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I. Introduction

La liberté dexpression aux Etats-Unis est juri-
diquement consactée par le Premier Amendement,
selon lequel «Le Congrés ne fera aucune loi [...]
restreignant la liberté d’expression ou la liberté
de presse [...]»" (Congress shall make nwo law |...]
abridging the freedom of spesch or press [...]). Le terme
«Congrés» est aujourd’hui compris comme dési-
goant le législareur, tant fédéral que fédéré, puisque
la formule du Premier Amendement a été incorpo-
rée dans la clause relative 4 la «procédure réguliére
de droit» (due process of law) du Quatorzieme Amen-
dement et s'applique donc désormais aux Frats®.
Auparavant, le Bill of rights ne s'appliquait qu’an
gouvernement fédéral®™,

Malgré la formulation trés générale du Premier
Amendement, la liberté d’expression aux Erats-Unis
n'est pas absolue. Historiquement, elle n’a pas tou-
jours été protégée dune facon trés solide. Les délics
de sédition furent nombreux pendant la Guetre de
Sécession et la Premigte Guerre mondiale, de nom-
breuses ceuvres artistiques majeures furent censu-
tées™, tandis que I’hystérie du maccarthysme des
années cinquante da siécle dernier a entralné une
chasse aux sorciéres dont le seul motif étair 'opi-
nion. La premiére condamnation annulée sur la base
de la liberté d’expression date de 1926 mais il a
fallu attendre 19635 pour que la Cour supréme des
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() «Congress shall make no law respecting an establishment
of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abrid-
ging the frecdom of speech, or of the press; or the right of the
people peaceably to assemble, and to petirion the Government
Jor a redress of grievancers («Le Congrds ne fera aucune loi
accordant une préférence A une religion ou en interdisant
le libre exercice, restreignant la liberté d’expression, la
liberté de la presse ou le droit des citoyens de se réunir
pacifiquement et d’adresser & 'Bat des pétitions pour
obtenir réparation de torts subiss),

(2)  E.ZOLLER, Les grandr arréts de Ja Conr supréue des
Etats-Unis, Paris, Dalloz, 2010, p. 722 Gilton v. New
Yoré, 268 U.S. 652 (1925).

(3)  Barron v, Baltimore, 32 1J.8. 243 (1833),

(4)  Ulysse de James Joyce ou Madame Bovary de Gustave
Flaubert, par exemple,

Etats-Unis invalide une loi, fédérale en Poccurrence,
en raison de son inconstitutionnalité au regard du
Premier Amendement®.

Aujourd’hui encore, la liberté d’expression fait
'objet de limites, Eile ne couvre pas™ les provoca-
tions 4 l'action illégale, les atteintes 2 la réputation
d'aatrui ou 4 la vie privée, certains discours commet-
ciaux, l'obscénité ou encore les provocations verbales
et les insultes (fighting words). Ces différentes limites
sont circonscrites par la jurisprudence de la Conr
supréme, dont le caractére éminemment politique ne
facilite pas le consensus, ni la constance et la cohé-
rence des arréts sur le sujet. Néanmoins, on peut
s'efforcer de dégager certains grands principes ou, 2
tout le moins certaines tendances, grice aux arréts de
principe rendus en la matidre,

Limitant notre exposé A la question du «discours
de haine» (bate speech) et du sort qui lui est réservé
a la lumiere de la protection constitutionnelle de la
liberté d’expression, nous examinerons, dans un pre-
mier temps, les principaux artéts de la Cour supréme
rendus en la marire (II), avant d’en dégager, dans un
deuxigme temps, les présupposés philosophiques et
les critiques qui ont pu étre formulées & I'encontre
de ces derniers (III). De bréves conclusions synthéri-
seront les enseignements collectés tout au long de la
présente contribution (IV),

(5} Firke v Kansar, 274 U 8. 380, (1926). La Cour
annule fa condemnpation de M. Fiske qui avait tenu un
discours communiste révolutionnaire. Elle a en effet jugé
que M. Fiske ne préconisait aucune méthode illégale pour
arriver 4 ses fins politiques et qu'il s'agissait donc d'une
expression protégée,

(6)  Lamont v. Postmaster General, 381 U.S. 301 (1965): la
Cour déclare inconstitutionnelle une loi fédérale exigeant
des citoyens de manifester leur intention s’ils souhaitaient
recevoir les lettres de I'étranger «d propagande politique
commuaiste» gui leurs éraient destinées. Sans cette décla-
ration, ce type de lettres, bien que leurs érant destindes,
n’étajent pas distribuées par la poste américaine.

(7) A tout le moins, elle peut faire Pobjer de restrictions
sous certaines conditions, comme nous le verrons dans les
différents arrérs décrits infra, ofr 1L
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II. Les grands arréts de la Cour
supréme en matiere de hate
speeches

A. Chaplinsky v. New Hampshirve, 315
U.S. 568 (1942)

Lors d'une bagarre qui faillit tourner a Pémeute,
M. Chaplinsky, témoin de Jehova, traita un agent
de police de «sale voleurs (dammed rackeresr) et de
«maudit fascistes (dammed fascis). Chaplinsky fut
condamné sur la base d’'une loi de I'Brat du New
Hampshire interdisant I'atilisation de termes offen-
sants (offensive words) par une personne envers une
autre dans un lieu public®.

Saisie de l'affaire, la Cour supréme précise que la
liberté d'expression et lz liberté de la presse, toutes
deux protégées par le Premier Amendement contre
fes transgressions du Congrds, font également partie
des «droits et des libertés fondamentales protégées
par le Quatorziéme Amendement face & toute viola-
tion des Ftats» et qu'elle est donc compétente pour
juget de la constitutionalité d'une norme d'un Frat
fédéré au regard de ces principes.

Sur le fond, la Cour rappelle que «le droir a la
liberté d’expression ne donne pas un droit absolu en
tous temps et en toutes circonstances®™. Certaines
catégories de discours, bien définies et étroitement
limitées, peuvent étre soumises & une prévention
et & une répression qui n'ont jamais été considérées
comme inconstitutionnelles. Celles-ci comprennent
les propos licencieux ou obscgnes, ceux qui pro-
fanent le sacré, les propos diffamatoires (fibelous) et
insulrants ou incitatifs a la violence {(fighting words) —
en somme les mots qui, par leur simple énoncé,
infligent des blessures ou tendent & provoquer un
trouble immédiat a l'ordre public (immediate breach
af the pease)». La Cour estime que «de tels énoncés
ne constituent pas une patt essentielle de I'exposi-
tion des idées et sont d'une valeur sociale rellement
mince pour atteindre la vérité que le bénéfice qu'on
peut en retirer est claivement éclipsé par celui qu'on
retrouve dans l'ordre public et la moralités».

«Le terme “offensant” (offensive) ne doit pas 8tre
défini en fonction de ce quun destinataire particu-
lier pense. [...] Le test consiste & vérifier si les mots
prononcés — compris par des hommes d'une intelli-
gence commune — sont susceptibles de déclencher
une réaction violente chez un destinataire lambda

(8) Laloi interdisait «amy offensive, derisive or annoying
word to any other person who is lawfully in any streat or other
public placen ou «call bim by any offensive or devisive names.
(9}  Elle se réfere explicitement aux arréts suivants:

Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919); Whitney v
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(average adressee). [...] La langue anglaise détient
un certain nombre de mots et d’expressions qui, de
P'avis général, sont incitatifs 4 la violence (fighring
wordy) lorsqu'ils ne sont pas prononcés avec un sou-
rire désarmant [...] fCles mots, tels que compris par
les hommes ordinaires (ordinary men), sont suscep-
tibles de provoquer une bagarre. Tel est le cas des
menaces et des outrages profanes ou obscénes.

Des mots moqueurs et vexants (derisive and
annoying words) peuvent étre considérés comme
entrant dans le champ d'application de la loi, inter-
prétée comme ci-dessus, seulement lorsqu'ils ont
pour conséquence d'amener le destinataire 4 trou-
bler 'ordre public. [...] La loi interprétée se limite
i linterdiction des mots prononcés face 4 face et
manifestement susceptibles de provoguer un trouble
i lordre public (breach of the peace) suite & une réaction
du destinataire, ces mots constituant ua trouple a
V'ordre public par le fait d'&tre prononcés par le locu-
teur — les mots visés érant ceux incitant & la violence
(feghting words), mais également ceux qui ne sont pas
forcément considérés comme tels mais qui demeurent
susceptibles de causer des actes de violences, ainsi que
d’autres mots entrainant des troubles, en ce compris
le blasphéme, 'obscénicé et les menaces».

«fLa loi du New Hampshire], appliquée a une
petrsonne qui, dans la rue, traite une autre personne
de “maudit fasciste” ou de “sale voleur”, n'empitte
pas de maniére substantielle ni déraisonnable sur la
liberté d’expression». Elle n'enfreint donc pas le Pre-
mier Amendement.

La Cour autorise donc une loi 2 interdire des
termes offensants. Cette restriction 4 la liberté d'ex-
pression est justifiée pat les troubles 2 Pordre public
que peuvent provoguer de tels discours. Ces fighting
werds sont en effet susceptibles d'entrather une réac-
tion violente de la part de Uinterlocutenr. Néanmoins,
ces termes ne peuvent étre interdits et condamnés en
fonction de la réaction subjective de I'interlocuteur
mais bien sur la base de critéres «objectifs», Cest-a-
dite du point de vue d'une personne ordinaire: les
mots prononcés sont-ils susceptibles d’entrafner une
réaction violente chez un individu tambda?

B. Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1
(1949)

M. Terminiello, prétre catholique, prononga un
discours 3 destination des «Vétérans chrétiens d’Amé-
viques (Christian Veterans of America), dans lequel il cri-

California, 274 U.8. 357, (1927) (Juge Brandeis, opinion
dissidente) ; Stromberg v California, 283 U.8. 359 (1631);
Near v. Minnessta, 283 U.S. 697 (1931); De Jonge v. Oregon,
299 U.S. 353 (1937); Herndon v Lawry, 301 U8, 242
{1937); Cantwell v. Connecticnr, 310 U.S. 296 (1940).
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tiquait vigoureusement” certaines politiques et cer-
tains «groupes raciaux». Landitorium — d'une capacité
de plus de huit cents personnes — était comble, tan-
dis que prés de mille personnes protestaient dehors 3
l'encontre des propos tenus par M. Terminiello. Celui-
ci fut condamné par IFrar de I'Ilinois sur la base
d'une ordonnance sanctionnant les «troubles 3 'ordre
public» (breach of the peace), le tribunal interprétant ces
termes™ comme «toute inconduite qui attise la colére
du public, entraine des disputes, provoque un état
d'agitation, ou crée une perturbations.

Laffaire est portée devant la Cour supréme,
laquelle énonce que «la vitalité des institutions
civiles et politiques dans notre société dépend de
la libre discussion. Comme I'a écrit le juge Hughes
dans De Jonge . Oregon'?, c’est uniquement par un
débat libre et un libre échange des idées que le gou-
vernement continue de répondre & la volonté du
peuple et que les changements pacifiques sont réali-
sés. Le droit de patler librement et de promouvoir la
diversité des idées et des programmes est donc 'une
des principales distinctions qui nous distingue des
régimes totalitaires, En conséquence, une des fonc-
tions de la liberté d’expression sous notre systéme
politique est de susciter le débat. Elle [la liberté
d’expression} peut d’ailleurs servir au mieux son but
lorsqu’elle provoque un état d’agitation, entraine des
désaccords ou méme attise la colére. Une expression
est souvent porteuse de provocation et de défi. Elle
peut déconstruire les préjugés et les idées préconcues
et a des effets profondément inquiétants lorsqu’elle
insiste pour I'acceptation d’une idée. Cest pourquoi
la liberté d’expression, quoique non absolue™, est
néanmoins protégée contre la censure et la répres-
sion, sauf s'il est prouvé qu’elle est porteuse d'un réf
danger, manifeste et pressant, de canser des mansx sérienx ef
graves, bien supérieurs en intensité au désagrément, & Iir-
ritation on @ agitation gu’elle suscite dans le public*™ .

Lordonnance, telle quielle a été interprétée par
les juridictions fédérées et appliquée au requérant,
est donc inconstitutionnelle,

C. Brandenburg v. Obio, 395
U.S. 444 (1969)

Clarence Brandenburg, un des leaders du Ku
Klux Klan, futr condamné par 'Etat de |'Ohio sur

(10) «Si pas vicieusement» ajoute méme la Cour.

(11) Cette interpréeation concernant une loi d'un
Ertat fédéré lie la Cour, «comme si ces mots avaient
été écrits tels quels dans 'ordonnances {(Heberr v, Lowi-
siana, 272 U8, 312, 317 (1926); Winters v New York,
333 U.S. 507, 514 (1948)).

(12y 299 U.8. 353 (1937).

