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ABOUT

Established in September 2005, the Centre for Human Rights and Legal
Pluralism (CHRLP) was formed to provide students, professors and the
larger community with a locus of intellectual and physical resources for
engaging critically with the ways in which law affects some of the most
compelling social problems of our modern era, most notably human
rights issues. Since then, the Centre has distinguished itself by its
innovative legal and interdisciplinary approach, and its diverse and
vibrant community of scholars, students and practitioners working at
the intersection of human rights and legal pluralism.

CHRLP is a focal point for innovative legal and interdisciplinary
research, dialogue and outreach on issues of human rights and legal
pluralism. The Centre’s mission is to provide students, professors and
the wider community with a locus of intellectual and physical resources
for engaging critically with how law impacts upon some of the
compelling social problems of our modern era.

A key objective of the Centre is to deepen transdisciplinary
collaboration on the complex social, ethical, political and philosophical
dimensions of human rights. The current Centre initiative builds upon
the human rights legacy and enormous scholarly engagement found in
the Universal Declaration of Human Rights.
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RESUME

Le droit a I'égalité en est un constitutionnel et fondamental
a notre société canadienne et a toute société. Mon stage a la
Commission des services juridiques du Nunavut m’'a
toutefois appris que I'égalité réelle - en comparaison avec
I'égalité formelle -, bien que soutenue par la Cour supréme
du Canada, est loin d’'étre une réalité. L'inégalité systémique
est notre réalité, notamment di au racisme systémique, a la
stigmatisation de certains groupes et aux préjugés et biais
inconscients qui animent notre société. Comment opérer un
changement de mentalité au sein de notre société ? Le droit
a-t-il ce potentiel de transformation ? Le systéme
constitutionnel canadien devrait faire un pas de plus et
reconnaitre le droit au respect, ce qui permettrait de forcer
la réflexion sur notre conception de ce que devrait étre nos
relations avec les autres et de soutenir davantage le droit a
I'égalité en opérant une prise de conscience collective qui
s'attarde sur la cause de la discrimination, et donc de
I'inégalité, plutot que sur son résultat.
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Introduction

Ignorance of each other is what has made unity impossible in
the past. Therefore [,] we need enlightenment. We need more
light about each other. Light creates understanding,
understanding creates love, love creates patience, and
patience creates unity. Once we have more knowledge (light)
about each other, we will stop condemning each other and a
united front will be brought about'.

—Malcolm X

Cette citation s’inscrit dans le contexte de la luite afro-
américaine pour les droits civiques et Malcom X référait
spécifiquement & 'unité du peuple afro-américain. Toutefois, plus
de 50 ans plus tard, ses propos reflétent toujours I'état actuel des
choses et s’appliquent & la communauté humaine toute entiére.
L'unité sous forme d’égalité réelle ne sera atteinte que par la
connaissance et la compréhension de I'autre.

L'espoir d’une société juste anime alors plus d'un @&
réfléchir, apprendre et s’impliquer. C’est ce qui m’a poussée a
appliquer au programme de stages internationaux sur les droits
de la personne et & travailler auprés de la Commission des
services juridiques du Nunavut durant I'été 2020. Il était important
pour moi de m’efforcer de maintenir I'espoir comme source de
motivation, mais la désillusion fait @ mon sens également partie
du processus d'apprentissage. Le réveil est plus ou moins brutal
selon le bagage de connaissances et d’expériences que |'on
traine avec soi et qui, idéalement, se remplit avec le temps qui
passe. J'ai sans aucun doute rempli un peu plus mon bagage
personnel gréce & mon stage, et la désillusion n’a pas manqué de
frapper & ma porte.

J'ai eu I'opportunité de travailler sur des dossiers dans les
domaines du droit criminel, du droit de la famille et en protection
de la jeunesse. La réalité de la surreprésentation des Autochtones
dans le systéme carcéral canadien, de méme que des enfants

! Lettre de Malcom X, Letter to the Egyptian Gazette (25 aolt 1964), en ligne
(pdf) aux pp 457—458 : <ouleft.org/wp-content/uploads/malcolm-

collected.pdf>.
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autochtones en protection de la jeunesse, a fait partie de mon
quotidien pendant trois courts mois. En effet, les jeunes
autochtones ont quatre fois plus de chances que ceux non-
autochtones de faire I’objet d'une enquéte de la part d’un systéme
de protection de la jeunesse pour mauvais traitements?.
Egalement, bien que représentant moins de 5% de la population
totale au Canada, les adultes autochtones représentaient environ
25% des admissions dans les établissements de détention
provinciaux et territoriaux en 2016°.

Ma désillusion quant & mon souhqit de vivre dans une
société qui tend vers |'égalité réelle n’a par contre pas eu raison
de tout |’espoir qui m’anime. Au contraire, cette désillusion m’a
amenée & chercher plus loin et & ne pas me contenter de ce que
le droit a présentement & offrir.

Il demeure vrai d’affirmer que le droit & I’égalité en est un
fondamental, constitutionnel et essentiel & notre société
canadienne et & toute société. Néanmoins, mon stage & la
Commission des services juridiques du Nunavut m’a confirmé que
I'égalité réelle, bien que soutenue par le systéme juridique
canadien, est loin d’étre une réalité. Plutét, I'inégalité systémique
est notre réalité, notamment di au racisme systémique, a la
stigmatisation de certains groupes et aux préjugés et biais
inconscients qui animent notre société. |l découle de cette
affirmation que le droit & I'égalité ne suffit pas a assurer
efficacement |'égalité.

Dés lors, la question se pose & savoir comment opérer un
changement de mentalité au sein de notre société 2 Comment
contrer |'ignorance qui maintient les préjugés et la désunion, et
inciter & la connaissance de |'autre et & son acceptation 2 Le droit
atil ce potentiel de transformation 2 Le présent essai répond a
cette derniére question par I'affirmative. Il propose la
constitutionnalisation du droit au respect au Canada, une solution
qui permettrait de forcer la réflexion sur notre conception de ce

2 Voir Marie-Héléne Gagnon Dion, Jacinthe Rivard et Céline Bellot, « Jeunes
autochtones et protection de la jeunesse : leur point de vue sur leur prise en
charge » (Automne 2017) 19 Sociétés et jeunesses en difficulté au para 1, en
ligne : <journals.openedition.org/sejed/8507#quotation>.

3 Voir « La lumiére sur I'arrét Gladue : défis, expériences et possibilités dans le
systéme de justice pénale canadien » (derniére modification le 12 avril 2019),
en ligne : Ministére de la Justice <www.justice.gc.ca/fra/pr-
rp/ir/gladue/p2.html>.




que devrait étre nos relations avec les autres et de soutenir
davantage le droit a I’égalité en opérant une prise de conscience
collective qui s’attarde sur la cause de la discrimination, et donc
de l'inégalité, plutét que sur son résultat.

Cet essai est ainsi a |'effet que le droit a I'égalité est un
mécanisme insuffisant pour réellement instituer I’égalité dans notre
société. Il sera argumenté que le Canada doit constitutionnaliser
le droit au respect, faisant ainsi un pas certes symbolique, mais
ayant aussi le potentiel d’opérer un important changement de
conscience.

La premiére partie se concentre sur le droit & I'égalité. Un
bref historique de I’évolution du droit & I'égalité en contexte
canadien sera d’'abord dépeint, en concluant & la protection de
I’égalité réelle comme état actuel du droit. Le droit a I'égalité sera
ensuite présenté comme insuffisant, malgré cette promesse
d’égalité réelle. Certaines formes d’inégalités dites « inévitables »
seront en ce sens abordées, mais |'attention du lecteur et de la
lectrice sera rapidement redirigée vers une autre raison de
I'insuffisance du droit & I'égalité, c’est-a-dire son incapacité a
s'attaquer directement & la cause de I'inégalité, soit les préjugés,
plutét qu’a seulement son résultat, soit la discrimination.

