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Voir par exemple Anne-Marie Le Pourhiet, « Les armes du juge constitutionnel dans la protection des droits fondamentaux », 10
www.revuegeneraledudroit.eu. Voir également Véronique Champeil Desplates, « Le Conseil constitutionnel protecteur

des droits et libertés », www.unicaen.fr/puc/html/ecrire/revues/crdf/crdf9/crdf0901champeil. pdf.

Voir par exemple : Duffy (A.), « La constitutionnalisation de la liberté contractuelle », R.D.P, n°6, 2006, pp.1569-1600 . 11
Faure (B.), « Les objectifs de valeur constitutionnelle : une nouvelle catégorie juridique ?», RED.C., n°21, 1995, pp. 47-

77. Favre (J.) et Tardivel (B.), « Recherche sur la catégorie jurisprudentielle de libertés et droits fondamentaux de valeur
constitutionnelle », R.D.P, n°5, 2000, pp. 1411-1440.
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Article 16 de la constitution frangaise : « Lorsque les institutions de la République, I'indépendance de la Nation, 12
Iintégrité de son territoire ou I'exécution de ses engagements internationaux sont menacés d’une maniére grave et
immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de

la République prend les mesures exigées par ces circonstances, aprés consultation officielle du Premier ministre, des
Présidents des Assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les moindres délais,

les moyens d’accomplir leur mission. Le Conseil constitutionnel est consulté a leur sujet.

Article 19 de la constitution portugaise : La suspension de I'exercice des droits : 13
1. Les pouvoirs publics constitutionnels ne peuvent, ni conjointement ni séparément, suspendre 'exercice de droits,
libertés et garanties fondamentales, hormis les cas ol I'état de si¢ge ou I'état d’urgence est déclaré dans les conditions
prévues par la Constitution.

2. Létat de siege ou I'état d’urgence ne peut étre déclaré, sur la totalité ou une partie du territoire national, qu'en cas
d’agression effective ou imminente par des forces étrangeres, de grave menace, de trouble de 'ordre constitutionnel
démocratique ou de calamité publique.

3. Létat d’urgence est déclaré dés lors que les conditions visées au paragraphe précédent revétent un degré de moindre
gravité et seuls certains droits, libertés et garanties fondamentales sont susceptibles d’étre suspendus.

4. Le principe de la proportionnalité détermine le choix entre I'état de siége et 'état d’urgence ainsi que les modalités
de leur application. Le territoire, la durée et les moyens utilisés sont limités au strict nécessaire pour rétablir au plus
vite la normalité constitutionnelle.
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Voir a ce propos Lauréline Fontaine, « La constitutionnalisation des pouvoirs d’exception comme garantie des 15
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Clest nous qui traduisons, Observation générale n°27, 1999 & propos de larticle 12: « Le principe de la 56
proportionnalité doit étre respecté non seulement dans la loi qui institue les restrictions, mais également par les
aurorités administratives et judiciaires chargées de Iapplication de la loi. Les Etats devraient veiller 2 ce que toute
procédure concernant I'exercice de ces droits ou les restrictions imposées A cet exercice soit rapide et que les raisons
justifiant I'application de mesures restrictives soient fournies».
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« De Pavis du Comité, la réaction de I’Etat partie face au comportement
de Pauteur a été disproportionnée et a constitué une restriction a la liberté
d’expression de celui-ci qui est incompatible avecle paragraphe 3 del’article 19

du Pacte. Il S’ensuit que le paragraphe 2 de Iarticle 19 du Pacte a été violé.

[...] PEtat partie est tenu d’assurer a 'auteur un recours utile, consistant en
Pannulation de sa déclaration de culpabilité, le remboursement de toute amende
acquittée par 'auteur par suite de sa condamnation, ainsi que le remboursement

des frais de justice qu’il a acquittés, et en une indemnisation pour la détention

k dont il a fait 'objet en violation de droits qui lui sont reconnus dans le Pacte »*.
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« Le Comité note que PEtat partie n’a pas [...] montré que les peines
prononcées, sept jours et quinze jours de détention administrative, méme
si elles étaient prévues par la loi, étaient nécessaires et proportionnées et
répondaient a 'un des objectifs légitimes énumérés [...]. Par conséquent
PEtat partie est tenu [...] de faire réviser les condamnations de M.
Zhagiparov, d’accorder a celui-ci une indemnisation adéquate et des

mesures de satisfaction appropriées »*.

\_

i) Ty 2 o5 g8 8 dage ol o e L Ll 331

«La diffamation ne devrait en aucun cas emporter une peine de
privation de liberté, a fortiori, toute détention fondée sur des accusations
de diffamation ne saurait étre considérée comme une mesure nécessaire

et proportionnée »¥.
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Berik Zhagiparov c. Kazakhstan, 2018, CCPR/C/124/D/2441/2014, parag. 13.4 et 15. 46
Lydia Cacho Ribeiro c. Mexique, 2018, CCPR/C/123/D/2767/2016, parag. 10.8. 47
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Toute limitation de Pexercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit étre prévue par la »
loi et respecter le contenu essentiel desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de proportionnalité,
des limitations ne peuvent étre apportées que si elles sont nécessaires et répondent effectivement a des
objectifs d’intérét général reconnus par I'Union ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui ».
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S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de 'homme:

prendre 1'idée simple au sérieux, Bruxelles, Bruylant, 2001 ; P Muzny, La technique de proportionnalité et
le juge de la Convention européenne des droits de I'homme. Essai sur un instrument nécessaire dans une
société démocratique, PUAM, 2005 ; L. Sermet, « Le contréle de la proportionnalité dans la Convention
européenne des droits de "lHomme : présentation générale », Les Petites Affiches, 5 mars 2009, n° 46, p. 26 ;
V. Berger, « Le contréle de proportionnalité exercé par la Cour européenne des droits de 'Homme », Les
Petites Affiches, 5 mars 2009, n° 46, p. 40 ; A.-F. Zattara-Gros, « « Le contréle de proportionnalité exercé par
la CEDH en mati¢re de droit de propriété », Les Petites Affiches, 5 mars 2009, n° 46, p. 32.

