Lg liberté sexuelle

L’analyse que iivre Brenda Cossman des arréts de la Cour supréme
anadienne rendus 3 propos de la censure du matériel pornogra-
phique en général, =t du matériel pornographique destiné 2 la com-
munavié gaie =i lesbienne en particulier, fournit un éclairage compié-
meniaire sur b2 facon dont se conjuguent les deux problématiques de
la liberté et de ’égalité. Mais ’étude de ceite jurisprudence s’attache
anssi & mettre en lumiere Pidéologie sous-jacente aux décisions de la
haure juridicrion, dont le discours légitime la censure du « mauvais
sexe ». Les décisions de la Cour supréme peuvent étre lues comme une
tentative de discipliner les « hors-la-loi sexuels », mais ceux-ci
déploi=nt des siratégizs de résistance a cetie violence institutionnelle.
C’est orécisément au sein de cette résistance que Brenda Cossman
irouve une bréche pour dépasser la vision canonique du sexe véhi-
culée par la Cour supréme afin de cesser de considérer le sexe d’une
masniére négaiive et construire une « citoyenneté sexuelle ».

Fric Fassin, prenant du recul par rapport au droit, propose une
interpréiation du phénoméne de la politisation des questions sexuel-
les & partir d’ane cormparaison entre la situation des Etats-Unis et la
situztion francaise. Si, aprés P"échec de affaire Monica Lewinsky,
on 2 assisté 2 une désexualisation de fa sphére publique aux Etats-
Unis, une évolution inversée a eu liew en France, comme en
témoigne, enire autres, la sexualisation de Paffaire du voile isla-
mique, assimilé 4 une « forme de viol symbolique ». Selon Eric Fas-
sin, la politisation de la sexualité n’est pas un trait constant de la
culture américaine, pas plus qu’elle n’est étrangére par essence a la
cultars frangaise : le phénoméne doit plutét &tre analysé comme un
élément caractéristique des sociétés démocratigues, en ce sens qu’il
aboutit 4 dénaturaliser 'ordre social, donc & mieux le penser en
quittant le registre des évidences,

[g]

Quister le regisire des évidences pour s’atteler a la réflexion sur
des questdons qui foni plus souvent I’objet de polémiques que
d’apaiyses raisonnées : tel est précisément 'objectif qui a réuni les
auteurs de cet cuvrage, par-deld leurs différences d’approche et
leurs 4venmelles divergences théoriques.
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La liberté sexuelle,
une liberté (pas) comme les avires ?

- wooe

Daniéle Lochak

mme pratiques sexuelles sont-elles soumises au méme régime
juridique que les autres activités humaines ou comportements
soclaux ? Peuveni-elles Péire, doivent-elles ["étre ? v a-t-il, & propre-
meni parler, une liberté sexuelle, que le droit appréhenderaic 3
Pinstar des auires libertés, sur le modéle de la liberté de conscience
ou de la liberté d’cxpression, par exemple, conformément aux prin-
cipes qui fondent la société démocratique et UEtat de droit ?

Dans le domaine de la sexualité, si Pon s’en tient 2 la période
moderne et contemporaine et aux pays occidentaux, 1z liberté sest
incontestablement accrue en méme temps que s’est affaibli fe poids
de la morale traditionnelle, foncidrement méfiante vis-3-vis de ront
ce qui touche au sexe. Peut-on affirmer, pour autani, que les prin-
cipes qui régissent 'encadrement des liberiés restent intégralement
valables s’agissant des pratiques sexuelles et, si oui, qu’ils sont
appliqués de la méme fagon ? Les individus soni-ils « libres et
egaux » face 4 la sexualité ? Pour quels motifs, au nom de quels
impératifs est-il [égitime de restreindre la liberté en matidre sexuells,
d’interdire certaines prariques sexuelles ? Comment Ia régle juri-
dique s’articule-t-elle 2 [a norme sociale qui reste — ici pius souvent
encore qu’ailleurs ~ largement teintée de morale ?
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otée 'nn sraut incerrain (1), la liberté sexuelle n’=st pas une
lihe-té rout A fait comme les autres. Bt si, A Uinstar des autres liber-
e la sowmetire 3 des resirictions, ’analyse de ces

w43, il est egitime d

LE 5TATHT INCERTAIN DE LA LIBERTE SEXUELLE

Seur-on parler de liberié sexuelle alers quielle n’est proclamée
per ancun texve et qwelie apparait au mieux comme fe corollaire
& antr 2 tout état de cause, cette liberié ne se concrétise
pas vrziment ¢anc un droit reconnu et proiégé — ce qui mwﬂ_ﬁﬁm
gi’on gactommode apparsmment si aisément des eniraves qui lui
son: apportées e des interdits gumi accompagnent les pratigues

sesczell=s,

TTre iiberid saws source

La sexualité 25t guasiment absente des lois et des codes, sauf du
Tode pénal. Le Code civil o’en parle pas, sinon 3 propos du mariage,
de facon enphémisée et allusive, pour rappeler que les époux se doi-
vent fidéhiré. L’adultére lui-méme, dés lors qu’il a cessé d’étre
is 1975, une cause automatique de divorce, n’est plus men-
donné dans les articles du Tode ; il n’y est fait allusion que dans les
roramentaires, en tant que cause possible du divorce pour faute.

Quant 3 la « libertd sexuelle », rares sont les ouvrages de droit
qui Pabordent er tant que telle: il a fallo que 'homosexualité
de=vienne — notamment 2 travers la jurisprudence de la Cour euro-
néenne des droits de "homme, puis dans le contexte de [a mise bors
iz loi des discriminations fondées sur Porientation sexuelle — un
prcbigme de droiis et liberiés fondamantaux pour que les manuels
s’y intéressent ; mais, si I’on trouve désormais presque toujours une

&
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entrée « homosexualité » dans lss index, les mots « sexualié » oo
« liberté sexuelle » en restent absents.

I est vrai que la liberté sexuelle n’est consaceée par aucun sexte ;
dans la mesure o elle est garansie, C’est comme composanie ou
corollaire d’autres droits : la liberté individuelle laio semsu, =n rant
qu’elle implique e droit de disposer librement de soi, le droir a1 res-
pect de la vie privée, le droii & une vie familiale — ou conjugale -
normale'.

L’idée de faire découler a liberté sexuelle du priacipe de la libre
disposition de soi, done de son corps, est ceile qui vieat le plus
immédiatement 4 Pesprit. C’est au nom de ce principe que les fem-

mes ont réclamé Paccds 3 la contraception er 3 'avortement, dans !
mesure ol la crainte d’une grossesse non désirée faisait obstacle
Pexercice par elles de leur liberté sexuelle. Mais ce fondement resce
juridiquement fragile, car le principe de la libre dicposition d= soi
n’est lni-méme reconnu par aucun texte de droit positif : if se déduit
au mienx du principe trés général de liberté?. La liberié de disposer
de son corps est au demeurant une liberté bornée de tous coiés : par
le principe de Pindisponibilité du corps humain, par la sacralisasion
de la vie {refus du suicide assisté, droit pour le médecin de passer
outre 3 la volonté du malade qui refuse une transfusion sanguine
lorsque le promostic vital est en jeu), par le respect de ia dignité
humaine 3 laquelle nul ne peut porter atteinte, méme sur sa propre
personne, par la volonté de protéger les personnes vulnérables
conire un consentement trop légérement donné... Lz densité des

1. Comme I'énonce un des rares auteurs 2 consacrer un développement spécifique
au droit d’entretenir des relations sexuelles : « Le droit d’entretenir des relations sexuel-
les n’est clairement garanti par aucun texte. Mais son existence est incontestable dans la
mesure oit la jurisprudence n’hésite pas A I’affirmer, en Panalysant d"ailleurs comme une
manifestation du droit 4 Ia vie privée plutdt que du droit de disposer de son corps »
{Gilles Lebreton, Libertés publiques et droits de I'bemme, Paris, Armand Colin, 6° éd.,
2003, p. 264).

2. Dans sa décision du 27 juin 2001, Loi relative i PIVG et 3 la contraception, le
Consei] constitutionnel évoque « la liberté de la femme qui découle de ariicle 2 de Ia
Déclaration ».




Lg libevié sexuelle

cles qui régissent le recours aux techniques anm&nmmmm E:mﬁm.
ien et encadrement strict de la liberté de m&mmommﬁ. mw soi, qui
gexprime aussi dans les bornes mises 3 la liberté mmxﬁm:m.ﬁx\\ﬁu ).
Le droit d’avoir des relations sexuclles pourrait aussi Etre ratta-
nw.m 3 la protection de fa vie familiale — au moins dans sa dimension
conjugale —, puisque le mariage constitue le cadre par nwnmz.m,sn“o mm.mH
relations sexuelles. Dans des circonstances un peu particalieres — i
s'agissait d'vme infirmiére contaminée par le VIF dans le n.mg.\ﬁn de
son activité hospitaliére et qui avait 3 son tour contaminé son
mari —, le tribunal administratif de Paris a ainsi estimé que Wm res-
ponsabilité de IErat étair engagée 3 I’égard du mari sur le mem-
_M_ﬂmbﬂ du droit de mener une vie familiale normale, _n,m mm_mﬂ.os.m
sexuelles enire époux étant une Bmammmﬁmﬂﬂm de ce droit’. Mais .L
sagit 1a d’une décision d’espéce: si le droit au respect de M\m vie
familiale est garanti par article 8 de la Commission européenne
des droits de Phomime, les relations sexuelles ne sont jamais men-
tionnées explicitement comume une composante de om.%.o:“m ie mm_.ﬁ
par exemple, que la séparation des mﬁoﬁw. Mnm prive d _Nubm vie
sexualle normale n’est jarhais évoqué dans la jurisprudence - mwmﬁ.o
hypothése : le droit d’entretenir des Hm_mﬂo.mm mmxsﬂ:mm se déduirait
du droit de se marier et de fonder une famille, énoncé dans tous les
instruments internationaux {art. 16 de la Déclaration sEﬁwﬂmoﬁm
des droits de Phomme, art. 23-2 du Pacte international sur les droits
civils et politiques, art. 12 CEDH). gmwm.ss ”m_ Hmﬁmnrmgmuuﬁ ne @m.n-
met guére de postuler Pexistence de la liberté sexuelle : d’une part,

~ a~

. u...-
les t=rmes « fonde: une famille », 3 supposer méme qu’ils impli

=

. TA Paris, 20 décembre 1990, M. et Mmze B, H.mm.e. . m\:.. n\&f? mem.mMM.. .

