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Présents: Le juge en chef Dickson et les juges Beetz, Estey’, Mclntyre, Lamer, Wilson et Le
Dain*.

en appel de la cour d'appel du québec

Droit congtitutionnel -- Partage des pouvoirslégidlatifs-- Publicité commerciale-- Loi provinciale
interdisant la publicité commerciale destinée a des personnes de moins de treize ans -- La loi
provinciale est-elleintraviresdelalégidature provinciale? -- Législation déguisée -- Entrave a une
entreprise fédérale -- Conflit avec la législation fédérale -- Droit criminel -- Loi constitutionnelle de
1867, art. 91, 92 -- Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1, art. 248, 249 -- Loi
sur la radiodiffusion, SR.C. 1970, chap. B-11, art. 3c).

Droit constitutionnel -- Charte desdroits-- Application -- Dérogation par déclaration expresse --
Loi provincialeinterdisant la publicité commer cial e destinée a des per sonnesdemoinsdetreizeans--
Laloi provinciale est-elle soustraite a I'application de I'art. 2b) de la Charte canadienne des droits
et libertés par une disposition dérogatoire valide et en vigueur? -- Charte canadienne des droits et
libertés, art. 33 -- Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. C-40.1, art. 248, 249, 364 --
Loi concernant la Loi constitutionnelle de 1982, L.Q. 1982, chap. 21, art. 1, 7.

Droit congtitutionnel -- Charte des droits -- Liberté d'expression -- Publicité commerciale -- Loi
provinciale interdisant la publicité commerciale destinée a des personnes de moins de treize ans --
Portée dela liberté d'expression -- La loi provinciale porte-t-elle atteinte a la garantie de la liberté
d'expression? -- La restriction que la loi provinciale impose a la liberté d'expression est-elle

justifiable en vertu del'article premier de la Charte canadienne? -- Charte canadienne des droits et

Lesjuges Estey et Le Dain n'ont pas pris part au jugement.



libertés, art. 1, 2b) -- Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1, art. 248, 249 --
Reglement d'application dela Loi sur la protection du consommateur, R.R.Q., chap. P-40.1,r. 1, art.

87 a9l

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Limites raisonnables -- Loi provinciale interdisant la
publicité commercial e destinée a des personnes de moins detreize ans -- La loi provinciale est-elle
trop imprécise pour constituer une limite prescrite par une régle de droit? -- La preuve relative a
I'objectif visé par le |égidateur, existant au moment de |'adoption de la loi provinciale, est-elle la
seule pertinente pour justifier la loi provinciale comme restriction raisonnable a la liberté
d'expression -- Charte canadienne des droits et libertés, art. 1 -- Loi sur la protection du

consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1, art. 248, 249.

Droit constitutionnel -- Charte des droits -- Justice fondamentale -- Vie, liberté et sécurité de la
personne -- Les soci étés peuvent-ellesinvoquer la protection del'art. 7 dela Charte canadienne des

droits et libertés? -- Sens du mot "chacun" al'art. 7.

Libertés publiques -- Loi provinciale sur les droits de la personne -- Liberté d'expression --
Publicité commerciale -- Loi provinciale interdisant la publicité commerciale destinée a des
personnes de moins detreize ans-- Portée delaliberté d'expression -- Laloi provinciale porte-t-elle
atteintealagarantiedelibertéd'expression-- Larestrictionquelaloi provincialeimposealaliberté
d'expression est-elle justifiable en vertu del'art. 9.1 de la Charte québécoise? -- Charte des droits et
libertés de la personne, L.R.Q., chap. C-12, art. 3, 9.1 -- Loi sur la protection du consommateur,
L.R.Q., chap. P-40.1, art. 248, 249 -- Reglement d'application de la Loi sur la protection du
consommateur, RR.Q., chap. P-40.1, r. 1, art. 87 a 91.



En novembre 1980, I'intimée ademandé en Cour supérieure un jugement déclarant quelesart.
248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1 étaient ultraviresde
I'Assembl ée nationale du Québec et, subsidiairement, gu'ils enfreignaient la Charte des droits et
libertés dela personne du Québec. Lesarticles 248 et 249 interdisaient lapublicité commerciale
destinée a des personnes de moins detreize ans. La Cour supérieure arejetél'action. En appel,
I'intimée a aussi invoqué la Charte canadienne des droits et libertés entrée en vigueur apres le
jugement de la Cour supérieure. La Cour d'appel a accueilli I'appel et a conclu que les
dispositions contestées enfreignaient I'al. 2b) de la Charte canadienne et que lalimite imposée
alaliberté d'expression par les art. 248 et 249 n'était pas justifiée en vertu de |'article premier.
Le pourvoi vise adéterminer (1) si les art. 248 et 249 sont ultra vires de I'Assemblée nationale
du Québec ou inopérants parce qu'ils entrent en conflit avec I'art. 3 delaloi sur laradiodiffusion,
S.R.C. 1970, chap. B-11, (2) sils sont soustraits al'application de la Charte canadienne par une
disposition dérogatoire valide et en vigueur; (3) Sils portent atteinte a I'al. 2b) de la Charte
canadienne et al'art. 3 delaCharte québécoise et, dans!'affirmative, (4) si larestriction imposée
par les art. 248 et 249 est justifiable en vertu de I'article premier de la Charte canadienne et de

I'art. 9.1 de la Charte québécoise; et (5) sils enfreignent I'art. 7 de la Charte canadienne.

Arrét (lesjuges Beetz et Mclntyre sont dissidents): Le pourvoi est accueilli.

D Lesarticles 248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur ne sont pas

ultraviresdelalégidature provincialeni privés d'effet en vertu del'art. 3dela

Loi sur la radiodiffusion.

2 La disposition dérogatoire de l'art. 364 de la Loi sur la protection du

consommateur a cessé d'avoir effet le 23 juin 1987.



(©)) Lesarticles 248 et 249 violent I'al. 2b) de la Charte canadienne et I'art. 3 dela

Charte québécoise.

4 Le juge en chef Dickson et les juges Lamer et Wilson (les juges Beetz et
Mclntyre sont dissidents): Les articles 248 et 249 sont justifiés en vertu de

I'article premier delaCharte canadienne et del'art. 9.1 delaCharte québécoise.

5) L'article 7 de la Charte canadienne ne peut étre invoqué par I'intimée.

(1) LalLoi congtitutionnelle de 1867

Les articles 248 et 249 de la Loi sur la protection du consommateur, tels que modifiés ou
complétés par les reglements, sont comme dans |'affaire Kellogg des dispositions |égidlatives
d'application générae relatives a la protection du consommateur et ne sont pas une tentative
déguiseée, sous I'apparence d'une loi d'application générale, de |égiférer en matiére de publicité
télévisée. L'aspect dominant delal oi aux finsde saqualification est laréglementation detoutes
lesformes de publicité destinée aux personnes de moins detreize ans plutét que l'interdiction de
la publicité tél évisée dont on ne peut pas dire qu'elle soit e but exclusif ni méme principal dela
enfants visées par les exemptions et |'interdiction ne constitue pas un fondement suffisant pour

conclure al'existence d'une | égisl ation déguisée.

Lesarticles 248 et 249 ne visent pas asappliquer aux entreprises detélédiffusion. 1l est clair

gue ces articles, lus en corrélation avec l'art. 252 de la Loi sur la protection du consommateur,



sappliquent aux actes d'un annonceur et non a ceux d'un radiodiffuseur. Les dispositions
contestées ne portent donc pas atteinte a la compétence exclusive du fédéral en prétendant
sappliquer a une entreprise fédérale et, ce faisant, en touchant un élément essentiel de son
exploitation. En outre, I'importance desrevenus de publicité dansl'exploitation d'une entreprise
de télédiffusion et le fait que I'interdiction de la publicité commercial e destinée aux personnes
de moins de treize ans porte atteinte a la capacité de présenter des émissions pour enfants ne
congtituent pas une base suffisante pour conclure que I'effet des dispositions était d'entraver
I'exploitation del'entreprise dansle sensquel'entreprise était " paral ysée dans sesfonctions et ses
activités'. Tout au plus peut-on affirmer que les dispositions peuvent "incidemment porter

atteinte au revenu d'une ou plusieurs stations de télévision”.

Lesarticles 248 et 249 n'entrent pas en conflit avecl'al. 3c) delaLoi sur laradiodiffusion. Cet
article ne vise pas a empécher que des lois provinciales d'application générale aient un effet
incident sur des entreprises detélédiffusion. Il n'y ani conflit ni incompatibilité opérationnelle
entre la réglementation fédérale applicable aux télédiffuseurs adoptée par le CRTC et la
|égislation provinciale sur la protection du consommateur applicable aux annonceurs. Lesdeux
systémes ont été congus pour coexister. Ni les télédiffuseurs ni les annonceurs ne se trouvent
dans une situation ou ils doivent contrevenir a une série de normes pour se conformer al'autre.
Si chague groupe se conforme aux normes qui lui sont applicables, il ne peut jamaisy avoir de
conflit entre lesnormes. Ce n'est que si 1es annonceurs tentent de se conformer seulement ala
norme moins exigeante applicable aux télédiffuseurs qu'il y a conflit. Dans la mesure ou le
gouvernement fédéral netente pasdefaire de cette norme moins élevéelaseule applicable, il n'y

a aucune raison d'invoquer lathéorie de la prépondérance.

Enfin, ayant conclu que les art. 248 et 249 ont été édictés en conformité avec un objectif

provincia valide et qu'ils n'entrent pas en conflit avec la réglementation fédérale, on ne peut



affirmer que, parcegu'ilsprévoient dessanctionsen casdeviolation, ilsdevraient étre considérés
enréalité comme, de par leur caractere véritable, desdispositionsrelativesau droit criminel. Le
paragraphe 92(15) de la Loi constitutionnelle de 1867 donne a la province la compétence pour

édicter deslois pénales provinciales al'égard d'objectifs provinciaux valides par ailleurs.

(2) Application dela Charte canadienne

Selon les motifs de Ford c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 712, I'art. 364 de la
Loi sur la protection du consommateur -- la disposition dérogatoire type édictée par |'art. 1 dela
Loi concernant la Loi constitutionnelle de 1982, L.Q. 1982, chap. 21 -- est entré en vigueur le 23
juin 1982 et a cessé d'avoir effet le 23 juin 1987. Puisgue l'article 364 n'a pas été adopté de
nouveau en vertu du par. 33(4) de la Charte canadienne, les art. 248 et 249 de la Loi sur la
protection du consommateur ne sont plus soustraitsal‘application delaCharte canadienne par une

disposition dérogatoire valide et en vigueur.

(3) Liberté d'expression

Le juge en chef Dickson et les juges Lamer et Wilson: Lorsgu'on allegue laviolation de la
garantie de liberté d'expression, la premiére étape de |'analyse consiste a déterminer si I'activité
du demandeur releve du champ des activités protégées par la garantie. Une activité qui (1) ne
transmet pas ni ne tente de transmettre une signification et qui est donc expression sans contenu
ou (2) qui transmet une signification par uneformed'expression violente, nerel éve pasdu champ
des activités protégées. Si l'activité fait partie du champ des activités protégées, la deuxieme
étape consiste a déterminer si |'objet ou I'effet de I'action gouvernementale en cause était de
restreindre laliberté d'expression. Si le gouvernement avoulu contréler latransmission d'une

signification soit en restreignant directement le contenu de I'expression soit en restreignant une



forme d'expression liée au contenu, son objet porte atteinte a la garantie. Par ailleurs, si le
gouvernement veut seulement prévenir les conséquences matérielles d'une conduite donnée, son
objet ne porte pas atteinte alagarantie. Pour décider si I'objet du gouvernement est simplement
de prévenir des conséquences matérielles préudiciables, il faut se demander si leméfait est dans
lasignificationdel'activité ou dans!'influence gu'elle est susceptibled'avoir sur le comportement
desautres, ou encore si le méfait est uniquement dans le résultat matériel direct del'activité. Si
le but poursuivi par le gouvernement n'était pas de restreindre la liberté d'expression, le
demandeur peut encore soutenir que I'action gouvernementale a eu pour effet de restreindre sa
liberté d'expression. Pour ce faire, le demandeur doit au moins décrire le message transmis et
son rapport avec la recherche de la vérité, la participation au sein de la société ou
I'enrichissement et I'épanouissement personnels. En I'espece, I'activité de I'intimée reléve bien
du champ des activités protégées par laliberté d'expression. En adoptant les art. 248 et 249 de
laLoi sur la protection du consommateur et lesart. 87 a91 du Réglement d'application dela Loi sur
la protection du consommateur, |'objet que poursuivait le gouvernement était d'interdire un
contenu particulier d'une expression au hom de la protection des enfants. Ces dispositions
apportent donc des restrictions a I'al. 2b) de la Charte canadienne et a I'art. 3 de la Charte

guébécoise.

Les juges Beetz et Mcintyre: Les articles 248 et 249 de la Loi sur la protection du
consommateur, qui interdisent lapublicité destinée aux enfants, enfreignent I'al. 2b) delaCharte
canadienne et |'art. 3 de la Charte québécoise. Les articles 248 et 249 restreignent une forme

d'expression -- I'expression commerciale -- qui est protégée par I'al. 2b) et I'art. 3.

(4) Leslimitesraisonnables



Lejugeen chef Dickson et lesjugesLamer et Wilson: Lesarticles248 et 249 sont assez précis
pour constituer une restriction prescrite par une régle de droit. 1l est possible de donner une
interprétation logique a l'art. 249 qui élimine toute confusion ou toute contradiction avec
I'art. 248. De plus, les art. 248 et 249 ne conférent pas au juge un pouvoir discrétionnaire
excessivement large. Selon I'article 248, le message doit avoir un contenu commercial et viser
les personnes de moins de treize ans et I'art. 249 impose au juge d'évaluer trois facteursrelatifs
au contextedanslequel le message publicitaireaété présenté. Lesarticles 248 et 249 fournissent
donc aux tribunaux une normeintelligible aappliquer pour déterminer si un message publicitaire

peut faire I'objet d'une restriction.

Pour démontrer que I'objet de la Loi est urgent et réel, le gouvernement ne peut invoquer a
posteriori un objet qui n'apu motiver I'adoption delaLoi al'origine. Toutefois, pour établir que
I'objectif premier demeure urgent et réel, le gouvernement peut certainement et doit mémefaire
appel aux meilleurs é éments de preuve qui existent au moment del'analyse. 1l en est de méme
en ce qui concerne la preuve que la mesure est proportionnelle a son objectif. |1 est également
possible d'établir qu'un objet, dont le caractéere urgent et réel ne pouvait pas étre établi al'époque
de l'adoption du texte légidatif, a acquis ce caractére avec le temps et I'évolution des
circonstances. En I'espéce, la question revient donc a déterminer si la preuve offerte par le
gouvernement établit que les enfants de moins de treize ans sont incapables de faire des choix
et des distinctions en ce qui concerne les produits annoncés et si cela, a son tour, justifie la
restriction imposée ala publicité. Des études postérieures a l'adoption de la Loi peuvent étre

utilisées a cette fin.

Compte tenu des documents relatifs aux articles premier et 9.1, les art. 248 et 249 apportent
une limiteraisonnable alaliberté d'expression et sont justifiés en vertu del'article premier dela

Charte canadienne et del'art. 9.1 delaCharte québécoise. L'objectif deréglementer lapublicité
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commerciale destinée a des enfants est conforme au but général d'une loi sur la protection du
consommateur, c.-a-d. de protéger un groupe qui est tres vulnérable a la manipulation
commerciale. Lesenfantsn'ont pasles capacités des adultes pour évaluer laforce persuasive de
la publicité. Le légidateur a raisonnablement conclu qu'il fallait empécher les annonceurs
d'exploiter la crédulité des enfants. Les documents relatifs aux articles premier et 9.1
démontrent, selon la prépondérance des probabilités, que jusqu'al'age de treize ans les enfants
peuvent étre manipul és par lapublicité commercial e et que l'objectif de protéger touslesenfants

de ce groupe d'éage est fondé sur une préoccupation urgente et réelle.

Les moyens choisis par le gouvernement sont proportionnels a son objectif. Premierement,
il n'y apasdedoute quel'interdiction delapublicité destinée aux enfantsaun lien rationnel avec
I'objectif de protéger les enfants contre la publicité. Les mesures prises par le gouvernement
visent précisément e probléme traité dans les documents rel atifs aux articles premier et 9.1. |l
est important de souligner que nous ne sommes pas en présence d'une interdiction générale de
la publicité de produits pour enfants, mais simplement d'une interdiction de présenter des
messages publicitaires a ceux qui ne sont pas conscients du fait que ces messages visent a
persuader. Lesmessages publicitaires peuvent certainement sadresser aux véritables acheteurs,
les parents ou d'autres adultes. En fait, la publicité éducative non commerciale destinée aux
enfants est permise. Deuxiémement, la preuve étaye le caractere raisonnable de la conclusion
du législateur qu'une interdiction de la publicité a but commercial destinée aux enfants portait
lemoinspossibleatteinte alaliberté d'expression tout en se conformant al'objectif urgent et réel
de protéger les enfants de la manipulation gu'exerce la publicité. Dans les cas ou le
gouvernement est en quelque sorte |'adversaire singulier de I'individu dont le droit a été violé,
lestribunaux peuvent décider avec un certain degréde certitude si lesmoyensles moinsradicaux
ont été choisis pour atteindre I'objectif gouvernemental. En revanche, dans les cas ou le

gouvernement arbitre entre les revendications d'individus ou de groupes opposés, le choix des
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moyens comme cel ui desfinsexige souvent I'éval uation de preuves scientifiques contradictoires
et de demandes | égitimes mais contraires quant alarépartition de ressourceslimitées, ce queles
tribunaux ne peuvent faire avec le méme degré de certitude. Bien que, selon la preuve, le
gouvernement dispose d'autres options comportant une intrusion moindre qui répondent a des
objectifs plus modestes, la preuve démontre aussi la nécessité d'interdire la publicité pour
parvenir aux objectifs que le gouvernement sest raisonnablement fixé. Cette Cour n'adoptera
pas une interprétation restrictive de la preuve en matiere de sciences humaines au nhom du
principe de |'atteinte minimale et n'obligera pas les | égislatures a choisir les moyens les moins
ambitieux pour protéger desgroupesvulnérables. Néanmoins, |esconclusions du gouvernement
doivent sappuyer sur des élémentsde preuve solides. Troisiémement, on nelaisse pas entendre
gueleseffetsdel'interdiction sont tellement séveresqu'ilsl'emportent sur I'objectif urgent et réel
du gouvernement. |l est toujoursloisible aux annonceurs d'adresser leur message aux parents et
aux autres adultes. |ls sont également libres de participer alapublicité éducative. Lavéritable
préoccupation a l'origine de la contestation de la Loi est qu'elle touche les revenus dans une
certaine mesure. Cela signifie simplement que les annonceurs devront inventer de nouvelles

stratégies de commercialisation des produits pour enfants.

Lesjuges Beetz et Mclntyre (dissidents): Lesarticles 248 et 249 delaloi sur la protection du
consommateur ne sont pas justifiés en vertu de l'article premier de la Charte canadienne ou de
I'art. 9.1 de laCharte québécoise. Promouvoir |e bien-étre des enfants est un objectif qui répond
a une préoccupation urgente et réelle pour tout gouvernement, maisil n'a pas été démontré en
I'espece quelapublicité tél évisée destinée aux enfants met en danger leur bien-étre. Deplus, les
moyens choisis ne sont pas proportionnels a I'objectif. Une interdiction totale de la publicité
tél évisée destinée aux enfants jusgu'a un certain age fixé arbitrairement indique qu'il n‘apas été

tenté de satisfaire al'exigence de proportionnalité.
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Lalibertéd'expression est trop importante pour étre écartéeou restreintealalégére. Laliberté
d'expression, gu'elle soit politique, religieuse, artistique ou commerciale, ne devrait étre
supprimée que dans des cas ou existent des motifs urgents et impératifs dele faire, et seulement
alors dans lamesure et pour le temps nécessaire a la protection de la collectivité. Ce n'est pas

le cas en |'espece.

(5) Justice fondamentale

On ne peut retenir la prétention de I'intimée selon laquelle les art. 248 et 249 delaLoi sur la
protection du consommateur portent atteinte al'art. 7 de la Charte canadienne. Dansla présente
espéce, les poursuites concernent une compagnie et non desindividus. A la différence de ses
dirigeants, une société ne peut invoquer la protection qu'offre I'art. 7 de la Charte. Le mot
"chacun" al'art. 7, compte tenu du reste de l'article, exclut les sociétés et autres entités qui ne
peuvent jouir delavie, delaliberté et de lasécurité de la personne, et ne comprend que les étres

humains.
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POURV Ol contreun arrét dela Cour d'appel du Québec, [1986] R.J.Q. 2441, 32 D.L.R. (4th)

641, 3 Q.A.C. 285, 26 C.R.R. 193, qui argjeté un appel de la Cour supérieure, [1982] C.S. 96.

Pourvoi accueilli, les juges Beetz et Mclntyre sont dissidents.

Yves de Montigny et Richard Tardif, pour I'appelant.

Yvan Bolduc, Michel Robert, c.r., Luc Martineau et Marie-Josée Hogue, pour I'intimée.

Pierre Valois et Gilberte Bechara, pour I'intervenant Gilles Moreau.

Lorraine E. Weinrib, pour l'intervenant le procureur général de |'Ontario.

Grant S Garneau, pour I'intervenant le procureur général du Nouveau-Brunswick.
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Joseph J. Arvay et Jennifer Button, pour l'intervenant le procureur général de la

Colombie-Britannique.

Robert G. Richards, pour I'intervenant le procureur géenéral de la Saskatchewan.

Louis-YvesFortier, c.r., et Michel Sylvestre, pour lesintervenants Pathonic Communicationsinc.

et Réseau Pathonic Inc.

Marc Legros et Diane Lajoie, pour I'intervenant la Coalition contre le retour de la publicité

destinée aux enfants.

//Le Juge en chef//

L e jugement du juge en chef Dickson et des juges Lamer et Wilson a été rendu par

LE JUGE EN CHEF ET LESJUGES LAMER ET WILSON -- Ce pourvoi, souléve plusieurs
guestionsrelatives ala constitutionnalité, en vertu des art. 91 et 92 delaLoi constitutionnelle de
1867, et del'al. 2b) et del'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés, des art. 248 et 249
de laLoi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1, qui interdisent la publicité

tél évisée destinée a des personnes agées de moins de treize ans.

