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"Qu'est-ce que l'utilisation équitable?" 

Ce dessin qui originalement avait pour légende "Qu'est-ce-
que l'usage équitable?" est de Bion Smalley. Il est repro-
duit grâce à l'autorisation de l'American Library Associa-
tion. 
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PRÉFACE 

Cette série d'études sur les différents aspects de la 
Loi sur le droit d'auteur a été entreprise afin que soient 
mieux comprises certaines questions importantes qui entrent en 
jeu dans la révision de la loi canadienne sur le droit d'au-
teur. Dans sa forme actuelle, la loi est en vigueur depuis 
maintenant plus de cinquante ans. Les nombreux progrès enre-
gistrés dans les domaines juridique, économique et technologi-
que depuis la promulgation de la loi soulignent la pertinence 
de la révision en cours. La production et la diffusion de 
l'information jouent un rôle de plus en plus important dans la 
société contemporaine. En outre, la contribution de la col-
lectivité intéressée par le droit d'auteur, à savoir les au-
teurs, les éditeurs, l'industrie du cinéma et du vidéo, les 
sociétés de télédiffusion et de radiodiffusion, l'industrie du 
disque, les éducateurs, les bibliothécaires et les usagers, 
représente des centaines de millions de dollars pour l'écono-
mie du pays. C'est pourquoi la Direction de la recherche et 
des affaires internationales du Bureau des corporations a jugé 
nécessaire d'entreprendre des études économiques et juridiques 
appronfondies sur les conséquences culturelles, économiques et 
juridiques des questions les plus importantes dans le domaine 
du droit d'auteur. 

La place qu'on doit accorder aux études économiques 
effectuées pour mener à bien la réforme de la Loi sur le droit  
d'auteur est mise en relief par le passage suivant, tiré d'une 
étude faite en 1971 par le Conseil économique du Canada et 
intitulée Rapport sur la propriété intellectuelle et indus-
trielle  : 

On laisse entendre parfois que, lorsque d'im-
portants objectifs culturels sont en cause, 
l'analyse économique, avec ses considérations 
terre à terre, devrait céder le pas. C'est là 
une très fausse conception du rôle propre et 
utile de l'analyse économique. Il est possible 
qu'en dernière analyse, l'économique soit bien 
plus préoccupée des moyens que de la fin et que 	- 
les grands "objectifs de réalisation" d'un pays 
soient sinon complètement, du moins en grande 
partie, de caractère non économique. 	D'autre 
part, il ne faut pas oublier qu'en pratique, les 
moyens exercent une influence considérable, 
bonne ou mauvaise, sur la réalisation des fins 
et que, de ce fait, une analyse systématique des 
disponibilités économiques est indispensable 
tant pour la fixation des objectifs sociaux du 



pays que pour le choix des mesures à prendre 
pour les réaliser. Notamment, dans le cas 
d'objectifs culturels, l'analyse économique peut 
être d'une grande utilité, d'abord en aidant à 
les préciser et, ensuite, en aidant à trouver 
les moyens de les atteindre le plus rapidement 
possible, par les voies les moins coûteuses et 
celles qui incitent le plus à la persévérance. 

Il ne faudrait surtout pas que, dans l'élabora-
tion des politiques, l'importance des objectifs 
culturels serve d'excuse pour ne pas examiner 
les intérêts matériels et les conflits entre 
l'intérêt privé et l'intérêt de la société. 
Dans une société de plus en plus orientée vers 
les services et exigeant de plus en plus de con-
naissances, les questions culturelles, dans le 
sens le plus large du mot, sont dans une mesure 
croissante de l'essence même de la vie économi-
que. Il faut qu'elles soient étudiées sous leur 
aspect économique tout autant que sous tout 
autre aspect. (p. 148) 

C'est dans cet esprit qu'ont été entreprises et effec-
tuées les études économiques commanditées par la Direction. 

Outre les recherches internes qu'elle a effectuées, la 
Direction a eu recours aux services d'universitaires canadiens 
qui portent un intérêt particulier au droit d'auteur. L'ap-
port de chercheurs de l'extérieur ouvre un nouvel horizon à la 
Direction et lui permet d'avoir les points de vue d'universi-
taires parmi les plus compétents au Canada sur les nombreuses 
questions complexes qui se posent au moment de la révision de 
la Loi sur le droit d'auteur. Ces recherches stimulent l'in-
térêt et encouragent la participation d'autres universitaires 
au débat sur ces grandes questions de politique. Une telle 
participation ne peut qu'améliorer la compréhension et le 
processus d'élaboration des politiques en matière de droit 
d'auteur. 

Cette étude de Barry Torno du ministère de la Justice, 
examine la notion d'utilisation équitable (fair dealing); 
moyen peut-être le moins exploré, mais virtuellement le plus 
important, la notion d'utilisation équitable offre la possibi-
lité de réaliser cet objectif de la Loi sur le droit d'auteur 
qui est d'établir un juste rapport entre l'intérêt des titu-
laires de droits d'auteur, d'une part, et celui des utilisa-' 
teurs d'oeuvres protégées, d'autre part. Le rapport propose 



une nouvelle définition de l'utilisation équitable qui reflète 
mieux cet objectif de la loi et qui se rapproche plus des 
obligations internationales du Canada en matière - de droit 
d'auteur. Enfin, l'étude examine la compatibilité de cette 
nouvelle définition avec les divers modes d'utilisation d'oeu-
vres protégées que permettent les nouvelles techniques de 
reprographie et d'enregistrement sonore et visuel. 

Fenton Hay 
Directeur de la recherche et 
des affaires internationales 



SOMMAIRE 
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Dans le premier chapitre de l'étude, on examine la 

portée de la notion de "partie importante" et son rôle de 
pivot entre la violation du droit d'auteur et l'exception 
d'utilisation équitable. 

La Loi sur le droit d'auteur prévoit que quiconque 
sans le consentement du titulaire du droit d'auteur exécute 
une action qu'en vertu de la loi seul ledit titulaire a la 
faculté d'exécuter, porte atteinte au droit d'auteur. La 
loi ajoute toutefois que l'utilisation équitable d'une oeu-
vre pour des fins d'étude privée, de recherche, de critique, 
de compte rendu ou d'un résumé destiné aux journaux ne cons-
titue pas une violation. 

L'article 3(1) énonce les droits qui sont couverts 
par le régime du droit d'auteur. Ce sont les droits de 
reproduire, de présenter publiquement, de confectionner une 
empreinte, d'adapter. L'étude signale qu'en vertu de la 
loi, le droit d'auteur s'applique à la reproduction de l'in-
tégralité d'une oeuvre ou d'une partie importante de celle-
ci, de sorte que la reproduction, la représentation, etc., 
d'une partie peu importante d'une oeuvre ne constitue pas 
une violation du droit d'auteur et n'oblige pas à invoquer 
l'exception d'utilisation équitable. 

Avant l'adoption du UK Copyright Act de 1911, d'où 
découle la présente loi canadienne, le Commonwealth avait 
comme théorie du "fair use" que si la reproduction était peu 
importante, l'emploi était équitable. L'avènement de la 
théorie de l'utilisation équitable (fair dealing) comme 
moyen de défense lorsqu'il y a à première vue violation a 
amené l'établissement d'un second palier d'enquête. Le 
premier palier se rattachait à l'importance de .1a partie 
utilisée ou à l'importance de la similitude tandis que le 
second concernait l'exception d'utilisation équitable. 

L'étude fait ressortir qu'avant 1911, le "fair use" 
ne comportait pas de violation tandis qu'après 1911, l'uti-
lisation équitable "fair dealing" est devenue une violatIcin 
excusée. C'est à ce moment-là que la loi a pris une orien-
tation fausse. Si on voulait établir une violation excusée 
on aurait dû le faire en prévoyant des cas d'exemptions 
précis plutôt qu'en reconstituant la théorie d'équité du 
"fair use". 



En plus de constituer l'aspect sur lequel se concen-
tre l'enquête du premier palier, l'importance de la partie 
reproduite a également été l'un des critères servant à 
déterminer, au second palier, s'il y avait eu utilisation 
équitable. D'autre part, ces mêmes critères supplémentaires 
employés pour établir l'utilisation équitable au second 
palier (i.e. l'objet et le caractère de l'utilisation, la 
nature de l'oeuvre protégée, les répercussions de l'utilisa-
tion de l'oeuvre sur la vente de celle-ci) ont été également 
appliqués pour déterminer l'importance de la partie repro-
duite. 

En mettant en lumière la confusion créée par le 
recoupement des critères pour établir l'utilisation équita-
ble à chacun des deux paliers de la structure actuelle, 
l'étude fait ressortir l'importance primordiale de la notion 
de partie importante. 

Le premier chapitre montre que la notion de "partie 
importante" ou de similitude importante entre deux oeuvres 
selon l'usage tant avant qu'après 1911, ne s'attache pas à 
une simple mesure quantitative. Ainsi qu'il est dit dans 
une importante décision anglaise : It ... la question de 
savoir si une partie importante est reproduite tient beau-
coup plus à la qualité qu'à la quantité de ce qui a été 
pris." 

Le premier chapitre conclut que malgré les problèmes 
dont il a été fait mention quant à l'application, par le 
passé, de la théorie de l'importance de l'emprunt, celle-ci 
est un élément nécessaire du régime du droit d'auteur. Car 
si pour constituer une violation du droit d'auteur il fal-
lait que l'intégralité de l'oeuvre soit prise, en prendre 
les 9/10 ne serait pas une violation. L'injustice qui pour-
rait en découler pour le titulaire du droit d'auteur est 
manifeste. L'"importance" de l'emprunt doit donc être indi-
quée dans la loi mais selon une règle souple permettant de 
déterminer cas par cas la quantité raisonnable de l'em-
prunt. Dans la mesure où l'utilisation équitable est inex-
tricablement liée à la recherche d'une similitude importan-
te, elle doit aussi être établie selon une règle souple de 
la raison. 

Le deuxième chapitre de l'étude examine les deux 
principaux éléments de la théorie actuelle de l'utilisation 
équitable, soit la nature et l'objet de l'emprunt. 



La nature de l'emprunt  

Après avoir examiné dans le premier chapitre les cri-
tères à retenir pour établir si oui ou non l'utilisation 
d'une oeuvre est équitable, l'étude s'arrête à diverses 
questions pertinentes dans ce contexte. L'étude signale que 
la jurisprudence a toujours soutenu que le fait que la dis-
tribution de l'oeuvre contrefaite soit gratuite; que le nom 
de l'auteur de la première oeuvre y apparaisse; ou qu'il 
existe une coutume qui tolère certains genres d'emprunt, ne 
devrait pas entrer en ligne de compte lorsqu'on détermine 
s'il y a eu utilisation équitable. 

On examine ensuite deux principes : a) la prise d'une 
oeuvre dans son intégralité ne peut jamais constituer une 
utilisation équitable et b) l'utilisation équitable n'est 
pas applicable et ne devrait pas l'être dans le cas d'oeu-
vres non publiées. Bien que le premier principe ne soit pas 
à l'heure actuelle bien fondé en droit, il ne devrait en 
'aucun cas faire partie d'une théorie modifiée de l'utilisa-
tion équitable dans l'avenir. L'étude révèle ensuite que 
l'applicabilité du second principe est nettement plus cir-
conscrite en droit qu'un grand nombre ne le croit. Elle 
soutient de plus que la notion technique de publication 
(i.e. la distribution de reproductions d'une oeuvre au 
public) n'est pas le meilleur critère à appliquer en ce qui 
concerne l'utilisation équitable. On prétend qu'il serait 
beaucoup plus important de considérer si une oeuvre a été 
exploitée de façon à réaliser des avantages économiques. 

L'objet de l'emprunt  

A l'heure actuelle, l'utilisation d'une oeuvre ne 
peut être équitable que si elle est faite pour fins d'étude 
privée, de recherche, de critique, de compte rendu ou d'un 
résumé destiné aux journaux. L'étude souligne- qu'il y a 
très peu de principes juridiques rattachés à chacune de ces 
fins et met en lumière certaines questions soulevées au 
sujet de l'interprétation et de l'application de chacune 
d'elles. 

- - 
Le troisième chapitre traite des aspects interna-

tionaux de la question. L'étude soutient que la théorie, 
actuelle de l'utilisation équitable peut entrer en conflit 
avec les obligations du Canada comme membre'de l'Union . de 
Berne, dans la mesure où elle va à l'encontre de domaines de 
reproduction tant protégés qu'exemptés par le texte de Rome 
de la Convention de Berne auquel le Canada adhère. 



La nouvelle définition de l'utilisation équitable 
proposée dans cette étude permettrait au Canada de mieux se 
conformer à ses obligations internationales. Elle soutient 
que l'utilisation équitable n'est acceptable que si, hors de 
tout doute, il n'y a pas violation du droit d'auteur. Il ne 
devrait s'agir pour aucune considération d'une violation à 
excuser. 

Le chapitre IV présente une nouvelle définition de 
l'utilisation équitable "fair dealing" : l'usage équitable 
"fair use". Cette partie se termine par un examen du rap-
port existant entre les nouvelles techniques de reprographie 
et d'enregistrement sonore et visuel et la doctrine de 
l'usage équitable reconstituée. 

On y examine les objectifs fondamentaux de la légis-
lation canadienne sur les droits d'auteur et on relève les 
aspects qu'elle a en commun avec le régime américain de la 
propriété littéraire et artistique. Les deux législations, 
canadienne et américaine, partent de la même notion que si 
la loi doit encourager et récompenser le travail créateur 
elle doit également permettre au public d'accéder largement 
à la littérature, la musique et autres arts. L'effet immé-
diat de la Loi sur le droit d'auteur est donc d'assurer au 
travail créateur une compensation équitable mais son objet 
en fin de compte est de stimuler la créativité artistique 
pour le bien-être public. 

La nouvelle définition proposée pour l'utilisation 
équitable "fair use" reflète les objectifs fondamentaux de 
la loi, tels que mentionnés précédemment. La théorie 
actuelle de l'utilisation équitable ne rencontre pas ces 
objectifs car 1) elle accorde à l'importance de l'emprunt la 
même valeur qu'aux autres facteurs justifiant une utilisa-
tion équitable et 2) elle laisse entrevoir l'utilisation 
équitable comme un moyen de défense, à n'utiliser que lors-
qu'une violation a déjà été établie, et comme une entité 
apparentée à l'exemption. 

A ce propos, l'étude examine les différences fonda-
mentales existant entre l'usage équitable, tel qu'il devrait 
être interprété, et les vraies exemptions. L'usage équita-
ble est une utilisation que le régime même de la protection 
du droit d'auteur considère comme n'étant pas comprise dans 
le cadre des récompenses économiques auxquelles le titulaire 
du droit d'auteur pourrait s'attendre. Les exemptions, 
d'autre part, sont des utilisations qui entrent pleinement 
dans la conception du régime de protection du droit d'au-
teur, mais que la loi, pour des raisons d'ordre public, 
déclare exemptes du contrôle exclusif du titulaire du droit 
d'auteur. 



Compte tenu de ce qui précède, l'étude propose une 
définition de l'usage équitable qui reconnaît l'importance 
de la question de l'équité envers le titulaire d'un droit 
d'auteur et oblige les tribunaux à en tenir compte à l'en-
quête préliminaire sur l'importance de l'emprunt : 

L'usage équitable est l'utilisation d'une oeu-
vre protégée par le droit d'auteur qui ne pri-
ve pas le titulaire d'une compensation écono-
mique à laquelle il est en droit de s'atten-
dre. 

Une liste de critères établie selon un ordre appro-
prié de priorité et dont le tribunal devrait tenir compte 
complète la définition. L'ordre de priorité fait également 
état des attentes raisonnables du titulaire du droit d'au-
teur comme point de départ approprié : 

Pour déterminer si l'utilisation faite d'une 
oeuvre protégée dans un cas particulier prive 
le titulaire du droit d'auteur d'une compensa-
tion économique, il faut d'abord tenir compte 
de la nature et du type de l'oeuvre, de 
l'étendue de l'utilisation et de la fin visée. 

L'étude termine cette première partie du dernier cha-
pitre en soulignant que s'il est vrai que la norme qu'appli-
queront les tribunaux influera sur l'attente réelle tant des 
titulaires de droits que des utilisateurs, cette norme res-
tera néanmoins une abstraction, comparable à bien d'autres 
en droit, telle la norme de "l'homme raisonnable", (i.e. 
qu'aurait fait un homme raisonnable dans de telles circons-
tances?). Les "attentes appropriées" du titulaire du droit 
d'auteur seront une norme établie judiciairement et variant 
d'un cas à l'autre selon les faits. 

Le dernier chapitre se termine par un examen de la 
question de l'usage équitable et de l'utilisation aux fins 
propres de l'oeuvre, c'est-à-dire l'utilisation qui mène à 
la création d'une copie d'une oeuvre ayant la même fonction - 
ou le même objet que l'original. 

A l'exception des copies aux fins d'étude privée et 
de recherche, de façon générale l'utilisation équitable 
n'est pas entrée en ligne de compte dans le cas de la repro-
duction utilisée aux fins propres de l'oeuvre. Les repro-
ductions destinées à remplir les fins propres d'une oeuvre 
enfreignent le droit d'auteur. Quant à l'étude privée et à 



la recherche, on en est venu à permettre une certaine lati-
tude du fait que les reproductions sont généralement pour 
l'usage personnel d'un étudiant ou d'un professeur et qu'il 
existe des restrictions techniques (les reproductions se 
faisaient à la main ou à la machine à écrire) limitant le 
nombre d'exemplaires en concurrence avec l'oeuvre originale. 

L'étude signale que c'est précisément cet usage per-
sonnel que permettent les nouvelles techniques de reproduc-
tion qui a provoqué une crise. La reprographie et l'audio-
visuel ont permis à tant de particuliers et d'associations 
de faire des reproductions techniquement fidèles d'oeuvres 
protégées sur une grande échelle, que la latitude accordée 
jusqu'ici à la reproduction destinée à l'usage personnel a 
perdu sa justification première. Ce qui était une question 
de quantité est devenu un problème de qualité; les reproduc-
tions instantanées sont interchangeables avec les originaux. 

Il ne convient plus de retenir le principe selon 
lequel l'"usage privé équivaut à un usage équitable," prin-
cipe sur lequel s'est basé jusqu'à présent la législation 
sur le droit d'auteur. L'étude propose que le législateur, 
quand il aura à réglementer la reproduction dans le domaine 
privé, ne se borne pas à restreindre plus ou moins ce domai-
ne, à la protection des intérêts légitimes des titulaires de 
droits d'auteur. Il devrait plutôt établir une distinction 
entre les moyens techniques qui servent, même dans le domai-
ne purement personnel, à la reproduction d'oeuvres. 

L'étude, en conclusion, expose les deux solutions qui 
s'offrent au législateur. Les deux s'accordent avec l'ob-
jectif socialement souhaitable qui est de permettre l'accès 
le plus libre possible aux ouvrages protégés au moyen de la 
photocopie et de l'audio-visuel sans aller à l'encontre de 
la théorie de l'usage équitable, principes fondamentaux du 
régime du droit d'auteur : 

- établir une large exemption pour la repro-
duction et l'enregistrement, ne laissant 
sous le contrôle du titulaire du droit d'au-
teur qu'un domaine restreint de la reproduc-
tion, ou 



- établir un certain compte obligatoire à 
l'égard de la reproduction, accompagné d'un 
mode de compensation parallèle par le tru-
chement de licences obligatoires ou volon-
taires ou de droits sur l'épuisement (maté-
riel ou logiciel). 

L'étude note qu'à cause des obligations internationa-
les du Canada, une bonne partie du revenu résultant de tels 
plans sortirait du pays; si cela était jugé un facteur domi-
nant ou si les frais administratifs de tels régimes compen-
satoires devaient être excessifs, deux autres solutions 
demeurent : 

- imposer un montant pour l'utilisation du ma-
tériel ou du logiciel dont les profits se-
raient distribués à des Canadiens ou peut-
être à des ressortissants de pays offrant 
des avantages réciproques, ou 

- établir, en vertu de la loi, des exemptions 
permettant certains genres précis de repro-
duction et d'enregistrement (en substance, 
la première des deux solutions proposées 
ci-dessus). 
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INTRODUCTION 

L'article 17(2) de la loi canadienne sur le-  droit 
d'auteur stipule que "l'utilisation équitable d'une oeuvre 
quelconque pour des fins d'étude privée, de recherche, de 
critique, de compte rendu ou en vue d'en préparer un résumé 
destiné aux journaux" ne constitue pas une violation du 
droit d'auteur. Cet article, à l'instar de l'ensemble de la 
loi, présente le grave défaut de ne pas nous renseigner sur 
un point essentiel, c'est-à-dire le sens de l'expression 
"utilisation équitable". Quelle que soit la signification 
de cette expression, l'article 17(2) dit qu'elle ne s'appli-
que pas universellement à tous les genres d'utilisation mais 
se limite aux cinq activités ou fins qui y sont énumérées. 
Et même si elles visent les fins susmentionnées, toutes les 
utilisations d'oeuvres protégées ne sont pas automatiquement 
des utilisations "équitables". Ce sont là les seules préci-
sions que fournit la loi sur cette notion. 

Ce sont les divers jugements des tribunaux qui au 
cours des ans ont donné sa physionomie à cette notion. Les 
décisions qui ont ainsi servi à en fixer l'interprétation 
émanent principalement des tribunaux des pays du Common-
wealth, dont les législations respectives sur le droit d'au-
teur comportent des dispositions semblables à la nôtre sur 
l'utilisation équitable, et, dans une certaine mesure, des 
cours américaines face à la notion jurisprudentielle de 
"l'usage équitable" (fair use)-'-. 

Depuis son adoption en 1924, la loi canadienne n'a 
donné lieu qu'à une seule cause mettant en évidence la no-
tion d'utilisation équitable, il s'Agit de l'affaire 
Zamacois  v. Douville & Marchand  (2 C.P.R. (1943), 270). 
Dans cette affaire, la question de l'utilisation équitable 
n'était que l'un des trois principaux problèmes soumis à la 
Cour de l'Échiquier. 

1. 	Les ressemblances et les différences entre les no- 
tions "utilisation équitable" et "usage équitable" sont ex- ' 
pliquées à la page 19. 
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La décision rendue par cette cour relativement à 
l'utilisation équitable ne reposait ni sur des jugements 
antérieurs, canadiens ou anglo-américains, ni sur l'opinion 
de juristes de ces pays, mais référait plutôt aux auteurs 
d'un ouvrage relatif au droit d'auteur en France (Huard et 
Mack, 1909), ce qui rend douteuse sa valeur jurisprudentiel-
le. Malgré la valeur limitée de cette décision comme précé-
dent, le jugement aurait été plus utile s'il avait fourni 
plus de détails sur ce qu'est l'utilisation équitable plutôt 
que d'indiquer, comme il l'a fait, ce en quoi elle ne con-
siste pas. 

Le droit de citation est permis par la loi, le 
refuser aurait pour effet de supprimer la cri-
tique littéraire. Cependant, un critique ne 
peut, sans se rendre coupable de contrefaçon, 
reproduire la totalité de l'oeuvre critiquée, 
sans autorisation de l'auteur. L'indication 
du nom de l'auteur et de la source, si elle 
peut dans certains cas démontrer la bonne foi 
du contrefacteur, ne suffit pas pour faire 
disparaître la contrefaçon. (Zamacois  v. Dou-
ville & Marchand  2 C.P.R. (1943), 302 et 304) 

Le passage reproduit ci-dessus constitue toute la 
jurisprudence canadienne en matière d'utilisation équita-
ble. On se tromperait toutefois en concluant de l'absence 
même d'un semblant de jurisprudence ou de commentaire juri-
dique canadien 2  que l'application ou l'incidence de la 
notion est limitée; l'importance éventuelle de cette notion 
paraît au contraire être inversement proportionnelle au 
volume d'analyses doctrinales qui en sont faites. En effet, 
le juge Learned Hand, éminent juriste américain, a souligné 
que la doctrine parallèle de l'usage équitable était "la 
plus problématique dans le domaine du droit d'auteur" 3  et le 
Conseil économique du Canada est allé jusqu'à dire que 
l'utilisation équitable était "la principale" exception au 
droit d'auteur (CEC, 1971, p. 41). 

2. Les écrits de M. Victor Nabhan, professeur à la fa-
culté de droit de l'université Laval, constituent à ce jour 
la littérature juridique la plus complète, et peut-être la 
seule qui soit vraiment importante sur l'utilisation équi-
table. 

3. Dellar  v. Samuel Goldwyn Inc.,  107 F. 2d 661 (2d Cir. 
1939). 
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Les auteurs du rapport du Conseil économique du Cana-
da sur le droit d'auteur, rédigé en 1971 à une époque où le 
Canada et le reste du monde étaient à la veille d'un boule-
versement technologique, qui devait s'avérer être d'une im-
portance capitale pour les personnes concernées par le su-
jet, se rendaient très bien compte de l'importance nouvelle 
que prenait la doctrine de l'utilisation équitable compte 
tenu de l'expansion des techniques de reprographie. Le rap-
port précisait ceci : 

Les dispositions concernant "l'utilisation 
équitable" visent surtout l'utilisation à des 
fins de rédaction de nouvelles et d'études 
privées. Les modalités dépendent du genre 
d'oeuvre en cause et leur complexité a été la 
source de beaucoup de confusion dans des cas 
particuliers. Quelques-uns des problèmes 
grandissent rapidement à cause de l'emploi de 
plus en plus répandu de nouveaux moyens de 
copier des oeuvres protégées par des droits 
d'auteur, comme les appareils à photocopier et 
les enregistreurs sur bande magnétique. 

En pratique, ce qui arrive c'est qu'on charge 
d'un fardeau de plus en plus déraisonnable la 
conscience et les faibles connaissances juri-
diques de personnes comme les bibliothécaires 4  
et les opérateurs de machines à copier, dont 
la plupart n'ont sûrement aucun désir d'être 
des transgresseurs de la loi.., dans son état 
actuel, la loi pose des problèmes de plus en 
plus difficiles d'application, qui sont en 
majeure partie laissés à des personnes sans 
connaissances juridiques, dont les efforts les 
mieux intentionnés risquent fort d'aboutir à 
des situations disparates et donc discriminà-
toires. (1971, p. 141) 

4. 	Voir par exemple Parker, 1969, et Seltzer, 1977, pp. 
25-26. 
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Le rapport révélait également sans le vouloir une 
autre tendance 5  tout aussi déconcertante qui allait s'avérer 
être d'une grande importance pour le problème envisagé. À 
mesure qu'on s'est préoccupé de l'impact des nouvelles tech-
niques (au début reprographiques et plus récemment audio-
visuelles) sur la capacité des détenteurs de droits d'auteur 
de contrôler l'accès à leurs oeuvres, la notion d'utilisa-
tion équitable a revêtu un sens de plus en plus restreint. 
"L'utilisation" ou "l'usage" ne se rapportait plus qu'a la 
reproduction, et la "reproduction" elle-même, aux moyens 
techniques par lesquels on l'obtenait. 

Dans un ouvrage des plus remarquables et pénétrants, 
Leon Seltzer montre comment les articles de la loi américai-
ne sur le droit d'auteur concernant l'usage équitable et les 
exceptions au droit d'auteur ont été mal formulés par rap-
port aux préoccupations du Congrès relativement aux réper-
cussions des techniques nouvelles. Seltzer examine l'orien-
tation qu'aurait dû prendre le Congrès et indique de quelle 
façon ce dernier a perdu de vue la perspective globale de la 
question. Le législateur canadien pourra bénéficier de 
l'analyse de l'auteur et ainsi éviter de commettre les mêmes 
erreurs. 