Cour eur. DH, 28 juill. 1968, Affaire linguistique belge, Séric A n° 6, § 34 : « Légalité de traitement est
violée si la distinction manque de justification objective et raisonnable. Lexistence d’une pareille justification
doit s’apprécier par rapport au but et aux effets de la mesure considérée, eu égard aux principes qui prévalent
généralement dans les sociétés démocratiques. Une distinction de traitement dans I'exercice d’un droit
consacré par la Convention ne doit pas seulement poursuivre un but légitime : l'article 14 (art. 14) est
également violé lorsqu'il est clairement établi qu’il n'existe pas de rapport raisonnable de proportionnalité
entre les moyens employés et le but visé ».
Q\M“lﬁ\)\j@k}éwﬂé"&ctﬂ\bY‘Q&qgaﬁj)jylw\wéwtﬂufu)w'g‘wy\&éﬂﬁjﬁ
S e el pellaas Jloxial 48 355 5 U11999-2015
Recueil des décisions et arréts — index cumulatif 1999-2015, Wolf Legal Publishers, 2019.
i 2 LI 52 0 ASEYI (e 34 Lail) ks U 5
Cour EDH, Gde ch., 12 sept. 2011, Palomo Sdnchez et al. ¢/ Espagne, n°28955/06, § 57 : « Dans I'exercice
de son pouvoir de contréle, la Cour n'a pas pour tache de se substituer aux juridictions nationales, mais il lui
incombe de vérifier, 4 la lumiére de 'ensemble de I'affaire, si les décisions qu’elles ont rendues en vertu de leur
pouvoir d’appréciation se concilient avec les dispositions invoquées de la Convention ».

Cass., ass. plén., 15 avr. 2011, 4 arréts (n° P 10-17.049, F 10-30.313, J 10-30.316 et D 10- 30.242), JCP
2011, n° 17, p. 483, S. Détraz.
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«Un "Memento" propose de fagon théorique et pratique, trames de motivation en renfort, un séquencage du
contréle dit de "proportionnalité” 3 usage tant de la Cour de cassation, des juridictions du fond que des avocats ».
hteps://www.courdecassation.fr/institution_1/reforme_cour_7109/reformes_mouvement_8181/reforme_
mode_redaction_arrets_9223/

P- Y. Gautier, « Eloge du syllogisme », JCP 2015. 1494 ; P- Y. Gautier, Contre la « balance des intéréts » : 60
hiérarchie des droits fondamentaux, Dalloz 2015, p. 2189 ; A. Bénabent, « Un culte de la proportionnalité. ..

un brin proportionné », Dalloz 2016, p. 137 ; Ph. Malaurie, « Pour : la Cour de cassation, son élégance,

sa clarté et sa sobriété. Contre : le judge made law & la maniere européenne », JCP 2016. 318 ; F. Chénedé,

« Contre- révolution tranquille a la Cour de cassation ? », Dalloz 2016, p. 796.

Ph. Jestaz, ].-P. Marguénaud et Ch. Jamin, « Révolution tranquille a la Cour de cassation », Dalloz 2014, p. 61
2061 ; Ch. Jamin, « Juger et motiver. Introduction comparative a la question du contréle de proportionnalité

en mati¢re de droits fondamentaux », RTD civ. 2015, p. 263 ; Ch. Jamin, « Cour de cassation : une
question de motivation », JCP 2015. Doctr. 878 ; J.-P. Chazal, « Raisonnement juridique : entre évolution
pragmatique et (im) posture dogmatique », Dalloz 2016, p. 121 ; J.-P. Chazal, « Raisonnement juridique
(suite) : sortir de la liturgie doctrinale », Dalloz 2016, p. 417.

T. Marzal, « La Cour de cassation a I'dge de la balance », RTD civ. 2017, p. 789. 62

Actitre d’exemple : article 12 al. 3 : « La liberté de manifester sa religion ou ses croyances ne peut faire 'objet 63
d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, sont nécessaires a la sécurité publique, a la protection
de l'ordre, de la santé ou de la morale publics, ou 4 la sauvegarde des droits ou libertés d'autrui ».

b okl (S Jxl o ded U5 52012 LLS 4324 3 ,3Lall « Arala Riffo et enfants contre Chili» ) 33 64
vaJluquJ\tf‘lwlrfbg\\ul4.&;,»\“4.«.(;:.\\u\)MJcW\LrLwaf\meé;L\LL@MLLu\W

! (i) (el 5 G Utz oS sl LA 3l g o (3 ) T 15 ( Jiall 2ol ,000)
«The Court considers that, although [the principle of the best interest of the child] is related in abstracto to a
legitimate goal, the measure was unsuitable and disproportionate to achieve that purpose, since the domestic
courts should have limited themselves to examining parental behavior— which could be part of their private life
— but without exposing and scrutinizing Ms. Atala’s sexual orientation ».
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_ing.pdf
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«La peine privative de liberté prévue par les dispositions législatives [du
Burkina Faso] constitue une ingérence disproportionnée dans I’exercice de
la liberté d’expression des journalistes [...]. En conséquence, I'application de
telles lois par les juridictions burkinabées constitue elle aussi une violation
des dispositions pertinentes des droits de ’homme en la matiére. Dans tous
les cas, ’Etat défendeur n’a pas démontré que ces condamnations étaient

nécessaires et proportionnelles pour protéger les droits et la réputation [du]

kProcureur de la République du Burkina Faso »%.
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Lohé Issa Konaté c. Burkina Faso (2014), Recueil de jurisprudence de la Cour africaine, Volume 1 (2006-

