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Je suis associé principal au sein du cabinet McCarthy Tétrault, où je suis 
responsable du groupe sur le droit des technologies. À ce titre, je représente 
des membres des industries de la création, des intermédiaires et des 
utilisateurs. J’enseigne également le droit de la propriété intellectuelle à la 
Faculté de droit Osgoode Hall et j’ai publié divers ouvrages, notamment sur 
le droit d’auteur et le droit d’Internet1. J’ai une connaissance à la fois 
pratique et théorique du droit d’auteur. Mon mémoire, tout comme mon 
témoignage, est présenté en mon nom personnel et non au nom de mes 
clients. 

Le droit d’auteur sert d’abord et avant tout de cadre pour encourager les 
créateurs à créer des œuvres et à les rendre accessibles et pour leur assurer 
une rétribution adéquate en contrepartie de leur travail. Ainsi, le droit 
d’auteur existe non seulement parce qu’il est avantageux pour l’économie, 
mais également parce qu’il est conforme aux normes et aux valeurs 
généralement acceptées.  

Certains des mémoires que vous avez reçus présentent des arguments contre 
des lois-cadres raisonnables et susceptibles de créer un milieu artistique 
dynamique et des marchés de produits créatifs qui fonctionnent bien. Leurs 
auteurs préconisent, par exemple, de maintenir ou d’élargir des exceptions 
générales et d’autoriser l’utilisation gratuite des œuvres. Ils s’opposent aux 
recours éprouvés et internationalement acceptés pour lutter contre le piratage 
en ligne.  

Pour l’essentiel, ces mémoires soulèvent d’importantes questions touchant à 
l’économie et à des valeurs. Les auteurs devraient-ils avoir le droit 
fondamental d’autoriser l’utilisation de leurs œuvres par autrui et d’être 
rétribués en échange? Devraient-ils être forcés de financer l’utilisation de 
leurs œuvres par de grandes entreprises convaincues qu’il est juste de ne pas 
verser de redevances aux créateurs, mais qui n’hésitent pourtant pas à 
débourser des sous pour d’autres produits? Quelles normes justifient 
l’opposition à des recours raisonnables contre le vol en ligne? 

https://www.mccarthy.ca/fr


Selon moi, bon nombre des arguments contre les lois régissant le droit 
d’auteur s’appuient sur la tendance à l’« exceptionnalisme », des arguments 
mis en avant dans le discours sur les politiques du droit d’auteur pour miner 
les droits d’auteur et les recours efficaces, qui vont à l’encontre des normes 
et des valeurs habituellement défendues et qui seraient catégoriquement 
rejetés dans d’autres contextes politiques2.   

Dans mon mémoire, je me propose de décrypter pour vous certaines 
demandes fondées sur des normes et certains arguments trompeurs qui vous 
ont été présentés en opposition à des lois-cadres raisonnables que réclament 
les créateurs.  

Utilisation équitable 

Des demandes ont été faites en faveur d’exceptions au droit d’auteur 
s’appuyant sur la norme d’« équité ». Or, par « utilisation équitable », on 
entend ici « utilisation gratuite », laquelle devrait être comprise pour ce 
qu’elle est – « gratuite » n’est pas nécessairement synonyme d’« équitable » 
ni de « juste valeur marchande ».   

Qu’une chose soit ou non équitable en droit ne permet pas de conclure 
qu’elle est ou non équitable en fait et qu’elle est ou non dans l’intérêt public. 
Les tribunaux canadiens ont élaboré un cadre unique et étendu pour 
déterminer ce qui constitue une utilisation équitable. Ce cadre permet sans 
doute une plus grande reproduction des œuvres sans versement de 
redevances et des torts financiers plus importants aux titulaires de droit 
d’auteur que le cadre d’utilisation équitable de tout autre pays, et ce, même 
si les fins prévues au Canada ne sont pas illimitées, contrairement aux 
États-Unis.  

