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Résumé

L’étude commence par rappeler
Uinterprétation générale qui a été
donnée a la liberté de religion et a
Uégalité religieuse en droit canadien
et québécois, pour enstuite, dans une
deuxieme partie, Uappliquer aux
questions soulevées par la place de
la religion dans les écoles publiques
du Québec. Dans cette deuxiéme
partie, il est également tenu compte
de certains éléments de droit com-
paré permettant de mieux mettre en
perspective les solutions canadien-
nes et québécoises. On constate que
les manifestations ou conduites reli-
gieuses a l'école publique appellent
Uapplication de régles et de solutions
différentes selon qu’elles sont le fait
des autorités scolaires, des éléves
ou des enseignants et, dans ce der-
nier cas, selon que les enseignants
agissent en qualité de représentants
de l'école ou en tant que personnes
privées. Lorsqu’il s’agit de conduites
ou de manifestations dont lUinitia-
tive est prise par les autorités sco-
laires ou les enseignants en qualité

Abstract

After a review of the interpreta-
tion given to religious freedom and
religious equality under the Cana-
dian and the Québec Charters, this
study examines how these princi-
ples are applied to the problems
connected to the place of religion in
Québec’s public schools. In order to
put Canadian and Québec case-law
into perspective, certain elements of
comparative law will also be used.
Different legal principles and solu-
tions apply to religious conduct and
expression in public schools depend-
ing on whether it is adopted by the
school authorities, by the students
or their parents, or by teachers. In
the latter case, a further distinction
is to be made depending on whether
the teacher is acting in a personal
or official capacity. When school
authorities, or teachers in their offi-
cial capacity, adopt a religious con-
duct or express their religious views,
the situation is governed by the
obligation of public authorities to
remain religiously neutral and to

*  Une premiére version de cette étude a paru dans les Actes de la XVII° Conférence
des juristes de U'Etat, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2006, p. 3. La présente

version a été revue et actualisée.
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de représentants de Uécole, elles sont
soumises au principe de neutralité
religieuse de UEtat et au respect du
droit des éleves de ne subir aucune
pression ou coercition a la confor-
mité religieuse, de méme qu’a lUobli-
gation de UEtat de ne pas faire de
discrimination religieuse, directe ou
indirecte. Cette liberté religieuse né-
gative des éleves — et de leurs parents
— a été généralement interprétée de
facon stricte par les tribunaux cana-
diens, si bien que les conduites ou
manifestations religieuses dont les
autorités scolaires pourraient pren-
dre Uinitiative sont prohibées, ou du
moins étroitement circonscrites, dans
la mesure précisément ot elles sont
considérées comme susceptibles
d’exercer une pression inacceptable
sur les éléves et, en privilégiant cer-
taines religions, d’étre également dis-
criminatoires. Lorsqu’il s’agit de
conduites ou de manifestations dont
Uinitiative est prise par les éléves —
ou leurs parents —, elles relevent du
droit au libre exercice, c’est-a-dire
du droit de ceux-ci de manifester
leurs convictions religieuses par des
pratiques et de leur droit de ne pas
subir de discrimination religieuse
directe ou indirecte de ce fait. Si ce
droit entre en conflit avec des nor-
mes scolaires neutres (c’est-a-dire
dont lUobjet, sinon les effets, n'est
pas de promouvoir ou d’interdire
une croyance ou une pratique reli-
gieuse), les autorités scolaires se
retrouvent sous le coup d’une obli-
gation d’accommodement ou d’adap-
tation a moins qu’elles ne puissent
démontrer que 'accommodement ou
Uadaptation en cause entrainerait
une contrainte excessive.

(2007) 41 R.J.T. 651

not discriminate on religious grounds
as well as by the religious freedom
of students and their parents, that
is, their right not to be coerced,
directly or indirectly into religious
conformity and not to be prohibited
or restrained from practicing their
religion. Canadian courts have applied
these principles rather rigorously,
with the result that religious con-
duct or expression by school author-
ities is generally prohibited, or at
least strictly constrained, in cases
where it might be interpreted as reli-
giously coercive or discriminatory.
In cases where students or their
parents wish to adopt a religious
conduct or express their religious
views, the principles applied are the
right to act according to one’s reli-
gious convictions and the right not
be discriminated against or other-
wise put at a disadvantage because
of it. If the rights of students or of
their parents come into conflict with
a religiously neutral rule or policy
enacted by school authorities, whose
objective is secular but whose effects
create a hindrance to religious prac-
tice, the school authorities will have
an obligation to accommodate the
religious believers by changing or
adapting the rule unless they can
prove that the necessary accommo-
dation will cause undue hardship.
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Cette étude tentera de dégager les principes régissant la place
de la religion dans les écoles publiques québécoises, susceptibles
d’étre tirés de la Charte canadienne des droits et libertés' et de la
Charte des droits et libertés de la personne du Québec?. Les dispo-
sitions de la Charte canadienne® et de la Charte québécoise* rela-
tives a la liberté de conscience et de religion ne présentent pas de
différences significatives dans leur énoncé si bien que la jurispru-
dence et la doctrine disponibles, qui portent principalement sur
I'article 2(a) de la Charte canadienne, peuvent également étre trans-
posées a l'article 3 de la Charte québécoise. Par ailleurs, les deux
Chartes prohibent I'une et l'autre la discrimination fondée sur la
religion®.

Dans une premiére partie, on commencera par rappeler l'inter-
prétation générale qui a été donnée a la liberté de religion en droit
canadien et québécois, pour ensuite, dans une deuxiéme partie,
l'appliquer aux questions soulevées par la place de la religion dans
les écoles publiques du Québec. Dans cette deuxiéme partie, il sera
également tenu compte de certains éléments de droit comparé per-
mettant de mieux mettre en perspective les solutions canadiennes
et québécoises.

La Charte canadienne des droits et libertés (ci-aprés: la «Charte canadienne »)
est contenue dans la Partie I (art. 1 a 34) de la Loi constitutionnelle de 1982,
annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c. 11); L.R.C. (1985),
App. II, n°® 44.

2 Charte des droits et libertés de la personne, L.Q. 1975, c. 6; L.R.Q., c. C-12 (ci-
aprés: la «Charte québécoise»).

L’article 2(a) énonce: «2. Chacun a les libertés fondamentales suivantes: (a)
liberté de conscience et de religion».

L’article 3 énonce : « Toute personne est titulaire des libertés fondamentales telles
la liberté de conscience, la liberté de religion, la liberté d’opinion, la liberté d’ex-
pression, la liberté de réunion pacifique et la liberté d’association».

Charte canadienne, art. 15(1); Charte québécoise, art. 10.
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I. Principes généraux relatifs au contenu
de la liberté de religion en droit canadien
et québécois

A. Le chevauchement entre la liberté de religion
et I'interdiction de la discrimination religieuse

La liberté de conscience et de religion, d’'une part, la protection
contre la discrimination fondée sur la religion ou les convictions,
d’autre part, constituent deux protections qui peuvent étre invo-
quées de facon largement interchangeable. En effet, les regles qui
restreignent la liberté de religion affectent presque toujours cer-
taines catégories de personnes, de convictions ou de croyances plus
que les autres, si bien qu’elles peuvent également étre considérées
comme entrainant une discrimination directe ou indirecte fondée
sur la religion. Inversement, les normes qui entrainent une discri-
mination au détriment de certaines personnes ou groupes en raison
de leur religion pourront souvent étre considérées comme restrei-
gnant leur liberté de religion, dans la mesure ou I'inégalité de trai-
tement entraine une «pression a la conformité » qui peut équivaloir,
si elle est assez sérieuse, a une forme de coercition. Au surplus, les
tribunaux ont jugé qu'une obligation d’accommodement en matiére
religieuse pouvait apparaitre autant en vertu de la liberté de religion
que du droit a I'égalité. Enfin, dans les deux premiéres décisions
sur la liberté de religion qu’elle a rendues en vertu de la Charte cana-
dienne, la Cour supréme du Canada a considéré que celle-ci com-
prend, de facon implicite, une exigence d’égalité en matiére religieuse®.
Dans les faits, les justiciables invoquent presque toujours les deux
droits en paralléle, mais les tribunaux canadiens semblent jusqu’a
présent avoir préféré traiter les affaires soulevant des questions
relatives a la place de la religion sous I'angle de la liberté religieuse

6 Il s’agit des arréts R. ¢. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295 et R. c.
Edwards Books, [1986] 2 R.C.S. 713, décisions rendues a un moment ou I'arti-
cle 15 de la Charte canadienne, portant sur le droit a I'égalité, n’était pas encore
en vigueur. Dans l'affaire Big M Drug Mart, le juge Dickson considére qu'une
atteinte a la liberté de religion peut résulter soit d'une coercition étatique qui
oblige ou empéche quelqu'un de se conformer a une prescription religieuse, soit
d'une inégalité de traitement d'une religion par rapport aux autres (p. 336 et
337).
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plutot que sous celui de I'égalité et de la non-discrimination reli-
gieuses’.

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

Dans l'affaire Big M Drug Mart®, ot la Cour supréme avait pour
la premiére fois 'occasion d’interpréter le contenu de la liberté de
religion sous I'empire de la Charte canadienne, la compagnie requé-
rante contestait la validité de la Loi sur le dimanche fédérale® qui
imposait la fermeture des magasins le dimanche pour des raisons
d’observance religieuse. Parlant au nom de la Cour, le juge Dickson
a reconnu que la liberté de religion posséde deux composantes!©.
En premier lieu, une liberté positive et négative d’exercice de la reli-
gion (ou «libre exercice»): le contenu positif correspond a la liberté
d’avoir des croyances religieuses, de les professer ouvertement et de
les manifester par leur mise en pratique, par le culte et par leur en-
seignement et leur propagation; le contenu négatif correspond au
droit de ne pas étre forcé, directement ou indirectement, d’embras-
ser une conception religieuse ou d’agir contrairement a ses croyances
ou a sa conscience. En second lieu, la liberté de religion impose une
obligation de neutralité a I'Etat en matiére religieuse, c’est-a-dire
I'empéche de privilégier ou de défavoriser une religion par rapport

Pourtant, il y existe une différence significative entre la liberté religieuse, qui
proteége 'autonomie individuelle en matiére spirituelle, et I'égalité religieuse, qui
porte davantage sur la reconnaissance de I'identité et de 'appartenance de I'in-
dividu a une communauté de foi. Alors que l'atteinte a 'autonomie en matiére
religieuse demande une forme directe ou indirecte de coercition, l'atteinte a 'éga-
lité religieuse suppose une différence de traitement. Or la seconde peut exister
sans la premiére. Mais cette distinction s’est trouvée obscurcie depuis que la
Cour supréme, dans l'affaire Big M Drug Mart, a situé a l'intérieur méme de la
liberté de religion une obligation d'égalité de traitement en matiére religieuse
(voir la note précédente). Sur la distinction entre les intéréts respectivement pro-
tégés par la liberté religieuse, d'une part, et I'égalité religieuse, d’autre part, voir
notamment: Richard MOON, «Religious Commitment and Identity: Syndicat
Northcrest v. Amselem», (2005) 29 S.C.L.R. (2d) 201, 211-213; Richard MOON,
«Liberty, Neutrality, and Inclusion: Religious Freedom Under the Canadian
Charter of Rights and Freedoms», 41 Brandeis L.J. 563, 567-569 (2003).

8  R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 6, 295.

9 S.R.C. 1970, c. L-13.

10 Big M Drug Mart Ltd., précité, note 6, 336 et 337 (j. Dickson).
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aux autres'!. Sans doute faut-il considérer, bien que le point n’ait
pas été directement abordé dans la décision, que la méme neutra-
lité s’'impose a I'Etat entre, d’'une part, les convictions religieuses et,
d’autre part, l'athéisme et 'agnosticisme, car l'article 2(a) protege
au méme titre la liberté de religion et la liberté de conscience!?.

Ces deux composantes de la liberté de religion en sont, pour
ainsi dire, les éléments constitutifs naturels, en ce qu’ils découlent
logiquement et inévitablement de l'objet de cette liberté. Pour le
libre exercice, cela est évident. Pour ce qui est de I'exigence de neu-
tralité de I'Etat, sa nécessité provient de ce qu'une intervention éta-
tique en faveur d'une religion crée une pression incompatible sur la
liberté de ceux dont la religion n’est pas ainsi favorisée. On comprend
donc que l'obligation de neutralité découle d'une certaine maniére
du droit au libre exercice, puisque le fait pour I'Etat de soutenir une
religion particuliére a pour effet de limiter le contenu négatif de la
liberté d’exercice de ceux qui n’en sont pas les fidéles. Le caractére
inhérent de ces deux composantes est également attesté par le fait
qu’on les retrouve dans les systémes juridiques et constitutionnels
d’autres démocraties libérales avec, pour ce qui est du principe de
neutralité, une formulation variable et un contenu qui présente cer-
tains €léments constants mais qui varie quant au reste d'un pays a
l'autre en fonction de l'expérience historique de chacun et de la
situation concréte des diverses religions. Ainsi, aux Etats-Unis, le
Premier amendement de la Constitution énonce la liberté de religion
sous la double forme d'une clause de libre exercice (free exercise
clause) et d’'une clause de non-établissement (establishment clause),
cette derniere jouant, avec certaines différences, le role que joue au

11 C’est manifestement ce que veut dire le juge Dickson lorsqu’il affirme que «pro-

téger une religion sans accorder la méme protection aux autres religions a pour
effet de créer une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la société».
On a déja souligné qu’au moment de I'arrét Big M Drug Mart Ltd., précité, note 6,
I'article 15 de la Charte canadienne garantissant le droit a I'égalité sans discri-
mination fondée sur la religion n’était pas encore en vigueur, si bien que I'iné-
galité naissant de I'absence de neutralité de I'Etat dans cette affaire devait étre
considérée comme étant incompatible avec la liberté de religion elle-méme plu-
tot qu'avec le droit a I'égalite.
12 Cest en tout cas la conclusion a laquelle sont arrivés les tribunaux américains
sur le fondement du Premier amendement de la Constitution des Etats-Unis,
lequel, contrairement a I'article 2(a) de la Charte canadienne, ne garantit pour-
tant expressément que la liberté de religion et non la liberté de conscience.
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Canada le principe de neutralité!3, De méme, en France, la liberté
de religion contient le principe de laicité, qui constitue la forme
francaise du principe de neutralité, et celui de la liberté des cultes,
qui correspond au libre exercice de la religion'*.

Dans l'affaire Big M Drug Mart, le Procureur général du Canada,
dans le but de défendre la validité de la Loi sur le dimanche, souli-
gnait le fait qu’a la différence du Premier amendement américain,
I'article 2(a) de la Charte canadienne ne contient pas de «clause de
non-établissement» explicite et prétendait qu’il fallait en conclure
que la protection de la liberté de religion, au Canada, ne vise que le
libre exercice. La Cour supréme a néanmoins consacré l'existence
du principe de neutralité en jugeant inconstitutionnelle la Loi sur le

dimanche parce qu’elle avait une visée religieuse et non laique!®.

13 «Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibi-

ting the free exercice thereof [...]». Sur la liberté de religion en droit constitution-
nel américain, voir notamment : Laurence TRIBE, American Constitutional Law,
2°¢ éd., Mineola (N.Y.), Foundation Press, p. 1154 et suiv. (1988) ; John E. NOWAK,
Ronald D. ROTUNDA et J. Nelson YOUNG, Constitutional Law, 2° éd., St. Paul
(Minn.), West Publishing, p. 1028 et suiv. (1983).

4 Voir: Francis MESSNER, Pierre-Henri PRELOT et Jean-Marie WOEHRLING,
Traité de droit francais des religions, Paris, Litec, 2003, p. 421 et suiv.; Jean-
Marie WOEHRLING, «Réflexion sur le principe de neutralité de 'Etat en matiére
religieuse et sa mise en ceuvre en droit francais», (1998) 101 Archives de scien-

ces sociales des religions 31.

15 Dans l'arrét Big M Drug Mart Ltd., précité, note 6, I'objet de la loi fédérale con-

testée, qui interdisait 'ouverture des commerces le dimanche, était d’astreindre
I'ensemble de la population a I'observance religieuse chrétienne, ce qui était in-
compatible avec la liberté de religion garantie par la Charte canadienne ; la loi a
donc été invalidée. Dans l'arrét R. c. Edwards Books, précité, note 6, I'objet de
la loi ontarienne, qui prohibait de la méme fagcon I'ouverture dominicale des maga-
sins, était de procurer un jour commun de repos hebdomadaire aux employés
du commerce de détail, ce que la Cour a évidemment considéré comme un objet
légitime. Elle a validé la loi comme restreignant de fagon raisonnable et justifiable
la liberté de religion. Pour des auteurs concluant a I'existence d'un principe de
neutralité religieuse de 'Etat découlant de la Charte canadienne, voir notam-
ment: Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, 4° éd., Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2001, p. 1031-1033. Ces auteurs parlent, a propos de l'obli-
gation de neutralité de I'Etat en matiére religieuse, de principe de «la séparation
de I'Eglise et de I'Etat». Un autre auteur, le professeur Black, souligne que,
méme sil fallait conclure qu’aucune obligation de neutralité en matiére religieuse
ne découle de I'article 2(a) de la Charte, une telle obligation s’imposerait par ail-
leurs en vertu de l'article 15, qui prohibe les distinctions discriminatoires fon-
dées sur la religion ; voir : William W. BLACK, «Religion and the Right of Equality »,
dans Anne F. BAYEFSKY et Mary EBERTS (dir.), Equality Rights and the Canadian
Charter of Rights and Freedoms, Toronto, Carswell, 1985, p. 131, a la page 170.
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Par ailleurs, deux décisions postérieures de la Cour d’appel de
I'Ontario illustrent la portée de cette obligation de neutralité dans le
contexte de I'enseignement public. Dans Zylberberg'®, la Cour a jugé
inconstitutionnel, car incompatible avec 'article 2(a) de la Charte
canadienne, un réglement scolaire prévoyant la récitation de priéres
chrétiennes a I'école publique, et ceci malgré la possibilité pour les
parents qui le désiraient d’obtenir une exemption pour leurs enfants.
La Cour a considéré que le réglement exercait une forme de pres-
sion indirecte sur les parents et les éléves en les poussant a se con-
former au comportement religieux majoritaire ce qui, en pratique,
les ferait hésiter a réclamer le bénéfice de I'exemption. Dans l'affaire
Canadian Civil Liberties Association'”, la méme Cour d’appel a jugé
contraire a I'article 2(a) de la Charte canadienne un réglement adopté
en vertu de la loi scolaire de I'Ontario voulant que les éléves recoi-
vent un enseignement religieux dans les écoles publiques, a moins
que les parents ne demandent une exemption. La Cour a considéré
que les dispositions concernant 'exemption n’étaient pas de nature
a sauver le réglement, étant donné que la pression du conformisme
pourrait dissuader certains parents de s’en prévaloir par peur d'un
stigmate social'®. La Cour a souligné la différence qu’il y avait entre,

Dans le méme ordre d'idées, l'obligation de neutralité de 'Etat en matiére reli-
gieuse découle également, outre les articles 2(a) et 15 de la Charte, de l'article 27
sur le multiculturalisme ; en effet, dans la mesure ou la religion fait partie de la
culture, le respect du multiculturalisme est incompatible avec le fait de favori-
ser certaines religions par rapport a d’autres. C’est ce qu’a reconnu le juge Dickson
dans l'affaire Big M Drug Mart Ltd., précitée, note 6, 337 et 338: «Je suis d’accord
avec I'argument de l'intimée qui porte que reconnaitre au Parlement le droit
d’'imposer I'observance universelle du jour de repos préféré par une religion ne
concorde guére avec l'objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du
patrimoine multiculturel des Canadiens. Cela est donc contraire aux disposi-
tions expresses de l'art. 27 [...]».

16 zylberberg c. Sudbury Board of Education, (1988) 65 O.R. (2d) 641 (C.A.), auto-

risation d’appel en Cour supréme refusée.

17 Canadian Civil Liberties Association c. Minister of Education of Ontario, (1990)

71 O.R. (2d) 341; 65 D.L.R. (4th) 1 (C.A.), autorisation d’appel en Cour supréme

refusée.

18 11 faut souligner que les juges ontariens ont interprété la liberté de religion de

facon plus exigeante que les normes internationales. Il semble en effet que I'exis-
tence d’'une possibilité de dispense a I'égard de I'enseignement confessionnel ou
I'alternative entre celui-ci et un enseignement culturel ou moral neutre et objec-
tif soit généralement considérée comme suffisante pour assurer la conformité
avec la liberté de religion garantie dans les instruments internationaux; dans
ce sens, voir I'Observation générale n° 22 (48) (art. 18) sur la liberté de religion du
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d'une part, une éducation religieuse, qui vise un endoctrinement
dans une religion donnée et qui viole la liberté de religion et, d’autre
part, 'enseignement pluraliste des religions qui est constitutionnel-
lement permis a I'’école publique!®.

Renvoyant a ces deux décisions de la Cour d’appel de 'Ontario,
le juge Sopinka de la Cour supréme du Canada, affirmait dans
I'affaire Adler*® que «[c]e caractére laique [des €coles publiques] est
lui-méme prescrit par I'al. 2(a) de la Charte, comme 'ont statué plu-
sieurs tribunaux au Canada». Autrement dit, la Charte impose que
les écoles publiques soient laiques (secular), c’est-a-dire qu’elles
respectent le principe de neutralité.

Enfin, plus récemment, dans I'affaire Village de Lafontaine?!, le
juge LeBel (parlant en son nom et en celui des juges Bastarache et
Deschamps) a examing, en obiter dictum, la question de I'existence
et de la portée d’'une obligation de neutralité religieuse de I'Etat
comme élément constitutif de la liberté de religion garantie par la
Charte canadienne (les faits de l'affaire et les différentes positions
adoptées par les membres de la Cour sont analysés plus loin). Voici
comment le juge LeBel s’exprime sur cette question:

Cette liberté fondamentale [la liberté de religion] impose a 'Etat et aux
pouvoirs publics, une obligation envers U'ensemble des religions et des
citoyens, soit une obligation de neutralité religieuse garante de la tolé-

Comité des Nations Unies des Droits de ’'Homme, Doc. N.U. CCPR./C/21/Rev.
1/add.4, 20 juillet 1993, par. 6.

