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Argumentation de la mise en cause Introduction

ARGUMENTATION DE LA MISE EN CAUSE
AMNISTIE INTERNATIONALE, SECTION CANADA FRANCOPHONE

INTRODUCTION

1. Dans le jugement faisant I'objet du présent appel, le juge de premiéere instance a
tiré plusieurs conclusions quant aux effets de la Loi sur la laicité de I'Etat* (« la Loi 21 »)
sur les personnes qu’elle vise et sur les droits fondamentaux de celles-ci.

2. Le juge a ainsi conclu gqu'’il « apparait incontestable que plusieurs dispositions de la
Loi 21 violent non seulement certains des droits garantis par les chartes canadienne et
guébécoise, donc le droit interne, mais également le droit externe, en I'occurrence le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels et la Déclaration universelle des droits de 'homme »2.

3. Le juge a également conclu que la Loi 21 a des effets préjudiciables affectant de
facon disproportionnée les femmes de confession musulmanes.

4. Lejuge aindiqué que « la négation par la Loi 21 des droits garantis par les Chartes
entraine des conséquences séveres sur les personnes visées »*.

5. Malgré cela, le juge a estimé que le recours préventif dans la Loi 21 aux dispositions
dérogatoires, au premier chef I'article 33 de la Charte canadienne des droits et libertés®
(« la Charte canadienne » ou «la Charte »), « stérilise le recours aux dispositions
pertinentes de la Charte »%, de sorte qu’il ne pouvait prononcer de déclaration d’invalidité
a l'encontre des dispositions attentatoires de la Loi 21, sauf en ce qui concerne
les atteintes aux articles 3 et 23 de la Charte canadienne.

6. Lors du proces,la mise en cause Amnistie internationale, section Canada
francophone (« Amnistie ») a soumis une argumentation reposant en bonne partie sur
I'application du droit international.

1 RLRQ, c. L-0.3.

2 Hak c. Procureur général du Québec, 2021 QCCS 1466 au para. 727, Annexes conjointes [A.C.],
vol. 1 & la p. 158 [Jugement dont appel].

3 Ibid. aux paras 802-807 et 876, A.C., vol. 1 aux pp. 170-171 et 189.

4 Ibid. au para. 1102, A.C., vol. 1 ala p. 233.

5 Partie | de la Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11
(R.-U.) [Charte canadienne].

6 Jugement dont appel au para. 784, A.C., vol. 1 alap. 167.
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7. A ce sujet, aprés avoir noté que le « Pacte international relatif aux droits civils et
politiques lie le Canada et fait donc intervenir la présomption de conformité », le juge de
premiere instance a écarté complétement de son analyse tout recours aux sources du
droit international dans I'interprétation des dispositions de la Charte canadienne.

8. Il a affirmé d’abord que rien n’« incorpore au droit interne applicable au Québec »®
les pactes internationaux ratifiés par le Canada. Or, comme nous I'expliquerons plus en
détail ci-dessous, le haut degré de pertinence de ces pactes internationaux dans
l'interprétation de la Charte canadienne et I'application du principe de présomption de
conformité ne font aucun débat, qu'on adhére ou non a I'idée embrassée par plusieurs
commentateurs que la Charte constitue un instrument de mise en ceuvre des obligations
internationales contenues dans ces traités.

9. Le juge a ensuite avancé que le droit international, dont il reconnait pourtant
la portée « interprétative » potentielle, n’aurait « aucune utilité en 'espéce »?, sans fournir
d’explication ou d’analyse au soutien de cette conclusion.

10. Le juge de premiére instance s’est fondamentalement mépris sur le cadre juridique
relatif au r6le du droit international dans l'interprétation des lois — et plus particulierement
de la Charte canadienne — et a écarté sans raison ce parametre juridiqgue important de
son analyse.

11. Cette mise a I'écart injustifiée du droit international a contribué a fausser I'analyse
du juge, notamment en ce qui concerne l'interprétation des articles 33 et 28 de la Charte
canadienne.

12. Partant du principe — encore récemment entériné par la Cour supréme!® — selon
lequel « il faut présumer, en général, que la Charte accorde une protection a tout le moins
aussi grande que celle qu'offrent les dispositions similaires des instruments
internationaux que le Canada a ratifiés en matiére de droits de la personne »!1, le juge

7 Ibid. au para. 227, A.C.,vol. 1L alap. 48.

8 Ibid. au para. 231, A.C.,vol. 1 alap. 48.

° Ibid. au para. 749, A.C., vol. 1 alap. 161.

10 Québec (Procureure générale) c. 9147-0732 Québec inc., 2020 CSC 32 au para. 31 [9147-0732].

1 Renvoi relatif a la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 RCS 313 a la p. 349
[Re : PSERA].
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aurait da d’abord examiner les criteres prévus par les instruments internationaux ratifiés
par le Canada en matiére de droits de la personne quant aux possibilités de déroger a
ces droits.

13. |l aurait dO ensuite interpréter les articles 33 et 28 de la Charte canadienne a
la lumiére de ces protections.

14. Vu l'absence d’indication dans le texte de ces dispositions que le |égislateur
souhaitait repousser I'application de la présomption de conformité au droit international
et manquer a ses obligations internationales, le juge serait parvenu a une interprétation
différente des articles 33 et 28 de la Charte canadienne.

15. Il aurait d’abord constaté qu’en vertu des instruments internationaux qu’il a ratifiés,
le Canada s’est engagé a ne déroger aux droits fondamentaux garantis que dans des
conditions extrémement restreintes et exigeantes. En ce qui concerne certains droits,
dont la liberté de religion, aucune dérogation n’est permise. Seules des restrictions
peuvent éventuellement é&tre imposées, mais uniquement dans la mesure ou I'Etat fait
la démonstration de la nécessité et de la proportionnalité de la restriction.

16. Il aurait également constaté que ces instruments internationaux obligent le Canada
a garantir I'accés aux tribunaux compétents pour trancher des contestations alléguant
la violation de droits fondamentaux ainsi que I'accés a des recours effectifs.

