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LA LIBERTE D'EXPRESSION ET LE CONTROLE DE LA PORNOGRAPHIE

INTRODUCTION

La Lof constitufionnelie g¢ 1957 proclsme que “chacun & [..] la liberté dapinion et
d'expression.” L'article 52 de cette méme loi affirme ls primauté de ls constitution sur les sutres
régles de droit : on y 1t que "la Constitution du Canade est 1a loi supréme du canads; elle rend
inopérantes les dispositions incompatibles de toute autre régle de droit.”

11 faut snalyser les mesures syant pour effet de limiter 1s faculté de diffuser certaing types
de contenus en tenant comple du changement mejeur apporid par la [of comstiiufivnasile de 1952
D'un principe d'interprétstion sans effet juridique défini, la liberté d'expression est devenue un
principe qui détermine les conditions de velidité des sutres régles de droit.  L'expression bien
gtablie chez nous selon laguelle 1a liberté d'expression est une liberté "régie par le droit” doit

désormais Btre refor mulée 3 Vinverse - c'est désormais une Tiberté qui régitle droitl.

De plus, la Jherde des droids et Nberiés de Is personne du Quebec affirme la liberté
d'expression. Bien qu'en vigueur depuis 1975, ce n'est que récemment que ce texie législatif
québécois a sccédé & 1s supra-légalité.

La liberié d'expression ne peut dore plus élre envisagée comme ce qui reste licile de faire
forsqu'on n'a pas commis d'infractions aux lois ou sux réglements mumcipaux.

11 faul désormais que les régimes juridigues encadrant les diverses infractions soil
compatibles avec 1a liberié constitutionnslisée. 11 importe donc qu'ils soient conformes au standard
de Varticle premier de la Zherde consdienne des droifs o liberiés qui déclare que les droits ef
libertés “ne peuvent &tre restreints que par une régle de droit, dans des limites qui soient
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dams le cadre d'une société Tibre ef
dgemocratique.”

Cels suppose de considérer TROIS ordres de questions -

PREPUEREMENT 1 importe de disposer de 12 question de saveir o 1 pornographie est un
discours faisant partie, & srisrd du champ protégé par la liberté d'expression;
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DEURIEMEMENT : ofin de déterminer si une mesure constitue une régle qui setisfait au
standard de reisonnabilité, il faut examiner les motifs ayant amené les autorités publiques 13
atopler s mesure gt

TROISIEMEMENT: i1 feut snalyser les justifications et le caraclére raisonnable des moyens
employés.

Les conceptions que T'on se fait de 1a Hiberté d’expression président sux décisions 'y inclure
o non certains gestes ou cerisins messages. Mais o'est surteul dans Vepprécistion du carsclire
raisonnable et justifiable des limites imposées par une mesure législative [ou une sutre régle de
droit] qu'il faut confronter les valeurs qui $'affrontent.

Les réponses & ces gquestions sont ullimement données par les tribunasux, meis 11 faut
prendre acte du fait que les tribunaux refiétent le "MILIEU JURIDIQUE", se faisant V'échos des
conceptions qui existent dans 18 société.
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f. La pornographie fait-elle partie de la sphére des activités pretégées par la
liberté d'expressisn?

Dans V'arrét Frocareur générai du (udbec ¢. frvin Tob, Te juge Dicksen, Lamer et wilson
éorivent que "] nous ne pouvons [.] écarter une activité humaine du champ de Ia Tiberté
d'expression en se basant sur le contenu oy ls signification.”

La Cour rappelle dans ce méme arrét que pour faire entrer une activité humasine dans la
sphére des activités 2 prvior7 protégées par la liberté d'expression, il faut établir qu'slles ont pour
but de transmettre un message. De plus, bien que Ta garsntie de Ts liberté dexpression protége tout
Te contenu de V'expression, I8 YIOLENCE comme forme d'expression ne recoil pas de protection.

De facon générale, 1a pornographie véhicule souvent des significations viclentes, mais elie
n'est pas transmises par un moyen empruntent une forme viclente, comme les mensces ies
intimidations. 4 priori, la pornographie fait donc partie du champ protégé de 1a tiberte d'expression
tel qu'il est présentement 88fini par 1a Cour supréme.