5. 	Cette tendance s'est poursuivie sans faiblir. Voir, 
par exemple, le Second Supplementary Report of the Register 
of Copyrights on the General Revision of the U.S. Copyright  
Law, octobre-décembre 1975, chapitre II. À l'exception d'un 
paragraphe, le chapitre sur l'historique de l'usage équita-
ble traite uniquement des exceptions en matière d'éduca-
tion. On trouve à la page 3 de ce document la remarque sui-
vante sur les dispositions de la nouvelle loi américaine sur 
le droit d'auteur relatives aux exceptions applicables aux 
bibliothèques : 

L'article 108 comporte un plus grand nombre 
d'exemples d'usage équitable qui sont mainte-
nant nommément autorisés, entre autres les 
copies destinées à la conservation d'oeuvres 
non publiées et au remplacement d'oeuvres 
publiées, incluant les oeuvres dont l'édition 
est épuisée et qui sont trop difficiles à 
obtenir. 
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La principale raison pour laquelle le Congrès 
n'est pas vraiment parvenu à définir l'usage 
équitable, à ordonner de façon cohérente les 
éléments constitutifs, (c'est-à-dire les qua-
tre critères servant à déterminer si un usage 
est "équitable") ou à mieux différencier 
l'usage équitable et les exceptions au droit 
d 'auteur, est, comme le montre clairement le 
processus législatif d'adoption de la loi... 
l'effet désorientant de la photocopie et de 
l'enregistrement phonographique. L'apparition 
de cette technologie, qui donnait à toute la 
notion de droit d'auteur une dimension nouvel-
le et troublante, obligeait le Congrès; à 
réexaminer les principes fondamentaux du droit 
d'auteur; analyser attentivement en termes 
généraux la dynamique interne de son mécanis-
me; établir des distinctions entre les divers 
éléments examinés; et ordonner ces facteurs de 
façon cohérente. Il fallait donc préciser la 
notion d'usage équitable et la définir plus 
rigoureusement afin que les tribunaux, lorsque 
saisis du problème, puissent l'appliquer de 
façon plus précise aux causes qu'ils auraient 
à entendre. 	Au lieu de cela, le Congrès a 
porté son attention presque exclusivement sur 
un seul aspect du problème technique de la 
photocopie et les questions complexes relati-
ves à l'usage équitable ont été orientées vers 
la solution d'un seul cas : la reproduction 
d'oeuvres protégées pour fins éducatives. Au 
lieu donc, d'essayer de répondre directement à 
la question fondamentale : "Qu'entend-on par 
usage équitable?" ou à la question secondaire 
: "De quelle façon l'apparition des nouvelles 
techniques influence-t-elle la conceptualisa-
tion et, par conséquent, l'application de la 
doctrine de l'usage équitable?", le Congrès a 
analysé l'usage équitable à un troisième 
niveau en tâchant de répondre à la question : 
"Comment peut-on formuler un texte de loi sur 
l'usage équitable de manière à régler, au 
moyen d'un compromis, un cas particulier et 
spécifique d'exception au droit d'auteur, soit 
la reproduction par photocopie d'oeuvres pro-
tégées pour des fins d'enseignement?" 
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Les participants au débat public ont donc 
dilué tout à fait la notion d'usage équitable 
qui, plus souvent qu'autrement, était utilisée 
dans le sens d'un usage libre dans une discus-
sion sur un cas particulier "d'exception" au 
droit d'auteur. C'est ainsi que la distinc-
tion entre l'usage équitable et l'usage exempt 
a été systématiquement obscurcie (1977, p. 
21). 

Le reste du traité de Seltzer vise deux objectifs : 
différencier les notions d'exception au droit d'auteur et 
d'usage équitable, et formuler en termes généraux mais 
succincts un concept d'usage équitable que les tribunaux 
pourraient utiliser pour appliquer des principes justes aux 
cas particuliers. L'examen de ces deux questions est requis 
au cours de cette étape importante de la révision de la 
législation canadienne sur le droit d'auteur. Le présent 
rapport étudiera ces deux questions, tout en analysant 
brièvement les obligations internationales du Canada à ce 
sujet. 



CHAPITRE I 

RELATION ENTRE LA CONTREFACON ET L'UTILISATION ÉQUITABLE 
D'UNE OEUVRE : LA NOTION DE "PARTIE IMPORTANTE" D'UNE OEUVRE 

Aperçu général  

La Loi sur le droit d'auteur accorde au titulaire du 
droit d'auteur une série de droits exclusifs qui lui assu- 
rent l'exploitation de son oeuvre. 	C'est cet ensemble de 
droits distincts qui constitue le droit d'auteur. 	La loi 
stipule en outre qu'il y a violation du droit d'auteur lors-
que "...quiconque, sans le consentement du titulaire de ce 
droit, exécute un acte qu'en vertu de la présente loi seul 
ledit titulaire a la faculté d'exécuter" (article 17(1)). 
Par ailleurs, en vertu de l'article 17(2) de la loi, l'uti-
lisation équitable d'une oeuvre quelconque pour des fins 
d'étude privée, de recherche, de critique, de compte rendu 
ou en vue d'en préparer un résumé destiné aux journaux ne 
constitue pas une violation du droit d'auteur. La loi per-
met des actes qui autrement constitueraient des contrefa-
çons. Par conséquent, lorsque l'utilisation d'une oeuvre 
protégée est "équitable", elle constitue un moyen de défense 
à une action en violation du droit d'auteur. 

Il est donc nécessaire en premier lieu de délimiter 
l'étendue des droits pour déterminer si l'acte envisagé, 
faisant l'objet d'une plainte, constituerait une contrefaçon 
en l'absence du paragraphe 2 de l'article 17. L'ensemble 
des droits distincts reconnus au titulaire sont énumérés aux 
articles 3(1), 17(4) et 17(5) de la loi. L'article 3(1) 
accorde aux titulaires de droits d'auteur le droit exclusif 
de publier, produire, reproduire et représenter' publique-
ment une oeuvre ou une partie importante d'une oeuvre, sous 
une forme matérielle quelconque et d'autoriser un tiers à 

1. 	Le terme "représenter" est employé de façon à inclure 
"débuter une conférence". 
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accomplir ces mêmes actes 2 . 	Cet article donne à titre 
d'exemple de ces grandes catégories de droits : a) la pro-
duction, reproduction, représentation ou publication d'une 
traduction d'une oeuvre; b) la transformation d'une oeuvre 
dramatique en une oeuvre non dramatique; c) la transforma-
tion d'une oeuvre non dramatique ou artistique en une oeuvre 
dramatique par voie de représentation publique ou autrement; 
d) la confection de tout organe (film, disque, bande magné-
toscopique) d'une oeuvre littéraire, dramatique ou musicale; 
e) la présentation publique d'une oeuvre cinématographique 
(c'est-à-dire film ou bande magnétoscopique) 3 ; f) la diffu-
sion radiophonique ou télévisuelle d'une oeuvre littéraire, 
dramatique, musicale ou cinématographique. 

Les paragraphes 4 et 5 de l'article 17 accordent cer-
tains droits supplémentaires, distincts de ceux prévus à 
l'article 3, aux titulaires de droits d'auteur. La princi-
pale différence réside dans le fait que les types d'utilisa-
tion énumérés aux paragraphes 4 et 5 de l'article 17 repré-
sentent des formes "secondaires" d'utilisation d'oeuvres 
protégées, c'est-à-dire des utilisations survenant dans les 
réseaux de distribution commerciale, lesquels réseaux 

2. En 1972, la Loi sur le droit d'auteur a été modifiée 
pour limiter l'étendue de la protection du droit d'auteur en 
matière d'enregistrement sonore (c'est-à-dire, les disposi-
tifs permettant de reproduire mécaniquement le son) au 
"droit exclusif de reproduire un tel organe ou une partie 
substantielle de celui-ci sous quelque forme matérielle que 
ce soit"; le paragraphe 3 de l'article 4 a été supprimé et 
remplacé par les paragraphes 3 et 4 figurant dans le deuxiè-
me supplément des R.S.C., 1970, chapitre 4, art. 1. 

3. Pour une étude plus approfondie a) de la situation 
des bandes magnétoscopiques en tant que type d'oeuvres ciné-
matographiques et b) de la signification et de l'importance 
de l'expression "caractère original" telle qu'on l'utilise 
au paragraphe 3(1)e) dans le domaine des productions cinéma-
tographiques, voir B.D. Torno, 1981, pp. 29-33 et 35-40. 
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résultent et en fait dépendent des activités constituant le 
noyau de la protection, c'est-à-dire les droits établis par 
l'article 3(1) 4 . 

Les actes portant atteinte aux droits d'auteur prévus 
aux articles 17(4) et (5) sont généralement qualifiés d'ac-
tes de "violation indirecte" (par opposition à la violation 
directe des droits définie à l'article 3(1)), dans la 
mesure °D ils ne permettent pas en soi de fabriquer des 
produits ou de donner des représentations publiques violant 
le droit d'auteur, ce sont plutôt des actes posés en rapport 
avec des produits ou des représentations contrefaites. 

En comparant la nature particulière des droits sup-
plémentaires accordés aux titulaires de droits d'auteur en 
vertu de l'article 17(4) et (5), avec les cinq buts rendant 
l'utilisation non autorisée d'une oeuvre protégée comme 
équitable, il est très improbable que la défense d'utilisa-
tion équitable puisse être jamais invoquée lorsqu'un de ces 
droits supplémentaires a été exercé par un tiers sans 

4. 	L'article 17(4) stipule que : 

Est également considéré comme ayant porté atteinte 
au droit d'auteur, quiconque 

a) vend ou loue, ou commercialement met ou offre en 
vente ou en location; 

b) met en circulation, soit dans un but commercial, 
soit de façon à porter préjudice au titulaire du 
droit d'auteur; 

c) expose commercialement en public; ou 
d) importe pour la vente ou la location au Canada; 

une oeuvre qui, à sa connaissance, viole le droit 
d'auteur ou le violerait si elle avait été pro-
duite au Canada. 

L'article 17(5) prévoit que : 

Est également considéré comme ayant porté atteinte - 
au droit d'auteur quiconque, dans un but de lucre —
personnel, permet l'utilisation d'un théâtre ou d'un 
autre local de divertissement pour l'exécution ou la 
représentation publique d'une oeuvre sans le consen-
tement du titulaire du droit d'auteur, à moins - 
d'avoir ignoré et de n'avoir eu aucun motif raison-
nable de soupçonner que l'exécution ou la représen-
tation constituerait une violation du droit d'au-
teur. 



- 1 0 - 

l'autorisation du détenteur du droit d'auteur. Comme on l'a 
fait remarquer, tous les droits prévus par les paragraphes 
(4) et (5) de l'article 17 sont limités à certaines formes 
d'utilisation commerciale d'oeuvres protégées. Aucun de ces 
types d'utilisation commerciale ne peut aisément être consi-
déré comme une forme d'étude privée, de recherche, de criti-
que, de compte rendu ou de résumé destiné aux journaux, car 
ce n'est que dans des circonstances exceptionnelles que l'on 
pourrait, par exemple, importer des exemplaires d'une oeuvre 
pour les vendre ou les louer en faisant valoir qu'une telle 
entreprise a été menée dans le cadre d'une étude privée ou 
d'une critique. Bien sûr, cela n'exclut pas l'utilisation 
commerciale subséquente des parties d'oeuvres protégées qui 
ont été intégrées à des travaux de critique, de compte ren-
du, etc.; en fait, la valeur de ces parties pour la société 
réside dans leur diffusion la plus large. 

Pour étudier l'ensemble des droits distincts qui 
constituent le droit d'auteur par rapport à l'utilisation 
équitable, on ne tiendra compte que de l'article 3(1). 
Étant donné que ces droits ne restreignent que l'utilisation 
d'une oeuvre dans son entier, ou d'une "partie importante" 
de celle-ci, l'emprunt non autorisé d'une partie non impor-
tante ne constituera pas une atteinte au droit d'auteur. 
Par conséquent, il ne sera pas nécessaire d'invoquer un 
moyen de défense à cet égard (incluant l'argument de l'uti-
lisation équitable); c'est-à-dire qu'un emprunt qui n'est 
pas "important" est légal. Qu'est-ce donc que l'emprunt 
d'une "partie importante" d'une oeuvre? 

Avant d'aborder l'analyse de la notion de partie im-
portante, il convient de faire trois mises en garde. Pre-
mièrement, qu'il existe ou non une ressemblance "importante" 
(de quelque manière que le terme soit défini et appliqué) 
entre l'oeuvre du demandeur et celle du défendeur, il n'y a 
pas violation du droit d'auteur à moins que le défendeur 
n'ait copié; il doit donc y avoir un lien de causalité entre 
l'oeuvre protégée par le droit d'auteur et l'oeuvre censée y 
porter atteinte. 

Il faut avoir copié, de façon directe ou 
indirecte, consciente ou inconsciente. Une 
personne qui, par exemple, reproduit, publie 
ou présente publiquement une oeuvre qui offre 
une ressemblance importante avec une autre 
oeuvre protégée, ne violera aucunement la loi 
pour ce qui a trait à cette dernière oeuvre à 
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condition que la nouvelle oeuvre soit une 
création indépendante. Contrairement à la loi 
sur les brevets, la Loi sur le droit d'auteur 
ne permet pas à un titulaire du droit d'auteur 
d'empêcher les autres d'utiliser comme bon 
leur semble des oeuvres ou des sujets qui ont 
fait l'objet d'une création indépendante. Si 
deux auteurs produisent indépendamment le même 
résultat, chaque oeuvre sera distinctement 
protégée par le droit d'auteur. (Lahore, 1977, 
pp. 197-198) 5  

Deuxièmement (et c'est l'élément que cette étude révèlera 
comme le plus important), on doit déterminer l'importance de 
l'emprunt dans deux contextes différents lorsque la notion 
d'utilisation équitable est invoquée comme moyen de défense 
dans une action en contrefaçon. 

La reproduction ou l'utilisation de l'oeuvre 
doit d'abord être suffisamment importante pour 
constituer une violation. Il convient ensuite 
de déterminer (...sans oublier certains autres 
facteurs) si l'utilisation, qui prima facie, 
constitue une contrefaçon, n'est pas trop 
importante pour être qualifiée d'utilisation 
équitable... (Lahore, 1977, p. 198) 6  

5. À propos de l'emprunt conscient et inconscient, voir 
Francis Day and Hunter Ltd.  v. Bron [1963], Ch. 587. 	Au 
sujet de la reproduction directe et indirecte, voir Ex Parte 
Beal (1868) LR 3 2B 387, Hanfstaengl  v. Empire Palace  [1894] 
3 Ch. 69 et Purefoy Engineering Co. Ltd.  v. Sykes Boxall &  
Co. Ltd.  (1955) 72 RPC 89. Pour plus d'informations sur le 
problème de la reproduction, voir aussi Underwriters Survey  
Bureau Limited et al.  v. American Home Fire Insurance Compa-
ny & Central Fire Office Inc.  (1939) EX. C.R. 296; Seeks  v. 
Wells (P.C.) (1933) 1 D.L.R. 353; Collins  v. Rosenthal,  
(1974) 14 C.P.R. (2d) 143; Emmett  v. Meigs,  (1921) 56 - 
D.L.R. 63. 

6. Voir aussi la décision du juge Morton dans l'affaire 
Johnstone  v. Bernard Jones Publications, Ltd. and Beauchamp  
(1938) 1 Ch. 599 à 603. 
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Troisièmement, il faut se rappeler que le moyen de défense 
d'utilisation équitable est apparu pour la première fois 
dans un texte législatif du Commonwealth en 1911 dans la loi 
du Royaume-Uni sur le droit d'auteur. Auparavant, les tri-
bunaux avaient élaboré dans tout le Commonwealth la notion 
d'usage équitable fondée sur la common law, et dont la por-
tée était en un sens plus générale que celle de la notion 
juridique qui lui a succédé. Ainsi, il faut faire preuve de 
prudence à la lecture des causes antérieures à 1911 relati-
ves à l'usage ou à l'utilisation équitable 7 . 

Dans nombre de causes antérieures à 1911, aucune dis-
tinction n'était faite entre d'une part l'usage et l'utili-
sation équitables et d'autre part la reproduction d'une par-
tie peu importante d'une oeuvre, c'est-à-dire qu'essentiel-
lement les tribunaux confondaient les deux étapes pourtant 
distinctes de l'analyse de l'importance de l'emprunt décri-
tes précédemment et assimilaient dans leurs décisions l'usa-
ge équitable à la reproduction d'une partie non importante 
de l'oeuvre. Voici un exemple de jugement de la Chambre de 
Lords en 1878 dans l'affaire Chatterton  v. Cave : 

Si la quantité empruntée n'est ni substantiel-
le ni importante, si, comme l'ont affirmé cer-
tains juges, un usage équitable est fait de la 
publication, aucun tort n'a été fait et aucune 
action ne peut être prise. 
((1878) 3 App. Cases 483, Lord O'Hagan) 

7. 	Dans les causes antérieures à 1911, les expressions 
"utilisation équitable", "usage équitable" et "citation 
équitable" étaient souvent interchangeables. Cependant, 
bien qu'il existe de nombreuses similitudes entre les théo-
ries antérieures et postérieures à 1911 quant à la matière 
portée devant les tribunaux, la doctrine d'avant 1911 
n'était pas limitée par les cinq "fins" énumérées dans la 
loi de 1911 du Royaume-Uni et dans l'actuelle loi canadienne 
et, par conséquent, l'usage de l'expression "utilisation 
équitable" dans les causes antérieures à 1911 ne doit pas 
être confondu avec la définition juridique établie par la 
loi de 1911 du Royaume-Uni et d'autres lois de pays du Com-
monwealth s'en inspirant. A propos de "l'usage équitable" 
d'avant 1911, voir C. Vincke, P. Côté et V. Nabhan, 1977, 
pp. 46-49. 
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Par suite de l'adoption des dispositions relatives à 
l'utilisation équitable dans la loi de 1911 du Royaume-Uni 
et dans celle du Canada de 1924, les tribunaux ont céssé 
d'établir un lien d'identité entre l'usage équitable et la 
reproduction d'une partie non importante de l'oeuvre 8 . 
Cependant, il existe une tendance parallèle, dans plusieurs 
décisions, à combiner la première étape de l'analyse relati-
ve à l'importance de l'emprunt (l'emprunt est-il suffisam-
ment important pour qu'on le considère comme une violation) 
avec la seconde étape (si l'emprunt est suffisamment impor-
tant pour être considéré comme une violation, est-il assez 
important par rapport à l'ensemble de l'oeuvre protégée pour 
constituer ou non un usage équitable?) 9 . Qu'une telle 

8. Voici un extrait d'un jugement de Lord Hanworth M.R. 
dans l'affaire Hawkes & Son (London) Limited  v. Paramount 
Film Service Limited (1934) 1 Ch. 593, p. 604: 

Ayant vu et analysé le film, je constate que 
l'emprunt est important... Par ailleurs, je 
me penche aussi sur la justification que les 
détenteurs pourraient invoquer. D'abord, ils 
soutiennent qu'en vertu de l'article 2(1) : 
"ne constituent aucune violation du droit 
d'auteur : (i) l'utilisation équitable d'une 
oeuvre quelconque pour des fins d'étude pri-
vée, recherche, critique, compte rendu ou 
préparation d'un résumé pour les journaux." 

9. Dans ce sens, voici un extrait de la décision du juge 
Morton dans l'affaire Johnston  v. Bernard Jones Publica-
tions, Ltd. & Beauchamp (1939) 1 Ch. 599, p. 603, où l'on 
commente l'affaire précitée de Hawkes & Son : 

Dans cette affaire, le tribunal a jugé que le . 
 détenteur avait reproduit une partie importan-

te de l'oeuvre du demandeur, mais s'est en ou-
tre demandé si la disposition relative à 
l'utilisation équitable était applicable. Il 
me semble que cette considération aurait été 
inutile si le seul fait qu'une partie impor-
tante soit empruntée avait rendu impossible 
l'application de la disposition sur l'utilisa-
tion équitable. Je tiens néanmoins à ajouter  
que l'importance de l'emprunt est, à mon avis,  
un élément dont le tribunal doit tenir compte  
pour décider s'il s'agit ou non d'une utilisa-
tion équitable. 
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tendance soit intentionnelle ou non, elle constitue un véri-
table pas en avant et, à titre d'élément d'une doctrine 
renouvelée de l'utilisation équitable, comme on le propose 
plus tard, elle devrait être incluse dans une loi révisée 
sur le droit d'auteur. 

Comme les critères applicables à chaque étape de 
l'analyse sont les mêmes en pratique, les deux analyses sont 
simplement devenues deux façons de poser la même question à 
deux moments différents. Le professeur Melville Nimmer 
abonde dans ce sens dans son traité sur le droit d'auteur 
lorsqu'il commente la situation parallèle aux États-Unis. 

Aux États-Unis, la notion d'usage équitable telle 
qu'elle a été codifiée dans l'article 107 de la Loi sur le  
droit d'auteur récemment modifiée, a une portée plus généra-
le que la doctrine de l'utilisation équitable de la loi ca-
nadienne, dans la mesure où son application n'est pas limi-
tée aux cinq "fins" mentionnées dans la loi canadienne 10 . 
Cependant, les critères mis de l'avant tant au Canada que 

10. 	A ce sujet, le professeur Victor Nabhan a fait les 
commentaires suivants : 

Les buts sont énumérés de façon limitative par 
la loi canadienne. Ils sont au nombre de 
cinq, étude privée, recherche, critique, comp-
te rendu ou préparation d'un résumé dans les 
journaux. Toute utilisation, quelque justi-
fiable qu'elle paraisse aux yeux du juge, qui 
n'est pas inspirée par l'un de ces cinq buts, 
ne pourrait valoir à son auteur le bénéfice de 
cette défense. C'est là une différence fonda-
mentale avec le droit américain, où le contenu 
du "fair use" se caractérise par une plus 
grande élasticité, en raison de la discrétion 
confiée au juge dans l'appréciation de ce con-
cept et son application à des cas nouveaux. 
Et cette grande latitude dont disposait le 
juge américain dans l'appréciation de "fair 
use" a été expressément consacrée par la nou-
velle loi américaine (1980, p. 17). 
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dans les pays du Commonwealth pour déterminer si l'usage ou 
l'utilisation est équitable offrent des similarités avec les 
quatre facteurs rendant compte de l'usage équitable qui sont 
énoncés à l'article 107 de la loi américainell. Le troisiè-
me facteur énoncé est "la proportion et l'importance de 
l'emprunt par rapport à l'ensemble de l'oeuvre protégée". 
D'après Nimmer, "ce facteur peut être considéré comme lié 
davantage à la question de l'importance de la similarité 
qu'à celle de l'usage équitable." (1979, p. 13_53)2  

La faiblesse conceptuelle inhérente à l'examen de la 
notion de partie importante en deux étapes est sans doute la 
principale cause des problèmes qu'ont connus les tribunaux 
dans l'application de cette notion et celle d'utilisation 
équitable. L'entremêlement constant et apparemment inévita-
ble des éléments et critères déterminant les notions de par-
tie importante et d'utilisation équitable démontre bien la 
nécessité de repenser cette partie embrouillée du droit 
d'auteur. Cette démarche aboutirait le cas échéant sur une 
nouvelle façon d'aborder la question, qui correspondrait 
davantage A l'objet même du droit d'auteur et qui, espé-
rons-le, serait d'une application plus simple pour les créa-
teurs, les utilisateurs et les tribunaux. 

11. L'article 107 ne définit pas l'usage équitable, mais 
fournit deux listes indicatives et non exhaustives a) des 
utilisations qui sont le plus susceptibles d'être équitables 
(critique, commentaire, reportage, enseignement (y compris 
la photocopie à l'usage d'une classe, étude privée ou 
recherche) et b) "les facteurs dont il faut tenir compte" 
pour "déterminer si l'usage d'une oeuvre dans un cas parti-
culier est un usage équitable". 	Les quatre facteurs sont 
les suivants : 1) le but et le type d'usage, y compris le 
fait de déterminer si l'usage est commercial ou éducatif 
sans but lucratif; 2) la nature de l'oeuvre protégée; 3) 
l'importance de l'emprunt par rapport à l'ensemble de l'oeu-
vre protégée; 4) l'incidence de l'usage par rapport au mar-
ché potentiel ou à la valeur de l'oeuvre protégée. 

12. L'importance de la similarité à laquelle fait allu- 
sion Nimmer est l'équivalent américain de la première étape 
de l'analyse de l'importance de l'emprunt au Canada; à moins 
que la partie empruntée ne soit importante, (aux États-Unis, 
à moins que la ressemblance entre les deux oeuvres ne soit 
importante)... il n'y a pas violation du droit d'auteur. 
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Ainsi, l'analyse ci-après ne portera pas principale-
ment sur l'étape préliminaire concernant l'importance de 
l'emprunt comme constitutif de contrefaçon, mais plutôt sur 
les éléments essentiels de la notion d'utilisation équitable 
elle-même. Cependant, pour décrire davantage le réseau com-
plexe de relations existant entre la contrefaçon et les 
notions de partie importante et d'utilisation équitable, un 
autre point mérite d'être examiné. Comme on l'a déjà fait 
remarquer, aussi bien dans les pays du Commonwealth qu'aux 
États-Unis, l'analyse de l'importance de l'emprunt n'est 
qu'un des divers facteurs dont il faut tenir compte pour 
déterminer s'il y a eu utilisation équitable. Certains des 
critères dont on se sert pour déterminer l'importance de 
l'emprunt constituent parallèlement des facteurs distincts 
que l'on examine en relation avec le concept plus global 
d'utilisation équitable. Par exemple, l'un des principaux 
facteurs à retenir pour décider si l'utilisation est équita-
ble, outre l'importance de l'emprunt, consiste dans "l'inci-
dence de l'utilisation sur le marché ou la valeur potentiel-
le de l'oeuvre protégée - l'utilisation est-elle concurren-
tielle ou non?" (Lahore, 1977, p. 247) Ainsi qu'en témoigne 
l'extrait suivant de la décision de lord Denning dans l'af-
faire Hubbard v. Vosper  : 

Il faut d'abord déterminer le nombre et l'im-
portance des citations et extraits... Il faut 
ensuite étudier l'usage qui en est fait... 
S'ils sont utilisés pour véhiculer la même in-
formation que l'auteur a livrée, à des fins 
concurrentielles, il pourrait s'agir d'une 
utilisation non équitable. (2 Q.B. 84, p. 94) 

Comparons cet extrait avec le passage suivant, trai-
tant de la notion clairement distincte de l'importance de 
l'emprunt : 

Les tribunaux ont pris en considération d'au-
tres facteurs pour déterminer si le défendeur 
avait fait un emprunt quantitativement impor-
tant, notamment en déterminant si l'importance 
de l'emprunt avait nui aux ventes de l'oeuvre 
du demandeur ou si le défendeur avait tenté de 
tirer injustement avantage du travail et du 
talent du demandeur. Dans l'affaire Blackie &  
Sons Ltd. v. Lothian Book Publishing Co. Pty  
Ltd. (1921) CLR 396, le demandeur a publié une 



- 17 - 

édition commentée de Henry V dans la série 
"The Warwich Shakespeare". 	Le défendeur a 
publié une oeuvre semblable dont une partie de 
l'introduction et des remarques ont été 
copiées de l'oeuvre du demandeur. Pour rete-
nir l'accusation de contrefaçon, le juge  
Starke a souligné que les ouvrages étaient en  
concurrence directe... et que, dans les cir-
constances, il incombait au défendeur et à son 
éditeur d'éviter de s'approprier le travail et 
la recherche de l'éditeur du demandeur. 13  
(Lahore, 1977, pp. 199-200) 

Un autre élément à considérer pour déterminer si une 
utilisation a été équitable est "le type d'utilisation et le 
but visé" 14  (Lahore, 1977, p. 247). Considérons toutefois 
le passage suivant dans lequel Nimmer s'interroge non pas 
sur l'usage équitable, mais plutôt sur la notion d'importan-
ce de l'emprunt lorsqu'il y a "conformité exacte de divers 
passages"lb entre les deux oeuvres. 