17. Le juge aurait aussi noté que les instruments internationaux ratifiés par le Canada
garantissent le droit égal des hommes et des femmes a la jouissance des droits
fondamentaux et accordent & ce droit une valeur prééminente.

18. Apres avoir constaté ces normes internationales contraignantes a I'égard du
Canada, le juge aurait d0 conclure que le législateur ne pouvait avoir recours a l'article
33 de la Charte canadienne dans la Loi 21 étant donné que les strictes conditions de
dérogation ne s’appliquent pas en linstance et vu I'absence de justification de
la restriction de la liberté de religion selon les critéres exigeants des instruments
internationaux ratifiés par le Canada.
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19. L’examen des obligations internationales du Canada l'aurait également mené a
conclure qu’en tout état de cause, I'article 33 de la Charte canadienne ne pouvait étre
interprété de maniere a empécher les justiciables d’obtenir du tribunal compétent un

recours effectif pour constater la violation de leurs droits fondamentaux.

20. |l serait également parvenu a la conclusion, vu les obligations internationales du
Canada, qu’en tout état de cause, il ne peut étre dérogé a la garantie des droits pour les
deux sexes de larticle 28 de la Charte canadienne, celui-ci n’étant pas assujetti a
l'article 33.

21. Parconséquent, le juge aurait d déclarer l'invalidité constitutionnelle et le caractere
inopérant des articles 6 et 8 de la Loi 21.

PARTIE | = LES FAITS

22. La mise en cause s’en remet aux faits rapportés dans le jugement de premiere
instance de méme qu’aux conclusions que le juge de premiére instance tire de

ceux-cil?,

PARTIE Il - LES QUESTIONS EN LITIGE

Moyen 6.2 : Le juge a erré en refusant de déclarer formellement que la Loi 21 porte

atteinte aux droits fondamentaux garantis par les Chartes.

Moyen 7.1 : La Loi 21 viole de maniére injustifiable I'article 28 de la Charte canadienne

et doit étre déclarée inopérante.

12 Notamment les conclusions apparaissant aux paragraphes suivants du Jugement dont appel : 727,
802-807, 876, et 1102, A.C., vol. 1 aux pp. 158, 170-171, 189 et 233.
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PARTIE Ill = LES MOYENS

6.2 Lejugeaerréenrefusantde déclarer formellement que la Loi 21 porte atteinte

aux droits fondamentaux garantis par les Chartes
a) Lerecours au droit international dans l’interprétation des lois

23. Comme le soulignait le juge La Forest de la Cour supréme du Canada dans une
allocution, I'adoption de la Charte canadienne a fourni une impulsion considérable en ce
qui concerne l'usage par les tribunaux du droit international a titre de source
interprétative!s.

24. Le recours fréquent au droit international dans [linterprétation de la Charte
canadienne s’explique par la relation intime qui existe entre celle-ci et les traités
internationaux fondateurs qui l'ont précédée, a savoir notamment la Déclaration
universelle des droits de I'homme'4, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques?®, et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels'®

(collectivement, « les Traités internationaux »).

25. Il est bien établi que la Charte canadienne s’inspire fortement de ces traités'’, voire
met en ceuvre ceux-ci'8, de sorte que ces derniers peuvent jouer un role de premiéere
importance dans son interprétation.

26. Méme avant l'arrivée de la Charte, les tribunaux appliquaient la régle de la
présomption de conformité au droit international dans l'interprétation des lois. Dans l'arrét
de référence R. c. Hape??, la Cour supréme présentait cette présomption en ces termes :

13 Gérard La Forest, "The Use of International and Foreign Material in the Supreme Court of Canada"
(Proceedings of the 1988 Conference of the Canadian Council on International Law, Ottawa, 1988)
230-230 (cité dans Daniella Bassan, “The Canadian Charter and Public International Law: Redefining
the State's Power to Deport Aliens”, Osgoode Hall Law Journal 34.3 (1996): 583-625 a la p. 585
[Bassan)).

14 Rés. 217 A (lll), Doc. Off. 10 A.G.N.U. 3¢sess., suppl. n° 13, p.17, Doc.N.U. A/810, (1948).

15 19 décembre 1966, 999 RTNU 171 [PIDCP].

16 16 décembre 1966, 993 RTNU 3.

v Re : PSERA, supra note 11 aux pp. 348-350; 9147-0732, supra note 10 aux paras. 30, 41; Maxwell
Cohen, Anne F. Bayefsky, “The Canadian Charter of Rights and Freedoms and Public International
Law”, (1983) 61 Can. Bar Rev. 265 aux pp. 267-268, 272 et 302 [Cohen/Bayefsky]; Bassan, supra
note 13 aux pp. 585 et 590.

18 Cohen/Bayefsky, supra note 17 aux pp. 302-305.

19 2007 CSC 26. [Hapel.
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[...] Selon un principe d’interprétation Iégislative bien établi, une loi est
réputée conforme au droit international. Cette présomption se fonde sur
le principe judiciaire selon lequel les tribunaux sont légalement tenus
d’éviter une interprétation du droit interne qui emporterait la contravention
de I'Etat a ses obligations internationales, sauf lorsque le libellé de la loi
commande clairement un tel résultat. Dans Sullivan and Driedger on the
Construction of Statutes (4e éd. 2002), p. 422, R. Sullivan explique que
la présomption comporte deux volets. D’'une part, 'organe |égislatif est
présumeé agir conformément aux obligations du Canada en tant que
signataire de traités internationaux et membre de la communauté
internationale. Appelé a choisir entre diverses interprétations possibles,
le tribunal doit éviter celles qui emporteraient la violation de ces obligations.
D’autre part, 'organe I|égislatif est présumé respecter les valeurs et
les principes du droit international coutumier et conventionnel. Le tribunal
privilégie donc linterprétation qui reflete ces valeurs et ces principes,
lesquels font partie du contexte d’adoption des lois. La présomption est
toutefois réfutable. La souveraineté du Parlement exige que le tribunal
donne effet a une loi qui exprime l'intention non équivoque du législateur de
manquer a une obligation internationale.?° [...]

