L’éthicisation du droit en matiére
religieuse

Stéphane Bernatchez*

Lanalyse juridique de la liberté de religion,
de la laicité et de la neutralité de I'Etat qui
est proposée dans le présent article est fon-
dée sur 'hypothése que le droit séthicise en
matiere religieuse. Lauteur tente de démon-
trer cette hypothese et prétend quelle oftre
une compréhension de Iévolution récente
du traitement juridique des questions re-
ligieuses. Le projet de Charte affirmant les
valeurs de laicité et de neutralité religieuse
de PEtat ainsi que dégalité entre les femmes
et les hommes et encadrant les demandes
daccommodement, constitue I'une des der-
niéres manifestations législatives déthicisa-
tion du droit en ce domaine. Sur cette base,
il convient de s'interroger sur les concep-
tions de la religion, de la laicité et de la neu-
tralité de I'Etat contenues dans un tel projet
de loi, sur la base d’'un cadre d’analyse fondé
sur [éthique.

The legal analysis of religious freedom,
secularism and neutrality of the state that
is proposed in this text is based on the as-
sumption that the law ethicized itself in
religious matters. The author tries to de-
monstrate this assumption and argues that
it provides an understanding of recent de-
velopments in the legal treatment of reli-
gious issues. The bill Charter affirming the
values of State secularism and religious neu-
trality and of equality between women and
men, and providing a framework for accom-
modation requests, is one of the latest legis-
latives manifestations of ethicization of law
in this area. On this basis, it is appropriate
to question the conceptions of religion, se-
cularism and neutrality of the State in this
bill, hinged on a framework of ethics-based
analysis.
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L’éthicisation du droit en matiére
religieuse

Stéphane Bernatchez

Il faudrait réactiver cette chose délicieuse qui
consiste a réfléchir sans se croire obligé d'ac-
crocher au bout de sa pensée une opinion.
Nous narrétons pas dopiner, et cela fait un
bruit exaspérant.

Dany Laferriere’

INTRODUCTION

Le droit séthicise en matiére religieuse. Telle est I'hypothese que le présent texte
cherche a démontrer. Les récents débats sur les questions de liberté de religion, de
laicité et de neutralité religieuse de I'Etat peuvent certes étre analysés selon diffé-
rentes perspectives : au plan politique, il semble difficile décarter I'analyse des choix
gouvernementaux et législatifs en termes de wedge politics; au plan juridique, la
question devient souvent celle de savoir si les législations proposées respectent les
chartes québécoise et canadienne des droits et libertés. Un tel travail de doctrine,
qui consiste a émettre une opinion juridique, Sapparenterait dans le présent cas a ce
que proposait le juriste américain Oliver Wendell Holmes Jr., tenant de la sociologi-
cal jurisprudence, lorsqu’il définissait le droit comme étant la prédiction de ce que
les tribunaux décideront®. A cet égard, la plupart des constitutionnalistes ayant par-
ticipé au débat public semblent davis que l'interdiction de port de signes religieux
pour les agents de I'Etat (sauf les personnes en autorité, tels les juges, procureurs de
la Couronne, policiers, gardiens de prison, le président de ’Assemblée nationale,

1. Dany LAFERRIERE, Journal d’un écrivain en pyjama, Montréal, Mémoire dencrier, 2013, p. 111.

2. Oliver WENDELL HOLMES JR., « The Path of Law », (1897) 10 H.L.R. 457 : « The prophecies of
what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by the law ».
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etc.) constitue une atteinte injustifiée a la liberté de religion et serait, par consé-
quent, invalidée par les tribunaux.

Un autre type d’analyse juridique est cependant possible, sur la base cette fois de
la théorie du droit; elle ouvre dailleurs vers la philosophie du droit’. Le débat sur
les accommodements raisonnables, que le rapport Bouchard-Taylor a qualifié de
crise des perceptions?, mais qui révélait, dans la perspective juridique - qui n’a tou-
tefois pas constitué le cadre d’analyse retenu par cette commission® -, un probleme
beaucoup plus fondamental, soit un réel probleme décart entre le droit et le monde
vécu®, a montré en quoi la reconnaissance de ce qui était bien souvent considéré, a
tort, mais de fagon certaine, comme des privileges, nétait pas socialement acceptée.
Le défi pour la théorie du droit, qui cherche a élucider le phénomene juridique,
consiste alors a dépasser le formalisme juridique et « @ comprendre cette pratique
par laquelle un groupe social produit une signification normative partagée »”. En
dautres termes, il ne suffit pas de reconnaitre le droit a 1égalité dans une charte pour
que lobjectif visé se réalise effectivement et que la transformation souhaitée opere
réellement.

Le cadre d'analyse adopté dans le présent texte est celui de Iéthicisation du droit?,
cette approche selon laquelle le droit a recours a Iéthique, y réfere ou y renvoie,
qu’il séthicise, par exemple en matiere de droits et libertés ou de médiation’. De-
puis longtemps déja, il a été démontré que les chartes des droits, en raison de l'in-
détermination axiologique des droits et libertés, amenaient les juges a recourir a

3. Stéphane BERNATCHEZ, « La doctrine juridique, un obstacle a la théorie du droit ? », dans Georges
Azzaria (dir.), Les cadres théoriques et le droit, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2013, p.7.

4. COMMISSION DE CONSULTATION SUR LES PRATIQUES D’ACCOMMODEMENT RELIEES AUX DIFFE-
RENCES CULTURELLES, Fonder lavenir. Le temps de la réconciliation, Rapport Gérard Bouchard
et Charles Taylor, Québec, Gouvernement du Québec, 2008, p. 18 (ci-apreés « Rapport Bou-
chard-Taylor »).

5. Stéphane BERNATCHEZ, « Un rapport au droit difficile. La commission Bouchard-Taylor et les ac-
commodements raisonnables », dans INSTITUT CANADIEN D’ETUDES JURIDIQUES SUPERIEURES,
Droits de la personne. Ethique et droit : nouveaux défis, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2009,
p- 69.

6. Stéphane BERNATCHEZ, « Les enjeux juridiques du débat québécois sur les accommodements
raisonnables », (2007) 38 R.D.U.S. 233.

7. Jacques LENOBLE, « Au-dela du juge : des approches herméneutique et pragmatiste a une ap-
proche génétique du concept de droit », (2007) 1 EJLS 1, 3.

8. Georges A. LEGAULT, Lhypothése de léthicisation du droit. Les modes de réglement des différends
: vers une autre « justice »?, Document 11, coll. « Essais et conférences », Chaire déthique ap-
pliquée, Université de Sherbrooke, Sherbrooke, Editions G.G.C., 2001; Louise LALONDE, « Les
modes de PRD : vers une nouvelle conception de la justice? », (2003) 1 Revue de Prévention et de
Réglement des Différends 17.

9. Georges A. LEGAULT, « Les nouveaux modes de réglement des différends et la transformation de
la fonction de juger : vers une justice renouvelée », (2001) 3 Ethique publique 69.



léthique dans leur raisonnement'’ : « Sous le régne des chartes, les juristes sont tot
ou tard contraints dexposer et de mettre en question les postulats ontologiques,
épistémologiques et philosophiques du droit positif »'".

D’une certaine fagon, les chartes ont repris a leur compte la fonction qua pu
exercer a une certaine époque le recours au droit naturel, que lon a défini comme
permettant « Iévaluation des lois, et notamment la critique des lois injustes ». Les
droits quelles promeuvent revétent en effet les habits du juste et cest par leur truche-
ment que celui-ci effectue un retour dans le droit comme principe dévaluation de la
loi positive, idée anathéme pour bien des juristes positivistes orthodoxes. Il sensuit
que, tel que consacré par les chartes, le droit flirte parfois avec I¢thique."

Selon la conception de Iéthicisation du droit qui est proposée ici, lorsqu’il ren-
voie a léthique ou qu’il réfere a des notions développées en éthique philosophique
ou en éthique appliquée, le droit n'instrumentalise pas Iéthique, mais plutét admet
ses propres limites sous la forme d’une reconnaissance de léthique, congue comme
complément ou méme, comme compétence’’. Selon I'’hypothese de Iéthicisation du
droit, le droit sen remet a Iéthique, et notamment a [éthique appliquée, en permet-
tant la « contextualisation croissante des procédures délaboration et d’application
des reégles »', en autorisant « l'appréhension de I'internormativité » et en favorisant
la construction d’'une norme au départ du monde vécu®’.

\

Puisque « les concepts philosophiques doivent nous aider a comprendre le
réel »'%, les juristes y ont recours non seulement dans [€¢laboration de leur théorie,

10. Georges A. LEGAULT, « La fonction éthique des juges de la Cour supréme du Canada », (1989) 1
Ethica 95; Alain-Francois BIssoN, « Aristote, rue Wellington, ou des philosophes et des juges »,
(1989) 20 R.G.D. 391; Christian BRUNELLE, « Linterprétation des droits constitutionnels par le
recours aux philosophes », (1990) 50 R. du B. 353; Luc BEGIN, « Lintervention du droit et des
juges dans la définition de notre éthique collective », dans Georges A. LEGAULT, Alejandro Ra-
DA-DONATH et Guy BourGeaurr (dir.), Ethique de société, Sherbrooke, Editions G.C.C., 1999,
p. 221.

11. Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS et Diane LABRECHE, Le contexte social du droit dans le
Québec contemporain. Lintelligence culturelle dans la pratique des juristes, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2009, p. 65.

12. Id., p. 67. Les auteurs citent : Alain RENAUT, « Le probléme de la loi injuste. Remarques sur l'an-
ti-juridisme contemporain », (1987) 12 Cahiers de philosophie politique et juridique 169, 176.

13. André LAcRroIX, « Linsuffisance du droit en matiére déthique ou les lois sur Iéthique : voyage
au pays de l'absurde! », (2011) 13 Ethique publique 95; Luc BEGIN, « La compétence éthique :
la comprendre, la valoriser », dans Luc BEGIN (dir.), Cing questions déthique organisationnelle,
Montréal, Editions Nota bene, 2014, p. 173.

14. Jacques LENOBLE, « Idéal de la raison et raison procédurale », dans Josiane BouLAD-AYOUB,
Bjarne MELKEVIK et Pierre ROBERT (dir.), Lamour des lois. La crise de la loi moderne dans les
sociétés démocratiques, Québec/Paris, PUL/LHarmattan, 1996, p. 257, a la page 287.

15. Louise LALONDE, préc., note 8, 30 et suiv.

16. Daniel M. WEINSTOCK, Profession : Ethicien, Montréal, P.U.M., 2006, p. 12.
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mais également dans la pratique du droit. Ainsi, il est assez rapidement apparu dans
la jurisprudence que 'analyse conceptuelle des droits et libertés de la personne, plus
particulierement aux fins de leur interprétation et de leur délimitation, exigeait de
recourir a la philosophie afin de déterminer le sens de la liberté"’, de la dignité'?, de
la société libre et démocratique”, de légalité®, etc. A cet égard, comme l'a reconnu
la Cour supréme du Canada, l'analyse conceptuelle du droit nécessite souvent un
« éclaircissement philosophique »*'. Alors que la Cour supréme « accorde de plus
en plus d'importance aux ouvrages non juridiques », « ce sont les ouvrages philo-
sophiques qui tiennent le haut du pavé » et il est « souhaitable qu’il en soit ainsi »*,
selon Christian Brunelle qui a examiné des arréts dans lesquels la Cour a eu recours
aux philosophes pour interpréter les droits dans les premiéres années de la Charte
canadienne. Le professeur Brunelle en concluait toutefois que la démarche judi-
ciaire, lorsquelle emprunte a la philosophie, « nest pas toujours garante de résultats
heureux » :

Aux prises avec les impératifs temporels que dictent I'idéal d'une justice
expéditive et le nombre effarant de litiges fort complexes quelle a a trancher,
la Cour supréme na tout simplement pas les ressources nécessaires pour
simprégner de toute lessence de la réflexion des philosophes.

Partant,la Courselimiteaglanericietladesextraits doeuvres philosophiques
- déja connues par elle, soumis par les plaideurs ou encore repérés par
ses recherchistes — qui ne refletent parfois quimparfaitement la pensée de
leurs auteurs, lesquels ont a ses yeux sensiblement la méme valeur, peu
importe Iépoque ot ils ont avancé leurs théories. D’autre part, ces extraits
pourront lui servir, en certaines occasions, a des fins purement rhétoriques

17. Stéphane BERNATCHEZ, « La signification du droit a la liberté dexpression au crépuscule de
idéal », (2012) 53 C.deD. 687.

18. Daniel PROULX, « Le concept de dignité et son usage en contexte de discrimination : deux Chartes,
deux modeles », (2003) R. du B. (Numéro spécial) 487; Christian BRUNELLE, « La dignité dans la
Charte des droits et libertés de la personne : de 'ubiquité a l'ambiguité d’'une notion fondamen-
tale », (2005) R. du B. (Numéro thématique hors-série) 143. Lauteur cite Catherine LAURENT,
Bioéthique et ordre public, these de doctorat, Lille, Faculté de droit, Université de Montpellier 1,
2002, p 219 : « Le droit éprouve une certaine difficulté a définir la dignité humaine car il faut
pour trouver son contenu définir ce qui fait 'humanité d’un étre humain, or, cette réponse est
essentiellement philosophique. Les contours juridiques du principe de dignité restent assez in-
certains. La notion a un sens multiple. »

19. Andrée LAJOIE et al., « Les représentations de «société libre et démocratique» a la Cour Dickson,
la rhétorique dans le discours judiciaire canadien », (1994) 32 O.H.L.]J. 295.