13. Voir aussi Weatherly & Sons  v. International House  
Agency & Exchange Ltd. (1910) 2 Ch. 297. 

14. Comme on l'a déjà mentionné, la notion d'utilisation 
équitable, telle que l'énonce l'article 17(2) de la loi, est 
limitée aux cinq utilisations auxquelles doivent servir les 
emprunts pour être considérés comme équitables (c'est-à-dire 
l'étude privée, la recherche, la critique, le compte rendu, 
le résumé destiné aux journaux). L'article équivalent de la 
loi américaine (article 107) ne contient pas une liste aussi 
limitative, mais indique plutôt les types d'utilisation qui 
sont les plus aptes à être jugés équitables; ils sont d'ail-
leurs très semblables à ceux qu'énumère la loi canadienne et 
comprennent "les critiques, le commentaire, le résumé desti-
né aux journaux, l'enseignement..., l'étude privée ou la 
recherche". La loi américaine complète cette liste en ajou-
tant que l'un des facteurs d'équité à envisager est "le type 
d'utilisation et le but visé à savoir s'il s'agit d'un usage 
commercial ou éducatif A but non lucratif". 

15. Voir infra, p. 19, note 17. 
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A quel moment la conformité de divers passages 
devient-elle suffisamment importante pour être 
considérée comme une contrefaçon? Dans aucun 
cas, on ne peut répondre à cette question sans  
tenir compte du but visé par l'utilisation de  
l'oeuvre du défendeur. Cet aspect de la ques-
tion est étudié dans une section subséquente 
traitant de la doctrine de l'usage équitable. 
Cependant, on invoque souvent l'usage équita-
ble comme moyen de défense sans tenir compte 
du type d'utilisation fait par le défendeur et 
simplement comme vocable couvrant un cas de 
similitude qui ne constitue pas une violation 
parce que non importante. Le choix de ce 
terme n'est pas très heureux puisque le sens 
"d'usage équitable" en devient ambigu. Ce 
terme pourrait ainsi signifier une similitude 
peu importante sans égard à l'utilisation 
faite par le défendeur, ou une similitude 
importante qui pourrait constituer une contre-
façon si ce n'était du but et de l'utilisation 
de l'oeuvre produite par le défendeur. Par 
conséquent, nous étudierons maintenant cer-
tains cas où l'on a invoqué la notion d'usage 
équitable, mais qui en réalité déterminent 
simplement s'il y a similitude importante 
entre les deux oeuvres (1979, p. 13-28). 

En étudiant la notion de partie importante, on ren-
contre beaucoup d'éléments fondamentaux de l'utilisation 
équitable. La conclusion peut-être la plus importante et 
dont les répercussions dépassent les notions de partie im-
portante et d'utilisation équitable pour atteindre l'essence 
même d'une loi sur le droit d'auteur, est la constatation 
que le truisme le plus souvent cité en matière de droit 
d'auteur (à savoir que "le droit d'auteur ne protège pas les 
idées, mais seulement la forme de leur expression" 16 ) est si 
trompeur qu'il se situe à la "limite de l'inexact". Ceci 

16. 	Le juge Lindley dans l'affaire Hollinrake  v. Trus- 
well [1894] 3 Ch. 420, p. 427. 	"Le droit d'auteur, toute- 
fois, ne s'applique pas aux idées, aux théories, aux systè-
mes ou aux méthodes; il se limite à leur forme d'expression 
et, si cette dernière n'est pas copiée, le droit d'auteur 
n'est pas violé". 
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résulte de l'interprétation judiciaire donnée à la notion de 
partie importante notamment dans les causes où il y avait eu 
reproduction non littérale d'une oeuvre 17 . 

Les passages qui suivent montrent certaines tentati-
ves des tribunaux de protéger dans une oeuvre plus que la 
forme ou l'expression des idées grâce à la notion de partie 
importante. 

Il est, bien sûr, essentiel à la protection 
d'une oeuvre littéraire.., que le droit ne se 
limite pas au texte littéral car un plagiaire 
pourrait contourner le problème grâce à des 
variations superficielles 18 . Cela n'a jamais 

17. Il s'agit là du cas que Nimmer a qualifié de "simili-
tude non littérale globale" : "... une similitude ne visant 
pas uniquement une phrase, un paragraphe ou un court passa-
ge, mais une similitude telle que le fond ou la structure 
d'une oeuvre est reproduite dans une autre"; par opposition 
à ce qu'il a appelé "la similitude littérale partielle" : 

...lorsqu'il existe une similitude littérale 
(même si ce n'est pas mot à mot) entre l'oeu-
vre du demandeur et du défendeur. ...c'est-à-
dire que le fond, la structure ou le plan 
d'ensemble de l'oeuvre du demandeur n'a pas 
été copié. Seul une phrase, un paragraphe, 
une page ou un chapitre de l'oeuvre protégée a 
été emprunté. Quand la similitude de divers 
passages devient-elle suffisamment importante 
pour constituer une violation ? (Nimmer, 
1979, pp. 13-17 et 13-30) 

18. En contrepartie, le droit d'auteur n'offre 
pas de protection contre l'emprunt d'idées 
abstraites contenues dans une oeuvre proté-
gée. Si l'on accordait un droit de propriété 
sur une idée, cela permettrait de la retirer 
de la réserve où peuvent puiser d'autres au-
teurs, et par conséquent de réduire le nombre 
d'idées susceptibles d'être développées et 
exploitées (Nimmer, 1979, p. 13-18). 
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figuré dans la loi, mais dès que la reproduc-
tion littérale cessera d'être le critère, le 
problème sera entier et, comme l'a dit récem-
ment un honorable juge, la jurisprudence ne 
peut être d'une grande utilité dans une nou-
velle affaire. (Juge Learned Hand, Nichols  
v. Universal Pictures Corp.  (1930) 45 F 2d, 
119,  P.  121) 

Dans l'affaire Ladbroke (Football) Ltd. v. William Hill  
(Football) Ltd.,  Lord Evershed a précisé ce qui suit : 

Il est certain que ce qui constitue un emprunt 
important... ne peut être défini en termes 
précis et que c'est une question de fait et de 
degré. ((1964) 1 W.L.R. 273, p. 283) 

Dans l'affaire Ladbroke, Lord Reid a déclaré : "...et s'il a 
copié, le problème de l'importance de l'emprunt dépend 
davantage de la qualité que de la quantité de ce qui a été 
pris" (p. 276). Dans la cause Joy Music Ltd. v. Sunday Pic-
torial Newspaper (1920) Ltd.,  on trouve les extraits sui-
vants : 

... il est bien évident que la question de 
l'importance de l'emprunt ne peut être résolue 
simplement par un calcul arithmétique. Il 
serait inexact de se contenter de constater 
que l'oeuvre protégée se composait d'un cer-
tain nombre de phrases, que la présumée con-
trefaçon ne contenait que peu de ces phrases, 
et de conclure qu'il ne s'agissait pas d'un 
emprunt important. Il faut considérer de 
façon globale - je ne dirai pas "l'idée" prin-
cipale parce que les idées ne sont pas proté-
gées par le droit d'auteur - mais la caracté-
ristique principale de l'oeuvre que l'on pré-
tend protéger. ((1960) 2 W.L.R. 645, p. 649) 

Le problème est donc de savoir où tracer la 
ligne. Entre l'absence totale de similitude 
et la similitude exacte, il existe la limite 
de "l'emprunt important". Le juge Learned 
Hand a affirmé au sujet de cette ligne de 
démarcation "qu'elle semblerait arbitraire où 
qu'elle soit tirée... (Nimmer, 1979, p. 
13-17) 



- 21 - 

Le problème de la similitude non littérale globale se 
rencontre en pratique principalement dans trois situations 
distinctes : les cas d'emprunt d'incidents et de procédés 
dans des oeuvres littéraires et dramatiques; les cas d'ap-
propriation de personnages d'oeuvres littéraires et dramati-
ques; et les cas de parodies, satires et caricatures- 9 . 

19. 	L'étude de la question des parodies, des satires et 
des caricatures dans les trois principaux ouvrages juridi-
ques du Commonwealth sur le droit d'auteur est traitée dans 
le cadre de l'analyse relative à "l'importance de l'em-
prunt". Par ailleurs, le même sujet dans le principal ou-
vrage américain est intégré à l'étude de "l'usage équita-
ble". (Lahore, pp. 214-215; Skone James, 1971, p. 189; Fox, 
1967, pp. 360-361; Nimmer, 1979, pp. 13-59, 13-61). On 
impute principalement cette différence au fait qu'il est peu 
probable que la caricature et la parodie fassent partie des 
cinq "utilisations" prévues par les lois du Commonwealth. 
La théorie américaine de l'usage équitable n'étant pas limi-
tée à ces cinq exceptions, elle est suffisamment souple pour 
comprendre ces activités socialement souhaitables en son 
sein. En fait, Lahore estime que les principaux cas de 
parodie et de caricature ont été jugés plus en fonction de 
l'importance de l'emprunt (c'est-à-dire en déterminant s'il 
y a violation évidente) qu'en fonction de l'usage équita-
ble. Il semble que l'unification des deux étapes de la 
notion de partie importante puisse contribuer à expliquer 
cette différence conceptuelle manifeste. Ainsi que le dit 
Stephen Fried : 

La portion empruntée de l'oeuvre protégée pour 
la parodie peut avoir une importance décisive 
(...quant à une décision en matière d'usage . 
équitable) dans de tels cas. Voir par exemple 
Berlin  v. E.C. Publications, Inc., 329 F. 2d 
541 (2d Circ.), cert. denied, 379 U.S. 822 
(1964); Benny  v. Loew's Inc.,  239 F. 2d 532 
(9th Cir. 1956), aff'd sub. nom., Columbia  
Broadcasting Sys. Inc.,  v. Loew's Inc., 356 
U.S. 43 (1958). L'analyse de la quantité 
tirée de l'oeuvre protégée peut aussi servir à 
d'autres fins; si, au départ, l'emprunt tiré 
de l'oeuvre protégée n'est pas substantiel, il 
ne peut y avoir de violation. (1977, p. 501) 
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Les incidents et procédés dans les oeuvres littéraires et  
dramatiques 

L'article 3(1) de la loi canadienne sur le droit 
d'auteur accorde aux titulaires de droits d'auteur entre 
autres le droit exclusif de reproduire une oeuvre sous quel-
que forme que ce soit et de la présenter en public. Sont 
regroupés sous ces catégories générales les droits a) de 
produire, reproduire, représenter ou publier une traduction 
de l'oeuvre, b) s'il s'agit d'une oeuvre dramatique, de la 
transformer en une oeuvre non dramatique; c) s'il s'agit 
d'une oeuvre non dramatique, de la transformer en oeuvre 
dramatique, et d) de réaliser un enregistrement sonore, une 
bande audio-visuelle, un disque ou un film à partir d'une 
oeuvre littéraire, dramatique ou musicale. Il s'avère donc 
nécessaire de se pencher sur la protection accordée en vertu 
du droit d'auteur, dans les cas où une oeuvre a été trans-
formée en une nouvelle oeuvre et que l'emprunt tient moins 
au texte de l'original qu'à son intrigue, ses thèmes, ses 
situations et ses personnages; c'est-à-dire aux éléments qui 
se situent quelque part dans ce qui est en général considéré 
comme la zone mal définie entre les deux notions abstraites 
d'"idée" et d'"expression" 20 . 

Aux États-Unis, en 1918, dans l'affaire Frankel v. 
Irwin, le tribunal a soutenu que l'emprunt d'une intrigue, 
au même titre que celui du texte, pouvait constituer une 
contrefaçon d'une oeuvre protégée : 

L'emprunt d'un incident est moins connu et 
plus difficile à déceler. Il est peu probable 
que les incidents puissent devenir en tant que 
tels une propriété protégée par le droit d'au-
teur, mais il ne faut pas beaucoup d'inci-
dents, ni de liens très étroits entre eux, 
pour créer une intrigue, une scène ou l'action 
d'une pièce; or il est bien établi qu'une scè-
ne possède une certaine qualité littéraire et 
peut être protégée par le droit d'auteur et 
que la contrefaçon peut consister à s'appro-
prier l'action, sans aucun emprunt de mots. 
(34 F. 2d, 142, p. 143) 

20. 	Pour une étude détaillée sur ce sujet, voir Robert 
Libott, 1976 et Benjamin Kaplan, 1966. 
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Ce point de vue a été exprimé dans une décision anglaise, 
peu de temps après l'adoption de la loi anglaise de 1911 sur 
le droit d'auteur par Cozens-Hardy M.R. dans l'affaire 
Corelli  v. Gray  : "La nouvelle loi a eu pour résultat de 
protéger non pas uniquement l'expression verbale d'un roman, 
mais aussi les situations qu'il décrit" ((1913) 30 T.L.R. 
116, p. 117).21  

Lahore décrit fort bien le fond du problème lorsqu'il 
dit : 

Le droit d'auteur en matière d'oeuvre dramati-
que... et les dispositions de la loi en matiè-
re de reproduction et d'adaptation s'appli-
quent clairement à la protection des "idées" 
de l'auteur si par "idées" on entend la struc-
ture, les situations, les incidents, l'évolu-
tion des personnages et l'intrigue. Par* ail- 

- leurs, la protection pour l'"idée générale 
d'une intrigue ou d'un thème", réclamée par 
l'auteur ne sera pas accordée par les tribu-
naux (1977, p. 221). 

Le "critère d'abstraction" proposé par le juge 
Learned Hand dans l'affaire Nichols v. Universal Pictures  
Corp.  22  est généralement considéré comme un des-efforts les 
plus intéressants pour clarifier les termes idée et expres-
sion. L'auteur de la pièce Abie's Irish Rose prétendit que 
le film du défendeur The Cohens and the Kellys était une 
contrefaçon de sa pièce. Le juge Hand a déclaré : 

21. Voir également Sutton Vane v. Famous Players Co.'Ltd.  
(1928-35) Macq Cop Cas 6; Dagnall  v. British and Dominions  
Film Corp. Ltd.  (1928-35) Macq Cop Cas 391; Holland  v. 
Vivian Van Damm Productions Ltd.  (1936-45) Macq Cop Cas 69; 
Kelly  v. Cinema Houses Ltd.  (1928-35) Macq Cop Cas 362; 
Harman Pictures NV v. Osborne  [1967] 1 W.L.R. 723. 

22. La cour a jugé qu'il n'y avait pas atteinte au droit 
d'auteur dans la mesure où "le seul dénominateur commun 
entre les deux oeuvres était une querelle entre un père juif 
et un père irlandais, le mariage de leurs enfants, la nais-
sance de petits-enfants issus de ce mariage et la réconci-
liation". 15 F. 2d 119 (2d Cir. 1930) 
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Pour toute oeuvre donnée et particulièrement 
s'il s'agit d'une pièce, un grand nombre de 
thèmes de plus en plus généraux se dégagent au 
fur et à mesure qu'on met de côté des caracté-
ristiques de l'incident. Le dernier en lice 
pourra être l'énoncé général du sujet de la 
pièce et parfois se résumera au titre; mais il 
y a un point au-delà duquel ces séries d'ab-
stractions ne sont plus protégées, car autre-
ment, le droit d'auteur en interdirait l'uti-
lisation. 

Toutefois, comme Nimmer le souligne, bien que le cri-
tère d'abstraction soit des plus utiles, il n'indique pas 
avec précision où se situe dans chaque oeuvre le niveau 
d'abstraction qui permet de franchir la limite entre l'ex-
pression et l'idée. Ce dernier croit que le "critère com-
plémentaire" proposé par Zechareah Chafee 23 , lorsque ajouté 
au test d'abstraction du juge Hand permet d'atteindre plus 
de précision, et, par conséquent, offre un instrument d'ana-
lyse plus efficace pour régler ce problème d'envergure. 

L'hypothèse du juge Hand selon laquelle un 
certain nombre de thèmes différents à divers 
niveaux d'abstraction pourraient convenir à 
n'importe quelle oeuvre doit être jumelée avec 
le point de vue de Chafee selon lequel l'opé-
ration consiste à déterminer s'il y a simili-
tude importante est à certains égards abstrai-
te (omission du dialogue, des incidents mi-
neurs, peut-être du cadre, etc.), mais néan-
moins suffisamment concrète pour tenir compte 
de la suite des événements et de l'interaction 
des principaux personnages (Nimmer, 1979, p. 
13-19) 

23. 	La limite se situe sans nul doute quelque part 
entre l'idée de l'auteur et la forme précise 
qu'il lui a donnée par écrit. Je tiens à 
rajouter que la protection vise la "charpente" 
de l'oeuvre... l'enchaînement des situations 
et l'évolution des relations entre les person-
nages. (Chafee, 1945, p. 513). 
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Les personnages des oeuvres littéraires et dramatiques  

L'étendue de la protection relative aux caractéristi-
ques physiques des personnages d'oeuvres dramatiques est -
relativement facile à déterminer 24 . Mais lorsque ces carac-
téristiques, conjointement avec les autres éléments qui 
constituent le personnage (par exemple ses particularités du 
point de vue émotif et psychologique), sont décrites au 
moyen d'un texte écrit, les problèmes liés à la délimitation 
de l'étendue de la protection sont comparables à ceux que 
posent les incidents et les procédés dans les oeuvres litté-
raires et dramatiques. 

Une tentative généralement reconnue comme très vala-
ble pour résoudre ce problème est contenue dans le jugement 
de Learned Hand dans l'affaire Nichols v. Universal Pictures 
Corp. : 

Si la pièce Twelfth Night  était protégée par 
le droit d'auteur, il serait possible pour un 
auteur de créer un personnage si semblable à 
Sir Toby Belch ou à Malvolio que ce personnage 
en serait une contrefaçon, mais il ne suffi-
rait pas qu'un des personnages de l'oeuvre 
soit un chevalier bruyant organisant des beu-
veries sans égard aux autres habitants de la 
maison ou un régisseur vaniteux et fat qui de-
vient amoureux de sa maîtresse. Il s'agirait 

24. 	La reproduction exacte des caractéristiques physiques 
serait évidemment une atteinte au droit d'auteur même si 
l'emprunt visait seulement certains éléments de ces caracté-
ristiques (par exemple la physionomie ou la tenue vestimen-
taire) et l'importance de l'emprunt est beaucoup moins ardue 
à déterminer en raison de la facilité avec laquelle on peut 
déceler ces éléments. Dans l'affaire King Features Syndica-
te Inc. v. O. & M. Kleeman Ltd. (1941) AC 417, la Chambre 
des Lords a jugé que le défendeur avait contrefait le per-
sonnage de bandes dessinées "Popeye le marin" en fabriquant 
des poupées et des broches à l'image de ce personnage bien 
qu'aucune poupée ou broche ne reproduisît un dessin, mais 
empruntait plutôt les caractéristiques principales de l'ima-
ge de Popeye commune à tous les dessins. 
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seulement d'un emprunt des idées de Shakespea-
re dans la pièce, et ces idées sont aussi peu 
susceptibles d'être protégées par le droit 
d'auteur que la théorie de la relativité 
d'Einstein ou la théorie de l'évolution de 
Darwin. Par conséquent, moins les personnages 
sont détaillés, moins ils sont susceptibles 
d'être protégés; c'est le prix que doit payer 
l'auteur qui ne précise pas assez ses person-
nages. 15 F. 2d 119 (2d Cir. 1930), p. 121) 25  

Les parodies et les caricatures  

Comme on l'a fait remarquer précédemment, les paro-
dies et les caricatures ont en général été traitées, aux 
États-Unis, dans le contexte de l'usage équitable (c'est-à-
dire à première vue des cas de violation pouvant être excu-
sés), alors que dans les pays du Commonwealth la mesure dans 
laquelle une parodie ou une caricature peut constituer une 
contrefaçon a été envisagée en fonction de la notion de par-
tie importante (y a-t-il à première vue violation?). Bien 
que les termes caricature, satire et parodie soient souvent 
employés indistinctement, il convient mieux de considérer la 
caricature et la satire comme des synonymes pour un type 
particulier d'oeuvre tandis que la parodie désignerait un 
type connexe, mais différent. Dans un jugement récemment 
prononcé aux États-Unis 26 , visant une version en comédie 
musicale de "Gone with the Wind" (Autant en emporte le vent) 
et intitulée "Scarlet Fever", le tribunal a adopté les défi-
nitions de "parodie" et de "satire" proposées dans l'affaire 
Dallas Cowboys Cheerleaders v. Pussycat Cinema  (467 F. 
Supp. 366 (S.D.N.Y. 1979)). 

25. Voir également la décision dans l'affaire Kelly  v. 
Cinema Houses Ltd.  (1928-35) Macq Cop. Cas 362, p. 368, où 
le juge Maugham soutient que pour assurer la protection des 
personnages il faut que leur évolution soit partie intégran-
te de l'intrigue. 

26. Metro Goldwyn Mayer Inc. v. Showcase Atlanta Coope-
rative Productions Inc.,  203 U.S.P.Q. 822 (N.G. Ga. 1979). 
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La parodie est une oeuvre dans laquelle on 
imite ou copie le langage ou le style d'une 
autre oeuvre pour obtenir un effet comique ou 
ridicule. La satire est une oeuvre dans 
laquelle on traite des vices ou défauts d'un 
individu ou d'une institution pour les ridicu-
liser ou les porter en dérision, ordinairement 
en vue de favoriser un changement; l'ironie, 
le sarcasme ou l'esprit sont utilisés pour 
dénoncer et discréditer des vices ou des dé-
fauts. 

Lahore a proposé une définition un peu plus claire : 

La parodie est l'imitation du fond et du style 
d'une oeuvre d'un auteur que l'on transforme 
en un sujet futile et absurde; la caricature 
est une copie déformante et moqueuse de l'oeu-
vre originale à l'aide d'éléments 'comiques 
poussés à l'excès. (1977, p. 215) 27  

Ce sont les litiges relatifs aux parodies et aux 
caricatures qui constituent, tant au Royaume-Uni qu'aux 
États-Unis, les cas les plus complexes, et les cas où les 
tribunaux ont le moins bien réussi à cerner la notion de 
partie importante (et notamment, aux États-Unis, de la 
relier à l'usage équitable). - 

Lahore soutient que les difficultés qu'ont les tribu-
naux à faire preuve de cohérence en cette matière s'expli-
quent principalement par la confusion opérée entre la paro-
die et la caricature. Ceci explique en partie l'incohérence 
jurisprudentielle. Mais la raison véritable de cette inco-
hérence réside dans le défaut de délimitation de critères 
permettant de définir la notion de "partie importante", et 
le fait de ne pas avoir appliqué logiquement ces critères a 
constitué un facteur beaucoup plus important. Dans les cas 

27. 	Voir également la suggestion de Seltzer qu'une bonné" 
parodie ne soulève pas la question de l'usage équitable et 
ne constitue même pas un cas d'atteinte au droit d'auteur; 
une bonne parodie n'est pas une copie du texte ou du thème, 
l'oeuvre parodiée ne constitue qu'un point de départ: 
(1977, p. 43) 
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les plus célèbres au Royaume-Uni 28  et aux États-Unis, il 
semble que deux séries de facteurs aient eu un effet déter-
minant sur le résultat 29  et pourtant, dans les causes jugées 
dans les pays du Commonwealth, ces facteurs étaient considé-
rés comme fondamentaux pour déterminer l'importance de la 
similitude tandis qu'aux États-Unis ils ont servi à détermi-
ner s'il y avait usage équitable. Cela démontre encore une 
fois que la corrélation qui existe entre ces deux notions 
est fondée sur des critères sous-jacents communs. Les fac-
teurs clés (critères) sont "le type d'utilisation et son 
but" et "l'incidence de l'utilisation sur le marché poten-
tiel ou la valeur de l'oeuvre protégée" 30 . 

Nimmer propose un cadre analytique intéressant pour 
étudier les cas de parodie et de caricature tant des pays du 
Commonwealth que des États-Unis. Cette analyse permet en 
outre de clarifier davantage la notion de "partie importan-
te" (qu'elle serve à déterminer l'existence de la contrefa-
çon, ou à justifier cette contrefaçon au nom de l'usage ou 
de l'utilisation équitable). Il affirme que l'étude des 
décisions des tribunaux révèle que "l'incidence sur le mar-
ché potentiel du demandeur" 31  constitue le facteur principal 
parmi les éléments de fair use, quand bien même cela n'est 
pas dit en toutes lettres. Cependant, il précise que ce 
facteur, à l'instar des autres facteurs déterminant l'usage 
équitable, ne peut être compris que dans le contexte du cri-
tère fonctionnel qu'il a mis de l'avant : 

28. Voir Hanfstaengl  v. Empire Palace  (1894) 3 Ch. 109; 
Francis Day & Hunter  v. Fledman & Co.  (1914) 2 Ch. 728; Glyn  
v. Weston Feature Film Co.  (1916) 1 Ch. 261; Joy Music Ltd.  
v. Sunday Pictorial Newspaper Ltd.  (1960) 2 W.L.R. 645. 

29. Voir l'analyse au paragraphe suivant. 

30. Lorsque... une parodie n'a ni pour but ni 
pour effet de répondre à la demande de l'oeu-
vre originale et lorsque l'auteur de la paro-
die n'emprunte pas une plus grande partie de 
l'oeuvre originale qu'il n'est nécessaire pour 
"rappeler ou évoquer" l'objet de sa satire, il 
serait inapproprié de considérer qu'il y a eu 
atteinte au droit d'auteur. 	Berlin  v. E.C.  
Publications, Inc.  329 F. 2d (1964) 541, p. 
545. 

31. On se rappellera que cet élément est aussi l'un des 
principaux critères utilisés pour déterminer si un emprunt 
est suffisamment important pour constituer une contrefaçon. 
Voir infra,  pp. 16-17. 
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... quel que soit le mode d'expression utilisé 
(que le mode d'expression choisi par le deman-
deur et le défendeur soit ou non le même),... 
si... l'oeuvre du défendeur, bien qu'elle con-
tienne des emprunts importants, joue un rôle 
différent du rôle de l'oeuvre du demandeur, on 
pourra invoquer l'usage équitable comme argu-
ment de défense. 

Une telle distinction ressort clairement si 
l'on compare l'affaire Leo Feist Inc. v. Song  
Parodies Inc.  et l'affaire Berlin  v. E.C. 
Publications Inc.  Dans les deux cas, les 
défendeurs avaient publié des chansons qui 
étaient des parodies de celles des deman-
deurs. Pourtant, dans l'affaire Song Paro-
dies, les défendeurs ont été trouvés coupables 
de contrefaçon tandis que dans l'affaire Ber-
lin les défendeurs ont eu gain de cause. Les 
chansons de Song Parodies avaient été publiées 
dans une revue spécialisée dans les paroles de 
chansons et donc "répondait à la même demande 
sur le même marché" tandis que dans l'affaire 
Berlin les chansons avaient été publiées dans 
une revue humoristique et constituaient une 
version satirique qui "ne visait pas le même 
but et ne répondait pas au même type de deman-
de que l'original. (1979, pp. 13-63 et 13-65) 

Alors que dans les cas précédents la possibilité 
d'établir une distinction entre les modes de publication 
utilisés (par exemple : feuilles de musique c. revue humo-
ristique) ait facilité l'utilisation du critère fonctionnel, 
même dans les cas où l'oeuvre du demandeur et celle du dé-
fendeur sont présentées suivant la même formule (par exemple 
la présentation sur scène devant un public), la valeur d'un 
tel critère demeure. Plus la parodie ou la caricature res-
semble à l'oeuvre qu'elle tente de ridiculiser, moins la 
distinction fonctionnelle entre les deux oeuvres est éviden-
te. La "caricature" permet au spectateur de se familiariser 
tellement avec l'oeuvre caricaturée qu'elle peut lui enlever 
le désir de voir l'original. Cette analyse fonctionnelle 
semble en fait contenir le principe d'orientation le plus 
efficace, le plus équitable et le plus facile à utiliser 
relativement aux notions complexes de partie importante et 
d'utilisation équitable et pour aborder, comme on le fera 
plus loin, la question de la reprographie dans le contexte 
de l'utilisation équitable. 
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Une règle rationnelle  

La longue analyse de la notion de "partie importante" 
et de son rôle pour la compréhension de la contrefaçon et de 
l'utilisation équitable a mis l'accent sur les trois domai-
nes les moins bien connus qui sont touchés par la corréla-
tion de ces trois notions. Comme dans le cas de ces trois 
domaines où la notion de partie importante a été interprétée 
et appliquée de différentes façons pour satisfaire aux exi-
gences de contextes particuliers, des commentaires judiciai-
res comparables ont été écrits pour éclaircir d'autres do-
maines spécifiques : a) compilations (par exemple guides, 
dictionnaires, annuaires) et manuels 32 ; b) formulaires juri-
diques ou commerciaux 33 ; cl sélections jar exemple antholo-
gies et éditions annotées) 34 ; d) cartes-55 ; e) versions abré-
gées 36 ; f) tables et tableaux (par exemple de football et 
d'impôt sur le revenu) 37 ; g) nouvelles, faits, événements 

32. Voir par exemple : Kelly  v. Morris  (1866) L.R. 1 Eq. 
697; Morris  v. Wright  (1870) 5 Ch. App. 279; John Fairfax  
and Sons Pty Ltd. v. Australia Consolidated Press Ltd.  
(1960) SR (NSW) 413; Beauchemin v. Cadieux  (1901) 31 S.C.R. 
370; Stevenson  v. Crook et al.  (1938) 4 D.L.R. 294. 

