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La liberté d’expression face aux autres droits fondamentaux

Notes de l’allocution prononcée par le professeur Christian Brunelle de la Faculté de droit de l’Université Laval à l’occasion du Colloque 2004 de l’Association québécoise de droit comparé le vendredi 23 janvier 2004

* * * * * * * *

Mesdames et Messieurs,

Permettez-moi d’abord de remercier Monsieur le professeur Pierre-Gabriel Jobin qui a eu la gentillesse de bien vouloir m’inviter à prendre ici la parole pour discuter d’un sujet complexe, celui des rapports qu’entretiennent (ou devraient entretenir!) la liberté d'expression, d’une part, et les autres droits fondamentaux, d’autre part.

Comme si le sujet n’était pas suffisamment complexe, il m’a demandé de l’aborder dans le cadre d’un exposé dont la durée est d’« un maximum de 15 minutes ». Si j’étais d’un naturel soupçonneux, j’aurais pu être tenté de voir là une atteinte à ma liberté d’expression! Je préfère voir dans la brièveté de ce délai un moyen de préserver ma réputation puisque le discours qui s’éternise laisse davantage prise à la bêtise… 

Cela dit, la liberté d’expression est susceptible d’entrer en collision avec plusieurs droits fondamentaux. Par exemple, la diffusion publique d’informations de nature confidentielle peut porter atteinte au droit au respect de la vie privée.
 L’exercice de la liberté d’expression aux abords de la propriété d’autrui peut par ailleurs entraver le droit à la jouissance paisible de ses biens.
 De même, le port de certains signes religieux à des fins expressives peut, dans certaines circonstances, être jugé attentatoire au principe d’égalité.
 

Pour les fins de mon exposé, j’ai décidé d’aborder essentiellement le cas du choc entre la liberté d’expression et le droit à la sauvegarde de sa réputation. Au Québec, la façon de résoudre ce conflit potentiel varie considérablement selon que l’on se trouve sur le terrain du droit public ou que l’on se situe sur celui du droit privé. J’estime que le « dialogue » entre ces deux grandes sphères du droit pourrait être plus fécond qu’il ne l’est dans l’état actuel des choses. Je m’explique. 

1. Les limites de la liberté d’expression en droit public

Intégrée dans la Constitution du pays depuis 1982, la Charte canadienne des droits et libertés accorde une place de choix à la liberté d’expression. En effet, pas moins de cinq facettes de cette « liberté fondamentale » sont garanties par l’alinéa 2b) du texte constitutionnel :

2. Chacun a les libertés fondamentales suivantes : 

[…]; 

b) liberté de pensée, de croyance, d’opinion et d’expression, 
y compris la liberté de la presse et des autres moyens de communication;

[…] 

Sans être aussi explicite, la Charte des droits et libertés de la personne du Québec reconnaît également que « toute personne est titulaire des libertés fondamentales telles […] la liberté d’opinion, la liberté d’expression… ».
 Ainsi, « liberté d’opinion » et « liberté d’expression » font figure de dénominateur commun lorsque l’on compare les libellés des deux Chartes.

En théorie, il demeure possible de distinguer ces deux expressions. Alors que la liberté d’opinion consiste en « la liberté de choisir sa vérité dans le secret de sa pensée », la liberté d’expression serait essentiellement « la liberté de révéler sa pensée à autrui ».
  Toutefois, sur le plan pratique, l’une semble à ce point indissociable de l’autre qu’elle s’y fond, telle qu’en fait foi la définition de la liberté d’expression retenue par la Cour suprême du Canada :    

La liberté d’expression a été consacrée par notre constitution et est garantie dans la Charte québécoise pour assurer que chacun puisse manifester ses pensées, ses opinions, ses croyances, en fait, toutes les expressions du cœur ou de l'esprit, aussi impopulaires, déplaisantes ou contestataires soient-elles.»

Bref, le discours qui choque, critique, dénigre, dérange, indispose, inquiète, induit en erreur
, offense
, scandalise ou stigmatise autrui jouit a priori d’une protection en vertu des Chartes des droits. 

Seules deux formes d’expression semblent pouvoir être exclues d’emblée de la garantie. La première a trait à l’expression violente, soit celle qui se manifeste par un préjudice corporel.
 La seconde, qui n’a incidemment toujours pas rallié une majorité de juges, viserait l’expression incompatible avec l’usage du lieu public où elle a cours.
 À titre d’exemple, un lieu à vocation « silencieuse », tel le bureau d’un juge, la salle de délibération d’un jury
 ou une bibliothèque publique ne s’accommoderait pas d’une forme d’expression audible.

