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ABSTRACT 
 
In Canada, the justification of an infringement on rights and freedoms is based on the 

principle of proportionality. This thesis aims to highlight two trends in Canadian 

jurisprudence regarding the application of the principle of proportionality in religious 

freedom cases. First, judges rarely engage in a genuine balancing exercise between 

competing state and religious interests: when a government action conflicts with a 

religious practice, the former seems to be systematically given priority. Second, in the rare 

cases where judges do engage in a balancing exercise, they will most of the time downplay 

the collective aspects of religious freedom, focusing more on notions of personal choice 

and individual autonomy. Considering these two trends, this thesis argues that the 

principle of proportionality provides limited protection for religious freedom. Judges will 

protect a religious practice to the extent that it has an inherently individual dimension and 

only if it can be done without compromising the objective underlying the government 

action. Proportionality analysis in religious freedom cases thus translates into both judicial 

deference to the state and a bias towards traditions that conceive religious experience as 

an individual, subjective and self-determined spiritual quest.  
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RÉSUMÉ 

Au Canada, le processus de justification des restrictions aux droits et libertés repose sur 

l’application du principe de proportionnalité. Ce mémoire a pour objectif de mettre en 

évidence deux tendances observées dans la jurisprudence canadienne concernant 

l’application du principe de proportionnalité dans les litiges mettant en cause la liberté de 

religion. Premièrement, les juges effectuent rarement un véritable exercice de pondération 

entre les intérêts étatiques et religieux. Lorsqu’une mesure gouvernementale entre en 

conflit avec une pratique religieuse, la première semble se voir systématiquement 

accorder un poids prépondérant. Deuxièmement, dans les rares cas où les juges se livrent 

à un réel exercice de pondération, ils accordent généralement peu de poids aux aspects 

collectifs de la liberté de religion, insistant davantage sur les notions de choix personnel 

et d’autonomie individuelle. À la lumière de ces deux tendances, ce mémoire soutient que 

le principe de proportionnalité accorde une protection limitée à la liberté de religion. Les 

juges protègeront une pratique religieuse dans la mesure où celle-ci revêt une dimension 

essentiellement individuelle et uniquement s’il est possible de le faire sans compromettre 

l’objectif qui sous-tend la mesure gouvernementale. L’application du principe de 

proportionnalité en matière religieuse se traduit ainsi à la fois par une déférence judiciaire 

envers l’État et par un parti pris pour les traditions qui imaginent l’expérience religieuse 

comme une quête spirituelle individuelle, subjective et volontaire. 
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INTRODUCTION 

 

Human rights can be limited, but there are 
limits to the limitations. The role of the 

judge in a democracy is to preserve both 
of these limitations. 

 
Aharon Barak 

 

La Charte canadienne des droits et libertés1 garantit, entre autres, la liberté de religion. 

Cette protection constitutionnelle entre en jeu chaque fois que l’État restreint une pratique 

religieuse d’une manière plus que négligeable ou insignifiante. Le cas échéant, l’État doit 

justifier la restriction en vertu de l’article premier de la Charte qui prévoit que les droits et 

libertés « ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites qui soient 

raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre 

et démocratique ».  

 Au Canada, le processus de justification des restrictions aux droits et libertés 

garantis par la Charte repose sur l’application du principe de proportionnalité. Ce cadre 

analytique conçoit les mesures gouvernementales comme des moyens au service d’une 

fin. Il comporte deux volets. Le premier s’intéresse à l’objectif de l’État et le second aux 

moyens choisis pour le réaliser. D’abord, l’objectif de l’État doit être légitime d’un point de 

vue constitutionnel, c’est-à-dire suffisamment important pour justifier la restriction des 

droits et libertés garantis par la Charte. Ensuite, les moyens choisis doivent être 

proportionnels à l’objectif légitime de l’État. Ce second volet comprend lui-même trois 

critères : 1) un critère de rationalité (la mesure doit être rationnellement liée à la réalisation 

de l’objectif) ; 2) un critère de nécessité (la mesure doit être raisonnablement nécessaire 

à la réalisation de l’objectif) ; et 3) un critère de proportionnalité des effets (les effets 

 
1 Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant 
l’Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11 [Charte ou Charte canadienne]. 
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bénéfiques de la mesure doivent l’emporter sur ses effets préjudiciables). À cette dernière 

étape, il faut mettre en parallèle les valeurs et les intérêts qui s’opposent et en comparer 

l’importance. Une mesure gouvernementale est proportionnelle, donc justifiée, si elle 

satisfait à ces quatre conditions cumulatives (légitimité, rationalité, nécessité et 

proportionnalité des effets).  

Le présent mémoire s’intéresse plus particulièrement au processus de justification 

des restrictions à la liberté de religion. Il met en évidence deux tendances observées dans 

la jurisprudence canadienne en matière religieuse. Premièrement, les juges effectuent 

peu souvent un véritable exercice de pondération entre les intérêts étatiques et religieux 

comme l’exige pourtant la dernière étape du principe de proportionnalité, c’est-à-dire le 

critère de proportionnalité des effets. En pratique, lorsqu’une mesure gouvernementale 

remplit les critères de légitimité, de rationalité et de nécessité, l’exercice de pondération 

qui devrait s’en suivre s’avère en réalité purement formaliste et l’objectif de l’État se voit 

systématiquement accorder un poids prépondérant par rapport aux intérêts religieux. 

Deuxièmement, dans les rares cas où les juges se livrent à un véritable exercice de 

pondération, ils accordent généralement peu de poids aux aspects collectifs de la liberté 

de religion, insistant davantage sur les notions de choix personnel et d’autonomie 

individuelle.  

À la lumière de ces deux tendances, ce mémoire soutient que le principe de 

proportionnalité accorde une protection limitée à la liberté de religion. D’une part, il protège 

une pratique religieuse seulement s’il est possible de le faire sans compromettre l’objectif 

légitime de l’État. Autrement dit, le principe de proportionnalité protège la liberté de religion 

contre les restrictions, irrationnelles, inefficaces ou inutiles. Cependant, dès lors qu’il 

devient nécessaire de restreindre une pratique religieuse pour réaliser l’objectif de l’État, 

les juges donneront systématiquement préséance aux intérêts étatiques sans procéder à 

un véritable exercice de pondération avec les intérêts religieux. D’autre part, le principe 
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de proportionnalité semble uniquement en mesure de protéger la religion si la pratique en 

cause revêt une dimension essentiellement individuelle. Ainsi, l’application du principe de 

proportionnalité en matière religieuse se traduit à la fois par une déférence judiciaire 

envers l’État et par un parti pris pour les traditions qui imaginent l’expérience religieuse 

comme une quête spirituelle individuelle, subjective et volontaire.  

Dans le premier chapitre, nous débuterons par un bref survol du développement 

historique du principe de proportionnalité avant d’aborder sa traduction juridique en droit 

canadien. Ce faisant, nous chercherons surtout à donner une clarté conceptuelle aux 

différents critères qui guident l’application du principe de proportionnalité. Nous 

exposerons ensuite que le principe de proportionnalité implique en réalité deux types 

d’analyse distincts : une analyse fin-moyen, qui s’intéresse à la relation entre l’objectif de 

l’État et la mesure choisie pour le réaliser, et une analyse coûts-bénéfices, qui s’intéresse 

quant à elle au rapport entre les avantages qui découlent de la mesure et les 

inconvénients qui s’y rattachent. Le premier type d’analyse met en cause les critères de 

légitimité, de rationalité et de nécessité alors que le second porte sur le critère de 

proportionnalité des effets. 

Dans le deuxième chapitre, nous verrons que les jugements de la Cour suprême 

en matière religieuse se fondent uniquement, ou presque, sur une analyse fin-moyen pour 

évaluer la proportionnalité des restrictions à la liberté de religion. En effet, lorsqu’une 

mesure gouvernementale remplit les critères de légitimité, de rationalité et de nécessité, 

l’application du critère de proportionnalité des effets – que certains considèrent pourtant 

comme étant l’étape fondamentale du processus de justification des restrictions aux droits 

et libertés garantis par la Charte – s’avère en pratique dénuée de toute substance et 

semble incapable de protéger une pratique religieuse. Depuis l’avènement de la Charte, 

dans les litiges mettant en cause la liberté de religion, les juges de la Cour suprême n’ont 

jamais fait échouer à l’étape du critère de proportionnalité des effets une mesure 
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gouvernementale ayant franchi avec succès les étapes précédentes du principe de 

proportionnalité. 

Le troisième chapitre s’intéresse plus spécifiquement à l’application du critère de 

proportionnalité des effets en matière religieuse. Nous exposerons que dans les rares cas 

où les juges se livrent à un exercice de pondération des intérêts étatiques et religieux, ces 

derniers ont tendance à concevoir la religion comme un phénomène essentiellement 

individuel et, par conséquent, à accorder peu de poids aux aspects collectifs de la liberté 

de religion. Pourtant, nous verrons que le concept de liberté de religion, au Canada et 

ailleurs en Occident, a toujours revêtu une dimension collective fondamentale. La 

conception individuelle de la liberté de religion, quant à elle, est relativement récente dans 

l’histoire constitutionnelle du pays. La façon dont les juges conçoivent la religion peut avoir 

un impact déterminant sur l’application du critère de proportionnalité des effets puisqu’elle 

détermine à la fois quels intérêts seront placés sur les plateaux de la balance et comment 

les juges évalueront l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion. Dépouillée de sa 

dimension collective, nous soutiendrons que la liberté de religion reste dans bien des cas 

une coquille vide. Il devient dès lors illusoire de penser qu’elle puisse peser plus lourd 

dans la balance que les intérêts étatiques lorsque les tribunaux se livreront à une analyse 

coûts-bénéfices.     
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I. LE PRINCIPE DE PROPORTIONNALITÉ EN DROIT CANADIEN 

A. Le développement historique du principe de proportionnalité 

Selon plusieurs auteurs, les origines juridiques2 du principe de proportionnalité 

proviennent de la doctrine allemande de la fin du dix-huitième siècle3. Cette époque était 

marquée par le courant de philosophie politique du « contrat social », une théorie justifiant 

l’autorité de l’État par le fait que les individus auraient collectivement accepté de 

restreindre leur liberté en échange de l’adoption de mesures visant à promouvoir l’intérêt 

général. « À cette époque, les droits fondamentaux étaient conçus comme “naturels” et 

antérieurs à l’État, ce qui justifiait de limiter les interventions législatives légitimes à 

quelques objectifs sociaux fondamentalement importants, tels que la santé et la sécurité 

publiques »4, explique le professeur Luc B Tremblay.  

C’est plus précisément dans le domaine du droit policier allemand que sont 

élaborés les premiers jalons du principe de proportionnalité. Dans la poursuite de ses 

finalités légitimes, la police ne pouvait employer des moyens arbitraires ni restreindre les 

droits individuels si cela n’était pas nécessaire pour protéger le public5. Une forme de 

critère de nécessité est d’ailleurs codifiée dès 1794, mais il faudra encore attendre près 

 
2 Sur les fondements éthiques et philosophiques du principe de proportionnalité, voir Martin 
Luterán, « The Lost Meaning of Proportionality » dans Grant Huscroft, Bradley W Miller et Grégoire 
Webber, dir, Proportionality and the Rule of Law: Rights, Justification, Reasoning, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2014 aux pp 21-42; Eric Engle, « The General Principle of 
Proportionality and Aristotle » dans Liesbeth Huppes-Cluysenaer et Nuno Coelho, dir, Aristotle and 
The Philosophy of Law: Theory, Practice and Justice, Dordrecht, Springer, 2013 aux pp 265-276; 
Antoine Guilmain, « Sur les traces du principe de proportionnalité : une esquisse généalogique » 
(2015) 61:1 RD McGill 87. 
3 Voir Alec Stone Sweet et Jud Matthews, « Proportionality Balancing and Global 
Constitutionalism » (2008) 47 Colum J Transnat’l L 72 à la p 97; Moshe Cohen-Eliya et Iddo Porat, 
« American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins » (2010) 8 Int J 
Constitutional Law 263 aux pp 271-272; Canada (Procureur général) c JTI-Macdonald Corp, 2007 
CSC 30 au para 36, [2007] 2 RCS 610, [JTI]. 
4 Luc B Tremblay, « Le principe de proportionnalité dans une société démocratique égalitaire, 
pluraliste et multiculturelle » (2012) 57:3 RD McGill 429 à la p 441 [Tremblay, « Société 
pluraliste »]. 
5 Voir Sweet et Matthews, supra note 3 à la p 99. 
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d’un siècle pour que les tribunaux administratifs allemands élaborent un modèle de la 

proportionnalité semblable à celui que nous connaissons aujourd’hui.  

Sans surprise, l’avènement du Troisième Reich met un frein au développement de 

la jurisprudence allemande relative au contrôle judiciaire de l’action gouvernementale. 

Toutefois, peu de temps après la fin de la Deuxième Guerre mondiale, le principe de 

proportionnalité effectue un retour en force. En Allemagne, dans la foulée de l’adoption 

de la Loi fondamentale (1949) et de la création du Tribunal constitutionnel fédéral (1951), 

le test initialement élaboré en droit policier devient le cadre d’analyse applicable aux 

limitations des droits par l’État6. Au niveau international, la Déclaration universelle des 

droits de l’Homme (1948) et la Convention européenne sur les droits de la 

personne (1953) incorporent également ce principe. D’autres juridictions ont depuis 

adopté un modèle de contrôle judiciaire fondé sur le principe de proportionnalité, dont 

plusieurs pays du Commonwealth – notamment le Canada, la Nouvelle-Zélande et 

l’Afrique du Sud – ainsi qu’Israël. Aujourd’hui, d’aucuns considèrent le principe de 

proportionnalité comme étant « one of the defining features of global constitutionalism »7, 

voire un « critère universel de constitutionnalité »8. 

En droit canadien, l’article premier de la Charte, adoptée en 1982, prévoit que les 

droits et libertés « ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites 

qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une 

 
6 Voir Louis LeBel et Meredith Hagel, « La proportionnalité dans le droit constitutionnel canadien : 
un principe unificateur » dans Association du Barreau canadien, Division du Québec, 
Proportionnalité et accommodements : Actes des conférences 2010 de la section droit 
constitutionnel et droits de la personne de l’ABC-Québec, Cowansville, Yvon Blais, 2010, 1 à la 
p 19; Dieter Grimm, « Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence » 
(2007) 57 UTLJ 383 à la p 385 [Grimm, « Proportionality »]. 
7 Sweet et Matthews, supra note 3 à la p 74. 
8 David M Beatty, The Ultimate Rule of Law, New York, Oxford University Press, 2004 (notre 
traduction). Voir toutefois Jacco Bomhoff, « Balancing, the Global and the Local: Judicial Balancing 
as a Problematic Topic in Comparative (Constitutional) Law » (2008) 31:2 Hastings Int'l & Comp L 
Rev 555. 
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société libre et démocratique ». En 1986, dans R c Oakes9, la Cour suprême affirme que 

le processus de justification constitutionnelle consacré par l’article premier commande 

l’application du principe de proportionnalité.  

Dans l’élaboration de ce qui allait devenir le « test de l’arrêt Oakes », plusieurs 

observateurs estiment fort probable que la Cour suprême ait été influencée par le droit 

allemand ou par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme (elle-

même influencée par le droit allemand)10, ce que la Cour suprême a d’ailleurs elle-même 

reconnu, du moins implicitement11. À son tour, le test de l’arrêt Oakes a influencé d’autres 

juridictions, dont Israël, la Nouvelle-Zélande, et l’Irlande12. L’expérience canadienne du 

principe de proportionnalité s’inscrit ainsi, à plusieurs égards, dans une tendance 

mondiale. 

Au Canada, la « constitutionnalisation » du principe de proportionnalité pourrait 

même précéder l’adoption de la Charte. Dans un article de doctrine, le juge LeBel émet 

l’hypothèse intéressante que le principe de proportionnalité pourrait bien être assimilé à 

un principe constitutionnel non écrit13. Rappelons que la Constitution canadienne 

comprend non seulement des règles écrites, mais aussi des principes dits sous-jacents 

 
9 [1986] 1 RCS 103, 1986 CanLII 46 (CSC) [Oakes]. L’arrêt R c Big M Drug Mart Ltd, [1985] 1 RCS 
295 à la p 352, 1985 CanLII 69 (CSC) [Big M], rendu quelques mois avant l’arrêt Oakes, laissait 
déjà présager le rôle que la Cour s’apprêtait à attribuer au principe proportionnalité dans le cadre 
du processus de justification des restrictions aux droits et libertés garantis par la Charte : « [d]ès 
qu'il est reconnu que l'intérêt du gouvernement est suffisamment important, on doit alors décider 
si les moyens choisis pour réaliser cet intérêt sont raisonnables – une sorte de critère de 
proportionnalité. La cour peut vouloir se demander si les moyens adoptés pour atteindre la fin 
recherchée permettent de le faire en portant atteinte le moins possible au droit ou à la liberté en 
question ». Notons que les deux arrêts ont été rendus par le juge Dickson, devenu juge en chef au 
moment de rédiger les motifs de l’opinion majoritaire dans Oakes. 
10 Voir Aharon Barak, « Proportional Effect: The Israeli Experience » (2007) 57 UTLJ 369 à la p 370 
[Barak, « Proportional Effect »]; Sweet et Matthews, supra note 3. 
11 Voir JTI, supra note 3 au para 36. 
12 Voir Sujit Choudhry, « So What is the Real Legacy of Oakes? Two Decades of Proportionality 
Analysis under the Canadian Charter's Section 1 » (2006) 34 SCLR (2d) 501 aux pp 501-502; 
Barak, « Proportional Effect », supra note 10 à la p 370; Sweet et Matthews, supra note 3 à la p 
123.  
13 LeBel et Hagel, supra note 6 à la p 9. 
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ou implicites comme le respect de la règle de droit, l’indépendance judiciaire, le 

fédéralisme, la démocratie, le constitutionnalisme et le respect des minorités14. Ces 

principes constitutionnels implicites, d’origine jurisprudentielle, ont été identifiés par la 

Cour suprême au fil des ans, principalement dans le Renvoi relatif à la sécession du 

Québec15. Ils font partie de l’ « architecture interne » de la Constitution canadienne et 

« guident l’interprétation du texte et la définition des sphères de compétence, la portée 

des droits et obligations, ainsi que le rôle de nos institutions politiques »16. 

Le juge LeBel suggère que la structure fédérale de notre pays traduit un certain 

modèle de proportionnalité17. En effet, la Loi constitutionnelle de 186718 limite les pouvoirs 

du Parlement fédéral et des provinces par l’instauration de sphères de compétence 

mutuellement exclusives19. Pour être valide, le « caractère véritable » d’une loi doit se 

rattacher à une matière relevant de la compétence exclusive de la législature l’ayant 

adoptée. On dira alors que la loi est intra vires (« dans les pouvoirs ») ou, pour reprendre 

la terminologie propre au principe de proportionnalité, qu’elle poursuit une finalité légitime, 

c’est-à-dire conforme au partage des compétences instauré par la Constitution. Si une loi 

intra vires produit des effets dits « accessoires » sur une matière relevant de l’autre ordre 

de gouvernement, elle n’est pas automatiquement inconstitutionnelle; le fédéralisme 

canadien admet certains chevauchements de compétence. En revanche, si les effets 

accessoires de la loi sont si importants qu’ils remettent en doute le caractère véritable de 

 
14 Voir LeBel et Hagel, supra note 6 à la p 9. 
15 [1998] 2 RCS 217, 1998 CanLII 793 (CSC). Voir aussi Renvoi relatif à la rémunération des juges 
de la Cour provinciale de IPE; Renvoi relatif à l'indépendance et à l'impartialité des juges de la 
Cour provinciale de IPE, [1997] 3 RCS 3, 1997 CanLII 317 (CSC). 
16 Renvoi relatif à la sécession du Québec, supra note 15 aux para 50 et 52. 
17 La jurisprudence de la Cour suprême des États-Unis fait elle aussi appelle au principe de 
proportionnalité pour départager les pouvoirs du gouvernement fédéral et des États conformément 
à la « Dormant Commerce Clause ». Voir Bernhard Schlink, « Proportionality (1) » (2012) Oxford 
Handbook of Comp Const L, 719 à la p 729 [Schlink, « Proportionality »]. 
18 (R-U), 30 & 31 Vict, c 3, arts 91-92, reproduit dans LRC 1985, annexe II, no 5. 
19 Pour une revue détaillée des différentes doctrines constitutionnelles régissant le partage des 
compétences, voir Banque canadienne de l'Ouest c Alberta, 2007 CSC 22, [2007] 2 RCS 3, [BCO]. 
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la loi, celle-ci sera invalidée. Les doctrines constitutionnelles relatives au partage des 

compétences permettent donc « d’établir un équilibre approprié » au sein de la 

confédération20. La recherche de cet équilibre fondamentale, propose le juge LeBel, 

renvoie à une certaine forme de proportionnalité21. Le statut constitutionnel du principe de 

proportionnalité dériverait donc non seulement de la Charte, mais également de la Loi 

constitutionnelle de 1867.  

B. Le cadre juridique du principe de proportionnalité 

Que la restriction aux droits et libertés garantis par la Charte provienne d’une règle de 

droit (sous-section i) ou d’une décision administrative (sous-section ii), nous verrons que 

le cadre juridique du principe de proportionnalité en droit canadien demeure sensiblement 

le même, malgré certaines nuances.   

i. La justification des règles de droit 

Le principe de proportionnalité consacré par la Cour suprême dans l’arrêt Oakes se divise 

en deux volets : le premier s’intéresse à la finalité poursuivie et le second porte sur les 

moyens choisis pour l’atteindre. À son tour, le second volet du principe de proportionnalité 

se décline en trois critères.  

D’abord, l’objectif de l’État doit être « suffisamment important pour justifier la 

suppression d'un droit ou d'une liberté garantis par la Constitution »22. Un objectif est 

suffisamment important s’il « se rapporte à des préoccupations urgentes et réelles dans 

une société libre et démocratique »23. Par ailleurs, comme le souligne le professeur 

Aharon Barak, ex-président de la Cour suprême d’Israël et éminent théoricien du principe 

 
20 BCO, supra note 19 au para 24. 
21 Voir LeBel et Hagel, supra note 6 à la p 38. Voir aussi Luterán, supra note 2 aux pp 33-35 
(l’évaluation de l’acceptabilité des effets accessoires constitue l’essence même du principe de 
proportionnalité). 
22 Oakes, supra note 9 à la p 138, citant Big M, supra note 9 à la p 352.  
23 Oakes, supra note 9 à la p 139. Bien que les préoccupations doivent être « urgentes », il est 
admis que l’État peut légitimement adopter des lois en matière de prévention. Voir par ex Alberta 
c Hutterian Brethren of Wilson Colony, 2009 CSC 37, [2009] 2 RCS 567 [Hutterian Brethren]. 
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de proportionnalité, la jurisprudence canadienne « does not differentiate, with respect to 

the object, between the different rights. Any limitation – of whatever scope – must, in any 

case, uphold the permanent, unchanging standard regarding the object »24. Notons que 

ce n’est pas le cas dans toutes les juridictions. À titre d’exemple, en droit constitutionnel 

allemand, la liberté de mouvement peut seulement être limitée aux fins de protéger la vie, 

la santé ou la sécurité, et uniquement contre certains dangers25. 

Rares sont les mesures qui échouent au premier volet du test de l’arrêt Oakes. 

Les juges concluent généralement que l’État vise un objectif légitime et passent ensuite à 

l’examen des moyens choisis pour le réaliser26. En ce sens, l’arrêt Big M revêt un 

caractère plutôt exceptionnel. Dans cette affaire, une compagnie accusée d’avoir enfreint 

la Loi sur le dimanche, qui interdit de se livrer à une activité commerciale durant cette 

journée, plaide que la législation porte atteinte à la liberté de religion. S’exprimant au nom 

de la majorité de la Cour suprême, le juge Dickson (avant qu’il ne devienne juge en chef) 

lui donne raison. Il conclut que la Loi sur le dimanche a pour objet l’imposition d’un devoir 

religieux, c’est-à-dire l’observance dominicale27. La version anglaise du titre de la loi est 

d’ailleurs particulièrement évocatrice à cet égard (The Lord’s Day Act). Selon le juge 

Dickson, « toute loi visant à maintenir le repos dominical doit avoir un caractère laïque et, 

étant donné la diversité des formes que prennent la croyance et l'incroyance ainsi que les 

différences socio‑culturelles des Canadiens, le Parlement fédéral n'a pas compétence en 

vertu de la Constitution pour adopter une loi privilégiant une religion au détriment d'une 

 
24 Barak, « Proportional Effect », supra note 10 à la p 371.   
25 Voir Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 723. 
26 Comme le souligne le professeur Tremblay, « [l]es juges se laissent assez facilement convaincre 
que les objectifs gouvernementaux sont légitimes dans le cadre d’une société libre et 
démocratique. La seule difficulté que semble poser le premier volet du test de Oakes concerne 
l’identification de l’objectif visé — et non pas sa légitimité. » Tremblay, « Société pluraliste », supra 
note 4 à la p 449. 
27 Big M, supra note 9 à la p 353.  
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autre »28. En d’autres mots, une loi ayant pour objet de favoriser (ou de défavoriser) une 

religion au détriment d’une autre poursuit une finalité illégitime, car contraire à la 

Constitution. Un objectif qui s’oppose à « l'essence même d'une société libre et 

démocratique ne bénéficie pas de la protection de l'article premier »29 et ne peut jamais 

justifier de restreindre les droits et libertés garantis par la Charte. « S’il n’y a pas de finalité 

légitime, il ne peut y avoir de moyens légitimes », pour reprendre les mots du professeur 

Bernhard Schlink30. 