33. Voir notamment, Real Estate Institute of N.S.W.  v. 
Wood  (1923) 23 SR (NSW) 439. 

34. Voir par exemple Moffat et Paige Ltd. v. G. Gill &  
Sons Ltd. & Marshall  (1902) 86 L.T. 465; Cambridge Univer-
sity Press  v. University Tutorial Press Ltd.  (1928) 45 
R.P.C. 335. 

35. Voir par exemple Kelly  v. Morris  1866 L.R. 1 Eq. 696; 
Sands & McDougall Pty Ltd. v. Robinson  1917 23 C.L.R. 49. 

36. Voir par exemple MacMillan & Co. Ltd. v. K. & J. Coo- 
per  (1923) 93 LJPC 113; Sweet v. Benning  (1855); 16 C.B. 
459; Valcarenghi  v. 'Gramophone Co. Ltd.  (1931) Macq. Cop. 
Cas. 301. 

37. Voir par exemple Underwriters Survey Bureau Limited  
et al. v. American Home Fire Insurance Company & Central  
Fire Office Inc.  (1939) EX. C.R. 296, et Collins  v. Rosen-
thal  (1974) 14 C.P.R. (2d) 143. 
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historiques 38 ; h) oeuvres musicales 39 . De plus, le profes-
seur Kaplan soutient que les notions de contrefaçon et 
d'usage équitable doivent être analysées en fonction de leur 
évolution depuis le Statute of Anne  de 1710, période "de 
grands changements - sociaux, économiques, artistiques et 
littéraires". 

L'indulgence quant aux emprunts tirés d'oeu-
vres d'autrui semblait de plus en plus con-
traire aux réalités du marché. L'industrie de 
l'édition et de la distribution de livres 
était devenue de plus en plus importante, com-
pétitive et impersonnelle; les enjeux étaient 
plus grands et les risques plus sérieux. Dans 
un tel contexte, on pouvait davantage souhai-
ter établir des normes délimitant la propriété 
littéraire et s'attendre à ce que les tribu-
naux réagissent aux arguments touchant la pro-
tection de l'investissement. 

La critique littéraire devenait moins favora-
ble à l'imitation. Les auteurs élisabéthains 
avaient acquis la croyance transmise des au-
teurs de l'Antiquité, par les érudits de la 
Renaissance française et italienne que l'ex-
cellence artistique consistait à imiter les 
meilleures oeuvres du passé et non à innover. 
La théorie classique de l'imitation,. s'est 
perpétuée longtemps après la période élisabé-
thaine; il est d'ailleurs facile d'établir la 
correspondance entre la perception étroite du 
plagiat de Lord Mansfield (dans l'affaire 
Sayre v. Moore, 102 Eng. Report 1939 (K.B. 
1785)) et la définition fournie par l'ensei-
gnement classique, encore que pour des raisons 
différentes. 

38. Voir par exemple Poznanski  v. London Film Production 
Ltd.  (1936-45) Macq. Cop. Cas. 107; Harman Pictures NV v. 
Osborne (1967) 1 W.L.R. 723; Deeks  v. Wells (1933) 1 D.L.R. 
353. 

39. Voir par exemple Francis Day & Hunter Ltd. v. Bron 
(1963) 2 W.L.R. 868, Austin v. Columbia Graphophone Co.  
Ltd. (1917-23) Macq. Cop. Cas. 398; Canadian Performing  
Right Society  v. Canadian National Exhibition, 4 D.L.R. 154. 
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Puis Edward Young et ceux qui l'ont suivi ont 
prôné le génie novateur par opposition au 
génie de l'imitation, l'innovation étant deve-
nue souhaitable en soi. L'auteur d'oeuvres 
littéraires devant celui qui ayant peu de con-
naissances ou faisant fi de toute connaissance 
ou de celles qu'il avait acquises, observait 
la nature d'un oeil nouveau et tirait son ins-
piration directement de cette source. En ac-
cordant une valeur considérable à l'originali-
té, la nouvelle critique littéraire a, à mon 
avis, eu tendance à justifier une stricte 
protection des structures intellectuelles qui 
étaient sous certains rapports "nouvelles", à 
favoriser une recherche plus systématique des 
emprunts, même des moins évidents, et à les 
condamner plus vivement une fois découverts. 
(1966, pp. 22-24) 

Il ressort clairement de l'analyse précédente que la 
notion de partie importante, comme celle d'utilisation équi-
table (dans la mesure où cette dernière doctrine est mainte-
nant fondée à un degré très élevé sur la recherche de l'im-
portance de la similitude entre les oeuvres du défendeur et 
du demandeur), doit nécessairement demeurer une règle ra-
tionnelle souple et équitable. La tentation d'introduire 
dans la loi un élément de "certitude" à cet égard (par exem-
ple en fixant des limites quantitatives sur la portion d'une 
oeuvre qui peut être empruntée sans que cet emprunt ne soit 
considéré comme substantiel) reste omniprésente. Mais l'in-
corporation de telles mesures dans la notion d'utilisation 
équitable ne servirait les intérêts ni des titulaires de 
droits d'auteur ni des usagers«) . 

Si la contrefaçon ne consistait que dans l'emprunt 
d 'une oeuvre dans sa totalité, on ouvrirait la voie à un 
flot d'utilisations non autorisées d'oeuvres protégées, au 
détriment des titulaires de droits d'auteur. 	Mais en 
précisant que l'emprunt de tant de lignes ou tant de pages 
d'une oeuvre est admis, on laisserait de nombreux cas sans 
réponse. Quel pourcentage d'une oeuvre artistique pourrait 

40. 	Si de telles mesures étaient introduites dans la Loi 
sur le droit d'auteur, elles devraient se faire à titre 
d'exceptions précises. 	Pour une analyse des différences 
entre l'utilisation équitable et les exceptions, voir les 
pages 74 et 75. 
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être utilisé? Seulement le visage, mais non le corps d'un 
portrait? Pourrait-on utiliser de cinq à trente lignes et 
deux des dix couleurs d'une peinture abstraite de Mondrian? 
Quels éléments d'une oeuvre dramatique ou littéraire pour-
rait-t-on emprunter? Le thème et non le cadre du récit? Un 
des personnages mais non trois? De plus, et pire encore, de 
telles limitations restreindraient inutilement l'utilisation 
de notre réservoir d'oeuvres littéraires et artistiques au 
détriment du bien-être public, et dans beaucoup de situa-
tions le titulaire du droit d'auteur tirerait au mieux un 
profit infime; (lorsque l'emprunt ne porterait pas atteinte 
aux droits moraux des titulaires ni n'amoindrirait les avan-
tages pécuniaires que ces derniers sont en droit d'atten-
dre.) 

La notion de "compensation économique attendue à 
juste titre" par un auteur constitue un des deux éléments de 
la théorie du "double risque" de Leon Seltzer ayant trait à 
l'usage équitable. Ce concept sera exploré plus en détail 
au chapitre IV de cette étude. 





CHAPITRE II 

LES ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS ACTUELS DE L'UTILISATION ÉQUITABLE 

Nature de l'emprunt  

Comme on l'a déjà indiqué, l'utilisation équitable 
constitue l'un des moyens de défense prévus par la loi dans 
une action en contrefaçon. On a aussi souligné que la 
notion n'est pas d'une application générale, mais qu'elle se 
limite aux cinq "fins" énoncées dans l'article 17(2), et que 
même si elles visent l'une des cinq fins, toutes les utili-
sations d'oeuvres protégées ne constituent pas automatique-
ment des utilisations "équitables". 

Le chapitre précédent dans lequel on a examiné les 
relations entre l'utilisation équitable, la contrefaçon et 
la notion de partie importante d'une oeuvre, donnait un 
aperçu général des critères à utiliser pour déterminer si 
l'utilisation d'une oeuvre protégée pour l'une des cinq fins 
énoncées était "équitable". À cet égard, il faudrait aussi 
mentionner certaines circonstances qui, selon l'avis de plu-
sieurs personnes, rendraient l'utilisation d'oeuvres proté-
gées équitable. Comme le démontrait l'analyse antérieure, 
quelques-unes de ces circonstances pourraient jouer un cer-
tain rôle lorsqu'on tenterait de décider s'il y a utilisa-
tion équitable; en outre, aucun de ces facteurs ne serait à 
lui seul déterminant ni même, dans certains cas, pertinent 
pour prendre une telle décision. 

Le fait que la distribution de la reproduction soit 
gratuite ne suffit pas pour en éliminer le caractère de vio-
lation du droit d'auteur', pas plus que le faible montant 
des dommages encourus ne saurait priver l'auteur de son 
droit de recourir à une action en contrefaçon 2 . Par ail-
leurs, "l'indicateur du nom de l'auteur et de la source, si 

1. Warne  v. Seebohm  (1888) 39 Ch. 73. 

2. Weatherly et Sons  v. International Horse Agency and  
Exchange Ltd.  [1910] 2 Ch. 297, 305. 
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elle peut dans certains cas démontrer la bonne foi du con-
trefacteur, ne suffit pas pour faire disparaître la contre-
façon" 3 . En revanche, l'omission du nom de l'auteur n'empê-
che pas nécessairement la reproduction d'un fragment d'une 
oeuvre dans un but de critique d'être considérée comme une 
utilisation équitable 4 . Enfin, il faut signaler que l'habi-
tude de tolérer certains emprunts dans certains domaines 
n'entraîne pas automatiquement la conséquence qu'un tribunal 
conclut à l'absence de violation. Une action en justice 
peut être introduite avec succès malgré ladite coutume 5 . 

En plus des facteurs jusqu'ici examinés, deux aspects 
de la doctrine de l'utilisation équitable sont considérés, 
pour différentes raisons, comme des principes fondamentaux 
ou sous-jacents. 

Le premier de ces principes est qu'flun critique ne 
peut, sans se rendre coupable de contrefaçon, reproduire la 
totalité de l'oeuvre critiquée, sans autorisation de l'au-
teur" (Zamacois  v. Douville & Marchand  2 C.P.R. (1943) p. 
270). Ce passage constitue le seul fondement de ce princi-
pe. On a déjà mis en doute la valeur jurisprudentielle de 
cette décision. En outre, au cours des trente-sept années 
qui ont suivi, aucune autre cour canadienne n'a commenté ou 
confirmé cette opinion. L'opinion selon laquelle, abstrac-
tion faite de toute autre considération, la reproduction de 
la totalité d'une oeuvre ne peut en aucune circonstance 
constituer une utilisation équitable : a) ne découle pas 

3. Zamacois  v. Douville et al.  (1944) Ex. C.R. 208, 234. 
Henry Holt & Co.  v. Liggett & Myers Tobacco Co.,  23 F. 
Supp. 302. 

4. Johnstone  v. Bernard Jones Publications Ltd.,  (1938) 
Ch. 599, 606. 

5. Zamacois  v. Douville.  Voir également Walter  v. Stein-
kopff  (1892) 3 Ch. 489, 499, où le juge North a déclaré : 

L'argument de l'existence d'une telle coutume 
ou habitude ou d'un tel usage de reproduction 
... n'est pas plus défendable, lorsqu'il est 
contesté, que celui de la coutume de Hounslow 
Heath par un voleur de grand chemin. On s'en 
est souvent servi comme défense en pareils 
cas, mais les tribunaux l'ont toujours reje-
té. 
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nécessairement du texte de la loi, b) n'a été exprimée nulle 
part ailleurs dans la jurisprudence ou un commentaire d'un 
pays du Commonwealth et c) établit des paramètres inutile- .. 
ment rigides pour une règle rationnelle reconnue pour sa 
flexibilité. Les cas où une utilisation est jugée équitable 
alors que l'oeuvre a été reproduite en entier, sont en effet 
très rares. Néanmoins, le fait d'exclure cette possibilité 
dès le départ limite inutilement le caractère dynamique de 
l'utilisation équitable. 

Dans une analyse considérée comme l'une des plus 
pénétrantes dans l'histoire des tribunaux du Commonwealth 
sur la notion d'utilisation équitable, Lord Megaw de la Cour 
d'appel britanni9ue a statué dans l'affaire Hubbard et al.  
v. Vosper et al.b : 

On affirme donc que les passages tirés de ces 
différents ouvrages ... sont si importants, 
quantitativement si étendus par rapport 'aux 
oeuvres respectives dont proviennent les cita-
tions, qu'ils ne peuvent kas être un cas 
d'flutilisation équitable". A mon avis, cette 
question de partie importante est une question 
de degré. Il est concevable que le fait de  
citer une oeuvre puisse constituer une utili-
sation équitable au sens de la loi même s'il  
s'agit d'une citation textuelle et intégrale  
de l'oeuvre. Voici un exemple. Supposons que 
dans un cimetière se trouve une pierre tombale 
portant une épitaphe de douze ou vingt mots. 
Un paroissien trouve qu'une telle épitaphe est 
absolument déplacée sur une pierre tombale. 
Il écrit au journal paroissial et recopie 
l'épitaphe. Pourrait-on affirmer que la cita-
tion est si importante, représentant la tota-
lité de "l'oeuvre" en question, qu'elle viole 

6. 	[1972] 2 Q.B. 84. Il est à noter que le Comité d'ap- 
pel de la Chambre des Lords a rejeté une demande d'autorisa-
tion d'interjeter appel le 9 février 1972. 
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nécessairement les dispositions sur l'utilisa-
tion équitable? Selon moi, on aurait tort de 
le prétendre (p. 101) 7 . 

Les déclarations précitées des affaires Hubbard  v. 
Vosper  et Williams & Wilkins concordent avec la nature 
fondamentale de la doctrine de l'utilisation équitable. 
Afin de surmonter l'obstacle que constitue le jugement dans 
l'affaire Zamacois, une nouvelle loi sur le droit d'auteur 
devrait indiquer que la doctrine n'est pas limitée dans son 
application comme le donne à penser l'affaire Zamacois. 

Le deuxième "principe" est que la notion d'utilisa-
tion équitable ne s'applique pas ni ne devrait s'appliquer 
aux oeuvres non publiées. Dans leur rapport, Keyes et 
Brunet partagent cette même opinion en déclarant sans réser-
ve, au sujet de l'utilisation équitable, que "cette défense 
ne s'applique du reste qu'aux oeuvres publiées" (1977, p. 
163). Le rapport cite à l'appui l'opinion du juge Romer 

7. 	Similairement, dans l'affaire américaine Williams &  
Wilkins Co.  v. United States 180 U.S.P.Q. (1974) 49, la Cour 
suprême divisée à égalité a maintenu la décision de la Court 
of Claims (420 U.S. 376 (1975)) selon laquelle le fait que 
la National Library of Medicine et le National Institute of 
Health photocopient des articles de journaux pour des cher-
cheurs ne constituait pas une contrefaçon; le juge Davis de 
la Court of Claims a déclaré : 

Certaines personnes soutiennent que la repro-
duction de la totalité d'une oeuvre protégée, 
n'importe laquelle, ne peut jamais constituer 
un "usage équitable", mais c'est là une géné-
ralisation exagérée que ne justifient pas les 
décisions et qu'infirment des années de prati-
que. Il n'y a pas de règle rigide stipulant 
que la reproduction de la totalité d'une oeu-
vre protégée ne peut être considérée comme un 
"usage équitable". Au contraire, l'étendue de 
la reproduction est un facteur important, mais 
seulement un facteur dont il faut tenir compte 
parmi plusieurs autres (p. 1353). 
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dans l'affaire britannique British Oxigen Co.  v. Liquid Air  
Ltd.  ((1925) 1 Ch. 383). La décision du juge Romer ne man-
que pas de rappeler l'opinion exprimée par le juge Davis 
dans l'affaire Williams and Wilkins concernant la proposi-
tion d'après laquelle l'usage équitable ne peut jamais s'ap-
pliquer à l'emprunt de la totalité d'une oeuvre. Le juge 
Davis affirmait (tout comme Keyes et Brunet) que c'était 
"une généralisation exagérée". 

Le juge Romer a déclaré : 

... nul doute que la loi s'applique aussi bien 
aux oeuvres non publiées qu'aux oeuvres pu-
bliées et, par conséquent, l'autorisation de 
faire une critique (... c'est-à-dire l'utili-
sation équitable) semblerait à première vue 
s'appliquer aux oeuvres littéraires non pu-
bliées. Cette autorisation était sans aucun 
doute nécessaire dans le cas des oeuvres dra-
matiques et musicales non publiées, comme la 
représentation publique de ces oeuvres n'est 
pas une publication aux termes de la loi. 
Mais il serait manifestement injuste qu'une 
oeuvre littéraire non publiée fasse, sans le 
consentement de l'auteur, l'objet d'une criti-
que ou d'un compte rendu public ou soit résu-
mée dans un journal. A mon avis, une telle 
utilisation d'une oeuvre littéraire non pu-
bliée ne constituerait pas, par conséquent, 
une "utilisation équitable" de l'oeuvre (p. 
393). 

L'examen de la définition du terme "publication" donnée dans 
la loi et l'examen de la jurisprudence à ce sujet permettent 
de mieux comprendre certaines des distinctions faites par le 
juge Romer et les problèmes qui en découlent. L'artiçle 
3(2) de la Loi sur le droit d'auteur  stipule : 

... l'expression "publication" désigne, par 
rapport à toute oeuvre, l'édition d'exemplai-
res rendus accessibles au public; elle ne com-
prend pas la représentation ou l'exécution 
publique d'une oeuvre dramatique ou musicale, 
le débit public d'une conférence, l'exposition 
publique d'une oeuvre artistique, ou la cons-
truction d'une oeuvre d'art architecturale;• 
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... (elle) n'est pas considérée comme consti-
tuant une publication de ces oeuvres 8 . 

Il a déjà été jugé qu'"un document n'est publié que 
lorsque l'éditeur le rend accessible au public" 9  (il n'est 
donc pas nécessaire qu'il soit mis en vente; il peut être 
offert gratuitement)lu. Il a aussi été jugé que la présen-
tation d'exemplaires à certaines personnes, l'envoi anticipé 
d'exemplaires à la presse en vue d'un compte rendu, la pré-
sentation d'un rapport technique ou administratif aux mem-
bres d'une société ou d'un syndicatll ne constituaient pas 
une publication. De même, la circulation privée entre amis 
selon les conditions établies par l'auteur n'a pas été con-
sidérée comme une publication 12 . 

Par conséquent, deux points doivent être mis de 
l'avant : premièrement, la notion de "publication" concer-
nant les oeuvres littéraires doit être entendue dans le sens 
assez précis qui en a graduellement été donné et, deuxième-
ment, comme le montre clairement la décision du juge Romer, 
la doctrine de l'utilisation équitable s'applique à deux 
grandes catégories d'oeuvres "non publiées", (les oeuvres 
dramatiques et musicales). En outre, la décision récente 
rendue dans l'affaire Hubbard v. Vosper  donne à penser que 
l'utilisation équitable pourrait même s'appliquer à certai-
nes oeuvres littéraires non publiées. Dans cette dernière 

8. 	Cette définition est issue de celle d'"oeuvres pu- 
bliées" donnée dans l'article 4(3) du texte de Rome de la 
Convention de Berne. Bien que le Canada n'ait pas besoin 
d'appliquer cette définition aux Oeuvres de ses auteurs 
nationaux, elle peut s'avérer utile dans le cas des oeuvres 
d'auteurs de pays étrangers. La présence de deux défini-
tions différentes du terme "publication" comporterait plus 
d'inconvénients que d'avantages. 

9. McFarlane v. Hulton [1899] 1 Ch. 884. 

10. White  v. Geroch (1819), 2 B & Ald 298; Novello v. 
Sudlow (1852), 12 C.B. 177. 

11. Kenrick  v. Danube, Collieries & Minerals Co. Ltd.  
(1891), 39 W.R. 473. 

12. Caird  v. Sime (1887), 12 App. Cas., 334; Prince  
Albert V.  Strange (1849), 2 De. G. & S. 652. 
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affaire, le juge Megaw a commenté les propositions du juge 
Romer sur la non-applicabilité de la notion d'utilisation 
équitable dans le cas des oeuvres littéraires non publiées,.. 
en ces termes : 

Je ne saurais partager sans réserves l'opinion 
du juge Romer. Bien qu'il arrive qu'une oeu-
vre littéraire ne soit pas accessible au grand 
public, elle peut cependant circuler parmi un 
si grand nombre de personnes qu'en faire une 
critique publique dans un journal ou ailleurs 
constituerait un cas "d'utilisation équita-
ble". Cela se produit parfois lorsqu'une 
entreprise envoie un circulaire à tous ses 
actionnaires. L'oeuvre peut être d'un intérêt 
général tel qu'il serait légitime qu'un jour-
nal en cite des extraits pour les critiquer ou 
en faire un compte rendu - sans pour autant 
violer le droit d'auteur ((1972) 2 Ô.B. 
94-95). 

Après avoir considéré de quelle façon la doctrine de 
l'utilisation équitable est actuellement appliquée aux 
oeuvres non publiées, il importe de se demander si elle 
devrait s'appliquer à ces oeuvres. 

Ainsi que l'a montré l'analyse précédente, même si on 
a tendance à limiter le domaine de l'utilisation équitable, 
on a tort d'employer comme critère d'application la notion 
de publication. Comme le souligne le juge Romer, l'emploi 
d'oeuvres musicales et dramatiques qui n'ont pas été "pu-
bliées" au sens technique du terme peut sans doute consti-
tuer une utilisation équitable lorsque celles-ci ont fait 
l'objet d'une représentation publique. La distinction entre 
la distribution d'exemplaires et la représentation publique 
existait dans le droit anglo-américain avant que ne soient 
adoptées les lois modernes des États-Unis et des pays du 
Commonwealth, à une époque où seules les oeuvres publiées 
étaient protégées par les dispositions de la Loi sur le  
droit d'auteur et où les oeuvres non publiées étaient proté-
gées par la common law. Cette distinction se justifiait par 
la nécessité de préserver la protection dont faisait l'objet 
la représentation en vertu de la common law, en l'absence de 
toute reconnaissance législative d'un droit de représenta-
tion pour les oeuvres non publiées. Cette distinction est 
devenue inutile lorsque la protection des oeuvres dramati-
ques et musicales non publiées a été incluse dans la légis-
lation des États-Unis et des pays du Commonwealth. 



- 42 - 

Il est évident que le motif invoqué ... pour 
la doctrine de base de la publication et de 
son application dans le cas où il n'y a pas 
d'exemplaires matériels qui soient distribués 
au public- 3  ne justifie pas la règle voulant 
qu'une représentation ne constitue pas une pu-
blication. Si l'exploitation d'une oeuvre 
constitue une publication et si l'on reconnaît 
l'exploitation à la réalisation de bénéfices 
économiques importants, la représentation de-
vrait donc constituer une publication. Il est 
évident que la représentation d'une oeuvre 
peut procurer à son auteur des revenus impor-
tants (Nimmer, 1979, p. 4-44). 

Bien que les arguments de Nimmer visent le problème 
de la définition du mot publication, ils laissent aussi 
entrevoir le profil d'une ligne de démarcation appropriée 
pour l'application de la notion d'utilisation équitable en 
ce qui concerne les oeuvres "publiées et non publiées". 

13. 	... certains ont affirmé que lorsqu'un auteur 
reçoit le fruit de l'exploitation de son oeu-
vre, il doit faire un compromis avec le public 
en limitant le monopole dont bénéficie son 
oeuvre au droit d'auteur statutaire. Il sem-
blerait raisonnable de limiter le droit de 
propriété absolu de l'auteur à l'égard de son 
oeuvre uniquement lorsque la diffusion de 
l'oeuvre en question peut lui procurer d'im-
portants avantages économiques. Seule cette 
diffusion devrait être considérée comme une 
exploitation dans le sens utilisé ici. Sauf 
dans le cas de la représentation publique 
d'oeuvres musicales et dramatiques, le simple 
fait de pouvoir regarder une oeuvre ne se con-
crétise pas habituellement par des revenus 
importants au profit de l'auteur. On pourrait 
donc conclure (abstraction faite pour l'ins-
tant de la diffusion au moyen d'une représen-
tation) qu'il ne devrait y avoir publication 
que lorsque le public est en droit d'être mis 
en possession d'exemplaires de l'oeuvre car ce 
n'est qu'a ce moment-là que l'auteur peut 
retirer des avantages économiques importants 
(Nimmer, 1979, p. 4-39). 
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La notion d'utilisation équitable devrait s'appliquer 
aux oeuvres suivantes : (a) toutes les catégories d'oeuvres 
- lorsque, avec le consentement du titulaire du droit d'au-
teur, les oeuvres originales ou les exemplaires (y compris . 

 les disques de phonographe)14  d'une oeuvre sont vendus, 
loués, prêtés, donnés ou autrement rendus accessibles au 
grand public ou ont fait l'objet d'une offre autorisée à cet 
effet même si dans ce dernier cas, aucune vente ou aucun des 
actes ci-haut énumérés n'a été accompli; ou (b) les oeuvres 
musicales et dramatiques - lorsque, avec le consentement du 
titulaire du droit d'auteur, ces oeuvres, leur enregistre-
ment sonore ou leur adaptation cinématographique, sont 
représentées en public (y compris leur radiodiffusion ou 
leur diffusion); ou (c) les enregistrements sonores et les 
films - lorsque, avec le consentement du titulaire du droit 
d'auteur, ces oeuvres sont représentées en public (y compris 
leur radiodiffusion ou leur diffusion). 

