
existait entre les écoles publiques et les écoles privées, et non pas entre les écoles lai-
ques et les écoles religieuses, dans la mesure ol ce financement était refusé 2 toutes
les écoles privées, religieuses ou laiques'™. Par ailleurs, les juges Sopinka et Major
soulignerent le chevauchement des revendications fondées sur I’article 2(a) de la
Charte canadienne et de celles fondées sur I’article 15, ajoutant que «[plendant les

ges des €coles publiques ne constituent que des points de repére pour déterminer les droits et privile-
ges des €coles séparées.

" Voir Adler, supra note 131 aux pp. 708-09, juge Sopinka. Le fait que la discrimination repose sur
le caractére privé ou public des écoles, plutSt que sur leur caractére laique ou religieux, est détermi-
nant car la Cour supréme interpréte I’article 15(1) de la Charte canadienne, supra note 2, comme ne
pouvant étre invoqué que contre les distinctions fondées, soit sur un motif expressément mentionné a
Iarticle (comme fa religion), soit sur un motif analogue. Or le caractére public ou privé des écoles
n’est ni un motif expressément mentionné ni un motif analogue.

HeinOnline -- 43 MeGII L. J. 367 1997-1998



368 McGiLL LAw JOURNAL / REVUE DE DROIT DE MCGILL [Vol. 43

plaidoiries, il est devenu de plus en plus difficile de déterminer si un argument donné
appuyait une revendication fondée sur I’al. 2a) ou une revendication fondée sur I’art.
15»'%,

Les deux derniers membres de la minorité, les juges McLachlin et I’Heureux-
Dubé, ont par contre conclu a I’existence d’une discrimination indirecte fondée sur la
religion dans la mesure ol la loi ontarienne avait pour effet de refuser un avantage aux
personnes dont la religion ne leur permettait pas d’envoyer leurs enfants a 1’école pu-
blique laique. Madame Ia juge McLachlin est cependant arrivée a la conclusion que
cette discrimination était raisonnable, et donc justifiée, en application de la disposition
limitative contenue dans ’article 1 de la Charte canadienne'®. Par contre, Madame la
juge L’Heureux-Dubé a considéré que, méme si la loi ontarienne avait comme objectif
Iégitime de favoriser le plus possible la fréquentation de I’école publique laique, le re-
fus de tout financement des écoles religieuses allait au-dela de ce qui était requis pour
atteindre cet objectif et ne constituait donc pas une atteinte minimale. La dispense que
la loi ontarienne prévoyait en autorisant les parents & envoyer leurs enfants a I’école
privée ou a les éduquer a la maison répondait uniquement a I’aspect potentiellement
coercitif de I’enseignement laique obligatoire et permettait donc 2 la loi attaquée de
satisfaire aux exigences de I’article 2(a). Par contre, cette dispense ne constituait pas
un accommodement suffisant en vertu de ’article 15, qui garantit le droit & I’égalité.
Dans un cas d’inégalité de bénéfice, I’accommodement découlant de ’article 15 em-
porte I’établissement de mesures permettant aux parents appartenant a une religion
particuliere de bénéficier d’un accés a I’éducation sans discrimination indirecte fon-
dée sur leur religion. Pour la juge L”Heureux-Dubé, c’est le fait d’accorder un finan-
cement partiel aux €coles religieuses privées qui constituerait I’accommodement re-
quis en vertu de I’article 15 ; une telle solution permettrait d’accorder une certaine re-
connaissance aux minorités religieuses et de les aider a survivre, sans compromettre le
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caractére généralement laique et universel du systéme d’écoles publiques™.

C’est dans le contexte de cette discussion sur les variations du droit &
I’accommodement, selon qu’il découle de la liberté de religion ou du droit 4 I’égalité,
que la juge I’Heureux-Dubé propose une certaine méthodologie du recours combiné
aux articles 2(a) et 15, de fagon a clarifier la portée et le réle de chacun dans les affai-
res de liberté de religion et d’égalité religieuse :

" Adler, ibid. A la p. 698, juge Sopinka. Les motifs se poursuivent ainsi :

[c]e chevauchement peut étre dil & la fagon dont notre Cour a abordé la question de la
liberté de religion dans I’arrét R. c. Edwards Books and Art Ltd. [...]. Dans cet arrét,
notre Cour a statué qu’une loi de fermeture le dimanche contrevenait 3 I’al, 2a) parce
qu’elle imposait un fardeau économique a ceux qui observent le samedi notamment,
mais non 2 ceux qui observent le dimanche. L'analyse comportait une comparaison
entre I’incidence de la loi en cause sur différents groupes religieux et sur les gens qui
n’observent aucun jour de repos hebdomadaire. Pourtant, dans I’arvét Edwards Books,
notre Cour a explicitement refusé d’examiner la question sous I’angle de I’art. 15 parce
que cette disposition n’était pas en vigueur a I’époque ol les appelants ont été accusés
d’avoir enfreint la loi de fermeture le dimanche (ibid.).

' Charte canadienne, supra note 2. Voir ibid. 2 1a p. 717 et s., juge McLachlin.
*“ Voir ibid. aux pp. 658-59, juge L’Heureux-Dubé.

HeinOnline -- 43 MG Il L. J. 368 1997-1998



1998]  J. WOEHRLING - ACCOMMODEMENT ET DIVERSITE RELIGIEUSE 369

Si Ialinéa 221) de la Charte s’intéresse avant tout aux restrictions qu’il faut ap-
porter A une possibilité d’ingérence coercitive de I’Etat dans le «choix» initial
objectif qu’une personne fait de sa religion, I’art. 15, Iui, garantit que les con-
séquences sur le plan du comportement et de la foi — lides & ce choix initial et
non considérées comme facultatives par celui qui invoque ces droits — ne se-
ront pas touchées par des mesures prises par I’Etat d’une facon qui porte at-
teinte & la dignit€ et 2 la considération inhérentes dont il faut faire preuve envers
tout étre humain. En conséquence, les mécanismes de protection prévus a Part.
15 pourraient étre d’une plus grande étendue que ceux visés a I’al. 2a) du fait
que notre préoccupation passe alors de I’aspect coercitif de la mesure prise par
I’Etat 2 son incidence sur la valeur et la dignité de la personne et du groupe
dans le contexte socio-économique du jour.

Comme il vise en soi la dignité et la valeur de la personne, I’art. 15 peut exiger
non seulement que le programme gouvernemental soit officiellement accessible
a tous les membres de la société, mais aussi qu’il prévoie des mesures supplé-

mentaires, ou des adaptations, pour assurer que tous les membres de la société

aient réellement un acces égal a I’avantage en question™.

La juge L’Heureux-Dubé semble donc proposer que les mesures qui ont pour ef-
fet d’exercer une coercition religieuse soient examinées sous Particle 2(a) et que cel-
les qui entrainent un traitement inégal fondé sur la religion le soient sous I’article 15.

Pour terminer, soulignons que la position adoptée par la majorité de la Cour su-
préme dans ’affaire Adler laisse entierement subsister la discrimination flagrante qui
existe entre le traitement réservé en Ontario aux écoles catholiques, d’une part, et aux
autres €coles religieuses, d’autre part. Sans doute cette distinction est-elle conforme 2
la Constitution, puisqu’autorisée par ’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867'“.
Elle pourrait toutefois étre considérée incompatible avec les conventions internatio-
nales sur les droits de I’homme auxquelles le Canada est partie, notamment I’article
26 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques'. Si la position de la
juge UHeureux-Dubé, qui consistait a reconnaitre aux écoles religieuses autres que
catholiques le droit & un financement partiel, I’avait emporté, la différence de traite-
ment efit ét€ atténuée ef la distinction restante (les écoles catholiques ont constitution-
nellement le droit & un financement complet) aurait pu &tre justifiée pour des raisons
historiques tenant au rdle des deux peuples fondateurs du Canada™.

"' Ibid. 2 la p. 658, juge L’Heureux-Dubé.

** Supra note 25.

'* 19 décembre 1966, 999 R.T.N.U. 171, R.T. Can. n°47, reproduit dans W.A. Schabas et D. Turp,
Droit international, canadicen et québécois des droits et libertés : notes et documents, Cowansville,
Yvon Blais, 1994 alap. 13 ets.

"™ Comme il a ét€ noté précédemment, voir supra note 26 et le texte correspondant, les garantics
confessionnelles de Farticle 93 ont été abrogées pour le Québece par une modification constitution-
nelle entrée en vigueur a la fin de 1997 ; le probleme demeure cependant pour les autres provinces
auxquelles cet article, ou une de ses dispositions jumelles, continue de s’appliquer. Sur cette problé-
matique, voir J.-P. Proulx et J. Woehrling, «La restructuration du systéme scolaire québécois et la mo-
dification de Iarticle 93 de Ia Loi constitutionnelle de 1867» (1997) 31 R.J.T. 399.
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C. Lobligation d’accommodement fondée sur la liberté. de religion

Les dispositions de la Charte canadienne" et de la Charte québécoise' relatives
a la liberté de conscience et de religion ne présentent pas de différences significatives,
si bien qu’il y aura lieu de les étudier ensemble'. La jurisprudence et la doctrine por-
tent principalement sur I"article 2(a) de la Charte canadienne. Les enseignements sus-
ceptibles d’en étre tirés peuvent cependant étre appliqués a I’article 3 de la Charte
québécoise.

1. Les éléments constitutifs de la liberté de religion : le droit au libre
exercice et 'obligation de neutralité de I'Etat en matiére religieuse

La liberté de conscience et de religion est garantie, dans les Chartes canadienne et
québécoise, de fagon lapidaire, sans énonciation de ses éléments constitutifs. Dans
Iaffaire Big M Drug Mart, la Cour supréme avait pour la premitre fois I’occasion
d’interpréter I’article 2(a) de la Charte canadienne. La compagnie requérante contes-
tait la validité de la Loi sur le dimanche' fédérale qui imposait la fermeture des ma-
gasins le dimanche pour des raisons d’observance religieuse. Parlant au nom de la
Cour, le juge Dickson s’est manifestement inspiré de la formulation de Iarticle 18 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques" pour définir de la fagon sui-
vante les composantes de la liberté de conscience et de religion :

Le concept de la liberté de religion se définit essenticllement comme le droit de
croire ce que P’on veut en matiére religicuse, le droit de professcr ouvertement
des croyances religieuses sans crainte d’empéchement ou de représailles et Ie
droit de manifester ses croyances religieuses par leur mise en pratigue et par le
culte ou par leur enseignement et leur propagation. Toutefois, ce concept signi-
fie beaucoup plus que cela.

La liberté peut se caractériser essentiellement par I’absence de coercition ou de
contrainte. Si une personne est astreinte par ’Etat ou par la volonté d’autrui 3
une conduite que, sans cela, elle n’aurait pas choisi d’adopter, cette personne
n’agit pas de son propre gré et on ne peut pas dire qu’elle est vraiment libre.
L’un des objectifs importants de la Charte est de protéger, dans des limites rai-
sonnables, contre Ja coercition et la contrainte. La coercition comprend non
seulement la contrainte flagrante exercée, par exemple, sous forme d’ordres di-
rects d’agir ou de s’abstenir d’agir sous peine de sanction, mais également les
formes indirectes de contrdle qui permettent de déterminer ou de restreindre les
possibilités d’action d’autrui. La liberté au sens large comporte ’absence de
coercition et de contrainte et le droit de manifester ses croyances et pratiques.
La liberté signifie que, sous réserve des restrictions qui sont nécessaires pour

' Supra note 2, art. 2(a).

' Supra note 3, art. 3.

" Larticle 2(a) de la Charte canadienne, supra note 2, reconnait «a chacun» la «liberté de con-
science et de religion» et I’article 3 de la Charte québécoise, ibid., énonce que «[tJoute personne cst
titulaire des libertés fondamentales telles la liberté de conscience, 1a liberté de religions.

** L.R.C. 1970, c. L-13.

** Supra note 163.
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préserver la sécurité, ’ordre, la santé ou les mceurs publics ou les libertés et
droits fondamentaux d’autrui, nul ne peut étre forcé d’agir contrairement & ses
croyances ou A sa conscience.

Une majorité religieuse, ou I’Etat & sa demande, ne peut, pour des motifs reli-
gieux, imposer sa propre conception de ce qui est bon et vrai aux citoyens qui
ne partagent pas le méme point de vue. La Charte protége les minorités reli-
gicuses contre la menace de «tyrannie de la majorité».

Dans la mesure oi: elle astreint ’ensemble de la population & un idéal sectaire
chrétien, la Loi sur le dimanche exerce une forme de coercition contraire a
Pesprit de la Charte et a la dignité de tous les non-chrétiens. En retenant les
prescriptions de la foi chrétienne, Ia Loi crée un climat hostile aux Canadiens
non chrétiens et parait en outre discriminatoire a leur égard. Elle fait appel 2
des valeurs religieuses enracinées dans la moralité chrétienne et les transforme,
grice au pouvoir de PEtat, en droit positif applicable aux croyants comme aux
incroyants. Le contenu théologique de la Loi est un rappel subtil et constant
aux minorités religieuses canadiennes des différences qui les séparent de la
culture religieuse dominante.

Pour des motifs religieux, on interdit aux non-chrétiens d’exercer des activités
par ailleurs Iégales, morales et normales. L’Etat exige de tous qu’ils se sou-
viennent du jour du Seigneur des chrétiens et qu’ils Ie sanctifient. Or, protéger
une religion sans accorder la méme protection aux autres religions a pour effet
de créer une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la société™.

Cette définition donne 2 la liberté de religion deux composantes. En premier lieu,
on constate une liberté positive et négative d’exercice de la religion (ou «libre exer-
cice») ; le contenu positif correspond 2 la liberté d’avoir des croyances religieuses, de
les professer ouvertement et de les manifester par leur mise en pratique, par le culte et
par leur enseignement et leur propagation ; le contenu négatif correspond au droit de
ne pas étre forcé, directement ou indirectement, d’embrasser une conception reli-
gieuse ou d’agir contrairement a ses croyances ou a sa conscience'”.

En second lieu, la liberté de religion impose une obligation de neutralité a I’Gtat
en matiére religieuse qui I’empéche de privilégier ou de défavoriser une religion par
rapport aux autres ; c’est manifestement ce que veut dire le juge Dickson lorsqu’il af-
firme que «[...] protéger une religion sans accorder la méme protection aux autres re-
ligions a pour effet de créer une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la
société»'". On a déja souligné qu’au moment de ’arrét Big M Drug Mart, Particle 15
de la Charte canadienne garantissant le droit a ’égalité sans discrimination fondée
sur la religion n’était pas encore en vigueur, si bien que I’inégalité naissant de
I’absence de neutralité de I’Etat dans cette affaire devait &tre considérée comme étant
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incompatible avec la liberté de religion elle-méme plutdt qu’avec le droit a I’égalité™.

170

Big M Drug Mart, supra note 103 aux pp. 336-37, juge en chef Dickson.
Quelques pages plus loin, le juge en chef Dickson ajoutera : «[IJa méme protection s’applique,
pour les mémes motifs, aux expressions et manifestations d’incroyance et au refus d’observer les pra-
tiques religieuses» (ibid. a la p. 347).