2016), Pretoria University Law Press, 2019, p. 324, parag. 164 et 167.
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« La loi fixe les restrictions relatives aux droits et libertés ».
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« Pour étre considérée comme une « loi », une norme doit étre libellée
avec suffisamment de précision pour permettre a un individu d’adapter son
comportement en fonction de la régle et elle doit étre accessible pour le public.
La loi ne peut pas conférer aux personnes chargées de son application un
pouvoir illimité de décider de la restriction de la liberté d’expression. Les lois
doivent énoncer des regles suffisamment précises pour permettre aux personnes

chargées de leur application d’établir quelles formes d’expression sont

Qégitimement restreintes et quelles formes d’expression le sont indiiment »%.
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Observation générale n° 34 - Article 19 : Liberté d’opinion et liberté d’expression, 12 septembre 2011, Parag. 25. 68
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« D’autres dispositions du Pacte ont été incluses dans la liste de celles auxquelles

il ne peut étre dérogé parce qu’elles portent sur des droits dont la dérogation ne
peut jamais étre rendue nécessaire par la proclamation d’un état d’exception (par
exemple, art. 11 et 18). De plus, la catégorie des normes impératives est plus étendue
que la liste des dispositions intangibles figurant au paragraphe 2 de Iarticle 4. Les
Etats parties ne peuvent en aucune circonstance invoquer Particle 4 du Pacte pour
justifier des actes attentatoires au droit humanitaire ou aux normes impératives
du droit international, par exemple une prise d’otages, des chitiments collectifs,

des privations arbitraires de liberté ou I'inobservation de principes fondamentaux

kgarantissant un proces équitable comme la présomption d’innocence »”.
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« Lénumération des dispositions non susceptibles de dérogation figurant
a larticle 4 est liée — sans se confondre avec elle — a la question de savoir si
certaines obligations relatives aux droits de ’homme revétent le caractére de

normes impératives du droit international ».
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‘U ledle Cw;l\ 0l Lty z;:l,l\ o 42 ¢ « Le droit d’acces 4 un tribunal »

« Le principe selon lequel une contestation civile doit pouvoir étre portée devant un
juge compte au nombre des principes fondamentaux de droit universellement reconnus; il

en va de méme du principe de droit international qui prohibe le déni de justice »'*'.

el ozt &Y Wallae b oolad) G n Jad ¥ 10 SN sl Tl das S0
sty ) a5l Bla o clslitzaNI

« La Cour a toujours jugé que le droit d’accés a un tribunal, reconnu par Particle

6 § 1 de la Convention, n’est pas absolu : il se préte a des limitations implicitement

admises, car il appelle de par sa nature méme une réglementation par I’Etat »'*.

(ol dnnall o 5, Y1 L2l 2 G e s QUL

« La Cour observe que les garanties d’un procés équitable, et en particulier le droit\
d’accés a un tribunal au sens de larticle 6 § 1, occupent une position centrale dans la

Convention [européenne des droits de 'Homme]. Comme la Cour I'a dit dans P'arrét

GOLDER c. Royaume-Uni, 21 février 1975, parag., 35. 101
AL-DULIMI et MONTANA MANAGEMENT INC. c. Suisse, 21 juin 2016, parag., 129. 102
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Golder, [...] «le principe selon lequel une contestation civile doit pouvoir étre portée
devant un juge compte au nombre des principes fondamentaux de droit universellement
reconnus ». Toutefois, malgré leur importance, la Cour ne considére pas ces garanties

comme figurant parmi les normes du jus cogens en I’état actuel du droit international ».'%
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\examen sous la menace de la police arguant, entre autres, que le refus de donner

\a?P

«Le Comité reléve avec préoccupation que les relations consenties entrey
personnes du méme sexe sont pénalisées dans I'Etat partie [la Tunisie], et les
personnes soupconnées d’étre homosexuelles sont contraintes de subir un
examen anal, ordonné par un juge et réalisé par un médecin légiste, destiné a
prouver leur homosexualité. Malgré le droit de refuser cet examen, le Comité est

préoccupé par des informations affirmant que plusieurs personnes acceptent cet

ibid, parag., 136. 103

68



leur consentement serait interprété comme une incrimination. Le Comité reléve y
aussi avec préoccupation des informations dénongant des examens vaginaux,
parfois non consentis, pour prouver des actes sexuels, comme les rapports en

dehors du mariage et des actes de prostitution (art. 2 et 6).

LEtat partie devrait abroger I'article 230 du Code pénal, qui pénalise les
relations consenties entre adultes du méme sexe. Il devrait aussi interdire les
examens médicaux intrusifs qui n'ont aucune justification médicale et ne

peuvent étre consentis de maniére libre et éclairée par les personnes qui les

Qubissent et qui seront, de ce fait, poursuivies en justice »'*.
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Kl’universalité des droits de ’homme et du principe de non-discrimination »'

o 7 . . , =y~
«Le Comité fait observer que la conception de la morale découle de @l &
nombreuses traditions sociales, philosophiques et religieuses ; en conséquence,

les restrictions apportées [...] pour protéger la morale doivent étre fondées

sur des principes qui ne procédent pas d’une tradition unique »'*.

« Toute restriction de cette nature doit étre interprétée a la lumiere de
16

ol slias 3 ey OF Comd cpladl oV Al 2l Lol

2.2 . . I~

«Il n'est pas généralement approprié de faire entrer dans le champ || &
d’application [des lois de protection de la sécurité nationale] des informations
qui concernent le secteur commercial, le secteur bancaire et le progres

scientifique »'"7

PWESNT] uulfdluauf ‘}c«l Sbo 5 1968 aw e Usd ade wdsls () dwlindl s 250l G 52 RERUBVE] oflaf =311 114
Ieadd GUSNI ] et b g ane ol 230 sl go oy | ST el GV el Ll oy
Observation générale n°. 22 : Le droit  la liberté de pensées, de conscience et de religion (art. 18), 30 juillet 115
1993, parag. 8.
Observation générale n° 34 - Article 19 : Liberté d’opinion et liberté d’expression, 12 septembre 2011, parag. 32. 116
Ibid, parag. 30. 117
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« Le terme « droits » vise les droits fondamentaux tels qu’ils sont reconnus dans le Pacte et
plus généralement dans le droit international des droits de ’homme ». [...] Le terme « autrui