14. 	L'article VI du texte de Genève de la Convention uni- 
verselle sur le droit d'auteur stipule : "par publication au 
sens de la présente Convention, il faut entendre la repro-
duction sous une forme matérielle et la mise à la disposi-
tion du public d'exemplaire de l'oeuvre permettant de la  
lire ou d'en prendre connaissance visuellement". Cet arti-
cle ne signifie pas nécessairement que les disques de phono-
graphe ne constituent pas des "exemplaires", par exemple 
d'une oeuvre musicale, mais il précise simplement que leur 
distribution ne constituera pas une publication, puisqu'il 
ne s'agit pas d'exemplaires "permettant de la (l'oeuvre) 
lire ou d'en prendre connaissance visuellement". Comme on 
l'a déjà souligné, la définition de publication figurant 
dans la loi canadienne actuelle concerne uniquement la dis-
tribution "d'exemplaires". Elle ne veut pas nécessairement 
dire que des disques de phonographe ne sont pas des exem-
plaires mais, interprétée dans le sens des obligations du 
Canada aux termes de la Convention universelle sur le droit 
d'auteur, elle indique simplement que la distribution de ce 
genre d'exemplaire ne constitue pas une publication au 
Canada d'oeuvres non canadiennes assujetties à la Conven-
tion. Skone James mentionne au sujet des dispositions de la 
loi anglaise de 1911, qui précédait la Convention universel-
le sur le droit d'auteur d'un demi-siècle et qui n'a donc 
pas été influencée par les dispositions de cette dernière : 
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Le deuxième cas (b) soulève un problème qui consiste 
à s'interroger si la publication d'une adaptation (par 
exemple un film) devrait constituer une publication d'une 
oeuvre déjà existante (par exemple un livre ou un scénario) 

On a déjà mentionné dans les éditions anté-
rieures de cet ouvrage que sous le régime de 
la loi de 1911, la distribution auprès du 
public de disques ou de supports mécaniques 
permettant la représentation publique d'une 
oeuvre musicale constituait une publication de 
la musique puisque les supports en question 
constituaient un enregistrement fixe et perma-
nent de la musique au même titre que la publi-
cation d'une partition ... (1971, p. 27) 

Voir néanmoins l'affaire Canusa Records Inc. et al.  v. Blue  
Crest Music et al. 30 C.P.R. 2d 11, p. 14, où le juge de la 
Cour d'appel fédérale a déclaré que le terme "exemplaire" 
tel qu'employé dans l'article 21 de la loi (qui autorise les 
titulaires de droits d'auteur à reprendre possession des 
exemplaires contrefaits) n'incluait pas les supports mécani-
ques c'est-à-dire les disques et les bandes. Le juge en 
chef Jackett fondait son argument sur la définition d'une 
"oeuvre musicale" donnée dans l'article 2 de la loi qui 
s'applique à "toute combinaison de mélodie et d'harmonie, ou 
l'une ou l'autre, imprimée, manuscrite, ou d'autre façon 
produite ou reproduite graphiquement". Bien que la valeur 
de cette opinion puisse être discutable (dans la mesure où 
elle donne à penser qu'un exemplaire d'une oeuvre musicale 
doit lui-même remplir toutes les conditions d'une oeuvre 
musicale), il n'est pas nécessaire de pousser davantage 
l'analyse puisque la recommandation visant à accepter d'as-
similer les exemplaires aux disques de phonographe concorde 
avec les recommandations d'un document antérieur de la série 
d'études sur la révision du droit d'auteur où l'on proposait 
de supprimer dans la définition des oeuvres musicales la 
mention de la nécessité de la notation écrite. (Berthiaume 
et Keon, 1979.) Voir également l'analyse de l'historique de 
la définition des "oeuvres musicales" de la loi canadienne 
dans Skone James, 8e éd., 1948, p. 65. 
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sur laquelle est basée l'adaptation. Compte tenu de ce qui 
a été dit dans le cadre du débat sur la représentation comme 
forme de publication, la recherche d'une solution devait 
viser à déterminer dans quelle mesure l'exploitation d'une 7  
oeuvre dérivée autorisée profite au titulaire du droit d'au-
teur de l'oeuvre originale de sorte qu'il serait inapproprié 
de ne pas appliquer la doctrine de l'utilisation équitable à 
l'oeuvre sous-jacente. 

Skone James affirme, sans toutefois citer une juris-
prudence à l'appui, que : "en général, on considère que ... 
la publication d'une oeuvre dérivée ne correspond pas à la 
publication de l'oeuvre originale" (1971, p. 25). Il souli-
gne néanmoins que la Loi sur le droit d'auteur du Royaume-
Uni de 1956 (tout comme celle du Canada) emploie le terme 
"exemplaire" dans le cas de la contrefaçon et de la publica-
tion. Ceci donne à penser qu'une oeuvre dérivée, en plus 
d'être une oeuvre protégée en tant que telle, peut dans une 
certaine mesure, constituer un exemple d'une oeuvre origina-
le et que, par conséquent, la distribution des exemplaires 
de l'oeuvre dérivée constitue une publication de l'oeuvre 
originale. Selon Lahore, la publication d'une adaptation 
constitue effectivement dans certaines circonstances une 
publication de l'oeuvre originale : 

La publication d'une adaptation d'une oeuvre, 
c'est-à-dire une version dramatique ou roman-
cée, une traduction ou une version visuelle 
d'une oeuvre littéraire ou dramatique, ou un 
arrangement ou une transcription d'une oeuvre 
musicale pourraient constituer également une 
publication de l'oeuvre originale non publiée, 
à condition évidemment que l'adaptation soit 
autorisée. Cependant, ce ne sera habituelle-
ment pas le résultat. La question de savoir 
si une adaptation correspond ou non à une 
reproduction de l'oeuvre adaptée et viole le 
droit de reproduction exclusif ou si elle 
constitue une publication de l'oeuvre lorsque 
cette adaptation est accessible au public 
dépend de la nature de l'adaptation. La pho-
tographie d'une peinture représente une oeuvre 
distincte visée par le droit d'auteur mais 
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elle peut également constituer une reproduc-
tion ou un exemplaire de la peinture et violer 
par conséquent tout droit d'auteur qui protège 
la peinture. La distribution des photogra-
phies peut aussi correspondre à une publica-
tion de la peinture (1977, p. 112). 

Lahore conclut en disant que, pour qu'une oeuvre constitue 
une "copie" qui soit une contrefaçon, il suffit qu'elle 
reproduise une partie importante d'une autre oeuvre, tandis 
que cette condition ne semble pas s'appliquer à la distribu-
tion "d'exemplaires" au public pour fins de publication. 
Par conséquent "une reproduction pour fins de publication 
correspond à une copie exacte même si elle est en deux ou 
trois dimensions" (p. 112). 

Nimmer ne partage pas l'opinion de Lahore à savoir 
qu'une oeuvre dérivée doit être une copie exacte d'une 
oeuvre originale pour que la publication de la première 
opère la publication de la deuxième. Il adopte une position 
plus globale : 

Étant donné que, par définition, une oeuvre 
dérivée inclut dans une certaine mesure une 
copie de l'oeuvre déjà existante, la publica-
tion de la première constitue nécessairement 
une publication de la partie copiée de la 
deuxième. Lorsque seulement les grandes 
lignes ou un autre fragment de l'oeuvre déjà 
existante est copié et publié dans l'oeuvre 
dérivée, l'oeuvre antérieure est alors consi-
dérée comme publiée. La règle d'après laquel-
le la publication d'une oeuvre dérivée consti-
tue une publication de l'oeuvre préexistante 
apparaît plus claire lorsque l'oeuvre dérivée 
et l'oeuvre préexistante sont publiées sous la 
même forme. 

La règle précitée s'applique-t-elle aussi 
lorsque l'oeuvre préexistante est produite 
sous une forme et l'adaptation sous une 
autre? En principe, la réponse devrait être 
"oui" puisqu'une oeuvre déjà existante n'en 
est pas moins copiée et publiée que l'oeuvre 
dérivée soit publiée sous la même forme ou non 
(1979, pp. 4-57 à 4-59). 
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Nimmer cite plusieurs décisions des tribunaux améri-
cains, incluant les cas oD le juge a déclaré que la publica-
tion d'un enregistrement sonore dérivé constituait une pu-.. 
blication de l'oeuvre musicale antérieurement enregistrée, 
oD cette conclusion est implicite. Cette conclusion concor-
de avec le passage susmentionné de Skone James concernant 
les enregistrements sonores sous le régime de la loi anglai-
se de 1911. Il conclut son analyse en citant le passage 
suivant de l'affaire "Monty Python" (Gilliam v. American  
Broadcasting Corp., 538, F 2d, 14). Bien que la cour n'ait 
pas traité directement de cette question, elle a exprimé une 
opinion semblable à celle formulée au début de la présente 
analyse : 

Lorsque le scénariste bénéficie des avantages 
économiques que procurent l'enregistrement et 
la radiodiffusion, il obtient ainsi tout ce 
que la protection en vertu de la common law 
devait lui assurer; il ne serait donc pas 'in-
juste de penser que la publication de l'adap-
tation a eu pour effet de priver le scénario 
utilisé de la protection que lui fournit la 
common law (p. 17). 

La position de Nimmer, à laquelle fait écho le tribu-
nal dans l'affaire Monty Python, est celle qui concorde le 
plus avec un point de vue selon lequel, la définition ac-
tuelle de la publication et la ligne de démarcation qui 
s'ensuit entre les oeuvres publiées et non publiées sont 
valables pour une foule de raisons (critère pour l'applica-
tion des conventions internationales, point de départ pour 
établir les conditions de la protection, etc.). Ce n'est 
toutefois pas le meilleur critère à utiliser en rapport avec 
l'application de la notion d'utilisation équitable. C'est à 
la lumière de ces considérations que les recommandations 
formulées plus tôt ont été faites. 

But de l'emprunt  

Pour pouvoir bénéficier de la défense d'utilisation 
équitable, l'emprunt de l'oeuvre ou d'une partie importante 
doit être fait en vue d'une des cinq fins suivantes : étude 
privée, recherche, critique, compte rendu et résumé destiné 
aux journaux. A l'instar de ce qui existe pour de nombreux 
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autres aspects de l'utilisation équitable, on constate, 
d 'une part, qu'il y a peu de jurisprudence en la matière et, 
d 'autre part, que ce qui existe est source de confusion 
plutôt que d'éclaircissement. Par exemple, même si le sens 
des cinq termes est loin d'être évident et qu'il peut être 
très large, Skone James dans son ouvrage Copinger and Skone  
James On Copyright,  commence l'"analyse" sur la significa-
tion des termes "recherche", "critique" et "compte rendu" de 
la façon suivante : "Il ne semble pas nécessaire d'examiner 
plus en détail la signification des termes recherche, criti-
que et compte rendu" (1971, p. 197). 

Selon la Cour d'appel britannique, il faut interpré-
ter l'étendue de ces buts de manière stricte et non large. 
Dans l'affaire Hawkes & Son (London) Ltd.  v. Paramount Film 
Service, Ltd.  ((1934) 1 Ch. 593), la défenderesse, une 
entreprise cinématographique, avait filmé l'inauguration 
d 'une école par le prince de Galles. 	Une partie du film 
montrait une marche exécutée par la fanfare de l'école 
jouant un extrait d'une oeuvre musicale intitulée la marche 
du "Colonel Bogey", dont le droit d'auteur appartenait au 
demandeur. Suite à l'action en contrefaçon intentée par le 
demandeur, le défendeur a prétendu que l'emploi de cette 
composition était une utilisation équitable et se classait 
dans la catégorie "résumé destiné aux journaux". Le défen-
deur a tenté de convaincre le tribunal d'interpréter ce ter-
me dans son sens général, car le film avait la même fonction 
qu'un résumé destiné à des journaux, le moyen utilisé étant 
la seule différence entre les deux cas. Le tribunal a reje-
té cet argument et déclaré que la définition d'un résumé 
destiné à des journaux ne pouvait inclure un film. 

La seule partie pertinente de l'article qui 
s'applique dans le cas présent est "toute uti-
lisation équitable d'une oeuvre quelconque en 
vue d'en préparer un résumé destiné aux jour-
naux". On ne peut pas dire que cette repro-
duction intégrée dans un film sonore constitue 
un résumé destiné à des journaux. A mon avis, 
il faut donner à cet article un sens strict et 
l'expression "résumé destiné aux journaux" 
qu'il contient signifie un résumé destiné à 
des journaux et rien d'autre. Ce que l'on a 
dans le cas présent n'est ni un résumé ni un 
journal et on ne peut, à mon avis, prétendre 
que cette affaire soit un cas où s'applique 
cette protection (Lord Blesser, p. 608). 
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La décision concernant l'affaire Hawkes & Son était 
fondée sur la loi anglaise de 1911 et le texte de la loi 
relatif à l'utilisation équitable était identique à celui de 
la loi canadienne actuelle. Étant donné les progrès techni-
ques ultérieurs et le fait que la mention de "résumé destiné 
aux journaux" imposait une restriction arbitraire, la loi 
anglaise de 1956 a élargi le privilège de manière à compren-
dre non seulement un résumé destiné aux journaux mais égale-
ment un reportage d'actualités au moyen d'un film, de la 
radio et de la télévision. En ce qui concerne le résumé 
destiné aux journaux, la décision du tribunal dans l'affaire 
Hawkes & Son reflète la loi canadienne actuelle. 

Bien qu'il puisse y avoir des différences entre une 
critique et un compte rendu, les tribunaux qui ont dégagé la 
signification de chaque terme (et cela en de très rares oc-
casions) ont eu fortement tendance à les considérer comme 
des synonymes- 5 . Un compte rendu peut être un simple résumé 
de l'oeuvre existante sans commentaire sur la valeur de 
celle-ci. Dans le cas de la critique, on en est venu à 
associer au terme "compte rendu" le concept d'analyse criti-
que; dans ce contexte, on parle d'un compte rendu de film, 
d'émission de télévision, d'une oeuvre littéraire, etc. 

On peut présumer que la personne qui fait une criti-
que ou un compte rendu doit se servir de passages tirés 
d'une oeuvre protégée comme illustrations pour exprimer son 
opinion sur l'oeuvre en question. La défense de l'utilisa-
tion équitable ne peut s'appliquer aux écrits qui, sous le 
couvert de la critique, publient des parties importantes 

15. 	Le préambule de Lord Denning dans l'affaire Hubbard  
v. Vosper  de 1972 montre bien la tendance à utiliser 'ces 
deux termes comme synonymes : 

La question consiste donc à savoir si l'emploi 
des livres de M. Hubbard par M. Vosper était 
une "utilisation équitable" "aux fins d'une 
critique ou d'un compte rendu". Nos livres de 
droit nous éclairent très peu là-dessus. (2 
Q.B. 84, p. 93) 
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d'une oeuvre protégée et contiennent relativement peu de 
critique. Les tribunaux doivent juger chaque cas sur le 
fond, en tenant compte notamment de la proportion que repré-
sente la critique de l'oeuvre. Il a ainsi été jugé que le 
fait de publier une oeuvre consistant en un court essai de 
trente-quatre pages sur la poésie anglaise suivi de sept 
cent cinquante-huit pages de poésies choisies chez diffé-
rents auteurs n'était pas un cas d'utilisation équitable16 . 
Également, dans l'affaire University of London Press Limited  
v. University Tutorial Press Limited (1916 2 Ch. 601), le 
tribunal a déclaré que le défendeur avait violé le droit 
d'auteur des demandeurs concernant leur oeuvre littéraire 
(qui consistait en des questionnaires d'examens de mathéma-
tiques), en publiant un volume incluant plusieurs de ces 
questionnaires, les réponses à certains d'entre eux ainsi 
qu'une brève critique de la conception des différents ques-
tionnaires. Enfin, les tribunaux ont déclaré qu'une criti-
que peut porter aussi bien sur le style littéraire d'une 
oeuvre que sur le fond (c'est-à-dire sur les idées et les 
doctrines qui y sont exposées) 17 . 

L'étude privée et la recherche semblent très diffé-
rentes du résumé destiné aux journaux, de la critique et du 
compte rendu. Dans les trois dernières catégories, la 
reproduction permet la transcription de passages d'une oeu-
vre protégée dans l'oeuvre d'un deuxième auteur tandis que 
l'étude privée et la recherche semblent permettre la trans-
cription de l'oeuvre protégée pour elle-même. Autrement 
dit, une personne peut transcrire les passages d'une oeuvre 
non pour la critiquer ou l'inclure dans son oeuvre person-
nelle, mais simplement pour en avoir un exemplaire afin de 
faciliter sa recherche ou son étude privée. 

Dans le passé, lorsque cette transcription était 
manuelle, on considérait généralement que, bien qu'elle con-
currençât l'oeuvre reproduite elle-même puisqu'elle avait la 
même fonction que l'oeuvre originale (contrairement aux em-
prunts utilisés pour un compte rendu, une critique ou un 
résumé destiné à des journaux qui n'ont pas la même fonc-
tion), elle pouvait être tolérée dans le cadre du droit 
d'auteur car elle ne nuisait pas sérieusement à l'exploita-
tion économique de l'oeuvre. Dans la dernière section du 
présent document, on examinera dans quelle mesure l'appari-
tion de la reprographie a influé sur cette analyse. 

16. Campbell  v. Scott  (1842) 11 Sim 31. 

17. Hubbard  v. Vosper  2 Q.B. 84, 97. 
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A la lumière des techniques de reprographie, la por-
tée actuelle de la doctrine de l'utilisation équitable aux 
fins d'étude privée ou de recherche soulève deux questions 
particulièrement intéressantes. Premièrement, un chercheur 
ou un étudiant doit-il lui-même faire la photocopie ou une 
troisième personne peut-elle la faire en son nom? Selon 
Vincke, Côté et Nabhan, le facteur clé est la personne qui 
commande la photocopie pour fins d'étude privée ou de 
recherche et non celle qui fait la photocopie. Ils citent à 
l'appui de leur argumentation 19  l'opinion de R.A. Barker 
dans son ouvrage Photocopying Practices in the United  
Kingdom  : 

Il n'est pas certain que, de nos jours, les 
tribunaux considèrent qu'un étudiant ou un 
chercheur doive nécessairement "retranscrire" 
l'oeuvre ou la ou les parties dont il a 
besoin. Si l'utilisation est "équitable", il 
n'est pas déraisonnable de supposer que le 
moyen par lequel l'exemplaire unique requis 
est obtenu dans un but spécifique et pour une 
personne déterminée importerait peu (1970, p. 
20) 19 . 

18. A notre avis, l'appréciation de la destination 
d'une photocopie doit se faire par rapport à 
la personne qui a pris l'initiative de la com-
mande et non par rapport à la personne qui l'a 
techniquement produite. Aussi, nous estimons 
qu'il faut reconnaître à la reproduction de 
l'oeuvre son caractère d'étude privée ou de 
recherche, si tel est l'objectif poursuivi par 
la personne qui a désiré l'obtenir et quand 
bien même elle serait le produit d'une machine 
manipulée par un tiers. (Vinke, Côté et Nab-
han, 1979, p. 54) 

19. Voir également Dietz, qui souligne au sujet des dis-
positions des diverses législations des pays de la CEE con-
cernant la reproduction pour usage personnel : 

Il n'est pas contraire à la présente disposi-
tion que la reproduction, même faite par un 
tiers, soit permise ou puisse l'être car 
l'initiative appartient ici à la personne qui 
a commandé la reproduction (1978, p. 154). 
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Le deuxième problème est l'habitude répandue chez les 
enseignants de photocopier des parties (et parfois la tota-
lité) d'oeuvres qu'ils distribuent à leurs élèves, soit à 
titre d'exemplaires individuels ou sous forme de recueil 
(par exemple pour avoir un "recueil de textes instantané"). 
Bien que ces copies soient destinées aux étudiants pour étu-
de personnelle, constituent-elles une utilisation équitable 
à des fins d'"étude privée ou de recherche"? 

Vincke, Côté et Nabhan répondent par la négative. 
Leur argument repose sur l'application du principe qu'ils 
ont élaboré pour traiter de la question précédente (c'est-
à-dire que l'"usage" d'une photocopie doit être déterminé en 
fonction de la personne qui a pris l'initiative de la com-
mander). Leur argumentation est cohérente, juste en princi-
pe et elle concorde avec la jurisprudence 20 , mais leur 

20. 	Dans l'affaire University of London Press Limited  v. 
University Tutorial Press Limited,  le juge Peterson a décla-
ré : 

On ne pouvait pas soutenir que la republica-
tion pure et simple d'une oeuvre protégée 
constituait une "utilisation équitable" sous 
prétexte qu'elle devait servir à une étude 
privée (1916, 2 Ch. 601, p. 613). 

Dans l'affaire américaine de 1962 Withol  v. Crow (309 F. 2d 
777), l'enseignant qui était alors le défendeur avait adapté 
une chanson protégée du demandeur et en avait fait quaran-
te-huit photocopies pour ses élèves en se servant du photo-
copieur de l'école. Le défendeur prétendait que cet acte 
devait être considéré comme un usage équitable dans la mesu-
re où il avait agi ainsi "pour faire progresser l'enseigne-
ment de la musique et améliorer les connaissances et l'édu-
cation musicale des étudiants et des choeurs concernés." La 
Cour de district s'est prononcée en faveur du défendeur; la 
Cour d'appel a rejeté cette décision et déclaré que les 
activités du défendeur constituaient une violation. Voici 
un extrait de l'arrêt de la Cour d'appel : 

Les implications de la décision de la Cour de 
district quant à l'usage équitable ne se limi-
tent évidemment pas à ces demandeurs particu-
liers. D'autres compositions musicales, car-
tes géographiques, manuels ainsi que d'autres 
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analyse ne tente pas de déterminer les différences, s'il y 
en a, entre "étude privée" et "recherche". Ils utilisent 
les deux termes comme des synonymes, appliquent le principe.. 
qu'ils proposent et en viennent A la conclusion que de 
pareilles activités d'enseignants n'entrent pas dans la 
définition d'étude privée. Bien que leur argumentation soit 
probablement juste, le terme "recherche" peut se prêter à 
une interprétation plus large que celle qui s'applique à 
l'expression "étude privée". Ceci pourrait introduire 
davantage de souplesse à l'égard des photocopies commandées 
par des personnes autres que les destinataires. Tant qu'un 
tribunal n'aura pas tranché cette question, la marge de 
tolérance attachée à ces activités, s'il y en a une, demeu-
rera imprécise. 

ouvrages didactiques vont aussi être privés de 
la protection du droit d'auteur sous le seul 
prétexte que les photocopies non autorisées 
sont faites au moyen des photocopieurs de 
l'école pour être distribuées seulement aux 
élèves de cette école. Une telle règle aurait 
pour résultat général d'exclure les ouvrages 
didactiques de la protection du droit d'au-
teur. Non seulement cela serait néfaste pour 
les personnes qui s'occupent de la préparation 
de manuels d'enseignement mais cela porterait 
en fait un dur coup à l'enseignement même. 





CHAPITRE III 

ASPECTS INTERNATIONAUX 

Le Canada est lié par deux importantes Conventions 
internationales, la "Convention de Berne" pour la protection 
des oeuvres littéraires et artistiques et la "Convention 
universelle sur le droit d'auteur". La première a été 
signée le 9 septembre 1886 et a depuis été révisée plusieurs 
fois; à Berlin en 1908; à Rome en 1928; à Bruxelles en 1948; 
à Stockholm en 1967; et à Paris en 1971. Le Canada a adhéré 
à la version de Rome mais non aux textes ultérieurs. La 
Convention universelle sur le droit d'auteur a été adoptée à 
Genève en 1952 et révisée une fois, à Paris, en 1971. Le 
Canada n'a adhéré qu'au texte de 1952. Ainsi, ce sont les 
textes respectifs de Rome et de Genève de ces Conventions 
qui définissent les obligations auxquelles est assujetti le 
Canada. Mais les versions antérieures et postérieures aux 
textes de Rome et de Genève sont utiles pour interpréter les 
dispositions des textes et pour déceler les tendances mar-
quant l'évolution du droit international en matière de droit 
d'auteur. 

Aucun des textes de Rome et de Genève ne confère de 
droit général de reproduction aux auteurs. 

L'article I du texte de Rome stipule que les pays qui 
ont adhéré à la Convention de Berne sont constitués à l'état 
d'union pour la protection des droits des auteurs sur leurs 
oeuvres littéraires et artistiques. Les articles 8 et 14 
énoncent les dispositions qui constituent les "clauses mini-
males de la Convention", (c'est-à-dire les formes de protec-
tion que chaque pays signataire entend assurer dans, sa 
législation intérieure). Ces dernières comprennent : 

a) le droit de traduction; 
b) le droit d'autoriser la reproduction d'oeuvres pu-

bliées dans les journaux ou les périodiques; 
c) le droit d'autoriser la représentation et l'exécution 

d'oeuvres dramatiques, dramatico-musicales et musica-
les; 

d) le droit d'autoriser la radiodiffusion; 
e) le droit d'autoriser les adaptations d'oeuvres litté-

raires et artistiques; 
f) le droit d'autoriser : (i) l'adaptation d'oeuvres mu-

sicales à des disques et des bandes; (ii) l'exécution 
publique de ces oeuvres au moyen de ces disques et 
bandes; 
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g) 	le droit d'autoriser la reproduction, l'adaptation et 
la présentation publique des oeuvres par la cinémato-
graphie. 

L'article 1 du texte de Genève de la Convention uni-
verselle sur le droit d'auteur stipule que les États membres 
doivent s'engager à assurer une "protection suffisante et 
efficace" aux oeuvres auxquelles s'applique la Convention. 
Les seules clauses spécifiques minimales concernent la durée 
de la protection et le droit de traduction. 

Selon les membres du groupe d'étude qui a préparé la 
version préliminaire du texte révisé de Stockholm de la 
Convention de Berne, l'énumération des types particuliers de 
reproduction constituait la totalité des droits reconnus aux 
auteurs en matière de reproduction et, par conséquent, il 
n'y avait pas de "droit de reproduction" général. Cette 
opinion est confirmée dans le Guide de la Convention de  
Berne de l'Organisation mondiale de la propriété intellec-
tuelle  : 

Curieusement ce droit, (de reproduction) qui 
est l'essence même du droit d'auteur, n'appa-
raissait pas dans la Convention comme l'un des 
droits minimaux, jusqu'à la révision de Stock-
holm (1967). Bien que ce droit fût reconnu en 
principe par tous les pays membres, le problè-
me essentiel fut de trouver une formule suffi-
samment large pour couvrir toutes les excep-
tions raisonnables mais pas trop large pour 
rendre ce droit illusoire (1978, p. 61). 

La mention "toutes les exceptions raisonnables" est très 
importante; elle indique que même lorsque les membres de 
l'Union de Berne tentaient d'établir un droit de reproduc-
tion général, ils reconnaissaient qu'un tel droit ne devait 
pas être global, mais plutôt assujetti à certaines restric-
tions et exceptions qui, tout comme le droit d'auteur, ser-
vaient l'intérêt du publicl. 

1. 	Le texte de Rome (tout comme tous les textes anté- 
rieurs et postérieurs) contient certaines restrictions et 
exceptions; voir par exemple les articles 2 bis(1) et (2), 
9(2), 10, llbis(2) et 13(2). 

Ainsi, les rédacteurs du texte de Stockholm qui accordaient, 
dans l'article 9(1), aux auteurs d'oeuvres littéraires et 
artistiques protégées par la Convention "le droit exclusif 
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Adolph Dietz souligne que la législation sur le droit 
d'auteur dans tous les pays membres de la CEE (ainsi que 
celle de tous les pays du Commonwealth et des États-Unis) a 
toujours contenu diverses exceptions et restrictions aux 
droits exclusifs des auteurs et que les révisions successi-
ves de la Convention de Berne ont en outre étendu le champ 
d'application et légitimé le bien-fondé de ces exceptions 2  : 

d'autoriser la reproduction de ces oeuvres, de quelque 
manière et sous quelque forme que ce soit" ont rajouté dans 
l'article 9(2) la disposition suivante : 

Est réservé aux législations des pays de 
l'Union la faculté de permettre la reproduc-
tion desdites oeuvres dans certains cas spé-
ciaux, pourvu qu'une telle reproduction ne 
porte pas atteinte à l'exploitation normale de 
l'oeuvre ni ne cause un préjudice injustifié 
aux intérêts légitimes de l'auteur. 

Le texte de Stockholm contient d'autres exceptions particu-
lières dont celle qu'on trouve à l'article 10(1) : 

Sont licites les citations tirées d'une oeu-
vre, déjà rendue licitement accessible au 
public, à condition qu'elles soient conformes 
aux bons usages et dans la mesure justifiée 
par le but à atteindre, y compris les cita-
tions d'articles de journaux et de périodiques 
sous forme de revues de presse. 