" Ibid. 4 1a p. 337.

'™ Cependant, voir supra note 150.

”m
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Les deux composantes de la liberté de religion mentionnées par le juge Dickson
en sont pour ainsi dire les éléments constitutifs naturels, en ce sens qu’ils découlent
logiquement et inévitablement de I’objet de cette liberté. Pour le libre exercice, cela
est si évident qu’aucune démonstration n’est nécessaire. Pour ce qui est de I’exigence
de neutralité de I’Etat, sa nécessité provient de ce qu’une intervention étatique volon-
taire en faveur d’une religion crée une pression incompatible avec la liberté de reli-
gion de ceux dont la religion n’est pas favorisée. On comprend donc que 1’obligation
de neutralité découle d’une certaine maniére du droit au libre exercice, puisque le fait
pour I’Etat d’endosser une religion particuliére a pour effet de limiter le contenu né-
gatif de la liberté d’exercice de ceux qui n’en sont pas les fidéles. Le caractére inhé-
rent de ces deux composantes est également attesté par le fait qu’on les retrouve dans
les systeémes juridiques et constitutionnels d’autres démocraties libérales, avec, pour
ce qui est du principe de neutralité, une formulation variable et un contenu qui pré-
sente certains éléments constants, mais varie quant au reste d’un pays a Iautre en
fonction de I’expérience historique de chacun et de la situation concréte des diverses
religions qu’on y trouve. Ainsi, aux Etats-Unis, le premier Amendement de la Cons-
titution €nonce la liberté de religion sous lIa double forme d’une clause de libre exer-
cice (free exercise clause) et d’une clause de non-établissement (establishment
clause), cette derniére jouant, avec certaines différences, le rdle que joue au Canada le
principe de neutralité énoncé par le juge Dickson'. De méme, en France, la liberté de
religion contient le principe de laicité, qui constitue la forme francaise du principe de
neutralité, et celui de la liberté des cultes, qui correspond au libre exercice de la reli-

gion'.

Dans V’affaire Big M Drug Mart, le procureur général du Canada, dans le but de
défendre la validité de la Loi sur le dimanche, soulignait le fait qu*a la différence du
premier Amendement américain, I’article 2(a) de la Charte canadienne ne contient
pas de «clause de non-établissement» expresse et prétendait qu’il fallait en conclure
que la protection de la liberté de religion, au Canada, ne vise que le libre exercice. Le
juge Dickson lui répondit de la fagon suivante :

Selon moi, la liberté de conscience et de religion garantie par la Charte ne dé-
pend nullement de la présence ou de I’absence dans la Constitution canadicnne
d’un «principe de non-établissement d’une religion» qui ne peut qu’obscurcir
davantage un domaine déja compliqué du droit. Quant a Pacceptabilité d’une
loi ou d’une mesure gouvernementale qui pourrait &tre qualifiée de contribution

™ U.S. Const. amend. I : «Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercice thereof [...]». Sur la liberté de religion en droit constitutionnel américain,
voir notamment Durham, supra note 131 ; L. Tribe, American Constitutional Law, 2° éd., Mincola
(N.Y.), Foundation Press, 1988 4 la p. 1154 et s. ; J.E. Nowak, R.D. Rotunda et J.N. Young, Constitu-
tional Law, 2° éd., St. Paul (Minn.), West Publishing, 1983 4 la p. 1028 et s. ; D.A. Giannella, «Reli-
gious Liberty, Nonestablishment, and Doctrinal Development : Part L. The Religious Liberty Gua-
rantee» (1967) 80 Harv. L. Rev. 1381.

" Sur 1a liberté de religion en France, voir notamment J. Robert et J. Duffar, Droits de Phomme et
libertés fondamentales, Paris, Montchrestien, 1993 2 la p. 508 et s.
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de P’Etat en faveur de la religion ou des activités religieuses, cette question de-
vra étre tranchée en fonction de chaque cas particulier'™.

Comme on le constate, le juge Dickson évite de répondre directement a
P’argument. Il se contente d’affirmer que le principe de neutralité, dans la mesure ot il
est reconnu, ne saurait étre considéré comme absolu, pas plus d’ailleurs que n’importe
quel autre principe en matiére de droits de la personne. Et de fait, ce relativisme est
encore plus accentué dans le cadre de la Constifution canadienne, en raison notam-
ment de Particle 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 qui consacre certains droits
confessionnaux aux catholiques et aux protestants en matiére d’éducation’™. Le prin-
cipe de neutralité est donc forcément moins rigoureux au Canada qu’aux Etats-Unis™.
Il est vrai que la portée de I’arrét Big M Drug Mart est limitée puisqu’il signifie es-
sentiellement que I’Etat ne peut contraindre 2 la pratique d’un culte par des mesures
pénales'™. Cependant, deux décisions postérieures de la Cour d’appel de I’Ontario
montrent que I’obligation de neutralité a également des conséquences plus larges.

Dans Zylberberg c. Sudbury Board of Education™, la Cour d’appel d’Ontario a
jugé inconstitutionnel, car incompatible avec I’article 2(a) de la Charte canadienne,
un réglement scolaire prévoyant la récitation de priéres chrétiennes a I’école publique
non confessionnelle, et ceci malgré la possibilité pour les parents qui le désiraient
d’obtenir une exemption pour leurs enfants. La Cour a considéré que le réglement
exergait une forme de pression indirecte sur les parents et les éléves en les poussant &
se conformer au comportement religieux majoritaire ce qui, en pratique, les ferait hé-
siter a réclamer le bénéfice de I’exemption.

176

Big M Drug Mart, supra note 103  la p. 341.

"7 Voir les notes 25-27 et le texte correspondant. ,

"™ Dans le méme sens, voir Brun et Tremblay, supra note 144 aux pp. 1009-11. Ces auteurs parlent,
a propos de I’obligation de neutralité de I’Etat en matiére religieuse, de principe de «la séparation de
I’Eglise et de I’Etat». Cette terminologie leur est, jusqu’a présent, restée propre et ne se retrouve nulle
part ailleurs, ni en doctrine ni en jurisprudence canadienne ou québécoise. Un autre auteur, le profes-
seur Black, souligne que, méme s’il fallait conclure qu’aucune obligation de neutralité en matiére re-
ligieuse ne découle de I’article 2(a) de la Charte, une telle obligation s’imposerait par ailleurs en vertu
de I’article 15, qui prohibe les distinctions discriminatoires fondées sur la religion. Voir W.W. Black,
«Religion and the Right of Equality» dans A.F. Bayefsky et M. Eberts, dir., Equality Rights and the
Canadian Charter of Rights and Freedoms, Toronto, Carswell, 1985, 131 & la p. 170. Dans le méme
ordre d’idées, I’obligation de neutralité de I’Etat en matiére religicuse découle également, outre les
articles 2(a) et 15 de la Charte, de I’article 27 sur le muiticulturalisme. En effet, dans la mesure ol la
religion fait partie de la culture, le respect du multiculturalisme est incompatible avec le fait de favori-
ser cerfaines religions par rapport a d’autres. C’est ce qu’a reconnu le juge en chef Dickson dans
I’affaire Big M Drug Mart, supra note 103 aux pp. 337-38.

"™ Voir Big M Drug Mart, ibid. a a p. 347, juge en chef Dickson.

"™ (1988), 65 O.R. (2) 641, 52 D.L.R. (4°) 577 (C.A. Ont.) [ci-aprés Zylberberg], suivi dans Russow
c. Colombie-Britannigue (P.G.) (1989), 35 B.C.L.R. (2) 29, 62 D.L.R. (4" 98 (C.S. C.-B.) [ci-aprés
Russow] et dans Manitoba Association for Rights and Liberties Inc. c. Manitoba (1992), 94 D.L.R.
(4" 678 (B.R. Man.).
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Dans I’affaire Canadian Civil Liberties Association c. Ontario (Minister of Edu-
cation)*', la Cour d’appel de I’Ontario a jugé contraire a ’article 2(a) de la Charte ca-
nadienne un réglement adopté en vertu de la loi scolaire de I’Ontario, voulant que les
éleves recoivent un enseignement religieux dans les écoles publiques, & moins que les
parents ne demandent une exemption. La Cour a considéré que les dispositions con-
cernant ’exemption n’étaient pas de nature a sauver le réglement, étant donné que la
pression du conformisme pourrait dissuader certains parents de s’en prévaloir par
.peur d’un stigmate social. La Cour a souligné la différence qu’il y avait entre, d’une
part, une éducation religieuse, qui vise un endoctrinement dans une religion donnée et
qui viole la liberté de religion et, d’autre part, I’enseignement pluraliste des religions
qui est constitutionnellement permise & I’école publique'™.

Il faut souligner, avant d’aller plus loin, que ces deux décisions ne visent évi-
demment ni les écoles privées™, ni les écoles publiques confessionnelles dont
Pexistence est protégée par I’article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867™. Ces deux
catégories d’écoles peuvent bien siir instaurer des exercices religieux et fournir une
instruction religieuse.

Le raisonnement de la Cour dans ces deux affaires montre que, pour imposer a
I’Etat une obligation de neutralité en matiére religicuse, les tribunaux peuvent soit se
fonder sur un principe de neutralité reconnu en tant que tel, soit invoquer le droit au
libre exercice de la religion sous sa forme négative'. Dans le premier cas, toute forme
d’appui significatif de I’Etat 2 une religion pourrait étre considérée comme interdite ;

" (1990), 71 O.R. (2°) 341, 65 D.L.R. (4) 1 (C.A. Ont.) [ci-aprés Canadian Civil Liberties Asso-
ciation).

" Pour d’autres décisions faisant appel au principe de neutralité de 1’Etat en matidre religicuse (par-
fois sous le nom de principe de laicité), voir notamment Reed c. Canada, [1989] 3 C.E. 259, 2 C.T.C.
192 (C.E (1% inst.)), autorisation de pourvoi devant la Cour supréme refusée [1990] 2 R.CS. x ;
O’Sullivan c. M.R.N., [1992] 1 C.E 522, 84 D.L.R. (4) 124 (C.E (17 inst.)) ; Roach ¢. Canada (Mi-
nistre d’Etat (Multiculturalisme et Citoyenneté)), [1992] 2 CE 173, 88 D.LR. (4) 225 (C.E. (I
inst.)) ; Ouaknine c. Elbilia (1981), C.S. 32.

"* Dans I’affaire R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284, 31 D.L.R. (4°) 569 [ci-aprés Jones avec renvois
aux R.C.S.), Ia Cour supréme, de fagon implicite, a fait découler de Particle 2(a) de la Charte cana-
dienne le droit des parents de ne pas envoyer leurs enfants a I’école publique et de leur donner un en-
seignement religieux dans une école privée ou & la maison, & condition qu’il fit «approprié». Quant 3
la Charte québécoise elle contient un article 42 qui se lit ainsi : «{l]es parents ou les personnes qui en
tiennent lieu ont le droit de choisir pour leurs enfants des établissements d’enseignement privés, pour-
vu que ces établissements se conforment aux normes prescrites ou approuvées en vertu de la lois, [I
s’agit donc d’un droit qui est assujetti aux normes prévues par [a loi.

"™ Supra note 25. Voir supra notes 25-27 et le texte correspondant.

" Méme aux Etats-Unis, oli le premier Amendement contient une clause expresse de non-
établissement que les tribunaux invoquent pour fonder Pobligation de neutralité de I’Etat en matitre
religieuse, certains auteurs considérent qu’ils pourraient également faire découler cette méme obliga-
tion de la clause de libre exercice ; voir PW. Hogg, Constitutional Law of Canada, 5° éd., Scarbo-
rough, Carswell, 1997 a la p. 810. De facon plus générale, la doctrine et la jurisprudence américaine
admettent qu’il existe certains chevauchements entre la clause de libre exercice et la clause de non-
¢tablissement, certaines conséquences juridiques pouvant étre considérées comme découlant 2 la fois
de Pune et de I’autre,
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par conséquent, I’obligation de neutralité fondée sur une norme constitutionnelle spé-
cifique tendra 2 étre rigoureuse, comme le démontre I’exemple américain. Au con-
traire, dans le deuxiéme cas, si I’on fait découler I’obligation de neutralité du droit au
libre exercice de la religion, il sera nécessaire de démontrer, pour contester un appui
quelconque apporté par PEtat 4 une religion, qu’il a pour effet de créer une pression
sociale qui limite de facon significative la liberté d’exercice négative de ceux qui
n’adhérent pas a cette religion. Or, toutes les formes d’appui étatique a une religion
n’ont pas cet effet. Par conséquent, I’obligation de neutralité qui trouve sa source dans
le libre exercice sera moins rigoureuse que celle fondée sur un principe autonome de
neutralité.

La différence entre le caractére strict du principe de non-établissement qui existe
aux Etats-Unis et le caractére plus relatif de I’obligation de neutralité religieuse qui
découle de la liberté de conscience et de religion au Canada est illustrée de la fagon
suivante par le professeur Hogg. Aux Etats-Unis, la clause de non-établissement est
considérée comme interdisant toute aide financiére directe de I’Etat aux écoles con-
fessionnelles. Au Canada, les écoles confessionnelles protégées par I’article 93 de la
Loi constitutionnelle de 1867™ ont, au contraire, un droit constitutionnel au finance-
ment public. Quant aux écoles confessionnelles non visées par cette disposition, le
principe de neutralité religieuse découlant de la liberté de conscience et de religion
n’interdirait pas 2 I’Ftat de les aider financiérement, a condition qu’il le fasse sans
privilégier ni défavoriser aucune religion par rapport aux autres'™. Selon ce point de
vue, le principe strict de non-établissement, tel qu’il s’applique aux Etats-Unis, prohi-
berait toute aide étatique 2 la religion, méme dispensée de fagon égalitaire, alors que
le principe de neutralité découlant du libre exercice ne prohiberait que les formes
d’aide a une ou plusieurs religions qui entraineraient une contrainte directe ou indi-
recte sur ceux qui n’y adhérent pas.

2. Lobligation d’'accommodement ou d’adaptation comme élément
constitutif du droit au libre exercice

Dans les arréts Big M Drug Mart"™ et Edwards Books™, la Cour supréme a recon-
nu, en obiter, que lorsqu’une loi qui poursuit un objectif séculier valide entraine
néanmoins des effets restrictifs sur la liberté de religion de certaines personnes, celles-
ci ont le droit d’obtenir des accommodements & condition qu’ils soient compatibles
avec I’intérét public. L’accommodement sera refusé si le gouvernement réussit a dé-
montrer qu’il est nécessaire que la régle de droit en cause s’applique sans exception

™ Supra note 25. Voir supra notes 25-27 et le texte correspondant.