Les principes posés dans ces deux décisions ne sont évidemment pas appli-
cables aux écoles privées. Au contraire, dans l'affaire R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S.
284, la Cour supréme, de facon implicite, a fait découler de l'article 2(a) de la
Charte canadienne le droit des parents de ne pas envoyer leurs enfants a I'école
publique et de leur donner un enseignement religieux dans une école privée ou
ala maison, a condition qu’il fat «approprié». Quant a la Charte québécoise, elle
contient a ses articles 41 et 42 deux dispositions qui se lisent ainsi: «41. Les
parents ou les personnes qui en tiennent lieu ont le droit d’assurer I'éducation
religieuse et morale de leurs enfants conformément a leurs convictions, dans le
respect des droits de leurs enfants et de l'intérét de ceux-ci»; «42. Les parents
ou les personnes qui en tiennent lieu ont le droit de choisir pour leurs enfants
des établissements d’enseignement privés, pourvu que ces établissements se
conforment aux normes prescrites ou approuvées en vertu de la loi».

20 Adler c. Ontario, [1996] 3 R.C.S. 609, 705 (j. Sopinka).

21

19

Congrégation des témoins de Jéhovah de St-Jérome-Lafontaine c. Village de
Lafontaine, 2004 CSC 48, [2004] 2 R.C.S. 650 (ci-apres citée I'affaire « Lafon-
taine»).
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rance individuelle ou collective, préservatrice de la dignité de chacun et
de Uégalité de tous. (par. 65) Cette neutralité est apparue au terme d’une
longue évolution historique, commune a beaucoup de pays partageant
aujourd’hui les traditions démocratiques occidentales. L’histoire du
Canada constitue un exemple de cette expérience historique qui a permis
de distendre, sinon de dissoudre les liens entre UEtat et les Eglises. [...]
Ainsi, au moment de la Confédération, en 1867, le concept de neutralité
religieuse impliquait principalement le respect des confessions chrétien-
nes. Les regles constitutionnelles que l'on retrouvait notamment, a Uori-
gine, dans Uart. 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 au sujet des
droits scolaires illustrent cette réalité. (par. 66) Depuis ce temps, U'appa-
rition et Uinfluence croissante de nouvelles conceptions philosophiques,
politiques et juridiques sur U'organisation et les bases de la société civile
ont graduellement dissocié les _fonctions des Eglises et de UEtat, comme
d’ailleurs U'impact de U'évolution démographique du Canada ainsi que de
son urbanisation et de son industrialisation. Sans exclure les religions et
les Eglises de la sphére des débats publics, cette évolution nous a ame-
nés a situer davantage la vie religieuse et les choix qu’elle implique dans
le domaine de la vie privée des individus ou des associations volontaires
[...]. Ces changements sociaux tendent a créer une distinction nette entre
les Eglises et les autorités publiques, qui impose d celles-ci une obliga-
tion de neutralité. Sans faire abstraction des héritages historiques de
notre pays, la jurisprudence de notre Cour reconnait cet aspect de la
liberté de religion. Cette conception de la neutralité laisse une place
importante aux Eglises et a leurs membres dans I'espace public otl se
déroulent les débats sociaux, mais voit dans UEtat un acteur essentiel-
lement neutre dans les rapports entre les diverses confessions et entre
celles-ci et la société civile. (par. 67) Dans ce contexte, il n’appartient plus
a UEtat de donner un appui actif a une religion particuliére, ne serait-ce
que pour éviter de s’ingérer dans la vie religieuse de ses membres. L’Etat
est tenu au respect de confessions diverses dont les valeurs ne se con-
cilient pas toujours aisément [...]. (par. 68)

On verra plus loin quelles sont les conséquences que tire le juge
LeBel de ce principe de neutralité en ce qui concerne l'obligation
d’accommodement s'imposant aux autorités publiques.

La jurisprudence montre que, pour imposer a 'Etat une obliga-
tion de neutralité en matiére religieuse, les tribunaux peuvent soit
se fonder sur un principe de neutralité reconnu en tant que tel, soit,
lorsque, comme dans les Chartes canadienne et québécoise, un tel
principe ne figure pas au texte constitutionnel, invoquer le droit au
libre exercice de la religion sous sa forme négative et la liberté de
conscience ou encore l'interdiction de la discrimination religieuse.
Dans le premier cas, tout appui significatif de I'Etat a une religion en
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particulier ou a la religion en général pourrait étre considéré comme
interdit; 'obligation de neutralité fondée sur une norme constitu-
tionnelle spécifique tendra donc a étre rigoureuse, comme le montre
I'exemple américain. Dans le deuxiéme cas, il sera nécessaire de dé-
montrer, pour contester I'appui apporté par 'Etat 4 une religion en
particulier ou a la religion en général, quun tel appui a des aspects
discriminatoires, ou encore qu’il a pour effet de créer une pression
sociale qui limite de facon significative la liberté d’exercice négative
ou la liberté de conscience de ceux qui n‘adhérent pas a cette reli-
gion ou qui ont des convictions laiques ou agnostiques. Or, toutes
les formes d’appui étatique a une religion n’ont pas cet effet puisque
certaines au contraire favorisent I'exercice de la liberté religieuse des
uns sans limiter celle des autres. Ainsi, par exemple, les tribunaux
canadiens ont jugé que les priéres et I'enseignement confessionnel
organisés par les autorités scolaires dans les écoles publiques res-
treignaient de facon non justifiable la liberté de religion, méme si
une possibilité de dispense était prévue, car le fait de devoir deman-
der celle-ci risquait d’entrainer une stigmatisation par les pairs et,
partant, une coercition indirecte sur les éléves et leurs parents?2.
Ici, dés lors, l'obligation de laicité entraine la nécessité de mettre fin
a cette forme de manifestation religieuse, dans la mesure ou celle-ci
est le résultat d'une initiative des autorités scolaires elles-mémes.
Par contre, les tribunaux ont également jugé que la liberté de religion
imposait une obligation d’accommodement, dans les écoles publi-
ques, en matiere de congés scolaires et de port de signes religieux par
exemple. Ici, par conséquent, le principe de neutralité ne s’oppose
pas a des manifestations religieuses a I'école, dans la mesure ou
celles-ci résultent de l'initiative des éléves eux-meémes et constituent
une forme d’exercice de leur liberté religieuse. Autrement dit, la

22 Le méme raisonnement a été retenu par la Cour d’appel de I'Ontario pour con-

clure que la récitation du Notre Pére au début des séances d'un Conseil muni-
cipal, a I'initiative du maire le présidant, entrainait une contrainte contraire a la
liberté de religion pour les membres du Conseil et les personnes assistant a la
séance qui doivent sortir de la salle ou rester assis pendant la priére pour mar-
quer quils n’y participent pas. La Cour n’a pas tenu compte du fait que les
personnes en cause ici étaient des adultes, moins impressionnables et moins
vulnérables sur le plan psychologique que des enfants d’age scolaire. Voir:
Freitag c. Penetanguishene, (1999) 179 D.L.R. (4th) 150 (C.A. Ontario). Pour une
décision similaire du Tribunal des droits de la personne du Québec, voir: Com-
mission des droits de la personne et des droits de la jeunesse c. Ville de Laval,
2006 QCTDP 17.
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neutralité religieuse s'impose a I'Etat et aux autorités publiques,
mais elle ne s'impose pas aux individus.

Ainsi, 'obligation de neutralité qui trouve sa source dans le libre

exercice ou dans la non-discrimination religieuse sera moins rigou-
reuse que celle fondée sur un principe autonome de neutralité. Qui
plus est, un tel relativisme se trouve encore accentué dans le cadre
de la Constitution canadienne, en raison notamment de I'article 93
de la Loi constitutionnelle de 18673 qui consacre certains droits con-
fessionnels aux Catholiques et aux Protestants en matiére d’éduca-
tion*. Le principe de neutralité est donc nécessairement moins ri-
goureux au Canada qu'aux Etats-Unis?®. Ainsi, aux Etats-Unis, la

23

24

25

Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c. 3, L.R.C. (1985), App. 1II,
n° 5. Sur la portée des droits confessionnels de l'article 93, voir: Jean-Pierre
PROULX et José WOEHRLING, «La restructuration du systéme scolaire québé-
cois et la modification de I'article 93 de la Loi constitutionnelle de 1867 », (1997)
31 RJ.T. 399.

Le membre de phrase du préambule de la Charte canadienne «Attendu que le
Canada est fondé sur des principes qui reconnaissent la suprématie de Dieu»
ne semble pas avoir joué jusqu’a présent de réle important, en jurisprudence,
pour définir la nature des rapports entre I'Etat et les religions. On peut relever
un obiter dictum peu convaincant dans une décision de la Cour fédérale voulant
que la mention de Dieu dans le préambule empécherait par exemple le Canada
de se proclamer un Etat officiellement athée: O’Sullivan c. Ministre du Revenu
national, [1992] 1 C.F. 522, 536 (j. Muldoon). Dans I'affaire Chamberlain c. Sur-
rey School District No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710, 2002 CSC 86, les juges Gonthier
et Bastarache, dissidents (mais pas sur le sens du concept de laicité contenu
dans une loi de la Colombie-Britannique qu’il convenait d’interpréter) affirment
que la reconnaissance de la suprématie de Dieu dans le préambule interdit
d’adopter la position selon laquelle la laicité empéche 'opinion morale qui tra-
duit une croyance fondée sur une religion de s’exprimer sur la place publique
(par. 137).

De nombreux auteurs prennent la position selon laquelle le principe de neu-
tralité reconnu au Canada, doit étre considéré comme moins rigoureux que le
principe de non-établissement aux Etats-Unis; voir notamment: H. BRUN et
G. TREMBLAY, op. cit., note 15, p. 1031 et 1032 ; Peter W. HOGG, Constitutional
Law of Canada, Scarborough, Thomson-Carswell, 2005, p. 945; W.W. BLACK,
loc. cit., note 15, 165; Irwin COTLER, «Freedom of Conscience and Religion»,
dans Gérald A. BEAUDOIN et Ed. RATUSHNY (dir.), The Canadian Charter of
Rights and Freedoms, 2° éd., Toronto, Carswell, 1989, p. 189, ala page 201 ; Bruce
RYDER, «State Neutrality and Freedom of Conscience and Religion», (2005) 29
S.C.L.R. (2nd) 169, 174-179. Voir également : Paul HORWITZ, «The Sources and
Limits of Freedom of Religion in a Liberal Democracy : Section 2(a) and Beyond »,
(1996) 54 U.T. Fac. L. Rev. 1, 60 et 61 :

[Alid to religion should be constrained by only two considerations. It must not
create an “element of religious compulsion” on the part of any believers or non-
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clause de non-établissement est considérée comme interdisant toute
aide financiére directe de I'Etat aux écoles confessionnelles. Par
contre au Canada, le principe de neutralité religieuse découlant de la
liberté de religion ne devrait pas étre considéré comme empéchant
I'Etat d’aider financiérement les écoles confessionnelles, a condition
qu’il le fasse sans privilégier ni défavoriser aucune religion par rap-
port aux autres2®,

En fait, comme le montre le droit comparé, différentes formes de
neutralité de I'Etat en matiére de religion — ou de «laicité» - sont
imaginables, depuis une neutralité stricte et hostile consistant a
s’abstenir de toute forme d’assistance a I'’égard de toutes les reli-
gions, jusqu'a une neutralité «bienveillante» qui améne I'Etat a
favoriser 'exercice des diverses religions sur un pied d’égalité. La
neutralité, dans son sens le plus fondamental, subsiste tant que
I'Etat se comporte de la méme facon a 'égard de toutes les religions
et qu’il n’en privilégie ou n’en défavorise aucune par rapport aux
autres, de méme qu’il ne privilégie ou ne défavorise pas les convic-
tions religieuses par rapport aux convictions athées ou agnostiques,
ou vice versa.

believers in a given faith. Also, while government aid may properly create the
impression that the state is supportive of religion as it is of other mediating insti-
tutions, it should not create the impression that it has singled out a particular
faith, or religiosity over non-religiosity, for endorsement. Endorsement, even if it
does not compel behaviour on the part of the minority, defeats the pluralism and
multiculturalism that are a central part of religion’s value to society (notes infra-
paginales omises).

26 Dans Big M Drug Mart Ltd., précité, note 6, 340 et 341, le juge Dickson laisse
expressément ouverte la question de savoir si la Charte canadienne permet a
I'Etat de soutenir financiérement des institutions religieuses privées; la ques-
tion n'a pas davantage été clairement tranchée dans l'arrét Adler c. Ontario,
[1996] 3 R.C.S. 609, ou la Cour supréme a par contre décidé que la Charte cana-
dienne n’obligeait pas 'Etat a fournir un tel soutien. Cependant, dans un obiter
de la principale opinion majoritaire, le juge Iacobucci mentionne en passant,
mais dans un contexte qui ne permet pas de considérer que la question a été
abordée en toute connaissance de cause, que «la province pourrait, si elle le dési-
rait, adopter une loi prévoyant le financement d’écoles confessionnelles autres
que les écoles catholiques romaines, sans porter atteinte aux droits garantis
aux écoles catholiques romaines séparées en vertu du par. 93(1)» (par. 48). On
constate que le juge Iacobucci n’aborde pas la question de la compatibilité du
financement d’écoles religieuses privées avec le principe de neutralité religieuse
contenu dans la liberté de religion. Par ailleurs, en pratique, plusieurs provinces
canadiennes, dont le Québec, financent les écoles religieuses privées dans une
mesure variable selon la province considérée.
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Comme nous l'avons vu précédemment, la définition donnée
par les juges dissidents dans l'affaire Lafontaine?” au principe de
neutralité religieuse contenu dans la Charte canadienne est restée
assez générale, méme si elle va plutot dans le sens d'une neutralité
bienveillante que dans celui d'une neutralité hostile (d’ailleurs nous
constaterons plus loin qu’elle n’a pas empéché ces juges de con-
clure a l'existence d'une obligation d’accommodement en faveur
d'un groupe religieux a la charge de la municipalité défenderesse).
Mais c’est dans une autre décision, portant sur le concept de «lai-
cité» (secularism) contenu dans une loi provinciale, que la Cour a
adopté plus clairement, et de facon unanime, une interprétation
ouverte et tolérante du principe de neutralité religieuse de I'Etat,
interprétation qu’elle transposera sans doute au méme concept deé-
coulant de la Charte canadienne lorsque I'occasion s’en présentera.
Dans l'affaire Chamberlain®®, la Cour devait se prononcer sur la
légalité du refus d'un Conseil scolaire de la Colombie-Britannique
d’approuver, comme ressources d’apprentissage complémentaires
pour la maternelle et la premiére année, trois manuels illustrant
des situations de familles homoparentales. La question était de savoir
sile Conseil avait bien appliqué les critéres qu’exigeait la School Act,
particulierement celui voulant qu’il prenne ses décisions selon des
«principes strictement laiques et non confessionnels» (secular and
non sectarian). Si la Cour s’est divisée a 7 contre 2 sur le choix de la
norme de controle applicable, les juges majoritaires arrivant a la
conclusion que la décision du Conseil était déraisonnable, les juges
minoritaires a celle qu’elle avait été prise dans les limites du pouvoir
discrétionnaire conféré par la loi, tous les membres de la Cour ont
cependant interprété le concept de laicité comme n’excluant nulle-
ment qu'un organisme public comme un Conseil scolaire prenne
des décisions fondées en tout ou en partie sur des considérations
religieuses, mais comme exigeant qu’aucune conception particu-
liere de la moralité ne doive servir a rejeter ou a écarter des points
de vue opposés. L'obligation de laicité mise a la charge du Conseil
visait a promouvoir la tolérance et la diversité d’opinions, et non a
faire en sorte que la religion disparaisse de I'échiquier. Elle ne limi-
tait aucunement la liberté des membres du Conseil scolaire d’adhé-
rer a une doctrine condamnant ’homosexualité, mais interdisait au
Conseil de prendre des décisions reflétant cette doctrine dans la

27 Précité, note 21.

28 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 24.
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mesure ou elles traduisaient le refus de reconnaitre la validité d’autres
29

points de vue“”.

La mise en pratique d'une neutralité ou laicité rigide et négative
interprétée comme exigeant I'exclusion de la religion de la spheére
publique (notamment des écoles publiques) rentrerait évidemment
en conflit avec l'idée qu’il faut adapter les normes ou les politiques
publiques aux exigences d'une religion, car cela revient a favoriser
I'exercice de celle-ci®®. Par contre, un concept de laicité ouverte et
tolérante, laissant s’exprimer les convictions religieuses sous réserve
qu’elles ne nuisent pas a autrui, est parfaitement compatible avec
Iidée d’accommodement. De fait, comme nous le verrons mainte-
nant, la jurisprudence des tribunaux canadiens a reconnu qu'une
obligation d’accommodement en matiére religieuse découle des deux
volets de la liberté de religion (tout comme elle découle également du
droit a I'égalité et de l'interdiction de la discrimination fondée sur la
religion).

C. Le droit a «'accommodement raisonnable »
fondé sur la liberté de religion

Dans les arréts Big M Drug Mart®! et Edwards Books>2, la Cour
supréme a reconnu que lorsqu’'une loi qui poursuit un objectif sécu-
lier valide entraine néanmoins des effets restrictifs sur la liberté de
religion de certaines personnes, celles-ci ont le droit d’obtenir des
accommodements, notamment sous forme d'une exemption d’appli-
cation de la loi, a condition qu'une telle solution soit compatible avec

29 Voir notamment les motifs de la juge en chef McLachlin, par. 19, 21, 25 27 et

59; du juge LeBel (concurrent), par. 208, 209 et 211; des juges Gonthier et
Bastarache (dissidents), par. 137, 138 et 139.

D'un point de vue tactique et rhétorique, un tel raisonnement serait séduisant
pour qui voudrait s’'opposer a certaines formes d’accommodement, par exemple
au port des signes religieux dans certains espaces publics comme les écoles
publiques. En effet, le refus de telles pratiques pourrait alors se faire au nom de
la liberté de religion elle-méme, comprise comme exigeant la neutralité de I'Etat
en matiére religieuse, plutét qu’en invoquant des considérations moins «sym-
pathiques» comme les nécessités de la discipline scolaire ou du maintien de
lordre public.

31 Précité, note 6.

32 Précité, note 6.

30
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l'intérét public33. L'exemption sera refusée si le gouvernement réus-
sit a démontrer qu’il est nécessaire que la régle de droit en cause
s’applique sans exception ou, comme dans l'affaire Edwards Books,
sans exception supplémentaire a celles déja prévues par le législa-
teur. Dans cette affaire, on contestait la validité de la Loi sur les jours
JSériés dans le commerce de détail de I'Ontario qui prohibait I'ouver-
ture des commerces le dimanche. Les exemptions prévues dans la
loi visaient uniquement les commerces de petite taille fermant le
samedi. Saisie de la méme question avant la Cour supréme, la Cour
d’appel de I'Ontario, dans I'arrét R. c. Videoflicks Ltd.3*, était arrivée
a la conclusion que la loi restreignait la liberté de religion des pro-
priétaires de commerce de foi juive qui ne pouvaient se prévaloir des
exceptions prévues dans la loi et qui, pour se conformer sincére-
ment aux préceptes de leur religion, n’ouvraient pas leur commerce
le samedi. La Cour avait donc jugé que la loi était inopérante a leur
égard, ce qui revenait a accorder a ces personnes une «exemption

33 Lobligation d’'accommodement peut également étre fondée sur le droit a I'égalité

lorsque 'accommodement est la mesure nécessaire pour éliminer les effets d'une
discrimination directe ou indirecte. En 1999, la Cour supréme a clos une con-
troverse doctrinale et jurisprudentielle qui durait depuis une quinzaine d’années
sur le point de savoir s’il pouvait également y avoir obligation d’accommode-
ment raisonnable dans certains cas de discrimination directe. Par exemple,
lorsqu'une politique d’emploi est ouvertement fondée sur un motif prohibé de
distinction (par exemple, la retraite obligatoire a un certain age), mais que I'em-
ployeur réussit a démontrer qu’il s’agit, aux termes de la loi, d'une «exigence
professionnelle justifiée», celui-ci se trouve-t-il dés lors dégagé de toute obliga-
tion ou doit-il néanmoins s’efforcer d’accommoder les employés touchés par la
politique en cause ? La Cour a finalement retenu la deuxiéme solution, mettant
ainsi fin, pour ce qui est de I'existence de I'obligation d’accommodement, a la dis-
tinction entre discrimination directe et discrimination indirecte ; voir : Colombie-
Britannique (Public Service Employees Relations Commission) c. BCGEU, [1999]
3 R.C.S. 3, 32; Colombie-Britannique (Superintendent of Motor Vehicles) c.
Colombie-Britannique (Council of Human Rights), [1999] 3 R.C.S. 868, 880. Pour
justifier une norme directement discriminatoire, en vertu d'une loi concernant
les droits de la personne, le défendeur doit prouver, entre autres, «que la norme
est raisonnablement nécessaire a la réalisation de son but ou objectif en ce sens
que le défendeur ne peut pas composer avec les personnes qui ont les mémes
caractéristiques que le demandeur sans que cela lui impose une contrainte
excessive». Cette controverse avait de toute facon peu d’intérét pour le sujet qui
nous intéresse car dans I'immense majorité des situations ou il y a discrimina-
tion fondée sur la religion, celle-ci est indirecte et provient du fait que des régles
neutres, applicables a tous, entrainent des effets défavorables pour certaines
personnes a cause de leur religion. La discrimination directe fondée sur la reli-
gion est aujourd’hui devenue trés rare dans la législation et la réglementation.

3% R. c. Videofliks Ltd., (1985) 14 D.L.R. (4th) 10 (C.A. Ont.).
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constitutionnelle» a I'égard de la loi pour autant que celle-ci violait
leur liberté de religion.