2. 	L'article IVbis (1) du texte de Paris de 1971 de la 
Convention universelle sur le droit d'auteur prévoit égale-
ment un droit général de reproduction. Ce droit est toute-
fois assujetti aux dispositions de l'article IVbis (2). 

Cependant, tout État contractant peut, dans sa 
législation intérieure, établir des exceptions 
aux droits mentionnés au paragraphe 1 du pré-
sent article à condition qu'elles ne soient 
pas incompatibles avec l'esprit et les dispo-
sitions de la présente Convention. Tout État 
dont la législation crée de telles exceptions 
doit néanmoins prévoir un degré raisonnable de 
protection réelle des droits auxquels ces ex-
ceptions sont faites. 
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Le droit d'auteur n'est pas seulement limité 
dans le temps... mais il est déjà assujetti à 
certaines restrictions durant la période de 
protection "en vertu desquelles le champ d'ap-
plication des droits de l'individu est délimi-
té par les besoins de la collectivité" qui 
"dépendent des exigences de l'activité intel-
lectuelle" (Ulmer). En outre, le droit d'au-
teur est quelque peu en conflit avec les 
besoins de la société moderne en matière d'in-
formation et par rapport au droit fondamental 
de la liberté d'information. Au-dessus de 
tout cela, il y a la notion de protection des 
intérêts privés des personnes qu'il faut dé-
fendre autant que possible contre une inter-
vention ou un contrôle de l'État ou de groupes 
sociaux 3 . Ces diverses considérations ont 

3. 	Voici comment Seltzer définissait cet effort pour 
équilibrer et concilier ces intérêts souvent contradictoi-
res : 

La protection du droit d'auteur nécessite la 
conciliation de deux ensembles de principes 
contradictoires, le premier concernant l'accès 
et le deuxième les coûts. Pour ce qui est de 
l'accès, l'opposition se situe entre, d'une 
part, le principe général de la plus grande 
diffusion possible des connaissances et, d'au-
tre part, les restrictions en matière de pro-
tection du droit d'auteur relativement à 
l'accès aux ouvrages de l'esprit. En ce qui 
concerne les coûts, l'opposition se situe, 
d'une part, entre le principe général de la 
liberté maximum de concurrence et, d'autre 
part, le type de monopole que constituent en 
quelque sorte les restrictions économiques que 
comporte le système du droit d'auteur. Le 
succès du législateur à confectionner une loi 
valable sur le droit d'auteur dépendra de sa 
faculté de comprendre clairement les relations 
qui existent entre ces oppositions (1977, 
p. 3). 
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toujours eu pour conséquence de priver l'au-
teur du contrôle de certaines utilisations de 
son oeuvre dans les domaines des activités 
privées, de la science, de l'enseignement, des 
comptes rendus dans la presse et à la radio 
ainsi que de certaines représentations publi-
ques. En principe, cela s'est produit et se 
produit encore car les lois sur le droit d'au-
teur prévoient qu'un nombre plus ou moins 
grand d'utilisations définies avec précision 
sont autorisées ou libres (on peut se référer 
par exemple au texte des lois danoise, alle-
mande et italienne) ou précisent que ces uti-
lisations ne constituent pas une violation du 
droit d'auteur (comme c'est le cas dans le 
texte des législations anglaise, irlandaise et 
hollandaise) ou ne peuvent être interdites par 
l'auteur (comme c'est le cas par exemple dans 
le texte de la législation française) (1978, 
P. 13). 

Se servant comme modèle de la loi sur le droit d'au-
teur de la République fédérale d'Allemagne, Dietz cite dix 
domaines différents où l'on trouve des dispositions identi-
ques ou comparables concernant les restrictions dans les 
législations sur le droit d'auteur de la plupart des pays 
membres de la CEE. 4  Dans tous les pays, sauf au Royaume -Uni  
et en Irlande, chacune de ces restrictions fait l'objet 
d'une disposition spéciale sur un sujet particulier. Par 

4. 	a) Utilisation pour l'administration de la justice et 
la sécurité publique; b) enregistrement sonore ou vidéo de 
cours pour fins d'enseignement; c) discours en public; d) 
recueils servant dans les églises et les écoles 'ou pour fins 
d'enseignement; e) utilisation d'articles de journaux et de 
commentaires à la radio sans nécessité d'autorisation; f) 
liberté de faire un compte rendu visuel et sonore; g) liber-
té de citation; h) liberté de faire des présentations pu-
bliques dans certains cas; i) reproduction pour usage per-
sonnel et autre usage individuel; j) enregistrements éphémè-
res par les organismes de radiodiffusion. 

Les observations précédentes de Dietz, ainsi que le champ 
d'application et la diversité des domaines susmentionnés 
dont il faut tenir compte, devraient faire disparaître 
l'opinion très répandue, mais erronée, selon laquelle, 
contrairement aux systèmes anglo-américains, les systèmes 
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contre, dans les lois britannique et irlandaise, certains de 
ces sujets sont aussi traités directement comme des excep-
tions spéciales tandis que d'autres sont soulevés indirecte-
ment dans la mesure où ils s'inscrivent dans le champ d'ap-
plication de la doctrine de l'utilisation équitable. Dans 
la liste susmentionnée qui figure à la note 4, les sujets 
suivants, par exemple : discours en public, utilisation 
d'articles de journaux et de commentaires à la radio sans 
autorisation obligatoire, liberté de faire un compte rendu 
visuel et sonore, liberté de citation et reproduction pour 
usage personnel et autre usage individuel sont touchés à 
différents degrés par la notion d'utilisation équitable dans 
les lois anglaise et irlandaise. 

Deux observations découlent de l'analyse qui précè-
de. Premièrement, bien que les révisions successives des 
deux Conventions internationales (ainsi que les révisions 
concomitantes de la législation nationale de nombreux pays 
signataires) contiennent des mesures permettant d'accroître 
le niveau de protection, d'autres mesures en nombre au moins 
égal sont'venues restreindre et limiter les droits exclusifs 
des titulaires de droits d'auteur. Deuxièmement, dans la 
mesure où le domaine des exceptions est plus étendu dans les 
deux textes les plus récents des Conventions qu'il ne l'est 
dans les textes de Rome et de Genève, la notion actuelle 
d'utilisation équitable, telle qu'elle existe dans la loi 
canadienne sur le droit d'auteur et la jurisprudence des 
pays du Commonwealth, semble étendre son empire au-delà des 
cas de reproduction protégés et exemptés selon le texte de 
Rome et peut-être celui de Genève. Par conséquent, il est 
fort possible que certaines activités couvertes par la 
notion d'utilisation équitable telle qu'elle existe actuel-
lement soient contraires aux dispositions du texte de Rome 
de la Convention de Berne. Les modifications proposées plus 
loin à la notion d'utilisation équitable devront permettre, 
en plus de servir l'intérêt national du Canada, de combler 
toute lacune qui pourrait subsister au niveau international. 

européens de droit d'auteur ne jugent pas nécessaire de con-
cilier les intérêts des créateurs et des usagers. En réali-
té, beaucoup de lois européennes sur le droit d'auteur com-
portent autant, sinon plus, d'exceptions sur les droits 
exclusifs des titulaires de droits d'auteur que la loi cana-
dienne actuelle. 



CHAPITRE IV 

RÉEXAMEN DE LA NOTION D'UTILISATION ÉQUITABLE 

Nouvelle définition de l'utilisation équitable (fair  
dealing) : l'"usage équitable" (fair use)  

Dans son exploration de la notion d'usage équitable 
et des exceptions contenues dans la loi américaine sur le 
droit d'auteur, Leon Seltzer fait justement remarquer que 
la seule façon d'envisager adéquatement ces deux notions est 
de le faire dans le contexte général de la "nature du systè-
me du droit d'auteur", (c'est-à-dire en examinant le but que 
le système est supposé atteindre et le mécanisme adopté pour 
y parvenir). Dans la mesure où les lois américaine et cana-
dienne visent les mêmes objectifs et emploient* les mêmes 
mécanismes, l'analyse de Seltzer est valable et applicable 
pour les fins de notre étude'. 

La Constitution américaine stipule que le gouverne-
ment fédéral a le pouvoir de : 

Promouvoir le progrès de la science 2  et des 
arts utiles en garantissant, pour une période 
limitée, aux auteurs et aux inventeurs le 
droit exclusif d'utilisation de leurs décou-
vertes et écrits respectifs (U.S. Constitu-
tion, article I, section 8, clause 8). 

1. L'analyse lucide et originale de Leon Seltzer dans 
son ouvrage Exemptions and Fair Use in Copyright est éclai-
rante. Elle nous parait être l'analyse la plus sûre et la 
plus approfondie permettant de démêler l'écheveau confus 
constitué par les notions de partie importante d'une oeuvre, 
d'utilisation équitable et de contrefaçon dont il a été 
question au chapitre I. Pour apprécier la thèse de Seltzer 
à sa juste valeur, il faut citer de longs passages de son 
oeuvre. Le lecteur comprendra mieux et je crois que l'au-
teur verra cet emprunt comme un hommage rendu à son oeuvre. 

2. Le terme "science" est pris dans son ancienne accep-
tion, c'est-à-dire des connaissances de toutes sortes. Voir 
à ce sujet pour une analyse plus détaillée et documentée 
Nimmer, 1979, p. 1-28. 
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L'examen de cette disposition de la Constitution met en évi-
dence les éléments suivants, qui y sont expressément énoncés 
ou en découlent nécessairement : 

- il faut encourager tout spécialement les ouvrages 
de l'esprit; 

- pour ce faire, il faut offrir aux auteurs un stimu-
lant financier; 

- étant donné leur nature particulière, on ne peut 
assurer la production et la distribution des im-
primés aux niveaux appropriés en se fondant sur la 
structure habituelle du marché; 

- le stimulant économique accordé à l'auteur devrait 
consister dans l'octroi d'un droit exclusif de 
reproduire son oeuvre; 

- une telle forme de contrôle constitue un monopole; 
- en tant que tel, un monopole va à l'encontre de 
l'intérêt du public car il empêche le libre accès 
à l'oeuvre en question, en augmente le coût ou les 
deux à la fois; 

- c'est pourquoi il faut le limiter dans le temps; et 
- cette limitation permet d'éviter d'imposer des 
coûts excessifs au public, que ce soit au niveau 
des prix ou de l'accès (Seltzer, 1977, p. 8). 

Selon Seltzer, on peut dégager de l'énumération sus-
mentionnée les éléments fondamentaux suivants : 

1) Le droit d'auteur a pour but d'avantager la socié-
té. 

2) Le mécanisme utilisé pour y parvenir doit être 
d'ordre économique. 

3) L'auteur sert d'instrument à la société pour at-
teindre ce but (p. 8). 

Il faut signaler que l'opinion de Seltzer est entiè-
rement partagée par la Cour suprême, qui s'est exprimée 
comme suit dans l'affaire Mazer v. Stein  (347 U.S. 201, 
(1954)) : 

La philosophie économique sur laquelle repose 
la disposition autorisant le Congrès à accor-
der des brevets et des droits d'auteur est la 
conviction que le fait d'encourager les ef-
forts des individus par des gains personnels 
est la meilleure façon d'accroître le bien-
être du public au moyen des talents des au-
teurs et des inventeurs (p. 219). 



- 63 - 

La Cour a aussi déclaré : 

Il faut encourager et récompenser les oeuvres 
de création, mais la motivation personnelle 
doit servir ultimement à promouvoir l'accès du 
grand public à la littérature, à la musique et 
aux autres arts. Notre loi sur le droit d'au-
teur a pour effet immédiat d'assurer un juste 
revenu pour l'effort créateur de l'auteur 
mais, son but final doit être de favoriser par 
ce stimulant la créativité artistique dans 
l'intérêt du public en général. (Twentieth  
Century Music Corp.  v. Aiken, 422 US (1975) 
151, p. 156) 

La loi canadienne sur le droit d'auteur se réclame-
t-elle du même système que celle des États-Unis? Les lois 
canadienne et américaine (et en fait toutes les législations 
sur le droit d'auteur des pays du Commonwealth) sont issues 
du Statute of Anne de 1710. Le Conseil économique du Canada 
affirmait dans son Rapport sur la propriété intellectuelle  
et industrielle de 1971 : 

Malgré des modifications subséquentes et une 
riche jurisprudence (du moins, en Grande-Bre-
tagne et aux États-Unis), les grands principes 
de la Loi d'Anne sont encore aujourd'hui à la 
base des lois britannique, américaine et cana-
dienne sur les droits d'auteur. (p. 137) 

Seltzer corrobore le point de vue du CEC selon lequel 
la structure fondamentale du système de droit d'auteur aux 
États-Unis repose sur le Statute of Anne : 

La première formulation expresse du système 
actuel du droit d'auteur apparaît dans le Sta-
tute of Anne qui, quelque compliquée qu'ait 
été sa gestation et quelque divers qu'aient 
été les facteurs contradictoires qui entraient 
en ligne de compte dans la politique générale 
qu'il établit, est néanmoins explicite pour ce 
qui est de l'objet du droit d'auteur et des 
moyens pour y parvenir : "Loi ayant pour objet 
d'encourager le savoir en confiant le droit de 
propriété des exemplaires de livres aux au-
teurs ou aux acheteurs de ces exemplaires 
durant les périodes ci-mentionnées. Que cette 
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formulation ait servi de modèle au système 
américain ressort clairement de la phraséolo-
gie similaire contenue dans la première loi 
fédérale promulguée en ce domaine en 1791 et 
dans laquelle le but du droit d'auteur est 
décrit comme suit : "Loi ayant pour objet 
l'encouragement du savoir par l'octroi aux 
auteurs d'un droit de reproduction exclusif 
sur les cartes géographiques, les graphiques 
et les livres, durant les périodes mention-
nées. (Seltzer, 1977, p. 9)-5  

Dans un article intitulé "Canadian Copyright: Natural 
Property or Mere Monopoly", le professeur Jack Roberts, 
après avoir examiné en détail les origines de la législation 
canadienne sur le droit d'auteur conclut qu'à l'instar de la 
loi américaine : 

Le droit d'auteur au Canada est considéré à 
juste titre comme constitué par un ensemble 
restreint de droits monopolistiques octroyés 
par l'État pour convaincre les créateurs de 
rendre leurs oeuvres accessibles au public. 
Il ne s'agit pas d'un droit de propriété qui 
habilite le créateur à réclamer des compensa-
tions pour toute utilisation imaginable de ses 
oeuvres. (1979, p. 36) 

Ainsi, comme on l'a mentionné précédemment, le but et 
la raison d'être des législations canadienne et américaine 
sur le droit d'auteur est de concilier deux ensembles de 
principes contradictoires, dont le premier concerne l'accès 
et le deuxième les coûts. 

3. 	Barbara Ringer, ex registraire du bureau américain du 
droit d'auteur a exprimé la même opinion en ces termes : 
"Notre législation découle d'une loi qui a été adoptée en 
1710 sous le règne de la Reine Anne". (1972, p. 18) 
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Pour ce qui est de l'accès, l'opposition se 
situe entre, d'une part, le principe général 
de la plus grande diffusion possible des con-
naissances et, d'autre part, les restrictions 
en matière de protection du droit d'auteur 
relativement à l'accès aux ouvrages de l'es-
prit. En ce qui concerne les coûts, l'opposi-
tion se situe, d'une part, entre le principe 
général de la liberté maximum de concurrence 
et, d'autre part, le type de monopole que 
constituent en quelque sorte les restrictions 
économiques que comporte le système du droit 
d'auteur. (Seltzer, 1977, p. 3) 

Selon Seltzer, l'utilisation de l'auteur comme instrument du 
fonctionnement du système du droit d'auteur a constitué dans 
le passé le mécanisme fondamental au moyen duquel le système 
a tenté de concilier ces oppositions : 

'...dans toute théorie sur les exceptions rela-
tives au contrôle du droit d'auteur qui se 
veut cohérente, qu'il s'agisse des exceptions 
légales ou de celles qui concernent l'utilisa-
tion équitable, il doit être absolument clair 
que l'auteur joue le rôle "d'instrument" pour 
réaliser les objectifs du système. L'erreur 
commune consistant à différencier les intérêts  
de l'auteur ou de la société comme étant 
"principaux" ou "secondaires" et donc à les 
opposer d'une certaine façon, a souvent com-
pliqué l'analyse, particulièrement lorsque la 
question est de conceptualiser le système 
relativement à la cause et à l'effet. Si le 
système du droit d'auteur "en soi" doit être 
considéré dans l'intérêt du public, de pareil-
les catégorisations embrouillent les questions  
fondamentales qui sont habituellement en cau-
se. 

Dans la mesure où les nouvelles exceptions 
permettant simplement de concilier le rôle de 
l'auteur en tant qu'instrument, avec les pro-
grès techniques, la tendance fondamentale à 
laisser agir les mécanismes du système du 
droit d'auteur est accrue et par conséquent 
l'efficacité du système est d'autant plus  
grande que le mécanisme est lui-même valable. 
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D'autre part, dans la mesure où les exceptions 
atténuent la fonction de contrôle de l'auteur, 
on a moins tendance à laisser agir le mécanis-
me interne du système du droit d'auteur lui-
même et il serait alors concevable de chercher 
des solutions dans d'autres mécanismes. (1977, 
pp. 12-13) 

Comme on l'a souligné au début de cette étude, la 
notion actuelle d'utilisation équitable, établie pour la 
première fois dans le cadre de la loi anglaise de 1911, a 
remplacé celle d'usage équitable (fair use), antérieure à 
1911, en vertu de laquelle un emprunt qui n'était pas suffi-
samment important pour constituer une contrefaçon était con-
sidéré comme un usage équitable. La loi de 1911 stipulait 
que l'utilisation équitable serait dorénavant considérée 
comme un moyen de défense dans une action en contrefaçon 
(c'est-à-dire qu'un emprunt suffisamment important pour être 
une contrefaçon pouvait être permis si on jugeait qu'il 
constituait une utilisation équitable). L'examen des rela-
tions existant entre la notion de partie importante, la con-
trefaçon et l'utilisation équitable a démontré que la nou-
velle notion d'utilisation équitable était en fait encom-
brante, incohérente et sans importance réelle et que la 
notion fondamentale était celle de partie importante. 

Si le Canada adoptait la formulation proposée par 
Seltzer pour l'usage équitable aux États-Unis, il devrait 
revenir à une version modifiée de sa propre notion d'usage 
équitable antérieure à 1911, dans laquelle prévaut la rela-
tion appropriée entre la contrefaçon, la notion de partie 
importante et l'usage équitable. 

Les observations de Seltzer sur l'efficacité des dis-
positions de l'article 107 concernant l'usage équitable dans 
la nouvelle loi américaine provoquent l'ironie lorsque com-
parées avec la recommandation des mémoires présentés au 
rapport Keyes et Brunet, où l'on insiste pour que le Canada 
s'inspire de l'article 107 pour définir les dispositions 
relatives à l'utilisation équitable 4 . 

4. 	Voir par exemple les mémoires de l'Association des 
presses universitaires canadiennes, de l'Association des 
éditeurs canadiens et de l'Ontario Educational Communica-
tions Authority. Voir également le document Statement of  
the Association of American Publishers Inc. on the Report of  
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Si l'objet d'une définition légale de l'usage 
équitable est de conférer à une politique 
générale un fondement cohérent et d'établir ou 
d'améliorer une norme susceptible d'aider les 
tribunaux à juger des points particuliers 
qu'ils considèrent depuis longtemps, tout 
comme le juge Learned Hand, comme "les plus 
problématiques dans toute la législation sur 
le droit d'auteur", alors la manière dont 
cette question a été traitée dans la nouvelle 
loi sur le droit d'auteur est presque un échec 
total. L'article présente trois lacunes 
importantes. Premièrement, il ne tente pas du 
tout de définir l'usage équitable 5 . Deuxième-
ment, en ne fournissant pas le moindre indice 

the Register of Copyrights on the Effect of 17 U.S.C. S. 108 
on the Rights of Creators and the Needs of Users of Works  
Reproduced by Certain Libraries and Archives : 

À notre avis, la codification de la doctrine 
de l'usage équitable qui apparaît dans l'arti-
cle 107 et les dispositions de l'article 108 
qui accordent aux bibliothèques des privilèges 
supplémentaires en ce qui concerne les photo-
copies n'ont pas permis d'atteindre les objec-
tifs du Congrès... (1980, p. 1) 

5. 	Bien que beaucoup de personnes aient l'impression que 
la nouvelle loi américaine a donné une définition de l'usage 
équitable, contrairement aux dispositions canadiennes sur 
l'utilisation équitable, il n'en reste pas moins que l'arti-
cle 107 de la loi américaine ne définit pas l'usage équita-
ble. Nimmer fait remarquer à ce sujet : 

À strictement parler, l'article 107 n'essaie 
pas de définir "l'usage équitable". Il énumè-
re plutôt "les facteurs dont il faut tenir 
compte" lorsqu'on veut "déterminer si l'usage 
d'une oeuvre dans un cas particulier est un 
usage équitable. (1979, p. 13-56) 
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sur l'ordre de priorité dans l'application des 
quatre "facteurs dont il faut tenir compte" 6 , 
non seulement ne dit rien qui n'était pas déjà 
évident mais, pire encore, sous-entend qu'il 
n'y a pas d'ordre de priorité général qui res-
sort du système du droit d'auteur. Troisième-
ment, en incluant dans la même énumération des 
exemples d'usage équitable universellement 
reconnus (critique, commentaire et reportage) 
et des exemples ambigus dont la portée est 
étendue (enseignement, étude et recherche), 
qui ont soulevé des problèmes concernant des 
exceptions importantes en matière de droit 
d'auteur, et qui sont précisément traités 
comme telles dans la loi, il embrouille com-
plètement la distinction entre l'usage équita-
ble et les exceptions. (Seltzer, 1977, pp. 
18-19) 

Il ressort de l'analyse du présent chapitre, les 
conclusions suivantes : 

1) Le système du droit d'auteur tente de concilier deux 
ensembles de principes contradictoires (l'accès et 
les coûts). 

2) L'utilisation de l'auteur comme instrument constitue 
le mécanisme au moyen duquel le système tente de 
concilier les deux principes. 

3) Les notions actuelles d'utilisation équitable (fair 
dealing) et d'usage équitable (fair use) ne concor-
dent pas avec le système sur lesquels sont fondées 
les lois canadienne et américaine sur le droit d'au-
teur car ces deux notions (i) tendent à traiter la 
notion de "partie importante" comme un facteur à 
prendre en considération parmi d'autres, et (ii) 
donnent à penser que l'usage et l'utilisation équi-
table peuvent, premièrement être invoqués chacun 

6. 	En outre, l'article 107 ne fournit aucune in- 
dication sur l'importance relative qu'on doit 
accorder à chacun des facteurs énunérés. 
(Nimmer, 1979, p. 13-56) 

Voir également Fried, 1977, p. 207. 
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comme moyen de défense dans une action en 
contrefaçon seulement après qu'on a établi une 
preuve prima facie  de la contrefaçon et, 
deuxièmement, être chacun considérés comme un 
cas semblable à une exception et comparable à 
celle, par exemple, d'un handicapé visuel. 

4. 	Les notions d'usage équitable et d'utilisation 
équitable ne fournissent pas un instrument 
compréhensible et pratique pouvant servir tout 
aussi bien au public qu'aux tribunaux. 

Seltzer propose une notion de l'usage équitable qui 
tente de combler ces lacunes en ce sens qu'elle : 

a) respecte et reflète la nature du système du 
droit d'auteur exposé précédemment (tandis que 
la doctrine américaine actuelle de l'Usage 
équitable et notre propre doctrine de l'utili-
sation équitable ne le font pas); 

b) constitue une doctrine d'une intégrité concep-
tuelle. Elle devrait donc être plus facile à 
comprendre et à appliquer; 

C) 	requiert que les tribunaux examine la notion 
de partie importante dans une optique d'équité 
envers le premier auteur; 

rend la loi canadienne sur le droit d'auteur 
beaucoup plus conforme à nos obligations 
internationales. 

Avant d'examiner ces propositions, il faut clarifier 
un autre aspect du système du droit d'auteur .qui consiste 
dans la différence fondamentale qui existe entre l'usage .  ou 
l'utilisation équitable et les exceptions au droit d'au-
teur. Seltzer souligne que le système du droit d'auteur ne 
se préoccupe pas fondamentalement de la répartition interne 
des coûts entre les créateurs et les utilisateurs et comme 
la doctrine de l'usage équitable fait partie intégrante de 

d) 
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ce système, elle ne s'en soucie pas non plus 7 . Il mentionne 
également que ce problème intéresse plus directement l'appa-
reil législatif. La répartition a lieu lorsque les législa-
teurs décident de ne pas se fier au seul fonctionnement du 
système et choisissent d'établir des exceptions. 

En ce qui concerne l'usage équitable, notre 
propos était de tracer la ligne de démarcation 
entre les usages protégés et un usage que le 
système du droit d'auteur lui-même considère 
comme ne faisant pas partie de l'avantage 
économique qu'il est censé procurer. Avec les 
exceptions, notre préoccupation concerne les 
usages protégés, c'est-à-dire les usages qui 
sont visés actuellement et à juste titre par 
le système du droit d'auteur mais qui, dans le 
contexte d'une politique générale, devraient 
être exclus du contrôle de l'auteur. 

Pour déterminer si l'exception s'applique dans 
un cas particulier, le Congrès doit tenir 
compte simultanément de deux principes fonda-
mentaux : l'intégrité du système du droit 
d'auteur, qui est censé défendre dans l'ensem-
ble l'intérêt du public, et la force des argu-
ments en faveur d'autres intérêts constitu-
tionnels visant à modifier la dynamique inter-
ne du système du droit d'auteur. Ce qui veut 
dire que de la même manière qu'on a pris un 
risque en misant sur le droit d'auteur pour 
défendre certains intérêts, un autre risque 
devra être assumé lorsque le système sera 
sensiblement modifié. De quels facteurs le 
Congrès doit-il tenir compte pour déterminer 
les cas où il faudrait déroger au système du 

7. 	Cette opinion part du principe qu'un usage équitable 
est un usage qui ne constitue pas une contrefaçon plutôt 
qu'un usage qui est permis même s'il représente une contre-
façon; dans le premier cas, il s'agit de la doctrine de 
"l'usage équitable" des pays du Commonwealth antérieure à 
1911, tandis que dans le deuxième cas, il s'agit de la doc-
trine de "l'utilisation équitable" des pays du Commonwealth 
postérieure à 1911 et de la doctrine américaine de "l'usage 
équitable" postérieure à 1976. 
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droit d'auteur? Il est clair que si l'on veut 
atténuer la rigueur fondamentale du mécanisme 
des droits exclusifs, ce doit être pour des 
raisons techniques, qui néanmoins laisseraient 
intact l'effet stimulant du système, ou dans 
le contexte d'une politique générale fondée 
sur l'opinion du législateur selon laquelle le 
droit exclusif de l'auteur est trop onéreux 
pour la société - c'est-à-dire que le contrôle 
exercé par l'auteur quant au coût et au degré 
d'accès à ses oeuvres, ou les deux, est inac-
ceptable. 

Après avoir d'abord déterminé que le droit 
d'auteur comporte des intérêts soit de coût 
soit d'accessibilité, qui doivent être répar-
tis autrement, le Congrès dispose de deux fa-
çons de traiter une exception : 1) soit en 

- exemptant certaines utilisations de tout paie-
ment ou d'une autorisation préalable, et donc, 
en concluant qu'il n'est plus nécessaire ni 
souhaitable d'utiliser les stimulants du sys-
tème du droit d'auteur; 2) soit en remplaçant 
le contrôle de l'auteur quant à l'accès et au 
coût par des contrôles statutaires (licences 
obligatoires), confirmant ainsi l'importance 
des stimulants monétaires du système du droit 
d'auteur (Seltzer, 1977, pp. 49-50). 