. On pourrait pourtant imaginer que des conjoints, séparés par EMW mn_m_omw
administrative telle qu'une mesure d’expulsion déclarée Enmm_\m par le _ﬁmﬁH mBmﬂ hwm
réparation pour le préjudice qui en est wmmm:...mu et de fagon wﬁa.m_mn._um m.oE._ e préj dice
sexuel. Dans le droit de la responsabilité civile, en m.mmr. le wmmE&nw sexue m_no:ma maw
dans les troubles apportés 3 la vie sexuelle ou la privation \m une vie mmmzm € mOnMM_M
— par suite, il est vrai, d’un empéchement physique provoqué par un acc numnunmwc 2b!

i un tiers —, est désormais indemnisé de facon autonome (voir Cass., . .
19 novembre 1998, n° 97-13242).

[ Y
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quent Pexisience d’enfants (le couple forme déja une famille), ne
préjugent pas du lien biologique entre les parents et les enfants et de
la fagon dont ils ont éié congus (ils peuvent aveir été congus par
alde médicale 4 Ia procréation ou adoptés) ; d’autre part et suriout,
rattacher Ja liberté sexuelle au droit de fonder une famille, ¢’est I2
nier en tant que telle, puisque cela revient 4 cantonner les relations
sexuelles dans le cadre du mariage et dans Ia seule perspective de fa
procréation.
La jurisprudence a donc tendance 4 rattacher la liberté sexusile
a la protection et au respect de Ia vie privée. La Commission euro-
péenne des droits de I’homme a toujours reconnu, méme a ’épogue
ou elle refusait de condamner la pénalisation de COMPpOrtements
homosexuels, que la vie sexuelle, impliquant le droit 3 Ia liberté du
comportement sexuel, constituait un « aspect important » de ia vie
privée, dont le respect est garanti par Iarticle 8§ de la Convention,
Depuis I'arrét Dudgeon, en 1981, la Cour affirme clairement le
droit de chacun de mener 1a vie sexuelle de son choix en conformié
avec son identité, et impossibilité corrélative de réprimer pénale-
ment I"accomplissement d’actes homosexuels en privé entre adnltes
consentants’. Clest aussi par référence au droit  la vie privée que Iz
Cour supréme des Frars-Unis, dans sa décision Lawrence et 4l,
vs. Texas du 26 juin 2003, a jugé que la loi du Texas réprimang
la pratigue de la sodomie entre deux personnes de méme sexe cons-
tituait une intrusion injustifiée dans ia vie personnelle et privés
des individus, et violait par conséquent la due process clause
(XTVe amendement) qui inclut, en tant que droit 3 la liberté, le droit
a la protection de la vie privée?.

1. Dudgeon ¢/ Royaume-Uni, 1981 ; Modinos of Chypre, 1993.

2. « The petitionners are entitled to respect of their private lives [...]. Their right to
liberty under the due process clause gives them the full right to engage in their conduct
without intervention of the government... » C'est I3 yme exiension de la jurisprudence
sur la privacy, inaugurée par Yarrét Griswold v. Commecticnt de 1965 affirmant
Pinconstitutionnalité de lois étatiques réprimant Fachat et PPusage de contraceptifs en
raison de ce que I’application de la loi pénale exigerait de Ia part des aurorités quelles

violent intimité des relations conjugales.
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L tiberié sexuelle

It faut noter que le droiz au respect m.._n. lavie @Eﬁ.mw mu,mmwwrﬁmmm .@mw
seulemzent la proveciion de Pintimité : il inclut aussi, nomﬁﬂm W SMM
pei? la Cour eurcpéenne des droits de Hurnam..m, dans ! arrét ﬂm y
w\ Royaurae-Uni du 29 avril 2002, la notion d mcﬁonn.;ﬁw.w @m?%m..
_:._”mw..,_,mu ia frculeé pour chacun mm. mener sa vie comme h i wwwnmﬂmmm
compris 1 s’adonnant 2 des activités percues cornme physig o
ou morzalement dominagezbles ou &mdmﬂ.nm%m @.oswrmm wummmo:ﬂm ; mm
i’y a bien ingérence dans ia vie privée — méme si n.m:”,m qumwnsrm Mﬁm
éventuellement jrstifiable - lorsque Emﬁm.:” a recours 4 la contra w
cu aux sanciions pénales pour prémunir des personnies o‘osﬁmm &
conséguences cu style de vie choisi par mzmm.. La Eomﬁ.m sexue .m,mwmr
donac incluse 2 un double titre dans la @ao..mwn.ﬂo.s\@m mm vie privée .rm m
fois en tant qu'elle reléve de la sphére %Eﬁﬁim %ﬂ\:.ﬁnu_g et en tant
cu’elle exprime le droit pour chacun de s’autodétermines.

TTom Jifaoprid it 2
Une liberié ou ur droi i

Cn peut done admetire que la liberté mmxsw:m fait &mmoﬁwmﬂw
partie des libertés reconnues comime .Hw_._am. Mais le no:ﬂns_wm-m
portée de cette liberté restent 2 éclaircir : que _.mno.cﬁo.\ﬁ-m e, :M
guelles garanties bénéficie-t-elle ? Hm.m aspects Q.m la Mﬁmwﬁﬂmmxmgm&m
sont a priori muitiples : ¢roit mum&.o.ﬁ des mn_mmom._m sexue mmm :
aussi de ies refuser, droit d’en choisir la nature : hétéro- ou homo
sexuelles, réiribuées, sadomasochistes, o>.ﬁn. I i

Or, tous ces aspects n’ont pas le méme statui :g._n.__. ique. H:w
le droit d’entretenir des relations mmMmmz\mm et de choigin sa sexuali M
esi protégé « négativement », comme n_mgos.ﬂ de _mmﬁn WHEMMF-

‘aori (relaiif) des ingérences de I’Etat. Le m_n\o: de refuser les p
ions sexuelles es:, Iui, garanti par le Code pénal qui mmnnﬁoWuH,M es
relations sexuelles imposées 2 autrui sans son consentement!. Mais

Ll

i cgatl 1 é ir notam-

1. Sur cette protection essentiellement amwmzzm.am la liberté mG_Em#P MOm_Mo :.M am-
ment "analyse de Marcela Facub dans « Le crime était presque sexuel, Une hQMmE _m !
n“.mmﬁm du viol », Le crime était presque sexuel, rééd. Paris, Flammarion, « Ps »,

2002, p. 40.
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le droit d’avoir des relations sexuelles n’est Pas garanii scus la
forme dun « droit 3 » — pas méme dans le cadre dn mariage,
puisque, s’il implique Pobligation de consommer (Vimpuissance est
une cause de nullité du mariage pour vice du consentement'), cerre
obligation n’a pas pour conirepartie le droit pour Pun des époux
d’imposer 4 Pautre des relations sexuelles contre son gré, la loi
de 1980 ayant reconnu Iz notion de viol entre conjoints. Phus gé
ralement, il n’existe pas d’obligation pour Erar de garantir {a pos-
sibifité pour les individus d’avoir des relations sexelies. Cn peut
certes rappeler Pexistence des « bordels militaires de campagne »
destinés aux soldais et pris en charge par PEtat, ou la migs en
place — encore balbutiante — d’unités de vie familiale dans les pri-
SORS (voir infra); mais dans les deux cas, gudre assimilzbles
d’ailleurs P'un 3 Pautre, on est trés loin du modale que représenie lg
mise en place d’auméneries dans [es casernes ou les prisons ponr
garantir la liberté du culte.

Sur ce point, la liberté sexuelle est donc moins bien garantie ane
d’autres libertés dont la protection implique Pexistence d’ohi;-
gations positives de Ia part de I'Etat. Au nom de ces obligations
positives, reconnues en drojt international des droits de PPhomime?,
Pabstention de I’Etat est condamnable, soit parce qu’elle abouriz 3
porter atteinte 2 un droit fondamental (pour prendre des exemples
tirés de la jurisprudence de Strasbourg : Iabsence de soins m di-
caux donnés 3 un déreny équivaut 2 la violation du droir 3 ia vie,
Jabsence d’une législation protectrice de enfant né hors mariage
aboutit 3 une vioclation du droir au respect de iz vie familiale}, soir

i
e

[y T

1. Dans la mesure on I'aptitude aux relations intimes constitue une quajité essen-
tielle de Ia personne, et of la femme, si elle avait su que son furur époux étair dans
Pincapacité d’avoir avec elle des rapports sexuels, n’aurair pas consenti au mariage,
cette erreur sur une des qualités essentielles de la personne a vicié son consentement :
CA Paris 26 mars 1982, cité par Marcela lacub, « Le mariage des Impuissants », Le
crime &tait presgue sexuel, op. cit.,, p. 121 5q.
2. Sur les notions d’obligations positives er d’effer horizontal des ~onventions, voir
Frédéric Sudre, Drvoit international et enropéen des droits de Phomme, Paris, PUF, coll.
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a liberté sexuelle
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paics gu’elle ne permer pas la garantie « romuoﬁm_.m » des droits
proclamés, c’est-a-dire leur protection contre wnm atteintes que peu-
vent leur porter les persornes privées, en raison par exemple de
"zbsence de sanctions pénales dissuasives'. .