Contrairement au Royaume-Uni3, l’utilisation équitable à des fins de 
recherche peut poursuivre un objectif commercial. Reproduire une œuvre 
pour autrui en sachant que des copies du même contenu seront distribuées à 
plus d’une personne au même moment et dans le même but constituerait une 
infraction au Royaume-Uni, mais peut-être pas au Canada. Par ailleurs, 
contrairement à d’autres pays du Commonwealth, les auteurs d’œuvres 
largement reproduites risquent de ne pas être rétribués si la personne faisant 
les photocopies peut démontrer qu’elle a établi une pratique ou un système 
équitable. Et même si le test en trois étapes de la Convention de Berne 
interdit les exceptions « portant atteinte à l’exploitation normale » d’une 



œuvre, une utilisation peut être considérée comme « équitable » même si elle 
ne sert pas l’œuvre dans le marché4. 

Le virage profond pris par les tribunaux canadiens – qui ont cessé 
d’encourager le versement de redevances en contrepartie de l’utilisation 
d’œuvres protégées par le droit d’auteur pour étendre les utilisations 
équitables permises – combiné à l’ajout des fins éducatives aux fins 
autorisées en 2012 a aggravé la situation. Et celle-ci s’est encore plus 
détériorée à la suite des modifications apportées la même année aux 
dispositions concernant les dommages-intérêts préétablis – qui ont eu pour 
effet de retirer la reproduction à des fins non commerciales du haut de 
l’échelle des dommages-intérêts préétablis – et du défaut d’harmoniser ces 
derniers pour tous les groupes de titulaires de droits d’auteur, deux choses 
qui ont fait diminuer les risques liés au non-versement de tarifs homologués, 
particulièrement dans le domaine de l’éducation.  

Il ne faut pas croire qu’en ajoutant « comme » – suivi d’exemples – dans 
l’exception relative à l’utilisation équitable ne fait qu’assouplir la loi, sans 
plus. L’appel à la norme de l’« assouplissement » reflète l’idée voulant que 
les utilisations obligatoirement gratuites doivent être étendues à certaines 
utilisations que le Parlement n’a pas encore explicitement autorisées ni 
même imaginées et que les utilisateurs, qui paient pourtant tous les autres 
produits qu’ils consomment, devraient pouvoir discriminer les titulaires de 
droit d’auteur et ne pas les rétribuer pour utiliser leurs œuvres. Cette 
proposition a été rejetée en 2012 après que le secteur de la création s’y est 
opposé5.  

L’argument selon lequel l’adoption par le Canada de l’utilisation équitable 
permettrait simplement d’harmoniser les choses avec les États-Unis fait fi 
des torts causés aux titulaires de droit d’auteur. Cette idée ne tient pas 
compte du fait que l’utilisation équitable est la doctrine la plus dérangeante 
qui soit dans le droit d’auteur américain6. Elle comporte beaucoup 
d’incertitudes et est, et serait, utilisée dans l’intérêt de grandes plateformes 
comme Google, qui se tournent activement vers les tribunaux pour utiliser 
les œuvres protégées par droit d’auteur plutôt que d’obtenir l’autorisation 
des créateurs7. L’adoption de fins ouvertes ne tient pas compte non plus du 
fait que le cadre d’évaluation de l’équité au Canada est beaucoup plus 
préjudiciable pour les détenteurs de droit d’auteur dans notre pays8.  



Équilibre en matière de droit d’auteur 

On appelle aux exceptions au nom de l’« équilibre ». Lorsque des défenseurs 
de l’exceptionnalisme comme Michael Geist parlent d’équilibre, les 
titulaires de droit d’auteur savent bien qu’ils préconisent habituellement 
l’élimination d’un droit exclusif, qu’ils s’opposent à un droit ou à un 
nouveau recours ou encore qu’ils défendent une nouvelle exception d’une 
large portée, des recours plus faibles ou l’utilisation gratuite de contenu 
protégé par le droit d’auteur9. Or, le concept d’équilibre ne fournit pas de 
balises pour la réforme du droit d’auteur, pas plus qu’il ne fournit un cadre 
utile et raisonné pour les réformes des lois fiscales ou autres. Il faut prendre 
garde aux appels à des réformes fondées sur des normes comme la norme 
d’équilibre et non pas sur des justifications fondées sur des principes.  