27. Comme lindique la Cour supréme dans l'extrait précité, la présomption de

conformité est un principe d’interprétation des lois. Il importe de distinguer cet usage du

droit international de la question de la réception — ou encore mise en ceuvre ou

incorporation — en droit interne du droit international.

28. Ainsi, lorsque le juge de premiére instance écrit que rien n’incorporerait les droits et

protections contenus dans les instruments internationaux au « droit interne applicable au

Québec »?%, il fait malheureusement fausse route, a plus d’un titre.

29. D’abord, la mention du Québec est sans pertinence, puisque les arguments

concernant I'usage du droit international a titre interprétatif — a tout le moins ceux

d’Amnistie — visent les Chartes et plus particulierement la Charte canadienne.

20

21

Ibid. au para. 53. Voir aussi : Zingre c. La Reine, [1981] 2 RCS 392 aux pp. 409-410; Succession
Ordon c. Grail, [1998] 3 RCS 437 aux paras 128-131; GreCon Dimter inc. c. J.R. Normand inc.,
2005 CSC 46 au para. 39; Etats-Unis d’Amérique c. Anekwu, 2009 CSC 41 au para. 25; Németh c.
Canada (Justice), 2010 CSC 56 au para. 34; Thibodeau c. Air Canada, 2014 CSC 67 au para. 113;
B010 c. Canada (Citoyenneté et Immigration), 2015 CSC 58 aux paras 47-50; R. c. Appulonappa,
2015 CSC 59 aux paras 40 et 45 [Appulonappa]; Canada (Ministre de la Citoyenneté et de
I'lmmigration) c. Vavilov, 2019 CSC 65 au para. 114; 9147-0732, supra note 10 au para. 25; Ruth
Sullivan, Sullivan on the Construction of Statutes, 6° éd., Montréal, LexisNexis, 2014
aux paras 18.5-18.35 [Sullivan]; Pierre-André Co6té, Stéphane Beaulac et Mathieu Devinat,
Interprétation des lois, 4¢ éd., Cowansville, Yvon Blais, 2009 aux paras 1375-1384 [COté].
Jugement dont appel au para. 231, A.C., vol. 1 alap. 48.
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De toute facon, les lois provinciales sont assujetties a la présomption de conformité tout
autant que les lois fédérales?®?.

30. Ensuite, comme indiqué ci-dessus, plusieurs considerent que les Chartes
constituent des instruments de mise en ceuvre en droit interne des droits fondamentaux
inscrits dans les Traités internationaux?3.

31. Mais surtout, I'évocation par le juge de la question de la mise en ceuvre en droit interne
est ici sans pertinence, puisque I'usage du droit international a titre d’'instrument interprétatif
ne dépend aucunement de l'incorporation du droit international dans le droit interne.

32. En effet, la présomption de conformité s’applique a toutes les lois, qu’elles mettent
en ceuvre ou non un traité :
818.3 The presumption that legislatures intend to comply with

international law applies to all legislation, federal and provincial, Acts and
regulations, whether or not it is implementing legislation.?*

33. Dans l'arrét récent 9147-0732, la majorité de la Cour supréme reconnaissait que
méme des sources non contraignantes comme les traités non ratifiés — qui ne peuvent
donc étre « mis en ceuvre » dans la Iégislation du pays — sont « des outils d’interprétation
pertinents et persuasifs »%°, quoique non déterminants. Notons au passage — bien que
cela ne soit pas déterminant dans I'analyse dans le présent dossier, puisque ce sont
essentiellement des instruments internationaux contraignants qui sont ici en cause — que
le juge de premiére instance affirme erronément que les sources non contraignantes « ne
possédent aucune valeur persuasive dans linterprétation de la Charte »%, soit
exactement le contraire du principe énoncé par la majorité dans 9147-0732.

34. Ajoutons que dans larrét 9147-0732, les juges de la majorité soulignent que
les sources contraignantes du droit international — les Traités internationaux ratifiés par
le Canada, par exemple, sur lesquels 'argumentation d’Amnistie repose dans le présent
dossier — ont « plus de poids dans I'analyse »?’.

22 Sullivan, supra note 20 au para. 18.3.

23 Supra note 17.

24 Sullivan, supra note 20 au para. 18.3. Voir aussi Cohen/Bayesky, supra note 17 a la p. 298.
25 9147-0732, supra note 10 au para. 35.

26 Jugement dont appel au para. 223, A.C., vol. 1 alap. 47.

27 9147-0732, supra note 10 au para.38.
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35. Par allleurs, il convient de souligner que la jurisprudence moderne de la Cour
supréme a abandonné toute idée selon laquelle la présomption de conformité n’entrerait
en jeu qu’en présence d'un constat d’ambiguité dans la législation soumise a I'examen
du tribunal. Ainsi, dans I'affaire National Corn Growers Assn?®, la Cour écrivait que
« [I]'assertion de la Cour d'appel que le recours a un traité international n'est permis que
dans un cas ou la disposition de la loi nationale est ambigué a premiére vue est a
écarter »%°, Si un certain louvoiement a pu potentiellement étre pergu sur cette question
dans l'arrét Schreiber®®, I'arrét Hape précité, postérieur a Schreiber et qui fait figure
d’autorité sur I'’énonciation contemporaine de la présomption de conformité, ne pose
aucunement de condition préalable d’ambiguité3l. La méme chose est vraie des arréts
subséquents ayant appliqué la présomption de conformité ainsi que de I'explicitation des
principes régissant le recours au droit international a titre interprétatif dans le récent arrét
9147-0732. Le moment ou la « clarté » du texte Iégislatif intervient, comme l'indiquent
bien I'arrét Hape et la jurisprudence subséquente, c’est lorsque se pose la question de
déterminer si la présomption de conformité est repoussée par les termes clairs de la loi —

guestion a laquelle nous reviendrons.