La deuxiéme partie soumet que le droit a I'égalité se doit
d’étre complété par un nouveau droit constitutionnel, le droit au
respect. Dans un premier temps, il sera répondu & certaines
questions préliminaires, telles que la possibilité de modifier la
Constitution du Canada pour y ajouter le droit au respect et la
justification de I'emprunt de la voie constitutionnelle. Dans un
second temps, les limites associées a la constitutionnalisation du
droit au respect seront reconnues et analysées, mais percues
davantage comme des défis & relever que comme des obstacles
insurmontables. Dans un dernier temps, il sera expliqué en quoi
le droit au respect permet une conscientisation collective et une
attaque directe au maintien des préjugés au sein de la société
canadienne.



Pourquoi le droit & I’égalité est Insuffisant

La conception du droit & |'égalité et son évolution : OU en
sommes-nous aujourd’hui 2

Le droit a I’égalité n’est pas un concept fixe, mais plutét
g p p P
susceptible d’évolution. C’est un idéal qui s'adapte aux moeurs
actuelles de la société qui s’évertue & le préner. Avant de se
pencher sur |'historique canadien du développement du droit &
I’égalité, il s’avére révélateur de s’attarder briévement sur un
g
exemple américain.

En 1954, dans le fameux arrét connu sous le nom de
Brown v. Board of Education, la Cour supréme des Etats-Unis
rejette la doctrine du « separate-but-equal » dans le domaine de
I'éducation publique :

Does segregation of children in public schools
solely on the basis of race, even though the physical
facilities and other "tangible" factors may be equal,
deprive the children of the minority group of equal
educational opportunities? We believe that it does.
[...] To separate them from others of similar age
and qualifications solely because of their race
generates a feeling of inferiority as to their status in
the community that may affect their hearts and
minds in a way unlikely ever to be undone*.

Elle statue que la ségrégation raciale dans les
établissements scolaires publics est inconstitutionnelle, puisqu’elle
représente un déni de |'égale protection des lois que garantit le
Quatorziéme amendement de la Constitution américaine et ce,
méme si la qualité de I'enseignement et des infrastructures est
prétendument égale’. La Cour supréme n’infirme pas comme tel
la décision qu’elle a elle-méme prise plus d’un demi-siécle plus tot
dans Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896) et qui légalisait la
ségrégation au nom de la doctrine du « separate-but-equal ». Par
contre, elle ébranle fortement son bienfondé. Il s’agit d'un pas
énorme dans le mouvement pour |’abolition des lois ségrégatives

4 Brown v Bd of Educ, 347 US 483 aux pp 493—494 (1954).
5 Ibid & la p 495.



aux Etats-Unis qui se concrétisera avec I'adoption du Civil Rights
Act de 1964.

Plus qu’une avancée majeure pour les droits civiques des
Afro-Américain.e.s, I’arrét Brown v. Board of Education est une
illustration du caractére changeant du concept d’égalité. La
ségrégation ne saurait étre percue comme synonyme d’égalité de
nos jours, pourtant ce fut le cas aux Etats-Unis pendant un certain
temps, aux yeux de la classe dirigeante et de maniére officielle et
légale. Ce faisant, la perception de ce que commande |'égalité
est tributaire de la société dans laquelle cette perception évolue.
Cet essai avancera ultimement que le droit & I'égalité tel que
conceptualisé aujourd’hui au Canada demeure insuffisant et
qu’une autre voie doit étre envisagée, mais il importe d’abord
pour cela d’expliquer I’évolution du droit & I'égalité en contexte
constitutionnel canadien.

La fagon de concevoir le droit a I'égalité présentement au
Canada n’a en effet pas toujours été la méme. Sans aller aussi
loin que d’imposer une obligation positive aux gouvernements
fédéral, provinciaux et territoriaux de remédier aux situations
d’inégalités®, le droit a I'égalité est maintenant interprété comme
protégeant |’égalité réelle. Cette démarche se distingue de celle
de I'égalité formelle qui a déja primé dans la jurisprudence. En
effet, tel qu’il sera expliqué plus bas, « [l]’égalité réelle,
contrairement & |'égalité formelle, n‘admet pas la simple
différence ou absence de différence comme justification d’un
traitement différent »”.

Dans une décision de la Cour supréme du Canada de
1914, et donc antérieure & |'adoption de la Charte canadienne
des droits et libertés® (ci-aprés « Charte ») et de la Déclaration
canadienne des droits’ (ci-aprés « Déclaration canadienne »),
une question d’égalité est implicitement mise en cause par

¢ Voir Auton (Tutrice & l'instance de) ¢ Colombie-Britannique (Procureur
général), 2004 CSC 78 au para 41 : « Notre Cour a conclu & maintes reprises
que le législateur n’a pas I'obligation de créer un avantage en particulier,
qu’il peut financer les programmes sociaux de son choix pour des raisons de
politique générale, a condition que I'avantage offert ne soit pas lui-méme
conféré d'une maniére discriminatoire » [nos italiques].

7 Withler ¢ Canada (Procureur général), 2011 CSC 12 au para 39 [Withler].
8 Charte canadienne des droits et libertés, partie | de la Loi constitutionnelle
de 1982, constituant I'annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R-U), 1982,
¢ 11 [Charte].

? Déclaration canadienne des droits, SC 1960, c 44.
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I'appelant sous le couvert de |’enjeu du partage des compétences.
Le contexte était celui de l'interdiction pour les « Chinamen »
d’employer des femmes blanches en Saskatchewan. Le pourvoi
s’articule autour de la question du partage des compétences, mais
le juge en chef émet un commentaire significatif sur la
compréhension de I'égalité a I'époque : « The Chinaman is not
deprived of the right to employ others, but the classes from which
he may select his employees are limited »'°. Un droit pouvait donc
étre reconnu & tous sans que |'égalité nécessite que son exercice
soit le méme pour tous.

Des années plus tard, cette fois sous le régime de la
Déclaration canadienne, qui protége le droit & I'égalité de par
son article 1b), la Cour supréme se demande :

[S]i le Parlement du Canada, en définissant les
conditions préalables au statut d’Indien de facon &
ne pas inclure les femmes de naissance indienne qui
ont décidé d’épouser des non-Indiens, a édicté une
loi impossible & interpréter et & appliquer de facon
sensée sans supprimer, restreindre ou enfreindre
les droits de ces femmes a I’égalité devant la loi'".

En concluant que non, elle instaure la notion d’égalité formelle.
En effet, elle statue que le droit a I'égalité protégé par la
Déclaration canadienne signifie une « égalité de traitement dans
I’application des lois du Canada »'2.

Cette approche est ensuite rejetée avec |'adoption de la
Charte et son interprétation par les tribunaux. Dans la premiére
décision portant sur |'article 15 de la Charte et le droit & I'égalité
qu'il protége, la Cour supréme explique que « la simple égalité
d'application de la loi & des groupes ou & des individus qui se
trouvent dans une situation analogue ne peut constituer un critére
réaliste en ce qui concerne la violation des droits a I'égalité »'° et
que « la principale considération doit étre I'effet de la loi sur
l'individu ou le groupe concerné »'“. Plus encore, il y est avancé

19 Quong-Wing v The King, [1914] 49 SCR 440 aux pp 444—445.

" Procureur général du Canada c Lavell, [1974] RCS 1349 & la p 1365.

12 |bid & la p 1373.

13 Andrews ¢ Law Society of British Columbia, [1989] 1 RCS 143 ala p 167
[Andrews].

" Ibid a la p 165.
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que : « [flavoriser I'égalité emporte favoriser I'existence d'une
société oU tous ont la certitude que la loi les reconnait comme des
étres humains qui méritent le méme respect, la méme déférence et
la méme considération »'°. L’égalité réelle devient ainsi la norme
sur laquelle repose le droit & I'égalité en droit constitutionnel
canadien'®.

