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Des crimes religieux: aux confluents
du droit pénal et de la liberté de religion

Marie-Pierre ROBERT*

Le texte qui suit propose une analyse des crimes religieux a la lumiére
de la protection constitutionnelle de la liberté de religion et du concept de
laicité. Le Code criminel actuel contient toujours des crimes qui ont été
adoptés dans le but d’enrayer une pratique religieuse ou antireligieuse.
Si le droit pénal peut s’inscrire dans la logique du respect de la liberté
de religion, en protégeant les adeptes de toutes les religions, il peut
également porter atteinte a la liberté de religion, comme dans le cas de
la polygamie ou du libelle blasphématoire. C’est en s’ appuyant sur une
analyse historique que ['auteure fera le pont entre liberté de religion et
crimes religieux.

The ensuing paper proposes an analysis of religious crimes in light
of the constitutional protection afforded to freedom of religion and the
concept of secularism. The current Criminal Code still includes crimes
enacted for the purpose of curbing certain religious or anti-religious prac-
tices. If, on the one hand, criminal law may be seen to enhance freedom
of religion by protecting the followers of all religions, it may also, on the
other hand, limit freedom of religion, as in the case of polygamy or blas-
phemous libel. On the basis of an historical analysis, the author seeks to
bridge the gap between religious freedom and religious crimes.

* Professeure, Faculté de droit, Université de Sherbrooke; chercheuse au sein du groupe de
recherche Société, droit et religions de I’Université de Sherbrooke (SODRUS). L’ auteure
tient a remercier ses collegues Stéphane Bernatchez et Simon Roy pour leurs commen-
taires utiles sur son texte.
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Si la religion a historiquement influé sur la conception du bien et du mal
et donc du droit', le pluralisme de la société actuelle appelle a une redéfini-
tion de la relation entre la religion et le droit pénal. Dans cette logique, les
relations entre la morale et le droit pénal sont également en redéfinition, le
droit pénal cherchant a s’éloigner de plus en plus de la morale?, sans pour
autant pouvoir se soustraire complétement a ses racines historiques judéo-
chrétiennes. Le droit pénal étant intimement li€ aux valeurs de la société
canadienne qu’il est chargé de protéger, il doit non seulement défendre
des valeurs telles la vie et I'intégrité physique, mais également celles de
liberté de religion et de multiculturalisme. Compte tenu de ces valeurs, dans
quelle mesure une infraction peut-elle faire référence a la religion? Si le
droit pénal peut se faire protecteur des religions minoritaires, dans quelle
mesure peut-il interdire une pratique religieuse, imposer le respect envers
la religion ou un lieu de culte ?

1. Ernest CAPARROS, «Les parametres de I’enracinement du droit occidental dans le droit
canonique », dans ASSOCIATION CANADIENNE DE DROIT COMPARE et ASSOCIATION QUEBE-
COISE DE DROIT COMPARE, Droit contemporain: rapports canadiens au Congres interna-
tional de droit comparé, Athénes, 1994, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1995, p- 31.

2. Voir, par exemple, R. c. Labaye, [2005] 3 R.C.S. 728, 2005 CSC 80, ou la majorité de la
Cour supréme insiste sur la théorie du préjudice en matiere d’indécence. Voir a ce sujet
Tristan DESJARDINS, Les infractions d’ordre moral en droit criminel canadien: de la
norme de tolérance a la nouvelle théorie du préjudice, Markham, LexisNexis, 2007.
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Nous aborderons ces questions tout d’abord en analysant les concepts
de liberté de religion et de laicité. Alors que le premier est protégé consti-
tutionnellement et a fait couler beaucoup d’encre, le second, qui n’est
pas reconnu explicitement par le droit canadien, reste moins exploré par
les juristes. La laicité n’en demeure pas moins un concept fondamental
pour comprendre la relation que I’Etat canadien entretient avec la religion.
Ayant ces deux concepts a I’esprit, nous nous attacherons ensuite a la
relation entre droit pénal et religion, particulierement en étudiant les crimes
religieux, c’est-a-dire les crimes faisant référence a une religion ou a une
pratique religieuse. Nous nous limiterons ici a I’analyse de crimes religieux
dans I’esprit du législateur, soit les comportements dont la criminalisation
a été prévue par le législateur fédéral dans le but de stopper une pratique
religieuse ou antireligieuse. Nous n’étudierons donc pas tous les cas ou des
crimes généraux, tels que le meurtre ou ’agression sexuelle, peuvent étre
commis pour des motivations religieuses. Comme le fait qu’une infraction
a été commise pour des motifs religieux ou culturels n’est pas un moyen
de défense accepté en droit pénal canadien’, la nature religieuse de certains
crimes se révele d’autant plus problématique. Nous distinguerons les cas ou
le droit pénal se veut le protecteur de toutes les religions de ceux, souvent
plus contestables, ou le droit pénal défavorise des personnes de certaines
religions ou, inversement, favorise une religion en particulier au détriment
des autres. Nous verrons donc que le droit pénal, par I’entremise des crimes
religieux, peut s’inscrire dans la logique du respect de la liberté de religion
ou, au contraire, peut amener des violations de cette garantie constitution-
nelle. C’est en inscrivant notre analyse dans une perspective historique,
tant en ce qui concerne la liberté de religion que les crimes religieux, que
nous en arriverons a cette conclusion.

1 De la liberté de religion a la laicité

1.1 De la liberté de religion

Le Canada a été en fait fondé sur I’existence de deux religions prin-
cipales, I’anglicanisme et le catholicisme, ainsi que sur la présence de
plusieurs autres religions minoritaires. En 1763, la France a cédé par traité
la Nouvelle-France a la Grande-Bretagne, ot I'Eglise anglicane était la
religion d’Etat. Dés cette date, une certaine forme de liberté religieuse

3. Marie-Pierre ROBERT, La défense culturelle: un moyen de défense non souhaitable en
droit pénal canadien, coll. «Minerve », Cowansville, Editions Yvon Blais, 2004. En droit
américain, voir Alison D. RENTELN, The Cultural Defense, Oxford, Oxford University
Press, 2004.



666 Les Cabhiers de Droit (2009) 50 C. de D. 663

a été garantie au Canada, le Traité de Paris prévoyant la «[l]iberté de la
[r]eligion [c]atholique*». Avec I'Acte de Québec de 1774, cette liberté a été
réaffirmée par I’abolition du serment du Test, qui a permis aux catholiques
d’accéder aux charges publiques.

Au milieu du x1x€ siecle, une loi sur la liberté de culte et les rectoreries
viendra établir la fin du statut privilégié de I'Eglise anglicane au Canada et
poser I’égalité des religions comme principe fondamental du droit public
canadien®. La liberté des cultes est ainsi garantie, dans le respect de I’ordre
public:

[L]e libre exercice et la jouissance de la profession et du culte religieux, sans

distinction ni préférence, mais de maniere a ne pas servir d’excuse a des actes

d’une licence outrée, ni de justification de pratiques incompatibles avec la paix et

la stireté de la province, sont permis par la constitution et les lois de cette province

a tous les sujets de Sa Majesté en icelle’.

Bien avant I’arrivée des chartes dans le paysage politico-juridique
canadien, la liberté de religion a été, dans une certaine mesure, également
reconnue par les tribunaux. En effet, des 1955, la Cour supréme du Canada
écrivait ceci: « Dans notre pays, il n’existe pas de religion d’Etat. Personne
n’est tenu d’adhérer a une croyance quelconque [...] La conscience de
chacun est une affaire personnelle, et I’affaire de nul autre. Il serait déso-
lant de penser qu’une majorité puisse imposer ses vues religieuses a une
minorité®. » Une conception de la liberté de religion comme étant plus
personnelle, davantage tournée vers la protection du croyant, se dessine
alors en droit canadien.

4. Traité de Paris, 10 février 1763, art. 4, reproduit dans Jacques-Yvan MORIN et José
WOEHRLING, Les constitutions du Canada et du Québec. Du Régime frangais a nos jours,
t. 2 «Recueil de documents », 2¢ éd., Montréal, Editions Thémis, 1994, p. 55, document
n° 11; Gérald-A. BEAUDOIN, « Considérations sur I’influence de la religion en droit public
au Canada», (1984) 15 R.G.D. 589, qui fait I’historique de I'influence de la religion sur le
droit de 1534-1984 ; Margaret H. OGILVIE, Religious Institutions and the Law in Canada,
2¢ éd., Toronto, Irwin Law, 2003.

S. Acte de Québec de 1774, 14 Geo. 111, c. 83 (R.-U.).

6. Siméon PAGNUELO, Etudes historiques et légales sur la liberté religieuse en Canada,
Montréal, Beauchemin & Valois, 1872, p. 229.

7. Acte pour abroger cette partie de I’Acte du Parlement de la Grande-Bretagne passé
dans la trente-uniéme année du régne du Roi George Trois, chapitre trente-et-un, qui
se rapporte aux Rectoreries et a la nomination des titulaires a icelles, et pour d’autres
fins liées aux dites Rectoreries, 14 & 15 Vict., c. 175, art. 1.

8. Chaput v. Romain, [1955] R.C.S. 834, 840 (j. Tachereau). Voir aussi Saumur v. City of
Quebec, [1953] 2 R.C.S. 299 (j. Rand).
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Divers instruments de protection des droits et libertés, tels que la
Déclaration canadienne des droits®, la Loi canadienne sur les droits de
la personne'® ou encore, au Québec, la Charte des droits et libertés de
la personne'!, sont venus reconnaitre ce droit 2 la liberté de religion et la
protection contre la discrimination basée sur la religion.

