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commis ne soit pas répété (réhabilitation et dissuasion spécifique), soit qu’il ne soit

jamais commis (dissuasion générale).

Au niveau d’un deuxieme point de convergence, si on met
provisoirement de coté la théorie de la réhabilitation de la deuxieme modernité—
moins carcérale et plus inclusive que la théorie de la réhabilitation de la premiere
modernité"**—on peut dire aussi qu’autant la théorie de la réhabilitation que la
théorie de la dissuasion ont—a un moment donné—insist¢ sur 1’obligation de
s’emparer du corps de I’individu pour I’exclure socialement. Autant la théorie de la
dissuasion que la théorie de la réhabilitation de la premiére modernité ont en effet

participé d’un systeme de pensée favorisant le recours a I’incarcération.

Ces deux points de convergence sont importants, mais ils nous
paraissent en méme temps insuffisants pour réconcilier complétement dissuasion et
réhabilitation. Des points de divergence sont tout aussi importants et ne permettent

pour leur part, entre ces deux perspectives, aucune réconciliation.

L’un des plus importants points de divergence concerne la maniere dont
ces deux théories vont respectivement se positionner par rapport a la dimension

afflictive de la sanction et I’idéal de la souffrance.

Pour la théorie de la dissuasion, si la sanction criminelle doit s’emparer
du corps de I’individu, c¢’est pour distribuer un mal; un mal susceptible de représenter
un désagrément suffisamment déterminant pour faire obstacle au passage a ’acte. La
souffrance permettrait ainsi de « (re)configurer » les consciences individuelles de
sorte que les représentations associées aux désagréments de la sanction puissent

supplanter les représentations associées aux plaisirs et bénéfices du crime (Foucault,

"9 Voir 4 cet égard les distinctions du chapitre théorique, pages 55 a 57.
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1975 : 151). Les représentations associées a la souffrance punitive peuvent, selon la
théorie de la dissuasion, intervenir de fagon déterminante dans les processus
décisionnels et empécher I’individu de transgresser les normes de comportement du

droit criminel.

Pour la théorie de la réhabilitation, si la sanction criminelle doit
s’emparer du corps de I’individu, ce n’est pas pour le punir, mais bien pour le
discipliner, le corriger (Foucault, 1975: 162). La nuance est importante, car
contrairement a la théorie de la dissuasion, la théorie de la réhabilitation ne sera pas
téléogiquement orientée par la nécessité de produire de la souffrance; ce qui ’oriente,
c’est le développement de la personne, c’est de lui permettre d’apprendre des
« savoirs-€tre » et des « savoirs-faire » susceptibles de favoriser son intégration dans
la société et de la rendre apte a se conformer aux expectatives normatives du droit
criminel. Ici, la souffrance certes existe, mais elle existe comme une conséquence
collatérale reliée a la coercition du pouvoir institutionnel : elle n’est considérée ni
souhaitable ni utile a Dapprentissage ni favorable a la réhabilitation de

I’individu'®. La souffrance n’est ni une fin en soi ni un moyen 2 privilégier.

1% pour la théorie de la réhabilitation de la premiére modernité, cette « resocialisation » de
Pindividu allait impliquer qu’il soit « entiérement enveloppé dans le pouvoir qui s’exerce sur lui»
(Foucault, 1975 : 153), entiérement assujetti aux exigences normalisatrices du pouvoir institutionnel.
Une forme de coercition était donc inévitable et pouvait en soi provoquer des souffrances individuelles
importantes. L’individu qui pergoit la cocercition comme un moyen visant a le faire souffrir tend a
concevoir les possibilités d’apprentissage qui lui sont offertes comme des peines dans la peine, c’est-a-
dire comme des sanctions administratives que le correctionnel ajoute a la sanction juridique. La théorie
va d’ailleurs vouloir prévenir ces dérapages et tenter d’atténuer ’aspect coercitif de I’intervention en
insistant notamment sur le fait que la participation aux programmes de réhabilitation doit se faire sur
une base volontaire. Dans la seconde moitiée du XX° siécle, la théorie de la réhabilitation de la
seconde modernité va se pencher sur le méme probléme et privilégier I’intervention en milieu ouvert :
’intervention en milieu ouvert devait ainsi permettre de prévenir non seulement les coiits sociaux et
économiques attribuables & |’incarcération, mais elle devait en outre permettre d’atténuer davantage le
degré de coercition et les souffrances qui y étaient associés. C’est donc bel et bien parce que la théorie
de la réhabilitation n’était pas déterminée par 1’obligation de faire souffrir qu’elle a pu se positionner
de fagon critique par rapport a la souffrance carcérale et privilégier ainsi des mesures alternatives
moins coercitives et moins afflictives.
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La Police est tout a fait consciente du probleme que pose, sur ce plan, la
réconciliation de la dissuasion et de la réhabilitation. Elle aura toutefois tendance a
hiérarchiser les niveaux : la dissuasion d’abord, et dans le cadre de la dissuasion, la
réhabilitation ensuite. Pour elle, la punition qui vise a dissuader viserait aussi, sur un
second plan, a réhabiliter. Tout se présente alors comme si I’individu qui aura été
dissuadé par la sanction, qui aura souffert au point de se conformer par crainte de
faire I’objet d’un chatiment, peut des lors étre considéré réhabilité. Pour la Police, le
conflit qui oppose ces deux perspectives est en ce sens illusoire : la punition qui punit

est a la fois dissuasive, a la fois « thérapeutique ».

Plus souvent qu’autrement, le conflit est illusoire car on remarque que
trés souvent, la punition ou le chatiment est le meilleur traitement pour
certains individus et qu’inversement, le traitement peut devenir une
punition (Service de Police de Montréal)"'.

To provide a deterrent [effect] there must still be a connotation of
punishment within the sanction imposed during the correctional process.
Unpopular as the term “‘punishment’” may be, it must still be accepted
that the right kind of punishment can and does have a therapeutic effect
(Gendarmerie Royale du Canada)' .

Cette réconciliation est en fait une «absorption». La théorie de la
réhabilitation disparait dans la théorie de la dissuasion qui I’absorbe; la réhabilitation
devient alors un effet attendu de la dissuasion et n’est plus une maniere autonome de
penser I’intervention. Le conflit n’est donc pas illusoire, du moins, pas du point de
vue des implications théoriques qu’il peut représenter pour I’objet de cette recherche.
En insistant sur la dimension traitement et en considérant la dimension punitive

comme un facteur non important dans la détermination de la sentence, la théorie de la

1 Service de Police de Montréal, Mémoire au Comité Canadien de la Réforme Pénale et
Correctionnelle. Mars, 1967, 34 pages, Volume 7. Dossier: Briefs - Police Department.

12 The Royal Canadian Mounted Police, Brief to the Canadian Committee on Corrections, 33
pages, Volume 4. Dossier: Spare Copies - Royal Canadian Mounted Police.
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réhabilitation renverse non seulement 1’ordre des priorités, mais elle peut par ailleurs
admettre des sanctions non afflictives que la théorie de la dissuasion n’admettra pas
en matiere de droit criminel. En insistant sur la dimension punitive, la théorie de la

dissuasion redoute en effet les sanctions non afflictives.