Le pourvoi, autorisé par cette Cour, attaque I'arrét de la Cour d'appel du Québec (les juges
Kaufman et Jacques; lejugeV allerand étant dissident) rendu le 18 septembre 1986, [ 1986] R.J.Q.
2441, 32 D.L.R. (4th) 641, 3 Q.A.C. 285, 26 C.R.R. 193, qui aaccueilli I'appel du jugement de
la Cour supérieure, district de Montréal, prononcé par le juge en chef adjoint Hugessen le

8 janvier 1982, [1982] C.S. 96, lequel regjetait I'action intentée par I'intimée en vue de faire
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déclarer ultra vires de I'Assemblée nationale du Québec les art. 248 et 249 de la Loi sur la
protection du consommateur e, atitre subsidiaire, delesfaire déclarer inopérants comme portant

atteinte ala Charte des droits et libertés de la personne du Québec, L.R.Q., chap. C-12.

| - Les dispositions |égislatives et constitutionnelles pertinentes

Les dispositions pertinentes de la Loi sur la protection du consommateur en sont les art. 248,

249 et 252:

248. Sous réserve de ce qui est prévu par reglement, nul ne peut faire de la publicité a but
commercial destinée a des personnes de moins de treize ans.

249. Pour déterminer si un message publicitaire est ou non destiné a des personnes de moins
de treize ans, on doit tenir compte du contexte de sa présentation et notamment:

a) delanature et de la destination du bien annonce;

b) delamaniére de présenter ce message publicitaire;

c) dumoment ou del'endroit ou il apparait.

Lefait qu'un tel message publicitaire soit contenu dans un imprimé destiné a
des personnes de treize ans et plus ou destiné alafois a des personnes de moins de treize ans
et ades personnesdetreize anset plusou qu'il soit diffusélorsd'une période d'écoute destinée
ades personnes de treize ans et plus ou destinée alafois a des personnes de moins de treize
ans et a des personnes de treize ans et plus ne fait pas présumer qu'il n'est pas destiné a des
personnes de moins de treize ans.

252. Aux finsdesarticles 231, 246, 247, 248 et 250, on entend par faire de la publicitélefait

de préparer, dutiliser, de distribuer, de faire distribuer, de publier ou de faire publier, de
diffuser ou de faire diffuser un message publicitaire.

Les dispositions pertinentes du Reglement d'application de la Loi sur la protection du
consommateur, R.R.Q., chap. P-40.1, r. 1, sont les art. 87 a 91 de la section |1 du chapitre VI,

intitulée "Publicité destinée a des enfants':
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87. Aux fins dela présente section, le mot "enfant" désigne une personne agée de moins de
13 ans.

88. Est exempté de I'application de I'article 248 de laLoi, un message publicitaire destiné a
des enfants, aux conditions suivantes:

a) il doit étre contenu dans une revue ou dans un encart qui est destiné a des
enfants,

b) cette revue ou cet encart doit étre offert en vente ou inséré dans une
publication offerte en vente;

C) cette revue ou cet encart doit étre publié a des intervalles n'excédant pas 3
mois; et

d) le message publicitaire doit étre conforme aux exigences de I'article 91.
89. Est exempté de l'application de I'article 248 de la Loi, un message publicitaire destiné a

des enfants dont I'objet est d'annoncer un spectacle qui leur est desting, ala condition que ce
message soit conforme aux exigences de l'article 91.

90. Est exempté de I'application de I'article 248 de la Loi, un message publicitaire destiné a
des enfants constitué par une vitrine, un étalage, un contenant, un emballage ou une étiquette
de méme que celui qui y apparait, alacondition que les exigences des paragraphesa ag, j, k,
0 et p de I'article 91 soient respectées.

91. Aux finsde I'application des articles 88, 89 et 90, un message publicitaire destiné a des
enfants ne peut:

@) exagérer lanature, les caractéristiques, le rendement ou la durée d'un bien
ou d'un service;

b) minimiser le degré d'habileté, l1a force, |'adresse ou I'ége requis pour faire
usage d'un bien ou d'un service;

c) employer un superlatif pour décrire les caractéristiques d'un bien ou d'un
service ou un diminutif pour en indiquer le co(t;

d) employer un comparatif ou établir une comparaison en relation avec le bien
ou le service qui fait I'objet du message publicitaire;

~ €) inciter directement un enfant a acheter ou a inviter une autre personne a
acheter un bien ou un service ou asinformer aleur sujet;

f) représenter des habitudes de vie sociale ou familiale répréhensibles;

o @) annoncer un bien ou un service qui, par sa nature, sa qualité ou son usage
ordinaire, ne devrait pas étre al'usage d'un enfant;

h) annoncer un médicament ou une spécialité pharmaceutique;
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i) annoncer une vitamine sous forme liquide, en poudre ou en comprimé;
J) représenter une personne agissant d'une fagon imprudente;

K) représenter un bien ou un service de fagon a en suggeérer un usage impropre
ou dangereux;

[) représenter une personne ou un personnage connu des enfants de facon a
promouvoir un bien ou un service sauf:

i. sil sagit d'un artiste, d'un acteur ou d'un présentateur professionnel qui
ne figure pas dans une publication ou une émission destinée aux enfants,

ii. danslecasprévu al'article 89 atitre d'illustration de sa participation a
un spectacle qui est destiné aux enfants.

Aux finsdu présent paragraphe, n'est pas un personnage connu desenfantscel ui
créé dans le but d'annoncer un bien ou un service, lorsqu'il est utilisé a cette fin seulement;

m) employer un procédé d'ani mati on cinématographi que sauf pour annoncer un
spectacle d'animation cinématographique qui leur est desting;

n) employer une bande illustrée sauf pour annoncer une publication de bandes
illustrées qui leur est destinée;

0) suggérer que le fait de posséder ou d'utiliser un bien développe chez un
enfant un avantage physique, social ou psychologique par rapport aux autres enfants de son
age, ou gue la privation de cette marchandise a un effet contraire;

p) annoncer un bien d'unefacon telle qu'un enfant soit faussement portéacroire
gue, pour le prix ordinaire de ce bien, il peut se procurer d'autres biens que celui annonceé.

Lesarticles 3 et 9.1 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec prévoient:

3. Toute personne est titulaire des libertés fondamentales telles la liberté de conscience, la
liberté de religion, laliberté d'opinion, laliberté d'expression, laliberté de réunion pacifique
et laliberté d'association.

9.1 Leslibertéset droits fondamentaux s'exercent dans e respect des val eurs démocratiques,
del'ordre public et du bien-étre général des citoyens du Québec.

Laloi peut, acet égard, en fixer la portée et en aménager |'exercice.

L'article premier, I'al. 2b) et I'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés prévoient:
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1. LaCharte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui
y sont énoncés. |ls ne peuvent étre restreints que par une régle de droit, dans des limites qui
soient raisonnables et dont |ajustification puisse se démontrer dansle cadre d'une sociétélibre
et démocratique.

2. Chacun ales libertés fondamental es suivantes:

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

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne; il ne peut
étre porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale.

- L'action en jugement déclaratoire de l'intimée et les décisions de la Cour
supérieure et de la Cour d'appel

Au cours de I'automne 1980, I'intimée a diffusé des messages publicitaires que I'Office dela
protection du consommateur prétendait contrevenir aux art. 248 et 249 delaLoi sur la protection
du consommateur. Aprés avoir regu plusieurs avertissements de I'Office, I'intimée aintenté, le
21 novembre 1980, une action en vue defaire déclarer ultraviresou, subsidiairement, inopérants
lesart. 248 et 249 delaLoi. Aumoisde décembre de laméme année, quel que 188 accusations
de contraventionsalal oi ont éé déposéescontrel'intimée. Selon cettederniere, lesaccusations
ont finalement été rejetées pour le motif que le tribunal qui en avait été saisi n'avait pas
compétence: F.H. Hayhurst Co. c. Langlois, [1984] C.A. 74. Le juge Landry de la Cour
supérieure aaccordéuneinjonctioninterlocutoirecontrel'intiméele 26 juin 1981. L'ordonnance
aété portéeen appel. Unereguéte visant asuspendre l'injonction jusqu'a ce qu'une décision soit
rendue en appel aétérejetée. Une requéte pour outrage contre I'intimée et son vice-président a
été rejetée pour le motif que I'ordonnance d'injonction était trop vague. Les procédures pénales,
les procédures relatives a l'injonction et a I'outrage ne sont pas vraiment pertinentes dans ce
pourvoi maisellesillustrent bien lesdifficultésauxquellesl'intimée afait face dans|'application

des dispositions attaguées et son intérét aintenter |'action déclaratoire.
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Il ressort du jugement du juge en chef adjoint Hugessen (tel était alors son titre) quel'intimée
prétendait essentiellement que les art. 248 et 249 de la Loi sur la protection du consommateur
étaient delalégid ation déguisée en ce sensque, destinésapparemment asappliquer al'ensemble
de la publicité commerciale destinée a des personnes de moins de treize ans, leur véritable but
ou objet, selon le reglement et la preuve relative ala nature de la publicité destinée aux enfants
a I'époque de I'adoption des dispositions, était dinterdire la publicité télévisée destinée aux
enfants de moins de treize ans. Voici comment le juge Hugessen expose la prétention de
I'intiméealap. 97: [TRADUCTION] "Le principal moyen soulevé par lademanderesse[c.-a-d.
Irwin Toy] est qu'il sagit d'une |égidation déguisée. Bien gque I'interdiction vise apparemment
toute forme de publicité destinée aux enfants, I'effet combiné des exemptions prévues par le
réglement et de laréalité des pratiques commerciaesfait que laloi acomme objet principal, et
méme presque exclusif, I'interdiction de messages publicitaires tél évisés destinés aux enfants”.
En Cour supérieure, I'intimée Irwin Toy a présenté des él éments de preuve pour démontrer qu'a
I'épogue de I'adoption des dispositions contestées, latélévision était detrésloin lemédiale plus
utilisé en matiére de publicité destinée aux enfants; que laplupart des autres médias utilisés dans
ce domaine, comme lesrevues et les encarts, étaient visés par lesexemptionsdesart. 87 a91 du
réglement; que les autres médias de publicité destinée aux enfants, qui ne sont pas exemptés de
I'application de I'art. 248 de la Loi, ont en pratique une importance secondaire et relativement
minime de sorte que l'interdiction de I'art. 248 est essentiellement, une interdiction visant
uniquement, a toutes fins utiles, la publicité télévisée. Le juge Hugessen areconnu que, s tel
était le cas, il Sagirait d'uneloi déguisée visant ainterdire la publicité télévisée maisil sest dit
d'avis, ayant pris connaissance d'office d'autresformes de publicité destinée aux enfants, queles
dispositions contestées de la Loi, compte tenu des modifications apportées par le réglement, ne
Cour au sujet de son raisonnement et de ses conclusions acet égard, nous reproduisons en entier

les passages pertinents de ses motifs, alap. 97:
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[TRADUCTION] On ne peut pas douter non plus que laloi attaquée vise et a
pour but de viser lapublicitétélévisée. Ceci ressort clairement du libellédel'art. 249 précité.
Envertu duréglement, certainesautresformesde publicité, notamment cell e apparai ssant dans
les revues destinées expressément aux enfants, sont exemptées de l'interdiction. La
demanderesse souligne que latélévision et les revues pour enfants sont les deux principaux
moyens gqu'elle utilise en matiére de publicité destinée aux enfants et que I'exemption prévue
pour les revues signifie que laloi vise uniquement latélévision. Lademanderesse souligne
également qu'en ce qui concerne son entreprise il N'existe aucun autre moyen de publicité
efficaceet gu'ellen'utilise paslaradio, |es panneaux-réclames, lesenvoispostaux ni aucun des
divers autres supports publicitaires.

L "argument est ingénieux maissembl eprovenir d'unegénéralisationfallacieuse
fondée sur une situation et des pratiquescommercia espropresalademanderesse. Sil estvrai
guelademanderesse et d'autresfabricantsdejouetsont largement utilisélatél évision pour leur
publicité, on ne peut certainement pas affirmer que toute la publicité destinée aux enfants
utilise ce média. Jai la preuve devant moi que d'autres moyens sont utilisés par d'autres
fabricants qui sintéressent tout particuliérement au marché que constituent les enfants e,
méme en |'absence d'une telle preuve, je crois pouvoir prendre connaissance d'office du fait
gue la promotion d'articles de sport, de friandises, de céréales, d'aliments préts-a-manger, de
boissonsgazeuses et d'un large éventail d'autresbienset servicesseffectuepar I'intermédiaire
de la publicité destinée entierement ou essentiellement aux enfants. Laforme que peuvent
prendre les moyens employés va des panneaux-réclames dans les stades ou dans les centres
gportifs aux dons d'articles de promotion comme des chapeaux ou des photos d'athl etes, aux
concoursou aux livresacolorier. Sousréserve de quelquesrares exceptions, tous ces moyens
sont visés par l'interdiction de la loi et ne sont pas exemptés par les réglements. Par
conséquent, les articles attaqués ne visent pas exclusivement la publicité tél éviseée.

Le juge Hugessen a conclu que les articles de laloi portant sur la publicité, y compris les
dispositions contestées, avaient un objet valide, la protection du consommateur, relevant de la
compétencelégidativeprovincialeen vertu despar. 13 et 16 del'art. 92 delaLoi constitutionnelle
de 1867. |l a fait état du rapport entre les dispositions contestées et I'objet général des

dispositions concernant la publicité dansle Titre ll, alap. 97:

[TRADUCTION] Comme son titre I'indique, la Loi sur la protection du
consommateur a pour objet de protéger le consommateur contre les pratiques commerciales
douteuses. La publicité fausse, trompeuse ou déloyale fait partie de ces pratiques. Tout le
Titrell delaloi, qui comprend presgue quarante articles, dont les deux articles actuellement
contestés, traite de cette question. De toute évidence, le but et |'objet sont de faire en sorte
gu'il soit plus difficile pour les consommateurs d'étre incités a conclure de mauvais marchés
ou d'étre soumis ades pressionsindues. Ce n'est pas sans raison que le |égislateur considére
les enfants comme une cible particuliérement vulnérable a cet égard, soit atitre d'acheteurs et
de consommateurs indépendants soit a titre d'intermédiaires par lesquels les annonceurs
peuvent exercer une pression sur lesparents. Laloi qui vise aréglementer et a contrdler cette
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publicité possede un objectif provincial tout a fait valable dans les limites des pouvoirs
conférés alalégislature en vertu des par. 13 et 16 del'art. 92 de I'A.A.N.B.

Encequi concernelaprétention quelesdispositions contestées sont inopérantes parcequ'elles
ont pour effet dempécher la demanderesse de faire de la publicité par I'intermédiaire de la
télévision, un domaine de compétence fédérale exclusive, le juge Hugessen, faisant état de la
distinction entre le message et son support, a appliqué I'arrét Procureur général du Québec c.
Kellogg's Co. of Canada, [1978] 2 R.C.S. 211, danslequel cette Cour afait ladistinction entreun
réglement portant sur lapublicitétélévisée applicable aun annonceur et un reglement applicable
aune station detél évision ou aune entreprise deradiodiffusion. Lejuge Hugessen aconclu qu'il
n'était pas nécessaire detraiter del'argument, qui a été soulevé dans la procédure écrite mais ne
I'a pas été dans les débats, selon lequel les dispositions contestées enfreignaient la Charte des
droitset libertésdela personne du Québec. |l aégalement rejeté sommairement la prétention que

les dispositions contestées portaient atteinte au droit de I'intimée au "discours commercial”.

Le 14 janvier 1982, I'intimée ainterjeté appel du jugement de la Cour supérieure qui rejetait
son action en jugement déclaratoire. Le 6 novembre 1984, I'intimée sest adressée a la Cour
d'appel pour obtenir I'autorisation de modifier sa déclaration et son inscription en appel en vue
d'invoquer l1a Charte canadienne des droits et libertés, entrée en vigueur apres le jugement de la
Cour supérieure, et d'obtenir, en plusdeladéclaration d§ademandée, un jugement déclarant que
les art. 248 et 249 de la Loi sur la protection du consommateur étaient inopérants parce qu'ils
portaient atteinte alaliberté d'expression garantie par I'al. 2b) delaCharte, et que ladisposition
dérogatoire de I'art. 364 de la Loi sur la protection du consommateur, qui a pour objet d'exclure
I'application des art. 2 et 7 a 15 dela Charte, était ultra vires parce que non conforme au pouvoir
conféré par I'art. 33 delaCharte. La Cour d'appel a donné |'autorisation demandée et I'intimée

a modifié sa déclaration en conséquence le 13 décembre 1984. La Cour d'appel a également
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invité les parties a soumettre des documents se rapportant a la question de la justification des
dispositions en vertu de I'article premier de la Charte, pour le cas ou il serait décidé que les

dispositions contestées enfreignent I'al. 2b). Les parties|'ont fait.

CommelaCour supérieure, laCour d'appel atranchélaquestion delavalidité selonle partage
des pouvoirs en se fondant sur |'arrét Kellogg de cette Cour et en concluant, sans éaborer
davantage, que |'affaire en cause ne pouvait étre distinguée de I'espece. Sur la question de la
validité de ladisposition dérogatoire de |'art. 364 de la Loi sur la protection du consommateur, la
Cour d'appel a appliqué son arrét Alliance des professeurs de Montréal c. Procureur général du
Québec, [1985] C.A. 376, danslequel elleavait conclu queladisposition dérogatoiretype édictée
par la Loi concernant la Loi constitutionnelle de 1982 et des lois postérieures, visant a exclure
I'application desart. 2 et 7 a15 delaCharte canadienne desdroitset libertés, était ultravires parce
gue non conforme au pouvoir conféré par |'art. 33 de la Charte. Sur I'allégation concernant la
restriction de la liberté d'expression garantie par I'al. 2b) de la Charte, la Cour a conclu que la
liberté d'expression sétendait al'expression commerciale, quelesart. 248 et 249 delaloi sur la
protection du consommateur portaient atteinte a la liberté d'expression et que la limite qu'ils
imposaient alaliberté d'expression n'était pasjustifiée en vertu del'article premier delaCharte.
C'est sur ce dernier point que I'opinion des juges de la Cour d'appel difféere. Lesjuges de la
majorité (les juges Kaufman et Jacques) ont exprimé l'avis qu'en ce qui concerne la publicité
télévisée destinée ades enfants &gés de six atreize ans, lesdocumentsrelatifsal'article premier
n'avaient pas démontré|'existence d'un objet |égidatif suffisamment important pour justifier une
atteinte aune liberté garantie. Bien qu'ilsaient reconnu que les documents démontraient que la
publicité ades effets préjudiciables pour lesenfantsde six ans et moins, ils étaient d'avis que ces
documents n'établissaient pas que la publicité avait un effet préudiciable sur les autres enfants
du groupe d'age visé tant quele produit annoncé n'était pas dommageabl e et tant quelapublicité

était loyale. Le juge Vallerand, dissident sur ce point, a convenu avec ses collegues que les
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documents relatifs a I'article premier n'établissaient pas clairement les effets préudiciables
alléguésdelapublicitétél évisée destinée aux personnesde moinsdetreizeans, maisil aexprimé
I'avisquelapossibilité méme del'existence detel seffets était matiére ainqui étude assez sérieuse
pour gque I'objet |égidatif visé par les dispositions contestées soit suffisamment important pour
répondre au premier volet du critére applicable en vertu de |'article premier, selon |'arrét R. c.
Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103. Lejuge Valerand a également exprimé I'opinion gue le moyen
était le seul moyen efficace derégler le probléeme et qu'il était proportionné aux fins poursuivies.
Lejuge Vallerand a également rejeté I'argument de la nullité des dispositions contestées pour
causedimprécision. Enfin decompte, laCour d'appel aaccueilli I'appel du jugement delaCour

supérieure et déclaré inopérants les art. 248 et 249 de la Loi sur la protection du consommateur.

[l - Les guestions constitutionnelles et les questions litigieuses que soulevele

POuUrvol

Par ordonnance du 30 janvier 1987, lejuge Beetz aformul é de lafagon suivante les questions

congtitutionnelles soulevées dans | e présent pourvoi:

1. L'article 364 delaLoi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1,
gouté par I'art. 1 de la Loi concernant la Loi constitutionnelle de 1982, L.Q.
1982, chap. 21, est-il incompatible avec les dispositions de I'art. 33 de la Loi
constitutionnelle de 1982 et partant ultra vires ou inopérant dans la mesure de
cette incompatibilité aux termes du par. 52(1) de cette derniere [oi?

2. Si laquestion 1 regoit une réponse affirmative, les art. 248 et 249 delaLoi sur
laprotection du consommateur portent-ilsatteinteaux droits, libertéset garanties
prévusal'al. 2b) et al'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés, et si
oui, ces articles sont-ils justifiés compte tenu de I'article premier de la Charte
canadienne des droits et libertés?

3. Lesarticles 248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur sont-ilsultra
viresdelalégidature delaprovince de Québec ou sont-ilsdans quel que mesure
inopérants par applicationdel'art. 3delaLoi sur laradiodiffusion, S.R.C. 1970,
chap. B-11?
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L esquestions que souleve ce pourvoi, et I'ordre dans lequel nous proposons delestraiter dans

la mesure ou cela est nécessaire pour trancher ce pourvoi, peuvent étre résumeées de la fagon

suivante:

1. Lesarticles 248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur sont-ilsultra
vires de ' Assembl ée national e du Québec ou inopérants parce gu'ils entrent en
conflit avec I'art. 3 delaLoi sur la radiodiffusion, S.R.C. 1970, chap. B-117?

2. Lesarticles248 et 249 sont-ilssoustraitsal'application delaCharte canadienne
desdroitset libertéspar unedisposition dérogatoirevalide et en vigueur adoptée
en conformité avec |'art. 33 de la Charte?

3. Lesarticles 248 et 249 portent-ils atteinte alaliberté d'expression garantie par
I'al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés et I'art. 3 de la Charte des
droits et libertés de la personne du Québec?

4, Dans I'affirmative, la restriction imposée par les art. 248 et 249 a la liberté
d'expression est-elle justifiée en vertu de l'article premier de la Charte
canadienne et de I'art. 9.1 de la Charte québécoise?

5. Lesarticles 248 et 249 enfreignent-ilsl'art. 7 delaCharte canadienne en créant

un risque de privation de liberté en des termes dont I'imprécision est
inadmissible, contrairement aun principe de justice fondamentale et al'article

premier de la Charte canadienne?
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Cepourvoi aété entendu en mémetemps queles pourvoisFord c. Québec (Procureur général),
[1988] 2 R.C.S. 712, et Devine c. Québec (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 790. Laguestion
de lavalidité de la clause dérogatoire type et celle de savoir si laliberté d'expression sétend a
I'expression commerciale sont communes aux trois pourvois. Il convient toutefois, dans ce
pourvoi, d'examiner d'abord laquestion delavalidité ou du caractére opérant des art. 248 et 249
de laLoi sur la protection du consommateur en regard du partage des pouvoirs parce que cette
guestion précedel ogiquement |I'examen delaviol ation possible delaCharte canadiennedesdroits
et libertés. C'était la question soumise ala Cour supérieure et ce fut la premiere a étre tranchée
par laCour d'appel. C'est sur cette question quelestél édiffuseurs Pathonic Communicationsinc.
et Réseau Pathonic Inc. (ci-apres appel és"Pathonic™) ont eu |'autorisation d'intervenir. Bienque
ladécision delaCour d'appel sur cette question n'ait évidemment pas été un desmotifsdel'appel
interjeté par le procureur général du Québec, ce dernier aprésenté des arguments ason sujet tout

comme |'intimée et les intervenants.