La prochaine section est toutefois & I'effet que la promesse
de I'égalité réelle, ou I'objectif que celleci soit effectivement
protégée par le droit & I'égalité, ne suffit pas & régler le probléme
de I'inégalité systémique qui s'opére dans notre société.

Pourquoi le droit & I'égalité est toujours - inévitablement -
insuffisant

Reconnaitre certaines formes d’inégalités inévitables

Certaines formes ou sources d’inégalités apparaissent
comme inévitables, malgré que le droit a I’égalité s’efforce de les
tempérer. Par exemple, chaque personne différe d’une autre de
par ses caractéristiques intrinséques. Il s’agit d’une forme
d’inégalité naturelle et inévitable entre individus. Notamment, le
quotient intellectuel comme mesure de l'intelligence humaine et
les malformations congénitales, le daltonisme ou n’importe quelle
autre forme d’handicap traduisent cette réalité.

Dans ce contexte, l'inégalité se veut tout simplement
synonyme de différence et référe & ce qui nous distingue
inévitablement les uns des autres. D’ailleurs, Amartya Sen parle
entre autres de « physical or mental heterogeneities among
persons » pour expliquer en quoi la capacité de fonctionner
différe pour chacun et comment « two persons can have very
different substantial opportunities even when they have exactly
the same set of means »'”. Le principe d’égalité peut certes
impliquer une volonté d’atténuer les conséquences de ces
différences, comme lorsque le systéme scolaire prévoit des

Yibidalap 171.

14 Voir par ex Law ¢ Canada (Ministre de I'Emploi et de I'lmmigration), [1999]
1 RCS 497 au para 25 [Law]; R c Kapp, 2008 CSC 41 aux para 14—

15 [Kapp] ; Withler, supra note 7 aux para 39—40.

”Amartya Sen, « Human Rights and Capabilities » (2005) 6:2 J Human
Development 151 & la p 154.
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mesures d’adaptation pour les enfants ayant des besoins
particuliers. Quoi qu’il en soit, les différences qui sont a la base
de cette préoccupation demeurent.

Une autre forme d’inégalité inévitable réside dans
I'inégalité des chances. Une vidéo virale mise en ligne il y a
quelques années explique efficacement cet enjeu'®. Un professeur
d’éducation physique demande & ses éléves de se mettre en ligne,
car ils vont effectuer une course dont le prix est un billet de 1008.
Toutefois, avant de donner le décompte, le professeur leur
annonce qu’il va formuler certains énoncés de fait et que, si
I’étudiant.e considére que I'énoncé s’applique & sa situation, il ou
elle doit faire deux pas en avant. Ceux auxquels I'énoncé ne
s’appliquent pas doivent demeurer sur la ligne de départ. Le
professeur demande entre autres de faire deux pas en avant &
tous ceux qui ont eu accés & une éducation dans un établissement
privé, a tous ceux qui n‘ont jamais eu & aider leurs parents &
payer les factures, & tous ceux qui n’ont jamais vécu de l'insécurité
alimentaire, etc.

Le message est clair et simple : nous n’avons pas tous le
méme point de départ. Certains grandissent avec plus
d’opportunités que d'autres et possédent une longueur d’avance.
L'inégalité des chances se situe donc dans I'idée que méme si les
portes demeurent ouvertes pour tous, méme si tous peuvent
participer et tenter de gagner la course, le chemin pour y parvenir
n‘est pas le méme. La valeur de I'égalité entre alors en jeu et
justifie certaines mesures telles que I'octroi de bourses d’études
basées sur la situation financiere. Néanmoins, la réalité socio-
économique découlant du capitalisme, soit I'inégalité dans le
partage des ressources et |’écart entre les classes sociales qui en
résulte, semble rendre inévitable le fait que tous ne se verront pas
offrir la méme chance de réussite au départ.

Finalement, il est également possible de déduire une forme
d’inégalité inévitable du fait que chaque pays posséde son propre
systéme juridique et législatif. Cela implique que la protection que
recoit I'individu dépend du pays dans lequel il se trouve et bien
souvent du statut qu’il occupe dans ledit pays. En effet, méme si
les droits de la personne ont une portée internationale et

18 Voir Peter D, « Privilege/Class/Social Inequalities Explained in a $100 Race
» (14 octobre 2017) jusqu’a 00h:03m:35s, en ligne (vidéo) : YouTube <
www.youtube.com/watch2v=4K5fbQ1-zps>.
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impliquent I'idée de droits dont tous les humains sont titulaires de
maniére égale, leur mise en ceuvre est une responsabilité qui
demeure propre & chaque Etat et qui sera parfois uniquement
dédiée & la protection des droits des citoyen.ne.s et résident.e.s
du pays'”. Ainsi, le droit & I'égalité est reconnu dans les
documents internationaux concernant les droits de la personne?,
mais son implantation dans la loi nationale n’est pas
nécessairement la méme partout. L'expression deux poids, deux
mesures prend ici la forme de deux pays, deux mesures. Une
inégalité inévitable se crée donc au niveau de I'application et de
la protection des droits & travers le monde.

Les exemples susmentionnés illustrent I'insuffisance du droit
a I'égalité a promouvoir une égalité parfaite et universelle et font
de cette derniére une utopie. Force est de constater que certaines
inégalités ne sont pas susceptibles d’étre réglées au moyen du
droit & I’égalité, nonobstant son efficacité. Cette inégalité
inévitable n’appelle par contre pas au fatalisme et & une
renonciation de ce & quoi une société égale devrait ressembler.
Ce faisant, il s’avére plus utile de s’attarder sur une autre raison
de pourquoi le droit & I’égalité est insuffisant, soit une qui ouvre
la porte & une solution & travers la constitutionnalisation du droit
au respect.

Le droit & Il'égalité comme mécanisme insuffisant pour
remédier aux préjugés

Le droit & I'égalité ne peut pas - et ne cherche pas & -
éliminer les préjugés qui persistent dans notre société et qui
provoquent une inégalité systémique.

Selon le Oxford Dictionary, le mot systémique se définit
comme « [rlelating to a system, especially as opposed to a
particular part »?'. L'inégalité systémique se veut donc
I'expression d’une inégalité qui entache la société dans son

1? Voir Jack Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, 3¢ éd,
Ithaca, Cornell University Press, 2013 aux pp 28, 32-33.

20 Voir par ex Déclaration universelle des droits de I'Homme, Rés AG 217A
(1), Doc off AG NU, 3¢ sess, supp no° 13, Doc NU A/810 (1948) 71 arts 1,
2, 7 [Déclaration universelle des droits de I'Homme].

21 Sub verbo « systemic » (derniére consultation le 8 novembre 2020), en
ligne : Lexico powered by Oxford <www.lexico.com/definition/systemic>.
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ensemble et qui dépasse la simple réalité ou faute individuelle. En
ce sens, |'inégalité systémique se présente comme le produit de la
discrimination systémique, qui découle « d’une interaction entre
des attitudes et des décisions teintées de préjugés et des modéles
organisationnels ou des pratiques institutionnelles »2.

L'inégalité systémique est le résultat d’une société comme
la nétre aux prises avec la discrimination systémique. Il est tout
aussi possible de concevoir I'inégalité systémique comme réalité
sociétale entrainant la discrimination systémique, selon que |'on
s'imagine ces deux concepts comme illustration du paradoxe de
I'ceuf et de la poule. Il en résulte dans tous les cas un sentiment
d’exclusion et d’injustice, mais aussi de résignation envers un
systtme de droit défaillant qui peine & trouver des solutions qui
permettraient de s’attaquer a cette inégalité systémique.