Dans la logique interne de la théorie de la dissuasion, lorsqu’une
sanction afflictive particuliere ne peut produire les effets de dissuasion escomptés, la
solution n’est alors ni de remettre en cause la théorie ni de proposer des sanctions
alternatives non afflictives. La solution se définit plutot dans la théorie elle-méme.
Lorsque la peine ne dissuade pas comme elle aurait di le faire, c’est soit qu’elle n’est
pas suffisamment sévere, soit qu’elle n’est pas suffisamment certaine ou expéditive,
soit encore que 1’individu n’est pas « rationnel » et que son comportement n’est pas
conditionné par un calcul colits/bénéfices. La théorie de la dissuasion proposera alors
elle-méme soit d’augmenter la sévérité de la sentence, c’est-a-dire son degré
d’affliction, soit d’augmenter sa certitude ou sa célérité—cette sentence plus certaine
ou plus expéditive devra demeurer fondamentalement afflictive—soit encore de
considérer I’individu comme anormal, non rationnel, non « dissuadable ». Dans tous
les cas, la théorie de la dissuasion se reconduit intégralement et neutralise toute
critique susceptible de la remettre en question. Il sera dés lors difficile, pour une
pensée ayant ainsi fait allégeance a la théorie de la dissuasion, de se libérer de ses
conditionnements cognitifs pour valoriser des sanctions alternatives. La pression
qu’exerce sur elle la théorie de la dissuasion aura plutdt tendance a bafouer la portée

critique de sa créativité.

Considérant, comme le suggere ici notre empirie, que le point de vue de
la Police est essentiellement ancré dans les trames discursives de la théorie de la
dissuasion et que la théorie de la réhabilitation n’apparait que de fagon accessoire et
souvent dans une forme altérée qui en modifie considérablement le sens, peut-on

encore envisager la participation de la Police (en tant qu’organisation) a une pensée
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de réforme susceptible de valoriser des sanctions alternatives en matiere de droit
criminel? Se laissera-t-elle enfermer dans les cachots conceptuels de la théorie de la
dissuasion ou trouvera-t-elle quelque part le moyen de s’en libérer pour valoriser
autre chose que I’affliction et I’exclusion sociale? Retenons ces questions et avangons

dans ’analyse du discours.

Sur le plan des sanctions alternatives, la créativité de la Commission
Ouimet avait devancé celle de ses interlocuteurs. Au moment de solliciter les
mémoires, la Commission avait joint a sa demande un questionnaire dans lequel elle
invitait ses interlocuteurs a émettre une opinion sur I’admissibilité de deux sanctions :

la libération absolue avec condition et la libération absolue sans condition.

La libération absolue avec condition se présente en quelque sorte comme
I’équivalent d’une ordonnance de probation, mais contrairement a la probation, elle
ne formalise aucun antécédent judiciaire. Dans la langue de Shakespeare, on s’y
réfere par les expressions « conditional suspended sentence » ou encore « probation
without conviction ». La Commission Ouimet définit cette sanction de la maniére

suivante :

Une décision du tribunal par laquelle, bien qu’il ait la preuve de la
culpabilité, il reconnait que, étant donné les circonstances, notamment la
nature de I’accusation et la personnalité de 1’accusé, il ne convient pas
d’enregistrer une déclaration de culpabilité a ce moment-1a, mais qu’il
convient de libérer ’accusé a condition qu’il ne trouble pas ’ordre
public et se conduise bien, qu’il accepte une surveillance sous le régime
de la probation, si cette condition est imposée par le tribunal, et qu’il se
présente au tribunal, le cas échéant, lorsqu’on lui demande de le faire
(Rapport Ouimet, 1969 : 210).

Quant 4 la libération absolue sans condition—en anglais « unconditional
suspended sentence »—sur le plan des antécédents judiciaires, elle comprendra les

meémes avantages que la libération absolue avec condition, mais elle ira plus loin.
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Comme son appellation I’indique, elle n’impliquera aucune condition et se voudra
ainsi avoir « le méme effet que ’acquittement » (Rapport Ouimet, 1969 : 210). La

Commission la définit comme suit :

Une décision du tribunal par laquelle, bien qu’il ait la preuve de la
culpabilité, il reconnait que, compte tenu des circonstances, notamment
de Dl’accusation et la personnalit¢ de [’accusé, il ne convient pas
d’enregistrer une déclaration de culpabilité ni d’infliger une peine ou de
rendre une ordonnance de probation (Rapport Ouimet, 1969 : 209-210).

A ces deux sanctions alternatives, la Police s’oppose catégoriquement :
« an unconditional suspended sentence is without purpose. It tantamount to absolute
discharge and to this we are definitely opposed. We cannot see probation without

conviction » (Association canadienne des Chefs de Police). Pourquoi cette résistance?

En introduisant ces deux sanctions alternatives dans ’espace des
possibilités admises en matiere de droit criminel, la Commission voulait permettre
aux juges d’éviter le recours a I’incarcération, mais elle y voyait également le moyen
de limiter «les conséquences néfastes de I’existence d’antécédents judiciaires »

(Rapport Ouimet, 1969 : 209).

A premiére vue, considérant Iimportance que la Police a
traditionnellement accordée au maintien des casiers judiciaires, on aurait pu ainsi
s’attendre a ce que le principal probléme soit relié au fait qu’aucune de ces sanctions
n’impliquait ’enregistrement formel de la culpabilité de ’individu. La Police était
par ailleurs en désaccord avec les allégations de la Commission Ouimet quant a

’obstacle que pouvait représenter le casier judiciaire pour la réintégration sociale de
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I’individu : selon elle, «the existence of a criminal record does not restrict the

reformation of a criminal » (Association canadienne des Chefs de Police)'*.

Le casier judiciaire ne sera pourtant pas I’argument de résistance de la
Police. L’argument central prendra plutdt force dans les trames discursives de la
théorie de la dissuasion. La Police considére que les libérations absolues, avec ou
sans condition, viennent faire entrave au principe fondamental de la certitude de la

- 154
peine .

The over-riding cardinal principle in the suppression of crime should be
the certainty of punishment [...] of the offender. It is, therefore, not
considered that the suspended sentence should be eliminated and

replaced by conditional discharge or probation without conviction

(Gendarmerie Royale du Canada)'™.

La question reste ouverte : en quoi les sanctions alternatives proposées
par la Commission porteraient-elles préjudice au principe de la certitude? Nous avons
tenté de comprendre le probléme auquel la Police faisait ici référence en revenant a la
théorie de la dissuasion et en décortiquant davantage le sens que prend pour cette

théorie le principe de la certitude de la peine.

'3 The Canadian Association of Chiefs of Police, Brief to the Standing Committee on Justice
and Legal Affairs in Respect of Bill C-115, an Act to amend the criminal code {destruction of criminal
records), 7 pages, Volume 4. Dossier: Spare Copies - Canadian Association of Chiefs of Police - Brief
to the Standing Committee on Justice and Legal Affairs re Destruction of Criminal Records.