Vv - L esarticles 248 et 249 sont-ilsultravires del'Assembl ée national e du Québec?

Quatre questions distinctes ressortent des débats devant cette Cour concernant la validité ou
le caractére opérant des art. 248 et 249 de laLoi sur la protection du consommateur: a) peut-on
faire une distinction entre ces dispositions, en ce qui concerne leur qualification a des fins
congtitutionnelles, et |a disposition contestée des reglements sur la publicité pris en application
de laLoi sur la protection du consommateur dont cette Cour a dit, dans I'arrét Kellogg, preécité,
gu'elle avait un objet provincial valide? b) I'effet de ces dispositions sur une entreprise de
télédiffusion est-il tel que, malgré le jugement de la Cour dans I'arrét Kellogg, il rend ces
dispositions inopérantes en ce qui concerne la publicité télévisée, comme le prétend Pathonic?
c) y at-il incompatibilité pratique et opérationnelle entre ces dispositions et le régime de

réglementation mis en place par le Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
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canadiennes (CRTC) en application de laLoi sur la radiodiffusion, S.R.C. 1970, chap. B-11? et
d) ces dispositions empiétent-elles sur le pouvoir fédéral en matiére de droit criminel? Nous

examinons chacune de ces questions separément.

A. Laqualification constitutionnelle des art. 248 et 249

Dans l'arrét Kellogg, la disposition contestée était I'art. 11.53 de la section XI-A, intitulée
"Publicité destinée aux enfants’, du Reglement général adopté en vertu du pouvoir conféré au
lieutenant-gouverneur en conseil par |'al. 1020) delaLoi sur la protection du consommateur " pour
établir des normes concernant la publicité au sujet de tout bien faisant ou non |'objet d'un contrat
ou crédit, spécialement toute publicité destinée aux enfants'. L'article 11.53 du reglement

prévoyait:

11.53 Nul ne peut, au Québec, préparer, utiliser, publier ou faire publier de la publicité
destinée aux enfants qui:

n) emploie un dessin animé ou une bande illustrée (cartoon);

Les sociétés Kellogg avaient été accusées de plusieurs contraventions a cette disposition
relativement acertainesannonces publicitairesalatél évision et on avait demandé uneinjonction
pour leur interdire la perpétration d'autres infractions. La Cour supérieure avait accordé une
injonction, [1974] C.S. 498, mais la Cour d'appel alamajorité (le juge en chef Tremblay et le
juge Montgomery), [1975] C.A. 518, sappuyant sur |'arrét de cette Cour Commission du salaire
minimum v. Bell Telephone Co. of Canada, [1966] R.C.S. 767, avait accueilli I'appel de cette
décision, en déclarant que, puisguele contenu desémissionsdetél évision relevait exclusivement

du pouvoir légidatif fédéral, laloi provinciale était inopérante en ce qui concernait ce contenul.
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Lejuge Turgeon, dissident, avait fait une distinction entre une loi relative a une matiére et une
loi qui y touche incidemment. |l avait conclu que le réglement contesté et la loi en vertu de
laguelleil avait étéadopté, relevaient delacompétence provincialemémesi leréglement pouvait

toucher incidemment une matiere de compétence fédérale.

Dans ses motifs, auxquels ont souscrit les juges Ritchie, Pigeon, Dickson, Beetz et
de Grandpré, le juge Martland aconclu que ladisposition contestée sappliquait validement ala
publicitétélévisée parce qu'ellefaisait partie d'un reglement général sur lapublicité destinée aux
enfants qui avait un objet provincial valide et n'avait gu'incidemment un effet sur une entreprise
de télédiffusion. Dans ses motifs, auxquels ont souscrit les juges Judson et Spence, le juge en
chef Laskin, dissident, a exprimé l'avis que la disposition contestée ne pouvait sappliquer
validement pour empécher un annonceur defairedelapublicitétél éviséeal'égard de sesproduits
parce qu'une telle application de la disposition empiétait sur une matiere relevant de la

compétence fédérale exclusive, le contenu des émissions de télévision.

Comme le juge Turgeon de la Cour d'appel, le juge Martland a fait une distinction entre une
loi relative aune matiére donnée et uneloi qui y toucheincidemment, citant I'arrét de cette Cour
Carnation Co. v. Quebec Agricultural Marketing Board, [1968] R.C.S. 238, pour illustrer une
application comparable de cette distinction. 1l a conclu que la disposition contestée visait
certains types de publicités présentées par les annonceurs et non |'exploitation d'une entreprise

detélédiffusion. Il aditalap. 225:

A mon avis, cette réglementation ne vise ni n'‘entrave I'exploitation d'une
entreprisederadiodiffusion. Enl'espece, elletend aempécher lesKellogg d'utiliser un certain
type d'annonces quel que soit le support publicitaire. Elle vise a controler I'activité
commerciale des Kellogg. Le fait que les Kellogg ne puissent se servir d'annonces
publicitairesté éviséespeut, incidemment, porter atteinteau revenu d'uneou plusieursstations
detélévision, maiscelanemodifie paslavraie nature delaréglementation. A cet égard, |'arrét
Carnation Company Ltd. c. La Régie des marchés agricoles du Québec est comparable.
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Lejuge Martland ainsisté sur lefait que le reglement et I'injonction demandée visaient Kellogg
et non une station de télévision. 1l ne sest cependant pas prononcé sur la question de savoir si
le reglement pouvait sappliquer validement a I'égard d'une station de télévision. |l dit, ala
p. 225: "Laquestion de savoir si laréglementation sapplique alastation detélévision ou si une
injonction émise contre les Kellogg liera cette station ne se pose pas en |'espéce et je préfere ne

formuler aucune opinion a ce sujet”.

Dans I'arrét Kellogg, le juge Martland a souligné que le reglement contesté avait pour but
d'empécher I'annonceur "d'utiliser un certain type d'annonces quel que soit le support
publicitaire”. 1l visait un certain type de contenu publicitaire mais il sSappliquait a tous les
supports publicitaires faisant usage d'un tel contenu. En outre, son application au contenu
publicitaire était limitée, interdisant seulement les dessins animés ou les bandes illustrées, mais
permettant par ailleurs la publicité destinée aux enfants. |l sagissait donc d'une disposition
d'application générale danslapoursuite d'un objet |égidatif que le juge Martland aainsi défini :
"laprotection des enfants du Québec contreles effets pré udiciabl es de certainstypes d'annonces
publicitaires’ (p. 223). Ladisposition visait toute publicité destinée aux enfants qui utilisait des
dessins animés ou des bandes illustrées, et non la publicité télévisée en soi ni le télédiffuseur.
L'incidence de la distinction, sur laquelle le juge Martland a insisté, entre I'application de la
disposition a un annonceur et son application a une entreprise de radiodiffusion est que la
|égidlation provincia e d'application général e portant sur le contenu publicitaire ne serait réputée
empiéter sur la compétence fédérale exclusive en matiére de contenu radiodiffusé que dans la
mesure ou elle serait applicable aune entreprise de radiodiffusion, c'est-a-dire au contréle sur le

contenu exercé par une telle entreprise plutot que par un annonceur.

En I'espéce, I'intimée prétend que les dispositions contestées de la Loi sur la protection du

consommateur, compte tenu des réserves que peuvent y apporter les reglements et de leur effet
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pratique, ont un but ou un objet différent de celui du reglement visé dans I'arrét Kellogg.
L 'intimée prétend que, lorsgue | es dispositions contestées sont examinéesen corrélation avec les
réglementset lapreuve, il est clair qu'ellesvisent principalement et essentiellement latélévision
comme support de publicité destinée aux enfants, une matiere de compétencefédéraleexclusive.
A I'appui de cette prétention, I'intimée insiste sur I'importance relative de I'interdiction de la
publicitétél évisée destinée aux personnesde moinsdetreize anstellequ'elleressort delapreuve
et del'étendue desexemptionsqueleréglement prévoit pour lesautrestypesdepublicitédestinée
aux enfants. L'intimée prétend que le juge de premiere instance a commis une erreur lorsqu'il
aprisconnaissanced'officedel'existence et del'importancerel ative desautrestypesde publicité
destinée aux enfants. |l est clair quelapreuve présentée par I'intimée en premiereinstance et que
les documents relatifs a l'article premier et al'art. 9.1 présentés par le procureur général du
Québec révélent que la publicité télévisée constitue de loin la forme la plus importante de
publicité destinée aux enfants. 1l est cependant indéniable que ce n'est pas la seule, comme
I'indiquent d'ailleurs les exemptions. De plus, |a préoccupation réelle que suscitent les autres
formes de publicité destinée aux enfants ressort clairement de |'étendue de |'assujettissement de
cellesqui sont exemptéesaux exigencesimposéesquant aleur contenu par I'art. 91 du réglement.
Le procureur général du Québec soutient que la publicité télévisée, en raison de son impact
massif et de safacilité d'acces pour lesenfants, ne se préte pasaune réglementation aussi précise
gue d'autres moyens de communication et doit donc étre soumise a un régime particulier.
L'intimée prétend qu'il admet donc que I'interdiction de I'art. 248 de la Loi vise principal ement
la publicité télévisée. Nous estimons qu'il sagit de I'explication de l'interdiction quant a la
publicité télévisée et non d'une admission que les dispositions contestées, telles que modifiées
par le reglement, visent principalement cette publicité. Le procureur général du Québec fait
observer que d'autres formes de publicité destinée aux enfants sont soumises a l'interdiction.
Dans I'ensemble, bien que comparativement les répercussions des dispositions contestées en

I'espece sur la publicité télévisée soient beaucoup plus importantes que celles dont traitait
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I'affaire Kellogg, nous sommesd'avisquelesart. 248 et 249 delaL oi, modifiés ou compl étés par
leréglement, peuvent également étre qualifiés de dispositions|égislatives d'application générale
relatives ala protection du consommateur, comme dans|'affaire Kellogg, plutét que de tentative
déguiseée, sous|'apparence d'uneloi d'application générale, d'édicter des dispositionsrelatives a
lapublicitétélévisée. En d'autrestermes, I'aspect dominant delaloi aux fins de saqualification
est laréglementation de toutes les formes de publicité destinée aux enfants de moins de treize
ans plutét que l'interdiction de la publicité télévisée dont on ne peut pas dire qu'elle soit e but
exclusif ou méme principal delaloi. En fait, nous partageons I'opinion du juge Hugessen qu'il
est significatif, aux finsdelaqualification delaloi, que d'autresformes de publicité destinée aux
enfants de moins detreize ans, sans égard aleur importance rel ative, ne soient pas exemptées de
I'interdiction. L'existence d'autresformesde publicité destinée aux enfants n'a pas été contestée
sérieusement, c'est leur importance, d'un point de vue constitutionnel, pour tenter de déterminer
I'aspect dominant de la loi qui a été contesté. L'existence de ces autres formes de publicité
destinée aux enfants ne découl e pas entierement du fait quelejuge de premiéreinstanceen apris
connaissance d'office puisqu'il adit que, méme sil n'y avait pas de preuve de |'existence de ces
autres formes, il serait prét & en prendre également connaissance d'office. A notre avis,
I'importance relative de la publicité télévisée et des autres formes de publicité destinée aux
enfants visées par les exemptions et |'interdiction ne constitue pas un fondement suffisant pour
conclure a l'existence d'une légidation déguisée. Rien n'indique que l'intérét légidatif ou
réglementaire al'égard de ces autres formes de publicité destinée aux enfants n'est qu'un simple
prétexte ou une facade et que le but principal sinon exclusif en est de réglementer la publicité
télévisée. Cen'est pas!'importance relative de ces autres formes de publicité mais le caractére
authentique de I'intérét 1égidatif qui est en cause quand il Sagit de savoir Sil y alégidation

déguise.

B. L'effet desart. 248 et 249 sur les entreprises de télédiffusion
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Si nous comprenons bien leur argumentation, les intervenants Pathonic, contrairement aux
intimés, ne prétendent pas que, pour ce qui est de la qualification de leur but ou objet, les
dispositions contestéesdelaLoi sur la protection du consommateur pouvaient, alasimplelecture,
étredistinguées, deladisposition réglementaireexaminéedans|'arrét Kellogg. |lsprétendent que
les dispositions contestées sont ultra vires ou inopérantes a cause de leur effet sur une entreprise
de télédiffusion. Ils soutiennent que l'interdiction de la publicité tél évisée porte atteinte a une
partievitaledel'exploitation d'unetelle entreprise et constitue une entrave. Lesintervenantsont
lai ssé entendre que cequi distinguait I'affaire Kellogg delaprésente espece était laprésenced'une
entreprisedetél édiffusion danslesprocédures. Laprésencedesintervenantsdanslesprocédures
nefait évidemment pas des dispositions contestées des dispositions applicables a une entreprise
de télédiffusion. Lesintervenants veulent dire en réalité que si une entreprise de télédiffusion
avait été représentée dans |'affaire Kellogg pour établir I'effet d'un reglement portant sur la
publicité télévisée sur une telle entreprise, la Cour serait peut-étre parvenue a une conclusion

différente.

Récemment, dans I'arrét Bell Canada c. Québec (Commission de la santé et de la sécurité du
travail), [1988] 1 R.C.S. 749 (Bell Canada 1988), |e juge Beetz, au nom de la Cour, arevu les
principes dinterprétation constitutionnelle applicables a la réglementation des entreprises
fédérales. Il afait une distinction entre les situations dans lesquelles (1) une loi provinciale
porterait atteinte a un élément essentiel de I'exploitation d'une entreprise fédérale si elle était
appliquée al'entreprise et (2) I'effet de laloi provinciae, appliquée directement ou non a une

entreprise fédérale, entraverait son exploitation (aux pp. 859 et 860):

... letest del'entrave[est] insuffisant pour lescasou, sansaller jusgu'al'entrave, |'application
d'uneloi provinciale a une entreprise fédéral e touche ou affecte un é ément essentiel de cette
entreprise.. . .
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Pour quejouelaregledel'inapplicabilité, il suffit quelasujétion del'entreprise
alaloi provinciale ait pour effet d'affecter un élément vital ou essentiel de |'entreprise sans
nécessairement aller jusqu'a effectivement entraver ou paralyser cette derniere.

Le gouvernement fédéral a compétence exclusive en ce qui concerne les "ééments vitaux ou
essentiels' d'une entreprise fédérale, y compris sa gestion, parce que ces aspects forment le
"contenu de base minimum et inattaquable” du pouvoir établi par I'application du par. 91(29) et
les exceptions du par. 92(10) de la Loi congtitutionnelle de 1867. Aucune loi provinciale qui
touche ces aspects ne peut sappliquer a une entreprise fédérale. Toutefois, lorsque la loi
provincialen'apaspour objet de sappliquer auneentreprisefédéral e, son effet accessoire, méme
al'égard d'un élément essentiel del'exploitation del'entreprise, n‘auranormal ement pas pour effet

derendrelaloi provinciale ultra vires.

L 'arrét Attorney-General for Manitobav. Attorney-General for Canada, [1929] A.C. 260 (P.C.),
sur lequel Pathonic s appuielargement, est un contre-exempl e de cettederniere affirmation et sert
dillustration alathéoriedel'entrave. Laloi manitobaine en cause danscette affaire, laMunicipal
and Public Utility Board Act, S.M. 1926, chap. 33, art. 162, prévoyait: [TRADUCTION] "Aucune
personne, entreprise ou compagnie ne peut vendre, offrir ou convenir de vendre ou tenter,
directement ou indirectement, de vendre, au Manitoba, des actions, des obligations ou d'autres
valeurs d'une compagnie ou émises par une société a moins que celle-ci n'ait d'abord été agréée
par |laCommission comme soci été dont |esval eurs mobiliéres peuvent étre venduesau Manitoba
en vertu d'un certificat [. . .] émis acet effet par la Commission." Lavente en bloc de valeurs
mobilierespar lescompagniesaux courtiersétait exemptée del'application delaloi maislavente
de ces valeurs par les courtiers au public était régie par laloi. Selon Pathonic, I'art. 162, en ce
sens, ne sappliquait pas aux compagnies elless-mémes mais plutot aux courtiers. Le Conseil
privé devait décider si I'art. 162 était ultra vires de la province dans la mesure il visait a

sappliquer alavente des actions d'une compagnie constituée sous le régime fédéral.
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En décidant quelaprovince n‘avait pasle pouvoir d'adopter I'art. 162, le vicomte Sumner, qui
arendu le jugement de leurs Seigneuries, aexaming |'effet de la disposition sur les compagnies

constituées sous le régime fédéral (aux pp. 266 et 267):

[TRADUCTION] Unepersonnemorale, constituée en vertu despouvoirsdu Dominionenvue
de certains objets, investie, par ces pouvoirs, delacapacité de faire des affaires pour parvenir
acesobjets, du statut et des priviléges delaconstitution en personne morale par le Dominion,
est[. . .] susceptible, dansle cours ordinaire de ses affaires, d'étreimmobilisée desle moment
de saconstitution, d'étre paralysée dans ses fonctions et ses activités, freinée et entravée dans
son activité premiére et essentielle qui consiste a utiliser ses pouvoirs de fagon active et
lucrative, par |'obligation d'obtenir de I'exécutif de la province la permission de commencer
aagir et damasser le capital nécessaire, permission qui peut étre assortie de conditions ou
refusée tout simplement selon I'opinion que se fait I'exécutif, dans I'exercice de son pouvoir
discrétionnaire, des plans, de l'avenir et des projets d'une entité créée par le Dominion.

Bien quel'art. 162 ne sappliquét pas aux compagnies constituées souslerégimefédéral, il avait
indirectement pour effet d'entraver leur exploitation. Cela suffisait a rendre cette disposition

ultra vires de la province du Manitoba.

Mémesi lathéorie del'entrave a pris naissance dans des affaires rel atives au pouvoir fédéral
de constitution des compagnies, le juge Beetz, dans |'arrét Bell Canada 1988, a fait ressortir la

pertinence de cette théorie al'égard de laréglementation des entreprises fédérales (alap. 862):

[L]atransposition de la notion d'entrave du domaine des compagnies a charte fédérale a cel ui
des entreprises fédérales peut étre utile dansles cas ou I'application deslois provinciales aux
entreprises fédéral es entrave effectivement ces dernieres, ou les paralyse, ou les détruit.

Selon l'arrét Attorney-General for Manitoba, il est clair que la notion d'entrave sétend non
seulement a l'application directe de laloi provinciale mais également a l'effet indirect de cette

loi. Ainsi, lorsguel'application delaloi provincialetouche un élément essentiel d'une entreprise
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fédérale ou, mémesi elle ne sapplique pas directement a cette entreprise, apour effet d'entraver

son exploitation, laloi en question est ultra vires.

Nul doute que la publicité tél évisée est un élément essentiel d'une entreprise de télédiffusion.
L esservicesde publicité de ces entreprisesrel event donc de lacompétence exclusive du pouvoir
fédéral. 1l est bien établi que cette compétence sétend au contenu de ce qui est diffuse: Re
C.F.RB. and Attorney-General for Canada, [1973] 3 O.R. 819 (C.A.); Capital Cities
CommunicationsInc. c. Le Conseil dela Radio-Télévision canadienne, [1978] 2 R.C.S. 141, et que
la publicité représente une partie de ce contenu. Cependant les art. 248 et 249 dela Loi sur la
protection du consommateur n'étaient pas destinées asappliquer aux entreprises detél édiffusion.
Il est clair que ces articles, lus en corrélation avec l'art. 252, sappliquent aux actes d'un
annonceur et non a ceux d'un radiodiffuseur. Pathonic ne prétend pas non plus que les art. 248
et 249 sappliquent aux tél édiffuseurs. Enfait, Pathonic est alléejusgu'asoutenir quelaprovince
de Québec ne pouvait réglementer les pratiques publicitaires des télédiffuseurs parce que les
signaux provenant de l'extérieur delaprovince et captés directement par le public ou retransmis
par une société de cablodistribution ne pouvaient étre assujettis aux normes de la Loi sur la
protection du consommateur. Bien que cet argument démontre que le gouvernement du Québec
ne peut que partiellement réussir a controler la publicité télévisée destinée aux enfants, il
démontreaussi qu'une province peut vouloir régir lesannonceurs provinciaux sans appliquer ses
réglements aux télédiffuseurs situés dans la province. Par conséquent, les dispositions en
guestion ne portent pas atteinte alacompétence exclusive du fédéral en visant asappliquer aune

entreprise fédérale et, ce faisant, en touchant un élément essentiel de son exploitation.

Quoi qu'il en soit, lesdispositionsont-elles pour effet d'entraver I'exploitation d'une entreprise
fédérale? Lesintervenants ont présenté des éléments de preuve pour montrer |'importance des

revenus de publicité dans I'exploitation d'une entreprise de télédiffusion et pour établir que
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I'interdiction de la publicité commerciale destinée aux personnes de moins de treize ans porte
atteinte a la capacité de présenter des émissions pour enfants. Ce n'est pas suffisant pour
conclure que I'effet des dispositions est d'entraver |'exploitation de I'entreprise dans le sens que
I'entreprise est "paralysée dans ses fonctions et ses activités'. Tout au plus peut-on affirmer,
comme dans |'arrét Kellogg (alap. 225), que les dispositions "[ peuvent], incidemment, porter
atteinte au revenu d'une ou plusieurs stations de télévision”. On ne peut non plus affirmer que
les dispositions constituent une entrave potentielle a I'exploitation d'une entreprise de
radiodiffusion. Interprétés strictement, comme dansle Guide d'application desarticles 248 et 249
(Publicité au moins de 13 ans) publié par I'Office de la protection du consommateur (le 29
septembre 1980), les produits et services exclusivement destinés aux enfants "ne peuvent, a
toutesfins pratiques, étre annoncés dans les émissions pour enfants (amoins que la présentation
du message ne soit telle qu'elle ne puisse, en aucune fagon, susciter I'intérét del'enfant”). Méme
sil éait vrai, comme le soutient Pathonic, que les dispositions appliquées de cette facon
empéchent la production d'émissions destinées aux enfants parce gu'elles suppriment leur
financement éventuel -- prétention quele procureur général du Québec nie, eninsistant sur lefait
gue les annonceurs ont toujours la possibilité d'adresser leur message aux adultes plutét qu'aux
enfantset gu'il faut également envisager dansle contexte delareconnaissance explicite contenue
dansle Guide d'application desarticles 248 et 249 (alap. 9) delapublicité éducative destinée aux
enfants et produite par des sociétés privées -- cela démontre simplement que laloi impose des
restrictions aux décisions d'affaires que doivent prendre ceux qui concoivent la publicité auss
bien que ceux qui ladiffusent. Il convient également de souligner que Pathonic est assujetti a
une exigence paralléle, quoique moins sévere, aux termes du Code de la publicité radiotél évisee
destinée aux enfants; ce Codefait partie, par renvoi, desconditionsdelalicencequelui adélivrée

le CRTC et qui I'autorise a exploiter une entreprise de radiodiffusion (alap. 3):

Enfantsd'age préscolaire
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Les enfants d'age préscolaire sont souvent incapables de distinguer entre le contenu d'une
émission et la promotion commerciale. Voila pourquoi tout message publicitaire diffusé le
matin pendant lesheures de classe doit Sadresser alafamilleentiere, parentsou autresadultes,
plutét qu'aux enfants.