11 est donc ss3ez sisé d'éteblir que les mesures encadrsnt ls circulation du matéris!
pornographique su Canada concernent le “domeine”™ de lo libertd dexpression. |1 faul toutefeiz
procéder & Vanslyse des justifications et du caractére rsisonnable des régles et prircipes en
découlant dans le cadre d'une société Tibre et démocratique.



2. Les retionalités justifient de limiter la liberté d'expressien

Examiner les motifs du 1égisiateur, c'est faire 'examen des “rationalités” sous-fendant les
mesures dont on doit déterminer 1a compstibilité avec 1a liberté d'expression. (uels sont les
aroblémes suxquels Von cherche & remédier les objectifs visés 11 est plutlt rare en effet que le
Parlement, une Yegizlature ou une municipalité sient un motif fonciérement liberticide. Les régles
de droil en vigueur existent en général pour servir des fins légitimes. 1] n'en va pas sulrement en
matiére de contriile de 1a pornographie.

I incombe cependant désormais & tous ceux qui recherchent le meintien de mesures
susceptibies de venir en conflit avec s liberté d'expression de bien faire valoir leur fondement.
Cette mise en valeur n'est pas seulement une question d'habilete devant le tribunal éventueliement
appellé & statuer sur la validité constitutionnelle de la mesure, mais surtout devent “T'opinion
publigue”, voire méme, le “milieu juridique” au sens large.

Les décisions jurisprudentielles sur les mesures limitant la liberté d'expression
comporient souvent des affirmations présentées comme des évidences, c'est souvent le reflel de la
conception sous- jacente de ta liberté d'expression & laguelle adhére Te juge.

Les encadrements juridigues sont fortement tribulsires des vsleurs, souvent enire elles
contradictoires, qu'on essaie d'y refléter. Les représentations de la réaliié que se font les acteurs ef
les décideurs, les impératifs dictés par les inquittudes se développsnt & diverses époques au sein de
ce qu'il est convenu d'sppeller “Yopinion publique”, les valeurs qu'on essaie de défendre par le
recours au droit forment un ensemble de rationslités qui sent présentes dans les rhdlerigues?
justifiant les régles de droit.

L'snelyse des dimensions juridiques d'un phénoméne comme la réglemenistion de la
pormographie suppose, au premier chef, didentifier ces rationsiités su nom desquelies 'on pourra
voir émerger des demandes afin de réglementer certains aspects du phénoméne.

2.1 Hatisaalités liées 4 1a riciemeniation de Veffichage parnoaraphisue

Cela renvoie sux justifications - il s'agit en quelque sorie d'identifier les maux et les
problémes que 1'on vise 4 combattre, les problémes dont 1'existence justifie d'adopter s mesure.
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Ls premiére étape de Vanalyse consiste & se demender i T'objectif que cherche & atteindre I
mesure qui brime la liberié d'expression se rapporie & des préoccupations “urgenies et réelles dans
une socigté libre el démocratique”.

Quel est le degré de preuve nécessaire pour démontrer un tel besoin?

11 ne s'agit évidemment pas d'une preuve au-deld de tout doute. La partie qui veut démontrer
qu'une mesure est justifiable doit démeontrer qu'il existe suffisamment de bonnes raisons de penser
que le mal existe bel et bien et que s mesure attaquée est de nature & y remédier.

Lorsqu'une sulorité publique arbifre entre les revendicalions divercentes des différents
groupes de 1a collectivité, elle doit nécessairement tracer une ligne de démarcation.

Cette ligne de démarcation sers souvent le fruit d'une apprécistion des preuves scientifigues
disponibles. Dans 1a mesure ou cette évaluation est raisonnable, 11 n'appsrtient pas aux tribunsux
de se prononcer aprés-coup.

Les réponses qui seront apporiées & ces questions des justificstions de Ia reglementation de
1a pornographie ont varié suivent les époques. De nos jours, i1 est sans doute pessible d'identifier &
Vinstar de Ksthleen MahoneyS et reprise per le Rapport Fraser, les trois principsux courants
“idéologigues” sur cetie guestion.