* Dans I’énoncé qui suit, la Police fera strictement référence & la libération absolue avec
condition (probation without conviction) et n’engagera pas explicitement la libération absolue sans
condition. Toutefois, comme la libération absolue sans condition implique encore moins de contrdle
que la libération absolue avec condition, nous pouvons supposer que ce que la Police repproche a cette
derniére vaut aussi, a fortiori, pour la premiére.

135 The Royal Canadian Mounted Police, Brief to the Canadian Committee on Corrections, 33
pages, Volume 4. Dossier: Spare Copies - Royal Canadian Mounted Police.
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Beccaria avait considéré la certitude de la peine comme étant une

dimension de la sanction encore plus importante que la sévérité.

Un des moyens les plus slirs de réprimer les délits, ce n’est pas la
rigueur des chatiments, mais leur caractere infaillible. [...] La certitude
d’une punition, méme modérée, fera toujours plus d’impression que la
crainte d’une peine terrible si a cette crainte se méle I’espoir de
I’impunité (Beccaria, 1764 : 123).

Dans la théorie de la dissuasion, I’espoir de 1’impunité était pergu
comme un obstacle a 1’obstacle dissuasif. La théorie considere que le simple fait
d’entretenir cet espoir rend le passage a 1’acte plus probant, comme si I’individu qui
Uentretenait devenait forcément plus susceptible de banaliser les éventuelles
conséquences légales de son comportement et plus susceptible de rechercher
activement les plaisirs qui y sont associés. Cette association d’idées entre « espoir

d’impunité » et « passage a |’acte » apparait clairement dans la théorie de Beccaria :

Les moindres maux, s’ils sont inévitables, effraient les hommes, tandis
que I’espoir, ce don du ciel qui souvent nous tient lieu de tout, écarte la
perspective des pires chétiments, surtout s’il est renforcé par des
exemples d’impunité qu’un juge faible ou cupide accorde fréquemment
(Beccaria, 1764 : 123).

Si ces remarques sur le principe de la certitude de la peine permettent de
mieux comprendre le sens que la théorie de la dissuasion lui accorde, elles ne nous
permettent pas encore de comprendre le lien que la Police a pu faire entre les
sanctions alternatives proposées par la Commission Ouimet et la certitude de la peine.
La question demeure : en quoi les sanctions proposées briment-elles ce principe de la
certitude? En quoi peuvent-elles ici compromettre I’effet de dissuasion recherché par
cette théorie? La Police ne le précise pas explicitement, mais nous pouvons tout de
méme tirer profit de tout ce que nous avons vu jusqu’ici pour tenter la formulation

d’une hypothese.
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Notre hypothése est la suivante : fortement déterminée par la théorie de
la dissuasion, par les conditionnements cognitifs de la rationalité pénale moderne,
habituée, en matiére de droit criminel, a considérer comme valables seules les peines
investies d’une dimension afflictive, la Police serait par conséquent incapable de
reconnaitre la légitimité des sanctions alternatives proposées par la Commission
Ouimet. Elles ne sont en effet investies d’aucune dimension punitive et ne peuvent &
cet égard remplir les exigences de la théorie de la dissuasion. C’est méme le tout
premier objectif de ces sanctions alternatives que de limiter les colts sociaux de
I’intervention pénale en contournant cette forme de souffrance institutionnelle sur
laquelle aurait trop insisté la théorie de la dissuasion. La Police n’est donc plus en
mesure d’inscrire les sanctions alternatives proposées par la Commission Ouimet
dans le schéma juridico-pénal classique voulant qu’a un délit soit obligatoirement
associée une peine : la Police voit le délit, mais elle n’est cognitivement plus en
mesure de reconnaitre dans la libération absolue avec ou sans condition la dimension
« punitive » de I’intervention institutionnelle. N’€tant pas reconnues comme des
« vraies » peines, ces sanctions alternatives seraient en quelque sorte équivalentes a
une forme de «non-intervention » : plus rien ne pourrait ainsi faire obstacle aux
plaisirs associés au passage a l’acte. Un délit auquel ne serait associée aucune
souffrance renverrait ainsi la Police au probléeme de I’impunité, d’ou le probleme que

posent pour elle ces sanctions alternatives sur le plan de la certitude de la peine.

Du point de vue de I’analyse, les sanctions alternatives que propose la
Commission Ouimet—bien qu’elles ne répondent pas aux exigences de la Police sur
le plan des peines « valables »—sont pourtant des décisions proprement légales qui
mettent un terme a une forme d’intervention institutionnelle : le processus judiciaire.
L’association délit-peine n’a pas €été remplacée par 1’association délit—non-
intervention. Par ailleurs, si le mot « sanction » est souvent utilisé comme synonyme

de « peine », il faut voir qu’en droit, le mot « sanction » peut aussi étre défini comme
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le résultat du jugement. En ce sens, mémes si les sanctions que préconise la
Commission Ouimet n’ont pas une portée afflictive, elles demeurent néanmoins des
sanctions qui marquent 1’aboutissement des procédures judiciaires au méme titre que
les sanctions afflictives plus classiques. Ces sanctions ne sont pas équivalentes a la
non-intervention : le systéme intervient, les procédures judiciaires s’enclenchent, les
comportements sont dénoncés et une décision judiciaire marque la fin des conflits
pour le droit. Ainsi, I’association délit-peine est bel et bien évacuée, mais le vide créé
ne reste pas néant, il est comblé par une forme plus neutre, I’association délit-
décision . la premiere résiste aux sanctions alternatives de la Commission, 1’autre

peut les intégrer sans souci d’incohérence sémantique.

Dans ce qui suit, nous verrons que méme si la Police se dit favorable a
une grande variété de sanctions, la variété qu’elle préconise en matiere de droit
criminel demeure essentiellement déterminée par la théorie de la dissuasion et I’idéal
de la souffrance. Pour dissuader, il faut punir et punir doit nécessairement impliquer
la distribution d’un mal. Partout dans notre matériel empirique, la Police sera ainsi
réfractaire a I’idée d’instituer des sanctions non punitives et partout c’est d’une
maniere ou d’une autre la théorie de la dissuasion qu’elle vient actualiser. C’est elle
qui dans le raisonnement de la Police vient y faire obstacle. Les seuls cas ou, pour
elle, la punition cesse d’€tre nécessaire, c’est lorsque la dissuasion cesse elle-méme
d’étre un objectif : dés lors, la seule alternative admissible est la neutralisation de
’individu. Le point de vue du Service de Police de Montréal (S.P.M.) s’inscrit dans

cette logique.

Théoriquement, du moins, il devrait exister une trés grande variété de
sentences. On peut les grouper en deux types: la punition pour la
majorité des criminels et la mesure de sécurité pour le criminel
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dangereux, le récidiviste, le criminel d'habitude, et l'aliéné mental

(Service de Police de Montréal)'*.

On comprend en effet ici que la population des individus visés par la
punition (premier type de sentences) regroupe tous les individus reconnus coupables
d’une premiere offense—Iles individus récidivistes et les criminels d’habitude sont
exclus—et tous ceux pour qui [’état psychique permet encore d’entretenir
raisonnablement [’espoir que la punition puisse produire des effets souhaitables—les

criminels dangereux et les aliénés mentaux sont a leur tour exclus.

