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INTRODUCTION

Les organisateurs de cette conférence ont demand¢é de réfléchir aux pistes de réforme en
matiere de pénologie et ont posé la question suivante : Comment repenser les avenues de
réforme pour se rendre du point A au point B. Pour répondre a cette question, il faut tout
de méme s’entendre sur le ou les sens du mot réforme. Le dictionnaire en propose cinq
sens possibles qui sont pertinents a nos propos. On retient les sens suivants: 1°
amélioration dans le sens moral ou social, 2° rétablissement de la régle primitive, 3°
changement profond apporté dans la forme d'une institution afin d'en obtenir de meilleurs
résultats, 4° amélioration partielle et progressive de l'ordre social (par opposition a
révolution), 5° mise hors service de ce qui y est devenu impropre. Ces sens peuvent étre
tous appliqués dans le domaine de la pénologie. On peut notamment souhaiter des
sentences plus justes ; on peut revenir a une régle premiére (ex. le principe de retenue a
I’égard de I’emprisonnement (art. 718.2 d) C.cr.) écartée par de nombreuses exceptions).
On peut faire le réexamen de I’institution « plaidoyers-sentences» et favoriser plus de
transparence dans la procédure pénale afin d’obtenir une plus grande confiance du public
en I’administration de la justice. On peut mettre de c6té ce qui ne marche pas en maticre
punitive. Nous retiendrons ces idées en prenant comme point de départ de la réflexion : la
mise en ceuvre de la Partie XXIII du Code criminel en 1996 pour envisager ensuite

comment 1’on peut envisager le cheminement vers une nouvelle réforme de la pénologie



canadienne. D’entrée de jeu, il faut souligner que les perspectives d’une future réforme
sont difficiles a entrevoir dans le contexte canadien. La période actuelle en est une de
contre-réformes qui contrarient toute pensée réformiste en matiére punitive. Il faut par
conséquent faire état de ces contre-réformes puisque la stratégie qui consiste a les arréter
constitue elle-méme une avenue réformiste. Quelques arguments persuasifs pour contrer
ces contre-réformes sont en effet nécessaires si ’on veut favoriser I’émergence d’une
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nouvelle réflexion dans le domaine des peines’ et des sentences”.

Nous proposons donc une démarche en deux points: 1° Le premier point consiste a
illustrer la neutralisation des acquis de la réforme de 1996 par une série de contre-
réformes de 1997 a nos jours. 2° Le deuxiéme point fait état de propositions et

suggestions pour orienter et préparer une nouvelle réforme du sentencing canadien.

I- LA NEUTRALISATION DES ACQUIS DE LA REFORME DE
1996 PAR UNE SERIE DE CONTRE-REFORMES DE 1997 A NOS
JOURS

A- LA MODESTE REFORME DE 1996 ET DES ESPOIRS SINCERES
D’AMELIORER LE SENTENCING CANADIEN

;. ; 3 . cpe s , 4 .
Dans nos écrits précédents”, nous avions qualifi¢ de modeste la réforme de 1996 mais,

;e qe 5 . . o
de concert avec de nombreux spécialistes’, nous entretenions des espoirs sinceres qu’elle

' L’expression peine fait référence 4 1’ensemble des mesures coercitives et afflictives prévues au Code
criminel et comprend aussi bien les institutions punitives (ex. emprisonnement, probation, amende,
interdiction, dédommagement, etc.) que les mesures de slreté (ex. détention provisoire; internement d’un
contrevenant jugé irresponsable pour cause d’aliénation mentale: 672.54 C.cr.). Voir a cet effet : Héléne
DUMONT, Pénologie: le droit canadien relatif aux peines et aux sentences, Montréal, Les Editions
Thémis Inc., 1993, 684 pages, p. 488 et suiv.

* L’expression sentence fait référence & la détermination judiciaire d’une peine individuelle a I’encontre
d’un contrevenant trouvé coupable d’une infraction criminelle.

? Héléne DUMONT, « Le Canada n'est pas au bout de ses peines: une réforme condamnée a rouler comme
la pierre de Sisyphe », publié dans Les Mélanges Ottenhof : Le champ pénal en France et a [’étranger,
20006, Paris, Dalloz , p.211-233; Hélene DUMONT, « De la Loi C-41 a la Loi C-55: la détermination de la
peine avec une main de fer dans un gant de velours », publié dans : Institut canadien d'administration de la
Justice: La détermination de la peine: une réforme pour hier et pour demain/ Dawn or Dusk in Sentencing
1997, Montréal, Les Editions Thémis, 1998, p- 83-109.



améliore le sentencing” canadien. Il s’agissait en tout cas d’une consolidation du
consensus atteint par le milieu de la justice en matiére de sentencing. Ce consensus
portait notamment sur les principaux objectifs que I’on voulait atteindre avec cette
réforme. On aspirait a des sentences plus justes en s’attaquant au phénoméene de la
disparité injustifiée des sentences. On souhaitait plus de cohérence dans le systeme de
détermination de la peine par la formulation de principes législatifs qui devaient étre
d’application générale et joueraient un role d’encadrement de la discrétion judiciaire lors
de I’imposition de sentences individuelles. Comme la jurisprudence, a elle seule, ne
donnait pas une vision réaliste des sentences imposées, on voulait recueillir de meilleures

données sur les sentences canadiennes et rendre cette information disponible.

On était également d’accord sur les principaux résultats attendus de cette réforme : Avant
1996, c’était devenu un lieu commun de dénoncer ’usage excessif de I’emprisonnement
au Canada : on devait donc réduire le recours a cette peine’. On était d’avis que le
principe fondamental du sentencing devait étre celui de la proportionnalité des délits et
des peines, congu a la fois comme un principe de justice méritée au plan individuel et un
principe de modération générale dans le recours a I’emprisonnement. On calculait que le

fait d’avoir un plus grand nombre de peines non carcérales ou communautaires (dont la

* Loi modifiant le Code criminel (détermination de la peine) et d’autres lois en conséquence, L.C. 1995, c.
22 [ci-apres Partie XIII du Code criminel].

> Patrick HEALY et Héléne DUMONT (dir.), La détermination de la peine : une réforme pour hier ou pour
demain, (Dawn or Dusk in Sentencing), Institut canadien d’administration de la Justice, Montréal : Les
Editions Thémis, 1997; Julian,V. ROBERTS et David P. COLE, Making Sense of Criminal Law, Toronto:
University of Toronto Press, 1999.

® Sentencing : anglicisme d’usage courant pour désigner la pénologie.
7 Le Gouvernement avait promu cet objectif de modération dans le recours a la peine
d’emprisonnement dans plusieurs de ses documents officiels: GOUVERNEMENT DU CANADA, La
détermination de la peine, Ottawa, Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1984; LE
COMITE DAUBNEY (Sentencing Reform Team) du Ministére de la Justice a effectué les travaux de mise
en forme législative des principes de la réforme et soumet le document suivant : Taking Responsibility :
Report of the Standing Committee on Justice of Sentencing, Conditional Release and Related Aspects of
Correction, Ottawa : Minstry of Supply and Service, Canada, 1988 . La COMMISSION DE REFORME
DU DROIT avait également promu cet objectif dans son document Qu est-ce qu 'un crime? Des défis et des
choix : document de discussion, Ottawa : Commission du droit du Canada, 2003.



condamnation & I’emprisonnement avec sursis’) donnerait lieu a la réduction du
pourcentage des sentences d’emprisonnement. On espérait qu’en faisant 1’énoncé
explicite des finalités du sentencing (article 718 C.cr.), on remédierait a une certaine
confusion judiciaire dans la sélection des finalités de la peine, un probléme, selon la
Commission Archambault’, qui expliquait la disparité injustifiée des sentences. Le
consensus s’était finalement fait autour d’un modéle de sentencing : un modéle législatif
flexible facilitant 1’exercice de la discrétion judiciaire en matiére de sentences
individuelles et donnant lieu a un encadrement législatif sous la forme d’énoncés de
principes généraux. On avait certes discut¢ de modéles de sentencing alternatifs et
spécialement écarté le modele de la Commission Archambault en faveur de la peine-type
(peine de départ) et de I’établissement d’une Commission de sentencing. Suite a d’autres
recommandations de la Commission Archambault, on optait rapidement pour des
méthodes plus uniformes de cueillette de I’information au sujet des infractions et des
sentences canadiennes et, avec la création Centre canadien de la statistique juridique au
sein de Statistiques Canada, on obtenait au début des années 1990' des statistiques plus

¢élaborées sur les sentences canadiennes.

B- UN RECUL DE LA REFORME ENTRE 1996 ET 2011 PAR UN TSUNAMI
DE CONTRE-REFORMES EN MATIERE DE PEINES

1. La neutralisation de la partie générale du Code criminel codifiant les
principes généraux de détermination de la peine

Cependant, dé¢s le lendemain de la réforme, on entre dans une €re de contre-réformes qui

a fini par détruire les acquis du consensus de 1996'". Le 1égislateur ne s’est pas reposé sur

¥ Héléene DUMONT, « Avoir ou ne pas avoir la condamnation & I'emprisonnement avec sursis: voila la
question », (1999) 4.2 Revue canadienne de droit pénal/ Canadian Criminal Law Review 197-235.

® COMMISSION SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, Réformer la sentence, une approche
canadienne, Ottawa : Ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1987 [ci-aprés appelée
Commission Archambault].

' Le CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE commence alors a publier des
statistiques sur les tribunaux de juridiction criminelle pour les adultes et d’autres données sur d’autres
sujets d’intérét dans sa publication Juristat.

"' André JODOUIN et Marie-Eve SYLVESTRE, « Echec de la réforme de la peine », (2009) 50 C. de D.
519, p. 531. Certaines idées exprimées dans le présent article ont déja été exprimées plus succinctement
dans : Hélene DUMONT, « Une décennie de populisme pénal et de contre-réformes en matiére punitive au



ses lauriers en matiére de pénologie aprés 1996. Par exemple, il ne s’est pas dit : « The
work is done in the field of sentencing, let’s work on another topic ». Au contraire, il
adopte plusieurs mesures législatives ponctuelles et élabore un droit sur les peines truffé
d’exceptions contrecarrant ainsi tous les principes fondamentaux de la partie XXIII et
réduisant a néant les améliorations pouvant résulter de I’existence d’une partie générale
sur les peines dans le Code criminel. Bref, la portée générale de la partie XXIII est
actuellement rétrécie comme une peau de chagrin. Cette codification destinée a offrir plus
de cohérence, de modération, d’équité et de transparence dans la détermination des
sentences au Canada est complétement dévaluée par les contre-réformes du nouveau

millénaire.

Le Gouvernement parait dorénavant convaincu que seule la peine d’emprisonnement a de
Ieffet et fait de 1’effet'”. Par conséquent, il faut choisir I’emprisonnement au détriment
des peines alternatives de type communautaire et des mesures pénales moins séveres,
contrairement aux principes et a ’esprit de la Partie XXIII du Code criminel. Pour y

arriver, la législation contre-réformiste est ¢laborée avec trois stratégies dérogatoires.

a. Une priorité aux objectifs de dénonciation et de dissuasion générale

La premicre stratégie du législateur a consist¢ a créer des exceptions aux finalités
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énoncées a l’article 718 C.cr. ~ et au principe de préférence en faveur des peines

alternatives (art.718.2 d) C.cr.)' en privilégiant la fonction de dénonciation et de

Canada », (2011) 1 Revue de science criminelle et de droit pénal comparé 239; Pierre LANDREVILLE,
«Grandeurs et miseres de la politique pénale au Canada : du réformisme au populisme », (2007) 40-2
Criminologie 19.

2 Douglas COUSINEAU, « Sanctions légales et dissuasion », cité dans le RAPPORT ARCHAMBAULT,
supra, note 9. Cette étude faite pour la Commission Archambault montrait plutét le contraire.

B Article 718 C.cr.: Le prononcé des peines a pour objectif essentiel de contribuer, parallélement a
d’autres initiatives de prévention du crime, au respect de la loi et au maintien d’une société juste, paisible
et sure par linfliction de sanctions justes visant un ou plusieurs des objectifs suivants : a) dénoncer le
comportement illégal; b) dissuader les délinquants, et quiconque, de commettre des infractions, c) isoler,
au besoin, les délinquants du reste de la société; d) favoriser la réinsertion sociale des délinquants; e)
assurer la réparation des torts causés aux victimes ou a la collectivité; f) susciter la conscience de leurs
responsabilités chez les délinquants, notamment par la reconnaissance du tort qu’ils ont causé aux victimes
et a la collectivité.



dissuasion qu’a son avis, seule une peine d’emprisonnement peut remplir'”. Les finalités
de réhabilitation et de réinsertion sociale ont été délaissées en faveur de I’exemplarité et
de la réprobation. D’ailleurs de nombreux projets de loi durcissant les peines en
constituent une preuve'®. Des auteurs ont d’ailleurs affirmé que 1’idéal de réhabilitation
qui avait caractérisé une période importante du XXe si¢cle aux Etats-Unis et en Grande-

Bretagne, s’¢était estompé au point de disparaitre au début du nouveau millénaire'’. Méme

™ Article 718.2 d) C.cr. : Le tribunal la peine détermine a infliger compte tenu également des principes
suivants [...] I’obligation avant d’envisager la privation de liberté, d’examiner la possibilité de sanctions
moins contraignantes lorsque les circonstances le justifient.

> Des exemples. art.718.01 et 718.02 C.cr.; art. 10(3) Loi réglementant certaines drogues et autres
substances, L.C. 1996, ch. 19.

' Pour la seule année 2010, au cours de la troisiéme session de la quarantiéme législature, 2 projets de loi
concernant la détermination de la peine étaient a 1’étude a la Chambre des communes ou au Sénat et
visaient a durcir les peines ou les sentences. Le titre de plusieurs de ces Projets de loi est également
évocateur : Projet de loi S-2 — Loi modifiant le Code criminel et d'autres lois (Loi protégeant les victimes
des délinquants sexuels), sanctionné le 15 décembre 2010 : L.C. 2010 c. 17, Entrée en vigueur le 15 avril
2011, par décret TR/2011-0035; Projet de loi S-6 — Loi modifiant le Code criminel (Loi renfor¢ant la
sevérité des peines d’emprisonnement pour les crimes les plus graves) sanctionné le 23 mars 2011, L.C.
2011, c.2, entrée en vigueur fixée par décret a venir; Projet de loi S-10 — Loi modifiant la Loi sur certaines
drogues et autres substances et apportant des modifications connexes et corrélatives a d'autres lois (Loi sur
les peines sanctionnant le crime organisé en matiére de drogue); Projet de loi C-558 — Loi modifiant le
Code criminel (condition sociale); Projet de loi C-434 — Loi modifiant la Loi sur le systeme correctionnel
et la mise en liberté sous condition (semi-liberté - régle de six mois ou du sixiéme de la peine); Projet de
loi C-376 — Loi modifiant le Code criminel (ajout a I'ordonnance d'interdiction); Projet de loi C-372 — Loi
modifiant le Code criminel (dédommagement des victimes); Projet de loi C-332 — Loi modifiant le Code
criminel (révision du délai préalable a la libération conditionnelle) et d’autres lois en conséquence; Projet
de loi C-268 — Loi modifiant le Code criminel (peine minimale pour les infractions de traite de personnes
agées de moins de dix-huit ans); Projet de loi C-246 — Loi modifiant le Code criminel (prédateur sexuel
d'enfants); Projet de loi C-231 - Loi modifiant le Code criminel et la Loi sur le systéeme correctionnel et la
mise en liberté sous condition (peines consécutives); Projet de loi C-229 — Loi modifiant le Code criminel
(cruauté envers les animaux); Projet de loi C-48 — Loi modifiant le Code criminel et la Loi sur la défense
nationale en conséquence (Loi protégeant les Canadiens en mettant fin aux peines a rabais en cas de
meurtres multiples), sanctionné le 23 mars 2011, L.C. 2011, c.5, entrée en vigueur fixée par décret a venir;
Projet de loi C-54 — Loi modifiant le Code criminel (Loi sur la protection des enfants contre les
prédateurs sexuels), Projet de loi C-21 — Loi modifiant le Code criminel (Loi sur la défense des victimes
de crimes en col blanc), sanctionné le 23 mars 2011, L.C. 2011, c.6, entrée en vigueur fixée par décret a
venir; Projet de loi C-39 — Loi modifiant la Loi sur le systeme correctionnel et la mise en liberté sous
condition et d'autres lois en conséquence, Projet de loi C-30 — Loi modifiant le Code criminel (Loi
donnant suite a la décision de la Cour supréme du Canada dans l’affaire R. c. Shoker), sanctionné le 23
mars 2011, L.C. 2011, c.7, entrée en vigueur fixée par décret a venir; Projet de loi C-23B — Loi modifiant
la Loi sur le casier judiciaire et d'autres lois en conséquence (Loi supprimant [’admissibilité a la
réhabilitation pour des crimes graves), Projet de loi C-23A — Loi modifiant la Loi sur le casier judiciaire,
Projet de loi C-16 — Loi modifiant le Code criminel (Loi mettant fin a la détention a domicile de
contrevenants violents et dangereux ayant commis des crimes contre les biens ou d’autres crimes graves);
Projet de loi C-4 — Loi modifiant la Loi sur le systéeme de justice pénale pour les adolescents et apportant
des modifications connexes et corrélatives a d'autres lois (Loi de Sébastien (protection du public contre les
jeunes contrevenants violents).



si cette évolution n’a pas été aussi marquée au Canada'®, les politiques pénales du
Gouvernement conservateur sont dorénavant influencées par des impératifs de sécurité et
de protection publique abandonnant ainsi les approches de réhabilitation et de réinsertion
sociale des criminels au profit d’une stratégie de neutralisation du risque criminel. Ces
politiques relativisent I’appréciation de la responsabilité¢ individuelle des contrevenants
dans la détermination de la peine en faveur du controle préventif de catégories de
contrevenants considérées a risque en tant que groupes criminels. Le préambule de
I’article 718 C.cr. qui énonce I’esprit de la réforme de 1996 (Le prononcé des peines a
pour objectif essentiel de contribuer, parallelement a d’autres initiatives de prévention
du crime, au respect de la loi et au maintien d’une société juste, paisible et siire par
Uinfliction de sanctions justes) est remis en cause par les lois et projets de loi de la
contre-réforme. Le législateur n’endosse plus officiellement le principe d’une société

juste par I’infliction de sanctions justes ou il le met en sourdine.

" David GARLAND, The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society, Chicago,
University of Chicago Press, 2001. Selon cet auteur, la période au cours de laquelle la réhabilitation fut
hégémonique aux Etats-Unis et en Grande-Bretagne fut de 1950 & 1970. A partir du milieu des années
1970, de nouveaux désordres sociaux auraient provoqué le changement progressif des politiques pénales
dans ces deux pays en particulier : David GARLAND, « Adaptations politiques et culturelles des sociétés a
forte criminalité », (2007) 31 Déviance et société 387, 394. Garland identifie plusieurs indicateurs de ce
changement : D’arrivée massive sur le marché du travail des femmes, 1’expansion économique, la
réorganisation fondamentale de I’écologie sociale, ’impact de la télévision, etc. Ces tendances auraient
créé de nouveaux aménagements sociaux porteurs de nouvelles libertés. Ces nouvelles libertés auraient
suscité de « nouvelles formes d’insécurité et [le] renforcement des contrdles et des exclusions » (Id., 395)
auxquelles on assiste présentement. Voir aussi : Francis A. ALLEN, “Criminal Justice, Legal Values and
Rehabilitative Ideal”, (1959) 50 J.Crim.L.C. & P.S. 226. La Commission Katzenbach a promu ce courant
de rehabilitation en Amérique du Nord: N. KATZENBACH (Président), The President Commission on
Law Enforcement and Administration, The Challenge of Crime in a Free Society, Washington, DC: US:
Government Printing Office, 1967.