36. La présomption de conformité s’applique évidemment a la Charte canadienne.
La Cour supréme a indiqgué de facon constante que le droit international établit en
quelque sorte un seuil minimal en matiére de droits de la personne, ce qui découle
notamment du rapport étroit entre les Traités internationaux et la Charte. Cette idée a été
d’abord exposée par le juge en chef Dickson dans le Renvoi relatif a la Public Service
Employee Relations Act (Alb.) :

[...] Depuis la fin de la Deuxieme Guerre mondiale, la protection des droits
et libertés fondamentaux collectifs et individuels est devenue une question
d'intérét international. Il existe maintenant un droit international des droits
de la personne constitué d'un ensemble de traités (ou conventions) et de
regles coutumiéeres, en vertu duquel les nations du monde se sont
engagees a adhérer aux normes et aux principes nécessaires pour assurer
la liberté, la dignité et la justice sociale a leurs ressortissants. La Charte est
conforme a l'esprit de ce mouvement international contemporain des droits

28 National Corn Growers Assn. ¢. Canada (Tribunal des importations), [1990] 2 RCS 1324.

29 Ibid. a la p. 1371.

30 Schreiber c. Canada (Procureur général), 2002 CSC 62.

sl Supra para. 26 du présent mémoire. Voir aussi : Sullivan, supra note 20 aux paras 18.26-18.28
et 18.30; Coté, supra note 20 au para. 1380.



Argumentation de la mise en cause Les moyens

de la personne et elle comporte un bon nombre des principes généraux et
prescriptions des divers instruments internationaux concernant les droits de
la personne. Les diverses sources du droit international des droits de
la personne, — les déclarations, les pactes, les conventions, les décisions
judiciaires et quasi judiciaires des tribunaux internationaux, et les regles
coutumiéres — doivent, & mon avis, étre considérées comme des sources
pertinentes et persuasives quant [sic] il s'agit d'interpréter les dispositions
de la Charte.

En particulier, la similarité entre les principes généraux et les dispositions
de la Charte et ceux des instruments internationaux concernant les droits
de la personne confére une importance considérable aux interprétations de
ces instruments par des organes décisionnels, tout comme les jugements
des tribunaux américains portant sur le Bill of Rights ou ceux des tribunaux
d'autres ressorts sont pertinents et peuvent étre persuasifs. L'importance
de ces instruments pour ce qui est d'interpréter la Charte va au-dela des
normes élaborées par des organes décisionnels en vertu de ces
instruments et touche ces instruments mémes. Lorsque les juges canadiens
sont saisis du texte, souvent rédigé en termes généraux et d'acception fort
large, de la Charte [TRADUCTION] "le texte souvent plus détaillé des
dispositions des traités peut étre utile pour donner un contenu a des
concepts aussi imprécis que le droit a la vie, la liberté d'association et méme
le droit & I'assistance d'un avocat". J. Claydon, "International Human Rights
Law and the Interpretation of the Canadian Charter of Rights and
Freedoms" (1982), 4 Supreme Court L.R. 287, a la p. 293.

En outre, le Canada est partie a plusieurs conventions internationales sur
les droits de la personne qui comportent des dispositions analogues ou
identiques a celles de la Charte. Le Canada s'est donc obligé
internationalement a assurer a l'intérieur de ses frontieres la protection de
certains droits et libertés fondamentaux qui figurent aussi dans la Charte.
Les principes généraux d'interprétation constitutionnelle requiérent que ces
obligations internationales soient considérées comme un facteur pertinent
et persuasif quand il s'agit d'interpréter la Charte. Comme cette Cour l'a
déclaré dans l'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, a la
p. 344, l'interprétation de la Charte doit "viser a réaliser I'objet de la garantie
et a assurer que les citoyens bénéficient pleinement de la protection
accordée par la Charte". Le contenu des obligations internationales du
Canada en matiere de droits de la personne est, a mon avis, un indice
important du sens de I'expression "bénéficient pleinement de la protection
accordée par la Charte". Je crois gu'il faut présumer, en général, que
la Charte accorde une protection a tout le moins aussi grande que celle
gu'offrent les dispositions similaires des instruments internationaux gque
le Canada a ratifié [sic] en matiére de droits de la personne.3?
[Soulignements ajoutés]

32 Re : PSERA, supra note 11 aux pp. 348-349.
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37. Comme l'écrivaient récemment les juges de la majorité de la Cour supréme dans
9147-0732, cette application particuliére de la présomption de conformité « est devenue
depuis un principe solidement établi en matiére d’interprétation de la Charte »3:.

38. Le juge de premiére instance avance que l'arrét Ford®* disposerait de la question
des conditions d’exercice de la dérogation prévue a I'article 33 de la Charte canadienne
et que la regle du stare decisis empécherait le tribunal de réexaminer la question3®, ce
qui justifierait apparemment du point de vue du tribunal de ne pas examiner I'apport
interprétatif des sources du droit international.

39. Cet argument est mal fondé. Comme I'enseigne 'arrét Bedford®®, la régle du stare
decisis ne s’applique pas — ou, dit d’'une autre fagon, le réexamen d'un précédent est
possible — lorsque le tribunal fait face a « une nouvelle question de droit »3/, notamment
une question « qui n'a pas été invoquée dans I'affaire antérieure »38,

40. Ainsi, I'arrét Bedford ne pose nullement comme exigence que la « nouvelle question
de droit » ait surgi aprés le précédent, par exemple en raison d’une évolution
jurisprudentielle ou de I'adoption de nouvelles dispositions Iégislatives. Cette éventualité
est expressément présentée comme une option parmi d’autres par la cour dans Bedford,
une autre étant la « nouvelle question de droit », notamment celle qui n’aurait « pas été
invoquée dans l'affaire antérieure ».

41. L’arrét Ford ne s’est aucunement penché sur la question de I'apport interprétatif des
sources contraignantes du droit international sur I'article 33 de la Charte canadienne.
Il s’agit manifestement d’une question de droit nouvelle, qui ouvre la voie au réexamen
du précédent en vertu du critere de Bedford.