(13) Chaplinsky v. New Hampshire, cité,

21

la base d'une loi interdisant de «préconiser [...] le
devoir, la nécessité ou Popportunité du crime, du
sabotage, de la violence ou de méthodes illégales de
terrorisme afin d’accomplir une réforme industrielle
ou politique», ainsi que «de faire réunir volontaire-
ment toutes sociétés, groupes ou assemblées de pet-
sonnes formés pour enseigner ou défendre les doc-
trines du syndicalisme criminef's

M. Brandenburg invita ane station de télévision
de la ville de Cincinnati 4 venir filmer un rassemble-
ment du Klan, Une partie des images fut diffusée
sur la chalne locale ainsi que sur le résean national.
Le premier film représentait douze personnes cagon-
lées er accoutrées de toges blanches, dont certaines
étraient armées. Elles se réunirent autour d'une croix
en bois qu'elles brilérent, A exception du jour-
naliste, personne d’autre n’était présent, Malgré la
mauvajse qualité sonore qui rendait difficilement
compréhensible le discours, certaines phrases émi-
nemnent racistes et violentes demeuraient claire-
ment perceptibles, tels que «Bréilons les Negres» ou
«Renvoyons les Juifs en Istagl». Une autre scéne dn
méme film montrait I'appelant, M. Brandenburg,
proclamant notamment: «Nous ne sommes pas
une organisation dont le but est la vengeance,
mais si notre Président, notre Congras, notre Cour
supréme continuent 3 dénigrer le Blanc, la race cau-
casienne, il est possible que nous devions prendre
notre revanchel», ajoutant: «Nous marcherons vers
le Capitole le 4 juillet®®s, Le second film montraic
six personnes cagoulées, dont I'une d’elles sera plus
tard identifiée comme I'appelant, lequel répétait un
discours fort similaire, sans toutefois mentionner la
possibilité de «vengeance» (revengeante),

De nombreuses lois similaires condamnant le
«syndicalisme  criminel»  (Criminal  Syndicalism),
c'est-d-dire la doctrine qui incite au ctime ou 3
d’autres moyens illégaux (notamment le sabotage)
dans le bur d'accomplit des objectifs politiques on
sociaux, ont été adoptées de 1917 a 1920 — dans le
sillage de la révolution bolchévique donc — dans de
nombreux Etats américains®”, Un texte pratique-
ment identique fut d'ailleurs déclaré constitutionnel
par la Cour dans 'arrét Whitney v. California™®. Plu-
sieurs décisions ultérieures ont cependant contredit
cet arrét™™ et ont abouti au principe selon lequel «les
garanties constitutionnelles de la liberté d'expres-
ston et de la liberté de la presse ne permertent pas 2

(14} C'est nous qui soulignons.
{15} Que nous définissons infrw au texre,
(16) Date de la féte nationale américaine,

(17) Voy. notamment E. DOWEL, An Hirtory of Criminal
Syndicalism Legislation in the United States, Baltimore, John
Hopkins Press,1939.

(18) 274 U.8. 357 (1927).
(19} Dennis v. United States, 341 U S, 494 (1951).
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un Erat d’interdire ou proscrire I'apologie (advocacy)
du recours 4 la force ou 2 la violation de la loi, sauf
si un tel plaidoyer est dirigé pour inciter ou pour
commettre une action illéigale imminente et est suscep-
tible d'inciter ou de produire une telle actions. La
Cour rappelle également les rermes de U'arrét Novo #
United States®: «le simple enseignement (feaching)
abstrait [...] de l'opportunité ou méme de la néces-
sité morale de recourir 4 la force et 4 la violence n'est
pas la méme chose que la préparation d'un groupe a
une action violente et le mener i une telle action»,

A la lumidre du test érabli par la Cour, selon
lequel un discours est donc illégal s'il incite & com-
mettre une action illégale imminente et s'il est réel-
lement susceptible d’entralner une telle action, la
Cour supréme déclare 1'Ohio’s Criminal Syndicalism
Agt inconstitutionnel. La Cour affirme donc claire-
ment le revirement — depuis longtemps amorcé — de
la jurispradence Whitney v. Californiz en matiére
d'incitation aux actions criminelles. Il faut donc dis-
tinguer le simple plaidoyet, protégé par le Premier
Amendement, de la réelle incitation & l'action illé-
gale imminente, éventuellement condamnable.

D. R.A.V. v. Saint Paul, 505
U.S. 377 (1992)

Robert A. Vikrora {ci-aprés, «R.A.V») et
quelques autres adolescents confectionnérent une
croix en bois qu'ils briilérent®” dans le jardin d'une
famille afro-américaine. R.A. V., mineur au moment
des faits, fut poursuivi sur la base d'un réglement
municipal de la ville de Saint-Paul, intitulé «ordon-
nance sur les crimes motivés par des prépugés»
(Bias-Motivated Crine Ordonance), qui stipulait que
«quiconcue appose sur une propriété publique ou
privée un symbole, un objet, un écritean, un placasd
ou un graffiti, illustrant, & titre non limitatif, une
croix en flamme ou une croix gammée, en sachant
ou en ayant de raisonnables chances de savoir que,

PR
(20) 367 1.8, 290 (1961).
{21) Symbole du Ku Klux Klan.

(22) La distinction entre les lois «neuttess («content-nes-
tral») — bien que limitant indirectement la liberté d'ex-
pression — et celles qui visent ditecternent le conterm d'un
discours («content-based») est essentielle dans le droit amé-
ricain en matiére de liberté d’expression. La Cour est en
effet bien plus tolérante envers les premiéres, c'est-a~dire
les ingérences indirecter dans la liberté d'expression, vie
I'adoption de textes ne visant pas directement le contenu
de expression limitée (clle a par exemple validé un régle-
ment de la ville de New York exigeant d’utiliser le maté-
riel sonore sélectionné par le gouvernement pour donner
un concert de rock — done bruyant — & Central Park (Wand
v Rock Against Racism, 49 1.8, 781)). A contrarie, la sus-
picion 4 Pégard des régulations de la liberté d'expression

pour des motifs fondés sur la race, la couleur de
peau, les croyances, la religion ou le genre, le signe
utilisé suscite la colére, la frayeur ou le ressentiment
chez autrui, ou cause un trouble 4 'ordre public, sera
poursuivi pour avoir comumis un délits,

T'avocat de R.AV. plaida l'inconstitutionnalité
de l'ordonnance en invoquant deux motifs: le texte
visé aurait une portée excessive (overbreadt), d'une
part, et inctiminerait le contenu d’upe opinion,
d'autre part (comiens-based™). R.A V. remporta une
victoire en premitre instance mais le jugement fut
téformé par la Cour supréme de I'Erat du Minnesota,
selon lacquelle 'ordonnance n’était ni imprécise, car
limitée dans sa portée 4 des insultes ou provocations
verbales susceptibles de blesser ou d’inciter a la vio-
lence {fighting words), ni partiale, car elle sanctionnait
une forme d’expression non ptotegee

Porté devant la Cour supréme des Frats-Unis,
I'artét fut réformé et l'ordonnance déclarée incons-
titutionnelle & 'unanimité, malgré la divergence de
points de vue concernant la motivation de la déci-
sion. Lopinion majoritaire de la Cour fut exprimée
par le juge Antonin Scalia®.

Opinion majoritaire de la Cour (juge
Scalia)

«En général, le Premier Amendement empéche
le gouvernement d'interdire une expression, voire un
comportement expressif, au motif qu’il désapprouve
les idées exprimées. Les textes qui réglementent le
contenu de lexpression sont présumés nuls. [...]
Cependant, de 1791 jusqu'a nos jours, notre société
comme toutes celles qui sont libres, mais civilisées,
a permis des restrictions portant sur le contenu de
P'expression dans quelques domaines limités “qui
sont d'une valeur sociérale tellement mince pour
atteindre vérité que le bénéfice quon peut en retirer
est clairement éclipsé par celui qu'on retrouve dans
l'ordee public et la moralité”®. La liberté d’expres-
sion fait l'objet de certaines limites, notamment en

fondées sur le contens méme de 'opinion a conduit la
Cour 2 invalider route une série de lois dont I'objectif
n'était pourtant pas la censure (A, MORRISON, Fandamen-
tals of American Law, New York, Oxford University Press,
1996, p. 93), telles qu'une loi de I'Brar de New York qui
interdisait aux criminels d'écrire des livres sur leur méfaits
en vue de les empécher de tirer profic de leurs crimes
(Simon & Schuster, Inc. v. Members of the New York State Crime
Victim Board, 502 11.8. 103, 1991) ou une loi instaurant
une différence de taxation en fonction du contenu d'un
magazine par exemple {Arkansar Writers'Project v. Ragland,
481 U.8. 221, 1987).

(23) Le juge Scalia, récemment décédé, érait un des
porte-voix du courant conservateur au sein de la Cour.
(24) Chaplinsky v. New Hampshire, 315 1U.8. 568, 572, ¢fr
supra, A
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matiére d’obscénité®, de diffamation® ou de provo-
cations verbales (fighting words)*". Depuis les anndes
soixante, la Cour a réduit la portée de ces exceptions
catégorielles, notamment en matidre d’obscénité®@
ou de diffamation™, mais une approche limitée par
catégories™ d'expression reste une part importante de
notre jurisprudence sur le Premier Amendement».

Le juge Scalia affine cependant cette doctrine
par catégories; il considére en effet que, si «ces
formes d’expressions peuvent, dans le respect du Pre-
mier Amendement, étre réglementées & cause d'un
comtent®? que la Constitution antorise & proscrire (obs-
cénité, diffamation, etc.)», elles ne sont pas pout
autant exc/wes de la protection constitutionnelle
accordée par le Premier Amendement. Exclure pure-
ment et simplement des catégories d’expression de
la protection du Premier Amendement — et donc
adopter une approche de type «tout ou rien» — aurait
pour conséquence d'6ter tout obstacle & 'ingérence
du gouvernement et lui permettrait de réglementer
librement ces catégories. Par exemple, «ceci signi-
fierait qu'un conseil municipal pourrait interdire les
ceuvres obscénes® qui critiquent la gestion munici-
paie ou, méme, ne la défendent pas».

{(25) Roth v. United States, 354 U8, 476 (1957). La
condamnation de Samuel Roth, pour I'envoi de livres

et de circulaires obscénes, fut maintenue par la Cour:
«L'obscénité n'entre pas dans le domaine constitution-
nellement protégé de la liberté d’expression et de presse
sous le Premier Amendement, ni sous la clause de pro-
cédure régulitre de droit (due processy du Quatorzidme
Amendement, visant les Btats». La Cour définit un
«matériel obscéne» comme un ematérian qui traite du
sexe de telle maniére & suscirer U'intérét malsain — ¢’est-
i-dire un matériau ayant une tendance 3 exciter des
pensées lubriques», lequel doit &tre évalué & I'aune d'une
«persofine normales (wverage person) et en appliquant les
«normes sociales contemporaines» (contemporary community

standards).

(26) Beaubarnais v. Ulinois, 343 U 8. 250, (1952): la
Cour accepte que la loi pénale de 'Illinois sur la diffa-
mation puisse s'appliquer & une publication considé-

rée comme ditfamatoire et «susceptible de causer des
troubles 4 Uordre publics,

(27) Jurisprudence Chaplinsky.

(28) Miller v. California, 413 17.8. 15 (1973): tout en
affirmant que Uobscénité est exclue du champ de la pro-
tection du Premier Amendement (Roth v United Stater),
ne sont plus considérées camme «obscénes» les ceuvies
qui ont une «valeur littéraire, artistique, politique ou
scientifique sérieuse».

(29) New York Timer Co, v Sullivar, 376 U.S. 254
(1964): la Cour annule une condamnarion du New York
Timer qui s'en éeait pris ouvertement au commissaire
Sullivan, sous couvert d’informations fausses ou grossiére-
ment exagérées. La Cour considere en effer que «le débat
sur les questions d'intérée public doit &tre libre, vigon-
reux, largement owvert et pouvoir éventuellement inclare
des attaques véhémentes, caustiques et parfois cinglantes

Par ailleurs, le juge Scalia précise qu'«fi]l
n'est pas vrai que les provocations verbales aient
un contenu quasi nul, ou que leur contenu soit,
en toutes circonstances, sans intérér et indigne de
toute protection constitutionnelle; parfois ces pro-
vocations sont, en vérité, trés parlantes». Ces propos
n'entreraient cependant pas en contradiction avec
les termes de l'arrét Chapliniky — lequel considere
certes que les provocations verbales «ne forment pas
une partie essentielle de I'exposition des idées», mais
une forme d'exposition d'idées tout de méme. Il fant
ainsi €tre attentif & ne pas «pousser certaines expres-
sions hots du marché des idées»®?.