20. Daniel PROULX, « Les valeurs et intéréts protégés par Iégalité », dans Gérald-Armand BEAUDOIN
(dir.), Vues canadiennes et européennes des droits et libertés. Actes des Journées strasbourgeoises
1988, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1989, p. 61, a la page 70; Manon MONTPETIT et Sté-
phane BERNATCHEZ, « La valse-hésitation du droit a Iégalité pour le bal des dix ans de la Cour
McLachlin », (2010) 26 Revue nationale de droit constitutionnel 231.

21. R.v. Kapp, 2008 CSC 41, [2008] 2 R.C.S. 483, par. 22

22. C. BRUNELLE, préc., note 10, 370.



ou pour soutenir des affirmations dont nulle personne raisonnable ne
saurait contester le bien-fondé tant leur justesse saute aux yeux. En ce sens,
la Cour ne reconnait peut-étre pas toujours dans toute sa plénitude I'utilité
de la philosophie en matiére d’interprétation des droits constitutionnels.

Pleinement souveraine dans le choix des philosophes auxquels elle se
référe et parfaitement libre dadhérer ou non a leurs theses, la Cour n'utilise
la philosophie que pour parvenir a des fins précises quelle considere
désirables. Ainsi, si I'incertitude demeure encore aujourd’hui quant a
savoir si la doctrine juridique est une « source du droit », aucun doute
ne subsiste a Iégard de la doctrine philosophique : elle nen est rien. Au
mieux pouvons-nous entretenir lespoir quelle devienne une « source de
réflexion » a laquelle les tribunaux de tous niveaux accepteront volontiers
de « sabreuver », tout en faisant montre de toute la clairvoyance que
requiert 'interprétation des droits et libertés.”

Cette conclusion relative aux limites du traitement judiciaire de la philosophie
rejoint d'autres analyses qui ont démontré quen ce domaine, le discours des juges
demeure insuffisamment théorisé du point de vue de léthique philosophique*. Les
juges se limitent généralement a citer des philosophes comme des autorités, plutot
que d’'intégrer leur raisonnement dans leur propre argumentation, ce qui permet-
trait de passer de la philosophie du droit a la philosophie juridique*. Dans un juge-
ment ou elle précise 'approche interprétative applicable pour interpréter la Charte
québécoise, la juge LHeureux-Dubé a émis une réserve importante a légard du re-
cours aux philosophes — en lespéce Aristote — pour fonder des théories contempo-
raines — en lespéce la théorie de l'interprétation juridique de William Eskridge®
-, en ce que « cette opinion a une tendance divergente par rapport aux concepts
de regle de droit et détat de droit tels que nous les acceptons aujourd’hui dans nos
sociétés démocratiques » : « Nous devons donc conserver une attitude extrémement
circonspecte par rapport aux opinions sociopolitiques exprimées par les auteurs
classiques, afin déviter de fonder le développement de notre systéme judiciaire sur
un soubassement théorique lézardé »*’.

23. 1d., 390.

24. L. BEGIN, préc., note 10; Georges LEGAULT, « La crise des représentations en droit », dans
Georges A. LEGAULT, Alejandro RADA-DONATH et Guy BourGeAuLr (dir.), Ethique de société,
Sherbrooke, Editions G.C.C., 1999, p. 247; Luc B. TREMBLAY, « Le Canada de la Charte : une
démocratie libérale neutre ou perfectionniste ? », (1995) 40 R.D. McGill 487; Stéphane BERNAT-
CHEZ, « La fonction paradoxale de la morale et de Iéthique dans le discours judiciaire », (2006)
85 R. du Bar. Can. 221; Stéphane BERNATCHEZ, « La Cour supréme du Canada et la Charte qué-
bécoise des droits et libertés : des décisions judiciaires non-entiérement théorisées en guise de
dialogues », (2008) 1 Revue Québécoise de Droit Constitutionnel 1.

25. Maxime ST-HILAIRE, « Profession éthicien : quel rapport avec celle de juriste? », (2008) 22
Diacritica 107, 115-116.

26. William N. EsKRIDGE, Dynamic Statutory Interpretation, Cambridge, Harvard University Press,
1994.

27. 2747-3174 Québec Inc. c. Québec (Régie des permis dalcool), [1996] 3 R.C.S. 919, par. 175.
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La « fonction éthique » des juges se manifeste plus particuliérement encore
lorsque la question soulevée les amene a s'intéresser « directement aux finalités et a
la rationalité qui justifie qu'un intérét passe avant celui d’'un autre »*. En évaluant
ainsi la rationalité des fins, leur jugement comme compétence décisionnelle releve
de léthique”. Sappuyant sur une distinction établie par Habermas®, Luc Bégin
considere que le droit et les juges fagonnent cependant Iéthique collective dans une
perspective plus déontologique que téléologique® : « [...] Habermas soulignera avec
insistance quune telle moralité est moins a comprendre en termes de valeurs fon-
damentales — appelant a de continuelles hiérarchisations en regard de l'appréciation
conjoncturelle de certains biens — quen termes de normes ayant un sens déontolo-
gique, cest-a-dire Simposant a tous de la méme maniere, sans exception, et ayant
une prétention de validité indépendamment des préférences du moment »*.

En matiere religieuse, le discours porte de plus en plus sur le vivre-ensemble”,
un théme cher a léthique appliquée. Cest ainsi que dans le récent arrét de la Cour
européenne des droits de 'THomme, portant sur I'interdiction législative de porter
une tenue destinée a dissimuler le visage dans lespace public francais, la Grande
Chambre de la Cour a jugé que cette interdiction peut étre justifiée dans son principe
dans la seule mesure ou elle vise a garantir les conditions du « vivre ensemble »*.

Le récent projet de loi intitulé Charte affirmant les valeurs de laicité et de neutra-
lité religieuse de I'Etat ainsi que dégalité entre les femmes et les hommes et encadrant
les demandes daccommodement savérait une tentative de légiférer sur les valeurs,
ce que les éthiciens et les juristes ont nommé des lois sur Iéthique ou lois éthiques.
Au cours des derniéres années, le 1égislateur québécois a en effet adopté différentes
lois de ce type®, ce qui n'a pas manqué de susciter réflexions et débats*. Le projet de
28. G.A. LEGAULT, préc., note 10, 108.

29. Id.

30. Jiirgen HABERMAS, Droit et démocratie. Entre faits et normes, Paris, Gallimard, 1997, p. 276 et
suiv.

31. L. BEGIN, préc., note 10.
32. Id., p. 229.

33. Voir le Rapport Bouchard-Taylor, préc., note 4, p. 91, 105, 108, 109, 123, 135, 141, 150, 160, 164
et 251.

34. C.E.D.H,, gr. ch., 1*"juill. 2014, n°® 43835/11, S.A.S. c. France.

35. A titre dexemples, de lois ou de projets de loi : Loi visant a affirmer les valeurs fondamentales
de la nation québécoise, projet de loi n° 391, 39° légis. (Qc); Code déthique et de déontologie des
membres de [Assemblée nationale, RLRQ, c. C-23.1; Loi sur [éthique et la déontologie en matiére
municipale, RLRQ, c. E-15.1.0.1; Loi sur la transparence et léthique en matiére de lobbyisme,
RLRQ, c. T-11.011. Voir aussi le reglement : Code de déontologie des avocats, RLRQ, c. B-1, 1. 3.1.

36. Luc BEGIN, « Légiférer en matiere déthique : le difficile équilibre entre éthique et déontologie »,
(2011) 13 Ethique publique 39; A. LACROIX, préc., note 13; Vincent BiBEAU, « Léthique et la
déontologie dans la fonction publique québécoise : complémentarité ou confusion? », (2011)
13 Ethique publique 25; Nicole MARCHAND, « Léthique, la déontologie et la politique dans les
réformes éthiques municipales : la concurrence des normativités », (2011) 13 Ethique publique



Charte ne renvoyait pas a [éthique que par son titre, il affirmait de plus les valeurs
(de laicité, de neutralité, dégalité) dans son préambule. Ce projet opérait en quelque
sorte un « travestissement téléologique des droits »*’, ces derniers étant transformés
en valeurs®. Le préambule du projet de loi était celui d'une loi éthique :

PREAMBULE

LAssemblée nationale du Québec affirme les valeurs que constituent la
séparation des religions et de I'Etat ainsi que la neutralité religieuse et le
caractere laique de celui-ci;

LAssemblée nationale réitere I'importance quelle accorde a la valeur que
représente légalité entre les femmes et les hommes;

LAssemblée nationale reconnait qu’il y a lieu de prévoir certaines mesures
visant a assurer le respect de ces valeurs;

LAssemblée nationale estime qu’il est nécessaire détablir certaines balises
pour le traitement des demandes daccommodement, notamment en
matiére religieuse;

LAssemblée nationale réaffirme I'importance quelle accorde aux droits et
libertés de la personne;

Une fois les valeurs affirmées, le projet de Charte retombait toutefois, comme
cest souvent le cas avec les lois éthiques, dans la déontologie et le droit le plus clas-
sique. Il ne s’agissait donc pas de demander aux destinataires de la norme délaborer
eux-mémes le régime normatif les régissant, de construire le sens des valeurs, mais
plutot de leur imposer des devoirs et des obligations, assorties de sanctions, en at-
tendant deux qu’ils obéissent et se soumettent. Par de telles prescriptions, le projet
de Charte ne pouvait donc pas actualiser son potentiel réflexif et donner effet a son
exigence de réflexivité, manquant de cette maniere de relever adéquatement le défi
que représentent, pour le droit, les lois éthiques™.

Le présent texte ne porte pas directement sur la Charte affirmant les valeurs de
laicité, de neutralité religieuse de I'Etat et dégalité entre les femmes et les hommes et
encadrant les demandes daccommodement. La pertinence de lexamen de ce projet de
loi savere moindre depuis qu’il est mort au feuilleton suite a élection générale du 7
avril 2014. Dailleurs, d'autres projets de lois sur la laicité et la neutralité ont aussi été
déposés a 'Assemblée nationale durant cette méme législature : par la députée Fran-

75; Louise LALONDE, « Les «lois éthiques», un défi pour le droit », (2011) 13 Ethique publique
117; Luc BEGIN, « Lillusion d’une exigence légale de réflexivité », dans Louise LALONDE (dir.), Le
droit, vecteur de la gouvernance en santé? Défis théoriques et enjeux pratiques de laccés aux soins
de santé, Sherbrooke, Editions RDUS, 2012, p. 109.

37. J. HABERMAS, préc., note 30, p. 280.

38. Id., p. 276 et suiv.

39. L. LALONDE, préc., note 36.
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coise David®, par la députée Nathalie Roy*' et par la députée Fatima Houda-Pepin®**.
Ces autres projets auraient aussi mérité quon sy attarde. Un nouveau projet de loi
vient d’ailleurs tout juste détre déposé a 'Assemblée nationale par la ministre de la
Justice, la députée Stéphanie Vallée®.

Sans aborder directement ces différents projets de loi, le présent article tente de
réfléchir a certaines questions qui ont été soulevées par les différents intervenants
en regard de ces projets, dont celle qui semble occuper davantage lespace public,
soit la signification de la liberté de religion, de la laicité et de la neutralité religieuse
de I'Etat. Plus particuliérement, analyse fondée sur Iéthicisation du droit, cest du
moins 'hypothese qui est faite ici, permet déclairer ou de comprendre les concepts
juridiques en cause. Dans le présent article, la liberté de religion, d’'une part, et,
d’autre part, la laicité et lobligation de neutralité de I'Etat seront analysées, en ten-
tant de montrer comment y opére léthicisation du droit. Il sagit donc de montrer
différentes formes déthicisation du droit en matiere religieuse : d’une part, la liberté
de religion se comprend sur la base d’un critere de sincérité (IA) et se laisse mieux
saisir comme liberté de conscience (IB); dautre part, la laicité doit étre comprise de
maniére politique plutdt que perfectionniste (IIA) et la neutralité, sans bienveillance
(IIB).

1. La liberté de religion

La premiere démonstration de léthicisation du droit en matiére religieuse
concerne la signification accordée judiciairement a la liberté de religion. Devant la
difficulté que pose l'interprétation de la liberté de religion, les tribunaux sen sont
remis, implicitement, a un critére relevant de Iéthique, ce qui na pas été sans cau-
ser, pour la science juridique, la perception d’'une certaine anomalie. En effet, pour
les juristes il peut paraitre étonnant que la revendication a la protection d’'un droit
puisse sévaluer en fonction de la prétention a la sincérité de la personne qui sen ré-
clame. Habituellement, il ne suffit de prétendre sincerement a lexistence d’'un droit
pour qu’il soit reconnu. Chypotheése de Iéthicisation du droit permet déclairer cette
transformation récente de la liberté de religion.

40. Charte de la laicité de I'Etat québécois, projet de loi n® 398 (présentation), 1session, 40¢ 1égislature
(Qo).

41. Charte de la laicité, projet de loi n® 492 (présentation), 1 session, 40¢ 1égislature (Qc).

42. Loi sur la neutralité de I'Etat et la lutte contre 'intégrisme religieux et modifiant la Charte des droits
et libertés de la personne et la Loi sur le ministére du Conseil exécutif, projet de loi n® 491 (présen-
tation), 1™ session, 40° législature (Qc).

43. Loi favorisant le respect de la neutralité religieuse de I'Etat et visant notamment a encadrer les de-
mandes daccommodements religieux dans certains organismes, projet de loi n° 62 (présentation),
1" session, 41¢ législature (Qc).