Le second volet du test de l’arrêt Oakes s’intéresse aux moyens choisis par l’État 

pour réaliser son objectif. Premièrement, les moyens choisis « ne doivent être ni 

arbitraires, ni inéquitables, ni [fondés] sur des considérations irrationnelles »31, énonce le 

juge en chef Dickson. Ce critère exige que la mesure gouvernementale soit 

rationnellement liée à l’objectif qui la sous-tend; elle doit être « soigneusement conçue » 

pour l’atteindre32. Il s’agit en quelque sorte d’imposer à l’État un « seuil d’efficacité 

théorique »33 lorsqu’il adopte une mesure qui restreint des droits fondamentaux. Le critère 

de rationalité soulève des questions factuelles. Il demande au juge de se livrer à une forme 

de « vérification empirique »34, bien que de manière abstraite35. Comme l’écrit le 

professeur Schlink, « [t]he measure or action can be a proportional means only if it is truly 

 
28 Big M, supra note 9 à la p 351. 
29 Oakes, supra note 9 aux pp 138-139. Voir aussi Big M, supra note 9 à la p 352. 
30 Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 725 (notre traduction).  
31 Oakes, supra note 9 à la p 139.  
32 Ibid à la p 139.  
33 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 48. Précisons que l’État ne doit pas démontrer que sa 
mesure « contribuera effectivement » à la réalisation de l’objectif, mais plutôt « qu’il est raisonnable 
de supposer » qu’elle y contribuera, d’où pourquoi il convient de qualifier ce critère de seuil 
d’efficacité théorique. Voir Richard Moon, « Accommodation Without Compromise: Comment on 
Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony » (2010) 51 SCLR (2d) 95 à la p 111 [Moon, 
« Accommodation Without Compromise »]. 
34 Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 723. 
35 L’examen de la rationalité d’une mesure se fonde davantage sur la raison et la logique que sur 
la preuve administrée. Voir Danielle Pinard, « La promesse brisée de Oakes », dans Luc B 
Tremblay et Grégoire CN Webber, dir, La limitation des droits de la Charte : essais critiques sur 
l’arrêt R. c. Oakes, Montréal, Éditions Thémis, 2009, 131. 
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a means, that is, if it is truly helpful and contributes to achieving the end »36. Le critère de 

rationalité vise à déterminer « [t]hat a measure or action is an appropriate fit or suitable 

means to an end »37. Tant au Canada que dans les autres juridictions qui appliquent un 

test de proportionnalité, il est plutôt rare qu’une mesure échoue au stade du critère de 

rationalité38.  

Deuxièmement, l’État doit démontrer que « la mesure choisie restreint le droit 

“aussi peu qu’il est raisonnablement possible de le faire”, à l’intérieur d’une gamme de 

solutions raisonnables »39, en ce sens que la restriction des droits fondamentaux doit être 

raisonnablement nécessaire pour réaliser l’objectif. La mesure gouvernementale doit 

« s’en tenir uniquement à ce qui était censé justifier l’atteinte »40. Inversement, si l’État 

dispose d’une solution de rechange tout aussi efficace, mais moins intrusive, les moyens 

choisis seraient donc inutilement trop restrictifs. Comme l’explique le professeur Schlink, 

[t]hat a measure or action is an appropriate fit or suitable means to an end does 
not mean that it is the only means. There may be other means and among them 
means that intrude less upon the citizen's right. Then, the state has no good reason 
to use the more rather than the less intrusive means; the less intrusive means 
serves the citizen's interest better and serves the state's interest just as well41.  

Le critère de nécessité constitue encore une fois un test de nature empirique qui 

s’intéresse aux « possibilités factuelles » d’un dossier en cherchant à « éviter les coûts 

évitables »42, résume le professeur Robert Alexy. Cette recherche de possibilités reste 

toutefois limitée par l’objectif de la mesure, c’est-à-dire que le critère de nécessité « exige 

 
36 Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 723. Voir aussi Luterán, supra note 2 à la p 28; 
JTI, supra note 3 (« [i]l doit à tout le moins être possible de soutenir que ces moyens peuvent aider 
à réaliser l’objet en question » au para 40).  
37 Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 724. 
38 Barak, « Proportional Effect », supra note 10 à la p 373; Robert Alexy, « Constitutional Rights 
and Proportionality » (2014) 22 Revus 51 à la p 53 [Alexy, « Constitutional Rights »]. 
39 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 188, le juge LeBel, dissident, mais non sur ce point, 
citant R c Edwards Books and Art Ltd, [1986] 2 RCS 713 à la p 772, 1986 CanLII 12 (CSC) 
[Edwards Books]. 
40 Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 439. 
41 Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 724. 
42 Alexy, « Constitutional Rights », supra note 38 à la p 52 (notre traduction). Voir aussi Schlink, 
« Proportionality », supra note 17 à la p 724. 
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seulement que le gouvernement choisisse le moyen le moins attentatoire d’atteindre son 

objectif »43. Ce critère n’oblige pas l’État à choisir des mesures moins efficaces pour 

réaliser son objectif, ou encore l’application de mesures moins restrictives, mais pour 

réaliser un objectif différent. En outre, le critère de nécessité n’impose pas la perfection. 

Les tribunaux exigent que les moyens choisis fassent partie d’une gamme de « solutions 

raisonnables » ou que la restriction soit « raisonnablement nécessaire » pour réaliser 

l’objectif, ce qui laisse à l’État une marge de manœuvre appréciable44. 

La dernière étape du test de l’arrêt Oakes, le critère de proportionnalité des effets, 

exige de se pencher sur les résultats concrets de la mesure gouvernementale. Pour 

reprendre les mots du professeur Tremblay, « le coût, le fardeau ou le sacrifice que cause 

une atteinte à un droit ne doit pas être excessif par rapport aux bénéfices, aux gains ou 

aux biens visés que l’atteinte permet de réaliser »45. Il s’agit ici de « mettre en parallèle 

les valeurs et les intérêts divergents et en comparer l’importance »46. Le critère de la 

proportionnalité des effets est souvent illustré par l’image de la balance à bascule47. On 

parlera tout aussi métaphoriquement du « poids » respectif des intérêts en jeu48.  

 
43 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 54 (italiques dans l’original), citant Barak, 
« Proportional Effect », supra note 10 à la p 373. 
44 Certains facteurs contextuels peuvent justifier une plus grande retenue des tribunaux non 
seulement dans l’application du critère de nécessité, mais également à toutes les étapes du test 
de proportionnalité. La jurisprudence distingue généralement les situations où le gouvernement est 
« l’adversaire singulier » de l’individu dont le droit a été violé (principalement en matière criminelle 
et pénale) et les situations où l’État agit plutôt comme un arbitre entre les revendications d’individus 
ou de groupes opposés. Voir Irwin Toy Ltd c Québec (Procureur général), [1989] 1 RCS 927 à la 
p 994, 1989 CanLII 87 (CSC); Hutterian Brethren, supra note 23 au para 37.  
45 Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 432. 
46 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 76, citant citant Barak, « Proportional Effect », supra 
note 10 à la p 374. 
47 Voir Stavros Tsakyrakis, « Proportionality: An assault on human rights? » (2009) 7:3 Int J 
Constitutional Law 468 (« [t]he metaphor goes at least as far back as the ancient Greeks, who used 
to depict the goddess of divine law and order, Themis, as a blindfolded woman holding a pair of 
scales and a cornucopia » à la p 469); Alexander Aleinikoff, « Constitutional Law in the Age of 
Balancing » (1987) 96 Yale LJ 943 à la p 962. 
48 Les mots « balance », « plateau » et de « poids » sont couramment utilisés par les juges 
canadiens pour expliquer leur raisonnement. Voir par ex Law Society of British Columbia c Trinity 
Western University, 2018 CSC 32, [2018] 2 RCS 293 (« [s]ur l’autre plateau de la balance, il y a 
[…] » au para 91) [Trinity Western University – 2018]; Hutterian Brethren, supra note 23 (« le grave 
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Contrairement aux étapes précédentes, le critère de proportionnalité des effets ne 

constitue pas une simple analyse factuelle ou empirique : il implique des valeurs et des 

jugements de valeur49. « Here the object of the comparison changes and the scope of 

analysis broadens. The comparison is now between the loss for the fundamental right, on 

the one hand, and the gain for the good protected by the law, on the other »50, explique le 

professeur Dieter Grimm. Autrement dit, le critère de proportionnalité des effets opère un 

changement de perspective. À ce stade, le juge ne se demande plus si la mesure est 

« bien calibrée » ou « soigneusement adaptée à l’objectif législatif »51. Il doit plutôt juger 

de l’importance relative des intérêts en conflit. Cette importance s’exprime en termes 

corrélationnels. On dira que l’intérêt X est plus ou moins important que l’intérêt Y. En effet, 

la proportionnalité est une notion intrinsèquement relationnelle. Elle renvoie à un rapport 

de grandeur entre deux éléments. Une chose n’est pas proportionnelle en elle-même, 

mais nécessairement par rapport à une autre considération. L’analyse coûts-bénéfices 

renvoie donc nécessairement à une appréciation in concreto. 

Pour récapituler, le test de l’arrêt Oakes comprend au total quatre étapes 

analytiques qui se divisent en deux volets : 

1) Premier volet : l’objectif de l’État doit être « suffisamment important » pour justifier 

la restriction d’une protection constitutionnelle (critère de légitimité); 

 
préjudice causé par la mesure attentatoire pèse beaucoup plus lourd dans la balance » au para 
116). 
49 Voir Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 724. Alexy, « Constitutional Rights », supra 
note 38 aux pp 58-59; Grégoire CN Webber, « Proportionality, Balancing, and the Cult of 
Constitutional Rights Scholarship » (2010) 23:1 Can JL & Jur 179 aux pp 192-193 [Webber, 
« Cult »]. Contra Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 443; Beatty, supra note 8 à 
la p 170. Pour ces derniers auteurs, le critère de la proportionnalité des effets implique seulement 
des jugements de faits.  
50 Grimm, « Proportionality », supra note 6 à la p 394. D’un point de vue conceptuel, il faut éviter 
d’assimiler les avantages aux finalités, et les coûts aux moyens. Voir Luterán, supra note 2 à la p 
28. 
51 RJR-MacDonald Inc c Canada (Procureur général), [1995] 3 RCS 199, 1995 CanLII 64 (CSC) 
au para 160. Voir aussi Sweet et Matthews, supra note 3 à la p 76. 
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2) Second volet : les moyens choisis doivent être proportionnels à l’objectif légitime 

de l’État. Ce second volet comprend trois critères : 

a) les moyens choisis doivent être rationnellement liés à la réalisation de 

l’objectif (critère de rationalité); 

b) les moyens choisis doivent être nécessaires à la réalisation de l’objectif 

(critère de nécessité); 

c) les effets bénéfiques de la mesure doivent l’emporter sur ses effets 

préjudiciables (critère de proportionnalité des effets). 

Bien que la méthode de justification des décisions administratives se veuille moins 

formaliste que le test de l’arrêt Oakes, nous verrons qu’elle intègre sensiblement les 

mêmes paramètres. 

ii. La justification des décisions administratives 

Au cours des trois premières décennies suivant l’adoption de la Charte, les juges ont 

appliqué le test de l’arrêt Oakes non seulement pour contrôler la constitutionnalité des 

règles de droit, mais également celle de décisions administratives de nature 

discrétionnaire52. C’est ainsi que dans Multani c Commission scolaire Marguerite-

Bourgeoys53, une affaire qui sera étudiée plus longuement dans le prochain chapitre, la 

décision d’une commission scolaire d’interdire à un élève sikh orthodoxe de porter un 

kirpan à l’école a été analysée par la majorité de la Cour suprême sous l’angle de 

 
52 Voir par ex Little Sisters Book and Art Emporium c Canada (Ministre de la Justice), 2000 CSC 
69, [2000] 2 RCS 1120; Eldridge c Colombie-Britannique (Procureur général), [1997] 3 RCS 624, 
1997 CanLII 327 (CSC); Slaight Communications Inc c Davidson, [1989] 1 RCS 1038, 1989 CanLII 
92 (CSC); Ross c Conseil scolaire du district no 15 du Nouveau-Brunswick, [1996] 1 RCS 825, 
1996 CanLII 237 (CSC) [Ross]. Notons toutefois que le recours au test de l’arrêt Oakes pour 
contrôler les décisions administratives attentatoires n’a pas toujours été constant et uniforme. À 
titre d’illustration, au début des années 2000, deux litiges dans le secteur de l’éducation mettant 
en cause la liberté de religion ont été abordés par la Cour suprême sous l’angle du droit 
administratif. Voir Chamberlain c Surrey School District No 36, 2002 CSC 86, [2002] 4 RCS 710 
[Chamberlain]; Université Trinity Western c British Columbia College of Teachers, 2001 CSC 31, 
[2001] 1 RCS 772 [Université Trinity Western – 2001]. 
53 2006 CSC 6, [2006] 1 RCS 256 [Multani].  
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l’article premier de la Charte. Cette affaire laissait toutefois présager un changement de 

paradigme. Rédigeant conjointement une opinion concordante, les juges Deschamps et 

Abella avaient alors statué qu’il était préférable de trancher ce type de question en ayant 

recours aux principes de droit administratif plutôt qu’à la grille d’analyse formaliste de 

l’arrêt Oakes54. À leur avis, une analyse fondée sur l’article premier n’est pas appropriée 

pour contrôler la constitutionnalité de mesures individualisées dont la force normative se 

limite à une affaire donnée, comme une décision ou une ordonnance. Il serait préférable 

de réserver le test de l’arrêt Oakes au contrôle des mesures législatives ou 

règlementaires, des normes juridiques à caractère impersonnel qui mettent en jeu des 

considérations sociétales plus générales. « Le test de l’arrêt Oakes a été conçu pour 

évaluer les politiques législatives. Tant d’un point de vue conceptuel que pratique, 

l’obligation de rendre compte qui est faite au pouvoir législatif ou exécutif ne peut être 

transférée sans heurts au tribunal administratif »55, écrivent-elles.  

Bien que l’opinion des juges Deschamps et Abella s’inscrivait à contre-courant de 

la jurisprudence majoritaire de l’époque, certains précédents de la Cour suprême 

appuyaient leur raisonnement. En effet, dans Baker c Canada (Ministre de la Citoyenneté 

et de l'Immigration)56, la juge L’Heureux-Dubé, au nom de la majorité, énonçait qu’un 

décideur administratif se devait d’exercer ses pouvoirs discrétionnaires dans le respect 

des « principes de la Charte »57, reconnaissant par le fait même que le droit administratif 

était bel et bien en mesure d’incorporer des arguments fondés sur les droits 

fondamentaux.  

 
54 Voir Multani, supra note 53 au para 85.  
55 Ibid au para 121. 
56 [1999] 2 RCS 817, 1999 CanLII 699 (CSC).  
57 Ibid au para 56. 
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La table était mise pour l’arrêt Doré c Barreau du Québec58. Dans cette affaire, la 

Cour suprême devait déterminer si la décision du Barreau du Québec – discipliner un 

avocat pour le contenu d’une lettre transmise à un juge – était conforme à la Charte, qui 

garantit la liberté d’expression. La juge Abella, cette fois au nom d’une Cour unanime, 

reprend où elle avait laissé six ans plus tôt dans l’arrêt Multani en élaborant une nouvelle 

méthodologie de contrôle judiciaire des décisions administratives de nature 

discrétionnaire. Cette méthodologie, écrit la juge Abella, permet d’ « extraire l’essence » 

du test de l’arrêt Oakes en faisant « intervenir les mêmes réflexes justificateurs : l’équilibre 

et la proportionnalité »59. Elle résume ainsi le cadre analytique qu’il convient désormais 

d’appliquer en pareille matière : 

Comment un décideur administratif applique‑t‑il donc les valeurs consacrées par 
la Charte dans l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire que lui confère la loi?  Il ou 
elle met en balance ces valeurs et les objectifs de la loi.  Lorsqu’il procède à cette 
mise en balance, le décideur doit d’abord se pencher sur les objectifs en question.  
[…]  

Ensuite, le décideur doit se demander comment protéger au mieux la valeur en 
jeu consacrée par la Charte compte tenu des objectifs visés par la loi.  Cette 
réflexion constitue l’essence même de l’analyse de la proportionnalité et exige que 
le décideur mette en balance la gravité de l’atteinte à la valeur protégée par la 
Charte, d’une part, et les objectifs que vise la loi, d’autre part. C’est à cette étape 
que le rôle de la révision judiciaire visant à juger du caractère raisonnable de la 
décision s’apparente à celui de l’analyse effectuée dans le contexte de l’application 
du test de l’arrêt Oakes. […]  

Si, en exerçant son pouvoir discrétionnaire, le décideur a mis en balance comme 
il se doit la valeur pertinente consacrée par la Charte et les objectifs visés par la 
loi, sa décision sera jugée raisonnable60. 

L’arrêt École secondaire Loyola c Québec (Procureur général)61, sur lequel nous nous 

arrêterons plus loin, réaffirme l’adéquation entre le caractère raisonnable d’une décision 

 
58 2012 CSC 12, [2012] 1 RCS 395 [Doré]. 
59 Doré, supra note 58 au para 5. 
60 Ibid aux para 55, 56 et 58. 
61 2015 CSC 12, [2015] 1 RCS 613 [Loyola]. 
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administrative et le principe de proportionnalité. La majorité de la Cour suprême62, encore 

une fois sous la plume de la juge Abella, réitère que l’exercice du pouvoir discrétionnaire 

d’un décideur administratif doit être « le fruit d’une mise en balance proportionnée des 

protections en jeu conférées par la Charte, d’une part, et du mandat pertinent conféré par 

la loi, d’autre part »63. Elle ajoute ce qui suit : 

La Charte énumère une série de garanties qui ne peuvent être restreintes que si 
le gouvernement peut démontrer que ces restrictions sont proportionnées. En 
conséquence, pour qu’une telle décision soit conforme aux valeurs fondamentales 
consacrées par la Charte lorsque sont en cause des droits que [protège] cette 
dernière, la raisonnabilité commande la proportionnalité […]64. 

La Cour suprême a confirmé ultérieurement la méthodologie des arrêts Doré et Loyola65.  

En somme, lorsqu’une décision administrative discrétionnaire limite une protection 

conférée par la Charte, le juge doit être convaincu que cette décision constitue une 

application raisonnable du principe de proportionnalité66. Une décision qui porte atteinte 

de manière disproportionnée à une protection constitutionnelle sera jugée déraisonnable. 

Pour déterminer si la décision administrative est le fruit d’une mise en balance 

proportionnée, les deux critères suivants doivent être remplis: 

 
62 Curieusement, l’opinion concordante de la juge en chef McLachlin et du juge Moldaver n’aborde 
pas la question sous l’angle du droit administratif, en conformité avec l’approche développée dans 
l’arrêt Doré, mais plutôt suivant le test de l’arrêt Oakes.   
63 Loyola, supra note 61 au para 37. 
64 Ibid au para 38. 
65 Voir Trinity Western University – 2018, supra note 48. Il est important de noter que la Cour 
suprême est présentement divisée sur l’utilisation du cadre analytique de l’arrêt Doré. Dans Trinity 
Western University – 2018, les juges Côté et Brown, dissidents, ont soulevé de sérieuses 
préoccupations, préconisant carrément un retour à l’analyse traditionnelle du test de l’arrêt Oakes, 
lequel offre selon eux une meilleure protection aux droits et libertés garantis par la Charte. La juge 
en chef McLachlin et le juge Rowe, sans aller aussi loin que les juges Côté et Brown, proposent 
eux aussi que le cadre analytique de l’arrêt Doré soit substantiellement modifié. Notons que 
plusieurs intervenants dans cette affaire avaient formulé des observations en ce sens. Par ailleurs, 
certains estiment que le nouveau cadre d’analyse applicable en matière de contrôle judiciaire des 
décisions administratives discrétionnaires élaboré par la Cour suprême dans l’arrêt Canada 
(Ministre de la Citoyenneté et de l’Immigration) c Vavilov, 2019 CSC 65, serait désormais 
incompatible avec celui de l’arrêt Doré. Voir Mark Mancini, « The Conceptual Gap Between Doré 
and Vavilov » (2020) 43:2 Dal LJ 793. 
66 Voir Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 79. 
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1) la limitation de la protection conférée par la Charte doit être nécessaire à la 

réalisation des objectifs législatifs, c’est-à-dire que le décideur administratif ne 

disposait d’aucune alternative raisonnable « susceptible de réduire l’incidence sur 

le droit protégé tout en lui permettant de favoriser suffisamment la réalisation des 

objectifs pertinents en vertu de la loi »67; 

2) les avantages liés à la réalisation des objectifs législatifs l’emportent sur l’ampleur 

de la limitation de la protection conférée par la Charte. 

À bien des égards, la démarche analytique propre au droit administratif s’harmonise à 

celle fondée sur le test de l’article premier de la Charte68, comme le reconnaît d’ailleurs la 

Cour suprême69. Peu importe la méthode utilisée, il convient d’abord de déterminer si la 

mesure contestée limite une protection conférée par la Charte70. Dans l’affirmative, le juge 

doit déterminer « si un juste équilibre a été atteint entre les droits et les objectifs et, dans 

les deux cas aussi, les exercices visent à garantir que les droits en cause ne sont pas 

restreints de manière déraisonnable »71. Le cadre d’analyse de l’arrêt Doré et le test de 

l’arrêt Oakes « exigent tous deux que l’on restreigne les protections conférées par la 

Charte aussi peu que cela est raisonnablement possible eu égard aux objectifs particuliers 

de l’État »72.  

 
67 Ibid au para 81. 
68 Voir Paul Daly, « Reasonableness, Proportionality and Religious Freedom: Loyola High School 
v. Quebec (Attorney General), 2015 SCC 12 » (19 mars 2015), en ligne (bloque) : Administrative 
Law Matters <www.administrativelawmatters.com/blog/2015/03/19/reasonableness-
proportionality-and-religious-freedom-loyola-high-school-v-quebec-attorney-general-2015-scc-
12/> (« [a]s for Abella J.’s application of the reasonableness standard, it is difficult to discern how 
it is more deferential than, or analytically distinct from, proportionality »). 
69 Voir Doré, supra note 58. 
70 Dans une affaire mettant en cause la liberté de religion, la cour de révision appliquera le même 
test pour répondre à cette question préliminaire, peu importe que la mesure attentatoire soit une 
décision administrative ou une règle de droit. Comparer Hutterian Brethren, supra note 23 au para 
32 (concernant la constitutionnalité d’une loi et l’application du test de l’arrêt Oakes) et Trinity 
Western University – 2018, supra note 48 au para 63 (concernant la raisonnabilité d’une décision 
administrative de nature discrétionnaire et l’application du cadre analytique de l’arrêt Doré). 
71 Doré, supra note 58 au para 6. 
72 Loyola, supra note 61 au para 40. 
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Mais surtout, dans les deux cas, le tribunal doit analyser deux types de relation : 

celle entre la finalité poursuivie et le moyen choisi pour l’atteindre (analyse fin-moyen) et 

celle entre les avantages et les inconvénients liés à la réalisation de la finalité 

(analyse coûts-bénéfices). 

C. L’analyse fin-moyen et l’analyse coûts-bénéfices 

Le principe de proportionnalité, qu’il s’agisse de l’application du test de l’arrêt Oakes ou 

du cadre analytique de l’arrêt Doré, implique en réalité deux types d’analyse : une analyse 

fin-moyen et une analyse coûts-bénéfices. La première fait appel aux critères de légitimité, 

de rationalité73 et de nécessité; la seconde repose sur le critère de proportionnalité des 

effets. 

L’analyse fin-moyen s’intéresse à la relation entre la finalité poursuivie et les 

moyens choisis pour l’atteindre. D’abord, le moyen choisi doit aider réellement à réaliser 

la finalité poursuivie. Ensuite, la restriction de la protection constitutionnelle doit être 

raisonnablement nécessaire pour réaliser la finalité, c’est-à-dire qu’il ne doit exister aucun 

autre moyen tout aussi efficace, mais moins intrusif. Comme l’explique le professeur 

Richard Moon, les critères de rationalité et de nécessité sont étroitement liés. Une mesure 

qui n’est pas rationnellement liée à l'objectif de l’État peut être considérée comme 

restreignant « inutilement » la protection constitutionnelle en cause. De la même façon, 

une mesure qui restreint la protection constitutionnelle plus qu'il n'est nécessaire de le 

faire pour réaliser l’objectif peut être considérée comme étant « irrationnel » ou 

« inefficace »74. Les critères de rationalité et de nécessité « permettent de déterminer si 

la restriction au droit est réellement soutenue par l’objectif censé la justifier. Logiquement, 

un objectif donné ne peut justifier une action au-delà de ce qui est requis pour le 

 
73 Suivant le cadre analytique de l’arrêt Doré, le critère de rationalité est implicite. Si la décision 
n’est pas rationnellement liée au mandat législatif du décideur administratif, elle ne constituera 
vraisemblablement pas une application raisonnable du principe de proportionnalité.  
74 Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 110. 
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réaliser »75, souligne le professeur Tremblay. Si la restriction n’est pas nécessaire à la 

réalisation de l’objectif, c’est donc qu’elle « n’est pas soutenue par ce qui est censé la 

justifier »76.   

L’analyse fin-moyen permet de vérifier s’il existe un réel conflit entre l’objectif de 

l’État et la protection constitutionnelle en cause. Si les moyens choisis sont irrationnels ou 

inefficaces, la restriction des droits fondamentaux est donc inutile (elle n’aide pas 

réellement à réaliser l’objectif). De la même façon, si les moyens sont efficaces, mais que 

l’objectif pouvait être réalisé autrement, c’est donc encore une fois que la restriction des 

droits fondamentaux pouvait – et aurait dû – être évitée77. Dans les deux cas, nous ne 

sommes pas devant un conflit entre l’objectif de l’État et la protection constitutionnelle, 

mais plutôt devant le constat que l’État pouvait atteindre son objectif sans restreindre les 

droits fondamentaux, ou du moins, sans les restreindre autant. Cela revient à dire que 

l’objectif de l’État et la protection constitutionnelle peuvent tous les deux coexister; ils ne 

sont pas incompatibles.  