Néanmeins, l'ordonnance dont il est question
en I'espice «ne s'applique qu'aux provocations ver-
bales qui insultent, ou incitent 4 la violence, “pour
des motifs fondés sur la race, la couleur de peau, les
croyances, la religion ou le genre”. Toutes les expres-
sions qui contiennent des grossidretés et des invec-
tives, aussi malveillantes ou graves sotent-elles, sont
permises d&s lors qu'elles ne sont pas proférées pour
Fun des motifs énoncés. Tout ceux qui souhaitent
utiliser des provocations verbales pour insulter les
idées des autres — pour exprimer une hostilité, par

contre des membres du gouvernement et des personnes
investies d'une charge officielles.

(30) C'est nous qui soulignons.

(31) M. Scalia précise du reste que «méme 'interdiction
de réglementer le contenu de I'expression dont nous affit-
mons qu’elle est inscrite dans le Premier Amendement
n'est pas absolue. Elle s'applique de maniére différente
selon qu’il s’agit d’une expression qui peut étre proscrite
ou d'une expression pleinement protégée. Ce qui justifie
Pinterdiction générale aprés tout, c’est la peur que la
discrimination portant sur le contenu “n'éveille le spectre
d'un gouvernement qui pourrait trés efficacement pous-
ser certaines opinions ou points de vue hors du marché
des idées” (Simon & Schuster, Inc. v Members of N.Y, State
Crime Vicrims Bd,, 502 U.8, 105, (1991)) [...]. Ainsi,

un Etat peut-il choisir de n'interdire gue cette forme
d'obscénité qui est manifestement la plus choquante
dans son appel & l'instinct sexuel, celle, par exemple, qui
illustre les représentations les plus lascives de lactivité
sexuelle. Mais il ne peut pas, par exemple, n’interdire que
Pobscénité qui sert de support 4 des messages politicques
offensifs». En d’autres termes, si certaines catégories de
discours peuvent étre proscrites, ¢’est 3 la condition de ne
pas introduire, au sein de ces catégories, de distinctions
qui traduiraient la volonté d’empécher indirectement, au
nom de l'obscénité, certains discours en réalité combattus
pour un motif autre que la seule obscénité; i ce titze, le
Premier Amendement continue d’avoir son mot i dire 3
propos de 'usage de ces catégories.

(32) Si l'on suit la logique selon laguelle "obscénité est
unc catégorie d'expression exclue de toute protection du
Premier Amendement,

(33} Yimon & Schuster, Inc. v. Members of N.Y. State Crime
Vietims Bd., 502 1.5, 105, 116 ¢1991).
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exemple, 4 I'égard de certaines idées politiques, ou
syndicales, ou sexuelles comme |'homosexualité —
ne sont pas concernés». Pour reprendre 'exemple
cité par le juge, tout en respectant 'ordonnance, on
poutrait traiter tous les «bigots anticatholiques» de
«biitards», mais pas les «papistes», car cela revien-
drait «i insulter ou 4 inciter & des actes de violences
“pour des motifs tirés de la religion”», ce qui abou-
titait & «autoriser les uns 4 combattre en suivant la
regle “tous les coups sont permis” et imposer anx
autres de se battre en se conformant aux régles du
Marquis de Queensberry».

Dés lors, «ce dont il s'agit ici, il faut insister,
ce nest pas une interdiction de provocations vet-
bales dirigées contre certaines personnes ou cercains
groupes {laquelle serait # priori valide si elle satis-
faisait aux critgres de la clause d'égale protection du
droit}, mais plutét une interdiction des provocations
verbales qui contiennent, comme la Cour supréme
du Minnesota l'a répété en y insistant, des messages
de haine motivés par des préjugés et, en particulier,
comme c'est le cas en l'espéce, “des messages fondés
sur de virulentes notions de suprématie raciale”».

«La discrimination de comtenn que contient l'or-
donnance de Saint Paul ne correspond & aucune des
exceptions spécifiques au Premier Amendement»,
ni & «une exception plus générale qui ne menacerait
pas de censurer les idées. Elle ne tombe certainement
pas dans 'exception aux discriminations de contenu,
fondée sur ces raisons précises qui permettent d'in-
terdire une carégorie d'expression (ici les provoca-
tions verbales). [...] les provocations verbales sont
catégoriquement exclues de toute protection du Pre-
mier Amendement non parce que leut conteny véhi-
cule une certaine idée, mais parce que ce contenu
est comnuniqué sut un mede particulidrement into-
léeable (et socialement inutile) d'exprimer n'imporse
guelle idée que orateur a envie de dire», Or en l'es-
pece, I'ordonnance ne vise pas, de maniére générale,
les provocations verbales qui communiguent sur un
mode menagant mais interdit les provocations ver-
bales qui communiquent des messages d'intolérance
raciale, sexiste ou religieuse.

Lordonnance est donc «frappée de nullité abso-
lue en ce qu'elle interdit une expression, licite par
ailleurs, en se fondant uniquement sur les sujets
dont elle traite». La Cour précise, par l'opinion
du juge Scalia, que, malgsé l'inconstitutionnalité
de l'ordonnance, elle n'adhére évidemment pas au
comportement de R.A.V,: «Qu’il n'y ait ici aucun
malentendu! Le fait de briiler une croix dans un jar-
din d'autrui est & nos yeux quelque chose de répré-

[

(34) 249 1.8, 47, 52 (1919),

(35) New York v, Ferber, 458 U8, 747, 764 (1982); M-
ler v. California, 413 U8, 15, 20 (1973); Roth v. United
Starer, 354 U 8. 476, 484-485 (1957).
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hensible. Mais la ville de Saint-Paul a bien d'autres
moyens 4 sa disposition pour prévenir de tels com-
pottements sans avoitr besoin d’ajouter le Premier
Amendement au biichers.

— Opinion individuelle du juge White a laguelle se
Joignent les juges Blackmun et O’Connor

«8elon des décisions bien établies par la Cour, il
existe certaines expressions qui relévent elles-mémes
de quelques catégories limitées d'expressions qui
s'averent tellement vides des valeurs protégées par
le Premier Amendement que la Coastirution ne leur
accorde aucune protection». Le juge White, contrai-
rement au juge Scalia, adhére pleinement & Pap-
proche par catégories et fait explicitement référence
a la jurisprudence Chaplinsky.

Certaines catégories d’expressions peuvent &tre
interdites sur fa base de leur contenu. 1l reprend ainsi
Pexemple mentionné dans Schenk v United States®
crier «au feu» sans raison dans un cthéirre n'est pas
protégé par le Premier Amendement. Tels sont éga-
lement les cas de la pédophilie et de Pobscénité™®,
ainsi que des écrits diffamatoires, exceptions faites
des considérations spéciales lorsqu'il s'agit de per-
sonnages officiels ou publics®®, «Toutes ces catégories
se défnissent par lenr contenw. Bt si comme 1'a décidé
la Cour, le Premier Amendement ne s’applique pas a
elles, cest parce que leur contenu expressif est d'un intérét
nrl on miinime pour lz socigtd. [...] "4 'intérieur de
ces catégories, le mal & combattre écrase si lourde-
ment l'intérét de 'expression, si tant est qu'elle en
ait un, qu'il n'y a nul besoin de recourir & une ana-
lyse au cas par cas”®®». 1l existe bien une approche par
catégories de la libereé d'expression: pour certaines,
le gouvernement peut librement réglementer; pour
d'antres, il doit prouver un intérét impérieux pour
le faire.

Quant 4 largument du juge Scalia, selon lequel
«le gouvernement ne peut pas réglementer [ces
provocations] sut la base de son hostilité ou de sa
sympathie pout les idées qu'elle véhicule» et donc
que, §'il veut punir pénalement cettaines provoca-
tions verbales, il doit les punir toutes, le juge White
répond qu’«une interdiction de toutes ces provoca-
tions ou d'une catéporie d’entre elles seulement éli-
minerait uniquement le mal que le discours de haine
cause 4 la société, sans créer le danger de pousser
hors du marché des idées certaines opinions ou cer-
tains points de vue. [...] En vérité, i caractériser les
provocations verbales comme une forme de “débat”,
la majorité en arrive A légitimer le discours de haine
comme une forme de débat public».

(36) New York v Ferber, 458 U.S, 747, 763 (1982).
(37) Référence a la jurisprudence Chaplinsky.
(38) New York v, Ferber, 458 1.8, 747, 763-7064 (1982).

LARCIER




Droit des médias

Doctrine

LARCIER

e

Si le juge White n'est pas d’accord avec le rai-
sonnement de la majorité, il en partage toutefois la
conclusion: l'ordonnance est bien inconstitution-
nelle, non parce qu'elle réglementerait le contenu
de certaines exptessions mais pour cause de por-
tée excessive: «Bien que l'ordonnance, interprétée
comme elle P'est, atteigne des formes d’expressions
qui ne sont pas constitutionnellement protégées, elle
incrimine aussi une substantielle partie d'expres-
sions qui — aussi choquant cela soit-il — sont proté-
gées par le Premier Amendement». La Cour du Min-
nesota autorisait en effer Saint-Paul 4 interdire des
expressions qui inspirent «de la colére, de la frayeur
ou du ressentiment», ce qui est excessif et contraire &
la protection constitutionnelle de la liberté d’expres-
sion. En effet, «le simple fait qu'un acte expressif
blesse des sentiments, cause un dommage, ou suscite
un ressentiment ne suffic pas 4 retirer sa protection
a une expression protégée»®. Le juge White clé-
ture son raisonnement par une sortie femarquée en
concluant: «Je rejoins le jugement mais certaine-
ment pas la folie de l'opinions.

- Opinion individuelle du juge Stevens
a laquelle se joignent les juges White et
Blackmun

Tandis que la jurisprudence Chaplinsky abordait
la question selon une approche par catégories, la Cour
tente aujourd’hui de réviser certe approche. «Mais,
d’'une maniére générale, toute notre jurisprudence
sur le Premier Amendement a créé un régime fondé
sur le contenu de I'expression». Une forme de hié-
rarchie entre les discours protégeables a été établie
au fil du temps avee, au sommet de 'échelle, 'ex-
pression politique, la plus protégée, suivie ensuite
d'une «deuxiéme zone», comprenant la publicité et
I'érotisme, pouvant donc faire 'objet de restrictions
et, enfin, une derniere catégorie, incluant I'obscé-
nité et les provocations verbales, faisant I'objet de la
moindre protection,

«A supposer que la Cour ait raison quand elle
dit que cette dernitre catégorie n'est pas toralement
dénuée de toute protection, il n'en résulte trds certai-
nement pas que les provocations vetbales et I'obscénité
recoivent la miéme sorte de protection que celle dont
bénéficie expression politique pure. Et pourtant, en
décidant que le contenu de I'expression susceptible
d'étre proscrite n'est pas une base légitime de régle-
mentation, la Cour parvient exactemnent i ce résultat».

Le juge Stevens est largement d’accord avec le
juge White mais il nourrit des réserves sur l'ap-
proche par catégories. «A priori, 'approche par caté-

(39) United States v. Eichman, 496 U .S. 310, 319 (1990);
Texas v, Johnson, 491 U8, 397, 409 (1989).
{40y 245 U.S. 418, 425 (1918).

gories pour définir le régime du Premier Amende-
ment ne manque pas de séduction: ou lexpression
est protégée, ou elle ne est pas [...]. Mais cetre
approche sacrifie la subtilité et la clarté et s'avere au
final spécieuse. [...] Il y a trés peu de lignes claires
et nettes dans le droit du Premier Amendement et,
i tout vouloir ranger dans des catégories, on artive
inévitablement a brouiller les frontiéres. Nos défi-
nitions de l'obscénité {...] ne I'illustrent que trop
bien».

«Seul le comtexte détermine le sens d'une expres-
sion et le besoin de la réglementers. Te juge Ste-
vens fait noramment référence aux propos tenus par
le juge Holmes dans le cadre de laffaire Townes »
Eisner®: «un mot n’est pas un cristal, transparent et
inchangg, c’est la peau d’une pensée vivante qui peut
varier en couleur et en intensité au gré des circons-
tances et du moment ol il est employé».

L'approche par catégories améne i définir les
limites en inventant indéfiniment de nouvelles caté-
gories (catégories de lienx: lieu public, & public
limité, non public, etc.) ou en subdivisant des caté-
gories existantes (catégories intermédiaires telles que
l'indécence ou la publicité) — ce qui finit par devenir
«ingérable». «La quéte de catégories absolues d’ex-
pressions “protégées” et “non protégdes” est en fin de
compte un exercice vains.