Pour cette population d’individus encore « dignes » d’étre punis, il serait
permis d’espérer que 1’expérience de la sanction afflictive puisse produire chez eux
des effets dissuasifs déterminants. Pour les autres, c’est-a-dire pour le criminel
dangereux, le récidiviste, le criminel d’habitude et I’aliéné mental, la punition n’est
pas considérée utile : le S.P.M. semble ici considérer déraisonnable d’espérer que des

désagréments associés a la punition puissent produire les effets recherchés.

En méme temps, la protection de la société reste un enjeu. Ainsi, pour
ces individus qui ne sont pas susceptibles de répondre « normalement » a la punition,
la S.P.M. recommande le recours & une « mesure de sécurité ». On comprend par
«mesure de sécurité » le recours a une forme de contrdle plus ou moins stricte ou
’individu incarcéré, voire hospitalisé (« aliéné mental ») serait mis hors d’état de
nuire.

Le S.P.M. abandonne alors clairement 1’idéal de la souffrance. Il ne
s’agit plus de punir car il n’est plus jugé utile de le faire. Tout se présente alors
comme si sans espoir de dissuasion, [’organisation policiere ne pouvait envisager

d’autres alternatives que la neutralisation de I’individu. Le S.P.M. aurait pourtant pu

156 Service de Police de Montréal, Mémoire au Comité Canadien de la Réforme Pénale et
Correctionnelle. Mars, 1967, 34 pages, Volume 7. Dossier: Briefs - Police Department.
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considérer la réhabilitation, mais cette perspective alternative n’apparait pas dans le

discours.

Le S.P.M. reconnait pourtant que la punition ne peut pas toujours
produire la dissuasion, mais sa créativité n’est pas stimulée par cet apprentissage.
Sans dissuasion, tout se présente comme si ’organisation policiére ne savait plus
penser : privée de ses reperes usuels, elle se réfugie alors dans I’idéal de la

neutralisation et reste de ce fait prisonniere des théories de I’exclusion sociale.

D’autres points de vue policiers vont aussi mettre [’accent sur les
chatiments corporels. La Police admet que la souffrance psychologique qu’implique
Pincarcération n’est pas toujours, sur le plan de la dissuasion, la sanction la mieux
adaptée. Selon elle, dans certains cas, I’individu répondra beaucoup mieux a la

souffrance physique. Plusieurs organisations policieres se sont montrées favorables

aux chatiments corporels|5 7

Corporal punishment should not be abolished completely in theory or in
practice, for the reason that in our society there is a very small group
who are what might be called relatively normal who do, however, resort
to violence and on occasion extreme violence in their criminal acts, but
who would shrink from any thought of violence being applied to their
person. We believe that corporal punishment add a deterrent value to the
very few to whom it might be applied (Association canadienne des
Chefs de Police)'*®.

"7 Si la Police s’était plus haut souciée de I’obligation d’harmoniser les valeurs du droit
criminel avec celles de la société canadienne, ici, la théorie de la dissuasion la plonge dans un angle
mort et I’empéche de voir ses propres contradictions. Du simple fait de promouvoir les intéréts de la
dissuasion, le chatiment corporel serait ainsi intégralement justifié.

%8 The Canadian Association of Chiefs of Police, Brief to the Canadian Committee on
Corrections, 14 pages, Volume 4. Dossier: Spare Briefs - The Canadian Association of Chiefs of
Police.
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It is this submission that corporal punishment should be retained as a
part of the sentence for those Criminal Code offences to which it now
pertains (Gendarmerie Royale du Canada)'”.

In the more serious offences against the person the magistrate and judge
should be empowered to order corporal punishment. In the cases of the
recidivist instead of sending him to long terms of imprisonment the term
should be short and corporal punishment inflicted. [...] Short sentences
with corporal punishment would act as a stronger deterrent than long
term of imprisonment (J. Ferrand, chef de police, Thorold, Ontario)'60.

Le chatiment corporel et la privation de la liberté servent les intéréts de
la dissuasion sur un registre d’affliction différencié: le registre de I’affliction
physique qui marque le corps et le registre de I’affliction psychique qui marque
’esprit (Foucault, 1975). La théorie de la dissuasion ne semble pas en elle-méme étre
une mesure de marquer la limite de ’affliction. La pensée qui s’engage dans ses
réseaux de sens aura en fait surtout tendance a repousser toujours plus loin le seuil de
’inacceptable. Apres I’incarcération, apres les chatiments corporels, la théorie de la
dissuasion réinscrit la mort dans le champ des possibilités privilégiées par la Police.
La Police verra en effet d’un oeil favorable la peine capitale pour prévenir les

passages a I’acte qui impliqueraient la mort de certaines catégories de personnes.

Nous recommandons le maintien de la peine de mort pour meurtre par
maniaque sexuel, le meurtre du policier et gardien de pénitencier ou de
prison, et nous recommandons sa mise en application dans les cas
précités (Association é)rovinciale des Chefs de police et pompiers de la
province de Québec)'®".

'* The Royal Canadian Mounted Police, Brief to the Canadian Committee on Corrections, 33
pages, Volume 4. Dossier: Spare Copies - Royal Canadian Mounted Police.

' Ferrand, J. Chief of Police Town and Township Thorold Police Department (Ontario),
Brief to the Canadian Committee on Corrections, April 18, 1967, 9 pages. Volume 7. Dossier: Briefs -
Police Departments.

'%! District No 9 de 1’ Association Provinciale des Chefs de police et pompiers de la Province
de Québec. Mémoire Au Comité Canadien de Ja Réforme Pénale et Correctionnelle, 13 janvier 1967, 3
pages. Volume 7. Briefs - Police Departments.
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Pour la Police, la peine de mort permettrait ainsi de neutraliser
définitivement les coupables et d’envoyer un message clair a tous ceux et celles
pouvant étre rationnellement tentés de transgresser les normes de comportement qui

la préoccupent ici.

Incarcération, chéatiment corporel, peine de mort: variété de mesures,
certes, il y a dans le discours policier, mais on ne peut pas dire qu’il y ait variété
d’idées. La variété de mesures reste par ailleurs déterminée par la théorie de la
dissuasion et 1’idéal de la souffrance. Sur ce plan, la Police aura sans doute raison de
considérer que « a sufficient range of alternatives are available in offences covered by

the Criminal Code » (Gerdarmerie Royale du Canada)'®.

Au terme de cette analyse, que la Police (comme organisation)—ou tout
autre locuteur adhérant aux idées que nous venons de rencontrer—puisse participer a
I’émergence d’un discours susceptible de valoriser des sanctions alternatives non
afflictives nous parait fort improbable. Fidele a la théorie de la dissuasion, centrée sur
I’idéal de la souffrance, peu sensibilisée aux enjeux de la réhabilitation, ce qui nous
parait plus probable, c’est qu’elle vienne plutdt faire contrepoids—comme elle I’a fait
pour les sanctions alternatives proposées par la Commission Ouimet—aux élans
innovateurs favorables & une variété non afflictive. Elle participera alors activement a
la stabilisation du «noyau dur » et des structures névralgiques du droit criminel

moderne.