Plus encore, [éthique permet détablir une distinction entre certaines valeurs que
lon peut accorder a la liberté de religion, ce qui pourrait permettre de justifier dif-
férentes normes de controle judiciaire de constitutionnalité. Ainsi, selon quelle est
congue comme liberté de conscience ou comme liberté de choix, la liberté de reli-
gion ne revét pas le méme sens pour le croyant. Une telle conceptualisation de la
liberté de religion remet en question les postulats généralement reconnus a cette
liberté. Le débat contemporain autour de la conception libérale des droits interroge
la possibilité d’appliquer ces droits sans présupposer une conception particuliere
de la vie bonne ou du bien. La thése libérale de la primauté des droits, qui consiste
a affirmer que les justifications fondées sur les droits jouissent d'une priorité sur
toutes les considérations autres, est remise en question par les tenants de la théorie
libérale eux-mémes.

Le libéralisme politico-juridique, dont I'une des plus importantes formulations
a été élaborée par le philosophe du droit Ronald Dworkin, avait proposé, pour ex-
pliquer le role et 'importance des droits et libertés dans la société politique, de les
concevoir comme étant des atouts que toute personne peut faire valoir a lencontre
des décisions majoritaires et collectives*.

Les droits individuels sont des atouts politiques détenus par les individus.
Les individus ont des droits quand, pour une raison ou une autre, un
but commun nest pas une justification suffisante pour les priver de ce
qu’ils désirent, en tant qu’individus, obtenir ou accomplir; ou lorsqu’il ne
constitue pas une justification suffisante pour leur imposer une perte ou
un tort®.

Selon cette logique individualiste, les droits constituent des principes déonto-
logiques qui lemportent a 1égard de toute considération conséquentialiste ou uti-
litariste susceptible détre invoquée sous la forme de I'intérét général, du bien-étre
général ou du plus grand bonheur du plus grand nombre. La philosophie du droit
contemporaine a proposé de remplacer ce modéle libéral de la priorité des droits par
une approche pluraliste de la proportionnalité devant régir la justification de la limi-
tation des droits*. Dans le présent article, il s'agit plutot de sattarder a la conception
de la liberté de religion en elle-méme, la oli le modele libéral continue d’influencer
la fagon de conceptualiser le droit. Iéthicisation du droit se manifeste dans l'appré-
hension du concept de liberté de religion.

44. Ronald DwoRKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1978, p. xi.
Voir aussi Ronald DWORKIN, « Rights as Trumps », dans Jeremy WALDRON (dir.), Theories of
Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, p. 153.

45. Ronald DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, Paris, PUF, 1995, p. 44.

46. Luc B. TREMBLAY, « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique, égalitaire,
pluraliste et multiculturelle », (2012) 57 R.D. McGill 429.
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1.1. La prétention a la sincérité

Il demeure difficile de saisir ce que signifie une croyance pour une personne.
Pour expliquer ce quest la religion dans la perspective d’un croyant, le professeur
Jean-Francois Gaudreault-Desbiens réfere a la notion de doctrine compréhensive
de Rawls*’; le croyant considere sa foi comme un bien premier*®. Le mouvement
droit et littérature suggere que la littérature peut nous aider a mieux comprendre le
contexte religieux®.

La liberté de religion est souvent assimilée a la liberté en général afin de cor-
respondre a la conception libérale de la neutralité®. Cette maniére de concevoir la
liberté de religion pose probleme dans la mesure ou elle permet difficilement de
justifier la protection constitutionnelle accordée a la liberté de religion, en ce que le
choix de mener une vie fondée sur la religion se compare dés lors avec d’autres choix
de vie possibles qui sont aussi valables.

Cette neutralité dans la maniere de saisir la liberté de religion peut étre observée
dans le raisonnement juridique proposé par la Cour supréme en matiére de liberté
de religion. En effet, en retenant le criteére de la croyance sincere, la Cour supréme
noblige pas celui qui invoque cette liberté a « prouver lexistence de quelque obli-
gation, exigence ou précepte religieux objectif »*. Il faut toutefois préciser qua la
premiére étape visant a démontrer que la liberté de religion est en jeu, il sagit déta-
blir sa croyance sincére, « la personne qui présente un argument fondé sur cette
liberté doit démontrer quelle possede une pratique ou une croyance qui est liée a

47. John Rawts, Political Liberalism, New York, Columbia University Press, 1993, p. 146.

48. Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS, « Quelques angles morts du débat sur 'accommodement
raisonnable a la lumiére de la question du port de signes religieux a école publique : réflexions
en forme de points d’interrogation », dans Myriam JEzZEQUEL (dir.), Les accommodements rai-
sonnables : quoi, comment, jusquot?, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2007, p. 241, a la page
260.

49. James Boyd WHITE, « Talking about Religion in the Language of the Law : Impossible but Nec-
essary », (1998) 81 Marquette Law Review 177; James Boyd WHITE, « Meaning in the Life of a
Lawyer », (1996) 26 Cumberland Law Review 763; Martha C. NAUssBAUM, Lart détre juste, Paris,
Flammarion-Climats, 2015. Lauteur du présent article remercie M® Mario Normandin pour lui
avoir suggéré cette piste « droit et littérature ».

50. Michael SANDEL, Le libéralisme et les limites de la justice, Paris, Seuil, 1999, p. 17.
51. Brian LEITER, Why Tolerate Religion?, Princeton, Princeton University Press, 2013.

52. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551, par. 48. Pour une interprétation selon
laquelle le critére de la croyance religieuse sincére exige également un lien objectif entre la
croyance ou la pratique invoquée et une religion attestée, voir David ROBITAILLE et Sébastien
GRAMMOND, « Les processus d'accommodement religieux et autochtone dans les institutions
publiques canadiennes : quelques comparaisons », (2009) 50 C.deD. 75, 97 et suiv.; David Ro-
BITAILLE et Sébastien GRAMMOND, « Les processus d'accommodement religieux et autochtone
dans les institutions publiques canadiennes : quelques comparaisons », dans Christian BRuU-
NELLE et Patrick A. MoLINARI (dir.), Accommodements raisonnable et role de I'Etat : un défi
démocratique, Montréal, Institut canadien d'administration de la justice, 2009, p. 103.



la religion et requiert une conduite particuliére, soit parce quelle est objectivement
ou subjectivement obligatoire ou coutumiére, soit parce que, subjectivement, elle
crée de facon générale un lien personnel avec le divin ou avec le sujet ou lobjet de
sa foi spirituelle, que cette pratique ou croyance soit ou non requise par un dogme
religieux officiel ou conforme a la position de représentants religieux »*.

Comme ce critere de la croyance sincere risquait de trop faciliter la tache du
demandeur ou requérant, la Cour supréme a par la suite, afin déquilibrer les forces
des arguments™, établi que ce dernier ne pouvait simplement prétendre subjecti-
vement a une atteinte a sa liberté de religion, qu’il devait faire la preuve objective
d’une atteinte™, et, un peu plus tard, la Cour sest montrée moins exigeante a [égard
du fardeau de preuve que doit satisfaire 'Etat afin de justifier une atteinte a la liberté
de religion®.

Ce qu’il sagit de montrer dans le présent article, cest précisément que le critére de
la croyance sincére participe de Iéthicisation du droit en matiere religieuse. Loppor-
tunité d’'un tel critere a déja été discutée. Entre autres, il présente certes I'avantage,
comme la énoncé la Cour supréme du Canada, déviter que les tribunaux naient
a sériger en arbitres des dogmes religieux. Il permet aux tribunaux de demeurer
neutres a [égard de la religion et de saisir la pratique ou lobjet dans sa signification
religieuse”’. Dans larrét Amselem, la Cour a justifié comme suit ce choix du critere
subjectif :

Si on imposait a une personne lobligation de prouver que ses pratiques
religieuses reposent sur un article de foi obligatoire, laissant ainsi aux juges
le soin de déterminer quels sont ces articles de foi obligatoires, les tribunaux
seraient obligés de s'ingérer dans des croyances intimes profondes.

A mon avis, I'Etat nest pas en mesure d’agir comme arbitre des dogmes
religieux, et il ne devrait pas le devenir. Les tribunaux devraient donc
éviter d’interpréter — et ce faisant de déterminer —, explicitement
ou implicitement, le contenu d’une conception subjective de quelque
exigence, « obligation », précepte, « commandement », coutume ou rituel
dordre religieux. Statuer sur des différends théologiques ou religieux ou
sur des questions litigieuses touchant la doctrine religieuse ameénerait les
tribunaux a sempétrer sans justification dans le domaine de la religion.

Bien que les tribunaux ne soient pas qualifiés pour se prononcer sur la
validité ou la véracité d’'une pratique ou croyance religieuse, ou pour

53. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 52, par. 46.

54. José WOEHRLING, « Quand la Cour supréme sapplique a restreindre la portée de la liberté de
religion : l'arrét Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony (2009) », (2011) 45 R.J.T. 7.

55. S.L. c. Commission scolaire des Chénes, [2012] 1 R.C.S. 235, 2012 CSC 7.
56. Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, [2009] 2 R.C.S. 567, 2009 CSC 37.

57. David KOUSSENS, « La religion «saisie» par le droit. Comment I'Etat laique définit-il la religion
au Québec et en France? », (2011) 52 Recherches sociographiques 799.
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choisir parmi les diverses interprétations d'une croyance, ils sont qualifiés
pour statuer sur la sincérité de la croyance du demandeur, lorsque cette
sincérité est effectivement une question litigieuse

Cette interprétation de la liberté de religion permet dans les faits déviter
que I'Etat et ses tribunaux ne s'ingérent de fagon indue dans les croyances
religieuses. La solution inverse donnerait indubitablement lieu a des
intrusions injustifiées dans les affaires religieuses des synagogues, églises,
mosquées, temples et autres lieux du culte du pays et la condamnation de
croyances minoritaires ou non traditionnelles & partir de jugements de
valeur.”®

Par exemple, cette conception subjective permet plus aisément aux juges cana-
diens quaux juges européens de lire le « voile intégral » comme objet religieux’;
elle permet également déviter toute argumentation culturaliste (le radicalisme reli-
gieux comme produit d'importation) ou stéréotypée sur le sens a attribuer au voile
intégral (le voile intégral comme symbole de domination de la femme) qui n'aurait
d’autre effet que dethniciser celles qui le portent, de les poser comme altérité au re-
gard d’un systeme de valeurs (occidentales) dont la singularité tient essentiellement
aujourd’hui a son caractére défensif. Cette approche évite ainsi le débat sur la signi-
fication d’un objet religieux ou d’'une pratique religieuse®.

Afin déclairer la conceptualisation darriere-plan du critere de la croyance sin-
cére, il convient den faire 'analyse selon I'hypothese de Iéthicisation du droit. Cette
analyse sera menée ici suivant la théorie communicationnelle élaborée par léthique
de la discussion de Jiirgen Habermas®'. Selon cette théorie, lentente est la finalité du
langage qui consiste non pas a transmettre une information ou une signification,
ou a connaitre 'intention du locuteur ou de l'auteur, mais a élever des prétentions
a la validité en vue de cette intercompréhension®. Habermas a bien montré que les
prétentions a la validité sont de différents ordres selon qu’il sagit d'arguments (1)
dans le monde des sciences, ou la validité sera de Tordre de la vérité objective, (2)
dans le monde social régulé par des normes, ou énoncer une proposition éleve des
prétentions a la justesse normative et, enfin, (3) dans le monde subjectif, ot il sagit
précisément de prétentions a la sincérité ou a l'authenticité. Comme l'a souligné
58. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 52, par. 49, 50, 51, 55.

59. David Koussens, Stéphane BERNATCHEZ et Marie-Pierre ROBERT, « Le voile intégral. Analyse
juridique d’'un objet religieux », (2013) 29 Revue canadienne droit et société 1.

60. Stéphane BERNATCHEZ, « Pourquoi criminaliser la polygamie? Un débat constitutionnel et social
sur la signification d’'une pratique religieuse », (2014) 7 Annuaire Droit et Religions 459; Sté-
phane BERNATCHEZ, « Why Criminalize Polygamy? A Constitutional and Social Debate over the
Meaning of a Religiuous Practice », dans Marie-Pierre ROBERT, David KousseNs and Stéphane
BerNatcHEZ (dir.), Of Crime and Religion : Polygamy in Canadian Law, Sherbrooke, Editions
RDUS, 2014, p. 37.

61. Jirgen HABERMAS, De [éthique de la discussion, Paris, Cerf, 1992.
62. Jurgen HABERMAS, Théorie de lugir communicationnel, t. 1, Paris, Fayard, 1987, chap. III.



Marc Hunyadi, « la nouveauté de cette conception du langage est de lier indisso-
ciablement validité et signification; cest-a-dire quon ne comprend un énoncé, sa
signification, que si lon connait les conditions de sa validité, donc si on sait a quelles
conditions sa prétention a la validité peut étre honorée »*. Or, en lespéce, cest pré-
cisément la conception des conditions de validité de la prétention a un droit qui
parait, a priori, poser probléme.

Cette philosophie du langage permet donc de mieux comprendre [étonnement
des juristes face au critére retenu par la Cour supréme; a savoir, exactement, qu’il
fait reposer lentiereté d'un jugement normatif (dans le monde social régulé par des
normes) sur une prétention de sincérité (propre au monde subjectif), alors qu’il
sagit bien de revendiquer, dans le cadre d’une prétention a la justesse normative,
un droit a la liberté de religion. Le passage au criteére de sincérité du monde subjec-
tif modifie la condition de validité d'une norme, constitutionnelle de surcroit. En
séthicisant, le droit en appelle a de nouvelles conditions pour honorer la prétention
a la validité. Seule cette hypothése déthicisation permet de réconcilier la pratique
juridique, judiciaire en loccurrence, avec des fondements valides. Car, a défaut de
comprendre le droit a la lumiere de Iéthique, il n’y a pas de sens a parler de sincérité
pour fonder la validité de la revendication et de la reconnaissance d’un droit. Le
critére retenu par la Cour supréme du Canada ne sexplique que par cette hypotheése
déthicisation du droit.