L'une et Vautre de ces visions du monde mettent de V'avent des retionalités divergentes sur

13 raisons et justifications qui sous-tendent la réglementation de 1 pornographie.

Ces visions se retrouvent, & des degrés divers dans le "milieu juridigue”, celui-18 méme qui
recoit et interpréte les régles de droit, qui secréte les reisonnements et les théories inter prétatives
& partir desquelles les régles de droit sont interprétées. Les tribunaux refléfent, dans une bonne
mesure ce “milieu juridigue”.

- Ratienalités censervairives

Elles ont en commun de reconnaitre 1a légitimité des interventions visant 8 combatire
Pimmoralité.

Puisque 18 pornographie subvertit les valeurs morsles de la société, elle peut Btre interdite.
Cest 1a finglité de 1a pornographie qui justifie son illégsalité, non ses effets.
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La pensée libérale insiste sur les effets de 1a pornographie pour fonder les justifications des
mesures prises  son endroit.

- Bationalités libérsles

comportements humains gui sont préjudiciables § autrul.

& V'égard de 1a pornegraphis, le perspective libérale exige Videntification d'un fort ou de
maux découlant directement de 1a circulation de matériel pornographique.

En Vabsence d'un tel tort identifié, Je libéral ne verra pss de molif légitime d'infervenir
dans la production et 1a circulstion de 12 pornographie.

Les dommages indirects pouvant découler de 18 pornographie sont des motifs que ls pensee
libérale appréhende avec un bon degré de suspicion. Ce n'est gu'en présence d'une démonsiration
claire du Tien direct entre 18 pornographie et une mensce ou préjudice pour sutru que Tindervention
lui paraitrs répondre & des besoins légitimes.

- Rationslités féministes

Des chercheures féministes ont développé depuis quelques snnées unme interprétation
différente des rationslités justifiant 1'intervention élstique en matiére de pornographie.

On doit & des chercheures fministes d'svoir tentd d'articuler des rationalités fondées sur i3
recherche et le respect du droit & 1'égalité entre les hommes et les femmes pour fonder des mesures
de controle de 1a pornographie.

Pour plusieurs auteures féministes, il importe de s'écarter d'une conception qui définit la
Tiberté d'expression comme étant celle d'agir ssns contrainte.

Elles s'opposent aux penseurs libéraux au sujet de Vinter prétation de 1a notion de préjudice.
alors que les libéraux exigent un degré de preuve assez élevé qu'un préjudice découle de s
circulation de certains fupes de messages pour en interdire la circulstion, les fminisles
interprétent plus largement 1a notion de préjudice.

L'on met en évidence le recours interse sux stéréotypes qui caractérise Ta pornographie etle
rile que jouent de tels stéréotypes dans le développement du sexisme.
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i1 eat nécessaire de bien articuler les rationslités sur lesquelles repose une intervention
réglementaire sur fa pornographie. En particulier, il faut se doter dinformeations articulées et
complétes sur les meux suxguels on veut remédier. Ces données doiveni Bire insérées dans des
argumentstions susceptibles d'emporter V'adhésion des tribunaux.

A défaut d'investir dans la recherche sur les phénoménes et Tes maux auquels on veut
remédier , on se condamne & metire au point des mesures qui ne souléveront que la curiosite et le
sceplicisme.

i1 importe de situer les retionslités de Vaction réglementaire & Vintérieur d'une conception
de 1a liberté d'expression et de promouveir cetie conception.



3.  Les techaiques de réglementation

En plus d'identifier les rationslités au nom desquelles T'on pourrs veir émerger des
demandes afin de réglementer certsine aspects du phénoméne, il faut aussi une connaissance
approfondie des traits fondamentsux et du fonctionnement des technigues de réglementation
utilisées afin de tenter de faire pesser dans les comportements des objectifs conformes sux
rationalités sous-tendant les régles.

En prenant en considération ces deux pBles névralgiques de V'élaboration et de V'évelution du
dgroit, on multiplie jes chances d'éludier les dimensions juridiques dans une perspective dynamigue
tenant compte dy caractére essentieliement évolutif des technologies de Vinformation.