" Voir Hogg, supra note 185 aux pp. 810-11 ; dans Big M Drug Mart, supra note 103 aux pp. 340-
41, le juge en chef Dickson laisse expressément ouverte la question de savoir si la Charte canadienne
permet & I’Etat de soutenir financiérement des institutions religieuses autres que celles visées par
I'atticle 93 de la Loi constitutionnelle de 1867, ibid. ; la question n’a pas davantage ét€ tranchée dans
Adler, supra note 131, ot 1a Cour supréme a par contre décidé que la Charte canadienne n’obligeait
pas I’Etat a fournir un tel soutien financier.

" Supra note 103.

"™ Supra note 33.
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ou, comme dans I’affaire Edwards Books, sans exception supplémentaire 2 celles déja
prévues par le législateur.

Dans I’affaire Edwards Books, on contestait la validité de la Loi sur les jours fé-
riés dans le commerce de détail™ de I’Ontario, qui prohibait I’ouverture des commer-
ces le dimanche. Les exemptions prévues dans la loi visaient uniquement les com-
merces de petite taille fermant le samedi. Saisie de la méme question avant la Cour
supréme, la Cour d’appel de I’Ontario, dans I’arrét Videoflicks, était arrivée a la con-
clusion que la loi restreignait la liberté de religion des propriétaires de commerce de
foi juive qui ne pouvaient se prévaloir des exceptions prévues dans la loi et qui, pour
se conformer sincérement aux préceptes de leur religion, n’ouvraient pas leur com-
merce le samedi. La Cour avait donc jugé que la loi était inopérante en ce qui les con-
cernait, ce qui revenait & accorder a ces personnes une exemption constitutionnelle 3
I’égard de I’application de la loi, dans la mesure o celle-ci violait leur liberté de reli-
gion.

Cette décision de la Cour d’appel de I’Ontario a été renversée par la Cour su-
préme dans I’arrét Edwards Books. A la majorité, la juge Wilson dissidente sur ce
point, la Cour a juggé la loi valide sans ajouter d’exemptions 4 celles prévues par le 1é-
gislateur. La Cour commenca par reconnaitre que I’objectif séculier de la loi — pro-
curer un jour de repos hebdomadaire commun 2 tous les travailleurs — était valide.
Cependant, par ses effets, la loi restreignait la liberté de religion de ceux qui obser-
vaient le sabbat en leur imposant un fardeau financier supplémentaire puisqu’ils de-
vaient fermer leur commerce un jour de plus que ceux qui observaient le dimanche
comme jour religieux. Ensuite, tout en reconnaissant que le législateur ontarien était
tenu d’accommoder, dans la mesure du possible, ceux dont la religion les obligeait &
fermer un autre jour que le dimanche, le juge en chef Dickson et les juges Chouinard
et Le Dain estimérent que les exemptions déja prévues dans la loi constituaient un ac-
commodement suffisant et que ’addition d’exemptions supplémentaires mettrait en
danger I’efficacité des mesures Iégislatives en cause (le juge La Forest considérant
quant a lui que la loi serait valide méme si elle ne contenait aucune exemption). Au
contraire, la Cour d’appel et la juge Wilson ont jugé que le Iégislateur n’était pas allé
assez loin dans la voie de ’accommodement et qu’il aurait dii accorder I’exemption a
tous les commercants qui ferment le samedi pour des raisons religieuses, quelle que
soit la taille de leur commerce. Notons que, par la suite, le législateur ontarien a, de sa
propre initiative, modifié la loi pour étendre I’exemption sabbatique a tous les com-
merces, quelle que soit leur taille, fermant un autre jour que le dimanche pour des rai-

194

sons religieuses™.

Dans Paffaire Adler, 1a juge L’Heureux-Dubé a conclu, en s’appuyant notamment
sur les motifs du juge Dickson dans I’arrét Edwards Books, qu’un droit 2
Paccommodement en matiére religieuse découlait autant de I’article 2(a) de la Charte

" L.R.O. 1980, c. 453.

"' La loi ainsi modifiée fut & nouveau contestée, mais déclarée valide par la Cour d’appel de
I"Ontario dans Peel (Regional Municipality) c. Great Atlantic & Pacific Co. of Canada (1991), 2 O.R.
(3765, 78 D.LR. (47 333 (C.A) [ci-apres Pecl].
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canadienne'™ que de I’article 15 ; la nature de I’accommodement était cependant dif-
férente dans les deux cas™.

En outre, la plupart des auteurs s’accordent & analyser 1’arrét Edwards Books
comme établissant que I’article 2(a) de la Charte canadienne entraine une obligation
d’accommodement raisonnable 1 la charge de I’Etat en faveur des personnes dont la
liberté de religion est restreinte par les effets d’une loi dont ’objectif est séculier et
valide. Ainsi, le professeur Hogg s’exprime comme suit :

The [...] Sunday-closing cases [...] establish that there is a constitutional obli-
gation under s. 2a) to accommodate those persons whose religion calls for ob-
servance of a sabbath other than Sunday. [...] However, there are many other
practices that have a religious compulsion for a minority religion [...] such as
(to take examples from pre-Charter cases), refusing to salute the flag or sing the
national anthem, distributing proselytizing tracts, chanting a mantra, or holding
land communally. Such practices could, and therefore should, be tolerated by
the majority. Where there is no compelling governmental interest to the con-
trary, s. 2a)} of the Charter would require the law to accommodate minority re-
ligions by according exemptions for their practices'. [notes omises)

Les professeurs Brun et Tremblay appellent «objection de conscience» le droit de
réclamer un accommodement ou une adaptation pour des raisons religieuses ; il ana-
lysent cette notion de la fagon suivante :

L objection de conscience fait penser a priori 2 la possibilité de se soustraire au
service militaire. Elle est toutefois bien plus que cela. Elle est en fait I’angle
sous lequel la liberté de religion a aujourd’hui le plus de portée.

L objection de conscience est la possibilité de se soustraire  la loi ou & une ré-
gle de régie interne pour des raisons de religion [...]. Le droit constitutionnel
canadien reconnait qu’une régle neutre puisse effectivement ne pas s’appliquer
a une ou quelques personnes parce qu’elle engendre des effets négatifs sur Ia
religion ou conscience de ces personnes [a PPappui, les auteurs mentionnent
notamment les affaires Big M Drug Mart et Edwards Books). Cette institution,
que les décisions de la Cour supréme appellent «exemption constitutionnelle»,
porte aussi le nom d’objection de conscience'™.

A notre connaissance, il n’existe pas de décisions suggérant qu’un droit 2
I’accommodement en matiere religieuse découle de Yarticle 3 de la Charte québé-
coise, mais il n’y a aucune raison de penser que tel n’est pas le cas, étant donné que
les dispositions reconnaissant la liberté de religion y sont énoncées en termes sembla-
bles & ceux de larticle 2(a) de la Charte canadienne et que les principes
d’interprétation applicables aux deux dispositions sont les mémes. Par ailleurs,

' Supra note 2.

** Voir Adler, supra note 131 aux pp. 658-59, juge L’Heureux-Dubé.

" Hogg, supra note 185 a la p. 806.

" Brun et Tremblay, supra note 144  la p. 1011 ; pour une présentation plus développée de la
méme netion, voir H. Brun, «Un aspect crucial mais délicat des libertés de conscience et de religion
des articles 2 et 3 des Chartes canadienne et québécoise : 1’objection de conscience» (1987) 28 C. de
D. 185. Voir également P. Patenaude, «L’objection éthique et de conscience : impact de la Charte ca-
nadienne des droits et libertés» (1983) 13 R.D.U.S. 315.
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comme nous I’avons vu auparavant, il existe de nombreuses décisions a I’effet qu’une
obligation d’accommodement découle de I’article 10 de la Charte québécoise, garan-
tissant le droit a I’égalité, notamment dans le cas d’une discrimination indirecte fon-
dée sur la religion™.

3. Les contradictions susceptibles de surgir entre [obligation
d’accommodement et 'obligation de neutralité

L’obligation d’accommodement améne celui & qui elle s’impose, qu’il s’agisse de
I’Etat ou d’une personne privée, 2 devoir modifier des normes pour tenir compte de
certaines pratiques religieuses. Dans le cas de I’Etat, pareille adaptation des normes
ou des politiques publiques aux exigences d’une religion revient a faciliter, et donc a
favoriser, I’exercice de celle-ci, ce qui peut logiquement étre considéré comme con-
traire au principe de neutralité. Il existe ainsi une contradiction potentielle entre
P’obligation d’accommodement et celle de neutralité'’. Cette difficulté est abordée par
les auteurs américains qui traitent de la liberté de religion et qui soulignent
P’antagonisme naturel (natural antagonism) qui existe, dans le cadre du premier
Amendement, entre la clause de libre exercice et la clause de non-établissement'™,

" Voir Bergevin, supra note 9 ot la Cour supréme du Canada a jugé qu’une obligation
d’accommodement découle de I’article 10 de la Charte québécoise en cas de discrimination indirecte
fondée sur la religion ; voir également Smart, supra note 81. Cependant, il faut noter que, dans ces
deux affaires, I’obligation d’accommodement est mise a la charge d’employeurs publics ou privés
plutdt que du législateur lui-méme, comme c’était le cas dans I'affaire Edwards Books, supra note 33.
Rappelons également que la Commission des droits de la personne du Québec, dans un document
adopté en 1991 et portant sur les obligations des autorités carcérales relativement au régime alimen-
taire des détenus de foi hébraique, supra note 34, affirme qu’une obligation d’accommodement dé-
coule de Ia liberté de religion garantie par I’article 3 de la Charte québécoise, supra note 3.

" On pourrait également prétendre que les accommodements consentis en faveur d’un groupe reli-
gieux, comme par exemple I’exemption d’application d’une loi prohibant I’ouverture des commerces
le dimanche au bénéfice des commergants juifs (voir Videoflicks, supra note 33), sont contraircs au
droit a I’égalité puisqu’ils créent un «privilege» fondé sur la religion. La réponse 2 cet argument cst
que Pégalité réelle exige trés souvent une différence de traitement et que, dans bien des cas, c’est
I’identité de traitement qui entraine I’inégalité lorsque la méme régle est appliquée & la minorité et & la
majorité ou, plus généralement, a deux catégories de personnes qui sont dans une situation différente.
Le concept de discrimination inditecte vise précisément ces cas et la solution réside alors, lorsque la
loi est justifiable et raisonnable, dans I’adoption d’un accommodement raisonnable pour ceux 2
I’égard desquels elle entraine une discrimination indirecte. Dans 1’arrét Big M Drug Mart, supra note
103 & la p. 347, le juge en chef Dickson s’exprime de Ia fagon suivante sur ce sujet : «[I]"égalité né-
cessaire pour soutenir la liberté de religion n’exige pas que toutes les religions recoivent un traitcment
identique. En fait, la véritable égalité peut fort bien exiger qu’elles soient traitées différemment».

"™ Voir Tribe, supra note 174 i la p. 1157 qui &crit : «[...] serious tension has often surfaced between
the two clauses. [...] A pervasive difficulfy in the constitutional jurisprudence of the religion clauses
has accordingly been the struggle “to find a neutral course between the two Religion Clauses, both of
which are cast in absolute terms, and either of which, if expanded to a logical extreme, would tend to
clash with the other”» [citant Walz c. Tax Commission of the City of New York, 397 U.S. 664 aux para,
668-69 (1970)). Voir aussi Nowak, Rotunda et Young, supra note 174 & la p. 1029 :
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Ainsi, les deux principes constitutifs de la liberté de religion — libre exercice et
neutralité de I’Etat — doivent étre considérés comme mutuellement limitatifs, puisque
le fait de donner une amplitude maximale a I’un entrainerait fatalement la négation de
Iautre. L obligation de neutralité de I’Etat en matiére religieuse doit &tre limitée par
Pobligation d’accommodement, laquelle justifie certaines formes d’assistance étati-
que aux religions. Inversement, I’obligation d’accommodement doit étre circonscrite
par celle de neutralité, si ’on veut éviter que les adaptations consenties au profit d’une
religion n’aillent jusqu’a constituer une aide étatique indue en sa faveur.

D’un point de vue tactique et rhétorique, un tel raisonnement serait fort utile pour
celui qui voudrait s’opposer a certaines formes d’accommodement, par exemple au
port des signes religieux dans certains espaces publics comme les écoles publiques.
En effet, le refus de telles pratiques pourrait alors se faire au nom de la liberté de reli-
gion elle-méme, comprise comme exigeant la neutralité¢ de I’Etat en matiére reli-
gieuse, plutdt qu’en invoquant des considérations moins sympathiques comme les né-
cessités de la discipline scolaire ou du maintien de I’ordre public.

Il faut cependant étre prudent dans ce genre de démarche, car en droit canadien
comme en droit américain et en droit francais, dans les cas ou les deux composantes
de la liberté de religion s’opposent, il semble que I’on tende & donner la primauté au
libre exercice sur le principe de neutralité. Le professeur Tribe analyse de la fagon
suivante la situation aux Etats-Unis :

In attempting to distinguish between situations where accommodation of pro-
grams to religious needs has been held excessive and those where it has been
held permissible or even mandatory, it is helpful to posit a dichotomy between
governmental actions arguably (even if not beyond doubt) compelled by the
free exercise clause, and governmental actions supportive of religion in a way
clearly not mandated by free exercise. Actions «arguably compelled» by free
exercise are not forbidden by the establishment clause'”.

La méme opinion est exprimée par un autre spécialiste américain de la liberté de reli-
gion, le professeur Durham :

The focal point [...] is the extent to which the state can accommodate religious
practices. The stricter separationists tend to view virtually any form of accom-
modation of religion, except those that are required by the free exercise clause,
as an impermissible establishment of religion. The difficulty is that with the
growth of the affirmative, regulatory state since the Great Depression, state ac-

There is a natural antagonism between a command not to establish religion and a
command not to inhibit its practice. This tension between the clauses often leaves the
Court with having to chose between competing values in religion cases. The general
guide here is the concept of «neutrality». The opposing values require that the govern-
ment act to achieve only secular goals and that it achieve them in a religiously neutral
manner. Unfortunately, situations arise where government may have no choice but to
incidentally help or hinder religious groups or practices. [...] insistence on avoiding in-
cidental aid to religion is likely to inhibit its free exercice. Similarly, requiring a great
degree of government accommodation of religious practices might result in impermis-
sible aid to religion.

" Tribe, supra note 174 a la p. 1168.
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tion or influence is increasingly pervasive. Wooden interpretations of church-
state separation that find violations of the establishment clause in any overlap
of religion and state action, or in efforts to exempt religion from otherwise ap-
plicable regulations, have the effect of confining religion in an ever narrower
portion of social space. The heightened density of state influence in social life
thus appears to support the argument for a more accommaodationist approach to
establishment clause interpretation. If this adjustment in the interpretation of
the establishment clause is not made, religious freedom is progressively nar-
rowed as a result of the sheer proliferation of state activity™.