162 The Royal Canadian Mounted Police, Brief to the Canadian Committee on Corrections, 33

pages, Volume 4. Dossier: Spare Copies - Royal Canadian Mounted Police.
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4.2.2 Le Correctionnel

Si la théorie de la dissuasion a pu profondément marquer les fondements
théoriques a ’appui des sanctions privilégiées par la Police, cette perspective ne
trouvera que trés peu de prises dans le discours des acteurs professionnellement
rattachés aux services correctionnels canadiens. C’est plutét par la théorie de
réhabilitation que le point de vue correctionnel se sera laissé convaincre. Partout dans

le discours, I’idéal du traitement prédominera sur I’idéal de la souffrance.

Pour étre utile, la sanction n’a pas a étre afflictive, elle doit par contre
étre « pédagogique », c’est-a-dire favoriser ’apprentissage des exigences normatives
que le systeme de droit criminel modeme rattache aux privileges que représentent
pour lui la liberté et la vie en communauté. Comme sanction, ['utilité de
’incarcération et des chitiments corporels est des lors remise en question, tandis que
la peine de mort, par définition anti-pédagogique et contraire a la réhabilitation, n’est
pas méme mentionnée dans le discours. Considérons donc, dans I’ordre, d’abord le
discours sur le recours a 1’incarcération et ensuite celul sur ’usage des chéatiments

corporels.

Sur la question de I’incarcération, les acteurs du correctionnel font
consensus : dans les conditions actuelles, telle qu’on la connait, I’expérience de
I’incarcération n’est pas favorable a la réhabilitation de I’individu. Ceci étant, tous ne
définissent pas le probléme de la méme maniere ni ne congoivent la solution dans les
mémes termes. Les points de vue correctionnels qui se distribuent dans notre matériel
empirique nous ont permis d’identifier trois types de critiques aupreés desquels nous

avons relevé trois types d’arguments correctifs :

A) I'argument de I’exclusion sociale prolongée;

B) ’argument du suivi post-libératoire;
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C) argument de la participation interne de 1I’externe.

Voyons maintenant sur la base de notre matériel empirique de quoi

releve chacun de ces arguments-types.

A) L’argument de ['exclusion sociale prolongée. Pour certains
interlocuteurs du correctionnel, le probleéme de I’expérience carcérale est relié a la
durée de I’incarcération : trop brefs, les séjours en détention ne permettraient pas au
détenu de mener a terme son programme de réhabilitation. Un individu qui n’aurait
pas été completement réhabilité avant d’€tre remis en liberté pourrait ainsi représenter
un risque de récidive plus élevé. La solution a ce probléme exigerait donc des

périodes de détention plus longues, voire des périodes de détention indéterminées.

Les récidivistes commencent a réfléchir lorsqu'il se voit imposer une
sentence de 5 ans, 6 ans, ou plus. Le détenu condamné a deux ans
purge [...] 16 mois. Considérant qu'il passe en moyenne 3 ou 4 mois a
Uinstitution centrale avant d’étre transféré dans une institution a
sécurité medium, il lui reste peu de temps pour apprendre un métier ou
pour terminer une 8¢me ou une 9¢me année scolaire. Les possibilités
d’apprendre un métier sont trés limitées (Préposés au classement,

Institution Leclerc, Québec)163.

Lorsque nous faisons la rééducation d’un jeune, nous ne le laissons pas
tant et aussi longtemps qu’il n’a pas été rééduqué et je pense qu’il y
aurait lieu, d’une fagon générale, de se servir de ce principe la dans
I’évaluation de la réhabilitation. Il devrait y avoir des sentences
indéterminées, comme 1l se fait actuellement dans la politique des
jeunes (M. Gendreau, consultant, directeur de Boscoville)'®.

' Préposés au classement, institution Leclerc. Mémoire au Comité Canadien de la réforme
pénale et correctionnelle. 3 pages [plus annexes]. Volume 7. Dossier: Briefs - Préposés au Classement.

164 Réunion sténographiée avec les consultants, 11 et 12 janvier 1966, 386. Volume 2, p. 198-
202.
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Remarquons ici que I’incarcération n’est pas problématisée en soi.
L’exclusion sociale continue d’étre considérée importante. Ce qu’on considére
problématique, ce ne sont pas les conditions de détention, ce sont les périodes trop
courtes de détention. Ici, la communication du correctionnel est tournée vers le
politique et le juridique : il faut créer des lois favorisant davantage le recours a des
sanctions indéterminées, il faut également que les juges des tribunaux criminels
acceptent d’y recourir. Soulignons par ailleurs qu’au niveau de cette recommandation
favorisant ici une exclusion sociale prolongée, n’est pas non plus investi le probleme
que pose de facto le prolongement de la souffrance. Laissons pour le moment en
suspens ces deux remarques—nous y reviendrons—et considérons les deux autres

types d’arguments.

B) L’argument du suivi post-libératoire. Pour d’autres interlocuteurs du
correctionnel, le probléme de la réhabilitation serait plutdt relié aux effets
d’«acculturation » qu’engendre l’expérience prolongée de I’institution « totale »
(Goffman, 1961). Evoluant en milieu clos, coupé du monde, I’individu intériorise les
valeurs d’un milieu artificiel; des valeurs qui ne correspondent pas nécessairement
aux valeurs du milieu ouvert vers lequel, au terme de sa réhabilitation, 1’individu
retournera. Le retour a la vie en société peut parfois représenter un défi sur le plan de
la ré-intégration sociale. Un nouveau processus de resocialisation différentielle peut

étre nécessaire.

Ce qu’on critique essentiellement ici, ce n’est pas tant |’exclusion
sociale ni les effets d” « acculturation » qui y sont associés, c’est plutdt le fait qu’au
terme de sa sentence I’individu soit contraint de relever lui-méme, seul et sans filet
institutionnel, les défis associés a sa resocialisation. On recommande par conséquent
qu’une probation post-libératoire soit ordonnée. Celle-ci permettrait a des agents
qualifiés d’organiser un suivi institutionnel et d’assister I’individu dans son processus

de resocialisation. Cet argument nous est rapporté par le président de la Commission
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Ouimet suite a une rencontre avec des agents de probation et des directeurs

d’établissements.

They would favour prison sentences followed by probation, maybe a
year, maybe a month, thus bringing a stark reality to the mind of the
condemned man and helping him to find himself and resocialize himself
(Agents de probation et Directeurs d’établissements, propos recueillis

par Roger Ouimet)'®,

There should be community hostels where inmates could continue
serving their sentence under controlled living rules while going to
school, university or working in regular employment (Mme McNeill,
directrice du pénitencier pour femmes de Kingston, propos recueillis par

Roger Ouimet)'®.

C) L’ argument de la participation interne de [’externe. Pour d’autres
interlocuteurs, le probleme de la réhabilitation en milieu carcéral reléve d’un manque
de contact avec la communauté. La solution doit donc favoriser davantage de
relations entre le monde fermé du carcéral et le monde ouvert de la société. Ce qu’on
recommande, ce n’est pas de privilégier la réhabilitation en milieu ouvert, mais bien
d’ouvrir les portes des prisons a la communauté; c’est en d’autres termes de permettre
a la communauté externe d’interagir avec la communauté interne, mais de le faire &

’intérieur méme des pénitenciers.