\» vise d’autres personnes individuellement ou en tant que membres d’une communauté »'*%,
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«Le Comité fait observer que la protection des droits fondamentaux et des
libertés d’autrui suppose que soient identifiés les droits fondamentaux concrets qui
sont affectés ainsi que les personnes ainsi concernées. Les exceptions prévues au
paragraphe 3 de 'article 18 [protection des droits d’autrui] doivent étre interprétées
strictement et ne pas étre appliquées abstraitement. En Pespéce, le Comité fait
observer que le concept du « vivre ensemble » est trés vague et abstrait. LEtat partie
n’a défini aucun droit fondamental ou liberté concréte d’autrui qui seraient affectés
par le fait que certaines personnes évoluent dans I'espace public avec le visage
couvert, notamment des femmes portant le voile intégral. Il n’a pas non plus expliqué
pourquoi ces droits seraient affectés « de maniere déloyale » par le port du voile
intégral et non par la dissimulation du visage dans I'espace public par de nombreux
autres moyens non visés par la loi. Le droit d’interagir avec Rimporte quel individu
dans Pespace public et le droit de ne pas étre troublé par le port du voile intégral par

d’autres personnes ne sont pas protégés par le Pacte, et ne pourraient donc constituer

\des restrictions permissibles au sens du paragraphe 3 de l'article 18 du Pacte'® ».

Ibid, parag. 28. 118
Sonia Yaker c. France, 17 juillet 2018, parag. 8.10. 119

Cest nous qui soulignons. 120
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« Des restrictions au droit sont permises dans deux domaines limitatifs seulement, qui\
peuvent avoir trait soit au respect des droits ou de la réputation d’autrui soit a la sauvegarde
de la sécurité nationale, de ’ordre public, de la santé ou de la moralité publiques »'*.
«Le Comité fait observer que le paragraphe 3 de l'article 18 [ du Pacte relatif aux

motifs des restrictions aux manifestations de la religion] doit étre interprété au sens strict

v les motifs de restriction qui n’y sont pas spécifiés ne sont pas recevables »'.

gia 8 2014 SN0 B [ sz 15 G 530 Sl o J1 3 121
Ibid. parag. 21. 122

Observation générale no. 22, précitée, parag. 8. 123
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«Les interdictions des manifestations de manque de respect a l’éga.;d d’une
religion ou d’un autre systéme de croyances, y compris les lois sur le blasphéme,
sont incompatibles avec le Pacte, sauf dans les circonstances spécifiques envisagées
au paragraphe 2 de Iarticle 20 du Pacte [appel a la haine nationale, raciale ou
religieuse qui constitue une incitation a la discrimination, a I'hostilité ou a la
violence]. Ces interdictions doivent en outre respecter les conditions strictes
énoncées au paragraphe 3 de article 19, et les articles 2, 5, 17, 18 et 26. Ainsi,
par exemple, il ne serait pas acceptable que ces lois établissent une discrimination
en faveur ou a 'encontre d’une ou de certaines religions ou d’un ou de certains
systémes de croyance ou de leurs adeptes, ou des croyants par rapport aux non-
croyants. Il ne serait pas non plus acceptable que ces interdictions servent a
empécher ou a réprimer la critique des dirigeants religieux ou le commentaire de

la doctrine religieuse et des dogmes d’une foi »'*.
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Sonia Yaker c. France, précité. 133

Observation générale n® 34, précitée, parag. 48. 134
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«La détention avant jugement ne doit pas étre ordonnée en fonction de la y
durée de la peine encourue mais doit étre déterminée en fonction du critére
de nécessité. Les tribunaux doivent étudier la possibilité d’appliquer des
mesures de substitution a la détention avant jugement, comme la libération
sous caution, le bracelet électronique ou d’autres conditions, qui rendraient la

kprivation de liberté inutile »'3°,
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Observation générale no 35- Article 9 (Liberté et sécurité de la personne), 23 octobre 2014, parag. 12. 139
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C ouverture sans lesquels il n'est pas de "société démocratique” »'>.

« Son rdle de surveillance commande a la Cour de préter une extréme attention}
aux principes propres & une "société démocratique”. La liberté d'expression constitue
l'un des fondements essentiels de pareille société, I'une des conditions primordiales
de son progres et de I'épanouissement de chacun. Sous réserve du paragraphe 2 de
l'article 10 [protection de la sécurité nationale, de I'ordre et a la prévention du crime,
de la santé ou de la morale ...], elle vaut non seulement pour les "informations" ou
"idées" accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes,
mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inqui¢tent I'Etat ou une fraction

quelconque de la population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et l'esprit

153
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Affaire HANDYSIDE c. Royaume-Uni, précité, parag. 49, c’est nous qui soulignons.
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« Il incombe 4 la Cour de rechercher si la protection de la morale dans une
société démocratique rendait nécessaires les diverses mesures prises contre le

requérant et le Schoolbook »'*

« L'ouvrage contenait pour l'essentiel des informations de pur fait, en
général exactes et souvent utiles [...]. Cependant, il renfermait également, [...]
des phrases ou paragraphes que des jeunes traversant une phase critique de leur
développement pouvaient interpréter comme un encouragement a se livrer &
des expériences précoces et nuisibles pour eux, voire & commettre certaines
infractions pénales. Dans ces conditions, malgré la diversité et I'évolution
constante des conceptions éthiques et éducatives au Royaume-Uni les magistrats
anglais compétents étaient en droit de croire a I'époque, dans I'exercice de leur
pouvoir d'appréciation, que le Schoolbook aurait des répercussions néfastes sur

la moralité de beaucoup des enfants et adolescents qui le liraient »'*.