«A l'inverse du juge White, je ne pense pas que
les provocations verbales échappent a toute protec-
tion du Premier Amendement. [...] I est significatif
que [la Cour] réglemente I'expression, non sur la base
de son contenu ou du point de vue qu'elle exprime,
mais sur la base du mal que lexpression canse». Le juge
Stevens est cependant d’accotd avec la conclusion du
juge White selon laquelle 'ordonnance est de portée
excessive, sinon, il ['aurait validée,

E. Virginia v. Black et al., 538
UJ.S. 343 (2003)

A la suite de Partét R.A. V. o Saint Pawl, de nom-
breux observateurs ont cru que la Cour n'accepterait
plus de valider une loi qui réprimerait des propos
haineux d'un certain contenu?. Elle contredit pour-
tant ce pronostic en 2003, en validant la disposition
d’une loi de 'Btat de Virginie interdisant 2 «toute
personne ...} avec P'intention d’intimider une per-
sonne ou un groupe de personnes [...] de briiler une
croix sur la propriété d'un autre, sur une route ou
sur tout endroit publics. Dans son arrér, la Cour
supréme conclut en effet qu'nn «Ertat peut, en confor-
mité avec le Premier Amendement, interdire le fait

(41) E. ZOLLER, op. cit., p. 728.
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de briiler une croix (cross burning) avec Uintention
d’intimider», Ce qui pourrait passer pour un revire-
ment de jurisprudence ne l'est, en fin de compte, pas
du point de vue du raisonnement juridique adopté.
Contrairement 3 la loi en cause dans 'arrét R.AV,
la loi de 'Etat de Virginie ne réprime pas les inti-
midations en fonction des motifs qui sous-tendent la
menace?, mais uniquement du mode par lequel la
menace est communiquée. Or si Phistoire des croix
enflammées est inextricablement liée au Ku Klux
Klan, «au regard des faits, il n'est pas vrai que ceux
qui briilent des croix visent & intimider exclusive-
ment les minorités raciales ou religieuses». La Cour
cite ainsi 'exemple d’une croix briilée dans le but de
menacet des membres d’un syadicat ou encore le cas
d’un avocat qui avait préalablement défendu l'auteur
mais qui était désormais en train de le poussuivre
dans le cadre d'une autre affaire. Enflammer une
croix est donc un mode d’intimidation nextre quant 4
ses destinataires cet acte ne vise pas exclusivement
la population afro-américaine, mais peut £tre utilisé
pour menacer tout type de personnes‘®,

«Au lien d'interdire tous les messages intimi-
dants, I'Btat de Virginie peut choisir de se limiter
A ce sous-ensemble de messages d'intimidation, & la
lumiére de la longue et pernicieuse histoire des croix
enflammées dans le but d’envoyer un signal de vio-
lence imminente. Ainsi, tout comme un Btat peut se
limiter & réglementer I'obscénité qui est la plus obs-
céne en raison de son contenu lubrique, un Etat peut
égalemenc choisir d’interdire uniquement les formes
d'intimidations qui sont les plus susceptibles d’ins-
pirer la crainte d’agression physique», en l'occus-
rence les croix enflammées. Linterdiction de briiler
une croix avec 'intention d'intimider est donc «plei-
nement compatible avec le propos que nous avons
tenu dans R.A.V. et peut faire l'objet d'une interdic-
tion sous le Premier Amendement»,

Par contre, la disposition de la loi de I'ftat de
Virginie stipulant que «l’acte de briler une croix
prévume™® U'intention d'intimider une personne ou un
groupe de personnes (prima facie evidence)» est, de son
cbté, inconstitutionnelle?. Bn effet, si le fait de brii-

58

{42) Tordonnance dont il était quesdion dans R.A V.

w Saint Panl visait en effet les menaces dont les morifs
éraient fondés sur «la race, la couleur de peau, les
croyances, la religion ou le genre», or c'est cette discrimi-
nation de contenu qui posait probleéme, pas l'interdiction
du mode par lequel était communiquée ta menace, en
Poccurrence le fait de briiler une croix,

(43) Par ailleurs, la Cour soutient également que, dans
I'arrét R.AV, elle «n’a pas considéré que le Premier
Amendement interdit foufes formes de discriminations
parmi les catégories de discours pouvant faire l'objet
d'une interdiction. En vérité, [elle} a expressément
déclaté que certains types de discrimination de contenu
ne violent pas le Premier Amendement».
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ler une croix a souvent été utilisé aux fins de menacer
certains individus, son but se limite parfois 4 parta-
ger une idéologie. «Briller une croix peut sigaifier
qu'une personne se livre & des actes d'intimidation
pouvant faire 'objet d’interdiction au regard de la
Constitution. Mais ce méme acte peut seulement
signifier que la personne est engagée au cceur d'un
discours politique. La présomption d’intimidation
dans cette loi brouille la ligne entre ces deux signi-
fications [...]. Comme ['histoire des croix enflam-
mées le démontre, briiler une croix n'est pas toujours
réalisé dans U'intention d'intimider. Parfois, le fait
de briiler une croix consiste 4 affirmer une idéolo-
gie, un symbole de la solidarité du groupe. C'est un
rituel utilisé lors des rassemblements du Klan et
pour représenter le Klan lui-méme. Ainsi, * [b]rller
une croix lors d'un rassemblement politique serait
{rds certainement une expression protégée™“@». La
disposition selon laquelle le simple fait de brfiler
une croix présume lintention d'intimider est donc
inconstitutionnelle au regard du Premier Amende-
ment, car elle revient 4 étendre l'interdiction a cer-
taines expressions pourtant protégées par la liberté
d’expression (tel que le fait de briiler une croix pour
transmetsre une idéologie ou affirmer une identité
par exemple).

La Cour fait enfin remarquer qu'«il peut &tre
vrai que le fait de brfiler une croix, méme lors d'un
rassemblement politique, suscite un sentiment de
colere ou de haine parmi la grande majorité des
citoyens qui voient une telle croix bréller. Mais ce
sentiment de colére ou de haine ne suffic pas pour
interdire tous les actes qui consistent 2 briler des
CroiX»,

F. Suyder v. Phelps et al., 562
U.S. 443 (2011)

Lors des funérailles du marine Matthew Snyder,
dont 'homosexualité avait été révélée, la congréga-
tion de I'église catholique Westboro Baptist Church,
composée de Fred Phelps et de six de ses fideles”,

(44) C'est nous qui soulignons.

(45) Dans son raisennement, la Cour se réfere 4 inter-
prétation de cette disposition par la Cour de Vhtat de
Virginie {lorsqu’elle donna les instructions au jury),
qui énonce que le fait en soi de briiler une croix est une
preuve suffisante & partir de laquelle peut éure déduite
{'intention d'intimidation. Or comme nous 'avons va
dans l'artét Terminiells v. Chicago (supra, B), une telle
interprération lie la Cour.

(46) RAV. » 8§t Panl, 505 11.8. 377, 402 (opinion
concurrente du juge White)

(47) Deux de ses filles et quatre de ses petits-enfants plus
précisément,
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décida de se rendre sur place pour manifester son
mécontentement. Adepte de ce genre d’événe-
ments“?, la congrégation croit fermement que Dieu
déteste et punit '’ Amérique pour sa tolérance envers
les homosexuels, en particulier au sein de l'armée.
Munis de pancartes affichant des slogans tels que
«Dieu déreste les pédés», «Dieu déreste 1'Amé-
rique», «Merci Dieu pour les soldats décédés», etc.,
ils s’installérent dans un espace public le long de la
route, 4 environ trois cents métres de Péglise oll se
déroulaient les funérailles, en chantant des hymnes
et récitant des versets bibliques. Aucun des manifes-
tants n'entra dans 'église ni au cimetire et aucan
acte de violence physique ne fut constaté. Si le pere
de Snyder, appelant, certifia avoir apergu les piquets,
il ne fut mis au courant du contenu des stogans que
plus tard dans la soirée, en découvrant 3 la télévision
une émission qui couvrait 'événement,

M. Snyder attaqua M. Phelps en justice pour lui
demander réparation des dommages subis, en par-
ticulier pour «dérresse émotionnelle». Condamné i
verser un montant (& élevé de dommages et inté-
réts en premiére instance, le jugement fut réformé
en appel — la Cour considérant que ces manifesta-
tions étaient couvertes par la protection du Premier
Amenderment.

La Cour supréme décida d'articuler son raison-
nement autour de la dichotomie entre les discours
d'intérét public ou privé {public or private concern) —
les premiers bénéficiant d'une plus large protection
que les seconds®. Si la Cour reconnaft que la fron-
tiere est floue, elle considere toutefois que certains
grands principes se sont détachés de sa jurisprudence
afin d’opérer cette distinction: «[u]n discours traite
de questions d'intérft public quand il peut “8tre
clairement considéré comme se rapportant i toute
question d’intérét politique, social ou concernant
la communanté™®®, ou lorsqu’il s’agit [...] “[dun
sujet d'intérét général qui préoccupe le public”®Vs.
La Cour précise ensuite que le «caractére inappro-
prié ou controversé d’une déclaration est sans rap-
port avec la question de savoir si elle porte sur une
question d'ineérét public»®?, Elle conclat en consi-
dérant que I'intérée public ou privé du discours doit
étre examiné au vu du «contenu, de la forme et du
contexte».

En ce qui concerne le contenu, bien que la Cour
souligne que les slogans inscrits sur les pancartes
ne peuvent &tre définis comme des commentaires
politiques raffinés, la question «des conduires poli-

(48) En plus de vingt ans, cette congrégarion a organisé
prés de six cents manifestations similaires lors de funé-
railles,

(49) Connick v. Myers, 461 U.S. 138, 145 (1983).
(50) Itud.
(51) San Diegov. Roe, 543 1U.S. 77, 83 (2004),
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tiques et morales des Erats-Unis et de ses citoyens,
du sort de notre Nation, de ’homosexualité dans
l'armée et des scandales évoquant I'Eglise catho-
lique sont des matieres d’importance publiquen.
"Quant au contexte, le fait que la manifestation soit
lie aux funérailles de M. Snyder n’en dénature pas
pour autant le caractere de discours. Ce discours,
tenu depuis trés longtemps par Westboro, ne consis-
tait pas en une actaque personnelle envers M. Sny-
der, d'autant plus qu'il 0’y avait pas eu de conflit
préalable. Westboro a certes choisi cet emplacement
pour accroitre sa visibilité et son discours 2 pu s'avé-
ret particulierement blessant pour I'appelant, mais
ceci ne doit pas avoir pour conséquence de diminuer
la protection accordée par le Premier Amendement.

«Fitant donné que le discours de Westboro fut
prononcé dans un lieu public et concernait une ques-
tion d'intérét public, ce discours doit faire 'objet
d'une “protection spéciale” en vertu du Premier
Amendement. Un tel discours ne peut &tre limité
par la simple raison qu’il est bouleversant ou suscite
le mépris. 'l existe un principe fondamental qui
sous-tend le Premier Amendement, c’est que le gou-
verpement ne peut pas interdire I'expression d'une
idée tout simplement parce que la société trouve
cette idée offensante ou désagréable®™ [, ]».

«Le jury 2 en l'espéce été informé qu'il pour-
rait tenir Westboro pour responsable du fait d’avoir
infligé intentionneflement une détresse émotion-
nelle fondée sur le constat que le piquet de West-
boro était “outrageant” {omtrageows). Ot le terme
“outrageant” est un standard trés malléable, “dont
la subjectivité inhérente i ce sujet permettrait 2 un
jury d’'imposer la responsabilité sur la base des gofits
et vues des jurés, voire sur la base de leur aversion
envers certaines exptessions”®?. Dans un cas comme
celui-ci, un jury est “peu enclin & la neutralité au
vu du contenu du discours”, posant “un réel danger
de devenir un instrument pour la suppression des
expressions véhémentes, caustiques et parfois déplai-
santes”®®. Un tel risque est inacceptable; “[d]ans le
débat public [nous] devons tolérer les discours insul-
tants, et méme scandaleux, afin de fournir un espace
de respiration adéquat pour les libertés protégées par
le Premier Amendement™5%,,

«Westboro pense que '’Amérique est morale-
ment corrompue; de nombreux Américains pour-
raient ressentir la méme chose & propos de West-
boro. L'organisation d'un piquet lors de funérailles
est certainement nuisible et sa contribution au débat

(52) Rankin v McPherson, 483 1.8, 378, 387 (1987).
(53) Texas v _Jobnson, 491 U.S. 397, 414 (1989),

(54) Hustler Maguazine, Inc. v Fahwell, 485 U S., 46 (1988).
(55} Buse Corp, v Consumers Union, 466 11.8., 485 (1984),
(56) Boos v Barry, 485 1.8, 312, 322 (1988).
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public peut étre négligeable. Mais Westboro traite
de sujets d’intérét public dans des lieux publics, de
manigre pacifique, en conformité avec les directives
des autorités locales. Le discours a certes été prévu
pour coincider avec les funérailles de Matthew Sny-
der, mais n’a pas perturbé ces funérailles, et le choix
de Westboro de mener son piquet i ce moment et en
ce lieu ne modifie pas la nature de son discours.