Les décisions des aulorités publiques en maliére de circulstion de Vinformation peuvent
s'exprimer par plusieurs techniques de for mulstion de 1a norme.

tous appellons “lechniques de réglementation” les diverses techniques ulilisées par ceux qui
veulent imposer des normes de conduite & ceux qui prennent part & une asctivité,

Les normes peuvent étre formulées de facon prescriplive, & la maniére des lois ou
réglements, crésnt des droils pour les personnes, prononcant des isﬁwﬁ;&:& oy encore énoncant les
obiectifs vers lesquels devraient tendre les actions des sutorités publiques en certaines matiérest

Les normes peuvent aussi se dévelepper de facon plus incrémentale, & la mamére des régles
jurisprudentielies. Dans le domsine des médiss électroniques, 'on rencontre souvent des régles de
type informelles, parfois désignées sous le vocable de "soft law™7. L'on s'en remet parfois tout
simplement & la réglementstion volontaire des entreprises impliquées, ce qui correspond & ls
technique de 1 'autoréglementation®.

Hous utilisons la notion de “techmigue de réglementstion” pour désigrer les mécanismes
utilisés afin de définir et prévoir les modes darticulstion entre les droits, les obligations &t les
intéréts des diveraes parties impliquées dans la circulation de Vinfor mation.

Une legisiation doit-elle 8tre rédigée de facon large ou préveir fous les détalls nécessaires?
Un organisme de réglementation doit-11 imposer une interdiction, par voie réglementaire ou énoncer
des conditions de licence? Yaut-il mieux prendre svantage de 1'suto- régulstion pratiquée au sein de
Vindustrie? C'est & ce genre de queslions que doivent répondre ceux qui ond & Elaborer les
instruments de mise en oeuvre des politiques reiatives & Ts circulation de Vinformation. Ce sont i
des questions de techniques de réglementation.



3.1 La précizien nécesseire pour éguivaleir & use régle de dreit

La liberté d'expression ne peut Etre limitée que par une "régle de droit™. 1) faut donc que la
mesure soit formulée su moyen de normes suffisamment intelligibles.

Bien siir, Vinterprétstion de s maniére d'sppliguer une norme dens des cas particuliers
comporte toujours un elément d'appréciation. Mais 31 'on est en présence d'une régle qui ne fait que
conférer 4 la personne chargée d'sppliquer la norme, un pouveir sheolu de faire ce qui semble Je
mieux dans une grande variété de cas, on n'est pas en présence d'une restriction “prescrite par une

régle de droit”,

3.2 L'sbjet ou 'effet de Vasction réglementaire sat-il de restreindre Ia liberté
d'expression?

Une fois que 1'on a conclu que Vsctivite visée par une régle de droit reléve du chemp [du
domaine] de ls liberté d'expression, il est nécesssire de vérifier i Vobjet et Veffet de 1s
réglementation est de controler la transmission d'une signification.

1 y & des réglementations qui ont pour objet de régir sutre chose que les activités
expressives. Par exemple, une réglementstion du stationnement sur la rue. Ce ne sers que de fagon
incidente [voire sccidentelle] qu'une telle réglementation surs des effets sur Vexpression : son objel
ne sera pas D'expression ou les activités expressives.

5i Vebjet que poursuit 1a mesure est de restreindre le contenu de Vexpression en écarlant
des messages précis qui ne doivent pas étre transmis, son objet est nécessairement de resireindre is
liberté d'exprassion.

Par contraste, lorsque 1a mesure vise seulement 4 conltler les conséquences matérielles de
certaines activités humaines, indépendamment du messsge transmis, Vobjet poursuivi n'est pas de
contriler Vexpression.