Ce constat ameéne 3 s’interroger sur Vexistence d’un ﬁmESEm
droit 4 eniretenir des relations sexuelles — d’un droit 2 une vie
sexvelle normale, en quelgue sorte —, allant au-deld de la simple
fiberié d’avoir de telles relations. La distinction nOSno@Eme et
Parvicularion entre « droit (subjectif) » et « liberté » wont, il est
vral, jamais &€ clairement élucidées par la doctrine. Dans Hmm\o:mﬁm-
ges d’introcduction au droit, la question, lorsqu’elle est mvo&mmu._ est
souvent dans une perspective civiliste?, qui ne permet pas toujours
de répondre 4 'interrogation qui nous préoccupe ici, et les analyses
des auteurs, de surcroii, ne sont pas toujours convergentes. Dans les
cuvrages consacrés aux libertés publiques, la présentation _m. plus
fréquente conduit 2 distinguer, dans le vaste ensemble des mwﬂ;m de
Phomme cu des droits fondamentaux, les « droits de » — qui sont
les libertés stricto semsu — et les droiis-créances ou « &o_wm a g
mais cette catégorisation n’induit pas une réflexion sur T\%wop.-
iunité de distinguer « droit » et « liberté ”s @cmm@:.m les :_unﬁnm. sont
appréhendées comme une catégorie de droits. Les instruments inter-
nationanx n’y incitent pas non plus, dans la mesure ou ils mﬂo&m-
ment indistinctement des « droits et libertés », et ot1 les Eummﬂo,.r,. pro-
clamées le sont en tant que « droits » { « toute personne a droit a la

ibereé de religion, {...] 4 la liberté de réunmion » ). La tentation

1. La Cour européznne a par exemple posé _,o_u:.mm\.n._ou pour _vm.ﬂﬁ de Emwo_m des
peines et des procédures adéquates pour protéger H.mm victimes a.m n&mﬂosm sexue mm.mMs
conseniies (X ¢f ¥ ¢f Pays-Bas, 1985), ce qui confirme que _m _\__umﬁm de #ne pas avoir de
relations sexuelles est bien, quant i elle, véritablement Ewﬁmmmm. . ) N

2. Voir par exemple Frangois Terré, ?ﬂd&xn&ox_ .mmam@__m au droit, vwﬂm_ ?.wn_m
Dalloz, 5¢ éd., 2000, p. 283, Aprds avoir défini les droits mn_&m.ncmm comme am mmm préro
gatives que le droit objectf comsacre et mmc.\nmmam.n. au wnom_.ﬁ. mmm sujets de Honnv_J
Pauteur - tout en relevant que la notion de droit subjectif se &mﬂmmwm Bm_m_mnanmma e
celle de liberté publique — semble réserver Ia uon.mon de ano._ﬁm mﬁvumn.ﬂmm au nwmﬂ.mxnm mﬂm
relations entre pasticuliers : « Les droits subjectifs se Hmm_mmwﬁmnﬁ sinon .mkm.:&dnﬂma \
du moins principalement dans la perspective des relations entre les particuliers. »
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d’assimiler globalement droits de homme et droits subjectifs est au
demeurant d’autant plus forie que, historiquement, 12 notiop de
droits de 'homme n’a émergé qu’a partir du moment ot ils on: pu
£tre pensés comme des droits subjeciifs doni Pindividn est titulaire.
La « liberté »,au sens juridique, peut s’analyser comme la possibi-
lité d’accomplir — ou de ne pas accomplir —un acte qui n’est ni interdit
ni imposé par les régles en vigueur : C’est la sphérs d’autonomie
laissée par I'ordonnancement juridique 4 Pindividn, La libarié
sexuelle entre bien, nous semble-t-il, dans le champ de cette défini-
tion. L’expression « liberté publique », elle, désigne la liberié en rant
qu’elle est reconnue, et le cas échéant organisée ou aménagée’, par le
droit (le qualificatif « public », on le sait, ne doit pas s’interpréter
dans 'opposition 4 « privé » mais comme renvoyant a ’existence
d’une intervention étatique, donc publique, consacrant la liberté). Tes
libertés publiques seraient donc « des pouvoirs d’autodétermination
consacrés par le droit positif »2 La liberté sexuelle — sous la réserve
énoncée plus haut : elle n’est consacrée qu’indirectement par le droit
positif, comme composante du droit au respect de la vie privée — pent,
en ce sens, étre qualifiée de liberté publigue,

Dans leur définition couramment admise, les droits subjectifs
sont « les prérogatives que le drois objectif consacre et sauvegarde
au profit des sujets de droit »*. Alors que les libertés exprimeraient
de fagon trés générale des possibilités d’agir conférées an sujet
(liberté de religion, de communication, d’aller et venir), le droit sub-
jectif désignerait des prérogatives plus nettement précisées®. Ainsi,

1. Certaines libertés supposent en effet pour s’exercer un cadre juridique préexis-
tant (telles la liberté d’association ou la liberté syndicale}. I’une facon générale, le droit
posirif doit prévoir la possibilité pour le titulaire de la liberté de défendre celle-ci conire
les empiétements des tiers — Etat ou personnes privées -, notamment par une action en
justice.

2. Jean Rivero, Hugues Moutouh, Libertés publiques, t. 1, Patis, PUF, « Thémis »,
9céd., 2003, p. 7.

3. Frangois Terré, op. cit., p. 283.

4. En ce sens, voir Daniel Gutmann, entrée « Droit subjectif » du Dictionngire de
la culture juridigue, Paris, PUF, 2004,
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mﬁum_omum ». S’agissant ce la vie privée, on pourrait Hw@wn.nﬁ a n@ﬁm mm.
ia ibereé e la vie privée, consistant pour n?moﬂb. a faire ce qui tui
plelt dans la sphére de son intimité, un droit mcgnaﬂm de faire res-
pecter cet sspace Hrivé par les tiers, consacré par _..umnﬁnwo 9 ..HE Code
civil, et garanii par Pexistence d’une action en justice. ﬂn auire-
ment : ia libert? désignerait la possibilité méme d’agir, En_.nﬁgmmB-
raent des tiers, aiors que le droit subjectif présupposerait un tiers
auquel il est opposable en tant que « droit de faire valoir une préro-
gative donnée 3 Pencontre d’autrui »'. Dans cette perspeciive, la
lib=ré sexuelle s’accompagnerait d’un droit mugmnﬂm. _\on.mm_.._w
Pindividu a les moyens de faire reconnaitre le caractére illégitime
des empiétements sur cette liberté et de les faire cesser (cas d’une
Igistarion réprimant homosexualité). o

La distinction proposée par Géraud de La Pradelle? — qui récuse
iz concept de «droit subjectif » et préfére mwwﬁmwmumnn .Fm
« aroiss » et les « libertés » comme deux types de situations mz_uwnn-
tives — débouche sur une conception plus extensive m.m._m rvnnz.w et
plus resirictive du droit. Ce n’est pas tant Popposabilité aux tiers
qui fait Iz différence =nire « droit » et « liberté » que le Sn% de
désermination de leurs contenus respectifs. Le « droit » se M_nms_m-
rise pat |z maniére dont est définie sa matiére : ce que w\m sujet peut
faire ou ne pas faire, en vertu de son « droit », est déterminé de
con relativement préeise (IPautenr donne comme exemple les

droiis respectifs cu bailleur et du preneur) et il ne peut aller au-dela

Popposé, le contenu de la liberté reste relativement indéterminé : les
OF reste | -

dispositions qui consacrent une liberté se contentent d’en tracer les

bornes et d’en prévoir la protection ; elles ne précisent pas ce qui est

1. Daniel Guimann, op. cit. . . . ELE
2. Géraud de La Pradelle, Essai d'introduction au droit francais, Paris, Ed. Erasme,

1990, p. 228 sq.
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permis, mais disent seulement c= qui est interdit! =t laissent done
une plus grande autonomie 3 son titulaire. Ea revanche, Poppo-
sabilité aux tiers ne caraceérise pas de facon spécifigue fe d
est pastie intégrante de la liberté : 1a loi qui définit [a i
tege aussi conire les tiers en déterminant des limites qu i
tés publiques, comme les personnes privées, doivent respecier?
Sans avoir ici 4 trancher le débat conceptuel auicur de la nciion
de droit subjectif, il nous parait néanmoins que touts liberié, A par-
tir du moment ot elle est consacrée par le droit positif, produir des
conséquences 4 I"égard d’autrui, 2u moins sous la forme d’un= obli-
gation de respecter cette liberté, de ne pas 'empécher de sexercer
le droit subjectif, au sens d’un droit juridiquement protégé, est cone
inséparable de la liberté, il en est 1a condition d’existence. Sinon, Iz
liberté n’est qu’une simple facuité, toujours suscepribie d8tre remise
en cause. Ce qui est vrai, en revanche, c’est que la comsistance er
Iétendue des droits reconnus au titnlaire d’une liberté peur vatier,
et que c’est 1a le test de Pimportance qui [ui est reconnue ot de son
effectivité. S’agissant de la liberté sexuelle, on I’a vu, faic défavs is
possibilité¢ d’exiger d’autrui un comportement positif pour rendre
cetie liberté effective. Cela est di pour une part 2 la nature méme e
Pactivité sexuelle : on 2 du mal 3 imaginer les moyens permettan: de
garantir 3 tous le droit d’avoir des relations sexuellss, on ne voir
guére comment I'Etat ou la société pourrait proclamer un véritabie
« droit 3 » des relations sexuelles, en tant que droit-créance. Cel
supposerait non seulement de reconnaitre ausx prestaiions sexaelles

[

1. Laffirmation est & nuancer. Fn effet, les textes internationanx sout beaucoup
moins elfiptiques que le droit interne, comme atteste par exemple la définirion de la
liberté de pensée, de conscience ot de religion qu’on retrouve sous une forme assez
proche dans la Déclaration universelle, le Pacte international sur les drojts civils et poli-
tiques (1966) et la Convention européenne des droits de Phomme : « e drait impligue
la liberté de changer de religion ou de conviction zinsi que la liberté de manifester sa
religion ou sa conviction, individuellement oy collectivement, en public ou en privé, par
le culte, Fenseignement, les pratiques et Paccomplissement des rires. »

2. Ainsi, 12 oll Daniel Gutmann voit dans les pouvoirs donrés au juge par
Particle 9 du Code civil la consécration d’un droit subjectif couplé avec la libertd mrais
distinct d’elle, Géraud de La Pradelle y voit une composante méme de la liberté, qui
nexiste que si elle est protégée contre les empiétements d’autrui.
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un caraciére d’intéréc général’, mais aussi de recruter des agents
capables de {ournir ce type de prestations — ce qui est m0ins simple
que de recruter des aumbdniers... Mais la faiblesse des droits mngmn-
tifs par lesquels s= concrétise la liberté sexuelle résulte aussi d’une
Sticence plus fordamentale 3 la reconnaitre comme une véritable

1D

I
libert

Unie liberié encacrée er précaive

Lactiviié sexuelle est plus encadrée que la plupart des activités
humaines, méme si la réglementation est ici indirecre, s’exprimant
essentiellemen: par Pintermédiaire de la loi pénale qui, en énumé-
rant ce qui est inverdit, indique en creux ce qui est permis ; elle est
aussi plus facilement sacrifiée, comme le monire le sort des per-
sonnes enfermées.