Nous sommes en présence d’un réel conflit si l’avancement de l’objectif de l’État 

implique nécessairement la restriction de la protection constitutionnelle. Un tel conflit ne 

peut être résolu par une analyse fin-moyen. Ce type d’analyse permet d’établir que la 

restriction des droits fondamentaux est inévitable pour atteindre l’objectif, mais ne dit rien 

sur le caractère prépondérant de l’objectif par rapport aux droits restreints. En d’autres 

mots, elle ne dit rien par rapport à la priorité normative des intérêts divergents. Ce n’est 

 
75 Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 436. 
76 Ibid à la p 436. 
77 Le professeur Moon explique le rôle joué par les critères de rationalité et de nécessité de la façon 
suivante : « [t]he rational connection and minimal impairment tests are closely related. A law that 
does not rationally advance the pressing and substantial purpose for which it was enacted can be 
seen as unnecessarily restricting the right or freedom. Similarly, a law that restricts the right or 
freedom more than is necessary to advance its pressing purpose (that does not minimally impair 
the freedom) is to that extent irrational or ineffective ». Moon, « Accommodation Without 
Compromise », supra note 33 à la p 110. 
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pas parce qu’un objectif peut uniquement être atteint en restreignant une protection 

constitutionnelle que cet objectif est automatiquement plus important que la protection 

constitutionnelle. Une restriction rationnelle et nécessaire n’est pas nécessairement 

proportionnelle et justifiée, d’où pourquoi l’analyse fin-moyen doit être complétée par une 

analyse coûts-bénéfices. L’analyse coûts-bénéfices s’intéresse non pas à la relation entre 

la finalité et les moyens choisis, mais bien au rapport entre les avantages qui découlent 

de la mesure et les inconvénients qui s’y rattachent. Ce second type d’analyse opère un 

changement de perspective et met en jeu des jugements de valeur et non des jugements 

de fait.  

Selon le professeur Peter Hogg, le critère de proportionnalité des effets, c’est-à-

dire l’analyse coûts-bénéfices, serait essentiellement une répétition de l’exigence voulant 

que l’objectif de l’État soit « suffisamment important » pour justifier la limitation d’une 

protection constitutionnelle (critère de légitimité). Si une mesure gouvernementale est 

ultimement jugée comme ayant des effets « disproportionnés », ce serait donc forcément 

parce que l’objectif qui la sous-tend n’était pas, dès le départ, suffisamment important. Le 

professeur Hogg s’exprime ainsi :     

If the objective is sufficiently important, and the objective is pursued by the least 
drastic means, then it must follow that the effects of the law are an acceptable price 
to pay for the benefit of the law. I conclude, therefore, that an affirmative answer 
to the first step – sufficiently important objective – will always yield an affirmative 
answer to the fourth step – proportionate effect. If this is so, then the fourth step 
has no work to do, and can safely be ignored78. 

Avec respect, nous ne sommes pas de cet avis. La première étape du test de l’arrêt Oakes 

se limite à une analyse purement abstraite, alors que le critère de proportionnalité des 

effets doit s’apprécier de façon concrète, en fonction du degré d’atteinte à la protection 

constitutionnelle dans les faits. À la première étape, il faut se demander si l’objectif de 

 
78 Peter Hogg, Constitutional Law of Canada / Student edition, Student ed, Toronto, Carswell, 2005 
à la p 843 [Hogg, Constitutional Law], cité dans Barak, « Proportional Effect », supra note 10 à la 
p 381. 
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l’État est suffisamment important pour limiter une protection constitutionnelle (rappelons 

que le test demeure le même pour tous les droits et libertés garantis par la Charte). À la 

dernière étape, il faut plutôt déterminer si l’objectif est suffisamment important pour limiter 

cette protection constitutionnelle de cette manière. Le critère de proportionnalité des effets 

« [raffine] l’analyse du critère de légitimité en la poussant jusqu’aux confins du contexte 

factuel », comme l’écrit le professeur Tremblay79. Ce critère « concerne l’importance de 

l’objectif légitime par rapport à l’importance concrète de l’atteinte au droit. Il met l’accent 

sur les effets préjudiciables de la mesure sur les droits en cause dans une affaire donnée, 

afin de voir, en bout d’analyse, si l’objectif légitime que permet d’atteindre la mesure fait 

le poids, étant donné l’importance concrète de l’atteinte au droit »80. 

Selon le professeur Barak, le premier volet du test de l’arrêt Oakes constitue un 

seuil minimal que l’État doit franchir avant de passer à la prochaine étape81. Un objectif 

suffisamment important dans une société libre et démocratique est une finalité légitime 

d’un point de vue constitutionnel, sans plus82. De la même façon, si une mesure ne 

satisfait pas au critère de proportionnalité des effets, l’objectif de l’État ne devient pas 

illégitime pour autant; c’est plutôt la mesure elle-même (le moyen choisi) qui s’avère 

injustifiée dans ce cas précis en raison de l’ampleur de ses effets préjudiciables sur les 

droits fondamentaux. Ces deux étapes soulèvent donc des questions distinctes83. En bref, 

résume le professeur Tremblay, « bien qu’un objectif puisse être légitime en principe, il 

peut ne pas être suffisant dans les faits, compte tenu de l’intensité de l’atteinte »84. 

 
79 Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 437. 
80 Ibid à la p 440 (italiques ajoutés). 
81 Voir Barak, « Proportional Effect », supra note 10. 
82 « L’objectif gouvernemental est jugé suffisamment important aux fins du critère de légitimité, dès 
lors qu’il est démontré qu’il est compatible avec les principes d’une société libre et démocratique 
et qu’il se rapporte à des préoccupations urgentes et réelles dans le cadre d’une telle société. » 
Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 440. Voir aussi Hutterian Brethren, supra note 
23 au para 188, le juge LeBel, dissident, mais non sur ce point.  
83 Barak, « Proportional Effect », supra note 10 à la p 381. 
84 Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 440. 
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En 2009, confrontée à cette controverse doctrinale au sujet du critère de 

proportionnalité des effets, la Cour suprême adopta le raisonnement du professeur Barak. 

Selon la Cour, la dernière étape du test de l’arrêt Oakes est loin d’être superflue, car les 

critères de nécessité et de proportionnalité « font appel à des types de pondération 

différents »85. Ce dernier critère est le seul qui « tient pleinement compte de “la gravité de 

ses effets préjudiciables sur des particuliers ou sur des groupes” » en permettant « une 

appréciation plus large de la question de savoir si les effets bénéfiques de la mesure 

législative contestée en justifient le coût que représente la restriction au droit »86. La juge 

Abella, dissidente, mais non sur ce point, énonce pour sa part que « la majeure partie de 

l’analyse conceptuelle doit être faite à l’étape finale – celle de la proportionnalité », 

ajoutant « [qu’a]près tout, c’est de la proportionnalité dont il est censé être question à 

l’article premier »87. 

La Cour suprême avait déjà formulé des observations similaires dans Thomson 

Newspapers Co c Canada (Procureur général)88. Le juge Bastarache, pour la majorité, 

écrivait alors que « [l]a troisième étape de l’analyse de la proportionnalité joue un rôle 

fondamentalement distinct. L’examen de la disposition en cause, afin de déterminer si elle 

repose sur un objectif urgent et réel, se fait nécessairement dans l’abstrait, avant l’analyse 

de la nature précise de la mesure législative et de son effet sur le droit garanti par la 

Charte »89. Il ajoutait ce qui suit : 

Les première et deuxième étapes de l’analyse de la proportionnalité ne portent 
pas sur le rapport entre les mesures et le droit en question garanti par la Charte, 
mais plutôt sur le rapport entre les objectifs de la loi et les moyens employés.  
Même si l’étape de l’atteinte minimale du critère de la proportionnalité tient 
nécessairement compte de la mesure dans laquelle il est porté atteinte à une 
valeur prévue par la Charte, la norme qui doit être appliquée en bout de ligne 
consiste à se demander s’il est porté atteinte le moins possible au droit garanti par 

 
85 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 76.  
86 Ibid au para 77.  
87 Ibid au para 149.  
88 [1998] 1 RCS 877, 1998 CanLII 829 (CSC) [Thomson Newspapers]. 
89 Ibid au para 125. 
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la Charte compte tenu de la validité de l’objectif législatif.  La troisième étape de 
l’analyse de la proportionnalité donne l’occasion d’apprécier, à la lumière des 
détails d’ordre pratique et contextuel qui ont été dégagés aux première et 
deuxième étapes, si les avantages découlant de la limitation sont proportionnels 
aux effets préjudiciables, mesurés au regard des valeurs consacrées par la 
Charte90. 

En somme, tant les auteurs que les tribunaux reconnaissent l’importance de l’analyse 

coûts-bénéfices dans le cadre de l’application du principe de proportionnalité. Certains ont 

même avancé que « l’évolution récente de la jurisprudence de la Cour [tendait] à montrer 

que le critère de la proportionnalité au sens strict devrait jouer un rôle plus important aux 

fins de l’article premier »91. Dans le prochain chapitre, nous verrons toutefois que cette 

prédiction s’est avérée inexacte, du moins dans les litiges mettant en cause la liberté de 

religion. 

II. L’ANALYSE FIN-MOYEN EN MATIÈRE RELIGIEUSE   

Le processus de justification des restrictions aux droits et libertés garantis par la Charte 

détermine s’il convient de donner effet à une protection constitutionnelle dans une 

situation donnée. Pour répondre à cette question, les juges se demandent si l’objectif de 

l’État est légitime, si la mesure choisie est « soigneusement conçue » pour l’atteindre, s’il 

existe d’autres moyens raisonnables d’atteindre l’objectif tout aussi efficacement, mais de 

façon moins intrusive, et enfin, si la mesure est proportionnelle dans ses effets. Assez 

paradoxalement, ce processus s’intéresse donc bien peu à la protection constitutionnelle 

en tant que telle; il se concentre principalement sur la mesure gouvernementale restrictive. 

« In a curious way, constitutional law goes on next to the Constitution »92, note avec raison 

le professeur Alexander Aleinikoff.  

 
90 Thomson Newspapers, supra note 88 au para 125. 
91 Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 449. Voir aussi LeBel et Hagel, supra note 
6; Benjamin L Berger, « Section 1, Constitutional Reasoning and Cultural Difference: Assessing 
the Impacts of Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony » (2010) 51 SCLR (2d) 25 [Berger, 
« Section 1 »]. 
92 Aleinikoff, supra note 47 à la p 989. 



 

 32

L’article premier de la Charte, soutient le professeur Benjamin L Berger, « sits at 

the heart of our constitutional lives. It would be a reasonable generalization to state that 

— with the exception of matters analyzed under sections 7 and 15(1) — contemporary 

jurisprudence has shifted most constitutional disputes to debate and resolution under 

section 1. Section 1 has become the hungriest, the greediest, of Charter provisions, 

absorbing most issues of genuine constitutional dispute into its analytic grasp »93. Une 

telle emphase sur le test de l’arrêt Oakes n’a rien de surprenant, ajoute-t-il. Le principe de 

proportionnalité est généralement considéré comme l'une des caractéristiques 

dominantes du constitutionnalisme moderne, comme nous l’avons dans le chapitre 

précédent94. 

Le constat dressé par le professeur Berger s’impose particulièrement dans les 

litiges mettant en cause la liberté de religion. En effet, en pareille matière, la Cour suprême 

« s'est toujours gardée de poser des limites internes à la portée de la liberté de religion 

dans les cas où la constitutionnalité d'un régime législatif était soulevée », choisissant 

plutôt « de soupeser les droits opposés dans le cadre de l'article premier de la Charte »95.  

En 2004, dans Syndicat Northcrest c Amselem96, une affaire qui sera abordée plus 

en détail dans la prochaine section, la Cour suprême élabore un test en deux étapes pour 

déterminer si la liberté de religion garantie par l’alinéa 2a) de la Charte entre en jeu. Le 

demandeur doit démontrer 1) qu’il croit sincèrement à une pratique ou à une croyance 

ayant un lien avec la religion et 2) que la mesure contestée nuit d’une manière plus que 

négligeable ou insignifiante à sa capacité de se conformer à ses croyances religieuses. 

Comme l’écrit le professeur Berger, « it seems that most cases in which a claimant is 

 
93 Berger, « Section 1 », supra note 91 aux pp 25-26. 
94 Ibid à la p 26. 
95 B (R) c Children's Aid Society of Metropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315 aux pp 383-384, 1995 
CanLII 115 (CSC).  
96 2004 CSC 47, [2004] 2 RCS 551 [Amselem]. 
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making a good faith argument that his or her religious beliefs or practices have been 

interfered with will pass easily into the section 1 phase of the Charter analysis »97. En effet, 

la plupart du temps, le nœud du litige n’est pas de savoir si le demandeur est protégé par 

la liberté de religion, mais bien de déterminer si la restriction des droits religieux est 

justifiée. Tout se joue au niveau de l’application du principe de proportionnalité98.  

Cela étant dit, les différentes étapes du test de l’arrêt Oakes ne sont pas toutes 

égales. En matière religieuse, nous verrons que le principe de proportionnalité se limite 

essentiellement à une analyse fin-moyen, c’est-à-dire à l’application des critères de 

légitimité, de rationalité et de nécessité. Lorsque la liberté de religion prévaut, ce n’est pas 

parce que l’ampleur de la restriction aux droits religieux l’emporte sur l’importance de 

l’objectif de l’État, mais bien parce que la restriction n’est pas légitime, rationnelle ou 

nécessaire99. En l’absence d’un conflit entre l’objectif de l’État et la pratique religieuse, 

celle-ci est protégée, non pas parce que les intérêts religieux pèsent plus lourd dans la 

balance que les intérêts étatiques, mais parce que l’objectif de l’État peut être atteint sans 

restreindre la pratique religieuse, ou du moins, sans la restreindre autant. Dans ces cas, 

le juge est en mesure de « faire de la place »100 à la religion sans pour autant 

compromettre la réalisation de l’objectif de l’État, pour reprendre l’expression du 

professeur Moon. Ce dernier dresse un constat similaire : 

In those cases in which the court finds that a restriction is not justified under section 
1, the decision is often based on the minimal impairment test, and sometimes on 
the rational connection test. Undoubtedly these tests have come to play a central 
role in the courts’ assessment of limits under section 1 because they appear to 

 
97 Berger, « Section 1 », supra note 91 à la p 28. 
98 Il est rare que la Cour suprême arrive à la conclusion que l’alinéa 2a) de la Charte n’entre pas 
en jeu. Voir toutefois SL c Commission scolaire des Chênes, 2012 CSC 7, [2012] 1 R.C.S. 235; 
Ktunaxa Nation c Colombie‑Britannique (Forests, Lands and Natural Resource Operations), 2017 
CSC 54 au para 6, [2017] 2 RCS 386 [Ktunaxa]. 
99 Voir Université Trinity Western – 2001, supra note 52 (motifs majoritaires); Amselem, supra note 
96 (motifs majoritaires); Multani, supra note 53 (motifs majoritaires); Loyola, supra note 61 (motifs 
majoritaires). Voir aussi Edwards Books, supra note 39 (motifs dissidents); Hutterian Brethren, 
supra note 23 (motifs dissidents); Trinity Western University – 2018, supra note 48 (motifs 
dissidents). 
100 Voir Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 128. 
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involve nothing more than a technical assessment of legislative means. A law may 
be struck down by the court not because its purpose is objectionable, or because 
the constitutional values it impedes outweigh the values it advances, but simply 
because the means chosen to advance that purpose are ineffective or will impair 
the protected freedom unnecessarily101. 

En revanche, si le juge se convainc de l’existence d’un conflit entre la liberté de religion 

et l’objectif de l’État, le critère de proportionnalité des effets, que certains considèrent 

pourtant comme étant « l’étape fondamentale » du test de l’arrêt Oakes, s’avère en 

pratique dénuer de toute substance et semble incapable de protéger une pratique 

religieuse. En cas de conflit, les intérêts étatiques l’emportent systématiquement sur les 

intérêts religieux. Le caractère prépondérant de l’objectif de l’État est tenu pour acquis et 

ne fait l’objet d’aucune réelle justification. Comme le note le professeur Moon, « [t]he 

legislative objective is given priority and is not “balanced” against the religious practice. 

An exception to the law will be made for a religious practice only if this can be done without 

detracting from the effectiveness of the law »102. Ainsi, l’application du principe de 

proportionnalité en matière religieuse se traduit par une déférence judiciaire envers l’État.  

A. La prévalence des intérêts religieux 

i. L’arrêt Université Trinity Western – 2001 

L’Université Trinity Western (« UTW ») est une université chrétienne évangélique située 

à Langley, en Colombie-Britannique. Les étudiants et les membres du corps professoral 

doivent, pour fréquenter l'établissement ou pour y enseigner, adhérer à un code de 

conduite obligatoire. Évidemment, les normes qu'il renferme traduisent une vision 

chrétienne du monde, dont la croyance que la sexualité est réservée à l'alliance 

matrimoniale entre un homme et une femme. Le code de conduite de l’UTW prohibe 

explicitement le « comportement homosexuel ». 

 
101 Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 110. 
102 Ibid aux pp 129-130.  
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L’UTW souhaite obtenir la responsabilité d’un programme de formation menant à 

un baccalauréat en enseignement. Or, le British Columbia College of Teachers 

(« BCCT ») rejette sa demande d’approbation au motif « que le programme proposé suit 

des pratiques discriminatoires qui sont contraires à l’intérêt et à l’ordre publics »103. La 

décision du BCCT repose sur l’interdiction du « comportement homosexuel » prévu dans 

le code de conduite de l’UTW. 

La Cour suprême conclut que la décision du BCCT n’est pas justifiée. L’essence 

des motifs de la majorité consiste à démontrer qu’il n’y a pas de conflit entre « les libertés 

religieuses d’individus qui souhaitent fréquenter l’UTW avec les préoccupations d’égalité 

des élèves du système scolaire public de la Colombie-Britannique »104. Elle reproche au 

BCCT d’avoir présumé, « sans aucune preuve tangible à l’appui », que les croyances 

religieuses des diplômés de l’UTW auraient un effet préjudiciable sur le milieu scolaire105. 

Or, « [l]es normes communautaires de l’UTW, qui ne font que dicter la conduite des gens 

qui fréquentent l’UTW ou qui y travaillent, ne sont pas suffisantes pour étayer la conclusion 

que le BCCT doit s’attendre à un comportement intolérant dans les écoles publiques »106.  

À titre d’organisme chargé de réglementer la profession d’enseignant dans l’intérêt 

public, il était légitime pour le BCCT de tenir compte de l’existence de pratiques 

discriminatoires en traitant la demande d’agrément de l’UTW. Toutefois, en l’occurrence, 

refuser d’agréer l’UTW n’est ni rationnel ni nécessaire. Au contraire, la Cour estime qu’ « il 

est possible de concilier la liberté de religion et les droits à l’égalité qui sont en conflit dans 

le présent pourvoi, en en circonscrivant la portée »107. Ces intérêts peuvent coexister sans 

qu’il ne soit nécessaire de restreindre la liberté de religion des membres de la 

 
103 Université Trinity Western – 2001, supra note 52 au para 5. 
104 Ibid au para 28. 
105 Ibid au para 32. 
106 Ibid au para 33. 
107 Ibid au para 37. 
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communauté de l’UTW. La protection des droits religieux dans cette affaire se fonde ainsi 

essentiellement sur une analyse fin-moyen. 

ii. L’arrêt Amselem 

Dans l’arrêt Amselem108, des Juifs orthodoxes propriétaires d’unités résidentielles en 

copropriété divise revendiquent le droit d’installer une « souccah » sur leur balcon pendant 

la fête religieuse du Souccoth. Une souccah est une construction temporaire qui rappelle 

les abris de fortune dans lesquels le peuple Juif vivait lors de ses années de pérégrinations 

dans le désert. Pendant les neuf jours de la fête du Souccoth, les Juifs sont tenus d’y 

habiter et d’en faire un lieu de résidence.  

Le syndicat des copropriétaires de l’immeuble s’oppose à l’installation des 

souccahs au motif que la déclaration de copropriété interdit de faire des constructions sur 

les balcons, même de façon temporaire. Devant la Cour, le syndicat invoque deux raisons 

principales pour justifier l’interdiction : 1) la préservation de la valeur financière et 

esthétique de l’immeuble et 2) la protection de la sécurité des occupants puisque les 

balcons servent notamment de voies d’évacuation en cas d’urgence. 

 Le juge Iacobucci, au nom de la majorité, conclut que la déclaration de copropriété 

enfreint la liberté de religion des copropriétaires109. Selon lui, « il a été porté une atteinte 

grave au droit à la liberté de religion des appelants et […], eu égard aux faits de l’espèce, 

les incidences sur les droits des membres de l’intimé sont tout au plus minimes et ne 

sauraient être considérées comme une raison valable de limiter l’exercice par les 

appelants de leur liberté de religion »110. À première vue, le raisonnement du juge 

 
108 Amselem, supra note 96. 
109 S’agissait d’un litige privé, celui-ci est tranché en vertu de la Charte des droits et libertés de la 
personne, RLRQ c C-12 [Charte québécoise]. Le juge Iacobucci précise toutefois à plusieurs 
reprises que ses remarques sur la liberté de religion s’appliquent de la même façon à la protection 
offerte par la Charte canadienne. 
110 Amselem, supra note 96 au para 64. 
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Iacobucci semble fondé sur une analyse coûts-bénéfices. Toutefois, lorsqu’on y regarde 

de plus près, sa conclusion repose essentiellement sur une analyse fin-moyen. 

 Premièrement, le juge Iacobucci constate qu’aucun élément de preuve ne 

démontre que la construction temporaire de souccahs durant la fête du Souccoth aurait 

pour effet de diminuer la valeur financière de l’immeuble. De ce point de vue, l’interdiction 

d’installer des souccahs est irrationnelle, c’est-à-dire qu’elle n’aide pas réellement à 

préserver la valeur de l’immeuble. Quant aux intérêts d’ordre esthétique invoqués par le 

syndicat des copropriétaires, il leur accorde si peu de poids qu’il remet en cause leur 

légitimité même dans le cadre d’une société libre et démocratique111. 

 Le juge Iacobucci reconnaît que la protection de la sécurité constitue une 

considération suffisamment importante pour justifier une atteinte aux droits 

fondamentaux. Il conclut aussi implicitement que le fait d’interdire l’installation de 

constructions sur les balcons est rationnellement lié à cette finalité. Cependant, il estime 

que l’interdiction n’est pas nécessaire, car les copropriétaires juifs se sont engagés à 

installer les souccahs « de manière à ne bloquer aucune porte ni voie d’évacuation en cas 

d’incendie, [et] à ne compromettre d’aucune façon la sécurité »112. En l’espèce, les 

inquiétudes touchant à la sécurité sont donc hypothétiques, la preuve n’ayant pas établi 

que les sorties de secours de l’immeuble seraient effectivement bloquées.  

En somme, le juge Iacobucci ne conclut pas que la liberté de religion des 

copropriétaires juifs « l’emporte » sur les préoccupations relatives à la sécurité. Il 

détermine plutôt que l’installation des souccahs ne présente tout simplement aucun risque 

et qu’une interdiction totale n’est pas nécessaire pour assurer la sécurité des occupants 

de l’immeuble. La protection des droits religieux dans cette affaire se fonde encore une 

fois sur une analyse fin-moyen. 

 
111 Amselem, supra note 96 aux para 86-87. 
112 Ibid au para 89. 
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iii. L’arrêt Multani 

Dans l’arrêt Multani113, une commission scolaire soucieuse d’assurer la sécurité des 

élèves interdit à un enfant de religion sikhe orthodoxe de porter le kirpan à l’école. Elle 

justifie l’interdiction en se fondant sur un article du code de vie qui prohibe le port d’armes 

et d’objets dangereux. L’élève conteste l’interdiction devant les tribunaux et l’affaire se 

rend jusqu’en Cour suprême. 

Le kirpan est un petit poignard en métal. Il est vrai que cet objet présente les 

caractéristiques d’une arme blanche. Toutefois, pour les sikhs orthodoxes, le kirpan n’a 

rien d’une arme : il symbolise plutôt la défense de la foi et la lutte contre l’injustice. 

Les juges de la Cour s’entendent tous sur un point : le kirpan ne devrait pas faire 

l'objet d'une interdiction totale en milieu scolaire lorsqu’il est porté par l’élève dans des 

conditions sécuritaires. Comme le soulignent les juges Deschamps et Abella, qui rédigent 

conjointement des motifs concordants, rechercher une « sécurité absolue » ou encore 

« l’absence totale de risque » dans une école n’est pas réaliste et ne peut donc constituer 

le véritable mandat que le législateur souhaitait confier aux commissions scolaires de la 

province. Elles s’expriment ainsi : 

Cette façon catégorique d’aborder le kirpan et la sécurité dans les écoles fait 
abstraction de la présence de risques inhérents à l’utilisation d’autres objets qui 
font partie de l’environnement courant de l’école, qu’il suffise de mentionner le 
compas par exemple. Les risques qui existent en milieu scolaire peuvent — et 
doivent — être limités, mais ils ne peuvent, de façon réaliste, être éliminés 
complètement114. 

Suivant la même logique, les juges majoritaires énoncent que « la norme de sécurité qui 

semble être appliquée dans les écoles est la sécurité raisonnable et non la sécurité 

absolue. L’application d’une norme de sécurité absolue pourrait se traduire par la 

présence de détecteurs de métal dans les écoles, l’interdiction de tout objet 

 
113 Multani, supra note 53. 
114 Ibid au para 97. Dans ce paragraphe, les juges Deschamps et Abella expriment en d’autres 
mots ce que les juges majoritaires soulignent également dans leurs motifs. 
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potentiellement dangereux (par exemple ciseaux, compas, bâtons de baseball, couteaux 

dans la cafétéria) et l’expulsion permanente du système scolaire public de tout élève ayant 

un comportement violent »115, ce qui n’est évidemment pas le cas. Ce faisant, les juges 

ne remettent pas en doute l’importance d’assurer la sécurité dans les écoles. Le nœud du 

litige consiste plutôt « à déterminer quel niveau de sécurité le conseil d’établissement 

cherchait à atteindre en prohibant le port d’armes et d’objets dangereux et par le fait même 

quel degré de risque est toléré » [nos italiques]116.  