Monsieur le Président, j’aimerais insister ici sur le fait que la prison en
soi n’est pas une fin sur le plan du traitement; il semble, d’apres les
remarques de certaines personnes ici, que la prison doit réhabiliter
quelqu’un completement. C’est impossible pour une prison [...] de
réhabiliter quelqu'un completement, parce que le traitement que le
criminel regoit en prison ne représente qu’un jalon dans le traitement du
détenu. Je crois qu’il faut insister davantage pour que la communauté

'S Juge Ouimet, Notes personnelles, Meeting with Probation Officers in Calgary and
Wardens of institutions (Calgary) 4 pages. Volume 17. Dossier: Spare Copies - Calgary.

156 Interview avec Miss Isabel McNeill, Superintendent of the Women’s Prison in Kingston,
Volume 3, Dossier : General - Reports on Visitors.
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extérieure rentre a I’intérieur des prisons et fasse partie intégrante du
programme. Une coordination entre les diverses disciplines qui
s’occupent du criminel, allant de la police jusqu’a la société elle-méme,
est la seule fagon [...] d’arriver a pouvoir contrdler le criminel, a pouvoir
le traiter (M. Gauthier, consultant, directeur des services de prison,
Québec)'®’.

Les deux remarques qui suivent s’appliquent autant a ’argument de
I’exclusion sociale prolongée, a |’argument du suivi post-libératoire, qu’a I’argument

de la participation interne de [’externe.

La premiére remarque. A aucun moment ces arguments nous permettent-
ils de problématiser en soi ’exclusion sociale de I’individu. Le point de vue reste
fidele a la théorie de la réhabilitation de la premiere modernité : indépendamment des
résultats empiriques obtenus par la voie de I’incarcération, on ne remet pas en cause
le principe fondamental selon lequel la réhabilitation d’un individu passe forcément
par son exclusion sociale. Aucun des arguments que nous venons de présenter n’a a
cet égard réussi a se libérer cognitivement de ce piege cognitif que représente pour la

pensée la théorie de la réhabilitation de la premiere modernité.

La deuxiéme remarque. A aucun moment ces arguments posent-ils par
ailleurs un regard critique sur la souffrance associée a I’exclusion sociale. A cet
égard, on peut dire que méme si la souffrance n’est pas—comme elle peut I’étre pour
la théorie de la dissuasion—valorisée en tant que telle par la théorie de la
réhabilitation de la premie¢re modernité, elle n’est pas non plus congue comme un
obstacle a la réhabilitation de I’individu ni posé€e en soi comme une limite intrinséque
a la survalorisation de I’exclusion sociale. Pour cette théorie, la souffrance de

I’individu se dissimule dans I’angle mort d’un principe d’exclusion obligatoire.

"7 Réunion sténographiée avec les consultants, 11 et 12 janvier 1966, 386. Volume 2, p. 225-
227.
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Tirant profit de ces deux remarques, on peut dire qu’en prenant appui
sur la théorie de la réhabilitation de la premiére modernité, les arguments qui nous ont
été proposés jusqu’ici permettent, sur le plan cognitif, chacun a leur maniere, de
reconduire intégralement ce qui est considéré fondamental pour la rationalité pénale,
c’est-a-dire I’exclusion sociale de I’individu et, a travers elle, voulue ou tolérée, la
souffrance. En d’autres termes, indépendamment des points de divergence qui
opposent aux théories rivales de la dissuasion et de la rétribution, la théorie de la
réhabilitation de la premiére modernité n’est pas structurellement mieux outillée que
ne ’ont été les deux autres pour briser le rythme de la reproduction du méme par le
méme. Elle n’atteint pas le « noyau dur » du droit criminel moderne, au contraire, elle
vient sur le plan cognitif lui offrir d’autres « bonnes » raisons de justifier la

cristallisation des normes de sanction carcérales.

Pour briser le rythme de la reproduction du méme par le méme, la
théorie de la réhabilitation doit changer I’angle de son observation critique. Elle doit
notamment apprendre a problématiser I’exclusion sociale en tant que telle, a réfléchir
sur la pertinence du principe voulant que l’inclusion sociale de I’individu doive

obligatoirement impliquer préalablement son exclusion.

La théorie de la réhabilitation de la premieére modernité peut certes
valoriser des sanctions alternatives non afflictives, mais elle n’est pas cognitivement
outillée pour valoriser des sanctions alternatives qui n’impliqueraient pas I’exclusion
sociale de I’individu. Sur ce plan, elle reste cantonnée dans les trames discursives de

la rationalité pénale moderne.

Mais avant de généraliser cette critique a I’ensemble du discours
correctionnel, il faut d’abord rendre justice a ces quelques arguments qui ont malgré
tout pu émerger en faveur d’une réhabilitation en milieu ouvert: ils ne sont pas

completement absents du discours correctionnel. En effet, déja a I’époque, certaines
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idées qui allaient plus tard se stabiliser dans la forme d’une théorie de la réhabilitation
de la seconde modernité—plus inclusive que la premieére—avaient commencé a
s’immiscer dans le débat. Parmi ces idées, il y a celles qui s’inscrivent trés clairement
en rupture de sens par rapport aux idées dominantes de la théorie de la réhabilitation
de la premiere modernité, mais il y a aussi celles qu’on sent plus hésitantes, celles qui
cherchent & sortir du carcan de I’ordre établi, mais qui ne sont pas encore arrivées a
introduire un « point de diffraction » (Foucault, 1969). Dans ce qui suit, le premier
énoncé montre 1’hésitation du locuteur, [’autre indique une position beaucoup plus

campée.

Entendu que la prison devrait étre une derniere mesure dans les moyens
a prendre pour la réadaptation des criminels, il nous semble que les
peines de 2 ans, 3 ans sont inutiles. Nous basant sur notre expérience,
ceux qui ont semblé profiter d’une si courte sentence auraient, a notre
avis, répondu aussi bien a un régime de liberté surveillée. En les
exposant a la sous-culture criminelle, (qui existe dans toutes les
institutions pénales), le risque qu’ils soient contaminés par cette sous-
culture était bien plus grand que la possibilité qu’ils soient réhabilités
(Préposés au classement, Institution Leclerc, Québec)'.

Mr. Street suggests that imprisonment should be used only as a last
resort, and adds that he believes much more in treatment within the

community (M. Street, président de la Commission nationale des

libérations conditionnelles, propos recueillis par Roger Ouimet)'®.

Les deux énoncés réiterent le principe de I’emprisonnement en dernier
ressort. L’un comme [’autre semblent par ailleurs admettre le traitement en milieu
ouvert. Le premier énoncé en fait un principe relatif : le traitement en milieu ouvert

pour les courtes peines, mais le traitement en milieu fermé pour les plus longues. Le

168 Préposés au classement, Institution Leclerc. Mémoire au Comité Canadien de [a réforme
pénale et correctionnelle. 3 pages [plus annexes]. Volume 7. Dossier: Briefs - Préposés au Classement.