Cette décision de la Cour d’appel de I'Ontario a été renversée
par la Cour supréme dans l'arrét Edwards Books®®. A la majorité, la
Cour a juge la loi valide sans ajouter d’exemptions a celles prévues
par le législateur. La Cour commenca par reconnaitre que l'objectif
séculier de la loi — procurer un jour de repos hebdomadaire com-
mun a tous les travailleurs - était valide. Cependant, par ses effets,
la loi restreignait la liberté de religion de ceux qui observaient le sab-
bat en leur imposant un fardeau financier supplémentaire puisqu’ils
devaient fermer leur commerce un jour de plus que ceux qui obser-
vaient le dimanche comme jour religieux. Ensuite, tout en recon-
naissant que le législateur ontarien était tenu d’accommoder, dans
la mesure du possible, ceux dont la religion les obligeait a fermer un
autre jour que le dimanche, les juges majoritaires estimérent que
les exemptions déja prévues dans la loi constituaient un accommo-
dement suffisant et que l'addition d’exemptions supplémentaires
mettrait en péril I'efficacité des mesures législatives en cause. Au
contraire, la Cour d’appel avait jugé que le législateur n’était pas
allé assez loin dans la voie de 'accommodement et qu’il aurait da
accorder I'exemption a tous les commercants qui ferment le samedi
pour des raisons religieuses, quelle que soit la taille de leur com-
merce. Notons que, par la suite, le législateur ontarien a, de sa pro-
pre initiative, modifié la loi pour étendre I'exemption sabbatique a
tous les commerces, quelle que soit leur taille, fermant un jour quel-
conque autre que le dimanche pour des raisons religieuses.

On peut ajouter que I'obligation d’accommodement découle a la
fois de I'un et de l'autre des deux volets de la liberté de religion,
comme lillustrent les affaires Big M Drug Mart et Edwards Books.
En effet, une loi interdisant I'ouverture des commerces le dimanche,
d'une part, porte atteinte au libre exercice en pénalisant ceux dont
le jour férié religieux tombe un jour de la semaine, et, d’autre part,
porte également atteinte au principe de neutralité religieuse de I'Etat
puisque, malgré son apparence neutre, elle n’est pas neutre dans
ses effets et ne pénalise que ces derniers, par opposition a ceux dont
le jour férié religieux tombe le dimanche (si elle pénalisait d’égale
facon tous ceux qui observent un jour férié religieux, elle ne con-
treviendrait qu’au libre exercice).

35 Preécité, note 6.
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Enfin, il faut mentionner que, dans I'affaire Lafontaine®®, le juge
LeBel est venu préciser que, si le principe de neutralité religieuse
exige des autorités publiques qu’elles adoptent les accommode-
ments nécessaires pour écarter les obstacles a I'exercice de la reli-
gion qu’elles ont elles-mémes créés ou qu’elles ont contribué a créer,
il s’'oppose par contre aux accommodements qui seraient destinés a
écarter un empéchement a I'exercice de la religion qui serait uni-
quement le fait d'un particulier et dans lequel l'autorité publique
n’aurait aucune part.

Cette affaire mettait aux prises une Congrégation de témoins de
Jéhovah et une municipalité québécoise. Le réglement municipal de
zonage prévoyait explicitement la possibilité de construire des édi-
fices de culte dans une zone déterminée mais dans cette zone seu-
lement. Aprés avoir fait des démarches, les témoins prétendaient
qu'aucun propriétaire dans la zone autorisée n’était disposé a leur
vendre un terrain pour construire leur Salle du Royaume, ce que
contestait la municipalité, et ils demandaient a cette derniére de
modifier le zonage pour leur permettre de construire sur un terrain
qu’ils avaient acheté dans une autre zone (commerciale), ce que la
municipalité avait refusé sans motiver sa décision. En premieére ins-
tance, le juge avait conclu, sur la base de la preuve, qu'un des pro-
priétaires dans la zone autorisée était bel et bien disposé a vendre
un terrain a la Congrégation et il avait donc donné tort a celle-ci. En
Cour d’appel®’, les trois juges formant le banc ont estimé que le pre-
mier juge avait fait erreur dans I'appréciation de la preuve. Cepen-
dant, les juges Gendreau et Pelletier, formant la majorité, ont ensuite
conclu que, 'absence de terrain disponible dans la zone permise
n’étant nullement imputable a la municipalité, celle-ci n’avait aucune
obligation de prendre une mesure positive pour favoriser la liberté
de religion qu’elle n’avait pas violée par son action. Autrement dit,
ils estimaient que 'obligation d’accommodement n’existe que dans
les cas ou l'obstacle a 'exercice de la religion provient entiérement
d’'une norme ou d'un comportement adopté par I'autorité publique.
Aucune telle obligation n’'incombe par contre a celle-ci lorsque I'em-
péchement provient, entiérement ou partiellement, de l'attitude d'un
tiers particulier. Par contre, le juge en chef Robert, dissident sur ce
point, était d’avis que la Congrégation était privée de son droit d’éta-
blir un lieu de culte par la combinaison de la non-disponibilité de

36 Précité, note 21.
37 [2002] R.J.Q. 3015.
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terrains et de I'application du réglement par la municipalité, ce qui
entrainait a I'égard de celle-ci un devoir d’accommodement.

En Cour supréme®®, cinq des neuf membres de la Cour ont

adopté une solution fondée sur des considérations de droit admi-
nistratif qui les dispensait d’aborder les problémes soulevés sous
I'angle de la liberté de religion®®. En effet, ils ont jugé qu’en ne moti-
vant pas son refus de modifier le zonage, la municipalité n’avait pas
respecté son obligation d’équité procédurale et agi de maniére arbi-
traire. L'affaire devait donc étre renvoyée a la municipalité pour
qu’elle réexamine la demande de modification de zonage®.

Quatre autres membres de la Cour ont jugé qu'en l'absence
d’erreur manifeste, la Cour d’appel ne pouvait réviser la constata-
tion de fait du premier juge relativement a la disponibilité d'un ter-
rain. Cette constatation, fondée sur I'appréciation de la crédibilité
des témoins, devait étre rétablie, ce qui justifiait le rejet de la demande
des Témoins de Jéhovah puisqu’il n’était plus possible dés lors de
conclure a l'atteinte a leur liberté de religion (rien n’empéchant la
Congrégation de construire son édifice de culte sur le terrain dis-
ponible dans la zone permise). Cependant, dans un deuxiéme temps,
a cause de I'importance des arguments relatifs a la liberté de reli-
gion débattus devant la Cour par les parties et les intervenants,
trois de ces quatre juges, le juge LeBel, qui rédige leurs motifs, et les
juges Bastarache et Deschamps, ont estimé nécessaire de procéder
a l'étude des questions soulevées en partant de I'hypothése de I'ab-
sence de terrain disponible*!. Ils sont arrivés a la conclusion que,
dans une telle situation, il y aurait effectivement atteinte a la liberté

38 Précité, note 21.

39 11 s’agit de la juge en chef McLachlin, qui rédige les motifs, et des juges Iaco-

bucci, Binnie, Arbour et Fish.

40 Cette attitude des juges majoritaires est étonnante dans la mesure ot la Cour

avait autorisé l'intervention de I'Alliance évangélique du Canada, de I'Eglise
adventiste du septiéme jour et de I'’Association canadienne des libertés civiles
qui, toutes les trois, étaient intervenues pour présenter des arguments relatifs
alaliberté de religion. N'était-il pas illogique d’autoriser des interventions n’ayant
que pour seul but d’élargir le débat sur la liberté de religion, pour ensuite adop-

ter une solution rendant celui-ci entierement superflu ?

41 Le dernier membre de la Cour, le juge Major, était d’accord avec les trois autres

juges dissidents relativement a leurs conclusions sur les constatations de fait
du juge de premiére instance et sur I'absence d’atteinte a la liberté de religion,
mais il ne s’est pas associé a leur examen de la portée de celle-ci dans I'hypo-
thése de la non-disponibilité d'un terrain.
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de religion de la Congrégation, celle-ci se trouvant alors dans I'im-
possibilité de construire son lieu de culte sur I'ensemble du terri-
toire de la municipalité. Au surplus, contrairement a la conclusion
de la majorité de la Cour d’appel, cette atteinte ne serait pas stric-
tement imputable aux propriétaires qui refusent de vendre leurs
terrains. L’atteinte résulterait non pas de l'existence du reglement
de zonage, mais plutéot du refus de la municipalité de 'adapter pour
tenir compte d'une situation de fait ot1 aucun terrain n’est dispo-
nible dans la zone autorisée. Autrement dit, pour le juge LeBel,
l'obligation d’accommodement n’apparait pas seulement lorsque
I'obstacle a la liberté de religion est entiérement créé par I'autorité
publique, mais également lorsqu’il résulte de la combinaison de
lattitude de celle-ci avec une situation de fait indépendante de sa
volonté.

Une fois ce point établi, le juge LeBel a soulevé la question du
conflit susceptible d’exister entre une telle obligation d’accommo-
dement et I'obligation de neutralité religieuse qui s'impose a la muni-
cipalité. Il s’exprime ainsi sur la question:

La municipalité, tenue de faire preuve de neutralité religieuse, doit veiller
a aménager sa réglementation afin d’éviter d’imposer des obstacles inu-
tiles a Uexercice des libertés religieuses. Elle n’a 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 l'espece, la municipalité n’avait pas a assurer aux appelants U'acces
a un terrain qui correspondait davantage a leurs critéres de sélection.
Une telle aide serait incompatible avec son obligation de neutralité, car
elle signifierait que la municipalité manipulerait ses normes réglemen-
taires en faveur d’'une religion particuliere. Un tel appui donné a un
groupe religieux pourrait donc porter atteinte a la neutralité nécessaire a
l'égard de tous.*?

Le juge LeBel ajoute ensuite que, méme si «en principe, les liber-
tés fondamentales [...] emportent seulement une obligation négative
pour I'Etat, qui doit simplement s’abstenir d'intervenir [...]», «[plar
contre, lorsque I'Etat crée une situation qui a pour effet d’entraver
I'exercice d'une liberté, il peut alors étre tenu de prendre des mesures
positives pour mettre fin a cette atteinte »*3. En I'espéce, estime-t-il,

42 Congrégation des témoins de Jéhovah de St-Jérome-Lafontaine c. Village de

Lafontaine, précité, note 21, par. 71.
43 Id., par. 78.
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I'on est bien en présence d’une telle situation «ou la liberté de reli-
gion ne pourrait avoir une signification réelle sans une intervention
positive des pouvoirs publics». Par conséquent, «[u]ne telle inter-
vention positive étant nécessaire, elle constituerait une limite rai-
sonnable au principe de neutralité de I'Etat»**. Sil'on combine cette
conclusion avec la précédente relative a I'effet de l'attitude des tiers,
il faut comprendre que l'obligation d’intervention de l'autorité pu-
blique pour écarter un obstacle a I'exercice de la liberté de religion
existe dans les cas ou cet obstacle est la seule conséquence de 'atti-
tude de I'autorité publique elle-méme ou une conséquence de celle-
ci associée a une situation de fait résultant de l'attitude d'un tiers.
Par contre, si 'obstacle provient entierement de l'attitude d'un tiers,
non seulement l'autorité publique n’est-elle pas tenue d’agir pour
écarter I'obstacle, mais I'obligation de neutralité le lui interdirait*°.

L’accommodement raisonnable peut prendre plusieurs formes.
Il peut consister a dispenser purement et simplement les intéressés
de I'application de la régle contestée. Par exemple, le réglement d'une
école prohibant la possession d’armes par les €léves ou interdisant
le port de tout vétement distinctif a un effet discriminatoire sur ceux
dont la religion les oblige a avoir sur eux en permanence un poi-
gnard rituel (kirpan) ou a porter le hidjab. A moins qu’on ne puisse
démontrer qu’il s’agit d'une contrainte excessive, 'accommodement

4 Id., par. 79.

45 Le professeur Bruce Ryder critique de la facon suivante 'opinion du juge LeBel

voulant que l'obligation de neutralité interdise a une autorité publique d’offrir
un accommodement lorsque celui-ci n’est pas destiné a écarter un obstacle au
libre exercice provenant en tout ou en partie de I'Etat:

LeBel J.’s comments appear to be talking the conception of religious neutrality in
a direction more consonant with American constitutional traditions. Canadian
Jjurisprudence has not insisted on a “wall of separation” between church and
state, nor on a principle of state non-involvement in matters religious. To the con-
trary, our jurisprudence places a positive value on the protection and promotion
of religious pluralism. As discussed above, the preamble to the Charter, by
affirming that Canada “is founded upon principles that recognize the suprem-
acy of God” — when read in conjunction with the Charter’s commitments to reli-
gious freedom, religious equality and multiculturalism - suggests that the
Charter should be interpreted in a manner that permits the state to foster a reli-
giously-positive pluralism. The state may nourish religious expression and fos-
ter the vitality of religious communities, so long as it does so in an even-handed
manner. Freedom of religion should not be interpreted as imposing a duty on the
state to refrain _from even-handed religious support.

B. RYDER, loc. cit., note 25, 185.



674 (2007) 41 RJ.T. 651

consiste a prévoir un régime d’exception permettant aux Sikhs de
garder leur poignard a I'école et aux musulmanes de porter le hidjab.
De méme, la condition qui exige des employés — des enseignants,
par exemple — qu’ils soient présents au travail certains jours qui
constituent pour eux des fétes religieuses produit a leur égard un
effet discriminatoire et contraire a leur liberté de religion. Afin de
respecter 'obligation d’accommodement, les employeurs seront tenus
de leur permettre de prendre un jour de congé payé pour célébrer
les fétes en cause®. L'accommodement peut aussi consister a mettre
a la disposition des intéressés des installations ou des avantages
particuliers. Par exemple, la pratique de servir le méme menu, avec
de la viande de porc, dans la cafétéria d'une école produit un effet
discriminatoire et contraire a leur liberté de religion sur les per-
sonnes de religion juive ou musulmane. L’accommodement consis-
tera a leur offrir des repas différents.

L’accommodement peut étre imposé par un tribunal, mais il peut
également étre négocié a I'amiable. Ainsi, dans un avis du Conseil
des communautés culturelles et de I'immigration du Québec?’, on
donne I'exemple d'une municipalité qui a décidé de réserver I'usage
de la piscine municipale aux groupes musulmans pendant une durée
de trois heures par semaine, pendant laquelle les autres usagers
sont exclus, afin de leur permettre de se baigner entre personnes
du méme sexe uniquement. Les groupes en cause considéraient
que leur religion les empéchait de fréquenter une piscine ouverte en
meéme temps aux personnes des deux sexes. Le méme arrangement
pourrait s’appliquer dans le cadre d'une école publique.

Enfin, 'accommodement peut étre recommandé par une com-
mission des droits de la personne, comme l'illustre un document de
la Commission des droits de la personne du Québec recommandant

I'accommodement pour le port du hijab dans les écoles publiques®*®.

46 Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525

(I'obligation d’accommodement est fondée ici sur le droit a I'égalité et I'interdic-
tion de la discrimination contenus dans l'article 10 de la Charte québécoise).

47 CONSEIL DES COMMUNAUTES CULTURELLES ET DE L'IMMIGRATION, La
gestion des conflits de normes par les organisations dans le contexte pluraliste de
la société québécoise. Principes de fond et de procédure pour guider la recherche
d’accommodements raisonnables, Avis présenté a la ministre des Communau-
tés culturelles et de I'Tmmigration, juillet 1993, p. 63.

48 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUEBEC, Le port du foulard
islamique dans les écoles publiques. Aspects juridiques, par M® Pierre Bosset,
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Cependant, dans tous les cas, pour qu’il y ait obligation d’accom-
modement (qu’elle soit imposée par un tribunal, acceptée de facon
volontaire aprés une négociation a I'amiable ou recommandée par
une commission des droits de la personne), il doit y avoir, d’abord,
atteinte a la liberté de religion ou discrimination fondée sur la reli-
gion. Cette condition permet de distinguer les accommodements rai-
sonnables au sens propre du terme, qui sont une mesure destinée
a corriger les effets de l'atteinte a un droit garanti par les chartes,
des simples ajustements offerts ou consentis pour faciliter I'inté-
gration des membres des minorités religieuses ou culturelles ou
pour favoriser la bonne entente entre majorité et minorités.

D. Les conditions a remplir pour invoquer la liberté
de religion

Au suyjet du lien de causalité qui doit exister entre la régle de
droit contestée et la restriction de la liberté de religion, le juge en
chef Dickson a indiqué, dans l'arrét Edwards Books, «qu'’il est sans
importance que la coercition soit directe ou indirecte, délibérée ou
involontaire, prévisible ou imprévisible». Dans cette affaire, la Cour
ajugé qu'une loi obligeant tous les commercants a fermer leur com-
merce le dimanche restreint la liberté de religion des détaillants et
consommateurs qui observent un jour de repos hebdomadaire autre
que le dimanche, en ce qu’elle rend plus onéreuse ou plus difficile
pour ces personnes la mise en pratique de leurs préceptes religieux.
La loi exerce sur ces personnes une pression indirecte sous la forme
d'un désavantage d’ordre concurrentiel et, pour les consommateurs,
de possibilités réduites de magasinage. La majorité a cependant
conclu que la restriction était justifiable au sens de l'article 1 de la

Charte canadienne®®.

conseiller juridique a la direction de la recherche, document adopté a la 388°
séance de la Commission, tenue le 21 décembre 1994, par sa résolution COM-
388-6.1.3.

Les affaires Zylberberg c. Sudbury Board of Education, précitée, note 16, et
Canadian Civil Liberties Association c. Minister of Education of Ontario, précitée,
note 17, sont deux autres cas dans lesquels le tribunal est arrivé a la conclusion
qu'une restriction de la liberté de religion peut résulter d'une pression indirecte,
en l'occurrence la crainte du stigmate social que pourraient éprouver des parents
s’ils devaient demander aux autorités scolaires une dispense de récitation des
prieres ou d’éducation religieuse pour leurs enfants.

49
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L'effet restrictif de la régle de droit sur la croyance ou la pratique
religieuse doit étre suffisamment grave pour qu’il y ait atteinte a la
liberté de religion ou de conscience. Ainsi, dans R. c. Jones®, la Cour
a jugé que l'obligation, pour la personne qui éduque ses enfants en-
tierement a son domicile, de faire attester le caractére approprié de
cet enseignement n’entrainait pas de restriction de la liberté de reli-
gion, l'effet des dispositions législatives étant trop minime.

On consideére traditionnellement que la personne qui invoque
une croyance ou un précepte religieux doit d’abord prouver l'exis-
tence de celui-ci. Cela revient a imposer au requérant une sorte de
critére objectif. A cette vérification objective de l'existence du pré-
cepte invoqué s’ajoute ensuite celle, subjective, de la sincérité de celui
qui s’en réclame. Cependant, on constate que les tribunaux cana-
diens, a I'instar de ceux des Etats-Unis, sont portés a éviter la for-
mulation d'une définition objective de la religion ou de se prononcer
quant a la nature des croyances invoquées. Ils tendent donc a don-
ner plus d'importance au critére subjectif de la sincérité de ceux qui
veulent obtenir un accommodement.

En particulier, lorsque le requérant adopte une interprétation
personnelle d'un précepte religieux, s’écartant de la conception qui
prévaut chez les autorités religieuses, les tribunaux tendent a appli-
quer le critére subjectif de la sincérité de la croyance chez le requérant.
Le fait que l'on fasse primer la sincérité des convictions religieuses
personnelles du requérant sur leur conformité avec les préceptes
officiels de I'Eglise ou de la communauté de foi a laquelle il appar-
tient n’empéche évidemment pas de consulter les autorités de celle-
ci pour établir I'existence d'un précepte. Si la croyance invoquée par
le requérant est confirmée par les autorités religieuses, la preuve en
sera d’autant facilitée. Par contre, dans les cas ou elle diverge de
I'interprétation donnée par ces derniéres, la tendance des tribunaux
canadiens est d’accepter malgré tout le caractére religieux de la
croyance si le requérant y adhere sincérement.

C’est une telle attitude qui a été adoptée par les juges majori-
taires de la Cour supréme du Canada, mais contestée par les juges
dissidents, dans l'affaire dite de la souccah, dans laquelle des juifs
orthodoxes invoquaient la liberté de religion garantie dans la Charte
québécoise (la Charte canadienne, qui n'oblige que la puissance

50 Pprécité, note 19.
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publique, ne pouvait étre invoquée en l'espece contre un syndicat
de copropriétaires®!) pour obtenir une dérogation a la déclaration
de copropriété de leur immeuble qui était appliquée de facon a leur
interdire la construction d'une souccah individuelle sur le balcon
de leur appartement’?. Dans une démarche d’accommodement, le
syndicat de copropriétaires avait proposé de permettre aux intéres-
sés d’installer une souccah commune dans les jardins, mais ces
derniers considéraient qu'une telle solution leur créerait des incon-
vénients trop considérables et, pour I'un d’entre eux, irait a 'encon-
tre de ses croyances religieuses personnelles voulant qu’il installe
sa propre souccah sur son propre balcon. Le syndicat a rejeté cette
demande et sollicité une injonction permanente interdisant aux in-
téressés d'installer des souccahs et, au besoin, autorisant la démo-
lition des souccahs existantes. La demande a été accueillie par la
Cour supérieure, dont la décision a été confirmée par la Cour d’appel
du Québec. L'affaire soulevait divers problémes juridiques, celui
qui nous intéresse ici ayant été décisif en premiére instance et en
appel et divisant les membres de la Cour supréme.

En effet, le juge de premiére instance avait adopté la position
selon laquelle, pour qu'une pratique soit protégée par la liberté de
religion, le demandeur doit démontrer qu’elle est prescrite par les
enseignements officiels de sa religion, la croyance sincére de sa part
quelle est exigée n’étant pas suffisante®®. Au terme de son examen
de la preuve, et en s’appuyant principalement sur la déposition
d'un rabbin qui témoignait pour le syndicat, le juge est arrivé a la
conclusion qu’il n’existait aucune obligation religieuse pour le juif
pratiquant d’ériger sa propre souccah et qu’il n’y avait aucun com-
mandement prescrivant I'endroit ou elle devait étre érigée. Ce fai-
sant, le juge avait expressément indiqué qu’il préférait I'opinion du
rabbin témoignant pour le syndicat a celle du rabbin témoignant
pour les plaignants. Par conséquent, le premier juge avait estimé que
les restrictions énoncées dans la déclaration de copropriété n’empé-
chaient pas les intéressés de respecter leurs obligations religieuses,

51 Syndicat Northcrest c. Amselem, 2004 CSC 47, [2004] 2 R.C.S. 551. Le juge
Iacobucci affirme que son analyse de la liberté de religion s’applique également
a la Charte canadienne (par. 37).

52 Une souccah est une petite hutte ou cabane temporaire close que la Bible

impose aux fideles d’habiter pendant les neuf jours de la féte religieuse juive
du Souccoth.