Y I 1 ) 0 5l ade Loyt OIS (sall oalis 0 0y B SO 1 2 @
il Ol i 555 b 4 b
« Sans contredit, une certaine réglementation pénale du comportement
homosexuel masculin, comme du reste d’autres formes de comportement sexuel,
peut se justifier comme "nécessaire dans une société démocratique”. En la matiére,
le droit pénal a pour fonction globale [...] de préserver l'ordre et la décence
publics [comme] de protéger le citoyen contre ce qui choque ou blesse”. Cette
nécessité d’un contréle peut s’étendre méme a des actes accomplis d’'un commun
accord et en privé, notamment quand il simpose [...] de fournir des garanties
suffisantes contre I'exploitation et la corruption d’autrui, en particulier des
personnes spécialement vulnérables & cause de leur jeunesse, de leur faiblesse de
corps ou d’esprit, de leur inexpérience ou d’une situation de dépendance naturelle,

juridique ou économique spéciale”. De fait, tous les Etats membres du Conseil

uie I'Europe possedent une législation en ce domaine, mais le droit nord-irlandais

Ibid., parag. 47. 154
Ibid., parag. 52. 155
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se distingue de celui de la grande majorité d’entre eux en prohibant indécence } ~p
grave entre hommes [...] de maniére générale et en toute circonstance. Une & Aﬁ
fois reconnue la "nécessité" de légiférer pour prémunir des fractions données
de la société, de méme que I'éthique de celle-ci dans son ensemble, il sagit
en loccurrence de rechercher si les dispositions incriminées du droit nord-
irlandais [qui incriminent 'homosexualité] et leur application restent dans le
cadre de ce que, dans une société démocratique, on peut estimer nécessaire

pour atteindre ces objectifs »'*°.

[...] Du point de vue de la proportionnalité, les conséquences dommageables
que lexistence méme des dispositions législatives [qui incriminent
I'homosexualité] peut entrainer sur la vie d’une personne aux penchants
homosexuels, prédominent aux yeux de la Cour sur les arguments plaidant
contre tout amendement au droit en vigueur. Laccomplissement d’actes
homosexuels par autrui et en privé peut lui aussi heurter, choquer ou inquiéter
des personnes qui trouvent ’homosexualité immorale, mais cela seul ne saurait
autoriser le recours 4 des sanctions pénales quand les partenaires sont des adultes

consentants »"’,

Partant, les motifs avancés [...] ne suffisent pas, malgré leur pertinence, &
justifier le maintien des régles juridiques litigieuses dans la mesure ot elles ont
pour résultat général la prohibition pénale de rapports homosexuels auxquels se
livreraient en privé des hommes adultes capables d’y consentir. En particulier,
ni les attitudes morales envers 'homosexualité masculine en Irlande du Nord
ni la crainte qu'une atténuation de ces régles naboutisse & miner les valeurs
morales existantes ne permettent en soi une ingérence si étendue dans la vie
privée du requérant. "Dépénaliser” ne veut pas dire approuver, et la peur de
voir certains milieux tirer a cet égard des conclusions erronées d’une réforme

de la législation ne constitue pas une bonne raison de conserver celle-ci jusque

Kdans ses aspects injustifiables »'%.

Affaire DUDGEON c. Royaume-Uni, 22 octobre 1981, parag. 49. 156
Ibid. parag. 59. 157
Ibid. parag. 61. 158
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«On ne peut dégager du droit interne des divers Etats contractants une EI‘A
notion européenne uniforme de la "morale”. L'idée que leurs lois respectives se

font des exigences de cette derniére varie dans le temps et I'espace, spécialement
a notre époque caractérisée par une évolution rapide et profonde des opinions
en la mati¢re. Grace a leurs contacts directs et constants avec les forces vives de
leur pays, les autorités de 1'Etat se trouvent en principe mieux placées que le juge
international pour se prononcer sur le contenu précis de ces exigences comme

sur la "nécessité" d'une "restriction” ou "sanction" destinée & y répondre »'°'.

« [La convention européenne] n'attribue pas pour autant aux Etats contractants
un pouvoir d'appréciation illimité. [...] la Cour a compétence pour statuer par un
arrét définidif sur le point de savoir si une "restriction" ou "sanction” se concilie
avec la liberté d'expression [...]. La marge nationale d'appréciation va donc de
pair avec un contrdle européen. Celui-ci concerne 2 la fois la finalité de la mesure

litigieuse et sa "nécessité". Il porte tant sur la loi de base que sur la décision

Kl'appliquant, méme quand elle émane d'une juridiction indépendante »'*%

Ao 8,5 A5 il anillys s o2l b5 e 535 5Ty Ll o2l ol 26 Jloda Joa s
el &

42 o el LT 159

iy 51 e ki oL i) 2 Y1 eSSl ¢ 5 o Sia | T 160
Affaire Tanganyika Law Society, the Legal and Human Rights Centre et Reverend Christopher R. Mtikila
c. Tanzanie, Recueil de jurisprudence de la cour africaine, vol. 1 (2006-2016), p., 34, spéc. parag. 106.2 ss.

HANDYSIDE, précitée, parag. 48. 161
Ibid. parag. 49. 162
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«Dans le cadre du débat public
concernant des personnalités
publiques du domaine politique
et des institutions publiques, le
Pacte accorde une importance
particuliere 2 lexpression  sans
entraves. Par conséquent, le simple
fait que des formes d’expression
soient considérées comme insultantes
pour une personnalit¢ publique
n'est pas suffisant pour justifier une
condamnation pénale, méme si les
personnalités  publiques  peuvent
également bénéficier des dispositions
du Pacte. De plus, toutes les
personnalités publiques, y compris
celles qui exercent des fonctions
au plus haut niveau du pouvoir
politique, comme les chefs d’Erat ou
de gouvernement, sont légitimement
exposées 4 la critique et & l'opposition
politique. Par conséquent, le Comité
sinquitte de lois régissant des
questions telles que le crime de lese-
majesté, le desacato (outrage 3 une
personne investie d’une autorité),
loutrage 2 publique,
loffense au drapeau et aux symboles,