Le droit & I|'égalité sanctionne évidemment la
discrimination étant donné qu'il protége explicitement contre cette
derniére®®. Toutefois, le droit a I'égalité ne modifie pas le préjugé
qui est a I'origine de la discrimination. En effet, la discrimination
est bien souvent causée par les préjugés et stéréotypes qui
alimentent les pensées de certain.e.s*.

Le stéréotype et le préjugé signifient respectivement
« [ilmage toute faite, caricaturée, des membres d’un groupe, qui
nous est imposée par le milieu ou la culture, que I'on répéte ou
sur laquelle on agit sans jamais I'avoir soumise & un examen
critique », et « [jlugement posé d’avance, sans vérifications, en
raison des pressions du milieu, de |’éducation, et souvent basé sur
des stéréotypes »*°. La discrimination peut donc découler d’une
volonté délibérée d'exclure, de diminuer autrui ou de le traiter
différemment, en raison des préjugés qui animent une personne.

22 ¢ La discrimination : Comment reconnditre la discrimination 2 » (derniére
consultation le 8 novembre 2020), en ligne : Commission des droits de la
personne et des droits de la jeunesse <www.cdpdj.qc.ca/fr/vos-obligations/ce-
qui-est-interdit/la-discrimination>.

2 Charte, supra note 8, art 15(1) : « La loi ne fait acception de personne et
s’applique également & tous, et tous ont droit & la méme protection et au
méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination, notamment
des discriminations fondées sur la race, |’origine nationale ou ethnique, la
couleur, la religion, le sexe, I'dge ou les déficiences mentales ou physiques »
[nos italiques].

24 Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, supra
note 22.

% |bid.
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Elle peut également étre inconsciente pour la méme raison. Le
préjugé représente alors une cause de la discrimination. Le droit
a l'égalité ne parvient pourtant pas & y remédier, puisqu’il
s'attarde au résultat de |'atteinte au droit a I'égalité, soit la
discrimination.

! w172 Lz ¥4 .
Le cadre d’analyse du droit & I'égalité tel qu’établi par la
o , S

Cour supréme du Canada n‘a en effet pas comme motivation
premiére d’exposer les situations ou un préjugé a provoqué la
discrimination. Premiérement, |'intention n’est pas un facteur qui
doit étre prouvé par le requérant qui allégue une situation de
discrimination :

Comme notre Cour I'a déja affirmé, la personne qui
invoque le par. 15(1) n’a pas a établir que, lors de
I'adoption des dispositions législatives contestées,
I'intention du législateur était discriminatoire, en ce
sens que, par exemple, il les a consciemment
fondées sur un stéréotype préjudiciable ou a
sciemment omis de prendre en considération le
désavantage social d’une personne ou d’un groupe
[...] Bien qu’il soit bien établi qu’il est loisible & la
personne qui invoque le par. 15(1) de faire la
preuve de la discrimination en démontrant que la
loi a un objet discriminatoire, la preuve de
I'intention législative n’est pas nécessaire pour
établir le bienfondé d'une allégation fondée sur le
par. 15(1) [notes omises] [soulignement dans
I’original]®®.

Il est de toute évidence bénéfique au requérant de ne pas étre
forcé d’assumer le fardeau de preuve complexe et élevé que peut
impliquer prouver une intention discriminatoire. Néanmoins, cette
non-exigence illustre que le focus de la Cour supréme n’est pas
sur la source de l'inégalité, mais bien sur son résultat, soit la
mesure qui est effectivement ou non discriminatoire.

Deuxiémement, dans le méme ordre d’idées, le droit
constitutionnel canadien s’attarde ultimement sur I'effet de la
mesure gouvernementale pour déterminer s’il y a eu violation du
droit & l'égalité : « Pour s'approcher de l'idéal d'une égalité

% Law, supra note 16 au para 80.
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compléte et entiére devant la loi et dans la loi [...] la principale
considération doit étre |'effet de la loi sur l'individu ou le groupe
concerné »*’.

La démarche pour déterminer s’il y a violation de I'article
15(1) de la Charte est en deux volets et la seconde étape porte
sur la démonstration que la mesure gouvernementale a un effet
discriminatoire, car elle perpétue un préjugé ou un stéréotype?®.
Ainsi, il est vrai que le cadre d’analyse du droit a I'égalité
posséde le potentiel de mettre en lumiére le préjugé qui sous-tend
le comportement ou la mesure discriminatoire, mais le but de
I’analyse est de démontrer |'effet discriminatoire, et donc la
conséquence d'une atteinte au droit & I'égalité. En portant son
attention sur le résultat, le droit & I'égalité néglige la cause de la
discrimination et échoue & tenter de modifier les préjugés.
Pourtant, ce sont les préjugés qui perpétuent |'inégalité
systémique.

Mon stage a la Commission des services juridiques du
Nunavut s’est déroulé dans la foulée d’une importante
médiatisation du mouvement Black Lives Matter et des
manifestations contre la violence policiére. Pour ne nommer que
cet événement, le 25 mai 2020, un homme afro-américain du nom
de George Floyd était tué par un agent de police lors d’'une
arrestation & Minneapolis, au Minnesota. Une semaine plus tard,
soit le 1°" juin 2020, un homme était victime de brutalité policiére
au cours d’une arrestation, & Kinngait, au Nunavut, et on me
demandait de rédiger un dépliant informant les Nunavummiut de
la procédure & suivre pour porter plainte contre un membre de la
Gendarmerie royale du Canada.

Ces incidents sont traités sous le joug du droit criminel et
d’enquétes disciplinaires®”, mais reflétent un probléme beaucoup
plus large que la simple pomme pourrie qui géte tout le tas. Ils
font état du racisme systémique et de I'inégalité systémique de

2 Andrews, supra note 13 & la p 165.

28 Withler, supra note 7 au para 34.

2 Voir Sophie-Héléne Lebeuf, « Les quatre ex-policiers impliqués dans la mort
de George Floyd inculpés » Radio-Canada (4 juin 2020), en ligne : <ici.radio-
canada.ca/nouvelle/1708926/quatre-policiers-impliques-mort-george-floyd-
accusations-meurire-second-degre> ; « Un homme frappé par la portiére d’un
véhicule de la GRC » La Presse (3 juin 2020), en ligne :
<www.lapresse.ca/actualites/justice-et-faits-divers/2020-06-03 /un-homme-
frappe-par-la-portiere-d-un-vehicule-de-la-gre>.
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traitement que subissent les personnes noires ou autochtones,
encore une fois pour ne nommer que celles-ci®.

L’exemple choisi de la violence policiére démontre ainsi
comment les préjugés vont jusqu’a s’ancrer dans une institution
comme celle de la police, influencent la conduite de ses membres,
de maniére consciente ou inconsciente, et contribuent de cette
maniére & perpétuer I'inégalité systémique.

Il a été argumenté que le droit & I'égalité est insuffisant
pour éliminer les préjugés et que ces derniers représentent une
cause de la situation d’inégalité systémique dans laquelle notre
société se trouve actuellement. La deuxiéme partie de cet essai est
ainsi & l'effet qu’il est essentiel de se tourner vers un autre
mécanisme susceptible d’opérer un changement de conscience au
sein de notre société : le droit au respect.

Un plaidoyer pour la constitutionnalisation du droit
au respect

La constitutionnalisation du droit au respect est-elle possible au
Canada 2

Afin de discuter des mérites et des difficultés affiliés & la
constitutionnalisation du droit au respect, il s’avére nécessaire
d’établir que le systéme constitutionnel canadien permet une telle
chose. Avant de se demander si le changement proposé est
souhaitable, il faut d’abord répondre & la question préliminaire
qui consiste & se demander s’il est méme possible.