'8 pat O’'MALLEY, « ‘Mondialisation’ et ‘justice criminelle’ : du défaitisme a I’optimisme », (2006) 30
Déviance et Société 323. Le professeur Pat O’Malley s’est intéressé a la thése de Garland pour la contraster
avec la situation canadienne. Il estime que le Canada n’a pas connu une période définie au cours de laquelle
la réinsertion sociale était a ce point hégémonique et n’aurait pas connu de virage punitif aussi radical a
partir du milieu des années 1970. Il faut notamment mentionner que le Canada n’a jamais connu le systéme
de la peine indéterminée comme les Etats-Unis qui incarnait cette politique de la prison « réhabilitante ».
Mais comme le souligne Garland, « d’autres pays avancés, ayant aussi connu les changements sociaux,
économiques et culturels caractérisant la modernisation de la fin du XXe si¢cle, auront a affronter certains
de ces problemes. » (Id., p. 388). En d’autres mots, ces pays vont tdt ou tard avoir des politiques pénales
qui changent radicalement d’approche et mettent de c6té des objectifs de réhabilitation et de réinsertion
sociale. Ce serait ce qui arrive au Canada maintenant.



b. De nouvelles peines minimales

La deuxieme stratégie du législateur a consisté a assortir plusieurs infractions de peines
minimales. Elles sont devenues encore plus nombreuses avec 1’adoption en 2008 de la
Loi sur la lutte contre les crimes violents qui fait maintenant partie intégrante du Code'’.
Ces peines minimales récentes ont eu 1’effet d’introduire non seulement de nouvelles
peines minimales mais d’en prévoir de plus séveres la ou il en existait déja et de
sanctionner la récidive de ces crimes par une peine minimale encore plus sévére. Les
peines minimales se sont multipliées ou ont augmenté en sévérité, notamment pour des
infractions commises avec une arme a feu ou sous la direction d’une organisation
criminelle. Par exemple, de nouvelles peines minimales ont une durée de 5 ans ou de 7
ans pour la récidive®®. Elles deviennent, depuis leur entrée en vigueur, des « peines-
planchers »*'. Ces peines minimales élevées correspondent, selon les statistiques sur les
sentences généralement imposées avant leur mise en vigueur, a la peine médiane ou a une
peine supérieure a celle-ci pour I’infraction dorénavant assortie de ces peines minimales
élevées™. Donc, ces nouvelles peines se démarquent sensiblement des peines antérieures
généralement imposées. Le Gouvernement qui prévoit ces peines minimales sévéres
lorsque I’infraction est commise avec une arme a feu est le méme qui veut par ailleurs
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mettre au rancart le registre des armes a feu au Canada™.

¥ Loi sur la lutte contre les crimes violents, L.C. 2008, c. 6. On doit également souligner que les nombreux
projets de loi sous étude au cours de I’automne 2009 avaient comme effet d’en augmenter le nombre. N’eut
été la prorogation du Parlement, I’adoption de ces projets, en accroissait le nombre autour de 80 peines
minimales. Par ailleurs, une grande majorité de ces projets de loi ont été représentés a 1’automne 2010 et
certains ont déja été adoptés le 23 mars 2011, voir supra, note 16 et d’autres le seront cet automne 2011.
Bref, on peut se retrouver a bréve échéance avec un nombre aussi important de peines minimales.

%% Lire notamment les articles 272 (2)a), 273 (2) a), 279 (1.1) a), 344 a), 346(1.1) a) C.cr.
*L'R. ¢. Morrisey, [2000] 2 R.C.S.90, opinion de la juge Arbour.

2 Voir a cet effet: Héléne DUMONT et Alexandre STYLIOS, « La sagesse de grands principes de justice
en matiere punitive pour dénoncer les peines minimales d’emprisonnement », (2009) 1 Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé 249-259.

* Héléne DUMONT, “Disarming Canadians and Arming Them with Tolerance, Banning Firearms and
Minimum Sentences to Control Violent Crime. Essay on an Apparent contradiction; Epilogue: Hard Time
for Criminals, Hard Times for Tolerance”, [2001] 39 Osgoode Hall Law Journal 1-37; Héléne DUMONT,
“Désarmons les Canadiens et armons-nous de tolerance”, (1997) 2 Revue canadienne de droit pénal/
Canadian Criminal Law Review 43-71.



De plus, on peut recenser de nouvelles peines minimales de courte durée dont certaines
dans des contenticux criminels a volume ¢élevé, c'est-a-dire sanctionnant des infractions
mineures fréquemment commises et leur récidive. D’ailleurs la récidive s’exprime plus
souvent dans quelques-uns de ces contentieux criminels a volume ¢levé. D’autres
infractions mineures donnent de toute facon lieu a I’imposition d’une peine
d’emprisonnement parce que les manquements a des ordonnances judiciaires ou a la
probation exprimeraient, selon la jurisprudence, le mépris du contrevenant a I’endroit du
systeme de justice. Or ces manquements sont principalement le fait d’individus aux prises
avec des problémes d’analphabétisme, de troubles mentaux, de toxicomanie ou qui sont

sans domicile fixe (SDF).

Aujourd’hui, le Code contient plus de peines minimales d’emprisonnement de 14, 30 ou

45 jours® pour des infractions mineures. Or une peine minimale d’emprisonnement

** Voir notamment les articles suivants qui donnent lieu a de nouvelles peines minimales de courte durée:
Conduite avec les facultés affaiblies : art. 255(1) Quiconque commet une infraction prévue a I’article 253
ou 254 est coupable d’une infraction punissable sur déclaration de culpabilité par procédure sommaire ou
par mise en accusation et est passible : a) que I'infraction soit poursuivie par mise en accusation ou par
procédure sommaire, des peines minimales suivantes: (i) pour la premiére infraction, une amende
minimale de mille dollars, (ii) pour la seconde infraction, un emprisonnement minimal de trente jours, (iii)
pour chaque infraction subséquente, un emprisonnement minimal de cent vingt jours; b) si I’infraction est
poursuivie par mise en accusation, d’un emprisonnement maximal de cinq ans; ¢) si I’infraction est
poursuivie par procédure sommaire, d’un emprisonnement maximal de dix-huit mois.
Contacts sexuels : Toute personne qui, a des fins d’ordre sexuel, touche directement ou indirectement,
avec une partie de son corps ou avec un objet, une partie du corps d’un enfant 4gé de moins de seize ans est
coupable : @) soit d’un acte criminel passible d’un emprisonnement maximal de dix ans, la peine minimale
étant de quarante-cinq jours; b) soit d’une infraction punissable sur déclaration de culpabilité par procédure
sommaire et passible d’un emprisonnement maximal de dix-huit mois, la peine minimale étant de quatorze
jours. Incitation a des contacts sexuels : 152. Toute personne qui, a des fins d’ordre sexuel, invite, engage
ou incite un enfant 4gé de moins de seize ans a la toucher, a se toucher ou a toucher un tiers, directement ou
indirectement, avec une partie du corps ou avec un objet est coupable : @) soit d’un acte criminel passible
d’un emprisonnement maximal de dix ans, la peine minimale étant de quarante-cing jours; b) soit d’une
infraction punissable sur déclaration de culpabilité par procédure sommaire et passible d’un
emprisonnement maximal de dix-huit mois, la peine minimale étant de quatorze jours. Exploitation
sexuelle 153. (1) Commet une infraction toute personne qui est en situation d’autorité ou de confiance vis-
a-vis d’un adolescent, a 1’égard de laquelle 1’adolescent est en situation de dépendance ou qui est dans une
relation ou elle exploite I’adolescent et qui, selon le cas : a) a des fins d’ordre sexuel, touche, directement
ou indirectement, avec une partie de son corps ou avec un objet, une partie du corps de 1’adolescent; b) a
des fins d’ordre sexuel, invite, engage ou incite un adolescent a la toucher, a se toucher ou a toucher un
tiers, directement ou indirectement, avec une partie du corps ou avec un objet. Peine (1.1) Quiconque
commet l’infraction visée au paragraphe (1) est coupable: a) soit d’un acte criminel passible d’un
emprisonnement maximal de dix ans, la peine minimale étant de quarante-cing jours; b) soit d’une
infraction punissable sur déclaration de culpabilité par procédure sommaire et passible d’un
emprisonnement maximal de dix-huit mois, la peine minimale étant de quatorze jours.



¢carte non seulement I’application de peines alternatives comme 1’amende ou les
sanctions de type communautaire mais joue aussi le role de tarif fixe, les juges
choisissant la peine minimale pour la plupart des cas mineurs. Ces courtes peines

minimales traduisent alors I’idée d’une peine « one size fits all ».

Quelques informations statistiques confirment également 1’effet discutable et néfaste des
peines minimales de courte durée pour des infractions mineures fréquentes. Selon les
statistiques de 1’année 2008-2009 au Canada, 5 infractions du Code -criminel
représentaient la moitié des causes réglées par les tribunaux de juridiction criminelle pour
adultes. Ces infractions étaient celles de conduite avec les facultés affaiblies (11%), de
vol (10%), de voies de fait simples (9%), de défaut de se conformer a une ordonnance du
tribunal (9%) et de manquement aux conditions de la probation (8%)>. Pour plus de la
moitié (55 %) des peines d’emprisonnement imposées, la durée était d’un (1) mois ou
moins. L’emprisonnement entre un (1) mois et six (6) mois était imposé dans un autre
tiers (31 %) des causes”. Par ailleurs, la criminalité globale en 2007 affichait son niveau
le plus bas depuis une trentaine d’années. Ce recul du nombre de crimes s’expliquait
principalement par le fléchissement de toutes les infractions fréquentes a volume élevé,
soit le vol de 5 000 § et moins, le méfait de moins de 5 000 $, I’introduction par
effraction, les voies de fait simples, le vol de véhicules a moteur, le fait de troubler la

aix, la fraude et la contrefacon de monnaie®’. On peut donc s’interroger sur la pertinence
P p g P

* CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Statistiques sur les tribunaux de
Jjuridiction criminelle pour les adultes, 2008-2009, par Jennifer Thomas, vol. 30, n° 2, 2010, n°® 85-002-x au
catalogue, p.6.

*% Ibid, p. 9 : La peine d’emprisonnement est souvent donnée pour « les infractions contre 1’administration
de la justice ». P.10: Des peines de deux ans et plus ont été infligées dans seulement 4 % des causes avec
condamnation aboutissant a une peine de détention. Voir aussi des statistiques québécoises dans
DIRECTION DE LA RECHERCHE DES SERVICES CORRECTIONNELS, Profil correctionnel 2007-
2008 : la population correctionnelle du Québec, Sécurité publique, Québec, 2011. Faits saillants: Les
personnes contrevenantes commettent d’abord des infractions contre la propriété (27%), soit surtout le vol
simple (11%) et I’introduction par effraction (8%). Elles commettent ensuite des crimes contre la personne
(16% dont 11% des voies de fait), des infractions relatives a la conduite de véhicules (14%) ainsi qu’aux
lois fédérales autres que le Code criminel (13%). En 2007-2008, la durée moyenne des peines
d’emprisonnement provincial est de 139,6 jours.

*” CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Statistiques de la criminalité au Canada,
2007, par Mia Dauvergne, vol. 28, n° 7, 2008, n° 85-002-x au catalogue, p.1.
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de peines minimales de courte durée concernant des infractions mineures dont la

fréquence a diminué.

Ces peines minimales de courte durée sont susceptibles d’avoir des répercussions
désastreuses sur D’incarcération dans les prisons provinciales. Comme les prisons
accueillent les détenus qui purgent un emprisonnement inférieur a 2 ans, on génére
automatiquement un probléme de surpopulation carcérale car un plus grand nombre de
contrevenants sont dorénavant condamnés pour une infraction mineure assortie d’une
courte peine minimale. En effet, la généralisation des peines d’emprisonnement de courte
durée pour une raison ou pour une autre dans plus de la moiti¢ des causes criminelles se
répercute instantanément sur la population des prisons. Mais le législateur national qui
crée des peines minimales dans son Code criminel n’en paie pas les frais les plus
importants puisque I’administration et la gestion des prisons relévent de la compétence
provinciale dans la fédération canadienne. On peut le dire : le Gouvernement populiste ne
s’occupe pas des colits économiques et sociaux de ses lois. D’ailleurs ce dernier, qui a les
coudées franches depuis les dernieres élections, nous promet un projet de loi omnibus en

droit pénal a ’automne 2011 qui englobera de nouvelles peines minimales™.
c. La réduction de la portée de peines communautaires
Enfin, le 1égislateur a adopté une troisiéme stratégie qui consiste a réduire la portée de

certaines peines communautaires. Il a augmenté le nombre d’exceptions a I’application de

. . . ;oA 29 . N . .
peines alternatives moins séveéres”. La condamnation a I’emprisonnement avec sursis,

¥ Le Gouvernement conservateur est majoritaire depuis les élections du 2 mai 2011 et a déja annoncé ses
intentions relativement a sa politique préconisant d’autres peines minimales. En effet, au moment de la
correction des épreuves, le ministre fédéral de la Justice a déposé le Projet de loi C-10 ( loi sur la sécurité
des rues et des communautés) Titre long: Loi édictant la Loi sur la justice pour les victimes d'actes de
terrorisme et modifiant la Loi sur l'immunité des Etats, le Code criminel, la Loi réglementant certaines
drogues et autres substances, la Loi sur le systeme correctionnel et la mise en liberté sous condition, la Loi
sur le systeme de justice pénale pour les adolescents, la Loi sur l'immigration et la protection des réfugiés
et d'autres lois, Dépot et premiere lecture a la Chambre des communes 20 septembre 2011.

** Le législateur a, depuis le 31 novembre 2007, écarté la condamnation & I’emprisonnement avec sursis
pour des infractions criminelles autres que celles qui donnent lieu a une peine minimale. I exclut
maintenant de cette mesure les infractions qui constituent des sévices a la personne en vertu de 1’article 752
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pourtant la peine panacée de la réforme de 1996°°, est de plus en plus truffée
d’exceptions. Elle est devenue la cible de prédilection du tir conservateur au point de

douter de sa survie future a titre de peine dans le Code criminel canadien.

2. Les contre-réformes sont fondées sur le populisme pénal

La législation criminelle canadienne sur les peines depuis 1’an 2000 est principalement le
résultat d’un discours politique empreint de démagogie et pétri de salut moral. La sécurité
tous azimuts inspirant des lois excessives depuis le 11 septembre 2001, 1’exacerbation de
la peur collective a l’occasion d’un crime retentissant fortement médiatisé¢ et la
surestimation des crimes majeurs par 1’opinion publique stimulent ce populisme

politicien et favorisent de multiples contre-réformes en matiére punitive.

Par populisme pénal, de concert avec la documentation sur ce théme, nous entendons le
fait pour le législateur «d’adopter une loi répressive dans le but de plaire a une frange de
son ¢électorat et d’augmenter son capital politique, sans égard a I’efficacité et aux effets
projetés de cette loi’' ». Les lois punitives populistes ne donnent pas lieu & une évaluation
des cofits carcéraux qui en résultent méme si I’¢re néo libérale pourrait nous faire penser

le contraire. En effet, les politiciens ne documentent pas les colits économiques de ce

C.cr., une infraction d’organisation criminelle et celle de terrorisme poursuivis par voie de mise en
accusation et qui encourent un emprisonnement de 10 ou plus (nouvelle rédaction de I’article 742.1 C.cr.).
Plus récemment, indépendamment des statistiques, les auteurs évoquent I’échec complet de 1’objectif de la
mesure. Principalement, la mauvaise presse alléguant que cette peine équivaut a purger sa peine dans son
salon, le projet conservateur (C-42 Loi modifiant le Code criminel, Loi mettant fin a I’octroi de sursis a
I’exécution de peines visant des crimes contre les biens ainsi que d’autres crimes graves, premiére lecture
15 juin 2009 avant la prorogation du Parlement au début de 2010, prévoyait empécher son application au
sujet d’autres infractions. Ce dernier projet est entiérement repris dans un autre projet de 2010 : Projet de
loi C-16, Loi modifiant le Code criminel (Loi mettant fin a la détention a domicile de contrevenants
violents et dangereux ayant commis des crimes contre les biens ou d’autres crimes graves. Voir, supra,
notel6. Voir en effet le nouveau Projet de loi C-10, ibid.

% La condamnation a I’emprisonnement avec sursis est une nouvelle peine introduite au Code criminel
canadien au moment de I’intégration du chapitre XXIII au Code criminel codifiant les principes de
détermination de la peine en 1996. Voir, supra, note 8.

*! Julie DESROSIERS et Dominique BERNIER, « Sexe, adolescence et populisme pénal... ou comment la
différence d’age est devenue un crime », (2009) 50 C. de D. 637, 641; Julian V. ROBERTS ef al., Penal
Populism and Public Opinion. Lessons From Five Countries, New York, Oxford University Press, 2003;
John PRATT, Penal Populism, New York, Routledge, 2007; Pierre LANDREVILLE, supra, note 11.
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populisme pénal ou ils les dissimulent tout en négligeant d’apprécier ses impacts sociaux
désastreux. Ce courant populiste n’est pas particulier au Canada et s’est répandu dans la
plupart des démocraties occidentales®. Notre propos se limite toutefois a faire quelques
observations sur ses manifestations dans la législation criminelle canadienne depuis le

tournant du millénaire.
a. La technique juridique du populisme pénal

1° Les assertions des préambules des projets de loi

La répression punitive est presque toujours accompagnée d’exercices politiques de
légitimation sur la nécessité d’y recourir. Les politiciens font généralement des discours
de légitimation sur cette question et dans une démocratie, 1’expression de ces raisons a
plus d’importance que dans des formes autoritaires de gouvernance étatique. Lorsqu’il est
question d’augmenter la rigueur punitive, le Gouvernement canadien a trouvé une
nouvelle facon de mettre de D’avant ses justifications tout en étouffant le débat
démocratique. Systématiquement, il les consigne dans de longs préambules a ses projets
de loi. En effet, ces préambules présentent les justifications du Gouvernement sous la
forme de multiples « attendus » qui disparaissent, une fois les dispositions législatives

adoptées, puis intégrées au Code criminel canadien. Voici un mod¢le de cet exercice de

*2 Julian V. ROBERTS et al., ibid. Des auteurs cités par Julie DESROSIERS et Dominique BERNIER,
ibid, p.641-642 expliquent ce phénoméne ainsi: Selon J.V. ROBERTS et al, ibid, p. 61-75, des
phénomeénes simultanés expliquent la montée en fleche du populisme pénal: a) retour de la droite
démocratique apres quelques décennies de libéralisme ; b) opportunisme politique ; ¢) méconnaissance
publique du phénoméne criminel découlant, entre autres, de 1’importance croissante de la couverture
médiatique des crimes violents ; d) peurs, insécurités et anxiétés découlant des changements sociaux de
cette fin de modernité. J. PRATT, ibid, p. 36-65, va sensiblement dans le méme sens, mais il considére
également d’autres causes, notamment le déclin de la déférence envers les autorités et la mondialisation des
pratiques pénales. J. PRATT dit également aux pages 64-65: “[T]he growth of punitive sentiments should
be seen as a characteristic of more general concerns about a perceived decline in social cohesion, rather
than being linked to particular levels of crime. What this means is that such sentiments are not tied
instrumentally to punishing criminals but are related to the symbolic use of punishment as a means, and one
of the most obvious and immediately available means, of restoring order and authority at a time when these
qualities have been unraveling right across the social field (Durkheim 1893/1964). By the same token, the
more social cohesion seems to be unraveling, the more strident will be the calls for more severe
punishments : again, not particularly as a response to crime, which may even be in decline, but as a way of
providing consensus and uniformity”.
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légitimation dans le préambule du Projet de loi C-2 de I’année 2008 dont les

dispositions sont maintenant intégrées au Code criminel.