Le pluralisme de la société a pris, bien siir, toute sa reconnaissance
juridique en 1982 avec I’adoption de la Charte canadienne des droits et
libertés'? et la garantie de la liberté de conscience et de religion qu’elle
contient a son alinéa 2 (a). Dans son jugement de principe sur le sujet,
la Cour supréme a invalidé la Loi sur le dimanche'3, une loi interdisant
I’ouverture des commerces pendant le jour du Seigneur qui, rappelons-le,
avait été adoptée par le Parlement fédéral selon sa compétence en matiere
de droit criminel. La Cour supréme établissait ainsi que le droit criminel
ne peut étre utilisé pour forcer les Canadiens a se conformer a un précepte
religieux :

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

La liberté de religion a été interprétée par la Cour supréme comme
comprenant deux volets. Premiérement, elle comporte la liberté de croire,
de professer et de manifester ses croyances par le culte, I’enseignement et
la propagation’. Dans son récent arrét Amselem'®, le plus haut tribunal
du pays a décidé que cette protection est analysée subjectivement, soit en

9. Déclaration canadienne des droits, L.C. 1960, c. 44, reproduite dans L.R.C. 1985, app. I1I,
art. 1 (¢).

10.  Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C. 1985, c. H-6.

11.  Charte des droits et libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12, art. 3 et 10 (ci-apres « Charte
québécoise »).

12.  Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres «Charte
canadienne »).

13.  Loi sur le dimanche, S.R.C. 1970, c. L-13.

14. R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, par. 97.

15. 1d., par. 94.

16. Syndicat Northcrest c. Amselem, [2004] 2 R.C.S. 551.
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fonction de la croyance sincere de la personne, ce qui confere une protection
tres large. Cependant, dit la Cour supréme, elle signifie bien plus que cela'’.

Deuxiemement, la liberté de religion a également une dimension néga-
tive, c’est-a-dire qu’elle garantit I’absence de contrainte ou de coercition,
tant directe qu’indirecte. Dans I’affaire Big M Drug Mart, la Cour supréme
explique ainsi ce volet important de la liberté de religion :

La liberté peut se caractériser essentiellement par I’absence de coercition ou de
contrainte. Si une personne est astreinte par I'Etat ou par la volonté d’autrui 2 une
conduite que, sans cela, elle n’aurait pas choisi d’adopter, cette personne n’agit pas
de son propre gré et on ne peut pas dire qu’elle est vraiment libre. L’un des objectifs
importants de la Charte est de protéger, dans des limites raisonnables, contre la coer-
cition et la contrainte. La coercition comprend non seulement la contrainte flagrante
exercée, par exemple, sous forme d’ordres directs d’agir ou de s’abstenir d’agir sous
peine de sanction, mais également les formes indirectes de contrdle qui permettent
de déterminer ou de restreindre les possibilités d’action d’autrui. La liberté au sens
large comporte ’absence de coercition et de contrainte et le droit de manifester ses
croyances et pratiques. La liberté signifie que, sous réserve des restrictions qui sont
nécessaires pour préserver la sécurité, I’ordre, la santé ou les meeurs publics ou les
libertés et droits fondamentaux d’autrui, nul ne peut étre forcé d’agir contrairement

A ses croyances ou 2 sa conscience's.

La liberté de religion implique donc, par sa dimension négative, une
certaine neutralité religieuse de I’Etat!®. Comme I’explique le professeur
Woehrling, «[e]n second lieu, la liberté de religion impose une obligation
de neutralité 2 I'Etat en matiére religieuse, ¢’est-a-dire 1’empéche de privi-
légier ou de défavoriser une religion par rapport aux autres’’». Le droit, et
en particulier le droit pénal, ne pourra donc pas étre un moyen dont I’Etat
disposera pour favoriser 1’observance religieuse.

Cette obligation de neutralité est, au Canada, bienveillante, selon les
termes du professeur Woehrling:

En fait, comme le montre le droit comparé, différentes formes de neutralité de
I'Etat en matiere de religion — ou de «laicité » — sont imaginables, depuis une
neutralité stricte et hostile consistant a s’abstenir de toute forme d’assistance a
I’égard de toutes les religions, jusqu’a une neutralité «bienveillante» qui améne
I’Etat  favoriser 'exercice des diverses religions sur un pied d’égalité. La neutra-

17. R. c. Big M Drug Mart Ltd., préc., note 14, par. 94.

18. 1Id., par. 95

19. Id., par. 98. Voir aussi les motifs du juge LeBel, dissident, dans Congrégation des
témoins de Jéhovah de St-Jérome-Lafontaine c. Lafontaine (Village), [2004] 2 R.C.S.
650, par. 65-68.

20. José WOEHRLING, «La place de la religion dans les écoles publiques du Québec », (2007)
41 R.J.T. 651, 657 et 658. Voir aussi Jos€ WOEHRLING, «L’obligation d’accommodement
raisonnable et ’adaptation de la société a la diversité religieuse», (1997-1998) 43 R.D.
McGill 325.
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lité, dans son sens le plus fondamental, subsiste tant que I'Etat se comporte de
la méme facon a I’égard de toutes les religions et qu’il n’en privilégie ou n’en
défavorise aucune par rapport aux autres, de méme qu’il ne privilégie ou ne
défavorise pas les convictions religieuses par rapport aux convictions athées ou
agnostiques, ou vice versa®'.

Cette neutralité découle donc de I'interprétation de la liberté de reli-
gion et n’est pas un principe autonome, comme il peut I’étre dans d’autres
pays. La neutralité religieuse se heurte de plus a une référence a la supré-
matie de Dieu dans le préambule de la Charte canadienne, qui dispose ceci :
«Attendu que le Canada est fondé sur des principes qui reconnaissent la
suprématie de Dieu et la primauté du droit». L’influence de cette expres-
sion sur le droit a été plus que modeste, pour ne pas dire inexistante?>.
Le peu de cas qu’en ont fait autant la jurisprudence que la doctrine est
symptomatique d’un malaise. Complétement oblitérée par la protection
de la liberté de conscience et de religion prévue par I’alinéa 2 (a) de la
Charte canadienne, la suprématie de Dieu n’a, jusqu’a maintenant, rien
signifié. Elle est au contraire pratiquement ignorée par la Cour supréme de
méme que par les cours de premiere instance, ce qui est particulierement
remarquable lorsque nous comparons son sort a celui qui est réservé a la
primauté du droit, I’autre principe auquel le préambule de la Charte cana-
dienne fait référence?, ou encore au sort réservé, dans I’interprétation de
la Constitution, au préambule de la Loi constitutionnelle de 1867°*. En
fait, le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867 a été, et est toujours,
central a son interprétation. Pourquoi en est-il autrement de la référence a
la suprématie de Dieu dans la Loi constitutionnelle de 19827

Tout d’abord, la suprématie de Dieu doit Etre conjuguée avec la liberté
de conscience et de religion garantie seulement quelques lignes plus loin

21. J. WOEHRLING, «La place de la religion dans les écoles publiques du Québec», préc.,
note 20, 665.

22, Pour un jugement qui traite de ce préambule, voir O’Sullivan c. M.R.N., [1992] 1 C.F.
522, un jugement de la division de premiere instance de la Cour fédérale au sujet de la
possibilité, pour un contribuable, de retenir une partie de ses impoOts, afin d’éviter de
financer I’avortement, ce qui serait contraire a ses croyances religieuses.

23.  Sur la relation entre la suprématie de Dieu et la primauté du droit, voir Brayton POLKA,
«The Supremacy of God and the Rule of Law in the Canadian Charter of Rights and
Freedoms : A Theologico-Political Analysis», (1986-1987) 32 R.D. McGill 854. Pour une
décision basée sur le principe de la primauté du droit, voir Renvoi: Droits linguistiques
au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721.

24.  Loi constitutionnelle de 1867,30 & 31 Vict., c. 3 (R.-U.); Renvoi relatif a la rémunération
des juges de la Cour provinciale de I'Ile-du-Prince-Edouard, [1997] 3 R.C.S. 3 ; Mackin
c. Nouveau-Brunswick (Ministre des Finances), [2002] 1 R.C.S. 405; New Brunswick
Broadcasting Co. c. Nouvelle-Ecosse (Président de I’Assemblée Iégislative), [1993] 1
R.C.S. 319.
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dans le texte de la Charte canadienne. La liberté de religion allant davantage
de pair tant avec la société multiculturelle® canadienne actuelle qu’avec
I’objet d’une charte des droits, elle a réussi a écarter la suprématie de Dieu,
vue comme une rivale. Pourtant, comme tous les mots de la Constitution
doivent avoir un sens et qu'une partie de celle-ci ne peut permettre d’en
écarter une autre®®, I’interprétation de la suprématie de Dieu doit se faire
d’une maniere conforme a la liberté de religion. Ainsi, la suprématie de Dieu
ne signifie certainement pas la suprématie d’une religion en particulier, ni
méme la suprématie de la religion, d’une part, sur I’athéisme ou I’agnosti-
cisme, d’autre part. Quel sens a-t-elle alors ?

La suprématie de Dieu pourrait faire référence au fait que les droits et
libertés protégés par la Charte canadienne sont d’origine supréme, qu’ils
découlent d’un droit naturel —autrefois associé a Dieu—et maintenant
davantage associé a la morale en général et a la dignité de la personne en
particulier :

In other words, the reference to the «supremacy of God» should not be under-

stood as a political afterthought, but rather as a recognition of the historical foun-

dations of modern human rights as embodied in the Charter. The most important
rights people possess are not derived from Parliament, or any other governmental
body, but rather are derived from other higher, supreme sources. In the natural

law tradition, the «supreme » source of law was «God », hence the supremacy of
God. In modern human rights the higher source is human dignity?’.

11 serait ainsi possible de donner un sens au préambule, qui, en s’ap-
puyant sur la morale et la dignité humaine, n’irait pas a I’encontre de la
liberté de religion, mais permettrait au contraire de la réaffirmer. Cela aurait
certainement pu €tre fait plus clairement sans référence a la suprématie
de Dieu, mais, en définitive, correctement interprétée, cette mention dans
le préambule n’empéche pas de conclure a une laicité canadienne. Elle
demeure significative et contribuera a qualifier le type de neutralité et,
éventuellement, le type de laicité qu’offre le modele canadien.