% Voir par ex Inayat Singh, « 2020 already a particularly deadly year for
people killed in police encounters, CBC research shows: CBC’s Deadly Force
database looks at role of race, mental health in deaths » CBC News (23 juillet
2020), en ligne : <newsinteractives.cbc.ca/fatalpoliceencounters/> : « Black
and Indigenous people are disproportionately represented amongst the
fatalities compared to their share of the overall population [...] According to
our Deadly Force database, Indigenous people form 16 per cent of the deaths
but only 4.21 per cent of the population (annualized over 20 years), and
Black people form 8.63 per cent of deaths and only 2.92 per cent of the
population ». Deadly Force est une base de données créée en 2018 par la
CBC et mise a jour en 2020. Elle rassemble tous les cas d’interactions entre la
police et des civils ou I'usage de la force par la police a mené & la mort d’un
civil au Canada. Il s’agit de la premiére analyse exhaustive canadienne de ces
interactions.
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La procédure de modification de la Constitution du
Canada est prévue a la partie V de la Loi constitutionnelle de
1982°%'. Cinq formules d’amendement différentes y sont édictées,
selon le type de modification en cause. Ce faisant, le
consentement du Sénat, de la Chambre des communes et des
assemblées législatives de chaque province peut étre requis. Cela
dépendra de la formule d’amendement applicable. Les cinq
facons de modifier la Constitution sont les suivantes : la formule
générale, la formule de I'unanimité, la formule bilatérale ou
multilatérale, la formule vunilatérale fédérale et la formule
unilatérale provinciale®.

En I'espéce, la constitutionnalisation du droit au respect
implique la modification de la Charte en y ajoutant un droit
fondamental. Il ne s’agit pas d’une catégorie de modifications
listée aux articles 41, 43, 44 et 45 de la Loi constitutionnelle de
1982, et donc qui tomberait respectivement sous les formules
d’amendement de |‘'unanimité, bilatérale ou multilatérale et
unilatérale fédérale ou provinciale. Par conséquent, I’ajout d’un
droit & la Charte enclenche |'application de la formule générale
d’amendement, souvent appelée « 7/50 »*°. En effet, il s’agit de
la formule par défaut. Elle posséde un caractére résiduel, parce
qu’elle vise toute modification autre que celles énumérées dans
les autres articles de la partie V*“.

Amender la Charte pour y inclure le droit au respect serait
ainsi possible par I'obtention du consentement du Sénat, de la
Chambre des communes et des assemblées législatives d'au moins
deux tiers des provinces, soit sept, représentant au moins 50 %
de la population de toutes les provinces®”.

De plus, en 1996, le Parlement fédéral adopte la Loi
concernant les modifications constitutionnelles®®. Par cette
derniére, il s’engage & ne pas présenter de projet de modification
constitutionnelle régi par la formule générale d’amendement sans

31 oi constitutionnelle de 1982, arts 38-49, constituant I’annexe B de la Loi
de 1982 sur le Canada (R-U), 1982, c 11 [Loi constitutionnelle de 1982].

32 Voir Gérald-A Beaudoin, La Constitution du Canada : institutions, partage
des pouvoirs, droits et libertés, 3° éd, Montréal, Wilson & Lafleur, 2004 & la p
300 (CAL)).

3 Ibid, a la p 301.

34 |bid.

% Loi constitutionnelle de 1982, supra note 31, art 38(1).

3¢ |oi concernant les modifications constitutionnelles, LC 1996, c 1 [Loi
concernant les modifications constitutionnelles].
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I'accord préalable des cinq grandes régions du Canada®. Ces
régions sont |'Ontario, le Québec, la Colombie-Britannique, les
provinces de |’Atlantique et les provinces des Prairies®®. Il est donc
4 noter que cette loi emporte une exigence législative
supplémentaire a la constitutionnalisation du droit au respect au
Canada.

Somme toute, il appert d'un examen du processus de
modification de la Constitution du Canada que constitutionnaliser
le droit au respect constitue un projet viable.

Pourquoi la voie constitutionnelle est celle qu’il faut choisir -
collectivement -d’emprunter

La constitutionnalisation du droit au respect étant une
possibilité, il convient ensuite de se demander s'il s’agit de la voie
appropriée a emprunter pour tenter de remédier aux préjugés qui
perpétuent |'état d'inégalité systémique dans lequel notre société
se trouve.

Il existe certes plusieurs facons de s’attaquer aux préjugés.
Par exemple, une entreprise, ou méme un secteur professionnel
en entier, peut obliger ses employés ou ses membres & suivre une
formation sur les préjugés et biais inconscients. Une personne peut
de son propre chef décider de sortir de sa zone de confort et aller
a la rencontre de personnes qui différent d’elle au niveau culturel
dans le but de se renseigner, et ainsi développer une plus grande
ouverture d’esprit. Une campagne publicitaire peut étre lancée
dans un effort de conscientisation et atteindre des milliers, voire
des millions d’individus. Toutes ces initiatives sont louables et ont
le potentiel de faire une différence.

Par contre, élever la notion de respect au statut de droit
constitutionnel posséde @ mon sens deux avantages importants.
Tout d’abord, cela représente une démarche forcément collective.
Ensuite, il s’agit d’une démarche qui véhicule un sentiment de
responsabilité (accountability) et qui a effectivement comme
corollaire de produire des conséquences au niveau juridique.

% Voir Nicole Duplé, Droit constitutionnel : principes fondamentaux, 7¢ éd,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2018 aux pp 719—720 (CALJ).
38 |oi concernant les modifications constitutionnelles, supra note 36, art 1(1).
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C'est en effet la société dans son ensemble qui est
concernée par le changement important que représente la
création d’un droit au respect. Une modification a la Constitution
du Canada par I'ajout d’un droit & la Charte requiert entre autres
le consentement de la Chambre des communes et de certaines
assemblées législatives provinciales. Ce faisant, ce sont
notamment  aux  représentants de la  population,
démocratiquement élus, qu’incomberont la tdche d’entériner un
tel changement. Egalement, il est probable ou & tout le moins
juridiquement envisageable qu’une modification constitutionnelle
de la sorte nécessite une participation citoyenne directe au moyen
d’un référendum consultatif. La Loi référendaire fédérale prévoit
en effet que :

Le gouverneur en conseil, s'il estime que 'intérét
public justifie la consultation du corps électoral
canadien par voie référendaire sur une question
relative & la Constitution du Canada, peut, par
proclamation, la lui soumetire lors d’un référendum
tenu dans I'ensemble du pays ou dans une ou
plusieurs provinces mentionnées dans la
proclamation [notre soulignement]*.

Certaines provinces ont pour leur part adopté des lois similaires a
la Loi référendaire®. Par exemple, la loi albertaine, le
Referendum Act, prévoit un référendum obligatoire avant que ne
soit votée une autorisation d’une modification constitutionnelle
par I’Assemblée législative*'. Il s’agit méme d’un référendum
décisionnel en ce sens que son résultat est contraignant envers le
gouvernement*?,

Une implication citoyenne serait donc requise advenant
une volonté de constitutionnaliser le droit au respect. Il s’agit d’un
pas collectif que nous nous engagerions & prendre en tant que
société. La constitutionnalisation du droit au respect permettrait

3 Loi référendaire, LC 1992, ¢ 30, art 3(1).

40 Voir par ex Referendum Act, RSBC 1996, ¢ 400 [Referendum Act Colombie-
Britannique] ; Referendum Act, RSA 2000, c R-8.4 [Referendum Act Alberta] ;
Referendum and Plebiscite Act, SS 1990-21, c R-8.01[Referendum and
Plebiscite Act Saskatchewan].

4! Ibid, Referendum Act Alberta, art 2(1).

“2 |bid, art 4(1).
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une conscientisation collective, comme il sera expliqué dans la
section D de cette partie.