Pathonic n'apas prétendu que cette restriction alaconduite de ses affaires avait ou pouvait avoir
un effet perturbateur sur I'expl oitation de son entreprise. Nous he pouvons conclurenon plusque

les art. 248 et 249 ont ou pourraient avoir cet effet.

C. Lacompatibilité des art. 248 et 249 avec |a réglementation fédérale

Irwin Toy soutient que, mémesi lesart. 248 et 249 n'ont pas pour effet d'entraver I'exploitation
d'une entreprise fédérale, ces dispositions entrent en conflit avec la déclaration contenue a
I'al. 3c) delaLoi sur laradiodiffusion, S.R.C. 1970, chap. B-11 (maintenant L.R.C. (1985), chap.
B-9):

Politique de la radiodiffusion pour le Canada

3. Il est, par les présentes, déclaré

C) que toutes les personnes autorisés a faire exploiter des entreprises de radiodiffusion sont
responsabl es des émissions gu'elles diffusent, mais que le droit alaliberté d'expression et le
droit des personnes de capter les émissions, sous la seule réserve des lois et réglements
généralement applicables, est incontesté;

L 'intimée soutient quele seul réglement fédéral qui restreint I'accesdu public alaprogrammation
télévisée est le Reglement sur la télédiffusion, C.R.C. 1978, chap. 381. Parce que ce réglement
n'apporte pas de restrictions a la publicité destinée aux enfants et parce que I'art. 3 delaLoi sur
la radiodiffusion reconnait le droit alaliberté d'expression, sous la seule réserve des lois et des

réglementsd'application générale, Irwin Toy soutient quelerégimedelaLoi sur laradiodiffusion
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donne une protection légidlative a ses activités publicitaires. En vertu de la théorie de la
prépondérance, les art. 248 et 249, dans la mesure ou ils visent a sappliquer a la publicité

télévisée, sont donc inopérants.

Cet argument ne peut étre accueilli. 1l est en partie fondé sur une compréhension erronée de
la Loi d'interprétation, S.R.C. 1970, chap. 1-23 (maintenant L.R.C. (1985), chap. 1-21). Se
fondant sur lesart. 2 et 3delaLoi d'interprétation, I'intimée conclut quelemot "loi" dansletexte
francais de I'art. 3 de la Loi sur la radiodiffusion renvoie uniquement aux lois fédérales
d'application générale. Par conséquent, aucune loi provinciale d'application générale ne peut
restreindre lapublicité. Enfait, I'art. 2 delaLoi d'interprétation définit diverstermes, dont celui
de"loi" et son équivalent anglais "Act", pour leur interprétation "[dans] la présenteloi” (inthis
Act), et non danstoutes leslois fédérales. L'article 2 nefait que préciser que le genre de "loi"
ou "Act" visé par laLoi d'interprétation est une loi fédérale et non une loi provinciale. Celane
signifie pas que chague fois que leterme "loi" figure dans une loi fédérale, il ne peut sagir que
d'une loi fédérale. En outre, le texte anglais de I'art. 3 de la Loi sur la radiodiffusion utilise le
terme "statutes” et non "Acts'. Par conséquent, la définition destermes "loi" ou "Act" al'art. 2
delaLoi d'interprétation n'est tout simplement pas pertinente. A supposer méme qu'elle puisse
avoir cet effet, la déclaration générale contenue al'al. 3c) delaLoi sur la radiodiffusion ne vise
pas a empécher les lois provinciales d'application générale d'avoir un effet accessoire sur les

entreprises de tél édiffusion.

Il est peut-étre plus important encore de souligner que l'intervenant Pathonic a attiré notre
attention sur une condition de sa licence que lui a imposée le CRTC en application de
I'al. 17(1)a) delaLoi sur laradiodiffusion et qui est habituellement imposée aux stations privées

de télédiffusion:



- 40 -

Cette licence est conditionnelle a ce que son titulaire sengage a respecter les
dispositions du Code de la publicité radio-télévisée destinée aux enfants publié par
I'Association canadienne des radiodiffuseurs et tout amendement qui pourralui étre apporté.

Si nousavons bien compris son argumentation, Pathoni ¢ prétend qu'unetelle condition constitue
une mesure de réglementation prise par le CRTC qui, de cefait, occupe le champ delapublicité

tél évisée destinée aux enfants.

Pour traiter de cet argument, il faut d'abord expliquer la nature du Code de la publicité
radiotél évisée destinée aux enfants et son réle comme instrument de lapolitiquedu CRTC. Selon
lasection A du Code (révisée, 1984):

Le Code de la publicité radiotélévisée destinée aux enfants a été concu pour servir de

complément aux principes généraux d'éthique publicitaire énoncés dansle Code canadien des

normes de la publicité, qui sapplique atoutes les formes de publicité. Ces deux codes sont
des suppléments a toutes les lois et a tous les réglements, tant fédéraux gque provinciaux,
régissant la publicité, y compris les reglements et les directives émises par le Conseil de la

radiodiffusion et desté écommuni cations canadiennes, | e ministéredelaConsommation et des
Corporations ainsi que par Santé et Bien-étre social Canada.

Le Code poursuit en donnant des directives détaillées qui sont semblables pour I'essentiel aux
normes en matiere de contenu établies dans le Réglement d'application dela Loi sur la protection
du consommateur (mais pour lapublicité autre que télévisée) et qui, dans plusieurs cas, sont plus
préciseset exigeantes. Le Code prévoit cependant que les messages publicitaires conformesaux
exigences établies peuvent sadresser aux enfants. Enfait, il prévoit une procédure d'approbation
préalable des messages publicitaires par le "Comité de la publicité destinée aux enfants du
Conseil desnormesde lapublicité’. Quoi gu'il en soit, le Code est expressement concu dansle
but de compléter les lois fédérales et provinciales et ne prétend pas étre le seul outil de

réglementation applicable ala publicité destinée aux enfants.
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BienqueleCodesoit publié par I'Association canadienne desradi odiffuseurs et constituedonc
leur propre outil de réglementation, il afait I'objet d'un examen formel du CRTC. Le 21 aolt
1974,1e CRTCapubliéunavisintitul€"Lapublicité destinée aux enfants et programmation pour
enfants’, qui traite du Code de la publicité radiotélévisée et de son rapport avec la politique du

CRTC (Guide de la publicité radiodiffusée (1978), alap. 12):

Les opinions exprimées ont indiqué au Conseil que malgré I'efficacité des mesures
auto-disciplinaires, des mesures additionnelles étaient nécessaires pour assurer le respect du
code.

Dans son rapport sur lapublicité destinée aux enfants, le Comité permanent delaChambredes
Communes de laradiodiffusion, des films et de |'assistance aux arts a déclaré que malgré le
mérite des méthodes auto-disciplinaires, il conviendrait d'imposer une procédure de mise en
application plus ferme.

Le Consell, sétant engagé a sassurer del'efficacité du code et arassurer ceux que lasituation

inquiéte, avise, par ces présentes

1. tous les titulaires de licence dentreprises de radiodiffusion et tous les
requérants, que le respect des dispositions du Code de la publicité destinée aux
enfants deviendra une condition spécifique de toute licence de radiodiffusion;
et,

2. gu'undéléguédu C.R.T.C. représenterale Conseil atouteslesdélibérationsdes
départements de la publicité destinée aux enfants du Conseil des normesdela

publicitéqui sont chargésd'approuver tousles messagescommerciaux destinés
aux enfants.

Ainsi, en exigeant, atitre de condition de la licence, que les télédiffuseurs se conforment au
Code, et en participant alaprocédure d'approbation préal able des messages publicitairesdestinés
aux enfants, le CRTC a donné au Code un statut autre qu'un simple outil de réglementation
interne del'industrie; il est devenu le systeme de réglementation fédéral applicable aux stations

privées de radiodiffusion.

Le systéme de réglementation mis en place par I'intermédiaire du Code est concu pour

sappliquer tant aux télédiffuseurs qu'aux annonceurs. En ce qui concerne les annonceurs
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toutefois, le CRTC ne prétend exercer aucun contréle obligatoire. Les conditionsdelalicence
ne sappliquent qu'aux télédiffuseurs. Le Code fait lui-méme état du fait (& la p. 7) que
I'Association canadienne des annonceurs Inc. et I'Association des manufacturiers canadiens de
jouets ont accepté de se conformer au Code. Le Code ne prétend cependant pas avoir force de

loi aleur égard.

Par conséquent, peut-on affirmer qu'il y a un conflit tel entre un systéme de réglementation
fédéral et provincial qu'il faille invoquer lathéorie de la prépondérance? |l faut répéter que les
conditions applicables aux licences du fédéral, d'une part, et laloi provinciale sur la protection
du consommateur, d'autre part, Sappliquent a des acteurs différents: les télédiffuseurs et les
annonceurs. D'un point de vuefonctionnel, cependant, tout critére applicable aux tél édiffuseurs
aura automatiguement pour effet de restreindre le contenu de ce que les annonceurs produi sent
pour latélévision, au mémetitre que tout critére applicable aux annonceurs auranécessairement
pour effet de restreindre le contenu de ce que les tél édiffuseurs présentent alatélévision. Par
conséquent, sil y a"incompatibilité pratique et opérationnelle” (Bell Canada 1988, précité, ala
p. 867) entrelescritéresqui sont appliquésaux annonceursalatélévision et lescriteresappliqués
aux télédiffuseurs, lathéorie de la prépondérance interviendra. Si toutefois les deux séries de
criteres sont compatibles, il estinutile dinvoquer laprépondérance. Dansl'arrét Multiple Access
Ltd. c. McCutcheon, [1982] 2 R.C.S. 161, lejuge Dickson (maintenant Juge en chef), Sexprimant

au nom de lamajorité, afait laremarque suivante a ce sujet (alap. 191):

En principe, il ne semble y avoir aucune raison valable de parler de prépondérance et
d'exclusion sauf lorsgu'il y aun conflit véritable, commelorsgu'uneloi dit "oui" et quel'autre
dit "non"; "on demande aux mémes citoyens d'accomplir des actes incompatibles’;
I'observance de I'une entraine I'inobservance de I'autre.
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S le CRTC avait adopté le Code de la publicité destinée aux enfants non pas comme
"supplément[. . .] atoutes les lois et a tous les réglements, tant fédéraux que provinciaux,
régissant la publicité" mais comme la seule norme minimale applicable, la question du conflit
et del'incompatibilité opérationnelle aurait pu véritablement se poser. Maislessystemesfédéral
et provincial ont éé congus pour coexister. L 'approbation préalable par |le Comitédelapublicité
destinée aux enfants du Conseil des normes de la publicité sajoute a un systéme parallele
d'évaluation qui releve du Comité sur I'application des art. 248 et 249 delaL oi sur laprotection
du consommateur (voir le Guide d'application des articles 248 et 249, op. cit.,, alap. 1). Ni les
tél édiffuseursni lesannonceurs ne setrouvent dans une situation ou ilsdoivent contrevenir aune
série de normes pour se conformer al'autre. Si chaque groupe se conforme aux normes qui lui
sont applicables, il ne peut jamais y avoir de conflit entre les normes. Ce n'est que si les
annonceurs tentent de se conformer seulement a la norme moins exigeante applicable aux
télédiffuseurs qu'il y aconflit. Danslamesure ou le gouvernement fédéral ne tente pasde faire
de cette norme moins élevée la seule applicable, il n'y aaucune raison d'invoquer lathéorie de

la prépondérance.

D. Lesarticles 248 et 249 et |e pouvoir en matiere de droit criminel

Le dernier argument d'lrwin Toy concernant le partage des pouvoirs consiste a dire que les
dispositions contestées empiéetent sur le pouvoir que le par. 91(27) delaLoi constitutionnelle de
1867 confere au Parlement en matiere de droit criminel. L'article 278 delaLoi sur la protection
du consommateur prévoit des peines applicables, y compris des amendes et des peines
d'emprisonnement, acelui "qui est coupable d'une infraction constituant une pratique interdite”.
L'article 215 définit la" pratique interdite" comme "une pratique visée par lesarticles 219 a 251"
et, bien que la définition sapplique au Titre Il sur les pratiques de commerce, il n'existe aucune

autre définition du terme pour expliquer son emploi a l'art. 278. L'article 278 ne constitue
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I'avons déja mentionng, I'Office de la protection du consommateur, a un moment donné, a
demandéuneinjonction ordonnant alrwin Toy de cesser defaire usage de publicité commerciale
destinée aux enfants. L'article 316 de laloi autorise le président de I'Office a demander des

injonctions contre les personnes qui se livrent a des pratiques interdites.

Ayant conclu que les art. 248 et 249 ont été édictés en conformité avec un objectif provincial
valide et qu'ils n'entrent pas en conflit avec laréglementation fédérale, on ne peut affirmer que,
parce qu'ils prévoient des sanctions en cas de violation, ils devraient étre considérés en réaliteé,
de par leur caractére véritable, comme des dispositions relatives au droit criminel. Le
paragraphe 92(15) delaloi constitutionnellede 1867 prévoit quelalégislature de chagueprovince

peut |égiférer concernant:

15. L 'imposition de sanctions, par voi e d'amende, de pénalité ou d'emprisonnement,
en vue de faire exécuter toute loi de la province sur des matiéres rentrant dans
I'une quel conque des catégories de sujets énumeérés au présent article;

Cette Cour a plusieurs fois déclaré valides des lois pénales provinciales adoptées a I'égard
d'objectifs provinciaux valides par ailleurs. Nova Scotia Board of Censors c. McNeil, [1978] 2
R.C.S. 662; Mannv. The Queen, [1966] R.C.S. 238; Smith v. The Queen, [1960] R.C.S. 776. Cela

sapplique de la méme maniere aux dispositions |égidatives en causeici.

V- Lesarticles 248 et 249 sont-ilssoustraitsal'application delaCharte canadienne
par une disposition dérogatoire valide et en vigueur?

L'article 364 delaLoi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1, gjoutéalaloi

par I'art. 1 delaLoi concernant la Loi constitutionnelle de 1982, L.Q. 1982, chap. 21, selit ainsi:



- 45 -

La présente loi a effet indépendamment des dispositions des articles 2 et 7 a 15 de la Loi
congtitutionnelle de 1982 (annexe B delaL oi sur le Canada, chapitre 11 du recueil desloisdu
Parlement du Royaume-Uni pour |'année 1982).

Envertu du par. 33(3) delaCharte canadienne desdroitset libertés, I'art. 364 acessé d'avoir effet
cing ans apres son entrée en vigueur et il n'a pas été adopté de nouveau en vertu du par. 33(4) de
laCharte. LalLoi édictant |'art. 364 est entrée en vigueur le 23 juin 1982. Comme cette Cour |'a
décidédansl'arrét Ford, danslamesure ou I'art. 7 de cetteloi tentait de donner un effet rétroactif
aux dispositions dérogatoires, il était inopérant. Il en résulte que les dispositions dérogatoires
types édictées par I'art. 1 delaLoi sont entrées en vigueur le 23 juin 1982, en conformité avec
le premier paragraphe de I'art. 7 et non le 17 avril 1982 comme |'envisageait la partie del'art. 7
qui tentait de leur donner un effet rétroactif. Celasignifie que I'art. 364 a cessé d'avoir effet le
23 juin 1987 et que les art. 248 et 249 de laLoi sur la protection du consommateur ne sont plus
soustraits a l'application de la Charte canadienne par une disposition dérogatoire valide et en
vigueur. Comme il a été dit dans|'arrét Ford (alap. 734), "un tribunal saisi d'une requéte en
jugement déclaratoire devrait dire le droit tel qu'il existe au moment de son jugement”. Nous
allons donc poursuivre en tenant pour acquis que les art. 248 et 249 sont soumis tant aux
dispositions de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec qu'a celles de la Charte

canadienne des droits et libertés.

VI - Les articles 248 et 249 restreignent-ils la liberté d'expression garantie par les
Chartes canadienne et québécoise?

A. Lespourvois Ford et Devine

Bien quelaquestion de laliberté d'expression dans ce pourvoi ait été plaidée en méme temps

gue les pourvois Ford et Deving, il est important de souligner que, aladifférence de la présente
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espece, les deux autres affaires portaient sur des mesures gouvernementales qui restreignaient

I'usage de lalangue de son choix. Comme la Cour |'aaffirmé dans I'arrét Ford (alap. 748):

Lalangue est si intimement liée alaforme et au contenu de I'expression qu'il ne peut y avoir
de véritable liberté d'expression linguistique Sil est interdit de se servir de lalangue de son
choix. Le langage n'est pas seulement un moyen ou un mode d'expression. |l colore le
contenu et |e sens de I'expression.

Déslors quil était décidé que laliberté d'expression exclut I'interdiction d'utiliser lalangue de
son choix, laquestion, selon lestermes de la Cour (alap. 766), était devenue celle de savoir si
"un but commercial exclut I'expression [. . .] du champ d'application de la liberté garantie”.
Ainsi, bien que le choix de lalangue ait constitué le point principal de ces pourvaois, |'aspect
commercial del'expression considérée soulevait une question accessoire. CommelaCour I'adit

clairement alafin de son analyse de laliberté d'expression (alap. 767):

Bien que I'expression considérée ait un aspect commercial, il faut souligner que I'accent est
mis, en I'espece, sur le choix de lalangue et sur uneloi qui interdit I'emploi d'unelangue. On
ne nous demande pas de traiter ici de la question distincte de savoir quelle portée acceptable
pourrait avoir la réglementation de la publicité (pour protéger les consommateurs, par
exemple) quand divers intéréts gouvernementaux entrent en jeu, surtout lorsquiil sagit
d'évaluer le caractere raisonnable des restrictions apportées a une telle expression
commerciale, selon l'article premier de la Charte canadienne et I'art. 9.1 de la Charte
guébécoise.

La présente espéce porte sur la réglementation de la publicité destinée aux enfants et souleve
donc directement les questions qui n‘ont pas été traitées dans I'arrét Ford. Alors qu'il suffisait
dansl'arrét Ford dergjeter laprétention quelagarantiedelaliberté d'expression nesétendait pas
al'affichage comportant un message commercial, nous devons décider dans cette affaire si les
réglements qui visent seulement la publicité commerciale restreignent cette garantie. Cette
guestion, ason tour, exige quelaCour traite plus en détail delaconclusion dgatirée dans|'arrét

Ford gu'il n'y a pas de raison valable d'écarter |I'expression commerciale, comme catégorie
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d'expression, de la sphere des activités protégées par |'al. 2b) de la Charte canadienne et I'art. 3

de la Charte québécoise.

B. La premiere étape: I'activité de la demanderesse fait-€elle partie de la sphére des
activités protégées par la liberté d'expression?

Lalibertéd'expressionvise-t-ellelapublicitédestinée aux enfants? |1 faut poser cette question
avant méme de décider si la garantie a été restreinte. 11 est clair que toute activité ne sera pas
protégée par laliberté d'expression et que des mesures gouvernementales qui restreignent cette
forme de publicité ne restreignent la garantie que si I'activité visée est elle-méme protégée.
Ainsi, par exemple, danslesarréts Renvoi relatif ala Public Service Employee Relations Act (Alb.),
[1987] 1 R.C.S. 313, AFPC c. Canada, [1987] 1 R.C.S. 424, et SDGMR c. Saskatchewan, [1987]
1 R.C.S. 460, cette Cour, alamagjorité, a conclu que la liberté d'association ne comprenait pas
le droit de gréeve. L'activité elleeméme ne relevait pas du champ protégé par I'al. 2d); par
conséquent, le gouvernement n'enfreignait pasla Charte en larestreignant. |l faut fairele méme
cheminement pour I'analysedelaliberté d'expression; dansce genred'examen, lapremiere étape
consiste a déterminer si I'on peut dire que I'activité que souhaite poursuivre la demanderesse
releve de la "liberté d'expression”. S l'activité ne releve pas de l'al. 2b), I'action

gouvernemental e ne peut évidemment pas étre contestée en vertu de cet article.

Frederick Schauer, dans son ouvrage intitulé Free Speech: A Philosophical Enquiry (1982),
parle de |la nécessité de cette premiére étape au sujet de la notion plus restreinte de "liberté de

parole’, alap. 91:

[TRADUCTION] Noustentonsd'identifier leschosesqu'unepersonneest libre
(oudumoinspluslibre) defairelorsqueleprincipe delaliberté de parole est accepté. Quelles
sont les activités qui font appel alaliberté de parole? Ces activités n'englobent évidemment
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pas la totalité de I'activité humaine mais [. . .] ne se limitent pas au seul mouvement de la
langue, des méchoires et des cordes vocal es pour produire des sons linguistiques.

L™ expression” possede a la fois un contenu et une forme et ces deux éléments peuvent étre
inextricablement liés. L'activité est expressive s €elletente de transmettre une signification. Le
message est son contenu. Laliberté d'expression a été consacrée par notre Constitution et est
garantie dans la Charte québécoise pour assurer que chacun puisse manifester ses pensées, ses
opinions, ses croyances, en fait, toutes les expressions du c{oe}ur ou de I'esprit, aussi
impopulaires, déplai santes ou contestatai res soient-elles. Cette protection est, selon les Chartes
canadienne et guébécoise, "fondamentale’ parce que dans une société libre, pluraiste et
démocratique, nous attachons une grande valeur aladiversité des idées et des opinions qui est
intrinsequement salutaire tant pour la collectivité que pour I'individu. Pour le juge Cardozo de
la Cour supréme des Etats-Unis, la liberté d'expression était [TRADUCTION] "la matrice,
I'élément essentiel de presgue toute autre forme de liberté" (Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319
(1937) alap. 327); pour lejuge Rand de la Cour supréme du Canada, elle était [ TRADUCTION]
"tout aussi vitale al'esprit humain que I'est la respiration a l'existence physique de I'individu®
(Switzman v. Elbling, [1957] R.C.S. 285, alap. 306. Et comme la Cour européenne |'affirmait
dans|'affaire Handyside, Cour Eur. D. H., décision du 29 avril 1976, série A n° 24, alap. 23, la

liberté d'expression:

. . . vaut non seulement pour les "informations' ou "idées' accueillies avec faveur ou
considéréescommeinoffensivesouindifférentes, maisaussi pour cellesqui heurtent, choquent
ou inquiétent I'Etat ou une fraction quelconque de la population. Ains le veulent le
pluralisme, la tolérance et I'esprit d'ouverture sans lesguels il n'est pas de "société
démocratique”.