25. L’article 27 de la Charte canadienne prévoit ceci: « Toute interprétation de la présente
charte doit concorder avec I’objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du
patrimoine multiculturel des Canadiens. »

26. New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Ecosse (Président de I’Assemblée 1égis-
lative), préc., note 24.

27. Jonathon W. PENNEY et Robert J. DANAY, « The Embarrassing Preamble ? Understanding
the “Supremacy of God” and the Charter», (2006) 39 U.B.C.L. Rev. 287, 306. Voir égale-
ment: Robert W. THOMPSON, «Canada, Secularity and a Constitutional Monarchy »,
(2005) 18 N.J.C.L. 1; Lorne SossIN, « The “Supremacy of God”, Human Dignity and the
Charter of Rights and Freedoms», (2003) 52 U.N.B.L.J. 227.
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1.2 De la laicité

Le concept de laicité est complexe, non seulement parce qu’il implique
plusieurs notions, mais également parce que diverses définitions en sont
données. Nous retiendrons ici deux définitions, parmi tant d’autres. Selon
Guy Haarscher, la laicité est un concept essentiellement politique, qui
suppose que I’Etat «ne privilégie aucune confession, et plus généralement
aucune conception de la vie bonne, tout en garantissant la libre expression
de chacune, dans certaines limites?®». Selon Micheline Milot, la laicité
est «un aménagement (progressif) du politique en vertu duquel la liberté
de religion et la liberté de conscience se trouvent, conformément a une
volonté d’égale justice pour tous, garanties par un Etat neutre a 1'égard des
différentes conceptions de la vie bonne qui coexistent dans la société? ».

Bien que Ia laicité soit encore beaucoup identifiée au modele francais,
il en existe néanmoins plusieurs formes, qui se sont développées suivant les
contextes sociopolitiques de divers pays’. Si ce concept n’est pas clamé
haut et fort dans la Constitution canadienne, comme il I’est dans la Consti-
tution francaise?®!, et si, en conséquence, il est peu utilisé par les juristes, il
peut néanmoins décrire les réalités canadienne et québécoise. Comme le dit
si bien Milot, si la laicisation «n’est pas parvenue a une formulation juri-
dique et normative explicite, on peut néanmoins discerner un tel processus
a 'ceuvre dans une multitude d’aménagements institutionnels, politiques
et juridiques. Ainsi, le silence terminologique ne traduit pas I’absence de
la réalité elle-méme’2. »

La laicité comporte plusieurs volets : 1) 1’égalité morale des personnes ;
2) la liberté de religion ; 3) la neutralité de I’Etat par rapport a la religion ;
et 4) la séparation de I'Eglise et de I’Etat®*. Nous avons vu que la liberté
de religion, qui inclut un concept de neutralité de I’Etat, est garantie au

28. Guy HAARSCHER, La laicité, 4° éd., coll. « Que sais-je ? », Paris, Presses universitaires de
France, 2008, p. 4.

29. Micheline MILOT, Laicité dans le nouveau monde. Le cas du Québec, Turnhout, Brepols,
2002, p. 34.

30. Jean BAUBEROT, Les laicités dans le monde, 2° éd., coll. «Que sais-je ? », Paris, Presses
universitaires de France, 2009.

31. Selon l’article premier de la Constitution francaise de 1958, la France «est une Répu-
blique indivisible, laique, démocratique et sociale. »

32. M. MiLorT, préc., note 29, p. 16.

33. QUEBEC, COMMISSION DE CONSULTATION SUR LES PRATIQUES D’ACCOMMODEMENT
RELIEES AUX DIFFERENCES CULTURELLES, Fonder l’avenir. Le temps de la conciliation
par Gérard BOUCHARD et Charles TAYLOR (coprésidents), rapport, Québec, Gouverne-
ment du Québec, 2008, p. 133 et suiv. Pour approfondir la conception de la laicité d’ un
des commissaires, voir Charles TAYLOR, A Secular Age, Cambridge, Belknap Press of
Harvard University Press, 2007.
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Canada. L.’ égalité des personnes est également protégée non seulement par
I’article 15 de la Charte canadienne, mais aussi par ’article 10 de la Charte
québécoise. L’égalité entre toutes les personnes, peu importe leur religion,
est affirmée. C’est d’ailleurs cette €galité qui a donné naissance au concept
d’accommodement raisonnable®*. Il ne nous reste donc qu’a voir le concept
de séparation de I'Eglise et de I'Etat.

En fait, cette séparation signifie que I'Etat ne tire plus sa source d’une
quelconque transcendance religieuse, mais bien du peuple lui-méme?. Elle
fait écho a I’'idée de Locke, selon laquelle «il faut avant tout distinguer entre
les affaires de la cité et celles de la religion et que de justes limites doivent
étre définies entre I’Eglise et I'Etat30».

Il y a, au Canada, séparation de I’Eglise et de I’Etat, séparation qui
fait aussi partie du concept de liberté de religion. Selon Brun, Tremblay et
Brouillet, ce principe n’est pas absolu: «Le principe de la séparation de
la religion et de I’Etat, bref, ne peut avoir pour sens que d’interdire que
le droit ne prenne sciemment parti en faveur d’une religion’’.» Ils pour-
suivent plus loin: «La séparation de la religion et de I’Etat, si importante
soit-elle, ne doit pas aller jusqu’a interdire toute mesure étatique ayant
pour objet d’accommoder une objection de conscience raisonnable [...] ni
jusqu’a empécher toute action de I’Etat fondée sur I’histoire, la culture, le
patrimoine ou I’identité de la collectivité®. »

Bref, il y a des droits a 1’égalité et une liberté de religion trés impor-
tants au Canada, cette derniere incluant une neutralité et une séparation de
I’Eglise et de I'Etat qui demeure souple. Tous les ingrédients constitutifs
de la laicité sont ainsi présents®. Il existe donc une laicité de fait et de
droit, mais qui n’est pas proclamée. Si chacun des éléments constitutifs de
la laicité est contenu dans le droit canadien, ce dernier hésite a se définir
juridiquement en termes de laicité. Micheline Milot conclut que la trame
historique québécoise laisse voir une «laicité “tranquille” » mais qui est
«obstinément enfouie dans les replis de la mémoire collective®*». Nous

34. Commission ontarienne des droits de la personne c. Simpsons-Sears Ltd., [1985] 2 R.C.S.
536.

35. Micheline MILOT, La laicité, Montréal, Novalis, 2008, p. 17, 18 et 27.

36. John LOCKE, Lettre sur la tolérance, 3° éd., Paris, Quadrige/Presses universitaires de
France, 2006, p. 11.

37. Henri BRUN, Guy TREMBLAY et Eugénie BROUILLET, Droit constitutionnel, 5¢ éd.,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2008, p. 1078.

38. Id.,p. 1079.

39. Contra: Pierre BOssSeT et Paul EID, « Droit et religion : de I’'accommodement raisonnable
a un dialogue internormatif ?», (2007) 41 R.J.T. 513.

40. M. MILOT, préc., note 29, p. 169.
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pourrions qualifier cette laicité de souple ou d’ouverte, selon le qualificatif
retenu par le rapport de la commission Bouchard-Taylor.

Cette laicité a été reconnue par la jurisprudence rendue par plusieurs
tribunaux canadiens. Dans une affaire concernant le port du turban par un
agent de la Gendarmerie royale du Canada (GRC), la juge Reed de la Cour
fédérale a écrit ceci: « Le Canada forme une société extrémement tolérante
et—ce qui est sans doute encore plus important—une société hautement
laique, du moins aujourd’hui. Peu de Canadiens, je pense, contesteraient
ces affirmations*.» La contestation constitutionnelle de I’autorisation du
port du turban, symbole religieux, aux agents de la GRC a échoué, dans
cette affaire, car les accommodements vont tout a fait dans le sens de la
liberté de religion et du multiculturalisme®?. La laicité, telle qu’elle est
congue ici, ne s’oppose pas a la participation des citoyens de toutes les
religions aux institutions canadiennes, bien au contraire !

La Cour supréme a eu a interpréter la signification de la laicité, dans le
contexte du refus d’un conseil scolaire d’approuver des manuels illustrant
des familles homoparentales. En expliquant, dans I’affaire Chamberlain,
que la laicité n’implique pas I’évacuation de la question religieuse, la Cour
supréme confirme 1’ouverture de la laicité canadienne :

Le fait que la School Act insiste sur la stricte laicité ne signifie pas que les consi-
dérations religieuses n’ont aucune place dans les débats et les décisions du conseil
scolaire. Les conseillers scolaires ont le droit et, en fait, le devoir, aux réunions
du conseil, de faire valoir les points de vue des parents et de la collectivité qu’ils
représentent. La religion jouant un role important dans de nombreux milieux, ces
points de vue seront souvent dictés par des considérations religieuses. La religion
est un aspect fondamental de la vie des gens, et le conseil scolaire ne peut en faire
abstraction dans ses délibérations. Toutefois, I’exigence de laicité fait en sorte que
nul ne peut invoquer les convictions religieuses des uns pour écarter les valeurs
des autres. Bien que le conseil scolaire puisse tenir compte des préoccupations
religieuses des parents, I’exigence de laicité 1’oblige a accorder une méme recon-
naissance et un méme respect aux autres membres de la collectivité*.

Comme la liberté de religion est protégée et que la laicité ouverte est
présente, sociologiquement et juridiquement dans la société canadienne,
ces protections doivent avoir une influence sur le droit pénal, en général,
et sur les comportements criminalisés par ce dernier, en particulier. Cela

41. Grant c. Canada (Procureur général), [1995] 1 C.F. 158, par. 10, conf. par Grant c.
Canada (Procureur général) (1995), 125 D.L.R (4th) 556 (C.A.F.).