53 Syndicat Northcrest c. Amselem, [1998] R.J.Q. 1892 (C.S.).
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définies «objectivement» comme étant d’habiter «une souccah» plu-
tot que «leur propre souccah» (en tenant compte de l'offre d’accom-
modement du syndicat consistant en l'érection d'une souccah
commune dans les jardins de 'immeuble). Le juge de premiére ins-
tance s’est ensuite demandé, pour les besoins de la discussion, si
une atteinte a la liberté de religion, au cas ou il en existerait une,
pourrait étre justifiée au regard de la Charte québécoise ; a son avis,
une telle atteinte serait justifiée par 'objectif de préserver la valeur
esthétique de I'immeuble et par celui d’assurer la sécurité des
copropriétaires en cas d’'incendie.

En Cour d’appel du Québec, deux des trois juges se sont rangés
a l'avis du juge de premiére instance®*. Le troisiéme juge, dans une
opinion individuelle, a estimé que le juge de premiére instance avait
interprété la liberté de religion de facon trop restrictive. A son avis,
c’est la sincérité des croyances d'un individu qu’il faut considérer et
ilimporte peu que celles-ci divergent, ou méme soient erronées, par
rapport a 'enseignement officiel donné par les dirigeants de la com-
munauteé religieuse a laquelle I'individu se rattache. I a donc juge
que les clauses contestées de la déclaration de copropriété portaient
atteinte a la liberté de religion des intéressés et qu’elles étaient éga-
lement discriminatoires a leur endroit. Cependant, il a conclu que
lattitude intransigeante adoptée par les plaignants, en refusant
toutes les propositions qui ne rencontraient pas leurs exigences,
avait rendu impossible tout arrangement et dispensait donc le syn-
dicat de copropriétaires de toute obligation d’accommodement autre
que la proposition déja faite d’établir une souccah commune, pro-
position que le juge considérait comme raisonnable dans les circons-
tances.

Les neuf membres de la Cour supréme se sont divisés a cinq
contre quatre. Les cing juges maj oritaires®® ont accordé une impor-
tance décisive a la croyance subjective des plaignants et ont conclu
qu’il y avait donc atteinte a leur liberté de religion, celle-ci ne pou-
vant étre justifiée par la défense du droit de propriété des autres
copropriétaires, si bien qu’l y avait lieu d’accueillir I'appel et de
déclarer que les intéressés ont le droit d’'installer une souccah sur
leur balcon respectif pendant les neuf jours de la féte annuelle du

54 Syndicat Northcrest c. Amselem, [2002] R.J.Q. 906 (C.A.).

55 1l s’agit de la juge en chef McLachlin et du juge Iacobucci (qui rédige les motifs),

et des juges Major, Arbour et Fish.
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Souccoth, sous réserve de certaines conditions relativement a la taille,
a la localisation précise (pour des raisons de sécurité) et a I'esthé-
tique générale de ces souccahs.

Sur la question qui nous intéresse ici, les juges majoritaires ont
considéré que le demandeur qui invoque la liberté de religion n’est
pas tenu de prouver l'existence de quelque obligation, exigence ou
précepte religieux objectif>®. Le tribunal ne devrait pas agir comme
arbitre des dogmes religieux. Par ailleurs, bien qu’il ne soit pas qua-
lifié pour interpréter et déterminer le contenu d'une conception
subjective d'une exigence religieuse, le tribunal peut statuer sur la
sincérité de la croyance du demandeur, lorsque cette sincérité est
effectivement une question litigieuse. Une croyance sincére doit
simplement s’entendre d'une croyance honnéte et le tribunal doit
s’assurer que la croyance religieuse invoquée est avancée de bonne
foi et qu’elle ne constitue pas un artifice. L’appréciation de la sin-
cérité est une question de fait qui repose notamment sur la crédi-
bilité du témoignage du demandeur et la question de savoir si la
croyance invoquée par le demandeur est en accord avec les autres
pratiques religieuses courantes de celui-ci. Comme I'examen ne porte
pas sur la perception qu’ont les autres des obligations religieuses
du demandeur, mais sur ce que ce dernier considére subjective-
ment comime étant ses obligations religieuses, il ne convient pas d’exi-
ger qu’il produise des opinions d’experts. L'examen de la sincérité
par le tribunal doit s’attacher aux croyances d'une personne au
moment de la prétendue atteinte a la liberté de religion. Il ne convient
pas que le tribunal analyse rigoureusement les pratiques antérieures
du demandeur pour décider de la sincérité de ses croyances cou-
rantes. A cause du caractére mouvant des croyances religieuses,
I'examen par le tribunal de la sincérité de la croyance doit s’attacher
non pas aux pratiques ou croyances antérieures de la personne,

56 A cette occasion, le juge Iacobucci a proposé la définition suivante du concept

de religion, la premiere a figurer dans une décision de la Cour supréme du
Canada:

Une religion s’entend typiquement d’'un systeme particulier et complet de dog-
mes et de pratiques. En outre, une religion comporte généralement une croyance
dans Uexistence d’une puissance divine, surhumaine ou dominante. Essentiel-
lement, la religion s’entend de profondes croyances ou convictions volontaires,
qui se rattachent a la foi spirituelle de Uindividu et qui sont intégralement liées
a la facon dont celui-ci se définit et s’épanouit spirituellement, et les pratiques
de cette religion permettent a lindividu de communiquer avec Uétre divin ou
avec le sujet ou Uobjet de cette foi spirituelle (par. 39).
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mais plutot a ses croyances au moment de l'atteinte alléguée a la
liberté de religion. La démarche retenue par le juge de premiere ins-
tance était donc erronée. C’est a tort qu’il avait choisi entre deux
autorités rabbiniques avancant des opinions opposées sur une
question concernant la loi juive. Au surplus, il semblait avoir fondé
ses conclusions relativement a la liberté de religion uniquement sur
ce quil estimait étre des exigences objectivement obligatoires du
judaisme, omettant ainsi de reconnaitre que la personne qui invo-
que la liberté de religion n’a pas a démontrer que ses pratiques reli-
gieuses reposent sur une doctrine de foi obligatoire.

Sur cette question de l'importance respective de l'existence
objective de la croyance et de la sincérité personnelle du croyant,
trois des quatre juges dissidents®” ont considéré qu’il était néces-
saire de démontrer successivement I'existence d'un précepte reli-
gieux, puis la croyance sincére dans le caractére obligatoire de ce
précepte. Pour satisfaire au premier volet, un requérant doit faire la
preuve que la conduite ou pratique réclamée au nom de la liberté de
religion découle bel et bien d'un précepte de sa religion, le critére
étant celui de la croyance raisonnable en I'existence d'un précepte
religieux. A cet égard, une preuve d’expert peut s’avérer utile, puis-
qu’elle peut servir a établir les pratiques et préceptes fondamentaux
de la religion dont le requérant se réclame. A la deuxiéme étape, le
requérant doit établir qu’il a une croyance sinceére, et que cette
croyance est objectivement liée a un précepte religieux qui découle
d'un texte ou d'un autre article de foi. L'enquéte sur la sincérité des
croyances doit étre aussi limitée que possible puisqu’elle a pour effet
d’exposer publiquement les croyances les plus personnelles et les
plus intimes dans un contexte judiciaire. La sincérité d'une croyance
est examinée au cas par cas et doit s’appuyer sur une preuve pro-
venant principalement du requérant lui-méme. Le critére essentiel

57 11 s’agit des juges LeBel, Bastarache (qui rédige les motifs) et Deschamps. Le

quatriéme juge dissident, le juge Binnie, s’est abstenu de prendre position sur
la question de I'importance de la preuve de 'existence de la croyance et de celle
de la sincérité des intéressés. Il a surtout insisté sur le fait qu’on ne pouvait pas
appliquer les principes relatifs a I'obligation d’accommodement fondée sur la
liberté de religion de la méme facon a l'autorité publique, d'une part, et a des
relations contractuelles privées dont avaient volontairement convenu les par-
ties, d’autre part. Pour lui, en acceptant le contrat de copropriété, les plaignants
s’engageaient a ne pas exiger de construire des souccahs individuelles sur les
balcons de I'immeuble. Ils ne pouvaient donc insister par la suite pour que cette
solution soit retenue.
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doit étre celui de I'intention et du désir sérieux de suivre les précep-
tes fondamentaux de sa religion. En appliquant ces principes, les
trois juges ont conclu qu’en I'espece l'interdiction de construire leur
propre souccahne portait pas atteinte au droit a la liberté de religion
des intéressés. Ceux-ci croyaient sincérement qu’il était préférable
de construire leur propre souccah, mais leur précepte religieux devait
étre considéré comme respecté a partir du moment ou ils satis-
faisaient a I'obligation fondamentale qui est de prendre ses repas
dans une souccah. Or la déclaration de copropriété ne faisait pas
obstacle a cette pratique puisqu’elle n’empéchait pas les intéressés
de féter dans une souccah, en ce sens qu’ils pouvaient célébrer la
Souccoth dans une souccah commune comme le proposait le syn-
dicat de copropriété. Par ailleurs, méme s’il y avait eu atteinte a leur
liberté de religion, celle-ci aurait été justifiée par la nécessité de res-
pecter le droit des autres copropriétaires a la libre jouissance de
leurs biens (en préservant I'esthétique de I'immeuble) et a la sécu-
rité de leur personne (en permettant le libre accés aux balcons pour
I'évacuation de I'immeuble en cas d’incendie).

Il est possible d’'interpréter I'opinion majoritaire comme réité-
rant simplement la position traditionnelle rappelée ci-dessus, a savoir
qu'une fois prouvée l'existence objective d'un précepte religieux,
I'interprétation donnée a celui-ci par le requérant peut légitimement
s’écarter de celle qui est généralement retenue dans la communauté
de foi concernée et attestée par les autorités religieuses de celle-ci
(d’ailleurs, en l'espéce, les témoignages des deux rabbins n’étaient
pas méme concordants). Si, par contre, il faut interpréter I'opinion
des juges de la majorité comme signifiant qu’aucune preuve de I'exis-
tence objective du précepte religieux n’est nécessaire, celui-ci pou-
vant étre le fruit d’'une conviction purement individuelle plutot que
partagée a I'intérieur d'une communauté de foi, il s’agit alors d'une
position qui pourrait par trop faciliter les revendications opportu-
nistes ou frauduleuses. Pour permettre aux tribunaux d’écarter de
telles demandes, ceux-ci devraient alors pousser davantage 'enquéte
sur la sincérité du requérant. Or, dans l'affaire Amselem, tant les
juges majoritaires que les juges dissidents considérent que celle-ci
doit rester la plus limitée possible. Comment dés lors faire en sorte
que les réclamations d’accommodement fondée sur une liberté de
religion interprétée de facon aussi large ne deviennent abusives ?
N’oublions pas que 'accommodement a pour effet, lorsqu’il s'impose
a l'autorité publique, d’écarter 'application dune regle ou dune poli-
tique légitime, adoptée dans lI'intérét général et, lorsqu’il s’applique
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a une personne ou a une entreprise privée, de forcer celle-ci a don-
ner a la liberté religieuse d'une autre personne la primauté sur ses
propres droits ou intérets®s.

II. L'application des principes relatifs a la liberté

de religion aux questions soulevées par la place
de la religion dans les écoles publiques
québécoises (a la lumiéere du droit comparé)

Comme on l'aura compris a la lecture des développements qui

précedent, les manifestations ou conduites religieuses a I'école pu-
blique appellent I'application de régles et de solutions différentes
selon qu’elles sont le fait des autorités scolaires, des éléves ou des
enseignants et, dans ce dernier cas, selon que les enseignants agis-
sent en qualité de représentants de 'école ou en tant que personnes
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privées”.
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Pour une analyse des divergences entre les juges majoritaires et les juges
dissidents en ce qui concerne I'importance respective de I'existence objective
de la croyance et de la sincérité subjective des requérants, voir en particulier:
B. RYDER, loc. cit., note 25, 192-198; R. MOON, «Religious Commitment and
Identity: Syndicat Northcrest v. Amselem», loc. cit., note 7, 203-209; David
BROWN, «Where Can I Pray ? Sacred Space in a Secular Land», (2005) 17, n° 1
Revue nationale de droit constitutionnel 121, 129-144.

Certains développements de cette deuxiéme partie sont repris d'une étude effec-
tuée par l'auteur pour le Comité sur les affaires religieuses du ministére de
I'Education du gouvernement du Québec dans le cadre de la préparation de son
avis intitulé Rites et symboles religieux a Uécole. Défis éducatifs de la diversité,
Gouvernement du Québec, Ministére de 'Education, mars 2003. L'auteur remer -
cie le Comité pour son autorisation. A souligner que certaines questions sus-
ceptibles d’étre soulevées sur la place de la religion dans les écoles publiques
n’'ont pas été traitées a cause des limites de cette étude, notamment celle des
exemptions que peuvent demander les éléves ou leurs parents, pour des raisons
religieuses, a I'égard de certains cours ou de certains contenus pédagogiques
(comme des lectures jugées incompatibles avec les croyances religieuses). A notre
connaissance, la question n’a pas encore été soulevée devant les tribunaux
canadiens ou québécois. Elle a cependant été mentionnée a quelques reprises
dans des documents de la Commission des droits de la personne et des droits de
la jeunesse du Québec; voir notamment: COMMISSION DES DROITS DE LA
PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE DU QUEBEC, Le pluralisme
religieux au Québec : un défi d’éthique sociale, document adopté a la 389¢ séance
de la Commission, tenue le 3 février 1995, par sa résolution COM-389-4.1,
p- 10; COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA
JEUNESSE DU QUEBEC, Réflexion sur la portée et les limites de Uobligation
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Pour mettre en perspective le droit canadien et québécois en la

matiére, nous mentionnerons a I'occasion des éléments de droit com-
paré®. A cet égard, étant donné que les tribunaux canadiens sem-
blent assez nettement vouloir s’aligner en matiére de liberté religieuse
sur les positions des tribunaux des Etats-Unis, celles-ci présentent
un grand intérét comparatif®!. Nous nous contenterons cependant
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d’accommodement raisonnable en matiére religieuse, par M¢ Pierre Bosset, direc-
teur de la recherche et de la planification, document adopté a la 497°¢ séance de
la Commission, tenue le 10 septembre 2004 et révisé a la 502¢ séance tenue le
4 février 2005, par sa résolution COM-502-5.1.5, p. 11.

Le recours au droit comparé suppose nécessairement un choix parmi la multi-
plicité des situations étrangeres susceptibles de présenter de l'intérét. Par ail-
leurs, I'objectif n’est pas — et ne pourrait étre — de donner un tableau complet de
ces situations, méme dans un petit nombre de pays. Il s’agit plutét de favoriser
la réflexion sur les solutions adoptées au Canada et au Québec en soulignant
les divergences et les convergences que celles-ci présentent par rapport aux
solutions adoptées, face aux mémes problémes, dans d’autres systémes juridi-
ques. Par ailleurs, a cause des limites imparties a cette étude, nous n’avons pu
tenir compte de la jurisprudence des organes d’application de la Convention
européenne des droits de '’homme sur les questions qui nous intéressent (I'an-
cienne Commission européenne des droits de ’homme et la Cour européenne
des droits de ’'homme). La jurisprudence relative a I'article 9 de la Convention,
qui garantit la liberté de religion, comporte plusieurs décisions sur le port du
foulard islamique, soit par des étudiantes (affaires Karaduman c. Turquie, CDH,
3 nov. 1993 et Sahin c. Turquie, CEDH, 10 nov. 2005), soit par des enseignantes
(affaire Dahlab c. Suisse, CEDH, 15 fév. 2001) ; pour une intéressante analyse de
ces décisions de la Commission et de la Cour européennes des droits de 'homme,
voir: Julie RINGELHEIM, Diversité culturelle et droits de ’homme - L’émergence
de la problématique des minorités dans le droit de la Convention européenne des
droits de 'homme, Bruxelles, Bruylant, 2006.

Sur la pertinence du recours au droit des Etats-Unis pour trouver des solutions
aux problémes canadiens de liberté religieuse, voir notamment : Terri A. SUSSEL,
Canada’s Legal Revolution: Public Education, the Charter and Human Rights,
Toronto, E. Montgomery, 1995, p. 142 : « After Zylberberg, members of Canada’s
legal community would not be surprised when important aspects of American
rights-oriented jurisprudence would be selectively used and incorporated by
Canadian judges to underwrite or uphold more expansive notions of minority
rights»; H. McCONNELL et J. PYRA, «The Influence of American Case Law on
Canadian School Law: A Response to Manley-Casimir and Pitsula», (1989) 2
Education and L.J. 209, 211 : «[I]n a context in which the doctrine of binding pre-
cedent is weakening over much of the common law world, the judicial focus ine-
vitably shifts to what reasoning is most cogent and “persuasive” in particular fact
situations. In such situations Canada can, and does, draw on the judicial reasoning
of the European Court of Human Rights in Strasbourg and the Supreme Court of
the United States, but particularly on the latter tribunal»; Marie McCANDREW,
Immigration et diversité a Uécole. Le débat québécois dans une perspective com-
parative, Montréal, P.U.M., 2001, p. 141: «Parce que la définition de la laicité y
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de donner une idée générale de la situation américaine, car la matiere
est extrémement complexe et un traitement approfondi dépasserait
a la fois les besoins et les limites matérielles de notre étude®2. Depuis
le début des années 1990, a la suite de changements dans la juris-
prudence de la Cour supréme, les tribunaux américains aboutis-
sent rarement a la conclusion que les accommodements en matiére
religieuse sont exigés par la clause de libre exercice du Premier amen-
dement de la Constitution fédérale. Ils abordent plutét la question
en se demandant si de tels accommodements, dans la mesure ou le
législateur fédéral ou étatique en prend linitiative (ce qui est fré-
quent), sont autorisés en vertu de la clause de non-établissement
du méme Premier amendement. A cette question, ils répondent plus
volontiers qu'auparavant par I'affirmative®3. Par ailleurs, un certain

est plus dynamique et moins liée a une crispation identitaire qu’en France, le
débat américain relatif a la place de la religion [a I'école] apparait comme poten-
tiellement plus fécond ». Pour des réflexions plus générales sur l'utilité du recours
au droit constitutionnel comparé dans le domaine des droits de la personne,
voir: José WOEHRLING, «Le role du droit comparé dans la jurisprudence des
droits de la personne», dans A. de MESTRAL et autres (dir.), La limitation des
droits de ’homme en droit constitutionnel comparé, Cowansville, Editions Yvon
Blais, 1986, p. 449.

Nous tirons les renseignements sur la situation juridique aux Etats-Unis des
sources suivantes : UNITED STATES DEPARTEMENT OF EDUCATION GUIDE-
LINES, Student Religious Expression in Public Schools, revised May, 1998 ; Ame-
rican Civil Liberties Union, The Establishment Clause And Public Schools. An ACLU
Legal Bulletin, ACLU, 1996 et Religion in the Public Schools: A Joint Statement of
the Current Law, ACLU, 1996; Religion in the Public Schools. Guidelines for a
Growing and Changing Phenomenon, Anti-Defamation League, 2001 ; Charles
C. HAYNES et Oliver THOMAS, Finding Common Ground. A Guide to Religious
Liberty in Public Schools, First Amendment Center, 2001, disponible en ligne:
[www.freedomforum.org]; James E. RYAN, «The Supreme Court and Public
Schools», 86 Va. L. Rev. 101, 147 et suiv. (2000) ; Samina QUDDOS, «Accom-
modating Religion in Public Schools: Must, May or Never?», 6 Journal of Islamic
Law and Culture 67 (2001); Michael McCONNELL, «Accommodation of Reli-
gion», Supreme Court Rev. 1 (1985) ; Michael McCONNELL, «Free Exercise Revi-
sionism and the Smith Decision», 57 U. Chicago L. Rev. 1109 (1990); Michael
McCONNELL, «Accommodation of Religion: An Update and a Response to the
Critics», 60 Geo. Wash. L. Rev. 685 (1992).

Pour un exposé de la situation américaine actuelle sur le plan constitutionnel,
voir : M. McCONNELL, «Accommodation of Religion : An Update and a Response
to the Critics», loc. cit., note 62. Voir également, pour un article plus synthétique
et plus abordable pour des non-spécialistes : Michael McCONNELL, « Neutrality,
Separation and Accommodation: Tensions in American First Amendement Doc-
trine», dans Rex J. AHDAR (dir.), Law and Religion, Dartmouth, Ashgate, 2000,
p- 63 et suiv. ; l'auteur écrit notamment : « Non-specialists are often surprised at

62

63



RELIGION ET ECOLES PUBLIQUES DU QUEBEC 685

nombre de cours suprémes étatiques sont arrivées a la conclusion
que les accommodements religieux étaient exigés par la Constitution
de leur Etat respectif et que leur adoption s'imposait au législateur
concerné. On comprend donc la complexité du droit américain, car
il faut tenir compte, au niveau jurisprudentiel, de la distinction entre
les accommodements constitutionnellement exigés et ceux simple-
ment autorisés, selon le cas par la Constitution fédérale ou celle de
UEtat, ainsi que des textes législatifs, féedéraux ou étatiques, par les-
quels le pouvoir politique est venu créer des accommodements (dont
le pouvoir judiciaire peut évidemment étre appelé a vérifier la cons-
titutionnalité). Finalement, on remarquera qu’au niveau fédéral, le
changement d’attitude de la Cour supréme des Etats-Unis, consis-
tant a laisser au législateur une plus grande latitude pour adopter
des accommodements, mais sans généralement les lui imposer, a
pour effet de favoriser les religions majoritaires au détriment des
religions minoritaires, ces derniéres ne jouissant pas de la méme
représentation au sein des corps législatifs. Ce résultat est regret-
table car la portée des droits de la personne, en particulier la liberté
religieuse, ne devrait pas étre laissée au bon vouloir des organes
politiques contrélés par la majorité®4.

A. Les conduites religieuses adoptées par les autorités
scolaires

Lorsqu’il s’agit de conduites ou de manifestations dont I'initia-
tive est prise par les autorités scolaires ou les enseignants en qualité

the chaotic, controversial and unpredictable character of the constitutional law of
church and state in the United States. [...] An examination of constitutional con-
troversies in the courts shows |[...] that the law in this field is very much in flux
and that, even before the changes of the 1990s, the law was riddled with incon-
sistencies and incoherence» (p. 63).