Ainsi, une régle interdisant de distribuer des tracts restreint un mode d'expression liée sy
contenu. Ls régle wise & conirbler un message. Psr contre, une régle qui interdit de jeter des

déchets dans 8 rue n'est pas une restriction lige au contenu.
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Si 1a mesure vise § contréler Is transmission d'un message, 30it en restreignent directement
le contenu de Vexpression soit en restreignant une forme d'expression liée au contenu, &lors son
OBJET porte stteinte & la garantie de ls liberté dexpression. FPar contre, 3i 18 mesure vise
seulement & prévenir 1es conséquences matérielles d'une conduite particuliére, son objet ne porte
pas atteinte 4 1s garantie.

Pour décider si l'objet de ls mesure est simplement de prévenir les conséquences
matérielles préjudicisbles, il faut se demander 51 le méfait est dans Te mesaage de 1'sctivité cu dans
Vinfluence qu'il est susceptible d'avoir sur Te comportement des autres. Dans le cas ou le méfait sst
uniquement dans le résulist matériel direct de Vactivité, on est vraiment en présence d'une mesure
ayant pour objet de prévenir les conséquences matérielles préjudiciables.

2% Les eifels

Méme si le but poursuivi par ls mesure n'est pes de confriler ou restreindre 1
transmission d'une significetion, il feut déterminer si la mesure o eu pour effet de restreindre la

liberté dexpression.

Pour démontrar que 1s mesure a eu pour effet de restreindre 1s liberté d'expression, 11 faut
tenir comple des principes et valeurs qui sous-tendent 1a liberté garantie.

Dans ls décision lrwin Toy et aussi dans ls décision Ford, le Cour supréme a identifié
certaines des valeurs qui “sous-tendent 1s protection vigilente de ls liberid d'expresion dans une
société comme 1s nbtre”. Ces valeurs sont exprimées ainsi par la Cour -
1~ s recherche de la verilé qui est une sctivité bonne en soi;

Z2-  la participstion & Is prise de décisions d'intérét socisl et politique devrait &tre encoursgée et
favorisée;

3~ ladiversité des formes denrichissement et d'épenouissement personnels doit Btre encouragée
dans une sociéle qui est essentiellement tolérsnte, méme accueiliante, non seulement 3 Vegard

de ceux qui transmettent un message, meis sussi & 'égard de ceux 3 qui i1 est desting.

Pour démontrer que 1s mesure a ey pour effet de restreindre 1s liberi dexpression, il faut
&tablir que 'activité que 'on veut réglementer favorise su moins |'un de ces principes.
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3.4 Les moyens prepertionnés sux fins recherchées

Il importe de soupeser un certain nombre de facteurs sfin de délerminer 3i les mouyens
choisis sont proportionnels & Vobjectif. 11 y a trois espects qui sont pris en considération pour
déterminer la proportionnalite.

Pemiérement, Is mesure doit aveir un lien rationel avec Vobjectif visé,
- elle doit Etre de nature & porter le moins possible stteinte & Ja liberté carantie of

- les effets préjudiciables doivent £tre limités sfin d'éviter que Vobjectif visé, bien
gu'important, soit supplanté par Vatleinte aux libertés.

- ie lien rationnel

v 11 faut qu'il y 8it entre 12 mesure attaquée el Vobjectif visé un Tien rationel. 11 importe que
1'on puisse voir en quoi 1 mesure va avoir un effel sur les forts suxquels on cherche a remédier.
- Latteinte minimale 4 1a liberié d'expression

L& aussi, le choix des moyens comme des fins exige la consultation des preuves disponibles.
i1 est admis qu'il n'est pas toujours possible d'stteindre un degré sheolu de certitude surtout dans fes
cas exigeant 1a concilistion entre les revendications confraires.

- Les effets préjudiciables

11 ne faut pas que Tes effets préjudiciables soient tels qu'ils Vemportent sur obiectif urgent
et réel.



CONCLUSION
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Pour Etre fructueuse, une démarche d'élaboration de mesures visanl § encadrer la
circulation de matériel pornographique doit identifier et carsclériser les rationalités au nom
desquelles 'on voit émerer des demandes une action su niveay municipal.

{1 faut aussi yne connaissance approfondie des traits fondamentsux el du fondtionnement des
techniques de réglementation disponibles afin de fenter de faire pesser dans les
comportements, des obiectifs conformes sux retionalités qui justifient 1'action envisegée.