la diffamation du chef de IEtat,

lautorité
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et la protection de I'honneur des 52000 Jdl J,‘Aj a,:]a,.
fonctionnaires et personnalités publiques,
et la loi ne doit pas prévoir des peines
plus sévéres uniquement en raison de
Pidentité de la personne qui peut avoir
été visée. Les Erats parties ne doivent
pas interdire la critique a I'égard
dinstitutions  telles que I'armée ou Sl 3 ) e
P’administration », (Observation

générale n° 34, parag. 38).
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« A tout le moins dans le cas des commentaires au sujet de figures publiques, @l A&
il faudrait veiller & éviter de considérer comme une infraction pénale ou de

rendre d’une autre maniére contraire 2 la loi les déclarations fausses qui ont été
publiées a tort, mais sans malveillance. Dans tous les cas, un intérét public dans la
question objet de la critique devrait étre reconnu comme un argument en défense

K[' ..]. Lemprisonnement ne constitue jamais une peine appropriée »'®.

Z.«i»l\“u:—):uGL)J,E;:L@..:;.NY\u&g@\&}ws)}ﬂbﬁﬂwﬁikv&aﬂj
R SL PR IPEVIF SN =g ELEPRC L 255 20141 2 "0LsYI 3 sad 43, 3V
gt Lo Y ln M 355 Lo LS el 05 ey sk LS5 8 ol 0 sty oS

Observation générale n® 34, parag. 47. 163

LOHE ISSA KONATE C. BURKINA FASO (2014), Recueil de jurisprudence de la Cour africaine, 164
Volume 1 (2006-2016), Pretoria University Law Press, 2019, p. 324.
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® « Contrefacon et trafic de faux billets de banque - Le Procureur du Faso, 3
policiers et un cadre de banque, parrains des bandits »,
« Le Procureur du Faso : un torpilleur de la justice ».

« Déni de justice - Procureur du Faso : un justicier voyou ? »

G YN Sl OT Y] aslio sl po & sakl S 5) i ond s o jall G sy s o5
el G A (6 8 s s 1B imena) Slis 5 D] O ) ol

i

« Dans son appréciation de la nécessité des limitations apportées a la liberté }

d’expression par 'Etat défendeur aux fins de protéger Ihonneur et la réputation ﬁl &
d’autrui, la présente Cour estime [...] nécessaire de tenir compte de la fonction de
la personne dont les droits sont & protéger ; en d’autres termes, la Cour considére
que son appréciation de la nécessité de la limitation doit nécessairement varier
selon que cette personne est une personnalité publique ou non. La Cour estime
que la liberté d’expression dans une société démocratique doit faire 'objet d’'un
degré moindre d’interférence lorsqu’elle s'exerce dans le cadre de débats publics
concernant des personnalités du domaine public. Par conséquent, comme
la Commission [africaine des droits de 'Homme et des peuples], « ceux qui
assument des roles publics de premier plan doivent nécessairement étre préts a
faire face a des critiques plus importantes que celles que peuvent subir de simples

citoyens, autrement tout débat public ne serait plus possible »'®.

« La Cour considere qu'il ne faitaucun doute qu'un Procureur de la République
est une « personnalité publique » ; a ce titre, un procureur de la République est
plus exposé qu'un individu ordinaire et est susceptible de faire I'objet de critiques
plus nombreuses et plus séveres. Un degré plus élevé de tolérance étant attendu de
sa part, la législation des Etats parties 4 la Charte et au Pacte en matiére d’atteinte
a l'honneur ou 2 la réputation de personnalités publiques, telles que les membres

du corps judiciaire, ne devrait donc pas prévoir de sanctions plus séveres que celle

166

Krelaltive aux atteintes & honneur ou 2 la réputation d’un individu ordinaire »

Ibid. parag. 155. 165
Ibid. parag. 156. 166
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« Le requérant a choisi d’exprimer sa critique sur le mode de 'impertinence
satirique. Or, la Cour a souligné a plusieurs reprises que la satire est une forme
d’expression artistique et de commentaire social qui, de par I'exagération et la
déformation de la réalité qui la caractérisent, vise naturellement & provoquer et
a agiter. Clest pourquoi il faut examiner avec une attention particuliére toute
ingérence dans le droit d’un artiste — ou de toute autre personne — a s'exprimer

par ce biais »'%.

« Sanctionner pénalement des comportements comme celui qua eu le
requérant en 'espece est susceptible d’avoir un effet dissuasif sur les interventions
satiriques concernant des sujets de société qui peuvent elles aussi jouer un role

trés important dans le libre débat des questions d’intérét général sans lequel il

\n’est pas de société démocratique »'7°.

GUNDUZ c. TURQUIE, 13 novembre 2003, parag. 48 ss.
EON c. France, (Requéte no 26118/10), 14 mars 2013.
Ibid., parag. 60.

Ibid., parag. 61.

167
168
169
170
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kPacte ou 2 des limitations plus amples que celles prévues » dans le Pacte »'7°.

« Les restrictions qu'un Etat partie impose a l'exercice de la libertq -"l“’
d’expression ne peuvent pas compromettre le droit lui-méme. Le Comité & A&
rappelle que le rapport entre le droit et la restriction et entre la regle et
I'exception ne doit pas étre inversé. Le Comité rappelle aussi le paragraphe 1
delarticle 5 du Pacte, aux termes duquel « aucune disposition du présent Pacte
ne peut étre interprétée comme impliquant pour un Etat, un groupement ou
un individu un droit quelconque de se livrer & une activité ou d’accomplir

un acte visant a la destruction des droits et des libertés reconnus dans le (...)
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Observation générale no 34, Article 19: Liberté d’opinion et liberté d’expression, parag. 21. 176