42.  Ausujet du multiculturalisme canadien, voir: Will KYMLICKA, Multicultural Citizenship.
A Liberal Theory of Minority Rights, Oxford, Clarendon Press, 1995; Will KYMLICKA,
Finding Our Way. Rethinking Ethnocultural Relations in Canada, Toronto, Oxford
University Press, 1998.

43.  Chamberlain c. Surrey School District No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710, par. 19.
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signifie que le droit pénal est un instrument mis a la disposition de 1'Etat
pour faire respecter la liberté de religion de tous les citoyens et non pour les
contraindre a un idéal religieux particulier. Si I’influence historique qu’ont
eue I’anglicanisme et le catholicisme au Canada ne peut étre balayée du
revers de la main, il n’en demeure pas moins que le droit pénal actuel doit
se conformer aux garanties constitutionnelles, dont la liberté de religion,
notamment a travers la définition des crimes qu’il punit.

2 Des crimes religieux

La tradition chrétienne a fortement influencé la conception canadienne
du droit, plus précisément, la conception du droit pénal. Ces racines histo-
riques expliquent encore de nos jours plusieurs notions fondamentales
du droit canadien, notions telles que la présomption d’innocence*, le
jury® et la mens rea*. Nous étudierons donc brievement les influences
du christianisme sur le droit pénal, avant d’examiner certains crimes qui
font référence a la religion, d’abord en protégeant les croyants de toutes
les religions, puis en restreignant la liberté religieuse au sein de certaines
d’entre elles. La conformité de ces crimes avec la liberté de religion et la
laicité sera analysée, dans une perspective historique.

2.1 De l’'influence du christianisme sur le droit pénal canadien

Dans la tradition de common law, le droit pénal a fortement subi I’in-
fluence du christianisme, ce qui s’est traduit, entre autres, par le déve-
loppement de I’exigence de mens rea*’. Issue de la notion de péché, de
conscience du mal, la mens rea demeure aujourd’hui centrale a I’analyse
du droit pénal. La Cour supréme a d’ailleurs reconnu I'influence du droit
canon sur I’exigence de I’élément de faute en droit pénal :

A I’origine, on considérait le crime comme la perpétration d’un acte matériel expres-
sément prohibé par la loi. C’est ’acte en lui-mé&me qui était le seul élément constitutif
du crime. Des lors qu’on établissait que I’accusé avait commis I’acte, ce dernier était
déclaré coupable. Des le XIle siecle toutefois, et ce, en grande partie sous I'influence
du droit canon, on a reconnu qu’il devait aussi y avoir un élément moral en plus de
I’acte prohibé pour qu’il y ait crime. Cela signifie que I’accusé devait avoir eu la
volonté ou I'intention de commettre ’acte prohibé. L’acte matériel et I’élément moral

44. James Q. WHITMAN, The Origins of Reasonable Doubt. Theological Roots of the
Criminal Trial, New Haven, Yale University Press, 2008.

45. Benjamin L. BERGER, « Moral Judgment, Criminal Law and the Constitutional Protection
of Religion», (2008) 40 S.C. Law Rev. 513.

46. André A. MORIN, «De I’étude des racines chrétiennes des droits pénaux frangais, britan-
nique et canadien», (2002) 32 R.G.D. 213.

47. Id.
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qui, pris ensemble, constituent un crime furent désignés sous les appellations actus
reus pour I’acte et mens rea pour 1’élément moral*®.

L’influence du droit canon se conjuguera avec celle de la théologie et
de I’exercice de la fonction de juge par de nombreux religieux pour fagonner
le droit pénal moderne®. L ’influence de saint Thomas d’ Aquin et de saint
Augustin, pour ne nommer que ceux-la, a été déterminante sur la concep-
tion du droit en Occident. Comme cette influence en droit pénal canadien
a déja été étudiée®, nous nous attacherons aux infractions pour lesquelles
I’influence de la religion dépasse la question de la mens rea.

Plusieurs infractions du droit pénal actuel tirent leurs sources du déca-
logue. Y figure le crime qui est souvent considéré comme le plus grave’!
en droit pénal canadien, soit le meurtre>>. Remontant au fameux «Tu ne
tueras point>}», ce crime a acquis un caractere séculier, qui découle de
I’'universalité et de I'importance attachée au respect de la vie humaine de
tous les individus. Le vol’* découle également des dix commandements, qui
prévoyaient « Tu ne déroberas point> », mais en s’appuyant aujourd’hui
sur le respect de la propriété privée, il a perdu son caractere religieux. 1l
en est de méme du parjure’®: «Tu ne porteras point de faux témoignage
contre ton prochain®’», qui est une infraction non plus contre Dieu, mais
contre I’administration de la justice. Ces crimes s’appliquent également
aux Canadiens de toutes confessions et renforcent des valeurs canadiennes
tout a fait laiques. Leurs origines religieuses ne suffisent donc pas a les
considérer comme des crimes religieux.

2.2 Du droit pénal comme protecteur de toutes les religions

Si le droit pénal canadien protege ’intégrité physique et psychologique
de tous, certaines dispositions concernent précis€ément la protection de I’in-
tégrité de personnes qui se différencient des autres par leur religion. Dans

48. R. c. Daviault, [1994] 3 R.C.S. 63, 73, par. 6 (I'italique est de nous).

49. A.A. MORIN, préc., note 46, 289.

50. Voir, entre autres, I’ccuvre d’Hugues Parent, dont Hugues PARENT, Discours sur les
origines et les fondements de la responsabilité morale en droit pénal, Montréal, Editions
Thémis, 2001.

51. R. c. Martineau, [1990] 2 R.C.S. 633, par. 12.

52. Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46, art. 229.

53. La Sainte Bible, trad. par Louis Segond, Geneve/Paris, Société biblique/Maison de la
Bible, 1979, Ex. 20.13.

54, Art. 322 C.cr.

55. La Sainte Bible, préc., note 53, Ex. 20.15.

56. Art. 131 C.cr.

57. La Sainte Bible, préc., note 53, Ex. 20.16.
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ce cas, le droit pénal devient donc un instrument de protection de toutes les
religions, mais en particulier des religions minoritaires. Il s’inscrit ainsi dans
la logique de la protection de la liberté de religion et de la laicité ouverte.
Le crime de propagande haineuse en est un bon exemple.

2.2.1 De la propagande haineuse

La propagande haineuse regroupe plusieurs infractions qui sont toutes
basées sur I'idée de promouvoir des idées haineuses contre un groupe qui se
distingue des autres notamment par sa religion. Dans cette logique, le Code
criminel canadien interdit différentes formes de propagande haineuse: 1)
I’encouragement au génocide®® ; 2) I'incitation publique a la haine® envers
un groupe identifiable, lorsqu’une telle incitation est susceptible d’entrainer

une violation de la paix ; et 3) la fomentation volontaire de la haine contre

un tel groupe dans une conversation autre que privée®.

Aux fins du crime d’encouragement au génocide, ce dernier est défini
de facon quelque peu différente de la définition retenue en droit interna-
tional®'. Le Code criminel définit le génocide®> comme le fait de tuer ou
de soumettre délibérément un groupe a des conditions de vie propres a
entrainer sa destruction, dans I’intention de détruire totalement ou partiel-
lement ce groupe identifiable®®, ¢’est-a-dire un groupe qui se différencie

58. Art. 318 C.cr.; Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration),
[2005] 2 R.C.S. 100.

59. Art.319 (1) C.cr.; Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration),
préc., note 58.

60. Art. 319 C.cr.; Mugesera c. Canada (Ministre de la Citoyenneté et de I'Immigration),
préc., note 58.

61. Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, 9 décembre 1948,
(1951) 78 R.T.N.U. 277, art. II (entrée en vigueur le 12 janvier 1951). Notons que le crime
de génocide est prévu au Canada par la Loi sur les crimes contre I’humanité et les crimes
de guerre, L.C. 2000, c. 24, art. 4 (1) (a). Le génocide est alors défini a I’article 4 (3) de
cette loi en se référant au droit international et notamment au Statut de Rome de la Cour
pénale internationale, 17 juillet 1998, (2002) 2187 R.T.N.U. 3, 159, art. 6 (entré en vigueur
le 1¢" juillet 2002), qui définit le génocide comme suit:

Aux fins du présent Statut, on entend par crime de génocide I’'un quelconque des
actes ci-apres commis dans I'intention de détruire, en tout ou en partie, un groupe
national, ethnique, racial ou religieux, comme tel :
a) Meurtre de membres du groupe ;
b) Atteinte grave a I'intégrité physique ou mentale de membres du groupe ;
¢) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence devant entrainer
sa destruction physique totale ou partielle;
d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe ;
e) Transfert forcé d’enfants du groupe a un autre groupe.

62. Art. 318 (2) C.cr.

63. Art. 318 (4) C.cr.
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des autres par la religion, ou encore la couleur, la race, I’origine ethnique
ou l'orientation sexuelle. Si ce crime n’est pas limité a la protection des
minorités religieuses, il inclut ce cas de figure historiquement central a la
conception du crime de génocide. Rappelons que le terme «génocide» a
été accepté dans la langue francaise en 1945%, soit seulement un an apres
sa création par Raphaél Lemkin®. Méme si d’autres génocides avaient été
commis avant la Seconde Guerre mondiale, c’est bel et bien ’Holocauste
qui a permis de désigner ce crime qui était auparavant, a I'image de la réalité
qu’il décrit, innommable.