33 9147-0732, supra note 10 au para. 31, citant les affaires suivantes: Ktunaxa Nation c.
Colombie-Britannique (Forests, Lands and Natural Resource Operations), 2017 CSC 54 au para. 65;
Inde c. Badesha, 2017 CSC 44 au para. 38; Saskatchewan Federation of Labour c. Saskatchewan,
2015 CSC 4 au para. 64; Kazemi (Succession) c. République islamique d’lran, 2014 CSC 62
au para. 150 [Kazemi]; Divito c. Canada (Sécurité publique et Protection civile), 2013 CSC 47
au para. 23; Health Services and Support — Facilities Subsector Bargaining Assn. c.
Colombie-Britannique, 2007 CSC 27 au para. 70.

34 Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 RCS 712 [Ford].

35 Jugement dont appel aux paras. 746-747 et 750, A.C., vol. 1 aux pp. 161-162.

36 Canada (Procureur général) c. Bedford, 2013 CSC 72 [Bedford].

37 Ibid. aux paras. 42 et 44. Voir aussi Carter c. Canada (Procureur général), 2015 CSC 5 au para. 44.

38 Ibid. au para. 42.
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42. Ainsi, lorsque le juge de premiere instance accepte l'invitation du procureur général
a conclure que I'antériorité des Traités internationaux face aux Chartes®° et a I'arrét Ford4°
empéche de revoir l'interprétation de I'article 33 de la Charte a la lumiére des sources
contraignantes du droit international, il n’applique pas correctement le critére de
réexamen établi dans Bedford.

43. Notons de plus que dans l'arrét 9147-0732, les juges de la majorité identifiaient
justement le fait que des instruments internationaux soient antérieurs a la Charte comme

une indication nette de leur pertinence dans l'interprétation des dispositions de celle-ci*!.

b) Les normes du droit international concernant la dérogation aux droits
fondamentaux et I’accés a un tribunal compétent et a un recours effectif

I. Les normes concernant la dérogation aux droits fondamentaux

44. Larticle 4 du PIDCP établit des conditions trés exigeantes pour qu’un Etat partie

puisse déroger aux obligations qu’il contient*? :

Article4 1. Dans le cas ou un_danger public exceptionnel menace
l'existence de la nation et est proclamé par un acte officiel, les Etats parties
au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure ou la situation
I'exige, des mesures dérogeant aux obligations prévues dans le présent
Pacte, sous réserve que ces mesures ne soient pas incompatibles avec les
autres obligations que leur _impose le droit international et gu'elles
n'‘entrainent pas une _discrimination fondée uniqguement sur la race,
la couleur, le sexe, la langue, la religion ou l'origine sociale.

2. La disposition précédente n'autorise aucune dérogation aux articles 6,
7,8 (par. L et 2), 11, 15, 16 et 18.

3. Les Etats parties au présent Pacte qui usent du droit de dérogation
doivent, par I'entremise du Secrétaire général de I'Organisation des Nations
Unies, signaler aussitot aux autres Etats parties les dispositions auxquelles
ils ont dérogé ainsi que les motifs qui ont provoqué cette dérogation. Une
nouvelle communication sera faite par la méme entremise, a la date a
laquelle ils ont mis fin a ces dérogations. [Soulignements ajoutés]

39 Jugement dont appel au para. 746, A.C., vol. 1 alap. 161.

40 Ibid. au para. 747.

41 9147-0732, supra note 10 au para. 41.

42 Voir aussi l'article 15 de la Convention européenne des droits de 'homme, 4 novembre 1950, STE 5.
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45. Dans son Observation générale n° 2943, qui porte sur I'article 4 du PIDCP, le Comité
des droits de I'homme souligne que d’éventuelles dérogations « doivent avoir un
caractere exceptionnel et provisoire », en plus de satisfaire au double critere du danger
public exceptionnel qui menace l'existence de la nation et de la proclamation officielle de
I'état d’'urgence.

46. L’article 18 du PIDCP, qui figure dans la liste du deuxieme paragraphe indiquant les
droits pour lesquels « aucune dérogation » n’est permise, prévoit notamment ce qui suit :

Article 18 1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de
conscience et de religion; ce droit implique la liberté d'avoir ou d'adopter
une religion ou une conviction de son choix, ainsi que la liberté de
manifester sa religion ou sa conviction, individuellement ou en commun,
tant en public qu'en privé, par le culte et I'accomplissement des rites,
les pratiques et I'enseignement.

2. Nul ne subira de contrainte pouvant porter atteinte a sa liberté d'avoir
ou d'adopter une religion ou une conviction de son choix.

3. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire
I'objet que des seules restrictions prévues par la loi et qui sont nécessaires
a la protection de la sécurité, de l'ordre et de la santé publique, ou de la
morale ou des libertés et droits fondamentaux d'autrui.

[...] [Soulignements ajoutés]

47. Ainsi, une restriction éventuelle de la liberté de religion doit respecter les balises
exigeantes énoncées au paragraphe 3 de l'article 18 et ne doit pas étre discriminatoire a
'égard des personnes appartenant a une religion, et c’est «a ceux qui souhaitent
les imposer qu’incombe I'obligation d’en apporter la justification »#4.

48. Le Comité des droits de 'homme a eu l'occasion de souligner que les motifs de
restriction énoncés au paragraphe 3 de I'article 18 doivent étre interprétés de fagon stricte
et que I'Etat doit démontrer que les restrictions sont « en rapport direct avec I'objectif
spécifique qui les inspire et proportionnelles a celui-ci »%°.

43 Comité des droits de 'Homme, Pacte international relatif aux droits civils et politiques, Observation
générale n° 29 : Etats d’'urgence (art.4), CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 ao(t 2001.

44 Assemblée générale des Nations Unies, Conseil des droits de 'Homme, Rapport du rapporteur
spécial sur la liberté de religion ou de conviction, 37¢ session, A/HRC/37/49, 28 février 2018
au para. 44.