En prenant en considération ces deux piles névralgiques de 1'8laborstion et de Vevolution des
régles de droit, on multiplie les chances d'étudier les dimensions juridiques dans une perspective
dynamique terant comple du caractére essentiellement évolutif des technologies de 1'infor mation.

Une telle analyse doit toutefois reconnaitre que Darticulstion entre les valeurs mises en
cause par la circulation de la pornographie et ls confrontetion qui peul en résuller avec les
principaies conceptions dominanies de ls liberté d'expression impligue nécessairement un certsin

degre d'intervention judicisire.

L'ansiyse des approches judicisires développées dens ces situations ou il est demande aux
tribupsux dsrticuler des liberiés et droits fondamentsux s'exercant dans le contexte de la
circuletion de V'information est une démarche essentielle & toute réflexion visant & développer des
approches originales du phénoméne de Vencadrement de la pornographie.

i Lofde FRES s & Canads, drexe B, Partle 1, 1982, (RUJ, e 11, art. 2 (b

z Yoir Pierre TRUDEL | “Liberté d'information ot droit du public o Vinformation” dans  Alain PRUUINEER ot
Florian SAUYAGEAD (&ds.) (ubstve quw b lbortd g presse 7, Montréal, Bordal, 1986 p.174 p TS

3 Cour supréme du Canada, te 27 avril 1989, no. 20074.

4 L snakyse rhétorigue met on évidence Te fail que Tex Juges doivent néoessawsment tenler de persusder
teurs suditoires que Yeur déuizion et conforme su drofl. & cetie fin, ls vont s'employer 3 trouver
des points de cordact aven les valeurs of les stlendes de leurs auditolres afin de les persusder. Yowr
sur Vanaljse rhétorique - Marc GOLD, "La rhétorique des droils constitutionnels”, [1988] 22 £J4 7
1.
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Yoir Kathleen MAHOMEY , "Obscenity, Morals and the Law : A Feminizt Critique”, (1984) 17 v
LR ZE.

C'est le cas des "droHls secimux™ ou selon Vespression consacrée par 1a pratioue nlernationals, les
“drofts économigques , soviand ot cullurels”. Cos drofls se distinguent des droits of Yhertés classioues
en oo que leur existence effective suppose un certain degrd daction étatique. Contrairement ane
droits classigues, Tes droils soclaux ne sont pas considérés comme inhérents & Telre humain. Jean
Bivero sxphigue que ceg drofls n'excistent pas & THtat naturel of Tindividu ne peut Tes swercer ds o3
seule initiative [voir © Jean RWERD, Zov Jfoviis publipes, Paris, PUF. coll. Themis, 1973, p.

1041 Adnsi, pour que Vindividu puisse jouir de 'side sociale ou de son droit § Téducation publique, 11
ne suffit pas que TEtat reconnaisse de tels drodls, fut~ce dans des tewies constitubtionnwls. I faul en
plus que TEtat agisse, mette en place des micanismes ot acceple de consacrer des crédits. 1} existe
donc une différence de nature significative entre les droils fondamentaux classiques et les droils
sacisux. Dandel Proube dans son article intiluld "La poride de Ta Churle conadiorne des droity ot
Hbertes en matigre de droits soclaux et collectifs : le cas de Varticle 22° dans Ls Sharte vanafivuns
dar srorfs of Mwrtds of los droifs colleo iy of socfsgy, Cabviers de VACFAS, no, 18,1983 pS5 40
£.59. enpligue ainsi la différence :

Les premiers {les droits fondamentaux] sont de vwi%aﬁ%es droits suseitdt qu'ils sont protégés par la
sonstitution paree qu'lls peuvent Slre sxercis immidistement par toute persornns. Les seoonds ne sont
pas de veritables droils, du moins au mement ol ils m'% reconnus. [l s'aqit de drofls “potentiels” car,
au Vieu de se tenir 4 V'ée aﬁ@i&hﬁ@ﬂ%@}mﬂ“&?mﬁmﬁw TEtat doit ici intervenir pour
agsurer Vewercice du drolt secial.
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