Les arrêts de la Cour suprême sur le droit d’auteur font souvent référence à 
l’équilibre, mais il ne s’agit pas de quelque équilibre mythique. Ce que la 
cour nous enseigne, c’est que les objectifs complémentaires du droit d’auteur 
sont, d’une part, d’encourager la création et la diffusion d’œuvres, et, d’autre 
part, d’assurer « une juste récompense pour le créateur »10. La tradition du 
droit civil dans le domaine du droit d’auteur reconnaît également le droit 
naturel des auteurs à la propriété des fruits de leur travail qui leur permet de 
déterminer les conditions d’utilisation de leurs œuvres par autrui11. Voilà les 
objectifs sur lesquels le Comité devrait se concentrer. 

Mais les défenseurs de l’exceptionnalisme font souvent valoir que ces 
objectifs donneraient lieu à une situation gagnant-perdant – c’est-à-dire que 
si les titulaires de droit obtiennent des droits supplémentaires, les utilisateurs 
en perdent invariablement, et un certain « rééquilibrage » ou « recentrage » 
d’autres droits ou exceptions s’imposent donc. Or, cette idée occulte le fait 
que les objectifs du droit d’auteur – qui sont d’encourager la création et la 
diffusion des œuvres et d’assurer une juste rétribution aux créateurs – sont 
complémentaires et que l’octroi de droits supplémentaires, dont des 
protections juridiques comme des mesures de protection technologiques (le 
Canada s’étant doté de l’un des régimes les plus flexibles qui soient pour 
créer des exceptions)12, et la prolongation de la durée du droit d’auteur13, est 
avantageux à la fois pour les utilisateurs et les créateurs. 

 

 



Exceptions et écart de valeur 

Les exceptions seraient nécessaires, selon certains, pour faciliter l’accès aux 
œuvres. Les créateurs appuient sans réserve un cadre qui favorise un vaste 
accès aux œuvres. Or, en faisant de l’« accès gratuit » une norme directrice, 
on n’encourage pas les nouveaux investissements des créateurs et on ne paie 
pas les créateurs comme il se doit.  

Les vastes exceptions entraînent également des écarts de valeur14, c’est-à-
dire que les créateurs ne peuvent plus vendre leurs œuvres au prix courant et 
qu’ils ne sont pas suffisamment rétribués, si du moins ils le sont15.  

Des exceptions seraient nécessaires pour promouvoir l’« innovation ». Or, 
les appels à des réformes fondées sur la norme de l’innovation sont souvent 
des exhortations en faveur de l’utilisation non autorisée d’œuvres qui serait 
profitable à tous, sauf aux créateurs. Il y a une grande différence entre 
l’innovation où les créateurs sont rétribués et celle où les innovateurs 
trouvent de nouvelles façons de voler du contenu, comme les fournisseurs de 
boîtes Kodi entièrement chargées et de services de diffusion en continu de 
contenu piraté16. 

Les créateurs sont totalement favorables à l’innovation. Tout ce qu’ils 
veulent, c’est ce que d’autres détenteurs de droits de propriété intellectuelle 
veulent : le droit à une licence et à une rétribution17. Le droit d’auteur n’est 
pas un frein à l’innovation. Dans la mesure où il assure des droits et des 
recours efficaces contre les violations, il crée même les marchés propices à 
l’innovation18.  

Tendance à l’exceptionnalisme 

Les opposants aux droits des créateurs justifient souvent le piratage en ligne 
en soutenant qu’il s’agit au fond d’un modèle d’affaires, que les créateurs 
devraient vendre leurs contenus à des prix concurrentiels par rapport à ceux 
qui volent et distribuent ces contenus et qu’ils n’ont qu’à être les « premiers 
sur le marché ». Or, ce prétendu « modèle d’affaires » va à l’encontre des 
principes économiques élémentaires19.  

De même, pour s’opposer aux droits et aux recours dont les créateurs ont 
besoin, on argue que ces derniers réussissent bien malgré le piratage et 
l’absence de rémunération ou qu’ils ont d’autres sources de revenus. 



L’argument selon lequel les créateurs « se débrouillent bien » est un 
jugement normatif selon lequel les créateurs ne doivent pas disposer d’un 
cadre de droit d’auteur leur permettant de réaliser leur plein potentiel – tout 
ce qu’ils pourraient produire et gagner s’il n’y avait pas de piratage et 
d’utilisations non rémunérées.  