Cette interprétation « généreuse »
 de la liberté d’expression fait en sorte que toute tentative gouvernementale destinée à réprimer la diffusion d’un message donné apparaît de prime abord suspecte. Selon la logique propre aux Chartes des droits, il appartient dès lors à l’État de démontrer que les limites qu’il souhaite imposer à l’activité expressive sont raisonnables et justifiées dans le cadre d’une société libre et démocratique.
 L’inversion de la charge de preuve qui caractérise cette étape de l’analyse favorise ainsi le citoyen plutôt que le censeur.

Dans l’étude du caractère raisonnable des restrictions susceptibles d’être apportées à la liberté d’expression, les tribunaux recourent à une méthode d’interprétation fortement empreinte du contexte dans lequel s’insère l’activité expressive. Ils chercheront ainsi à déterminer dans quelle mesure cette activité sert l’une ou l’autre des trois grandes valeurs sous-jacentes à la liberté d’expression, savoir favoriser :  

i) la participation de l’individu au processus démocratique inhérent à « la vie en société »
, notamment sur le plan politique, social, scientifique ou artistique

ii) la recherche de la vérité par la libre circulation et l’échange ouvert des idées et des images

iii) l’épanouissement personnel et l’accomplissement de soi.
 

En application de la méthode d’interprétation contextuelle, les juges accorderont une importance considérable à la nature du discours en cause. Plus celui-ci aura une teneur politique, plus il sera difficile pour l’État d’être admis à le supprimer du fait que « l’expression politique est au cœur même des valeurs que cherche à protéger la liberté d’expression ».
 

À l’opposé, plus le discours en cause aura un lien ténu avec l’une des valeurs que la liberté d’expression cherche à préserver, moins il sera digne de protection. Par exemple, une forme d’expression « intrinsèquement préjudiciable ou avilissante pour certains membres de la société »
, telle la propagande haineuse ou la pornographie, pourra être plus aisément bannie par l’État. 

C’est ainsi que les dispositions du Code criminel destinées à prohiber le libelle diffamatoire ont été jugées raisonnables même si elles portaient a priori atteinte à la liberté d’expression. Après avoir « insisté sur l'importance de recourir à une méthode contextuelle pour établir l’équilibre approprié entre les droits individuels et les intérêts de l’État en vertu de l’article premier », la Cour suprême du Canada affirme :

Il n’y a aucun doute que le libelle diffamatoire s’écarte beaucoup des valeurs qui sont au cœur de la liberté d’expression et qu’il leur est même contraire. La magnifique panoplie de droits garantis par la Charte serait banalisée et dépréciée si l'on accordait une valeur significative à la propagation délibérée de mensonges diffamatoires susceptibles d’exposer une personne à la haine, au ridicule ou au mépris.

Il est donc clair que le libelle diffamatoire s’écarte tellement des valeurs centrales de la liberté d’expression qu’il ne mérite qu’une faible protection. Cette faible protection peut également se justifier par l’objectif louable des articles contestés. Ceux-ci sont conçus pour protéger la réputation des gens. Il s’agit de la qualité que la plupart des gens recherchent, valorisent et prisent le plus. Une bonne réputation dans la société a une valeur inestimable.

En somme, c’est dans le cadre du processus de pondération des valeurs, mû par l’article premier de la Charte canadienne, que le droit à la sauvegarde de sa réputation, élevé au rang de principe à valeur constitutionnelle par la jurisprudence
 pourra, selon le contexte, triompher de la liberté d’expression. 

2. Les limites à la liberté d'expression en droit privé

Si le droit à la sauvegarde de sa réputation n’est pas visé expressément par le texte constitutionnel, le droit québécois y accorde une très grande importance. 

D’une part, la Charte des droits et libertés de la personne affirme que « toute personne a droit à la sauvegarde de sa dignité, de son honneur et de sa réputation » (article 4). D’autre part, le Code civil du Québec
 reconnaît – par deux fois! – le « droit au respect de sa réputation » (articles 3 et 35). Fait à remarquer, ce même Code Civil du Québec ne dit pas mot de la liberté d’expression… Faut-il voir dans ce silence un quelconque désir des codificateurs de faire primer le premier sur la seconde? L’obligation de conformité du droit québécois aux normes constitutionnelles
 apparaît manifestement incompatible avec une telle interprétation.  

Cela dit, contrairement à la situation qui prévaut en droit public, le droit privé n’obéit pas à une analyse en deux composantes qui appellerait à distinguer l’étape préliminaire de la violation du droit – dont la preuve incombe à la partie demanderesse – et l’étape subséquente de la justification de cette atteinte au droit – dont la preuve incombe à l’État. 
 

La jurisprudence préfère à cette grille d’analyse binaire la méthode unifiée, propre au droit privé, qui fait peser sur le demandeur tout le fardeau de la preuve
 :

Il n’est pas question de la violation d’un droit qui serait justifiée ou justifiable, en droit civil pur (ni d’atteinte licite à un droit).