« Attendu : que les Canadiens ont le droit de vivre en sécurité dans la
societé; que les actes de violence mettant en jeu des armes a feu
continuent de menacer la sécurité des Canadiens; que les délinquants
dangereux et a haut risque présentent un danger important pour la
securité du public; que la conduite avec capacités affaiblies par l'effet
d'une drogue ou de l'alcool peut causer des lésions corporelles graves
aux personnes circulant sur la voie publique au Canada ou entrainer
leur mort, que nos familles devraient étre en mesure d'élever leurs
enfants sans craindre que ceux-ci soient la cible de prédateurs sexuels;
que le Parlement s'engage a édicter des lois exhaustives pour lutter
contre les crimes violents et protéger les Canadiens tout en respectant
les droits et libertés garantis par la Charte canadienne des droits et
libertés et les valeurs qui la sous-tendent; que ces lois devraient faire
en sorte que les délinquants violents soient détenus en prison, que les
agents chargés de l'application de la loi aient des outils efficaces pour
la détection et l'enquéte des crimes et que les jeunes personnes soient
mieux protégées contre les prédateurs sexuels, Sa Majeste, sur l'avis et
avec le consentement du Sénat et de la Chambre des communes du
Canada, édicte: [...] »

Ces «attendus» ne sont que pétition de principes et pure rhétorique mais donnent I’impression
que la législation criminelle exige un redressement majeur au plan punitif. Chose certaine, la
nécessité d’une rigueur répressive plus grande n’a pas ét¢ documentée empiriquement et n’a
pas fait ’objet de démonstration de la part du Gouvernement canadien. Son seul souci est de
produire un effet non controversé¢ de vérité. Si les affirmations d’un préambule ont été
discutées dans I’aréne parlementaire, les critiques ne changeront rien a leur contenu. Car ces
«attendus » ne sont pas des dispositions législatives; ceux-ci seront laissés intacts
indépendamment des débats politiques qui en contrediraient les supposés et seront oubliés des

I’adoption des projets de loi.

2° L’intitulé des projets de loi: une stratégie publicitaire a
I’américaine

Le Gouvernement présente plusieurs de ses projets de loi punitifs a la suite d’un cas

d’espéce qui a eu une large couverture médiatique et il propose de nouvelles dispositions

3 Supra, note 19.
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punitives a partir de I’anecdote. Il se donne ainsi 1’occasion de généraliser une plus
grande rigueur punitive en occultant le caractére unique du crime qui, & son avis,
exigerait le renforcement de la loi et en postulant aussi une relation causale entre le cas
d’espece et les prétendues défaillances de la loi. Par exemple, le Gouvernement n’hésite
pas a nommer dans le préambule d’un nouveau projet de loi le nom de la victime
concernée par I’événement criminel particulier ou du contrevenant qui en est responsable.
Parfois, le projet de loi, lui-méme, porte le nom de la victime. On peut donner 1I’exemple
du Projet de loi C-4>* de ’année 2010 qui n’a pas encore franchi toutes les étapes en vue
de son adoption et qui identifie le Projet par le nom de Sébastien, une victime qui
justifierait, aux dires du Gouvernement, un autre et nouveau durcissement de la Loi sur le
systéme de justice pénale pour les adolescents®. Cet usage 1égislatif qui se généralise au
Canada est typiquement d’inspiration américaine®®. Une loi ontarienne de méme

inspiration porte le nom Christopher®’.

Ces contre-réformes ponctuelles, faut-il le mentionner, affectent marginalement les cas
retentissants qui les ont justifiées. Les cas d’espéce en vertu desquels on préconise un
changement législatif sont en dehors du circuit judiciaire et ont été jugés définitivement
au moment de I’entrée en vigueur des modifications législatives. Dans d’autres cas, les

criminels notoires peuvent se prévaloir, soit du principe de non rétroactivité des lois, soit

* Projet de loi C-4, Loi modifiant la Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents (Loi de
Sébastien (protection du public contre les jeunes contrevenants violents), 2° lecture en Chambre et renvoi
au Comité Justice et droits de la personne (qui s'est réuni a plusieurs reprises en mai et juin 2010). Voici le
sommaire 1égislatif de ce projet: Le texte modifie les principes généraux et les principes de la détermination
de la peine énoncés dans la Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents, restreint la mise en
liberté provisoire par voie judiciaire, prévoit 1’assujettissement plus fréquent des adolescents a des peines
applicables aux adultes et au placement sous garde. Il définit de plus les termes « infraction avec violence »
et « infraction grave », modifie la définition de « infraction grave avec violence » et abroge la définition de
« infraction désignée ». En outre, il exige des corps de police qu’ils tiennent un dossier a 1’égard des
mesures extrajudiciaires prises a I’endroit de tout adolescent. Voir en effet le nouveau Projet de loi C-10,
supra, note 28.

% Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents, L.C. 2002, ch. 1, modifiée par L.C. 2002, ch. 7,
art.274; 2002, ch.13, art. 91; 2004, ch.11, art. 48-49; 2005, ch.22, art.63.

*® Megan’s Law, New Jersey Statute Ann. 2C :7-1-7-11 (1994).

37 Loi de Christopher, L.O. 2000, c. 1.
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du droit a la peine la plus douce™. Les nouvelles mesures punitives plus séveres des
«contre-réformes a la carte» ne valent généralement que pour les cas futurs. Mais elles
affectent par la suite ’ensemble des cas ordinaires et donnent lieu & un surcroit non

mérité de sévérité punitive pour ces derniers.

Le législateur fait également suivre le titre technique de ses projets de loi d’un sous-titre
plus évocateur pour le public en ayant recours a une expression populaire, alarmiste ou
dénigrante pour décrire son objet ou son utilité. Dorénavant, sa Loi (ou projet de loi) qui
modifie les peines applicables aux contrevenants condamnés pour une infraction a
caractére sexuel est systématiquement une Loi contre les prédateurs sexuels®”; une Loi qui
se propose d’écarter la peine de condamnation a I’emprisonnement avec sursis pour
certains types de crimes est une Loi mettant fin a la détention & domicile™. On parle ici de
détention a domicile pour discréditer 1’institution punitive. Enfin, une Loi destinée aux
meurtriers ayant plus d’une victime permet de condamner a des emprisonnements fermes

de 50 ans et plus. Il était jusqu’a tout récemment impossible d’imposer une peine

% Article 11 i) de la Charte. Voir aussi : Héléne DUMONT et Alexandre STYLIOS, « Le recours au droit
pénal spécialisé et au code criminel canadien et le principe non bis in idem : illustration d’une tension a
travers une opération de fraude aux valeurs mobiliéres » (2010) 1 Revue de science criminelle et de droit
pénal comparé 289.

* Projet de loi C-54, (Loi modifiant le Code criminel, Loi sur la protection des enfants contre les
prédateurs sexuels) (2° lecture en Chambre le 6 décembre 2010 et renvoi au Comité Justice et droits de la
personne). Ce projet vise a : accroitre les peines minimales obligatoires pour certaines infractions d’ordre
sexuel a 1’égard d’enfants ou d’en prévoir; interdire & quiconque de fournir des représentations
sexuellement explicites a un enfant en vue de faciliter la perpétration d'une infraction d'ordre sexuel contre
lui; interdire a quiconque d'utiliser des moyens de télécommunication, y compris un systéme informatique,
pour convenir avec un tiers de commettre une infraction d'ordre sexuel contre un enfant ou de prendre des
dispositions avec lui a cette fin; assurer la cohérence entre ces deux nouvelles infractions et 1’infraction de
leurre; allonger la liste des conditions spécifiques d’une ordonnance d’interdiction ou d’un engagement
pour inclure les interdictions concernant les contacts avec des personnes dgées de moins de seize ans et
’utilisation d’Internet ou de tout autre réseau numérique, et d’ajouter certaines infractions a la liste de
celles pouvant donner droit a une telle ordonnance ou a un tel engagement. Ce projet est un exemple parmi
d’autres déja adoptés. Voir en effet le nouveau Projet de loi C-10, supra, note 28.

0 Projet de loi C-42 (Loi modifiant le Code criminel, Loi mettant fin a I’octroi de sursis a I’exécution de
peines visant des crimes contre les biens ainsi que d’autres crimes graves), premiére lecture 15 juin 2009.
Ce projet avait été déposé avant la prorogation du Parlement au début de 2010. Il prévoyait empécher
I’application du sursis au sujet d’infractions plus nombreuses que celles du droit actuel. Ce dernier projet a
été entiérement repris dans un autre projet de 2010 : Projet de loi C-16, Loi modifiant le Code criminel (Loi
mettant fin a la détention a domicile de contrevenants violents et dangereux ayant commis des crimes
contre les biens ou d’autres crimes graves). On peut noter le changement cosmétique de I’intitulé de la Loi
projetée. Voir aussi le nouveau projet de loi C-10, supra, note 28.
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consécutive @ une peine minimale d’emprisonnement a perpétuité. La Loi nouvelle
permettra, lorsqu’entrée en vigueur, de cumuler des emprisonnements fermes de 25 ans
avant I’admissibilité a la libération conditionnelle pour des meurtres multiples. Ce projet
porte un titre qui annonce que la peine actuelle la plus sévere du Code criminel, associée
au meurtre au premier degré, est tout a fait insignifiante puisqu’elle constitue une peine a

. 41
rabais” .

b. Le postulat du populisme pénal : la sévérité punitive est magique

Punir plus séveérement constituerait la meilleure fagon de prévenir et la sévérité punitive
serait nécessaire et utile : c’est une autre croyance populiste. Le législateur populiste
trouve plusieurs fagons d’allonger la durée de I’emprisonnement et estime que ses choix
de sévérité accrue sont agréés par 1’opinion publique. En fait, ses stratégies multiples
d’allongement de la durée des peines concernent principalement des infractions graves et
sérieuses. Les experts peuvent cependant démontrer que la sévérité des lois avant
modification était encore tout a fait appropriée et que les tribunaux imposaient des peines
suffisamment séveres qui reflétaient adéquatement la gravité des actes criminels. Qui plus
est, ils peuvent également démontrer une baisse de la criminalit¢ dans le cas des
infractions majeures comme les homicides et les infractions de violence*’. Bref, la
nécessité d’allonger les longues peines d’emprisonnement au Canada est encore le
résultat d’affirmations qui ne semblent pas, pour la majorit¢ d’entre elles, avoir fait

I’objet d’études approfondies. On peut méme affirmer que la documentation scientifique

! Projet de loi C-48 — Loi modifiant le Code criminel et la Loi sur la défense nationale en conséquence
(Loi protégeant les Canadiens en mettant fin aux peines a rabais en cas de meurtres multiples), sanctionné
le 23 mars 2011, L.C. 2011, c.5, entrera en vigueur par un décret a venir. La nouvelle loi modifie le Code
criminel en ce qui concerne le temps d'épreuve imposé aux délinquants ayant commis des meurtres
multiples afin de permettre aux juges de leur imposer des périodes consécutives plutot que simultanées. Le
projet ajoute les art. 745.21 et 745.51 au Code criminel. L'art. 745.21 C.cr., s'appliquera chaque fois qu'un
accusé est déclaré coupable de plus d’un meurtre; dans ce cas, le juge de premiére instance devra demander
au jury s'il recommande que la période d'inadmissibilité a la libération conditionnelle soit purgée
consécutivement a celle fixée pour le meurtre précédent. Pour ce qui est de 1'art. 745.51 C.cr, il accorde au
juge le pouvoir d'ordonner que les périodes d'inadmissibilité a la libération conditionnelle soient purgées de
maniére consécutive.

* CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Statistiques sur les crimes déclarés par la
police au Canada, 2009, n° 85-002-X au catalogue, vol. n° 2, p. 5. Voir aussi : Centre canadien de la
statistique juridique, L ‘homicide au Canada 2009, par Sara Beattie et Adam Cotter, Automne 2010, vol. n°
3, Juristat n° 85-002-X au catalogue.
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soutient le contraire : la modération des peines en favorise leur application réguliére;

‘ R . ’ .y ., ... 43
I’exceés de sévérité augmente 1’incohérence et 1’irrégularité punitive™.

Enumérons succinctement les lois et projets de loi de la décennie qui ont allongé la durée

des peines d’emprisonnement.

1° L’élimination de la régle pratique du temps double

L'article 719 (3) C.cr. permet au juge de tenir compte de la détention provisoire dans la
détermination de la durée d’une sentence d'emprisonnement. Les tribunaux canadiens ont
eu l'occasion d'affirmer que le Code, jusqu’a tout récemment, n'avait pas prévu de
méthode de calcul concernant la prise en compte de la détention provisoire et n’interdisait
pas des pratiques comptables raisonnables. En fait, ils ont toléré la pratique généralisée
de calculer cette détention avant procés comme équivalant au double du temps fait a titre
punitif. Plusieurs considérations ont été invoquées en faveur de cette pratique.
Généralement, les conditions de détention sont plus rigoureuses dans une maison d'arrét
(anciennement Parthenais, aujourd’hui Riviere-des-Prairies). La vie carcérale n'y est pas
organisée, les prévenus passent davantage de temps en cellule, la sécurité y est maximale
et le stress relié a I’imprévisibilité de la durée de la peine plus important. C'est du temps
dur, a-t-on dit. Le temps de détention avant proces, c'est aussi du temps ferme. La
libération conditionnelle est susceptible d'écourter I’emprisonnement impos¢ a titre
punitif mais ce mécanisme ne joue pas pour le temps passé sous garde: d’ou le calcul du
temps double. Toutes ces considérations ont donné lieu a 1'énoncé de la régle comptable
selon laquelle le temps de détention avant le verdict équivaut au double du temps imposé

pour la sentence.

Cette regle prétorienne répondait aussi a I’objectif de replacer sur un pied d’égalité les
contrevenants condamnés de la méme infraction criminelle dans des circonstances

. . . , , 44
similaires mais dont I’un est en liberté en attente des procédures et 1’autre sous garde™ .

* Héléne DUMONT, supra, note 1, p. 105-113.
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Cette reégle de calcul ayant été créée avant 1’adoption de la partie générale sur les peines
dans le Code en 1996, elle trouverait sa justification depuis cette réforme dans le principe
d’harmonisation des sentences pour des contrevenants semblables formulé a D’article
718.2 b) C.cr. Par exemple, la personne en liberté provisoire qui est par la suite
condamnée a une sentence de 3 ans se fait créditer une journée sur deux a titre de
réduction de peine et obtient une libération d’office (statutory release) aux deux tiers de
sa peine®. Le fait de calculer le double de la durée sous garde a 1’effet de conférer un
avantage équivalent au contrevenant qui a fait de la détention provisoire pour le méme
crime puni par 3 ans d’emprisonnement. S’il a ét¢ 1 an sous garde, le fait de dire que
cette détention vaut 2 ans est une facon analogue de dire : ce contrevenant en détention
provisoire accumule une journée sur deux a titre de réduction de peine. C’est donc au
nom de I’égalité¢ de traitement de contrevenants semblables ayant commis des crimes

semblables que le calcul issu de la pratique peut dorénavant étre justifié.

En pratique toutefois, cette méthode de calcul du 2 pour 1 a eu des effets discutables sur
la stratégie de certains praticiens; des avocats de la défense ont pu abuser de cette régle
comptable. Par exemple, certains ont délibérément allongé les délais de présentation d’un
plaidoyer de culpabilit¢ de leurs clients qui préféraient faire du temps plus long en
détention provisoire pour recevoir ensuite une sentence d’emprisonnement plus courte.
Du point de vue de ces condamnés, la sentence réelle étant plus courte, ils n’iraient pas
dans un pénitencier ou seraient moins longtemps en liberté conditionnelle. En effet, une
quelconque supervision de leur liberté conditionnelle dans I’exécution de leur peine

d’emprisonnement ne serait pas leur tasse de thé!

Quoi qu’il en soit, la prise en compte de la détention provisoire dans la détermination

ultime de la durée de la sentence d’emprisonnement selon cette pratique a été abolie par

* Cet objectif est énoncé par la Cour supréme dans I’arrét : R. ¢. Wust, [2000] 1 R.C.S. 455.

4 Loi sur le systeme correctionnel et la mise en liberté sous condition, L.C. 1992, ¢.20. En vertu des régles
de libération conditionnelle, un détenu qui fait I’objet d’un refus de libération conditionnelle ordinaire, sort
tout de méme aux deux tiers de sa peine par I’effet de ce calcul sauf s’il fait ’objet d’une mesure
exceptionnelle de maintien en détention jusqu’a I’échéance de sa peine. Voir la Partie II de cette loi.

19



le 1égislateur depuis peu de temps*®. Celle-ci n’est pas éliminée pour autant mais elle vaut
seulement du 1 pour 1 (1 jour) selon le nouveau libellé de I’article 719 (3) C.cr.
Exceptionnellement, la nouvelle disposition permet de compter 1,5 journée par jour de
détention sous garde si les circonstances le justifient. On doit tout de méme voir dans ce
changement législatif une abolition de la régle prétorienne et un accroc au principe
d’harmonisation des sentences dans des cas similaires en vertu de la partie générale
(Partie XXIII) du Code criminel. Enfin, on observerait déja les méfaits de cette
modification législative sur la surpopulation des prisons et 1’augmentation du taux

. , .4
d’incarcération®’.

* Projet de loi C-25, Loi modifiant le Code criminel, sanctionnée le 22 octobre et entrée en vigueur le 22
février 2010, L.C. 2009, c. 29. Il a modifié I’article 719 C.cr. ainsi : (1) La peine commence au moment ou
elle est infligée, sauf lorsque le texte 1égislatif applicable y pourvoit de fagon différente. (2) Les périodes
durant lesquelles une personne déclarée coupable est illégalement en liberté ou est 1également en liberté a
la suite d’une mise en liberté provisoire accordée en vertu de la présente loi ne sont pas prises en compte
dans le calcul de la période d’emprisonnement infligée a cette personne. (3) Pour fixer la peine & infliger a
une personne déclarée coupable d’une infraction, le tribunal peut prendre en compte toute période que la
personne a passée sous garde par suite de I’infraction; il doit, le cas échéant, restreindre le temps alloué
pour cette période a un maximum d’un jour pour chaque jour passé sous garde. (3.1) Malgré le paragraphe
(3), si les circonstances le justifient, le maximum est d’un jour et demi pour chaque jour passé sous garde,
sauf dans le cas ou la personne a été détenue pour le motif inscrit au dossier de I’instance en application du
paragraphe 515(9.1) ou au titre de I’ordonnance rendue en application des paragraphes 524(4) ou (8). (3.2)
Le tribunal motive toute décision d’allouer du temps pour la période passée sous garde et fait inscrire les
motifs au dossier de I’instance. (3.3) Il fait inscrire au dossier de I’instance et sur le mandat de dépot
I’infraction en cause, le temps passé sous garde, la période d’emprisonnement qui aurait été infligée n’efit
été tout temps alloué, le temps alloué, le cas échéant, et la peine infligée. (3.4) L’inobservation des
paragraphes (3.2) ou (3.3) n’entache pas la validité de la peine infligée. (4) Malgré le paragraphe (1), une
période d’emprisonnement, infligée par un tribunal de premiere instance ou par le tribunal saisi d’un appel,
commence a courir ou est censée reprise, selon le cas, a la date ou la personne déclarée coupable est arrétée
et mise sous garde aux termes de la sentence. (5) Malgré le paragraphe (1), lorsque la peine infligée est une
amende avec un emprisonnement a défaut de paiement, aucune période antérieure a la date de 1’exécution
du mandat d’incarcération ne compte comme partie de la période d’emprisonnement. (6) Une demande
d’autorisation d’appel constitue un appel pour I’application du présent article.

*" CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Les services correctionnels pour adultes
au Canada par Donna Calverley, Automne 2010, Vol. 30, no 3, Juristat, n° 85-002-X au catalogue de
Statistique Canada, p. 8 : A 1’échelle nationale, il y avait 141 adultes sous garde pour 100 000 adultes dans
la population en 2008-2009. Le taux d’incarcération national des adultes a progressé de 1 % par rapport a
I’année précédente, ce qui représente une quatriéme augmentation en autant d’années. Ces augmentations
variaient d’une année a I’autre. Les taux d’incarcération ont progressé par rapport a ’année précédente
dans la majorité des secteurs de compétence allant d’une hausse de 4 % en Saskatchewan a 11 % au Yukon.
Ils ont reculé a I’ile-du-Prince-Edouard (-15 %) et en Ontario (-1 %), et ils sont demeurés stables a Terre-
Neuve-et-Labrador et au Québec. Depuis 1999-2000, le taux d’incarcération s’est accru de 4 %, surtout en
raison du plus grand nombre d’adultes placés en détention provisoire. /bid, p. 10 : L’auteur évoque que
cette modification de la loi affectera également le taux d’incarcération.
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2° L’augmentation de maxima législatifs et le jumelage de la
peine pénitentiaire avec une ordonnance de surveillance de longue
durée

Le législateur canadien éleve quelques durées maximales d’emprisonnement associées a
certains crimes graves pour signaler leur degré de gravité encore plus important dans le
monde d’aujourd’hui*®. Suite a des fraudes mobiliéres qui ont défrayé les manchettes et la
chronique judiciaire (Vincent Lacroix, Earl Jones)®, la fraude criminelle majeure est par
exemple passée de la catégorie des infractions punissables par 10 ans a celles punissables
par 14 ans d’emprisonnement’. Dans ce cas-ci, on doit étre d’accord avec ce
changement législatif qui correspond a une simple actualisation et modernisation de la
peine maximale pour la fraude d’envergure dans 1’échelle générale de gradation des délits
et des peines. Si cette modification est en étroite relation avec des fraudes mobiliéres
fortement médiatisées dont celle de Vincent Lacroix, le maximum antérieur de 10 ans
d’emprisonnement applicable a ce dernier pour ses fraudes criminelles, ne semble pas
avoir ennuyé¢ les autorités de poursuite. Comme elles ont porté les inculpations initiales

en vertu du droit pénal réglementaire provincial, c’est-a-dire pour des infractions

* Le législateur vient aussi de prévoir une nouvelle peine minimale de 2 ans pour les fraudes d’envergure :
Projet de loi C-21 — Loi modifiant le Code criminel (Loi sur la défense des victimes de crimes en col
blanc), sanctionnée le 23 mars 2011, L.C. 2011, c.6, dont I’entrée en vigueur sera fixée par un décret a
venir. Cette loi vise a imposer une peine minimale de deux ans dans le cas d'une fraude de plus de un
million de dollars. Aussi, elle modifie également l'art. 380.1(1) C.cr. en y ajoutant de nouvelles
circonstances aggravantes, comme l'ampleur et la complexité de la fraude, les conséquences sur les
victimes, l'irrespect d'un permis, d'une licence ou d'une norme de conduite professionnelle et la destruction
de dossiers. Elle crée la possibilité pour un juge d'ordonner a un délinquant qui a commis une fraude une
interdiction d'emploi ou de travail bénévole si ses fonctions peuvent 1'amener a exercer un pouvoir sur les
biens immeubles, l'argent ou les valeurs d'autrui. La loi ajoute la possibilité d’émettre une ordonnance de
dédommagement et un nouveau type de déclaration de la victime, soit la déclaration au nom d'une
collectivité. La prise en compte par le juge de cette nouvelle forme de déclaration serait toutefois
facultative. Pour une fraude de cette ampleur, la jurisprudence des tribunaux tenait déja compte des facteurs
aggravants identifiés dans cette loi. Donc sous plusieurs aspects, ce projet jette de la poudre aux yeux en
laissant entendre que les juges étaient cléments en ces matieres.

* Voir aussi: Anne-Marie BOISVERT, Héléene DUMONT et Alexandre STYLIOS, « En marge de
’affaire Lacroix : les enjeux substantifs et punitifs de certains comportements frauduleux dans le domaine

des valeurs mobiliéres », (2009) 50 Les Cahiers de droit 469.

> Voir aussi Héléene DUMONT et Alexandre STYLIOS, supra, note 38.
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punissables en vertu de la Loi sur les valeurs mobiliéres™, elles acceptaient d’emblée que
les fraudes de Vincent Lacroix soient sanctionnées éventuellement par une peine
d’emprisonnement maximale de 5 ans moins 1 jour, c’est-a-dire de moindre sévérité en
vertu de ce droit pénal réglementaire. Bref, I’expectative d’obtenir une punition plus
sévere contre ce criminel notoire n’a pas déterminé la poursuite a utiliser le droit plus
répressif en premier. On a donné préséance a des motifs autres et obliques® en
privilégiant la poursuite provinciale tout en réclamant du législateur fédéral une rigueur

punitive plus grande a 1’égard de la fraude criminelle d’envergure.

On trouve aussi une autre mani¢re d’allonger les peines d’emprisonnement :
I’emprisonnement pénitentiaire (2 ans et plus d’emprisonnement) qui n’avait jamais été
jumelé a une peine d’une nature communautaire dans le Code, peut maintenant étre
assorti d’une ordonnance de surveillance de longue durée dans la collectivité. Cette
surveillance consécutive au terme pénitentiaire peut aller jusqu’a 10 ans. La nouvelle
mesure punitive vise, dit-on, les pédophiles, des délinquants a contrdler, mais elle
concerne dans les faits une catégorie plus large de criminels qui présenterait selon le
législateur un risque élevé de récidive™. Le contrevenant qui commet un nouveau crime,
manquant ainsi aux prescriptions de cette surveillance de longue durée, peut recevoir une
sanction supplémentaire allant jusqu’a 10 ans d’emprisonnement en plus de sa nouvelle
sentence. Bref, le législateur a imaginé plusieurs facons d’allonger les plus longues

peines du Code criminel.

3 Loi sur les Valeurs Mobiliéres, LR.Q., c¢. V-1.1; voir aussi: Autorité des Marchés financiers c. Lacroix,
(2007) QCCQ 12907, [2008] R.J.Q.193; Autoritée des Marchés financiers c. Lacroix, 2009 QCCA 1559,
[2009] R.J.Q. 2202.

2 Voir supra, note 49.

>3 Voir Partie XXIV du Code criminel, en particulier les articles 753.2 C.cr. et suivants sur la surveillance
de longue durée.
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3° La libération conditionnelle par voie judiciaire

Une autre fagcon d’allonger la durée de peines d’emprisonnement consiste a modifier les
regles d’admissibilité a la libération conditionnelle. Le Gouvernement conservateur y a
vu. Il autorise plus souvent les juges au moment de 1’imposition d’une sentence
d’emprisonnement de déroger aux régles de la libération conditionnelle ordinaire fixées
par la Loi sur le systéme correctionnel et la mise en liberté sous condition™. Le juge n’est
généralement pas le décideur habituel en ces matieres; c’est la Commission des
libérations conditionnelles qui est le décideur attitré. De plus, cette Loi fixe généralement
I’admissibilit¢ a la libération conditionnelle ordinaire au tiers de la peine
d’emprisonnement. Toutefois en dérogation de ces regles, le juge peut maintenant
déterminer une date d’admissibilité différente et supérieure a celle-ci lorsque le
contrevenant est condamné de certaines infractions majeures et la fixer a la moiti¢ du
terme ou a 10 ans selon moindre des deux. Cette prérogative judiciaire a été élargie
récemment puisque le Gouvernement a allongé I’énumération des infractions qui y
donnent ouverture™. Enfin, un autre projet de loi sur les libérations conditionnelles® est a
I’¢tude pour effectuer un redressement de la Loi sous plusieurs aspects méme si la
Commission est devenue plus prudente et plus sélective dans I’octroi de mesures de

. . .. o r . 5
libération conditionnelle au cours de la période contre-réformiste’’.

>* Supra, note 45.

55 Article 743.6 C.cr.

*% Projet de loi C-39, Loi modifiant la Loi sur le systéme correctionnel et la mise en liberté sous condition
et d'autres lois en conséquence Titre abrégé : Loi supprimant la libération anticipée des délinquants et
accroissant leur responsabilité (2° lecture en Chambre le 20 octobre 2010 puis un renvoi au Comité Sécurité
publique et nationale). Le projet propose a juste titre 1’abrogation de la procédure d’examen expéditif qui
permet actuellement a des détenus purgeant un emprisonnement pénitentiaire qui n’ont pas commis de
crimes violents et qui ne sont pas récidivistes d’obtenir une semi-liberté au sixiéme de sa peine en vertu de
I’art.119.1 de la loi. Cet article avait été intégré dans la Loi en 1997 par les politiciens eux-mémes, le tout
sans débats. Cette procédure d’examen expéditif n’avait jamais été préconisée par les intervenants dans le
domaine des libérations conditionnelles. Elle était le résultat d’une vision politicienne irréaliste sur les
contrevenants les plus répréhensibles : les violents et les récidivistes. Par conséquent, tous les autres
criminels n’étaient pas dangereux. Par conséquent, les fraudeurs et les trafiquants de drogues étaient
devenus depuis 1997 les bénéficiaires de cette semi-liberté au sixiéme de la peine, par suite d’un seul
examen expéditif de leur dossier. Voir en effet le nouveau Projet de loi C-10, supra, note 28.

" CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, supra, note 47, p.17.
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4° Les jeunes : le supposé fléau des gangs de rue et la détention
plus importante des « 16-18 » et la pénalisation des relations
sexuelles consensuelles des «14-16 »

La contre-réforme a favorisé le durcissement des peines a 1’endroit des adolescents au
cours de la premicre partie de la décennie méme si la criminalité des jeunes était a son
niveau le plus bas depuis 25 ans’®. Au cours de la premiére décennie du deuxiéme
millénaire, on a en effet mis en oeuvre une loi plus sévere concernant les adolescents
criminels en prétendant notamment s’en prendre au fléau des gangs de rue™. On a créé
des peines pour adultes a leur égard. Selon le Centre canadien de la statistique juridique,
on assiste a une plus grande proportion de décisions de placement sous garde avec cette
modification de la Loi. Plus précisément les jeunes du groupe des « 16-18 ans»
représentaient en 2005-2006, une plus forte proportion des jeunes admis en détention,
comparativement aux années précédant la mise en ceuvre de la nouvelle Loi. De plus, si
6% des jeunes au Canada sont d’identité autochtone en 2005-2006, ce groupe composait
31% des admissions en détention aprés condamnation®. Enfin, le 1égislateur conservateur
a propos¢é un nouveau projet de loi pour étre encore plus répressif a I’égard de ce groupe

des 16-18 ans®'.

Le législateur populiste a également haussé¢ 1’dge du consentement sexuel a 16 ans et
criminalisé certaines relations sexuelles consensuelles intergénérationnelles des « 14-16
ans ». On a invoqué la nécessité de protéger la jeunesse méme si celle-ci était déja protégée
contre les abus sexuels par le Code criminel canadien. Désormais, certains contacts sexuels

consensuels entre jeunes adultes et jeunes adolescents sont interdits (ex. une adolescente de

¥ CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, La criminalité chez les jeunes au Canada,
2006, par Andrea Taylor-Butts et Angela Bressan, vol. 28, n° 3, Juristat, n° 85-002-XIT, p.2 : En 2006, le
taux national de criminalité a diminué de 3 % par rapport a ’année précédente pour s’établir a son niveau le
plus bas en plus de 25 ans.

% Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents, supra, note 35.

% CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Juristat, Les services communautaires et
le placement sous garde des jeunes au Canada, 2005-2006, n° 85-002-X-au catalogue, vol. 28, n° 8.

8 Projet de loi C-4, Loi modifiant la Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents (Loi de
Sébastien (protection du public contre les jeunes contrevenants violents), supra, note 16. Voir en effet le
nouveau Projet de loi C-10, supra, note 28.
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15 ans avec un jeune homme de 20 ans).®*.Or, comme le notent Julie Desrosiers et
Dominique Bernier®, « les données publiées sur le sujet démontrent que les jeunes ont une
vie sexuelle active et que leurs relations intimes avec des adultes, dans un contexte de relative
égalité, peuvent s’avérer positives ». La criminalisation de la sexualité de ces jeunes
adolescents permet toutefois au législateur d’affirmer a peu de frais une stratégie agressive
contre de supposés «prédateurs sexuels». Ce moralisme excessif préside a la construction
d’une perception erronée de dangerosité au sujet de comportements sexuels qui ne sont pas
anormaux et engendre une confusion malsaine entre la vie sexuelle active des jeunes et la
déviance sexuelle. Selon ces auteures, cette législation s’inscrit clairement dans une

perspective populiste.

5° Les nouveaux dangereux

Le Code criminel canadien prévoit une peine d’emprisonnement indéterminé
communément appelée « détention préventive » applicable aux criminels dangereux. Elle
s’applique seulement a des criminels qui ont commis des crimes graves autres que le

meurtre et qui, normalement, recevraient une peine moins sévere que celle applicable aux

2 Loi sur la lutte contre les crimes violents, supra, note 19. Le législateur avait établi 1’dge du
consentement sexuel a 14 ans, mais a 18 ans dans le contexte des relations d’autorité, de confiance ou
d’exploitation. Or, la modification 1égislative récente hausse 1’age du consentement sexuel a 16 ans La
différence d’age criminelle est de 5 ans ou plus pour que des relations sexuelles consenties soient
criminelles : Voir a cet égard le nouvel article 150.1 du Code criminel, (1) Sous réserve des paragraphes (2)
a (2.2), lorsqu’une personne est accusée d’une infraction prévue aux articles 151 ou 152 ou aux
paragraphes 153(1), 160(3) ou 173(2) ou d’une infraction prévue aux articles 271, 272 ou 273 a I’égard
d’un plaignant 4gé de moins de seize ans, ne constitue pas un moyen de défense le fait que le plaignant a
consenti aux actes a I’origine de I’accusation. Exception — plaignant agé de 12 ou 13 ans (2) Lorsqu’une
personne est accusée d’une infraction prévue aux articles 151 ou 152, au paragraphe 173(2) ou a I’article
271 a I’égard d’un plaignant 4gé de douze ans ou plus mais de moins de quatorze ans, le fait que le
plaignant a consenti aux actes a 1’origine de 1’accusation constitue un moyen de défense si 1’accusé, a la
fois: a) est de moins de deux ans 1’ainé du plaignant; b) n’est ni une personne en situation d’autorité ou de
confiance vis-a-vis du plaignant ni une personne a I’égard de laquelle celui-ci est en situation de
dépendance ni une personne qui est dans une relation ou elle exploite le plaignant. Exception — plaignant
4gé de 14 ou 15 ans (2.1) Lorsqu’une personne est accusée d’une infraction prévue aux articles 151 ou
152, au paragraphe 173(2) ou a larticle 271 a I’égard d’un plaignant 4gé de quatorze ans ou plus mais de
moins de seize ans, le fait que le plaignant a consenti aux actes a 1’origine de I’accusation constitue un
moyen de défense si I'une des conditions suivantes est remplie : a) [’accusé, a la fois: (i) est de moins de
cinq ans ’ainé du plaignant, (ii) n’est ni une personne en situation d’autorité ou de confiance vis-a-vis du
plaignant ni une personne a I’égard de laquelle celui-ci est en situation de dépendance ni une personne qui
est dans une relation ou elle exploite le plaignant; b) I’accusé est marié au plaignant.

%3 Julie DESROSIERS et Dominique BERNIER, supra, note 31, p.637.
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meurtriers. La preuve faite au moment de 1’audience de la sentence que le criminel
présente des troubles de personnalité correspondant aux caractéristiques du psychopathe
violent ou du prédateur sexuel incontrolable, donne lieu a une substitution de peine, soit a
la peine de détention préventive. Les critéres exigeants de la dangerosité criminelle ont
été élaborés lors d’une réforme importante en 1977°*. Le législateur a alors aboli la
notion de criminel d’habitude fondée sur des notions de nuisance publique,
d’incorrigibilité et de récidive au profit d’un concept de dangerosité fondé sur les
caractéristiques psychiatriques et criminelles de la personnalité dangereuse. Depuis 1997,
ces critéres ont été relaxés a quelques reprises, en particulier pour faciliter la tdche du
procureur de la poursuite qui assume le fardeau de la preuve en matiere de dangerosité
criminelle. Mais depuis 2008, les conditions d’ouverture de la détention préventive ont
réintroduit la récidive comme circonstance déterminante d’un emprisonnement
indéterminé. Le législateur a prévu I’équivalent de « 3 strikes, you’re out », une manicre
américaine d’appliquer la détention préventive a des contrevenants en situation de
récidive sans passer par la preuve de leur dangerosité selon les critéres propres aux
psychopathes violents ou aux prédateurs sexuels incontrolables®. Ici, on a tous les

ingrédients d’un populisme pénal démagogique et arbitraire.

La société canadienne devient par ailleurs tres réceptive a 1’étiquetage des criminels, par
media et politiciens populistes interposés. Ce procédé prédispose a inclure sans examen
critique un trop grand nombre de contrevenants dans des catégories de personnes pergues
comme ¢tant dangereuses. Actuellement, on a des prédateurs sexuels, des pédophiles,

. o . ~ 66 . , .
des terroristes, des délinquants incontrolables™, des meurtriers en série, des narco

6% Article 753 a) ou b) C.cr.

85 Ces nouvelles conditions sont énoncées aux articles 753(1.1) et 753.01 C.cr. En vertu de Darticle
753(1.1) C.cr., un délinquant peut étre déclaré dangereux d’une part s’il est trouvé coupable d’une
infraction primaire qui emporte et se mérite une peine pénitentiaire (2 ans ou plus) et d’autre part s’il a
déja été condamné d’au moins deux autres infractions primaires emportant et lui ayant valu une peine
pénitentiaire dans chaque cas. Il est alors présumé, sauf preuve contraire faite selon la balance des
probabilités, avoir satisfait aux critéres de la dangerosité de ’article 753 (1) a ou b) C.cr.

% Voir les articles 752 C.cr. et suivants.
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trafiquants®’, des gangs de rue. Cet étiquetage a pour effet de donner une vision simpliste
de la criminalité et de conférer une place non méritée a la dangerosité et a la récidive
criminelle. Par exemple, la documentation scientifique disponible sur la délinquance
sexuelle fait une appréciation différente et différenciée du risque réel de récidive
criminelle des catégories de délinquants sexuels et atteste méme d’une absence de risque

y 68
réel dans de nombreux cas™".