Ainsi, une application mur à mur du Code de vie est jugée déraisonnable en 

l’espèce puisqu’il n’est pas nécessaire d’interdire totalement le port du kirpan pour réaliser 

le mandat législatif de la commission scolaire (autrement dit, pour atteindre le niveau de 

sécurité recherché). D’autres alternatives s’offraient à la commission scolaire, alternatives 

qui « ne posaient que peu ou pas de risques »117 pour la sécurité des élèves, concluent 

les juges Deschamps et Abella. Ces dernières réfèrent ici aux conditions fixées par la juge 

de la Cour supérieure qui avait autorisé le port du kirpan tout en ordonnant que celui-ci 

soit « enfermé dans un étui de bois, lequel [devait] être recouvert d’une étoffe cousue qui 

[devait] elle-même être fixée à une bandoulière portée sous les vêtements de l’élève ». À 

leur avis, cette solution neutralise pratiquement tout danger relié au port du kirpan et met 

en équilibre les droits religieux individuels et les considérations légitimes relatives à la 

sécurité118. Les juges notent également l’absence d’incident lié au kirpan dans les écoles. 

Dans cette affaire, la Cour d’appel se demandait elle aussi quel niveau de sécurité 

était véritablement recherché ou, inversement, quel degré de risque était effectivement 

toléré dans le milieu scolaire. Cependant, contrairement aux juges de la Cour suprême, 

la Cour d’appel ne pouvait se « convaincre que les impératifs de sécurité [devaient] être 

 
115 Multani, supra note 53 au para 46. 
116 Ibid au para 45. 
117 Ibid au para 99. 
118 Ibid au para 98. 
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moindres à l’école que dans les cours de justice ou les avions »119. Sans surprise, une 

telle interprétation a conduit la Cour d’appel au résultat opposé : 

Accepter le port du kirpan, même assujetti à des conditions semblables à celles 
retenues par la juge de la Cour supérieure, oblige l’appelante à réduire ses normes 
de sécurité à l’égard de l’intimé et à la protection de toute sa clientèle en s’écartant 
des objectifs importants de sa politique […]120. 

En somme, la pierre angulaire dans l’arrêt Multani devant la Cour d’appel et la Cour 

suprême n’est pas l’évaluation de l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion ni sa 

comparaison avec l’importance du mandat législatif confié à la commission scolaire. Au 

bout du compte, le droit de l’élève sikh de porter son kirpan à l’école n’a pas prévalu parce 

qu’il pesait « plus lourd » dans la balance que les considérations touchant à la sécurité 

des élèves (analyse coûts-bénéfices), mais bien parce que le mandat de la commission 

scolaire ne justifiait pas une interdiction absolue du kirpan (analyse fin-moyen). En 

d’autres mots, la Cour suprême a conclu qu’il n’y avait aucun conflit entre l’objectif de 

l’État, c’est-à-dire assurer une sécurité raisonnable dans les écoles, et les droits religieux 

de l’élève. 

iv. L’arrêt Loyola 

Dans l’arrêt Loyola121, un établissement d’enseignement catholique administré par l’ordre 

des Jésuites, l’École secondaire Loyola, souhaite être exempté du programme Éthique et 

culture religieuse (« ÉCR ») instauré par le gouvernement du Québec. Ce cours a 

notamment pour objet l'étude des différentes religions du monde dans « une optique 

strictement laïque et culturelle », ce qui exige de la part des enseignants une approche 

objective et impartiale122.  

 
119 Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c Singh Multani, [2004] RJQ 824, 2004 CanLII 
31405 (QC CA) au para 84. 
120 Ibid au para 99. 
121 Loyola, supra note 61. 
122 Ibid au para 19. 
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Pour l’École secondaire Loyola, enseigner le catholicisme et l'éthique des autres 

religions d'un point de vue neutre s’avère naturellement incompatible avec son identité 

religieuse. Elle propose donc un programme de remplacement en vertu du Règlement 

d'application de la Loi sur l'enseignement privé123 qui confère au ministre de l’Éducation, 

du Loisir et du Sport le pouvoir d’accorder une exemption « pourvu que l’établissement 

offre des programmes jugés équivalents »124.  

Or, la ministre refuse l’exemption. Selon elle, puisque le cours proposé par l’École 

secondaire Loyola demeure axé sur une perspective catholique, il contrevient forcément 

aux objectifs du programme ÉCR et ne peut donc être considéré comme « équivalent » 

au sens de la règlementation provinciale. Le litige devant la Cour suprême porte sur la 

raisonnabilité de cette décision.  

En l’espèce, sur l’un des plateaux de la balance, la ministre devait mettre les 

« valeurs qui sous-tendent la liberté de religion des personnes qui veulent offrir et qui 

souhaitent recevoir une éducation catholique à Loyola »125. Sur l’autre plateau, elle devait 

placer le « mandat légal d’accorder une exemption uniquement si le programme proposé 

est “équivalent” au programme d’études prescrit compte tenu des objectifs de promotion 

de la tolérance et du respect des différences du programme ÉCR »126. Selon la juge 

Abella, qui s’exprime au nom de la majorité de la Cour, le fait d’exiger que les enseignants 

de l’École secondaire Loyola adoptent un point de vue neutre même lorsqu’ils parlent du 

catholicisme ne résulte pas d’une mise en balance proportionnée : cette exigence porte 

gravement atteinte à la liberté de religion alors que ses effets bénéfiques sont 

 
123 RLRQ c E-9.1, r 1. 
124 Ibid, art 22. 
125 Loyola, supra note 61 au para 6.  
126 Ibid au para 32.  
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négligeables127. La décision de la ministre est donc jugée déraisonnable suivant le cadre 

d’analyse de l’arrêt Doré.  

Bien que ce raisonnement soit structuré comme une application du critère de la 

proportionnalité des effets, nous maintenons que l’École secondaire Loyola n’a pas eu 

gain de cause parce que ses droits religieux l’ont emporté sur les objectifs du 

programme ÉCR. La décision de la juge Abella repose plutôt sur l’absence de conflit entre 

la pratique religieuse en cause et les objectifs qui sous-tendent ce programme128.  

En effet, la juge Abella souligne que le caractère confessionnel du programme de 

Loyola, à lui seul, n’empêche pas la réalisation des objectifs du programme ÉCR. « Un 

État laïque ne s’immisce pas dans les convictions et les pratiques d’un groupe religieux », 

explique-t-elle. Au contraire, il est tenu de « [respecter] les différences religieuses » sans 

chercher « à les faire disparaître »129. De plus, l’État québécois reconnaît et autorise 

l’existence des institutions religieuses d’enseignement sur son territoire. L’évaluation du 

caractère équivalent d’un programme doit donc laisser « au moins une certaine place au 

caractère confessionnel » des écoles privées de la province130. Conclure autrement 

reviendrait à « empêcher ce que permet la Loi sur l’enseignement privé – soit qu’une école 

privée ait un caractère confessionnel »131. En fait, le refus d’exemption contredit carrément 

les objectifs généraux qui sous-tendent le régime règlementaire provincial, à savoir la 

promotion de la tolérance et le respect des différences132. 

La juge en chef McLachlin et le juge Moldaver, dans une opinion concordante à 

laquelle souscrit le juge Rothstein, arrivent au même résultat que la majorité : la décision 

 
127 Loyola, supra note 61 aux para 67-68. 
128 L’arrêt de la Cour d’appel dans cette affaire se fonde lui aussi essentiellement sur une analyse 
fin-moyen. Voir Québec (Procureur général) c Loyola High School, 2012 QCCA 2139, [2012] RJQ 
2112.  
129 Loyola, supra note 61 au para 43. 
130 Ibid au para 54. 
131 Ibid au para 54. 
132 Ibid au para 69. 
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de la ministre contrevient à l’alinéa 2a) de la Charte d’une manière injustifiée. Selon ces 

derniers, « il n’y a rien d’inhérent aux objectifs du programme ÉCR (reconnaissance des 

autres et poursuite du bien commun) ou aux compétences qu’il vise à inculquer aux élèves 

(religions dans le monde, éthique et dialogue) qui exige que l’on adopte une démarche 

culturelle et non confessionnelle »133. Ils estiment donc, comme la juge Abella, que les 

objectifs du programme ÉCR ne sont pas incompatibles avec le programme de 

remplacement proposé par Loyola. En l’absence de conflit, il n’était donc pas nécessaire 

de restreindre la liberté de religion garantie par la Charte. Leur raisonnement repose 

d’abord et avant tout sur une analyse fin-moyen. 

B. La prévalence des intérêts étatiques 

i. L’arrêt Edwards Books 

En 1986, dans l’arrêt Edwards Books134, la Cour est confrontée à la même interdiction de 

se livrer à une activité commerciale le dimanche que dans l’arrêt Big M, rendu un an plus 

tôt, mais cette fois-ci, la loi contestée vise un objectif laïque, c’est-à-dire offrir une journée 

commune de repos aux travailleurs de la province ainsi qu’à leur famille. La loi ontarienne 

permet à certains commerces d’ouvrir le dimanche, mais cette exception vise uniquement 

les petits commerçants (ceux qui n’emploient pas plus de sept employés et dont la 

superficie n’excède pas un certain nombre de pieds carrés). Plusieurs commerçants qui 

observent le samedi comme jour de repos religieux – notamment des Juifs et des 

adventistes du septième jour – et qui ne peuvent se prévaloir de l’exemption sabbatique 

en raison de la superficie de leur établissement ou du nombre de personnes à leur emploi 

contestent la constitutionnalité de la loi en invoquant leur liberté de religion. 

 La majorité de la Cour suprême, sous la plume du juge en chef Dickson, reconnaît 

que la loi restreint de façon indirecte la pratique religieuse des commerçants demandeurs, 

 
133 Loyola, supra note 61 au para 148. 
134 Edwards Books, supra note 39. 
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car il devient très difficile pour eux d’observer le samedi comme jour de repos religieux 

tout en fermant leur établissement le dimanche comme l’exige la loi135. D’une certaine 

façon, ces commerçants doivent choisir entre leur commerce et leur religion. Ils sont 

forcés de profaner le sabbat ou de supporter un fardeau économique important que leurs 

compétiteurs ne subissent pas. Bref, la loi confère carrément un avantage aux personnes 

qui n’observent pas le sabbat ou qui l’observent le dimanche, comme les commerçants 

chrétiens136.  

La Cour estime cependant que cette restriction est justifiée. Ce faisant, elle refuse 

d’étendre l’exemption prévue dans la loi à tous les commerçants qui observent le samedi 

comme jour de repos religieux, peu importe la superficie du local ou le nombre 

d’employés, car elle considère que l’objectif de l’État – offrir une journée commune de 

repos – serait compromis si une exemption était accordée à un plus grand nombre de 

commerçants. La restriction constitue donc une atteinte minimale à la liberté de religion.  

S’il ressort clairement des motifs du juge en chef Dickson que la restriction s’avère 

nécessaire pour atteindre l’objectif de l’État (analyse fin-moyen), il est beaucoup plus 

difficile de comprendre pourquoi, dans le cadre d’une société libre et démocratique, le fait 

d’offrir une journée commune de repos aux travailleurs devrait l’emporter sur la liberté de 

religion de certains commerçants religieux (analyse coûts-bénéfices). Notons que le 

raisonnement du juge en chef concernant l’application du critère de proportionnalité des 

effets tient en un seul paragraphe : 

Compte tenu de l'étendue et de la qualité de l'atteinte aux droits qui découle de la 
Loi, il ne m'est pas difficile d'appliquer le troisième volet du critère de 
proportionnalité. L'atteinte n'est pas disproportionnée aux objectifs législatifs. Un 
effort sérieux a été fait pour composer avec la liberté de religion de ceux qui 
observent le samedi, dans la mesure où cela était possible, sans préjudicier 
indûment à la portée et à la qualité de l'objectif consistant à avoir un jour de repos. 

 
135 Pour reprendre les mots de la juge Wilson, dissidente, mais non sur ce point, la loi « a pour effet 
d'assortir leur observance religieuse d'une sanction économique ». Edwards Books, supra note 39 
au para 203.  
136 Voir Edwards Books, supra note 39 à la p 763. 
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Il s'ensuit que je conclus à la validité de la Loi en vertu de l'article premier [nos 
soulignements]137. 

Bref, le juge en chef n’était pas disposé à protéger la pratique religieuse en cause puisque 

celle-ci ne pouvait être accommodée sans compromettre l’objectif de l’État. Toutefois, ce 

raisonnement n’a rien d’une analyse coûts-bénéfices. Il s’agit d’une analyse fin-moyen 

qui, par définition, demeure justement confinée à l’objectif de l’État. 

Pour nous, il n’est pas si évident que l’objectif d’offrir un jour de repos commun 

aux travailleurs soit plus important que l’ampleur de la restriction aux droits religieux de 

certains commerçants. Nous ne pensons pas que le résultat auquel arrive le juge en chef 

soit injustifiable. Or, force est d’admettre que dans cette affaire, le caractère prépondérant 

de l’objectif de l’État semble avoir été tenu pour acquis. Il n’a pas fait l’objet d’une réelle 

justification ni d’un véritable exercice de pondération, comme l’exige le critère de 

proportionnalité des effets. 

La juge Wilson, dissidente en partie, est la seule à conclure que la restriction des 

droits religieux des commerçants qui observent le samedi ne peut se justifier en vertu de 

l’article premier de la Charte. À son avis, les gros détaillants qui ferment le samedi pour 

des motifs religieux devraient bénéficier de la même exemption que les commerçants plus 

petits. Cela étant dit, à l’instar des motifs majoritaires, cette conclusion s’appuie sur une 

analyse fin-moyen.  

Essentiellement, la juge Wilson estime qu’il est injustifié de limiter les droits des 

gros détaillants dans la mesure où le législateur a choisi de reconnaître la liberté de 

religion des plus petits commerçants. Selon elle, « le législateur doit décider soit de 

subordonner la liberté de religion à l'objectif d'un jour commun de repos, une forme de 

justice, soit de subordonner le jour commun de repos à la liberté de religion, la forme de 

justice opposée, et, après avoir choisi la forme de justice à adopter, l'appliquer dans tous 

 
137 Edwards Books, supra note 39 à la p 783. 
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les cas. Il ne peut pas décider de subordonner la liberté de religion de certains membres 

du groupe à l'objectif d'un jour commun de repos et subordonner le jour commun de repos 

à la liberté de religion des autres membres du même groupe »138. Son analyse s’intéresse 

donc d’abord et avant tout à la relation entre l’objectif de l’État et le moyen choisi pour le 

réaliser et non à l’importance relative des intérêts étatiques et religieux dans le cadre 

d’une société libre et démocratique. 

ii. L’arrêt Hutterian Brethren 

Les huttérites vivent de manière indépendante et autosuffisante selon un mode de vie 

communautaire rural au sein d’une colonie religieuse, en Alberta. Dans cette province, les 

permis de conduire requièrent une photo depuis 1974. Cependant, un permis pouvait 

exceptionnellement être délivré sans photo pour des raisons religieuses ou médicales, 

une exemption dont ont longtemps bénéficié les huttérites. Ceux-ci interprètent le 

deuxième commandement, qui prohibe l'idolâtrie, comme leur interdisant de se faire 

prendre en photo volontairement.  

Le pouvoir d’accorder des exemptions de photo était prévu dans un règlement 

d’application de la Traffic Safety Act139. Or, en 2003, le gouvernement albertain supprime 

définitivement la possibilité d’obtenir une telle exemption, et ce, principalement dans le 

but de prévenir le vol d’identité associé au système provincial de délivrance des permis 

de conduire.  

Les huttérites contestent cette modification règlementaire devant les tribunaux. La 

Cour suprême, contrairement aux instances inférieures, conclut par une faible majorité 

(4-3) que l’obligation de détenir un permis avec photo pour conduire un véhicule sur la 

voie publique porte atteinte à la liberté de religion des membres de la colonie Wilson, mais 

que cette atteinte est justifiée en vertu de l’article premier.  

 
138 Edwards Books, supra note 39 à la p 809. 
139 RSA 2000, c T‑6. 
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Abordant le premier volet du test de l’arrêt Oakes, la majorité, sous la plume de la 

juge en chef McLachlin, identifie plusieurs objectifs visés par l’État. Plus largement, la 

Traffic Safety Act, comme son nom l’indique, vise la sécurité routière. L’instauration d’un 

système de délivrance de permis de conduire s’inscrit dans la poursuite de cet objectif. 

Par ailleurs, « l’utilisation généralisée des permis comme pièces d’identité » entraîne « le 

risque qu’ils soient utilisés à mauvais escient pour la perpétration de vols d’identité » ou 

d’autres méfaits140. Dans ce contexte, il est tout à fait légitime pour la province de vouloir 

« assurer l’intégrité du système de délivrance des permis de conduire de façon à réduire 

au minimum les vols d’identité associés à ce système »141. Cet objectif est urgent et réel. 

Le premier volet du test de l’arrêt Oakes est satisfait. 

Selon la juge en chef, la mesure contestée (l’universalisation de la photo 

obligatoire sans possibilité d’exemption) est rationnellement liée à l’objectif de la province 

(assurer l’intégrité du système de délivrance des permis), car un système de permis 

assorti d’exemptions augmenterait le risque de fraude. La mesure choisie est également 

nécessaire pour réaliser l’objectif de l’État. D’une part, les huttérites rejettent toute 

proposition qui impliquerait de se laisser photographier. D’autre part, la solution proposée 

par ces derniers (la délivrance d’un permis sans photo avec la mention « Non valide 

comme pièce d’identité ») aurait pour effet de compromettre « grandement » l’objectif de 

la province142.  

Les critères de rationalité et de nécessité étant remplis, la juge en chef estime que 

« l’analyse se joue à la dernière étape de l’analyse décrite dans Oakes »143. À ce stade, 

elle identifie plusieurs effets bénéfiques découlant de la mesure gouvernementale, le plus 

important étant celui de rehausser la sécurité du système provincial de délivrance des 

 
140 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 45. 
141 Ibid au para 42. 
142 Ibid au para 60. 
143 Ibid au para 78. 
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permis144. Théoriquement, l’application du critère de proportionnalité des effets exigerait 

ensuite d’évaluer l’importance de l’objectif de l’État et des effets bénéfiques identifiés par 

la juge en chef et de comparer celle-ci à l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion afin 

de déterminer quels intérêts sont prépondérants en l’espèce. Toutefois, à l’instar du 

raisonnement du juge en chef Dickson dans l’arrêt Edwards Books, l’exercice de 

pondération effectué par la juge en chef McLachlin présente une analyse circulaire et ne 

constitue en réalité qu’un résumé des étapes précédentes du test de l’arrêt Oakes. Elle 

s’exprime ainsi : 

Le plus important de ces avantages, et celui sur lequel s’appuie principalement 
l’Alberta, est la sécurité et l’intégrité accrues du système de délivrance des permis 
de conduire [l’objectif de l’État].  La photo obligatoire permet la comparaison 
« individuelle » et « collective » des photos des titulaires de permis.  On peut ainsi, 
à l’aide d’un logiciel, s’assurer que personne ne détienne plus d’un permis de 
conduire [le moyen choisi pour réaliser l’objectif].  Il ressort clairement de la 
preuve que la photo obligatoire universelle accroît la sécurité du système de 
délivrance des permis et, partant, des Albertains.  Les photos impératives 
contribuent à améliorer de façon significative l’intégrité et l’utilité du système de 
comparaison électronique.  Bref, on réalisera ces objectifs concernant la sécurité 
plus efficacement en exigeant qu’une photo numérique de tous les titulaires d’un 
permis de conduire soit versée dans la banque de données qu’en accordant une 
exemption à un nombre encore indéterminé d’opposants invoquant des motifs 
religieux [la rationalité du moyen choisi].  Toute exemption minerait la capacité 
du gouvernement d’établir avec certitude la correspondance entre un permis 
donné et une personne identifiée et d’affirmer sans risque d’erreur que personne 
ne détient plus d’un permis [la nécessité du moyen choisi].  Cette preuve n’a 
pas été réellement contredite145. 

 
144 Voir Hutterian Brethren, supra note 23 au para 79. La juge en chef identifie au total trois effets 
bénéfiques : « (1) accroître la sécurité du système de délivrance des permis de conduire; (2) 
contribuer à la vérification de l’identité et à la sécurité en bordure de la route; et (3) permettre 
l’harmonisation éventuelle du système albertain de délivrance des permis de conduire avec les 
systèmes en vigueur à l’extérieur de la province. » À son avis, le premier de ces avantages est 
clairement celui qui pèse le plus lourd dans la balance, alors que les deux autres « contribuent à 
l’effet bénéfique général » de la mesure sans toutefois être déterminants (ibid au para 84). 
145 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 80. Ce raisonnement circulaire se poursuit aux 
paragraphes suivants. Au paragraphe 81, la juge en chef énonce qu’ « il est évident que l’intégrité 
interne du système serait compromise » si les huttérites se voyaient accorder une exemption. Elle 
discute ici de la nécessité de la mesure et non de la proportionnalité de ses effets. Aux paragraphes 
82 et 83, elle compare le litige qu’elle doit trancher aux arrêts Université Trinity Western – 2001 et 
Amselem, où les craintes relatives à la sécurité s’étaient avérées non fondées. En insistant de la 
sorte sur le caractère « réel » des risques invoqués par l’État, la juge en chef réaffirme encore une 
fois la rationalité et la nécessité de la mesure gouvernementale et non la proportionnalité de ses 
effets.  
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Dans cet extrait, la juge en chef explique très bien en quoi le moyen choisi favorise 

l’intégrité et la sécurité du système provincial de délivrance des permis, mais là n’est pas 

la question. L’efficacité de la photo obligatoire, aussi appréciable soit-elle, a déjà été 

examinée lors des étapes précédentes du test de l’arrêt Oakes. Au stade du critère de 

proportionnalité des effets, l’analyse ne porte plus sur la relation entre l’objectif de l’État 

et le moyen choisi pour le réaliser. La Cour doit se pencher sur d’autres considérations, à 

savoir l’importance ou la valeur sociale des objectifs gouvernementaux ainsi que l’ampleur 

de l’atteinte à la liberté de religion. Elle doit se poser des questions comme : à quel point 

les objectifs qui sous-tendent la mesure et les effets bénéfiques qui en découlent sont-ils 

importants dans le cadre d’une société libre et démocratique? Quels sont les droits 

restreints par la mesure? Quelle est l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion? 

L’importance des objectifs et des effets bénéfiques de la mesure l’emporte-t-elle sur 

l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion?  

Un système de délivrance de permis de conduire avec photo sans possibilité 

d’exemption est sans doute plus efficace qu’un système qui en accorde en ce qui a trait à 

la lutte contre le vol d’identité. Mais la juge en chef n’indique pas en quoi ce degré 

d’efficacité plus élevé devrait prévaloir sur les droits religieux des huttérites. En l’espèce, 

pourquoi la prévention de la fraude associée au système de délivrance des permis de 

conduire devrait l’emporter sur l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion des huttérites? 

L’opinion majoritaire ne répond pas à cette question. Le caractère prépondérant de 

l’objectif de l’État ne fait l’objet d’aucune démonstration véritable.  

Commentant l’arrêt Hutterian Brethren, le professeur Moon dresse un constat 

similaire : « [c]hief Justice McLachlin follows the steps of the Oakes test and frames the 

issue as the balancing of competing state and religious interests. Adherence to the steps 

of the Oakes test gives the appearance of a rigorous justification process. However, she 

is not, as she claims, directing the Court back to the potentially rigorous requirements of 
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the Oakes test, but instead creating an entirely formal test that lacks clear content and 

real substance »146. Il ajoute : 

While the Chief Justice describes the issue as the balancing of competing interests 
(the state’s interest in preventing identity fraud and the freedom of Colony 
members to adhere to their religious beliefs), she seems to give complete priority 
to the legislative policy, and refuses to require the government to compromise its 
policy in any way to make space for the Colony members’ religious practice. The 
government’s objective is the standard against which the restriction is judged as 
reasonable147. 

Dans une opinion dissidente étoffée, la juge Abella conclut que la mesure 

gouvernementale ne passe pas le test de l’article premier de la Charte. Elle aurait donné 

raison aux huttérites et invalidé la modification règlementaire. Cela étant dit, à l’instar de 

la juge en chef, son application du critère de proportionnalité des effets porte 

essentiellement sur des considérations liées à la rationalité et à la nécessité de la mesure 

gouvernementale, et ce, alors qu’elle laisse pourtant sous-entendre que le critère de 

proportionnalité des effets devrait constituer l’étape fondamentale du test de l’arrêt 

Oakes148. 

La juge Abella reconnaît d’emblée la légitimité de l’objectif de l’État et la rationalité 

du moyen choisi. Toutefois, elle estime qu’il n’est pas nécessaire de restreindre autant la 

liberté de religion des huttérites afin de prévenir le vol d’identité. À son avis, la proposition 

des huttérites – la délivrance d’un permis sans photo avec la mention « Non valide comme 

pièce d’identité » – n’est pas de nature à compromettre l’objectif. Puisque l’État dispose 

d’une alternative raisonnable lui permettant d’atteindre l’objectif sans restreindre la liberté 

de religion, le moyen choisi ne remplit pas le critère de nécessité.  

 
146 Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 98. 
147 Ibid à la p 108. 
148 Voir Hutterian Brethren, supra note 23 (« [à] mon avis, la majeure partie de l’analyse 
conceptuelle doit être faite à l’étape finale – celle de la proportionnalité. Après tout, c’est de la 
proportionnalité dont il est censé être question à l’article premier » au para 149). 
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En principe, cette conclusion scelle le sort de la mesure gouvernementale, mais la 

juge Abella choisit malgré tout de passer à l’analyse du critère de proportionnalité des 

effets, l’étape où, selon elle, « les juges majoritaires font irrémédiablement fausse 

route »149. Elle identifie un avantage principal découlant de la mesure gouvernementale, 

à savoir la prévention des vols d’identité. Cependant, elle ajoute que la technologie utilisée 

n’est pas infaillible, que la province n’a administré aucune preuve établissant que les 

exemptions accordées pour des motifs religieux ou médicaux jusqu’en 2003 avaient porté 

atteinte d’une quelconque façon à l’intégrité du système et que 700 000 Albertains ne 

possèdent pas de permis de conduire. Ce sont donc autant de personnes dont la photo 

ne se trouve pas dans le système de reconnaissance faciale. Considérant ce qui précède, 

l’inclusion dans le système des quelque 250 conducteurs huttérites « ne produirait qu’un 

avantage négligeable »150. Par ailleurs, « de nombreux documents servent à des fins 

d’identification en Alberta, y compris les certificats de naissance, les cartes d’assurance 

sociale et les cartes d’assurance‑maladie — qui ne comportent pas tous une photo.  