Que le Code pénal réglemente en creux les pratiques sexuelles
est devenu plus évident encore depuis que les anciennes incrimina-
ticns ¢’ « attentats aux moeeurs » — incluant ’outrage public 4 la
pudeur, Paitentat 4 Ja pudeur, Pexcitation & la @mwm:ng - ou
d’cutrage aux boanes meeurs ont fait place 4 des infractions faisant
une référence beaucoup plus directe au sexe?. Les termes au contenu
sémantique flou, tels que « meeurs », « pudeur », « mmwmzn.r.m », ont
disparu pour faire place 3 d’autres, plus précis et plus mxmrn_ﬂmﬁmbw
reliés 4 des comportements sexuels : ainsi, par exemple, ﬂmﬂmnﬁmﬁ a
la pudeur fait place aux « agressions sexuelles » définies comme
« toufe atreinte sexuelle commise avec violence, contrainte, menace

1. Ce qu’on peut admettre en pensant aux catégories de population qui ne peuvent,
pour une raison cu une autre, accéder 4 une activité sexuelle normale, comme les per-
sonnes atteintes d’un handicap moteur. .

2. Pour une analyse du changement de paradigme introduit par e ZoE.amE \Oogm
pénal, voir notamment Daniéle Mayer, « Le droit, promoteur de la Eum.ﬁn a_mm.
mezuis ? », Les bonmes smozurs, Paris, CURAFPP-PUF, 1994, P 55-60. Voir aussi
’analyse proposée par Marcela Tacub du passage de I'ancien « régime m“m.m moeurs > au
« régime du sexe » illustré notamment par la loi de 1980 modifiant la définition du viol

(Le crime était presque sexuel, op. cit., p. 37 sq.).
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ou surprise » (art. 222-22) ; Pexhibition sexuelle imposée 2 la vue
d’autrui dans un lieu accessible aux regards du public (ari. 222-32)
remplace PPoutrage public 2 la pudeur (ancien art. 330), etc.

Mais, sous couvert de mieux protéger les individus contre les
abus sexuels - c’est-a-dire, pour I’essentiel, conire les actes sexuels
non consentiis, puisque c’est le consentement qui sert désormais en
principe de ligne de partage entre les comportements licites et iilici-
ies —, le législateur a multiplié les infractions et accru la sévérité des
peines. La loi du 23 décembre 1980 a élargi la définition du viol
afin de permetire Pincrimination de la sodomie er de la feliation ; fe
Nouveau Code pénal a créé un délit de harcélement sexuel, réprimé
par Particle 222-33, défini comme « le fait de harceler autrui dans
le but d’cbtenir des faveurs de nature sexuelle » (la référence 2
I'usage de la menace ou de la contrainte ainsi quw’a 'abus d’aniorieé
qui figuraient dans la définition initiale a éié supprimée par la loi de
modernisation sociale du 17 janvier 2002) ; sous l2 rubrique de la
« mise en péril des mineurs », sont réprimés des pratiques sexnzlies
dans lesquelles les mineurs sont ou risquent d’étre impliqués, direc-
tement ou indirectement’, mais aussi le fait d’entretenir des rela-
tions sexuelles, méme consenties, avec un mineur de 135 ans?, la
peine, initialement fixée 4 deux ans de prison, ayant été portée &
cing ans en 1998, ce qui atteste ’évolution de la réglementation de
la sexualité sans violence entre enfants et adultes dans un sens de
plus en plus restrictif.

On a souligné le paradoxe qui veut que lz libéralisation des
meeurs aille de pair avec une « pénalisation toujours plus specta-

1. Le fait d” « organiser des réunions comportant des exhibitions ou des relations
sexuelles auxguelles un mineur assiste ou participe » {art, 227-22) ; « le fait, en vue de
sa diffusion, de fixer, d’enregistrer ou de transmettre Pimage d'un mineur lorsque cette
image présente un caractére pornographique » (art. 227-23} ; le fait de fabriguer, de
transporter ou de diffuser un message 4 caractére vialent ou pornographique ou de
nature 4 porter gravement atteinte  la dignité humaine lorsque ce message est suscep-
tible d’étre vu par un mineur (art. 227-24),

2. Le Code réprime « le fait, par un majeur, d’exercer sans viclence, contrainte,
menace ni surprise une atteinte sexuelle sur un mineur de 15 ang » {ari. 227-25).
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, sugmentaticn de la longueur des peines encourues ou
seononcéss (le viol finit par 8ire réprimé ﬁ_c.m wmwmﬁmanﬁ par
l2s juges que Ihomicide), dérogations au mmwomﬁ. @wmm_. commun
(peines incompressibles, fichier d’empreintes génétiques, fichage des
¢’infract'ons sexuelles, méme en P'absence de oommm_ﬁdm-
ticn, obligation de soins...)!. Méme paradoxale, la réalité est bien
ur encadrement répressif de la sexualité dont les mailles ont
~e 3 3 resserrer @Eﬁ@ﬂ au’s se desserrer au fil des ans. .
\u passage, le sort de la liberté sexuelle fait apparaiire en pleine

on au régime préventif, comme celui qui permet a une acti-
gexercer librement, sous réserve de respecter les limites

révoit, ce régime esi consiaéré comme le plus nowmﬂmﬁw@ aux exi-
sences de la liberté. La valeur libérale qui lui est attribuée provient
actaninent de ce qu’il met en csuvre le principe mm:.:u _nﬁsm_ .E
iiberté esi la régle et la restriction I'exception, et garantit E sécurité
‘uridigue : tout ¢z que la Joi n’inierdit pas est licite, et Fn%ﬁm_s salt
UQ avance qoelles sont les limites qu'il ne aow.ﬁ pas franchir et
quelle sanction il gexpose §'il les @mbnw.am.. Mais, 2 mesure que le
1égislarenr multiplie les infraciions, il restreint %mcwma le nrm:\p.@ de
Ia liberté, tandis que I’aggravation des peines alimente une spirale
épressive @ le régime répressif libéral risque 4 tout moment de se
muer en un régime d’authentique répression. .
Encadrée, réglementée, la liberté sexuelle est aussi de nm.:.mm
a7on n’hésite pas & sacrifier. On en mns%m. pour preuve \Mm mm.ﬁ_r.nn
avec laquelle on admet que les personnes privées de liberté puissent
se voir interdire toute activité sexuelle.

i. Voir notamment Marcela facub, Patrice Maniglier, « Oonoﬂan:ﬁm mmﬁc.&m :
les infortunes de trop de vertu », Le Monde, 2 février 2002. Voir aussi les contributions
de Daniel Borrillo et de Jean-Frangois Chassaing dans cet ouvrage. .

2. Pour une analyse plus détailiée du régime répressif, voir notamment J. Rivero,
5. Moutouh, op. cit., p. 175 sq.
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L’interciction faite aux détenus d’avoir des relations sexuelles ne
s'appuie sur aucun texte. $’agissani des relations sexuelles ~nive
détenu(e)s, le tabou est d’autant olus fort qu’il s’agit, par hypothase,
de relations homosexueiles. Ti esi en tout car de cause difficils d’y
voir expression de la liberté sexuelie, dans la mesure o1 le choix d’un
parienaire de méme sexe n’est la plupart du temps qu’un choix con-
traint, et non pas libre — sans méme parler de 2 viclence sexnelle,
dont P"amplenr qu’elle revét dans les prisons vient signifier 3 guel

point la liberté sexuelle « négative » elle-méme v est mal garzntie,
Concernant les relations sexuelles lors des parloirs, Fattitude des ser-
vices pénitentiaires varie fortement d’un établissement péniteniiaire
a I'antre : dans un certain nombre de prisons, elles sont tolérées par
le personnel; dans d’auires, on se fonde pour les interdire sur
Particle D 249-2-5° du Code de procédure pénale, qui érige en faute
disciplinaire le fait pour un détenu d’ « imposer a fa vue d’autrui des
actes obscénes ou susceptibles d’offenser la pudeur »'. Méme lors-
quelles ont tolérées, ces relations se déroulent dans des conditions de
promiscuité inacceptables, tant pour le couple concerné que pour les
spectateurs obligés (autres visiteurs ou détenus, fonciionnaires péni-
tentiaires). Se fondant sur ce constat, opéré i Pissue de la visite des
€tablisserents pénitentiaires francais, le Comité pour la prévention
de la torture a invité 3 plusieurs reprises, et dés 1991, le gouverne-
ment frangais 3 étudier la possibilité de créer des locaux rendant POS-
sibles les visites prolongées aux détenus dans des conditions permet-
tant la poursuite de relations familiales et affectives avec leurs
proches’, comme "ont déj3 fait certains pays — notamment le Canada,
les Pays-Bas, I’Espagne ou les pays scandinaves.