C’est donc I'intention de détruire un groupe, dans le cas qui nous inté-
resse un groupe religieux, qui confere toute la gravité au crime de génocide.
Au-dela de I’individu, le groupe est victime du crime:

Concretement, pour étre constitutif de génocide, I’'un desdits actes incriminés doit
avoir été commis a I’encontre d’un ou de plusieurs individus, parce que cet indi-
vidu ou ces individus étaient membres d’un groupe spécifique et en raison méme
de leur appartenance audit groupe. Aussi, la victime de I’acte est choisie non pas
en fonction de son identité individuelle, mais bien en raison de son appartenance
nationale, ethnique, raciale ou religieuse. La victime de I’acte est donc un membre
du groupe, choisi en tant que tel, ce qui signifie en définitive que la victime du crime
de génocide est, par-dela la personne qui en est victime, le groupe lui-méme. La
perpétration de ’acte incriminé dépasse alors sa réalisation matérielle premiere,
par exemple le meurtre de tel ou tel individu, pour s’insérer dans la réalisation
d’un dessein ultérieur, qui est la destruction totale ou partielle du groupe, dont la
victime individuelle n’est qu’une composante®.

Si la criminalisation des différentes formes de propagande haineuse
brime la liberté d’expression, elle le fait d’une fagon qui est justifiée dans
le contexte d’une société démocratique, a cause du double préjudice que
la propagande haineuse peut avoir sur la société dans son ensemble et sur
les membres visés par la propagande :

A mon avis, il est normal qu’un individu visé par une propagande haineuse se sente
humilié et avili. En effet, le sentiment de dignité humaine et d’appartenance a I’en-
semble de la collectivité est étroitement lié a I’intérét et au respect témoignés a
I’égard des groupes auxquels appartient I'individu [...] La dérision, I’hostilité et les
injures encouragées par la propagande haineuse ont en conséquence un profond effet
négatif sur I’estime de soi et sur le sentiment d’étre accepté. Cet effet peut amener

64. Josette REY-DEBOVE et Alain REY (dir.), Le nouveau Petit Robert de la langue frangaise,
Paris, Dictionnaires Le Robert, 2009, s.v. «génocide».

65. Raphaél LEMKIN, Axis Rule in Occupied Europe. Laws of Occupation, Analysis of
Government, Proposals for Redress, W ashington, Carnegie Endowment for International
Peace, Division of International Law, 1944, p. 79.

66. Procureur c. Rutaganda, Affaire n° ICTR-96-3-T, jugement et sentence, 6 décembre 1999
(TPIR — Chambre de premiére instance), par. 59 et 60, [En ligne], [www.ictrcaselaw.org/
docs/doc5088.pdf] (27 juillet 2009).
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les membres du groupe cible a des réactions extrémes, a éviter peut-étre les activités
qui les mettent en contact avec des personnes n’appartenant pas a ce groupe ou a
adopter des attitudes et des comportements qui leur permettront de se confondre avec
la majorité. Ces conséquences sont graves dans une nation dont la fierté est d’étre
tolérante et de favoriser la dignité humaine, notamment en respectant les nombreux
groupes raciaux, religieux et culturels de notre société®’.

En ayant pour objet d’enrayer des comportements qui menacent 1’éga-
lité et I’épanouissement de tous les membres de la société, la criminalisation
de la propagande haineuse s’inscrit dans la logique du multiculturalisme et
de la liberté de religion. Le droit pénal, en faisant référence a la religion dans
la définition de ce crime, se veut le protecteur de la diversité des croyances
et n’impose aucune religion, pas plus qu’il ne donne priorité a I’'une d’entre
elles. En fait, le droit pénal ne favorise méme pas la croyance religieuse au
détriment de I’athéisme ou de I’agnosticisme, puisque la propagande fondée
sur I’absence de religion, de foi ou de croyance pourrait sans doute consti-
tuer une propagande haineuse. Le droit pénal se veut donc ici le protec-
teur de tous les membres de sa société, quelles que soient leurs croyances.
L’instauration d’un climat sain, de respect mutuel, est a I’avantage de tous.

2.2.2 Des autres cas

1l existe de nombreuses autres infractions qui font référence a la reli-
gion pour protéger les personnes de toutes religions durant leurs assemblées
religieuses ou les lieux dans lesquels ces assemblées se tiennent.

Le Code criminel érige en infraction le fait de géner, par menaces ou
violence, un membre du clergé ou un ministre du culte dans ’accomplis-
sement de ses fonctions®, ou de manifester de la violence ou de ’arréter
alors qu’il s’appréte a accomplir ses fonctions ou qu’il vient de le faire®.
Constitue également une infraction le fait de troubler ou d’interrompre

67. R.c. Keegstra, [1990] 3 R.C.S. 697, 746 et 747, par. 61. Notons que dans I’affaire R. c.
Zundel, [1992] 2 R.C.S. 731, la Cour supréme du Canada en est venue a la conclusion
contraire en ce qui concerne la constitutionnalité de I’article 181 du Code criminel
concernant la diffusion de fausses nouvelles. Cet article viole donc la liberté d’expression
d’une facon qui n’est pas justifiée par I’article premier de la Charte canadienne. Contrai-
rement au cas de la propagande haineuse, la Cour supréme n’a pu trouver aucun objectif
urgent et réel a la criminalisation de la diffusion de fausses nouvelles. La disposition était
a I'origine congue pour prévenir la diffamation contre la noblesse et non pour protéger
des groupes vulnérables.

68. Art. 176 (1) (a) C.cr.

69. Art. 176 (1) (b) C.cr.
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une assemblée de personnes réunies pour des offices religieux’’ ou de faire
volontairement quelque chose qui en trouble 1’ordre ou la solennité’!.

La Cour supréme a décidé que le fait de s’agenouiller plutdét que de
rester debout pour recevoir la communion, contrairement a la nouvelle
directive diocésaine, n’était pas constitutif d’infraction parce que ce
comportement n’avait pas provoqué de désordre dans 1’assemblée’?. Cette
cour a aussi déterminé que cette infraction relevait bel et bien de la compé-
tence législative fédérale en matiere de droit criminel, s’appuyant sur la
moralité publique pour en venir a cette conclusion’?. L’infraction de trou-
bler un office religieux a donc été considérée comme valide tant du point

de vue du partage des compétences qu’au regard de la Charte canadienne’.

Les lieux de culte et les objets li€s au culte qui s’y trouvent sont égale-
ment protégés par ’entremise d’un type précis de méfait. La personne
qui, étant motivée par des préjugés ou de la haine basée sur, entre autres
facteurs, la religion, détruit, détériore ou rend un bien inutile ou encore
en géne I'emploi est passible d’un emprisonnement maximal de dix ans,
indépendamment de la valeur du bien”. S’attaquer & un bien religieux est
donc plus grave que de s’attaquer a un autre type de bien qui n’a pas la
méme valeur symbolique. Rappelons que le fait qu’un crime est motivé

par des préjugés ou de la haine envers un groupe, notamment religieux, se

révele toujours un facteur aggravant lors de la détermination de la peine’®.

Dans tous ces cas, le droit criminel prend appui sur la protection

constitutionnelle de la liberté de religion, liberté qu’il vient renforcer’’.

Ces infractions ne portent pas atteinte a la conception canadienne de la
laicité qui est une conception ouverte. Une référence a la religion dans une

70. Art. 176 (2) C.cr.

71. Art. 176 (3) C.cr.

72. R. c. Skoke-Graham, [1985] 1 R.C.S. 106, par. 33 et 34. Voir The King v. Gauthier, (1905)
11 C.C.C. 263 (B.R.Q.), pour une situation qui releve de cette infraction.

73. R. c. Skoke-Graham, préc., note 72, par. 20.

74. Regina v. Reed, (1985) 19 C.C.C. (3d) 180 (B.C.C.A.). Ce jugement trés succinct conclut
qu’il n’y a pas de violation de I’article 2 de la Charte canadienne sans véritable analyse.
La question de la justification en vertu de I’article premier de la Charte canadienne n’y
est pas abordée. Aujourd’hui, compte tenu de 1’évolution de la jurisprudence, il serait
sans doute possible d’en venir a la conclusion que la liberté d’expression est violée, mais
d’une facon dont la justification peut se démontrer dans le contexte d’une société libre
et démocratique.

75. Art. 430 (4.1) C.cr.

76. Art.718.2 (a) (i) C.cr.; Julian V. ROBERTS et Andrew J.A. HASTINGS, « Sentencing in Cases
of Hate-Motivated Crimes: An Analysis of Subparagraph 718.2 (a) (i) of the Criminal
Code», (2001-2002) 27 Queen’s L.J. 93.

77. B.L. BERGER, préc., note 45, 522-526.
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infraction ou méme une certaine protection des groupes religieux, dans la
mesure ou elle est égale pour toutes les religions, peut aller dans le sens
du respect des valeurs de la Constitution canadienne que sont la liberté de
religion, le multiculturalisme et la protection contre la discrimination. Par
contre, d’autres infractions ne s’inscrivent pas dans cette logique égalitaire
et posent certains problémes constitutionnels.

2.3 Des crimes religieux problématiques

Plusieurs infractions du Code criminel ont été adoptées pour lutter
contre une pratique religieuse ou antireligieuse. Ces crimes, contrairement
a ceux que nous avons étudiés dans la section 2.2, font référence a une reli-
gion en particulier et démontrent une relation malsaine entre le droit pénal
et la religion. Nous nous limiterons ici aux crimes dont I’objectif législatif
porte atteinte a la liberté de religion : ainsi, nous n’aborderons pas tous les
comportements dont la criminalisation pourrait avoir pour effet de porter
atteinte a la liberté de religion.