L’Alberta n’a pas non plus jugé nécessaire d’instaurer, par exemple, une carte d’identité 

universelle pour prévenir le vol d’identité.  Cela donne à penser que ce risque n’est pas 

suffisamment important pour justifier l’universalité »151. Conséquemment, la juge Abella 

détermine que l’ampleur de la restriction à la liberté de religion est disproportionnée par 

rapport à l’objectif de l’État : 

Le préjudice causé au droit que la Charte garantit aux huttérites est réel et 
facilement vérifiable, alors que, comme nous l’avons vu, l’avantage d’obtenir une 
photo des huttérites dans le but de réduire le vol d’identité ne l’est pas. […] En 
l’espèce, l’atteinte au droit constitutionnel est substantielle, alors que les “coûts” 
pour le public ne le sont guère, sinon pas du tout152.  

 
149 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 150. 
150 Ibid au para 158. 
151 Ibid au para 159. 
152 Ibid aux para 174-175. 
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On retrouve dans ce dernier extrait, à n’en point douter, le champ lexical du critère de la 

proportionnalité des effets. Nous maintenons néanmoins que l’essence des motifs de la 

juge Abella ne repose pas sur une analyse coûts-bénéfices, mais bien sur une analyse 

fin-moyen. Lorsqu’elle souligne les imperfections de la technologie de reconnaissance 

faciale ou le nombre important d’Albertains qui ne possèdent pas de permis de conduire, 

elle remet en cause l’efficacité et la nécessité de la mesure bien plus que la 

proportionnalité de ses effets, car son raisonnement demeure au niveau de la relation 

entre l’objectif de l’État et le moyen choisi pour le réaliser153. Le cœur des motifs de la juge 

Abella se résume à ceci : le gouvernement albertain peut tout à fait prévenir le vol 

d’identité sans pour autant restreindre la liberté de religion des huttérites. Elle n’estime 

pas que les intérêts religieux doivent l’emporter sur les intérêts étatiques; elle conclut 

plutôt à l’absence de conflit entre les deux. 

iii. L’arrêt Ktunaxa 

Les Ktunaxa forment une première nation dont le territoire traditionnel s’étend de part et 

d’autre de la frontière entre le Canada et les États‑Unis et comprend un secteur de la 

Colombie‑Britannique dénommé le Qat’muk. Ce territoire, qui compte une grande 

population de grizzlys, est un lieu sacré pour les Ktunaxa : il abrite l’Esprit de l’Ours 

Grizzly, l’un des esprits les plus importants de leur tradition spirituelle.  

Au début des années 90, un promoteur a demandé au gouvernement l’autorisation 

de construire une station de ski dans le Qat’muk. Les Ktunaxa ont été consultés et se sont 

finalement opposés au projet. Ces derniers ne se montrent pas systématiquement hostiles 

 
153 Au stade de l’application du critère de la proportionnalité des effets, la juge Abella considère 
que « le gouvernement n’a réussi ni à s’acquitter du fardeau de la preuve ni à démontrer que les 
effets bénéfiques dépassent en l’occurrence le simple faisceau d’hypothèses ». Hutterian Brethren, 
supra note 23 au para 154. Par ailleurs, lorsque les effets bénéfiques d’une mesure sont à ce point 
douteux, on peut se demander si le critère de rationalité est rempli. Une mesure aux effets 
hypothétiques n’est pas réellement efficace; elle n’est pas rationnellement liée à l’objectif qui la 
sous-tend. 
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à toute forme de développement sur leur territoire. Dans le passé, ils ont collaboré de 

différentes façons avec les autorités gouvernementales dans le cadre de projets divers. 

Toutefois, ils s’opposent catégoriquement au projet de station de ski sur le territoire sacré 

du Qat’muk. Selon eux, « une station de ski munie de remonte‑pentes vers les pistes de 

glacier et d’installations permanentes chasserait l’Esprit de l’Ours Grizzly du Qat’muk et 

porterait irrémédiablement atteinte à leurs croyances et pratiques religieuses »154. Le 

départ de l’Esprit priverait les Ktunaxa de ses conseils et de son assistance spirituelle : 

The Ktunaxa say that to allow the Proposed Resort in Qat’muk would desecrate 
this sacred site and cause the Grizzly Bear Spirit to leave. If the Grizzly Bear Spirit 
leaves Qat’muk, the Ktunaxa say they will no longer be able to receive physical or 
spiritual assistance and guidance from that spirit. Their rituals and songs about the 
Grizzly Bear Spirit will lose all meaning and efficacy. The Ktunaxa say this will have 
a profound negative impact on their identity and culture155. 

En 2012, après plusieurs années de négociation et tentatives d’accommodement, le 

gouvernement approuve finalement l’aménagement de la station de ski. Les Ktunaxa 

contestent cette décision au moyen d’un pourvoi en contrôle judiciaire. Ils invoquent à la 

fois leur liberté de religion (alinéa 2a) de la Charte) et leurs droits ancestraux (article 35 de 

la Charte).  

La Cour suprême, à l’instar des instances inférieures, rejette le pourvoi. Pour sept 

des neuf juges, la décision d’autoriser le projet sur le territoire sacré des Ktunaxa ne porte 

pas atteinte à la liberté de religion. Les juges majoritaires distinguent la « liberté de culte » 

de ce qu’ils appellent le « point de mire spirituel du culte »156. Ce dernier aspect ne serait 

pas protégé par la Charte, contrairement à la liberté de culte comme telle. La majorité 

confirme ainsi la décision du gouvernement sans même se rendre à l’application du 

principe de proportionnalité. 

 
154 Ktunaxa, supra note 98. 
155 Ktunaxa Nation v British Columbia (Forests, Lands and Natural Resource Operations), 2014 
BCSC 568 au para 17, 306 CRR (2d) 211. 
156 Ktunaxa, supra note 98 au para 71. 
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Les juges Côté et Brown, avec raison selon nous157, se dissocient de l’analyse de 

la majorité concernant la portée de l’alinéa 2a) de la Charte, bien qu’ils rejettent eux aussi 

le pourvoi.  Estimant que la décision porte effectivement atteinte à la liberté de religion 

garantie aux Ktunaxa, ils appliquent le cadre d’analyse des arrêts Doré et Loyola pour 

déterminer si la décision du gouvernement est raisonnable.  

Même s’ils affirment à plus d’une reprise que la décision constitue « une mise en 

balance proportionnée » des objectifs de la loi et de la liberté de religion, ils n’expliquent 

pas en quoi le développement d’une station de ski est, d’un point de vue constitutionnel, 

« plus important » que les droits religieux des Ktunaxa. En d’autres mots, ils n’effectuent 

pas une véritable analyse coûts-bénéfices. 

La loi en cause prévoit que le Minister of Forests, Lands and Natural Resource 

Operations est « responsable de l’administration des terres de la Couronne », qu’il est 

« chargé d’aliéner les terres de la Couronne lorsqu[’il] l’estime indiqué dans l’intérêt 

public » et qu’il doit « encourager les activités de plein air »158. Selon les juges Côté et 

Brown, « il était impossible d’offrir un accommodement [aux Ktunaxa] qui ne 

compromettrait pas la réalisation du mandat confié au Ministre par la loi »159. De plus, il 

serait impensable de confier aux Ktunaxa une sorte de « droit de véto » sur 

l’administration et l’aliénation des terres de la Couronne :  

 
157 Dans le Renvoi relatif au mariage entre personnes du même sexe, 2004 CSC 79 au para 59, 
[2004] 3 RCS 698, [Renvoi relatif au mariage], la Cour énonce que « l’utilisation forcée de lieux 
sacrés » pour la célébration de mariages entre personnes de même sexe contreviendrait à l’alinéa 
2a) de la Charte. La Cour semblait donc en mesure de concevoir que la protection de la Charte 
puisse s’étendre aux lieux sacrés. Par ailleurs, suivant le test de l’arrêt Amselem, rappelons que i) 
toute restriction non négligeable à une pratique religieuse constitue une violation de l’alinéa 2a) de 
la Charte, que ii) cette protection vise aussi les fardeaux indirects imposés à la religion et que iii) 
l'accent doit être mis sur l'effet de l'action ou de la décision de l'État. Pour toutes ces raisons, nous 
voyons mal pourquoi la majorité dans l’arrêt Ktunaxa choisit de s’appuyer sur la distinction 
(artificielle) entre la « liberté de culte » et le « point de mire spirituel du culte ». Selon nous, la 
revendication des Ktunaxa mettait bel et bien en cause leur liberté de religion.  
158 Ktunaxa, supra note 98 au para 145, citant des dispositions de la Land Act, RSBC 1996, c 245 
et de la Ministry of Lands, Parks and Housing Act, RSBC 1996, c 307. 
159 Ktunaxa, supra note 98 au para 154. 
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Conférer aux Ktunaxa le pouvoir d’opposer leur veto à l’aménagement du territoire 
en question leur donnerait dans les faits un intérêt propriétal d’envergure sur le 
Qat’muk, à savoir le pouvoir d’interdire à autrui de construire des installations 
permanentes sur plus de 50 kilomètres carrés de terres publiques. Ce droit 
d’interdiction n’est pas une restriction minimale ou négligeable de la propriété 
publique. Il donne aux Ktunaxa le pouvoir d’interdire à autrui d’aménager un 
territoire qui appartient effectivement à la population160. 

Selon les juges, conférer pareil pouvoir d’interdiction aux Ktunaxa entraverait 

substantiellement le mandat législatif du ministre, à savoir aliéner les terres de la 

Couronne dans l’intérêt public161. Mais cela revient uniquement à souligner l’existence 

d’un conflit entre le mandat législatif du décideur administratif et les intérêts religieux des 

Ktunaxa. L’élément manquant, à notre avis, c’est pourquoi ce conflit devrait ici se résoudre 

en faveur de l’État, et non des Ktunaxa. En l’occurrence, nous ne critiquons pas le résultat 

auquel les juges Côté et Brown sont arrivés. Il s’agit certainement d’une décision 

justifiable. Cependant, force est de constater que le caractère prépondérant des intérêts 

étatiques semble avoir été tenu pour acquis; il n’a pas fait l’objet d’une justification 

véritable, comme l’exige le critère de la proportionnalité des effets. 

iv.    L’arrêt Trinity Western University – 2018  

L’arrêt Trinity Western University – 2018 met une fois de plus en cause le code de conduite 

de l’université du même nom auquel doivent obligatoirement adhérer les étudiants et les 

membres du corps professoral. Ce code, fondé sur des croyances religieuses, interdit 

notamment toute « intimité sexuelle qui viole le caractère sacré du mariage entre un 

homme et une femme »162. 

Offrant déjà près de 60 programmes d'études dans une variété de disciplines et 

de matières, Trinity Western University entame des démarches pour ouvrir une faculté de 

droit. Or, les barreaux de la Colombie-Britannique et de l'Ontario, dont le rôle consiste à 

 
160 Ktunaxa, supra note 98 au para 150. 
161 Ibid au para 152. 
162 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 1. 
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réglementer la profession juridique dans leur province respective, refusent de reconnaître 

la faculté proposée au motif que son code de conduite serait préjudiciable envers les 

personnes lesbiennes, gaies, bisexuelles, transsexuelles et queers (LGBTQ).  

Trinity Western University et un étudiant qui aurait souhaité fréquenter la faculté 

de droit proposée contestent la décision des barreaux devant les tribunaux. La majorité 

de la Cour suprême163 conclut que ce refus est le fruit d’une mise en balance 

proportionnée de la liberté de religion et du mandat statutaire des barreaux, alors que les 

juges Côté et Brown concluent le contraire.  

D’abord, les juges majoritaires entérinent la façon dont les barreaux interprètent 

leur mandat législatif :  

Selon nous, il était raisonnable que la LSBC conclue que promouvoir l’égalité en 
assurant un accès égal à la profession juridique, soutenir la diversité au sein du 
barreau et empêcher qu’un préjudice soit causé aux étudiants en droit LGBTQ 
étaient des moyens valides de permettre à la LSBC de s’acquitter de son obligation 
primordiale en vertu de la loi : défendre et protéger l’intérêt public dans 
l’administration de la justice, ce qui suppose nécessairement de préserver une 
perception publique positive de la profession juridique […]164. 

Ils estiment qu’aucune autre alternative raisonnable ne s’offrait aux barreaux en l’espèce, 

compte tenu de leur interprétation des objectifs législatifs en cause : 

« Seules deux possibilités s’offraient à la LSBC — agréer ou ne pas agréer la 
faculté de droit proposée par Trinity Western. Compte tenu de l’interprétation par 
la LSBC du mandat que lui confère la loi, reconnaître la faculté de droit proposée 
par Trinity Western n’aurait pas favorisé la réalisation des objectifs de la loi 
pertinents et ne constituait donc pas une possibilité raisonnable qui donnerait 
davantage effet aux protections conférées par la Charte eu égard aux objectifs de 
la loi [nos soulignements]165.  

 
163 Les juges Abella, Moldaver, Karakatsanis, Wagner et Gascon rédigent conjointement les motifs 
majoritaires. La juge en chef McLachlin et le juge Rowe ont rédigé séparément des opinions 
concordantes. Pour des motifs distincts, ils ont eux aussi aussi confirmé la décision des barreaux. 
164 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 40. 
165 Ibid au para 84. Dans cet extrait, la majorité applique un critère de nécessité très similaire à 
celui du test de l’arrêt Oakes, c’est-à-dire qu’elle se demande si la décision administrative porte 
atteinte « le moins possible » à la protection constitutionnelle.  
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Autrement dit, les barreaux n’avaient à leur avis aucune « solution de rechange »166 pour 

favoriser la réalisation des objectifs de leur loi habilitante, tel que ces derniers les avaient 

interprétés. 

Enfin, les juges majoritaires concluent que le refus d’agrément était proportionné 

compte tenu de l’interprétation par le décideur des objectifs de la loi. À leur avis, l’atteinte 

à la liberté de religion est de faible importance alors que le refus d’agrément favorise 

« nettement » l’égalité d’accès à la profession juridique et la protection de l’intérêt 

public167. Les motifs des juges majoritaires se démarquent des autres jugements de la 

Cour suprême étudiés précédemment en ce qui a trait au niveau de justification portant 

sur l’application du critère de la proportionnalité des effets168. Cela étant dit, l’arrêt Trinity 

Western University – 2018 illustre une fois de plus qu’en cas de conflit entre le mandat 

législatif d’un décideur administratif et la liberté de religion, le premier se voit 

systématiquement accorder un poids prépondérant. 

Comparons ce résultat à celui qu’obtiennent les juges dissidents. À l’instar de 

l’opinion majoritaire dans l’arrêt Loyola, les juges Côté et Brown estiment que les 

décideurs administratifs ont interprété déraisonnablement leur mandat législatif. Selon 

eux, « même si la LSBC entendait agir dans le but d’assurer l’égalité d’accès à la 

profession, elle a, dans les faits, refusé cet accès à une partie de la société canadienne 

pour des motifs purement religieux »169. Le refus d’agrément est en quelque sorte 

considéré comme étant contre-productif, puisque le respect de la diversité religieuse 

participe à la protection de l’intérêt public au sens de la loi habilitante du décideur 

administratif : 

[M]ême si l’« intérêt public » devait être interprété largement, comme le prétend la 
LSBC, la reconnaissance de la faculté de droit proposée par Trinity Western ne 

 
166 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 104. 
167 Ibid au para 96. 
168 Ibid aux para 85-105. 
169 Ibid au para 261. 
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serait pas incompatible avec l’intérêt public ainsi interprété. La tolérance et le 
respect de la différence servent l’intérêt public et favorisent le pluralisme. 
L’acceptation par la LSBC de l’inégalité d’accès engendrée par le Covenant 
dénoterait un respect de la différence et du droit à la liberté de religion des 
membres de la communauté de Trinity Western et non l’approbation d’actes 
discriminatoires envers les personnes LGBTQ. Le fait d’agréer la faculté de droit 
proposée par Trinity Western n’est donc pas incompatible avec les objectifs d’« 
intérêt public » visant à maintenir l’égalité d’accès à la profession juridique et la 
diversité au sein de celle‑ci, et il favorise même la réalisation de ces objectifs. Il 
s’ensuit qu’à notre avis la reconnaissance de cette faculté de droit constituait la 
seule décision représentant une mise en balance proportionnée des droits garantis 
par la Charte et des objectifs statutaires de la LSBC [nos soulignements]170. 

Le raisonnement des juges dissidents présente plusieurs similitudes avec celui de la juge 

Abella dans l’arrêt Loyola171. En effet, les juges Côté et Brown concluent à l’absence de 

conflit entre les objectifs de l’État et la liberté de religion des membres de la communauté 

universitaire. Dans les deux cas, les juges estiment que refuser l’exemption (dans l’arrêt 

Loyola) ou l’agrément (dans l’arrêt Trinity Western University – 2018) irait carrément à 

l’encontre du mandat législatif du décideur administratif, à savoir la promotion de la 

tolérance et le respect des différences (dans l’arrêt Loyola) et la protection de l’intérêt 

public (dans l’arrêt Trinity Western University – 2018). Dans les deux cas, la prévalence 

des droits religieux ne s’explique pas seulement, ni principalement, par une pondération 

différente des intérêts concurrents; elle repose plutôt sur une analyse fin-moyen.  

III. L’ANALYSE COÛTS-BÉNÉFICES EN MATIÈRE RELIGIEUSE 

L’analyse fin-moyen fait appel à des considérations que les juges maîtrisent bien, comme 

la logique, la raison et les faits mis en preuve. L’analyse coûts-bénéfices, en revanche, 

les place dans une position plus inconfortable. Si une mesure gouvernementale s’avère 

légitime, rationnelle et nécessaire, cela signifie que les objectifs de l’État entrent en conflit 

avec les droits religieux et qu’il revient ultimement aux juges de déterminer qui doit 

 
170 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 269. 
171 Soulignons que la juge Abella fait partie des juges majoritaires dans l’arrêt Trinity Western. 
Pourtant, l’opinion majoritaire dans l’arrêt Trinity Western nous semble difficilement conciliable 
avec l’opinion majoritaire rédigée par la juge Abella dans l’arrêt Loyola.  
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l’emporter. L’analyse coûts-bénéfices confronte les juges à des choix difficiles en les 

obligeant à poser des jugements de valeur. Ce type d’analyse « involves choices and 

decisions about the values that should shape our freedoms »172, écrit la professeure 

Faisal Bhabha. « As much as the Court wishes to evade adjudicating moral questions, it 

is inescapable »173. Comme l’explique le professeur Moon,  

[i]t is one thing for the court to decide that a law should be compromised in some 
minor way to make space for a religious practice — to consider whether the law 
might be advanced almost as effectively if an exemption were granted. […] It is 
quite another for the court to engage in a more general and open form of balancing 
of interests, which would require the court to assess the significance or weight not 
just of the state’s policy but also of the religious practice174. 

Certains estiment que l’application du critère de proportionnalité des effets reviendrait en 

quelque sorte, selon l’expression consacrée, à « comparer des pommes avec des 

oranges »175. Par exemple, comment peut-on évaluer et comparer l’importance de 

l’objectif de procurer du temps de repos aux travailleurs de l’industrie du commerce de 

détail avec l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion des commerçants qui observent 

le sabbat un autre jour que le dimanche176, ou encore l’importance de l’objectif de prévenir 

le vol d’identité avec l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion d’un groupe 

ethnoreligieux qui souhaite maintenir un mode de vie communautaire et indépendant177? 

Ne s’agit-il pas effectivement de comparer des choses qui ne sont pas comparables178?  

Pourtant, comme le souligne le professeur Aleinikoff, il est tout à fait envisageable 

de comparer des pommes et des oranges. À titre d’illustration, on peut se demander lequel 

 
172 Faisal Bhabha, « From Saumur to L. (S.): Tracing the Theory and Concept of Religious 
Freedom under Canadian Law » (2012) 58 SCLR (2d) 109 à la p 128 
173 Id. Voir aussi Christopher J Evans, « Adjudicating Contested Values: Freedom of Religion and 
the Oakes Test » (2013) 10 JL & Equality 5 à la p 29. 
174 Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 121. 
175 Voir Tsakyrakis, supra note 47 à la p 475.  
176 Voir Edwards Books, supra note 39. 
177 Voir Hutterian Brethren, supra note 23. 
178 En philosophie, les auteurs distinguent l’incompatibilité de l’incommensurabilité. Voir Ruth 
Chang, Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, Cambridge, Harvard University 
Press, 1998. 
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des deux fruits est le plus sucré ou encore leur assigner un prix en dollar par 

kilogramme179. La comparaison est ici rendue possible par l’utilisation d’un point de 

référence ou critère commun (le taux de sucre ou le prix en dollar par kilogramme). Cet 

exercice de comparaison pourrait mener à la conclusion que l’un est plus sucré ou coûte 

moins cher que l’autre. Ainsi, s’il est vrai que la notion de proportionnalité renvoie à un 

rapport de grandeur, ce rapport est régi non pas par deux, mais bien par trois variables180.  

Quel est donc ce point de référence? Naturellement, il ne doit pas dériver des 

préférences personnelles du décideur. Sinon, l’application du principe de proportionnalité 

deviendrait dangereusement arbitraire en plus de compromettre la prévisibilité du droit181. 

Selon le professeur Alexy, lorsque le principe de proportionnalité est utilisé comme 

méthode de justification des restrictions aux droits et libertés fondamentaux, le point de 

référence se trouve dans la Constitution, en ce sens qu’il s’agit de comparer l’importance 

relative des intérêts en conflit au regard de celle-ci182. Le professeur Barak envisage 

encore plus largement ce critère commun : « it is in the form of the marginal social 

importance in fulfilling the public purpose and the marginal social importance in preventing 

the harm to the constitutional right »183. Il explique que « l’importance sociale marginale » 

d’un intérêt est notamment dérivée des idéologies politiques et économiques, de l’histoire 

de chaque pays et des valeurs sociétales. Bref, aux fins de l’équilibrage des valeurs en 

conflit, le point de référence doit s’envisager « against the background of the normative 

structure of each legal system »184.  

 
179 Voir Aleinikoff, supra note 47 à la p 973.  
180 Voir Schlink, « Proportionality », supra note 17 (« proportionality requires more than just 
comparing two elements of a dyad. Proportionality operates as a triad, with a goal as the reference 
point to which both elements are related » à la p 720).  
181 Voir Aleinikoff, supra note 47 à la p 973. 
182 Voir Robert Alexy, « On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison » (2003) 16:4 
Ratio Juris 433 à la p 442 [Alexy, « Structural »]. 
183 Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2012 à la p 484 [Barak, Proportionality]. 
184 Ibid à la p 349.   
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En droit canadien, le point de référence aux fins de l’application du critère de 

proportionnalité des effets se trouve dans les valeurs et principes inhérents à une société 

libre et démocratique, comme l’énonce l’article premier de la Charte. Dans l’arrêt Oakes, 

le juge en chef Dickson estime que ces valeurs et ces principes comprennent 

notamment « le respect de la dignité inhérente de l'être humain, la promotion de la justice 

et de l'égalité sociales, l'acceptation d'une grande diversité de croyances, le respect de 

chaque culture et de chaque groupe et la foi dans les institutions sociales et politiques qui 

favorisent la participation des particuliers et des groupes dans la société »185.   

Le juge en chef Dickson fournit aussi certaines indications au sujet de l’évaluation 

de l’ampleur de l’atteinte aux droits et libertés garantis par la Charte. Il explique que cette 

ampleur « variera en fonction de la nature du droit ou de la liberté faisant l'objet d'une 

atteinte, de l'ampleur de l'atteinte et du degré d'incompatibilité des mesures restrictives 

avec les principes inhérents à une société libre et démocratique »186. Il ajoute que « [p]lus 

les effets préjudiciables d'une mesure sont graves, plus l'objectif doit être important pour 

que la mesure soit raisonnable et que sa justification puisse se démontrer dans le cadre 

d'une société libre et démocratique »187.  

Dans le chapitre précédent, nous avons vu que le critère de proportionnalité des 

effets est souvent dénué de substance dans les litiges mettant en cause la liberté de 

religion. Lorsqu’une mesure gouvernementale remplit les critères de légitimité, de 

rationalité et de nécessité, l’exercice de pondération qui devrait normalement s’en suivre 

s’avère purement formaliste et l’objectif de l’État se voit systématiquement accorder un 

poids prépondérant.  

 
185 Oakes, supra note 9 à la p 136. Voir toutefois Matthew P Harrington, « Canada’s New Hierarchy 
of Rights » (2019) 91 SCLR (2d) 297. Pour cet auteur, l’exercice de pondération est éminemment 
contextuel. « Thus, whilst courts might establish a general principle, the application of the principle 
in any given case is entirely dependent on the particular facts » (Ibid au para 17). 
186 Ibid aux pp 139-140. 
187 Ibid à la p 140. 
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Nous verrons maintenant que dans les rares cas où les juges se livrent à un 

exercice de pondération, ces derniers ont tendance à concevoir la religion comme un 

phénomène essentiellement individuel et, par conséquent, à accorder peu de poids aux 

aspects collectifs de la liberté de religion. Or, la façon dont les juges conçoivent la religion 

peut avoir un impact déterminant sur l’application du critère de proportionnalité des effets. 

Elle influe à la fois au niveau de l’identification des intérêts religieux à placer sur les 

plateaux de la balance et au niveau de l’évaluation de l’ampleur de l’atteinte à la liberté 

de religion.  