Si I’on estime, en droit américain, que le principe de non-établissement ne devrait
pas s’opposer aux accommodements justifi€s par le droit au libre exercice, la méme
position devrait s’imposer avec encore plus de force au Canada a cause du caractére
non explicite du principe de neutralité, de I’article 93 de la Loi constitutionnelle de
1867 et de I’historique des rapports entre I’Etat et les Eglises™. Par conséquent, pour
reprendre 'exemple donné précédemment, si I’autorisation de certains signes reli-
gieux dans les €coles publiques était réclamé a titre d’accommodement justifié par la
liberté de religion, on ne pourrait que difficilement s’y opposer en se fondant sur le
principe de la neutralité de I’Etat en matisre religieuse®™.

On arrive 4 la méme conclusion si I’on se fie & ’exemple du droit frangais. En ef-
fet, la facon dont a été traitée en France la question du hijab au cours des derniéres
années montre que le principe de laicité n’est pas considéré par les juristes frangais
comme justifiant I’interdiction de ce genre de signes religieux. C’est ainsi que, dans
un avis du 27 novembre 1989™, I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat a été amenée

** Durham, supra note 131 aux pp. 630-31.

*' Voir supra notes 25-27 et le texte correspondant.

*2 Brun et Tremblay, supra note 144 i la p. 1010 ; Hogg, supra note 185 2 la p. 811 ; Black, supra
note 178 a la p. 165 ; et L. Cotler, «Freedom of Conscience and Religion» dans Beaudoin et Mendes,
dir., supra note 122, 165 4 la p. 201 insistent tous pour dire que le principe de neutralité, dans la me-
sure oit il est reconnu au Canada, doit étre considéré comme moins rigourcux que le principe de non-
établissement aux Etats-Unis. Voir également Horwitz, supra note 14 aux pp. 60-61 :

aid to religion should be constrained by only two considerations. It must not create an
“element of religious compulsion” on the part of any believers or non-belicvers in a
given faith. Also, while government aid may properly create the impression that the
state is as supportive of religion as it is of other mediating institutions, it should not
create the impression that it has singled out a particular faith, or religiosity over non-
religiosity, for endorsement. Endorsement, even if it does not compel behaviour on the
part of the minority, defeats the pluralism and multiculturalism that are a central part of
religion’s value to society [notes omises].

*” On pourrait par contre tenter de le faire, avec plus de chances de succgs, en invoquant la nécessité
de combattre les stéréotypes et les attitudes sexistes.

** Voir Cons. d’Etat, 27 novembre 1989, Le principe de laicité et les signes d’appartenance a une
communauté religieuse dans les écoles (1991) 3 R.U.D.H. 152 [ci-aprés Décision du Conseil d'Etat].
Pour un commentaire, voir J. Rivero, «Laicité scolaire et signes d’appartenance religicuse : Pavis de
I’Assemblée générale du Conseil d’Etat en date du 27 novembre 1989» (1990) 6 :1 Rev. Fr. Droit
adm. 1.
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a prendre position sur la conformité du port du voile islamique avec la laicité de
I’école publique™.

A Ia question ainsi posée, le Conseil d’Etat a répondu en adoptant une démarche
en trois temps. Il a commencé par rappeler la portée exacte du concept juridique de
laicité, pour apporter ensuite une réponse précise au probléme soulevé, en affirmant la
compatibilité des comportements en cause avec la laicité ; enfin, il a indiqué les limi-
tes de Ia liberté ainsi reconnue aux éléves™.

Le Conseil d’Etat aborde la portée du concept de laicité de la facon suivante :

[i]l résulte des textes constitutionnels et législatifs et des engagements interna-
tionaux de la France susrappelés que le principe de laicité de I’enseignement
public, qui est Iun des éléments de la laicité de I’Etat et de la neutralité de
I’ensemble des services publics, impose que I’enseignement soit dispensé dans
le respect, d’une part, de cette neutralité par les programmes et par les ensei-
gnants et, d’autre part, de la liberté de conscience des éléves. 11 interdit confor-
mément aux principes rappelés par les mémes textes et les engagements inter-
nationaux de la France toute discrimination dans I’accés a I’enseignement qui
serait fondée sur les convictions ou croyances religieuses des éléves™.

De cette conception juridique traditionnelle de la laicité, le Conseil d’Etat tire une
conséquence nouvelle, soit le droit reconnu aux éléves d’exprimer et de manifester
leurs croyances religicuses a Pintérieur des établissements scolaires :

La liberté ainsi reconnue aux €léves comporte pour eux le droit d’exprimer et
de manifester leurs croyances religieuses 2 I’intérieur des établissements scolai-
res, dans le respect du pluralisme et de la liberté d’autrui, et sans qu’il soit porté
atteinte aux aclivités d’enseignement, au contenu des programmes et
Pobligation d’assiduité™.

Des principes ainsi affirmés, la réponse a la question posée par le ministre dé-
coulait inévitablement : «dans les établissements scolaires, le port par les éléves de si-
gnes par lesquels ils entendent manifester leur appartenance a une religion n’est pas
par lui-méme incompatible avec le principe de laicité, dans la mesure ot il constitue
Pexercice de la liberté d’expression et de manifestation de croyances religieuses»™.

Enfin, le Conseil d’Etat a énoncé de la fagon suivante les limites qui s’imposent a
la liberté des €leves de manifester, a I’école, leur appartenance a une religion :

[slon exercice peut étre limité dans la mesure olt il ferait obstacle 2
Paccomplissement des missions dévolues par le législateur au service public de
I’éducation, lequel doit notamment, outre permettre ’acquisition par I’enfant
d’une culture et sa préparation a la vie professionnelle et & ses responsabilités
d’homme et de citoyen, contribuer au développement de sa personnalité, lui in-

** En fait, pour éviter de s’exposer au grief de discrimination 3 I’égard de I’islam, le ministre de
I’Education nationale avait élargi la question & tous «les signes d’appartenance & une communauté re-
ligieuse», bien que le probléme ne se soit concrétement soulevé qu’a 1’égard du foulard istamique.

* Décision du Conseil d’Etat, supra note 204.

*7 Ibid. 3 1a p. 153.

** Ibid,

* Ibid.
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culquer le respect de I'individu, de ses origines et de ses différences, garantir et
favoriser ’égalité entre les hommes et les femmes™.

Concernant plus spécialement le droit des élgves d’afficher des signes manifestant
leur appartenance religieuse, le Conseil d’Etat précise ensuite les limites qui peuvent y
€tre apportées :

cette liberté ne saurait permeltre aux éléves d’arborer des signes
d’appartenance religicuse qui, par leur nature, par les conditions dans lesquel-
les ils seraient portés, individuellement ou collectivement, ou par leur caractére
ostentatoire ou revendicatif, constitueraient un acte de pression, de provocation,
de prosélytisme ou de propagande, porteraient atteinte 2 la dignité ou a la li-
berté de I’éléve ou d’autres membres de la communauté éducative, compro-
metiraient leur santé ou leur sécurité, perturberaient le déroulement des activi-

tés d’enseignement et le rdle éducatif des enseignants, enfin troublcraient
Pordre dans I’établissement ou le fonctionnement normal du service public™'.

Comme on le voit, le Conseil mentionne un grand nombre de justifications qui pour-
ront étre invoquées pour légitimer la limitation de Ia liberté des éléves de manifester
leurs croyances par le port de signes religieux. Etant donné leur caractére vague, la
marge d’appréciation laissée aux autorités chargées d’appliquer ces critcres sera in-
évitablement fort large, d’autant plus qu’il faudra tenir compte des circonstances pro-
pres 4 chaque situation. Ainsi, s’agissant des caractéres du signe lui-méme, le simple
foulard sur les cheveux devrait plus difficilement &tre considéré comme ostentatoire
ou revendicatif que le tchador iranien ou le voile couvrant le visage jusqu’aux yeux
qui, au demeurant, pourraient perturber le déroulement de ’enseignement en rendant
plus difficile I’identification des éleves. S’agissant des conditions dans lesquelles les
signes sont portés, le port collectif, qui ne semble pas constituer I’expression d’une
conviction personnelle, pourrait davantage passer pour «un acte de pression ou de
provocation» que le port individuel. En outre, le simple port d’un signe ne saurait
guére constituer un acte de prosélytisme ; le deviendrait-il s’il était accompagné de
propos par lesquels le porteur invite ses camarades a suivre son exemple ? Enfin,
I’interdiction fondée sur les réactions hostiles que peut susciter, de la part des autres
éleves, le port d’un signe ne devrait étre considérée qu’avec beaucoup de précautions,

de peur de cautionner, voire d’encourager, des comportements discriminatoires™.

Ce bref examen du droit frangais et américain démontre que, dans ces deux pays,
les juristes tendent nettement 2 hiérarchiser la liberté de conscience et de religion et le
principe de neutralité de 1’Etat en matiére religieuse pour faire prévaloir la premidre
sur le second. Il nous semble qu’en droit canadien et québécois également, I’inverse
serait difficilement défendable, tant sur le plan juridique que sur le plan politique et

210 Ibid.

21 lb id

** La question du port des signes religieux  ’école publique et, plus généralement, de la laicité
scolaire, a connu depuis 1989 d’autres péripéties en France ; pour des articles faisant le point sur la
question, voir notamment D. Le Tourneau, «La Laicité 3 I’épreuve de I’Islam : le cas du port du
“foulard islamique” dans I’école publique en France» (1997) 28 R.G.D. 275 ; C. Wiener, «Les fou-
lards noirs de la République» dans Mélanges Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, 773 ; A. Werner, «Le
Conseil d’Etat et I’école : démocrate ou républicain ?» (1997) 99 Petites Affiches 9.
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moral. Cependant, comme le démontre 1’avis du Conseil d’Etat de 1989, le fait de re-
connaitre que la liberté de conscience et de religion comprend le droit de manifester
ses convictions individuellement ou collectivement, dans 1’espace public ou dans la
sphére privée, n’empéche nullement de fixer certaines limites a ce droit. Ces limites
devront étre justifiées en vertu des critéres analysés précédemment dans le cadre de la
défense de contrainte excessive et celui de la clause limitative des articles 1 de la
Charte canadienne et 9.1 de la Charte québécoise.

Si, par conséquent, ’adaptation de normes publiques aux exigences d’une reli-
gion ne s’oppose pas # la neutralité de I’Etat en matiére religieuse, cette dernigre peut
cependant justifier une préférence pour les accommodements ou exemptions libellés
de facon religieusement neutre, c’est-a-dire n’exigeant pas que ceux qui veulent en
bénéficier démontrent la sincérité ou I’orthodoxie de leurs croyances. Par exemple,
une exemption sabbatique applicable aux commercants qui ferment boutique le same-
di, comme celle prévue dans la loi ontarienne contestée dans I’affaire Edwards Books,
avait manifestement ét€ adoptée pour accommoder principalement les Juifs et les Ad-
ventistes du Septieme Jour. Mais cette exemption pouvait étre invoquée par tout
commergant, quelle que soit sa religion (ou son irréligion), & condition qu’il ferme
son commerce le samedi. Dans Edwards Books, le juge en chef Dickson, au nom de la
majorité, a indiqué qu’il préférait une exemption de ce genre a celle qui avait &té rete-
nue dans la méme affaire par la Cour d’appel de I’Ontario et qui supposait que soit
vérifi€e, dans chaque cas, la sincérité des convictions religieuses de ceux qui en ré-
clameraient le bénéfice™”. Le juge en chef Dickson a cependant admis que, dans cer-
tains cas, une vérification de la sincérité religieuse des bénéficiaires potentiels serait
inévitable pour mettre en ceuvre une exemption ou un accommodement fondé sur la
liberté de religion :

[1les enquétes judiciaires portant sur des croyances religieuses sont la plupart
du temps inévitables si ’on veut que les libertés garanties par I’al. 2a) de la
Constitution puissent &tre revendiquées devant les tribunaux. [...] Il y aura tou-
tefois des occasions oil ’on peut arriver & une large mesure de liberté religieuse
sans qu’il y ait nécessairement une enquéte de I’Etat sur des convictions reli-
gieuses personnelles et les législateurs devraient étre encouragés a suivre cette
voie, si on veut atteindre un juste équilibre [nos italiques]*".

Le fait de libeller une exemption en termes neutres du point de vue de la religion
peut cependant entrainer d’autres difficultés et n’avoir pour effet que de déplacer le

*> Voir Edwards Books, supra note 33 i la p. 779, juge en chef Dickson. Le juge ajoute : «[I]’avantage
frappant de la loi ontarienne est qu’elle permet au petit et au moyen détaillant de bénéficier d’une
exemption sans avoir a se plier a une enquéte semblable, [c’est-2-dire la vérification de la sincérité des
croyances de celui qui veut bénéficier de I’exemption].» Dans I’affaire Peel, supra note 191, la Cour
d’appel de I’Ontario a jugé que la loi ontarienne sur les jours fériés ne porte pas aiteinte 2 la liberté de
religion garantie par la Charte canadienne en prévoyant qu’un commercant qui invoque Pexemption
peut étre invité a justifier que sa conduite est fondée sur des motifs religieux (ibid. aux pp. 77-78, juge
en chef Dubin). Cette loi avait été déclarée valide dans Edwards Books mais avait néanmoins été par
la suite modifiée pour permetire a tout commerce d’ouvrir le dimanche s’il ferme un autre jour de la
semaine pour des raisons religicuses.
** Edwards Books, ibid. 3 1a p. 780, juge en chef Dickson.
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probléme. La portée d’une telle exemption sera forcément plus large, puisqu’elle bé-
néficiera a tous et non seulement aux membres de la minorité religieuse considérée, si
bien que DPefficacité de la régle ou de la politique a laquelle elle permet de déroger
risque d’étre considérablement diminuée. Si I’on permet & tous les commergants qui
ont fermé le samedi d’ouvrir le dimanche, I’objectif d’assurer un repos hebdomadaire
commun a tous les employés ne pourra plus étre atteint de facon satisfaisante. C’est
pourquoi, a I’origine, le législateur ontarien avait limité Pexemption sabbatique aux
commerces inférieurs a une certaine taille. Cependant, cette limitation avait pour effet
d’exclure les commercants juifs ou adventistes propriétaires d’une entreprise dépas-
sant les normes prévues, méme s’ils avaient fermé leur commerce le samedi pour des
raisons religieuses sincéres. De fagon paradoxale, la neutralité de I’exemption entrai-
nait une discrimination, fondée sur la taille des commerces, 2 I’intérieur méme des
groupes religieux pour lesquels cette exemption avait pourtant été congue au départ.
Cette conséquence n’a pas empéché les juges majoritaires, dans Edwards Books, de
considérer ce régime législatif comme valide. Par contre, la juge Wilson, dissidente
sur ce point, €tait d’avis qu’il y avait Ia une violation non justifiable du droit i I’égalité
et de la liberté de religion™. Le Iégislateur ontarien a subséquemment modifié la loi
pour supprimer la restriction relative a la taille des commerces et pour étendre
’exemption sabbatique a tous les commerces fermant un autre jour que le dimanche
pour des raisons religieuses™. On peut cependant se demander si ce nouveau systéme
permet encore d’atteindre efficacement I’objectif initial de la loi qui était de faire en
sorte que tous les employés aient congé le méme jour dans la semaine. Cet exemple
laisse entrevoir que le fait de consentir un premier accommodement & portée limitée
pour empécher une discrimination indirecte fondée sur la religion, peut créer d’autres
types de discrimination et que, si I’on veut les éliminer a leur tour, on risque d’étre
entrainé vers un €largissement progressif de I’accommodement qui finira par enlever
sa raison d’étre et son efficacité a la régle initiale.