Dans cette logique, nous avons choisi de ne pas traiter de 1’excision’®,

puisque ce n’est pas une pratique essentiellement religieuse, mais plutdt
culturelle ou traditionnelle”. Pratiquée non seulement par des musulmans
et des animistes, mais également par des chrétiens et des juifs, elle semble
en outre liée a certaines régions géographiques. Ce n’est donc pas un crime
religieux au sens ou nous I’entendons, ce qui ne veut pas dire que sa crimi-
nalisation soit a I’abri de toute contestation constitutionnelle basée sur la
liberté de religion. En effet, méme si le Iégislateur ne I’a pas congue en tant
que délit religieux, cette pratique peut revétir, pour ceux qui s’y livrent, une
signification religieuse. Cependant, une potentielle violation de la liberté
de religion pourrait facilement se justifier dans le contexte d’une société
libre et démocratique dans ce cas, a cause du souci de protéger I’intégrité

78. L’excision est criminalisée au Canada par I’entremise de I’article 268 (3) C.cr. qui précise
que I’excision entraine une blessure ou une mutilation constitutive de voies de fait graves.
L’article 268 (4) C.cr. indique en outre que le consentement aux mutilations génitales
féminines n’est pas valable. Agir dans le but de faire passer a I’étranger une fille de moins
de 18 ans en vue de son excision est également criminel au Canada: art. 273.3 (1) (c) C.cr.

79. «L’excision et I'infibulation ne sont pas spécifiques du seul Islam, puisqu’elles sont
courantes chez les animistes africains, chez les chrétiens d’ Afrique de I’Est, alors qu’elles
sont ignorées dans tout le Maghreb, I’Iran chiite et la Turquie. Une des explications assez
répandue de leur pérennité est qu’elle serait une prescription religieuse, or c’est erroné » :
Frangoise COUCHARD, L’excision, coll. «Que sais-je ?», Paris, Presses universitaires de
France, 2003, p. 57.
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physique et sexuelle, de méme que I’égalité des jeunes filles®. Ainsi, I’ex-
cision n’est pas un crime religieux ; en outre, sa criminalisation n’est pas
problématique.

Nous traiterons plutdt de la polygamie et du libelle blasphématoire,
qui, eux, le sont, en ce que la criminalisation de ces comportements viole
la liberté de religion d’une facon beaucoup plus difficile a justifier.

2.3.1 De la polygamie

Le Code criminel canadien criminalise tant la bigamie®' que la poly-
gamie®’, deux crimes passibles de cinq ans d’emprisonnement. Si la bigamie
concerne le double mariage, la polygamie est beaucoup plus large et englobe
toute forme d’union conjugale multiple, que cette union soit reconnue
comme un mariage ou non. Le concept de bigamie est donc inclus dans
celui de polygamie, cette derniere pouvant étre commise des que trois
personnes sont engagées dans 1'union conjugale. Ce n’est donc pas tant
le nombre de participants que la nature de leur union qui différencie la
bigamie de la polygamie. La notion de polygamie inclut tant celle de poly-
gynie, c’est-a-dire le fait pour un homme de vivre avec plusieurs femmes,
que celle de polyandrie, c’est-a-dire le fait pour une femme de vivre avec

plusieurs hommes®3.

L’infraction de polygamie a été treés peu appliquée au Canada. Seuls
quelques cas sont répertoriés au tournant du x1x¢ siecle®*. Nous n’avons
recensé aucune condamnation depuis. Tres récemment, des accusations
ont été portées contre deux leaders de la communauté de Bountiful en
Colombie-Britannique, communauté mormone fondamentaliste ouver-
tement polygame. Si les autorités ont hésité plusieurs années avant de
porter ces accusations, de peur de voir la constitutionnalité de 1’article
293 du Code criminel contestée, elles I’ont fait en janvier 2009, avant que

80. Jacquelyn SHAW, «Sacred Rites, Sacred Rights : Balancing Respect for Culture and the
Health Rights of Women and Girls in Islamic Canadian Communities Seeking to Practise
Female Genital Mutilation», (2004) 3 J.L. & Equality 31.

81. Art. 290 C.cr.

82. Art. 293 C.cr.

83. Angela CAMPBELL, « Comment les approches politiques relatives a la polygamie ont-elles
tenu compte des expériences et des droits des femmes ? Une analyse comparative inter-
nationale», dans Angela CAMPBELL et autres, La polygamie au Canada: conséquences
Juridiques et sociales pour les femmes et les enfants. Recueil de rapports de recherche
en matiere de politiques, Ottawa, Condition féminine Canada/Recherche en matiere de
politiques, 2005.

84. The Queen v. « Bear’s Shin Bone », (1899) 4 Terr. L.R. 173,3 C.C.C. 329 (N.T.S.C.); The
King v. Harris, (1906) 11 C.C.C. 254 (C.S.Q.).
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cette décision ne soit annulée par certiorari par la Cour supréme de la
Colombie-Britannique®. La question de la conformité de I’article 293 du
Code criminel avec la Charte canadienne est maintenant soumise a cette
méme cour par renvoi. Dans ce contexte, les croyances religieuses des
saints des derniers jours devraient étre prises en considération lors de
I’analyse de la conformité de I’article avec la liberté de religion.

En effet, selon leurs croyances religieuses, les membres de I’Eglise de
Jésus-Christ des saints des derniers jours doivent pratiquer la polygamie
afin de trouver le salut. Il y a donc un conflit clair entre, d’une part, la
législation criminelle canadienne et, d’autre part, leurs croyances et les
pratiques qui doivent nécessairement en découler. Alors que I’article 293
du Code criminel interdit la pratique de la polygamie, les préceptes reli-
gieux des mormons fondamentalistes obligent les hommes a avoir au moins
trois épouses afin d’accéder au plus haut niveau de paradis. Compte tenu
de la conception 2 la fois large et subjective®® de la liberté de religion au
Canada, il nous semble clair que le tribunal en viendra a la conclusion que
la criminalisation de la polygamie viole la liberté de religion des mormons
fondamentalistes, «d’une maniére plus que négligeable ou insignifiante®’ »,
parce qu’elle les empéche de se livrer a une pratique qui est, a leurs yeux,
religieuse. Le fait que les mormons en général ont délaissé la pratique de la
polygamie il y a environ un siecle ne saurait faire échec a cette conclusion,
vu I’analyse subjective de la liberté de religion.

La question plus difficile que le tribunal aura a trancher sera celle
de savoir si cette restriction de la liberté de religion sera sauvegardée par
I’article premier de la Charte canadienne®8. Pour ce faire, la Cour supréme
de la Colombie-Britannique devra se pencher en premier lieu sur 1’objectif
qui sous-tend la criminalisation de la polygamie. Plusieurs auteurs estiment
que la protection des femmes et des enfants vivant au sein d’unions poly-
games justifie la criminalisation de la polygamie et la restriction de la liberté
de religion qu’elle implique®’. De nombreuses études démontrent en effet
que ces femmes et ces enfants sont moins scolarisés, souffrent davantage
de maladie mentale et vivent dans des conditions socioéconomiques plus
précaires que les femmes et les enfants vivant au sein d’unions mono-

85. Blackmore v. British Columbia (A.G.), 2009 BCSC 1299.

86. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 16.

87. Id., par.59.

88. R.c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103.

89. Nicholas BALA et autres, « Examen international de la polygamie : répercussions juridi-
ques et politiques pour le Canada», dans A. CAMPBELL et autres, préc., note 83 ; ALBERTA
CiviL LIBERTIES RESEARCH CENTRE, «Distincts et inégaux : les femmes et les enfants de
la polygamie», dans A. CAMPBELL et autres, préc., note §3.
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games”. Si d’autres études démontrent cependant certains avantages 2 la
vie polygame, tels que I’entraide entre les coépouses, le partage des taches
domestiques ainsi que le soutien mutuel, et si la polygamie est nécessaire-
ment vécue de facon différente d’une famille a I’autre®!, les torts semblent,
de facon générale, plus importants que les bienfaits. Demeure également
toute la question de savoir dans quelle mesure les femmes consentent
librement aux unions polygames.

Pourtant, la question constitutionnelle qui se pose n’est pas celle de
savoir si la protection des femmes et des enfants serait un objectif assez
important pour justifier la restriction a la liberté de religion, mais bien celle
de savoir si tel a été 1’objectif qui a motivé le législateur lorsqu’il a opté
pour la criminalisation de la polygamie. Or, nous ne croyons pas que ce
soit le cas.

En effet, la criminalisation de la polygamie, qui date de 18902, a par la
suite été reprise dans le premier Code criminel®® canadien, adopté deux ans
plus tard. Le Iégislateur canadien a prévu cette infraction sous I'influence
du droit américain, qui avait criminalisé la polygamie dans le but d’enrayer
cette pratique de plus en plus populaire chez les mormons a 1’'époque®*.
Comme certains mormons souhaitaient continuer a vivre au sein d’une
union polygame en toute 1égalité, ils ont traversé la frontiere et émigré
dans le sud de la Colombie-Britannique. Le législateur canadien a alors
voulu décourager cette pratique en criminalisant a son tour la polygamie,
en faisant d’ailleurs référence non seulement & des sectes ou a des sociétés
religieuses, mais expressément a la communauté mormone :

Est coupable d’un acte criminel et passible d’'un emprisonnement de cinq ans et
d’une amende de cinq cents piastres toute personne qui—(a) Pratique ou—ad’apres
les rites, cérémonies, formes, regles, coutumes de sectes ou sociétés religieuses ou
séculieres, ou par forme de contrat, simple consentement mutuel, ou de quelque
autre maniere, et que ce soit d’une maniere reconnue ou non par la loi pour mode
valable de mariage—convient ou consent de pratiquer —

90. Id.; OTTAWA, MINISTERE DE LA JUSTICE DU CANADA, La polygynie et les obligations du
Canada en vertu du droit international en matiere de droits de la personne par Rebecca
J. Cook et Lisa M. KELLY, rapport de recherche, Ottawa, Ministere de la Justice du
Canada, Section de la famille, des enfants et des adolescents, septembre 2006, [En ligne],
[www justice.gc.ca/fra/min-dept/pub/poly/poly.pdf] (7 aotit 2009).