L’argument selon lequel les créateurs « ont d’autres sources de revenus » est 
un autre jugement normatif voulant que les créateurs ne doivent pas être 
rétribués pour l’utilisation de leurs œuvres, une utilisation qui n’est pas sans 
valeur, par exemple lorsqu’ils font preuve d’innovation en mettant de 
nouveaux produits sur le marché – même si les nouveaux revenus ainsi 
générés ne compensent pas les pertes liées aux produits antérieurs. 

En fin de compte, les arguments trompeurs – le « modèle d’affaires » et le 
fait que les créateurs « se débrouillent bien » et qu’ils « ont d’autres sources 
de revenus » – sont fondés sur le jugement normatif selon lequel 
l’acquisition et la consommation gratuites d’un produit ou d’un service sont 
justifiables. Ce sont les arguments de gens comme Michael Geist, par 
exemple, qui s’est opposé à l’idée de bloquer le site Web FairPlay et qui, 
dans sa dernière série d’articles, s’attaque à Access Copyright. Ces 
arguments des défenseurs de l’exceptionnalisme seraient catégoriquement 
rejetés dans un contexte autre que celui du droit d’auteur20.  

Blocage des sites 

On vous dit que les lois qui permettraient de lutter contre le piratage en 
ligne, comme le blocage des sites Web, ne devraient pas être adoptées. 

Pourtant, des recours administratifs ou judiciaires pour bloquer des sites 
Web existent dans plus d’une quarantaine de pays. Ce n’est pas une 
démarche expérimentale, contrairement à ce qu’a dit un témoin. Ces recours 
assurent le bon fonctionnement des marchés, qui autrement sont minés par le 
piratage. Selon de nombreuses études et des tribunaux du monde entier, le 
blocage des sites Web permet de lutter efficacement contre le piratage et de 
promouvoir l’utilisation de sites Web légitimes en plus d’être en parfaite 
cohérence avec les principes de la liberté d’expression21.  

Nous pouvons tirer des leçons de l’expérience internationale. Le 
Royaume-Uni, par exemple, qui fait appel depuis plus d’une décennie aux 
tribunaux pour ordonner le blocage de sites Web, étudie actuellement la 



possibilité d’élargir son régime pour inclure le blocage par voie 
administrative22. L’Australie, qui ordonne également le blocage de sites 
Web, vient de moderniser sa loi pour étendre le blocage des sites au 
délistage des sites dans les moteurs de recherche. Un comité du Sénat 
australien a conclu que, « vu le rôle important que pourraient jouer les 
fournisseurs tant en ce qui concerne les violations du droit d’auteur que 
l’application de la loi sur le droit d’auteur […], les mesures sont 
adéquates »23 [TRADUCTION].  

On dit que légiférer pour s’attaquer au piratage en ligne, notamment par le 
blocage des sites Web, ce serait « faire de la censure » ou porter atteinte à la 
liberté d’expression. Or, des tribunaux de partout dans le monde, y compris 
du Canada, ont confirmé que la législation protégeant le droit d’auteur 
respecte pleinement la liberté d’expression, et même qu’elle l’encourage24. 
Ces principes qui suscitent les passions, invoqués pour défendre le piratage 
et le vol en ligne, valent ce qu’ils valent.  

Conclusions 

Lorsque des gens ne reculent devant rien pour empêcher les créateurs de 
disposer d’une loi-cadre leur permettant de contrôler l’utilisation de leurs 
œuvres et d’être rétribués à une juste valeur marchande pour cette utilisation, 
notamment en s’opposant à des droits et à des recours raisonnables contre ce 
qui constitue manifestement un vol en ligne, il y a tout lieu de se demander 
pourquoi. Le débat sur le droit d’auteur touche à la fois à l’économie et à des 
valeurs. Pourtant, la tendance à l’exceptionnalisme est très répandue chez 
ceux qui s’opposent à ce qu’on accorde des droits et des recours efficaces 
pour les créateurs.  

Lorsque vous rédigerez votre rapport, je vous invite à vous demander, d’une 
part, quel sens moral et quelles valeurs sous-tendent les arguments contre 
des droits et des recours raisonnables pour les créateurs et, d’autre part, s’ils 
sont conformes aux normes que le Comité est prêt à accepter dans le 
contexte du droit d’auteur ou dans tout autre contexte. J’invite le Comité à 
rejeter cette tendance comme norme dans le cadre de la réforme du droit 
d’auteur.  
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