Afin de mieux comprendre en quoi ce critere de la croyance sincére remet en
question les catégories juridiques traditionnelles dans la mesure ou il semble leur
échapper, il convient en effet de faire appel a cette hypothese de [éthicisation du
droit®, en vertu de laquelle le jugement juridique a recours a des notions dévelop-
pées par [éthique, plus précisément par léthique appliquée. Ce faisant, le jugement
juridique ne subordonne pas léthique au droit, il laisse plutot la place a Iéthique
pour solutionner une question qu’il ne peut résoudre par le recours a ses catégories
traditionnelles. En sen remettant ainsi a Iéthique, le droit renvoie a une expression
de la sincérité pour fonder la revendication de la liberté de religion. Situer la liberté
de religion dans ce mouvement récent déthicisation du droit permet donc de mieux
saisir Iévolution récente de la liberté de religion et du droit lui-méme.

63. Marc HuNyADI, « Une morale post-métaphysique. Introduction a la théorie morale de Jiirgen
Habermas », (1990) 122 Revue de théologie et de philosophie 467, 479.
64. G.A. LEGAULT, préc., note 8; L. LALONDE, préc., note 8; Louise LALONDE, « Etat de droit et modes

privés de gestion des différends », dans Daniel MocktLE (dir.), Mondialisation et Etat de droit,
Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 219.
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1.2. La valeur de la liberté de religion

En poursuivant cette réflexion éthique sur le droit, il est possible détablir une
distinction qui tend a accorder a la liberté de religion un sens qui soit a la hauteur
de la vertu que lon veut honorer en lui reconnaissant une protection constitution-
nelle, ou quasi-constitutionnelle. Lhypothése de [¢thicisation du droit permet de
comprendre pourquoi la liberté de religion doit étre considérée comme une liberté
fondamentale, « comme I'un des modes dexercice d'une liberté plus générale », une
« liberté morale »%.

La distinction proposée ici, entre la liberté de religion congue comme liberté
de conscience et la liberté de religion comprise comme liberté de choisir, pourrait
mener a [¢élaboration de deux normes de controle judiciaire lors de lexamen de la
constitutionnalité, semblables a celles que les tribunaux ont développées en matiére
de liberté dexpression®. Ainsi, lorsque le discours séloigne du cceur de la liberté
dexpression, cest-a-dire de la finalité pour laquelle la constitution protege la liber-
té dexpression, lorsqu’il s'agit par exemple de propagande haineuse®, de communi-
cation pour des fins de prostitution®, de pornographie”, a fortiori de pornographie
juvénile”’, les tribunaux ont alors fait varier I'intensité avec laquelle ils appliquent
le test de la limitation du droit en cause. Pour ces discours, il devient, dés lors, plus
facile de justifier leur limitation. Evidemment, cela peut soulever des difficultés
lorsqu’il s’agit par exemple de la publicité commerciale des produits du tabac, ol
la réalisation de profits savére un objectif moins louable pour certains juges, alors
que dautres n'y voient pas la une justification suffisante pour appliquer une norme
moins sévere en invoquant le fait que les propriétaires de journaux visent aussi a
réaliser des profits sans que la liberté de presse nen soit pour autant moins impor-
tante”.

Plus encore, la Cour supréme a exclu du champ de la liberté dexpression, les
expressions violentes, tel un attentat politique, qui, bien quexprimant un message,
risquent de menacer ou menacent la sécurité et I'intégrité physiques™ : « lauteur

65. Cécile LABORDE, « La liberté de religion a I'4ge séculier », dans Emmanuelle BrRiBos1a et Isabelle
RoR1VE (dir.), Laccommodement de la diversité religieuse. Regards croisés — Canada, Europe, Bel-
gique, Bruxelles, Peter Lang, 2015, p. 29.

66. Mes discussions avec le professeur Louis-Philippe Lampron mont permis de préciser cette dis-
tinction et d'en voir les implications, je len remercie.

67. Irwin Toy Itd. c. Québec (Procureur général), [1989] 1 R.C.S. 927.

68. R. c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697.

69. Renvoi relatif a lart. 193 et a lal. 195.1(1)c) du code criminel (Man.), [1990] 1 R.C.S. 1123.
70. R. c. Butler, [1992] 1 R.C.S. 452.

71. R.c. Sharpe, [2001] 1 R.C.S. 45.

72. RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général), [1995] 3 R.C.S. 199.

73. SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573, 588.



d’'un meurtre ou d’un viol ne peut invoquer la liberté dexpression pour justifier le
mode dexpression qu’il a choisi »”*. En ce qui concerne la liberté de religion, a loc-
casion d’une affaire dans laquelle des parents sopposaient pour des motifs religieux
a ce que leur nouveau-né regoive une transfusion sanguine’, la Cour a jonglé avec
la possibilité de reconnaitre des limites intrinseéques a la liberté de religion et, a la
majorité, a réservé la restriction a la seconde étape du raisonnement, soit a [étape de
l'article premier de la Charte canadienne des droits et libertés. Certains juges avaient
exprimé lavis qu'une décision mettant en danger la vie de lenfant ne pouvait étre
protégée par la liberté de religion.

Selon une conception téléologique, la justice peut étre liée a une conception du
bien lorsque « la justification des principes de justice dépend de la valeur morale
ou de la bonté intrinseque des finalités au service desquelles il sont mis. Dans cette
conception, on nest fondé a reconnaitre un droit que si lon montre que ce droit
respecte ou favorise la réalisation d'un important bien humain »’. Pour certaines
personnes, mener une vie fondée sur les préceptes d’une religion, quelle quelle soit,
constitue un mode de vie ayant une valeur morale fondamentale.

En matiere de liberté de religion, cela exige de préciser en quoi une vie menée
religieusement constitue un bien humain important. Il ne suffit pas de montrer a la
maniére communautarienne que les valeurs de la communauté définissent ce qui
vaut comme conception de la vie bonne ou du bien; le caractére moral ne dépend
pas du fait qu'une communauté ou une tradition donnée reconnaissent ces valeurs:
« le fait que certaines pratiques soient avalisées par les traditions d'une communauté
particuliere ne suffit pas a les rendre justes » 7. La raison en est, pour Sandel, que
« faire de la justice une affaire de convention, cest la priver de son caractere cri-
tique »”®, méme si lon reconnait qu’il peut y avoir plusieurs interprétations rivales
de ce que requiert la tradition en question. Il renvoie ainsi dos a dos les libéraux et
les communautariens :

Les libéraux, qui pensent que les arguments en faveur des droits doivent
rester neutres par rapport au contenu des différentes théories morales et
religieuses en présence, tout comme les communautariens, qui pensent
que les droits devraient se fonder sur les valeurs sociales dominantes,
commettent donc une erreur semblable; les uns et les autres tentent déviter
davoir a se prononcer sur le contenu des finalités que les droits servent a
promouvoir. Mais ces deux attitudes népuisent pas le champ des possibles.
Il existe en effet une troisieme possibilité (plus plausible selon moi)

74. Irwin Toy, préc., note 67, 970.

75. B. (R.) c. Children’s Aid Society of Metropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315.
76. M. SANDEL, préc., note 50, p. 14.

77. Id., p. 13.

78. Id., p. 14.
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consistant a dire que la justification des droits repose sur la valeur morale
des finalités au service desquelles ils sont mis.”

La question que pose la liberté de religion est celle de savoir « pourquoi le libre
exercice de la liberté de religion doit-il bénéficier d'une protection constitutionnelle
particuliere? »* Congue a lorigine comme mesure de protection de la dissidence, la
liberté de religion a traditionnellement été pensée sur la base de la notion d’autono-
mie propre au libéralisme. Dans la jurisprudence de la Cour supréme du Canada,
cest également un tel fondement qui a été accordé a la liberté de religion :

Quels sont donc le contenu et la définition du droit a la liberté de
religion garanti a chaque personne par la Charte québécoise (ou la Charte
canadienne)? Notre Cour applique depuis longtemps une définition
extensive de la liberté de religion qui repose sur les notions de choix
personnel, dautonomie et de liberté de I'individu.®'

Clest d’abord dans l'arrét Big M, qui sert encore aujourd’hui d’arrét phare en ma-
tiere de liberté de religion, que le juge Dickson a donné la premiére définition libé-
rale de la liberté de religion garantie par l'al. 2a) de la Charte canadienne des droits
et libertés :

Une société vraiment libre peut accepter une grande diversité de croyances, de
gouts, de visées, de coutumes et de normes de conduite. Une société libre vise a
assurer a tous légalité quant a la jouissance des libertés fondamentales et jaffirme
cela sans mappuyer sur lart. 15 de la Charte. La liberté doit stirement reposer sur le
respect de la dignité et des droits inviolables de Iétre humain. Le concept de la liber-
té de religion se définit essentiellement comme le droit de croire ce que l'on veut en
matiere religieuse, le droit de professer ouvertement des croyances religieuses sans
crainte dempéchement ou de représailles et le droit de manifester ses croyances
religieuses par leur mise en pratique et par le culte ou par leur enseignement et leur
propagation. Toutefois, ce concept signifie beaucoup plus que cela.

[...] Laliberté signifie que [. . .] nul ne peut étre forcé d’agir contrairement
a ses croyances ou a sa conscience. [...]

[...] La Charte reconnait a tous les Canadiens le droit de déterminer, s’il y
a lieu, la nature de leurs obligations religieuses [. . .] *

Toutefois, la liberté de religion, et plus particulierement la protection qui lui est
accordée, peuvent difficilement étre justifiées sur la seule base de la liberté de choix.
En effet, a la question de savoir pourquoi la liberté de religion doit bénéficier d'un
statut lui reconnaissant une priorité sur les autres conceptions de la vie bonne, il

79. Id., p. 14-15.

80. Id., p. 15.

81. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 52, par. 40.

82. R.c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, 336-337 et 351 [soulignements ajoutés].



semble insuffisant de répondre que la liberté de religion doit étre protégée parce
quelle est « liberté ». Méme dans le droit a la liberté de l'article 7 de la Charte cana-
dienne des droits et libertés, la Cour supréme du Canada a reconnu que ce ne sont
pas toutes les décisions prises, de maniére autonome, pour sa vie qui sont protégées;
et ce, malgré le fait que, pour certaines personnes, ces choix paraissent tout autant
au cceur de leur projet de vie individuel : si mener a terme ou non une grossesse peut
létre®’, consommer de la marihuana ou jouer au golf ne constituent pas des modes
de vie ayant suffisamment de valeur pour faire lobjet d'une garantie constitution-
nelle:

Bien que nous soyons préts a admettre que fumer de la marihuana constitue
pour M. Malmo Levine un aspect central de son mode de vie, la portée de
la Constitution ne saurait étre élargie pour protéger toute activité qu'une
personne choisit de définir comme essentielle a son mode de vie. Il y a des
personnes qui choisissent de fumer de la marihuana, alors que certaines
sont obsédées par le golf et dautres sadonnent compulsivement aux
jeux de hasard. LCappelant Caine parle méme d’un gott pour les aliments
gras. Une société qui étendrait la protection de sa Constitution a de
telles préférences personnelles serait ingouvernable. Selon nous, de telles
décisions concernant le mode de vie ne sont pas « des choix fondamentaux
participant de lessence méme de ce que signifie la jouissance de la dignité
et de I'indépendance individuelles »*.

En évaluant ainsi les conceptions de la vie bonne, les juges portent un jugement
éthique pour établir les fondements des droits. Cest a un pareil jugement qu’ils
doivent se livrer en ce qui concerne la liberté de religion. En mettant sur le méme
plan les convictions religieuses et les autres projets de vie individuels qu'un sujet au-
tonome peut choisir, il devient difficile de distinguer entre les droits de la conscience
et les simples préférences individuelles®*. Ou encore, il devient difficile de savoir
pourquoi on devrait permettre a un juif orthodoxe le droit de porter une kippa et
refuser tout autre couvre-chef, a un sikh de porter un kirpan alors que les armes
sont interdites, a une personne de sabsenter du travail le vendredi, le samedi ou
le dimanche afin de prendre congé pour des raisons religieuses alors qu’il nest pas
possible pour dautres employés de sabsenter du travail pour pratiquer des acti-

83. R.c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, 171 (opinion de la juge Wilson).
84. R.c. MalmoLevine; R. c. Caine, [2003] 3 R.C.S. 571, 2003 CSC 74, par. 86.

85. M. SANDEL, préc., note 50, p. 16. Selon Sébastien GRAMMOND (« Conceptions canadienne et
québécoise des droits fondamentaux et de la religion : convergence ou conflit? », (2009) 43 R.J.T.
83, 100), « la Cour supréme [du Canada] ne voit pas la religion comme une affaire de choix per-
sonnel ». Dans l'arrét Amselem (préc., note 52, 576), le juge Iacobucci en donne la définition sui-
vante : « Essentiellement, la religion sentend de profondes croyances ou convictions volontaires
[deeply held personal convictions or beliefs], qui se rattachent a la foi spirituelle de I'individu et
qui sont intégralement liées a la fagon dont celui-ci se définit et sépanouit spirituellement, et les
pratiques de cette religion permettent a I'individu de communiquer avec létre divin ou avec le
sujet ou lobjet de cette foi spirituelle ».
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vités sportives avec leurs enfants, soccuper d’'un parent malade, faire du bénévo-
lat aupreés denfants handicapés ou encore construire un modele réduit de la Tour
Eiffel. Egalement, la question devient importante a létape de la pondération : « si
la religion nest qu'une préférence personnelle parmi tant d’autres, il sensuit que les
intéréts qui entrent en concurrence avec la pratique religieuse ne doivent pas se voir
attribuer une importance moindre »*.