Nous ne pouvons donc écarter une activité humaine du champ de la garantie de la liberté

d'expression en se basant sur le contenu ou la signification. En effet, si I'activité transmet ou
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tente de transmettre une signification, elle a un contenu expressif et reléve a premiere vue du
champ de lagarantie. Evidemment, bien que la plupart des activités humaines comportent ala
fois des éléments d'expression et des ééments physiques, certaines activités humaines sont
purement physiques et ne transmettent ni ne tentent de transmettre une signification. 1l peut étre
difficile de dire de certaines activités quotidiennes, comme stationner une voiture, qu'elles ont
un contenu expressif. Pour lesfaire entrer dans la sphére des activités protégées, e demandeur
devrait établir qu'elles avaient pour but de transmettre un message. Par exemple, une personne
célibataire pourrait, en signe de protestation publique, garer sa voiture dans une zone réservée
aux conjoints des empl oyés du gouvernement pour manifester son désaccord ou son indignation
guant au moyen choisi pour répartir desressourceslimitées. Si cette personnepouvait démontrer
gue son geste avait un contenu d'expression, €lle serait, a cette étape-ci, al'intérieur du champ

d'activité protégé et on pourrait poursuivre I'examen de la contestation fondée sur I'al. 2b).

L e contenu de I'expression peut étre transmis par une variété infinie de formes d'expression:
par exemple, I'écrit et le discours, les arts et méme les gestes et les actes. Quoique la garantie
de laliberté d'expression protege tout contenu d'une expression, il est évident que la violence
comme forme d'expression ne regoit pas cette protection. 1l n'est pas nécessaire en |'espece de
définir précisément dans quel cas ou pour guelle raison une forme d'expression choisie pour
transmettre un message sort du champ delagarantie. Toutefoisil est parfaitement clair que, par
exemple, I'auteur d'un meurtre ou d'un viol ne peut invoquer laliberté d'expression pour justifier
le mode d'expression qu'il achoisi. Comme le faisait observer le juge Mclntyre, au hom de la
majorité, dans I'arré SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573, lorsgu'il avait a

décider s le piquetage relevait de laportée de I'al. 2b) (alap. 588):

Cette forme d'expression sera évidemment toujours accompagnée d'actes de la part des
piqueteurs, mais ce ne sont pas tous leurs actes qui auront pour effet de changer la nature de
I'ensemble de I'opération et de la soustraire ala protection accordée alaliberté d'expression
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par la Charte. Bien sOr, cette liberté ne jouerait pas dans le cas de menaces ou d'actes de
violence.

Enfait, laliberté d'expression est lagaranti e que nous pouvons communiquer Nos pensées et Nos

sentiments, de fagcon non-violente, sans crainte de la censure.

Cette largeinterprétation du champ de laliberté d'expression est conforme a celle de certains
théoriciens connus. Thomas Emerson dans son article "Toward a General Theory of the First

Amendment” (1963), 72 YaleL. J. 877, souligne (alap. 886) que:

[TRADUCTION] . .. lathéorie de la liberté d'expression est plus gu'une méthode pour
parvenir a de meilleurs jugements sociaux par des procédures démocratiques. Elle englobe
une vision de la société, une foi et tout un mode de vie. Lathéorie vient d'une époque qui a
trouvé son éveil et savigueur dans I'idée d'une nouvelle société dans laguelle |a pensée était
libre, le sort del'homme était déterminé par |e pouvoir delaraison et lapossibilité de créer une
civilisation rationnelle et éclairée était presqueillimitée. Elleest présentée commele moyen
de parvenir a une société créatrice, progressiste, stimulante et intellectuellement solide. Elle
envisage un mode de vie qui permettraal’homme d'exploiter tout son potentiel en favorisant
latolérance, le scepticisme, laraison et I'initiative. Elle écartel'idée d'une société tyrannique,
conformiste, irrationnelle et stagnante.

D. F. B. Tucker, dans son ouvrage Law, Liberalism and Free Speech (1985), aborde la liberté
d'expression selonuneapprochequ'il qualifiede™ déontologique” ou[ TRADUCTION] "lasphére
deliberté protégée est délimitée par I'interprétation d'une vision de |'engagement démocratique”

(p. 35). C'est précisement dans cette voie que nous sommes engages.

Lapremiere question demeure: La publicité destinée aux enfants entre-t-elle dans le champ
delaliberté d'expression? |l est certain qu'elle vise atransmettre une signification et qu'elle ne
peut étre écartée pour n'avoir pas de contenu expressif. 11 n'y aaucune raison non plusd'exclure
la forme d'expression choisie du champ des activités protégées. Comme nous le disions dans

Ford, précité, aux pp. 766 et 767:
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Etant donné que cette Cour adéga affirmeé a plusieurs reprises que les droits et
libertés garantis par la Charte canadienne doivent recevoir une interprétation
large et libérale, il n'y a aucune raison valable d'exclure |'expression
commerciale de la protection del'al. 2b) de la Charte.

Par conséquent, il nous faut passer ala deuxiéme étape de I'examen et nous demander si I'objet

ou |'effet de I'action gouvernementale visée était de restreindre la liberté d'expression.

Il faut répéter que, dans I'arrét Ford, I'analyse de I'expression commerciale a pris fin a cette
premiéere étape. LaCour avait d§aconclu quelesart. 58 et 69 de laCharte delalanguefrancaise
visaient ainterdire I'usage de lalangue de son choix. L'importance primordiale du choix de la
langue pour la liberté d'expression transcende |'importance que pourrait avoir |e contexte dans
lequel on veut utiliser I'expression. 1l était donc inutile dans Ford, de pousser |'analyse pour

décider si larestriction de I'expression commerciale limitait laliberté d'expression.

C. La deuxiéme étape: I'objet ou I'effet de I'action gouvernementale était-il de
restreindre la liberté d'expression?

Ayant décidé que I'activité de la demanderesse releve du champ d'application de la garantie
de la liberté dexpression, il faut maintenant décider s l'objet ou l'effet de I'action
gouvernemental e contestée était decontréler latransmission d'unesignification par cetteactivité.
Nulle part I'importance, a cette étape, d'une analyse del'objet et del'effet delaloi n'est affirmée
plus clairement que dans|'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 R.C.S. 295, aux pp. 331 et
332, ou le juge Dickson (maintenant Juge en chef), sexprimant au nom de la mgjorité, afait

remarquer:

A mon avis, l'objet et I'effet d'une loi sont tous les deux importants pour déterminer sa
congtitutionnalité: un objet inconstitutionnel ou un effet inconstitutionnel peuvent I'un et
I'autre rendre une loi invalide. Toute loi est animée par un but que le Iégislateur compte
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réaliser. Ce but seréalise par les répercussions résultant de I'opération et de I'application de
laloi. L'objet et I'effet respectivement, au sensdu but delaloi et de sesrépercussions ultimes,
sont nettement liés, voireinséparables. On sest souvent référé aux effetsprojetéset aux effets
réels pour évaluer |'objet de laloi et ainsi savalidité.

De plus, il est essentiel d'examiner le but de laloi si I'on veut que des droits
soient pleinement protégés. L'évaluation par lestribunaux del'objet d'uneloi est axée sur les
objectifs poursuivis par le |égislateur et vise a assurer leur compatibilité avec les garanties
enchassés dans la Charte. La déclaration que certains buts outrepassent |la compétence du
|égislateur a pour effet d'arréter I'action du gouvernement ala premieére étape d'une conduite
inconstitutionnelle. En outre, cela permet d'assurer une protection plus prompte et plus
énergique des droits garantis par la Constitution en évitant au plaideur d'avoir a prouver
I'existence d'effets qui violent des droits garantis par la Charte. Cela permet également aux
tribunaux de statuer sur des casou le but d'uneloi est nettement abusif, sansavoir aexaminer
les répercussions réelles de cette loi.

Lejuge Dickson a poursuivi en précisant comment cet examen de l'objet et de I'effet devrait se

faire (alap. 334):

Bref, je partage |'avis de I'intimée que le premier critere a appliquer dans la
détermination de la constitutionnalité est celui de I'objet de laloi en cause et que ses effets
doivent étre pris en considération lorsque la loi examinée satisfait ou, a tout le moins, est
censée satisfaire a ce premier critere. Si elle ne satisfait pas au critére de I'objet, il n'est pas
nécessaire d'étudier davantage ses effets parce que son invalidité est deslors prouvée. Donc,
si, de par sesrépercussions, uneloi qui aun objet valable porte atteinte ades droits et libertés,
il serait encore possible a un plaideur de tirer argument de ses effets pour la faire déclarer
inapplicable, voire méme invalide. Bref, le critere des effets n'est nécessaire que pour
invalider uneloi qui aun objet valable; |es effets ne peuvent jamais étre invoqués pour sauver
une loi dont I'objet n'est pas valable.

Donc, s I'objet du gouvernement était de restreindre latransmission d'une signification, laloi a
apporté une restriction al'al. 2b) et il faut déterminer en vertu de l'article premier si laloi est
incompatible avec les dispositions de la Constitution. Cependant, si la n'était pas I'objet du

gouvernement, laCour doit poursuivrel'analyse et examiner I'effet del'action gouvernementale.

a L 'objet
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Dans|'application du critére del'objet alagarantie de laliberté d'expression, il faut se garder
de dériver vers I'un ou l'autre de deux extrémes. D'un c6té, la plus grande part de I'activité
humai ne comporte un élément d'expression et |'on pourrait conclure, selon un critere objectif, que
I'un des aspects de |'objet poursuivi par le gouvernement est presque toujours de restreindre
I'expression. D'un autre c6té, le gouvernement peut presgue toujours prétendre que le but
poursuivi, d'un point de vue subjectif, correspondait aun besoin social véritable ou percu, et non
derestreindrel'expression. Pour éviter cesdeux extrémes, |'objet doit étre évalué du point devue
delagarantieelle-méme. Tout commelajurisprudence de cette Cour sur le partage des pouvoirs
évaluel'objet del'action gouvernemental e en regard de la portée des pouvoirs établis en vertu de
laLoi constitutionnelle de 1867, de méme, dans les casrelatifs aux droits et aux libertés garantis
par laChartecanadienne, il faut évaluer I'objet del'action du gouvernement enregard delaportée
de la garantie pertinente. Evidemment, il est important de tenir compte de la mise en garde du
juge Dickson contre la "théorie de I'objet changeant” (Big M Drug Mart, précité, alap. 335):
"L'objet d'uneloi est fonction del'intention de ceux qui |'ont rédigée et adoptée al'époque, et non
pasd'unfacteur variable quelconque’. Celaneveut pasdire quelamesuredanslaguelle un objet
est ou devient urgent et réel ne peut changer avec letemps. Dansl'arrét Big M Drug Mart, lejuge
Dickson voulait principalement éviter de qualifier I'objet visé d'une fagon qui changerait avec
letemps. Maisil est tout aussi vrai que le gouvernement n'a pu viser un objet donné dans le
contexte du partage des pouvoirs, un objet différent dans le contexte du droit ou de la liberté
garantie et un autre objet encore dans le contexte des limites raisonnables et justifiées a cette
garantie. Par contre, le méme objet peut étre évalué de différents points de vue lorsqu'on
interpréte le partage des pouvoirs, les restrictions apportées a une garantie ou les limites

raisonnables.

Si I'objet que poursuit le gouvernement est derestreindre le contenu del'expression en écartant

des messages précis qui ne doivent pas étre transmis, il restreint nécessairement la garantie de



la liberté d'expression. Si I'objet que poursuit le gouvernement est de restreindre une forme
d'expression en vue de contréler |'accés au message transmis ou de contréler la possibilité pour
guelqu'un de transmettre le message, il restreint également la garantie. En revanche, lorsque le
gouvernement vise seulement a controler les conséguences matérielles de certaines activités
humaines, indépendamment du message transmis, I'objet qu'il poursuit n'est pas de contréler
I'expression. Voici comment Archibald Cox fait cette distinction (Freedomof Expression (1981),

aux pp. 59 et 60):

[TRADUCTION] Lalignededémarcation|...] entrelesrestrictions apportées
alapublication et lareglementation quant au temps, au lieu et au mode d'expression liés au
contenu, d'une part, et laréglementation du temps, du lieu ou du mode d'expression sans égard
au contenu d'autre part, illustre la différence entre I'effort général ement injustifié de I'Etat de
supprimer desinformations, des idées ou des emotions "nuisibles’ et e désir souvent justifié
deI'Etat de protéger d'autresintéréts contre |es effets du bruit et desintrusions physiques qui
accompagnent la parole, sans égard aux informations, aux idées ou aux émotions exprimees.

Ainsi, par exemple, uneregle qui interdit ladistribution de tracts restreint un mode d'expression
et est "liée au contenu”, méme si cette restriction a pour but de préserver la propreté d'un lieu
public. Laregleviseacontréler I'acces aun message transmisains qu'acontroler lapossibilité
pour |'auteur du tract de transmettre un message. Restreindre le mode d'expression, c'est-a-dire
la distribution de tracts, emporte une restriction sur son contenu. Par contre, une regle qui
interdit de jeter des déchets dans la rue n'est pas une restriction "liée au contenu”. Ellevise a
régir les conséquences matérielles d'une activité que cette activité vise ou non atransmettre une
signification. Restreindre les déchets danslesrues, en tant que "mode d'expression”, nerevient
pas toujours arestreindre un contenu. 1l va de soi que les réglements peuvent étre rédigés de
facon a parditre neutres quant au contenu méme si leur véritable objet est de contréler la
transmission d'un message. Par exemple, dans|'arrét Saumur v. City of Quebec, [1953] 2 R.C.S.

299, on a décidé gu'un reglement municipal qui interdisait la distribution de tracts sans
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I'obtention préalable de |'autorisation du chef de police constituait une tentative déguisée de

restreindre I'expression.

Pour que le gouvernement puisse démontrer que son but était de prévenir une conséquence
préjudiciable de la conduite visée, il faut que son but n'ait pas été d'éviter, pour reprendre les
propos de Thomas Scanlon ("A Theory of Freedom of Expression”, dans Dworkin, éd., The
Philosophy of Law (1977), alap. 161):

[TRADUCTION] a) que certains individus subissent un préjudice qui serait |'adoption de
croyances erronées par suite de cesactesd'expression; b) que des conséquences préjudiciables
se produisent par suite d'actes exécutés en raison de ces actes d'expression si lelien entre les
actesd'expression et les actes préudiciables qui sensuivent tient uniquement aufait quel'acte
d'expression aincité les agents a croire (ou a favorisé leur tendance a croire) que ces actes
valaient d'étre exécutés.

Dans chacune des deux catégories établies par Scanlon, |'objet que poursuit le gouvernement est
deréglementer despensées, desopinions, descroyancesou dessignificationsparticulieres. C'est
le méfait visé. En revanche, lorsque le préudice cause par |'expression en cause est direct, sans
gu'aucun élément particulier de pensée, d'opinion, de croyance ou de signification n'intervienne,
le reglement vise une conséquence matérielle préjudiciable et non le contenu ou la forme de

I'expression.

En résumé, la qualification de I'objet du gouvernement doit se faire du point de vue de la
garantie en cause. Pour ce qui concerne la liberté d'expression, si le gouvernement a voulu
contrdler latransmission d'un message soit enrestreignant directement le contenu del'expression
soit en restreignant une forme d'expression liée au contenu, son objet porte atteinte alagarantie.
D'autre part, sil vise seulement a prévenir les conséguences matérielles d'une conduite

particuliere, son objet ne porte pas atteinte alagarantie. Pour décider si I'objet du gouvernement
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est simplement de prévenir des consequences matérielles préjudiciables, il faut se demander s
le méfait est dans le message de I'activité ou dans I'influence qu'il est susceptible d'avoir sur le
comportement des autres, ou encore si le méfait est uniquement dans le résultat matériel direct

del'activité.

b. Les effets

Méme s le but poursuivi par le gouvernement n'était pas de controler ou restreindre la
transmission d'une signification, la Cour doit encore décider si I'action du gouvernement a eu
pour effet derestreindrelaliberté d'expression delademanderesse. A cette étape-ci, il appartient
alademanderesse d'établir que cet effet Sest produit. Pour ce faire, elle doit formuler sathese

en tenant compte des principes et des valeurs qui sous-tendent laliberté garantie.

Nous avons déja parlé de la nature des principes et des valeurs qui sous-tendent |a protection
vigilante de laliberté d'expression dans une société commelanbtre. Cette Cour lesaégalement
examinésdans|'arrét Ford (aux pp. 765 a767) et ils peuvent serésumer ainsi: (1) larecherche
de la vérité est une activité qui est bonne en soi; (2) la participation a la prise de décisions
dintérét socia et politique doit étre encouragée et favorisée; et (3) la diversité des formes
d'enrichissement et d'épanouissement personnels doit étre encouragée dans une société qui est
essentiellement tol érante, méme accueillante, non seulement al'égard de ceux qui transmettent
un message, mais auss a l'égard de ceux a qui il est destiné. Pour démontrer que I'action du
gouvernement aeu pour effet de restreindre saliberté d'expression, lademanderesse doit établir
gue son activité favorise au moins un de ces principes. Par exemple, il ne suffirait pas de dire
guedescriscomportent un élément d'expression. Si lademanderesse contestel'effet d'uneaction
gouvernementale qui vise aréglementer le bruit, dans I'hypothese que le but de cette action est

neutre quant al'expression, elle doit démontrer que son but est de transmettre un message qui
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reflételes principes qui sous-tendent laliberté d'expression. Ladélimitation compléete et précise
destypes d'activités qui favorisent ces principes releve évidemment d'un examen judiciaire qui
doit étre fait dans chaque cas. Mais|ademanderesse doit au moins décrire le message transmis
et son rapport avec la recherche de la vérité, la participation au sein de la société ou

I'enrichissement et |'épanouissement personnels.

C. Les articles 248 et 249

Il nefait pasde doute quel'objet desart. 248 et 249 delaloi sur la protection du consommateur
était de restreindre alafois un type particulier de signification et certaines formes d'expression
au nom de la protection des enfants. Sous réserve de ce qui est prévu par reglement, |'art. 248
interdit latransmission d'un message commercial adesenfantsde moinsdetreizeans. L'article
249 énonce les facteurs dont il faut tenir compte pour décider si e message commercia a
réellement le contenu que la loi interdit. A premiére vue, le réglement qui exempte certains
messages publicitaires transforme I'interdiction en une restriction quant "au moment, al'endroit
ou ala maniére" qui viserait seulement la forme de I'expression. Selon les art. 88 a 90 du
Reglement d'application dela Loi sur la protection du consommateur, un message publicitaire peut
étre destiné aux enfants: (1) sil parait dans certaines revues ou certains encarts destinés aux
enfants; (2) sil annonce une émission ou un spectacle destinés aux enfants; ou (3) Sil est
consgtitué par une vitrine, un étalage, un contenant, un emballage ou une étiquette. Pourtant,
méme si toute publicité destinée aux enfants était autorisée acondition d'étre faite de lamaniere
prescrite, la restriction serait liée au contenu parce qu'elle vise a limiter I'acces au message
particulier qui est transmis. Cependant, le réglement en question fait plus que restreindre la
maniere dont un contenu particulier doit étre exprimé. |1l restreint le contenu directement.
L'article 91 prévoit que, méme lorsque les messages publicitaires destinés aux enfants sont

permis, ces messages ne doivent pas, par exemple, "employer un superlatif pour décrire les
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caractéristiguesd'un bien oud'un service" ou "inciter directement un enfant aacheter ou ainviter
une autre personne a acheter un bien ou un service ou a sinformer aleur sujet”. En outre, il
ressort clairement de la masse imposante de documents soumis par le procureur général du
Québec ainsi que par l'intervenant Gilles Moreau, président de I'Office de la protection du
consommateur, que le prétendu méfait que laLoi et le réglement visaient était le tort cause par
le message lui-méme. Par conséquent, |'effet combinédelaloi et du réglement est d'interdireun
message particulier. Une telle restriction ne peut étre justifiée que si elle passe I'épreuve de

I'article premier de la Charte canadienne et de I'art. 9.1 de la Charte québécoise.

D. Résumé et conclusion

Lorsgu'on alégue la violation de la garantie de la liberté d'expression, la premiére étape de
I'analyse consisteadéterminer si I'activité du demandeur reléve du champ des activités protégées
par lagarantie. Une activité qui (1) ne transmet pas ni ne tente de transmettre une signification
et qui est donc expression sans contenu, ou (2) qui transmet une signification par une forme
d'expression violente, nereléve pas du champ des activités protégées. Si I'activitéfait partiedu
champ des activités protégées, |a deuxieme étape de I'analyse consiste a déterminer si I'objet ou
I'effet de I'action gouvernementale en cause était de restreindre la liberté d'expression. Si le
gouvernement a voulu contréler la transmission d'une signification doit en restreignant
directement le contenu de I'expression soit en restreignant une forme d'expression liée au
contenu, son objet porte atteinte ala garantie. Par ailleurs, si le gouvernement veut seulement
prévenir les conséquences matérielles d'une conduite donnée, son objet ne porte pas atteinte ala
garantie. Pour déterminer s |'objet que poursuit le gouvernement vise simplement des
conséquences matérielles préudiciables, il faut se demander si |le méfait est dans le message de
I'activité ou dansI'influence qu'il est susceptible d'avoir sur le comportement des autres, ou si le

méfait se trouve uniquement dans le résultat matériel direct de I'activité. Si le gouvernement
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N'avait pas pour objet derestreindre laliberté d'expression, le demandeur peut encore prétendre
gue I'effet de I'action du gouvernement était de restreindre son expression. Pour établir cette
prétention, le demandeur doit au moins décrire la signification transmise et son rapport avec la
recherche de la véité, la participation au sein de la société ou l'enrichissement et

|'épanoui ssement personnels.

En I'espéce, I'activité de lademanderesse reléve bien du champ des activités protégées par la
liberté d'expression. En adoptant les art. 248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur
et lesart. 87 a91 du Reglement d'application de la Loi sur la protection du consommateur, |'objet
gue poursuivait le gouvernement était d'interdire un contenu particulier d'une expression au nom
de la protection des enfants. Ces dispositions apportent donc des restrictions a l'al. 2b) de la
Charte canadienne et al'art. 3 de la Charte québécoise. Elles doivent étre justifiées en vertu de

I'article premier de la Charte canadienne et de I'art. 9.1 de la Charte québécoise.

VIl - Larestriction queles art. 248 et 249 apportent alaliberté d'expression est-elle
justifiée en vertu del'art. 9.1 dela Charte québécoise ou de l'article premier de
a Charte canadienne?