La démarche va cependant au-deld de la simple
conscientisation en produisant des conséquences juridiques
lorsqu’il y a violation du droit. Le sentiment de résignation envers
notre systéme de droit décrit plus t6t est ainsi atténué lorsque le
droit offre un mécanisme qui permet de s’attarder réellement sur
la cause de I'inégalité systémique.

Pour conclure sur l'opportunité de choisir la voie
constitutionnelle, il s’avére pertinent de mentionner les contraintes
inhérentes au concept de droit. Un droit ne posséde en effet qu’un
effet rétroactif, plutdét que proactif, puisqu’intenter un recours en
raison d'une atteinte & un droit signifie nécessairement que le
dommage a déja eu lieu. Aussi, la Charte limite les protections
offertes & des droits individuels & travers I'utilisation de mots
comme « chacun » ou « tout citoyen canadien »**. Ces réalités ne
peuvent toutefois suffire & convaincre de se détourner de la voie
constitutionnelle, puisque faire d’une chose un droit, c’est avant
tout opérer un changement de conscience collectif en
reconnaissant ce qui importe et ce sur quoi nos efforts doivent étre
concentrés en tant que société.

Limites d’un éventuel droit au respect : transformer la valeur en
droit

Il sera avancé que le droit au respect est un mécanisme
préférable au droit & I'égalité pour affronter et modifier les
préjugés incrustés dans notre société, ses institutions et ses
membres. Toutefois, cette proposition n’est pas sans faille.
Certaines limites apparaissent comme évidentes lorsque confronté
a la téche de transformer la valeur du respect en un droit concret
et susceptible de produire un effet. Tout d’abord, le respect se
présente comme une notion d’apparence vague et possédant un
caractére hautement symbolique. Ensuite, le respect est une valeur
dont la définition n’est pas universelle, mais qui varie plutét en
fonction des cultures et méme entre individus. Finalement, la
constitutionnalisation du droit au respect demeure un sujet peu
exploré puisqu’il nappert pas que ce droit fasse partie de la

43 Charte, supra note 8, arts 2—-3, 6—10, 12—13, 17, 19.
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constitution de d’autres pays. Ces trois difficultés seront abordées
tour a tour.

Lla notion de respect comme d’‘apparence vague et
symbolique

Le Oxford Dictionary définit le mot respect comme un «
[d]ue regard for the feelings, wishes, or rights of others »*. La
notion de respect emporte ainsi une composante relationnelle. |l
s‘agit d‘une attitude & adopter dans ses relations
interpersonnelles qui se traduit par un impératif de considérer
I'autre. Le respect en tant que droit se présente alors comme une
attitude & laquelle chacun.e pourra s’attendre de la part de ses
pairs. La notion est toutefois abstraite puisqu’elle implique une
certaine subjectivité. En effet, pour étre en mesure de respecter
les sentiments, désirs et droits de la personne avec qui on
interagit, il faut nécessairement se metire & la place de I'autre et
tenter de déterminer ce a quoi il ou elle s’attend. La difficulté
réside donc dans la possibilité de concrétiser la notion de respect
en un droit que tous peuvent clairement comprendre et associer a
un comportement défini devant étre adopté ou évité dans un
contexte donné.

Définir le droit au respect en tant que concept juridique,
soit élaborer le libellé de |'article de la Charte qui protégerait le
droit au respect, de méme que le cadre d’analyse juridique qui y
serait associé, représentent respectivement les téches du
législateur et des tribunaux. Effectuer ce travail ne constitue pas
I'objectif de cet essai. En effet, ce dernier s’attarde plutdt sur
convaincre le lecteur que le droit au respect représente le chemin
a suivre tout en reconnaissant qu’il n’est pas sans embiche.
Cependant, il convient de reconnaitre que la question de savoir
quand est-ce qu’une atteinte au droit au respect a effectivement
eu lieu, et donc celle de déterminer qu’est-ce qu’un manque de
respect, en serait une importante & laquelle les tribunaux feraient
nécessairement face s’ils avaient & mettre en ceuvre le droit au
respect et & concrétiser la notion. Ultimement, |’exercice qui serait
entrepris par les tribunaux revient & délimiter les contours et la
portée du droit au respect, comme il a été nécessaire de le faire
pour tout droit protégé par la Charte.

44 Sub verbo « respect » (derniére consultation le 22 novembre 2020), en
ligne : Lexico powered by Oxford <www.lexico.com/definition/respect>.
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Le droit au respect doit également étre distingué de la
dignité humaine. Celle-ci est reconnue comme étant inhérente a
tout étre humain dans la Déclaration universelle des droits de
I'homme*. La Cour supréme du Canada considére quant a elle la
dignité humaine comme « une valeur essentielle qui sous-tend le
droit & I'égalité garanti par I'art. 15 »*, mais qui est également
« abstraite et subjective »*’. Pour cette raison, la Cour supréme
rejette la dignité humaine comme pouvant utilement tenir liev de
critére juridique®. Le respect en tant que droit devient-il dés lors
impossible a défendre 2 En effet, il a été concédé que le respect
est une notion abstraite en raison de la subjectivité qu’elle
implique. Pour répondre que le rejet de la dignité humaine comme
critére juridique, et non simple valeur ou principe constitutionnel,
ne signifie pas que le respect doit recevoir le méme sort, il faut
conceptualiser le droit au respect en le différenciant de la dignité
humaine.

Christopher McCrudden propose trois éléments qui formeraient le
contenu minimum du concept de dignité humaine, son noyau dur :

The first is that every human being possesses an
intrinsic worth, merely by being human. The second
is that this intrinsic worth should be recognized and
respected by others, and some forms of treatment
by others are inconsistent with, or required by,
respect for this intrinsic worth. The first element is
what might be called the ‘ontological’ claim; the
second might be called the ‘relational’ claim. [...]
The human rights texts have gone further and
supplemented the relational element of the
minimum core by supplying a third element
regarding the relationship between the state and
the individual. This is the claim that recognizing the
intrinsic worth of the individual requires that the
state should be seen to exist for the sake of the

45 Déclaration universelle des droits de ’'Homme, supra note 20 au
préambule, art 1.

46 Kapp, supra note 16 au para 21.

47 Ibid au para 22.

“8 |bid au para 21.
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individual human being, and not vice versa (the
limited-state claim) [notre soulignement]*’.

Suivant cette conception, le respect fait partie du contenu
minimum de la dignité humaine & travers son deuxiéme élément.
Doter chaque étre humain d’une valeur intrinséque n’est pas
suffisant, il faut ensuite s’assurer de la reconnditre et de la
respecter, ce qui implique de se comporter d’une certaine
maniére. La dignité humaine, afin d’étre protégée, nécessite donc
le droit au respect.

Ce faisant, le droit au respect doit &tre compris en tant que
mécanisme ayant pour but de protéger et de promouvoir la
dignité humaine, comme c’est le cas des autres droits protégés
par la Charte, dont le droit & |’égalité. En effet, « la protection de
tous les droits garantis par la Charte est guidée par la promotion
de la dignité de I’étre humain »*°. Le respect différe de la dignité
humaine en ce sens qu’il n’est pas une simple notion abstraite et
subjective soustendant les autres droits de la Charte, mais bien
un mécanisme susceptible d’étre un droit & part entiére et de
produire son propre effet.

Le respect comme valeur propre & chacun

Le respect semble s'imposer en tant que valeur de laquelle
chacun tire sa propre interprétation. En effet, tel qu’expliqué
précédemment, le respect implique une subjectivité de par le fait
qu’il nécessite de se mettre a la place de |’autre. Cette obligation
découle de la réalité que tous possédent des attentes différentes
en matiére de sentiments et de désirs, soit que tous sont
susceptibles de posséder une compréhension différente de ce que
signifie faire preuve de respect. La notion de respect et ses
implications varient donc entre individus. Similairement, celles-ci
varient aussi en fonction du milieu culturel dans lequel toute
personne évolue.