Dépouillé de toute considération quant au contenu, le jugement relatif a I'impor-
tance de protéger la liberté de religion risque détre insuffisamment convaincant :

« Le respect invoqué par le libéral nest pas a proprement parler un respect
pour la religion, mais un respect pour le moi qui adopte des croyances
religieuses, ou encore un respect pour la dignité qui consiste a étre capable
de choisir librement la religion que lon veut. Dans la conception libérale,
les convictions religieuses sont dignes de respect, non pas en vertu de leur
contenu, mais en vertu du fait quelles sont « le produit d'un choix libre et
volontaire » »*.

Cette maniere de définir la liberté de religion, écrit Sandel, « met le juste avant le
bien ; elle tente de garantir le droit a la liberté religieuse sans porter aucun jugement
sur le contenu des croyances des individus ni sur la valeur morale de la religion en
tant que telle »**. En évitant tout jugement quant a la valeur ou a la signification de
la liberté de religion, le droit risque de se placer en position décart par rapport au
monde vécu qui ne fait qu’interroger le sens du religieux au moment de déterminer
s'il faut lui accorder la protection demandée. Plutot que den faire un droit a l'auto-
nomie individuelle, qui savere insuffisant pour justifier la protection accordée a la
liberté de religion, Sandel propose de porter attention au « role joué par la religion
dans la vie de ceux pour qui lobservation des devoirs religieux représente une fina-
lité constitutive, essentielle a leur bien et indispensable a leur identité »*.

La question du port de signes religieux a souvent été abordée, dans le débat pu-
blic québécois, comme relevant du ressort de la liberté de choisir quauraient ou
que nauraient pas les croyants, et plus particuliérement les femmes musulmanes
qui portent le voile. Cette absence de liberté qui se cacherait derriére la liberté de
religion contribue a rendre la religion difficilement intelligible dans une société

86. S. GRAMMOND, préc., note 85, 99.

87. M. SANDEL, préc., note 50, p. 15. Lauteur cite a l'appui laffaire Wallace v. Jaffree, 472 US 38, 52-53
(1985) : « Les croyances religieuses dignes de respect sont le produit d’'un choix libre et volon-
taire opéré par le croyant ».

88. M. SANDEL, préc., note 50, p. 15.

89. Id., p. 16.



laique®. A cette approche qui insiste sur le mode d’acquisition d’une croyance, San-
del suggere de substituer l'alternative suivante :

Ce qui fait qu'une croyance religieuse est digne de respect nest pas son
mode d’acquisition - choix, révélation, conviction ou habitude -, mais la
place quelle occupe dans une vie bonne, ou les traits de caractere quelle
favorise, ou encore (d’'un point de vue politique) son aptitude a nous faire
cultiver les habitudes et les dispositions qui font les bons citoyens.”

La theése qui veut que lon accorde une protection particuliere au libre
exercice de la religion présuppose donc que la croyance religieuse, avec les
particularités de sa pratique dans une société donnée, produit des maniéres
détre et d’agir qui sont louables et dignes d’appréciation positive, soit parce
quelles sont admirables en elles-mémes, soit parce quelles favorisent des
traits de caractere qui font les bons citoyens. Si nous navons aucune raison
de penser que les croyances religieuses contribuent a des modes de vie
dignes d’admiration, nous affaiblissons les arguments en faveur du droit a
la liberté religieuse.”

Selon Sandel, « la justification morale du droit a la liberté de religion comporte
inévitablement un jugement; on ne peut totalement séparer la défense d'un droit
d’'un jugement de fond sur la valeur morale de la pratique qu’il protege »”. En
diautres termes, cest en jugeant que la pratique religieuse vaut détre honorée, quelle
est une vertu a honorer, que la protection du droit est justifiée®.

La distinction qui est établie ici, a partir de considérations éthiques plutot que
juridiques, repose sur I'idée que la liberté de religion ne saurait étre suffisamment
justifiée sur la seule base de la traditionnelle liberté de choisir invoquée par la théo-
rie libérale : afin den saisir toute la dimension, la liberté de religion doit étre consi-
dérée comme liberté de conscience, plutdt quuniquement comme liberté de choisir:

But freedom of conscience and freedom of choice are not the same; where
conscience dictates, choice decides. Where freedom of conscience is at
stake, the relevant right is to exercise a duty, not make a choice. This was the
issue for Madison and Jefferson. Religious liberty addressed the problem
of encumbered selves, claimed by duties they cannot renounce, even in the
face of civil obligations that may conflict.”

90. Sur cette question de lintelligibilité de la religion dans lespace laique, voir Valérie AMIRAUX,
« Le port de la «burqa» en Europe : Comment la religion des uns est devenue l'affaire publique
des autres », dans David Koussens et Olivier Roy (dir.), Quand la burqa passe a louest. Enjeux
éthiques, politiques et juridiques, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2013, p. 15, aux pages
17 et suiv.

91. M. SANDEL, préc., note 50, p. 16.

92. Id., p. 17.

93. Id., p. 18.

94. Michael SANDEL, Justice. What's the right thing to do?, New York, FSG, 2010.

95. Michael SANDEL, « Religious Liberty - Freedom of Conscience or Freedom of Choice? », (1989)
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Ceest d’ailleurs ainsi que le juge Dickson a énoncé lobjet de la liberté de religion
dans l'arrét Big M :

Vu sous cet angle, lobjet de la liberté de conscience et de religion
devient évident. Les valeurs qui sous-tendent nos traditions politiques
et philosophiques exigent que chacun soit libre d’avoir et de manifester
les croyances et les opinions_que lui dicte sa conscience, a 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.”

Dans la définition de la liberté de religion que donne Brian Leiter, il y a cette
idée de devoir qui Simpose catégoriquement a la conscience : « il existe, pour toute
religion, certaines croyances essentielles a cette religion qui ... prescrivent catégori-
quement certaines actions — cest-a-dire, énoncent des prescriptions qui doivent étre
suivies, peu importe ce quun individu désirait auparavant et peu importe les inci-
tations (positives ou négatives) que le monde présente »””. Les philosophes Charles
Taylor, Jocelyn Maclure et Frangois Boucher ont aussi suggéré que « la liberté de
religion est une sous-catégorie de la liberté de conscience » :

Selon cette conception, les convictions religieuses peuvent légitimement
donner lieu a des accommodements parce quelles sont des convictions de
conscience, cest-a-dire des croyances qui contribuent a donner un sens et
une orientation moraux a la vie des personnes. Elles sont les convictions
fondamentales qui permettent aux agents de structurer leur identité morale,
dexercer leur jugement et de sorienter dans un univers moral complexe et
pluriel.*®

Selon cette perspective, les convictions fondamentales, y compris les
croyances religieuses, doivent étre distinguées des autres croyances et
préférences personnelles a cause du role quelles jouent dans I'identité
morale des individus. Plus une croyance est liée au sentiment d’'intégrité
morale d'un individu, ou plus elle est une condition du respect qu’il a pour
lui-méme, plus la protection juridique dont elle doit bénéficier doit étre
forte. Les convictions fondamentales permettent de structurer son identité
morale et dexercer sa faculté de juger dans un monde ot les valeurs et les
plans de vie potentiels sont multiples et entrent souvent en concurrence.”

Utah Law Review 597, 611.
96. R. c. Big M Drug Mart Ltd, préc., note 82, 346.

97. Brian LEITER, Pourquoi tolérer la religion? Une investigation philosophique et juridique, Genéve,
Editions Markus Haller, 2014, p. 67.

98. Jocelyn MACLURE et Francois BOUCHER, « Enjeux et perspectives de lobligation d'accommode-
ment raisonnable dans les sociétés pluralistes », dans E. BRiBosIA et I. RORIVE (dir.), préc., note
65, p. 343, a la page 361.

99. Jocelyn MACLURE et Charles TAYLOR, Laicité et liberté de conscience, Montréal, Boréal, 2010, p.
97.



I devient ainsi possible de distinguer les convictions de conscience des simples
préférences, et délargir en conséquence la protection accordée a la conscience :

Notre position consiste donc a accorder un statut légal spécial aux
convictions religieuses en tant que convictions de conscience. Ce sont les
convictions de conscience qui doivent bénéficier d’une protection spéciale,
par rapport aux simples préférences, et non par les convictions religieuses
par rapport aux convictions non religieuses.'”

Ainsi, la conscience dicte, alors que la liberté de choix permet de décider. La
liberté de religion jouit d'une considération plus forte lorsquelle est congue comme
une modalité d’'une liberté plus large, qui est la liberté de conscience : le croyant a
la conviction sincére que ce qui reléve de sa religion lui est dicté par sa conscience,
qu’il n'a d’autre choix que dobéir a une norme religieuse. Il peut toutefois se pro-
duire qu’il ait parfois le sentiment, pour certaines pratiques religieuses, qu’il peut ou
non s’y soumettre, alors la liberté de religion prend davantage la forme d’une liberté
de choix.

Les croyances qui doivent jouir d'une protection légale et morale plus impor-
tante, sont celles qui constituent des engagements fondamentaux'”, qui permettent
dexercer son jugement lorsque confronté a des choix difficiles, de donner une di-
rection a sa vie, de sorienter, de prendre les grandes décisions a différentes étapes de
la vie, ce qui au fond releéve de la liberté de conscience et de religion. Ces croyances,
qui peuvent faire partie d'une doctrine compréhensive, peuvent étre religieuses,
mais aussi non religieuses. Elles doivent bénéficier d’'une protection constitution-
nelle, ou quasi-constitutionnelle, forte.

La lecture de certains arréts de la Cour supréme laisse ainsi entendre que cer-
taines pratiques religieuses relevent moins de la conscience que du choix quopére le
croyant entre lobservance ou non de telle ou telle pratique. Clest ainsi, par exemple,
que monsieur Bruker'®? sétait engagé par contrat a accorder le get, cest donc le
croyant lui-méme qui fait preuve d’'une certaine réserve a légard du caractere obliga-
toire de la pratique religieuse en cause. Dans certains arréts, ce sont les éléments de
preuve ou dexpertise qui semblent indiquer que le respect d'un précepte religieux
laisserait un choix aux croyants. Il en est ainsi, par exemple, pour le fait dériger une
souccah personnelle pendant la féte de Souccoth'® ou pour le port du kirpan par un
enfant de 12 ans'*. Dans le premier cas, une souccah commune serait une alterna-
tive, du moins pour certains croyants juifs, alors que le remplacement du kirpan par
un objet symbolique, comme un pendentif ou un objet en bois, serait une option
envisageable pour certains croyants sikhs.

100. J. MACLURE et E BOUCHER, préc., note 98, p. 361, note 39.

101. J. MAcLURE et C. TAYLOR, préc., note 99.

102. Bruker c. Marcovitz, [2007] 3 R.C.S. 607, 2007 CSC 54.

103. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 52.

104. Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2006] 1 R.C.S. 256, 2006 CSC 6.
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Ce nest pas dire que la liberté de religion, lorsquelle emprunte la forme d’'une li-
berté de choix, ne mérite pas aussi une reconnaissance et une protection, par exemple
sous la forme d'un accommodement raisonnable. Cependant, « les croyances et pré-
férences qui ne contribuent pas a donner un sens et une direction a ma vie et dont je
ne peux vraisemblablement pas prétendre que leur respect constitue une condition
de lestime que jai pour moi-méme ne peuvent générer une obligation daccommo-
dement. »

Cest pourquoi la décision d’'une jeune musulmane de porter le voile a [école
ne peut étre mise sur le méme pied que le choix de son camarade de porter
une casquette. Dans le premier cas, la jeune fille se sent soumise a une
obligation - y déroger serait aller a lencontre d’une pratique qui contribue
a la définir, elle se trahirait elle-méme, son sentiment d’intégrité serait
atteint —, ce qui nest pas le cas, en temps normal, pour le jeune étudiant.'”

En ce sens, « subsumer la liberté de religion dans la catégorie de la liberté de
conscience nimplique pas qu'il faille refuser les demandes daccommodement qui
nemploient pas le langage des devoirs religieux a strictement parler. Par exemple, les
demandes concernant le port de vétements religieux peuvent trés bien étre 1égitimes
tout en évitant demployer le vocabulaire moral des devoirs et des obligations et en
étant plutot motivées par I'idée quétre un bon croyant ou que la piété implique le
port de ces vétements sur une base quotidienne. [...] De plus, méme si lon congoit
que les convictions qui fondent certaines pratiques religieuses ressemblent plus a
des engagements culturels quaux devoirs catégoriques qui sous-tendent normale-
ment les objections de conscience, il nen reste pas moins que de tels engagements
culturels peuvent étre intimement liés a I'identité morale des individus au point ou
I'incapacité de vivre en conformité avec ces engagements menace la dignité ou l'in-
tégrité de ces individus »'.

Bien que la liberté de choisir pourrait laisser croire que la distinction établie ici
se fonde sur le mode d’acquisition de la conviction religieuse, il sagit plutét d'une
distinction fondée sur la force normative'” que le croyant accorde a la norme reli-
gieuse lui prescrivant, selon sa conscience, de respecter une pratique. Ainsi, il peut
avoir le sentiment qu’il peut faire ou ne pas faire telle chose sans que cela 'ameéne a
nier une obligation, une exigence ou un précepte religieux; en d’autres matieres, sa
conscience lui dicte de faire ou de ne pas faire telle chose, qu’il naurait, en dautres
termes, pas le choix de s’y soumettre. La force normative peut ainsi varier, ce qui
pourrait justifier d'accorder a la pratique religieuse en question une protection dif-
térente selon qu'il sagit d'une obligation de conscience ou d’une liberté de choix. Le
controle judiciaire pourrait se faire plus ou moins rigoureux selon qu’il s'agit d'un
cas de conscience ou d’un libre choix.