La parole est puissante. Elle peut inciter les gens
i agir, leur titer des larmes de tristesse ou de joie,
et — comme ce fut le cas en Pespéce — infliger de
grandes douleurs. Face 4 ces faits, nous ne pouvons
réagir & cette douleur en punissant le locuteur. En
tant que Nation, nous avons choisi une voie diffé-
rente — afin de protéger les discours, bien que bles-
sants, sur les questions publiques pour s'assurer de
ne pas étouffer le débar public. Ce choix exige que
nous protégions Westboro de toute responsabilité
délictuelle pour le piquet organisé en I'espéce».

III. La jurisprudence de
la Cour supréme a I'épreuve de
la philosophie du langage

A lire les arréts de la Cour supréme en matidre
de hate speeches et les commentaires qu'ils ont susci-
tés dans la doctrine américaine, le point central du
débat - & savoit I'étendue de la protection du Premier
Amendement - semble conditionné par la portée des
discours ou des énoncés formulés: semblent devoir
étre exclus du bénéfice de la liberté d'expression
ceux d’entre eux qui emportent des conséquences
négatives sur la réalité extralinguistique, en raison
des risques d'atteintes 3 {'otdre public, de troubles
sociaux ou de violemces physiques qu'ils feraient
peser du fait méme de leur formulation. De tels dis-
cours ne se borneraient donc pas a véhiculer des idées
mais agiraient directement (et nocivement) sur la
réalité sociale: pas seulement des énoncés discursifs
donc, mais aussi des actes. En tant qu’ils serajent des
actes, et non exclusivement des mots, la protection
du Premier Amendement pourrait leur étre dénide,
Une telle discussion entre en singulidre résonance,
dans la tradition analytique anglo-saxonne, avec les
travaux d’Austin sur le langage ordinaire®” et leur
postérité. Clest & 'un des usages possibles de ses
théories — précisément inspiré, entre autres, par la
jurisprudence de la Cour supréme — que nous vou-
drions consacrer les lignes qui suivent. On doit en
effet & la philosophe américaine Judith Butler un

(57) JL.A. AUSTIN, Quand dive, Cest faive, Paris, Le Seuil,
1970.

(58) J. BUTLER, Le ponvoir des mots. Politique du performa-
#f, Paris, éd. Amsterdam, 2004.

28

ouvrage particuliérement stimulant consacré 4 la
question, qui interroge la pertinence de I'approche
steictement juridique des discours de haine®™. Aprés
avoir brigvement rappelé les principaux concepts
employés par Austin, tels que reformulés le cas
échéant par Butler (A), il conviendra d’en faire appli-
catfon aux principaux développements jurispruden-
tiels et doctrinaux en matitre de Aate speeches (B),
avant de synthétiser les critiques de la philosophe a
'encontre d'une conception exclusivement juridique
du traitement des agressions verbales (C).

A. Austin revisité par Butler:
de Popposition constatifs/
performatifs a la tripartition
locutoire/illocutoire/perlocutoire

A «lillusion descriptive»®™®, selon laquelle
la fonction de tout énoncé consisterait d «décrire
un état de choses» ou & «afhrmer un fait quel-
congue»®”, Austin commence par opposer, dans
un premier temps, une distinction, au sein du lan-
gage ordinaire, entre les énoncés qu'il qualifie de
«constatifss et ceux qu'il qualifie de «performa-
tifs». Lorsque nous parlons, nous ne nous limitons
pas toujours 4 décrire la réalité: le langage n’est pas
uniquement un instrument de description du réel.
Parfois, il agit sur la réalité, il la medifie. Le type
d’énoncés n'est donc pas le méme selon que le lan-
gage sert & décrire ou i agir, Dans le premier cas, l'on
a affaire & de simples énoncés comstatifs (par exemple:
«Il pleut anjourd’hui 4 Bruxelless); dans le second,
T'on se trouve confronté i des énoncés performatifs:
les mots prononcés ou formulés «réalisents {(perform)
alors quelque chose. Ainsi, lorsque L'officier de U'érat
civil proclame «Je vous déclare unis par les liens du
mariage», son énofncé ne se borne pas 4 constatet une
réalité; a proprement parler, c'est cet énoncé qu
constitue cette réalivd: Cest parce gue autorité com-
pétente a prononcé cet énoncé dans les conditions
prévues et au moment on elle I'a prononcé que les
deux étres humains plantés devant elle sont devenus
époux. Dans une telle hypothése donc, «dire, c'est
faire», ce qui revient en d’autres termes a «faire des
choses avec des mots» (How fo do things with words est
le titre original de l'ouvrage d’Austin).

Ce constat paraftea familier aux juristes tant il
est vrai que le domaine du langage probablement
le plus saturé d’énoncés performatifs est le discours
juridique. Il en va d'abord ainsi pour 'ensemble
des énoncés juridigues individuels, c'est-a-dire

(59 J.L.A. AusTtiv, ap. cit., p. 39,
(GO) Ibid., p. 37.
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destinds & unme ou plusieurs personne(s) nommé-
ment désignée(s): tel est le cas d'un jugement (par
exemple, «Je vous condamne 3 telle peine» est un
énoncé performarif, qui réalise ce gu’il prononce
au moment méme ol il est prononcé) ou d'un acte
administratif individuel (par exemple, 'octroi d’un
permis de construire modifie, du simple fait de sa
délivrance, la situation de 'administré qui 'obtient).
Toutefols, c’est également le cas pour les énoncés
généraux et abstraits (par exemple, les lois ou les
reglements): chacun de ces énoncés, dés qu'il est
émis, agit sur la réalité, puisqu’il impose 4 ses des-
tinataires tel comportement ou telle abstention ou
bien leur confere telle liberté ou tel droit, Le droit
est en quelque sorte le royaume des performatifs.

Seuls les énoncés constatifs peuvent &cre vrais ou
faux (dans le sens de la vérité-correspondance), selon
qu'ils correspondent on non & Ia réalité qu'ils pré-
tendent décrire, Les performatifs, eux, sont considé-
rés comme «heureux» ou «malheureux», selon qu'ils
ont ou non agi sur la réalité comme leurs auteuss
entendaient qu'ils le fissent, c'est-i-dire s'ils sont
couronnés de succés ou non. Ainsi, pour étre heu-
reux, un performatif doit respecter certaines condi-
tions, obéir 4 certaines modalités, &tre prononcé dans
certaines circonstances, s’inscrire dans un certain
rituel, etc. Par exemple, le juge qui, le matin devant
sa glace, répete «Je vous condamne» pour le pronon-
cer avec l'intonation et le volume qui conviennent
a l'audience qui suivra, n’obtiendra aucun change-
ment de la réalité. De méme, si le «Je vous déclare
unis par les liens du mariage» est prononcé par le
concierge de la maison communale, déguisé en ofh-
cier de I'éeat civil un 1* avril, I'état matrimonial ne
caractérisera pas encore les deux personnes devant
qui cette phrase serait émise, Dans tous ces cas, les
petformartifs sont déclarés «malheureux». Autre
est évidemment la situation si les énoncés «Je vous
condamne» ou «Je vous déclare unis par les liens
du mariage» sont prononcés dans les conditions qui
lenr permettent de transformer la réalité (le juge
dirige son audience, I'officier de 1'éeat civil enchaine
les cérémonies matrimoniales du samedi matin).
Les performatifs sont alors dits «heureux». Ce qui
les rend heureux, c'est-d-dire le fait qu'ils «fonts
dans la réalité ce qui était attendu d’eux, tient 4 ce
qu'un certain nombre de «conventions» (juridiques,
sociales, etc.), pour seprendre I'expression d’Austin,
ont été respectées, qui conférent aux mots employés
leur pouvoir de modifier la réalité et & défaut des-
quelles ce pouvoir reste lettre morte,

Dans un second temps, toutefois, Austin remet
en cause la distinction constatifs/performatifs, au
motif que, 4 bien y réfléchir, nous «faisons» toujours
quelque chose en parlant. Il est vain de distinguer

I ]
(61) J. BUTLER, op. cit., p. 23.
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les paroles et les actes car, parmi les actes que nous
effectuons, il y a désormais la catégorie des «actes
de langage» et, chaque fois que nous parlons (méme
lorsque nous prétendons nous borner i affirmer
quelque chose a propos de la réalité), nous agissons.
Drabord, nous cherchons & formuler des énoncés qui
ont un sens et qui sont susceptibles, en conséquence,
d'étre compris par ceux & qui nous nous adressons:
cest la force fecmtoire d'un énoncé. Ensuite, un
énoncé peut revétir une dimension performative,
c’est-a-dire qu'il réalise quelque chose dans la réalité
extralinguistique par le simple fait d'8tre formulé
(pour autant que certaines conventions alent &té
satisfaites}: le voici doté alors d’une force ilfocutoire.
Enfin, ce méme énoncé peut entrainer certains effets
dans la réalité sociale qui, 4 la différence de la force
illocutoire, ne dépendent pas du respect de conven-
tions préalables et n’ont pas 'automaricité atrachée 4
cette derniére en ce qu’ils sont subordonnés en plus
ou moins grande partie au destinataire, 3 son psy-
chisme, 4 sa situation sociale, etc. : telle est 12 dimen-
sion perloctvive de cettains énoncés,

Butler reformule la distinction illocutoire/perlo-
cutoire de la maniére suivante: «les actes illocutoires
sont des actes qui en disant quelque chose le font ; les
actes perlocutoires sont ceux qui produisent certaing
effers — un certain effet suit le fait de dire quelque
chose, Lacte de discours illocutoire est hui-méme la
chose qu'il effectue; l'acte perlocutoire entraine cer-
tains effets qui ne se confondent pas avec 'acte de
discours luni-méme»®V, Bn un certain sens, un acte
de langage doté d’une force illocutoire correspond i
ce qu’Austin appelait «performatifs dans le premier
temps de sa démonstration.

B. Le débat sur les hate speeches
reformulé a la lumiére de
la philosophie du langage

Pour essayer de reformuler dans une perspec-
tive austinienne la question de la protection du Pre-
mier Amendement en relation avec les bate speecher,
Judith Butler s'interroge sur la force dont seraient
spécifiquement investis les discours de haine: sont-
ils dotés dune force proprement illocuteire (cest-i-
dire qu'ils réaliseraient ce qui est attendu d’eux par
le locuteur par le fait méme qu'ils seraient pronon-
cés) ou bien revétent-ils une dimension simplement
perlocuroire (c'est-a-dire qu'ils se borneraient & pro-
duire un certain effet dans la réalité sans pour autant
réaliser automatiquement quelque chose du simple
fait et au moment méme de sa prononciation)? Er de
quelle force illocutoire (ou perlocutoire) pourrait-il
bien s'agir alors? Cest sur ce point que les diver-
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gences apparaissent entre la position adoptée par
la Cour supréme dans certains de ses atréts et une
portion, disons «progressiste», de la doctrine améri-
caine. Du reste, au sein méme de la Cour supréme, le
statut des discours de haine 4 I'aune de la tripartition
locutoire/illocutoire/perlocutoire fait débat.

Pour la majorité des membres de la Cour dans
larrée RA.V. v Saint Panl®?, le bate speech ne peut
érre exclu de la protection du Premier Amendement
au motif de son contenu. Toutefois, des circonstances
particulidres accompagnant 1'énoncé injurieux sont
de nature 2 entrainer, dans la réalité extralinguis-
tique, des effets d'une particulidre gravité (violences,
troubles & I'ordre public, etc.): ainsi contextualisé, le
discours de haine g/t sur cette réalité. ‘Tel est le sens
que Pon peut donner, aujourd’hui encore, 3 la juris-
prudence employant les critéres de danger manifesie
et imminent™, Le simple fait de formuler un message
A contenu haineux ne dote pas en lui-méme ce der-
nier d'une force illocutoire. Certes, il peut entralner
certains effets dans la réalité et, notamment, dans le
chef des destinataires (un sentiment d’humiliation, la
crainte, une agression verbale en retour, etc.) mais ces
effets-ia sont aléatoites et non automatiques: le hate
speech en tant que tel nest donc doté que d’une force
perlocutoire. Il reste essentiellement un discours (et
non un acte} et bénéficie, 4 ce titre, de la protection
constitutionnelle de la liberté d'expression. Clest ce
qui conduit Judith Butler & affirmer que, selon la
Cour, le fait de briler une croix dans le jardin dune
famille noire n'est pas de ces actes illocuroires qui,
seuls, autorisent & «jeter le Premier Amendement au
feus (pour reprendre la métaphore du juge Scalia).