Le législateur est néanmoins devenu tres réceptif a cette fagon globalisante de concevoir
la criminalit¢ dangereuse ou a haut risque de récidive, en particulier au sujet de la

délinquance sexuelle. Il a répondu notamment par une législation sur le fichage de celle-

%7 La criminalité relative aux drogues a augmenté par rapport & d’autres formes de criminalité mais les
infractions les plus fréquemment commises et qui se répercutent dans les statistiques concernent les
condamnations pour la simple possession de drogues. Les narco-trafiquants dont le trafic est important et
qui sont condamnés a de longues peines représentent cependant une quantité statistiquement négligeable
des condamnations criminelles. Voir a cet égard: Centre canadien de la statistique juridique, Tendances des
infractions relatives aux drogues déclarées a la police au Canada, par Mia Dauvergne, Mai 2009, vol.29,
n° 2, Juristat, 85-002-X au catalogue, p. 8 : Depuis 30 ans, le taux d'infractions relatives aux drogues
déclarées par la police au Canada a, de fagon réguliere, été déterminé par les infractions liées au cannabis
(graphique 2), plus particuliérement par la possession. Bien que le taux d'infractions liées au cannabis ait
suivi une tendance générale a la baisse depuis 2002, ces infractions représentaient toujours la majorité des
infractions relatives aux drogues. Parmi les 100 000 et quelques affaires de drogues découvertes par la
police en 2007, 62 % concernaient le cannabis, les trois quarts ayant eu trait a la possession. Voir
néanmoins le nouveau Projet de loi C-10, supra, note 28.

% Andrew J.R. HARRIS et R. Karl HANSON, Sex Offender Recidivism : A Simple Question, Ottawa,
Public Safety Canada, 2004; Tony WARD, Devon L.L. POLASCHEK et Anthony R. BEECH, Theories of
Sexual Offending, West Sussex, John Wiley & Sons, 2006; Michael C. SETO, Pedophilia and Sexual
Offending Against Children. Theory, Assessment, and Intervention, Washington, American Psychological
Association, 2008; Laura J. ZILNEY et Lisa Anne ZILNEY, Perverts and Predators. The Making of Sexual
Offending Laws, Lanham, Rowman & Littlefield Publishers, 2009; Ray BLANCHARD, Amy D. LYKINS,
Diane WHERETT et al., « Pedophilia, Hebephilia, and the DSM-V », (2009) 38 Archives of Sexual
Behavior 335, 336; Sophie DESJARDINS, Etude et évaluation de [’hébéphilie comme catégorie distincte
d’agresseurs sexuels, thése de doctorat, Montréal, FES, Université de Montréal, 2006; Gregory DECUE,
«Should Hebephilia be a Mental Disorder? A Reply to Blanchard et al. (2008) », (2009) 38 Archives of
Sexual Behavior 317; AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders : DSM-IV-TR, 4° éd., Washington (DC), American Psychiatric Association, 2000. Le
DSM-IV-TR est une publication de I’American Psychiatric Association qui fournit des critéres permettant
le diagnostic et la classification des maladies mentales. Il est utilisé aux Etats-Unis et dans plusieurs autres
pays, dont le Canada; AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, « Proposed Revision — APA DSM-
V », en ligne : http://www.dsm5.org/ProposedRevisions/Pages/proposedrevision.aspx?rid=186 (consulté le
30 aott 2011); William O’ DONOHUE, « A Critique of the Proposed DSM-V Diagnosis of Pedophilia »,
(2010) 39 Archives of Sexual Behavior 587; Francis FORTIN et Julie ROY, « Profil des consommateurs de
pornographie juvénile arrétés au Québec », (2006) 39 Criminologie 107; Jean PROULX, Christine
PERREAULT et Marc OUIMET, « Pathways in the Offending Process of Extrafamilial Sexual Child
Molesters », (1999) 11 Sexual Abuse : A Journal of Research & Treatment 117.
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ci. La LERDS® prévoit I’émission d’une ordonnance d’enregistrement de données
personnelles a 1’encontre du délinquant condamné d’une infraction sexuelle ou jugé
irresponsable pour cause d’aliénation mentale dont la durée est importante mais de
longueur variable selon le crime sexuel. Dans sa premiére version, la LERDS donnait lieu
au fichage sur la seule base de la nature sexuelle du crime mais permettait d’en étre
exempté sur la preuve exceptionnelle faite par un contrevenant que ce fichage constituait
un inconvénient inapproprié¢ ou disproportionné dans son cas. Une nouvelle version de
cette Loi, récemment adoptée et qui s’est concrétisée dans la Loi protégeant les victimes
des délinquants sexuels’, ne laisse plus de place a 1’exemption. Le 1égislateur mise sur
un fichage automatique, exhaustif et plus extensif de tous les délinquants sexuels. Il
postule que ces derniers, en tant que groupe, présentent un risque de récidive criminelle
justifiant un contrdle au-dela de 1’expiration de leur peine. Ce postulat quant au risque de
récidive criminelle repose sur une généralisation du danger que représente non pas un
individu mais un groupe, celui des délinquants sexuels. Cette généralisation s’exprime
dans la création d’une présomption légale exagérément globale et par conséquent erronée
du risque criminel futur associé a cette délinquance. La peur et I’arbitraire déterminent
I’exercice de la répression punitive au détriment de la raison et des connaissances
criminologiques. Ces catégories de criminels étiquetés et assimilés indistinctement et
arbitrairement a des dangereux, lorsqu’elles deviennent des catégories juridiques, cernent
en effet dans leur définition un plus grand nombre de personnes que ce que les sciences
humaines accepteraient dans leur étiologie de chacun de ces phénomenes et que I’empirie

[ , N e 1
considére comme n’étant pas a risque’ .

Aujourd’hui avec la nouvelle version de cette 1égislation, il n’est plus possible pour le
juge de considérer le risque réel de récidive criminelle a 1’échelle individuelle et pour le
délinquant de démontrer, science et preuve a 1’appui, que ce risque est absent. De fait, la

LERDS se préoccupe seulement de 1’identification d’une population a risque, le groupe

8 Loi sur l’enregistrement de renseignements sur les délinquants sexuels, L.C., 2004, c. 10.

" Loi protégeant les victimes des délinquants sexuels, L.C. 2010 c. 17, Entrée en vigueur le 15 avril 2011,
par décret TR/2011-0035.

" Supra, note 68.
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complet des délinquants sexuels, en les fichant, prétendant ainsi mieux prévenir la
criminalité sexuelle future. La législation canadienne sur le fichage de la délinquance
sexuelle laisse donc entrevoir une nouvelle conception de la peine selon laquelle la
finalit¢ de gestion des risques a I’échelle du groupe supplante les objectifs de la justice
punitive individuelle. Le fichage de cette délinquance est fortement inspiré des Megan'’s
Laws'> américaines. Méme si certains tribunaux estiment que ce stigmate de la
criminalité sur le délinquant que constitue un fichage extensif et prolongé ne serait pas
une peine, nous soutenons le contraire. Le fichage fédéral constitue une nouvelle
« institution punitive » du Code criminel que le juge impose au moment de la
détermination de la sentence dans un cas d’espéce’”. Il devrait donner lieu au respect de
principes constitutionnels relatifs a la peine (a savoir le droit de bénéficier de la peine la
plus douce, le droit de ne pas étre puni deux fois pour le méme crime et la protection
contre les chatiments cruels et inusités). Le fichage devrait également étre imposé en
respectant des principes fondamentaux de sentencing (le principe de la justice méritée, le
principe de la proportionnalité et les régles de fardeau preuve relatives aux facteurs

atténuants et aggravants).

Ce simplisme populiste, populaire et législatif de conceptualiser en bloc et de facon
monolithique la criminalité sexuelle ou une autre forme de criminalité constitue un arrét
de penser le complexe et une occasion de stigmatiser et d’exclure de la société plusieurs
personnes sans forme de procés et sans preuves étoffées du risque criminel. Cet
étiquetage permet d’imposer des mesures préventives et neutralisantes de longue durée a
ces criminels et empéche d’¢élaborer de véritables solutions aux divers problémes sociaux

que révelent ces catégories de criminalité. Ces étiquettes imagées sont intégrées dans le

72 Megan’s Law, supra, note 36.

7 Geneviéve BEAUSOLEIL-ALLARD, LL.M. (2011), le soutient dans son mémoire sur Le fichage de la
délinquance sexuelle au Canada, une érosion des principes de justice criminelle et punitive (mémoire de
maitrise sous la supervision de Hélene Dumont, mention : exceptionnel). Au Canada, la Cour supréme n’a
pas examiné la question de la détermination de la nature du fichage de la délinquance sexuelle, mais des
Cours d’appel I’ont fait en statuant qu’il ne s’agissait pas d’une peine Cette auteure critique notamment les
décisions suivantes: R. c. Cross, 2006 NSCA 30 (permission d’appeler a la Cour supréme refusée : [2006] 2
R.C.S. vi); R. c. Redhead, 2006 ABCA 84 (permission d’appeler a la Cour supréme refusée : [2006] 2
R.C.S. x); R. c. Asselin, 2009 QCCA 188, Theériault c. R., 2009 QCCA 185, Morin c. R., 2009 QCCA 187
et Turgeon c. R., 2009 QCCA 186.
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droit pénal en ignorant ou en dénaturant les données des sciences humaines et sociales de
la réalité sous-jacente. Ces étiquettes grossicres ne valent pas mille mots mais nous valent

mille maux!

6° La stigmatisation accrue

Le condamné qui a purgé sa peine est-il quitte avec la société, a-t-il payé sa dette, comme
le suggere la formule populaire? Non, la réalité est tout autre’*. Et les populistes ne
croient plus que le condamné puisse se réhabiliter. Un stigmate juridique suit le criminel
longtemps aprés avoir purgé sa peine sous la forme d’un casier judiciaire et d’un
ternissement de sa réputation. La Loi sur le casier judiciaire” confére cependant au
condamné redevenu respectueux des lois la possibilit¢ d’obtenir un certificat de
réhabilitation s’il peut attester d’une bonne conduite pendant une période plus ou moins
longue d’épreuve postérieure a 1’exécution de sa peine. Or le législateur conservateur
vient de modifier cette loi’® en augmentant la longueur du délai d’épreuve pour des
crimes majeurs avant d’autoriser cette requéte en réhabilitation et la mise a I’écart du

casier judiciaire. Il procéde également & 1’étude d’un autre projet de loi’’ pour restreindre

™ Héléene DUMONT, « Le casier judiciaire: criminel un jour, criminel toujours? », dans POUPART, A.
(dir.), Les journées Maximilien-Caron : Le respect de la vie privée dans [’entreprise, Montréal, Thémis,
1995, p. 107; Héléne DUMONT, « Le pardon, une valeur de justice et d’espoir, un plaidoyer pour la
tolérance et contre 1’oubli », (2000) 42 no.3 Revue canadienne de criminologie / Canadian Journal of
Criminology 299-322; Héléne DUMONT, « L’état du droit canadien sur le pouvoir d’accorder la grace »,
(2007) Cahiers de défense sociale2006, 147-169 http://www.defensesociale.org/Cahiers/2006/2006.pdf

> Loi sur le casier judiciaire, L.R.C. (1985), c. C-47.

"® Loi modifiant la Loi sur le casier judiciaire, L.C. 2010, c. 5. (Projet de loi C-23A) La Loi accorde aussi a
la Commission des libérations conditionnelles le pouvoir de tenir compte de certains critéres afin de
pouvoir refuser ou octroyer la réhabilitation pour ces infractions.

" Projet de loi C-23B, (2° lecture en Chambre le 14 juin 2010 et renvoi au Comité Sécurité publique et
nationale (qui s'est réuni le 17, 22 et 24 novembre 2010). Il vise a modifier de nouveau la Loi sur le casier
Jjudiciaire et d'autres lois en conséquence (Loi supprimant [’admissibilité a la réhabilitation pour des
crimes graves). 1l envisage de remplacer le terme « réhabilitation » par « suspension du casier » et
d’allonger a nouveau la période d’inadmissibilité pour la présentation d’une demande de suspension du
casier. Il rend aussi certaines infractions inadmissibles a la suspension du casier et donne a la Commission
nationale des libérations conditionnelles le pouvoir de tenir compte de critéres additionnels pour décider
d’ordonner ou de refuser la suspension du casier. Voir en effet le nouveau Projet de loi C-10, supra, note
28.
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encore davantage 1’accés a cette forme de pardon. Plus précisément, il se propose
d’enlever ce pardon qui s’incarne dans un certificat de réhabilitation a certaines
catégories de contrevenants ou de seulement leur permettre d’obtenir une suspension de
casier. On ne croit plus a la réhabilitation; par conséquent on empéche des individus de
tenter 1égitimement d’y arriver. Ces derniers resteront a jamais stigmatisés. Encore une

fois, le populisme pénal a eu raison sur la raison en matiére de pardon.

c. La technique politique du populisme pénal

1° Une relation directe entre le Gouvernement populiste et le
public

Selon Jean-Louis Servan-Shreber, la démocratie deviendrait de plus en plus inadaptée a
la frénésie des média et les institutions politiques et judiciaires se démoderaient en raison
de leur lenteur’®, Chose certaine, le droit pénal et les juridictions criminelles seraient un

lieu privilégié de vérification de ce point de vue.

i. La réprobation publique et le public justicier : I’ere de la
peine émotive

Nous avons déja qualifié¢ la nouvelle période de législations ponctuelles de la décennie,
I’ére des looking good and feeling good legislation”. Ces nouvelles lois plaisent a
I’opinion publique, aux dires des politiciens, et répondent aux expectatives punitives du
public. Le public a en effet accru sa vigilance sur les suites judiciaires de faits divers de
nature criminelle. Les recensions médiatiques d’une affaire lui tenant aisément lieu de
vérité, le public suit avec fébrilité ce qui se passe au palais de justice. Il attend le
dénouement de ’affaire, généralement sous la forme d’un verdict de culpabilité, et espére

ensuite une sentence judiciaire conséquente. Il doit y avoir une bonne fin pénale a cette

"8 Jean-Louis SERVAN-SHREBER, Trop vite, Albin Michel, Paris, 2011.

" Héléne DUMONT, supra, note 23.
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histoire qui I’a tant émue. Une peine d’emprisonnement sévere doit étre le remede a la
restauration des sentiments collectifs éprouvés par le retentissement médiatique du crime;
elle seule peut calmer le public spectateur. La saga autour d’un fait divers que le
spectateur vit avec émoi par médias interposés, se superpose sur la réalité du proces,
surdétermine son issue en faveur d’une condamnation et conditionne 1’expectative d’une

. . , Jon) . 7 .80
peine exemplaire. Nous sommes entrés dans la période de la peine émotive™ .

ii. L élimination de la juste distance

La contrepartie de I’attention médiatique accordée a certains crimes et a certains
contrevenants est d’¢liminer la distance entre le criminel et le public spectateur. Cette
¢limination de la distance a pour effet d’étendre les répercussions préjudicielles du crime
sur un tres large public et de produire sur lui des émotions semblables a celles qu’a pu
éprouver la victime. En réalité, ce tres large public ne peut pas étre menacé par le crime,
la capacité¢ d’impact réel du criminel étant devenue fort limitée, le danger n’étant
qu’imaginaire. Néanmoins, I’impact émotionnel décuplé du crime sur le public par son
retentissement médiatique suscite la réclamation d’une peine en se mettant dans la peau

de la victime. La juste distance® que le juge du procés établit réellement et

% Héléene DUMONT, « Silence, on punit ! », publié dans Les Actes du 33e Congrés dela Société
québécoise de criminologie intitulé : La peine, ¢a vaut la peine d’en parler, 23-25 mai 2007, Québec.
http://www.societecrimino.qc.ca/actescongres/pdf/table ronde hel dum 2.pdf

81 paul RICOEUR, Le juste, Paris : Editions Esprit, ¢ 1995-2001, 2 volumes, tome 1, p.12-13 : « Mais alors
pourquoi ne pas s'en tenir a l'indignation? Qu'est-ce qui lui manque pour qu'elle s'égale a un authentique
sens de la justice? Il ne suffit pas de dire que font encore défaut les critéres positifs du juste. Il faut encore
identifier l'obstacle qui empéche la conquéte de ce que nous venons d'appeler juste distance entre les
antagonistes des partages, des échanges et des rétributions que notre indignation dénonce comme injustes.
Cet obstacle est le désir de vengeance, c'est-a-dire la prétention de se faire justice a soi-méme, quitte a
ajouter la violence a la violence, la souffrance a la souffrance. La grande conquéte, a cet égard, consiste
dans le départage entre vengeance et justice. Au court-circuit de la vengeance, la justice substitue la mise a
distance des protagonistes, dont I'établissement d'un écart entre le crime et le chatiment est le symbole en
droit pénal. Or, comment un tel écart peut-il étre institué, sinon par l'entrée en scéne d'un tiers qui ne serait
pas l'un des protagonistes? Une équation majeure, ou le juste commence a se distinguer du non injuste, se
propose: celle entre justice et impartialité. Juste distance, médiation d'un tiers, impartialité s'énoncent
comme les grands synonymes du sens de la justice sur la voie duquel l'indignation nous a conduits dés
notre plus jeune age ».
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symboliquement entre [’accusé et sa victime et qui est requise pour entendre le proces en
toute impartialité et sérénité et, le cas échéant, imposer une sentence appropriée, ne peut
plus prévaloir. Le public s’érige en justicier et demande au juge de prendre fait et cause
en faveur de son point de vue. Que la victime réclame vengeance, a la limite pourrait-on
la comprendre; que la société réclame collectivement vengeance, on ne doit pas
I’accepter. C’est renier un principe de justice qui a pris des siecles de civilisation pour se
construire et pour collectivement nous déprendre d’un tel sentiment. Et pourtant la justice
punitive canadienne est bel et bien tentée de nous servir la vengeance collective sous le
couvert de la dénonciation et de la réprobation publique. Le tout favorise le lynchage des
criminels et 1’asservissement de la victime au seul role de « faire valoir » des passions

publiques débridées.

L’Association du Barreau canadien par I’entremise de son comité d’étude des projets de
lois en matiére criminelle rappelle depuis plus de 10 ans le méme un avis qu’elle a donné
a de nombreuses reprises au législateur fédéral concernant plusieurs de ses projets de loi.
Cet avis®® lui dit en substance : Légiférez lorsqu’il y a un besoin criant et qu’il est
démontré empiriquement que la loi est déficiente. Appuyez vos décisions sur la réalité
des phénomenes criminels et sur les connaissances en la mati¢re. N’oubliez pas les effets
de systéme de vos lois ponctuelles. Des lois inutiles ou mal faites, ¢a cotite cher et ¢a se
gere mal. N’oubliez pas la partie générale du Code qui énonce tous les principes a

considérer en matiére punitive. Ne prenez pas la place du juge en légiférant sur le cas

%2 ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, Rapport de la section nationale du droit pénal sur le
Projet de loi C-2, Loi sur la lutte contre les crimes violents, Novembre 2007, p.1-2. « Les modifications
législatives s’averent nécessaires lorsqu’il y a un fait nouveau ou non abordé dans la société, par exemple
I’apparition de problémes graves liés au vol d’identité, ou lorsqu’une omission ou une lacune grave de la
loi actuelle a été démontrée de fagon empirique. La disponibilité des ressources et I’efficacité du
fonctionnement de nos tribunaux sont des considérations importantes, et il faudrait éviter les litiges et les
contestations constitutionnelles inutiles. Le public est protégé lorsque les policiers et les substituts du
procureur général disposent de ressources suffisantes pour appliquer les lois actuelles et que ’effet que la
modification des lois existantes ou leur complexification peut avoir sur les ressources est pris en compte.
Lorsqu’il y a perpétration d’un crime, une réaction mesurée permettant d’évaluer de fagon équitable tous
les buts liés a la détermination de la peine dans le code criminel permettra en dernier ressort de réduire la
criminalité lorsque les délinquants retourneront dans la collectivité. Les juges de premiére instance sont les
mieux placés lorsqu’il s’agit de déterminer une réaction appropriée a un crime particulier, étant donné
qu’ils ont la possibilité toute particuliére d’observer tous les participants et d’entendre tous les témoignages
de premiére main ».
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d’espéce plutdt que sur des principes d’application générale. Le juge est mieux en mesure
que le l1égislateur d’imposer une peine appropriée dans un cas d’espece. En bref, tous les
projets de loi en matiére punitive présentés par le Gouvernement conservateur ces
récentes années ont donné lieu aux mémes critiques non seulement de la part des
praticiens mais également de la part de plusieurs catégories d’intervenants de justice et

d’experts universitaires.