Comme le montre la description de la différence entre 
l'usage équitable et les exceptions, la préoccupation du 
système du droit d'auteur ne porte pas sur la répartition 
des coûts mais plutôt sur la question de savoir s'il y aura 
un coût encouru (c'est-à-dire s'il faudra imposer le ver-
sement d'un paiement pour l'usage particulier d'une oeu-
vre). Seltzer considère cet aspect du système comme l'élé-
ment fondamental qui détermine la conceptualisation appro-
priée de l'usage équitable et qui permet de définir correc-
tement la notion d'usage équitable. 

L'usage équitable... sous-entend un usage gra-
tuit particulier qui est à la fois prévu par 
l'auteur et envisagé par la Constitution. 

Il est évidemment clair que personne - l'au-
teur moins que quiconque - ne prend l'expres-
sion... droits exclusifs de l'auteur... dans 
son sens littéral. L'auteur "s'attend" à ce 
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que l'oeuvre qu'il a créée au moyen de son in-
telligence et de sa sensibilité soit utilisée 
par d'autres intelligences et d'autres sensi-
bilités. C'est la raison pour laquelle il 
crée. Il espère que les gens vont réciter ses 
poèmes, que d'autres penseurs vont citer son 
oeuvre et s'en servir, que des étudiants vont 
l'étudier, que le monde va en prendre connais-
sance et que le lecteur individuel copiera ses 
mots et chantera ses chansons. Il ne s'attend 
pas à ce qu'on lui demande la permission, pas 
plus qu'il ne s'attend à être payé pour cela. 

Mais au-delà de ce seuil, il s'attend à rece-
voir des avantages économiques qui découlent 
comme il se doit de ce que lui offre la socié-
té par le système du droit d'auteur. De même, 
la société ne considère pas que l'expression 
"droit exclusif" doit empêcher un usage rai-
sonnable de son oeuvre par d'autres personnes 
en vue de faire progresser les connaissances 
et les arts. La question de l'usage équitable 
entre en ligne de compte dès le moment où il y 
a un point de rencontre entre ces deux atten-
tes : les coûts et l'accès. 

Le tribunal appliquera donc la notion d'équité 
en rapport avec l'usage des oeuvres protégées 
en ayant à l'esprit une double perspective des 
"attentes normales" : l'auteur s'attend à ce 
que le système du droit d'auteur en soi re-
quiert parfois, sans rémunération, l'utilisa-
tion de son oeuvre dans l'intérêt du public et 
la société s'attend à ce que le système du 
droit d'auteur permette cet usage sans atté-
nuer la stimulation de l'auteur ou n'impose 
pas de charges excessives au public lorsque 
l'usage est contrôlé. 

... la décision relative à l'usage équitable 
dans un cas particulier déterminera si oui ou 
non l'attente de l'aùteur concernant la rému-
nération économique était appropriée et cette 
décision devra coïncider avec un jugement à 
savoir si l'inaccessibilité prévue par la 
société était ou n'était pas appropriée. 
(1977, pp. 29-30) 
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Walter L. Pforzheimer a présenté un point de vue 
similaire dans un article intitulé "Historical Perspective 
on Copyright Law and Fair Use" 8 . Selon Pforzheimer : 

L'usage équitable consiste dans une utili-
sation, sans le consentement du titulaire du 
droit d'auteur, d'une partie d'une publication 
protégée dont le titulaire du droit d'auteur 
peut raisonnablement s'attendre à ce qu'elle 
soit ainsi utilisée, étant donné le type et la 
nature de la publication en question; cette 
appropriation quantitative ou qualitative ne 
constituerait pas une contrefaçon au sens où 
ce terme est habituellement interprété par les 
tribunaux (1964, p. 30). 

De même, Shaw affirme que : 

La différenciation entre l'usage équitable et 
la contrefaçon consiste essentiellement à éta-
blir un équilibre entre ce que l'auteur doit 
offrir à la société en échange du droit d'au-
teur que la loi lui reconnaît, et qui varie 
selon l'oeuvre - pour le prémunir contre toute 
appropriation abusive de son oeuvre ... l'usa-
ge équitable est tout usage dédié au public en 
raison de la nature même du droit d'auteur 
(1950, p. 48). 

Signalons, en dernier lieu, qu'Alan Latman exprime à peu 
près la même opinion dans son étude Fair Use of Copyrighted  
Works,  qui fait partie d'une série d'études commandées par 
le Bureau américain du droit d'auteur en vue de la révision 
de la loi américaine : 

8. 	Pforzheimer, 1964, p. 18. Walter Pforzheimer a créé 
la collection sur le droit d'auteur qui porte son nom à la 
Faculté de droit de Yale. 
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... pour fins d'analyse, on pourrait très bien 
à mon avis affiner encore plus le critère de 
l'usage équitable sans risque de simplifica-
tion à outrance. Le critère déterminant pour-
rait, en fait, se résumer comme suit : impor-
tance de l'oeuvre reproduite ou exécutée selon  
l'opinion d'un titulaire du droit d'auteur 
raisonnable. Autrement dit, un titulaire du 
droit d'auteur raisonnable aurait-il permis  
l'usage en question? (1963, p. 15) 

Seltzer conclut que la conceptualisation qu'il propo-
se et qui comporte deux risques, et avec laquelle Pforzhei-
mer et Shaw sont d'accord, permet de formuler ainsi la pre-
mière partie de la définition de l'usage équitable : 

L'usage équitable est l'usage qui est néces-
saire au progrès des connaissances, de la lit-
térature et des arts et qui ne prive pas le 
créateur de l'oeuvre d'une compensation écono-
mique à laquelle il est en droit de s'atten-
dre (1977, p. 31) 9 . 

D'aucuns considéreront sans doute que cette formula-
tion est contraire aux textes existant actuellement sur 
l'usage ou l'utilisation équitable, et que partant elle est 
discutable et, en plus, pèche par sa propre inexactitude. 
Pour ce qui est du premier point, la formulation proposée 
diffère des textes actuels sur l'usage ou l'utilisation 
équitable que sur un aspect; elle propose une théorie de 
l'usage équitable et cet usage correspond à une reproduction 
peu importante. 

9. 	On se souviendra que Nimmer avait déclaré : 

... les jugements rendus en matière d'usage 
équitable peuvent le mieux s'expliquer par la 
question fondamentale, même si elle n'est pas 
toujours expressément formulée, de savoir si 
oui ou non l'oeuvre du -défendeur tend à dimi-
nuer ou à empêcher la vente éventuelle de 
l'oeuvre du demandeur (1979, p. 13-56). 

Seltzer rejoint Nimmer sur ce point. Il dit que lorsque la 
reproduction d'une oeuvre est trop importante, elle réduit 
la demande de l'oeuvre originale. Dans un tel les "attentes 
normales" de l'auteur ne sont pas satisfaites. 
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En ce qui concerne les critères dont il faut tenir 
compte, Seltzer indique très justement que sa formulation ne 
comporte rien de nouveau. En fait, elle fait sienne les 
différents critères économiques dont il est indirectement 
question dans la plupart des cas d'usage ou d'utilisation 
équitable. De cette façon, le risque économique fondamental 
que soulève le système du droit d'auteur et la relation en 
termes de contrôle qui existe entre les deux principaux 
critères sous-jacents à ce risque sont donc explicites. 

Seltzer est d'avis qu'"il est impossible d'éviter le 
danger de la généralité d'un terme comme "nécessaire" et que 
le décrire ne saurait nous aider" (1977, p. 31). Mais il 
faut s'interroger sur la véritable utilité de cette disposi-
tion où se trouve le terme "nécessaire". Les termes sont 
tellement généraux que manifestement peu d'usages, sinon 
aucun, ne permettraient pas, d'une certaine façon, de faire 
progresser les connaissances, la littérature et les arts. 
Ce genre de texte pourrait en outre constituer un moyen qui 
favoriserait une forme de censure judiciaire en permettant 
aux tribunaux de porter un jugement sur l'utilité ou la 
"valeur" d'une oeuvre donnée. Ceci contredirait l'un des 
principes fondamentaux de notre système du droit d'auteur 
qui étend la protection à toutes les catégories d'oeuvres 
énumérées à condition qu'elles aient été créées par l'auteur 
et soient "fixées" sous une forme quelconque, indépendamment 
de la qualité ou de la valeur artistique. Cette première 
partie de la formulation de Seltzer semble s'inspirer beau-
coup du préambule de la disposition relative au droit d'au-
teur inscrite dans la Constitution américaine, à savoir 
"promouvoir le progrès de la science et des arts mécani-
ques..." Toutefois, un juge a récemment indiqué que le 
texte ne signifie pas que chaque oeuvre protégée par le 
droit d'auteur doit effectivement promouvoir la science ou 
les arts mécaniques, mais simplement que le Congrès doit 
faciliter la réalisation de ces objectifs au moyen de la loi 
sur le droit d'auteurn. La valeur de cette disposition 
dans une définition de l'usage équitable est donc d'autant 
plus discutable. Pour toutes ces raisons, la première 

10. 	Mitghell Bros. Film Group v. Cinema Adult Theater, 
604 F 2d 852. 
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partie de la définition de l'usage équitable ne devrait pas 
faire allusion à un "usage qui est nécessaire au progrès des 
connaissances, de la littérature et des arts" mais être 
plutôt formulée comme suit : 

L'usage équitable est l'usage par une tierce 
personne d'une oeuvre protégée qui ne prive 
pas le titulaire du droit d'auteurll de l'oeu-
vre en question d'une compensation économique 
à laquelle il est en droit de s'attendre. 

Quant à l'objection d'après laquelle l'expression 
"compensation économique à laquelle il est en droit de s'at-
tendre" présente un manque de précision, Seltzer y répond de 
façon directe : 

Il est évident que l'expression clé de la for-
mulation proposée ici est "compensation écono-
mique à laquelle il est en droit de s'atten-
dre". Si l'on adoptait cette formulation, il 
incomberait au tribunal de déterminer, compte 
tenu des deux risques que comporte le droit 
d'auteur, si l'auteur en tant que créateur et 
compte tenu de la nature intellectuelle de son 
oeuvre et du besoin d'autrui de "l'utiliser", 
devrait s'attendre "à la fois" à contrôler le 
type d'utilisation subséquente en question 
"et" à recevoir une rémunération pour cet usa-
ge. Dans la négative, les tribunaux juge-
raient que l'usage est équitable et conforme 
au système du droit d'auteur. Dans l'affirma-
tive, ils protégeraient l'intérêt de l'auteur 
et laisseraient au Congrès le soin de détermi-
ner si une redistribution des coûts nécessite 
une exception au droit d'auteur. 

11. 	Seltzer utilise le terme "auteur" dans tout son ou- 
vrage pour désigner le titulaire du droit d'auteur; car, en 
réalité, seules les attentes du titulaire du droit d'auteur 
sont susceptibles de se matérialiser. En raison de la loi 
ou d'une cession de son droit d'auteur par l'auteur, il est 
des situations où l'auteur n'a jamais été ou ne sera plus 
titulaire. L'utilisation de l'expression "titulaire du 
droit d'auteur" clarifie ce point. 
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Avons-nous donc tout simplement fait une péti-
tion de principe? Pas si le souci d'être 
explicite a une certaine utilité dans la for-
mulation d'une loi : grâce à une telle défini-
tion dans la loi, le créateur de l'oeuvre et 
le deuxième utilisateur prendraient dûment 
conscience de la relation normale qui existe 
entre les deux éléments que le système du 
droit d'auteur tente d'équilibrer. Et ce qui 
est peut-être encore plus important dans cer-
tains cas, une définition qui rend cette rela-
tion explicite constitue la base nécessaire à 
l'évaluation des différents facteurs dont doi-
vent tenir compte les tribunaux dans leurs 
décisions (1977, pp. 31-32). 

Le critère devant être appliqué par les tribunaux 
selon la formulation proposée répondra certainement aux 
attentes des auteurs et des utilisateurs. Il faut cependant 
bien comprendre qu'en dernier ressort, il s'agit là d'un 
critère abstrait, comparable à nombre d'autres qu'on trouve 
ailleurs en droit, comme par exemple le "critère de l'homme 
raisonnable", (c'est-à-dire ce qu'un homme sensé aurait fait 
dans de telles circonstances). Les "attentes justifiées" du 
titulaire du droit d'auteur constituent une norme dont le 
contenu modelé par les tribunaux, varie selon les -  situations 
et ne coincide pas toujours parfaitement avec les attentes 
de certains titulaires de droits d'auteur, quelque raisonna-
ble qu'elles puissent leur paraître. Aucune définition de 
l'usage équitable ne pourrait être plus explicite. La force 
de celle que nous proposons réside dans le fait qu'elle 
fournit aux tribunaux ce qui semble être les lignes direc-
trices les plus appropriées pour aborder de telles ques-
tions. Ainsi, les "attentes justifiées" d'un titulaire du 
droit d'auteur et par conséquent la définition de l'usage 
équitable varieront de temps à autre en fonction des juge-
ments des tribunaux, des nouvelles mesures législatives et 
des changements techniques et économiques; cependant ce qui 
importe, c'est que la norme et l'objectif fixés restent les 
mêmes. 

Le dernier élément entrant dans l'élaboration de la 
notion d'usage ou d'utilisation équitable est la détermina-
tion des facteurs dont le tribunal devra tenir compte pour 
décider si un usage donné est équitable et pour juger de 
l'importance à accorder à chacun de ces facteurs. De la 
même façon que le système même du droit d'auteur dictait une 
formulation appropriée de la définition d'usage équitable, 
la définition d'usage équitable suggère un ordre de priorité 



- 78 - 

des facteurs dont il faut tenir compte et qui, à l'exception 
d'une réserve importante, sont les facteurs énumérés à 
l'article 107 de la loi américaine 12 . Seltzer soutient 
que : 

Toute définition de l'usage équitable qui ne 
se fonde pas sur le point de vue de l'auteur 
et ne tient pas compte de ce qui, au départ, 
constituerait logiquement son attente, nous 
fait poser des raisonnements stériles ou pas-
ser à côté de la question fondamentale (1977, 
p. 34). 

Une perspective se préoccupant au premier plan du 
risque couru par l'auteur de l'oeuvre originale conduit à un 
classement des facteurs : 

...la nature du (...risque pour l'auteur de 
l'oeuvre originale) doit influer sur ses at-
tentes quant à la façon dont un deuxième 
auteur utilisera son oeuvre, et la "fin" visée 
ainsi que le "type" d'utilisation influeront à 
leur tour sur les attentes de l'autre auteur 
qui englobent celles de l'ensemble de la 
société. L'auteur de l'oeuvre originale sait, 
par exemple, qu'une oeuvre d'information telle 
qu'une biographie ou un recueil ne suscite pas 
les mêmes attentes qu'une pièce musicale ou 
une oeuvre d'imagination. 

"La nature de l'oeuvre protégée" déterminera 
les attentes normales de la société et de 
l'auteur de l'oeuvre originale, et la perti-
nence de ces expectatives dépendront de la 
perception du second auteur de ce qu'il pourra 
faire de l'oeuvre originale de même que du 
jugement que rendra le tribunal, au nom de la 
société sur la justesse de cette perception. 
Il s'agit là de la question primordiale 
d'équité : cette notion doit être placée dans 
une perspective qui tienne compte dans l'ordre 
de la nature de l'oeuvre originale et du sys-
tème global du droit d'auteur (Seltzer, 1977, 
pp. 33-34). 

12. 	1) Le type d'usage et l'objectif visé; 
2) la nature de l'oeuvre protégée; 
3) le pourcentage et l'importance de la portion uti-

lisée; 
4) l'incidence sur le marché potentiel du demandeur. 
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Étant donné que le quatrième élément énoncé à l'article 107, 
"l'incidence sur le marché potentiel du demandeur", fait 
partie intégrante de la formulation proposée, il serait. 
redondant de le citer encore une fois parmi les facteurs 
dont il faut tenir compte pour appliquer les critères décou-
lant d'une telle formulation. Il ne reste donc que le troi-
sième élément énoncé à l'article 107, "le pourcentage et 
l'importance de la partie utilisée par rapport à l'ensemble 
de l'oeuvre protégée". 

Le point de vue de Nimmer sur ce sujet est conforme à 
l'esprit de la présente étude quant aux subtilités et la 
confusion qui entourent la notion de partie importante en 
relation avec l'utilisation équitable (au Commonwealth) et 
l'usage équitable (aux États-Unis, après 1976). Il affirme 
que cet élément... "soulève un problème qui a plus trait à 
l'importance de la similitude qu'à l'usage équitable" 
(1979, p. 13-53). Toutefois, ce jugement ne tient pas suf-
fisamment compte des "deux étapes" de la notion de partie 
importante pour ce qui est de la confusion conceptuelle 
qu'il engendre et des difficultés d'application qui en 
résultent. Sur ce point important, Seltzer s'exprime avec 
profondeur : 

...cette formulation qui est poussée trop 
loin, perd en précision, aboutit à une redon-
dance et prend pour acquis ce qui devrait être 
remis en question. Un texte qui accorderait à 
un facteur une importance égale aux autres ne 
contiendrait pas l'expression "partie impor-
tante" : "le pourcentage utilisé par rapport à 
l'ensemble de l'oeuvre protégée". C'est la 
considération de ce rapport (entre le quantum 
utilisé et l'ensemble de l'oeuvre), entre 
autres, qui conduirait à reconnaître l'exis-
tence d'une "partie importance". Mais l'im-
portance de la partie empruntée constitue le  
dernier fait à constater. En effet, Si un 
emprunt est important, il ne saurait y avoir 
usage équitable. L'importance de l'emprunt 
est la définition même de la contrefaçon. 
Lorsqu'un emprunt important est toléré, il 
devrait se faire par voie d'exception au droit 
d'auteur. En conséquence, il serait plus 
exact d'énoncer cet élément en faisant appel 
plutôt à "l'étendue de l'utilisation". Ceci • 

La réserve mentionnée a trait au terme "importance" du fac-
teur 3. 



- 80 - 

évite la confusion entre trois sens différents 
du mot "importance", c'est-à-dire 1) l'impor-
tance de la similitude (y a-t-il véritablement 
eu plagiat?) 2) l'importance de la reproduc-
tion (la partie reproduite est-elle importan-
te?) 3) l'importance de la perte économique 
pour l'auteur de l'oeuvre originale (la ques-
tion de la compensation économique à laquelle 
l'auteur est en droit de s'attendre) (1977, 
pp. 35-36). 

Par conséquent, une fois établie la liste des fac-
teurs par ordre de priorité, la définition complète de 
l'utilisation équitable serait la suivante : 

L'usage équitable est l'usage d'une oeuvre 
protégée qui ne prive pas le titulaire du 
droit d'auteur sur cette oeuvre des compensa-
tions économiques auxquelles il est en droit 
de s'attendre. Pour déterminer si l'usage 
d'une oeuvre dans un cas particulier prive le 
titulaire du droit d'auteur du bénéfice de ces 
compensations, il faut d'abord tenir compte de 
la nature de l'oeuvre protégée et ensuite du 
but du caractère et de l'étendue de l'usa-
ge . 

Nous recommandons que cette définition de l'usage 
équitable soit insérée dans une loi révisée sur le droit 
d'auteur au Canada, même si elle n'offre pas une liste 
"exhaustive" des fins visées par l'auteur de la deuxième 
oeuvre comme dans la loi canadienne actuelle, ni une liste 
indicative "de ces fins" comme celle qui figure dans la loi 
américaine actuelle. 

Il semble qu'aucun des neuf spécialistes du droit 
d'auteur dont les commentaires ont été sollicités par le 
U.S. Copyright Office (Bureau du droit d'auteur des États-
Unis) sur la façon pertinente d'aborder l'usage équitable 
dans la loi n'ait recommandé l'énumération d'exemples. 
Nimmer a indiqué que la reconnaissance légale de la notion 
d'usage équitable "devrait être faite en termes généraux et 
ne pas fournir une énumération précise d'exemples particu-
liers d'usage équitable" (1977, p. 36). Seltzer précise 
que : 

13. 	La suppression de toute référence à la notion de 
"partie importante" des dispositions de l'article 3(1) se-
rait un corollaire nécessaire à l'adoption de cette défini-
tion. 
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Le fait de donner des exemples...soulève plus 
de questions qu'il ne fournit de réponses, en 
rendant moins . nette la distinction entre les 
trois types d'utilisation qu'une définition de 
cette notion devrait établir de façon claire; 
1) les cas impliquant normalement des expecta-
tives de rétribution; 2) les cas où la libre 
utilisation et l'accès sont totalement accep-
tés; et 3) les domaines qui se situent à la 
limite et qui posent des problèmes d'usage 
équitable (1977, p. 36) 14 . 

La pertinence des remarques de Seltzer se confirme à 
la lecture des réactions suscitées par le rapport Keyes-
Brunet (tous les commentaires des mémoires soumis ont été 
réunis dans un recueil). On apprend entre autres que; les 
mémoires présentés par un institut de recherche, une univer-
sité et une association dans le domaine de l'enseignement 
réclamait l'inclusion d'une exemption visant l'enseignement; 
trois mémoires d'université demandaient une exemption visant 
les cours, semblable à celle que prévoit l'article 107 de la 
loi américaine (la confusion que dénonce Seltzer); et deux 
mémoires présentés l'un par un libraire et l'autre par une 
association dans le domaine de l'enseignement proposaient 
une définition de l'utilisation équitable qui excluerait de 
la contrefaçon la reproduction d'exemplaires uniques en vue 
de la recherche ou de l'étude privée. La confusion entre 
l'usage équitable et l'exemption est manifeste dans tous ces 
mémoires et témoigne éloquemment de la sagesse de ne pas in-
clure d'"exemples" dans la définition de l'usage équitable. 

Vers une conciliation à l'échelle internationale  

On a vu au chapitre III que certains actes considérés 
comme des utilisations équitables à l'heure actuelle 
n'étaient probablement pas conformes aux dispositions du 
texte de Rome de la Convention de Berne. Nous croyons que 
la définition proposée de l'utilisation équitable corres-
pond à l'interprétation internationalement reçue du terme 
"exclusif", comme on l'utilise dans le contexte des "droits 
exclusifs" des auteurs énumérés dans le texte de Rome. Dans 
la mesure où une décision judiciaire reconnaissant l'utili-
sation équitable signifie qu'il n'y a pas eu de violation du 
droit d'auteur (parce que l'auteur n'a pas été privé d'une 
compensation économique à laquelle il était en droit de 

14. 	Voir aussi la citation de Seltzer aux pages 67-68 de 
ce rapport. 
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s'attendre) et non qu'il y a eu violation excusable, la 
proposition reflète clairement les notions sous-jacentes à 
l'article 9(2) du texte de Stockholm qui vient corriger 
l'alinéa 9(1) dans lequel on accordait pour la première fois 
un droit général de reproduction. Le paragraphe correctif 
de l'article 9(2) se lit ainsi : 

Est réservée aux législations des pays de 
l'Union la faculté de permettre la reproduc-
tion desdites oeuvres dans certains cas spé-
ciaux, pourvu qu'une telle reproduction ne 
porte pas atteinte à l'exploitation normale de 
l'oeuvre ni ne cause un préjudice injustifié 
aux intérêts légitimes de l'auteur. 

Techniques de reprographie et techniques audio-visuelles :  

utilisation aux fins propres de l'oeuvre et utilisation  
équitable  

Un dernier point d'importance requiert notre atten-
tion; il s'agit du degré de compatibilité entre la notion de 
l'utilisation équitable proposée et le type d'utilisation 
d'oeuvres protégées rendu possible par les nouvelles techni-
ques de reproduction (reprographiques et audio-visuelles) 
que Dietz qualifie d'"utilisation invérifiable généralisée" 
(1978, p. 115). Le type d'utilisation particulier auquel on 
fait allusion est l'utilisation d'une oeuvre à ses propres 
fins (c'est-à-dire une utilisation qui consiste dans la 
création d'un exemplaire ayant le même rôle ou le même but 
que l'oeuvre originale). En concluant l'analyse sur les 
rapports existant entre la contrefaçon et l'utilisation 
équitable, au chapitre I, on mentionnait le critère fonc-
tionnel qui était au centre de beaucoup de décisions dans 
des causes d'utilisation équitable. 

...quel que soit le mode d'expression utilisé 
(que le mode d'expression choisi par le deman-
deur et celui choisi par le défendeur soient 
les mêmes ou pas)...si... l'oeuvre du défen-
deur, bien qu'elle contienne des emprunts im-
portants, joue un rôle différent de celui de 
l'oeuvre du demandeur, on pourra recourir à 
l'usage équitable comme moyen de défense. 
(1979, p. 13-56) 

Le corollaire de ce principe est à l'inverse : quelque soit 
le mode d'expression choisi, lorsque l'oeuvre du défendeur 
joue le même rôle que celle du demandeur, on ne pourra 
invoquer l'argument de l'usage équitable. Nimmer abonde en 
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ce sens : "Si les oeuvres du demandeur et du défendeur rem-
plissent le même rôle, on ne pourra invoquer l'usage équita-
ble selon le critère fonctionnel" (1979, p. 13-57). 

Parmi les cinq types d'utilisation équitable figurant 
dans la loi, trois (la critique, le compte rendu et le résu-
mé destiné aux journaux) supposent l'utilisation par un 
auteur d'une partie de l'oeuvre d'un autre en vue de l'inté-
grer à son travail. Les deux autres utilisations (l'étude 
privée et la recherche), souvent considérées comme fondamen-
talement les mêmes, semblent être les deux seuls cas où l'on 
permette la reproduction même si elle n'est pas le fait d'un 
autre auteur; (l'utilisateur désire simplement obtenir une 
copie de l'oeuvre pour faciliter ses études - la même fin 
que l'original.) L'équivalent de la notion d'usage équita-
ble aux États-Unis peut se retrouver dans le Report of the  
Register of Copyrights de 1961 qui citait des exemples de 
types d'utilisation considérés comme permis en vertu de la 
notion d'usage équitable 15 . 

15. 	- La citation d'extraits dans un compte rendu ou une 
critique pour illustrer ou commenter. 

- La citation de courts passages dans un ouvrage sco-
laire ou technique pour illustrer ou clarifier les 
observations de l'auteur. 

- L'utilisation dans une parodie d'une partie du con-
tenu de l'oeuvre parodiée. 

- Le résumé d'une allocution ou d'un article, étayé 
de brèves citations, dans un reportage. 

- La reproduction par une bibliothèque d'une partie 
d'une oeuvre en vue de remplacer une partie d'un 
exemplaire endommagé. 

- La reproduction par un professeur ou un élève d'une 
courte partie d'une oeuvre pour illustrer une 
leçon. 

- La reproduction d'une oeuvre lors de débats légis-
latifs ou judiciaires. 

- La présentation accidentelle ou fortuite, dans des 
actualités cinématographiques ou dans une radio-
diffusion, d'une oeuvre située sur les lieux d'un 
événement faisant l'objet d'un reportage. 	(1961, 
p. 5) 
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Leon Seltzer fait les commentaires suivants sur les 
traits communs qui caractérisent ces exemples et sur leur 
importance quant à l'usage équitable : 

... hormis le cas plutôt spécial de la répa-
ration d'un ouvrage endommagé - un seul des 
huit exemples - la reproduction d'une oeuvre 
pour rendre un cours plus clair, remplit les 
mêmes fins que l'oeuvre protégée par le droit 
d'auteur et, encore là, on s'en tient à une 
définition stricte. La liste, pour recherchée 
ou improvisée qu'elle soit, consiste en un 
inventaire des cas applicables par les tribu-
naux de l'usage équitable; il était toujours 
question de l'utilisation par un second auteur 
de l'oeuvre d'un autre. Jusqu'ici, l'usage 
équitable ne visait pas la simple reproduction 
d'une oeuvre pour ses propres fins, pour en 
faire ce qu'on pourrait appeler un "usage cou-
rant". Lorsqu'on reproduit une oeuvre dans le 
cadre de son "usage courant" on fait appel à 
la notion de "contrefaçon" et non à celle 
d'usage équitable. 