Cette interprétation est néanmoins critiquable a
la lumidre de la jurisprudence ultérieure de la Cour.
En effet, dans l'artét Virginia v Black®®, la Cour a,
nous 'avons vu, conclu 3 la non-violation du Pre-
mier Amendement & propos d'une réglementation de
I'Etat de Virginie qui posait 'interdiction de briler
une croix avec Uintention d'intimider mais se gat-
dait bien de se référer au contenu méme du message
d’intimidation. Ceci laisse 4 penser que, dans l'arrét
R.A.V. v Saint Paul, il ne s'agissait pas tant de nier
la force illocutoire de l'acte de briiler une croix que
de contester la faculté, pour un Etat, d'interdire un
tel acte prétexte pris du contenu du message véhi-
culé par ce dernier, plutdt que de s’en tenir aux seuls
effets qu’il érait de nature 2 entrainer. Le juge Scalia
rappelle du reste, 2 la fin de son opinion, que le fait
de briiler une croix dans le jardin d’autrui constitue
bien un acte répréhensible mais qu'il existe d'autres
moyens pour le réprimer quune restriction, selon

(62) Supra, ILD.

(63) Voy. supra, tes arréts Terminiello v. Chicago (LA} et,
dans une certaine mesure, Brandenburg v. Obiv (1.C):
provecation 4 l'action illégale tmminente,

lui indue, de la liberté d'expression par référence au
contepu des messages véhiculés.

Ce n'est donc que s'il est établi qu'un discours
de haine, compte tenn des circonstances qui 'accom-
pagnent ou du contexte qui Pentoure, a acquis une
force illocutoire qu'il apparait davantage comme une
«conduite», un «acte» que comme un «discours»
sensu stvicto et échappe, pour cette raison, au champ
d’application du Premier Amendement. Et ce carac-
tere illocutoire tient 4 la menace imminente de vio-
lences ou de troubles 4 l'otdre public que fait peser
Iénoncé contesté.

A tout prendre, c’est dans les opinions mino-
ritaites des juges White et Stevens dans laffaire
R.A.V, que le caractére inconstitutionnel de l'ordon-
nance de la ville de Saint Paul est le plus exactement
fondé sur 'absence de force illocutoite d'une bonne
partie des énoncés incriminés: il n'est pas permis @
une autorité publique d’interdire une catégorie d’ex-
pression au simple motif de la frayeur ou du ressen-
timent qu’inspire Uopinion proférée; il s'agit 1a, en
effer, d’un simple effet perlocutoire, insuffisant 2 jus-
tifier la prohibition. Pour interdire, précise le juge
Stevens, il faut avoir égard an «mal que P'expression
cause» et ce mal doit &tre «objectivement» déter-
miné (menace d'un dommage grave et imminent, tel
que des violences ou des troubles & I'ordre public).
De ce point de vue, «seul le contexte détermine le
sens d'une expression et le besoin de la réglementer».

La Cour insiste & nouveau, dans ses arréts ulté-
rieurs, sur le contexte extralinguistique pour déter-
miner si une expression est dotée de l'effet illocutoire
autorisant 4 l'interdire. Ainsi, dans 'arrét Virginia o
Black, elle considére inconstitutionnelle ia présomp-
tion consistant & attacher ipso facto un caractére de
menace imminente au fait de briiler une croix, au
motif que la signification de I'énoncé dépend en
fin de compte du contexte dans lequel celui-ci est
prononcé. Le contexte correspond, selon nous, 4 ce
qu’Austin appelle les «conventions» nécessaites pour
assurer l'efficacité performative d'un acte de langage.
Suivant la jurisprudence Virginia v. Black, 'acte a
donc tantbt ua effet illocutoire et peut étre interdit,
tantée un effet perlocucoire (ucilisé dans le contexte
d’'une manifestation politique, il peut certes créer
un sentiment de colére ou de haine dans le chef de
citoyens qui voient la croix briiler) et ne peut alors
8tre prohibé, flit-ce par Uintermédiaire dune pré-
somption légale. C'est aussi le contexte qui, selon
larrét Smyder v Phelps et al., permet de déterminer
Pintérét public ou privé d'un discours et le plus ou
moins haut degré de protection constitutionnelle®.

{64y Supra, ILE.
(65) Supra, I1E.
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La doctrine opposée i l'arrée RA. V. u Saint Paul
et, plus largement, les tenants d'une exclusion plus
directe des discours de haine de la sphére du Pre-
mier Amendement insistent, quant i eux, sur leur
dimension radicalement petformative, quoique dans
une tout autre perspective que celle de la Cour®, La
performartivité du hate speech ne se mesurerait pas (ou
pas uniquement) en fonction du risque de troubles ou
de violences qu’il serait susceptible d’'entrainer mais
bien par I'effet de reconduction et de perpétuation des
structures de domination & 'ceuvre dans la société. Ce
serait par exemple le cas en ce qui concetne les énoncés
racistes : I'utilisation de mots blessants 4 I'égard de la
comumunauté noire ou de ses membres, la reprise, dans
le langage, de linfériorisation dont ils furent long-
temps victimes, assureraient automatiquement la per-
pétuation de cette situation de subordination sociale
et seraient en quelque sorte constitutives désormais de
cette subotdination: en ce sens, un message raciste est
d'emblée investi d'une force illocutoire”, Le méme
mode de raisonnement a également pu fure utilisé &
propos des propos homophobes.

Le point commun 4 ces diverses hypothéses tient
en ceci que lexistence, dans le chamyp des énoncés cir-
culant dans une société donnée, de discours de haine
provoquerait, dans le chef de ceux qui en sont vic-
times, une perpétuation et une consolidation d'une
infériorisation sociale qui ne leur permettraient pas
d’user de leurs droits fondamentaux comme les autres
citoyens et empécherait, en particulier, Papplication
de la Clause d’égale protection'™. Au premier rang
des droits fondamentanx inégalement répartis entre
les citoyens, il y aurait alors la liberté d'expression
elle-méme: certaines catégories minoritaires sont en
effet bien plus souvent touchées que le reste de la
population par des propos haineux. Les cibles sys-
tématiques des discours de haine voient ainsi leur
statut social rabaissé, tout comme le poids de leurs
voix dans le déhat public — ce qui est de nature &
condhuire 4 un probleme de 1légitimité des lois démo-
cratiquement adoptées. D'une certaine maniére
dong, la liberté d’expression absolue empiéte inévita-
blement sur [a liberté d’expression des catégories de
la population discréditées par les discours de haines.
Dans cette perspective, l'interdiction des hate speeches
constituerait une condition sine gua non de 'égalité
réelle, en ce compris sur le marché des idées.

e

{66) Sous réserve, peut-£tre, de I'opinion minoritaire du
juge White dans U'affaire R.A.V, lorsqu'il écrit qu’«une
interdiction de toutes ces provocations ou d’une catégorie
d'entre elles senfement éliminerait uniguement le mal
que le discours de haine cause 4 la société, sans créer le
danger de pousser hors du marché des idées certaines
opinons ou certains points de vue. [...] En vérité, 3
caractériser les provocations verbales comme une forme
de “débat”, la majorité en arrive 4 légitimer le discours de
haine comme une forme de débat publics (upra, [LD).

Il existe ainsi, dans la doctrine américaine, un
mouvement en faveur d’une plus grande fermeté 3
Pencontre des discours de haine, prenant la forme
d'un appel, adress¢ aux juridictions — en particulier
i la Cour supréme —, en faveur de l'interdiction de
pareils énoncés, appuyée par un arsenal de sanctions
en cas de méconnaissance de 'injonction prohibitive.
En tout état de cause, il conviendrait de retirer 3 de
tels discours la protection du Premier Amendement.
Une telle interdiction ne saurait en effet &cre assi-
milée & une censure, au sens juridique, voire poli-
tique, du terme. Celle-ci en effet joue comme une
atteinte a la liberté d'expression, laquelle protége les
discours, Or, les hate speeches ne sont pas, dans cetre
présentation, de simples discours; ce sont avant rout
et essenticlement des conduites, des actes. Les inter-
dire ne reviendrait donc pas & une censute ni 4 une
restriction de la liberté d'expression,

Entre les deux théses (plus exactement, les deux
catégories de théses), d'apparence opposées, il y a
toutefois un point commun: c’est que des énoncés
(soit en raison des circonstances l'accompagnant —
selon la Cour —, soit en raison de leur seul conteny —
selon la doctrine «progressistex») seraient dotés d'une
véritable force illocutoire et constitueraient dés lors
des performatifs #pse facts heureux, dont les consé-
quences immédiates sur la réalité sociale justifie-
raient I'exclusion de la protection du Premier amen-
dement. Linterdiction de tels performatifs serait
d’autant moins attentatoire 4 la libereé d’expression
quil faudrait donc y déceler essentiellement des
actes ou des conduites, dont la seule spécificitd serait
d’gtre réalisés au moyen de mots (ceux-ci n’étant que
les instruments de ceux-13). Ce point commun est
vivement critiqué par Butler, comme nous allons le
voir maintenant.

C. De l'inadaptation d'un
traitement juridique des bate speeches

Les remarques de Butler s’adressent essentielle-
ment aux critiques «progressistes» de la jurispru-
dence de la Cour supréme en matitre de discours
de haine - ce qui n'empéche pas cette dernigre d’en
prendre aussi pour son grade. Elles se déclinent en
trols points,

Ce faisant, White semble admettre la nocivité sociale des
hate speeches, au-dela des risques de violence et de troubles
4 Pordre public qu'ils risquent de provoquer,

(67) Voy. notamment M.J. Matsupa, C.R. Law-

RENCE I, R. DELGADO, K. WiLLIAMS CRENSHAW (dir.),
Wards that wound: Critival Race Theory, Assanltive Speech
and the First Amendnient, Boulder, Westview Press, 1993,
{68) Coatenue dans le Quatorzieme Amendement de la
Constitution.
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1. Les hate speeches peuvent-ils étre
réellement des «performatifs souverains» ?

Lorsque Y'on affirme, dans loptique de la Cour,
que, véhiculés dans un certain contexte o moyennant
certains moyens, un discours injurieux est porteur de
dangers immédiats pour la réalitd extralinguistique
ou bien, sur le registre d’'une partie «progressiste»
de la doctrine américaine, que les énoncés haineux
ou offensants blessent ceux auxquels ils sont adressés,
que ces énoncés réalisent automatiquement ce dont ils
sont porteurs, qu’ils agissent sur la réalité sociale en
perpétuant les structures de domination et d'exclusion
qui v sont & Uceuvre, bref qu'ils peuvent prétendre au
statut d’actes dotés d'une réelle force illocutoire, 'on
part d'un présupposé: cest que L'énoncé trouve dans
le locuteur le pouvoir propre qu'il aura de menacer ou
de blesser pour ainsi dire automatiquement son des-
tinataire et que cest en ce Jocuteur méme que s'enra-
cine ce pouvoir. Cest d’aillenrs la raison pour laquelle
on peut concevoir la nécessité de sanctionner ce locu-
teur, «sujet» de l'infraction et, & ce titre, pleinement
responsable de la blessure linguistique ou du danger
imminent infligé par 'énoncé haineux.

Selon Butler, cette représentation du locuteur d'un
énoncé haineux ou offensant s'ancre dans une concep-
tion du pouvoir dont Michel Foucault aurait montré
de longue date F'incapacité & rendre compte des rap-
ports de forces A I'époque moderne, Cette figure du
pouvoir, c'est la souveraineté, celle qui prétend isoler
«un» liea du pouvoir, dont le mode d'expression privi-
légié serait la «loi» et qui, nécessairement, réprimerait,
C'est-i-dire «ferait mal», donc «blesserait». La sou-
veraineté se caractérise en effet par le «mal» suscep-
tible d'étre infligé par le pouvoir qui l'exerce: celui-ci
«prend», «enléves, «retire» (par I'impdt, par la priva-
tion de liberté, par la peine de mort, etc.); le pouvoir,
dans cette optique, c'est donc ce qui a la capacité de
faire mal sans le consentement des intéressés.

Or les travaux de Foucault, dont Butler se
réclame, ont mis & mal cette représentation souve-
raine du pouvoir, notamment de sa forme collective
moderne, 'Etat. Grice & une approche analytique
du pouvoir qui refuse de réduire ce dernier & la loi
du Souverain®, Foucault montte en effet que méme
I'instance que I'on a le plus tendance a présenter sous
la forme de la souveraineté dans la cradition juri-
dico-philosophique occidentale, 4 savoir I'fitat, use
désormais d'autres mécanismes pour gouvernet les
hommes: il cite & cet égard les techniques discipli-
naires — tactiques de pouvoir locales et individuali-
santes qui visent i dresser les cotps pour mieux dres-
ser les Ames (on retrouve pareilles techniques dans ces

(69) M. FoucauLr, La velonté de savoir, ¢. 1 de 'Histoive
de la sexnalité, Paris, Gallimard, 1976.