Les questions traitées dans ce chapitre sont les suivantes: @) le sens, le role et I'effet de
I'art. 9.1 de la Charte québécoise sont-ils essentiellement différents de ceux de l'article premier
delaCharte canadienne? b) le régime mis en place par les art. 248 et 249 est-il ace point vague
gu'il neconstitue pasunerestriction prescrite" par uneréglededroit"?c) lesdocuments (ci-apres
appeléslesdocumentsrelatifsal'article premier et al'art. 9.1) sur lesguels sappuie le procureur
général du Québec sont-ils pertinents pour démontrer quelesart. 248 et 249 apportent unelimite
raisonnable alaliberté d'expression? et d) lesdocumentsrelatifsal'article premier et al'art. 9.1
justifient-ilsl'interdiction delapublicité commercia e destinée ades personnesdemoinsdetrei ze

ans?
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A. Lesensdel'art. 9.1 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec

L'intimée, Irwin Toy, soutient que l'art. 3 de la Charte québécoi se donne une garantie absolue
a la liberté d'expression. Selon l'intimée, en I'absence d'une loi qui déclarerait que ces
dispositions s'appliquent nonobstant la Charte québécoise, le procureur général du Québec ne
pourrait soutenir quelesart. 248 et 249 constituent unelimiteraisonnablealagarantiedel'art. 3.
Dansl'arrét Ford, précité, cette Cour a cependant tiré la conclusion suivante quant al'art. 9.1 de

la Charte québécoise (aux pp. 769 et 770):

EnI'espece, la Cour supérieure et laCour d'appel ont conclu quel'art. 9.1 était une disposition
justificative correspondant al'article premier de la Charte canadienne et que son application
était soumise aun critere semblable de proportionnalité et delien rationnel. LaCour souscrit
a cette conclusion.

Puisgue le critére de la proportionnalité et du lien rationnel al'égard de I'art. 9.1 de la Charte
guébécoise est essentiellement le méme que le critere relatif a l'article premier de la Charte

canadienne, les deux critéres seront examinés ensemble.

B. Les articles 248 et 249 sont-ils trop imprécis pour constituer une restriction
prescrite par une régle de droit?

L'intimée soutient que les art. 248 et 249 ne sont pas assez précis pour constituer une
restriction prescrite par une régle de droit. Par souci de commodité, les dispositions sont

reproduitesici:

248. Sous réserve de ce qui est prévu par reglement, nul ne peut faire de la publicité a but
commercial destinée a des personnes de moins de treize ans.

249. Pour déterminer si un message publicitaire est ou non destiné a des personnes de moins
de treize ans, on doit tenir compte du contexte de sa présentation et notamment:
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a) de la nature et de la destination du bien annoncé;

b) de la maniere de présenter ce message publicitaire;

¢) du moment ou de I'endroit ou il apparait.

Lefait qu'un tel message publicitaire soit contenu dans un imprimeé destiné a
des personnes de treize ans et plus ou destiné alafois et a des personnes de moins de treize
ans et a des personnes de treize ans et plus ou qu'il soit diffusé lors d'une période d'écoute
destinée a des personnes de treize ans et plus ou destinée a la fois a des personnes de moins

detreize ans et ades personnesdetreize ans et plus nefait pas présumer qu'il n'est pas destiné
a des personnes de moins de treize ans.

L'argumentation de I'intimée quant au caractere imprécis de ces dispositions comporte trois
volets. (1) les art. 248 et 249 forment un ensemble confus, voire contradictoire; (2) ils ne
fournissent pas aux tribunaux d'indications suffisantes sur lafagon d'interpréter |'interdiction de
la publicité commerciale destinée aux enfants; et (3) le pouvoir discrétionnaire d'adopter des
réglementsest trop large. 1l n'est pas nécessaire detraiter du troisieme argument parce que cette
Cour adégaconclu gu'unerestriction "est prescrite par unereglededroit ausensdel'art. 1 s elle
est prévue expressément par une loi ou un réglement, ou si elle découle nécessairement des
termes d'une loi ou d'un reglement, ou de ses conditions d'application” (R. c. Thomsen, [1988]
1 R.C.S. 640, aux pp. 650 et 651, lejuge Le Dain au nom delaCour). (Nous soulignons™.) Un
réglement promulgué en vertu d'un pouvoir discrétionnaire prévu par laloi, tel que celui en
espece, constitue une restriction prescrite par une regle de droit. Par conséquent seuls les deux

premiers arguments seront examinés.

a La confusion et la contradiction

L'intimée allegue que le dernier paragraphe del'art. 249 fait qu'il est presgque impossible pour

lefabricant d'un produit pour enfant de savoir si un message publicitairerelatif ace produit sera

" Voir Erratum, [1989] 1 R.C.S. iv
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contraire al'art. 248. Un auteur afait laméme observation au sujet de ce paragraphe (Martin,
"Business Practices - Title Il of the Quebec Consumer Protection Act" dans Conférences
Mémoria Meredith 1979, La nouvelle Loi du Québec sur la protection du consommateur (1980),
alap. 222):

[TRADUCTI ON] Lorsgu'onlit ladisposition attentivement, il semble quelesimprimésou que
la période de diffusion destinés seulement aux adultes soient tous deux vises, ce qui differe
apparemment du début de cet article dans lequdl il est dit qu'on doit tenir compte du contexte
de la présentation du message publicitaire. Lorsgue I'article est pris dans son ensemble, il
semble que le fait que le message publicitaire paraisse dans I'Atlantic Monthly ou une
publication de ce genre ne puisse étre invoqué al'appui de I'existence d'une présomption que
le message publicitaire n'était pas destiné aux enfants. Par contre, ce fait pourrait étre prisen
considération atitre d'édément du contexte de la présentation du message publicitaire. Bref,
il y aune contradiction dans les termes de I'article et sa rédaction mériterait d'étre reprise.

Nous sommes d'avis qu'il est possible de donner une interprétation logique a l'art. 249. Le
dernier paragraphe a pour objet restreint d'assurer que les trois facteurs dont e juge doit tenir
compte, c.-a-d. lanature et ladestination des biens annoncés, lamani ére de présenter |e message
publicitaire et le moment ou I'endroit ou il apparait, sont évalués ensemble. Le dernier
paragraphe ne porte que sur letroisiéme facteur, le moment et I'endroit. 1l dit clairement qu'une
publicité pour un produit destiné aux enfants présentée de fagon a attirer I'attention des enfants
est interdite méme si le public susceptible de la voir est composé en majeure partie d'adultes.
Evidemment lorsgue, aprés évaluation de "'la maniére de présenter” un message publicitaire, le
juge conclut qu'aucun enfant n'est susceptible de le voir, il est également peu probable que les
moyens choisis aient éé congus pour attirer I'attention des enfants. Maisil faut évaluer tousles
facteurs selon la prépondérance des probabilités. On ne peut tirer aucune présomption de
I'examen du troisiéme facteur seul. Interprétés de cette fagon, les art. 248 et 249 n'ont rien

d'intrinséquement confus ou contradictoire.

b. L e pouvoir discrétionnaire des tribunaux
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L'intimée prétend que le critere établi par les art. 248 et 249 confere au juge un pouvoir
discrétionnaire excessivement large pour décider si un message publicitaire est destiné aux
enfants. L'intimée cite I'introduction du Guide d'application des articles 248 et 249 qui traite de

I'interdiction de faire de la publicité commerciale destinée aux enfants:

Cependant, les termes mémes de laloi peuvent préter a diverses interprétations, créant ainsi
une marge discrétionnaire dans son application. Par exemple, unetelle discrétion existe dans
la détermination de ce que I'on entend par "destinée a des enfants’. L'Office croit donc
important de publier lescriteres qu'il a établis pour déterminer si une publicité est permise ou
non, eu égard alaloi.

L'intimée a expliqué que la mention de I'existence d'une "marge discrétionnaire” dans un
document émanant de|'organisme chargé de l'application delaloi démontre bien quelesart. 248

et 249 sont imprécis.

En droit, la précision absolue est rare, voire inexistante. La question est de savoir s le
|égidlateur aformulé une normeintelligible sur laquellele pouvoir judiciaire doit sefonder pour
exécuter ses fonctions. L'interprétation de la maniére d'appliquer une norme dans des cas
particuliers comporte toujours un élément discrétionnaire parce que la norme ne peut jamais
préciser tous les cas d'application. Par contre, sil n'existe aucune norme intelligible et si le
|égislateur a conféré le pouvoir discrétionnaire absolu de faire ce qui semble étre le mieux dans

une grande variété de cas, il n'y a pas de restriction prescrite "par une regle de droit".

Les articles 248 et 249 fournissent une norme intelligible a appliquer pour déterminer si un
message publicitaire peut fairel'objet d'unerestriction. SelonI'article 248, |le message doit avoir
un contenu commercia et viser les personnes de moins de treize ans. Comme on |'a dé§ja
expliqué, I'art. 249 impose au juge d'évaluer trois facteurs relatifs au contexte dans lequel le

message publicitaire a été présenté. Il ne confére pas aux tribunaux le pouvoir discrétionnaire
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d'interdire les messages publicitaires qu'ils veulent. Afin d'aider les annonceurs a se conformer
aux critéres des art. 248 et 249, I'Office de |a protection du consommateur a donné une série de
directives détaillées qui ne lient pas les tribunaux. On ne peut déduire de I'existence des
directives que les tribunaux n'ont pas de norme intelligible a appliquer. On peut seulement en
déduire gque I'Office a jugé raisonnable, dans le cadre de son mandat, d'établir une procédure
volontaire d'approbation préalable qui permet aux annonceurs dans la plupart des cas de

soumettre leurs annonces a un processus decisionnel administratif plutét que judiciaire.

C. Lapertinence des documentsrelatifsa l'article premier et al'art. 9.1

L'intimée prétend que seuls les éléments de preuve relatifs a l'objet visé par le |égidateur,
existant al'époque de I'adoption des art. 248 et 249, sont pertinents pour décider si ces articles
constituent une limite raisonnable alaliberté d'expression. Elle conteste donc la pertinence des
études postérieures a I'adoption de la Loi sur la protection du consommateur, études dont le

gouvernement ne disposait pas au moment de |'adoption de laloi.

Lorsguelefondement desaloi n'est pasclair, le gouvernement doit présenter une preuveforte
et persuasive afin d'établir queles dispositions en cause sont justifiées compte tenu des é éments
congtitutifs de I'analyse en vertu de I'article premier ou de I'art. 9.1. (voir R. c. Oakes, précité, a
la p. 138). Pour démontrer que I'objet de la loi est urgent et réel, le gouvernement ne peut
invoquer a posteriori un objet qui n'apu motiver I'adoption delaloi al'origine (voir R. v. BigM
Drug Mart Ltd., précité, ala p. 335). Toutefois, pour établir que I'objectif premier demeure
urgent et réel, le gouvernement peut certainement et doit méme faire appel aux meilleurs
éléments de preuve qui existent au moment de l'analyse. 1l en est de méme en ce qui concerne
lapreuve que lamesure est proportionnelle a son objectif (voir R. c. Edwards Booksand Art Ltd.,

[1986] 2R.C.S. 713, alap. 769). |l est également possibled'établir qu'un objet, dont le caractere
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urgent et réel ne pouvait pas étre établi al'époque de I'adoption du texte |égidatif, a acquis ce

caractére avec le temps et |'évolution des circonstances.

L'intimée prétend que | es débats parl ementaires n'apportent aucune preuve quant al'intention
du gouvernement lors del'adoption des art. 248 et 249 et allegue donc que toute autre preuve est
superflue. Cependant, |a déclaration suivante du ministre responsable de la loi, au sujet des
motifs pour lesguels le gouvernement achoisi lalimite de treize ans, explique assez bien I'objet
général delaloi (Journal desdébats, Commissions parlementaires, 3°sess., 31°Lég., Commission
permanente des consommateurs, coopératives et institutions financiéres, Etude du projet de loi
n° 72 -- Loi sur la protection du consommateur (10), le 12 décembre 1978 -- n° 226, a la

p. B-9501):

Mme Payette: Ce gque nous voulions éviter atout prix -- je pense que c'est a
partir d'une observation de la part de I'office quant aux messages qui sont télédiffusés
présentement -- C'était de ne pas rejoindre véritablement les enfants. La proposition qui nous
était faited'inclure dansleprojet deloi desenfantsd'age préscolaire ne nous paraissait pasune
proposition suffisante dansles circonstances. |l nous paraissait quetreize ans était une bonne
moyenne. |l se peut que certains enfants, & douze ans, soient en mesure de faire des
distinctions, de faire des choix. |l est sir qu'a partir de quatorze ans, en général, ils sont en
mesure de lefaire. Alors, il nous paraissait que treize ans était arbitraire et juste alafois.

Et comme on s'appuie aussi sur une réglementation qui est en vigueur depuis

un certain nombre d'années et qui comprend I'ége de treize ans, nous avons retenu cet age, a
partir des expériences qui ont été faites jusgu'a maintenant.

La question revient donc a déterminer si la preuve offerte par le gouvernement établit que les
enfants de moins de treize ans sont incapables de faire des choix et des distinctions en ce qui
concerne lesproduitsannoncés et si cela, ason tour, justifie larestrictionimposée alapublicité.

Des études postérieures a l'adoption de laloi peuvent étre utilisées a cette fin.
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On peut se demander pourquoi le procureur général n'a pas présenté en preuve certains
rapports et certaines études gue le gouvernement a utilisés tant au moment del'adoption delaloi
gu'aprées, au moment de larévision de son application. Le procureur général ne sest pas servi
non plus des délibérations de deux commissions parlementaires, I'une convoquée en 1976 et
I'autre en 1978 pour tenir des audiences au sujet des modifications a apporter ala Loi sur la
protection du consommateur. Dans son témoignage devant la commission en 1978, la ministre
a fait appel a plusieurs reprises aux études menées pour le compte du gouvernement et, en
particulier, aun document déposé aupresdelacommission et préparé par |'Officedelaprotection
du consommateur au sujet du projet de loi sur la publicité destinée aux enfants. Aucun de ces
documents n'a été déposé. En septembre 1985, le Comité fédéral-provincial sur la publicité
destinée aux enfants a préparé un rapport intitulé Les effets de la loi québécoise interdisant la
publicité destinée aux enfants. Le procureur général a jugé bon de ne pas présenter ce rapport a
la Cour. 1l nous reste donc a examiner la constitutionnalité de la loi a partir des documents

déposés.

D. Lesdocuments relatifsa I'article premier et a l'art. 9.1 justifient-ils I'interdiction
de la publicité commercial e destinée aux personnes de moins de treize ans?

Il est maintenant bien établi qu'il incombe a la partie qui cherche a maintenir la restriction
apportéeaundroit ou auneliberté, enl'especele procureur général du Québec, dejustifier cette
restriction et que I'analyse doit étre faite de la fagcon décrite par le juge en chef Dickson dans

I'arrét R. c. Oakes, précité.

a Un besoin urgent et réel
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La premiere étape de I'analyse consiste a se demander si I'objectif que cherche a atteindre la
loi contestée se rapporte a des préoccupations "urgentes et réelles dans une société libre et
démocratique”. Le juge en chef Dickson a expligué cette exigence dans I'arrét Oakes, aux

pp. 138 et 139:

En premier lieu, I'objectif que visent a servir les mesures qui apportent une restriction a un
droit ou a une liberté garantis par la Charte, doit étre "suffisamment important pour justifier
la suppression d'un droit ou d'une liberté garantis par la Constitution”: R. c. BigM Drug Mart
Ltd., précité, alap. 352. Lanorme doit étre sévere afin que les objectifs peu importants ou
contrairesaux principesqui constituent I'essence méme d'une soci été libre et démocratique ne
bénéficient pas de la protection de I'article premier. |l faut atout le moins qu'un objectif se
rapporte a des préoccupations urgentes et réelles dans une société libre et démocratique, pour
gu'on puisse le qualifier de suffisamment important.

Puisgue nous avons déa conclu que les activités de la demanderesse relevent du champ des
activités protégées par la liberté d'expression et que I'objet de laloi est d'interdire un contenu
particulier d'expression au hom de la protection des enfants, ce n'est pas trop demander que
d'exiger que la préoccupation qui adonné lieu alalégidation restrictive soit urgente et réelle.
Sans cette norme élevée de judtification, les droits et libertés protégés par la Constitution

perdraient une grande partie de leur valeur.

A notreavis, le procureur général du Québec afait |lapreuve quelapréoccupation qui aabouti
al'adoption delaloi contestée était urgente et réelle et quel'objet delaloi était d'unetréesgrande
importance. Lapréoccupation est de protéger un groupe qui est particuliérement vulnérable aux
nombreuses techniques de séduction et de manipulation delapublicité. Selonlestermesmémes
du procureur général du Québec, "Ce sont eux qui vivent le plus manifestement cette situation
dinfériorité et de déséquilibre entre producteurs et consommateurs que le législateur a voulu
corriger”. Les documents présentés en preuve devant cette Cour font état d'une préoccupation

généraliséedanslessociétésoccidentalesal'égard del'effet desmédias et particuliérement, mais
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pas seulement, celui de lapublicitétél évisée, sur le dével oppement et | es perceptions desjeunes
enfants. (Par exemple: Conseil de laradiodiffusion et des télécommunications canadiennes,
Décision CRTC 79-320, le 30 avril 1979, Renouvellement des licences des réseaux detélévision et
deradiodela Société Radio-Canada, (1979) 113 Gaz. Can., Partiel, 3082; Association canadienne
des radiodiffuseurs, Code de la publicité radiotélévisée destinée aux enfants, op. cit.; Société
Radio-Canada, Critéresdela politique du code publicitaire, voir en particulier, "Radio-Canada et
lapublicitédestinée aux enfants"; National Association of Broadcasters, Television Code (21° éd.
1980), voir en particulier "Responsibility Towards Children"; Organisation de Coopération et de
Développement Economiques (OCDE), Publicité destinée aux enfants: Attestations & des fins
publicitaires (1982); et J. J. Boddewyn, Advertising to Children: Regulation and Self-regulationin
40 Countries (1984)). De facon générale, les préoccupations a l'origine de la loi et de la
réglementation volontaire dans ce domaine concernent la vulnérabilité particuliére des jeunes
enfants face ala manipulation exercée par les médias, leur incapacité de distinguer lafiction de
laréalitéoudesaisir I'intention persuasive que comporte le message et |es effets secondaires des
influences extérieures sur la famille et l'autorité parentale. Les solutions apportées aux
problémes percus sont aussi variées que les agences et gouvernements qui les ont formulées.

Tous saccordent cependant sur I'importance du probleme.

Pour établir le contexte factuel de cette préoccupation générale, le procureur général sest
surtout fondé sur le U.S. Federal Trade Commission (FTC) Fina Staff Report and
Recommendation, In the Matter of Children's Advertising, qui contient une étude approfondie de
la preuve scientifique qui existait sur le sujet en 1981. Le rapport découle d'une procédure de
réglementation établie par le FTC. Dans ce rapport, I'analyse des capacités cognitives des
enfants pour évaluer la publicité télévisée qui leur est destinée et des moyens possibles de
minimiser les effets nuisibles de cette publicité, est pertinente en I'espece. Selon |'une des

principal es conclusions du rapport, lesjeunes enfants (de 2 a6 ans) sont incapabl es de distinguer
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lafiction delaréalité ou les messages publicitaires des émissions proprement dites, et ilscroient

aveuglément ce que présente les messages publicitaires (aux pp. 34 et 35):

[TRADUCTI ON] Enrésumé, ledossier produit en vue d'établir des reglements
démontre gu'en raison de leurs capacités cognitives spécifiques, les jeunes enfants sont
incapables de bien comprendre la publicité télévisée qui leur est destinée méme sils en
sai sissent certains aspects. |lscroient aveuglément le message devente. |lsne percoivent pas
correctement la distorsion persuasive de la publicité et leur expérience de la vie n'est pas
suffisante pour leur permettre d'envisager un point de vue contraire. Enfin, le contenu,
I'endroit et les diverses techniques de la publicité commerciale destinée aux enfants sont
choisis pour attirer les enfants et mettre en valeur la publicité et le produit. Par conséquent,
les enfants sont incapables d'évaluer correctement la publicité qui leur est destinée.

L e rapport étaye solidement la conclusion que lapublicité tél évisée destinée aux jeunes enfants
est en soi manipulatrice. Elle vise & promouvoir des produits en convainquant ceux qui sont

toujours préts atout croire.

Il est raisonnable d'étendre |a portée de cette conclusion de deux facons. Premiérement, elle
peut sappliquer alapublicité dans d'autresmédias. Par exemple, lerapport del'OCDE, précité,
porte sur lapublicité destinée aux enfants danstous les médias, y comprislatélévision, bien que
la majeure partie de la preuve se rapporte a la force persuasive de la publicité télévisée.
Deuxiemement, elle peut sappliguer ala publicité destinée a des enfants plus agés (7 a 13 ans).
Leprocureur général adéposé un certain nombre d'études qui arrivent ades conclusions quelque
peu différentes quant a l'age auquel les enfants acquiérent des capacités cognitives suffisantes
pour reconnaitre la nature persuasive de la publicité et évaluer savaleur relative. Les études
permettent dedire que quelque part entrel'age de sept ans et |'adol escence, lesenfantsdeviennent
tout aussi capables que les adultes de comprendre les messages publicitaires et d'y réagir. La
Cour d'appel, alamgjorité, adonné uneinterprétation restrictive acette preuve et aconclu qu'elle
justifiait uniquement |'objectif de réglementation de la publicité destinée aux enfants de six ans

ou moins et non la publicité destinée aux enfants de sept a treize ans. Elle a conclu, et nous
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partageonsson avis, quelapreuve était plusconvaincante al'égard desplusjeunes. Lesopinions
ne sont pas unanimes quant a la catégorie des plus agés. Le légidateur n'était cependant pas
obligé de se limiter seulement a protéger le groupe le plus clairement vulnérable. 1l était tenu

seulement d'exercer un jugement raisonnable dans I'identification du groupe vulnérable.

Comme I'a souligné le juge en chef Dickson dans |'arrét R. c. Edwards Books and Art Ltd.,
précité, aux pp. 781 et 782, au sujet de la décision |égidative d'exempter les commerces qui

comptaient sept employés ou moins de |'obligation de fermer leurs portes e dimanche:

Jajouterais que je ne vois rien de magique dans le choix du chiffre sept plutot
gue, disons, cing, dix ou quinze employés comme étant le nombre limite pour étre admissible
al'exemption. En évaluant lesintéréts gu'ont les salariés du commerce de détail abénéficier
d'un jour commun de congé avec leurs familles et leurs amis par rapport aux droits que
possedent les personnes touchées en vertu de I'al. 2a), le |égislateur sest engagé dans le
processus envisagé par |'article premier delaCharte. Une"limite raisonnable" est unelimite
qui, compte tenu des principes énoncés dans l'arrét Oakes, pouvait étre raisonnablement
imposée par le légidateur. Les tribunaux ne sont pas appelés a substituer des opinions
judiciaires a celles du Iégidlateur quant al'endroit ou trancher une ligne de démarcation.