Les différences culturelles impliquent en effet différentes
définitions du respect. La piété filiale, xido, se présente comme
une illustration de cette réalité. Ce principe découle de la doctrine

49 Christopher McCrudden, « Human Dignity and Judicial Interpretation of
Human Rights » (2008) 19:4 Eur J Intl L 655 & la p 679.
%0 Kapp, supra note 16 au para 21.
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confucéenne. Il consiste en un aspect traditionnel de la société
chinoise et commande aux enfants devenus adulte de s'efforcer
au maximum de servir leurs parents, notamment en comblant leurs
besoins matériels et en faisant preuve envers eux de révérence et
d'obéissance®’. Il s’agit de la source de I'obligation familiale,
encore bien présente en Chine. En effet, cette obligation familiale
est codifiée dans des lois chinoises qui prévoient des obligations
réciproques de chaque membre de la famille de veiller au bien-
étre du cercle familial®>, entre autres financiérement®.
L'obligation  familiale se refléte également de par
I'interdépendance qui caractérise la relation parent-enfant en
Chine, de méme qu’d travers un systéme étatique de protection
sociale absent, sinon trés limité, étant donné que la responsabilité
de prendre soin des ainés repose sur les membres de leur famille,
et non sur I'Etat®.

En comparaison, cette responsabilité envers les personnes
&gées est prise en charge par I'Etat dans les sociétés occidentales.
Alors qu’en Chine, le parent tire sa fierté de pouvoir compter sur
ses enfants, le parent occidental est plutét fier d'étre indépendant
de son enfant®. Cette différence s’explique par la perception
occidentale de |'obligation familiale en tant qu’obligation morale,
et par la conception de cette obligation morale comme ne
pouvant résulter que d’'un choix personnel de I’enfant devenu
adulte de s’occuper de son parent agé*°.

Le principe de la piété filiale est de ce fait propre & la
culture de I’Asie de I’Est, mais non a celle occidentale. Bien
qu’adopter une attitude de respect envers son parent est une
valeur que la culture occidentale peut chercher & inculquer a sa
jeunesse, ce respect implique différentes exigences sur le long
terme que le respect véhiculé dans la culture de |’Asie de I'Est.
Cet exemple démontre ainsi que la valeur du respect est présente

%! Voir Xiaoying Qi, « Filial obligation in contemporary China: evolution of the
culture-system » (2015) 45:1 J Theory Soc Behaviour 141 & la p 2, en ligne
(pdf) :
<ro.uvow.edu.au/cgi/viewcontent.cgi2referer=https://www.google.com/&hitpsr
edir=1&article=26448&context=lhapapers>.

2 Ibid ala p 3.

%3 Voir Katherine Nga Ming Liu, « Filial Obligation: When Confucian Meets the
West » (2003) 2003 UCL Jurisprudence Rev 43 aux pp 45—46 (HeinOnline).
4 Qi, supra note 51 aux pp 8-10.

% Ibid & la p 8.

% Liv, supra note 53 aux pp 53, 55.
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dans divers milieux, mais comprise différemment selon la culture
de laquelle elle tire sa source.

Une utilisation du concept de dignité humaine se présente
alors encore comme révélatrice, mais cette fois-ci a titre de
comparaison. McCrudden a été cité plus tét pour son
interprétation des trois éléments formant le noyau dur de la
dignité humaine. L'idée n’était toutefois pas compléte puisque
McCrudden insiste également sur les différentes maniéres de
comprendre la dignité humaine qui persistent malgré un accord
sur son contenu minimum :

[W1hilst there is a concept of human dignity with a
minimum core, there are several different
conceptions of human dignity, and these differ
significantly because there appears to be no
consensus politically or philosophically on how any
of the three claims that make up the core of the
concept are best understood [italiques dans
I'original]®.

De la méme facon, méme si le concept de respect peut
universellement étre compris comme un impératif relationnel qui
contribue & favoriser la protection de la dignité humaine, il existe
plusieurs conceptions de ce que cet impératif relationnel exige en
termes de comportements et d’attitudes.

Cela pose inévitablement la question de savoir comment
faire du respect un droit dont I'essence méme transcende les
divergences d’opinions individuelles et culturelles. La question est
particuliérement importante en contexte canadien oU plus d’une
personne sur cinq est née & |'étranger, représentant ainsi 21,9%
de la population canadienne. Ce pourcentage fait référence aux
personnes qui sont, ou qui ont déja été, des immigrants recus ou
des résidents permanents au Canada. Des projections de
Statistique Canada prévoient que ce méme pourcentage est
susceptible d’atteindre entre 24,5 % et 30,0 % d’ici 2036%°. La

%7 McCrudden, supra note 49 aux pp 679-80.

%8 Voir « Immigration et diversité ethnoculturelle : faits saillants du Recensement
de 2016 » (25 octobre 2017), en ligne : Statistique Canada
<www150.statcan.gc.ca/n1/daily-quotidien/171025/dq171025b-
fra.htm2indid=14428-1&indgeo=0>.
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diversité culturelle est donc la pour rester, et apporte avec elle
son lot de définitions de la notion de respect.

Le droit au respect devrait donc nécessairement faire état
du multiculturalisme canadien, d’cilleurs endossé par le
gouvernement fédéral’’. La promotion du « maintien et [de] la
valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens » est
également un objectif qui guide l'interprétation de la Charte et
qui serait donc utile & l'interprétation par les tribunaux du droit
au respectéo.

Selon Will Kymlicka, un pays multiculturel implique
notamment de délaisser I'idée que I’Etat est la propriété d’un seul
groupe national et donc toute construction d’identité nationale qui
assimile ou exclut les groupes minoritaires. Plutdt, le pays
multiculturel prend en considération le bagage culturel varié de
tous ses membres®'. Cela ne signifie cependant pas I'abandon de
la volonté de nation-building :

All Western countries continue to adopt a range of
policies to inculcate overarching national identities
and loyalties, including the mandatory teaching of
the nation’s language, history, and institutions in
schools, language tests for citizenship, the funding
of national media and museums, and the diffusion
of national symbols, flags, anthems, and holidays,
to name just a few. [..] However, where
multiculturalism policies have been adopted, they
operate to supplement and transform these nation-
building policies so that the latter are less likely to
marginalize or stigmatize minorities—for example,
by ensuring that nation-building policies do not
exclude metics and racial caste groups, or
coercively assimilate immigrants, or undermine the
self-government of national minorities and
indigenous peoples [notre soulignement]®?.

% Voir par ex Loi sur le multiculturalisme canadien, LRC 1985, c 24 (4e suppl).
¢0 Charte, supra note 8, art 27.

1 Will Kymlicka, Multicultural Odysseys: Navigating the New International
Politics of Diversity, Oxford, Oxford University Press, 2007 aux pp 65—66, en
ligne : <ebookcentral.proquest.com/lib/mcgill/detail.action?docID=415558>.
2 Ibid a la p 83.
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Par conséquent, la diversité culturelle ne se présente pas
comme un obstacle en soi & la constitutionnalisation du droit au
respect, mais entraine plutét |'obligation d’inclure cette
composante dans la réflexion.

Le droit au respect comme sujet inexploré

Le terme « right to respect » est peu employé dans les
constitutions & travers le monde. Le plus souvent, il est mentionné
en relation avec un contexte spécifique, comme celui du droit & la
vie privée, des droits des personnes handicapées et des ainés ou
des droits relatifs aux conditions de travail. Davantage proche de
nos fins, il est aussi lié & la dignité humaine. Les constitutions de
la Céte d’Ivoire, de I'Ethiopie, du Togo et de I'Ukraine en parlent
en effet comme d’un droit au respect de la dignité (humaine)®’.
Néanmoins, le droit au respect n’apparait dans aucune
constitution comme un droit & part entiére et existant en lui-méme.
Ce manque d’attention envers le droit au respect ouvre la voie a
I'innovation, mais la difficulté réside dans |'absence d’outil
comparatif qui en découle.