(70) M. FOUCAULT, Surveillet et puniv. Naissance de la pri-
som, Paris, Gallimard, 1975,

espaces clos quadrillés par une surveillance constante
que sont les prisons, les casernes, les orphelinats, les
usines, les écoles, les hopitaux, etc. )™ — et celles du
binpouveir — stratégies générales et globalisantes, qui
s'exercent sur 'ensemble de la population vivant sur
un méme territoire, dont il s'agit de gérer la santé,
le bien-étre, |'accroissement, etc. (politiques de
santé, campagnes hygiénistes, contrble de la sexua-
lité, erc. )"V, Or, au moment méme oli l'on dénie ainsi
a I'Btat une représentation exclusivement en termes
de souveraineté, on parait en teporter les traits carac-
teﬂSt’i(leCS sur certains sujets de cet Brat méme —
ceux-1a mémes qui proferent des discours de haine.

En effet, ce sujet, n'est-ce pas celui qui réussit a faire
coincider parfaitement Uintention (d’«infériotiser», de
«blesser», de «menacer»), expression de l'intention
(le discours de haine) et la réalisation de l'intention
(«infériorisers, «blesser» et «menacer» effectivement)?
De surcroit, cette chalne patfaite s'ancrerait dans un
sujet identifiable, qui détiendrait en propre cette capa-
cité 2 blesser, c’est-i-dire le pouvoir méme par lequel
se réaliserait la séquence «intention — énoncé — acte».
En somme: un sujet souvetain capable d’émettre des
«performatifs souverains», ¢'est-a-dire des performatifs
automatiquement heureux. Or, Butler met en doute
cette représentation & deux points de vue.

D'une part, est-on si s{it que le pouvoir de blesser
s'ancre, en Pespece, dans le sujet lui-méme, cest-a-
dire dans e locuteur? I’énoncé injurieux n'est-il pas
plutdt une simple répétition, une «itération», qui ne
tient sa force que de s’appuyer sur les structures his-
toriques, sociales, culturelles, qui constituent, en fin
de compte, le soubassement réel du sentiment raciste
et de sa force de blesser, y compris dans sa simple
expressmn hngu1st1que ? Le pouvoir de blesser de cer-
tains discours injurieux ou offensants ne s’enracine-
rait donc pas dans le locuteur mais bien plutdr dans
un réseau complexe de rappotts sociaux préalables. Il
tirerait sa force d'un dispositif beaucoup plus dissé-
miné, beaucoup plus capillaire, beaucoup plus insai-
sissable que le sujet identifiable qui profére I'énoncé
litigieux : celui qui, dans une société donnée, permet
la prolifération de représentations infériorisées de
certaines catégories de personnes er entretient ces
représentations au moyen d'une répétition indéfinie
de cette infériorisation, notamment par le biais de
manifestations linguistiques. L'explication en termes
de «performatifs souverains» ne correspondrait donc
guére, selon elle, 4 la réalité complexe des relations
de pouvoir & 'époque moderne. Ce faisant, Butler se
réclame 4 nouvean des travaux de Foucault et, en par-
ticulier, de son approche analytique du pouvoir.

(71) M. FOUCAULT, Séwuritd, tervitoire, population. Corrs an
Colldge de France 1977-1978, coll. Hawntes Erndes, Paris,
Gallimard/Le Seuil, 2004,
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D’autre part, est-on si sfir du succes dun tel
performatif? La doctrine américaine favorable 3 la
prohibition des base speeches se fonde en effet sur un
autre postulat: celui de la réussite antomatigue du
performatif haineux ou offensant. S'appuyant sur ce
postulat, la simplicité de Ia réponse juridique suggé-
rée {interdiction pure et simple de la prononciation
de certains types d'énoncés) ne fait-elle pas fi de la
complexité qui 2gne sur ce que l'on pourrait appeler
le champ de bataille discursif? Toutefois, c’est anti-
ciper 14 le troisigme questionnement de Butler et les
enjeux autour de la «te-signification» des énoncés et
la réappropriation des termes injurieux par les «vic-
times» elles-mémes. Nous y reviendrons ci-aprés??,

Pour résumer cette premigre critique, il semble
donc a Butler que les dispositifs juridiques d’inter-
diction de certains types d’énoncés se fondent sur
une analyse erronée des énancés haineux, 4 la fois du
point de vue de la représentation du pouvoir qui les
sous-tend et de leur efficacité automatique supposée.

2. Le danger de confier 4 I'Etat une police
des discours

Butler pointe ensuite le danger qu'il y a 4 en
appeler a 'Brat et & ses juridictions pour circonscrire
les champs respectifs du «dicible» et de I'«indicible»,
ftit-ce au nom de valeurs progressistes, comme la lutte
contre le racisme ou ’homophobie. Car c’est faire une
grande confiance au pouvoir d'Titat et, en particulier, 3
une Cour supréme dont Butler s'attache  stigmatiser
Ia politique, selon elle conservatrice, en la matidre,

D'une part, elle cite Varrét Wisconsin o Mitchel ¥,
dans lequel la Cout, composée de la méme manidre que
dans l'affaire R AV, © Saint Paul, a décidé 3 Punani-
mité quun discours raciste pouvait servir d'élément de
preuve pour établir que la victime (blanche, en l'occur-
rence) d'un crime avait été sélectionnée intentionnel-
lement en raison de sa race et contribuer ainsi 3 1'éta-
blissement de la circonstance aggravante fondée sur le
motif raciste du crime. Bien entendu, il ne s'agissait
pas ici uniquement d'un acte de langage, puisque
Topinion raciste avait été exprimée par une bande
noire qui venait de voir le film Missirsipi Burning, avant
de passer 4 un acte de violence physique proprement
dite sur un Blanc qui avait le malheur de passer par 13,
‘Toutefois, Judith Butler opere un rapprochement entre
Parrét R AV w0 Saint-Paul, selon lequel la manifesta-
tion symbolique d'une opinion raciste contre les Noirs
est protégée par le Premier Amendement, et ce dernier
arrét, en vertu duguel une opinion raciste a 'encontre
des Blancs, loin d’8tre immunisée de toute critique en

)
(72) Infra, 3°.
(73) 508 U8, 476 (1993).

(74) Miller v California, 413 U.8. 15 (1973): New York «
FPerber 458 U8, 747 (1982),

raison de la consécration constitutionnelle de la liberté
d’expression, peut constituer une circonstance aggra-
vante au moment de déterminer la peine destinée-i
sanctionner un homicide. De 13 & en conclure que la
Cour pratique deux poids deux mesures selon la race
ou la coulenr de peau du locuteur, il n'y a qu'un pas,
que Butler semble franchir; toutefois, par une sorte
de prudence (de pusillanimité?) propre an juriste {qui
s'arréte au texre et pas aux intentions sous-jacentes et
non exprimées, en général), nous nous garderons bien
de mettre nos propres pas dans les siens. Il s'agissait
moins, en l'espéce, de dérerminer si un énoncé devait
ou non bénéhcier de la protection du Premier Amen-
dement que de savoir si cet énoncé pouvait servir d'élé-
ment de preuve de la circonstance aggravante de dis-
crimination faciale attachée 4 un crime ou un délit;
situations différentes, questions différentes et, & ques-
tions différentes, réponses différentes. Sur le strict plan
de l'argumentation juridique, il 0’y a B rien que de
tres normal; il parait donc difficile de conjecturer, sur
cette seule base, une politique conservatrice du point
de vue racial de la part de la Cour.

D’autre part, Butler rappelle que la doctrine de
I'agression verbale a notamment permis de refuser
aussi fa protection du Premier Amendement 4 cer-
tains énoncés au motif de leur «obscénités, antori-
sant des loss les juges & décider ce qui reléve de ce

derniet critere et ce qui en est exclu. Dans I'affaire .

R.A. V., le juge Stevens a d’ailleurs rappelé, dans son
opinion minoritaire, la définition de 1'obscénité telle
que définie dans areét Miller v California: «'appel 4
Iintérét malsain, [...] qui représente ou décrit, d'une
maniere manifestement agressive (offemsive way), un
comportement sexuel, et qui, pris dans son ensemble,
manque de valeur littéraire, artistique, politique ou
scientifique sérieuses — l'appel & ['intérét malsain
devant étre apprécié 4 'aune d'une personne normale
et des normes sociales contemporaines. Butler en
déduit, sans que cette déduction trouve appui dans
le texte méme des arréts de la Cour supréme, que
celle-ci tiendrait, en tour état de cause, 'obscénité
pour un «cemportement offensant», un performatif
lui aussi souverain, qui, 4 ce titre, ne bénéficie pas de
la protection constitutionnelle de la liberté d’expres-
sion et peut donc étre prohibée ou punie, sans qu'il
soit méme nécessaire de vérifier, cette fois, le «mode»
sur lequel énoncé obscéne est formulé™/* Elle
rappelle que, sur cette base, certaines photos de
Robert Mapplethorpe, 4 lorigine d'une représen-
tation [rontale de 'homosexualité ou de certaines
pratiques homosexuelles, ont pu &tre censurées on
menacées de '8trel®, Cette fois, selon Butler, on fait

(75) Comp. supra, ILD.

(76) En 1989, une réuospective (intitulée The Perfecr
Moment) prévue & la Corcoran Gallery de Washington DC
fut annulée aprés une campagne orchestrée par certains

Auceurs & Media 2016/1




Aureurs & Mediz 2016/1

Doctrine

e

Droit des médias

donc comme si obscénité était nécessairement, sous
I'angle de la théorie austinienne, un acte pleinement
illocutoire, c’est-a-dire cornme si elle emportait, par
son expression méme et au moment de celle-ci, une
modification de la réalité, en loccurrence 'offense
(et la «blessure» qui en découle) antomatiquement
ressentie(s) par la victime d'une telle obscénité. De
tels phénomeénes sont alors purement et simplement
rejetés du champ des discours; ils ne sont, en tout
et pour tout, que des «actes», des «conduites» qui
échappent, en tant que telles, A la protection du Pre-
mier Amendement. LA encore, Butler interpréte cette
jurisprudence comme !'indice d'une politique conset-
vatrice sciemment conduite par la Cour supréme. De
nouveau — prudence excessive peut-8tre —, nous ne
la suivrons pas totalement sur ce point, D'une part,
en effet, Varrét Miller v. California, 3 Potigine de ce
traitement peu favorable A I'obscénité, fut rendu la
méme année que le célébre arét Roe v Wadé™, qui
proclama un certain «droit» & Pavortement: il parait
difficile, des lors, de décréter Ia dimension uniformé-
ment conservatrice de la Cour i cette époque. [Yautre
part, L'analyse de la pornographie comme acte (ou
succession d’actes) illocutoire(s), échappant comme
telle & la protection du Premier Amendement et sus-
ceptible donc de faire Pobjet de mesures d’interdic-
tion, est également défendue par un certain type de
fEminisme”™® (contre lequel Butler bataille du reste),
incarnée en 'espece par la juriste Catharine McKin-
non'™: selon elle, la pornographie (hétérosexuelle en
tout cas) opére comme un impératif qui a le pouvoir
de réaliser ce qu’il prescrit. En l'occurrence, en repré-
sentant la femme dans un contexte de soumission, de
mépris et de machisme, l'industrie pornographique
non seulement relaferait la structure fondamenta-
lement misogyne des sociétés occidentales™ mais,
de surcroft, assurerait la répétition indéfinie, donc
la perpétuation, de cette structure. La pornographie
apparalt donc, dans cette conception, comme une
véritable illocution, qui consolide et perpétue 'ordre
social majoritairement machiste.

Sur la base des acréts Wisconsin v. Mirchell et Mil-
ler o California, Butler croit donc pouvoir pointer
des «usages stratégiques et contradicroires»®", par
la Cour supréme, du concept d'acte de discours doté
d’une force illocutoire: «Mon point de vue est que
les efforts visant & démontrer que le discours est une
conduite sont utilisés par des cours de justice conser-

milieux religieux et le sénateur Jesse Helms, L'exposition,
itinérante, fut présentée au Contemporary Arts Center

de Cincinnati, dont le directeur, Dennis Barrie, fut
poursuivi devant la justice focale pour exposition por-
nographique dans un musée. Il fut en fin de compte
acquitté par une décision du 3 octobre 1990, au motif de
la valeur artistique des ceuvres exposées.

(77) 410 U.S. 113 (1973).

34

vatrices afin de soutenir I'idée que le discours sexuel
est un acte sexuel: mais ces mémes cours tendent
4 mettre en question la fusion du discours et de la
conduite dans les affaires mettant en jeu le langage
raciste»®®, Conclusion, répétons-le, précipitée pour
un juriste mais qui met au moins en lumigre ceci:
réclamer U'intervention des juges pour retirer la pro-
tection du Premier Amendement & certains énon-
cés et exposer ceux-ci & Uinterdiction, c’est prendre
le risque de confier aux tribunaux un pouvoir dont
ils pourront, & l'occasion, user afin d'empécher la
prolifération d’autres discours; c’est donc une voie
ouverte i la réduction potentiellement indéfinie des
énoncés protégés par la liberté d’expression — y com-
pris cenx dont la doctrine dite «progressiste» encou-
ragerait ou, & tout le moins, admettrait la diffusion.