On peut dire laméme chose de I'éval uation de preuves scientifiques crédibles mais divergentes
et du choix detreize ans plutét que de dix ou de sept ans comme|'age limite supérieur du groupe
protégéen cause. Lorsquelelégidateur arbitreentrelesrevendicationsdivergentesdedifférents
groupesdelacaollectivité, il est obligé detracer uneligne de démarcation qui est alafoisle point
de départ |égitime des unes et e point ou les autres disparai ssent, sans étre en mesure de savoir
exactement ou cette ligne se trouve. Si le légidlateur afait une évaluation raisonnable quant a
laplaceappropriéedelalignededémarcation, surtout quand cette éval uation exigel'appréciation
de preuvesscientifiquescontradictoireset |arépartition deressourceslimitées, il n'appartient pas
aux tribunaux de se prononcer apres coup. Ce serait seulement substituer une évaluation aune
autre. Quand on traite de groupes hétérogenes en soi et définis en fonction de I'age ou d'une

caractéristique analogue al'age, la preuve qu'une forte mgjorité du groupe requiert le genre de
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protection prévuepar e gouvernement peut permettre d'établir quelegroupeaétédéfini defacon
raisonnable. En |'espéce, le |égidlateur a arbitré entre les revendications des annonceurs et de
ceux qui demandent uneinformation de nature commerciale, d'une part, et lesrevendicationsdes
enfants et des parents, d'autre part. Lapreuve est suffisante pour placer laligne de démarcation
al'age detreize ans et nous ne nous permettrions pas de retracer laligne. Soulignons que, dans
I'arrét Ford, précité, aux pp. 777 a 779, la Cour a également reconnu que le gouvernement
disposait d'une certaine latitude pour formuler des objectifs |égitimes fondés sur des preuvesen

matiére de sciences humaines qui n'étaient pas totalement concluantes.

Bref, I'objectif de réglementer |a publicité commerciale destinée a des enfants est conforme
au but général d'uneloi sur laprotection du consommateur, c.-a-d. de protéger un groupe qui est
tresvulnérable alamanipulation commerciale. De plus, ce but ressort delathéorie générale des
contrats (voir, par exemple, les art. 987 et 1001 a 1011 du Code civil du Bas-Canada sur les
contrats conclus avec desmineurs). Les capacitésdesenfants ne sont pasaussi dével oppéesque
celles des adultes pour évaluer la force persuasive de la publicité et les messages publicitaires
destinés aux enfants tirent avantage de ce fait. Le Iégislateur a raisonnablement conclu qu'il
fallait empécher quelesannonceurs exploitent les enfants soit en lesincitant aacheter soit enles
incitant apresser leurs parents d'acheter. D'une fagon comme del'autre, I'annonceur ne pourrait
pas tirer profit de la crédulité des enfants. Les documents relatifs aux articles premier et 9.1
démontrent, selon la prépondérance des probabilités, que jusgu'al'age de treize ans les enfants
peuvent étre manipul és par la publicité commercial e et que l'objectif de protéger touslesenfants
de ce groupe d'ége est fondé sur une préoccupation urgente et réelle. Nous sommes donc d'avis
gueleprocureur général sest acquittédel’obligation quelui imposait lapremiérepartieducritére

de l'arrét Oakes.

b. Des moyens proportionnels aux fins
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Ladeuxieme partiedu criteredesarticlespremier et 9.1 exige qu'on soupéese un certain nombre
defacteurs pour déterminer si les moyens choisis par le gouvernement sont proportionnelsason
objectif. Comme I'a affirmé le juge en chef Dickson dans I'arrét Edwards Books and Art Ltd.,

précité, alap. 768:

En second lieu, lesmoyens choisis pour atteindre ces objectifs doivent étre proportionnels ou
appropriés a ces fins. La proportionnalité requise, a son tour, comporte normalement trois
aspects: lesmesures restrictives doivent étre soigneusement concues pour atteindre 'objectif
en question, ou avoir un lien rationnel avec cet objectif; elles doivent étre de nature a porter
le moins possible atteinte au droit en question et leurs effets ne doivent pas empiéter sur les
droits individuels ou collectifs au point que I'objectif 1égidatif, si important soit-il, soit
néanmoins supplanté par |'atteinte aux droits.

i. Lelien rationnel

Il n'y a pas de doute que I'interdiction de la publicité destinée aux enfants a un lien rationnel
avec l'objectif de protéger les enfants contre la publicité. Les mesures prises par le
gouvernement visent précisément le probleme traité dans les documents relatifs aux articles
premier et 9.1. Il est important de souligner que nous ne sommes pas en présence d'une
interdiction générale delapublicité de produits pour enfants mais simplement d'uneinterdiction
de présenter des messages publicitaires a ceux qui ne sont pas conscients du fait que ces
messages visent a persuader. Les messages publicitaires peuvent certainement sadresser aux
véritables acheteurs, les parents ou d'autres adultes. En fait, la publicité éducative non
commerciale destinée aux enfants est permise. En termes simples, on veut empécher les
annonceurs de tirer profit de I'incapacité des enfants de distinguer laréalité de lafiction ou de
reconnaitre laforce persuasive cachée du message publicitaire, et donc d'y résister ou d'y réagir
avec un certain scepticisme. Enl'espéce, nous sommesd'avisquelapreuve démontrel'existence
dulienrationnel nécessaireentrelesmoyenset |'objectif. Par opposition, dansl'arrét Ford, aucun

lien rationnel n'avait été établi entre I'exclusion de toutes les autres langues que le francais de
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I'affichage au Québec et la communication de la réalité de la société québécoise a travers son

"visage linguistique".

ii. L'atteinte minimale au droit ou a la liberté

Abordons maintenant |'autre exigence selon laguelle, méme a supposer qu'il y ait un tel lien
rationnel, "le moyen choisi doit étre de nature a porter "le moins possible" atteinte au droit ou
alaliberté en question”: Oakes, précité, p. 139. Noustenonsasouligner qu'acet égard lanorme
de preuve est celle qui sSapplique en matiere civile, c.-a-d. lapreuve selon la prépondérance des
probabilités. En outre, comme |'a souligné le juge en chef Dickson dans I'arrét Oakes, précite,

alap. 137:

Lanorme générale applicable en matiere civile comporte différents degrés de probabilité qui
varient en fonction de la nature de chague espéce: voir Sopinka et Lederman, The Law of
Evidence in Civil Cases (Toronto: 1974), alap. 385. Comme I'expligue lord Denning dans
Bater v. Bater, [1950] 2 All E.R. 458 (C.A.), alap. 495:

[TRADUCTI ON] La preuve peut étre faite selon la prépondérance des
probabilités, mais cette norme peut comporter des degrés de probabilité. Ce
degré dépend de I'objet du litige. Une cour civile, saisie d'une accusation de
fraude, exigera naturellement un degré de probabilité plus élevé gue celui
gu'elle exigerait en examinant si la faute a été établie. Elle n'adopte pas une
norme auss sévere que le ferait une cour criminelle, méme en examinant une

accusation de nature criminelle, mais il reste qu'elle exige un degré de
probabilité proportionné aux circonstances.

Cette remarque est particuliérement pertinente rel ativement au volet de "l'atteinte minimal€" du
critérede proportionnalité del'arrét Oakes. C'est alapartie qui chercheamaintenir larestriction
gu'il incombe de démontrer, selon la prépondérance des probabilités, que les moyens choisis
portent le moins possible atteinte au droit ou a la liberté en question. Ce qui est "le moins
possible" vabien sir varier selon |'objectif du gouvernement et les moyensdont il dispose pour

I'atteindre. Comme le Juge en chef I'adit dans |'arrét Oakes, précité, p. 139:
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Méme si la nature du critére de proportionnalité pourra varier selon les circonstances, les
tribunaux devront, dans chaque cas, soupeser lesintéréts de la société et ceux de particuliers
et de groupes.

Ainsi, en faisant correspondre les moyens et les fins, et en se demandant sil a été porté le
moins possible atteinte aux droits ou aux libertés, le légidateur en arbitrant entre les
revendications de groupes concurrents, sera encore obligé de trouver le point d'équilibre sans
pouvoir étre absolument certain d'ou il setrouve. Les groupes vulnérables vont revendiquer la
protection du gouvernement alors que les autres groupes et individus affirmeront que le
gouvernement nedoit pasintervenir. Dans|'arrét Edwards Booksand Art Ltd., précité, lejugeen
chef Dicksonaexpriméune préoccupationimportanteen cequi concernelasituation desgroupes

vulnérables (alap. 779):

Je crois que lorsqu'ils interpretent et appliquent 1a Charte, les tribunaux doivent veiller a ce
gu'elle ne devienne pas simplement I'instrument dont se serviront les plus favorisés pour
écarter deslois dont |'objet est d'améliorer le sort des moins favorisés.

Pour trouver le point d'équilibre entre des groupes concurrents, le choix des moyens, comme
celui desfins, exige souvent I'éval uation de preuves scientifiques contradi ctoires et de demandes
|égitimes mais contraires quant a la répartition de ressources limitées. Les institutions
démocratiques visent a ce que nous partagions tous la responsabilité de ces choix difficiles.
Ainsi, lorsguelestribunaux sont appelésacontroler lesrésultats des délibérationsdu | égislateur,
surtout en matiére de protection de groupes vulnérables, ils doivent garder al'esprit lafonction
représentative du pouvoir légidatif. Par exemple "en réglementant une industrie ou un
commerce, il est loisible au |égidateur de limiter sa réforme |égidative a des secteurs ou il
sembley avoir des préoccupations particulierement urgentes ou a des catégories ou celasemble

particulierement nécessaire" (Edwards Books and Art Ltd., précité, p. 772).
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Il arrive parfois qu'au lieu d'arbitrer entre des groupes différents, le gouvernement devienne
plutét ce gu'on pourrait appeler I'adversaire singulier de I'individu dont le droit aété violé. Par
exemple, pour justifier une atteinte & des droits consacrés par les art. 7 & 14 de la Charte, I'Etat
feravaloir, au nom de toute |a société, saresponsabilité de poursuivre lescriminelsalorsquela
personne fera valoir le caractére prépondérant des principes de justice fondamentale. 1l est
possible quil n'y ait pas de demandes contradictoires venant de différents groupes. Dansdetels
cas, et d'ailleurs chaque fois quel'objet du gouvernement se rapporte au maintien de |'autorité et
de I'impartialité du systeme judiciaire, les tribunaux peuvent décider avec un certain degré de
certitude s les [TRADUCTI ON] "moyens les moins radicaux™ ont été choisis pour parvenir a
I'objectif comptetenu delasomme d'expérience acquise dansleréglement de cesquestions: voir
Sunday Times v. United Kingdom (1979), 2 E.H.R.R. 245, alap. 276. |l ne sera peut-étre pas
possible d'atteindre le méme degré de certitude dans des cas exigeant la conciliation de
revendications contraires de groupes ou dindividus ou la répartition de ressources

gouvernementales limitées.

Enl'espece, laCour est appel ée aévaluer despreuves contradictoires, qui rel évent dessciences
humaines, quant aux moyens appropriés de faire face au probléme de la publicité destinée aux
enfants. Laquestion est de savoir si |e gouvernement était rai sonnablement fondé, compte tenu
de lapreuve offerte, aconclure qu'interdire toute publicité destinée aux enfants portait |e moins
possible atteinte a la liberté d'expression étant donné I'objectif urgent et réel que visait le

gouvernement.

Lameilleure preuve al'appui de I'affirmation que cette interdiction porte le moins possible
atteinte a la liberté d'expression provient du rapport de la FTC. Parce qu'on a conclu dans le
rapport quelesenfantsn'ont paslacapacité dediscerner le but persuasif du message publicitaire,

une réglementation du contenu ne pouvait régler le probleme. Selon les conclusions du rapport,
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le seul moyen efficace detraiter delapublicité destinée aux enfants était del'interdire tout afait

car [TRADUCTI ON] "[u]n correctif informationnel n'@iminerait ni ne surmonterait les limites

cognitives qui empéchent les jeunes enfants de comprendre ce que sont les messages
publicitaires' (p. 36). Cependant, on conclut également dans e rapport qu'unetelleinterdiction
ne pourrait ére mise en { oe} uvre ni a partir des données sur la composition de I'auditoire ni a
partir d'une définition de la "publicité destinée aux enfants'. En conséguence, le rapport ne

recommandait pas l'interdiction (alap. 2):

[TRADUCTI ON] [L]es documents ont révélé que le seul correctif efficace serait d'interdire
toute publicité destinée aux jeunes enfants et cette interdiction ne peut, atoutesfins pratiques,
étre mise en { oe} uvre.

Le rapport fait état de deux raisons pour lesquelles une interdiction ne pourrait étre mise en
{ oe} uvre a partir de données sur lacomposition de l'auditoire. Premierement, selon le rapport,
les catégories detél éspectateurs ne sont pas assez compartimentées pour quel’on puisseinterdire
totalement la publicité pendant des périodes d'écoute au cours desquelles, d'apres les cotes
d'écoute, les émissions sont destinées aux jeunes enfants. On aidentifié une seule émission du
réseau qui attirait un auditoire composé de plus de 30 p. 100 dejeunes enfants. Deuxiemement,
si le pourcentage était ramené a 20 p. 100 par exemple, une interdiction absolue viserait trop de
tél éspectateurs autres que des enfants et n'atteindrait toujours pas toutes les émissions que les

enfants regardent fréquemment (aux pp. 39 a4l):

[TRADUCTI ON] Les données indiquent que si une tranche de 50 p. 100 ou de 30 p. 100 de
l'auditoire était utilisée (c.-a-d. lorsque les jeunes enfants représentent 50 p. 100 ou 30 p. 100
des téléspectateurs réels), la publicité présentée au cours d'une seule émission du réseau
(Captain Kangaroo) serait touchée. Ce n'est que si latranche était réduite a 20 p. 100 qu'un
plus grand nombre d'émissions seraient touchées par l'interdiction. Le personnel de la
Commission ne recommande pas |'utilisation d'une tranche réduite a 20 p. 100 parce que cela
toucherait 80 p. 100 de téléspectateurs qui ne sont pas de jeunes enfants et n'‘ont pas leurs
limites cognitives. . .
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L e personnel nerecommande paslamiseen{ oe} uvred'uneinterdictionfondée
sur le chiffre de 20 p. 100 parce que I'éendue de I'interdiction serait encore insuffisante du
point de vue de la publicité visée et de la proportion de |a période d'écoute total e des enfants
[...] Uneanalyse plus poussée des périodes d'écoute chez | esjeunes enfants (deux acing ans)
indique plus précisément que, si une tranche de 20 p. 100 était utilisée, seule la publicité de
24 émissions présentées sur leréseau serait touchée et que 22 de ces émissions sont présentées
le samedi ou le dimanche matin. L'utilisation d'une tranche de 20 p. 100 ne viserait pas les
émissions destinées aux enfants présentées au cours d'autres périodesd'écoute. Lesmatinsde
la fin de semaine représente seulement 13 p. 100 de la période d'écoute hebdomadaire d'un
jeune enfant.

Parce que |e rapport portait surtout sur I'effet de la publicité destinée aux jeunes enfants (2 a
6 ans) et tenait pour acquis que celle destinée aux plus &gés (7 a 13 ans) ne soulevait aucune
difficulté, laFTC aconclu assez rai sonnabl ement qu'aucune définition ne permettait defaireune
distinction adéquate entre la publicité destinée aux jeunes enfants et celle destinée aux enfants

plus &gés (aux pp. 44 et 45):

[TRADUCTI ON] Le personnel a proposé dans le rapport [provisoire] une définition de
"publicité destinée aux enfants" fondée sur laplanification desémissions. Si un correctif était
apporté selon cette définition, la publicité serait interdite "au cours ou aux aentours
d'émissions qui sont qualifiées d'émissions pour enfants a partir dejugements précongus'. Le
défaut majeur et inhérent de cette définition est qu'elle n'établit pas de distinctions entre les
émissions destinées aux plus jeunes enfants et celles destinées aux plus égés. . .

L "absence de précision dans la classification des émissions pour les enfants de
deux asix ans, parait coincider avec |a pratique commercial e de ne pas adresser |es messages
publicitaire uniquement aux jeunes enfants. Par exemple, CBS adéclaré "bien que certains

annonceursqui utilisent latélévision puissent vouloir sadresser aux jeunes auditeurs, il arrive
rarement, sinon jamais, qu'ils adressent exclusivement leurs messages aux jeunes enfants.”

Lesarticles 248 et 249 conservent le raisonnement qui selon le rapport de la FTC justifierait
I'interdiction tout en apportant une solution aux limites pratiques qui y sont mentionnées. Les
articles visent un groupe d'ége plus large que celui envisagé dans le rapport de la FTC et
autorisent toujourslesmessages publicitairesdestinésaux adultes, évitant ainsi lesdifficultésque
le rapport associe auneinterdiction fondée sur lacomposition del'auditoire et auneinterdiction

fondée sur ladéfinition de I'expression " publicité destinée aux enfants'. Le Guide d'application
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desarticles 248 et 249 illustre bien ce point. 1l identifie un certain nombre de périodes d'écoute
pendant lajournée au cours desquelles plus de 15 p. 100 de l'auditoire, selon les statistiques du
Bureau of Broadcast Measurement (BBM), sont des enfants de 2 a 11 ans. |l a été possible
d'identifier cespériodes d'écoute malgrélesargumentsdelaFTC, justement parcequ'on autilisé
un groupe cible plus large. En outre, a partir de ce groupe cible plus large, I'Office de la
protection du consommateur a pu identifier les produits et méthodes publicitaires destinés aux
enfants. De cette fagon, la tranche de 15 p. 100 ne sert pas a justifier I'interdiction de toute
publicité (comme était censée le faire la tranche de 20 p. 100 examinée par la FTC). En
identifiant lescatégories(1) deproduits, (2) demessagespublicitaireset (3) d'auditeurs, le Guide
prévoit une évaluation tres élaborée pour déterminer quand un message publicitaire est destiné
aux enfants. Cestrois catégories proviennent directement de I'art. 249 et I'Office les a congues
danslebut d'appliquer le méme critere que lestribunaux utilisent lorsgu'ils soupesent différents
facteurs. Trois catégories de produits sont identifiées: (1) les produits exclusivement destinés
aux enfants (les jouets, certaines friandises et certains aliments); (2) les produits qui présentent
un attrait marqué pour les enfants (certainsjeux, certaines céréal es et certainsdesserts); et (3) les
produits destinés aux adultes. Quatre catégories de messages publicitaires sont identifiées. (1)
les messages qui ne sont pas susceptibles d'intéresser les enfants; (2) les messages qui ne sont
pas concus pour intéresser les enfants; (3) les messages partiellement destinés aux enfants; et (4)
|es messages principalement destinés aux enfants. Trois catégoriesd'auditoires sont identifiées:
(1) l'auditoire qui comprend plus de 15 p. 100 d'enfants; (2) l'auditoire qui comprend entre 5
p. 100 et 15 p. 100 d'enfants; et (3) I'auditoire qui comprend moins de 5. p. 100 d'enfants. A
partir de cela, le Guide a établi une grille qui indique les différents types de messages
publicitaires associés aux diverses catégories de produits qui seront permis selon lacomposition
del'auditoire. Un comité de I'Office responsable d'un systeme d'approbation préalable aide les

annonceurs a déterminer si un message publicitaire donné risque d'étre interdit.
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Bien que les art. 248 et 249 ne reprennent pas tous les éléments contenus dans le Guide, ils
fournissent le cadre qui permet effectivement d'interdire les messages publicitaires destinés aux
enfants. En dernier ressort, il appartient aux tribunaux et non a I'Office de la protection du
consommateur de décider si, par exemple, la restriction la plus sévere a la publicité devrait
sappliquer lorsgue I'auditoire comprend plus de 15 p. 100 d'enfants plutot que par exemple 20
p. 100. Maissi l'interdiction est le seul moyen efficace d'atteindre |'objectif du |égidateur, et s
unetelleinterdiction ne peut étre appliquée que gréce aun critére souple qui permet de soupeser
les différents facteurs, on ne peut reprocher au législateur de laisser cette tache aux tribunaux.
Celapourrait d'ailleurs permettre d'assurer quel'atteinte minimale alaliberté d'expression est un

facteur constant dans I'application de laloi.

Evidemment, malgré les conclusions contraires du rapport delaFTC, I'intimée a soutenu que
I'interdiction de la publicité n'éait pas le seul moyen efficace de régler le probléme de la
publicité destinée aux enfants. Elle afait valoir en particulier le mécanisme d'autodiscipline
prévu dans le Code de la publicité radiotélévisée destinée aux enfants comme un autre moyen
évident et ainsisté sur lefait que le Québec était seul parmi les paysindustrialisés ainterdire la
publicité destinée aux enfants (voir Boddewyn, op. cit.) La derniére affirmation mérite d'étre
nuancée adeux égards. Premierement, depuis 1984, laBelgique, le Danemark, laNorvégeet la
Suéde interdisent la diffusion de messages publicitaires a la télévision et a la radio.
Deuxiemement, partout au Canada, commeen Italie, le réseau public n'accepte pas|es messages
publicitaires destinés aux enfants (sauf, dans le cas de Radio-Canada, au cours des "émissions
familiales"). Par conséquent, I'interdiction que le Québec impose a la publicité destinée aux
enfants n'est pas disproportionnée en comparai son des mesures adoptées dans d'autres ressorts.
De plus, les mesures |égidlatives visant a protéger des groupes vulnérables ne se limitent pas
nécessairement au plus petit commun dénominateur des mesures prises ailleurs. Selon des

objectifs plus limités que ceux gque recherche le Québec, il se peut que certains gouvernements
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concluent rai sonnablement que |'autodi scipline est un moyen approprié derégler le probleme de
lapublicité destinée aux enfants. Mais ayant conclu que la publicité destinée aux personnes de
moins de 13 ans était en soi manipulatrice, le |égisateur québécois pouvait tout auss

raisonnablement conclure que la seule solution |égidative efficace était del'interdire.