100



Il s

s Dl e 1k 0 wiad () a g e Iy (1 gl LlE 5o b1 1
.17@},%1\“;5‘?@&@4\@Leglsw\&;&,\?ﬁv431

axih pgéaglly gy djng §aly gall dpagll gay pSall Jlig -2

72019 I3V 0 518 [ s 4 G sslall o) £aS2 1§ g 5 5o 1S 1 Lt Ji
Lased O 4oy 6 06 ool o1 81 Lo 13]G g (o0 llalel o35 o) (5518 g0
T U 3 3oyl Ui e Las o s 00 dmlows ] s o )l 5 5k 43 55l ey o]
S Lo ey oY) St sl 5 05l 3101 Ll AL oS L b it Ui
G o ¥lalad H1E | coandl 182 ST ke Ll d Ll G a1 1 eld) 15
I D sl o Al ot il )l 8 8l Al ) o2 5

d\)&“)%‘&bﬂ‘ )Lﬁ‘o)jﬂ&bbw\dj‘}ml\d&\jﬁd‘rfu\ @ll-\&
>P\Jl4&>&|w;\}\jjjd\dﬁwu\ |MJ>@MJULA\W}J\ 1
swusfaﬁg&u;\wwoiojmﬂu@”@w :dw mupup\
;u‘(M@M‘J;-\uwawb)ﬂd)))ﬁ‘dbp}w‘g&wy‘
o1 058 pellall Hling 30 5 o Dl Y Lo ety B Jall S5 OF Jlo- a6 50 5
k.”a};.\wﬂzj\mwwm&sgM\t\;pwwyswdgpdﬁ

dﬂléb&ld)lﬁwrlbdL@xb;vl..rulw\l\g}d-u})‘,ﬁ\w\L@,\su)h;wglc?)\uﬁum)w 177
wJJJ\J\M\uM‘M}‘M\ubw\dw\;\@y}amﬂycﬁfay
KAOS GL c. TURQUIE, 22 novembre 2016, : « La Cour constate qu'eu égard au contenu des articles
portant sur la sexualité de la communauté LGBT et sur la pornographie, et 4 la nature explicite de certaines
images utilisées, le numéro du magazine peut étre considéré comme une publication spécifique visant une
certaine catégorie de la société. Dés lors, la Cour est préte a admettre que les mesures prises pour empécher
Iacces de certains groupes de personnes, notamment des mineurs, 4 cette publication pouvaient répondre a
un besoin social impérieux,  savoir la nécessité de préserver la sensibilité d’une partie de public. Cependant,
la Cour releve qu'il nérait pas justifié d’empécher tout le public d’avoir accés au numéro litigieux du
magazine. Elle souligne a cet égard que les autorités internes n'ont pas cherché, afin d’éviter I'acces d’un
public non averti au magazine en question, a appliquer une mesure de prévention moins lourde que la saisie
de tous les exemplaires du numéro. Une telle mesure aurait pu prendre la forme d’une interdiction de vente
aux moins de 18 ans ou d’une obligation de vendre le magazine sous emballage spécial comportant une mise
en garde destinée au public 4gé de moins de 18 ans, voire, 4 la limite, d’un retrait de cette publication des
kiosques, mais non pas celle de la saisie des exemplaires destinés aux abonnés », parag. 61.
La Cour estime donc que la saisie de tous les exemplaires du magazine s'analyse en une ingérence »
disproportionnée dans I'exercice du droit de la requérante 2 la liberté d’expression et non « nécessaire dans
une société démocratique », parag. 63.

wullu.ix\ujjﬁ\flca}ibjw c2019J;\J\dyLS/M;4LjC)}a67ll4a.uu.uwa|f 178
http://www.cassation.tn/fileadmin/user_upload/67114.pdf
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Cass. civ. 3¢me, 21 décembre 2017 : « Tout propriétaire est en droit d'obtenir la démolition d'un ouvrage
empiétant sur son fonds, sans que son action puisse donner lieu & faute ou & abus ; que l'auteur de
I'empiétement n'est pas fondé a invoquer les dispositions de I'article 1er du Protocole additionnel n° 1 4 la
Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales dés lors que I'ouvrage qu'il
a construit méconnait le droit au respect des biens de la victime de I'empiétement », Dalloz 2018, p. 7, p.
.1328, obs. A.-L. Méano ; Cass. civ. 3¢me, 10 novembre 2016, Dalloz, 2017, p. 1789, obs. L. NEYRET
H. Fulchiron, « Cadrer le contrdle de proportionnalité : des régles hors contréle ? », Dalloz 2018, p. 467 ; J.-
L. Bergel, « La sanction de l'empiétement des constructions sur le terrain d'autrui », RDI 2017, p. 124 ;
W. Dross, « Empiétements : la Cour de cassation maintient le cap », RTD civ. 2017, p. 191 ; J. Dubarry,
« Empiétement et proportionnalité : point d'équilibre ou de rupture ? », JCP 2016, 1271.
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Encyclopédie Dalloz, Droit civil, V° Mariage (2° Conditions de formation), 2002, par M. LAMARCHE et 180
J.-J. LEMOULAND, parag. 100 ss.

Paris, 30 avr. 1963, pr Barbier ¢/ Air France, D. 1963. 428, note Rouast : « le droit au mariage est un 181
droit individuel d'ordre public qui ne peut se limiter ni s'aliéner ».

Cass. soc. 7 février 1968, Dalloz. 1968, p. 429 ; Ass. plén., 19 mai 1978, cité in H. Capitant, E Terré, 182
Y. Lequette, Les Grands Arréts de la jurisprudence civile, tome 1, Dalloz, 12¢me éd., 2007, n® 30, a rappelé
qu'«il ne peut étre porté atteinte sans abus a la liberté du mariage par un employeur que dans des cas trés
exceptionnels olt les nécessités des fonctions I'exigent impérieusement ».

Article L1121-1 : « nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de 183
restrictions qui ne seraient pas justifiées par la nature de la tiche & accomplir ni proportionnées au but recherché.
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Encyclopédie Dalloz, Droit commercial, V° Concurrence (obligation de non-concurrence), par Y. 184

SERRA, parag. 98 ss.