6% Au Canada, la question de I'accommodement en matiére religieuse s’est pres-

que uniquement posée, jusqu'a présent, sous I'angle des accommodements exi-
gés par la Constitution (ou par une loi sur les droits de la personne) lorsqu’il y
a atteinte a la liberté de religion ou a I'égalité en matiére religieuse. Un des rares
cas ou la question a été soulevée sous l'angle de la constitutionnalité des
accommodements volontairement consentis par le pouvoir politique est I'affaire
Grant c. Procureur général du Canada, [1995] 1 C.F. 158, dans laquelle la Cour
fédérale de premiére instance a jugé que les mesures prises par le Commissaire
de la GRC pour que les membres de celle-ci soient autorisés a porter des sym-
boles religieux, tel le turban sikh, ne portent pas atteinte aux articles 2a), 7 et 15
de la Charte canadienne. Appel rejeté par la Cour fédérale d’appel le 31 mai 1995
(A-368-94, j. Linden).
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de représentants de I'école, elles sont soumises au principe de neu-
tralité religieuse de I'Etat et au respect du droit au libre exercice
négatif des éléves, c’est-a-dire a leur droit de ne subir aucune pres-
sion ou coercition a la conformité religieuse, de méme qu’a 'obliga-
tion de I'Etat de ne pas faire de discrimination religieuse, directe ou
indirecte. Cette liberté religieuse négative des éléves — et de leurs
parents — a été généralement interprétée de facon stricte par les tri-
bunaux canadiens, si bien qu’a premiere vue, sous réserve de cer-
taines précisions, les conduites ou manifestations religieuses dont
les autorités scolaires pourraient prendre l'initiative sont prohibées,
ou du moins étroitement circonscrites, dans la mesure précisément
ou elles sont considérées comme susceptibles d’exercer une pres-
sion inacceptable sur les €léves et, en privilégiant certaines religions,
d’étre également discriminatoires.

1. Les prieres et les célébrations, cérémonies ou autres
activités religieuses

Comme nous l'avons vu précédemment, les prieres et les célébra-
tions ou exercices religieux, de méme que I'enseignement confession-
nel, organisés par l'autorité scolaire®®, ont été jugés inconstitutionnels
au Canada, I'existence d'une possibilité de dispense n’ayant pas été
considérée comme suffisante pour justifier de tels arrangements.
Soulignons que la solution adoptée par les tribunaux canadiens

65 Pour l'analyse des conditions devant étre remplies afin qu'un enseignement cul-

turel des religions (par opposition a un enseignement confessionnel) soit con-
forme a la liberté de religion, voir : Jos¢ WOEHRLING, Etude surle rapport entre
les droits fondamentaux de la personne et les droits des parents en matiére
d’éducation religieuse, présentée au Groupe de travail sur la place de la religion
a I'école constitué par la ministre de 'Education du gouvernement du Québec,
publiée comme Etude n° 6 en annexe au rapport du Groupe, Gouvernement du
Québec, ministére de I'Education, 1999, p. 55 et suiv. Actuellement, un ensei-
gnement confessionnel catholique et protestant a été maintenu dans les écoles
publiques du Québec, ce qui exige que les lois sur I'instruction publique déro-
gent a la liberté de religion et a I'interdiction de la discrimination fondée sur la
religion contenues dans la Charte canadienne et dans la Charte québécoise. 11
est prévu que ce régime disparaitra en 2008 avec la mise en place d'un programme
d’éthique et de culture religieuse conforme aux exigences des deux chartes.
Voir: La mise en place d’'un programme d’éthique et de culture religieuse — Une
orientation d’avenir pour tous les jeunes du Québec, Ministére de 'Education, du
Loisir et du Sport, Gouvernement du Québec, 2005 ; voir également: La laicité
scolaire au Québec — Un nécessaire changement de culture institutionnelle, Comité
sur les affaires religieuses, Ministére de I'Education, du Loisir et du Sport, Gou-
vernement du Québec, 2006, p. 44 et suiv.
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semble nettement avoir été inspirée par celle retenue aux Etats-
Unis, ou les tribunaux ont déclaré contraires a la clause de non-
établissement du Premier amendement toutes les formes de priére
organisées ou endossées par les autorités scolaires. En se fondant
sur une analyse de l'arrét Zylberberg®® et en tenant compte du droit
américain, I'auteur Carol Stephenson, dans une étude fouillée, a tenté
de dégager quels exercices religieux organisés par 1'école pourraient
étre considérés comme conformes a la Charte canadienne®’. Ses
conclusions sont notamment les suivantes:

— toute forme de priére, verbale ou silencieuse, uni- ou multi-
confessionnelle, serait sirement considérée comme contraire a
la Charte®8;

— en théorie, il serait possible d'imaginer des lectures faisant une
place égale a toutes les croyances religieuses, quasi-religieuses
et non religieuses, sans aucun élément d’endoctrinement ni de
favoritisme, mais en pratique un tel équilibre serait probable-
ment impossible a atteindre;

— une mesure prévoyant un moment de silence pouvant étre con-
sacré, au choix des enfants, a la priére, a la méditation ou a la
réflexion, sans qu'aucune de ces activités ne soit privilégiée, serait
probablement considérée comme conforme a la Charte cana-
dienne.

Pour relativiser le résultat obtenu sur cette question par les
tribunaux canadiens et américains, et montrer qu’il ne fait pas
I'objet d'un consensus général, on peut mentionner la situation en
Allemagne et au Royaume-Uni.

En Allemagne, la Cour constitutionnelle a jugé que, tenant compte
des circonstances concretes dans lesquelles elles se déroulaient, les

86 zylberberg c. Sudbury Board of Education, précité, note 16.

67 Carol A. STEPHENSON, «Religious Exercises and Instruction in Ontario Public
Schools», (1991) 49 U.T. Fac. L. Rev. 82; voir également, dans le méme sens:
Banafsheh SOKHANSANJ, «Our Father Who Art in the Classroom: Exploring a
Charter Challenge to Prayer in Public Schools», (1992) 56 Sask. L. Rev. 47 ; J.C.
LONG et R.F. MAGSINO, «Legal Issues in Religion and Education», (1992) 4
Educ. & L.J. 189, 190 et suiv.

Dans l'arrét Canadian Civil Liberties Association c. Minister of Education of Onta-
rio, précité, note 17, 372, la Cour note, a propos d'un cours de religion dont il est
prévu dans le programme qu’il doit se terminer par une « priére silencieuse»: «In
a programme that is purely educational and not indoctrinal or devotional, there
would be no place for a prayer of any kind».

68
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prieres oecuméniques organisées a I'école publique par 'adminis-
tration scolaire, et a I'égard desquelles il était relativement facile
d’obtenir une dispense, n’étaient pas incompatibles avec la protec-
tion de la liberté de religion®. La Cour allemande a considéré qu'il
existait concurremment une liberté positive de proclamer ses con-
victions religieuses et une liberté négative de ne pas étre forcé de se
plier aux convictions d’autrui. Elle est ensuite parvenue a la con-
clusion que le fait d’exiger des minoritaires qu’ils demandent d’étre
dispensés de participer aux prieéres ne les placerait qu’exception-
nellement dans «une situation de marginalisation insupportable ».
A Tlinverse, permettre que l'objection d'un seul éléve minoritaire
I'emporte automatiquement sur les droits des éléves de la majorité
d’exprimer leurs croyances a I'école serait complétement dispro-
portionné par rapport au préjudice éventuel supporté par les mino-
ritaires. La Cour a donc considéré que la restriction relativement
mineure, selon elle, de la liberté négative des minoritaires était ample-
ment justifiée par 'objectif d’assurer la liberté positive des éléves
majoritaires désireux d’exprimer leurs convictions. On remarquera
que la Cour allemande a beaucoup insisté sur les conditions con-
créetes dans lesquelles se déroulaient les prieres en cause pour jus-
tifier la 1égitimité de celles-ci, tout comme la Cour d’appel de I'Ontario,
dans I'affaire Zylberberg’®, a donné beaucoup d’importance au témoi-
gnage des psychologues qui étaient venus affirmer que certains
enfants souffraient considérablement des réactions de leurs pairs
provoquées par le fait qu’ils soient dispensés de participer aux exer -
cices religieux. Par conséquent, on retrouve ici une caractéristique
déja soulignée précédemment de la problématique qui nous occupe,
a savoir que les principes théoriques qu’il est possible de dégager en
la matiére ne permettent généralement pas a eux seuls de trouver
une solution a des problémes concrets, car il faut également accor-
der beaucoup d’'importance aux circonstances de faits particuliéres
a chaque situation examinée.

Au Royaume-Uni, en vertu de la Education Act de 1996, I'édu-
cation religieuse et les priéres collectives, d’orientation principale-
ment chrétienne dans les deux cas, continuent de faire partie du
curriculum obligatoire dans les écoles publiques, les parents qui le

69 (1979) 52 BverfGE, 223. Voir: J. WALDMAN, «Communities in Conflict: The
School Prayer in West Germany, The United States and Canada», (1991) 6 Can.
J.L. Soc. 27.

70 zylberberg c. Sudbury Board of Education, précité, note 16.
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désirent ayant cependant la possibilité d’en faire dispenser leurs
enfants’!.

Au Canada et au Québec, la question des priéres et activités reli-
gieuses dont les enseignants et les administrateurs scolaires pren-
nent I'initiative a titre personnel ne semble pas avoir €té soulevée en
jurisprudence. Aux Etats-Unis, il serait contraire a la Constitution
pour ces deux catégories de personnes de prier avec les éléves ou en
leur présence ou encore, de facon plus générale, en leur capacité de
représentants ou de porte-parole de I'école. Tenant compte du fait
que les éleéves d'une école sont trés impressionnables et constituent
un auditoire captif, les enseignants et les administrateurs scolaires,
lorsqu’ils agissent en cette capacité, doivent s’abstenir de tout com-
portement sollicitant ou encourageant soit une activité a contenu
religieux, soit une activité a contenu antireligieux. Par conséquent,
leur liberté d’expression constitutionnellement protégée peut étre
validement limitée.

Toujours aux Etats-Unis, il est interdit aux écoles et aux ensei-
gnants de célébrer les fétes religieuses, car il s’agit d'une forme de
pratique religieuse. Par contre, il est permis d’expliquer de facon
pédagogique (teach about) la signification des fétes religieuses, dans
la mesure ou les explications sont objectives et contribuent a enri-
chir les connaissances des éléves. A cette fin, il est possible de faire
usage de formes artistiques (musique, littérature, art dramatique) a
thémes religieux, a condition qu’elles soient présentées de facon
«religieusement neutre» et pourvu que l'effet global ne soit ni de
promouvoir, ni de déprécier la religion en général ou une religion en
particulier. Par contre, il est inconstitutionnel de présenter ou
d’afficher des occuvres d’art religieuses de facon permanente dans
les écoles. Si les activités pédagogiques relatives a une féte reli-
gieuse sont incompatibles avec les convictions ou la sensibilité reli-
gieuse d'un €éléve ou de ses parents, celui-ci doit étre dispensé d'y

7l Sebastian POULTER, «The Religious Education Provisions of the Education
Reform Act 1988», (1990) 2 Educ. and the Law 1; Francis LYALL, «Religious
Law and its Applications by Civil and Religious Jurisdictions in Great-Britain»,
dans Ernest CAPARROS et Louis-Léon CHRISTIANS (dir.), La religion en droit
comparé a l'aube du 21¢ siécle, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 251, aux pages 260
et 261; Anwar N. KHAN, «Daily Collective Worship and Religious Education in
Britain», 24 J.L. & Educ. 601 (1995).
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participer dans des conditions qui ne risquent pas de le marginali-
ser et sans que cela n’affecte son dossier scolaire ou ses évalua-
tions.

En France, sauf dans les trois départements d’Alsace-Moselle,
I’école publique ne dispense aucun enseignement religieux. Néan-
moins, il est prévu que les €coles primaires vaqueront un jour par
semaine, en plus du dimanche, afin de permettre aux parents qui le
désirent de faire donner a leurs enfants l'instruction religieuse en
dehors des batiments scolaires. Au secondaire, des aumoneries peu-
vent exister dans les lycées et colleges a la demande des parents,
financées par ces derniers. Dans les trois départements d’Alsace-
Moselle, en vertu du droit local, le régime en vigueur est tributaire
de la législation antérieure a 1871. Dans les établissements publics
primaires et secondaires, I'enseignement religieux est intégré au
curriculum et ceux qui le dispensent sont en principe rémunérés par
I'Etat. L'inscription a ces cours est cependant facultative pour les
parents”. Il n’existe pas en France de priéres ou d’exercices reli-
gieux dans les écoles publiques.

2. L'affichage ou l'installation de symboles religieux

L’affichage de symboles religieux, comme une croix ou un cru-
cifix, est-il permis dans une école publique dont nous avons vu que
la Constitution canadienne, telle qu'interprétée par les tribunaux,
affirme le caractere laique (secular) ? Soulignons que, dans la mesure
ou l'on trouve encore des croix ou des crucifix sur les murs de cer-
taines écoles publiques, leur présence n’est cependant pas exigée
par la Loi sur linstruction publique ou par la réglementation affé-
rente’3. Pour arriver a la conclusion que la présence d’'un symbole
religieux comme un crucifix ou une croix restreint la liberté de reli-
gion, il faut qu’elle entraine, vu le contexte, une contrainte sur le
comportement des personnes. En général, cela semble devoir étre
moins le cas que pour les priéres. Alors que celui qui ne veut pas
participer a une priere doit sortir de la salle ou rester assis pendant

72 Sur cet aspect du droit francais des religions, voir : F. MESSNER, P.H. PRELOT
et J.-M. WOEHRLING, op. cit., note 14, p. 1117 et suiv.

Pierre BOSSET, «Pratiques et symboles religieux: quelles sont les responsabi-
lités des institutions publiques?», dans Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, Les 25 ans de la Charte québécoise, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 2000, p. 39, a la page 49 (note 40).

73



RELIGION ET ECOLES PUBLIQUES DU QUEBEC 691

que les autres se lévent, cette manifestation de sa non-adhésion ris-
quant d’entrainer des réactions négatives a son égard, la présence
d'un symbole religieux n’oblige pas l'individu a afficher ses convic-
tions. Par conséquent, la présence d’'un crucifix dans la salle d'un
palais de justice ou a I'Assemblée nationale du Québec, par exemple,
pourrait étre considérée comme suffisamment inoffensive pour ne
pas restreindre la liberté de religion ; en outre, on pourrait estimer
qu’il s’agit d'un symbole qui est désormais plus culturel que cultuel
(religieux). Par contre, sa présence dans une salle de classe est sans
doute plus problématique, étant donné la vulnérabilité et le carac-
tére impressionnable des jeunes éléves et le fait qu’ils constituent
un auditoire captif’*. L’affichage d'une croix dans les locaux de
l'administration scolaire, étant donné son caractére moins ostenta-
toire pour les éléves, poserait probablement moins de problémes”®.
Aux Etats-Unis, les symboles religieux, comme les croix, les
ménorahs ou les créches, peuvent étre affichés ou installés tempo-
rairement comme aides a 'enseignement a condition d’étre présentés
comme des illustrations de I'héritage culturel et religieux associé a
une féte religieuse, mais ne sauraient étre affichés ou installés en
permanence, ni dans une intention religieuse, ni méme dans une
intention décorative’®. Cela semble méme valoir, bien que ce soit
moins clair, pour les symboles d’origine religieuse qui ont fini par
acqueérir une valeur neutre et laique, comme l'arbre de Noél.

En Allemagne, la Cour constitutionnelle, dans une décision qui
a soulevé beaucoup de controverse, a jugé que la présence d'un cru-
cifix dans une salle de classe était attentatoire aux libertés de cons-
cience et de religion des éléves ne professant pas la foi catholique”’.

74 Dans le méme sens, voir: id., 51 et 52.

75 Dans une décision ou le probléme ne se soulevait que de facon trés accessoire, et

sans motiver son opinion de facon trés explicite, un tribunal ontarien a affirmé
que l'affichage «silencieux» de croix et de crucifix dans un hopital n’entrainait
aucune atteinte a la liberté de religion: Pembroke Civic Hospital c. Health Ser-

vices Restructuring Commission of Ontario, 36 O.R. (3d) 41 (C. div. Ont.).

76 Dans Stone c. Graham, 449 U.S. 39 (1980), la Cour supréme a invalidé un texte

qui ordonnait I'affichage des Dix commandements dans les écoles publiques
primaires.

77 (1995) 91 BverfGE, 108, traduction en anglais dans (1996) 17 Human Rights
L.J. 458; traduction en francais dans (2000) 50 Rev. dr. canonique 35. Pour des
commentaires de cette décision, voir notamment : Michel FROMONT, «Républi-
que fédérale d’Allemagne : la jurisprudence constitutionnelle en 1994 et 1995»,
(1997) Rev. dr. public, 354 ; Constance GREWE et Albrecht WEBER, «L’arrét de
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L’opinion majoritaire y a vu une contrainte psychique inacceptable
qui porte atteinte au droit de libre exercice négatif. Alors que dans
sa décision sur la priere a I'école, dont il a été question précédemment,
la Cour allemande avait jugé que la liberté positive de la majorité
d’affirmer ses croyances et la liberté négative de la minorité de ne
pas devoir s’y plier pouvaient étre conciliées, elle a cette fois conclu
que la croix était trop liée a une religion particuliére, alors qu'une
priére peut étre concue de facon cecuménique, et que les éléves qui
s’y objectaient ne pouvaient étre dispensés comme pour la priére.
La Cour a par ailleurs refusé la position considérant a voir la croix
comme la simple expression de la tradition occidentale ou comme
un signe culturel (plutét que cultuel) dépourvu de rapport spécifique
a une religion particuliere.

En Suisse, le Tribunal fédéral a déclaré un réglement municipal
ordonnant l'installation de crucifix dans les écoles primaires publi-
ques contraire a 'article 49 de la Constitution fédérale garantissant

la neutralité confessionnelle de I'enseignement a I'école primaire”®.

B. Les conduites religieuses adoptées par les éleves
ou leurs parents

Lorsqu’il s’agit de conduites ou de manifestations dont I'ini-
tiative est prise par les éléves — ou leurs parents —, elles relevent du
droit au libre exercice positif, c’est-a-dire du droit de ceux-ci de
manifester leurs convictions religieuses par des pratiques et de leur
droit de ne pas subir de discrimination religieuse directe ou indirecte
de ce fait. Si ce droit entre en conflit avec des normes scolaires neutres
(c’est-a-dire dont I'objet, sinon les effets, n’est pas de promouvoir ou
d’interdire une croyance ou une pratique religieuse), les autorités
scolaires se retrouvent sous le coup d'une obligation d’accommode-
ment ou d’adaptation a moins qu’elles ne puissent démontrer que
l'accommodement ou l'adaptation en cause entrainerait une con-
trainte excessive.

la Cour constitutionnelle allemande du 16 mai 1995 relatif au crucifix», 25 Rev.
. dr. const. 1995.183; Jean-Marie WOEHRLING, «Neutralité culturelle et mis-
sion culturelle de I'Etat: réflexions sur I'arrét de la Cour constitutionnelle alle-
mande relatif au crucifix dans les écoles », (2000) 50 Rev. dr. canonique 29 ; Olivier
JOUANJAN, «Chronique de jurisprudence constitutionnelle d’Allemagne », (1996)
Ann. int. justice const. 964.

78 Europaische Grundrechtszeitung, 1991, 94.
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1. Les prieres et les célébrations, cérémonies
ou autres activités religieuses

S’il est interdit aux autorités scolaires d’organiser des priéres
ou des célébrations ou exercices religieux a 1'école publique, qu’en
est-il lorsque les mémes manifestations proviennent de I'initiative
des éléves ? Nous ne connaissons pas de décision judiciaire québé-
coise ou canadienne sur ce point79. Par contre, cette problématique
est bien connue aux Etats-Unis, ou elle a fait 'objet de nombreuses
décisions de justice, de législations adoptées au niveau fédéral et
étatique et de lignes directrices émises par le ministére fédéral de
I'éducation.

Les €léves peuvent prier ensemble ou séparément a I'école, en
dehors des temps pédagogiques proprement dits (noncurricular
periods), a la condition que cela ne dérange pas de facon significa-
tive le cours des activités scolaires et ne porte pas atteinte aux droits
d’autrui. Sur ce dernier plan, les autorités scolaires ont la respon-
sabilité de s’assurer que les comportements religieux adoptés par
certains ne constituent pas une forme de pression ou de coercition
sur d’autres €leéves. Les éléves ont le droit de s’engager dans des
prieres individuelles ou collectives et dans des discussions a nature

79 Dans une décision de 2006, la Commission des droits de la personne et des droits

de la jeunesse du Québec a proposé a I'Ecole de technologie supérieure du Québec,
une constituante de I'Université du Québec, une mesure de redressement consis-
tant a «proposer a la partie plaignante [des étudiants musulmans qui s’étaient
plaints du refus de la direction de leur fournir un espace privé pour leur per-
mettre de faire leurs prieéres quotidiennes] un accommodement faisant en sorte
que les étudiants de religion musulmane fréquentant 'ETS puissent prier, sur
une base réguliére, dans des conditions qui respectent leur droit a la sauve-
garde de leur dignité». Il faut noter que la formulation choisie semble laisser a
I'Ecole une certaine latitude dans le choix de I'accommodement qu’elle doit pro-
poser et ne lui impose pas formellement de fournir un lieu de priére réservé aux
étudiants musulmans. D’ailleurs, un des considérants qui précédent I'énoncé de
la mesure de redressement proposée se lit comme suit: «[c]lonsidérant [...] que
le fait d’accorder un local réservé exclusivement a la pratique d'une religion don-
née pourrait, de 'avis de la Commission, constituer une contrainte excessive,
une telle décision étant de nature a favoriser d’autres demandes du méme ordre».
La Commission semble suggérer ici que si 'Ecole décide de mettre a la disposi-
tion des étudiants un lieu pour prier, il pourra s’agir d'une salle de priére mul-
ticonfessionnelle. Voir : COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE ET DES
DROITS DE LA JEUNESSE, dossiers MTL-014522 et MTL-014523, Centre de
recherche-action sur les relations raciales (CRARR) c. Ecole de technologie supé-
rieure, dossiers étudiés et décidés a la 510° séance de la Commission tenue le
3 février 2006, résolution COM-510-5.2.1.
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religieuse durant la journée scolaire au méme titre que dans d’autres
activités expressives comparables. Par exemple, ils ont le droit de
lire la bible ou d’autres écritures sacrées, et de prier avant les repas
et avant les examens. Les autorités scolaires peuvent réglementer,
pour des raisons pédagogiques et de maintien de l'ordre, les activi-
tés expressives des éléves, mais elles ne sauraient adopter des regles
ayant pour effet de discriminer contre I'expression ou les activités
religieuses. Inversement, elles ne doivent pas promouvoir ou encou-
rager les activités ou comportements religieux personnels des €léves.
Il est important de s’assurer que ces comportements partent véri-
tablement de l'initiative des éléves et qu'aucun employé ou représen-
tant de I’école ne les encadre ou ne les supervise. Tout comportement
des autorités scolaires ou de leurs représentants qui pourrait étre
raisonnablement interprété comme un encouragement ou une pro-
motion des activités religieuses personnelles des éléves ou une facon
de les reprendre a leur compte (endorsement) serait inconstitution-
nel.