105. J. MACLURE et C. TAYLOR, préc., note 99, p. 97-98.
106. J. MACLURE et E BOUCHER, préc., note 98, a la page 363.
107. Catherine THIBIERGE et al., La force normative. Naissance dun concept, Paris, L.G.D.J., 2009.



Que d’autres croyants modifient les pratiques ou que des experts et des autorités
religieuses offrent des alternatives ne signifie cependant pas que, pour le croyant
dont les convictions sont en cause dans l'affaire, celles-ci ne sont pas de lordre d’'un
impératif dicté par sa conscience. Le critére doit demeurer dabord subjectif. Le té-
moignage devrait permettre détablir si le croyant considere que sa liberté de reli-
gion lui dicte une obligation relevant de la conscience ou s’il sagit d'un droit sap-
parentant davantage a une liberté de choix. Cela signifie que I'interrogatoire et le
contre-interrogatoire doivent établir de quel ordre est la croyance religieuse, et ce,
selon ce que la Cour supréme a semblé autoriser dans Amselem lorsquelle a limité
la force avec laquelle la sincérité de la croyance pouvait étre vérifiée. Il ne doit pas
sagir de mener une inquisition :

De fait, dans l'appréciation de la sincérité, le tribunal doit uniquement
sassurer que la croyance religieuse invoquée est avancée de bonne foi, quelle
nest ni fictive ni arbitraire et quelle ne constitue pas un artifice. Autrement,
il ne faudrait rien de moins qu'une inquisition religieuse pour parvenir a
découvrir les convictions les plus intimes des étres humains.'*

Sur cette base, il pourrait étre possible également détablir que certaines pratiques
religieuses séloignent du coeur de la liberté de religion congue comme liberté de
conscience. Cela pourrait permettre d'accorder une protection moindre a certaines
pratiques religieuses. Mais, de maniere générale, la distinction entre la liberté de
conscience et la liberté de choix devrait plutdt servir a reconnaitre a la liberté de
religion un statut qui [€leve au rang de la liberté de conscience afin de la protéger
adéquatement et de montrer qu'une conception religieuse de la vie constitue une
conception du bien importante pour des croyants. En cela, les pratiques religieuses
méritent une protection dont d'autres modes de vie ne peuvent bénéficier.

Ce nest quen adoptant une approche fondée sur léthique philosophique, confor-
mément a lhypothese de [éthicisation du droit, qu’il est possible d’ainsi comprendre
le sens de la liberté de religion dans la vie des croyants qui pratiquent une religion,
et de proposer une distinction sur la valeur de la liberté de religion ainsi pratiquée.

2. La laicité et I'obligation de neutralité de I’Etat en
matiére religieuse

La neutralité de I'Etat, surtout lorsquon la qualifie douverte'” ou de républi-
caine, renvoie directement a la philosophie politique et a Iéthique. La aussi, sur les
notions de laicité et de neutralité, il y a éthicisation du droit. Pour définir les notions
108. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 52, par. 52.

109. GROUPE DE TRAVAIL SUR LA PLACE DE LA RELIGION A L’ECOLE, Laicité et religions. Perspectives
nouvelles pour lécole québécoise, Rapport Proulx, Québec, 1999; Rapport Bouchard-Taylor, préc.,
note 4.
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de laicité et de neutralité, les juristes sen remettent largement a des considérations
philosophiques. La réflexion sur la liberté de religion s’inscrit nécessairement dans
le contexte pluraliste qui caractérise la société démocratique contemporaine. Ce
« fait d’'une pluralité de doctrines raisonnables, mais incompatibles »'** rend plus
complexe l'appréciation de la limitation raisonnable et justifiable de la liberté de re-
ligion. Par exemple, le débat sur le port du foulard par les femmes musulmanes, vers
lequel sest transposé bien souvent le débat sur les différents projets de charte sur la
laicité, oppose des perspectives féministes ou les unes prétendent que le foulard est
le symbole de l'assujettissement des femmes aux hommes, alors que les autres sou-
tiennent que cest plutdt la volonté d'imposer I'interdiction de le porter qui limiterait
lautonomie de la femme et son droit de choisir.

Selon Rawls, le libéralisme politique considere que « les conflits les plus inso-
lubles sont ceux qui portent sur les questions les plus élevées comme la religion, les
visions philosophiques du monde et les différentes conceptions du bien »'''. Il existe
sur ce point, entre Rawls et Habermas, une différence importante : le premier pense
que les conceptions du bien doivent demeurer a [écart de la délibération publique,
qui ne peut mener qua un consensus par recoupement entre les visions du monde
opposées, alors que le second prétend qu’il nest pas possible de les exclure a priori,
quelles doivent étre soumises a la délibération sans quoi il nest pas méme possible
de les qualifier de conceptions métaphysiques''*.

A Tencontre de cette idée selon laquelle les désaccords entre les différentes po-
sitions juridiques trouveraient leur origine dans le pluralisme moral qui les sous-
tend'", il est possible de soutenir, suivant en cela 'hypothese développée par Hervé
Pourtois, que la plupart des conflits moraux ont pour origine, non pas le fait du plu-
ralisme des doctrines ou des valeurs, mais plutot des désaccords sur la signification
socialement reconnue a des pratiques :

A cette interprétation, disons rawlsienne, de lorigine de nos désaccords
moraux, je voudrais opposer 'hypothese que la majeure partie des conflits
moraux auxquels nous sommes confrontés ont pour origine des désaccords
sur la signification socialement reconnue a des pratiques, sur les normes
sociales de reconnaissance de ces pratiques, et non pas I'hétérogénéité des

110. John Rawts, Libéralisme politique, Paris, PUF, 1995, p. 4.
111. Id., p. 28.
112. Jirgen HABERMAS et John RawLs, Débat sur la justice politique, Paris, Cerf, 1997.

113. Selon Rawls, « le pluralisme moral désignerait la coexistence dans un méme espace politique
de doctrines morales différentes incorporant des valeurs fondamentales distinctes, les articulant
de maniéres spécifiques et fondant des conceptions différentes de la vie bonne » : Hervé POURr-
TOI8, « Délibération, participation et sens du désaccord », (2005) 7 Ethique publique 145, 147.
Voir aussi Daniel WEINSTOCK, « Moral Pluralism », dans Edward Cra1c (dir.), Routledge Ency-
clopedia of Philosophy, vol. 6, 1998, p. 529 et Daniel WEINSTOCK, « Démocratie et délibération »,
(2000) 63 Archives de philosophie 405.



doctrines et des valeurs morales auxquelles seraient censés adhérer les
individus et les groupes.''*

Selon cette theése, « la majeure partie des conflits moraux auxquels nous sommes
confrontés dans le champ politique nont pas pour origine des divergences de prin-
cipes ou de doctrines entre groupes »'". Les sources de désaccord ne se situeraient
pas au niveau des principes invoqués : « Si lon se penche sur les controverses qui
surgissent de nos jours dans le débat public, on doit reconnaitre que les sources ma-
jeures de différends se situent a d’autres niveaux : tantot sur le plan des considéra-
tions empiriques et tantot sur le plan de la reconnaissance des significations sociales
des pratiques. »''® La controverse sur le port du foulard illustre effectivement un
conflit qui porte moins sur les principes moraux que sur la signification sociale que
lon peut donner a ce foulard porté par les femmes et sur les normes sociales de re-
connaissance de cette pratique. Comment est-il possible d'adopter une norme alors
que des citoyens qui épousent des conceptions différentes, voire irréconciliables,
d’une vie bonne ou du bien, et qui ne sentendent pas sur la signification d’une pra-
tique, doivent coopérer et vivre ensemble dans une société?

Quen est-il, dans ce contexte, de la signification des notions de laicité et de neu-
tralité de I'Etat? Cest a cet examen qu'il convient maintenant de se consacrer, en
insistant d'abord sur la conception de la laicité (2.1.), puis sur la conception de la
neutralité (2.2.).

2.1. Une conception politique de la laicité

Afin de définir la laicité, les juristes sen remettent aux travaux des philosophes
qui se sont intéressés a cette difficile question de la gestion étatique et juridique de
la religion. Le récent débat sur la laicité doit donc étre compris comme une nouvelle
forme déthicisation du droit et il convient, par conséquent, de faire appel a Iéthique
pour tenter déclairer la signification juridique de la laicité.

Le pari qui a été tenté par les choix politiques sous-tendant le projet de Charte af-
firmant les valeurs de laicité et de neutralité religieuse de I'Etat ainsi que dégalité entre
les femmes et les hommes et encadrant les demandes daccommodement, consistait a
définir la laicité en lui assignant de nombreuses taches. Il était proposé que la laicité
puisse permettre de préciser les rapports entre les pouvoirs politiques et religieux,
par la séparation du pouvoir temporel et spirituel, de régir la place de la religion
dans lespace public, par la limitation de la liberté de religion, dencadrer lespace

114. Hervé PourTo1s, Du désaccord moral a la délibération publique. Lapport de la théorie de la recon-
naissance, 2004, p. 6, en ligne : <http://www.lecre.umontreal.ca/wp-content/uploads/2004/11/
pourtois.pdf >. Ce texte constitue une version préliminaire de larticle citée a la note 113. Cité
avec l'autorisation de l'auteur.

115. H. Pourrtois, préc., note 113, 149.

116. Id. Voir S. BERNATCHEZ, préc., note 60.
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politique, etc. Or, il convient de préciser que si la laicité a servi, historiquement, a
penser la diversité religieuse, elle doit maintenant s'intéresser plus largement a la
diversité morale. En effet, alors que I'Etat laique est généralement défini par rapport
aux religions, cest aujourd’hui dans son rapport aux différentes doctrines compré-
hensives, cest-a-dire par rapport aux différentes éthiques, qu’il doit étre réfléchi.

En matiére de croyance ou de non-croyance, un Etat neutre ne devrait pas
prendre position dans ce débat sur les grandes conceptions du monde, 13 ot il n'y a
point de critére absolu permettant de dire quelle conception du bien est supérieure,
vraie ou valide. A cet égard, la biologie peut enseigner la théorie de évolution de
Darwin dans la mesure ou elle sappuie sur des éléments scientifiques prouvés.

Les conceptions de la laicité qui font de la laicité une position critique par rap-
port aux conceptions religieuses sont problématiques. Selon une certaine concep-
tion perfectionniste de la laicité, I'Etat laique devrait chercher a émanciper les in-
dividus de leurs conceptions religieuses. Lorsque I'Etat cherche a perfectionner les
individus et la religion elle-méme en y intégrant des valeurs égalitaires par exemple,
il tente de faire des individus de meilleures personnes et des religions, de meilleures
conceptions de la vie.

De la méme maniére que Rawls cherche a défendre une conception politique
et non métaphysique du libéralisme'”, il ne doit pas sagir de penser la laicité afin
quelle devienne une conception métaphysique qui dicte une éthique particuliére
ou une conception de ce quest une vie réussie, une vie bonne. Le principe de laicité
est un concept politique, et non métaphysique, qui cherche a demeurer neutre par
rapport aux grandes conceptions du bien.

Comment devrait-on, des lors, penser nos institutions publiques afin que les ci-
toyens qui adhérent a des systémes de croyances différents puissent coexister de
fagon pacifique et étre traités de fagon équitable par le pouvoir politique? La laicité
doit donc étre définie comme un concept politique. Ces considérations sappuient
sur ce que proposent les professeurs Jocelyn Maclure et Charles Taylor dans leur
ouvrage Laicité et liberté de conscience''®. Ils suggerent que la laicité est composée de
4 sous-principes, les deux derniers principes relevant davantage du design institu-
tionnel, des moyens pour réaliser les deux grands principes de la laicité :

2 principes, finalités morales, les buts moraux de la laicité :
o protéger la liberté de conscience et de religion de tous les citoyens;

« [IEtat accorde un respect a tous les citoyens, peu importe leurs convictions
profondes, quelles soient religieuses ou séculieres.

117. John RAWLS, « Justice as Fairness : Political not Metaphysical », (1985) 14 Philosophy and Public
Affairs 223.

118. J. MACLURE et C. TAYLOR, préc., note 99.



2 principes que lon associe généralement a la laicité, sont des modes opératoires :
o la séparation entre I'Eglise et I'Etat;
o laneutralité de I'Etat.

Selon la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, la
proposition gouvernementale de Charte des valeurs considérait la neutralité de I'Etat
et le principe de séparation entre I'Eglise et 'Etat comme des fins et non comme
des moyens mis en place pour assurer la protection des droits et libertés de la per-
sonne'” : « Ce faisant, au nom de la laicité, on porte atteinte aux droits et libertés
quelle est censée protéger »'*°. La méme observation peut étre faite a Iégard du pro-
jet de loi Charte affirmant les valeurs de laicité, de neutralité religieuse de I'Etat et
dégalité entre les femmes et les hommes et encadrant les demandes daccommodement,
qui cherchait, a travers le principe de laicité, a dicter une éthique comme concep-
tion de la vie bonne. Méme s’il peut paraitre souhaitable que les religions soient plus
respectueuses de légalité, et notamment de Iégalité entre les femmes et les hommes,
la tentation de faire entrer législativement une norme dégalité dans une religion
témoigne d’une attitude perfectionniste qui est incompatible avec lexigence de neu-
tralité de I'Etat a Iégard des conceptions métaphysiques de la vie bonne.