Le retard pris, en France, dans la mise en place des « parloirs

N

intimes » atteste les réticences & accepter qu’il y ait place pour la

1. Voir Le nowvean guide du prisonmier, Paris, OIP-Bd. de PAcelier, 2000,
p- 204 sq., et le rapport de la Commission nationale consuitative des droits de Phomme

sur les droits de I'homme en prison, mars 2004 <www.commission-droits-
homme.fr/binInfoGeneFr/affichageDepeche.cfm ?ildDepeche=118>,

2. Rapport du CPT 3 P'issue de la visite du 27 ocrobre au 8 novembre 1991
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sexualité en prison. Entre 1985 et 1999, plusieurs rapporis ont £té
rédigés sans déboucher sur aucune mesure concréte!. Ce n’est finale-
ment qu’a partir ée 2001 que des « unités de visites familiales » ont

i
N

&¢ mises =n place dans quelques établissements, a titre experi-
mental?. Reste quiil ne s’agit pas d’un véritable droit, pour les déte-
s, en raison des conditions strictes auquel ’acces a ces unités est
soumis, dut petit nombre de personnes qui ont une chance d’y accé-
der, du pouvoir discrétionnaire laissé au directeur en la matiere. Le
disnositif, qui ne laisse aucune place 3 des relations sexuelles auires
que conjugales, vise par ailleurs plus & préserver les lieas familiaux
qu’a garantir le droit 2 une vie sexuelle normale.

Le cas des personnes hospitalisées pour troubles mentaux est
olus significatif encore, dans la mesure ot Pinterdiction des rela-
tions sexuelles — ici, entre les malades — semble &ire la norme,
guelle figure expressément dans les réglements intérienrs on qu’elle
soit appliguée en tant que régle implicite. Or, non seulement rien,
dans les textes, ne justifie cette privation de la liberté sexuelle, mais
tout au contraire les dispositions issues de la loi du 27 juin 1990 qui
a réformé le régime de hospitalisation plaident en sens contraire.,
Les malades en hospitalisation libre bénéficient « des mémes droits
liés 2 Iexercice des libertés individuelles que ceux qui sont reconnus
aux malades hospitalisés pour une autre cause » (art. L. 3211-2
CSP). Concernant les malades mentanx hospitalisés sans leur
consentement, « les restrictions i Pexercice de [leurs] libertés indivi-
duelles doivent &ire limitées & celles nécessitées par [leur] état de
santé et la mise en ceuvre de [leur] traitement » (art. L. 3211-3). Cn

1. Voir aussi Michael Faure, « Le droit 3 intimité en détention », Le Monde
dislomatique, février 1999.

2. Au sein du centre pénitentiaire de Rennes (femmes), des maisons centrales de
Poissy et de Saint-Martin-en-Ré. Ces unités offrent aux détenus condamnés la possibi-
lité de recevoir des membres de leur famille dans des appartements implaatés dans
I"établissement pénitentiaire, spécialement aménagés, dont I"organisation matérielle res-
pecte Iintimité des échanges. Les conditions permettant d’en bénéficier sont strictes. Le
chef d’établissement détermine la durée de la visite, entre six heures minimum et qua-
rante-huit heures maximum (circulaire du 18 mars 2003 relative i 'expérimentation
d’unités de visites familiales).
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pourrait donc admetire que des considérations propres 3 tel malade
ou tel type de trouble justifient, dans des circonstances particulitres,
des restrictions 3 lactivité sexuelle d’un malade, dans le bu: de
le protéger Iui ou de protéger les autres pensionnaires; mais
Pinterdiction générale et absolue qui semble encore &ire la réele
dans de nombreux établissements consiitue une violation de la wowﬁ

témoigne de la difficulté 34 appréhender la sexualisé comme une
liberté 4 sauvegarder.

LES BORNES DE LA LIBERTE SEXUELLE :
LA DIFFICILE AUTONOMISATION DU DROIT FACE A LA MORALE

La liberté ne suppose pas I'absence de normes : les régles sont
nécessaires pour garantir la liberté contre les ingérences d’autrni ;
elies sont 13, également, pour organiser la coexistence entre des
libertés qui peuvent enirer en conflit et concilier Pexercice d= Ia
liberté reconnue & chacun avec les exigences de la vie en sociéeé!. La
liberté sexuelle n’échappe pas, sur ce point, au sort commun des
libertés. Et si Pon s’interroge sur la marge d’intervention que peut
revendiquer I'Etat en matiére sexuelle, sur les raisons légitimes qui
peuvent le conduire 3 encadrer, voire interdire ceriaines formes de
sexualité, certaines pratiques sexuelles, il faur se référer au para-
digme fondamental dans lequel s’énonce la problématique des res-
trictions aux libertés dans une démocratie libérale : la libersé de
chacun a pour bornes la liberté d’autrui, d*un ¢6té, le bien commun,
de "autre. Paradigme que précisent les conventions internationales
relatives aux droits de ’homme en rappelant que les droits qu’elles
énoncent peuvent faire I’objet de restrictions, a condition d*étre pré-
vues par la loi, édictées dans un burt légitime — la protection d= la
sécurité publique, la défense de 'ordre et la prévention des infrac-

1. Pour un essai de formalisation de cette question, voir D. Lochak, « Les bornes

de la liberté », Pouvoirs, n° 84, 1998, p. 15-30.
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Hoas pénsles, la protection de la santé ou de la Eom.mm? ia protec-
viom des roits et lbertés d’autrui... — et nécesszires dans une
sociéré démocratique. o .

Reste, sien siis, dans chaque cas, d déterminer la consisiance &.n
ce « bien commun » et les conditions d’un équilibre entre les exi-
ences de la vie en société ei les libertés individuelles. Téche
*autant olus délicate que ces exigences n'ont pas seulemeni une
dimension. matérieile mais aussi une dimension immatérielle: le
rincipe est admis, en effet, qu’il est légitime, y compsis mmmm. une
lémocratie fondée sur le pluralisme, de poser des Uommmm.mcw Eu.mm-
és pour préserver des valeurs jugées essentielles au maintien du r.mm
social., Cette référence aux valeurs, qu’on aurait pu croire
condamnée par le reflux de la morale traditionnelle et le dépérisse-
ment des idéologies, ressurgit méme avec une vigueur accrue sous la
forme de Pimpéranif éthique, dont la dignité est la figure la mEm
commune, conduisant a metire hors la loi des comportements jus-
qu’alors tolérés, et notamment, quoique non exclusivement, des
comportements Liés 3 la sexualité. . o

Que Pon invogue la morale, la moralité @m_u:@mﬂ E dignite,
~est finalement toujours Iimpossibilité pour la norme juridique de
sz ffranchir de considérations morales qui est en cause. L’étude de
'a légisiarion, et plus encore de la jurisprudence, montre a @s&
weint la voie est éiroite, pour tout ce qui touche au sexe et 2 la
sexualité, entre 1o légitime préoccupation de faire respecter par ious
certaines valeurs communes et Pimposition d’un ordre moral.

L. 2. 09

L3

]

o

La protection de la morale

Le débat sur le point de saveir si la loi peut et doit Eﬁﬂ..&ﬁw m.m.m
COmMpOrtements immoraux est ancien. La quofﬁos %HmSmm_mo. avait
fixé au droit péral des limites, en se bornant & interdire ce qui pou-
vait causer du tort 3 autiui : dans ce contexte, la sexualité, quelles
aae soierit ses formes, se irouvait hors du champ d’intervention du
droit et relevait strictement de la morale privée tant qu’elle ne por-

24

Une liberié (pas) comme les auires 7

talt pas atteinte & la liberié d'autruil. Jeremy Bentham et John
Stuart Mill, représentants de la philosophie pénale wiiliariste, on*
eux aussi plaidé qu’on ne pouvait punir une conduite ar: seul motif
qu’eile porte atteinte au code moral en vigueur dans lz commu-
nauté, et quune peine n’est justifiée que si la conduite incriminée
est directement nuisible soit aux individus ou a leur liberté, soit &
Pintérét collectif des membres de 1a société. Ces théses allaient tou-
tefois 3 Pencontre des vues dominantes, selon lesquelies le droit
pénal doit coniribuer 2 la suppression du vice et 3 la promotion de
la vertu, et, par conséquent, réprimer les conduites que la morale
réprouve?,

La controverse s’est poursuivie au Xx° siécle. Sans méme faire
Pinventaire des législations internes qui prohibent les comporte-
menis considérés comme immoraux, on peut déjd relever que les

textes internationaux, y compris la Convention européenne d

es
droits de ’homme, citent la protection de la morale parmi fes

objectifs légitimes de restriction aux libertés’. En 1955, dans I
premi¢re affaire de ce type qui lui a été soumise, la Commission
européenne des droits de Phomme 2 admis que la répression pénale
de I'homosexualité pouvait 8tre jusiifiée par la protection de l
morale. A la méme époque, en Angleterre, la propositicn de dépé-
naliser les actes homosexuels a été I'occasion d’un affrontement
entre deux « camps » : d’un cdté, ceux qui estimaient que la fonc-
tion du droit pénal n’est pas de chercher & faire respecter un

L

1. Pierre Lascoumes, « L'homosexualité, entre crime 4 la loi naturelle ot eXpression
de la fiberté », in D. Borrillo (dir). Homosexualités et droit, Paris, PUF, « Les Voies du
droit », 1999, p. 116-119.