Trois limites évidentes se présenteront donc au législateur
et aux tribunaux qui choisiront d’implanter le droit au respect. Ils
devront voir plus loin que I'apparence vague et symbolique de la
notion de respect, que la subjectivité propre a l'individu et & sa
culture qui y est associée, et que |'absence d’exemple duquel
s'inspirer. Ces difficultés ne peuvent toutefois étre qualifiées
d’obstacles et doivent plutdt étre percues comme des défis.

Se demander ce que le droit au respect apporte de plus
que le droit & I’égalité

Les défis associés a la constitutionnalisation du droit au
respect méritent d’étre relevés. La présente section se concentre
ainsi sur les avantages pour notre société qui découleraient de
I'adoption du droit constitutionnel au respect. De maniére plus
précise, elle vise & démontrer la proposition maintes fois soulevée
au cours de cet essai, & savoir que le droit au respect permet de

¢ Voir « Right to respect » (derniére consultation le 4 décembre 2020), en
ligne : Constitute
<www.constituteproject.org/search2lang=en&qg=right%20t0%20respect&status
=in_force&status=is_draft>.
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compléter et d’enrichir le droit & I'égalité de facon importante, en
s'attaquant aux préjugés.

D’emblée, il importe de reconnaitre que la
constitutionnalisation du droit au respect ne représente pas une
solution adaptée & tous les contextes. Il reléve de |'utopie de
croire que tous les pays possédent les ressources et l'intérét
nécessaires pour faire du respect un droit qui opérerait un réel
changement dans leur société et qui ne serait pas simplement une
idée couchée sur le papier. Certains ont légitimement d’autres
priorités lorsqu’il s’agit d’assurer la protection et I'efficacité des
droits de la personne sur leur territoire. De plus, quoique la simple
adoption du droit au respect au Canada représenterait une prise
de conscience collective, le processus législatif de d’autres états
ne permet tout simplement pas |'implication citoyenne. Le
processus d’adoption du droit au respect, dans lequel réside une
premiére conscientisation, est pourtant tout aussi important que sa
mise en vigueur et que son interprétation subséquente par les
tribunaux.

Néanmoins, cet essai s'attarde précisément sur
I'opportunité pour le Canada de constitutionnaliser le droit au
respect. A la lumiére d'incidents tragiques qui démontrent que le
racisme systémique est un enjeu de tous les jours, comme la mort
récente de la femme atikamekw Joyce Echaquan, ainsi que de la
reconnaissance par au moins un de nos dirigeants qu’il s’agit bel
et bien d’un probléme qui existe®, il est estimé que notre société
se doit de franchir ce pas supplémentaire et d’amorcer la
réflexion associée a la constitutionnalisation du droit au respect.

Le droit au respect a en effet le potentiel de cibler
directement la source du fléau social que représente le racisme
systémique et, de maniére plus large, la cause de la perpétuation
de l'inégalité systémique qui régne dans notre société. A la
différence du droit a I'égalité, le droit au respect ne vise pas
principalement le résultat de I'inégalité, soit la discrimination, mais

¢ Voir Catherine Lévesque, « Mort de Joyce Echaquan : “La pire forme de
racisme”, dénonce Trudeau » La Presse (30 septembre 2020), en ligne :
<www.lapresse.ca/actualites/politique/2020-09-30/mort-de-joyce-
echaquan/la-pire-forme-de-racisme-denonce-trudeau.php> ; Nazila Bettache et
Samir Shaheen-Hussain, « Le racisme systémique a tué Joyce Echaquan » La
Presse (3 octobre 2020), en ligne : <www.lapresse.ca/debats/opinions/2020-
10-03/le-racisme-systemique-a-tue-joyce-echaquan.php>.
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s’attarde plutét sur sa cause, soit la persistance des préjugés dans
notre société.

En imposant une maniére d’interagir avec autrui qui soit
conforme & ses attentes, le droit au respect commande de se
mettre & la place de I'autre et, par le fait méme, de tenter de
comprendre |'ensemble de sa réalité, peu importe qu’elle soit
culturelle, sociale, économique, démographique, géographique,
religieuse, etc. Le droit au respect implique donc d’accepter les
attentes de |I'autre et de respecter sa réalité personnelle.

Toutefois, il s'avére pertinent d’établir qu’il ne peut pas
étre avancé que le droit au respect permet de légitimer des
comportements racistes, sexistes, homophobes, islamophobes,
antisémites, etc. en insinuant que ces comportements découlent
eux-mémes d’attentes et de choix personnels qui doivent étre
respectés. En effet, ce type de comportement ne peut pas étre
justifié sous le chapeau du droit au respect puisqu’ils représentent
au contraire une atteinte & ce droit. lls découlent d’un jugement
de I'autre et de sa réalité. lls appartiennent donc & des individus
qui refusent de se mettre a la place de I'autre et qui choisissent
de ne pas légitimer sa réalité, en raison des préjugés qui les
animent.

Ce faisant, le droit au respect permet plutét de se
questionner sur les idées préconcues que chacun détient vis-a-vis
d’autrui, nos stéréotypes et nos préjugés, et de les rejeter en
acceptant |'autre. Ultimement, le droit au respect permet de
nommer, caractériser et éradiquer les préjugés en opérant un
changement de mentalité & long terme au sein de la société
canadienne. La mise en vigueur du droit au respect est dans ce
sens un choix hautement symbolique qui s’offre au Canada, mais
dont les effets concrets sur I'inégalité systémique sauront se faire
ressentir s'il est judicieusement interprété et appliqué.

Le symbolisme associé au pas collectif que représente le
fait de constitutionnaliser le droit au respect mérite une attention
particuliére. La Constitution du Canada se présente en effet
comme la « loi supréme du Canada »*°. Par le fait méme, il s’agit
de la plus haute autorité constitutionnelle et elle doit étre & I'image
de la société qui lui est soumise. Une constitution représente
d’ailleurs « |’organisation particuliére d’une collectivité humaine

% Loi constitutionnelle de 1982, supra note 31, art 52(1).
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distincte et implantée sur un territoire particulier »%. La
Constitution du Canada, et spécifiquement la Charte, doivent
donc refléter les préoccupations uniques de la société
canadienne. Remédier a la situation d’inégalité systémique qui est
présentement la nétre doit devenir une priorité. Se doter d’outils
inédits pour y parvenir, et ainsi initier le changement
collectivement, représente la voie & suivre.

Conclusion

Cet essai a proposé une discussion sur le cadre actuel du
droit & I’égalité en droit constitutionnel canadien et sur pourquoi
ce dernier est défaillant. Le droit & I’égalité ne cherchant pas &
remédier aux préjugés et biais inconscients qui représente
pourtant la source de I'inégalité systémique, il ne peut étre & lui
seul le droit chargé de promouvoir |'égalité réelle dans notre
société. La prochaine question consiste donc en comment
pouvons-nous penser différemment et offrir une solution concréte
susceptible d’impliquer et de conscientiser la société canadienne
dans son ensemble. Le droit au respect se présente comme un
véhicule de changement en offrant une prise de conscience
collective sur nos relations interpersonnelles et en nous incitant &
accepter la réalité de |I’autre. Se mettre a la place de |’autre dans
le but de le respecter est évidemment un apprentissage constant,
mais c’est précisément ce qui est nécessaire pour enrayer les
préjugés qui nous animent et ne jamais oublier qu’instaurer
I'égalité réelle est un travail quotidien.

¢ Duplé, supra note 37 & la p 25.
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