Les éleéves peuvent s’adresser a leurs camarades de classe pour
leur parler de sujets religieux et méme tenter de les persuader ou de
les convertir, au méme titre qu’ils peuvent chercher a les convaincre
sur des sujets politiques. Cependant, les autorités scolaires doivent
s’assurer que ce prosélytisme ne constitue pas du harcélement.

Les éleéves peuvent exprimer leurs convictions religieuses dans
leurs travaux écrits et des présentations orales, lesquels devront
étre évalués en fonction des critéres académiques ordinaires de
contenu et de pertinence et en tenant compte des objectifs pédago-
giques légitimes de 1'école.

Les priéres et activités religieuses des étudiants doivent avoir
lieu en dehors des périodes scolaires proprement dites et en dehors
des salles de classe, méme si elles sont volontaires. De facon plus
générale, il faut éviter que ces activités se déroulent devant un audi-
toire captif. Elles peuvent avoir lieu dans des endroits comme les
couloirs ou la cafétéria de 'école. Quant a la question des priéres
prononceées par des €léves, de leur propre initiative, lors de cérémo-
nies de graduation ou d’événements sportifs organisés par I'école,
elle a donné lieu a une jurisprudence contradictoire des tribunaux,
la majorité des décisions allant dans le sens de l'interdiction. Lors-
qu'une école permet de facon générale I'usage des lieux et batiments
scolaires par des groupes privés, elle doit aussi autoriser, aux mémes
termes et conditions, des cérémonies privées de graduation compre-
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nant des priéres ou des cérémonies religieuses, a condition qu’elles
restent bien distinctes de la cérémonie officielle de graduation et
que les autorités scolaires n’y prennent aucune part.

De facon plus générale, en vertu d'une loi fédérale adoptée en
1984 et applicable a toutes les écoles publiques secondaires réci-
piendaires de subventions gouvernementales fédérales®’, des lors
qu'une école permet I'utilisation de ses locaux et facilités, avant,
aprés ou durant la journée scolaire, dans ce dernier cas en dehors
des temps pédagogiques proprement dits, par des groupes ou clubs
étudiants a finalité non religieuse, comme un club de jeu d’échecs
ou un club de discussion de sujets politiques (on dit alors qu’elle
met en place un limited open forum), elle doit le permettre également,
dans les mémes conditions, aux groupes a finalité religieuse, comme
un groupe de priéres ou d’étude de la Bible. Ces derniers doivent
étre créés a l'initiative des étudiants, organisés et dirigés par eux et
la participation doit y étre volontaire. Les groupes religieux doivent
se voir reconnaitre, dans les mémes conditions que les groupes non
religieux, le droit d'utiliser les moyens de communication de I'école
(tableaux d’affichage, journal scolaire, systéme sonore) pour faire
connaitre leurs activités. Les autorités scolaires conservent le droit
de réglementer les modalités de fonctionnement des groupes et clubs
étudiants, religieux ou non religieux, dans la mesure nécessaire pour
maintenir le bon fonctionnement pédagogique, 'ordre et la discipline.
En outre, elles peuvent mettre fin a I'existence du systéme de limited
open forum en interdisant tous les groupes étudiants de facon non
discriminatoire.

En vertu d’'une décision de la Cour supréme des Etats-Unis de
20018! visant les écoles primaires et secondaires, une solution simi-
laire s’applique dans les cas ou des organisations religieuses exté-
rieures a l'école sollicitent l'autorisation d'utiliser les locaux et
facilités de I'école aprés la fin de la journée scolaire: 'école devra
accorder une telle autorisation si elle permet 'usage de ses locaux a
des organisations non religieuses (after-school clubs) dans les mémes
conditions. Les autorités scolaires doivent alors prendre de facon
«proactive » toutes les mesures nécessaires pour bien faire apparai-
tre qu’elles n’endossent, pas plus qu’elles ne les désapprouvent, les

80 Equal Access Act, 20 U.S.C. 4071-74.
81 Good News Club v. Milford Central School, 533 U.S 98 (2001).
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activités des organisations religieuses qui utilisent les locaux de
I'école.

2. Le port de signes religieux distinctifs

a. Le foulard islamique et le turban sikh

Nous ne connaissons pas de décision canadienne ou québécoise
sur le foulard islamique a 'école, mais la Commission des droits de
la personne du Québec a publié en 1994 un document dans lequel
M° Pierre Bosset, conseiller juridique a la Direction de la recherche,
examine les problémes soulevés par le port du foulard islamique
dans les écoles publiques®?. Il en arrive a la conclusion que l'inter-
diction du voile islamique, ou hijab, entraine une discrimination,
directe si les signes d’appartenance religieuse sont interdits en tant
que tels, indirecte si I'interdiction vise un ensemble de vétements et
d’accessoires au nombre desquels les signes religieux constituent
une catégorie parmi d’autres. En outre, il y a restriction de la liberté
de religion. M® Bosset estime qu’a défaut de pouvoir prouver qu’il en
résultera une contrainte excessive, les écoles devront consentir un
accommodement consistant a permettre le port du foulard islami-
que, a moins qu’il ne s’inscrive «dans un contexte de pression sur
les éléves, de provocation ou d’incitation a la discrimination fondée
sur le sexe»33. Quels sont les facteurs qui permettraient 4 une école
d’échapper a l'obligation d’accommodement en démontrant que le
fait d’autoriser le port de signes d’appartenance religieuse entrai-
nerait des inconvénients excessifs ? Dans son document sur le port
du hijab dans les écoles publiques, la Commission des droits de la
personne mentionne un certain nombre de considérations pouvant
justifier le refus de 'accommodement : le fait que certains symboles
religieux marginalisent les €léves qui les portent (cependant, I'école
publique doit éduquer ses éléves au respect des droits et libertés
pour, précisément, éviter quune telle marginalisation ne se pro-
duise) ; les circonstances ou il serait démontré que 'ordre public ou
I'égalité des sexes sont en péril; les considérations de sécurité (par

82 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUEBEC, op. cit., note 48;
sur cette question, voir aussi: Ghislain OTIS et Christian BRUNELLE, «La
Charte des droits et libertés de la personne et la tenue vestimentaire a 1'école
publique», (1995) 36 C. de D. 599.

85 COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU QUEBEC, op. cit., note 48,
p. 16.
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exemple, le port du hijab pourrait se révéler dangereux dans le cadre
d’activités physiques ou de laboratoire)®*.

Une décision d'une Commission d’enquéte ontarienne, qui por-
tait sur une demande d’accommodement pour le port de symboles
religieux a I'école privée, peut également contribuer a la réflexion.

Dans l'affaire Sehdev®, une Commission d’enquéte ontarienne
présidée par le Professeur Peter A. Cumming examinait une plainte
de discrimination formulée contre une école privée qui avait refusé
un enfant sikh parce que ses parents insistaient pour qu’il puisse
fréquenter I'établissement en gardant son turban. Or I'école avait
un réglement exigeant que tous les éléves portent le méme uniforme
et interdisant tout signe d’appartenance a une religion. Il y avait
donc discrimination indirecte fondée sur la religion. L’'accommode-
ment aurait consisté a faire bénéficier le jeune sikh d’'une dispense
d’application du réglement. Le projet éducatif de I'école, et son lien
avec la politique concernant les exigences vestimentaires, étaient
formulés de la facon suivante:

Bayview Glen believes in God and holds that He is the supreme being,
and the creator of the universe. Beyond that the school subscribes to no
specific religious dogma. Rather we subscribe to those beliefs that are
common to the major organized faiths. We actively promote those pre-
cepts and concepts that are common to those faiths in order to incalculate
an awareness of the sameness that exists. [...] [W]e actively promote the
similarities that exist in our faiths. To this end, the school’s Uniform Policy
has been carefully thought out and developed over many years. [...] This
policy requires that we dress outwardly the same. The uniform is spe-
cific, right down to the colour of socks and the length of hair. No additions
or deletions are allowed as they detract from our outward promotion of

sameness.%®

La Commission d’enquéte est arrivée a la conclusion que la dis-
crimination n’était pas justifiée parce que les buts poursuivis par
I’école avec sa politique vestimentaire n’auraient pas été compromis

par le fait de faire une exception en faveur des sikhs. On comprend
qu’'une telle conclusion s’imposerait a plus forte raison dans le cas

8 Id., p. 12-15.

85 Sehdev c. Bayview Glen Junior Schools Ltd., (1988) 9 C.H.R.R. D/4881 (Ont. Bd.
of Inq.).

86 Id. D/4883.
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d'une école publique qui n’applique aucune politique concernant
I'uniforme.

Toujours en Ontario, la Commission provinciale des droits de la
personne a adopté en 1996 un exposé de politiques sur la protec-
tion des droits en matiére religieuse dans lequel elle affirme que les
milieux de travail, les services et les établissements sont tenus de
respecter les besoins spéciaux en matiére de régles portant sur les
vétements, en donnant notamment comme exemple celui d'une école
ne permettant pas aux filles de se couvrir la téte. Si pour observer
sa religion une étudiante musulmane doit porter un foulard sur la
téte, I'école a le devoir de le lui permettre®”.

En France, dans un avis du 27 novembre 1989, I’Assemblée
générale du Conseil d’Etat a été amenée a prendre position sur la
conformité du port du foulard islamique avec la laicité de 1'école
publique (en fait, pour éviter de s’exposer au grief de discrimination
al'égard de I'lslam, le ministre de 'Education nationale avait élargi
la question a tous «les signes d’appartenance a une communauté
religieuse», bien que le probléme ne se soit concretement soulevé
qu’a I'égard du «foulard islamique »).

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

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

Il résulte des textes constitutionnels et législatifs et des engagements
internationaux de la France susrappelés que le principe de la laicité de
l'enseignement public, qui est U'un des éléments de la laicité de UEtat et
de la neutralité de 'ensemble des services publics, impose que l'ensei-
gnement soit dispensé dans le respect, d’'une part, de cette neutralité par

87 ONTARIO HUMAN RIGHTS COMMISSION, Policy on Creed and the Accommoda-
tion of Religious Observances, 1996, p. 9.

Pour le texte de 'avis (Avis n° 346.893 du Conseil d’Etat, Assemblée générale,
27 novembre 1989), voir: (1991) 3 Rev. univ. des droits de U'Homme 152. Pour
un commentaire, voir : Jean RIVERO, «Laicité scolaire et signes d’appartenance
religieuse», Rev. f. dr. adm. 1990.6.1.
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les programmes et par les enseignants et, d’autre part, de la liberté de
conscience des éleves. Il interdit conformément aux principes rappelés
par les mémes textes et les engagements internationaux de la France
toute discrimination dans Uaccés a Uenseignement qui serait fondée sur
les convictions ou croyances religieuses des éléves.

De cette conception juridique traditionnelle de la laicité, le Con-
seil d’Etat tire une conséquence nouvelle, soit le droit reconnu aux
éleves d’exprimer et de manifester leurs croyances religieuses a I'in-
térieur des établissements scolaires:

La liberté ainsi reconnue aux éléves comporte pour eux le droit d’expri-
mer et de manifester leurs croyances religieuses a l'intérieur des établis-
sements scolaires, dans le respect du pluralisme et de la liberté d’autrui,
et sans qu’il soit porté atteinte aux activités d’enseignement, au contenu
des programmes et a Uobligation d’assiduité.

Des principes ainsi affirmés, la réponse a la question posée par
le ministre découlait inévitablement: «[D]ans les établissements
scolaires, le port par les éléves de signes par lesquels ils entendent
manifester leur appartenance a une religion n’est pas, par lui-méme,
incompatible avec le principe de laicité, dans la mesure ou il consti-
tue l'exercice de la liberté d’expression et de manifestation de croyan-
ces religieuses [...]».

Enfin, le Conseil d’Etat a énoncé de la facon suivante les limites
qui s’'imposent a la liberté des éléves de manifester, a 'école, leur
appartenance a une religion»:

Son exercice peut étre limité, dans la mesure ou il ferait obstacle a
Uaccomplissement des missions dévolues par le législateur au service
public de l'éducation, lequel doit notamment, outre permettre Uacquisi-
tion par Uenfant d’une culture et sa préparation a la vie professionnelle
et a ses responsabilités d’homme et de citoyen, contribuer au dévelop-
pement de sa personnalité, lui inculquer le respect de U'individu, de ses
origines et de ses différences, garantir et favoriser Uégalité entre les
hommes et les femmes.

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

[Clette liberté ne saurait permettre aux éléves d’arborer des signes
d’appartenance religieuse qui, par leur nature, par les conditions dans
lesquelles ils seraient portés individuellement ou collectivement, ou par
leur caractere ostentatoire ou revendicatif, constitueraient un acte de
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pression, de provocation, de prosélytisme ou de propagande, porteraient
atteinte a la dignité ou a la liberté de l'éléve ou d’autres membres de la
communauté éducative, compromettraient leur santé ou leur sécurité,
perturberaient le déroulement des activités d’enseignement et le role
éducatif des enseignants, enfin troubleraient Uordre dans Uétablisse-
ment ou le fonctionnement normal du service public.

Comme on le voit, le Conseil mentionne un certain nombre de
justifications pouvant étre invoquées pour légitimer la limitation de
la liberté des éléves de manifester leurs croyances par le port de
signes religieux. Etant donné leur caractére vague, la marge d’appré-
ciation laissée aux autorités chargées d’appliquer ces critéres était
inévitablement fort large, d’autant plus qu’il fallait tenir compte des
circonstances propres a chaque situation. Ainsi, s’agissant des carac-
téres du signe lui-méme, le simple foulard sur les cheveux devait plus
difficilement étre considéré comme ostentatoire ou revendicatif que
le tchador iranien ou le voile couvrant le visage jusqu’aux yeux qui,
au demeurant, pouvaient perturber le déroulement de 'enseigne-
ment en rendant plus difficile I'identification des éléves. S’agissant
des conditions dans lesquelles les signes sont portés, le port collec-
tif, qui ne semble pas constituer I'expression d'une conviction per-
sonnelle, pouvait davantage passer pour «un acte de pression ou de
provocation» que le port individuel. En outre, le port d'un signe par
lui-méme ne saurait guére constituer «un acte de prosélytisme»; le
deviendrait-il s’il était accompagné de propos par lesquels le por-
teur invite ses camarades a suivre son exemple ? Enfin, I'interdic-
tion fondée sur les réactions hostiles pouvant étre suscitées, de la
part des autres €léves, par le port d'un signe ne devrait étre considé-
rée qu'avec beaucoup de précautions, de peur de cautionner, voire
d’encourager des comportements discriminatoires.

Par la suite, profitant du fait que 'avis du Conseil d’Etat char-
geait les autorités compétentes au niveau local de mettre en ceuvre
les régles qu’il définissait, divers établissements scolaires a travers
la France devaient adopter des réglements prohibant de facon géné-
rale le port du foulard sous le prétexte qu’il s’agissait d'un signe en
lui-méme ostentatoire. C’était oublier que l'avis faisait de la liberté
le principe, imposant ainsi de justifier de facon circonstanciée, sous
le controle du juge, les atteintes qui y seraient portées. Les arréts
bientét rendus sur cette question devaient confirmer la position libé-
rale du Conseil, annulant comme constitutifs d'une interdiction trop
générale les reglements intérieurs d’établissement qui prohibaient
le port de signes distinctifs d’ordre religieux, politique ou philoso-
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phique®® ou prescrivaient qu'aucun éléve ne serait admis en salle
de cours, d’étude ou au réfectoire la téte couverte®. Il a aussi été
jugeé que les autorités scolaires commettaient une erreur de droit en
considérant que le port du foulard était par nature incompatible
avec le principe de laicité®! ou représentait par sa nature un carac-
tére ostentatoire ou revendicatif, et dont le port constituait dans tous
les cas un acte de pression ou de prosélytisme®?. Dans d’autres
décisions, au vu des circonstances particuliéres de l'affaire, le Con-
seil est au contraire arrivé a la conclusion que l'interdiction du fou-
lard par les autorités scolaires était justifié, comme dans le cas ou
les jeunes filles avaient refusé d’oter leur foulard lors d'un cours
d’éducation physique, le déroulement de celui-ci étant considéreé
comme incompatible avec le port du foulard. Par conséquent, la juris-
prudence exigeait un examen individuel des comportements des
jeunes filles portant le foulard et empéchait les interdictions systé-
matiques, qui n’auraient pas tenu compte de toutes les circonstan-
ces d’une affaire®®. Une telle approche faisait évidemment peser la
responsabilité d’évaluer les demandes d’accommodement et d’éla-
borer des solutions sur les institutions scolaires locales.

89 Cons. d’Et., 2 nov. 1992, M. Kherouaa, Rev. fr. dr. adm. 1993.112.
9 Id., 14 mars 1994, Miles Yilmaz, Rec. Cons. d’Et., p. 129.
91 Id., 20 mai 1996, Ali, Rec. Cons. d’Et., p. 187.

92 Id., 27 nov. 1996, Khalid et Mme Stefiani, Rec. Cons. d’Et., p. 460.

93 Le point de vue du Conseil d’Etat a été combattu plus ou moins ouvertement a

certaines époques par les autorités politiques. Ainsi, par circulaire du 20 sep-
tembre 1994, M. Bayrou, alors ministre de 'Education, avait invité les chefs d’éta-
blissement a ajouter dans les réglements intérieurs une disposition interdisant
le port des signes «si ostentatoires que leur signification est précisément de
séparer certains éléves des régles de vie commune de I'école» ce qui revenait a
suggérer de faire interdire le voile. Le Conseil d’Etat a neutralisé cette tentative
en jugeant que la circulaire n’avait pas de caractére normatif’; voir: Cons. d’Et.,
10 juil. 1995, Association Un Sysiphe, Actualité jur. dr. admin., 1995.644. Pour
des articles analysant la jurisprudence francaise dans le détail, voir notamment :
Nicolas CHAUVIN, «Laicité scolaire et protection des éleves», (1997) 295 Rev.
adm. 10; Céline WIENER, «Les foulards noirs de la République », dans Mélanges
Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 773; Alain WERNER, «Le Conseil d’Etat
et I'école: démocrate ou républicain?», Petites Affiches 1997.99.9; Nathalie
DEFFAINS, «Le principe de laicité de I'enseignement public a I'’épreuve du fou-
lard islamique», (1998) Rev. trim. des droits de U'Homme 203 ; Claude DURAND-
PRINGBORNE, «Le port des signes extérieurs de convictions religieuses a I'école :
une jurisprudence affirmée...; une jurisprudence contestée», Rev. fi. dr. adm.
1997.151.
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La polémique sur le voile islamique a amené le président de la
République francaise a créer en juillet 2003 une Commission de ré-
Slexion sur Uapplication du principe de laicité présidée par M. Bernard
Stasi, laquelle devait remettre son rapport au mois de décembre sui-
vant®. Au cceur de ce rapport figurait une proposition de loi inter-
disant les signes religieux «ostensibles» dans les services publics
dont les écoles publiques. La recommandation a été suivie et le par-
lement francais a adopté, le 15 mars 2004, une modification au Code
de U'éducation prévoyant que «[d]ans les écoles, les colléges et les
lycées publics, le port de signes ou tenues par lesquels les éleves
manifestent ostensiblement une appartenance religieuse est inter-
dit. Le réglement intérieur rappelle que la mise en ocuvre d'une pro-
cédure disciplinaire est précédée d'un dialogue avec I'éléve»°°. Une
circulaire précisant 'application de ce texte a été publiée deux mois
plus tard. Les signes interdits sont, selon cette circulaire, ceux «dont
le port conduit a se faire immédiatement reconnaitre par son appar-
tenance religieuse tels que le voile islamique, quel que soit le nom
qu’on lui donne, la kippa ou une croix de dimension manifestement
excessive». Tout autre signe discret est toléré. Si un éléve vient a
I’école avec une tenue interdite, la circulaire souligne «qu’il importe
d’engager immeédiatement le dialogue avec lui» pour tenter de le
convaincre de changer d’avis. Elle précise que ce dialogue n’est en
aucun cas une négociation. Si cette phase de médiation échoue,
I'éléve est exclu de I'établissement. L'académie prend ensuite le relais
en examinant avec I'éleve et ses parents «les conditions dans les-
quelles il poursuivra sa scolarité». La loi constitue clairement une
restriction de la liberté de religion au sens ou celle-ci a été interpre-
tée par le Conseil d’Etat, restriction présentée comme justifiée dans
le rapport Stasi et par le gouvernement au moment de 'adoption de
la loi par le fait que, dans les circonstances existant en France et
constatées par la Commission (pressions exercées sur les jeunes
filles issues de lI'immigration pour qu’elles portent le voile, regroupe-
ments communautaristes dans les cours de récréation et les cantines
scolaires, tensions, conflits et divisions entrainées par les revendi-
cations identitaires et religieuses dans les écoles, etc.), le port du

94 Le Rapport de la Commission de réflexion sur Uapplication du principe de laicité

dans la République a été remis au président de la République francaise le 11 dé-
cembre 2003.

95 Loin°®2004-228 du 15 mars 2004, J.0. 17 mars 2004, art. 1, en vigueur le 1°" sep-
tembre 2004.
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voile a 'école publique constituerait une pratique qui menace et
trouble I'ordre public®®.

Au Royaume-Uni, la législation anti-discriminatoire en vigueur,
le Race Relations Act, n'offre pas une protection suffisante de la
liberté de religion et de 'égalité religieuse car la loi prohibe unique-
ment la discrimination raciale et celle fondée sur l'origine nationale
ou ethnique, avec cette conséquence peu cohérente que l'interdic-
tion du port du turban sikh par les €léves d'une école a été jugée
illegale, dans la mesure ou les Sikhs constituent un groupe ethni-
que (la méme chose serait vraie dans le cas de I'interdiction de la kippa
juive), alors que l'interdiction du hijab ne le serait probablement pas,
car les musulmans ne constituent pas un groupe ethnique mais
une minorité religieuse®”. Conscient de cette incongruité, le Home
Office a fait effectuer des recherches en droit comparé, notamment
en droit canadien, pour déterminer selon quelles modalités — adop-
tion d’'une nouvelle loi spécifique ou modifications apportées a la loi
existante — il conviendrait de remédier a la lacune législative®®.