Selon Maclure et Taylor, la neutralité religieuse de I'Etat est un moyen de mettre
en ceuvre la laicité de I'Etat. La conception politique, par opposition  métaphysique,
de la laicité permet de plus déclairer le débat sur la compatibilité ou I'incompatibilité
entre 'accommodement raisonnable et la neutralité de I'Etat'?' : « La reconnaissance
de Tobligation d'accommodement raisonnable peut étre mise en paralléle avec la
laicisation des institutions publiques. Certains verront un paradoxe dans I'idée que
des institutions qui doivent légalement sadapter aux exigences religieuses de leur
personnel et de leur clientele devraient par ailleurs s'abstenir dobserver elles-mémes
certains rituels religieux »'?2. Dans l'arrét Lafontaine'>, le juge LeBel a soulevé, en

119. COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, Parce que nos va-
leurs, on y croit. Orientations gouvernementales en matiére dencadrement des demandes daccom-
modement religieux, daffirmation des valeurs de la société québécoise ainsi que du caractére laique
des institutions de 'Etat, Commentaires sur le document gouvernemental, Octobre 2013, p. 7-8.

120. Id., p. 8.

121. Luc B. TREMBLAY, « Religion, tolérance et laicité : le tournant multiculturel de la Cour supréme »,
dans Jean-Frangois GAUDREAULT-DESBIENS (dir.), Le droit, la religion et le « raisonnable ». Le
fait religieux entre monisme étatique et pluralisme juridique, Montréal, Editions Thémis, 2009, p.
213, a la page 254; Daniel PROULX, « Laccommodement raisonnable entre neutralité religieuse
de I'Etat et parti-pris multiculturel », dans Rencontres juridiques Montpellier-Sherbrooke, La
neutralité et le droit, Editions RDUS, 2013, p. 85.

122. Pierre BOSSET, Pratiques et symboles religieux : quelles sont les responsabilités des institutions?,
Commission des droits de la personne, Montréal, octobre 2000, p. 26.

123. Congrégation des témoins de Jéhovah de St-Jérome-Lafontaine c. Lafontaine (village), [2004] 2
R.C.S. 650.
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ces termes, la question du conflit susceptible dexister entre lobligation d'accommo-
dement et Jobligation de neutralité religieuse :

La municipalité, tenue de faire preuve de neutralité religieuse, doit veiller
a aménager sa réglementation afin déviter d'imposer des obstacles inutiles
a lexercice des libertés religieuses. Elle na cependant pas a fournir une
assistance quelconque aux différents groupes religieux ni a les aider
activement a régler toutes les difficultés qu’ils peuvent éprouver dans
leurs négociations avec des tiers pour implanter un lieu de culte. Ainsi,
en lespéce, la municipalité navait pas a assurer aux appelants lacces a
un terrain qui correspondait davantage a leurs criteres de sélection. Une
telle aide serait incompatible avec son obligation de neutralité, car elle
signifierait que la municipalité manipulerait ses normes réglementaires en
faveur d’une religion particuliére. Un tel appui donné a un groupe religieux
pourrait donc porter atteinte a la neutralité nécessaire a légard de tous.'**

Le professeur Luc B. Tremblay explique I'incompatibilité'** entre la doctrine ju-
ridique des accommodements raisonnables et le principe libéral de neutralité ainsi :
« Dans la tradition libérale et démocratique, il est généralement admis que 'Etat ne
doit pas justifier ses lois ou ses politiques sur la base de considérations qui présup-
posent la vérité ou la supériorité d’'une conception éthique ou religieuse particuliere
de la vie bonne. Nul n’a droit a un traitement juridique « spécial » ou « préférentiel »
pour le seul motif que sa conception particuliére du bien ou que son mode de vie se-
rait, aux yeux du gouvernement, supérieur, plus important ou plus noble que celles
ou ceux des autres individus »'%.

En vertu de cette doctrine [des accommodements raisonnables], les
individus dont la conception du bien est religieuse bénéficient d’avantages
ou de priviléges par rapport a ceux dont la conception du bien de lest pas,
en raison de leur conception de la vie bonne. Par exemple, une personne
dont la conception religieuse du bien requiert lobservance du samedi
bénéficie d'un droit a un accommodement raisonnable, alors quune
personne dont la conception de la vie bonne exigerait qu’il consacre ses
samedis a léducation de ses enfants ou a la danse na pas le méme droit. [...]
Un jeune Sikh peut exiger le droit de porter un kirpan a Iécole a certaines
conditions, un autre jeune na pas le droit de porter un couteau aux mémes
conditions."*’

De plus, explique Tremblay, comme lobligation d'accommoder ne cesse que
lorsque les contraintes sont excessives, cest-a-dire lorsquelles imposent un cott
substantiel, au-dela d’un cotit « de minimis », cela peut signifier que d’autres em-

124. Id., par. 71.

125. L.B. TREMBLAY, préc., note 121, a la page 254 : « La doctrine juridique des accommodements
raisonnables pour motifs religieux est incompatible avec ce principe ».

126. Id., a la page 253.
127. Id., a la page 254.



ployés pourraient devoir travailler certains samedis de plus qu’ils ne le feraient au-
trement'?, A Tencontre de la position de conflit entre lobligation de neutralité de
I'Etat et lobligation daccommodement raisonnable en matiére religieuse, il est pos-
sible, sur la base de Iéthique, de préciser la nature de lobligation daccommodement
afin déviter le conflit apparent et d'ajouter un argument en faveur de la thése selon
laquelle lobligation ne doit conceptuellement étre accolée qu'au droit a Iégalité — et
non directement rattachée a la liberté de religion'®.

Pour cela, il importe de retourner aux sources de cette obligation juridique qui
nait de l'atteinte a un droit'*. En effet, s’il existe une obligation daccommodement,
cest précisément en raison d’une discrimination; ce nest donc pas en attribuant un
fondement religieux a la norme prévoyant l'accommodement, mais en reconnais-
sant une atteinte au droit a [€égalité et a la protection contre la discrimination sur
la base d’'un argument de justice politique ou de justice sociale’'. Lorsque I'Etat a
lobligation daccommoder, ce nest pas sur la base de considérations religieuses qu’il
agit, mais en se fondant sur le droit a Iégalité et la justice. Le fondement est donc
politique, et non métaphysique ou religieux. Fonder directement 'accommodement
sur la liberté de religion, ce que la Cour supréme avait dailleurs initialement exclu
dans larrét Edward Books'?, accentue le risque de lui attribuer un fondement reli-
gieux et de miner ainsi le principe de neutralité. Il n'y a pas d’atteinte a ce dernier
lorsqu’il sagit, en vertu des exigences des chartes, daccorder une protection contre
la discrimination. Il ne s’agit pas de valoriser la religion, de la favoriser, mais dassu-
rer le respect de la justice politique ou sociale.

Ainsi, 'hypothese de léthicisation du droit permet de comprendre les dévelop-
pements récents du droit en matiere de religion. Au surplus, sagissant du droit a
légalité et a la protection contre la discrimination fondée sur la religion, et de lobli-
gation corollaire daccommodement raisonnable sans contrainte excessive, la Cour
supréme du Canada a défini cette obligation comme étant un processus contextuel,
dialogique, de concertation, de rapprochement, dentente, basé sur les besoins. Dans
larrét Multani, les juges Deschamps et Abella écrivent a ce sujet :

128. Id., aux pages 254-255.

129. Sur ce dernier débat, voir : José WOEHRLING, « Lobligation daccommodement raisonnable et
ladaptation de la société a la diversité religieuse », (1998) 43 R.D. McGill 325, 357 et suiv.; Chris-
tian BRUNELLE, « La sécurité et [égalité en conflit », La Charte des droits et libertés de la personne
: Pour qui et jusquou?, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2005, p. 343 aux pages 357-359; Michele
RIVET, « Laccommodement raisonnable ou le nécessaire retour aux sources : le droit a [égalité »,
dans M. JEzEQUEL (dir.), préc., note 48, p. 371.

130. M. RIVET, préc., note 129.

131. Jocelyn MACLURE, « Une défense du multiculturalisme comme principe de morale politique »,
dans Myriam JEzEQUEL (dir.), La justice a lépreuve de la diversité culturelle, Cowansville, Edi-
tions Yvon Blais, 2007, p. 63. Voir aussi ]. MACLURE et C. TAYLOR, préc., note 99, p. 87.

132. R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713.
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Le processus imposé par lobligation daccommodement raisonnable tient
compte des circonstances précises dans lesquelles les intéressés doivent
évoluer et laisse place a la discussion entre ces derniers. Cette concertation
leur permet de se rapprocher et de trouver un terrain dentente adapté a
leurs propres besoins.'**

Une telle conception de l'accommodement raisonnable releve d'une approche
pragmatiste de [éthique :

Dans la perspective pragmatiste, [éthique appliquée procede par approche
situationniste et contextualisée, et établit un rapport a la vérité qui passe par
le sujet et ses besoins, mais aussi par une nécessaire enquéte sur la réalité
a laquelle il est confronté. Elle implique par conséquent une construction
intersubjective du sens, une compréhension du sens qui sélabore dans
I'interstice social, 1a ol les sujets sociaux développent leur manieére de
penser, la ot l'action sesquisse. Enfin, une telle éthique est, par définition,
réflexive puisquelle mobilise constamment la capacité de réfléchir du sujet,
dont la justification des choix ne peut plus reposer sur la compréhension
d’un seul principe applicable ensuite a toutes les situations, mais sur la
compréhension d’'un contexte d’action selon la compréhension partagée
des sujets.”**

Iéthicisation du droit se constate non seulement dans le débat sur la laicité, mais
également dans la tentative de définir juridiquement la neutralité de I'Etat.

2.2. La neutralité (bienveillante?) de I'Etat

Tout comme pour le principe de laicité, 'hypotheése de Iéthicisation du droit per-
met également déclairer la signification du principe de neutralité de I'Etat. Alors
que la laicité est parfois qualifiée de républicaine, de stricte ou douverte, la notion
de neutralité bienveillante a récemment été proposée par la doctrine'* et discutée
par les tribunaux, notamment par la Cour d’appel du Québec'** et la Cour supréme
du Canada'”’. Précisons au départ que cette notion de neutralité bienveillante est a
lorigine un emprunt non pas a la philosophie ou a Iéthique, mais a la psychanalyse;
il s’agit selon Freud de la réserve empathique dont l'analyste doit faire montre. Les
notions de neutralité et de bienveillance relevent également de Iéthique et sont sus-
ceptibles, en conséquence, de profiter d’'un éclaircissement philosophique.

133. Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, préc., note 104, par. 131.

134. André LAcRroIX, « La nouvelle contingence humaine », dans André Lacroix (dir.), Redéployer
la raison pratique. Pour une éthique pragmatique, Montréal, Liber, 2011, p. 115, a la page 129.

135. José WOEHRLING, « Quelle place pour la religion dans les institutions publiques? », dans J.-E
GAUDREAULT-DESBIENS (dir.), préc., note 121, p. 115; Patrice GARANT, « La neutralité bienveil-
lante », La Presse, 29 mai 2013.

136. Saguenay (Ville de) c. Mouvement laique québécois, 2013 QCCA 936.
137. Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville), 2015 CSC 16.



José Woehrling distingue la force normative de lobligation de neutralité en ma-
tiere religieuse selon quelle est fondée sur un principe de neutralité en tant que tel
ou, comme dans la Charte canadienne des droits et libertés, sur le principe dégalité
et le droit au libre exercice de la religion sous sa forme négative'**. Dans ce second
cas, pour établir que I'Etat n'a pas respecté son obligation de neutralité, il faut dé-
montrer quil y a atteinte a la liberté de religion ou au droit a Iégalité, donc qu’il y
a discrimination. La question devient, dés lors, celle de savoir si toutes les formes
d’appui étatique a une religion ont pour effet de porter atteinte a la liberté de religion
ou au droit a légalité. Le professeur Woehrling pense que certains appuis nont pas
cet effet. Il cite lexemple de lobligation daccommodement dans les écoles publiques
en matiére de congés scolaires et de port de signes religieux. Il écrit :

Ici, par conséquent, le principe de neutralité ne soppose pas a des
manifestations religieuses a Iécole, dans la mesure ou celles-ci résultent
de linitiative des éléves eux-mémes et constituent une forme dexercice
de leur liberté religieuse. Autrement dit, la neutralité religieuse simpose a
I'Etat et aux autorités publiques, mais elle ne simpose pas aux individus.'*

Sur cette base, le professeur Woehrling construit cette notion de neutralité bien-
veillante, qu’il oppose a une neutralité stricte et hostile consistant a sabstenir de
toute forme d’assistance a Iégard de toutes les religions. La neutralité bienveillante
« améne I'Etat A favoriser Iexercice des diverses religions sur un pied dégalité. La
neutralité, dans son sens le plus fondamental, subsiste tant que I'Etat se comporte de
la méme fagon a légard de toutes les religions et qu’il nen privilégie ou ne défavorise
aucune par rapport aux autres, de méme qu’il ne privilégie ou ne défavorise pas les
convictions religieuses par rapport aux positions athée ou agnostique »'*’. Woehr-
ling y voit la une obligation de neutralité moins rigoureuse, qui « ne devrait pas
empécher I'Etat d’aider financiérement les écoles confessionnelles, & condition qu’il
le fasse sans privilégier ni défavoriser aucune religion par rapport aux autres. »'*!
La neutralité prend ici une dimension non seulement individuelle, mais collective.
Selon Patrice Garant, « cette neutralité bienveillante permet les priéres multiconfes-
sionnelles ou non sectaires au début des assemblées des organismes publics, a deux
conditions bien énoncées tant par la jurisprudence canadienne quaméricaine: il ne
doit pas y avoir de contrainte ou coercition dexercées, et cette priere ou les exercices
sy rapportant ne doivent pas consacrer lofficialisation d'un appui a une confession
particuliere »'*2.