91. A. CAMPBELL, préc., note 83.

92. Acte modifiant de nouveau la loi criminelle, 53 Vict., c. 37, art. 11.

93. Code criminel, 55 & 56 Vict., c. 29, art. 278.

94. COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, La bigamie, document de travail 42,
Ottawa, Ministere des Approvisionnements et Services Canada, 1985, p. 23. La loi améri-
caine pertinente est connue sous le nom suivant: Edmunds Act: An Act to Amend
Section 5352 of the Revised Statutes of the United States in Reference to Bigamy and
for Other Purposes, 22 Stat. 30 (1882).
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(i) La polygamie sous quelque forme que ce soit;
(ii) Quelque union conjugale avec plus d’une personne a la fois;

(iii) Ce que, parmi les personnes communément appelées Mormons, on qualifie
de mariage spirituel ou mariage plural®.

La jurisprudence canadienne a d’ailleurs reconnu que cette infraction
visait historiquement la communauté mormone”. C’est donc pour lutter
contre les mormons et leurs pratiques religieuses que la criminalisation a
été adoptée a I’origine, et non pour protéger les femmes, ni d’ailleurs les
enfants. Rappelons que le crime concerne toute personne qui pratique la
polygamie, ce qui inclut non seulement les hommes, mais également les
femmes qui vivent dans de telles unions. A-t-on vraiment voulu protéger
ces femmes en édictant un crime qui les rendait passibles de cing ans de
prison ? Bien slir que non. La polygamie a bel et bien été congue par le
législateur fédéral comme un crime religieux, méme si cette interdiction
s’applique aux personnes de toutes les religions, qu’elles choisissent des
unions conjugales multiples pour des motifs religieux ou non.

Il ne faut pas perdre de vue que, dans la recherche de I’objectif d’une
mesure législative qui enfreint un droit ou une liberté protégée par la Charte
canadienne, il convient de déterminer I’objectif d’origine de la mesure. La
solution consiste alors a retourner au moment ou le 1égislateur a adopté la
mesure législative et a se demander quel était, a ce moment-1a, 1’objectif
qu’il poursuivait. La Cour supréme du Canada a refusé la théorie de I’objet
changeant qui veut qu’une mesure législative puisse changer d’objectif
avec le temps. Ainsi, une loi adoptée pour des motifs religieux ne peut pas
devenir une loi qui s’appuie maintenant sur un objectif laique®’. Si I’objectif
d’origine d’une disposition ne répond pas a des préoccupations urgentes
et réelles au sens de ’article premier de la Charte canadienne, la disposi-
tion est inconstitutionnelle. Nous croyons que c’est le cas de I'article qui
criminalise la polygamie: il a été adopté pour lutter contre une pratique
religieuse minoritaire, donc pour un objectif qui est lui-méme contraire a la

95.  Code criminel, préc., note 93, art. 278 (I’italique est de nous). Cette référence expresse
aux mormons est demeurée jusqu’en 1953-54: Code criminel, S.C. 1953-1954, c. 51, art.
243.

96. R.v. Liston (1893), non rapportée, citée dans (1898) 34 C.L.J. 546, note b (Ont.) ; Dionne
c. Pépin, (1934) 72 C.S. 393, Regina v. Labrie, (1891) 7 M.L.R. Q.B. 211; R. v. Tolhurst,
[1937] 3 D.L.R. 808 (Ont. C.A.). Voir aussi Re Criminal Code, 1892, Sections 275-276,
Relating to Bigamy (1897), 27 S.C.R. 461, 481 ou la Cour supréme définit I’objectif de la
bigamie, qui est « the maintenance within the Dominion of the purity and sanctity of the
marriage state» (j. Gwynne).

97. R.c.Big M Drug Mart Ltd., préc., note 14.
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Charte canadienne et qui ne saurait justifier une restriction 2 une liberté”.
Une éventuelle contestation constitutionnelle de la criminalisation de la
polygamie devrait, selon nous, réussir a cette étape de ’analyse.

Si ce n’est pas le cas et que le tribunal considere que la criminalisation
de la polygamie s’appuie sur un objectif qui répond a des préoccupations
urgentes et réelles, encore faudrait-il qu’il conclue au lien rationnel entre
la restriction et I’objectif, a I’atteinte minimale ainsi qu’a la proportion-
nalité des effets. Pour que le critere de I’atteinte minimale soit rempli, il
faudrait que la criminalisation de la polygamie restreigne, «aussi peu qu’il
est raisonnablement possible de le faire, la liberté de religion®®». Compte
tenu de ’ensemble des autres réponses qui s’offrent a la question de la
polygamie (pénalisation, non-reconnaissance, éducation, etc.), ce critere
nous semble difficile a remplir. La disposition a donc toutes les chances,
d’apres nous, d’étre invalidée par les tribunaux.

Notons que notre argumentation ne se veut pas un plaidoyer en faveur
de la pratique de la polygamie. La question n’est pas de savoir si elle est
souhaitable ou non, mais bien de déterminer si sa criminalisation est consti-
tutionnelle. Or, elle ne I’est pas, a notre avis. La Commission de réforme
du droit du Canada a d’ailleurs recommandé I’abrogation de I'infraction
de polygamie, puisqu’elle «apparait a ce point étrangere a nos valeurs et
a nos structures juridiques qu’il devient a la fois inutile et excessif de la
réprimer pénalement'».

2.3.2 Du libelle blasphématoire

La notion de blaspheme remonte aux dix commandements, dont le
troisieme prévoit: «Tu ne prendras point le nom de 1’Eternel, ton Dieu,
en vain; car I'Eternel ne laissera point impuni celui qui prendra son nom
en vain'!.» Tirant son origine du droit canon, le blasphéme devient une
infraction de common law au cours du XvII© siecle en Angleterre, alors
que le droit pénal subit fortement I'influence de la morale chrétienne. Le

98. Voir a ce sujet Martha BAILEY et autres, « Accroitre la reconnaissance accordée aux
mariages polygames contractés a I’étranger: conséquences politiques pour le Canada»,
dans A. CAMPBELL et autres, préc., note 83.

99. R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713, 772, par. 126.

100. COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, préc., note 94, p. 32.

101. La Sainte Bible, préc., note 53, Ex. 20.7. Le blasphéme est une offense tellement grave
qu’elle est, selon I’Ancien Testament, punissable de mort. En effet, dans le Lévitique,
Dieu parle a Moise et lui dit: «Quiconque maudira son Dieu portera la peine de son
péché. Celui qui blasphémera le nom de I'Eternel sera puni de mort: toute 1’assemblée
le lapidera. Qu’il soit étranger ou indigene, il mourra, pour avoir blasphémé le nom de
Dieu.» Id., Lév. 24.15-16.
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fait d’offenser Dieu, ou le christianisme, est vu comme un comportement
tellement immoral qu’il mérite I’intervention de I’Etat. Comme le note
Cabantous, «[le] blaspheéme devient alors cette immixtion intolérable du
profane le plus vil a I'intérieur de I’espace sacré mettant en cause des reperes
qui avaient tracé de plus en plus nettement les contours infranchissables
du sacré chrétien!?».

En droit canadien, I'infraction de libelle blasphématoire a été incor-
porée dans le Code criminel d’origine, datant de 1892!. Etonnamment,
cette infraction fait toujours partie du droit canadien, la peine maximale
prévue étant maintenant de deux ans d’emprisonnement, alors qu’elle
était d’un an a l'origine. Le Code criminel actuel prévoit ce qui suit a son
article 296:

(1) Est coupable d’un acte criminel et passible d’un emprisonnement maximal
de deux ans quiconque publie un libelle blasphématoire.

(2) La question de savoir si une matiere publiée constitue ou non un libelle blas-
phématoire est une question de fait.

(3) Nul ne peut étre déclaré coupable d’une infraction visée au présent article
pour avoir exprimé de bonne foi et dans un langage convenable, ou cherché a
établir par des arguments employés de bonne foi et communiqués dans un langage
convenable, une opinion sur un sujet religieux.

L’expression «libelle blasphématoire» n’est définie au Code criminel
que par la négative, c’est-a-dire qu’il ne prévoit pas ce qu’est le libelle
blasphématoire, mais précise que les écrits de bonne foi rédigés dans un
langage convenable ne sont pas constitutifs de blasphéme. Il faut donc un
élément de mépris, de grossiereté ou de ridicule envers Dieu, Jésus-Christ,
la Bible ou I'Eglise pour que le libelle soit de nature blasphématoire!®.
Dans la tradition de common law, cette infraction ne faisait référence
qu’a une offense a I’Eglise anglicane!%%, a I’exclusion des autres religions.
Cependant, au Canada, le libelle blasphématoire touche également I'Eglise
catholique'®, comme 1’a montré la jurisprudence québécoise!'?’. Cette

102. Alain CABANTOUS, Histoire du blaspheme en Occident. Fin xvi¢ — milieu XIx¢ siecle, Paris,
Albin Michel, 1998, p. 10-11.

103. Code criminel, préc., note 93, art. 170.

104. Voir R. v. Lemon, [1979] 1 All E.R. 898, 916, par. ¢ (H.L.), citant Sir James Fitzjames
STEPHEN, Digest of the Criminal Law, 9° éd., Toronto, Carwell, 1950, art. 214, p. 163.

105. R. v. Chief Metropolitan Stipendiary Magistrate, [1991] 1 Q.B. 429, [1991] 1 All E.R.
306. En vertu du principe de la 1égalité, le tribunal refuse d’étendre I'infraction a d’autres
religions.

106. Voir Jeremy PATRICK, « Not Dead, Just Sleeping: Canada’s Prohibition on Blasphemous
Libel as a Case Study in Obsolete Legislation», (2008) 41 U.B.C.L. Rev. 193.