1% Chairman’s Notes on the Seminar on Sentencing Before the County Judges of Ontario
Held on Wednesday, April 24, 1968, in the Royal York Hotel - Toronto. Volume 19. Dossier: Spare —
Chairman’s notes on the Seminar on Sentencing, April 24, 1968, before the County and District Court
Judges of Ontario.
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deuxiéme €noncé en fait un principe plus absolu : le traitement en milieu ouvert est

plus favorable a la réhabilitation que le traitement en milieu fermé.

A partir du premier énoncé, on comprend en effet que le point de vue
pourrait—par défaut—actualiser les fondements de la théorie de la réhabilitation de la
seconde modernité pour les sanctions n’excédant pas une période de trois ans. Il y
serait favorable non pas tant parce que le traitement en milieu ouvert serait privilégié
en soi, mais bien parce que le traitement en milieu fermé exige des conditions
temporelles que les courtes peines ne remplissent pas ou remplissent mal. Bien qu’ici
le point de vue ait commencé a quitter la théorie de la premiere modernité, il n’est pas
encore l’actualisation de la théorie de la deuxieme modernité : le point de vue ne
serait pas favorable a cette méme théorie pour les individus condamnés & des périodes
d’incarcération allant au-dela des trois ans. Pour les peines plus longues qui peuvent
remplir les conditions d’un traitement en milieu fermé, c’est la théorie de la
réhabilitation de la premiere modernité qui prévaut et qui réactualise 1’obligation de
’exclusion sociale. Tout se présente alors comme si on avait aussitot perdu de vue les

problémes reliés a I’institutionnalisation et ses effets d’acculturation sur ’individu.

Le second énoncé, celui du Président de la Commission nationale des
libérations conditionnelles, n’introduit pour sa part aucune balise destinée a limiter la
valorisation de I’intervention en milieu ouvert : le milieu ouvert répond mieux aux
besoins de la réhabilitation, mieux que le carcéral. Si le premier énoncé peut nous
paraitre tiraillé entre deux théories de la réhabilitation, I’une privilégiant la
réhabilitation en milieu fermé, [’autre en milieu ouvert, le second énoncé semble

avoir complétement abandonné la premiere au profit de la seconde.

D’autres énoncés tirés du discours correctionnel vont privilégier le
traitement en milieu ouvert, mais toujours en gardant bien active la menace de

I’incarcération.
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The main weapon used as a sword of Damocles would consist in the
constant danger for the inmate returning to prison for misbehaving

(Mme McNeill, directrice du pénitencier pour femmes de Kingston,

propos recueillis par Roger Ouimet)'”.

Le spectre de la théorie de la dissuasion refait surface. Suivant le
raisonnement de 1’énoncé, la menace suspendue au dessus de I’individu en processus
de réhabilitation dans la communauté viendrait offrir une garantie supplémentaire au
succes de la démarche. La menace de I’incarcération est ici pergue comme une
sanction négative susceptible d’inciter I’individu a respecter les expectatives
normatives du droit criminel. Il n’est pas clair si le succés de I’intervention en milieu
ouvert pourrait alors étre attribué a I’effet de la réhabilitation ou a l’effet de la
dissuasion, mais de toute fagon, ce ne semble pas étre ici le principal enjeu : I’objectif
ultime de la réhabilitation pourrait dans certains cas étre atteint; dans d’autres cas,
punir resterait une option. Les sanctions en milieu ouvert n’auraient pas encore pris le
statut de sanctions alternatives, au sens propre du terme. Elles n’existent et ne sont
tolérées que parce que la sanction dominante de I’incarcération assure leur
encadrement et peut nous servir de gage. Le point de vue du dernier énoncé n’est
donc pas campé, mais I’hésitation n’est pas tant entre « théorie de la réhabilitation de
la premier modernité » et « théorie de la réhabilitation de la seconde modernité », elle
se situe plutdt entre « théorie de la réhabilitation de la seconde modemnité » et

« théorie de la dissuasion ».

Au terme de cette analyse, on peut dire que si de maniere générale le
point de vue correctionnel a pu formuler certains reproches a la sanction carcérale,
ces critiques ne remettent pas en cause—sauf exception—Iles postulats de la théorie

de la réhabilitation de la premieére modernité. L’exclusion sociale de 1’individu reste

70 Interview avec Miss Isabel McNeill, Superintendent of the Women's Prison in Kingston,
Volume 3, Dossier : General - Reports on Visitors.
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importante. Les sanctions alternatives qui ne présupposent pas son exclusion ne
trouveront ici que treés peu d’appuis parce qu’elles n’ont pas encore été fermement
encadrées par la théorie de la réhabilitation de la seconde modernité. Au lieu de
travailler a D’émergence de ce nouveau paradigme, on tente encore de faire
fonctionner celui qui cause probléme, celui dont on n’a pas encore désisté et qu’on
croit pouvoir sauver. Nous restons ainsi collés sur le carcéral et lorsque discrétement
I’idéal du traitement en milieu ouvert nous autorise a nous en éloigner, c’est toujours
sous la stricte supervision d’une théorie de la dissuasion qui exerce toute son

influence pour nous y ramener.

La réaffirmation inconditionnelle du principe d’exclusion sociale jette
un voile sur les idées alternatives a I’incarcération. Elles n’apparaissent pas sur les
écrans de la réflexivité critique. Le point de vue correctionnel ne mobilise pas la
théorie de la réhabilitation pour dénoncer explicitement la maniere par laquelle les
théories rivales de la dissuasion et de la rétribution se sont accrochées a I’idéal de la
souffrance ou & la pratique de I’incarcération. Sur ce plan, le discours reste

completement silencieux.

A moins que ne se généralise davantage le point de vue de monsieur
Street, président de la Commission nationale des libérations conditionnelles, et que
I’1déal du traitement en milieu ouvert puisse étre affirmé sans hésitation, il nous parait
peu probable que les idées qui ont été actualisées par le correctionnel puissent
participer a I’émergence d’un systeme de pensée capable de faire opposition aux
sanctions usuellement privilégiées par la rationalité pénale moderne. Ce qui est plus
probable—et nous sommes ici amené a tirer une conclusion similaire a celle que nous
avons pu établir pour la Police—c’est qu’elles fassent obstacle aux sanctions
alternatives qui n’exigeraient pas 1’exclusion sociale de I’individu. Ce qui est tout
aussi probable, c’est qu’elles continuent d’ignorer le probleme que posent les

sanctions afflictives du droit criminel: dés lors qu’une sanction donnée pourra
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impliquer une période de détention suffisante pour la mise en oeuvre des programmes

de traitement, le degré d’affliction aura tendance a devenir secondaire ou négligeable.

Dans ces conditions et en se référant au chapitre théorique, on peut dire
qu’ici, la théorie de la réhabilitation de la premiére modemité ne nous permet pas
d’atteindre et d’ébranler les zones « névralgiques » du droit criminel moderne : le
« noyau dur » reste intact et les conditions systémiques de la reproduction du méme

par le méme sont réunies.