2° Une conception populiste du risque criminel

i. La moralisation du risque

A la différence des études émanant des sciences humaines et sociales qui font des
¢valuations réalistes et nuancées du risque de récidive criminelle que représentent des
catégories de criminels, le 1égislateur aménage ses lois répressives populistes en adoptant
une conception monolithique et morale de ce risque™. Cette conception morale du risque
dans la société du risque dans laquelle nous serions® agit comme un postulat ou une
affirmation de départ dans 1’¢laboration des lois criminelles. En d’autres mots, le risque
de récidive criminelle existerait et tous les criminels de la catégorie présenteraient un
risque significatif et analogue de récidive criminelle. Ce postulat devient indiscutable et
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aucun contrevenant ne peut le remettre en question dans le processus judiciaire™.

%3 Héléne DUMONT, « La pénalisation du tabagisme : pourquoi tout ce tabac ? Conversation imaginée sur
I’émergence des normes pénales avec Andrée Lajoie », dans Pierre NOREAU et Louise ROLLAND (dir.),
Meélanges Andrée Lajoie : le droit, une variable dépendante, Montréal, Thémis, 2008, p. 807, p. 843.

$ Ulrich BECK, La société du risque. Sur la voie d 'une autre modernité, Paris, Champs Flammarion, 2008,
p-89-90 : [...] Pour formuler cela schématiquement, on observe dans ces deux types de sociétés modernes
des systémes de valeurs radicalement différents. Les sociétés de classes restent attachées, dans la
dynamique de leur évolution, a I’idéal de I’égalité (auquel on peut donner diverses formulations, qui vont
de I’« égalité des chances » aux variantes des modéles de la société socialiste). La situation est différente
dans le cas de la société du risque. Son contre-projet normatif, qui en est le fondement et le moteur, est la
notion de sécurité. Le systeme de valeur de la société « sans sécurité » vient se substituer au systeme de
valeur de la société « inégale ». Tandis que 1'utopie de 1’égalité est riche d’une quantité d’objectifs de
transformations sociales a contenu positif, I’utopie de la sécurité reste singulierement négative et défensive :
au fond, il ne s’agit plus d’atteindre quelque chose de « bien », mais simplement d’empécher que ne se
produise le pire. Le réve de la société de classes est le suivant : tous veulent et doivent avoir leur part du
gateau. L’objectif que poursuit la société du risque est différent : tous doivent étre épargnés par ce qui est
toxique.
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Prévention et sécurité obligent. L’intégration d’une théorie de gestion des risques dans le
droit répressif révélerait finalement un autre phénoméne, a savoir 1’existence d’une
tension dialectique entre des objectifs de liberté personnelle et des objectifs de sécurité
collective dans 1’élaboration des normes juridiques & caractére punitif*’. La théorie de la
peine subit donc une importante mutation sans qu’on n’en réalise actuellement toutes les
implications sur les principes fondamentaux de la justice punitive individuelle®’. Cette
nouvelle tendance orienterait la pénologie vers le modele dit de justice « actuarielle » et
délaisserait le modele de la justice individualisée. Ce modele peut étre distingué a partir
de trois caractéristiques: la peine devient proportionnelle au risque de récidive criminelle;
la peine vise a neutraliser ce risque; elle a comme objectif une efficacité accrue du

systéme a gérer ce risque et ne se soucie plus de I’objectif de réinsertion du délinquant™.

ii. Le risque émotif : une confusion entre le risque zéro et la
tolérance zéro

Le public, quant a lui, congoit le risque criminel de fagon émotive. Il I’envisage en termes
de danger personnel. Il s’agit d’un risque émotif qu’il ne veut pas courir. La peine sévere
et neutralisante a I’effet de le rassurer. Or a la différence de I’assurance que le citoyen
prend pour couvrir ses dommages en cas de feu ou d’accident et qui le compense lorsque
le risque se matérialise, celui-ci exige de sa police d’assurance criminelle qui s’incarne

dans la peine neutralisante que le crime, soit le dommage, ne se matérialise pas. Il est par

% Voir ce que I’on a dit au sujet de la LERDS précédemment, supra, notes 68-72.
% Supra, note 83, p. 842.

%7 Malcolm M. FEELEY et Jonathan SIMON, « The New Penology : Notes on the Emerging Strategy of
Corrections and Its Impications », (1992) 30 Criminology 449; Malcolm M. FEELEY et Jonathan SIMON,
« Actuarial Justice : the Emerging New Criminal Law » dans David NELKEN (éd.), The Futures of
Criminology, Sage Publications Ltd, London, 1994, p. 173; Philippe MARY, « Pénalité et gestion des
risques : vers une justice ‘actuarielle’ en Europe? », (2001) 35 Déviance et société 33, 34. Pat O’MALLEY,
supra, note 18, p. 328.

% M. FEELEY ET J. SIMON, « Actuarial Justice: the Emerging New Criminal Law », ibid, p. 174:
Actuarial justice is nebulous, but it is significant. Actuarial justice involves how we conceive of and talk
about crime policy, but it is not an ideology in the narrow sense of a set of beliefs and ideas which
constrain action. It involves practices, but is not reducible to a specific technology or set of behaviours.
Indeed it is powerful and significant precisely because it lacks a well-articulated ideology and identification
with a specific technology.
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conséquent toujours insatisfait de la peine parce qu’il ne porte un jugement de valeur sur
la justice punitive et sa sécurité personnelle qu’en situation d’échec de la prévention

générale®.

Le risque zéro sert également de caution a des politiques de tolérance zéro qui
s’accompagne malheureusement d’une trés grande intolérance a 1’égard d’un grand
nombre de démunis qui se trouvent en prison faute de services sociaux, éducatifs,
psychiatriques et médicaux plus adéquats. Un exces de moralisme explique davantage
cette intolérance accrue et préside a I’érosion d’un humanisme collectif souhaitable et
d’une modération essentielle a un systéme punitif pour opérer de maniére fonctionnelle.
Le moralisme excessif permet de construire de bonnes raisons de délivrer de la
souffrance comme s’il s’agissait d’un bienfait a I’égard des criminels et d’une commodité
a 'usage de tous les citoyens. Or ce moralisme excessif devient une cause significative
du dysfonctionnement du systéme punitif qui réagit immodérément et de facon erratique

a ce phénomene.

Enfin, plusieurs de nos législations criminelles apres le 11 septembre 2001 ont contribué
a D’exacerbation d’une soi-disant opposition des valeurs de liberté et de sécurité dans
I’ordre politique. Le Gouvernement a invoqué notre sécurité individuelle plutdt que de
parler de la sienne (streté de I’Etat). Il a justifié la nécessité de mettre de coté une partie
de nos libertés pour faire une loi supposément plus efficace en maticre de sécurité
¢tatique. La menace a notre sécurité qu’il a fait valoir pour justifier des certificats de
sécurité, de la détention préventive sans proces, des enquétes secrétes sans controle

judiciaire, a contribué de fagon discutable & I’érosion de nos libertés individuelles™.

En effet, la sécurité tous azimuts a inspiré des législations criminelles fondées sur

I’allégation que nous avions affaire a de nouvelles formes extraordinaires de criminalité

% Hélene DUMONT, supra, note 80.
% Héléne DUMONT et Mélanie DESHAIES, «La peur de I’Autre ou la peur dans I’ceil de 1’ Autre : quelle

est la pire menace pour la société canadienne libre et démocratique ? Commentaires des affaires Arar et
Charkaoui», (2008) 1 Revue de science criminelle et de droit pénal comparé 221-232.
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qui seraient tentaculaires, transnationales et hors du commun et qui exigeraient la toute
puissance protectrice du droit pénal pour légitimer des pouvoirs policiers accrus, des
procédures spéciales, des peines exceptionnelles et la mise en veilleuse des libertés
fondamentales pour endiguer la menace que ['une quelconque de ces formes de
criminalité pose sur notre sécurité individuelle et collective. En bref, la rigueur n’est plus
seulement dans la peine mais dans tout I’arsenal répressif totalitaire mis en place pour se
protéger. Ce qu’il convient de commenter, c’est comment le 11 septembre 2001 a donné
un égal coup de pouce a la Loi antiterroriste’’ et a la Loi sur le crime organisé’ au
Canada. Dans la foulée de ces attentats terroristes, le Parlement adopte la premiére loi sur
le mode de I’urgence. Le terrorisme était au menu législatif avant cette date mais
plusieurs dispositions l1égislatives du projet avaient rencontré de la résistance en raison de
leur incompatibilité probable avec la Charte canadienne des droits et libertés”. Les
attaques sur les tours jumelles et le Pentagone leur ont offert un puissant coup
d’accélérateur. La nouvelle Loi sur le crime organisé dont 1’adoption avait également été
retardée en raison de réticences exprimées a I’endroit des pouvoirs exorbitants conférés a
la police dans sa lutte « anti-gang », a été sanctionnée le méme jour que la Loi

. . .94
antiterroriste .

*! Loi antiterroriste, L.C. 2001, ch. 41. La loi a été adoptée le 18 décembre 2001.

%2 Loi modifiant le Code criminel (crime organisé et application de la loi) et d’autres lois en conséquence,
L.C.2001,¢c.32.

% William VANCISE, « Les nouveaux mécanismes de lutte contre le crime organisé et leur conformité a la
Charte », publi¢ dans André DESLONGCHAMPS (dir.), Droit de la personne : solidarité et bonne foi,
Cowansville : Editions Yvon Blais, 2000.

% Voir pour I’entrée en vigueur quelques jours plus tard : TR/2002-17. Dans son premier rapport soumis a
la Chambre des communes, le 1 novembre 2001, le Comité spécial sénatorial sur la teneur du Projet de loi
C-36 (la loi antiterroriste) recommandait [’inclusion, dans le projet de loi, d’une disposition de
temporisation ou « clause crépusculaire » prévoyant la caducité de la Loi antiterroriste aprés cinq ans de
son entrée en vigueur. Cette recommandation n’a été que partiellement suivie. On a soumis a une telle
clause de temporisation trois articles seulement. Pour le reste, la Loi antiterroriste prévoyait plutét un
examen approfondi des dispositions et de 1’application de la loi par un Comité du Parlement dans les 3 ans
de I’entrée en vigueur de la Loi. C’est ce qui a été fait. Le Parlement n’a pas pu, a la suite de ce réexamen,
reproduire les articles assortis d’une clause crépusculaire. Par conséquent, les articles 83.28 a 83.29 et 83.3
C.cr. ont cessé de s’appliquer a compter du 1* mars 2007. L’un de ces articles prévoyait ’arrestation sans
mandat a titre préventif et le maintien en détention une personne sur la base de soupgons raisonnables que
cette personne se livrera a une activité terroriste, ou dans le but de lui faire souscrire un engagement de ne
pas troubler la paix et de garder une bonne conduite. Le Gouvernement conservateur a manifesté
publiquement (plus précisément le 11 septembre 2011) le retour de ces dispositions législatives
exorbitantes du droit ordinaire.
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3° L’emprisonnement sans égard a la culpabilité personnelle et le
risque individuel

i. L emprisonnement provisoire et la confiance du public en
la justice

L’emprisonnement est devenu acceptable a 1’égard d’autres catégories de personnes que
les coupables. La détention provisoire (I’emprisonnement avant procés ou avant la
réception d’un plaidoyer de culpabilité¢) a pris une telle importance que les prévenus
composent le groupe le plus important de la population des prisons provinciales. Selon le
Centre canadien de la statistique juridique, le nombre de prévenus sous garde provisoire a
doublé entre 1998 et 2008. La détention provisoire constitue actuellement plus de 50% de
I’échantillon des détenus dans les prisons provinciales et atteint prés de 70% dans

certaines provinces (Ontario et Manitoba)’.

L’augmentation du nombre de prévenus, ces récentes années, peut étre expliquée
notamment par un durcissement des conditions de mise en liberté provisoire par voie
judiciaire. Par exemple, le juge peut refuser la remise en liberté¢ d’un suspect s’il lui parait
nécessaire de le placer sous garde pour ne pas miner la confiance du public dans
I’administration de la justice ou si des témoins entretiennent des inquiétudes au sujet de la
remise en liberté des prévenus. Dans ce cas-ci, la détention provisoire n’est plus fondée

sur une évaluation personnalisée des risques que présenterait le prévenu, notamment de

% CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, supra, note 47, p.2-5: Le nombre de
prévenus sous garde provisoire a doublé entre 1998 et 2008. En 2008-2009, 57% (45% au Québec) des
détenus dans les prisons provinciales étaient des prévenus. Le temps passé en détention sous garde s’était
aussi allongé. La détention de trois mois et plus est passée de 4% a 7% entre 1996 et 2006. Voir aussi une
étude plus récente du CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, Tendances de
l'utilisation de la détention provisoire au Canada, Etude par Lindsay Porter et Donna Calverley, Mai 2011,
Juristat, n° 85-002-X au catalogue. Faits saillants, p. 5: Le nombre d’adultes se trouvant en détention
provisoire en un jour donné a connu une croissance constante, au cours des 10 dernieéres années, dont une
légere hausse (1 %) en 2009-2010. En un jour donné en 2009-2010, on dénombrait en moyenne quelque 13
600 adultes en détention provisoire au Canada (2 I’exclusion du Nunavut). La hausse du nombre d’adultes
en détention provisoire coincide avec une baisse graduelle du nombre d’adultes en détention aprés
condamnation. Ainsi, au cours des cinq années précédentes, le nombre d’adultes en détention provisoire a
dépassé celui en détention aprés condamnation. [...] Parmi cinq provinces qui ont déclaré des données
détaillées en 2008-2009, environ sept adultes sur dix ont été admis en détention provisoire pour des
infractions non violentes, dont les plus courantes étaient le défaut de se conformer et le manquement a une
ordonnance de probation. Les trois autres admissions en détention provisoire sur dix découlaient
d’infractions avec violence, le plus souvent les voies de fait majeures ».
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commettre un crime avant 1’issue des procédures ou de ne pas comparaitre au moment de
la tenue du procés. Maintenant, c’est la perception publique d’un risque indu ou la
préoccupation judiciaire de ne pas contrecarrer cette perception qui justifie plus souvent

, . . 96
un grand nombre de détentions provisoires .

ii. La détention administrative de nouveaux suspects

L’emprisonnement couvre également une nouvelle réalité, soit I’incarcération d’une
personne qui n’est ni prévenue, ni coupable. Si cette détention a toujours concerné la
réincarcération des libérés conditionnels qui ont violé leurs conditions de liberté
surveillée, désormais elle concerne aussi la détention indéterminée des réfugiés en
attente de statut, celle des illégaux sur le territoire et la détention d’hypothétiques
terroristes sous le coup d’un certificat de sécurité. On qualifie de « détention temporaire »
toutes ces formes d’emprisonnement qui correspondraient, selon les statistiques
disponibles, a 5% de la population carcérale’’. Ces détentions sont assimilées a un
emprisonnement de nature administrative parce qu’elles résultent de décisions prises dans
un processus administratif qui n’offrent pas ou n’auraient pas a offrir les garanties
judiciaires traditionnellement rattachées a la procédure pénale. Bref, on impose
I’équivalent d’une peine d’emprisonnement indéterminée a des personnes sur la base
qu’elles pourraient étre indésirables sur le territoire ou a d’autres a partir de soupgons
qu’elles sont potentiellement terroristes ou pourraient éventuellement le devenir. Dans
tous ces cas, il n’est pas nécessaire d’établir une quelconque culpabilité pour incarcérer et
priver quelqu’un de sa liberté. La détention temporaire indéterminée repose sur le

postulat qu’il n’y a pas lieu d’appliquer des garanties judiciaires de la procédure

% Ibid, vol. 28, p. 4 : «[...] Un changement législatif a ¢largi les motifs servant a renvoyer les accusés en
détention provisoire. La modification du paragraphe 515(10) du Code criminel en 1997 a permis le recours
a la détention provisoire pour des motifs justes qui n’étaient pas déja précisés dans la disposition et dans les
cas ou la « détention est nécessaire pour ne pas miner la confiance du public envers I’administration de la
justice, compte tenu de toutes les circonstances ». Une autre modification a été apportée en 1999 pour voir
a ce que les inquiétudes des victimes et des témoins face a leur sécurité soient prises en compte dans les
décisions concernant la détention provisoire. Ensemble, ces modifications, qui ont élargi les circonstances
dans lesquelles la détention provisoire pouvait étre utilisée, peuvent avoir contribué au nombre croissant de
personnes en détention provisoire ».

7 CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, supra, note 57, p.19.
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criminelle parce que les décideurs appartiennent a ’ordre juridique administratif’®! On
assiste non seulement a la criminalisation du droit relatif & I’immigration mais on va aussi
jusqu’a prétendre que I’emprisonnement administratif ne constituerait pas une peine au
plan juridique méme s’il en a toutes les caractéristiques matérielles et qu’il emporte les
mémes conséquences punitives et le méme stigmate que I’emprisonnement résultant
d’une condamnation criminelle. On assiste ainsi a 1’érosion des droits et libertés et a
I’effritement des garanties judiciaires par une opération de déqualification et de
disqualification de mesures punitives a titre de peine. On s’autorise de cette fagon a faire
usage de mesures coercitives draconiennes sans étre empéché de le faire par les régles de

justice pénale propres a la sanction criminelle.

II- D’UNE REFORME A L’AUTRE OU COMMENT SE DIRIGER
VERS LE POINT B

Le systéme canadien de justice punitive est donc devenu plus opaque, plus incohérent et
plus oppressif depuis la réforme de 1996. Les lois ad hoc de la décennie n’ont
aucunement contribué a 1’amélioration de son fonctionnement et présidé a plus de
transparence dans son administration. Populisme pénal, contre-réforme, perception de
dangers plus graves, moralisme excessif, dénigrement des données des sciences humaines
et sociales, sécurité ultra répressive et gouvernance oppressive: tels sont les facteurs
déterminants avec lesquels il faut composer a I’heure actuelle et qu’il faut contrer pour
repenser une réforme de la pénologie au Canada. A notre avis, pour arriver a endiguer
tous les méfaits et exces de ces influences, il faut envisager la future réforme de la

pénologie selon une nouvelle stratégie. Il faut la repenser autrement qu’en 1996.