D. Les conditions & remplir pour invoquer Ia liberté de religion afin
d’obtenir un accommodement

1. La nature des convictions, croyances et pratiques protégées

Dans la mesure ol les Chartes canadienne et québécoise consacrent la liberté de
conscience et celle de religion en les jumelant, il faut conclure qu’elles protégent au-
tant les convictions morales laiques, de nature éthique, humanitaire ou philosophique,
que les croyances religieuses. En théorie, on pourrait donc penser que le probléme du
caractére proprement religieux d’une croyance, et celui de la définition de la notion de
religion, ne présentent que peu d’intérét. En fait, cela n’est pas tout i fait vrai, car les
convictions morales, comme elles sont plus souvent individuelles que les croyances
religieuses — lesquelles sont généralement le fait d’une collectivité — sont plus mal-
aisées 2 prouver que ces derniéres. Il est donc plus facile pour un requérant d’invoquer

** Voir ibid. aux pp. 808-09, juge Wilson.
*'* Voir supra note 191 et le texte correspondant.
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Ia liberté de religion que celle de conscience, surtout quand il se réclame d’une reli-
gion bien établie. En outre, la jurisprudence a tendance a définir les convictions mo-
rales laiques protégées au titre de la liberté de conscience comme étant celles qui
remplissent la méme fonction, pour celui qui les invoque, que les croyances religieu-
ses. Les décisions judiciaires invoquant I’article 2(a) de la Charte canadienne ou
Iarticle 3 de la Charte québécoise portent pratiquement toutes sur la liberté de reli-
gion®"” ; nous constaterons cependant qu’elles semblent insister davantage sur I’aspect
subjectif de la sincérité personnelle du croyant que sur I’aspect objectif de la confor-
mité des croyances en cause & une doctrine établie.

Par ailleurs, il est nécessaire de distinguer les convictions morales et religieuses,
protégees au titre de la libert€ de conscience et de religion, des simples opinions poli-
tiques, philosophiques ou sociales, lesquelles sont visées par la liberté d’opinion et
d’expression. L’importance de la distinction est que seule la liberté de conscience et
de religion entraine un droit & I’adaptation ou & I’accommodement. La liberté
d’opinion et d’expression, si elle est restreinte de fagon non justifiable, n’entraine pas
une adaptation de la norme contestée, mais son invalidation & I’égard de tous.

Les convictions morales et religieuses sont celles qui mettent en jeu des principes
de vie fondamentaux, des valeurs spirituelles permanentes et universelles, par opposi-
tion aux simples opinions ou idées portant sur des choix sociaux, politiques, écono-
miques ou esthétiques. Selon le professeur Brun :

[i]l ne fait donc pas de doute, & notre avis, que 1’objection de conscience des
articles 2 et 3 des Chartes canadienne et québécoise ait pour objet tant la mo-
rale humaine que la morale religieuse. [...] Ce qui fait que les préceptes d’une
telle morale humaine peuvent étre considérés comme des croyances et non pas
comme de simples opinions, ce sont leur généralité, universalité et pérennité
aux yeux de celui qui les invoque®™.

Une approche similaire a été adoptée par le juge en chef Dickson dans I’affaire
Edwards Books :

Lalinéa 2a) [de la Charte canadienne] a pour objet d’assurer que la société ne
s’ingérera pas dans les croyances intimes profondes qui régissent fa perception
qu’on a de soi, de I’humanité, de la nature et, dans certains cas, d’un étre supé-
rieur ou différent. Ces croyances, a leur tour, régissent notre comportement et

nos pratiques™’,

*” A Ia Cour supréme du Canada, seul la juge Wilson semble avoir invoqué la liberté de conscience,
dans Morgentaler c. R., [1988] 1 R.C.S. 30 aux pp. 175-76, 44 D.L.R. (4") 385 [ci-aprés Morgenta-
ler], pour fonder Pexistence d’un droit & ’avortement pour convenances personnelles sur I’article 2(a)
de la Charte canadienne.

** Supra note 195 2 la p. 191 ; voir aussi Black, supra note 178 2 la p. 137 et s. ; Patenaude, supra
note 195 alap. 338 ets.

** Supra note 133 2 1a p. 759, juge en chef Dickson. Voir aussi Big M Drug Mart, supra note 103 2
la p. 346, juge en chef Dickson. Aux Etats-Unis, ol seule Ia liberté de religion est expressément ga-
rantie dans Ie premier Amendement, sans mention de la liberté de conscience, la Cour supréme a jugé
que la protection de la liberté de religion incluait les croyances qui occupent «a place in the life of its
possessor parallel to that filled by the crthodox belief in God [...]» (United States c. Seeger, 380 U.S.
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Comme le dit le professeur Cotler : «there is a virtual subsumation of “religion”
under “conscience” in the particular context of section 2a), given the more encom-
passing connotations of the latter»™. Et il ajoute : «[t]his harmonizes with the court’s
holding that freedom of conscience and religion includes the freedom to manifest re-
ligious non-belief, as well as the freedom to refuse to participate in religious prac-
tice»®'. Dans 1’arrét Big M Drug Mart, le juge Dickson reconnait [a protection accor-
dée par la Charte canadienne aux manifestations d’incroyance et au refus d’observer
les pratiques religieuses™.

Si les croyances protégées par la liberté de conscience et de religion comprennent
les convictions fondées sur la morale laique ainsi que I’athéisme et I’agnosticisme, a
plus forte raison faut-il y faire entrer toutes les croyances religieuses, quel que soit le
type de religion — théiste, animiste, panthéiste, traditionnelle ou moderne — auquel
elles se rattachent. Les distinctions de traitement entre religions différentes seraient au
surplus contraires au droit a ’égalité. Au Canada, cette conclusion peut également
s’appuyer sur Particle 27 de la Charte canadienne qui affirme 1’objectif de promou-
voir le maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens™.

En outre, 2 plusieurs reprises, la Cour supréme a reconnu que la fiberté de con-
science et de religion protége non seulement les croyances proprement dites, mais

163 i la p. 166 (1965) [ci-aprés Seeger]). Si la religion devait étre définic par un contenu minimal
constant, plutét que par son importance pour le croyant, les tribunaux seraient presque fatalement
amenés 2 raisonner par analogie avec les religions qui sont traditionnelles dans leur propre société,
plutdt qu’avec des religions nouvelles ou propres a4 d’autres contextes historiques ou géographiques.
Voir Black, ibid. aux pp. 139-40. Voir également Horwitz, supra note 14 a la p. 10 :

I would propose that the following criteria be viewed as minimal criteria for a claim to
fall under the guarantee of freedom of religion : (i) a belief that is spiritual, supernatural
or transcendent in nature, whether or not it is shared by anyone else, so long as it is sin-
cerely held ; (ii) the belief is best served or honoured by certain behaviour, whether in-
dividually or in a group ; (iii) if the behaviour is not actually compelled by the belief, it
should be part of the regular practice of a group of common faith-holders.

* Supra note 202 4 la p. 174.

=! Ibid.

* Voir Big M Drug Mart, supra note 103 aux pp. 346-47, juge en chef Dickson. Dans les affaires
Zylberberg et Russow, supra note 180, le tribunal s’est fondé sur les principes posés par la Cour su-
préme dans ’affaire Big M Drug Mart pour affirmer que le droit a la liberté de conscience et de reli-
gion protége les manifestations d’athéisme et le refus de participer a des pratiques religicuses.

* C’est ce qui a été reconnu par le juge en chef Dickson dans Big M Drug Mart, ibid. aux pp. 337-
38 : «[j]e suis d’accord avec I’argument de I’intimée qui porte que reconnaitre au Parlement le droit
d’imposer ’observance universelle du jour de repos préféré par une religion ne concorde guére avec
’objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens».
Dans le cadre de la Charte québécoise, le méme raisonnement peut étre fait sur la base de I’article 43
qui énonce : «les personnes appartenant & des minorités ethniques ont le droit de maintenir et de faire
progresser leur propre vie culturelle avec les autres membres de leur groupe». Le droit de professer ct
de pratiquer la religion minoritaire n’apparait pas expressément dans cette disposition. Cependant, on
peut prétendre qu’il est inclus de fagon implicite dans le droit de maintenir et de faire progresser la vic
culturelle, étant donné que la culture inclut sirement la religion.
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également les pratiques et les comportements dictés par ces croyances™. Par contre,
les tribunaux ont établi une distinction entre les préceptes ou articles de foi, qui tom-
bent sous la protection de la liberté de religion, et les simples positions de principe
adoptées par un groupe religieux relativement a des questions politiques ou sociales,
comme |’avortement, qui n’en bénéficient pas™.

Par ailleurs, rien ne s’oppose en théorie & ce que des croyances morales ou reli-
gieuses propres 2 un seul individu, plutdt qu’a une collectivité, puissent étre protégées
au titre de la liberté de conscience et de religion, pourvu qu’elles relévent d’une adhé-
sion a des valeurs spirituelles fondamentales™. Cependant, on a déja noté qu’en prati-
que il sera trés difficile pour un requérant de prouver que des croyances auxquelles il
serait le seul 4 adhérer constituent plus que de simples opinions.

Enfin, dans ’affaire Big M Drug Mart, la Cour supréme a affirmé que les croyan-
ces ou convictions dont Ia manifestation lése les droits d’autrui ne sont pas protégées
par la Charte canadienne™. Elle a réitéré ce point de vue dans I'arrét Young c.
Young™, miais I’a ensuite abandonné dans 1’arrét Children’s Aid Society™ ol une fai-

™ Voir notamment Big M Drug Mart, ibid. aux pp. 336-37, juge en chef Dickson ; et Edwards
Books, supra note 33 4 la p. 757 et s., juge en chef Dickson. Au niveau des cours d’appel, des cours
de premitre instance et des tribunaux des droits de la personne, voir les nombreuses décisions portant
sur le port du turban et du kirpan par les sikiis et sur le respect du cong€ sabbatique en tant que com-
portements et pratiques reconnus comme étant protégés par la liberté de conscience et de religion.
Aux Etats-Unis, les tribunaux ont reconnu que la liberté de religion impliquait par exemple le droit
pour un détenu amérindien de porter les cheveux longs et de les coiffer en nattes. Voir Teterud c.
Burns, 522 F.2d 357 (8th Cir. 1975).

* Voir R. c. Morgentaler (1984), 47 O.R. (2" 353, 12 D.L.R. (4") 502 (C.S.), conf. par (1985), 22
C.C.C. (3) 353, 22 D.L.R. (4) 641 (C.A. Ont.), inf. par Morgentaler, supra note 217, pour d’autres
motifs ; Ontario (PG.) c. Dieleman (1994), 20 O.R. (3) 229, 117 D.L.R. (4") 449 (Div. gén.) [ci-aprés
Dieleman avec renvois aux D.L.R.].

#* Voir cependant Dieleman, ibid. : la notion de religion connote les croyances religieuses d’un
groupe.

* Voir Big M Drug Mart, supra note 103 2 la p. 346, juge en chef Dickson : la liberté de religion
exige «que chacun soit libre d’avoir et de manifester les croyances et les opinions que lui dicte sa con-
science, d la condition notamment que ces manifestations ne lésent pas ses semblables ou leur propre
droit d’avoir et de manifester leurs croyances et opinions personnelles» [nos italiques}].

[1993] 4 R.C.S. 3, 108 D.L.R. (4) 193. Dans cette affaire, il s’agissait notamment de savoir si les
dispositions de la Loi sur le divorce, L.R.C. 1985 (2" supp.), c. 3, qui prévoient que les décisions judi-
ciaires en matigre de garde et de droit d’accés doivent «tenir compte de I’intérét de enfant», portent
atteinte 2 [a liberté de religion d’un parent Témoin de Jéhovah auquel le droit d’acces avait été accor-
dé sous réserve de certaines restrictions relatives a la pratique de sa religion. Une majorité de la Cour
a jugé qu’une ordonnance de garde ou d’accés émise dans le meilleur intérét de Penfant ne pouvait
porter atteinte 2 la liberté de religion, celle-ci comportant des limites internes et ne protégeant aucune
activité qui pourrait &tre nuisible 2 autrui : «[a]insi, la liberté de religion est intrinséquement limitée
par un certain nombre de considérations, dont les droits et les libertés d’autrui. Bien que les parents
soient libres de se livrer 3 des pratiques religieuses, ces activités peuvent Etre limitées lorsqu’elles nui-
sent & I’intérét de ’enfant, sans pour autant enfreindre la liberté de religion des parents» (3 la p. 94,
juge L’Heureux-Dubé, avec la concurrence des juges La Forest et Gonthier) ; «[i]l est établi que la ga-
rantie de liberté de religion ne s’étend pas 2 des activités religieuses causant un préjudice a autrui» (a
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ble majorité (cinq juges contre quatre) s’est ralliée 4 ’opinion selon laquelle méme les
comportements dangereux pour autrui, s’ils sont motivés par des raisons religieuses,
sont a priori protégés par la liberté de religion. Finalement, dans 1’affaire Ross c.
Conseil scolaire du district n’ 15 du Nouveau-Brunswick™, i I’unanimité cette fois, la
Cour supréme a jugé que des déclarations racistes et discriminatoires contre les Juifs,
faites, selon leur auteur, au nom de convictions religieuses, étaient protégées par la li-
berté de religion™.

2. Lexistence des préceptes invoqués et la sincérité de la personne
qui les invogue

La personne qui invoque un précepte moral ou religieux pour obtenir une adapta-
tion devrait d’abord prouver I’existence de celui-ci. Cela revient a imposer au requé-
rant une sorte de critére objectif. A cette vérification objective de Iexistence du pré-
cepte invoqué devrait ensuite s’ajouter celle, subjective, de la sincérité de celui qui
s’en réclame™.

Cependant, on constate que les tribunaux canadiens,  I’instar de ceux des Etats-
Unis, sont portés a éviter la formulation d’une définition objective de la religion ou de
se prononcer quant & la nature des croyances ou convictions invoquées. Ils tendent
donc a recourir au critére subjectif de la sincérité de ceux qui veulent obtenir un ac-
commodement. Autrement dit, le critére de la sincérité se substitue parfois a celui de
Pexistence des croyances ou des convictions. La question se pose quelque peu diffé-
remment selon que le précepte invoqué fait partie des enseignements d’une religion
traditionnelle et bien établie ou de ceux d’une religion nouvelle et peu connue, ou en-
core qu’il n’appartient a aucune religion existante, mais est propre a la personne qui
s’en réclame.

la p. 121, juge McLachlin, avec la concurrence des juges Cory et lacobucci). Dans P(D.) c. S.(C.),
[1993] 4 R.C.S. 141, 108 D.L.R. (4°) 287, les mémes opinions ont prévalu.