Il semble jusqu'ici qu'il y ait eu une dis-
tinction tacite entre le type de violation 
relevant d'un "usage injuste" d'une oeuvre 
dans une autre oeuvre et le type de violation 
visant simplement la reproduction d'une oeu-
vre. Il existe néanmoins un point où ces usa-
ges séparés se rejoignent et c'est là que naît 
la confusion conceptuelle. Ce point de ren-
contre consiste dans la reproduction manuscri-
te (et par la suite à la machine à écrire) que 
faisait un lecteur, un étudiant, un écrivain 
ou un professeur d'une oeuvre pour son usage 
exclusif. Cette "reproduction à l'usage privé 
de l'utilisateur" est le point de rencontre 
des notions traditionnelles d'usage équitable 
et de l'utilisation aux fins propres de l'oeu-
vre que pose la photocopie. Selon Nimmer, on 
n'a jamais signalé un "cas où il était ques-
tion d'une oeuvre protégée reproduite manuel-
lement en totalité ou en grande partie et dont 
l'utilisation à des fins personnelles a été 
considérée comme une violation ou un usage 
équitable." Pourtant c'est précisément dans ce 
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domaine où il n'y a eu aucune remise en ques-
tion de la raison d'être ou de la dynamique du 
droit d'auteur que la question embarrassante 
de la photocopie s'est posée. La raison en 
est clairement que de toutes les utilisations 
acceptées comme "équitables" celle-ci seule-
ment a trait à la reproduction en tant que 
telle. (1977, pp. 24-26) 

Cette question désarmante est également soulevée par 
les nouvelles techniques d'enregistrement audio-visuelles, 
avec une acuité équivalente sinon supérieure. La reprogra-
phie et l'enregistrement audio-visuel ont permis à un nombre 
croissant de personnes et d'organismes de faire des repro-
ductions techniquement acceptables d'oeuvres protégées, 
selon des quantités variables. Dans le cas des appareils 
d'enregistrement sonore et visuel, bien que la quantité ab-
solue de reproduction ne soit pas aussi considérable à 
l'heure actuelle, la portion reproduite de toute oeuvre pro-
tégée-  est probablement encore plus grande que dans le cas de 
certains types de reprographie. En fait, dans le contexte 
de l'enregistrement à domicile, les oeuvres reproduites par 
des appareils audio-visuels le sont en totalité. 

Pour ce qui a trait à la photocopie dans les biblio-
thèques, dans les maisons d'enseignement et les instituts de 
recherche, on a fortement tendance à reproduire les oeuvres 
en entier. Dans l'administration, l'industrie et les pro-
fessions libérales, on photocopie moins d'oeuvres complètes. 

La définition d'usage équitable présentée ci-dessus 
se fonde sur le principe selon lequel un auteur pourrait 
intégrer une partie (et peut-être, dans quelques rares cir-
constances, la totalité) d'une oeuvre protégée dans la sien-
ne. Depuis l'avènement des appareils de reprographie et 
d'enregistrement sonore et visuel, les oeuvres sont dans la 
plupart des cas reproduites en totalité, à titre de substi-
tut à un exemplaire autorisé d'une oeuvre protégée et non 
pour être incluses dans l'oeuvre d'un autre auteur. 

Dans la mesure où l'auteur pouvait en raison 
de contraintes techniques, contrôler la repro-
duction de son oeuvre pour ses fins propres, 
ses attentes pécuniaires et le point de vue de 
la société concernant le bien-fondé de ces 
attentes quant à la reproduction de son oeuvre 
coïncidaient : la reproduction constituait une 
violation ou était trop minime pour qu'on 
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s'interroge sur sa légalité. 	En ce qui con- 
cerne l'a notion d'usage équitable, la question 
centrale relative à l'omniprésence de la pho-
tocopie (...et de l'enregistrement sonore...) 
dépend du double risque. 

De nouveau, les questions d'accès et de coût 
interviennent, mais pour aborder la question 
de façon cohérente, il faut d'abord établir 
une distinction entre les deux types "d'ac-
cès". La notion traditionnelle d'usage équi-
table visait le type d'accès qu'avait un uti-
lisateur de l'oeuvre protégée : l'oeuvre est 
instantanément accessible à la vue ou à rouie 
et il s'agit de déterminer ce que l'utilisa-
teur en fait ou serait autorisé à en faire ou, 
plus précisément, ce que le créateur de l'oeu-
vre pourrait s'attendre à ce qu'il en fasse 
librement. La photocopie et l'enregistrement 
sonore constituent un autre type d'accès : la 
possibilité de reproduire instantanément une 
oeuvre sous la même présentation et aux mêmes 
fins que l'original. Pour ce qui est du pre-
mier type d'accès et d'utilisation, on peut 
faire appel aux notions d'usage équitable même 
lorsqu'il s'agit de photocopies, étant donné 
que les attentes pécuniaires ne sont pas chan-
gées. Le second type d'accès et d'utilisation 
remet en question la répartition des coûts et, 
dans ce cas, on doit invoquer l'exemption aux 
droits d'auteur. (Seltzer, 1977, pp. 37-38) 

Le rapport de 1977 du Committee to Consider the Law on Copy-
right and Designs au Royaume-Uni (le rapport Whitford) a 
recommandé que les photocopies ne soient pas considérées 
comme une utilisation équitable lors de l'adoption d'un 
système de licence générale, et que la vente d'appareils 
d'enregistrement sonore et visuel soit assujettie à la per-
ception d'une taxe au profit des titulaires de droits d'au-
teur. Dans son exposé sur la photocopie, le rapport exprime 
l'opinion suivante : 

C'est une chose que de permettre à un cher-
cheur de copier manuellement une partie et 
même la totalité d'une oeuvre en bibliothèque, 
mais c'en est une autre si, pour ménager ses 
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énergies, il se contente d'acheter une photo-
copie; le prix à payer devrait non seulement 
comprendre le coût réel de la photocopie mais 
aussi une redevance destinée au titulaire du 
droit d'auteur. Dans le cas des oeuvres mises 
en vente, on ne saurait qualifier "d'utilisa-
tion équitable" l'acquisition d'une copie peu 
coûteuse d'une oeuvre, même pour une étude 
privée, et en l'absence de toute contrepartie 
versée à l'auteur (p. 72) 16 . 

L'analyse précédente nous amène à penser qu'il ne 
convient plus de maintenir le principe selon lequel "l'usage 
personnel est un usage équitable", principe qui a modelé la 
Loi sur le droit d'auteur jusqu'ici (bien que ce principe 
ait pu être convenable jusqu'à l'arrivée des nouvelles tech-
niques). C'est le point de vue qu'a exprimé énergiquement 

16. 	Irwin Karp, avocat de l'Author's League of America  
(Association des auteurs d'Amérique), défend vigoureusement 
le point de vue suivant: 

Tout exemplaire d'un livre qu'on achète dans 
une librairie est utilisé par l'acheteur con-
formément aux règles de l'usage équitable. Il 
l'apporte chez lui, le lit, le range sur une 
tablette, s'y réfère, prend plaisir A le lire, 
apprend ou l'étudie. 	Cela ne pose pas de 
problème. 	Le problème surviendrait "s'il se 
rendait dans une librairie et disait : "Je 
vais me servir de ce livre pour en faire un 
usage équitable" et que le libraire' répon-
dait : "Très bien, pourquoi payer une redevan-
ce à l'éditeur; je vais vous le photocopier." 
L'auteur pourrait alors intenter une action en 
contrefaçon et obtenir gain de cause. L'uti-
lisation que fait un client d'une bibliothèque 
ou d'une librairie des exemplaires qui s'y 
trouvent constitue un usage équitable. C'est 
la production de copies qui pose un problème 
car c'est de cette façon que l'auteur gagne sa 
vie (1972, p. 13). 
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le juge en chef dissident Cowen dans la célèbre cause 
"Williams and Wilkins", aux États-Unis, où l'on a décidé 
qu'une distribution gratuite et systématique de copies 
d'articles entiers tirés de journaux spécialisés, par 
l'entremise des services de reprographie du gouvernement, 
constituait un usage équitable 17 . 

Le juge Cowen a affirmé : 

Le défendeur... soutient qu'on a toujours fait 
des copies manuscrites d'oeuvres protégées 
dans le cadre de recherches ou d'autres tra-
vaux académiques... que la photocopie dont il 
est question est essentiellement un substitut 
à la copie manuscrite faite par l'utilisa-
teur. Le professeur Nimmer expose succincte-
ment cette question avec on ne peut plus de 
justesse : 

"On peut affirmer que la photocopie en biblio-
thèque n'est qu'une version plus moderne et 
plus efficace de la traditionnelle copie 
manuscrite de l'oeuvre protégée, pour usage 
personnel. Pour déterminer le bien-fondé 
d'une telle assertion, il faut tenir compte de 
divers facteurs. D'abord, la production de 
copies manuscrites étant fastidieuse, on ne 
copiera probablement pas, dans la plupart des 
cas, l'oeuvre entière et, par conséquent, 
l'ensemble des passages choisis totalisera, en 
règle générale, un pourcentage si minime qu'il 
ne pourra être question de similitude impor-
tante. Deuxièmement, il semble y avoir une 

17. 	180 U.S.P.Q. (1974) 49. Cette décision a été renver- 
sée par le Congrès lorsque la nouvelle Loi sur le droit 
d'auteur a été adoptée. La nouvelle loi désignait comme 
exception en vertu de l'article 108 ce que le tribunal avait 
considéré comme usage équitable. Le jugement a été rendu 
par la Court of Claims par décision partagée, 4-3 et confir-
mée en appel devant la Cour suprême divisée 4-4 (420 US 
376). Nimmer a soutenu que la décision de la majorité des 
juges de la Court of Claims lui semblait "gravement erronée 
et que sa portée pourrait bien justifier la description 
qu'en a donné un des juges dissidents, qui l'a qualifié de 
jugement Dred Scott de la Loi sur le droit d'auteur". 
(1979, pp. 13-83 et 13-84) 
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différence qualitative entre le travail de 
reproduction fait par chaque utilisateur pour 
lui-même et celui des bibliothèques et autres 
services faisant ce travail sur une grande 
échelle pour tous les chercheurs. S'il s'agit 
là d'un usage équitable, n'en est-il pas de 
même des maisons d'édition à but non lucratif 
qui distribuent des copies non autorisées 
d'ouvrages scientifiques et éducatifs à l'é-
chelle nationale ou internationale? Enfin, il 
n'est pas du tout évident •que la prémisse qui 
soustend le raisonnement ci-dessus soit vala- 
ble. 

Il n'existe aucun cas rapporté où une copie 
manuscrite unique de la totalité ou d'une par-
tie importante d'une oeuvre protégée exécutée 
par un utilisateur pour son usage personnel 
constitue une violation ou un usage équita-
ble. Si un tel cas survenait, l'usage dicte-
rait vraisemblablement au tribunal d'accorder 
gain de cause au défendeur en se fondant sur 
l'usage équitable. Une telle décision irait 
toutefois à l'encontre du principe de base 
fondant la notion d'usage équitable proposée 
précédemment étant donné que la copie manus-
crite remplirait les mêmes fonctions que 
l'oeuvre protégée et réduirait son tirage. De 
plus, si un tel acte est défendable, ne 
s'agit-il pas également d'un usage équitable 
lorsque l'utilisateur se sert de son propre 
photocopieur ou de tout autre appareil de 
reproduction pour obtenir le même résultat? 
(p. 1375)18. 

La conclusion tirée par Adolph Dietz dans son analyse 
de la reproduction pour usage personnel dans la Communauté 
économique européenne est l'aboutissement naturel des argu-
ments avancés par le juge Cowen, Nimmer et beaucoup d'autres 
commentateurs. Dietz affirme : 

...le législateur ne pourra dorénavant se 
contenter, lorsqu'il établira des règles rela-
tives à la reproduction à des fins personnel-
les, de la limiter de manière plus ou moins 

18. 	Voir aussi B. Varmer, 1963 et 1968; G.A. Ferguson, 
1976; P. Whitestone, 1977; L.B. Heilprin, 1977; A.T. Reece, 
1977; C. Finke, 1979; C. Ramos, 1979; J. Keon (en voie de 
publication); T. Cellova, 1979; B. Stuart-Stubbs, 1971; et 
F. Gotzen, 1978. 
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stricte de façon à ce que l'auteur ne soit pas 
lésé. Au contraire, compte tenu de l'évolu-
tion technique, l'important de nos jours c'est 
d'établir une distinction entre les méthodes 
grâce auxquelles la reproduction a été faite, 
même s'il s'agit d'une utilisation purement 
personnelle. (1978, p. 153) 

Outre ces raisons en faveur de la suppression de cer-
tains modes de reproduction de la notion d'usage équitable, 
Seltzer mentionne d'autres considérations à ce sujet. Il 
précise que la loi américaine a envisagé trois problèmes 
distincts causés par les nouvelles techniques de photocopie 
et qu'elle leur a apporté la même solution, en forgeant des 
exceptions aux droits exclusifs de l'auteur de contrôler la 
production et la vente de copies. Ces exceptions ont été 
désignées soit comme relevant de l'usage équitable, soit 
comme constituant des exemptions légales limitées dont les 
conséquences économiques ont été jugées sans effet apprécia-
ble sur la dynamique du droit d'auteur. Chacun de ces pro-
blèmes peut aussi s'appliquer, à des degrés divers, au phé-
nomène de l'enregistrement sonore et visuel. Seltzer énumè-
re les trois problèmes dans un ordre où ces derniers font 
"de plus en plus partie intégrante du fonctionnement du sys-
tème du droit d'auteur." 

1) la satisfaction d'une politique générale de 
concurrence ayant un caractère quasi constitu-
tionnel, c'est-à-dire répondant aux exigences 
spontanées de l'enseignement dans une salle de 
cours; 

2) la satisfaction du fonctionnement technique 
d'une partie du mécanisme de distribution lié 
au système de droit d'auteur, c'est-à-dire le 
fonctionnement des bibliothèques et des systè-
mes de bibliothèques; 

3) la satisfaction des besoins de chaque uti-
lisateur, dont la possibilité de produire des 
copies pour son propre usage constitue un 
marché parallèle â celui du système de droit 
d'auteur lui-même, l'utilisateur obtenant une 
copie de l'oeuvre protégée. (1977, p. 113). 
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Seltzer précise que ces trois problèmes présentent une autre 
particularité commune : "l'improbabilité que les distinc-
tions sur lesquelles on s'appuie puissent être faites ou,"si 
cela est possible, qu'elles soient véritablement faites et, 
dans les deux cas, que le système soit administrable" et il 
conclut que "dans ces circonstances, la dynamique autorégu-
latrice du droit d'auteur est en péril et, par conséquent, 
les ,politiques générales qui en dépendent le sont égale-
menti- 9 ." (1977, pp. 116-117) 

Compte tenu de la situation, Seltzer soutient que les 
législateurs ne disposent que de deux solutions qui permet-
tent l'accès le plus libre possible par la photocopie aux 
oeuvres protégées (ceci vaut aussi pour l'enregistrement 
audio-visuel) 2 u et qui n'iraient pas à l'encontre de la 
notion de l'usage équitable. Ils peuvent étendre l'exemp-
tion relative à la photocopie et à l'enregistrement, rédui-
sant par là même le champ des droits exclusifs-de l'auteur, 

19. Pour ce qui a trait à la photocopie, Seltzer indi-
que : 

... les critères liés "à la fin visée", qu'il 
s'agisse d'individus ou d'entreprises de pho-
tocopie, ne sont pas clairs; les lignes direc-
trices visant les individus et destinées à 
établir des distinctions quant à l'usage équi-
table sont imprécises; les distinctions entre 
les bibliothèques "non commerciales", d'autres 
bibliothèques et d'autres entreprises de pho-
tocopie sont inapplicables; et les contrôles 
non institutionnels, inexistants; les respon-
sabilités quant à la réglementation des usages 
non permis sont vagues; le mécanisme de sanc-
tion est incompatible avec la nature momenta-
née de la copie et le fardeau administratif 
laissé aux tribunaux est trop lourd. 

20. Pour être plus exact, il faudrait préciser que le cas 
est le même pour ce qui a trait aux "enregistrements, à domi-
cile", c'est-à-dire les enregistrements faits pour usage 
personnel et non commercial. 
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ou mettre en vigueur un système de comptabilité, ou bien, 
ils peuvent exiger le versement d'une compensation appro-
priée à l'auteur par le truchement des mécanismes des licen-
ces obligatoires ou facultatives ou l'imposition de taxes, 
frappant l'achat d'équipement, pour tout ce qui a trait à la 
photocopie d'oeuvres protégées 21 . 

Seltzer est d'avis qu'il n'existe que deux possibili-
tés. Le professeur Liebowitz, lui, propose ce qui semble 
être une troisième solution en matière de reprographie, 
c'est-à-dire le statu quo (voir note 21). Quel que soient 
les forces et les faiblesses de l'analyse de Liebowitz et 
des recommandations qui en découlent, le maintien du statu 
quo, pour toutes les raisons mentionnées plus haut, n'est 
tout simplement pas compatible avec la notion d'usage équi-
table proposée en matière de reprographie ou d'enregistre-
ment audio-visuel lorsque les oeuvres sont copiées ou enre-
gistrées en totalité pour leurs fins propres. La meilleure 
façon d'envisager la question de "l'utilisation aux fins 
propres de l'oeuvre" consiste à ne pas considérer les deux 
"solutions" proposées par Seltzer comme s'excluant l'une 
l'autre, mais plutôt comme un ensemble de solutions à partir 
duquel on pourrait élaborer des mesures convenables. Notam-
ment, il ne serait pas indiqué de permettre tous les types 
d'enregistrement audio-visuel par suite de l'imposition 
d'une taxe à l'achat d'une bande vierge. Comme le montre la 
figure 1, la portée d'un tel prélèvement dépasserait de 
beaucoup l'activité non autorisée à laquelle il est censé 
remédier. La redevance a été proposée comme le seul mode de 
compensation pratique dans le cas d'enregistrements à des 
fins personnelles et non commerciales, constitués en vidéo-
thèques. Cependant, à moins que des distinctions techniques 

21. 	Le professeur S.J. Liebowitz prône ce qui est en fait 
une troisième solution relativement à la photocopie. 	Il 
s'agit du maintien du statu quo (c'est-à-dire qu'aucune dis-
position particulière ne viserait la photocopie). Liebowitz 
fonde sa proposition sur le fait que les éditeurs demandent 
aux grands établissements un prix d'abonnement aux journaux 
plus élevé, et c'est ce genre d'oeuvre qui est en majeure 
partie copié. Cette majoration de prix constitue selon 
Liebowitz une rémunération suffisante aux titulaires de 
droits d'auteur pour ce qui a trait à la photocopie de tels 
journaux par les établissements eux-mêmes et par ceux qui 
ont accès aux collections de journaux (par exemple les 
bibliothèques). 
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ne puissent être faites avec le degré de précision et de 
certitude nécessaire, une redevance sur l'achat d'une bande 
vierge visera un nombre beaucoup plus grand d'utilisateurs. 
Il convient de permettre les enregistrements à domicile 
grâce à l'imposition de cette taxe (c'est-à-dire de permet-
tre l'enregistrement libre à domicile sans autre autorisa-
tion du titulaire du droit d'auteur et sans autre compensa-
tion). Cependant, il serait injuste à l'endroit des titu-
laires de droits d'auteur de modifier la loi de façon â 
permettre, au moyen d'une licence obligatoire, toutes les 
utilisations commerciales d'oeuvres protégées, et ceci en 
l'absence d'une autorisation du titulaire du droit d'auteur 
ou sans le versement d'une contrepartie supplémentaire. 

Par conséquent, l'enregistrement audio-visuel fait à 
des fins personnelles devrait être légalisé, quelle que soit 
l'importance de l'emprunt, mais pas en tant qu'usage équita-
ble. Par contre, toutes les autres utilisations devraient 
être assujetties à la doctrine de l'usage équitable. Si un 
emprunt est considéré comme un usage équitable (c'est-à-dire 
s'il n'est pas important) l'autorisation du titulaire du 
droit d'auteur ne sera pas nécessaire. Si l'emprunt est 
important et non autorisé, il constituera un cas de contre-
façon. 

Il existe beaucoup de situations où l'on se sert de 
la photocopie (comme la figure 2 le démontre). La pratique 
de la photocopie présente des analogies avec l'enregistre-
ment audio-visuel fait à domicile en raison : a) du genre de 
situations dans lesquelles la majorité des photocopies sont 
faites; b) du but dans lequel la plupart des photocopies 
sont faites (les mêmes fins que l'original); c) de l'impos-
sibilité des titulaires de savoir quand leurs oeuvres sont 
reproduites; et d) du fait que dans la plupart des cas, des 
parties importantes des oeuvres sont reproduites. Tous ces 
facteurs amplifiés par le volume actuel de la reproduction 22  

22. 	Aux États-Unis, "près de 177 milliards de photocopies  
seront faites sur nos 2 millions d'appareils Xerox et d'au-
tres types d'appareil cette année, soit environ 750 photo-
copies pour chaque homme, femme et enfant (données adaptées 
d'après les études de Dataquest Inc., analystes de marché 
reconnus dans l'industrie de l'équipement de reprographie)" 
(Keyes, 1980, p. 60). 
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exigent une approche globale du problème de la photocopie 
par rapport à l'usage équitable, semblable à celle qui est 
proposée pour l'enregistrement à domicile (c'est-à-dire le 
recours à une forme de licence globale, légale ou volontai-
re, ou l'imposition d'une taxe sur l'équipement). Ceci 
légaliserait la photocopie ou, à tout le moins, la reproduc-
tion d'oeuvres d'auteurs qui sont représentés par un groupe 
et aurait pour effet d'éviter l'application de la notion de 
l'usage équitable aux photocopies. 

Seltzer tire des conclusions très catégoriques à ce 
sujet : 

La principale raison d'être de la Loi sur le 
droit d'auteur... nous contraint à conclure 
que la seule solution statutaire cohérente au 
problème de la photocopie serait de comptabi-
liser aussi complètement que possible toute la 
reproduction qui a cours. Cela ne signifie 
pas que pour toute photocopie, il y aurait des 
coûts de droit d'auteur : une partie des 
copies pourrait être faite gratuitement, que 
l'accès soit possible par licence obligatoire 
ou volontaire. Mais cela signifierait que 
l'exigence d'un accès facile aux copies d'oeu-
vres protégées créée par l'importance et l'om-
niprésence de la photocopie serait respectée 
et que la logique interne du système du droit 
d'auteur ne serait pas compromise 23 . (1977, 
pp. 118-119) 

Dans un pays comme le Canada qui est un importateur 
de "biens culturels", nos obligations internationales se 
traduiraient, si on adoptait les systèmes de comptabilité 
proposés, par une plus grande partie des revenus recueillis 
qui iraient à l'extérieur. Si on considère que ce facteur 

23. 	Pour une analyse d'un système de licence volontaire 
qui tente d'établir une distinction entre les oeuvres proté-
gées faisant partie du système et les oeuvres n'étant pas 
visées par la licence, voir David Catterns, 1976. 
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est primordial ou s'il apparaît que les coûts de perception 
sont disproportionnés, il existe deux autres possibilités. 
Quels que soient leurs autres avantages, les deux sont com-
patibles avec une loi sur le droit d'auteur fondée sur la 
doctrine de l'usage équitable proposée ici. (1) Plutôt que 
d'établir des systèmes de rémunération en vertu de la loi 
sur le droit d'auteur, on imposerait un montant applicable à 
l'achat d'équipement (par exemple les photocopieurs, les 
appareils audio-visuels, etc.) ou de rubans vierge (audio et 
vidéo), les fonds seraient mis seulement à la disposition 
des canadiens et des citoyens des pays offrant des avantages 
réciproques. On pourrait soutenir cependant que la percep-
tion de cette taxe irait à l'encontre de l'esprit sinon de 
la lettre des Conventions internationales auxquels le Canada 
a adhéré. (2) Prévoir des exceptions légales couvrant des 
cas particuliers de photocopie et d'enregistrement audio-
visuel (en substance, la première des deux solutions susmen-
tionnées). 

Résumé des recommandations  

1) 	La notion actuelle d'utilisation équitable selon la- 
quelle cette dernière peut être invoquée par le 
défendeur comme moyen de défense à l'occasion d'un 
cas de contrefaçon devrait être abolie. 

Une nouvelle notion "d'usage équitable" devrait être 
adoptée en vertu de laquelle le prononcé dans un 
jugement de celle-ci signifierait que la reproduc-
tion dont on se plaint n'est pas "importante" et ne 
saurait donc constituer une violation du droit d'au-
teur. 

3) 	L'usage équitable devrait être défini comme suit : 

L'usage équitable est l'usage par une tierce 
personne d'une oeuvre protégée par le droit 
d'auteur qui ne prive pas son titulaire d'une 
compensation économique à laquelle il est en 
droit de s'attendre. Pour déterminer si 
l'utilisation faite d'une oeuvre protégée dans 
un cas particulier prive le titulaire d'une 
telle compensation, il faut d'abord tenir 
compte de la nature, du type et de l'étendue 
de l'utilisation, et de la fin visée. 
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4) 	L'usage équitable devrait s'appliquer aux oeuvres 
suivantes dans les circonstances suivantes : 

a) Toutes les catégories d'oeuvres : lorsque, 
avec le consentement du titulaire du droit 
d'auteur, l'original ou des copies (in-
cluant les disques de phonographe) d'une 
oeuvre sont vendus, loués, prêtés, donnés 
ou autrement rendus accessibles au public 
ou ont fait l'objet d'une offre autorisée à 
cet effet, même si dans ce dernier cas, 
aucune vente ou aucun des actes ci-haut 
énumérés n'a eu lieu; ou 

b) Les oeuvres musicale, littéraire et drama-
tique lorsque, avec le consentement du•
titulaire du droit d'auteur, ces oeuvres 
sont représentées en public ou que leur en-
registrement sonore ou leur adaptation 
cinématographique sont représentés en pu-
blic (y compris leur radiodiffusion ou dif-
fusion); et 

c) Les enregistrements sonores et les films : 
lorsque, avec le consentement du titulaire 
du droit d'auteur, ces oeuvres sont repré-
sentées en public (y compris la radiodiffu-
sion ou la diffusion). 

5 a) 	L'imposition d'une taxe sur les bandes audio-visuel- 
les devrait légaliser tous les enregistrements "à domicile" 
pour usage personnel sans qu'une autorisation ou un paiement 
supplémentaire aux titulaires de droits d'auteur ne soit 
nécessaire. Dans ce contexte, l'application de la doctrine 
de l'usage équitable deviendrait superflue. 

b) 	La notion d'usage équitable devrait s'appliquer à 
toute autre forme d'enregistrement audio-visuel d'oeuvres 
protégées. Ainsi, la reproduction non autorisée d'une 
partie importante d'une oeuvre protégée constituerait une 
violation du droit d'auteur. 

6) 	Il faudrait instaurer, dans le contexte de l'usage 
équitable, une façon d'envisager la photocopie qui soit 
comparable à ce qui a été suggérée pour les enregistrements 
à domicile (c'est-à-dire un certain type de permis général 
statutaire ou facultatif ou l'imposition d'une taxe à 
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l'achat d'équipement). L'adoption d'un tel régime permet-
trait également de rendre admissible la photocopie ou à tout 
le moins la reproduction par photocopie d'oeuvres d'auteurs 
représentés par un groupe. Cela aurait pour effet, comme 
dans le cas des enregistrements à domicile, d'étendre l'ap-
plication de la notion d'utilisation équitable à la photoco-
pie. 
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