Dans un premier temps, la communauté juridique doit s’entendre sur la nécessité et la

pérennité de principes fondamentaux qui constituent des acquis de civilisation en maticre

% Héléene DUMONT et Mélanie DESHAIES, supra, note 90. Voir en effet le nouveau Projet de loi C-10,
supra, note 28.
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de justice criminelle”. Les principes suivants valent la peine d’étre sauvegardés: le
principe de la peine individuelle et méritée, le principe de proportionnalité des crimes et
des peines, le principe de I’harmonie des sentences a I’égard de contrevenants semblables
et de crimes semblables, le principe de la modération punitive qui se traduit dans le
recours premier aux peines moins afflictives avant d’ultimement recourir a la peine
d’emprisonnement, le principe de la sentence judiciaire, juste, rationnelle, raisonnable,
réfléchie et humaine. Ces principes sont implicites ou explicites dans la réforme de 1996.
Mais cette réforme n’a jamais donné lieu a une volonté claire de leur reconnaitre le statut
de principes fondamentaux dans la pénologie canadienne. Bref, le Gouvernement
considére qu’on peut les mettre aisément de coté et les contre-réformes législatives en
sont la preuve. Les intervenants de justice devraient donc manifester leur volonté de
pérenniser ces principes essentiels. Plus particuliérement, les juges devraient les
revitaliser dans leur travail quotidien et tenter de réduire I’impact des contre-réformes qui

les mettent en péril.

Dans un deuxieéme temps, il faut préconiser I’amélioration du modele punitif issu de la
réforme de 1996 de maniére a traduire les objectifs pertinents que véhiculait cette
réforme : 1° favoriser une meilleure justice punitive individuelle d’une part ; 2° assurer la
cohérence et la transparence dans 1’administration et le fonctionnement du systéme

punitif d’autre part.

Enfin, il faut se demander avec quelle stratégie alternative repenser la future réforme de
la pénologie canadienne. Quoi faire lorsque I’idée d’une réforme de la pénologie n’est
aucunement envisagée politiquement. Nos suggestions personnelles vont se développer a
partir de ces trois points. Le tout reste cependant a 1’état d’une ébauche qui mérite plus de

réflexion et de structuration de notre part.

% Héléne DUMONT et Alexandre STYLIOS, supra, note 22.
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A. LA PRESERVATION DES PRINCIPES FONDAMENTAUX DE LA
JUSTICE PUNITIVE INDIVIDUELLE

1. Les juges sont les acteurs les plus importants du respect de ces
principes

Les juges sont les acteurs les plus importants dans la mise en ceuvre des principes
fondamentaux implicites et explicites de la réforme de 1996 a 1’échelle des décisions
individuelles de sentencing. Ce sont également eux qui dans le quotidien sont confrontés
aux exces et aux irrationalités de la loi, au caractére inadéquat des options punitives
disponibles et aux limites de la peine comme outil efficace de contrdle du crime et de

réduction de la récidive.

Les juges restent néanmoins les mieux placés pour imposer une sentence juste et crédible
dans n’importe quel cas d’espece. Il leur revient par conséquent de mettre en relief dans
leurs motifs les principes de la justice punitive individuelle et de les expliciter
suffisamment dans chacune de leurs sentences. Or leurs sentences criminelles sont trop
souvent laconiques et trés peu €laborées au chapitre des motifs. Souvent leurs sentences
offrent moins d’explications que les décisions purement administratives rendues dans
d’autres secteurs non répressifs du droit. Bref, les juges doivent paraitre appliquer les
principes de justice qui sous-tendent leurs sentences individuelles. Leurs motifs doivent
étre plus étoffés. Chaque cas d’espeéce mérite plus que quelques minutes d’attention si les
juges veulent rester les décideurs pertinents en matieére de sentencing. Du point de vue
des apparences, hélas les juges démontrent trop fréquemment par leurs sentences non
motivées qu'une grille 1égislative détaillée de semtencing les remplacerait

avantageusement, pavant ainsi la voie a un mod¢le de justice actuarielle.

Dans cette période de contre-réformes, les juges doivent se considérer collectivement et
individuellement comme les « médecins de famille » du droit pénal. Ils doivent se voir au
service de la justice pénale individuelle comme les médecins de famille se voient au

service de chacun de leurs malades. Idéalement, un juge pénal devrait prendre plus de
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temps dans la tenue d’une audience sentencielle et développer une approche holistique
du contrevenant et de son crime tout comme le médecin de famille qui fait un diagnostic
en tenant compte de toute la situation de santé de son patient et qui préconise un
traitement sur la base de cette information. Le juge qui impose des sentences doit faire
une analyse plus large de la réalité¢ criminelle des cas d’espéce pour faire un bon
diagnostic et ensuite choisir I’option adéquate et la peine appropriée. La justice méritée
est censée rendre compte de cette idée. Comme le patient doit comprendre ce qu’il lui
arrive, le justiciable doit aussi comprendre ce qu’il lui arrive aprés le verdict de
culpabilité. La justice individuelle doit étre rationnelle: une motivation raisonnée est
censée rendre compte de cette idée. Le juge n’est ni un bourreau, ni un justicier au service
de la poursuite, de la victime ou de la vindicte populaire. La justice impartiale et modérée
est censée rendre compte de cette idée. La justice ne se rend pas en catimini, elle doit étre
publique. Aujourd’hui, cela veut dire : la sentence doit étre expliquée convenablement au
criminel, a la victime et au public afin d’étre comprise. La maxime dit que la justice doit
paraitre avoir été rendue; parfois ce « paraitre » devient synonyme d’une justice hypocrite
dans la mesure ou tout est décidé discrétement avant 1’audience de la sentence et
aucunement publiquement expliquée et justifiée. Peut-étre faudrait-il renouveler cette
maxime et dire : la justice punitive doit étre humanisée et explicitée pour paraitre avoir

été rendue.

2. Des conseils aux juges en matieres pénales

Au nombre des stratégies judiciaires de revitalisation des principes fondamentaux de
sentencing, nous suggérons aux juges les conseils suivants : 1° Il faut punir de fagon plus
¢éclairée et plus modérée (Punish smarter not harder). 2° Il faut étre conscient de la réalité
sous jacente a chaque acte de justice. Il y a des problémes que la peine ne corrige pas ou
dramatise a outrance (Think broadley, act locally). 3° Il faut prendre des initiatives de
justice en étant proactif dans le recours aux programmes alternatifs en matiére de
sentencing pour adultes en vertu de 1’article 717 C.cr. (Favour alternative measures). 4° 11

faut posséder les connaissances non seulement pour étre un bon juge (compétent), il faut
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aussi avoir le savoir faire pour étre un juge bon (Take care of justice: justice is in your

hand. Be a good judge).

B. QUEL MODELE PUNITIF PRATIQUER DANS LE CONTEXTE ACTUEL

Il ne nous revient pas dans cet article d’examiner des modeles alternatifs de sentencing et
de commenter le modele des « sentencing guidelines » envisagé en Grande Bretagne ou
le modéle des « legislative sentencing grids » appliqué dans certains Etats américains.
Notre propos consiste plutot a plaider en faveur de I’amélioration du modele choisi en
1996 en insistant sur une revitalisation possible de 1’approche canadienne préconisée par
la Réforme Archambault. A notre avis, I’esprit de cette réforme pourrait étre ranimé dans
le contexte du statu quo sans réclamer une Commission de sentencing et sans obligation
pour les Cours d’appel de créer des peines-types, un choix que de toute facon la Cour
supréme a désapprouvée'”. Aujourd’hui, remettre au godit du jour la philosophie de
modération de la Réforme Archambault nous parait plus souhaitable que de suggérer
I’adoption d’un modéle actuariel ou d’une grille de sentencing pour les juges au Canada.
Le pragmatisme des juges canadiens peut constituer un atout sur lequel compter pour
tempérer 1’effet négatif des contre-réformes législatives et faire évoluer le sentencing
canadien vers plus de modération, vers plus de justice individuelle. Il s’agit donc de

convaincre les juges de faire mieux dans les présentes circonstances.

1. L’amélioration du modéle actuel au plan législatif et judiciaire

Il reste toujours nécessaire de réclamer du Gouvernement des législations en harmonie
avec la Partie générale du Code criminel sur la détermination de la peine. Les
intervenants de justice devraient, par leur lobby respectif, signaler systématiquement au

Gouvernement que ses lois ponctuelles dérogent aux principes généraux de la Partie

YR, ¢. Mc Donnell, [1997] 1 R.C.S. 948; R. c. Stone, [1999] 2 R.C.S. 290 : Dans cet arrét, la Cour nuance
ses propos émis dans ’affaire McDonnell mais demeure réticente a favoriser cette approche des cas
typiques et des peines de référence dans le sentencing canadien. La COMMISSION ARCHAMBAULT,
avait préconisé cette approche que la Cour Supréme a dénigrée. On doit pourtant penser que le législateur y
était tout de méme sensible en énoncant le principe d’harmonisation des sentences a I’article 718.2 b) C.cr.
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XXIII du Code criminel™'. De plus, les juges peuvent renforcer le caractére fondamental
que revétent des principes généraux énoncés dans la Partie XXIII en les valorisant dans

une interprétation €largie de ’article 7 de la Charte. Voici des suggestions a cet égard.

a. La valorisation du statut de la partie générale : la réclamation
d’une clause nonobstant au plan législatif

Une maniere de revitaliser la réforme de 1996 consisterait a conférer un meilleur statut a
la partie générale du Code criminel sur la détermination de la peine. Nous suggérons la
formulation d’une obligation législative établissant que toute exception a un principe
fondamental de la partie générale requiert une mention de dérogation expresse dans la loi
particuliere qui prévoit une application excessive de I’emprisonnement. En d’autres mots,
la Partie XXIII du Code criminel devrait inclure 1’obligation législative de faire une
déclaration expresse d’intention en cas de dérogation aux principes de la partie générale
sur les peines par une modification législative contraire. La dérogation serait valide
seulement si le législateur édicte une clause nonobstant dans ses lois spéciales modifiant

les principes de la Partie XXIII'*%,

Au Québec, on retrouve l’exigence d’une clause législative dérogatoire lorsqu’une
législation ponctuelle contredit le Code de procédure pénale’” qui généralise et
privilégie la peine d’amende pour toutes les infractions pénales provinciales. Si le
législateur québécois écarte la peine d’amende d’application générale en faveur de la
peine d’emprisonnement au sujet d’une infraction provinciale particuliere, il doit dire
expressément dans sa loi qu’il déroge au Code de procédure pénale'™. Sans cette clause
nonobstant relative au Code de procédure pénale, la disposition spéciale qui prévoit

I’emprisonnement pour une infraction provinciale est réputée sans effet'”. Si une clause

%11’ Association du Barreau canadien fait ce type de lobby. Voir supra, note 82.

192 Une clause nonobstant a un impact politique car on hésite a la contrecarrer.

1% Code de procédure pénale, LR.Q., ¢-25.1.

1% Article 231 C.p.p.
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nonobstant similaire faisait partie de la partie XXIII du Code criminel, le 1égislateur
ponctuel créant de nouvelles peines minimales d’emprisonnement serait par exemple
obligé de dire qu’il le fait en dérogation de la Partie XXIII du Code (notamment de
I’article 718.2 d) C.cr. qui oblige le juge a envisager des peines moins afflictives avant de

recourir a la peine d’emprisonnement).

En P’absence d’un statut amélioré de la Partie générale par cette inclusion d’une clause
nonobstant, les juges peuvent néanmoins faire une interprétation étroite des dérogations
législatives et une interprétation libérale des principes énoncés a la Partie XXIII. Ce
pourrait étre la voie a suivre dans I’interprétation judiciaire des lois contre-réformistes.
De plus, I’article 7 de la Charte offre une possibilité de conférer un statut de principe de
justice fondamentale a des principes généraux qui sont énoncés a la partie XXIII du Code

. 106
criminel ™.

b. Une reconsidération de [D’approche Archambault grdce aux
statistiques sur les sentences canadiennes et aux études des
sciences humaines et sociales : le renouvellement des sources
pertinentes sur les sentences

Méme si la Partie XXIII du Code criminel constituait en 1996 une version édulcorée de la
Réforme Archambault, les juges de premicre instance, principaux décideurs en matiere de
sentencing, peuvent véhiculer 1’idée de la peine ordinaire pour le cas ordinaire dans la
motivation de leurs sentences individuelles, une référence pertinente qui leur permettrait
de mieux les justifier lorsqu’elles s’écartent du cas ordinaire. Il ne s’agit pas de
réintroduire formellement les présomptions et 1’approche du « starting point et de la

peine-type» découlant des propositions de la Réforme Archambault mais de reproduire

195 Exemple : Loi sur les valeurs mobiliéres du Québec contient cette clause dérogatoire, art.208.1, supra,

note 51.
1% Le principe de proportionnalité s’est fait reconnaitre ce statut dans R. c. Creighton, [1993] R.C.S.3. 1l
pourrait en étre ainsi du principe de favoriser les peines non privatives de liberté avant d’envisager
I’emprisonnement (art. 718.2 d) C.cr., ce qui pourrait devenir le point d’un argumentaire nouveau pour
contrer le recours excessif aux peines minimales du Gouvernement canadien.
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I’esprit de modération et le bon sens de cette approche dans le sentencing quotidien'®’.
Quand I’opinion publique dit au sujet d’une sentence particuliére : « ce n’est pas assez »,
c’est souvent parce qu’elle n’a aucune idée de la « sentence suffisante et satisfaisante»
pour les cas ordinaires. Il faut introduire dans le sentencing canadien 1’idée « du juste
assez » au plan punitif (just enough) et 1’idée de la durée punitive constituant le « juste
milieu ». On peut susciter cette conviction sur le caractére suffisant et satisfaisant d’une
sentence particuliére seulement si on a constamment des précisions sur la peine d’usage

108 . . . , . ,
pour le cas ordinaire qui se présente devant les tribunaux et sur la durée

courant
« juste-milieu » lorsque I’emprisonnement est la peine d’usage courant pour une
infraction. Actuellement, lorsqu’on publicise la peine applicable au sujet d’une infraction
criminelle, la référence 1égislative a I’emprisonnement maximal (peine extréme au plan
juridique) demeure la seule information disponible et accessible. Or cette information
unique sur la peine applicable engendre chez le public une expectative démesurée de
sévérité de la sentence dans un cas d’espéce. Etant donné I’incapacité pour les profanes
de soupconner la sentence ordinaire pour le cas ordinaire, le maximum législatif

d’emprisonnement tient lieu de seule référence recommandable. Toute sentence

éventuelle risque de paraitre insuffisante.

Les juges devraient par conséquent développer le contenu informatif supplétif qui
permettrait a 1’opinion publique de se faire une meilleure idée de la peine d’usage courant
dans les cas ordinaires. Au regard des insuffisances du sentencing canadien, les juges de
premiére instance peuvent redonner plus de crédibilité a leurs sentences en les motivant
selon une approche de la peine ordinaire pour le cas ordinaire. Rien ne les empéche en
effet de concrétiser dans la motivation d’une sentence I’idée du « juste milieu » pour les

cas ordinaires et dire que c’est assez, trop ou pas assez pour les cas dont ils sont saisis.

107 A r : 1oz \ . . A , .
Le role pédagogique des Cours d’appel a été trés amoindri par la Cour supréme préconisant leur non

interventionnisme en matiére de sentencing. Voir a cet égard : R. ¢. M(CA), [1996] 1R.C.S. 500; Christophe
NOWLIN, “Meeting the Challenge of Canada’s Sentencing Reforms : Long before Section 718 of the
Criminal Code and Shortly After R. v. M(CA)”, (1999) 4 Revue canadienne de droit pénal 175. La Cour
supréme a stérilisé le role pédagogique des Cours d’appel en affirmant que c’était de la responsabilité du
législateur de s’adonner a de la créativité au plan pénologique. Mais en tout réalisme, tributaires des cas
d’espéce soumis a leur attention, les Cours d’appel seraient toujours incapables de s’exprimer pour
I’ensemble des cas-types.

"% N.B. La peine d’usage courant peut étre la probation ou 1’amende.
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Pour ce faire, les juges devraient commencer a utiliser les données empiriques sur les
sentences canadiennes émanant du Centre canadien de la statistique juridique. Le Juristat
aurait avantage a étre lu par les juges qui pourraient se servir des statistiques, soit pour
documenter la fréquence d’utilisation d’une catégorie de peines (ex. la probation est
privilégiée dans 70% des cas au sujet d’une infraction particuliere), soit pour identifier la
durée médiane (ou selon le cas, la durée moyenne) d’emprisonnement pour une catégorie

d’infractions (ex. 6 mois d’emprisonnement).

En d’autres mots, les juges peuvent recourir & ce contenu informatif supplétif sur la
réalit¢ des sentences canadiennes (statistiquement identifiable pour chacune des
provinces) pour mettre de la chair sur les concepts de « peine d’usage courant » ou de
« quantum du juste milieu pour le cas ordinaire » et conclure que la sentence dans un cas
d’espéce est par conséquent le « juste assez» compte tenu des facteurs aggravants et
atténuants qui ¢loignent le cas d’espéce du cas ordinaire. Il est temps d’ajouter a la
jurisprudence des Cours d’appel, des références aux statistiques comme source légitime
de renseignements sur les sentences. Pour reprendre la comparaison entre le juge et le
médecin de famille : comme un médecin disant a sa patiente que son cancer du sein est de
grade 1 ou de grade 4 et préconise un traitement conséquent, le juge doit informer
convenablement le justiciable, la victime et le public que sa sentence sanctionne un cas
ordinaire mineur ou un cas ordinaire grave ou s’en démarque sous plusieurs aspects. Bref,
les juges ont une large discrétion et un savoir faire qui les autorisent a mieux documenter
leurs sentences individuelles et & mieux justifier le « juste assez » punitif lors d’une
sentence particulicre. Ils devraient donc utiliser a bon escient ces statistiques canadiennes
sur les sentences et toute 1’information scientifique qui découlent des sciences humaines
et sociales, qui leur donne une meilleure appréciation de la réalité criminelle sous jacente
a leurs cas d’espéce et qui leur explique mieux la personnalité des criminels. Les experts
des sciences humaines et sociales sont souvent mieux placés pour documenter la réalité
contextuelle et sous jacente du sentencing. Mais si les biologistes offrent des
connaissances utiles et pertinentes aux médecins pour faire un bon diagnostic, un malade
devant avoir une chirurgie, veut se faire opérer par un bon chirurgien plutét que par un

excellent biologiste. Si un justiciable doit se faire juger et imposer une sentence, il est
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préférable qu’il le soit par un bon juge que par un excellent criminologue. Mais un juge
compétent ne doit pas se passer des connaissances que lui offrent les sciences humaines
et sociales dans I’imposition de ses sentences. Les juges devraient donc élargir leur
champ de connaissances pertinentes pour rendre leurs sentences. Pour étre de meilleurs
juges, il leur revient d’accroitre leur expertise pour rester compétent. A notre avis, les
¢tudes de criminologie et de sociologie criminelle et les statistiques du Centre canadien
de la statistique juridique : c’est du savoir pertinent dans I’imposition de sentences

judiciaires.

c. Les grilles actuarielles : un danger qui guette les juges qui ne
motivent pas leurs sentences

S’il ne s’agit pas d’examiner la pertinence de modeles de sentencing au Canada dans cet
article, nous émettons tout de méme une opinion défavorable contre le procédé qui
consisterait a réformer la pénologie canadienne par la création de grilles législatives en
matiére punitive'”. Ce choix législatif pourrait sans doute favoriser 1’uniformité des
sentences canadiennes mais comporterait, a notre avis, de nombreux dangers et défauts.
Ce procédé législatif ou approche actuarielle du sentencing pourrait avoir les
répercussions suivantes : 1° Cette méthode comporterait le risque de banalisation de la
peine (inflicting pain as a commodity). A notre avis, cela doit rester difficile d’imposer
une punition (Sentencing grids are equal but insensitive and indifferent sentencing). 2° La
grille punitive mettrait trop d’emphase sur la peine d’emprisonnement qui est la seule a
étre réellement quantifiée selon cette méthodologie. 3° Ce procédé 1égislatif créerait une
trop grande distanciation entre le juge et le justiciable et deviendrait déshumanisante
(discredit of the human factor)''’; 3° Les juges risqueraient de devenir des bureaucrates
alors qu’ils doivent demeurer des professionnels en matiére punitive. Ils sont censés avoir

une autonomie dans la prise de décisions, ce qui les différencie des exécutants en

semblables mati¢res. S’il leur faut de meilleurs outils pour rendre de meilleures

1% Nous ne faisons pas la méme critique pour le modéle des « sentencing guidelines » et nous réservons

notre opinion sur ce modele.