45 Hebbadj c. France, CCPR/C/123/DR/2807/2016 au para. 7.4 [Hebbadi]; Yaker c. France,
CCPR/C/123/2747/2016 au para. 8.4 [Yaker].
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49. Dans I'affaire Singh c. France, le Comité des droits de 'lhomme a jugé que si le principe
de laicité pouvait étre un moyen par lequel I'Etat s’efforce de protéger la liberté religieuse de
lensemble de la population, linterdiction du port de signes religieux dans les écoles
publiques était disproportionnée et n’était soutenue par aucune preuve de nécessité*®.

50. Dans le cas de la Loi 21, les Rapporteurs spéciaux des Nations-Unies en matiere
de discrimination, de minorités et de liberté de religion ont rappelé que le gouvernement
n’avait aucunement justifié la nécessité et la proportionnalité des mesures contenues a

la loi ni le fait que les droits d’autrui en seraient autrement brimés*’,

ii. Les normes concernant I'accés a un tribunal compétent et a un recours
effectif

51. L’article 8 de la Déclaration universelle des droits de 'homme prévoit ce qui suit :

Toute personne a droit a un recours effectif devant les juridictions nationales
compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux qui lui sont
reconnus par la constitution ou par la loi.

52. Le PIDCP prévoit quant a lui ceci a ses articles 2 et 14 :
Article 2 [...]
3. Les Etats parties au présent Pacte s'engagent a :

a) Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus dans
le présent Pacte auront été violés disposera d'un recours utile, alors méme
gue la violation aurait ét¢é commise par des personnes agissant dans
I'exercice de leurs fonctions officielles;

b) Garantir que l'autorité compétente, judiciaire, administrative ou
|égislative ou toute autre autorité compétente selon la législation de I'Etat
statuera sur les droits de la personne qui forme le recours et a développer
les possibilités de recours juridictionnel;

46 Singh c. France, CCPR/C/106/D/1852/2008 aux paras. 8.6-8.7. Voir aussi: F.A. c. France,
CCPRC/123/D/2662/2015 aux paras. 8.8-8.9; Assemblée générale des Nations Unies, Rapport du
rapporteur spécial sur les formes contemporaines de racisme, de discrimination raciale, de
xénophobie et de l'intolérance qui y est associée, 73¢ session, A/73/305, 6 aolt 2018, para. 63;
Hebbadj, supra note 45; Yaker, supra note 45.

47 Nations Unies, Mandats du Rapporteur spécial sur les questions 27 relatives aux minorités; du
Rapporteur spécial sur les formes contemporaines de racisme, de discrimination raciale, de
xénophobie et de l'intolérance qui y est associée; et du Rapporteur spécial sur la liberté de religion
ou de conviction, 17 mai 2019, OL CAN 2/2019.
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c) Garantir la bonne suite donnée par les autorités compétentes a tout
recours qui aura été reconnu justifié. [...]

Article 14

1. Tous sont égaux devant les tribunaux et les cours de justice. Toute
personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement et
publiguement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par
la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale
dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations de
caractére civil. [...]

53. Commentant l'article 14 du PIDCP, le Comité des droits de 'homme notait dans son
Observation générale n° 32 que « I'on ne peut pas laisser a la seule appréciation du Iégislateur
national la détermination de la teneur essentielle des garanties énoncées dans le Pacte »*8.

54. Le Rapporteur spécial sur les formes contemporaines de racisme écrivait quant a
la question de savoir si les restrictions relatives au port de symboles religieux sont
proportionnées et nécessaires que « c’est a une autorité judiciaire indépendante et
impartiale qu’il appartient d’apporter les réponses a cette question, en tenant compte des
circonstances propres a chaque affaire examinée »*°.

c) L’interprétation appropriée de I’article 33 de la Charte canadienne

55. En résumé, les normes contraignantes du droit international relevées ci-dessus
indiquent que : a) les dérogations a un droit sont exceptionnelles, doivent étre justifiées
par un danger public exceptionnel qui menace l'existence de la nation et est proclamé
par un acte officiel et ne peuvent étre discriminatoires; b) il n’est pas possible de déroger
a certains droits comme la liberté de religion; c) les restrictions de cette derniere doivent
se justifier par 'un des motifs prévus (protection de la sécurité, de I'ordre et de la santé
publigue, ou de la morale ou des libertés et droits fondamentaux d'autrui) et sont
assujetties a un strict critére de justification fondé sur la nécessité et la proportionnalité;

48 Comité des droits de 'Homme, Pacte international relatif aux droits civils et politiques, Observation
générale n° 32 : Droit a I'égalité devant les tribunaux et les cours de justice et a un proces équitable
(Art. 14), CCPR/C/GC/32, 23 aolt 2007.

49 Nations Unies, Comité des droits de ’'Homme, Rapport du Rapporteur 23 spécial sur les formes
contemporaines de racisme, de discrimination raciale, de xénophobie et de lintolérance qui y est
associée, Githu Muigai, sur les manifestations de la diffamation des religions et en particulier sur les
incidences graves et persistantes de l'islamophobie sur la jouissance de tous les droits des fideles,
A/HRC/15/53, para. 87.
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c) I'Etat doit garantir 'accés a un tribunal compétent et a un recours effectif pour statuer
sur les allégations de violations des droits fondamentaux.

56. Partant du principe « solidement établi »*° selon lequel «il faut présumer, en
général, que la Charte accorde une protection a tout le moins aussi grande que celle
gu'offrent les dispositions similaires des instruments internationaux que le Canada a
ratifié [sic] en matiére de droits de la personne »°%, il convient d’interpréter I'article 33 de
la Charte canadienne en le faisant s’accorder avec les normes contraignantes du droit
international identifiées ci-dessus.