107. R. c. Kinler (1925), 63 Que. S.C. 483 (WeC); R. c. St. Martin (1933), 40 R. de Jur. 411;
R. c. Rahard, [1936] 3 D.L.R. 230 (C.S.P.).
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infraction ne protege cependant pas les autres religions. Ces deux religions
chrétiennes jouissent donc d’un statut privilégié au sein du droit pénal
canadien, ce qui est pour le moins étonnant dans la société actuelle, guidée
par les libertés de religion et d’expression. D’ailleurs, la Cour supréme I’a
clairement énoncé dans I’affaire Big M Drug Mart : «Or, protéger une reli-
gion sans accorder la méme protection aux autres religions a pour effet de
créer une inégalité destructrice de la liberté de religion dans la société!®, »
Nous imaginons bien que le fait de protéger deux religions au détriment de
toutes les autres n’est guere plus compatible avec la liberté de religion, pas
plus qu’il n’est conforme au principe de la laicité.

Le fait que ce crime n’est plus appliqué peut expliquer pourquoi sa
constitutionnalité, fort douteuse, n’a pas été contestée. En effet, cette
infraction n’a pas donné lieu, au Canada, a beaucoup de jurisprudence.
Les quelques jugements répertoriés remontent au début du xx¢ siecle'?” et
ont été rendus dans la grande majorité des cas par des tribunaux québécois.

En Grande-Bretagne, un comité de la Chambre des lords, qui a récem-
ment étudié la question des crimes religieux, dont le blasphéme, conclut que
cette infraction discrimine entre les différentes religions et porte atteinte a
la liberté d’expression'!?. Au Canada, la criminalisation du libelle blasphé-
matoire serait sans doute également considérée par les tribunaux comme
violant la liberté d’expression de méme que la liberté de religion, dans la
mesure ol elle viole I’obligation de neutralité de I'Etat. Le caractere discri-
minatoire de I’article 296 du Code criminel pourrait également fonder une
contestation constitutionnelle. Une fois une violation a un droit ou a une
liberté constatée, les tribunaux devraient analyser la question de la justifica-
tion de cette restriction dans le contexte d’une société libre et démocratique.
Pourquoi criminaliser le libelle blasphématoire ? Pour protéger la religion
chrétienne, tout simplement. Puisque, sur le plan historique, la religion
chrétienne a été intimement liée aux fondements de la société. Cet objectif
religieux est bien sfir contraire a la Charte canadienne et fait de la crimi-
nalisation du libelle blasphématoire un cas de figure semblable a celui que

108. R. c. Big M Drug Mart Ltd., préc., note 14, par. 98.

109. R. c. Pelletier (1900), 6 R.L. 116; Rex c. Kinler, préc., note 107; E.J. MURPHY, «Blas-
phemy », note sur R. v. Sterry (non rapportée), (1927) 48 C.C.C. 1 ; R. c. St. Martin, préc.,
note 107; R. c. Rahard, préc., note 107.

110. HOUSE OF LORDS, Select Committee on Religious Offences in England and Wales. First
Report, Londres, Stationery Office, 2003, App. 3, par. 13 [En ligne], [www.publications.
parliament.uk/pa/ld200203/ldselect/ldrelof/95/9515.htm] (28 aotit 2009). Dans I’affaire
Wingrove c. Royaume-Uni, n° 17419/90, arrét du 25 novembre 1996, Recueil 1996-V
(CEDH), (1997) 24 E.H.R.R. 1, la Cour européenne des droits de ’homme a cependant
jugé que l'infraction de blasphéme ne violait pas la liberté d’expression. L’infraction a
finalement été abrogée en Grande-Bretagne en 2008.
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la Cour supréme a analysé dans I’affaire Big M Drug Mart. Comme la
violation des droits et libertés amenée par ce crime n’obéit a aucun objectif
urgent et réel, I'article 296 du Code criminel est donc inconstitutionnel et
aurait di étre abrogé il y a déja longtemps.

La criminalisation du blaspheme s’est historiquement construite sur
I’affront a la morale que traduisait un tel comportement, foi et bonnes
meeurs étant vues comme constituant la base de la société. Cette concep-
tion tant de la construction de la société que du réle du droit pénal n’étant
plus celle qui regne a I’heure actuelle, I’infraction de libelle blasphématoire
devrait étre abrogée. Dans son rapport sur un autre type de libelle, le libelle
diffamatoire, la Commission du droit du Canada rappelle que I’utilisation
du droit pénal doit se faire avec modération, que c’est une solution de
dernier recours ; elle recommande donc que le Code criminel ne comporte
aucun crime de diffamation!!'!. Nous croyons que cette analyse s’applique
également au libelle blasphématoire, dont I’historique se rattache au libelle
diffamatoire. Le libelle blasphématoire, comme la polygamie d’ailleurs,
devrait donc étre retiré des crimes figurant au Code criminel.

Conclusion

Au Canada, la liberté de religion jouit d’une protection considérable,
I’alinéa 2 (a) de la Charte canadienne ayant été interprété largement par
les tribunaux. La conception subjective de la liberté de religion''?, qui
centre I’analyse sur la croyance sincere de la personne qui se réclame de
sa liberté, permet une protection plus étendue de la liberté de religion. De
plus, la conception de la liberté de religion comme incluant une obligation
de neutralité de la part de I’Etat vient également renforcer cette protection.
Nous sommes d’avis que cette conception large de la liberté de religion,
combinée 2 la séparation de I’Eglise et de I’Etat ainsi qu’a la reconnaissance
des droits a I’égalité, démontre le caractere laique de la société canadienne.

Pourtant, malgré une grande liberté de religion dans une société laique,
le droit pénal est toujours un instrument de protection des valeurs majori-
taires et, quoique de moins de moins, de la morale. Ce conflit entre le role
du droit pénal et la liberté de religion s’illustre particulierement dans le
cas de certains crimes religieux, tels que la polygamie et le libelle blasphé-
matoire, des crimes adoptés, dans le premier cas, pour lutter contre une
pratique religieuse des mormons fondamentalistes et, dans le second cas,
pour protéger les deux religions chrétiennes majoritaires. La criminalisa-

111. COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Le libelle diffamatoire, document de
travail 35, Ottawa, Ministere des Approvisionnements et Services Canada, 1984, p. 65.
112. Syndicat Northcrest c. Amselem, préc., note 16.
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tion de ces comportements dans cet esprit viole la liberté de religion et le
fait que les dispositions législatives visant ces crimes ont été adoptées il y
a fort longtemps ne sera d’aucun secours au législateur quand viendra le
moment de justifier ces violations. Cette situation nous renvoie, encore une
fois, au caractere vétuste du Code criminel, dont la révision en profondeur
est devenue urgente.

Le fait que ces dispositions ont été tres peu utilisées au cours des
dernieres années ne saurait non plus justifier leur maintien. Dans le cas de la
polygamie, I’actualité nous démontre que des dispositions, méme inutilisées
pendant des décennies, peuvent toujours donner lieu a des accusations.
Dans le cas du libelle blasphématoire, des cas récents observés a I’étranger
nous font constater également ce risque' 3.

Dans les cas que nous avons analysés, tant lorsque le droit pénal se
fait le protecteur de toutes les religions que lorsqu’il cible une religion
en particulier, la violation de I’obligation de neutralité de I’Etat fédéral
envers la religion semble déterminer de la validité constitutionnelle des
différentes mesures. Cela nous montre que nous aurions également pu
analyser la question sous I’angle de la discrimination basée sur la religion,
«[1]a liberté de conscience et de religion, d’une part, la protection contre
la discrimination fondée sur la religion ou les convictions, d’autre part,
constitu[a]nt deux protections qui peuvent étre invoquées de facon large-
ment interchangeable!!*. »

En ce qui concerne les crimes que nous avons étudiés, le fait que
le l1égislateur a eu a I’esprit une ou des religions particulieres lors de la
rédaction d’un article du Code criminel a porté un coup fatal a sa validité
constitutionnelle a cause de I’objectif ainsi poursuivi. Cependant, une telle
législation pourrait avoir un objectif louable et une proportionnalité qui
permettent 2 I'Etat de sauvegarder une violation 2 la liberté de religion
en vertu de I'article premier de la Charte canadienne. Par exemple, si le
législateur fédéral avait eu en téte une religion particuliere lors de 1’adop-
tion des paragraphes du Code criminel relatifs a I’excision, cela n’aurait
pas nécessairement impliqué leur inconstitutionnalité dans la mesure ou
I’objectif du législateur était de préserver I'intégrité physique et sexuelle
des jeunes filles de cette religion, soit les victimes de ce crime. Loin d’étre
inconstitutionnelle, cette position va au contraire dans le sens des valeurs
canadiennes, dont le multiculturalisme qui impose un respect égal de toutes

113. J. PATRICK, préc., note 106, 194.

114. J. WOEHRLING, «La place de la religion dans les écoles publiques du Québec», préc.,
note 20, 656; Richard MooN, «Liberty, Neutrality, and Inclusion: Religious Freedom
Under the Canadian Charter of Rights and Freedoms », (2002-2003) 41 Brandeis L.J. 563.
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les cultures et religions'!>. Comme la protection de la dignité et de I'intégrité
des personnes de toutes confessions permet de justifier une atteinte poten-
tielle 2 la liberté de religion'!%, le fait qu’une mesure législative concerne une
religion en particulier ne saurait étre déterminant de sa constitutionnalité
dans tous les cas.

Nous nous sommes penchée sur les problemes créés par les crimes
religieux par essence, soit les crimes dont 1’objectif 1égislatif porte atteinte
alaliberté de religion. Bien siir, les interactions entre la liberté de religion et
le droit pénal sont beaucoup plus vastes : elles s’étendent a tous les compor-
tements dont la criminalisation a pour effet de violer la liberté de religion.
Restera a déterminer si, dans ces cas, le droit pénal démontre, comme dans
le cas de la propagande haineuse, qu’il représente un outil d’évolution
sociale ou, a I'instar des cas de polygamie et de libelle blasphématoire, qu’il
est davantage a la dérive.

115. W. KYMLICKA, préc., note 42.

116. Sur la question de savoir s’il y aurait atteinte a la liberté de religion dans ce cas, comparer
le raisonnement des différents juges dans I’affaire B. (R.) c. Children’s Aid Society of
Metropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315.