** Supra note 109. Dans cette décision, [a Cour supréme a jugé que le fait pour un parent de refuser,
pour des raisons religieuses, des traitements médicaux nécessaires pour sauver la vie de son enfant,
constitue un comportement protégé par la liberté de religion (les juges La Forest, L Heureux-Dubé,
Sopinka, Gonthier et McLachlin). Par conséquent, une ordonnance judiciaire accordant une tutclle
provisoire pour permettre une intervention médicale contre la volonté des parents viole la liberté de
religion de ceux-ci. Les juges majoritaires ont ensuite conclu qu’en I’occurrence, cette atteinte élait
justifiée au sens de Particle 1 de la Charte canadienne. Pour les juges dissidents sur ce point, il n’y
avait pas d’atteinte 2 la liberté de religion, celle-ci n’autorisant pas un parent 4 imposer 4 son enfant
des pratiques religieuses qui menacent sa vie ou sa santé (le juge en chef Lamer et les juges Cory, la-
cobucci et Major).

®"11996] 1 R.CS. 825, 133 D.L.R. (49 1.

' La Cour a ensuite déterminé que la décision d’une commission d’enquéte d’affecter le plaignant
a un poste de non-enseignant constituait une restriction de sa liberté de religion justifiable en vertu de
Particle 1 de la Charte canadienne, supra note 2, mais qu’il n’en allait pas de méme de la décision de
mettre fin & son emploi au cas ob il continuerait & produire ou 3 publier des écrits antisémites, celle-ci
ne satisfaisant pas au volet de I’atteinte minimale de ["analyse fondée sur I’article 1.

2 Voir Brun, supra note 195  la p. 195. Si les tribunaux doivent vérifier I’existence d’une croyance
invoquée par un requérant et la sincérité de celui-ci, ils ne peuvent cependant pas s'interroger sur la
validité ou la vérité de cette croyance. Celle-ci, par définition, n’est jamais vérifiable.
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Lorsque le précepte invoqué fait partie des enseignements d’une religion tradi-
tionnelle, 1a preuve de son existence ne souleve pas de difficultés particulieres, a
moins que le requérant n’en donne une interprétation personnelle s’écartant de la con-
ception générale qui prévaut. Dans ces cas, les tribunaux canadiens tendent a appli-
quer le critére subjectif de la sincérité de la croyance chez le requérant. Ainsi, dans
I’affaire Funk c. Manitoba Labour Board™, bien que la croyance invoquée par le re-
quérant, un Mennonite, s’écartait des préceptes officiels de son Eglise, la cour consi-
déra que sa sincérité était suffisante pour lui permettre d’obtenir I’accommodement
réclamé. Le requérant demandait d’€tre exempté de ’obligation d’appartenance a un
syndicat :

It is of course possible that the religious beliefs of an individual may coincide
exactly with the beliefs or tenets of the church to which he belongs. But this is
not always the case. [...] An inquiry by the Labour Board into the beliefs or
tenets of a church can only be relevant to the extent that it throws light upon or
helps to identify the religious beliefs of the particular person concerned. [...]
Thie Board asked itself the wrong question — not, what are the religious beliefs
of Funk concerning the joining of a union, but what are the religious beliefs of
the Mennonite Brethren Church concerning that matter >'?

La liberté de religion et le principe d’égalité, combinés aux articles 27 de la
Charte canadienne et 43 de la Charte québécoise, nous empéchent de refuser la qua-
lité de religion a une croyance simplement en raison du petit nombre de ses adeptes,
de sa nouveauté ou de sa récente apparition dans un pays (les hérésies et les réformes,
dans Phistoire de la chrétienté, attestent de ’apparition instantanée de nouvelles con-
fessions), ou encore de sa prétendue excentricité (toutes les grandes religions tradi-
tionnelles comportent des croyances et des pratiques qui paraissent excentriques aux
non-croyants)™. "

11 faut également souligner ’opinion du Comité des droits de I’Homme des Na-
tions Unies a ce sujet, dans son observation sur ’article 18 du Pacte international sur
les droits civils et politiques :

[I)article 18 n’est pas limité, dans son application, aux religions traditionnelles
ou aux religions et croyances comportant des caractéristiques ou des pratiques
institutionnelles analogues a celles des religions traditionnelles. Le Comité est
donc préoccupé par toute tendance a faire preuve de discrimination a I’encontre

™ (1976), 66 D.L.R. (3" 35, [1976] 3 W.W.R. 209 (C.A. Man.) [ci-aprés Funk avec renvois aux
D.LR.].

™ Ibid. aux pp. 37-38. Dans le méme sens, voir Barker et Teamster's Union, section locale 938,
[1986] D.L.Q. 447 (C.C.R.T.). Le fait que I’on fasse primer la sincérité des convictions religieuses
personnelles du requérant sur leur conformité avec les préceptes officiels de I’Eglise 2 laquelle il ap-
partient n’empéche évidemment pas de consulter les autorités de celle-ci pour établir I’existence d’un
précepte, comme I’a fait le tribunal dans I’affaire Smart, supra note 81. Si la croyance invoquée par le
requérant est confirmée par les autorités religieuses, la preuve en sera d’autant facilitée ; par contre,
dans les cas oit elle diverge de I’interprétation donnée par ces dernitres, la tendance des tribunaux ca-
nadiens, comme le montre par exemple [’affaire Funk, ibid., est d’accepter malgré tout le caractére
religieux de la croyance si le requérant y adhére sincérement.

** Voir Robert et Duffar, supra note 175  la p. 520.
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d’une religion ou d’une conviction quelconque pour quelque raison que ce soit,
notamment parce qu’elle est nouvellement établie ou qu’elle représente des
minorités religieuses susceptibles d’étre en butte a I’hostilit¢ d’'une commu-
nauté religieuse dominante™.

Aux Etats-Unis, la Cour supréme, dans 1affaire Seeger™, a jugé & 1’'unanimité que
les tribunaux ne sont pas libres de refuser de considérer une croyance comme étant
religieuse simplement parce qu’ils la trouvent bizarre ou incompréhensible ; 1a en-
core, le critére décisif est celui de la sincérité du requérant. La Cour s’exprime comme
suit :

Their task is to decide whether the beliefs [...] are sincerely held and whether
they are, in his own scheme of things, religious. [...] [W]hile the “truth” of a
belief is not open to question, there remains the significant question whether it
is “truly held” This is the threshold question of sincerity which must be re-

solved in every case. It is, of course, a question of fact — a prime consideration
to the validity of every claim for exemption as a conscientious objector™.

Dans 1’affaire Wisconsin c. Yoder™, la Cour devait déterminer si le refus de pa-
rents appartenant 4 la communauté amish d’envoyer leurs enfants a I’école était justi-
fié par des convictions religieuses plutét que par la simple préférence pour un style de
vie traditionnel. Il faut rappeler qu’aux Ftats-Unis, le premier Amendement ne garan-
tit que la liberté de religion, contrairement aux Chartes canadienne et québécoise qui
garantissent également la liberté de conscience. En concluant qu’il s’agissait bien
d’un motif religieux, la Cour s’est fondée principalement sur quatre considérations :
(i) il s’agit d’une croyance partagée par les membres d’un groupe organisé plutét que
d’une simple conviction personnelle des requérants ; (ii) la croyance est reliée a des
principes théocratiques et a I’interprétation de textes religieux ; (iii) le systéme de
pensée auquel appartient la croyance régit la vie quotidienne des requérants ; (iv) le
systéme de pensée et le style de vie qui en découle ont ét€ en vigueur pour une pé-
riode de temps significative™. Cependant, la Cour supréme n’a pas indiqué qu’il
s’agissait Ia de critéres obligatoires.

Dans Thomas c. Review Board™', 1a Cour devait décider si un témoin de Jéhovah,
qui avait quitté son emploi lorsque I’employeur I’avait muté d’un atelier de fonderie a
un atelier de fabrication d’armement militaire, avait démissionné pour des raisons re-
ligieuses ou pour des raisons philosophiques personnelles et si le refus de 1a commis-
sion d’assurance-chdmage de lui octroyer des prestations était contraire au droit au li-

bre exercice de la religion. La majorité n’eut aucune difficult¢ a répondre dans
Paffirmative, seul le juge Rehnquist étant dissident. Relativement au contrdle que les

=% Observation générale n" 22 relative & I'article 18 du Pacte, CCPR/C/21/Rev. 1/add. 4, 20 juillet
1993 au para. 4.

7 Supra note 219.

™ Ibid. 3 la p. 185.

=406 U.S. 205 (1972).

* Pour I’analyse de cette décision, voir notamment Nowak, Rotunda et Young, supra notc 182 4 la
p. 1059 et s.

' 450 U.S. 707 aux pp. 713-16 (1981) [ci-apres Thomas).
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tribunaux doivent exercer sur le caractére religieux d’une croyance invoquée par un
requérant, la Cour s’est exprimée de cette fagon :

Courts should not undertake to dissect religious beliefs because the believer
admits that he is “struggling” with his position or because his beliefs are not
articulated with the clarity and precision that a more sophisticated person might
employ. [...] One can, of course, imagine an asserted claim so bizarre, so
clearly nonreligious in motivation, as not to be entitled to protection under the
Free Exercise Clause ; but that is not the case here, and the guarantee of free
exercise is not limited to beliefs which are shared by all of the members of a
religious sect™®.

Comme le dit Ie professeur Tribe, «an intrusive government inquiry into the nature of
a claimant’s beliefs would in itself threaten the values of religious liberty»™.

Enfin, les problémes les plus difficiles, en matiére de vérification judiciaire de
Pexistence d’un précepte et de la sincérité de celui qui I’invoque, se posent lorsque la
conviction invoquée est propre au seul requérant et ne fait partie d’aucune religion, si
nouvelle et si marginale soit-elle, ni d’aucun code moral connu. On a déja souligné
qu’en théorie rien ne devrait empécher que des croyances morales ou religieuses pro-
pres a un seul individu puissent étre protégées en vertu de la liberté de conscience et
de religion, pourvu qu’elles relévent d’une adhésion a des valeurs spirituelles fonda-
mentales. Comme le dit le professeur Brun, «[c}haque étre humain peut avoir sa reli-
gion propre ou son livre d’éthique fondamentale bien a lui»**. Cependant, en pratique,
il sera trés difficile pour un requérant de prouver que des croyances auxquelles il est le
seul a adhérer constituent plus que de simples opinions ; il pourra cependant y parve-
nir dans certains cas en produisant, par exemple, ses propres écrits antérieurs sur le
sujet ou des témoignages sur son mode de vie. Aux Etats-Unis, la Cour supréme a ac-
cepté de considérer comme religieuse 1’opinion de personnes qui pensaient que le fait
pour ’administration d’utiliser le numéro d’assurance sociale de leurs enfants risquait
de nuire & ’esprit ou a I’dme de ceux-ci, bien qu’une telle croyance ne semblait étre
partagée par aucun groupe religieux organisé™”,

Au Canada, la position de Ia Cour supréme sur I’importance respective du con-
tréle de I’existence et de la sincérité des convictions invoquées en matiére de liberté
de conscience et de religion ne semble pas encore trés bien établie, Dans ’affaire
Jones™, un pasteur d’une Eglise fondamentaliste qui voulait éduquer [ui-méme ses
enfants plutot que de les envoyer a ’école prétendait que [’obligation de demander a

* Ibid. aux pp. 715-16.

** Supra note 174 a la p. 1244. Le professeur Tribe souligne le développement progressif d’une
double définition de la notion de religion, trés extensive pour la clause de libre exercice (d’ott découle
le droit & I’accommodement), plus limitée pour la clause de non-établissement: «All that is arguably
religious should be considered religious in a free exercice analysis ; [...] anything arguably not relig-
ious should not be considered religious in applying the establishment clause» (ibid.).

** Supra note 195 i la p. 196.

** Voir Bowen c. Roy, 106 U.S. 2147 2 Ia p. 2150 (1986). Cependant, la Cour a jugé que effet de
cette pratique administrative sur les requérants €tait trop indirect pour entrainer une violation de leur
liberté religieuse.

*¢ Supra note 183.
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cette fin une autorisation au ministre portait atteinte & ses convictions religieuses. Le
juge La Forest semble s’en remettre 4 la croyance sincére du requérant en 1’existence
d’un précepte lui dictant sa conduite et souligne que «méme si la croyance religieuse
selon laquelle une personne a le droit d’éduquer ses propres enfants n’est plus affir-
mée aussi énergiquement de nos jours, elle n’est pas vraiment si inhabituelle»™”, ce
qui dénote un contrdle de Pexistence objective de la croyance.

Dans Edwards Books™, le juge en chef Dickson exprime I’idée que celui qui se
réclame d’un précepte religieux pour obtenir un accommodement doit établir une
«preuve forte» quant a I’existence objective de ce précepte™. En outre, tout en expri-
mant sa préférence pour des mesures 1égislatives rédigées de fagon a rendre inutile la
vérification de [a sincérité des croyances de ceux qui invoquent une exemption sabba-
tique, il admet néanmoins que «[l]es enquétes judiciaires portant sur des croyances
religieuses sont la plupart du temps inévitables si I’on veut que les libertés garanties
par 1’al. 2a) de la Constitution puissent étre revendiquées devant les tribunaux»*. Si
I’on se fie aux précédents américains, ces enquétes devraient cependant étre le plus
limitées possible car, comme le dit le professeur Tribe en résumant 1’esprit de la juris-
prudence dans ce domaine, «given the widening understanding of what constitutes re-
ligion in our society, the very rights ostensibly protected by the free exercise clause

251

might well be jeorpadized by any but the most minimal inquiry into sincerity»™',

Dans [’affaire Jack et Charlie c. R**, dans laquelle la Charte canadienne ne
s’appliquait pas car les faits en cause étaient antérieurs & son entrée en vigueur, la
Cour supréme semble avoir donné plus d’importance au test objectif de I’existence du
précepte invoqué qu’au test subjectif de la sincérité des requérants. Ces derniers, deux
Autochtones, prétendaient que la Wildlife Acf* de la Colombie-Britannique qui inter-
dit de chasser le cerf hors saison ne devait pas s’appliquer aux actes qu’ils avaient po-
sés dans le but de procéder a une cérémonie religieuse ancestrale au cours de laquelile
on briille de la viande de cerf fraiche. L’authenticité du caractere religieux de cette
pratique fut établie, mais non le fait qu’il devait s’agir de viande fraiche plutét que

*" Ibid. A la p. 295, juge La Forest. Le juge La Forest a cependant conclu par la suite que
I’obligation pour la personne qui donne des cours a ses enfants 4 son domicile de faire attester le ca-
ractére approprié de cet enseignement, méme si elle restreignait la liberté de religion de intéressé,
serait justifiable dans une société libre et démocratique au sens de article 1 de la Charte canadienne,
supra note 2. Dans cette affaire, la majorité a jugé qu’il n’y avait pas restriction de la liberté de reli-
gion, ’effet des dispositions Iégislatives contestées sur celle-ci étant trop négligeable.