En résumé, la preuve montre le caractére raisonnable de la conclusion du législateur que
I'interdiction de la publicité commercial e destinée aux enfants congtituait I'atteinte minimale a
laliberté d'expression qui répondait al'objectif urgent et réel de protéger les enfants contre la
mani pulation qu'exercelapublicité. Bien que, selonlapreuve, le gouvernement dispose d'autres
options comportant uneintrusion moindre qui répondent ades objectifs plusmodestes, lapreuve
démontre aussi la nécessité dinterdire la publicité pour parvenir aux objectifs que le
gouvernement sest raisonnablement fixés. Cette Cour n'adoptera pas une interprétation
restrictive de la preuve en matiére de sciences humaines, au nom du principe de |'atteinte
minimale, et n'obligera pas les légidatures a choisir les moyens les moins ambitieux pour
protéger des groupes vulnérables. Néanmoins, les conclusions du gouvernement doivent
sappuyer sur desélémentsde preuve solides. Dansl'arrét Ford, aucun é ément de preuve n'avait
été présenté pour démontrer que |'exclusion de toutes les langues autres que le francais était
nécessaire pour parvenir al'objectif visé qui était de protéger lalangue francaise et de refléter
laréalité de la société québécoise. Les éléments de preuve présentés établissaient tout au plus
gu'une nette prédominance de la langue francaise dans le "visage linguistique' serait
proportionnelle a cet objectif. La Cour était préte areconnaitre au gouvernement une certaine
latitude dans cette évaluation méme sil existait des mesures constituant une intrusion moindre,
comme exiger quelefrancais soit aussi en évidence quetoute autrelangue. Maisil fallait quand
méme fournir des éléments de preuve al'appui de la conclusion que les moyens choisis étaient
proportionnels aux fins poursuivies et quils portaient le moins possible atteinte a la liberté

d'expression. Dans|'arrét Ford, ces ééments de preuve étaient inexistants.
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iii. Les effets pré§judiciables

En I'espece, on ne laisse pas entendre que les effets de I'interdiction sont tellement séveres
gu'ils I'emportent sur I'objectif urgent et réel du gouvernement. Il est toujours loisible aux
annonceurs d'adresser leur message aux parents et aux autres adultes. 1ls sont également libres
de participer alapublicité éducative. La véritable préoccupation al'origine de la contestation
delaloi est qu'elle touche les revenus dans une certaine mesure. Celasignifie simplement que
les annonceurs devront inventer de nouvelles stratégies de commercialisation des produits pour
enfants. Il n'y adonc aucun risgue "qu'en raison de la gravité [des] effets préjudiciables [de la
mesure] sur des particuliers ou sur des groupes, la mesure ne soit pas justifiée par les objectifs
guelle est destinée a servir" (Oakes, a la p. 140). Le dernier élément du critére de
proportionnalité est respecté. Par opposition, dans|'arrét Ford, le procureur général du Québec
avait souligné I'importance du "visage linguistique” pour I'identité et la culture francophones et,
pourtant, la mesure prise avait pour effet d'interdire la manifestation publique de I'identité et la

culture des non-francophones.

C. Conclusion

A partir desdocumentsrelatifsal'article premier et al'art. 9.1, nous concluons quelesart. 248
et 249 apportent une restriction raisonnable alaliberté d'expression et que laloi est donc valide

en application del'article premier delaCharte canadienne et del'art. 9.1 dela Charte québécoise.

VIII - Lesarticles 248 et 249 portent-ils atteinte al'art. 7 de la Charte canadienne des
droits et libertés?
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Il nous reste a examiner une question. L'intimée affirme que les art. 248 et 249 delaLoi sur
la protection du consommateur portent atteinte al'art. 7 delaCharte. Selon son argument, laloi
pourrait apporter une restriction alaliberté qui ne serait pas conforme aux principes de justice
fondamentale. L'intimée soutient que I'art. 278 de la Loi sur la protection du consommateur, en
corrélation avec les art. 248 et 249, prévoit des sanctions pénales fondées sur une interdiction
dont le manque de précision est inadmissible. L'appelant n'apas pris position sur laquestion de
savoir s les principes de justice fondamentale font jouer la "doctrine de I'imprécision”. Son
argument est simplement que laloi n'est pasimprécise, argument accepté par lejuge Vallerand

qui est le seul, en Cour d'appel, aen avair traité.

Nous avons décidé dans |e contexte de I'analyse en vertu de |'article premier que les art. 248
et 249 ne sont pas imprécis, quant aux allégations relatives ala confusion, ala contradiction ou
au pouvoir discrétionnaire destribunaux. Aing, il ne serait possible deles contester en vertu de

I'art. 7 que si on appliquait ala sanction pénale un critére plus sévere du caractere imprécis.

Cependant une question doit logiquement précéder celledel'imprécision, celledesavoir si les
sociétés peuvent invoquer I'art. 7 de la Charte. Afin de bien comprendre les arguments de
I'intimée a cet égard, nous reproduisons le régime des peines que la loi prévoit lorsquil y a

violation des art. 248 et 249.

278. Une personne autre qu'une corporation qui est coupable d'une infraction constituant une
pratique interdite ou qui enfreint les paragraphesb, c, d, e ou f de I'article 277 est passible:

a) pour une premiere infraction, d'une amende de $200 a $5 000;
b) pour une infraction subséquente a une méme disposition de la présente loi

ou d'un réglement commise dans un délai de deux ans, d'une amende de $400 a $10 000, d'un
emprisonnement d'au plus six mois ou alafois d'une amende et d'un emprisonnement.
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Unecorporation coupabled'uneinfraction viséeal'alinéaprécédent est passible
d'une amende minimale cing fois plus élevée et d'une amende maximale dix fois plus élevée
gue celles qui sont prévues a l'alinéa précédent.

L'article 215 prévoit que les art. 248 et 249 constituent des "pratiques interdites’ au sens de

I'article précédent:

215. Constitue une pratiqueinterdite aux finsdu présent titre une pratique visée par lesarticles
219 a251.

282. Lorsgu'une corporation commet une infraction a la présente loi ou a un réglement, un
administrateur ou un représentant de cette corporation qui avait connaissance de I'infraction
est réputé étre partie al'infraction et est passible de la peine prévue aux articles 278 ou 279

pour une personne autre qu'une corporation, a moins quil n'établisse a la satisfaction du
tribunal qu'il n'a pas acquiescé alacommission de cette infraction.

La peine d'emprisonnement est clairement envisagée lorsqu'il y a violation, entre autres, des
art. 248 et 249 de la loi. |l va de soi qu'une société ne peut faire I'objet d'une peine
d'emprisonnement. En vertu del'art. 282 de laloi, les administrateurs de sociétés sont réputés
étre parties aux infractions perpétrées par la société et sont donc passi bl es des peines énumeérées
ci-dessus. Ce sont donc les administrateurs et |es représentants des sociétés qui risquent, selon
laloi, desubir unerestriction deliberté du genre de celle envisagée dans|e Renvoi: Motor Vehicle
ActdelaC.-B.,[1985] 2R.C.S. 486. Enl'espéce, |es poursuites concernent une compagnie et non
des individus. Dans le contexte d'une restriction physique a la liberté, il appartiendrait aux
dirigeants d'une société dont la conduite est contraire al'art. 282 de laloi de soulever en vertu
de I'art. 7 des arguments fondés sur |'absence de précision ou sur |'attribution & des individus

d'une responsabilité qui revient alasociété. Ce n'est pas le cas en |'espece.

Pour invoquer des arguments fondés sur I'art. 7 dans un cas comme celui-ci, ou les dirigeants

de la société ne sont pas identifiés comme des parties al'instance, |a société devrait faire valoir
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gu'on a porté atteinte asavie, asaliberté ou ala sécurité de sa personne d'une maniere qui n'est
pas conforme aux principes de justice fondamentale. A notre avis, une société ne peut invoquer
laprotection qu'offrel'art. 7 delaCharte. Premierement, nousaurionsaétablir dequellemaniere
une soci été peut étre privée du droit "alavie, alaliberté et ala sécurité de sa personne”. Nous
avons dga souligné que c'est un non-sens de dire d'une société qu'elle est condamnée a
I'emprisonnement. Affirmer gu'une procédure defaillite et deliquidation fait intervenir I'art. 7,
reviendrait a fausser compléetement le sens du droit a la vie. Le seul autre argument est de

prétendre gue | es soci étés sont protégées contrelaprivation d'une sorte de " liberté économique’”.

Plusieurs raisons nous amenent arejeter cet argument. |1 est utile de citer encore l'art. 7:

7. Chacun adroit alavie, alaliberté et alasecurité de sapersonne; il ne peut
étre porté atteinte a ce droit qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale.

Ce qui frappe immédiatement dans cet article c'est I'inclusion de I'expression "la sécurité de sa
personne’ par oppositiona'propriété’. Celacontrasteaveclaformulation classiquelibéralequi,
par exemple, a été adoptée dansles Cinquiéme et Quatorzieme amendements de la Constitution
américaine, qui prévoient que nul ne seraprivé [TRADUCTI ON] "delavie, delaliberté et de sa
propriété sans |'application réguliére de laloi”. A notre avis, I'exclusion intentionnelle de la
propriété de I'art. 7 et son remplacement par la "sécurité de sa personne’ a un double effet.
Premierement, cela permet d'en déduire globalement que les droits économiques, généralement

21

désignés par le terme "propriét€”, nerelévent pas de lagarantie del'art. 7. Celane signifie pas
cependant qu'aucun droit comportant un élément économique ne peut étre viseé par I'expression
"securité de sa personne”. Les tribunaux d'instance inférieure ont conclu que la rubrique des
"droits économiques’ couvre un vaste éventail d'intéréts qui comprennent tant certains droits

reconnus dans diverses conventionsinternationales -- telslasecurité sociale, I'égalité du salaire
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pour un travail égal, le droit a une alimentation, un habillement et un logement adéquats -- que
lesdroitstraditionnelsrelatifsaux bienset aux contrats. Ce serait agir avec precipitation, anotre
avis, que d'exclure tous ces droits alors que nous en sommes au début de I'interprétation de la
Charte. A ce moment-ci, nous ne voulons pas nous prononcer sur la question de savoir si ces
droits économiques, fondamentaux a la vie de la personne et a sa survie, doivent étre traités
comme Sils étaient de la méme nature que les droits économiques des sociétés commercial es.
Ce faisant, nous concluons que l'inclusion de I'expression "securité de sa personne” al'art. 7 a
comme deuxiemeeffet den'accorder aucune protection constitutionnelleaux droits économiques

d'une société.

En effet il nous semble que, pris globalement, cet article avait pour but d'accorder une
protection a un niveau individuel seulement. Une lecture ordinaire, conforme au bon sens, de
la phrase "[c]hacun a droit ala vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne” fait ressortir
I'élément humain visé; seul un étre humain peut avoir ces droits. Le terme "chacun™ doit donc
étre lu en fonction du reste de I'article et défini de fagcon a exclure les sociétés et autres entités
gui ne peuvent jouir de lavie, de la liberté et de la sécurité de la personne, et de fagon a ne
comprendre que les étres humains. A cet égard, I'arrét R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, ne
trouve aucune application. 1l n'y aaucune poursuite pénale en cours en |'espéce de sorte que le

principe formulé dans |'arrét Big M Drug Mart n'entre pas en jeu.

IX - Dispositif et réponses aux gquestions constitutionnelles

Pour ces motifs, le pourvoi est accueilli avec dépens et les réponses aux questions

constitutionnelles sont les suivantes:



7

Réponse:

7

Réponse:

Réponse:
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L'article 364 delaLoi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1,
gouté par I'art. 1 de la Loi concernant la Loi constitutionnelle de 1982, L.Q.
1982, chap. 21, est-il incompatible avec les dispositions de I'art. 33 de la Loi
constitutionnelle de 1982 et partant ultra vires ou inopérant dans la mesure de
cette incompatibilité aux termes du par. 52(1) de cette derniere [oi ?

Non, sauf danslamesure ou I'art. 7 delaLoi concernant la Loi constitutionnelle
de 1982, L.Q. 1982, chap. 21, lui accorde un effet rétroactif. Cependant,
puisque I'effet de I'art. 364 a pris fin le 23 juin 1987, il n'existe plus de

disposition dérogatoire valide et en vigueur.

Si laquestion 1 regoit une réponse affirmative, les art. 248 et 249 delaLoi sur
laprotection du consommateur portent-ilsatteinteaux droits, libertéset garanties
prévusal'al. 2b) et al'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés, et si
oui, ces articles sont-ils justifiés compte tenu de I'article premier de la Charte
canadienne des droits et libertés?

Les articles 248 et 249 portent atteinte al'al. 2b) de la Charte canadienne et a
I'art. 3 de la Charte québécoise mais sont justifiés en application de l'article
premier de la Charte canadienne et de I'art. 9.1 de la Charte québécoise.

L'intimée ne peut invoquer I'art. 7 de la Charte canadienne.

Lesarticles 248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur sont-ilsultra
viresdelalégidature delaprovince de Québec ou sont-ilsdans quel que mesure
inopérants par applicationdel'art. 3delaloi sur laradiodiffusion, S.R.C. 1970,
chap. B-11?

Non.

/ILe juge Mclntyre//
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Version francaise des motifs des juges Beetz et MclIntyre rendus par

LE JUGE McINTYRE (dissident) -- Jai eu l'avantage delireles motifs delamgjorité dans ce
pourvoi. Ilsénoncent lesfaitsainsi quelesdispositions|égislatives et réglementaires en cause.
Je n'ai donc pas besoin d'y revenir. Ils énoncent également les questions constitutionnelles

formulées par le juge Beetz quant aux points litigieux dans cette affaire.

Je souscris alaréponse donnée par mes collégues ala premiére question: puisque I'effet de
I'art. 364 delaLoi sur la protection du consommateur, L.R.Q., chap. P-40.1, aprisfin, il n'existe
plus de disposition dérogatoire valide et en vigueur qui puisse influencer I'issue de ce pourvoi.
Je souscris aussi alaréponse donnée alatroisieme question: lesart. 248 et 249 delalLoi sur la
protection du consommateur ne sont pas ultra vires de I'Assemblée nationale du Québec et ces
dispositions ne sont pas privées de leur effet par I'application de l'art. 3 de la Loi sur la
radiodiffusion, S.R.C. 1970, chap. B-11. Mon point de désaccord avec mes colléguestient aleur
réponse aladeuxieme question. Si je conclus, comme eux, que les art. 248 et 249 delaLoi sur
la protection du consommateur enfreignent I'al. 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés
et I'art. 3 dela Charte des droits et libertés de la personne du Québec, L.R.Q., chap. C-12, jene
suis pas d'accord pour dire qu'ils peuvent étre justifiés en vertu de |'article premier de la Charte

canadienne ou de I'art. 9.1 de la Charte québécoi se.

Je préfére ne pas tenter, dans les présents motifs, de définir les limites de I'application de
I'al. 2b) delaCharte et de délimiter, en termes généraux, le champ des activités protégées par cet
alinéa. Je me contenterai de faire observer que cette Cour, dans Ford c. Québec (Procureur
général), [1988] 2 R.C.S. 712, adécidé quel'expression commerciale était protégée par I'al. 2b).
Voici ce que laCour adit, aux pp. 766 et 767:
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Etant donné que cette Cour adgaaffirméaplusieursreprisesquelesdroitset libertés garantis
par la Charte canadienne doivent recevoir une interprétation large et libérale, il n'y aaucune
raison valable d'exclure I'expression commerciale de la protection de I'al. 2b) de la Charte.
Notons que les tribunaux d'instance inférieure ont eu recours au méme genre d'interprétation
large et généreuse pour faire bénéficier I'expression commercial e de la protection accordée a
laliberté d'expression del'art. 3 dela Charte québécoise. Au-delade savaleur intrinseque en
tant que moded'expression, I'expression commercia equi, répétons-le, protege autant celui qui
sexprimequecelui qui I'écoute, joue un rdle considérable en permettant aux individusdefaire
des choix économiques éclairés, ce qui représente un aspect important de |'épanoui ssement
individuel et de I'autonomie personnelle. La Cour regjette donc I'opinion selon laguelle
I'expression commerciale ne sert aucune valeur individuelle ou sociale dans une société libre
et démocratique et, pour cette raison, ne mérite aucune protection constitutionnelle.

Il est donc évident quelesart. 248 et 249 delaLoi sur la protection du consommateur restreignent
desformesd'expression qui bénéficient delaprotection del'al. 2b). Puisquejesuisd'accord que
les deux articles, qui interdisent la publicité destinée aux enfants, enfreignent un droit protégé
par I'al. 2b), laseule question atrancher est de savoir si les articles peuvent étre justifiés comme

limites raisonnables en vertu de |'article premier de la Charte.

L 'importance de laliberté d'expression

Laliberté d'expression est une liberté fondamentale garantie par I'al. 2b). Son importance et
savaleur ne peuvent certainement pas étre mises en doute. Mes collégues I'admettent et citent
diverstextes qui reconnaissent I'importance du principe. lls citent le juge Cardozo, dans Palko
v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937), a la p. 327, qui décrit la liberté d'expression comme
[TRADUCTI QN] "lamatrice, I'éément essentiel de presque toute autre forme de liberté", ains
gue le juge Rand, dans Switzman v. Elbling, [1957] R.C.S. 285, a la p. 306, qui |'estime
[TRADUCTI ON] "tout aussi vitale al'esprit humain quel'est larespiration al'existence physique
de I'individu”. Ils citent d'autres textes sur ce point. Je ferai observer aussi que la liberté
d'expression est reconnue depuis longtemps au Canada comme un principe dimportance

fondamental e et méme que, bien avant |'adoption delaCharte, lestribunaux canadiensont élevé
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ceprincipeaun statut virtuellement constitutionnel (voir SODGMRc. Dolphin Delivery Ltd., [ 1986]
2 R.C.S. 573, aux pp. 584 a586).

L'article premier

Il est bien établi que, pour déroger a une garantie constitutionnelle, le gouvernement qui
préconise une limite imposée par une regle de droit doit démontrer |'existence d'un but ou d'un
objectif répondant a une préoccupation réelle et urgente. Il est certain que promouvoir le
bien-étre des enfants est un objectif qui répond a une préoccupation urgente et réelle pour tout

gouvernement.

Mais peut-on dire que lapublicitétél évisée destinée aux enfants met en danger leur bien-étre?
Je ne suis pas convaincu que celaa été démontré. Certaines preuves soumisesindiquent queles
jeunes enfants sont incapables de faire une distinction entre la réalité et la fiction dans la
publicité. Ce n'est pas surprenant: bien des adultes ont le méme probleme. Toutefois, les
enfants ne restent pas des enfants. 1ls grandissent et, Sil est sans doute vrai que la publicité
destinée aux enfants est une source d'irritation pour les parents, il n'a nullement été démontré
gu'ellefait du tort aux enfants. Les enfants vivent dansle monde de lafiction, de I'imaginaire
et du semblant. La littérature enfantine se fonde sur ces concepts. Lorsqu'ils marissent, les
enfants évoluent et on peut sattendre a ce gu'ils se mettent hors de |a portée de tout mal qui
pourrait résulter delapublicité. A mon avis, il n‘aaucunement été prouvé quil y adanger pour
les enfants. De plus, méme s je pouvais parvenir a une autre conclusion, je serais d'avis par
ailleurs que larestriction doit échouer sur la question de la proportionnalité. Une interdiction
totale de la publicité télévisée destinée aux enfants jusqu'a un certain age fixé arbitrairement

indique qu'il n'a pas été tenté de satisfaire al'exigence de proportionnalité.
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En conclusion, je dirai que la liberté d'expression est trop importante pour étre écartée ou
restreinte a la légére. 1l est ironique de constater que la plupart des restrictions a la liberté
d'expression, et donc au droit ala connaissance et al'information, sont justifiées par I'argument
gue cette restriction est pour le bien de ceux dont les droits seront limités. C'est ce postulat qui
aamenél'église primitive arestreindrel'acces al'information et méme ainterdireladiffusion et
la lecture des Ecritures dans une langue comprise par le peuple. L'argument selon lequel la
liberté d'expression était dangereuse a été utilisé pour faire opposition al'instruction publique a
ses débuts ou pour lalimiter. L'instruction pour les femmes a subi un grand retard parce qu'on
disait gue de plus larges connaissances ne feraient que les rendre insatisfaites de leur role dans
lasociété. Jenedis pas que les limites imposées par les art. 248 et 249 sont d'une importance
colossale ni que leur maintien causerait un dommage irréparable. Je dis cependant que ces
limites représentent une bréche dans un principe dimportance vitale pour une société libre et
démocratique et que, pour cette raison, méme sil pouvait étre démontré que la publicité du type
decellequi est interditeaété préudiciableaun ou plusieursenfants, je seraisquand mémedavis
de nepasmaintenir cetterestriction. Notre préoccupation devrait étre de reconnaitre qu'au cours
de ce siécle, nous avons éte les témoins de la corruption profonde de sociétés tout entieres par
lasuppression delalibre expression. Nous ne devrions pas alalégerefaire un pas, méme petit,

dans cette direction.

Il faut admettre que la liberté d'expression, malgré son importance particuliere, est, comme
tous les droits, sujette arestrictions. Elle n'est pas absolue. On a souvent dit que personne n'a
ledroit decrier "au feu" dans une salle de spectacles remplie de spectateurs. Celaillustre un cas
extréme et parfaitement clair, maisil y aura, bien sir, d'autres situations dans lesquelles il sera
nécessaire, et donc justifié, de restreindre ce droit. Mais tel n'est pas, a mon avis, le cas en
I'espece. Lalibertéd'expression, qu'elle soit politique, religieuse, artistique ou commerciale, ne

devrait étre supprimée que dans des cas ou existent des motifs urgents et impératifs de le faire,



-901-

et seulement alors dans la mesure et pour le temps nécessaire a la protection de la collectivité.

A mon avis, on ne peut trouver de justification a ces articles en vertu de I'article premier de
la Charte. Je regjetterais donc le pourvoi et répondrais ala deuxiéme guestion constitutionnelle

de la maniére suivante:

2. Si laquestion 1 regoit une réponse affirmative, les art. 248 et 249 delaLoi sur
laprotection du consommateur portent-ilsatteinteaux droits, libertéset garanties
prévus al'a. 2b) et al'art. 7 de la Charte canadienne des droits et libertés, et si
oui, ces articles sont-ils justifiés compte tenu de I'article premier de la Charte
canadienne des droits et libertés?

Réponse: Lesarticles 248 et 249 de laLoi sur la protection du consommateur violent
I'al. 2b) de la Charte canadienne et I'art. 3 de la Charte québécoise et ne
sont pasjustifiésen vertu del'article premier delaCharte canadienneni de
I'art. 9.1 de la Charte québécoise. En accord avec la magjorité, je conclus

gue l'art. 7 de la Charte canadienne ne peut étre invoqué par |'intimée.

Pourvoi accueilli avec dépens, lesjuges BEETZ et McINTYRE sont dissidents.

Procureurs del'appelant: Jean-K. Samson et Yves de Montigny, Ste-Foy.

Procureursdel'intimée: Heenan, Blaikie, Montréal; Robert, Dansereau, Barré, Marchessault &

Lauzon, Montréal.

Procureurs de l'intervenant Gilles Moreau: Valois & Associés, Montréal.
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Procureur del'intervenant le procureur général del'Ontario: Richard F. Chaloner, Toronto.

Procureur de l'intervenant le procureur général du Nouveau-Brunswick: Gordon F. Gregory,

Fredericton.

Procureur de l'intervenant le procureur général de la Colombie-Britannique: Le procureur

général de la Colombie-Britannique, Victoria.

Procureur de I'intervenant le procureur général de la Saskatchewan: Brian Barrington-Foote,

Regina.

Procureurs des intervenants Pathonic Communications Inc. et Réseau Pathonic Inc.. Ogilvy,

Renault, Montréal.

Procureurs de I'intervenante la Coalition contre le retour de la publicité destinée aux enfants:

Legros & Lajoie, Anjou.