2. Voir Herbert L. A, Hart, « La moralité du droit », Droits, n° 19, 1994, « Droics
et meeurs », p. 105-112.

5. L'article 29 de la Déclaration universelle parle des « justes exigences de la
morale [...} » ; les arricles 8 (vie privée, 10 (liberié d’expression), 11 (liberté de réunion
et d’association) de la CEDH évoquent la protection de la morale, Iarticle 9 {liberté de
religion) la protection de la morale publique ; le Pacte sur les droits civils et politiques
¢voque alternativement la « morale » {art. 18 relatif 3 la liberté de religion) ou la

« motalit? publique » {art. 19, 21 er 22 relatifs 2 la liberté d’expression, de réunion,
d’association).
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modzle particulier de comportementis en interdisant des pratiques
jugées immorales, et qu’il doit se borner & « préserver I'ordre et la
décence publigue » — c’érait la position a laquelle s’était rangée la
Comimission Wolfenden, mise sur pied pour étudier la législation
sur Ia prostitution e: I’homosexualité, dont elle proposait ’abro-
gaticn —; de Pautre, ceux qui prétendaient qu’il est légitime de
punir umimoralité en tant que telle, méme si elle n’entraine aucune
conséquence préjudiciable pour autrui, parce qu’une société ne
peut survivrs sans ceriains « siandards moraux » dont la majoricé
ne peut admetire la viclation! ; s’agissant de I’homosexualité, ces
derniers estimaient que la loi gui la réprime devait rester en
vigueur, méme si elle n’était pas efficace, en tant que symbole de sa
condamnation officielle par I’Etat.

Gu’on s’en félicite ou qu’on le déplore, il est, de fait, impossible
de nier la fonction symbolique de la régle juridique : le role du droit
n’est pas senlement d’interdire ou de réglementer des comporte-
ments potentellement nuisibles 3 autrui ou a la société, mais aussi
de poser des interdits au nom de valeurs considérées comme fonda-
mentales. L’objectif de la loi pénale n’est pas seulement de punir ou
de dissuader par la menace de sanctions, mais aussi de signifier
publiquement que la société ne reconnait pas les conduites incrimi-
nées comme normales ou légitimes?.

Et c’est pourquoi, si 'évolution de la morale sexuelle a déplacé les
rermes du débat, elle n’y a pas mis fin. La jurisprudence de 1a Cour
européenne en fournit, 12 encore, un bon test. Si, dans Parrét Dud-
geon (1981}, elle arrive 2 la conclusion gqu’aucun besoin social impé-
rieux ne justifie la répression des rapports homosexuels privés entre

1. Sur cette controverse, qui a opposé notamment Lord Devlin, juge 4 la Chambre
des Lovds (The Enforcement of Morals, 1359) et Herbert L. A, Hart (Law, Liberty and
Morality, Londres, Oxford University Press, 1963), voir R. Dworkin, Prendre les droits
au sérieux, 1977, trad. fr. (Paris, PUF, 1995, p. 349 sq.).

2. Pour prendre un exemple en dehors du champ de la sexualité, c’est au nom des
principes d’égalité et de dignité que sont incriminés les propos racistes ou les comporte-
ments discriminatoires.
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adulies consentants, dont il est désormais majoritairernent acrmis
qwils ne menacent pas la morale, elle nen admet pas moins la possibi-
lité de légiférer dans ce domaine, non seulement « pour prémunir des
fractions données de la société » (v. infra), mais aussi « Péchigue de
celleci dans son ensemble ». Et la jurisprudence ultérieurs montre
que fa Cour n’a nullement renoncé A appliquer le critére de la protec-
tion de la morale. Dans larrét Laskey, Jaggard et Brown o/ RU
(1997), concernant Pinterdiction des pratiques sadomasochistes, la
Cour européenne des droits de ’homme s’est fondée, pour écarter le
grief de violation du droit 2 la vie privée, sur la protection de la sanié,
de sorte qu’elle n’a pas en 4 examiner la requéte sous "angle de 1a pro-
tection de la morale ; elle 2 néanmoins pris soin de préciser qu’il ne
fallait pas interpréter Parrét « comme mettant en cause le droir de
IEtat de chercher 4 détourner de Faccomplissement de tels actes au
nom de la morale ». Dans Paffaire Miiller ¢/ Suisse (1988), qui conzei-
nait 'exposition de tableaux considérés comme obscénes pasce qi2’ils
représentaient « criiment » des relations sexuelles, en particulier
entre hommes et animaux, la Cour a admis que la condamnation
pénale et la confiscation des ceuvres étaient justifiées par la protecrion
de la morale : car, méme si les conceptions de la morale sexuelie ont
évolué, dit-elle, les juges suisses ont pu estimer que les tableaux
€taient de nature & « blesser brutalement, par I'accent mis sur la
sexualité dans certaines de ses formes les plus crues, la décence
sexuelle des personnes dotées d’une sensibilité normale »,

La moralité publique, concession au relativisme de la morale!

Reste que, dans nos sociéiés modernes, laicisées et pluralistes, il

n’est plus possible de se référer 3 une morale objective et transcen-

1. Pour une analyse plus systématique des refations entre les notions de bonnes
meeurs, de morale et de moralité publique, et en particulier des rapports que la notion
de bonnes maeurs entretient avec le sexe, voir Danigle Lochak, « Le droit & P’épreuve de
bonnes meeurs. Puissance et impuissance de la norme juridique », Les bonnes rgeurs,

Paris, CURAPP-PUF, 1994, p. 15-53.
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dante fournissant les critéres du bien et du mal. C’est Ia raison pour
laguelle, 3 Pinvocation solennelle de /a morale, est souvent préférée
une référence plus modeste 3 la « moralité publique ». La morale
connots Fabsclu, elle ranvoie A des valeurs stables, transcendantes,

incontestables, qui restent marquées par leur origine religicuse ; la
moralivé publique fait référence 3 la sensibilité d’une collectivité
donnée, située dans le temps et dans ’espace : elle est essentielle-
ment contingente, évolative, relative!.

La défense de la moralité ou des bonnes meeurs est un objectif
explicitement ou implicitemen: assigné 3 certaines polices spé-
ciales?: la police du «inéma, concrétisée par le visa ministériel
auquel est subordonné I’exploitation des films, et qui vise 4 empé-
cher « la projection des films contraires aux bonnes meeurs ou de

nature a avoir une influence pernicieuse sur la moralité pu-
biique »%; le dispositif institué par la loi du 31 décembre 1975
visant les films « & caractére pornographique ou ’incitation 2 la

vioience », plus couramment dénommés « films X » ; la loi du
16 juiliet 1249 sur les publications destinées 2 la jeunesse, qui per-
met dinterdire 4 la vente aux mineurs de 18 ans, 4 Pexposition et 3
la publicité les publications de toute nature présentant un danger
pour la jeunesse en raison de leur caractére licencienx ou pornogra-
phigue ou de ia place faite au crime ou  la violence ; Ia police des
débits de boisson, dont la fermeture peut étre ordonnée « en vue de
préserver Pordre public, la santé ou la moralité publiques »...
bEme sans texte, la moralité publique constitue un but légitime
d’intervention de la police administrative, en tant qu’élément de
Pordre public. En se limitant ici aux espéces ot étaient en cause des

1. La polysémie du mot « morale » est confitmée par Le Grand Robert qui pro-
pose trois acceptions possibles du terme : I'ensemble des régles de conduite considérées
comme valables de facon absolue ; I'ensemble des régles de condnite découlant dune
conception de la morale ; 'ensemble des habitudes et des valeurs morales, dans une
société donnée (renvoyant alors aux « meeurs »).

2. Pour un inventaire de ces différents mécanismes de censure, voir la contribution
d’Agneés Tricoire dans cet ouvrage.

3. CE 18 décembre 1959, Sté « Les Films Lutétia » (S., 1960 p- 94, concl,
Mayras).
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comportements sexuels ou des représentations de la sexualité, on
peut rappeler que le Conseil d’Etat a neramment admis la possibi-
lité d° « ordonner la fermeture de lieux de débauche portanrt atteint=
a la moralité publique » (Jauffrer, 1360) ; le droit pour un mairs
d’interdire dans sa cominune un film dont la projeciion était « sus-
ceptible d’entrainer des iroubles sérisux ou d’&tre, 2 raison dn
caractére immoral dudit film et de circonstances locales, préjudi-
ciable a Iordre public » (Sté des Films Lutétia, 1959, L’arrét, trés
contesté en son temps, n'en a pas moins été confirmé par la suite) ;
le droit, pour ’Administration, de subordonner P'autorisation d=
gérance d’un kiosque sur la voie publique 3 la condition de ne pas
vendre dans ce kiosque des publications licencieuses (Sié nationale
d’éditions cinémaiographigues, 1957).

L’exemple de Ja lutte contre [a prosiitution, au coeur de ce qu’on
désigne, justement, comme la « police des moeeurs », permet
d’illustrer la différence entre la morzle et la moralité publique. 5, 3
I’époque du gouvernement de POrdre moral, il semblait encore pas-
faitement normal et naturel d’invoquer la morale ei Ja religion pour
justifier le sort réservé aux prostituées, les républicains opportunis-
tes, défenseurs de la laicité, n’invoqueront plus la morale, qui
condamne le vice et la débauche comme formes du « péché », mais
la « moralité publique », qu’il faut protéger du spectacle dégradarn:
de la prostitution du trottoir!. Si la prostitution est impossible
supprimer, du moins est-il nécessaire de Ia limiter et d’en dissimuler
le spectacle en luitant contre la licence de la rue. Le préfet Lépin=
aimait a rappeler que la prostiturion n’est pas un délit, et que son
tole consistait seulement 2 la réglementer en vue « de procurer [z
libre passage, de proscrire le racolage scandaleux, celui qui blesse

W

~les veux et alarme la pudeur des passants ». Une préoccupation

qu’on retrouve aujourd’hui dans la fameuse LSI, ou Loi pour la
sécurité intérieure, promulguée en mars 2003, qui, en incriminant 1=

1. Jean-Marc Berliére, La police des mcenrs sous la I1I° Républigue, Paris, Le Seuil,
1992, p. 70 sq.

3




La libevté sexuelle

~

ranolage passif, vise a faire disparaitre la prostitution sur lz voie
publigue, celle qui se voit, en se gardant bien d’invoquer des consi-
dérarions morales qui déboucheraient logiquement sur un régime de
prohibiticn.