57. Cela signifie que le tribunal appelé a examiner le recours fait par le |égislateur de
I'article 33 doit vérifier si les conditions préalables & son exercice sont remplies. Etant
donné que l'usage des dispositions dérogatoires dans la Loi 21 constitue manifestement
un geste de dérogation — plutét qu’un geste de restriction —, c’est en regard des principes
concernant la dérogation que I'analyse doit se faire. Or, le procureur général n’a fait
aucune tentative de démontrer que l'usage de l'article 33 se justifie par un danger public
exceptionnel qui menace l'existence de la nation. De toute fagon, la pure dérogation a
la liberté de religion que représente l'invocation des dispositions dérogatoires dans la Loi
21 est interdite. Par ailleurs, si on analysait la question sous I'angle des regles relatives
aux restrictions, il faudrait constater que le procureur n’a pas méme tenté de justifier la Loi
21 en vertu des critéres de I'article premier de la Charte®?, lesquels se rapprochent des
exigences se rapportant au paragraphe 3 de l'article 18 du PIDCP. Le défaut du procureur
général de faire la démonstration nécessaire en vertu de I'article premier doit mener le
tribunal a constater l'invalidité des dispositions attentatoires®s.

58. Le juge de premiere instance a fait défaut d’appliquer les normes contraignantes du
droit international dans l'interprétation de l'article 33 de la Charte canadienne. Nous
avons déja expliqué que les raisons fournies par le juge — question de I'incorporation en
droit interne; arrét Ford et stare decisis — étaient non fondées en droit.

50 Supra note 33.

51 Re : PSERA, supra note 11 aux pp. 348-349.

52 Jugement dont appel aux paras 1008 et 1011, A.C., vol. 1 aux pp. 215-216.

53 Voir le mémoire des appelants incidents English Montreal School Board, Mubeenah Mughal et Pietro
Mercuri au para. 116.
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59. Le seul autre « motif » fourni par le juge pour ne pas recourir aux sources du droit
international dans linterprétation de la Charte consiste a affirmer que les instruments
internationaux n’auraient « aucune utilité en I'espéce »°*, ce qui n'est dans les faits rien

de plus qu’une assertion non étayée ne pouvant faire office de justification.

60. D’un point de vue général, la jurisprudence relatée dans la section précédente
expose en long et en large I'utilité de ces sources dans l'interprétation de la Charte. Dans
le cas particulier de larticle 33, I'utilité de ces sources se trouve confirmée, puisque
comme c’est le cas pour de nombreuses dispositions de la Charte, les dispositions des
Traités internationaux contiennent des dispositions concernant la dérogation aux droits
fondamentaux et la restriction de ceux-ci.

61. Ne reste plus que I'évocation par le juge du fait que la présomption de conformité
au droit international peut étre réfutée, par I'entremise de sa citation® d’un paragraphe
de l'arrét Kazemi®®, sans toutefois qu'on lise la moindre conclusion quant a I'éventuelle
réfutation de la présomption de conformité en 'espéce ou méme le moindre commentaire

a cet égard.

62. Dans l'arrét Hape, la Cour supréme indiquait que le législateur devait utiliser un
langage clair et exprés pour marquer son intention de réfuter la présomption de

conformité et donc son désir de manquer a ses obligations internationales :

La souveraineté du Parlement permet au législateur de contrevenir au droit
international, mais seulement expressément.

[..]

Cette présomption se fonde sur le principe judiciaire selon lequel les
tribunaux sont légalement tenus d’éviter une interprétation du droit interne
qui emporterait la contravention de I'Etat a ses obligations internationales,
sauf lorsque le libellé de la loi commande clairement un tel résultat. [...]
La présomption est toutefois réfutable. La souveraineté du Parlement exige
que le tribunal donne effet & une loi qui exprime lintention non équivoque
du I|éqgislateur de mangquer a une obligation internationale.>’
[Soulignements ajoutés]

54 Jugement dont appel au para. 749, A.C., vol. 1 ala p. 161.
55 Ibid. au para. 748, A.C., vol. 1 alap. 161.

56 Kazemi, supra note 33.

57 Hape, supra note 19 aux paras 39 et 53.
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63. L’auteure Sullivan décrit 'exigence posée dans Hape en ces termes : « [...] LeBel
J.'s formulation attaches considerable weight to the presumption: the intention to default

must be unequivocally demonstrated »28 [soulignement ajouté].

64. De la méme fagon, dans l'arrét Kazemi, la Cour écrivait que la présomption de
conformité « peut étre réfutée par les termes clairs de la loi en cause »°°

[soulignement ajouté].

65. On ne trouve absolument rien dans le texte de l'article 33 de la Charte qui puisse
indiquer « expressément » « l'intention non équivoque [...] de manquer » aux obligations
internationales décrites dans la section qui précéde.

66. Le simple silence de l'article 33 sur les conditions qui pourraient régir son exercice
ne saurait satisfaire le critére de la présence de « termes clairs de la loi », de « l'intention
non équivoque [...] de manquer a une obligation internationale » ou de lintention
expresse de contrevenir au droit international.

67. Comme toute autre disposition de la Charte, l'interprétation de l'article 33 « doit étre
libérale plutét que formaliste et viser a réaliser I'objet de la garantie et a assurer que
les citoyens bénéficient pleinement de la protection accordée par la Charte ».

68. Il est de la nature méme d’un texte constitutionnel comme la Charte que ses
dispositions soient formulées en des termes généraux, sans en expliciter toutes
les balises et tous les critéres d’application. C’est précisément le réle des tribunaux de
dégager ces balises et criteres dans un exercice d’interprétation qui peut s’abreuver,
entre autres sources, a celle des normes du droit international que le Canada s’est
engagé a respecter.

69. De plus, rappelons que la méthodologie du principe de conformité adoptée par
la Cour supréme invite a retenir une « interprétation [de la loi] qui s’harmonise avec
les obligations prévues dans les instruments internationaux auxquels le Canada est partie
afin d’éviter les conflits et de donner effet a chacun des différents engagements »51,

58 Sullivan, supra note 20 au para. 18.30.

59 Kazemi, supra note 33 au para. 60.

60 R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 RCS 295, p. 344.
61 Appulonappa, supra note 20 au para. 45.
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70. Dans un esprit similaire, la Cour écrivait ce qui suit dans Hape :

Appelé a choisir entre diverses interprétations possibles, le tribunal doit
éviter celles qui emporteraient la violation de ces obligations. D’autre part,
'organe législatif est présumé respecter les valeurs et les principes du droit
international coutumier et conventionnel. Le tribunal privilégie donc
I'interprétation qui reflete ces valeurs et ces principes, lesquels font partie
du contexte d’adoption des lois®?.