En d’autres termes et en résumé, en droit civil, l’atteinte à un droit de la personnalité est l’aboutissement du raisonnement; en droit public, l’atteinte à un droit fondamental est la première étape du raisonnement.
 

Ainsi, en droit civil, il appartient dès lors au seul demandeur d’établir, selon la prépondérance des probabilités, l’existence d’une faute, d’un préjudice et d’un lien de causalité.  

Le préjudice causé à la réputation constitue ce que l’on qualifie de «diffamation», laquelle consiste « dans la communication de propos ou d’écrits qui font perdre l’estime ou la considération de quelqu’un ou qui encore suscitent à son égard des sentiments défavorables ou désagréables. »

Pour déterminer si l’expression en cause est bel et bien diffamatoire, les tribunaux appliquent une « norme objective » qui les amène à adopter la perspective du «citoyen ordinaire»
 ou, pour dire la même chose, de la «personne raisonnable»
 :

Le tribunal doit rechercher quelle aurait été la compréhension d’une personne normalement avisée et diligente, douée d’une intelligence et d’un jugement ordinaires.
 

En ce qui a trait à la faute, elle pourra résulter d’une conduite tantôt malveillante, tantôt négligente ou téméraire. À cet égard, la Cour suprême du Canada fournit les précisions suivantes :

[…] il est possible d’identifier trois situations susceptibles d’engager la responsabilité de l’auteur de paroles diffamantes. La première survient lorsqu’une personne prononce des propos désagréables à l’égard d’un tiers tout en les sachant faux. De tels propos ne peuvent être tenus que par méchanceté, avec l’intention de nuire à autrui. La seconde situation se produit lorsqu’une personne diffuse des choses désagréables sur autrui alors qu’elle devrait les savoir fausses. La personne raisonnable s’abstient généralement de donner des renseignements défavorables sur autrui si elle a des raisons de douter de leur véracité. Enfin, le troisième cas, souvent oublié, est celui de la personne médisante qui tient, sans justes motifs, des propos défavorables, mais véridiques, à l’égard d’un tiers.

Quelle que soit la situation en cause, l’appréciation du caractère fautif ou non des paroles désobligeantes demeure une «question contextuelle de faits et de circonstances».
 

À mon avis, cet appel à la méthode d’interprétation contextuelle fait en sorte que la frontière qui sépare traditionnellement le droit privé et le droit public devrait s’estomper dans une large mesure. En d’autres termes, le droit public peut ici exercer une influence salutaire sur le droit privé sans pour autant qu’il n’y ait risque de « déformation du droit civil ».
 

Parmi les facteurs contextuels qui permettent de déterminer si la liberté d’expression a été exercée de manière fautive dans un cas donné, mentionnons notamment les suivants :      

i) la bonne foi ou la sincérité de la personne qui a tenu les propos contestés;

ii) les précautions qu’elle a prises ou les vérifications préalables qu’elle a pu faire pour s’assurer de la véracité des faits révélés
;

iii) le temps qui lui a été alloué pour exprimer son point de vue;

iv) les pressions que des tiers ont pu exercer sur elle pour restreindre sa liberté de parole, la privant ainsi de la possibilité de faire toutes les nuances requises
;

v) l’intérêt du public à connaître les faits révélés; 

vi) la nature du discours en cause et la proportion qui relève de faits par opposition à de simples opinions…

Ce dernier facteur, que je serais enclin à qualifier de déterminant, appelle forcément à soupeser les grandes valeurs sous-jacentes à la liberté d’expression. Ainsi, plus les propos contestés entretiendront des liens étroits avec le discours politique – entendu dans son sens large –, plus il faudra faire preuve de tolérance à l’endroit de la personne qui en est l’auteure. De même, plus ces propos véhiculeront des opinions personnelles par opposition à des faits objectivement vérifiables, plus la Cour devra se garder de voir une faute dans le fait de les propager.            

En ce sens, le jugement majoritaire prononcé par la Cour d’appel du Québec dans l’arrêt Société Saint-Jean Baptiste de Montréal c. Hervieux-Payette
 m’apparaît bien fondé. Le fait de dénoncer comme « traîtres », dans les pages d’un quotidien, les députés et ministres du Québec siégeant à la Chambre des communes au motif qu’ils ont approuvé le projet de rapatrier la Constitution canadienne, malgré l’opposition unanime de l’Assemblée nationale du Québec, relève à l’évidence du discours et de l’opinion politiques.