La dialectique des discours de haine et de leur
traitement juridique est ainsi une arme 4 double
tranchant : elle peut servir & lutter contre le racisme,
I'antisémitisme, ’homophobie, etc., mais elle peut
tout aussi bien tenir lien d'arme procédurale entre
les mains de ceux qui veulent faire sanctionner le
«racisme anti-chrétien», l'offense subie dans sa foi
4 la vae d'un panneau publicitaire, 'islamophobie
censément exprimée dans certaines caricatures ou
bien encore 1'obscénité de représentations frontales
de la sexualité ou de certaines formes de sexualité,

Pour résumer ce second argument, on affiemera
donc que, pour Butler, particulidrement méfante, &
I'instar de nombreux lib&raux au sens américain du
terme, 4 I'égard de toute intervention de I'Brat dans
la circulation des discours, la doctrine favorable i
une prohibition des bate speeches prend le risque de
confier un pouvoir exorbitant au juge, C'est-d-dire
a I'Brat, désormais en mesure de créer une véritable
police discursive.

3. Plutdt que d'interdire, pourquoi

ne pas concevoir une réappropriation
politique des termes offensants par leurs
destinataires ?

Les deux premiéres critiques peuvent, nous
semble-t-il, &tre réduites & une contestation plus
fondamentale du dle du droit, c’est-d-dire des
mécanismes juridiques traditionnels, dans la régula-
tion des discours de haine. En effet, les illusions ou

les dangers que pointe Butler sont bien connus, et

{78) Or qui oserait prétendre que le féminisme n'est pas
«progressiste» ?

{79) C. MacKiNnNoN, Only Words, Cambridge {(Mass.),
Harvard University Press, 1993 (trad. fr.: Ce #e somt gue
der mots, Patis, éditions des fernmes, 2007).

(80) Pourquoi seulement «occidentales» du reste?
(81) J. BUTLER, ap. ¢it., p. 108,
(82) lbid., p. 76
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depuis fort longtemps, des juristes: le droit, & tout
le moins dans les systémes juridiques libéraux, est
un discours qui se fonde sur I'idée, & bien des égards
fictionnelle, de sujets de droits a la fois libres et res-
ponsables, donc «souverains» ; le pouvoir qu'ont les
juges de mettre dans les concepts flous ou flexibles
utilisé par le droit (tels «’obscénité» on, de ce coré-
ci de I’Adlantique, «la contrariété aux bonnes meceurs
ou a lordre public») & peu prés ce qu'ils veulent est
soulignée de longue date; la nécessité dans laquelle
se trouvent les tribunaux, en cas de dommage causé
fautivement & quelqu'un, de désigner «un» respon-
sable, c’est-a-dire un sujet & qui imputer l'origine
fautive du dommage, nonobstant la complexité de la
réalité sociale et la multitude des causes possibles,
est & la base méme de notre conception de la respon-
sabilité juridique. Au fond, ce que conteste Butler,
c’est purement et simplement le recours 4 I'ensemble
de ces fictions véhiculées par le discours juridique
pour agir sur les discours de haine.

Elle propose, en contrepartie, de se placer sur le
terrain des luttes politiques. Pour elle, un perfor-
matif haineux n'emporterait pas automatiquement
Ia blessure linguistique et la «réduction au silence»
qui s’ensuivrait, conséquence obligée de !'infério-
risation sociale postulée par I'énoncé injurienx. Il
peut au contraire faire l'objet d'un processus de
«resignification», c’est-a-dire de réappropriation par
les destinataires des termes injurieux eux-mémes
dans le cadre de Inttes insurrectionnelles ou éman-
cipatrices. Elle cite, & 'appui de ce processus, les
hattes menées par la communauté LGBT (leshiennes,
gays, bisexuels et transgenres)®: des mots au départ
insultants, chargés de ce pouvoir de blesser reconnu
aux performatifs haineux, ont ét€ repris par les mou-
vements LGBT afin de les soumettre 4 un vérirable
renversement de sens, au point de devenir une forme
d’auto-désignation. Ainsi, des mots comme «queers,
«gay» ou «pédé», sont devenus partie intégrante du
vocabulaire des personnes LGBT, qui en ont méme
fait des porte-étendards de leur fierté, Geste qui n’est
pas sans rappeler entreptise littéraire dun Genet,
4 la fois «saint et martyr», pour reprendre les mots
de Sartre, et qui, loin d'intérioriser et d'entretenir
la honte de l'abjection 2 laquelle, lui, enfant placé,
voleur, homosexuel, avait été exposé, la revendique
et la hisse au rang de la pureté et de l'innocence.
Clest cette méme reprise qui explique Phumour ali-
menté par les représentations les plus caricaturales

(83) Judith Butler est également 'auteur d"un ouvrage
intitulé Gender Trouble (traduit en frangals aux éditions de
La Différence en 2003, sous le titre Trouble dans le genve.
Pour un fminisme de la subversion), dans lequel elle analyse
en détail le processus de constitution (et, partant, de
contestation) des subjectivités de genre.

(84) J. BUTLER, op. cit., p. 244.

de certaines catégories de personnes, comme !'hu-
mour camp ou 'humour juif — lesquels prennent, en
quelque sorte, la balle au boad et retournent straté-
giquement la portée des mots employés. On pour-
rait trouver bien d’autres exemples, dans Phistoire
des luttes émancipatrices, de ce renversement stra-
tégique: ainsi, dans le long processus de dépénali-
sation de l'avortement, n’avons-nous pas eu droit
au «Manifeste des 343 salopes» ? Néanmoins, se
demande Butler, «(...} de quel pouvoir performatif
jouit celui qui s'approprie les termes mémes par les-
quels il a été insulté afin de les vider de leur charge
d’humiliation et d’en tirer une affirmation (...} ?»®9,
Cest que, dans la sitnation des catégories visées par
les termes injurieux, 'insulte est trds souvent consti-
tutive de l'assujettissement de lindividu®: elle
«produit» pour ainsi dire des sujets (des «Noits»,
des «homosexuels», des «Juifs», etc.). Toutefois,
ceux qui sont ainsi fabriqués par ce mode d’assu-
jettissernent qu'est linsulte ou le préjugé ne sont
pas déterminés une fois pour toutes pas ces assigna-
tions: ils conservent une marge de manceuvre pour
contester, retourner stratégiquement, contourner, un
tel assujettissement. «Le performatif social joue un
role crucial dans la formation du sujet, mais égale-
ment dans la contestation politique et la reformu-
lation continuelle du sujet. Le performatif n’est pas
seulement une pratique rituelle: cest I'un des rituels
majeurs par lesquels [es sujets sont formulés et refor-
mulés»®, Dans cette perspective, «(...) Iinsulte
peut initier une contre-mobilisation»®". Doy, cette
question qui résume en fin de compte la position
philosophique de Butler: I'approche juridico-prohi-
bitive des discours de haine ne devrait-elle pas plu-
to6t céder le pas & un combat politico-stratégique ?
Celui-ci ne constituerait-il pas une réponse plus effi-
cace au probléme posé par la prolifération des hate
speeches ? Linterdiction des discours de haine n'est-
elle pas une mauvaise réponse 4 une bonne question ?

IV. Conclusion

A la lecture des principaux arséts de la Cour
supréme des Erats-Unis en matidre de discours de
haine, ceux-ci semblent bénéficier de la protection
du Premier Amendement tant qu'ils se cantonnent 3
Pordre du discours et qu'ils n'ont donc pas de consé-
quences sur la réalité excralinguistique qui les entoure.

{85) Voy., sur Vinjure et ses effets sur la constitution

des sujets, les intéressantes réflexions de D). ERIBON /7
Réflexions sur la question gay, Paris, Fayard, 1999, singulit-
rement la premiere partie (pp. 27 et s.).

(86) J. BUTLER, op. cit., p. 247.

(87) Ibid., p. 252.
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Droit des médias

Ainsi, les fighting werds®™, 'incitation 4 com-
mettre une action illégale imminente® ou les pro-
vocations verbales communiquées sur ua mode
menagant, serait-ce sous la forme particuliere d'une
croix enflammée®, peuvent faire l'objet de régle-
mentations conformément au Premier Amende-
ment. Bn revanche, tout discours, aussi haineux soit-
il, qui demeurerait de ordre du débat d’idées ne
peut &tre censuré®?, Exprimer des idées offensantes
ou désagréables®®, briiler une croix en guise de mes-
sage politique® ou se livrer & l'apologie du crime®®
constituent des expressions protégées. Encore faut-il
que ces paroles ne se matérialisent pas en aces, Si un
discours trouble I'ordre public ou entraine des réac-
tions violentes, I'énoncé franchit la limite de l'ex-
pression et perd la protection qui lui revient.

Cette distinction, en apparence trés séduisante,
opposant les disconrs, d’un c6té, et les actes, de 'autre,
est néanmoins remise en question par la philosophie
du langage, en particulier sous angle de la théorie
d’Austin interprétée par Judith Butler.

Dans un premier temps, Austin séparait les énon-
cés performatifs des énoncés constarifs — ce qui semblait
entériner, du point de vue de la philosophie du lan-
gage, les distinctions opérées dans la jurispradence
de la Cour supréme. Dans un second temps toutefois,
il a mis en doure cette dichotomie, considérant, en
définitive, que tous les discours sont, d'une manitre
ou d'une autre, des actes. A chaque fois que nous par-
lons, nous agissons, ne serait-ce que POUr COMIMINI-
quer une idée ou une intention et se faire comprendre
{(dimension focwtoire). Un discours peut également
revétir une dimension ilocutoire 3’1l produit des effets
par le simple fait d’étre prononcé, ou une dimension
ferlocnivire, §'il est susceptible d’entrafner certaines
conséquences sur la réalité sociale sans que celles-ci
ne se confondent avec le discours méme.

(88) Chaplinsky v New Hampshire, 315 1.5, 568 (1942),
supra, [LA.

(89) Terminiello v Chicago, 337 U.8. 1 (1949), supra, ILB.
(90) Virginia v. Black et al,, 538 U.S. 343 (2003), supra,
ILE.

{91) Nous nous référons 4 la définition étendue du terme
de censure et non 4 son acception juridique en droit belge,
par définition restrictive, selon laquelle la censure se
limite & 'interdiction & privri des discours dans l'espace
public (& cet égard, voy. notamment;: N, THIRION, «Ceci
n'est pas une censure. Sur les rapports entre liberté d'ex-

A laune de cette tripartition, seuls les discours
illocutoires sembleraient, & la lumigre de la juris-
prudence de [a Cour supréme, devoir étre exclus du
champ de Pexpression et privés de la liberté qui en
découle. Néanmoins, la frontiére entre les dimen-
sions illocutoire et perlocutoire d'un discours est
empreinte de subjectivité. Ainsi, si la Cour supréme
semble considérer que les discours de haine n’ont
qu'une dimension petlocutoire — & moins qu’ils ne
troublent 'ordre public ou qu’ils provoquent des
actions cu réactions violentes® — une certaine doc-
trine américaine, dite «ptogressistes», considere
contrarie que les discours de haine agissent directe-
ment sur la réalité sociale car ils perpétuent I'infé-
riorisation de certaines catégories de la population et
seraient donc dotés d'une force illocutoire.

Le raisonnement linguistique — voire juridique —
reste cependant identique: sont exclus de la pro-
tection du Premier Amendement les discours de
haine détentenrs d'un effet immeédiat sur la réalité
extralinguistique. Seul le curseur évaluant les consé-
quences d'un discours varie en fonction des sensibi-
lités philosophiques et politiques de chacun. D'on
I'intérét supplémentaire de 'approche intellectuelie
de Butler, laquelle s'oppose tant i la doctrine dite
«progtessiste», favorable & Pinterdiction générale des
discours de haine, qu'a la doctrine «classique», pour-
tant bien moins prohibitionniste, mais qui admet
néanmoins une ingérence de I'Btat, en Poccurrence
par I'intermédiaire de ses juges, pour circonscrire les
champs respectifs du «dicible» et de I'«indicible» ;
ce qui i'amene 2 une conclusion certes radicale mais
intellectuellement cohérente: ne faudrait-il dés lors
pas abandonner toute approche juridico-prohibitive,
au profit d'un débat argumenté et d’une lutte poli-
tique 4 'encontre des discours de haine ?

pression artistique et liberté de religion», Lz Matiére &
J'Espris, 2013, pp. 43-63).

(92) Snyder o Phelps er af,, 362 11.8,, 443 (2011), supra,
ILE

(93) Virginia v Black et al., 538 U.S. 343 (2003), suypra,
IL.E.

(94) Brandenburg v. Ohio, 395 U 8. 444 (1969}, mpra,
IL.C. :

(95) Le lien de causalité devrait cependant éere claire-
ment établi.
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