A. La conception individuelle de la liberté de religion 

Le droit est souvent décrit comme un instrument neutre et objectif capable d’harmoniser 

les différences religieuses et d’arbitrer les conflits de valeurs188. Il serait en quelque sorte 

un outil de gestion de la diversité religieuse et culturelle se situant à l’extérieur de la 

culture. Toutefois, une telle conception ne fait pas l’unanimité. Pour le professeur Berger, 

le droit ne se situe pas à l’extérieur de la culture; il est lui-même un phénomène culturel189. 

Autrement dit, le droit serait un aspect du, et non une réponse au, pluralisme de notre 

société.    

Comme phénomène culturel, le droit a lui aussi des a priori, c’est-à-dire des 

catégories de pensée préconstruites qui encadrent et influencent l’expérience que nous 

avons du monde réel. Lorsque la religion fait son entrée dans l’arène judiciaire, elle le fait 

 
188 La vision du multiculturalisme proposée par le professeur Will Kymlicka s’apparente fortement 
à ce récit conventionnel. Voir Will Kymlicka, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority 
Rights, Oxford, Clarendon Press, 1995.  
189 Benjamin L Berger, « Understanding Law and Religion as Culture: Making Room for Meaning 
in the Public Sphere » (2006) 15 Const F 15 à la p 17 [Berger, « Understanding »] (référence 
omise). Berger définit le terme culture de la façon suivante : « I take the term "culture" to refer to 
an interpretive horizon, composed of sets of symbols and categories of thought, out of which 
meaning can be given to experience. It is a system of background understandings that inform, and 
the process by which we generate, our interpretations of our world. When, through the law, we 
examine our experiences and the events that take place in our world, we do so within an already-
meaningful context. This meaningful and meaning-giving context is a culture » (Ibid). 
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à travers les intuitions structurelles du droit constitutionnel canadien190. Or, soutient le 

professeur Berger, « this understanding is just one possible rendering of religion and not 

one that necessarily reflects the nature of religious life »191.  

Depuis 1982, la résolution des litiges religieux fait principalement intervenir 

l’alinéa 2a) de la Charte192. À l’instar de la plupart des instruments de protection des droits 

de la personne, la Charte traduit une perspective centrée sur l’individu. À son tour, cette 

perspective influence la manière dont le droit perçoit la religion. Comme l’explique le 

professeur Berger, « [t]he individual is the dominant unit of constitutional rights analysis. 

It is natural, then, for law to conceive of religion […] in a way that can be assimilated into 

the analytic structure of contemporary constitutionalism »193.  

La Constitution canadienne s’inscrit dans la tradition du libéralisme politique, un 

courant de pensée qui ne privilégie aucune vision particulière de la vie bonne194. Dans 

une société libérale, écrivent les auteurs Jocelyn Maclure et Charles Taylor, « [i]l revient 

aux individus, perçus comme des agents moraux capables de se donner une conception 

du bien, de se situer par rapport aux différentes possibilités sur le plan de la 

compréhension du monde et du sens de la vie humaine »195. Selon les mêmes auteurs, 

 
190 Voir Benjamin L Berger, Law's Religion: Religious Difference and the Claims of 
Constitutionalism, Toronto, University of Toronto Press, 2015 à la p 63 [Berger, Law’s Religion]. 
191 Ibid à la p 104. 
192 Notons que la liberté de religion garantie par l’alinéa 2a) de la Charte est parfois invoquée en 
conjonction avec d’autres protections constitutionnelles. Voir par ex Saskatchewan (Human Rights 
Commission) c Whatcott, 2013 CSC 11, [2013] 1 RCS 467 (liberté d’expression); Ross, supra note 
52 (liberté d’expression); Hutterian Brethren, supra note 23 (droit à l’égalité); Ktunaxa, supra note 
98 (droits ancestraux des peuples autochtones); Trinity Western University – 2018, supra note 48 
(droit à l’égalité et liberté d’association). Par ailleurs, dans AC c Manitoba (Directeur des services 
à l'enfant et à la famille), 2009 CSC 30, [2009] 2 RCS 181 [AC], l’analyse fondée sur l’article 7 de 
la Charte occulte pratiquement tout l’argument fondé sur la liberté de religion. 
193 Benjamin L Berger, « Law's Religion: Rendering Culture » (2007) 45:2 Osgoode Hall LJ 277 à 
la p 284 [Berger, « Rendering Culture »]. 
194 Voir John Rawls, Political Liberalism, New York, Columbia University Press, 1993. Voir aussi 
Paul W Kahn, Putting Liberalism in Its Place, Princeton, Princeton University Press, 2005 [Kahn, 
Liberalism]. 
195 Jocelyn Maclure et Charles Taylor, Laïcité et liberté de conscience, Montréal, Éditions du Boréal, 
2010. 
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« ce parti pris en faveur de l’autonomie morale des individus » peut expliquer une 

conception individuelle et subjective du phénomène religieux, en ce sens que la religion 

est considérée comme une vision du monde parmi d’autres que chaque personne est libre 

d’adopter ou non196.  

En fait, l’approche libérale s’intéresse bien plus au mode d’acquisition des 

croyances qu’à leur caractère religieux en tant que tel, comme l’explique Michael Sandel :  

Le respect invoqué par le libéral n’est pas à proprement parler un respect pour la 
religion, mais un respect pour le moi qui adopte des croyances religieuses, ou 
encore un respect pour la dignité qui consiste à être capable de choisir librement 
la religion que l’on veut. Dans la conception libérale, les convictions religieuses 
sont dignes de respect, non pas en vertu de leur contenu, mais en vertu du fait 
qu’elles sont « le produit d’un choix libre et volontaire »197. 

S’inscrivant dans ce courant philosophique, la Cour suprême adopte « une définition 

extensive de la liberté de religion qui repose sur les notions de choix personnel, 

d’autonomie et de liberté de l’individu »198. Dans l’arrêt Big M, le premier arrêt de la Cour 

portant sur la liberté de religion suivant l’adoption de la Charte, le lien entre la protection 

de la religion, l’autonomie individuelle et la philosophie libérale est explicitement reconnu 

par le juge Dickson (tel qu’il était alors). Ce dernier souligne ce qui suit : 

[…] l’insistance sur la conscience et le jugement individuels est également au cœur 
de notre tradition politique démocratique. La possibilité qu'a chaque citoyen de 
prendre des décisions libres et éclairées constitue la condition sine qua non de la 
légitimité, de l'acceptabilité et de l'efficacité de notre système d'auto‑détermination. 
C'est précisément parce que les droits qui se rattachent à la liberté de conscience 
individuelle se situent au cœur non seulement des convictions fondamentales 
quant à la valeur et à la dignité de l'être humain, mais aussi de tout système 
politique libre et démocratique, que la jurisprudence américaine a insisté sur la 
primauté ou la prééminence du Premier amendement. À mon avis, c'est pour cette 
même raison que la Charte canadienne des droits et libertés parle de libertés 

 
196 Ibid. Voir aussi Alvin J Esau, The Courts and the Colonies: The Litigation of Hutterite Church 
Disputes, Vancouver, UBC Press, 2004 aux pp 31-32 [Esau, Courts and Colonies]. 
197  Michael Sandel, Le libéralisme et les limites de la justice, Paris, Seuil, 1999 à la p 17, cité dans 
Stéphane Bernatchez, « L’éthicisation du droit en matière religieuse » (2015) 20:1 Lex Electronica 
1 à la p 20. Voir aussi Berger, Law’s Religion, supra note 190 à la p 99; Daniel Weinstock, « Beyond 
Objective and Subjective: Assessing the Legitimacy of Religious Claims to Accommodation » 
(2011) 6 Ethics F 155 à la p 171 [Weinstock, « Beyond »].  
198 Amselem, supra note 96 au para 40.  
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« fondamentales ». Celles‑ci constituent le fondement même de la tradition 
politique dans laquelle s'insère la Charte199. 

Près de 20 ans plus tard, dans l’arrêt Amselem, la Cour suprême persiste et signe : la 

liberté de religion garantie par la Charte revêt une dimension essentiellement individuelle 

et subjective. Le juge Iacobucci, pour la majorité, définit la religion de la façon suivante : 

Une religion s’entend typiquement d’un système particulier et complet de dogmes 
et de pratiques.  En outre, une religion comporte généralement une croyance dans 
l’existence d’une puissance divine, surhumaine ou dominante.  Essentiellement, 
la religion s’entend de profondes croyances ou convictions volontaires, qui se 
rattachent à la foi spirituelle de l’individu et qui sont intégralement liées à la façon 
dont celui-ci se définit et s’épanouit spirituellement, et les pratiques de cette 
religion permettent à l’individu de communiquer avec l’être divin ou avec le sujet 
ou l’objet de cette foi spirituelle200.   

Cette conception de la religion, poursuit-il, « est intrinsèquement liée à la manière dont 

une personne se définit et s’épanouit et elle est fonction des notions de choix personnel 

et d’autonomie de l’individu, facteurs qui sous‑tendent le droit […] L’accent porte donc sur 

le choix personnel exercé à l’égard des croyances religieuses »201. Fort de ce qui précède, 

le juge Iacobucci précise que « la liberté de religion s’entend de la liberté de se livrer à 

des pratiques et d’entretenir des croyances ayant un lien avec une religion, pratiques et 

croyances que l’intéressé exerce ou manifeste sincèrement, selon le cas, dans le but de 

communiquer avec une entité divine ou dans le cadre de sa foi spirituelle, 

indépendamment de la question de savoir si la pratique ou la croyance est prescrite par 

un dogme religieux officiel ou conforme à la position de représentants religieux »202.  

Selon le professeur Victor M Muñiz-Fraticelli et Lawrence David, l’arrêt Amselem 

« is the crucible of the Court’s insistence on divorcing religious freedom from its historical 

trajectory, on re-emphasizing religious freedom as a mere variant of freedom of 

 
199 Big M, supra note 9 à la p 346. Voir aussi Trinity Western University – 2018, supra note 48 (« la 
liberté de religion repose sur l’exercice du libre arbitre » au para 212, le juge Rowe). 
200 Amselem, supra note 96 au para 39. 
201 Ibid aux para 42-43. 
202 Ibid au para 46. 
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conscience, and on refusing to extend constitutional protection beyond the concept’s 

individual dimensions »203. L’une des particularités de la religion est justement le fait que 

le croyant se soumet à une autorité morale qui se situe à l’extérieur de sa conscience. 

« While these sources of authority can be quite abstract (including the divinity directly, 

without human mediation), in practice they are often concrete, worldly institutions like 

churches, schools, and religious bodies. These structures are constitutive of religious 

belief and necessary for its practice »204. Or, la conception de la liberté de religion mise 

de l’avant par la Cour dans l’arrêt Amselem « demonstrated either suspicion, or at least 

neglect, of the organized collective aspects of religion and confused even further the 

question of the legal standing of religious groups and organizations »205.  

Ces derniers auteurs expliquent qu’une conception du fait religieux axée sur 

l’individu « excludes important manifestations of religious life in Canada, and does so 

unequally, since it privileges certain modes of belief and forms of organization over 

others »206. En effet, imaginer l’expérience religieuse comme une quête spirituelle 

individuelle, subjective et volontaire s’harmonise plus facilement avec le protestantisme, 

un courant qui privilégie une relation directe avec le divin, sans intermédiaire. Pour un 

 
203 Victor M Muñiz-Fraticelli et Lawrence David, « Religious Institutionalism in a Canadian Context » 
(2015) 52:3 Osgoode Hall LJ 1049 à la p 1093. Louise Tardif observe dans la jurisprudence de la 
Cour suprême un « avant » et un « après » l’arrêt Amselem. Voir Louise Tardif, « Religious 
Freedom in Canada: whither the Community? » (2012) 4 Ottawa J Relig 20 à la p 21, cité dans 
Victor M Muñiz-Fraticelli, « The Social Ontology of Religious Freedom » (2017) 79 SCLR (2d) 115 
à la p 126 [Muñiz-Fraticelli, « Social Ontology »]. Voir aussi Thomas MJ Bateman, « Trinity Western 
University's Law School and the Associational Dimension of Religious Freedom: Toward 
Comprehensive Liberalism » (2015) 66 UNBLJ 78.  
204 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1111. Le professeur David Novak maintient 
également que cette autorité morale est constitutive de l’expérience religieuse. Voir David Novak, 
In Defense of Religious Liberty, Wilmington, ISI Books, 2009 à la p 88. 
205 Muñiz-Fraticelli, « Social Ontology », supra note 203 à la p 126. Selon Muñiz-Fraticelli et David, 
« a significant internal conceptual limit is the Court’s failure to meaningfully engage with religious 
freedom’s institutional dimensions, and to afford it its own distinct purpose and function under 
section 2(a) of the Charter. The overall result is a de-natured, de-contextualized and impoverished 
rendering of religion in Canadian constitutional culture which limits the ways in which the Court may 
address emerging disputes concerning religious organizations ». Muñiz-Fraticelli et David, supra 
note 203 aux pp 1074-1075. 
206 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1052. 
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protestant, la religion se vit dans la sphère privée et se traduit par une dévotion 

personnelle bien plus que par des rites collectifs, ce qui s’adapte mieux à la réalité d’un 

État libéral moderne207. Il ne s’agit pas d’une coïncidence. Historiquement, la Réforme 

protestante a profondément marqué l’imaginaire du libéralisme politique, qui, à son tour, 

a grandement influencé la culture juridique canadienne208. Dans l’arrêt Big M, la Cour 

suprême retrace d’ailleurs les origines de la protection constitutionnelle de la religion aux 

« conflits religieux qui ont sévi en Europe après la Réforme »209.  

Selon les auteurs Muñiz-Fraticelli et David, « [i]n deriving religious freedom from a 

peculiar reading of the Protestant experience, the Court in effect embedded a sectarian 

concept of religion into the Charter, one derived from a highly intellectualized 

Enlightenment Protestantism that is not especially widespread among contemporary 

religious adherents »210. Notons que le protestantisme constitue lui-même un courant très 

diversifié; certains de ses embranchements ne cadrent pas avec une conception 

individuelle de la religion (pensons aux adventistes du septième jour, aux anabaptistes ou 

encore aux chrétiens évangéliques). Il serait donc plus juste de dire qu’une variante 

particulière du protestantisme, qui entretient une conception de l’expérience religieuse 

principalement axée sur l’engagement personnel et la dévotion, s’insère plus aisément 

dans les catégories de pensée de la culture constitutionnelle canadienne. 

À l’inverse, lorsqu’une tradition conçoit la religion différemment – davantage axé 

sur la communauté, l’autorité et l’obéissance ou encore l’expression publique – les risques 

 
207 Voir Berger, Law’s Religion, supra note 190 aux pp 100-101. 
208 Muñiz-Fraticelli et David soulignent que John Rawls lui-même identifie le protestantisme comme 
le principal pilier fondateur du libéralisme politique. Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la 
p 1058. 
209 Big M, supra note 9 à la p 345.  
210 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 aux pp 1082-1083. Les auteurs vont jusqu’à se 
demander si cet a priori pourrait donner ouverture à un recours fondé sur l’article 15 de la Charte, 
qui énonce que « tous ont droit à la même protection et au même bénéfice de la loi », sans 
discrimination fondée sur la religion. On peut se poser la même question concernant le respect du 
principe de neutralité religieuse. Voir Ktunaxa, supra note 98 au para 128; Evans, supra note 173 
à la p 7; Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 118.   
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de frictions avec le droit augmentent211. « Conflict may occur more frequently in the case 

of “lived” religions that put greater emphasis on ritual or that govern significant elements 

of the individual’s life. An insular religious community, that follows a religious way of life 

and seeks to separate itself from the larger community, raises particular accommodation 

issues »212, note le professeur Moon. De fait, le contentieux judiciaire relatif à la religion 

met le plus souvent en cause des traditions qui ne partagent pas l’expérience protestante 

du fait religieux213. 

La religion ne se vit pas toujours comme un « self-directed research program »214, 

maintiennent les auteurs Muñiz-Fraticelli et David : « in many cases, serious adherence 

to discipline or earnest obedience to authority may define religious membership more than 

sincere belief. (…) Religious individualism simply does not conform to the practice of many 

– perhaps most – religious practitioners, past or present »215. Une conception purement 

individualiste et subjective de la liberté de religion peut sembler large à première vue 

puisqu’elle a le potentiel d’englober un large éventail de croyances et de pratiques, mais 

en réalité, une telle conception reste superficielle. Les auteurs Muñiz-Fraticelli et 

David s’expriment ainsi: 

A purely individualist conception of freedom of religion is broad, but it is also 
shallow. It accepts a wide scope of practices and beliefs as deserving protection 
but does not consider the historical trajectory of religious freedom or religious 
adherents’ social understanding of religious faith. Nor does it consider the 
institutional structures in which religious practice emerges and develops and 
through which it is ultimately protected — structures that are sometimes 
constitutive of religious practice216.  

 
211 Berger, Law’s Religion, supra note 190 (« as the conceptual gap between law’s religion and the 
culture of a particular religious tradition expends, the instances and extent of conflict between law 
and religion will increase » à la p 101). 
212 Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 118. 
213 On peut penser, entre autres, aux témoins de Jéhovah, aux juifs, aux catholiques, aux 
musulmans ou aux sikhes. Voir Berger, Law’s Religion, supra note 190 à la p 101.  
214 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1063. 
215 Ibid aux pp 1056-1057.  
216 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1052. 
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Le professeur Alvin J Esau soutient que la religion « is not just a matter of individual 

conscience and individual autonomy, but fundamentally a matter of relational identity as 

individuals are connected and committed to various structures and organizations through 

which the religious faith in question is expressed and practised and propagated »217. Le 

professeur Grimm abonde dans le même sens et explique pour sa part que la religion 

« presupposes a community that is united in its belief in some truths of a transcendental 

nature and that develops common forms of worship and interaction. One would call neither 

a worldview without a transcendental reference nor the transcendental assumptions of a 

single person a religion. This is why freedom of religion has not only an individual but also 

a collective side »218.  

En insistant comme le fait la Cour suprême sur les notions de choix personnel et 

d’autonomie individuelle, il est permis de se demander si la liberté de religion protégée 

par la Charte ne serait en réalité rien de plus qu’une simple « sous-catégorie » de la liberté 

de conscience, une thèse défendue par certains219. Par ailleurs, sans l’affirmer 

explicitement, le juge Dickson énonce dans l’arrêt Big M que l’alinéa 2a) de la Charte 

protège « une seule et unique notion qui est la "liberté de conscience et de religion" »220.  

Selon nous, une telle adéquation entre les concepts de conscience et de religion 

soulève plusieurs problèmes. D’abord, le texte de la Constitution canadienne distingue 

 
217 Alvin J Esau, « Collective Freedom of Religion » (2016) 75 SCLR (2d) 77 à la p 79 [Esau, 
« Collective Freedom »]. Voir aussi Barry W Bussey, « The Right of Religious Hospitals to Refuse 
Physician-Assisted Suicide » (2018) 85 SCLR (2d) 189 [Bussey, « Religious Hospitals »]. 
218 Dieter Grimm, « Conflicts between General Laws and Religious Norms » (2008-2009) 30 
Cardozo L Rev 2369 à la p 2373 [Grimm, « Conflicts »]. 
219 Voir Maclure et Taylor, supra note 195. Pour ces auteurs, c’est en raison de leur rôle essentiel 
dans la vie morale des personnes que les croyances religieuses bénéficient d’une protection 
constitutionnelle, d’où pourquoi la liberté de religion ne serait en réalité qu’une sous-catégorie de 
la liberté de conscience. Voir aussi Bernatchez, supra note 197 à la p 20.  
220 Big M, supra note 9 à la p 346. Il s’agissait toutefois d’un obiter dictum qui ne semble pas avoir 
été repris par la jurisprudence subséquente de la Cour suprême. Notons qu’un an plus tard, dans 
l’arrêt Edwards Books, le juge en chef Dickson écrit que « la liberté de religion, contrairement 
peut‑être à la liberté de conscience, comporte des aspects à la fois individuels et collectifs », 
marquant ainsi une distinction entre ces deux concepts. Edwards Books, supra note 39 à la p 781. 



 

 70

explicitement entre la liberté de conscience et la liberté de religion. Comme l’énonce le 

juge LeBel, « les auteurs de la Charte ayant jugé bon de protéger expressément la liberté 

de religion, il convient d’attribuer un sens et un effet à cette garantie »221. Le professeur 

Daniel Weinstock est du même avis : « to the extent that constitutional documents and 

common philosophical and legal usage distinguish between freedom of religion and 

freedom of conscience, we must find ways to distinguish the moral considerations that 

underpin them, rather than running them together »222, écrit-il. De plus, comme le soulève 

le professeur Moon, en associant uniquement la religion à la « conscience religieuse » 

d’une personne, il devient difficile de justifier que la religion soit traitée différemment des 

autres choix individuels, ce qui est pourtant le cas223. En outre, et de façon plus 

fondamentale, considérer la liberté de religion uniquement comme étant une sous-

catégorie de la liberté de conscience évacue complètement la dimension collective de la 

religion. 

B. La conception collective de la liberté de religion 

Les arrêts Big M et Amselem, qui insistent davantage sur la dimension individuelle et 

subjective de la liberté de religion, pourraient laisser croire que les aspects collectifs de 

cette garantie ne devraient pas se voir accorder un poids important aux fins de 

l’application du critère de proportionnalité des effets. Pourtant, l’historicité de la liberté de 

 
221 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 180, le juge LeBel, dissident, mais non sur ce point.  
222 Weinstock, « Beyond », supra note 197 à p 172. Voir aussi Howard Kislowicz, Richard Haigh et 
Adrienne Ng, « Calculations of Conscience: The Costs and Benefits of Religious and Conscientious 
Freedom » (2011) 48 Alta L Rev 679 (« [t]o give the Charter’s terms full meaning, “conscience” 
must have independent content. In addition, since “religion” appears in s. 15 without being 
partnered with conscience, the different formulations increase the force of the presumption that the 
intention in s. 2(a) was to give conscience separate meaning » à la p 707). 
223 Voir Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 119. Selon le 
professeur Moon, la religion est traitée différemment des autres choix individuels puisqu’elle se 
rattache à l’identité des individus : « [t]he argument that religious beliefs and practices should be 
insulated or protected from public action rests on an assumption that they are different from other 
beliefs and practices, that they are deeply rooted and tied to the individual’s identity. The individual 
may experience the restriction of her or his practices not simply as a rejection of her or his views 
or values, but as a denial of her or his equal worth » (Ibid à la p 99).  
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religion – en Occident de façon générale et au Canada en particulier – montre que ce 

concept a toujours revêtu une dimension collective fondamentale. La conception 

individuelle de la religion, qui s’inscrit dans la tradition politique et philosophique du 

libéralisme, est quant à elle relativement récente dans l’histoire constitutionnelle du pays.  

i. Le principe de libertas ecclesiae 

Comme l’expliquent les auteurs Muñiz-Fraticelli et David, la liberté de religion n’est pas 

une proposition abstraite ni une construction théorique; elle est le résultat d’un 

développement historique224. Son historicité inclut certes une dimension individuelle, mais 

également une dimension institutionnelle dont les origines remontent aussi loin qu’au 

IV siècle, vers la fin de l’Empire romain. À cette époque, l’Empereur Constantin cherchait 

à imposer une interprétation théologique aux évêques de l’Église. Ces derniers s’y 

opposèrent vigoureusement, invoquant la séparation des domaines temporel et spirituel. 

Les auteurs voient dans cette confrontation l’une des premières manifestations du principe 

de libertas ecclesiae (« liberté de l’Église », en latin)225. Dans les siècles qui suivirent, des 

conflits de juridiction similaires opposèrent les autorités religieuses et étatiques de 

l’Europe médiévale. Ces tensions culminèrent avec la querelle des Investitures et la 

signature, en 1122, du concordat de Worms qui reconnait l’autonomie et l’indépendance 

de l’Église. L’Angleterre, à la même époque, connaît des développements analogues. 

L’article premier de la Magna Carta, édictée en 1215, énonce par ailleurs que « the 

Church of England shall be free, and shall have all her whole Rights and Liberties 

inviolable »226. D’aucuns estiment que le principe de libertas ecclesiae constitue un pilier 

fondateur du constitutionnalisme occidental, s’agissant de l’une des premières limites 

 
224 Voir Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1066. 
225 Ibid aux pp 1066-1067. 
226 Brian Tierney, « Religion and Rights: A Medieval Perspective » (1987) 5 JL & Religion 163 à la 
p 164, cité dans Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1068. 
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imposées aux pouvoirs d’intervention de l’État227. Par définition, ce principe s’intéresse à 

la dimension collective ou institutionnelle de la liberté de religion, c’est-à-dire à 

l’émancipation de l’Église par rapport au pouvoir temporel, et non aux droits individuels 

des croyants.  

Le principe de libertas ecclesiae occupe également une place importante dans 

l’histoire constitutionnelle canadienne. Dans un arrêt de la Cour suprême portant sur la 

validité d’un règlement municipal interdisant la distribution de pamphlets sur la voie 

publique (interdiction contestée en l’espèce par un témoin de Jéhovah), le juge Rand 

rappelle que les origines de la liberté de religion en droit canadien remontent jusqu’au 

texte de la capitulation de Montréal, en 1760228. Cette protection a ensuite été préservée 

par le Traité de Paris (1763), l’Acte de Québec (1774) et l’Acte d’Union (1840), entre 

autres229. Le juge Rand s’exprime ainsi : 

From 1760, therefore, to the present moment religious freedom has, in our legal 
system, been recognized as principle of fundamental character; and although we 
have nothing in the nature of an established church, that the untrammelled 
affirmations of religious belief and its propagation, personal or institutional, remain 
as of the greatest constitutional significance throughout the Dominion is 
unquestionable230.  

La Loi constitutionnelle de 1867 ne rompt pas avec les lois préconfédératives. 