Cependant, le jugement majoritaire rendu par cette même Cour dans l’arrêt Lafferty, Harwood & Partners c. Parizeau
 me semble plus discutable. Alors qu’elle publie un bulletin mensuel d’analyse financière à l’intention de sa clientèle institutionnelle, la société appelante, sous la plume de son associé principal, procède à une analyse de la situation politique québécoise dans un volet de son bulletin qui a manifestement une teneur éditoriale. C’est dans ce cadre qu’elle s’adonne à une critique en règle du nationalisme qu’elle assimile au tribalisme, une forme primitive de gouvernement qui serait propice à l’émergence d’une dictature. 

Puis, insistant sur le penchant nationaliste des leaders politiques Jacques Parizeau et Lucien Bouchard qu’elle compare à des démagogues, l’appelante rappelle que Hitler tirait avantage du sentiment d’humiliation des Allemands un peu à la manière que messieurs Bouchard et Parizeau en appellent au sentiment d’humiliation des Québécois. Elle souligne que Hitler, à son époque, utilisait des tactiques de peur et prétend que le Parti Québécois y a également recours en incitant, par exemple, les Québécois à retirer, à titre de représailles, leur argent de la Banque Royale parce que cette dernière institution prône le maintien du Québec dans la fédération canadienne.

Même s’il n’est pas toujours aisé de départager les faits des opinions, il me semble que de tels propos participent davantage du domaine de l’expression politique que de la diffamation proprement dite. Pourtant, la Cour d’appel, à la majorité, reproche au signataire du bulletin de ne pas avoir suffisamment lu sur Hitler, ce qui l’aurait amené à tenir des propos qu’elle n’hésitera pas à qualifier de mensongers.

Mais comment distinguer le vrai du faux lorsque l’on se trouve essentiellement sur le terrain de l’opinion et que la personne qui l’exprime est par ailleurs sincère dans sa croyance? Il me semble que dans sa dissidence, le juge Pelletier a trouvé le mot juste lorsqu’il écrit :

La preuve de l’ignorance de l’appelant fait en réalité la démonstration de la valeur plus que relative de son avis, mais non pas celle du fait qu’il aurait commis une faute en l’exprimant.

Il n’y a pas que les érudits, les gens instruits ou bien informés, et les intellectuels qui ont le droit d’exprimer librement leur avis sur des sujets d’intérêt public. Dans la mesure où le discours n’enfreint pas des dispositions d’ordre public, notamment celles du Code criminel, la participation au débat politique est ouverte à tous, même aux ignares ou à ceux qui professent des idées logeant aux extrémités du spectre des tendances idéologiques. En fait, la protection que les chartes accordent aux libertés d’opinion et d’expression révèle sa véritable utilité non pas lorsqu’il s’agit d’assurer la diffusion libre d’opinions qui font consensus, mais plutôt lorsqu’il faut empêcher la censure et la répression des avis marginaux. Sur des sujets d’intérêt public et de première importance, où la frontière de la liberté d’expression se situe-t-elle? Quelle importance doit-on lui accorder? La phrase attribuée à Voltaire nous en donne un aperçu: «Je désapprouve ce que vous dites, mais je défendrai jusqu’à ma mort votre droit de le dire.»

En outre, ne faut-il pas prêter à la « personne raisonnable » qui fait la lecture du bulletin d’analyse contesté « un certain degré de maturité et d’intelligence »
? Si, comme je le crois, ce doit être le cas, il apparaît alors difficile de se convaincre que les propos véhiculés aient pu créer chez elle un risque réel de confusion entre la réalité et l’interprétation grossièrement exagérée qui en est faite…

Conclusion

Selon la disposition préliminaire du Code civil du Québec, celui-ci doit être interprété « en harmonie avec la Charte des droits et libertés de la personne et les principes généraux du droit ». Or, si le Code civil du Québec passe sous silence la liberté d’expression, l’importance « fondamentale »
, « particulière »
, « promordiale »
 et « vitale »
 de cette liberté n’en est pas moins pleinement reconnue tant par la Charte des droits et libertés de la personne que par « les principes généraux du droit », dont la Charte canadienne des droits et libertés est manifestement partie intégrante.

Dès lors, la liberté d’expression ne devrait-elle pas jouir, comme on l’observe en droit public, d’un préjugé favorable également en droit privé? Il me semble que c’est dans cette direction que pointe la jurisprudence récente :  

[…] par souci de fidélité aux valeurs exprimées dans la Charte, notre énoncé de la common law doit partir du principe que la liberté d’expression demeure protégée, à moins qu’il ne soit justifié de la restreindre.
 

À mon sens, les règles du droit civil doivent, de la même manière, partir de ce principe. En clair, il nous faut considérer que les règles relatives à la diffamation sont, en quelque sorte, une exception au principe de la  liberté d’expression. Partant, le doute quant au caractère fautif ou non du discours désobligeant devrait jouer en faveur du locuteur, à plus forte raison si le propos en cause a une connotation politique...
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