9  Les mémes circonstances de pression sur les jeunes filles n’existent pas, du

moins pas dans la méme mesure, au Québec qu'en France, si bien que le prin-
cipe qui continue de s’appliquer est celui du droit des éléves de manifester leurs
convictions religieuses a I'école publique, notamment par le port de symboles ves-
timentaires. La solution francaise n’a pas davantage été imitée dans la plupart
des autres pays européens. Voir : Emmanuelle BRIBOSIA et Isabelle RORIVE, «Le
voile a I'école: une Europe divisée», (2004) 60 Rev. trim. des droits de 'homme
951. On peut lire, a la page 982:

Le hijab est, par ailleurs, percu par certains comme un symbole de soumission
de la femme a 'homme et est donc, de ce point de vue, susceptible de heurter le
principe d’égalité des sexes. Cet angle d’approche est, en réalité, rarement retenu
par les autorités nationales pour régler la question du foulard islamique. Sur le
plan normatif, les Etats ayant adopté d ce jour une législation prohibitive sont
extréemement minoritaires. Seule la France interdit désormais le port de tout signe
ostensible d’appartenance religieuse aux éléves relevant de l'enseignement

public non-universitaire.

97 Sur I'état insatisfaisant du droit britannique dans ce domaine, voir : Sebastian

POULTER, «Muslim Headscarves in School: Contrasting Legal Approaches in
England and France», (1997) 17 Oxford J. Legal Stud. 43.

Pour une réflexion sur I'adoption en droit britannique de nouvelles dispositions
afin de mieux protéger la liberté et I'égalité religieuses, voir: Bob HEPPLE et
Tufyal CHOUDHURY, Tackling Religious Discrimination: Pratical Implications for
Policy-Malkers and Legislators, Home Office Reseach, Development and Statis-
tics Directorate, 2001 (Home Office Study 221).
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Aux Etats-Unis, les tribunaux ont généralement conclu que les
réglementations scolaires portant sur les vétements ou la chevelure
(dress code) et ayant pour effet d’interdire le port de vétements ou
de symboles religieux portaient atteinte a la liberté de religion de
facon non justifiable, & moins qu’on ne puisse démontrer de facon
actuelle et factuelle (de simples craintes ou spéculations ne suffi-
sant pas) que le port des signes en cause entraine un dérangement
sérieux des activités éducatives. Les étudiants doivent donc norma-
lement se voir reconnaitre le droit de porter des vétements rituels
comme le turban sikh, le foulard islamique ou la kippa juive.

Enfin, aux Etats-Unis, on estime que les éléves ne devraient pas
se voir forcées de porter des vétements, comme des shorts, qu’elles
considérent comme incompatibles avec les régles de leur religion en
matiére de modestie et de pudeur. De méme, l'avis déja mentionné
du Conseil des communautés culturelles et de I'immigration du
Québec® donne I'exemple d'un accommodement négocié consis-
tant a autoriser, a la place du short athlétique, un pantalon long
pour la gymnastique de facon a faciliter le respect des prescriptions
de modestie de la religion musulmane a 'usage des femmes.

b. Le kirpan (poignard) sikh

Alors que le port de vétements rituels comme le hijab ou le turban
sikh ne souléve, sauf dans des circonstances particuliéres (comme
les cours de gymnastique pour le hijab ou la conduite en motocy-
clette pour le turban), pas de préoccupations concernant la sécurité
de l'intéressé(e) ou d’autrui, il en va autrement pour le port du kirpan
sikh, puisqu’il s’agit d'un poignard que leur religion ordonne aux
Sikhs baptisés de porter en permanence. Cette obligation entraine
pour les Sikhs auxquels elle s'impose des difficultés dés qu’ils se
trouvent dans une situation dans laquelle il est normalement inter-
dit de porter une arme, comme pour un voyage en avion, la présence
dans un palais de justice ou dans une école. Alors que l'interdiction
du kirpan dans les palais de justice et pour les voyages en avion a
été considérée comme justifiable!%°, la tendance des tribunaux a

99 CONSEIL DES COMMUNAUTES CULTURELLES ET DE LIMMIGRATION, op. cit.,
note 47, p. 51-53 et 72.

100 Dans Hothi c. R., [1985] 3 W.W.R. 256 (Man. Q.B.) conf. a [1986] 3 W.W.R. 671
(Man. C.A.), la Cour du Banc de la Reine du Manitoba a confirmé 'ordonnance
d'un juge de la Cour provinciale interdisant le port du kirpan dans une salle
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été, jusqu’a présent, de considérer que les administrations scolaires
devaient permettre le port du kirpan sous certaines conditions.

Ainsi, dans l'affaire Pandori, il s’agissait de deux plaintes con-
jointes relatives au port du kirpan par un professeur et par des éle-
ves sikhs a I'école. Le professeur et les éléves se voyaient opposer
une résolution de la Commission scolaire de Peel interdisant le port
du kirpan dans I'enceinte de 'école. Une commission d’enquéte éta-
blie en vertu du Code ontarien des droits de la personne est arrivée
ala conclusion, au vu de la preuve, que le port du kirpan devait étre
autorisé dans cette école, tant pour les éléves que pour les ensei-
gnants et les membres de I'administration, mais aux conditions
qu’il soit d'une taille raisonnable, porté en dessous des habits de
facon a étre invisible et maintenu de facon assez ferme dans sa
gaine pour étre difficile, mais pas impossible, a en sortir'°!. Le com-
missaire a particuliérement tenu compte du fait qu'on avait pu
démontrer qu’il ne s’était jamais produit d'incident violent dans une
école au Canada qui puisse étre relié au port du kirpan. Il a en outre
souligné que d’autres commissions scolaires en Ontario et en
Colombie-Britannique permettaient le port du kirpan dans leurs
écoles. Il a cependant ajouté que le directeur de I'école pourrait s’assu-
rer que les conditions posées au port du kirpan seraient respectées,
les modifier si nécessaire, suspendre le droit de porter le kirpan si
celui-ci faisait I'objet d’abus et imposer d’autres restrictions tempo-
raires si le niveau de violence dans l'école augmentait. La décision

d’audience. Dans le méme sens, voir: R. ¢. Kaur, [1997] Q.J. (Quicklaw) n° 5066
(Cour municipale de Ville Saint-Laurent). Dans Nijjar c. Lignes aériennes Canada
3000 Ltée, 36 C.H.R.R. D/76, un tribunal canadien des droits de la personne,
constitué en vertu de la Loi canadienne sur les droits de la personne, a rejeté la
plainte d'un Sikh qui s’était vu refuser 'accés a un avion a cause de son kirpan,
bien qu’il s’agissait en I'occurrence, selon le plaignant, d'un « kirpan de voyage »
dont la lame ne dépassait pas 4 pouces de longueur. Le tribunal a tenu compte
de I'environnement particulier d'un avion, ou il n’est possible d’avoir accés ni a
des services médicaux d'urgence ni a une assistance policiére. Dans Pritam Singh
c. Wolkkmen’s Compensation Board Hospital, (1981) 2 C.H.R.R. D/459 (Bd. Inq.
Ont.), M. Singh avait été informé qu’il ne pourrait pas passer de tests a I'hopital
s’il n’6tait pas son kirpan, ce qu’il avait refusé de faire ; la Commission d’enquéte
décide que I'hopital aurait pu trouver une solution d’accommodement respec-
tant les croyances de M. Singh ; elle ordonne qu’a I'avenir les patients de religion
Sikh soient autorisés a conserver leur kirpan, a condition qu’il soit d'une lon-
gueur raisonnable, pendant qu’ils recoivent des soins a I'hopital.

101 pandori c. Peel Board of Education, (1990) 12 C.H.R.R. D/364 (Bd. Ing. Ont).
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de la commission devait étre confirmée par la Cour divisionnaire
d’Ontario!?.

La Commission ontarienne des droits de la personne, dans un
exposé de politiques déja mentionné précédemment, renvoie a la déci-
sion Pandoripour illustrer le devoir des autorités scolaires de modi-
fier leur politiques afin d’accommoder les éléves tenus de porter un
kirpan pour des raisons religieuses!%,

Au Québec, dans l'affaire Multani'®*, la Cour supérieure s’est
fondée sur les mémes principes pour autoriser le requérant, un éléve
sikh, a porter le kirpan a I'école publique aux conditions suivantes
que le kirpan soit porté sous ses vétements; que le fourreau dans
lequel le kirpan se trouve ne soit pas en métal mais en bois, de facon
a ce quil perde son aspect contondant; que le kirpan soit placé
dans son fourreau, enveloppé et cousu d’'une facon sécuritaire dans
une étoffe solide ; que le personnel de I'école puisse vérifier, de facon
raisonnable, que les conditions imposées ci-dessus sont respec-
tées; que I'éléve ne puisse en aucun temps se départir de son kirpan
et que la disparition de ce dernier soit rapportée aux autorités de
I'école immeédiatement. La Cour d’appel du Québec a renversé la
décision. Elle n’a cependant pas contredit les principes juridiques
adoptés par la Cour supérieure; comme cette derniere, elle a jugé

102 peel Board of Education c. Ontario Human Rights Commission, (1991) 3 O.R. (3d)
351 (Cour divisionnaire de 'Ontario), autorisation d’appel en Cour d’appel reje-
tée le 12 aout 1991. Dans l'affaire Tuli c. St. Albert Protestant Board of Educa-
tion, (1987) 8 C.H.R.R. D/3736 (B.I. Alb.), comme il n’était pas encore baptisé
selon la religion sikh, le port du kirpan n’était pas pour le plaignant un comman-
dement religieux, mais plutét un choix personnel, contrairement a la période
postérieure au baptéme. Dans ces circonstances, la Commission a conclu que
I'interdiction du port du kirpan a I'école n’avait pas porté atteinte a la liberté de
religion du requérant. On peut critiquer cette décision en considérant qu’en cas
d’erreur sincere d’appréciation d’'un précepte par le requérant ou de divergence
d’opinion de sa part par rapport a 'opinion dominante, on devrait néanmoins
considérer qu’il a agi pour un motif religieux ; c’est précisément ce qui a été décidé
dans le jugement majoritaire de la Cour supréme du Canada dans l'affaire
Amselem; voir supra dans le texte.

103 ONTARIO HUMAN RIGHTS COMMISSION, op. cit., note 87, p. 9.

104 Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeois, [2002] J.Q. (Quicklaw)

n° 1131. Pour un commentaire, voir : Jean-Francois GAUDREAULT-DESBIENS,
«Du crucifix au kirpan: quelques remarques sur l'exercice de la liberté de religion
dans les établissements scolaires», dans Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, Développements récents en droit de l'éducation, Cowansville,
Editions Yvon Blais, 2002, p. 89.
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que l'interdiction de porter le kirpan a I'école entrainait une atteinte
a la liberté de religion. Mais elle a apprécié différemment la preuve
factuelle en considérant qu’on avait pu démontrer devant elle qu’il
existait de graves problémes de violence dans les écoles de la région
de Montréal. Dans ce contexte, elle a considéré qu'un resserrement
des mesures de sécurité était justifié pour limiter les risques car la
présence de kirpans dans une école accroitrait la perception d’insé-
curité, et ce méme avant qu'un incident ne survienne, et pourrait
donc avoir des conséquences sur l'attitude d’autres éleéves, qui esti-
meraient nécessaire d’étre armés eux aussi pour se défendre le cas
échéant contre un porteur de kirpan. En d’autres termes, elle a con-
clu que 'accommodement n’était pas raisonnable dans le contexte,
car il portait atteinte au droit a la sécurité de 'ensemble de la com-
munauté scolaire'°®, Enfin, 4 'unanimité, la Cour supréme a renversé
la décision de la Cour d’appel et rétabli celle de la Cour supérieure.
Elle a considéré trés improbable le risque que 'éléve concerné utilise
son kirpan a des fins violentes ou qu'un autre éléve s’en empare,
surtout lorsque le port du kirpan est soumis a des conditions telles
que celles imposées par la Cour supérieure. La preuve révélait éga-
lement qu’aucun fait violent relié a la présence de kirpans dans les
€coles n’avait été signalé et elle n’étayait pas non plus la prétention
voulant que le port du kirpan a I'école par I'intéressé pourrait avoir
un effet d’entrainement. Enfin, I'argument selon lequel le port du
kirpan devait étre interdit parce qu’il représente un symbole de vio-
lence était contraire a la preuve concernant la nature symbolique
du kirpan et irrespectueuse envers les fidéles de la religion sikhe. La
Cour a ajouté que, si d’autres éléves jugaient injuste qu'un éleve sikh
puisse porter son kirpan a 1'école alors qu’on leur interdit d’avoir
des couteaux en leur possession, il incombait a I'école de remplir
son obligation d’inculquer aux €léves la valeur de la tolérance reli-
gieuse!%6,

105 Multani (tuteur de) c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2004] J.Q.
(Quicklaw) n° 1904.

Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2006] 1 R.C.S. 256. La
divergence d’opinion entre la Cour supérieure et la Cour d’appel, puis entre cette
derniere et la Cour supréme, illustre bien comment le concept d’accommode-
ment raisonnable et les critéeres dégagés pour sa mise en ceuvre, bien qu’ils
puissent étre exposés et généralisés sur un plan théorique, font 'objet d’'une
application qui dépend tres étroitement des faits propres a chaque affaire ainsi
que de l'appréciation qu’en fait I'autorité décisionnelle ou le tribunal saisi de
I'affaire.
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Les mémes principes sont également suivis aux Etats-Unis: les
Sikhs ont le droit de porter leur kirpan a I'école dans des conditions
qui n’entrainent pas de risques pour autrui.

C. Les conduites religieuses adoptées par les enseignants:
le port de signes religieux distinctifs

Lorsqu’il s’agit de conduites ou de manifestations dont I'initia-
tive est prise par les enseignants en tant que personnes privées
(plutét qu’a titre de représentants de I'école), la question est plus
complexe, car il faut tenir compte a la fois du droit au libre exercice
positif des enseignants et de I'obligation de neutralité religieuse qui
s'impose a eux dans le cadre de I'école.

Si le reglement d'une école publique interdit aux enseignants le
port de signes d’appartenance a une confession religieuse, cela
entraine une restriction de leur droit de manifester leur apparte-
nance religieuse et une discrimination directe fondée sur la religion.
Si I'interdiction ne vise pas spécialement les signes d’appartenance
a une confession religieuse, mais plutét «tout signe distinctif» (ce
qui inclut les signes religieux), il y aura également restriction de la
liberté de religion et la discrimination sera qualifiée d’indirecte plu-
tot que de directe!?”.

Dans un contexte otl le principe de neutralité religieuse de I'Etat
est interprété de facon rigoureuse, comme en France ou aux Etats-
Unis, il pourrait suffire de I'invoquer pour justifier I'atteinte aux
droits des enseignants. Cependant, nous avons vu qu’au Canada,
dans la mesure ou le principe de neutralité, plutot que d’étre affirmé
de facon autonome, découle du libre exercice de la religion, il fau-
drait plutét démontrer, pour justifier l'interdiction, que le port de

107 (Interdire a un employé de porter un vétement prescrit par sa religion peut s’ana-

lyser en une atteinte prima facie au droit a 'égalité, de méme qu’en une atteinte
a sa liberté de religion»: COMMISSION DES DROITS DE LA PERSONNE DU
QUEBEC, Les contraintes vestimentaires d’ordre religieux applicables au person-
nel de certaines écoles privées. Aspects juridiques, par M Pierre Bosset, conseil-
ler juridique a la Direction de la recherche, document adopté a la 388° séance de
la Commission tenue le 21 décembre 1994, par sa résolution COM-388-6.1.4
(Cat. 120-4), p. 5. Les mémes principes sont repris de facon applicable au per-
sonnel des écoles publiques dans: Le pluralisme religieux au Québec: un défi
d’éthique sociale, Commission des droits de la personne du Québec, document
adopté a la 389°¢ séance de la Commission, tenue le 3 février 1995, par sa réso-
lution COM-389-4.1, aux pages 20 et 21.
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signes religieux par les enseignants est susceptible de restreindre la
liberté religieuse des éléves en leur faisant subir une pression reli-
gieuse. Or une telle conséquence n’est pas inévitable mais dépend
plutét du contexte, de I'age des enfants — d’autant plus vulnérables
qu’ils sont jeunes — de la discrétion ou, au contraire, de 'ostenta-
tion du signe en cause, de la matiére enseignée et du comportement
de I'enseignant(e) dans son ensemble (si cette attitude en est une de
prosélytisme, ouvert ou dissimulé, il y aura atteinte a la liberté reli-
gieuse des enfants; si 'enseignant(e) adopte une attitude de neu-
tralité religieuse dans son comportement et ses paroles, le simple
fait de porter un signe risquera moins d’avoir un tel effet).

Comme on vient de le voir, dans l'affaire Pandori on a reconnu
aux enseignants le méme droit de porter le kirpan a I'école qu’'aux
éleves. Il faut cependant souligner que la Commission d’enquéte et
la Cour ontarienne n’ont pas examiné la question de I'effet possible
du port de ce signe par un enseignant sur la liberté religieuse des
éleves.

Aux Etats-Unis, ot la question s’est d’abord posée a propos des
religieuses catholiques enseignant dans les écoles publiques, les tri-
bunaux ont commencé par affirmer, non le droit des enseignantes
de remplir leurs fonctions dans leurs habits religieux, mais plutot
celui des commissions scolaires de les engager indépendamment de
cette considération. Ceux qui s’opposaient a cette situation se sont
alors tournés vers les législatures pour faire adopter des lois inter-
disant aux enseignants de porter des signes religieux dans I'exer-
cice de leurs fonctions. En général, les tribunaux ont été portés a
considérer ces lois comme valides, en se fondant sur le principe de
neutralité religieuse de I'Etat, et en jugeant que le port de signes
religieux par les enseignants (en 'occurrence il s’agissait du turban
sikh ou du foulard islamique) serait de nature a donner I'impres-
sion aux enfants et a leurs parents que I'’école endossait un point de
vue religieux particulier, ou méme a entrer en conflit avec le droit
des enfants au libre exercice de leur religion. Néanmoins, les lois en
question (il en existe dans prés de 40 Etats ameéricains) prévoient
que les enseignants peuvent porter des bijoux a connotation reli-
gieuse comme des colliers avec une croix ou une étoile de David, a
condition qu’ils soient suffisamment discrets!%®.

108 pour une analyse critique de cette jurisprudence, voir : Hindy LAUER SCHACHTER,
«Public School Teachers and Religiously Distinctive Dress: A Diversity-Centered
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En France, la jurisprudence est a I'effet que le principe de laicité
fait obstacle au droit pour les agents, méme non enseignants, du
service de I'enseignement public de manifester leurs croyances reli-
gieuses dans l'exercice de leurs fonctions, notamment «en portant
un signe destiné a marquer [leur] appartenance a une religion »'°°.
On peut estimer que la limitation ainsi posée est excessivement large
et va au-dela de la préservation des €léves contre les risques d’en-
doctrinement, voire de simple influence!!°.

D. Les aménagements du calendrier scolaire

1. Les aménagements réclamés pour les éléeves

Dans ce domaine, il semble se dégager du droit comparé autant
que du droit canadien un consensus en faveur de la solution des
ameénagements individuels, consistant a autoriser les absences pour
fétes religieuses chaque fois que nécessaire, de préférence a un réa-
meénagement structurel du calendrier ayant pour objet de faire de
toutes les fétes religieuses des jours de congé.

Dans l'affaire Islamic Schools Federation of Ontario'!'!, les requé-
rants demandaient que la Commission scolaire ferme ses écoles a
I'occasion de deux grandes fétes religieuses musulmanes ou, alter-
nativement, que le reglement adopté en vertu de la Loi scolaire et
prévoyant que Noél, le Vendredi Saint et le Lundi de Paques sont
des jours fériés, soit déclaré inconstitutionnel comme entrainant une
discrimination fondée sur la religion contre les musulmans et comme
restreignant également la liberté de religion de ces derniers. Con-
cernant la validité du reglement, la Cour a jugé que la coincidence
du calendrier scolaire, pour des raisons historiques, avec certaines

Approach», (1993) 22 Journal of Law and Education 61. L’auteure estime que,
dans le contexte ou les Chrétiens forment la majorité, le risque que les enfants
croient que I'école endosse le sikhisme ou l'islam parce qu'un(e) enseignant(e)
porte un turban ou un foulard est inexistant.

109 Avis contentieux du Conseil d’Etat du 3 mai 2000, Mlle Marteaux, J.O. 23 juin
2000, p. 9471.

110 En ce sens, voir : Patrick WACHSMANN, Libertés publiques, 3¢ éd., Paris, Dalloz,
2000, p. 484. Par contre, Nathalie Deffains approuve vigoureusement cette juris-
prudence: N. DEFFAINS, loc. cit., note 93, 215 et 216.

11 Islamic Schools Federation of Ontario c. Ottawa Board of Education, (1997) 145
D.L.R. (4th) 659 (Cour divisionnaire de I'Ontario).
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fétes religieuses n’en faisait pas pour autant un calendrier reli-
gieux. En outre, en admettant par hypothése qu’il restreignait effec-
tivement les droits garantis par la Charte canadienne, cette atteinte
pouvait cependant étre justifiée en vertu de l'article premier de
celle-ci. L'objectif du réglement, celui d’assurer que les enfants aient
les mémes jours fériés que les travailleurs, était laique et valide et le
critére de l'atteinte minimale était satisfait dans la mesure ou il
n’aurait pas été possible de retenir un calendrier moins génant pour
les musulmans. La Cour a souligné que le réglement prévoyait quun
enfant est dispensé de I'obligation d’assiduité scolaire sil s’absente
de I'école pour participer a une féte religieuse. Concernant l'obliga-
tion d’accommodement des autorités scolaires, la Cour a jugé que
celle-ci avait été remplie dans la mesure ot la Commission scolaire
avait prévu que des enseignants pourraient aider les enfants absents
pour une féte religieuse a faire du rattrapage et qu’elle avait donné
comme directive de ne pas prévoir d’examens ou d’activités impor-
tantes lors des fétes religieuses musulmanes. L'obligation d’accom-
modement n’allait pas jusqu’a obliger la Commission a fermer ses
écoles durant de telles fétes. La Cour a souligné que 'accommode-
ment réclamé par les requérants aurait pour effet, dans la mesure
ou il faudrait étendre cette méme solution aux jours religieux des
autres confessions représentées dans les écoles, de créer des diffi-
cultés logistiques insurmontables pour les écoles et la commission
scolaire dans la confection du calendrier scolaire. En effet, en tenant
compte de tous les jours fériés religieux a considérer (juifs, musul-
mans, orthodoxes, etc.), il ne resterait pas assez de jours scolaires
pour atteindre le minimum prévu par la loi et considéré comme
nécessaire pour des raisons pédagogiques!!2.