71. Vu l'absence de raison valable d’ignorer les normes contraignantes du droit
international dans [linterprétation de la Charte, l'absence d’une réfutation de
la présomption de conformité dans le texte de I'article 33 et les conclusions du juge quant
au fait que la Loi 21 viole plusieurs droits garantis par les Chartes et les Traités
internationaux, le juge de premiére instance aurait di conclure que lI'invocation de cet
article est assujettie aux conditions résumées au paragraphe 55 du présent mémoire et
gue ces conditions ne sont nullement satisfaites dans le cas de la Loi 21.

72. Par conséquent, le juge aurait dd prononcer une déclaration formelle
d’inconstitutionnalité des articles 6 et 8 de la Loi 21 et déclarer ceux-ci inopérants.

73. A titre subsidiaire, Amnistie embrasse la position défendue par plusieurs auteurs®?
selon laquelle I'article 33 permet a tout le moins aux tribunaux de déclarer formellement
gu’une loi porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Charte canadienne et ajoute
gue cette position est également confortée par les sources contraignantes émanant des
Traités internationaux ratifiés par le Canada.

74. Malgré certaines différences d’approche, les tenants de cette position conviennent
—a bon droit, estimons-nous — que les droits et libertés garantis par la Charte ne sont pas
neutralisés ou suspendus par l'article 33. Entre autres arguments, ils attirent I'attention
sur les termes « shall operate » / « a effet » et « shall have such operation as it would
have » / « a l'effet quelle aurait » des paragraphes 1 et 2 de larticle 33. lls notent
egalement que la formulation du paragraphe 2 (« but for the provision of this Charter » /
« sauf la disposition en cause de la Charte ») signale que les droits garantis par la Charte
continuent de s’appliquer.

62 Hape, supra note 19 au para. 53.

63 Robert Leckey et Eric Mendelsohn, “The Notwithstanding Clause: Legislatures, Courts and
the Electorate”, 72:2 UTLJ (publication a venir en 2022); Grégoire Webber, “Notwithstanding rights,
review, or remedy? On the notwithstanding clause and the operation of legislation”, (2021) 71:4
UTLJ 510.
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75. Cette position selon laquelle 'article 33 n’empéche pas un justiciable de s’adresser
aux tribunaux afin que ceux-ci statuent sur des violations alléguées de droits
fondamentaux est parfaitement en phase avec les normes du droit international
concernant l'accés a un tribunal compétent et a un recours effectif relevées dans

la section précédente.

76. Dans I'hypothése ou I'on conclurait que I'article 33 pouvait valablement étre exercé
— ce qui est nié par Amnistie pour les raisons exposeées ci-dessus —, le juge a donc eu
tort de voir dans I'éventualité d’'une déclaration formelle d’inconstitutionnalité un
contournement des prescriptions de I'article 33 de la Charte®4, puisque celui-ci ne pose
aucun obstacle a une déclaration formelle d’'inconstitutionnalité, sa visée étant plutét de

permettre a des dispositions attentatoires d’avoir malgré tout effet.

7.1 La Loi 21 viole de maniére injustifiable I’article 28 de la Charte canadienne et
doit étre déclarée inopérante

77. A titre subsidiaire, dans I'hypothése ou cette Cour conclurait que l'invocation de
larticle 33 n’est pas assujettie aux conditions et éventuellement a l'obligation de
justification correspondant aux obligations internationales souscrites par le Canada en
cette matiére et que le législateur pouvait donc validement y recourir dans la Loi 21,
Amnistie souscrit a 'argumentation avancée par les appelants incidents English Montreal

School Board, Mubeenah Mughal et Pietro Mercuri quant a ce moyen d’appel.

78. Nous sommes d’avis qu’en sus des autorités invoquées par les appelants incidents,
les positions exprimées par les auteures Kerri Froc®® et Cee Strauss®® dans des articles
de doctrine portant sur I'article 28 de la Charte soutiennent les arguments avancés dans
leur mémoire, notamment en ce qui concerne le non-assujettissement de l'article 28 a
I'article 3367,

64 Jugement dont appel au para. 798, A.C., vol. 1 ala p. 170.

65 Kerri Froc, “The Untapped Power of Section 28 of the Canadian Charter of Rights and Freedoms”,
dissertation doctorale, Faculty of Law, Queen's University, 2015 (non publié) [Froc].

66 Cee Strauss, “Section 28's Potential to Guarantee Substantive Gender Equality in Hak ¢ Procureur
general du Quebec”, (2021) 33 Can J Women & L 84 [Strauss].

67 Froc, supra note 65 aux pp. 213-227 et 379-381; Strauss, supra note 66 aux pp. 105-107.
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79. De plus, les dispositions des Traités internationaux confirment la garantie
substantive de l'article 28 au droit égal des hommes et des femmes a la jouissance des
droits fondamentaux — voir notamment l'article 3 du PIDCP, larticle 3 du Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels et l'article 11 de
la Convention pour I'élimination de la discrimination envers les femmes®®,

80. Enfin, l'article 28(2) de la Convention pour I'élimination de toutes les formes de
discrimination a I'égard des femmes traduit bien la prééminence accordée a la garantie
d’égalité de genre, en stipulant qu’« [a]Jucune réserve incompatible avec I'objet et le but
de la présente Convention ne sera autorisée ».

PARTIE IV —LES CONCLUSIONS

Pour tous ces motifs, la mise en cause demande a la Cour de :
ACCUEILLIR e présent appel,

INFIRMER le paragraphe 1133 des conclusions du jugement de premiere
instance;

ACCUEILLIR la demande des appelants selon les conclusions recherchées;

LE TOUT avec frais de justice tant devant la Cour supérieure que devant la
présente Cour.

Montréal, le 18 février 2022

VA

MMGC

(Me Sibel Ataogul)

(M€ Guillaume Grenier)

Avocats de la mise en cause

Amnistie internationale, section Canada francophone

68 18 décembre 1979, 1249 RTNU 13.
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