138. J. WOEHRLING, préc., note 135, p. 125.
139. Id., p. 126.

140. J. WOEHRLING, préc., note 135, p. 127.
141. Id., p. 127.

142. P. GARANT, préc., note 135.
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La neutralité ne doit pas sapprécier seulement a légard des religions et des effets
sur les religions les unes par rapport aux autres, mais aussi dans les rapports entre re-
ligion et absence de religion. La Cour supréme a reconnu que les protections offertes
par les libertés de religion et de conscience « ne se limitent pas aux seules croyances
religieuses. Elles protégent aussi la liberté de ne pas croire, celle de manifester son
incroyance et celle de refuser de se soumettre a lobservance religieuse. [...] En vertu
des protections quoffrent les chartes, les notions de « croyance » et de « religion »
sentendent tout autant de I'incroyance, de l'athéisme et de I'agnosticisme »'**. Toute
la question du financement accordé aux organismes religieux doit étre examinée a
la lumiére du principe de neutralité élargi a la neutralité entre les différentes concep-
tions du bien et non seulement a Iégard de la neutralité entre les religions'*.

A Tappui de la notion de neutralité bienveillante qu’il développe, le professeur
Woehrling cite l'arrét Chamberlain'*® - dont je reprends ici le sens qu’il lui donne
afin de présenter cette notion sous son meilleur jour — dans lequel la Cour a inter-
préteé :

le concept de laicité comme nexcluant nullement qu'un organisme public
comme un Conseil scolaire prenne des décisions fondées en tout ou en
partie sur des considérations religieuses, mais comme exigeant quaucune
conception particuliere de la moralité ne doive servir a écarter des points
de vue opposés. Lobligation de laicité mise a la charge du Conseil visait a
promouvoir la tolérance et la diversité dopinions, et non a faire en sorte que
la religion disparaisse de Iéchiquier. Elle ne limitait aucunement la liberté
des membres du Conseil scolaire dadhérer a une doctrine condamnant
I’homosexualité, mais interdisait au Conseil de prendre des décisions
reflétant cette doctrine dans la mesure ou elles traduisaient le refus de
reconnaitre la validité d’autres points de vue.'*¢

Woehrling en tire la conclusion que les normes et les politiques publiques
peuvent étre adaptées aux exigences d’une religion, tel le port de signes religieux
dans des institutions publiques. Cest une interprétation collective de la neutralité
bienveillante quavait proposée la Cour dappel du Québec, dans l'affaire Saguenay
c. Mouvement laique québécois, alors quelle a permis au maire, aux conseillers et a
certains fonctionnaires de la ville, de réciter une priére et faire leur signe de croix au

143. Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville), préc., note 137, par. 70.

144. Pour un exemple, voir Luc GRENON, « Portrait de la dépense fiscale relative a la bienfaisance : la
perspective des personnes vulnérables », (2011) 41 R.D.U.S. 381.

145. Chamberlain c. Surrey School District No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710, 2002 CSC 86.
146. J. WOEHRLING, préc., note 135, p. 128.



début des assemblées publiques du conseil municipal'¥’. La Cour supréme résume
comme suit le recours a cette notion de neutralité bienveillante par la Cour d’appel :

Le juge Gagnon se penche par la suite sur la question centrale dela neutralité
religieuse de I'Etat. Il retient la notion de « neutralité bienveillante » pour
définir les paramétres de lobligation de I'Etat en la matiére : afin de respecter
cette obligation, I'Etat ne doit ni favoriser ni défavoriser une croyance
ou l'incroyance (par. 76). Il note sur ce point que la notion de neutralité
noblige pas I'Etat a faire preuve d’abstentionnisme en matiére religieuse.
A son avis, lobligation de neutralité doit tenir compte de I'héritage et des
traditions de la société, et se conjuguer avec le devoir de I'Etat de préserver
son histoire (par. 69). La protection de la diversité des croyances doit se
concilier avec la réalité culturelle de la société, ce qui inclut son patrimoine
religieux (par. 72).'**

Dans son arrét, la Cour supréme, sous la plume du juge Gascon, montre I'im-
portance de la conception de la neutralité pour la solution de la question en litige :

Dans le présent cas, une question importante du litige concerne les contours
de la neutralité religieuse de I'Etat qui découle de la liberté de conscience et
de religion que protege la Charte québécoise. Le Tribunal et la Cour d'appel
traitent chacun de cette question de droit, mais divergent dopinion sur la
réponse a donner. La ot le Tribunal voit une « obligation de neutralité »
de I'Etat (par. 209-211), la Cour d’appel y préfére une notion plus nuancée
de « neutralité bienveillante » (par. 76-79). Bien que je partage lopinion
du Tribunal sur ce point, je considére que, en lespece, la Cour d’appel a eu

raison d’appliquer la norme de la décision correcte a cette question.'*

Ainsi, la Cour supréme a écarté la notion de neutralité bienveillante retenue par
la Cour d’appel du Québec et qui aurait permis, selon lopinion du juge Gagnon, de
prendre en considération la réalité culturelle, la mémoire historique et la sauvegarde
de I'héritage culturel. Ce dernier écrivait :

Cette finalité nexige pas que la société doive étre aseptisée de toute réalité
confessionnelle, y compris de celle qui releve de son histoire culturelle.
Dailleurs, sur ce plan, il faut reconnaitre que certaines des valeurs
historiques de la société québécoise demeurent toujours compatibles avec
des valeurs actuelles dites neutres et universelles.

Lhomogénéité, voire lexclusivité, que certains soutiennent étre le reflet
exact du concept de la neutralité religieuse, comportent non seulement des
attributs qui saccommodent mal des valeurs véhiculées par une société
ouverte sur la diversité culturelle, mais, plus encore, elles semblent étre en
rupture avec la regle d’interprétation constitutionnelle selon laquelle les

147. Saguenay (Ville de) c. Mouvement laique québécois, préc., note 136.
148. Mouvement laique Québécois c. Saguenay (Ville), préc., note 137, par. 20.
149. Id., par. 45.
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changements sociaux sétudient dans le respect des valeurs et de la tradition
politique de la société dans laquelle ils surviennent."”

Selon le juge Gagnon de la Cour d’appel :

SiThistoire de la société québécoise, y incluant ses références symboliques,
ne doit pas faire obstacle a des courants de pensée différents de ceux qui
lanimaient a lorigine, on ne peut pour autant ignorer sa réalité patrimoniale
sans courir le risque quelle se coupe des assises qui ont faconné son
évolution. En ce sens, la neutralité absolue de I'Etat ne me semble pas
envisageable d'un point de vue constitutionnel.

Aussi, selon une approche « philosophique » défendue par certains, la
prétention selon laquelle I'Etat devrait faire preuve dabstentionnisme
en matiere religieuse me parait étre en contradiction avec son devoir
relatif a la préservation de son histoire, ici caractérisée par un héritage
multiconfessionnel.

En effet, les manifestations qui autrefois étaient intimement liées a des
dogmes religieux identifiés ont été depuis laicisées. Vu ce nouveau contexte,
elles ne peuvent, a mon avis, étre supprimées au nom d’une conception
draconienne de la neutralité de 'Etat. A quoi servirait un tel résultat si ces
manifestations, en dépit de leur sens initial, ne sont que des témoins passifs
de l'histoire? En somme, lexercice ne comporterait que des inconvénients
puisqu’il majouterait rien de plus au concept de la neutralité."”!

Il est assez révélateur que le juge Gagnon prenne lui-méme la peine par la suite
dénoncer qu’une telle conception de la neutralité ne menace pas la neutralité; le seul
fait qu’il se sente obligé de le faire révélant le danger existant :

Il ne sagit pas ici de contourner lobligation de neutralité de I'Etat par le
maintien de pratiques qui subtilement permettrait de faire indirectement
ce qui est défendu par la Charte. Au contraire, il nous faut plut6t affirmer
que l'analyse contextuelle impose de tenir compte de la diversité religieuse
et des croyances morales de chacun et de concilier cet impératif avec la
réalité culturelle de la société, incluant les références a son patrimoine
religieux.

Pour le juge Gagnon, les priéres faites par le maire, les conseils municipaux et les
plus hauts fonctionnaires de la ville de Saguenay, ne sont que « des manifestations
historiques de la dimension religieuse de la société québécoise, dans lespace public,
qui, lorsque replacées dans une juste perspective, ne peuvent avoir pour effet de
compromettre la neutralité des différents appareils de I'Etat »'°,

150. Saguenay (Ville de) c. Mouvement laique québécois, préc., note 136, par. 65-66.
151. Id., par. 68-70.
152. Id., par. 104.



Le juge Gascon, en Cour supréme, a clairement rejeté cette conception de la neu-
tralité :

Le parrainage par I'Etat d’'une tradition religieuse, en violation de son
devoir de neutralité, constitue de la discrimination a lendroit de toutes les
autres (S.L. ¢. Commission scolaire des Chénes, 2012 CSC 7, [2012] 1 R.C.S.
235, par. 17). Si I'Etat favorise une religion au détriment des autres, il crée
en effet une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la société (R.
¢. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, p. 337).'*

Si Iéthicisation du droit peut permettre de conceptualiser le droit, de le com-
prendre et de l'analyser, cette approche peut aussi avoir pour effet dapporter un
éclaircissement philosophique nécessaire afin déviter de brouiller la signification
d’une notion, brouillage qui lui ferait perdre une partie de son sens. Cest dailleurs
en ayant recours a une conception de la neutralité, dite bienveillante, que la Cour
dappel du Québec en arrive a favoriser la réalité culturelle, la mémoire historique
et la sauvegarde de I'héritage culturel au détriment de lobligation de neutralité de
I'Etat elle-méme, qui se trouve, en  quelque sorte, dénaturée par I'ajout d’'une telle
considération de bienveillance. De méme, une charte de la laicité qui ne retiendrait
pas une conception bienveillante a Iégard de la majorité catholique contiendrait des
dispositions comme celles que l'on retrouvait dans le projet de loi intitulé Charte de
la laicité de I'Etat québécois'**, proposée par la députée Francoise David:

3. Toute récitation d’'un texte a caractere religieux est interdite lors de la
tenue d’'assemblées municipales et lors des travaux de 'Assemblée nationale
du Québec.

5. Compte tenu du principe de séparation entre I'Etat et les religions
organisées, aucun symbole religieux ne peut orner la salle de 'Assemblée
nationale. Le crucifix qui est suspendu au-dessus du fauteuil du président
de ’Assemblée nationale est déplacé ailleurs dans le batiment, en un endroit
auquel les visiteurs auront acces.

153. Mouvement laique Québécois c. Saguenay (Ville), préc., note 137, par. 64.
154. Charte de laicité de I'Etat québécois, préc., note 40.

w
~

Zayoreu.ag aueydals

asna1S1[a4 24MIeW UI 110IP NP UOILIBSIOIYID, ]



(2015) 20:1 Lex Electronica 1

w
(* )

CONCLUSION

Les transformations récentes du droit en matiere de liberté de religion imposent
aux juristes de réinterroger leurs conceptualisations juridiques des notions de li-
bertés de religion, de laicité et de neutralité de I'Etat. De telles notions requiérent
des éclaircissements philosophiques que 'hypothese de éthicisation du droit per-
met d’apporter 1a ot les catégories juridiques et la science juridique traditionnelles
saveérent insuffisantes.

Sur la base de cette hypothese, le présent article a permis dexpliquer le critére
de sincérité de la croyance retenu par la Cour supréme du Canada pour établir le
fondement d’un droit a la liberté de religion. De plus, le recours a léthique a servi
a établir que la liberté de religion releve de la liberté de conscience, et pas unique-
ment de la liberté de choisir. En conséquence, la liberté de religion est une liberté
fondamentale, une liberté morale, ce qui justifie de lui reconnaitre une protection
particuliere a Iégard des autres conceptions de la vie bonne.

La réflexion philosophique a également éclairé les notions de laicité et de neutra-
lité de I'Etat en matiére religieuse. Seule une conception politique, par opposition
a métaphysique, de la laicité permet a 'Etat de demeurer neutre a Iégard des diffé-
rentes conceptions du bien, évitant ainsi de chercher a perfectionner les individus
et les religions. Alors quelle est le plus souvent limitée aux doctrines religieuses, la
neutralité de I'Etat doit étre élargie aux différentes doctrines compréhensives. De
plus, la conception politique de la laicité permet de fonder l'obligation daccommo-
dement en matiére religieuse sur la justice politique ou sociale.

Cest également en sappuyant sur légalité que la Cour supréme du Canada a re-
jeté la notion de neutralité bienveillante quaavait retenue la Cour d’appel du Québec.
Selon la Cour supréme, « le parrainage par I'Etat d’'une tradition religieuse, en viola-
tion de son devoir de neutralité, constitue de la discrimination a lendroit de toutes
les autres » ; « Si 'Etat favorise une religion au détriment des autres, il crée en effet
une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la société ». > Tant pour la
notion de laicité que pour celle de neutralité, I'analyse fondée sur Iéthique philoso-
phique permet décarter certaines conceptions de I'une et l'autre, et de préciser le
sens que le droit peut leur conférer.

En somme, I'’hypothése de léthicisation du droit savére une piste intéressante
pour comprendre Iévolution contemporaine du droit en matiere religieuse.

155. Mouvement laique québécois c. Saguenay (Ville), préc., note 137, par. 64.