** Supra note 33.

** Ibid. a la p. 767, juge en chef Dickson : «[e]n I’absence d’une preuve forte quant 2 la naturc dc
Pobservance du mercredi par les hindous ou de celle du vendredi par les musulmans, je ne veux pus,
et d’ailleurs je ne suis pas en mesure de le faire, évaluer les effets de la Loi sur les membres de ces
groupes religieux».

*® Ibid. 4 Ia p. 780, juge en chef Dickson.

*! Supra note 174 aux pp. 1246-47. Hl donne ’exemple d’une décision refusant Ic bénéfice d’unc
exemption sabbatique & un commergant pour le dispenser de se présenter en cour un samedi.ll était
prouvé qu’il ouvrait régulierement son magasin ce jour-la.

*211985] 2 R.C.S. 332, en ligne : QL (ACS) [ci-aprés Jack et Charlie).

*R.S.B.C. 1979, c. 433.
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congelée. La Cour supréme a donc rejeté I’argument fond€ sur la liberté de religion.
Cependant, étant donné qu’il y avait de la part des intéressés une simple erreur ou une
mauvaise inferprétation d’un précepte dont I’existence était par ailleurs établie, la
Cour aurait pu s’en remettre a leur croyance sincére comme ’avaient fait la Cour
d’appel du Manitoba dans I’affaire Funk™ et la Cour supréme des Etats-Unis dans
I’affaire Thomas™. Le professeur Brun critique ainsi la position adoptée par la Cour
dans Jack et Charlie :

[t]outefois, comme [’objection de conscience était revendiquée en faveur
d’événements passés, il nous semble que la Cour aurait di alors s’en remettre a
la croyance sincére des objecteurs dans le fait que leur religion les obligeait a
tuer hors saison. 1l nous semble en effet qu’une distinction doit étre faite a ce
propos entre les faits passés et les faits futurs. Lerreur honnéte dans
Pappréciation du précepte ne devrait pas, dans le premier cas, rendre
I’objection de conscience impossible, malgré I’existence d’un écart vraisem-
blabie entre le précepte et I’idée qu’on s’en est fait[e]. Lobligation de prouver
Pexistence du précepte ne devrait pas aller jusque-13 [italiques dans le texte]™.

Bien qu’en général, les tribunaux canadiens préférent nettement s’en remettre au
critére de la sincérité pour éviter d’avoir a se prononcer sur le contenu et Ia nature des
croyances religieuses protégées, leur jurisprudence n’est pas constante et on trouve
également des décisions allant en sens inverse™. Ainsi, dans [’affaire Tuli c. St. Albert
Protestant Board of Education™, la preuve de la sincérité de la foi du plaignant était
faite, mais non celle de I’obligation religicuse de porter le kirpan dans la situation
particuliere du plaignant. Comme il n’était pas encore baptisé selon la religion sikh, le
port du kirpan n’était pas pour lui un commandement religieux, mais plutdt un choix
personnel, contrairement a la période postérieure au baptéme. Dans ces circonstances,
la Commission a conclu que ’interdiction du port du kirpan a I’école n’avait pas porté
atteinte 2 la liberté de religion du requérant. On pourrait critiquer cette décision de la
méme facon que précédemment la décision de la Cour supréme dans I’affaire Jack et
Charlie™, a savoir qu’en cas d’erreur sincére d’appréciation d’un précepte par le re-
quérant, on devrait n€anmoins considérer qu’il a agi pour un motif religieux.

Au Québec, le Tribunal des droits de la personne, dans I’affaire Québec (Commis-
sion des droits de la personne) c. Autobus Legault Inc.**, a adopté la position favora-
ble aux plaignants et s’en remet a la sincérité de leurs croyances plutot que de cher-
cher a vérifier leur degré de conformité aux dogmes prescrits par la religion & laquelle
ils adhérent.

* Voir supra note 233.

** Voir supra note 241.

** Supra note 252 aux pp. 195-96. Le professeur Black critique lui aussi cette décision ; il aurait été
d’avis de déclarer la prohibition de la chasse inapplicable aux Indiens pour respecter leur liberté de
religion, voir supra note 178 a la p. 175.

*7 Pour une analyse de la jurisprudence, voir Tarnopolsky & Pentney, supra note 65 i la p. 68 et s.

** (1987), 8 CH.R.R. D/3736 (Alta. Board of Inquiry).

** Supra note 252.

*11994] R.J.Q. 3027 2 la p. 3040 (T.D.P.Q.), juge Rivet [ci-aprés Autobus Legault].
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I faut enfin souligner que la sincérité des croyances religieuses est une question
de fait qui doit étre appréciée selon les circonstances propres & chaque affaire, la cré-
dibilité¢ personnelle du requérant ayant une importance décisive puisque son témoi-
gnage constituera toujours I’élément de preuve principal. Le Tribunal des relations de
travail dans la fonction publique de I’Ontario, dans une décision de 1974, a ainsi dé-
crit les considérations dont il y a lieu de tenir compte dans 1’enquéte sur la sincérité de
celui qui invoque ses croyances religieuses pour étre dispensé de verser une cotisation
syndicale :

In assessing the sincerity of the applicant, the Tribunal should consider such
matters as (1) the demeanour of the witness while testifying ; (2) the naturc of
the applicant’s beliefs — their relationship to a divine being and the moral di-
mensions of such beliefs ; (3) the previous religious experience of the applicant
; (4) the relationship between that religious experience and the belief currently
held by the applicant ; (5) the directness of the connection between the relig-
ious belief and the objection to paying dues to an employee organization ; and
(6) the extent to which the religious belief is applied™'.

Concernant la pratique religieuse antérieure du requérant, la Commission des
droits de la personne du Québec, dans son avis de 1991 sur le régime alimentaire des
détenus de foi hébraique™, reconnait qu’elle constitue une indication de la sincérité
des croyances du requérant et qu’elle peut au besoin étre établie aprés contact avec la
communauté religieuse concernée. La Commission ajoute cependant qu’elle ne sau-
rait constituer I’'unique critére*’.

3. Leffet de la norme ou de la pratique contestée sur les croyances

Rappelons que la Cour supréme a jugé, dans Big M Drug Marf*, qu’une loi dont
Pobjectif est d’imposer ou d’interdire une croyance ou une pratique religieuse res-
treint la liberté de religion d’une fagon qui ne saurait jamais étre justifiée. Il n’est donc
pas nécessaire d’examiner, dans un tel cas, la nature ou la dimension des effets de la
loi sur Ia liberté de religion. Par contre, lorsqu’une loi poursuit des objectifs séculiers,
il est néanmoins possible qu’elle ait des effets entrainant, directement ou indirecte-
ment, une atteinte & la liberté de conscience ou de religion ; c’est alors qu’un examen
de la nature et de la gravité de ces effets devient nécessaire™.

*! Cité dans Re Civil Service Association of Ontario (Inc.) and Anderson (1976), 9 O.R. (2) 341 &
la p. 343, 60 D.L.R. (3" 397 (C. div. Ont.).

*®2 Voir Le régime alimentaire des détenus de foi hébraique, supra note 34,

** Voir ibid. aux pp. 9-10: «[l]e critére fondamental doit en somme, de Iavis de la Commission,
€tre celui de I’intention et du désir sérieux du détenu de suivre le régime cascher, la pratique religicuse
antérieure-n’étant qu’un moyen parmi d’autres de démontrer cette intention»,

* Supra note 103.

** Voir ibid. aux pp. 333-34, juge en chef Dickson :

[s]i Pobjet reconnu de la Loi sur le dimanche, a savoir rendre obligatoire I’observance
du sabbat, porte atteinte 2 la liberté de religion, il n’est pas nécessaire alors d’examiner
les répercussions réelles de la fermeture le dimanche sur la liberté de religion, Méme si
ces effets étaient jugés inoffensifs, [...] cela ne pourrait permettre de sauver une loi dont

HeinOnline -- 43 MG Il L. J. 394 1997-1998



1998]  J. WOEHRLING - ACCOMMODEMENT ET DIVERSITE RELIGIEUSE 395

L’examen de la jurisprudence montre que, pour prouver qu’une norme restreint sa
liberté de conscience ou de religion, le plaignant doit démontrer qu’elle I’oblige a
faire ce que ses croyances lui interdisent ou I’empéche de respecter un précepte im-
portant de son code moral ou encore, sans I’en empécher, entraine pour lui des diffi-
cultés importantes a le faire ou lui impose des inconvénients financiers résultant de
coiits additionnels ou de la perte d’un avantage.

Une premiére distinction doit donc étre faite entre, d’une part, les cas ou la regle
de droit empéche ou rend plus difficile de faire ce que la croyance prescrit ou encore
oblige a faire ce que la croyance interdit, et, d’autre part, les cas ot la régle de droit
empéche de faire ce que la croyance permet. Seules les deux premiéres situations de-
vraient étre considérées comme entrainant une restriction de la liberté de religion.
Dans la derniére situation, comme le précepte religieux est purement permissif, il
n’entre pas en conflit avec la régle de droit qui prohibe ce qu’il autorise. Ainsi, le fait
qu’une religion permette I’avortement ne la met pas en conflit avec une disposition du
Code criminel qui prohibe I’interruption de grossesse™ ; le fait qu’une religion auto-
rise la polygamie ne la rend pas incompatible avec une loi qui I’interdit.

Cela nous amene a préciser qu’a notre avis, seules des normes coercitives, qui
obligent a faire ou a ne pas faire, peuvent contrarier la liberté de conscience et de reli-
gion ; par contre, une norme permissive, qui autorise un comportement, ne saurait en-
trainer une limitation de cette liberté. Pour reprendre un exemple utilisé précédem-
ment, le réglement qui donne accés aux piscines municipales aux personnes des deux
sexes dans les mémes conditions et aux mémes heures ne saurait étre considéré
comme limitant la liberté de religion de celles dont les préceptes empéchent les deux
sexes de se baigner ensemble ; ici, ’empéchement de se baigner provient de la reli-
gion elle-méme. Par contre, comme on I’a mentionné précédemment, on pourrait con-
sidérer que le réglement en cause entraine une discrimination indirecte fondée sur la
religion.

Se pose ensuite la question du lien de causalité qui doit exister entre la régle de
droit contestée et la restriction de la liberté de religion. A ce sujet, le juge en chef
Dickson s’est exprimé comme suit dans ’arrét Edwards Books :

[jle crois qu’il est sans importance que la coercition soit directe ou indirecte,
délibérée ou involontaire, prévisible ou imprévisible. Toute entrave coercitive 2
P’exercice de croyances religieuses reléve potentiellement de I’al. 2a)™.

La Cour a donc jugé qu’une loi obligeant tous les commercants a fermer leur

commerce le dimanche restreint la liberté de religion des détaillants et consommateurs

on a conclu que I’objet viole les garanties de la Charte. [...] [S]i, de par ses répercus-
sions, une loi qui a un objet valable porte atteinte & des droits et libertés, il serait encore
possible 2 un plaideur de tirer argument de ses effets pour la faire déclarer inapplicable,
voire méme invalide.
Voir également Edwards Books, supra note 33 a la p. 752, juge en chef Dickson.
** En ce sens, voir R. c. Morgentaler (1986), 52 O.R. (2°) 353, 22 D.L.R. (4) 641 (C.A. Ont.) ; voir
également Québec (RG.) c. Eglise de scientologic du Québec, [1995] R.J.Q. 2526 (C.Q.).
* Supra note 33 aux pp. 758-59.
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qui observent un jour de repos hebdomadaire autre que le dimanche, en ce qu’elle
rend plus onéreuse ou plus difficile pour ces personnes la mise en pratique de leurs
préceptes religieux. La loi exerce sur ces personnes une pression indirecte sous la
forme d’un désavantage d’ordre concurrentiel et, pour les consommateurs, de possi-
bilités réduites de magasinage®™. La majorité a cependant conclu que la restriction
était justifiable au sens de ’article 1 de la Charte canadienne™.

Les juges Beetz et MclIntyre sont dissidents dans ’affaire Edwards Books, car ils
estiment que le préjudice économique subi par ceux qui observent un jour de repos
autre que le dimanche est indépendant de la loi contestée et découle seulement des
impératifs de leur religion ainsi que «du choix délibéré d’un commercant qui décide
de faire primer les principes de sa religion sur ses profits financiers»™. Un raisonne-
ment similaire a été adopté par deux des membres de la Cour dans I’arrét Adler. Les
juges Sopinka et Major considéraient que le fardeau additionnel imposé aux parents
qui envoient leurs enfants a I’école religieuse privée non-subventionnée ne découle
pas de la décision de non-subventionnement prise par les autorités provinciales, mais
«exclusivement de leurs principes religieux»".

Dans Edwards Books, outre I’argument de la contrainte indirecte accepté par la
majorité, les requérants prétendaient que, dans la mesure oll Ia loi les obligeait a fer-
mer leur commerce le dimanche, elle avait pour effet direct de les forcer 4 se confor-
mer au dogme religieux de la majorité chrétienne. Le juge en chef Dickson a ainsi ré-
pondu a ce deuxi¢me argument :

A mon avis, une loi d’inspiration laique ne porte pas atteinte 2 la liberté de ne
p

pas se conformer a des dogmes religieux simplement parce que certaines de ses

dispositions coincident avec les préceptes d’une religion™.

Enfin, I’effet restrictif de la régle de droit sur la croyance ou la pratique religieuse
doit étre suffisamment grave pour qu’il y ait atteinte & la liberté de religion ou de con-

** Voir Edwards Books, ibid. 3 la p. 766.

** Les affaires Zylberberg, supra note 180 et Canadian Civil Liberties Association, supra note 181
sont deux autres décisions oil le tribunal est arrivé & la conclusion qu’une restriction de la liberté de
religion peut résulter d’une pression indirecte, en ’occurrence la crainte du stigmate social que pour-
raient éprouver des parents s’ils devaient demander aux autorités scolaires une dispense de récilation
des prigres ou d’€ducation religieuse pour leurs enfants.

*™ Edwards Books, supra note 33 2 la p. 789, juge Beetz.

" Adler, supra note 131 4 Ia p. 702, juge Sopinka.

*™ Edwards Books, supra note 33 aux pp. 760-61, juge en chef Dickson. Le juge en chef ajoute, aux
pp. 761-62 :

[ile ne me prononce pas cependant sur la possibilité qu’une telle loi puisse limiter la li-
berté de conscience et de religion de ceux dont le comportement est régi par I’intention
d’exprimer ou de manifester leur inobservance d’une doctrine religieuse. Aucun des
commerces de détail en cause dans les présents pourvois n’a démontré qu’il était ouvert
le dimanche dans quelque autre but que de faire de Pargent. Par conséquent, aucun
fondement probatoire ne justifie la prétention de certains de ces détaillants qu’il y a eu
atteinte a leur liberté de ne pas se conformer 4 une doctrine religicuse.
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science. Le juge en chef Dickson analyse ainsi la question de gravité de I’atteinte dans
Parrét Edwards Books :

L’alinéa 2a) n’exige pas que les Iégislatures éliminent tout coiit, si infime soit-
il, imposé par I’Etat relativement 2 la pratique d’une religion. [...] Bref, ’action
législative ou administrative qui accroit le coiit de la pratique ou de quelque
autre manifestation des croyances religieuses n’est pas interdite si le fardeau
ainsi imposé est négligeable ou insignifiant : voir a ce sujet I"arrét R. c. Jones™.