" Paul Ricoeur identifie dans les qualités essentielles de la justice, celle reli¢e au processus judiciaire et

qui consiste a établir une « juste distance » entre le juge et le justiciable. Voir supra, note 81.
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sentences, les juges ne peuvent étre remplacés par des grilles punitives et devenir de
simples usagers de celles-ci. 4° Ils pourraient devenir insensibles a la peine qui constitue
I’imposition d’une souffrance a un étre humain en souffrant eux-mémes du syndrome
d’insensibilité tel que documenté par I’expérience de Milgram (Milgram syndrom impact

"1 50 L uniformisation du sentencing au Canada par I’implantation de grilles

on judges)
punitives risquerait d’emporter ’augmentation de la sévérité des peines dans les
provinces qui imposent actuellement des sentences moins lourdes que la moyenne
canadienne (c’est le cas au Québec). Chose certaine, les juges canadiens qui ne motivent
aucunement leurs sentences individuelles se comportent de fagon a favoriser ce modele

de remplacement dans une future réforme du sentencing canadien.

C. UNE STRATEGIE ALTERNATIVE: LA REFORME DE LA
PROCEDURE PENALE PEUT DEVENIR UNE REFORME DU
SENTENCING CANADIEN

Une profonde révision de la procédure pénale peut étre I’occasion d’un rétablissement de
la modération dans le sentencing canadien et celle d’une meilleure appréciation de la
justice punitive par le public sans menacer 1’ordre public et mettre la sécurité individuelle
et collective en danger. L’idée de repenser la justice punitive par la révision de la
procédure pénale repose sur les constats suivants : 1° Il y a une augmentation importante
de la discrétion des procureurs de la poursuite par la généralisation de la négociation de
plaidoyers (plea bargain) au détriment de I’exercice de la justice dans un proces public.

Le juge approuve généralement les propositions de sentences de la poursuite ou faites

" Stanley MILGRAM, Soumission a [’autorité. Un point de vue expérimental; Paris, Calmann-Lévy,
1974, 268 p. L’auteur de cet ouvrage a conduit une investigation expérimentale sur 1’obéissance a
I’autorité. Pour ce faire, lui-méme et son équipe de recherche ont invité des personnes — sujets de leur
expérience — a venir dans un laboratoire de psychologie afin de se soumettre a une expérimentation — qui
n’était qu’un prétexte — portant sur I’étude de la punition sur le processus d’apprentissage. Au cours de
cette expérimentation, il était demandé a ces personnes d’exécuter une série d’actions occasionnant une
souffrance a autrui sous forme de chocs électriques gradués pouvant aller jusqu’a une décharge dangereuse.
La question était de savoir jusqu’a quel point les sujets testés étaient préts a suivre les ordres de
I’expérimentateur avant de refuser d’exécuter les actes prescrits. L’expérimentation a démontré « une
propension extréme des adultes a la soumission quasi-inconditionnelle aux ordres de I’autorité » (p. 21).
Nous soumettons que 1’obéissance aux grilles tarifaires de sentencing pourrait conduire des juges a devenir
insensibles aux sentences exagérément punitives.
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conjointement avec la défense. Le Bureau des procureurs n’a ni le temps, ni
I’infrastructure pour gérer des mesures de rechange en vertu de ’art. 717 C.cr. ou pour
réclamer et rechercher des déclarations des victimes selon 1’art.722 C.cr. Comme les
avocats de la poursuite travaillent au volume, il arrive souvent que le juge, tenu de
s'enquérir aupres du poursuivant s’il a une déclaration de la victime, ne le fasse pas. 2°
L’on observe un effritement de la représentation des accusés par suite des compressions
de I’Aide juridique. La poursuite doit alors assumer le rdle de la défense en plus du sien
dans un grand nombre de causes pénales ou le juge doit assurer la protection des droits
de I’inculpé non représenté, ce qui rend sa fonction d’arbitre impartial plus difficile a
exercer. 3° Le plaidoyer de culpabilité généralisé concerne prés de 90% des affaires
pénales. La justice criminelle est rendue en catimini et le systéeme fonctionne avec le
concept de culpabilit¢ comme donnée de départ et n’a aucunement les moyens de
fonctionner avec la présomption d’innocence et plus de proces. 4° La criminalité est
mineure dans plus de 50% des poursuites devant les tribunaux; elle concerne de petits
crimes ou des infractions pénales de type réglementaire. 5° Les proceés, peu nombreux,
sont cependant devenus plus complexes et moins intelligibles pour le public. Le procés
relatif & une affaire spectaculaire ayant fait les manchettes devient la seule réalité visible
de la criminalité et donne une image erronée de la gravité relative et réelle des crimes
commis et poursuivis au Canada. 6° Le procés par jury mettant en ceuvre les reégles de la
preuve contradictoire est opératoire dans moins de 1% des affaires criminelles. Le proces
pénal de type de common law est donc rare et la procédure accusatoire considérée
comme la forme la plus achevée de I’exercice civilisé de la justice criminelle est fort peu
utilisée en réalité. 7° Les méga-proces, par ailleurs, mettent a mal la procédure et la
preuve pénale de common law a I’origine congues a partir de la poursuite individuelle au
sujet d’un seul chef d’accusation. 8° Si la procédure adversaire constitue la procédure
pénale par excellence, on la trouve remplie de défauts dans les méga proces qui donnent
lieu a une cacophonie d’avocats, a des proces ingérables dont la durée devient

inacceptable pour les jurés!

Il est vraiment temps de s’occuper de la procédure pénale et de I’aménager en servant

mieux la réalité des crimes, des criminels et des victimes. La pénologie pourrait étre
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réformée par le biais de la réforme de la procédure pénale. Voici quelques-unes de nos

suggestions.

1. La dédramatisation de la réalité criminelle

Des formes mineures de la criminalité pourraient étre dédramatisées par I’ajout d’une
nouvelle qualification procédurale des infractions criminelles. Il s’agirait d’élargir la
catégorie des infractions soumises a la qualification de « contraventions » et de donner
ouverture au réglement de celles-ci par voie administrative. Par exemple, plusieurs
infractions du Code criminel pourraient connaitre des qualifications procédurales
multiples (acte criminel, infraction sommaire et contravention). Lorsque qualifiées de
simples contraventions en raison du caractére mineur de l’infraction criminelle, ces
infractions pourraient étre réglées par voie administrative par I’envoi d’un constat
d’infraction et le paiement d’une amende administrative en cas de non contestation. Cette
qualification procédurale donnerait lieu a un mécanisme procédural résultant de la Loi sur

2 . L, . , ,
et ressemblerait au régime qu’aménage le Code de procédure

les contraventions''
pénale du Québec pour ’ensemble des infractions pénales provinciales. De plus cette
qualification procédurale n’entrainerait plus de casier judiciaire pour le contrevenant.
C’est une fagon concréte de dédramatiser plusieurs situations pénales qui ne méritent ni
I’arsenal punitif du Code criminel, ni la stigmatisation criminelle du casier judiciaire.
Comme le suggere Jean Carbonnier, le recours au droit pénal constitue la plus forte

pression juridique a laquelle peut étre soumis un justiciable'".

A notre avis, il n’est pas nécessaire de faire usage de la plus forte pression juridique pour

des fautes mineures, fussent-elles formellement qualifiées de « criminelles » a I’heure

"2 Loi sur les contraventions, L.C.1992, c. 47.

' Jean CARBONNIER parle de pression juridique plus intense en ce qui concerne I’amende pénale par
contraste avec ’amende administrative dans Flexible droit: Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10e

éd., Paris, L.G.D.J., 2001; Sociologie juridique,lre éd. , Quadrige/PUF, 1994.
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actuelle''*. Il n’y a pas de risque d’une perte de controle sur la criminalité générale si on
choisit une forme plus modérée de pression juridique dans de nombreuses situations
criminelles de peu de gravité. Ce changement de qualification procédurale aurait comme
effet de transférer dans 1’ordre juridique administratif un contentieux actuellement géré
dans I’ordre juridique et judiciaire pénal. Il y aurait par conséquent une baisse de la
tension juridique pour le contrevenant dans de telles situations et I’amende administrative
serait le « juste assez » qui conviendrait au plan punitif. En contrepartie, 1’ordre public
pourrait attester d’un gain en efficacité puisque les tribunaux judiciaires ne seraient plus
saisis et engorgés par une masse de contraventions pénales sauf en cas de contestation du

bien fondé¢ de la contravention par I’infracteur.

2. Une conceptualisation des options procédurales a partir de la réalité
du fonctionnement de la justice pénale

Lorsque le proces pénal, la forme la plus développée de la procédure criminelle, opére
dans environ 10% des poursuites, il est grand temps de repenser la procédure pour la
majorité (soit 90%) des affaires criminelles. Pour les fins de notre propos, nous
n’entendons pas offrir de suggestions sur la réforme du procés pénal dans cet article'"”.
On parle d’environ 372,000 causes criminelles annuelles dont la trés grande majorité
donne lieu a un plaidoyer de culpabilité, a I’imposition d’une sentence non carcérale ou a

. , . - n\116
un emprisonnement de courte durée (moins d’un (1) mois)

. Il faut par conséquent
repenser un meilleur régime procédural pour la plupart des affaires criminelles. Pour cela,
il devient impératif de conceptualiser le systeme des options procédurales d’une manicre
différente. Si I’option en faveur d’un proces sans jury ou avec jury doit continuer
d’exister et étre réexaminée, nos suggestions concernent ’amélioration du statut

d’options existantes et la recommandation d’options nouvelles pour la majorité des

affaires criminelles. Nos suggestions consistent a utiliser moins le droit pénal (option de

"4 Au plan constitutionnel, rien n’empéche le législateur fédéral de déqualifier une infraction
traditionnellement criminelle pour la requalifier de simple contravention administrative : R.c. Morgentaler
[1988] 1 R.C.S. 30.

'3 A notre avis, la procédure criminelle relative au procés a un urgent besoin de réforme en profondeur.

"' CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, supra, note 25.
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déjudiciarisation et solutions juridiques alternatives de nature non pénale) et a valoriser

les idées de « transaction pénale » et de « médiation punitive ». Nous nous expliquons.
a. Des solutions alternatives a la peine criminelle

1° Déjudiciaristion et mesures de rechange

L’option déjudiciarisée pour adultes existe en vertu de I’article 717 C.cr. Pourquoi ne pas
I’utiliser davantage. Une affaire criminelle ne nécessite pas a tout prix une solution
criminelle. Cette option constitue une manicre concrete de réduire la répression punitive
inutile. Il s’agirait de répandre des programmes-pilotes ou locaux de déjudiciarisation qui
fonctionnent bien au Canada et d’institutionnaliser des programmes de mesures de
rechange qui consistent a faire prendre conscience a des justiciables des torts causés par
son activité criminelle en préconisant une réparation conséquente autre que la peine de
nature criminelle. Actuellement, les mesures de rechange a 1’égard des adultes existent
peu ou pas, surtout parce que les Directions des poursuites criminelles et pénales n’ont ni
les ressources, ni le personnel, ni le temps pour les instituer et en faire usage. On utilise
alors le droit pénal et les peines criminelles pour des peccadilles méme si des mesures de
rechange feraient parfaitement 1’affaire. C’est temporairement plus difficile d’implanter
des programmes de mesures de rechange que de ne rien faire, mais a la longue, le
systéme pénal qui coiite trés cher en emprisonnements de courte durée''” et en amendes

impayées, y trouverait son compte.

2° Concertation des services de justice et acces a des
solutions juridiques non pénales

Les divers gouvernements de 1’¢re des contre-réformes ont fait en méme temps plus de

lois criminelles et plus de coupures dans les services sociaux. La police, la peine et la

"7 CENTRE CANADIEN DE LA STATISTIQUE JURIDIQUE, supra, note 47, p. 5 : Le logement d’un
détenu en milieu fédéral a coité presque 323 $ par jour en 2008-2009. Si I’on tient compte de I’inflation, ce
cout suit une tendance a la hausse depuis 2006-2007. Par comparaison, dans les établissements
correctionnels provinciaux et territoriaux, le colit quotidien moyen par détenu s’élevait a environ 162 § en
2008-2009. Lorsque I’inflation est prise en compte, on observe une variation de ce colit entre 136 $ et 144 $
pour la méme période.
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prison sont devenues le service social de premicére ligne. La prison est devenue la maison
de tous les unfits et les misfits de la société. On a I’impression de se retrouver au temps de
Bentham en examinant de plus prés la composition actuelle de la population des prisons
canadiennes. Comme le dit a juste titre Loic Wacquant, ce sont les prisons de la

misere! %,

L’administration publique fonctionne en silo et organise les services en fonction de la
qualification diverse de mémes problémes de société. Celle-ci fonctionne comme si tous
les problémes suivants : 1’assistance aux familles en difficulté ou sous le coup de la
violence, la lutte au décrochage scolaire et a la pauvreté des enfants, la toxicomanie et la
maladie mentale, I’itinérance et la pénurie de logements sociaux, exigeaient la prison a
titre de « service socialy. Ne pourrait-on pas envisager des regroupements de services
publics s’occupant globalement de la méme réalité sociale. Pourquoi ne pas créer des
services de la justice globale (familiale, sociale, administrative et pénale) ou des « cercles
de justice sociale» pour des problémes de société dont un des aspects est de caractére
pénal. Par exemple, pourquoi ne pas inventer 1’option d’un remede juridique non pénal
pour la violence conjugale si une solution civile (ex. le retrait préventif de ’homme
violent du domicile conjugal) est plus appropriée que la poursuite criminelle'””. Une
option procédurale pourrait-elle consister en un « renvoi d’une affaire pénale mineure
mais symptomatique d’un probléme social sous-jacent plus grave » devant un « cercle de
la justice globale» qui déciderait en faveur d’une solution juridique a caractére
thérapeutique, civil, social ou pénal? Le cercle de justice multidisciplinaire, suite & un
renvoi, pourrait toujours préconiser 1’option pénale, auquel cas I’affaire est prise en
charge par le juge pénal. Autrement, le renvoi meénerait vers une solution juridique plus
adéquate d’une autre nature. Il faut par conséquent se convaincre qu’un probléme pénal
n’exige pas a tout prix un remede de la nature d’une peine criminelle. Le « renvoi a un
cercle de justice globale » pourrait donc faire partie des options procédurales a prévoir au

Code criminel.

"8 Loic WACQUANT, Les prisons de la misére, Raisons d’agir éditions, Paris, 1999, 189 pages.

9 Helene DUMONT, Le Contréle judiciaire de la criminalité familiale, Montréal, Les Editions

Thémis Inc., 1986, 233 pages.
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Dans I’espoir d’une mise en ceuvre d’options alternatives en matiére de procédure pénale,
il faut dans I’intervalle réclamer un moratoire sur la construction de prisons. Il faut plutot
faire travailler nos taxes a la construction d’écoles, a 1’implantation de services aux
victimes et a la lutte contre la pauvreté. Il également préférable de contrer le placement
sous garde des jeunes de 16 a 18 ans par I’école obligatoire jusqu’a 18 ans. La politique
pénale actuelle devrait supposer de crier haro sur la construction de nouvelles prisons
(zero prison growth). La nature a horreur du vide, les nouvelles prisons seront remplies.
On n’enrichit pas une société, fut-elle ultra libérale, avec une industrie carcérale qui

. N .. . . 120
consiste a augmenter le nombre de criminels pour la faire vivre !

b. Les transactions pénales et la médiation punitive

Alors qu’une seule affaire criminelle fait les manchettes et donne lieu a un proces
médiatis¢, il y a dix autres affaires qui donnent lieu a une négociation discréte d’un
plaidoyer de culpabilité et d’une sentence entre les procureurs. L’on fait des transactions
pénales de facon courante au Canada. Or cette option procédurale n’est I’objet d’aucune
régle écrite ou de dispositions législatives. Les juges cautionnent le résultat issu de la
négociation officieuse dans I’imposition d’une sentence officielle et la victime n’est
aucunement partie a la négociation ou n’a aucune idée de ce qui se transige. Il en résulte
un grand mépris public pour cette justice faite en coulisses alors que les juristes
spécialistes considerent le résultat punitif auquel les avocats sont parvenus dans cette
négociation comme étant généralement adéquat. Donc si le résultat de cette justice
négociée est appropri¢ au plan juridique dans la plupart des cas, il émane néanmoins
d’une justice opaque et secréte et engendre une pietre image publique des sentences
négociées. Il devient de plus en plus impérieux d’officialiser la réalité de la négociation
punitive dans un droit plus visible sur les transactions pénales et de prévoir un systeme de
médiation punitive plus transparent. Le droit des transactions pénales devrait
étre normalisé et 1’option procédurale de la médiation punitive devrait étre aménagée

officiellement en y incluant la participation du juge et de la victime.

120 La Californie est presqu’en faillite mais elle a des prisons bien remplies qui en sont une cause

principale.
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CONCLUSION

Notre derniere suggestion en guise de conclusion se présente sous la forme d’un voeu : il
serait souhaitable de dépolitiser 1’¢élaboration du droit criminel, c'est-a-dire avant qu’il ne
soit rendu a I’étape de projets de loi dans I’aréne politique et démocratique. Le populisme
pénal ambiant et les contre-réformes rendent le droit criminel incohérent et anarchique et
contribuent a la détérioration de la justice pénale et de son image au Canada. Il faut
recréer un espace de bonne volonté et de pédagogie sociale sur la justice criminelle, un
espace de discussions éclairées par le savoir et ne répondant a aucun agenda partisan.
Notre conclusion nous amene a proposer la création au Canada de I’équivalent d’une
institution qui a existé aux USA, I’American Law Institute'*', et qui y a joué un role
majeur au plan législatif. Sa tache historique a été de proposer des législations-modeles
dans plusieurs secteurs du droit. Le renouveau en matiére pénale pourrait venir d’un
Institut canadien de droit pénal (Canadian Criminal Law Institute) dont la responsabilité
serait de faire des lois modéles pour la société¢ canadienne du XXlIe siecle. Mais d’ici-1a,
il revient a toutes les personnes de bonne volonté de s’investir de la mission citoyenne de
critiquer I’injustice des contre-réformes en matiére punitive au Canada. Notre article se

voulait une contribution dans ce sens.

2l AMERICAN LAW INSTITUTE, Model Penal Code (MPC), 1962, Update 1981 (Chief Reporter:
Herbert WESCLER).
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