L’article 93 – la seule disposition de la Loi constitutionnelle de 1867 traitant de religion – 

protège les minorités catholiques et protestantes en leur accordant des privilèges 

confessionnels en matière d’éducation. Bien qu’il s’agisse davantage d’un compromis 

politique que de la reconnaissance d’une liberté fondamentale, il n’en demeure pas moins 

que l’article 93 élève au rang de norme constitutionnelle les droits et les privilèges relatifs 

 
227 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 aux pp 1067-1068. 
228 Saumur v City of Québec, [1953] 2 SCR 299 [Saumur]. 
229 Sur l’évolution de la liberté de religion au Canada depuis la Conquête britannique jusqu’à 
l’adoption de la Charte, voir Nadia Boutouba et Stéphane Bernatchez, « L'état et la diversité 
religieuse au Canada : une possible histoire du principe de neutralité de l'état » (2013) 43 RDUS 
9; Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 aux pp 1074-1080. 
230 Saumur, supra note 228 à la p 327. 

https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/30---31-victoria-c-3/derniere/30---31-victoria-c-3.html


 

 73

aux écoles confessionnelles qui avaient jusqu’ici été créés par des lois ordinaires231. Il 

serait donc réducteur de prétendre que le droit canadien appréhende strictement la 

religion d’un point de vue individuel.  

Par ailleurs, depuis plus d’un siècle, la jurisprudence de la Cour suprême applique 

un principe de retenue judiciaire en matière religieuse en évitant de s’ingérer dans les 

affaires ecclésiastiques232. Ce faisant, les auteurs Muñiz-Fraticelli et David soutiennent 

que la Cour applique, sans le nommer, le principe de libertas ecclesiae233. 

En 1901, saisie d’une question portant sur l'exercice des pouvoirs disciplinaires de 

la Conférence de l'Église méthodiste, la Cour suprême refuse d'intervenir, concluant que 

cette question relève de la compétence de l’Église et non des tribunaux civils234. Près de 

70 ans plus tard, dans Hofer c Hofer235, la Cour est appelée à se pencher sur une dispute 

interne opposant des adeptes de l’Église huttérite, tous membres de la Colonie d’Interlake. 

Ayant été expulsés de l’Église et de la Colonie pour s’être convertis aux croyances d’un 

autre mouvement religieux, les ex-membres intentent un recours judiciaire visant à 

confirmer leur statut de membre et à obtenir la liquidation et le partage des actifs de la 

Colonie. La Cour suprême, à l’instar des tribunaux inférieurs, rejette le recours. 

S’exprimant au nom de deux autres juges, le juge Ritchie livre un plaidoyer convaincant 

au soutien de l’indépendance de l’Église Huttérite :  

Il me semble que si une personne, soit par naissance dans cette communion ou 
de son choix, veut adhérer à une forme de vie aussi sévère et se soumettre à une 
discipline aussi rigoureuse que celles de l’Église huttérite, elle est libre de le faire. 
Je ne vois rien de contraire à l’ordre public dans le maintien de ces communautés 
qui vivent selon leurs propres règles et leurs propres convictions et, comme je l’ai 
déjà mentionné, je pense qu’il appartient à l’Église de juger qui est acceptable 
comme membre de l’une de ses communautés et qui ne l’est pas236. 

 
231 Voir Adler c Ontario, [1996] 3 RCS 609, 1996 CanLII 148 (CSC). 
232 Voir Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 aux pp 1109-1110. 
233 Ibid. 
234 Ash v Methodist Church, 31 SCR 497, 1901 CanLII 14 (SCC). 
235 [1970] RCS 958, 1970 CanLII 161 (CSC) [Hofer]. 
236 Ibid à la p 975. 



 

 74

Plus récemment, dans Highwood Congregation of Jehovah’s Witnesses (Judicial 

Committee) c Wall237, l’ex-membre d’une association religieuse volontaire238, la Highwood 

Congregation of Jehovah’s Witnesses, demandait à la Cour du Banc de la Reine de 

l’Alberta d’annuler son excommunication. Le juge en chambre s’est déclaré compétent 

pour entendre sa demande et la Cour d’appel, à la majorité, est arrivé à la même 

conclusion. 

Dans un jugement unanime rédigé par le juge Rowe, la Cour suprême infirme les 

décisions des instances inférieures et conclut que les tribunaux civils n’ont pas 

compétence pour intervenir en l’espèce. Précisons d’entrée de jeu que le juge Rowe 

s’appuie sur plusieurs motifs et que ceux-ci ne portent pas tous sur la nature religieuse de 

la Congrégation239. Ce sont toutefois ses commentaires sur la notion de justiciabilité qui 

retiennent notre attention. Reprenant les propos de Lorne M Sossin, il définit la 

justiciabilité comme « un ensemble de règles, de normes et de principes jurisprudentiels 

qui délimitent le champ d’application de l’intervention judiciaire dans la vie sociale, 

politique et économique »240. En l’occurrence, le juge Rowe conclut que la question 

soumise à la Cour – la validité de l’excommunication d’un membre d’une Congrégation – 

n’est pas justiciable : « [e]n définitive, les groupes religieux sont libres de décider qui peut 

être membre de leur organisation, et d’établir leurs propres règles de fonctionnement ; les 

 
237 2018 CSC 26, [2018] 1 RCS 750 [Wall]. Voir aussi Lakeside Colony of Hutterian Bretheren c 
Hofer, [1992] 3 RCS 165, 1992 CanLII 37 (CSC) [Lakeside Colony], où la Cour suprême se livre à 
une analyse plus intrusive de la validité de l’expulsion des membres de la colonie. Dans l’arrêt 
Wall, la Cour vient toutefois limiter la portée de l’arrêt Lakeside Colony en précisant que celui-ci 
n’autorise pas nécessairement les tribunaux à intervenir dans les conflits internes au sein d’une 
association religieuse : encore faut-il qu’il y ait un « droit légal » à faire trancher et qu’il s’agisse 
d’une question justiciable.  
238 La Highwood Congregation of Jehovah’s Witnesses n’est pas constituée en personne morale; 
elle ne possède ni statut constitutif ni règlement administratif. 
239 Il précise que les cours supérieures – en l’absence de disposition législative expresse, comme 
au Québec – ne sont pas compétentes pour contrôler les décisions d’organismes privés. De plus, 
pour leur donner compétence, « il doit exister un droit légal qu’une partie cherche à faire valoir », 
ce qui n’est pas le cas en l’occurrence. Wall, supra note 237 au para 24. 
240 Ibid au para 33. 
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tribunaux n’interviendront pas à l’égard de telles questions, à moins qu’il ne soit 

nécessaire de le faire pour trancher un différend de nature juridique sous‑jacent »241. Une 

telle posture demeure conforme au principe de libertas ecclesiae.  

En somme, comme le souligne la professeure Bhabha, « the protection of religion 

within Canadian constitutional jurisprudence has, from its inception, included a dual 

recognition of both the group and individual bases of religious practice and identity »242.  

ii. La liberté de religion garantie par la Charte 

Depuis l’adoption de la Charte, la jurisprudence canadienne a reconnu à de nombreuses 

reprises que la religion, au-delà de sa dimension individuelle, constitue un phénomène 

pluridimensionnel qui comporte aussi des aspects collectifs. Dans l’arrêt Edwards Books, 

le juge en chef Dickson, pour la majorité, écrit « que la liberté de religion, contrairement 

peut‑être à la liberté de conscience, comporte des aspects à la fois individuels et 

collectifs »243. Dans l’arrêt Amselem, le juge Bastarache, dissident, mais non sur ce point, 

cite avec approbation les propos du professeur Timothy Macklem pour qui « la religion est 

nécessairement une entreprise collective », et que, par voie de conséquence, « la 

véritable liberté de religion doit protéger non seulement la croyance individuelle, mais 

aussi les institutions et pratiques par lesquelles passent le développement et l’expression 

collectifs de cette croyance »244.  Dans Congrégation des témoins de Jéhovah de St-

Jérôme-Lafontaine c Lafontaine (Village)245, le juge LeBel, dissident, mais non sur ce 

point, énonce que le fait pour les membres d’une communauté religieuse de « s’associer 

pour exercer la liberté de culte » exprime « un aspect collectif fondamental de la liberté 

 
241 Wall, supra note 237 au para 39. 
242 Bhabha, supra note 172 à la p 114. 
243 Edwards Books, supra note 39 à la p 781. 
244 Timothy Macklem, « Faith as a Secular Value », (2000) 45 RD McGill 1 à la p 25, cité dans 
Amselem, supra note 96 au para 137. 
245 2004 CSC 48, [2004] 2 RCS 650 [Lafontaine]. 
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de religion »246. Dans l’arrêt Hutterian Brethren, le juge LeBel, encore une fois dissident, 

mais pour d’autres motifs, écrit que « [l]a religion a trait aux croyances religieuses, mais 

aussi des rapports religieux » et que l’alinéa 2a) de la Charte « englobe en outre le droit 

d’établir et de maintenir une communauté, liée par une même foi, qui partage une vision 

commune de la nature de l’être humain, de l’univers et de leurs relations avec l’Être 

suprême »247. Dans l’arrêt Loyola, la juge Abella, au nom de la majorité, énonce que « [l]a 

liberté de religion au sens où il faut l’entendre pour l’application de la Charte doit donc 

tenir compte du fait que les convictions religieuses sont bien ancrées dans la société et 

qu’il existe des liens solides entre ces croyances et leur manifestation par le truchement 

d’institutions et de traditions collectives »248. Dans l’arrêt Trinity Western University – 

2018, les juges majoritaires réitèrent que « [l]a capacité des fidèles de se rassembler et 

de créer des communautés de croyance et de pratique qui se caractérisent par leur 

cohésion est un aspect important de la liberté de religion garantie par l’al. 2a) »249. 

Dans l’état actuel du droit, s’il ne fait aucun doute que la liberté de religion garantie 

par l’alinéa 2a) de la Charte comporte à la fois des aspects individuels et collectifs, l’effet 

concret de cette reconnaissance demeure pour le moins ambigu. Ces « aspects 

collectifs » dont traite la jurisprudence ont-ils uniquement valeur interprétative, ou faut-il 

comprendre que l’alinéa 2a) de la Charte peut conférer un véritable droit collectif?  

Le concept de droit collectif est difficile à définir250. Pour les fins de notre mémoire, 

nous entendons par droit collectif un droit 1) attribué directement à un « sujet collectif », 

 
246 Lafontaine, supra note 245 au para 68. 
247 Hutterian Brethren, supra note 23 aux para 181-182. Depuis, les propos du juge LeBel dans 
l’arrêt Hutterian Brethren ont été cités par les juges majoritaires de la Cour suprême à deux 
reprises. Voir Loyola, supra note 61 au para 59; Trinity Western University – 2018, supra note 48 
au para 64. 
248 Loyola, supra note 61 au para 60. 
249 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 64. 
250 Voir Frédérick Charette, « Des usages intempestifs de l'expression “droits collectifs” » (1997) 
38:3 C de D 691. Une étude approfondie du concept de droit collectif dépasse l’objet de notre 
mémoire. Nous notons cependant que les deux caractéristiques que nous avons identifiées – un 
droit 1) attribué directement à un sujet collectif et 2) ontologiquement distinct des droits individuels 

https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html#art2_smooth
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par opposition à un individu, et 2) qui ne peut être réduit à l’agrégation de droits 

individuels251. Dans l’arrêt Police montée252, une affaire portant sur la constitutionnalité 

d’une loi excluant les membres de la Gendarmerie royale du Canada (GRC) du régime de 

relations du travail de la fonction publique, la Cour suprême reconnaît que « la Charte 

n’exclut pas les droits collectifs. Bien que les titulaires de droit auxquels elle renvoie soient 

en général des particuliers, les garanties prévues par l’art. 2 s’appliquent également aux 

groupes »253.  

Reconnaître que la liberté de religion comporte des aspects collectifs n’équivaut 

pas nécessairement à reconnaître que l’alinéa 2a) de la Charte confère un droit collectif 

à proprement parler. À titre d’exemple, le professeur Will Kymlicka admet volontiers que 

la religion revêt une « dimension collective », mais uniquement en ce sens qu’une pluralité 

d’individus partage les mêmes croyances et pratiques religieuses et attribue les mêmes 

significations aux choix qu’ils font. Selon ce dernier, l’appartenance à un groupe religieux 

fournit tout au plus un contexte interprétatif dans lequel s’exercent les droits et libertés 

individuels des membres du groupe. La théorie du multiculturalisme qu’il défend ne 

confère aucun droit au groupe d’appartenance en tant que tel. Elle attribue des droits à 

des individus en raison de leur appartenance à un groupe. Cela signifie que les intérêts 

du groupe peuvent être réduits aux intérêts des membres qui le composent. Une telle 

perspective individuelle s’inscrit dans le courant de pensée du libéralisme politique et 

 
– trouvent une certaine assise dans la jurisprudence de la Cour suprême. Dans Association de la 
police montée de l’Ontario c Canada (Procureur général), 2015 CSC 1 au para 65, [2015] 1 RCS 
3 [Police montée], la Cour suprême reconnaît l’existence des droits collectifs en droit canadien 
sans toutefois définir cette notion de façon claire. La Cour précise néanmoins ce qui suit : « [l]a 
reconnaissance des droits collectifs complète, mais n’efface pas, les droits individuels […]. Il ne 
s’agit pas de reconnaître soit les droits individuels soit les droits collectifs. Ces deux catégories de 
droits sont essentielles pour que la Charte puisse offrir une protection complète » (italiques dans 
l’original). Voir aussi Behn c Moulton Contracting Ltd., 2013 CSC 26 au para 30, [2013] 2 RCS 227. 
251 Comme l’illustre la juge L’Heureux-Dubé dans R c Advance Cutting & Coring Ltd., 2001 CSC 
70 au para 66, [2001] 3 RCS 209, « une rangée de taxis n’équivaut pas à un autobus ». 
252 Police montée, supra note 250. 
253 Ibid au para 64.  

https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html


 

 78

trouve une certaine assise dans la jurisprudence canadienne. Cependant, en l’absence 

d’un sujet collectif, il ne saurait ici être question de véritables droits collectifs254. 

Au-delà d’affirmer que la liberté de religion comporte effectivement des 

« aspects collectifs », la Cour suprême s’est toujours montrée hésitante à reconnaître que 

l’alinéa 2a) de la Charte pouvait conférer un droit collectif. Dans l’arrêt Big M, alors que le 

procureur général de l’Alberta contestait la qualité pour agir de la compagnie du même 

nom, la Cour décide simplement que « [t]out accusé, que ce soit une personne morale ou 

une personne physique, peut contester une accusation criminelle en faisant valoir que la 

loi en vertu de laquelle l'accusation est portée est inconstitutionnelle »255. La possibilité 

qu’une personne morale puisse jouir directement de la liberté de religion devenait donc 

selon lui une question « sans importance »256.  

Dans l’arrêt Edwards Books, Nortown Foods – un marché d’alimentation 

appartenant à deux actionnaires de confession juive – plaidait que la législation 

provinciale violait à la fois sa liberté de religion et celle de ses actionnaires257. Cependant, 

la Cour confirme la validité de la loi sans se prononcer directement sur la qualité pour agir 

de Nortown Foods en tant que personne morale. En obiter, le juge en chef Dickson note 

par ailleurs « qu'une société commerciale ne saurait avoir des croyances religieuses », 

mais « [qu’une] question plus difficile est de savoir si une personne morale devrait être 

 
254 Voir Victor M Muñiz-Fraticelli, The Structure of Pluralism, Oxford, Oxford University Press, 
2014 aux pp 44-45.  
255 Big M, supra note 9 aux pp 313-314. 
256 Ibid. Notons que dans cette affaire, c’était l’objet même de la loi qui était inconstitutionnel 
puisque celle-ci visait l’imposition d’un devoir religieux (l’observance du repos dominical). Les 
convictions ou les croyances de la compagnie Big M n’ajoutaient rien au débat, puisqu’il ne 
s’agissait pas d’évaluer les effets accessoires d’une loi par ailleurs valide. Comme l’écrit le juge 
Dickson (tel qu’il était alors), « si la loi examinée avait un objet laïque et si l'accusé faisait valoir 
qu'elle porte atteinte à sa liberté de religion, le statut de l'accusé et la nature de ses croyances 
religieuses pourraient peut‑être alors être pertinents: c'est une chose que de prétendre que la loi 
est elle‑même inconstitutionnelle, mais c'est tout autre chose que de réclamer une "exemption 
constitutionnelle" de l'application d'une loi par ailleurs valide qui va à l'encontre de ses principes 
religieux » (Ibid, à la p 315).  
257 Edwards Books, supra note 39 à la p 724. 
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réputée dans certains cas avoir les valeurs religieuses de personnes physiques 

spécifiques »258.  

Le professeur Hogg, s’appuyant sur les arrêts Big M et Edwards Books, estime 

que l’alinéa 2a) de la Charte est inapplicable aux personnes morales, puisque celles-ci 

« cannot hold a religious belief or any other belief »259.  

Pour nous, il s’agit d’un faux problème. La Charte ne protège pas les « croyances 

religieuses »; elle garantit la liberté de « religion », un phénomène – la jurisprudence 

canadienne le reconnaît – qui comporte à la fois des aspects individuels et collectifs. À 

première vue, il n’est donc pas justifié de limiter la portée de l’alinéa 2a) aux seules 

« croyances » et d’en exclure les personnes morales pour la seule raison qu’elles ne 

peuvent pas « croire » en quelque chose à proprement parler. Il est vrai que la Charte 

garantit la liberté de religion de « chacun », mais il est admis que certains droits 

fondamentaux protégés par la Charte visent aussi les personnes morales, comme la 

liberté d’expression (article 2) et la protection contre les fouilles, perquisitions et saisies 

abusives (article 8), deux dispositions qui utilisent pourtant elles aussi le terme 

« chacun »260.  

Comme l’a ultérieurement souligné la juge L’Heureux-Dubé261, les arrêts Big M et 

Edwards Book n’ont pas tranché la question de façon définitive. Dans l’arrêt Big M, « [l]a 

Cour n'a pas examiné du tout la question de savoir si les personnes morales peuvent avoir 

des droits en vertu de l'al. 2a) de la Charte:  cette question a été jugée non pertinente, 

puisque nulle personne, morale ou physique, ne peut être déclarée coupable en vertu 

 
258 Edwards Books, supra note 39 aux pp 784-785. 
259 Peter Hogg, Constitutional Law of Canada / Student edition, Student ed, Toronto, Carswell, 
2016 à la p 37-2.   
260 Voir Loyola, supra note 61 aux para 95 et 135, la juge en chef McLachlin et le juge Moldaver. 
261 Voir Hy and Zel's Inc c Ontario (Procureur général); Paul Magder Furs Ltd c Ontario (Procureur 
général), [1993] 3 RCS 675, 1993 CanLII 30 (CSC) [Hy and Zel's]. 

https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html#art2_smooth
https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html
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d'une loi inconstitutionnelle »262. Dans l’arrêt Edwards Books, le juge en chef Dickson s’est 

prononcé plus précisément sur le droit d’une corporation commerciale d’invoquer l’alinéa 

2a) de la Charte, mais pour une institution religieuse, comme une église, la question 

demeure ouverte263.  

Dans l’arrêt Université Trinity Western – 2001, la majorité de la Cour suprême 

reproche au BCCT de ne pas avoir tenu compte de la liberté de religion « des membres 

de l’université », sans toutefois décider si l’Université Trinity Western, en tant 

qu’institution, pouvait invoquer directement l’alinéa 2a) de la Charte. Cependant, cette 

question n’était pas déterminante, car la majorité a conclu qu’il était possible de concilier 

la liberté de religion et les droits à l’égalité sans nécessité de restreindre les droits de qui 

que ce soit. Aucun exercice de pondération n’a été effectué. 

Dans le Renvoi relatif au mariage264, alors qu’il s’agissait de déterminer si le fait 

d’inclure les unions matrimoniales homosexuelles dans la définition législative du 

« mariage » contrevenait à la Charte, la Cour suprême énonce que « le fait d’obliger les 

autorités religieuses à marier des personnes du même sexe contrairement à leurs 

croyances religieuses porterait atteinte à la liberté de religion » et que, sauf circonstances 

exceptionnelles (circonstances que la Cour n’est pas en mesure d’identifier), cette atteinte 

ne pourrait être justifiée en vertu de l’article premier de la Charte265. Comme le souligne 

le professeur Muñiz-Fraticelli, en affirmant les droits des « autorités religieuses », la 

Cour suprême reconnaît implicitement que ces droits ne découlent pas uniquement de 

leur qualité d’individu, mais bien qu’ils dérivent « from one’s status as a religious official 

(which presumes an institutional authority capable of naming the official in question) »266. 

 
262 Hy and Zel's, supra note 261 aux pp 700-701.  
263 Ibid. 
264 Renvoi relatif au mariage, supra note 157. 
265 Ibid au para 58. 
266 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1090. 
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En outre, la Cour précise que « l’utilisation forcée de lieux sacrés » pour la célébration de 

mariages entre personnes de même sexe contreviendrait également à l’alinéa 2a) de la 

Charte267. Sans traiter explicitement de l’aspect collectif de la liberté de religion, la Cour 

sous-entend néanmoins que cette protection peut viser autre chose que des individus, en 

l’occurrence des lieux sacrés.  

Dans l’arrêt Loyola, la majorité de la Cour évite encore une fois de trancher 

définitivement la question. Puisque l’École secondaire Loyola, une entité reconnue par la 

législation québécoise268, a fait l’objet d’une décision ministérielle défavorable, la 

juge Abella estime qu’elle a l’intérêt requis pour intenter un pourvoi en contrôle judiciaire 

« et [pour] soutenir, dans le cadre de sa contestation du bien-fondé de la décision, que la 

ministre n’a pas respecté les valeurs sous-jacentes à l’octroi de son pouvoir 

discrétionnaire »269. Considérant que la ministre, comme acteur étatique, était assujettie 

au respect des valeurs de la Charte, laquelle garantit la liberté de religion, la juge Abella 

conclut « il n’est donc pas nécessaire de décider si Loyola, en tant que société, jouit elle-

même du bénéfice des droits protégés par l’al. 2a) »270.  

Dans une opinion concordante, la juge en chef McLachlin et le juge Moldaver 

prennent toutefois clairement position. Selon eux, « Loyola peut invoquer la liberté de 

religion protégée par l’al. 2a) de la Charte canadienne. Étant donné le caractère collectif 

de la religion, la protection relative à la liberté de religion des individus commande la 

protection de la liberté de religion des organisations religieuses, y compris les 

établissements d’enseignement à caractère religieux comme Loyola »271. Le défaut de 

protéger les organisations religieuses viderait l’alinéa 2a) de ses effets, car « la liberté de 

 
267 Renvoi relatif au mariage, supra note 157 au para 59. 
268 L’École secondaire Loyola est une personne morale sans but lucratif constituée en vertu de la 
partie III de la Loi sur les compagnies, RLRQ c C-38. 
269 Loyola, supra note 61 au para 34. 
270 Ibid au para 34. 
271 Ibid au para 91. 

https://www.canlii.org/fr/ca/legis/lois/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11/derniere/annexe-b-de-la-loi-de-1982-sur-le-canada-r-u-1982-c-11.html#art2_smooth
https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-38/derniere/rlrq-c-c-38.html
https://www.canlii.org/fr/qc/legis/lois/rlrq-c-c-38/derniere/rlrq-c-c-38.html
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religion des individus ne peut s’épanouir si les organisations par l’entremise desquelles 

ceux-ci expriment leurs pratiques religieuses et transmettent leur foi ne bénéficient pas 

elles aussi d’une telle liberté »272. L’École secondaire Loyola, en tant qu’institution 

religieuse, jouit donc de droits distincts des membres de sa communauté (élèves, parents, 

enseignants). La décision de la ministre était susceptible de porter atteinte à la fois aux 

droits de l’École et aux droits individuels de ceux qui la fréquentent ou y enseignent273.  

Trois ans plus tard, dans l’arrêt Trinity Western University – 2018, une autre affaire 

mettant en cause la liberté de religion d’un établissement d’enseignement confessionnel, 

aucun juge de la Cour suprême ne reprend là où la juge en chef et le juge Moldaver 

avaient laissé. Les juges majoritaires évitent une fois de plus de trancher la question, 

abordant le problème selon la perspective « des membres de la communauté » de 

l’université274. La juge en chef elle-même, qui rédige pourtant des motifs concordants, 

passe cet aspect sous silence275. Seul le juge Rowe, qui rédige lui aussi des motifs 

concordants, se prononce directement sur la possibilité qu’une institution religieuse puisse 

être titulaire de droits en vertu de l’alinéa 2a) de la Charte. Il conclut par la négative :  

Quoique je reconnaisse cet aspect collectif, je souligne que la liberté de religion 
repose sur l’exercice par chaque croyant de sa volonté personnelle. Même si les 
communautés religieuses peuvent adopter leurs propres règles de fonctionnement 
et conditions d’adhésion, l’assise de la communauté demeure le choix volontaire 
que font les croyants, individuellement, de se regrouper sur la base de leur foi 
commune. Par conséquent, dans le contexte du présent pourvoi, je refuse de 
conclure que Trinity Western possède, en tant qu’institution, des droits garantis 

 
272 Loyola, supra note 61 au para 94. 
273 Ibid au para 130. Pour trancher le pourvoi, la juge en chef et le juge Moldaver ont seulement 
tenu compte de la liberté de religion de l’École secondaire Loyola. 
274 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 61. 
275 Elle considère néanmoins que la liberté d’association doit être incluse « dans le champ 
d’application de la garantie de liberté de religion », puisque le code de conduite de l’université 
exprime le désire des membres de sa communauté de « s’associer avec des personnes qui 
s’engagent à adhérer des pratiques conformes à leurs croyances religieuses ». Trinity Western 
University – 2018, supra note 48 au para 122 (italiques dans l’original). Elle ajoute que le refus 
d’agrément empêche les membres de la communauté de Trinity Western « de mettre en œuvre la 
pratique consistant à enseigner et apprendre le droit dans un environnement conforme à leurs 
croyances religieuses, en plus de les priver de la possibilité d’exprimer leurs croyances à l’échelle 
institutionnelle et de s’associer d’une façon qui, selon eux, respecte les exigences de leur foi ». 
Ibid au para 134 (italiques ajoutés). 
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par l’al. 2a). Je ferais remarquer que, même si Trinity Western possédait 
effectivement de tels droits, ceux‑ci ne seraient pas plus étendus que ceux que 
possèdent, individuellement, les membres de la communauté religieuse276. 