Pour prendre un exemple utilisé par le juge en chef Dickson dans I’affaire Ed-
wards Books™, la taxe de vente sur les objets nécessaires a un culte religieux a pour
effet d’augmenter le prix de la pratique de ce culte, mais pas suffisamment pour cons-
tituer une entrave 2 la liberté de religion. Si par ailleurs la taxe avait un effet dispro-
portionné sur les objets nécessaires & un culte en particulier, il pourrait en résulter une
discrimination fondée sur la religion.

De méme, un réglement municipal de zonage ayant pour effet de prohiber la
construction d’un édifice de culte 2 un endroit particulier désigné par les fideles ne
restreint pas la liberté de religion si la construction est possible ailleurs sur le territoire
de la municipalité™. Par contre, si le réglement municipal rendait impossible la cons-
truction sur tout le territoire municipal, il y aurait certainement restriction de la liberté
de religion. Et si le réglement autorisait la construction des édifices de culte de certai-

26

nes religions et non d’autres, il y aurait discrimination fondée sur la religion™.

Notons également que la gravité de ’atteinte a la liberté de religion dépend a la
fois de 'importance du fardeau imposé a la pratique religieuse et de I’importance du
précepte dont la mise en ceuvre est rendue plus difficile. Ainsi, une norme qui rend
ardu le respect d’un précepte religieux fondamental sera plus facilement considérée
comme entrainant une atteinte significative a la liberté de religion que si eile ne géne
que I’observance d’un précepte d’importance moindre™.

Lexamen de la jurisprudence démontre qu’inévitablement, le critere de
I'importance du fardeau imposé a la pratique religieuse est appliqué de fagon subjec-
tive, parfois imprévisible, et ne méne pas toujours & des résultats entierement cohé-
rents. Ainsi, dans Paffaire Peel™, la Cour d’appel de 1’Ontario a jugé que le fait que la
loi ontarienne sur les jours fériés, déclarée valide dans I’affaire Edwards Books, ait €t€
modifiée de fagon a permettre & tout commerce d’ouvrir le dimanche s’il ferme un
autre jour de la semaine pour des raisons religieuses, ne porte pas atteinte a la liberté
de religion garantie par la Charte canadienne méme si elle ordonne la fermeture le

m

Ibid. a la p. 759, juge en chef Dickson ; voir aussi Jones, supra note 183 et le texte correspon-
dant, Pour une critique de Jones, voir Horwitz, supra note 14 aux pp. 31-32.

*™ Voir Edwards Books, ibid. 4 la p. 759, juge en chef Dickson.

™ Voir Montreal Bible and Gospel Halls c. Dorval (Ville de) (19 mai 1993), Montréal, 500-05-
001293-933, J.E. 93-1111 (C.S.).

** Voir Congrégation des Témoins de Jéhovah de Sorel Inc. c. Sorel (Ville de), 34 R.PR. (2) 144
(Bureau de révision de I’évaluation foncigre).

*" oir Tribe, supra note 174 aux pp. 1248-49.

*™ Supra note 191.
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vendredi saint et le jour de Noé€l. La Cour souligne que, de nos jours, ces occasions
doivent étre considérées comme des jours du repos séculiers. Quoiqu’il en soit, méme
s’il y avait atteinte, celle-ci serait peu significative. Par contre, dans I’affaire Ber-
gevin™, la Cour supréme du Canada a considéré que la perte d’un jour de salaire cor-
respondant a un deux-centiéme du salaire annuel des plaignants était suffisamment si-
gnificative pour constituer une atteinte a leur liberté de religion, laquelle entrainait
pour ’employeur une obligation d’accommodement raisonnable.

Si la perte d’un jour de salaire est suffisamment significative pour des ensei-
gnants, pourquoi la perte de deux jours d’affaires ne le serait-elle pas pour des com-
mercants ? Rien dans les arréts en cause ne permet de répondre.

Conclusion

Les concepts de discrimination indirecte et d’accommodement raisonnable cons-
tituent des instruments fort utiles pour la protection des minorités culturelles et reli-
gieuses. Ils permettent une compréhension plus approfondie du droit & 1’égalité, car ils
montrent que celui-ci doit souvent s’analyser comme un droit a la différence, un droit
a un traitement particulier. Cela est trés important, car I’esprit humain tend pres-
qu’irrésistiblement & concevoir 1’égalité comme résultant d’un traitement identique
pour tous. Or, pour les minorités, le fait d’étre traitées de la méme fagon que la majo-
rité a souvent des effets destructeurs sur leur spécificité.

Le concept d’accommodement raisonnable est surtout utile pour les minorités qui
ne peuvent réclamer une forme quelconque d’autonomie gouvernementale sur une
base territoriale, 4 Pintérieur de I’Etat. Il est vrai que les minorités qui obtiennent une
telle autonomie, les francophones du Québec par exemple, sont en position, dans les
domaines ol s’exerce cette autonomie, d’adopter démocratiquement leurs propres ré-
gles. En fait, dans ces domaines, ces collectivités ne sont alors plus minoritaires. Ce-
pendant, ce ne sont que les minorités de souche (ou minorités nationales) qui peuvent
obtenir une certaine autonomie politique & base territoriale, et encore faut-il qu’elles
soient suffisamment concentrées sur le plan territorial.

Par contre, les minorités dispersées géographiquement, ou les minorités résultant
d’une immigration récente, en particulier les minorités religieuses, ne peuvent préten-
dre a I’autonomie gouvernementale. Pour les protéger, il faut donc recourir a des dis-
positifs anti-majoritaires, en particulier 2 des mesures anti-discriminatoires. Tradi-
tionnellement, ces mesures étaient interprétées comme prohibant surtout, voire exclu-
sivement, la discrimination directe. Or, les régles s’appliquant de la méme fagon a
tous, mais entrainant un préjudice pour les membres des minorités a cause de ce qui
leur est spécifique, ne pouvaient pas étre contestées sur la base du concept de discri-
mination directe. On peut désormais le faire avec la notion de discrimination indirecte
et la notion d’accommodement raisonnable qui en est le corollaire. Les minorités
peuvent invoquer le droit a I’égalité pour obtenir un traitement distinct, autrement dit
un droit & la différence. Ce faisant, la minorité peut se soustraire a certaines régles

™ Supra note 9 aux pp. 541-42, juge Cory.
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adoptées par la majorité et obtenir un régime juridique distinct, répondant mieux a ses
besoins.

A la limite, s’il était pratiqué a grande échelle, I’accommodement raisonnable
permettrait aux minorités d’obtenir un statut d’autonomie personnelle comme celui
qui existait a une certaine époque dans ’Empire ottoman (le régime du millet) ou, de
facon plus générale, dans les pays musuimans (le régime des capitulations) et qui
soustrayait en bonne partie les chrétiens aux lois locales pour les soumettre a la juri-
diction commerciale, civile et méme pénale de leurs consuls. De tels régimes étaient
octroyés par le 1égislateur ou I’autorité politique selon un plan systématique, alors que
I’accommodement raisonnable, tel qu’on le connait actuellement au Canada, est une
construction essentiellement jurisprudentielle, progressive, casuistique et pragmati-
que. Cependant, les accommodements peuvent également résulter de la pression et de
la négociation politiques.

Il faut également souligner que les mesures d’accommodement ou d’adaptation
raisonnable, notamment en matiere religieuse, ont une vocation a la permanence,
puisqu’on veut permettre le maintien des traditions culturelles et religieuses, ce qui les
distingue des programmes d’action positive, pour les femmes ou les minorités visibles
par exemple, qui sont généralement considérés comme des mesures temporaires des-
tinées 2 éliminer une situation de discrimination systémique.

On adresse généralement deux sortes de critiques a la politique
d’accommodement raisonnable : 1’une étant reliée aux risques qu’elle ferait courir &
I’harmonie sociale, I’autre portant sur les dangers qu’elle pourrait entrainer pour les
droits individuels des membres des minorités. Pour ce qui est de la premiére critique,
elle se rapproche beaucoup de celle qui est soulevée contre la politique du multicultu-
ralisme, puisque la politique d’accommodement et le multiculturalisme participent du
méme état d’esprit consistant & favoriser la préservation et la transmission des cultures
et des religions d’origine des minorités. De facon générale, on reproche a la politique
de maintien des cultures d’origine de favoriser une mentalité de la division et une psy-
chologie de la séparation, d’encourager et de valoriser ’appartenance a des sous-
communautés plutdt qu’a la collectivité, de favoriser la ghettoisation des minorités, de
légitimer le communautarisme. On ajoute qu’il s’agit d’une vision de société qui ac-
centue les différences plutdt que de les réduire et qui empéche les immigrants de bien
s’intégrer en affaiblissant I’image que propose la société d’accueil et en survalorisant
les cultures d’origine™. Si ces critiques ne sont pas dénuées de tout fondement, elles
semblent cependant largement exagérées. La politique du multiculturalisme et celle de
P’accommodement ont essentiellement pour but de favoriser I’inclusion des minorités
et des immigrants dans la société d’accueil, notamment en leur permettant de lutter
contre les normes qui sont discriminatoires a leur endroit, en les faisant invalider lors-
qu’il s’agit de discrimination directe ou en s’y soustrayant dans les cas de discrimina-
tion indirecte et d’accommodement raisonnable. La reconnaissance de la différence et
les adaptations consenties aux minorités faciliteront donc, 2 moyen et  long terme,

* Voir par ex. N. Bissoondath, Selling Hiusions: The Cult of Multiculturalism in Canada, Toronto,
Penguin, 1994.
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leur intégration harmonieuse dans la société, méme si, & court terme, ces politiques
peuvent avoir pour effet de souligner, voire d’exacerber, certains traits et comporte-
ments particuliers a ces groupes. Le fait de permettre aux sikhs de conserver leurs ac-
cessoires religieux dans la Gendarmerie royale, loin d’empécher leur intégration, la
facilite en leur permettant de participer & une institution canadienne hautement sym-
bolique. De méme, 1’adaptation du calendrier scolaire aux fétes religieuses des mino-
rités fera en sorte que les membres de ces groupes se sentiront plus 2 I'aise dans
Penseignement public et choisiront plus volontiers d’y envoyer leurs enfants et d’y
participer en tant que parents d’éleves.

La seconde critique dirigée contre la politique de préservation des cultures
d’origine, que ce soit I’accommodement raisonnable ou le multiculturalisme, porte
sur les dangers qu’elle ferait courir aux droits individuels des membres des groupes
minoritaires. D’abord, il faut insister sur le fait que Paccommodement raisonnable
conduit a un statut distinct qui n’est jamais imposé aux membres des minorités. Ceux-
ci peuvent toujours choisir d’obéir aux lois générales et ne pas réclamer
I’accommodement. Il peuvent donc décider de rompre avec leur religion, leur culture
ou leur langue maternelle pour rejoindre le groupe dominant. Autrement dit,
I’appartenance a la minorité et le régime distinct qui I’accompagne doivent toujours
étre désirés. Cependant, sur un plan sociologique, on peut prétendre que les mesures
de préservation des cultures d’origine empéchent, ou retardent, la modernisation des
communautés immigrantes, c’est-a-dire 1’adoption par celles-ci des valeurs indivi-
dualistes, libérales, rationalistes et séculiéres qui constituent le propre des sociétés
démocratiques et libérales™. L’accommodement raisonnable et le multiculturalisme
favoriseraient donc le maintien, au sein des collectivités minoritaires, de pratiques
parfois oppressives. Ce reproche s’adresse particuliérement aux mesures
d’accommodement qui favorisent la pratique des religions traditionnelles dans la me-
sure ol celles-ci véhiculent une conception du monde conservatrice, théocratique,
souvent autoritaire et patriarcale. I’exemple par excellence est évidemment celui des
exigences religieuses et culturelles qui assignent aux femmes un statut subordonné,
comme le port du hijab. Certes, le fait que le hijab soit accepté, au nom de
’accommodement raisonnable, dans 1’espace public, facilite le maintien de cette pra-
tique dans les contextes familial et communautaire. S’il est vrai que rien n’oblige juri-
diquement le port du voile, le fait qu’il soit autorisé a ’école permet par contre aux
familles d’exercer une pression morale et sociale sur les jeunes filles pour les forcer a
le porter contre leur gré™. Cependant, pour conserver cet exemple, I’interdiction du
hijab risquerait d’entrainer une crispation chez les parents musulmans. Il est somme

*! Voir R. Knopff, Human Rights and Social Technology: The New War on Discrimination, Ottawa,
Carleton University Press, 1989 aux pp. 132-33.

2 Pour une discussion des mérites et des dangers de I’attitude «accommodationniste», du point de
vue du libéralisme politique, voir notamment W. Kymlicka, «Démocratic libérale et droits des cultu-
res minoritaires» dans E Gagnon, M. McAndrew et M. Pagé, dir,, Pluralisme, citoyenneté et éduca-
tion, Montréal, Harmattan, 1996, 25 [ci-aprés Pluralisme, citoyenneté et éducation] ; J. Carens, «Im-
migration et démocratie libérale», dans Pluralisme, citoyenneté et éducation, ibid., 95 2 la p. 95
D.M. Weinstock, «Droits collectifs et libéralisme : une synthése ?» dans Pluralisme, citoyenneté et
éducation, ibid. ; R. Howse, «Liberal Accommodation» (1996) 46 U.T. L.J. 311,
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toute préférable que les jeunes musulmanes fréquentent ’école publique en portant le
voile plutdt que de rester enfermées chez elles ou d’étre envoyées dans une école reli-
gieuse privée. En suscitant chez une collectivité minoritaire la crainte de perdre son
identité, on augmente les risques de la voir succomber a la tentation du fondamenta-
lisme et de I’intégrisme pour se défendre contre ce qu’elle percevra alors comme une
pression assimilationniste. Il vaut sans doute mieux accepter les pratiques tradition-
nelles, du moins celles qui ne sont pas dangereuses pour I’intégrité physique et psy-
chologique des personnes, en espérant qu’elles permettront aux membres des minori-
tés, tout en conservant le support de leur milieu d’origine, d’amorcer leur intégration
dans le milieu plus large de la société d’accueil. Par ailleurs, dans le contexte canadien
et québécois, pour revendiquer des accommodements de type communautaire, les mi-
norités doivent employer une rhétorique qui fait appel aux droits individuels et univer-
sels, comme le droit & I’égalité et la liberté de religion. Cela les améne donc 2 utiliser
— et 2 intérioriser progressivement — les valeurs individualistes, rationalistes et sé-
culieres de la société libérale. Autrement dit, en faisant appel aux Chartes canadienne
et québécoise pour obtenir des accommodements, les minorités culturelles et religieu-
ses, qu’elles en soient ou non conscientes, tiennent un discours qui les engage dans le
processus de modernisation.
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