8i la morale tire son pouvoir de contrainte de la valeur érhique
des régles qui la composent, lz moralité publique, entendue comme
fe respect des idées morales communément admises 3 un moment
donné par la moyenne des individus, tire le sien « de la pression
socizle qui s'exerce en faveur de leur stricte observance »'. Upe
conduite 2st immorale, en ce sens, parce qu’elle va « a Iencontre
des meeurs dominantes qui, parce que telles, sont collectivement
cstimées bonnes »2. Ce relativisme rend la tiche du juge plus
complexe. « Confroneé 2 Iz libéralisation des meeurs et a la banali-
savion des représentations de la sexualité », le juge a du mal 2
« identifier un critére objectif permettant de tracer de maniére
incontestzble la frontiére du licite et de Pillicite ». II se référe alors
au « nivean moyen des moeurs actuelles », 4 la « conscience collec-
tive », a celle de «la majorité — ou de 'immense majorité — des
citoyems », au « consensus social »*. On retrouve une démarche
analogue* chez le juge canadien, A propos de la répression de
Pobscénité, que le Code criminel définit comme « I’exploitation
indue des choses sexuelles ». Pour déterminer si Pexploitation des
choses sexuelles est « indue », les tribunaux ont adopté pour cri-
tere la » norme sociale de tolérance « — qui vise non pas ce que les

1. Fierre-Henri Teitgen, La police municipale, these, Nancy, 1934,

2. Jacques Mourgeon, « De Pimmoralité dans ses rapports avec les fibertés publi-
ques », Dalloz-Sivey, 1974, chr. XLIV.

3. Frangois Ost, Michel Van de Kerchove, « L’outrage public aux bonnes mazurs :
révélateur d'une rationalité juridique de moins en moins assurée », Les bonnes meeurs,
Paris, CURAPP-PUF, 1994, p. 105 sq. Les auteurs fondent leur analyse sur I’étude de la
jurisprudence belge.

4. Analogue, mais pas exactement identique, dans la mesure ol le critére de la
norme sociale de tolérance, comme on le dira plus loin, ne se référe pas aux bonnes
meeurs et & la moralité publique mais a Ia protection de la dignité des femmes er des
droits et libertés d’autrui : voir infra.
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Canadiens ne toléreraient pas eux-mémes de voir, mais ce que,
dans leur majorité, ils ne tolérerzient pas que les autres Canaciens
voient!,

Les nouveaux babiis de ia morale

Dans le champ de fa morale sexuelle, on a suggéré qu’on serair
passé, avec la libéralisation des meeurs, d’une morale sexuslle subs-
tantive, fondée sur la notion de bonnes meeurs, 3 une morale for-
melle ou consensualiste, privilégiant la liberté de consentement?.
Dans ce contexte, tout acte de nature sexuelle est licite dés lors quii
se réalise entre deux adultes consentants et sans nuire aux tiers. La
répression de la sexualité doit se limiter 4 protéger les individus qui
ne sont pas en mesure de donner un consentement valable, notam-
ment les mineurs, ou bien les tiers contre la vue de scénes de narure
sexuelle. Des comportements interdits au nom des bonnes meeurs
ont pu continuer A étre, sous réserve d’8ire redéfinis, en prenant
appui sur la nouvelle morale consensualiste.

Plus généralement, le recul de la morale sexuelle substantive n’a
pas produit les effets qu’on pouvait attendre. Car la morale, la mora-
lité publique, les bonnes mceurs ont éé relayées par d’autres motifs
justifiant des restrictions a la liberté sexuelle : la dignité et, étroice-
ment liée a elle, la protection des plus vulnérables. Dans le Nouvean
Code pénal, comme on I'a relevé plus haurt, les messages « pornogra-
phiques ou de nature 3 porter gravement atteinte 3 la dignité
humaine » ne sont plus réprimés sur le fondement de Patreinie aux
bonnes meeurs mais sur celui de la « mise en péril des mineurs », FLe
proxénétisme, de méme, n’est plus réprimé au titre des « atrentats
aux maeurs », mais des « atteintes 2 la dignité de la personne ».

1. La Cour supréme du Canada a entériné ce critére. Voir notamment &. ¢/ Builer,
1992, concernant une publication pornographique ; R. ¢/ Mara, 1997, concernant un
spectacle. Pour une analyse critique de cette jurisprudence, voir Ia contribution de
Brenda Cossman dans cet cuvrage,

2. Marcela Yacub, Le crime éiail presque sexuel, op. cit., p. 139 sq.
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Ces modifications Iégislatives traduisent une évolution dans le
champ des icées, quillusire de facon particulidrement éclairante le
débar sur la pornographie!. Au début des années 1960, on voit
saffronter sur ce terrain les conservaieurs, qui veulent protéger la
sociéié des effets immoranx et soctalement dangereux des représen-
i olicitement sexuelles, et qui sont donc préis 2 restreindre
au nom de valeurs comme Ia religion, la moralité, les
rartiliales traditionnelles, et jes libéraux qui défendent la
4'€XpIession ei voient méme dans la pornographie un moyen
ibérer la société de Pemprise conservatrice. A Ja fin des
nnces 1570, les féministes commencent a critiquer la narure sexisre

représentations sexuelles, qui favorisent fa violence contre Jes

et fort obsiacie i Pégalité des sexes. La criminalisation de
I2 pornographie est réclamée comme un moyen de siopper cette vio-
lence et de détruire Pinstroment idéologique du sexisme?. Ces argu-
BELES Yont amener les militants pour la défense des droits civils 3
itier leur position, de sorte qu'on se bat désormais A fronts ren-
versss : nagutre, les défenseurs de Ia liberté s’insurgeaient contre Iz
cemsure et Pordre moral an nom de la liberté d’expression et de
création 5 aujourd’hui, ilg plaident pour la censure au nom de
atizinie portée anx droits et 3 a dignité de ia femme?,
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1. Pour une analyse de cette controverse, voir par exemple Dany Lacombe, « Un
genre troublé ; le féminisme, 12 pornographie, la réforme du droit et Iz these de la repro-
duciion de Pordre social », Déviance et sociéts, 1992, vol. 16, n° 3, p. 239-261.

2. Cetie position est notarninent théorisée par Catharine MacKinnon, « Pornogra-
phy, civi! rights and speech », Harvard Civil Rights - Civil Liberties Review, 1985,
2011 ; Oniy Words, 1994,

3. Comme le reléve Ronalg Dworkin, en se référant a la situation des Btats-Unis et de
la Grande-Bretagne : « Libersé et pornographie », Esprit, octobre 1991, p. 97, Sur ce
raradoxe, voir aussi Ruwen Cgien, Penser Ig pornographie, Paris, PUF, « Questions
’éthique », 2, 2003, P 12 sq.; Clarisse Fabre, Eric Fassin, Liberté, égalité, sexualités,
Paris, Belfond-1e Monde, 2003, p. 263-204. 11 importe toutefois de rappeler qu’il existe,
au sein du mouvement féministe Iusi-méme, ug courant critique du discours contre ia pot-
nographie, dont Judith Butler est une des représentantes les plus connues. Voir aussi dang
cet ouviage la contriburion de Brenda Cossmar.
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Bien qu’appuyée aussi par les owmmﬁmmmomm religienses ﬁ.” pro-
famille, la revendication d’une pénalisation de la @Q.momw.mﬁmm
va échouer, aux FErais-Unis, face 2 Pattachement 3 la liberts
d’expression. Les arguments des mmBEH_m\mmm ﬂesﬁwowﬁ en mmwmﬂ%m
un écho auprés des juridictions nmsmmﬁnmmm.ﬂ E. Conr supréme
du Canada va admetire la constitutionnalicé des dispositions
imposant des restrictions at matériel mow.somwm@wﬁ.sﬁ .som mm.m“mr
nom de la morale, mais parce qu'il est percu par Popinion
publique comme nocif pour la société, notammen: pour les
femmes!. . ‘ o

Dans Paffaive Builer (1992), la Cour reiéve que la wmoEwEQr
de la vente de « matériel obscéne » « vise avant tout nof pas 4 sis-
citer la désapprobation morale, mais & éviter qu’un E.Mﬂammm eoi”
causé 2 la sociéié, ce qui constitue une @.h.monnmmmﬁom mc..n_..pmmﬁﬁmw,ﬂ.
urgente et réelle pour justifier wne .mmmﬂmmﬁomm mrw ..m.\m ﬂ:wﬂ \m
d’expression ». L’obscénité, on ['a dic .@Fm :m.m.ru. Fm_.uam. ; m
Pexploitation « indue » des mromm.m sexuelles, ce carzciere _:m ~
étant apprécié par référence au critére de la « DOTmE 50Cia m‘_.,m
tolérance » : du matériel pornographique sera n@.ﬁmﬁﬂ.m comme
obscéne si, compie tenu du préjudice social qu’il engendre \mem
Pinfluence qu’il peut avoir sur les compottemenis ou H.mm m.m?.nmm.w-
tations), les Canadiens, dans leur majorité, ne Smﬂﬁ.mwmmﬂ Wmm msm
les autres Canadiens le voient?. Dans Vaffaire Mara ﬂmwiu O
etait en cause Pinterdiction d’un spectacle, la Cour 2 estimé gue le

s~
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1. R. o/ Butler, 1992, et R. o/ Mara, 1997, précités. Pour une analyse nmﬁazm%m
cette jurisprudence, voir la contribution de whndmm Cossman ,n_mnm n.mw ozmhmﬁmmwmm%
trouve aussi une analyse de la jurisprudence canadienne et des théses qui la sous- ¢

‘ouvrage précité de Ruwen Ogien. . o
&mamwu. oﬁM _.mmmhwmn:nmmom des choses sexuelies accompagnées de ﬁo_.mun.m nMuwr%sw%
presque toujours une exploitation indue des n_H.Ommm mmxc‘m:mmu ?mn_mmm Wmﬂ o .‘w.mz.m
choses sexuelles explicites qui constituent un traitement mmmwm.mma ou %.EE»MH an
peuvent constituer une exploitation indue si {e risque de mmﬂz&nm mmﬂ._n.%o;mzﬂ.. ! n: ,
les choses sexuelles explicites qui ne comportent @mm‘mn violence et qui nie sont 0 dégr .nm
dantes ni déshumarisantes sont généralement tolérées Qmmm. noire m.on_mﬂm. et ne oonm.. ﬁm
tuent pas une exploitation indue des choses sexuelles, sauf si leur production COMpPOr

la participation d’enfants.
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spectacle en questicn, qui comportait des attouchements sexuels
poussés enive les danseuses et les clients, outrepassait la norme de
tolérance car ce type d’activité est préjudiciable 3 la société 3
maints égards : il dégrade et déshumanise les femmes, il banalise la
sexvalité, il est incompatible avec la dignité et [égalité de tous les
tres humains ; il prédispose, en outre, les personnes 2 agir d’une
fnariére anrisociale.