Cass. com. 9 juill. 2002 [n® 00-18.311], 185
hetps://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?id Texte=J URITEXT000007442020
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Associated Provincial Picture Houses Ltd v. Wednesbury Corporation, King’s Bench 1947, vol. 1, p. 223 187
(Court of Appeal), cité in CEDH, AFFAIRE FAYED c. Royaume-Uni, 21-9- 1994, parag. 44.

Un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé », Affaire» 188

ASHINGDANE c. Royaume-Uni, 28/05/1985, parag. 57.

Ladjectif « arbitraire » n'est pas synonyme de « contraire 4 la loi » mais doit recevoir une interprétation plus » 189
large, intégrant le caractére inapproprié, Iinjustice, le manque de prévisibilité et le non-respect des garanties
judiciaires, ainsi que les principes du caractére raisonnable, de la nécessité et de la proportionnalité. Par exemple,

le placement en détention provisoire dans une affaire pénale doit étre une mesure raisonnable et nécessaire en
toutes circonstances », Observation générale n°® 35, Article 9 (Liberté et sécurité de la personne), parag. 12.
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.Cass. Crim. ler février 2017 (3 arréts), Dalloz 2017, p. 961, note C. Saas
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Loh¢ Issa Konaté c. Burkina Faso (2014), : « [Les] sanctions pénales, civiles ou administratives, [...] demeurent soumises
aux critéres de nécessité et de proportionnalité ; ce qui signifie que si elles s'avérent disproportionnées ou excessives,
elles seront incompatibles avec la Charte et les autres instruments pertinents des droits de 'Homme », Recueil de

jurisprudence de la Cour africaine, Volume 1 (2006-2016), Pretoria University Law Press, 2019, p. 324, parag. 166.
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« Il ne suffit pas que les restrictions servent les buts autorisés ; celles-ci 5‘
doivent [...] constituer le moyen le moins perturbateur parmi ceux qui

pourraient permettre d'obtenir le résultat recherché »'*.
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« [LEtat frangais] n’a pas [...] cherché & montrer que Iinterdiction "

était la mesure la moins restrictive nécessaire »2°°.

Observations générales n° 27 (article 12), Liberté circulation, parag. 14. V. aussi 'Observation générale n° 199
34 Article 19 : Liberté d’opinion et liberté d’expression, parag. 34.

Sonia Yaker c. France, 17 juillet 2018, parag. 8.8. 200
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J. Pradel, « Du principe de proportionnalité en droit pénal », Dalloz 2019, p. 490, spéc. p. 493 ss.
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AFFAIRE HANDYSIDE c. Royaume-Uni, 07/12/1976, parag. 58. 206
Ibid. 207

22 Jadll 208
L Gasll 209

Lexpression « les crimes les plus graves » doit étre comprise de maniére restrictive et s’entendre uniquement » 210
des crimes d’une extréme gravité, impliquant un homicide intentionnel. Les crimes qui n’ont pas la mort pour
résultat direct et intentionnel tels que la tentative de meurtre, la corruption et autres infractions économiques

et politiques, le vol & main armée, les actes de piraterie, les enlevements, les infractions liées a la drogue et les
infractions sexuelles, bien qu’ils soient de nature grave, ne peuvent jamais servir de fondement, au regard de
I'article 6, pour imposer la peine de mort », Observation générale n°® 36, article 6 : droit 4 la vie, parag. 35.
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Cass. Civ. lére, 31 oct. 2012, D. 2013, p. 227, note N. Dupont ; Cass. Civ. lére, 25 février 2016 : « Le 211
droit a la preuve ne peut justifier la production d'éléments portant atteinte a la vie privée qu'a la condition
que cette production soit indispensable 4 I'exercice de ce droit et que I'atteinte soit proportionnée au but
poursuivi », Dalloz, 2016, p. 884, note J.-C. SAINT-PAU.

Ibid. 212

Cass. Civ. 1ére, 10 septembre 2014, publié¢ au Bulletin. V. également Cass. Soc. 9 novembre 2016, Dalloz, 213
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« Coincée entre deux juridictions qui examinent les affaires en fait et en
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notion européenne uniforme de la "morale”. L'idée que leurs lois respectives

se font des exigences de cette derni¢re varie dans le temps et ['espace,
spécialement a notre époque caractérisée par une évolution rapide et profonde
des opinions en la matiére. Grace a leurs contacts directs et constants avec les
forces vives de leur pays, les autorités de I'Etat se trouvent en principe mieux
placées que le juge international pour se prononcer sur le contenu précis [de]

la "nécessité" d'une "restriction” ou "sanction” destinée a y répondre [...].

Dés lors, l'article 10 par. 2 [permettant la restriction de la liberté
d’expression] réserve aux Etats contractants une marge d'appréciation. Il

I'accorde a la fois au législateur national [...] et aux organes, notamment

Kjudiciaires, appelés a interpréter et appliquer les lois en vigueur [...].
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L'article 10 par. 2 (art. 102-) n'attribue pas pour autant aux Etats contractants ﬁ.[ﬂ&
un pouvoir d'appréciation illimité. Chargée, [...] d'assurer le respect de leurs

engagements [....], la Cour a compétence pour statuer par un arrét définitif sur
le point de savoir si une "restriction” ou "sanction" se concilie avec la liberté
d'expression [...]. La marge nationale d'appréciation va donc de pair avec un
contrdle européen. Celui-ci concerne 2 la fois la finalité de la mesure litigieuse
et sa "nécessité". Il porte tant sur la loi de base que sur la décision I'appliquant,

méme quand elle émane d'une juridiction indépendante. [...]

Des lors, la Cour n'a point pour tiche de se substituer aux juridictions
internes compétentes, mais d'apprécier sous l'angle [des dispositions

pertinentes de la Convention] les décisions qu'elles ont rendues dans

kl'exercice de leur pouvoir d'appréciation. »*'.
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