Le raisonnement du juge Rowe, qui repose sur une vision radicalement individuelle de la 

liberté de religion, montre bien que la « reconnaissance des aspects collectifs de la 

religion », en soi, n’équivaut aucunement à la reconnaissance d’un droit collectif. 

C. La pondération des intérêts religieux 

Bien que la Cour suprême ait reconnu à plusieurs reprises que la liberté de religion 

comporte des aspects collectifs, elle leur accorde en pratique un faible poids aux fins de 

l’application du critère de la proportionnalité des effets.  

Les juges majoritaires dans l’arrêt Trinity Western University – 2018 énoncent que 

« la liberté de religion est de nature individuelle, mais aussi “profondément 

communautaire” »277. Pourtant, la manière dont ils qualifient la restriction des droits 

religieux des membres de la communauté de l’université traduit une vision essentiellement 

individuelle et subjective. Pour eux, le refus d'agréer la faculté de droit proposée ne prive 

aucun chrétien évangélique « de son droit de pratiquer sa religion comme et où il 

l'entend »278. Ils conçoivent la pratique religieuse en cause comme « le fait d'étudier dans 

un milieu d'apprentissage chrétien où les gens suivent certaines règles de conduite à 

caractère religieux »279. Si l'instauration d'un covenant obligatoire « appuie »280 ou 

« facilite »281 cette pratique, il n'en constitue pas une composante essentielle. En effet, les 

chrétiens évangéliques ont toujours le choix d'adhérer au code de conduite s'ils le 

désirent. La décision des barreaux les empêche uniquement de fréquenter un 

établissement d'enseignement régi par un code de conduite religieux obligatoire. Bien qu'il 

 
276 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 219, le juge Rowe. 
277 Ibid au para 64. 
278 Ibid au para 102. 
279 Ibid au para 87. 
280 Ibid au para 71. 
281 Ibid au para 72. 
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serait plus « optimal »282 aux yeux des chrétiens évangéliques que tout le monde adhère 

au même code de conduite, il s'agirait d'une préférence et non d'une nécessité. La 

limitation de leurs droits serait donc mineure. 

Bien qu’ils aient qualifié la dimension collective de la religion d’ « aspect 

important » de l’alinéa 2a) de la Charte, les juges majoritaires ne lui ont manifestement 

pas accordé un poids élevé. Dans cette affaire, le refus d’agrément restreint à la fois des 

aspects individuels et des aspects collectifs de la liberté de religion. Comme l’expliquent 

les auteurs Muñiz-Fraticelli et David, « [o]n the one hand, this concerns the ability of a 

private religious institution to prescribe behavioural standards as conditions to admission 

and continued membership. On the other, it concerns the ability of individual students to 

attend an institution that prescribes these standards »283. La pratique religieuse en cause 

ne peut se réduire à l’agrégation des intérêts individuels des membres de la communauté 

universitaire. 

Dans l’arrêt Hutterian Brethren, que nous avons étudié plus haut, rappelons que 

l'indépendance de la colonie vis-à-vis du monde extérieur constitue un aspect 

fondamental de la pratique religieuse des hutterites284. Or, ces derniers assurent leur 

autosuffisance principalement par l'agriculture, une activité économique qui nécessite 

quotidiennement la conduite de véhicules motorisés sur la voie publique. L’impossibilité 

de conduire n’affecte donc pas uniquement les hutterites en tant qu’individus; elle 

compromet aussi l’autonomie de leur communauté. C’est précisément cet aspect que les 

huttérites cherchaient à préserver en contestant la mesure gouvernementale devant les 

tribunaux albertains. 

 
282 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 87. 
283 Muñiz-Fraticelli et David, supra note 203 à la p 1090. Les auteurs traitent de l’arrêt Université 
Trinity Western – 2001, mais leurs commentaires s’appliquent de la même façon à l’arrêt Trinity 
Western University – 2018. 
284 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 165. 
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Cependant, une telle revendication cadre difficilement avec les catégories de 

pensée du droit canadien qui conçoivent la religion comme un phénomène individuel. De 

fait, la majorité de la Cour estime qu’il faut « se demander si, malgré la restriction, le fidèle 

peut véritablement choisir de suivre ses croyances et ses pratiques religieuses »285. Même 

si elle reconnaît au passage la nature « profondément communautaire »286 de la religion, 

le test qu'elle articule traduit une conception essentiellement individuelle. La Cour conclut 

que la photo obligatoire n'empêche pas les huttérites de faire un « choix véritable » 

concernant leur mode de vie religieux, bien que cette mesure ait pour effet de rendre leur 

choix plus onéreux (en les forçant à recourir à un tiers pour leur transport, par exemple). 

Le degré de gravité des effets préjudiciables de la mesure serait donc « des plus 

faibles »287.  

L’arrêt Hutterian Brethren a fait couler beaucoup d’encre et a été critiqué par de 

nombreux auteurs288. Selon le professeur Esau, la majorité de la Cour « failed to 

adequately deal with the communitarian dimensions of religion and thus failed to identify 

the real costs, financial and normative, of not having a driver's licence »289. En adoptant 

une perspective strictement centrée sur la possibilité d'exercer ou non un choix individuel, 

la majorité est passée à côté du véritable enjeu.  

 
285 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 88. 
286 Ibid au para 89. 
287 Ibid au para 102. 
288 Voir par ex Margaret H Ogilvie, « The Failure of Proportionality Tests to Protect Christian 
Minorities in Western Democracies » (2010) 12 Ecc LJ 208; Jennifer Koshan et Jonette Watson 
Hamilton, « ‘Terrorism or Whatever’ : The Implications of Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson 
Colony » dans Sheila McIntyre et Sanda Rogers, dir, The Supreme Court of Canada and Social 
Justice, Toronto, LexisNexis Canada, 2010; Janet Epp Buckingham, « Drivers Needed : Tough 
Choices from Alberta v. Wilson Colony of Hutterian Brethren » (2010) 18 Const Forum 109; 
Nathalie Des Rosiers, « Freedom of Religion at the Supreme Court in 2009: Multiculturalism at the 
Crossroad? » (2010) 51 SCLR (2d) 73; José Woehrling, « Quand la Cour suprême s’applique à 
restreindre la portée de la liberté de religion : l’arrêt Alberta c. Hutterian Brethren of Wilson Colony, 
(2009) » (2011) 45 RJT 7; Berger, « Section 1 », supra note 91; Muñiz-Fraticelli et David, supra 
note 203 aux pp 1094-1098; Tardif, supra note 203; Esau, « Collective Freedom », supra note 217; 
Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33; Kislowicz, Haigh et Ng, supra note 
222. 
289 Esau, « Collective Freedom », supra note 217 à la p 83. 
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À l'inverse, la juge Abella, dissidente, qualifie de « dramatique » l'atteinte aux droits 

religieux des huttérites. « Non seulement leur impossibilité de conduire les touche 

individuellement », affirme-t-elle, « mais elle compromet aussi sérieusement l'autonomie 

de leur communauté »290. Le juge LeBel, lui aussi dissident, accorde une importance 

similaire à la dimension collective de la liberté de religion et aurait lui aussi invalidé la 

mesure gouvernementale.  

Selon le professeur Muñiz-Fraticelli, l’arrêt Hutterian Brethren illustre « that the 

shift from an aggregate of individual interests to a single jointly constituted communal 

interest had tangible constitutional effect by affecting the analysis of the proportionality of 

government regulation »291. En effet, nous constatons que lorsque les juges prennent au 

sérieux la dimension collective de la liberté de religion, la restriction aux droits sera 

considérée comme étant « dramatique »292, comme « portant gravement atteinte aux 

valeurs qui sous-tendent la liberté de religion »293, comme étant un « lourd fardeau »294, 

une « atteinte grave »295 ou encore une « entrave fondamentale à la liberté de 

religion »296. Inversement, lorsque les juges fondent leur raisonnement sur une conception 

individuelle et subjective de la liberté de religion, comme l’ont fait les juges majoritaires 

dans les arrêts Hutterian Brethren et Trinity Western University – 2018, les effets 

préjudiciables de la mesure seront considérés comme étant « des plus faibles »297 ou 

encore « d’importance mineure »298.  

 
290 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 114. 
291 Muñiz-Fraticelli, « Social Ontology », supra note 203 à la p 130. 
292 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 114, la juge Abella, dissidente. 
293 Loyola, supra note 61 au para 80, la juge Abella. 
294 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 201, le juge LeBel, dissident. 
295 Loyola, supra note 61 au para 151, la juge en chef McLachlin et le juge Moldaver. 
296 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 324, les juges Côté et Brown, 
dissidents. 
297 Hutterian Brethren, supra note 23 au para 102, la juge en chef McLachlin. 
298 Trinity Western University – 2018, supra note 48 au para 87.  
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La reconnaissance ambiguë des « aspects collectifs » de la liberté de religion, 

sans l’affirmation explicite que l’alinéa 2a) confère des droits collectifs qui ne se réduisent 

pas à l’agrégation de droits individuels, semble insuffisante pour offrir une réelle protection 

à la liberté de religion, comme l’illustrent les opinions majoritaires dans les arrêts Trinity 

Western University – 2018 et Hutterian Brethren. Dépouillée de sa dimension collective, 

la liberté de religion reste dans bien des cas une coquille vide299. Il devient dès lors illusoire 

de penser qu’elle puisse « peser plus lourd dans la balance » que les intérêts étatiques 

lorsque les tribunaux se livreront à une analyse coûts-bénéfices. Pour reprendre les mots 

du professeur Howard Kislowicz, « [a]n incomplete understanding of the practice 

necessarily means an incomplete analysis of the impact of a particular policy on religious 

freedom »300. 

CONCLUSION  

En théorie, dans une démocratie libérale, les intérêts ne sont pas tous égaux. Comme le 

propose habilement le professeur Grégoire CN Webber, si tous les intérêts avaient une 

valeur équivalente aux yeux de la Constitution, la Charte ne pourrait contenir qu’une seule 

exigence : imposer à l’État d’agir conformément au principe de proportionnalité301. Le seul 

objet de la Charte serait de protéger les citoyens contre les actions disproportionnées de 

l’État. En d’autres mots, les droits et libertés garantis par la Charte seraient protégés, mais 

uniquement si l’État n’a aucun intérêt légitime nécessitant de les restreindre302. « In this 

sense, the constitution provides no injunction “you shall not pass”; at best, the constitution 

suggests: “pass if you must, but do so proportionally” »303, illustre le professeur Webber.  

 
299 Voir Novak, supra note 204 à la p 88. 
300 Howard Kislowicz, « Faithful Translations?: Cross-Cultural Communication in Canadian 
Religious Freedom Litigation » (2014) 52 Osgoode Hall LJ 141 à la p 189. 
301 Voir Webber, « Cult », supra note 49 aux pp 198 et 199. 
302 Voir Schlink, « Proportionality », supra note 17 à la p 732. 
303 Webber, « Cult », supra note 49 à la p 198, citant Laurent B Frantz, « The First Amendment in 
the Balance » (1962) 71 Yale LJ 1424 à la p 1449. Voir aussi Barak, Proportionality, supra note 
183 aux pp 265-266. 
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« La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y 

sont énoncés », prévoit explicitement l’article premier. Ceux-ci ne devraient-ils pas avoir 

priorité sur les valeurs concurrentes, ou du moins posséder une « force spéciale » par 

rapport aux autres finalités poursuivies par l’État304? Sans affirmer pour autant que les 

droits fondamentaux sont absolus (ce n’est pas le cas), les intérêts ou les valeurs qui 

sous-tendent une restriction ne devraient-ils pas être au moins aussi vitaux, fondamentaux 

ou importants, sinon plus305? Comme l’énonce le professeur Barak, 

[a] society striving to protect human rights – a society taking human rights seriously 
– should not allow every public interest consideration to justify a limitation of a 
constitutional right. The benefits gained by satisfying the public interest (either 
substantive or procedural), in and of themselves, are not sufficient to justify a 
limitation on constitutional rights…the consideration of the public interest must be 
of such a high level of social importance that society may see it as crucial enough 
to justify a limitation on its constitutional right306. 

Seule la dernière étape du principe de proportionnalité rend possible une telle 

appréciation. Cependant, malgré son importance fondamentale, l’application de ce critère 

constitue bien rarement la section la plus étoffée d’un jugement. Au contraire, la 

conclusion que les effets d’une mesure sont proportionnels est généralement affirmée et 

non démontrée307. Il est surprenant de constater à quel point l’application de ce critère, 

pourtant omniprésent dans l’imaginaire judiciaire, s’avère en réalité aussi rudimentaire308. 

Pour reprendre l’expression du professeur Aleinikoff, l’exercice de pondération s’effectue 

à l’intérieur d’une « boîte noire » : 

These balancing opinions are radically underwritten: interests are identified and a 
winner is proclaimed or a rule is announced which strikes an “appropriate” balance, 

 
304 Voir Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4 à la p 434. 
305 Ibid à la p 435. Bien sûr, le « modèle de la priorité des droits » n’est pas la seule théorie des 
droits reconnue. D’ailleurs, dans son article, le professeur Tremblay pose plutôt le postulat qu’un 
autre modèle tend à s’imposer progressivement au Canada et en Occident, celui de « l’optimisation 
des valeurs en conflit ». Selon ce deuxième modèle, les droits fondamentaux ne jouissent pas 
d’une « force spéciale » par rapport aux buts collectifs. Le poids des intérêts divergents n’est pas 
déterminé dans l’abstrait. En cas de conflit, aucun intérêt n’est a priori prépondérant. Selon nous, 
le droit constitutionnel canadien cadre davantage avec le modèle de la priorité des droits.  
306 Barak, Proportionality, supra note 183 aux pp 265-266. 
307 Voir Webber, « Cult », supra note 49 à la p 180. 
308 Voir Aleinikoff, supra note 47 à la p 982.  
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but there is little discussion of the valuation standards. Some rough, intuitive scale 
calibrated in degrees of “importance” appears to be at work. But to a large extent, 
the balancing takes place inside a black box309.   

Les juges auraient avantage à se doter d’un cadre d’analyse plus explicite aux fins de 

l’application du critère de la proportionnalité des effets afin de rehausser la transparence 

de leur raisonnement. Ce cadre d’analyse devrait faire ressortir les trois opérations 

inhérentes à l’application du critère de proportionnalité des effets, à savoir 

1) l’identification, 2) l’évaluation et 3) la comparaison d’intérêts divergents310. Ce cadre 

d’analyse pourrait revêtir la forme suivante : 

 Protection constitutionnelle  Mesure gouvernementale  

Étape 1 : a) Identifier la protection 
constitutionnelle restreinte par la 
mesure gouvernementale; 

 b) Identifier les objectifs et les effets 
bénéfiques qui découlent de la 
mesure; 

Étape 2 : a) Évaluer l’ampleur de l’atteinte à 
la protection constitutionnelle; 

 b) Évaluer l’importance des 
objectifs et des effets bénéfiques 
qui découlent de la mesure; 

Étape 3 : Comparer l’importance des objectifs gouvernementaux et des effets 
bénéfiques qui découlent de la mesure, d’une part, et l’ampleur de l’atteinte 
à la protection constitutionnelle, d’autre part; 

Résultat : Une mesure est proportionnelle, donc justifiée, si l’importance des objectifs 
et des effets bénéfiques qui en découlent l’emporte311 sur l’ampleur de 
l’atteinte à la protection constitutionnelle. 

 
309 Aleinikoff, supra note 47 à la p 976. 
310 Ibid à la p 945. 
311 On peut se demander quel serait le résultat si les effets bénéfiques et les effets négatifs d’une 
mesure s’avéraient d’importance équivalente. Selon le professeur Tremblay, le critère de la 
proportionnalité des effets exigerait uniquement que les effets bénéfiques soient « au moins aussi 
importants » que la restriction aux droits. Il ne serait donc pas nécessaire que les effets bénéfiques 
« l’emportent » carrément sur les effets négatifs. Tremblay, « Société pluraliste », supra note 4. Il 
s’agit toutefois d’une question théorique, du moins dans les litiges mettant en cause la liberté de 
religion. En effet, les juges de la Cour suprême n’ont jamais conclu que les effets bénéfiques étaient 
d’importance équivalente aux effets négatifs. Un côté pesait toujours nettement plus lourd que 
l’autre sur les plateaux de la balance. L’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion n’est jamais 
évaluée comme étant « moyenne » ou « modérée ». Elle est soit « minime », soit « dramatique ». 
Voir par ex Hutterian Brethren, supra note 23; Trinity Western University – 2018, supra note 48.  
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En déconstruisant chacune des étapes du raisonnement suivi au stade du critère de 

proportionnalité des effets, ce cadre d’analyse permet d’évaluer comment les juges 

traitent les questions qui leur sont soumises, ce qui favorise ultimement la primauté du 

droit en recherchant la prévisibilité et l’uniformité dans l’interprétation et l’application des 

droits et libertés garantis par la Charte312. Il deviendrait plus difficile d’affirmer, sans le 

démontrer, que l’objectif de l’État pèse plus lourd dans la balance que les intérêts religieux 

dès lors qu’il existe un conflit entre les deux.  

Si les juges ne prennent pas le critère de proportionnalité des effets au sérieux, 

explique le professeur Moon, une mesure qui restreint la liberté de religion sera 

invariablement considérée comme étant justifiée, pourvu que la finalité qui la sous-tend 

soit légitime et que la mesure choisie soit rationnelle et nécessaire. Une pratique 

religieuse sera uniquement protégée s’il est possible de l’exempter du champ d’application 

de la loi sans compromettre substantiellement l’objectif de l’État : « [t]he scope of a law 

may be tailored to “exempt” a religious practice, if this can be done without compromising 

the law’s purpose, in other words if it is not really an exemption at all, and the restrictive 

law would otherwise fail the minimal impairment test. The state will not be required to 

compromise its policies in any meaningful way to make space for a religious practice », 

soutient le professeur Moon313. 

Par définition, une analyse fin-moyen s’intéresse uniquement à la relation entre 

l’objectif de l’État et le moyen choisi pour le réaliser. Elle est incomplète. Elle ne dit rien 

sur l’importance relative des intérêts en cause dans le cadre d’une société libre et 

démocratique. Seule la dernière étape du principe de proportionnalité – le critère de 

proportionnalité des effets – permet de résoudre un conflit entre l’objectif de l’État et la 

 
312 Voir Madhav Khosla, « Proportionality: An assault on human rights?: A Reply » (2010) 8:2 Int J 
Constitutional Law 298 à la p 300. 
313 Moon, « Accommodation Without Compromise », supra note 33 à la p 98. 
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liberté de religion314. Escamoter cette étape cruciale équivaut à conférer 

systématiquement un poids prépondérant aux objectifs de l’État, peu importe l’ampleur de 

l’atteinte à la liberté de religion, un résultat contraire à l’article premier de la Charte.  

Par ailleurs, nous constatons que la justification des restrictions à la liberté de 

religion se fonde souvent sur le régime législatif en vigueur. À titre d’exemple, dans 

l’arrêt Loyola, la juge Abella conclut que l’évaluation du caractère équivalent du 

programme ÉCR doit laisser « au moins une certaine place au caractère confessionnel » 

des écoles privées de la province puisque la législation provinciale permet que ces écoles 

aient un caractère confessionnel315. L’opinion concordante insiste aussi à plusieurs 

reprises sur la « flexibilité » du régime législatif et règlementaire en place afin de conclure 

au caractère déraisonnable du refus d’exemption316. Nous nous interrogeons sur les 

implications d’un tel raisonnement : qu’adviendrait-il si le régime provincial était modifié et 

que le caractère confessionnel des écoles privées ne se voyait plus accorder la même 

reconnaissance ou la même protection par le législateur ? Si la règlementation applicable 

ne prévoyait plus la possibilité d’accorder une exemption aux établissements 

d’enseignement religieux, les tribunaux interviendraient-ils néanmoins pour protéger leurs 

droits317? Dicter à une école privée catholique la façon dont elle devrait enseigner la 

religion serait pourtant tout aussi attentatoire et tout aussi injustifié.  

Dans l’arrêt Multani, la liberté de religion de l’élève sikh a prévalu, car le mandat 

législatif de la commission scolaire était d’assurer une sécurité « raisonnable » dans les 

écoles, et non une sécurité « absolue ». Est-ce dire que si le législateur devait revoir à la 

hausse le niveau de sécurité dans les écoles, la liberté de religion des élèves sikhs ne 

 
314 Christopher J Evans avance également l’argument que les « conflits de valeurs » ne peuvent 
se résoudre qu’en appliquant le critère de proportionnalité des effets. Voir Evans, supra note 173.  
315 Loyola, supra note 61 au para 54. 
316 Ibid aux para 146-151. 
317 Voir Leonid Sirota, « Splitting a Baby » (19 mars 2015), en ligne (blogue) : Double Aspect 
<doubleaspect.blog/2015/03/19/splitting-a-baby/>. 
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pourrait plus bénéficier d’une protection constitutionnelle? Dans l’arrêt Edwards Books, si 

le législateur n’avait prévu aucune exemption dans la loi – autrement dit, s’il avait choisi 

d’obliger tous les détaillants, petits et gros, à fermer leur établissement le dimanche – la 

juge Wilson aurait-elle conclu de la même façon au caractère injustifié de la restriction318?  

Finalement, dans l’arrêt Hutterian Brethren, c’est justement la suppression d’une 

possibilité d’exemption qui a donné naissance au litige porté devant la Cour suprême. 

Rappelons qu’un règlement d’application de la Traffic Safety Act prévoyait depuis 

longtemps le pouvoir d’accorder des exemptions de photo pour l’obtention d’un permis de 

conduire, exemption dont avaient d’ailleurs longtemps bénéficié les huttérites pour des 

motifs religieux. La juge en chef en serait peut-être arrivée à une conclusion différente si 

cette possibilité d’exemption avait été maintenue dans la règlementation et que le refus 

émanait plutôt d’un décideur administratif, comme dans l’arrêt Loyola. Il s’agit pourtant, 

dans les deux cas de figure, de la même atteinte à la liberté de religion. Le contrôle de la 

constitutionnalité des actions étatiques ne devrait pas dépendre du choix du législateur 

de prévoir ou non une protection, une reconnaissance ou une possibilité d’exemption 

quelconque dans une loi ou un règlement. Les droits et libertés garantis par la Charte ont 

justement pour but de protéger les individus et les groupes contre l’intervention de l’État.  

Pour récapituler, le présent mémoire met en évidence deux tendances dans la 

jurisprudence canadienne concernant l’application du principe de proportionnalité en 

matière religieuse. D’une part, les juges effectuent rarement un réel exercice de 

pondération entre les intérêts étatiques et religieux lorsqu’une atteinte aux droits garantis 

par l’alinéa 2a) de la Charte est établie. S’ils sont convaincus qu’une mesure 

gouvernementale s’avère légitime, rationnelle et nécessaire, les juges accorderont 

systématiquement un poids prépondérant à l’objectif de l’État. Même lorsque la Cour 

 
318 À la lecture de ses motifs, tout porte à croire que non. Voir Edwards Books, supra note 39 à la 
p 809. 
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suprême énonce explicitement que le critère de proportionnalité des effets se situe « au 

cœur du litige », comme dans l’arrêt Hutterian Brethren, l’exercice de pondération a peu 

de substance et ne fait que résumer les constats déjà formulés par les juges lors des 

étapes précédentes319. D’autre part, dans les rares cas où les juges appliquent le critère 

de proportionnalité des effets, ces derniers confèrent généralement peu de poids aux 

aspects collectifs de la liberté de religion. 

La façon dont les juges conçoivent la religion peut avoir un impact déterminant sur 

l’application du critère de proportionnalité des effets puisqu’elle détermine à la fois quels 

intérêts seront placés sur les plateaux de la balance et comment les juges évalueront 

l’ampleur de l’atteinte à la liberté de religion. Les arrêts Hutterian Brethren, Loyola et 

Trinity Western University – 2018 montrent que la prise en compte de tous les aspects 

d’une pratique religieuse peut avoir un impact déterminant sur le résultat de l’exercice de 

pondération. Au stade de l’identification des intérêts religieux à placer sur les plateaux de 

la balance, nous avons vu que les juges ont tendance à concevoir la religion comme un 

phénomène essentiellement individuel. Cette conception est relativement récente dans 

l’histoire constitutionnelle du pays puisque le droit canadien reconnaît depuis plusieurs 

siècles que le concept de liberté de religion comporte aussi une dimension collective 

fondamentale.  

La Cour suprême enseigne que l’interprétation de la liberté de religion « doit être 

libérale plutôt que formaliste et viser à réaliser l’objet de la garantie et à assurer que les 

citoyens bénéficient pleinement de la protection accordée par la Charte »320. Son 

interprétation doit également « concorder avec l’objectif de promouvoir le maintien et la 

valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens »321. Or, imaginer la religion 

 
319 Voir Hutterian Brethren, supra note 23. 
320 Big M, supra note 9 à la p 344.  
321 Charte, art 27. 
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comme une quête spirituelle individuelle, subjective et volontaire ne correspond pas à 

l’expérience vécue par tous les croyants. Comme l’énonce la juge Abella dans 

l’arrêt Loyola, réduire la religion aux concepts d’autonomie, de choix personnel et de 

croyance sincère « reviendrait à “dénigrer en fait les religions qui accordent une plus 

grande importance au culte collectif ou à d’autres formes d’activités religieuses 

collectives” »322. Dans l’arrêt Ktunaxa, le juge Moldaver écrit pour sa part que « [p]our 

veiller à ce que l’al. 2a) accorde la même protection à toutes les religions, les tribunaux 

doivent être conscients des caractéristiques propres à chacune d’elles et des différentes 

manières dont l’État peut nuire aux croyances ou pratiques de chaque religion »323. 

Ultimement, il en va du respect du principe de la neutralité religieuse. 

 

 
  

 
322 Loyola, supra note 61 au para 60. 
323 Ktunaxa, supra note 98 au para 128.  
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