La Cour prend soin, on le voit, de ne pas se fonder simplement
ur Patteinte 2 la dignité des femmes, mais sur ’existence d’un pré-
judice social plus général. Mais quand on s’attache 3 éclaircir en
quoi consiste le préjudice causé 2 la sociéeé, on s'apercoit qu’il
s'agit, pour 'essentiel, d’une atieinte A une certaine conception de
la moralité. Certes, il est affirmé que le matériel ou les spectacles
porirographiques prédisposent les personnes 4 agir de maniére
antisociale (on reconnalt 13 'un des arguments en faveur de la
répiassion ce la pornographie qui inciterait 2 la violence contre les
femmes) — mais cette affirmation n’est étayée sur aucun fait précis.
Certes encore, les juges se défendent de vouloir « imposer une
certaine norme de moralité publigue et sexuelle » au seul motif
gelle refléterait les conventions d’une sociéré donnée. Mais,
s'attachant 4 disiinguer deux ordres de moralité, ils reconnaissent
au Farlement le droit de légiférer en se fondant « sur une certaine
conception fondamentale de {a moralité, aux fins de protéger les
valeurs qui font partie intégrante d’une sociéwé libre et démo-
cratique » ; et en ’espéce, comme il est énoncé de facon explicite
sous la plume des juges L’Heureux-Dubé et Gonthier, le préjudice
wmmwmm « dans une viclation des principes d’égalité et de dignité
humaines ».

La conséquence de cette promotion de la dignité, c’est qu’elle
peut conduire 3 interdire — contrairement aux principes de la
morale consensualiste — des comportements sexuels librement
consentis, comine la prostiturion ou le sadomasochisme ; soit parce
gu'on estime qgue le consentement n’est pas absolument libre
- vicié par la domination masculine, donc par I'inégalité des
sexes —, sOIt parce qu’on pose en principe que Pindividu n’est pas

©m
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libre de brader sa dignité'. Dans "affaire Marg, les fuges avaient
méme été plus loin en relevant que non seulement le consentemeni
des femmes ne changeait rien au caraciére dégradant des actes,
mais que Papparence méme de consentemeni éiait susceprible de
rendre les actes représentés encore plus dégradanis on déshumani-
sants. Or, comme le reléve Marcela Tacub 4 propos de la prostita-
tion, dire que vendre un service sexuel équivaut 4 une forme
d’esclavage ou d’atteinte & la dignité de la femme, ~’est prendre
parti sur ce que la sexualité devrait signifier pour chacun(e), =n
contradiction avec les principes d’une morale consensualiste?,

... & la protection des droiis et intéréis d autrui

La réticence 3 invoquer la proteciion de la morale conduit a se
tourner vers d’autres motifs de resiriction aux libertés, et notam-
ment vers celui qui parait le moins contestable et le plus nentre : Ia
proteciion des droits et intéréts d’antrui. Mais I'impératif de la pro-
tection d’autrui n’est parfois qu’une autre face de la préservation de
la morale. Concernant la pornographie, on I’a vu, la référence 2 Ia
morale s’est effacée devant Pobjectif de protection des enfants (c’est
notamment article 227-24 du Nouveau Code pénal qui incrimine
la diffusion de messages pornographiques au nom de la mise er
péril des mineurs) ou de sauvegarde de la dignité des femmes ; mais,

1. Rappelons toutefois que fe conflic latent entre dignité et liberté n’est pas propre
3 la sexualité : 1a digmité est aussi invequée pour interdire d’autres formes de la libre dis-
position de soi : interdiction des spectacles de lancers de nains, du port du foulard isia-
mique, du suicide assisté, encadrement strict du don d’organe, etc.

2. Marcela Tacub, Le crime était presque sexuel, op. cit., p. 140-141. Michela Mar-
zano, & partir de prémisses opposées — puisque, pour elle, la pornographie et la prostitu-
tion portent bien atteinte A la dignité humaine -, reléve anssi le paradoxe qui consiste 2
sanctionner un individu en s’appuyant sur le fait gu’on « sait » mieux que lui ce qui est
bien pour lui, car, ce faisant, on lui refuse la possibilité de choisir et de juger, et, donc,
on lui dénie une partie de sa dignité. Voir La pornographie on I'épuisement du désir,
Paris, Buchet-Chastel, 2003, p. 18; « Et si je meurs avant mon suicide, c’est quon
m’aura assassinée. Pensées libres autour de la prostitution » (Raisons politiques, n° 11,
2003, p. 133-148).
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comme 'z fgalemeri montré 'analyse de la jurisprudence cana-
dienne, ces objectifs sont éiroiternent imbriqués les uns dans les
uties : rAprimer les comportements jugés attentatoires 2 la dignité,
est une fagon 2 la fois de veiller 3 la protection des droits d*zusrui
et d’imposer le respeci de certaines valeurs.

jurisprudence de la Cour européenne attesie Pexistence de ce
lien =nir= [a protection des droits et intéréts d’aucrui et la protection
de Iz morale’. A coté de la protection de la morale « en soi », qui
tend 3 « la sauvegarde de I’éthique ou des valeurs morales d’une
soeicté dang son ensemble », la Cour fait place 4 la protection de la
riorale de catégories particuliérement vulnérables de la société, ce
qus ast ausst une fagon de veiller A la défense des droits et intéréts
<’aurui. Dens Paffaire Handyside (1976), la Cour, ayant i se pro-
nencer sur Pinterdiction d’un ouvrage destiné aux écoliers, dont les
autorités estimaient que certains passages consacrés 3 la sexualité
risquaiznt de les encourager a se livrer & des expériences précoces et
nuisibles, examine la question exclusivement sous I’angle de la pro-
tection ce lz morale ; mais, pour rejeter la requére, elle prend soin
de relever gue Pinterdiction avait pour but essentiel de proiéger la
morzle des adolescents et des enfants. $i ’on ne trouve donc dans
Parrét aucune référence directe a la protection des droits et intéréts
d’autrui, 12 Cour va pourtant réutiliser ultérieurement le raisonne-
mend suivi ici pour montrer existence d’un lien entre les deux
objectifs.

Dans Parrét Dudgeon (1981), en effer, la Cour, aprés avoir
relevé, pour condamner la pénalisation des rapports homosexuels
privés entre adultes consentants, qu’ils ne menacent ni la morale de
la collectivité, ni la morale des jeunes, s’attache a réfuter Pargument
du gouvernement brirannique selon lequel la législation visait égale-

~

ment a protéger « les droits et libertés d’autrui ». Elle fait valoir
2 £

qu’il est artificiel d’érablir une distinction rigide entre la protection
des droits er libertés d’autrui et celle de la morale, laquelle peut

La

1. Nous empruntons ici 3 I’analyse &’Olivier de Frouville, L’intangibilité des droits
de homme en droit international, Paris, Pedone, 2004, p. 139 sq.
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englober, 2 c4ié de la sauvegarde de I'éthique ou des valeurs mora-
les d’une société dans son ensemble, « la défense des intérérs er cus
bien-8ire moraux d’une fraction donnée de celle-ci ». Et, ajoute-i-
elle, « quand il s’agit des intéréts et du bien-gire moraux de person-
nes ou catégories de personnes appelant une proteciion mmans._o
pour des raisons telles qu’immaturivé, débilité mentale ou sat @w
dépendance, la protection des droits et libertés d’autrni se raméne 2
un aspect de celle de ia morale ».

La liberté sexuelle souléve, en somme, des questions classiques :
la détermination des bornes de la liberté, le role dévolu 4 12 loi
pénale pour marquer certains interdits, les rapports du droit et de la
morale, enfin et surtout. Bt si la « neuiralité éthique » de Euﬂ.m._ﬁ est
ici souvent prise en défaut, on ne saurait ni s’en étcnner, ni mumb
indigner : aucune législation ne peut faire abstraction de considéra-
tions éthiques, & condition d’entendre par 13 non pas des conces-
sions 2 une morale figée, mais la prise en compie de valeurs consicé-
rées, 4 un moment donné, dams une société donnée, comine
essentielles au maintien du lien social. Le vrai probléme est de
savoir comment, dans une société démocratique, caractérisée par le
pluralisme des valeurs et des convictions, se mettre mummno& sur des
régles contraignantes qui restreignent le libre mm_u:”.nm de chacun,
sans que ces restrictions apparaissent comine mw_uﬁmﬂmm. Cela sup-
pose, au minimum, qu’il 0’y ait pas une trop grande distance enire
le contenu des régles édictées et les principes affirmés, et notam-
ment, s’agissant de la liberté sexuelle, qu’on ne perde pas de vue la
primauté accordée au droit de s’autodéterminer aussi longtemps
qu’on ne nuit pas 4 autrui.