Ce point de vue a également été adopté par le ministére de
I'Education du Québec qui évite la position consistant a accorder a

112 Dans son ouvrage Finding our Way: Rethinking Ethnocultural Relations in Canada,
Toronto, Oxford University Press, 1998, a la page 48, le philosophe politique
Will KYMLICKA propose de remplacer certains des jours fériés traditionnels,
correspondant aux fétes religieuses chrétiennes, par des jours fériés correspon-
dant aux principales fétes religieuses des autres religions les plus représentées
au Canada (par exemple le Yom Kippour et 'Aid el-Khebir). 11 y verrait deux avan-
tages: en premier lieu, les bénéfices et les cotits associés a ces jours fériés seraient
plus équitablement distribués entre les groupes appartenant aux diverses reli-
gions; en second lieu, les membres de la majorité apprendraient & mieux con-
naitre les religions minoritaires. Une suggestion similaire a été faite (sans la non
plus étre suivie d’effets) dans le Rapport de la Commission de réflexion sur Uappli-
cation du principe de laicité dans la République, op. cit., note 94.
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toutes les fétes religieuses les mémes droits qu’'a celles qui relévent
de la tradition chrétienne et s’inspire de I'approche en vigueur en
Ontario en incitant les milieux a trouver des accommodements in-
dividuels permettant aux €léves de s’absenter pour un ensemble
limité de fétes, durant lesquelles on s’efforce de ne prévoir aucun exa-
men ou activité pédagogique exceptionnelle!!3.

En France, la jurisprudence distingue entre les fétes religieuses
et le samedi. Pour les fétes religieuses, les éléves devraient pouvoir
bénéficier individuellement des autorisations d’absence nécessaires
dans les cas ou ces autorisations sont compatibles avec 'accom-
plissement des taches inhérentes aux études. Par contre, il y a eu
refus de la dérogation systématique pour le samedi, dés lors que
I'emploi du temps comprend un nombre important de cours et de
controles le samedi matin. De méme, 'administration veille a ne pas
fixer les dates d’examens et de concours d'une maniére qui exclu-
rait les éléves pratiquants!!4.

Aux Etats-Unis, les écoles ne sont pas tenues de fermer pour les
fétes religieuses, mais peuvent décider de le faire pour des raisons
pratiques, par exemple lorsqu’il est prévisible qu'un grand nombre
d’étudiants seront absents. La plupart des Etats ont adopté des
législations permettant un certain nombres d’absences excusées
pour fétes religieuses. Si cette possibilité n’était pas prévue dans un
texte législatif, elle pourrait étre réclamée sur la base de la clause de
libre exercice du Premier amendement, aucun éléve ne devant étre
pénalisé pour s’étre absenté pour une féte religieuse.

113 M. McANDREW, op. cit., note 61, p. 139. William F. FOSTER et William J. SMITH,
«Religion and Education in Canada: Part III - An Analysis of Provincial Legisla-
tion», (2000-2001) 11 Education and Law Journal 203, 244, soulignent que la
grande majorité des provinces et territoires ont des législations prévoyant le
droit des éléves de s’absenter un jour de féte religieuse; ils ajoutent: « The mere
absence of exceptions to school attendance for religious reasons in a number of
Jjurisdictions is not itself problematic; however, if a school were to deny such
exceptions to students, then such policy or practice would infringe the reasonable
accommodation requirement found in human rights norms and jurisprudence».

114 yann AGUILA, «Le temps de I'école et le temps de Dieu», R.F.D.A. 1995.11.585;
P. WACHSMANN, op. cit., note 110, p. 487 et 488.
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2. Les aménagements réclamés pour les enseignants

Dans l'affaire Bergevin'!®, en se fondant sur l'article 10 de la

Charte québécoise, la Cour supréme du Canada est arrivée a la con-
clusion que le calendrier scolaire fixant I'horaire de travail des
enseignants, qui faisait partie de la convention collective liant la
commission scolaire intimée, dans la mesure ou il ne prévoyait pas
de congé payé le jour du Yom Kippour, avait un effet discriminatoire
indirect a I'égard des enseignants de religion juive, ceux-ci devant
prendre une journée de congé pour célébrer leur féte religieuse.
Tenant compte du fait que la convention collective prévoyait la rému-
nération de I'enseignant qui s’absente pour diverses raisons et que
dans le passé les absences rémunérées incluaient la célébration du
Yom Kippour, la Cour a jugé qu’en 'occurrence I'employeur n’avait
pas réussi a faire la preuve que le fait d’accommoder les intéressés,
en leur permettant de prendre un jour de congé payé pour célébrer
le Yom Kippour, lui imposerait une contrainte excessive. Par consé-
quent, il ne s’était pas acquitté de son obligation d’accommodement
raisonnable. La Cour supréme a donc renverseé la décision de la Cour
d’appel!!® qui était majoritairement arrivée a la conclusion quil n'y
avait pas de discrimination, et rétabli la décision du Tribunal d’arbi-
trage, qui avait décidé que l'intimée devait payer les enseignants de
religion juive qui s’étaient absentés le jour du Yom Kippour. La Cour
d’appel du Québec, a la majorité, avait considéré que le fait d’accor-
der a des enseignants juifs un congé payé d'une journée pour assis-
ter a la féte religieuse du Yom Kippour serait «de nature a créer une
discrimination a rebours» en imposant aux enseignants non visés
par 'accommodement de travailler un jour de plus. En Cour supréme,
ce point de vue a été énergiquement rejeté. Le juge Cory a souligné
que la convention collective prévoyait qu'un enseignant pouvait
s’absenter jusqu’'a trois jours par an sans perte de traitement si
cette absence était justifiée par un motif «valable»''”. Qui plus est,
il a relevé que, par le passé, les absences rémuneérées incluaient la
célébration du Yom Kippour (ce qui, au demeurant, démontrait que
le remplacement et la rémunération des enseignants juifs absents

115 Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, précité, note 46.

116 (1992) 48 Q.A.C. 34.

117 Commission scolaire régionale de Chambly c. Bergevin, précité, note 46, 546-

550 (j. Cory).
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ce jour-la ne constituaient pas un fardeau déraisonnable pour I'em-
ployeur)!18,

Un des arguments des défendeurs consistait a prétendre que si
I'on permettait aux enseignants juifs de s’absenter un jour par an
pour le Yom Kippour, d’autres enseignants risqueraient de s’appuyer
sur ce précédent pour réclamer des arrangements plus considéra-
bles, comme le droit de s’absenter un jour par semaine le vendredi
et, dés lors, le principe d’égalité empécherait qu'on refuse aux uns
ce qu’'on a reconnu aux autres. La Cour supréme a cependant écarté
ce motif de la facon suivante, par la voix du juge Cory: «Je recon-
nais que, dans d’autres cas, il pourra exister des circonstances ou
l'accommodement raisonnable serait impossible. Par exemple, si un
enseignant devait, a cause de ses croyances religieuses, s’absenter
tous les vendredis de I'année, il pourrait bien alors étre impossible
pour I'employeur de composer raisonnablement avec les croyances
et les exigences religieuses de cet enseignant»''°. Autrement dit, les
limites de I'obligation d’accommodement découlent du concept méme
d’accommodement «raisonnable»: si les musulmans demandaient
un jour de congé par semaine, plutdot qu'un jour par an comme les
juifs, cela ne serait pas raisonnable et n’entrainerait donc pas d’obli-
gation correspondante pour 'employeur.

Aux Etats-Unis, les commissions scolaires sont également sous
le coup d'une obligation d’accommodement raisonnable a I'égard des
enseignants qui veulent s’absenter pour des raisons religieuses,
tant en vertu de la clause de libre exercice du Premier amendement
que du Titre VII du Civil Rights Act de 1964. Cela signifie au moins
que lorsque les enseignants ont droit a un certain nombre de con-
gés payés pour des raisons personnelles, on ne peut leur refuser de
les utiliser pour des raisons religieuses. Par contre, les décisions des
tribunaux sont contradictoires sur la question de savoir si I'em-
ployeur doit leur offrir des congés supplémentaires pour fétes reli-
gieuses!2°,

118 Id., 550 (j. Cory).
119 1d., 551 (j. Cory).

120 ypoir: Julius MENACKER, «Teacher’s Rights to Observe Holy Days: A United
States-Canada Comparison», (1997) 7 Education and Law Journal 209.
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La conjonction des principes que nous venons d’exXposer pro-
duit des résultats qui ne sont pas toujours faciles a expliquer et a
justifier au regard de I'opinion publique. Ainsi, celle-ci se demande
parfois s’il est bien logique de «sortir» les religions majoritaires de
I’école publique (comme la Cour d’appel de I'Ontario I'a fait pour les
priéres et 'enseignement confessionnel chrétiens), et dans le méme
temps d’offrir des accommodements qui y font «entrer » les religions
minoritaires (autorisation du port du kirpan et du hijab, dispenses
pour fétes religieuses, etc.). Paradoxalement, semble-t-il, aprés avoir
demandé I'abolition des pratiques majoritaires en invoquant sa liberté
négative ainsi que le principe de neutralité, la minorité invoque sa
liberté positive pour obtenir 'autorisation de ses propres pratiques'2!.
La réponse est que, dans le premier cas, il s’agissait de manifestations
religieuses imposées ou endossées par I'autorité publique (cependant,
comme on l'a vu, il aurait été théoriquement possible de considérer
que l'existence d'une possibilité de dispense protégeait suffisamment
la liberté de religion et de conscience), alors que, dans le deuxiéme
cas, il s’agit d’'aménagements réclamés par des individus qui veulent
pratiquer leur religion.

Parmi les idées bien implantées dans l'opinion commune, on
trouve également celle voulant que les accommodements reconnus

121 Sur les attitudes et les craintes parfois suscitées par la diversité religieuse de la

société québécoise, voir: Sophie THERRIEN, «La diversité religieuse et les ins-
titutions publiques : quelques orientations», dans Solange LEFEBVRE (dir.), La
religion dans la sphere publique, Montréal, P.U.M., 2005, p. 70, a la page 85:

Aujourd’hui on peut constater que le paysage religieux est en réorganisation
sous Ueffet de plusieurs forces distinctes et parfois opposées : une sortie des reli-
gions jusqu’'a maintenant dominantes attestée par la croissance du nombre de
personnes déclarant n’avoir aucune affiliation religieuse; un intérét pour une
spiritualité vécue a plus petite échelle qui se manifeste par la popularité des
petites églises évangéliques et des mouvements nouvel age et, bien sur, la crois-
sance des religions telles Uislam, le silkchisme, le boudhisme et U'hindouisme, sur-
tout alimentée par U'immigration récente [...] Ces attitudes et ces craintes, que
Uon retrouve dans tous les secteurs, sont le plus souvent les suivantes : la crainte
de voir l'espace civique redevenir religieux, alors qu’on voit généralement la lai-
cisation en cours comme un gain par rapport & la situation antérieure et un rem-
part contre Uinfluence abusive du clergé; la peur d’assister a une montée de
lintégrisme et de voir éventuellement certains groupes imposer a tous des nor-
mes jugées comme inacceptables; 'impression que les droits reconnus a cer-
tains (minoritaires) sont dans les faits enlevés, retirés aux autres (majoritaires) ;
les amalgames dangereux [...] entre certains groupes religieux et une menace
terroriste [...]; la méconnaissance ou l'incompréhension du concept de laicité
tant au sein du groupe majoritaire que les différents groupes religieux.
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en matiere religieuse constituent des «priviléges» qui entrainent
une rupture de I'égalité entre citoyens. Cependant, on méconnait
par la que 'accommodement est précisément une conséquence du
droit a I'égalité compris comme le droit des minorités — religieuses
en l'espéce — de maintenir leurs différences par rapport a la majorité
en bénéficiant d’accommodements et d’adaptations a l'égard de
normes neutres, applicables de facon uniforme a tous, mais qui ont
des effets préjudiciables sur la liberté religieuse de certains groupes.
Un traitement identique appliqué dans un contexte de pluralisme
religieux risque d’entrainer des conséquences oppressives et injus-
tes parce qu’il oblige les minoritaires a s’aligner sur le modele hége-
monique de la majorité; il leur refuse la reconnaissance de leur
identité propre.

Enfin, un autre argument souvent entendu veut que les accom-
modements réclamés par les minorités soient incompatibles avec
les droits de la majorité et obligent cette derniére a modifier son mode
de vie pour I'adapter a celui des minorités. Lorsque les conduites et
manifestations religieuses en cause relévent de l'initiative indivi-
duelle, ce reproche n’est d’habitude pas fondé, car minoritaires et
majoritaires ont alors des droits compatibles et méme convergents.
Permettre le hijab et le kirpan a I'école non seulement n’est pas in-
compatible avec le fait d’y permettre le port de la croix, mais I'un
exige l'autre a cause du principe de non-discrimination; le port de
leurs signes par les minoritaires n’a pas d’effet négatif sur le mode
de vie de la majorité. Par contre, lorsqu’il s’agit de décisions relevant
de l'institution scolaire, comme les cours d’enseignement religieux
ou les priéres organisées par I'école elle-méme, il peut y avoir effec-
tivement conflit entre les droits de la majorité, si celle-ci veut de tels
arrangements, et ceux de la minorité, si cette derniére s’estime bri-
mée par leur existence. Sauf a considérer que les droits de la mino-
rité sont suffisamment sauvegardés par I'existence dun droit a la
dispense, ce que les tribunaux canadiens ont refusé de faire, il faut
alors donner raison a I'une et tort a 'autre des deux positions. Pour-
tant, il n’est pas illogique ou illégitime d’estimer que, lorsque les
minoritaires veulent la disparition des priéres ou de I'enseignement
confessionnel dont ils ont la liberté de s’absenter, ce sont eux qui
font preuve d’intolérance en refusant les concessions souhaitables.
Qu’on le déplore ou qu’on s’en félicite, ce n’est pas l'optique qui a été
retenue en droit canadien. Pour prendre cet autre exemple, si mino-
rité et majorité ne s’entendent pas sur la présence de symboles reli-
gieux placés sur les murs de l'école par la direction de celle-ci,
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aucune solution de compromis n’est possible. Dans de tels cas, la
majorité devra effectivement changer ses habitudes pour s’ajuster a
la minorite.

Néanmoins, on peut sans doute partir de I'idée que, dans tous
les cas ou cela est possible, les accommodements devraient de pré-
férence consister en des dispenses, exemptions et exceptions au
profit des minoritaires plutét qu’en des modifications structurelles
du systéme en place pour la majorité. Si ce principe n’a pas été
retenu pour les priéres et 'enseignement confessionnel a I'école, il
I'a par contre été, comme nous l'avons constaté, pour la question
des fétes religieuses, les tribunaux ayant refusé la solution du réa-
ménagement structurel du calendrier scolaire au profit du systéme
des autorisations d’absence individuelles'?2. Le respect dun tel
principe facilite également la prise en compte de I'égalité religieuse.
Une modification structurelle rompt I'égalité religieuse, a moins que
toutes les religions ne soient mises sur un pied d’égalité, ce qui est
la plupart du temps impossible. Par exemple, dans le domaine des
congés pour fétes religieuses, des aménagements structurels tenant
compte de toutes les religions existantes deviendraient ingérables.
Par contre, des aménagements individuels, sous forme de dispen-
ses ou d’exemptions, permettent de mettre tout le monde sur un pied
d’égalité et facilitent le fonctionnement du systéme scolaire.

On adresse généralement deux sortes de critiques aux mesures
d’accommodement adoptées, volontairement ou par obligation juri-
dique, dans les institutions publiques et en particulier dans les écoles
publiques, les unes reliées aux dangers qu’elles pourraient entrai-
ner pour les droits individuels de certaines personnes membres

122 Deux raisons peuvent expliquer cette différence de traitement. En premier, les
tribunaux semblent avoir considéré, sur la base de la preuve factuelle présentée
par les parties, que 'obligation de demander une dispense de participation aux
priéres ou a I'enseignement confessionnel était beaucoup plus susceptible d’entrai-
ner la marginalisation des éléves concernés que l'obligation de présenter un
billet des parents justifiant une absence pour raisons de féte religieuse. Cette
analyse semble assez réaliste car, alors que I'absence pour féte religieuse est épi-
sodique et que I'éléve concerné pourrait avoir été absent pour toutes sortes d’autres
motifs, la non-participation aux priéres ou a I'enseignement est réguliére et sys-
tématique et ses motifs sont facilement identifiables par les pairs. En second
lieu, le calendrier scolaire a des justifications laiques, alors que les priéres et I'en-
seignement confessionnel sont destinés a favoriser les convictions et la pratique
religieuse ce qui constitue selon la jurisprudence un objectif incompatible avec
les chartes et, donc, inacceptable sous le régime de leurs clauses limitatives.
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d'une minorité, les autres portant sur les risques qu’elles feraient
courir a I'intégration sociale des minorités.

Pour ce qui est de cette deuxiéme critique, on reproche a la poli-
tique consistant a favoriser la préservation et la transmission des
cultures et des religions d’origine des minorités d’installer une men-
talité de la division et une psychologie de la séparation, d’encoura-
ger et de valoriser I'appartenance a des sous communautés plutot
qu’a la collectivité dans son ensemble, de favoriser la ghettoisation
des minorités, de légitimer le communautarisme. Ces critiques sem-
blent cependant exagérées. La politique de 'accommodement a essen-
tiellement pour but de favoriser linclusion des minorités et des
immigrants dans la société d’accueil, notamment en leur permet-
tant de se soustraire aux normes qui entrainent une discrimination
directe ou indirecte a leur endroit. La politique de I'accommode-
ment et du pluralisme repose sur le pari que la reconnaissance de
la différence et les adaptations qui sont consenties aux minorités
faciliteront, a moyen et a long terme, leur intégration harmonieuse
dans la société, méme si, a court terme, ces politiques peuvent avoir
pour effet de souligner, voire d’exacerber, certains traits et compor-
tements particuliers de ces groupes. Ainsi, I'adaptation du calen-
drier scolaire aux fétes religieuses des minorités et I'acceptation du
port des signes religieux feront en sorte que les membres de ces
minorités se sentiront plus a l'aise dans 'enseignement public et
choisiront plus volontiers d’y envoyer leurs enfants et d’y participer
en tant que parents d’éléves, plutot que de faire appel a des établis-
sements d’enseignement privés.

La seconde critique dirigée contre les mesures d’accommode-
ment raisonnable porte sur les dangers qu’elle est susceptible de
faire courir aux droits individuels des membres des groupes mino-
ritaires. Pour préciser la portée de cette critique, il faut insister sur
le fait que, sur le plan juridique, 'accommodement raisonnable con-
duit a un statut distinct qui n’est jamais imposé aux membres des
minorités. Ceux-ci peuvent toujours choisir d’obéir aux lois géné-
rales et de ne pas réclamer le droit a 'exemption. Il peuvent donc
décider de rompre avec leur religion et leur culture pour rejoindre le
groupe majoritaire. Autrement dit, 'appartenance a la minorité et le
régime distinct qui 'accompagne ne sont jamais subis; il doivent
toujours étre désirés. Cependant, il est vrai que, sur un plan so-
ciologique, on peut craindre que les mesures de préservation des
cultures d’origine n’empéchent — ou du moins ne retardent — la
«modernisation» des communautés immigrantes, c’est-a-dire I'adop-
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tion par celles-ci des valeurs individualistes, libérales, rationalistes
et séculiéres qui constituent le propre des sociétés démocratiques
et libérales avancées. L'accommodement raisonnable pourrait donc
favoriser le maintien, au sein de ces collectivités, des valeurs com-
munautaires et des pratiques traditionnelles, dont certaines limi-
tent 'autonomie de leurs membres et 'acces de ceux-ci aux options
qu’offre la société plus large. Ce reproche s’applique particuliérement
aux mesures qui autorisent ou favorisent les pratiques de certaines
religions traditionnelles dans la mesure ou celles-ci véhiculent une
conception du monde conservatrice, théocratique, souvent autori-
taire et patriarcale. L'exemple par excellence est évidemment celui
des pratiques religieuses et culturelles qui assignent aux femmes
un statut subordonné, comme par exemple le port du hijab. Or le fait
que le hijab soit accepté, au nom de 'accommodement raisonnable,
dans l'espace public, par exemple dans les écoles, facilite le main-
tien de cette pratique dans le cadre familial et communautaire. S’il
est vrai que rien n’oblige juridiquement les femmes a porter le voile,
le fait qu’il soit autorisé a I’école permet aux familles d’exercer une
pression morale et sociale sur les jeunes filles pour les forcer a le
porter contre leur gré. Cependant, pour conserver cet exemple, I'in-
terdiction du hjjab risque d’entrainer une crispation chez les parents
musulmans. Il est somme toute préférable que les jeunes musul-
manes fréquentent I’école publique en portant le voile plutét que de
rester enfermées chez elles ou d’étre envoyées dans une école reli-
gieuse privée!?®, En suscitant chez une collectivité minoritaire la
crainte de perdre son identité, on augmente les risques de la voir
succomber a la tentation du fondamentalisme et de l'intégrisme
pour se défendre contre ce qu’'elle percevra alors comme une pres-
sion assimilationniste. Il vaut sans doute mieux accepter les pra-
tiques traditionnelles, du moins celles qui ne sont pas dangereuses
pour l'intégrité physique et psychologique des personnes, en espé-
rant qu’elles permettront aux membres des minorités, tout en con-
servant le support de leur milieu d’origine, d’amorcer leur intégration
dans le milieu plus large de la société d’accueil.

123 Cest ce que soulignait le Conseil du statut de la femme dans un document de
1995 intitulé Réflexions sur la question du port du voile a Uécole.