423 Le Communautaire

Considérons maintenant le point de wvue des organisations
communautaires. Un peu dans les mémes termes que la Police, les organisations
communautaires qui a I’époque ont mis leurs idées devant les membres de la
Commission Ouimet tendent a retrancher la théorie de la rétribution des principes de
détermination de la peine. Bien qu’on lui ait traditionnellement attribué une place
importante dans ’architecture cognitive du droit criminel moderne, on ne serait plus a
méme de pouvoir la réconcilier avec les valeurs fondamentales des sociétés

« civilisées ».

Punishment as retribution has existed for a very long time, in spite of the
fact that it has been challenged on ethical grounds by all the higher
religious teachings, and on logical grounds by the clearly demonstrable
fact that it does not right the original wrong but serves only dubious
satisfaction of primitive impulses for revenge. Although it is a deeply
ingrained attitude, we suggest that it has no place in the planned
approach of a civilized society (Association des travailleurs sociaux du
Manitoba)'’",

'"! Manitoba Association of Social Workers, Brief to Community Welfare Planning Council -
Winnipeg Committee on Services for Juvenile and Adult Offenders, February 1962, 15 pages. Volume
5. Dossier: Briefs — Associations.
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En ce qui a trait a la théorie de la dissuasion, si la Police lui avait
accordé un role fondamental dans la détermination de la peine, les organisations
communautaires vont pour leur part considérer qu’on a exagéré la portée dissuasive
des sanctions du droit criminel. Si ces sanctions peuvent dans certains cas produire
des effets dissuasifs, c’est généralement dans des cas ou I’individu n’est pas

sérieusement tenté par le passage a I’acte.

Punishment as deterrent has [...] some usefulness, but a limited one and
one that is commonly over-rated (Association des travailleurs sociaux du
Manitoba)'’%.

It is felt that the present criminal code may have a deterrent effect upon
the members of society but it is also felt that this deterrence may only be

effective with the more ‘‘normal’’ law abiding citizen than with the

offender (Conseil National des femmes du Canada)'”.

La portée dissuasive de la sanction du droit criminel est par ailleurs
considérée négligeable lorsque !’individu qui considere sérieusement le passage a
I’acte en planifie minutieusement le déroulement. Cette planification procure un
sentiment de confiance par rapport aux risques que représentent l’arrestation, la
condamnation et la punition. La Société John Howard de 1’Ontario voit cette
rationalisation du risque particulierement bien représentée dans les cas ou le passage
a ’acte—par exemple le vol qualifié et le cambriolage—s’inscrit de fait dans un

processus décisionnel rationnel.

' Manitoba Association of Social Workers, Brief to Community Welfare Planning Council -

Winnipeg Committee on Services for Juvenile and Adult Offenders, February 1962, 15 pages. Volume
5. Dossier: Briefs — Associations.

' The National Council of Women of Canada. Saskatchewan Council of Women Brief to
The Canadian Committee on Corrections.14 pages, Volume 5. Dossier: Briefs - Associations # 2.
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In the two offences of robbery and armed burglary there has been prior
consideration and planning in cold blood of the criminal activity which
is undertaken despite any deterrent value in the thought of punishment
since the offender has so planned the crime that he does not anticipate
apprehension, conviction and punishment (La Société John Howard de

1’Ontario)' "

Selon d’autres, le role de la peine dissuasive serait tout aussi négligeable

5et

lorsque D’individu se trouve confronté a des pressions environnementales'’
psychologiques176 qui rendent hautement improbable le calcul rationnel des

couts/bénéfices.

While the deterrent effect of punishment may influence the well
integrated person, its effect on the person who is under severe pressure -
environmentally or psychologically - is negligible (Association des
travailleurs sociaux du Manitoba)'”’.

L’application d’une sanction punitive a des fins de dissuasion peut par

ailleurs devenir contre-productive lorsque le condamné considére injustifiée la

7% John Howard Society of Ontario, Brief to the Committee on Corrections: Corporal

Punishment, February 16 th, 1967, 6 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - The John Howard Society.

"> On peut par exemple penser ici aux « crimes de ritualisation » ou des pairs définissent le
passage a l’acte comme une condition d’appartenance au groupe. Bien que la punition puisse & un
moment donné traverser I’esprit de I’individu, elle s’inscrit comme une éventualité moins probable que
celle d’étre exclu du groupe. Cette dimension n’est pas problématisée par la rationalité coflits/bénéfices
de la théorie de la dissuasion. Voir Dubé (2001).

' On peut ici se référer aux « crimes passionnels » ot I’individu se retrouve subitement
déstabilisé par un incident momentané de haute intensité sur le plan affectif et émotionnel. L’intensité
du moment présent neutralise toute projection dans l’avenir. Sur le coup, la peine ne peut étre
rationalisée comme un obstacle au passage a ’acte. Lorsque la rationalité coiits/bénéfices entre en
action et que la peine peut étre de fait considérée, c’est généralement ex post facto. Voir Dubé (2001).

"7 Manitoba Association of Social Workers, Brief to Community Welfare Planning Council -
Winnipeg Committee on Services for Juvenile and Adult Offenders, February 1962, 15 pages. Volume
5. Dossier: Briefs — Associations.
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sévérité de la peine qui le frappe. Les recherches en sociologie et en psychologie
montrent qu’une telle situation peut nourrir chez le condamné des sentiments de
révolte susceptibles d’étre exprimés a travers des actes non conformes aux

expectatives normatives du droit criminel.

Many studies, both sociological and psychological, have shown how
easily it can become self-defeating, through increasing in the offender
the feelings of bitterness and hostility, sense of injustice, and desire for
revenge which often motivate his antagonistic behaviour towards society
(Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'”®.

Les organisations communautaires considérent a cet égard que nous
avons parfois surestimé la portée dissuasive de la sanction et sous-estimé les effets de
dissuasion inhérents a I’arrestation et au procés. Ces aspects dissuasifs, reliés a la
procédure plus qu’a la sanction, ont été ignorés ou dévalorisés dans 1’angle mort

d’une théorie qui, elle, aura essentiellement misé sur [’obligation de punir.

The suffering and shame inherent in arrest and trial may have further
deterrent value so long as the accused person believes he has been fairly
treated and that justice has been done. Deterrence as a general
preventative measure is inherent in the operation of the correctional
system as a whole and is not dependent upon harsh and franklgy punitive
measures (Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'”.

En somme, pour les organisations communautaires, toutes ces
considérations suggerent des limites fondamentales et soulignent au passage des
points d’aveuglement qui n’ont pas été problématisés comme tels par la théorie de la

dissuasion. Cet apprentissage impliquerait non pas tant I’abandon de la dissuasion

'78 Manitoba Association of Social Workers, Brief to Community Welfare Planning Council -
Winnipeg Committee on Services for Juvenile and Adult Offenders, February 1962, 15 pages. Volume
5. Dossier: Briefs — Associations.

17 Manitoba Association of Social Workers, Brief to Canadian Committee on Corrections,
June 12, 1967, 17 pages. Volume 5. Dossier: Briefs — Associations.
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comme objectif institutionnel, mais bien la reconfiguration de la dissuasion comme
théorie de la décision : on pourrait 4 partir de cet apprentissage voir progressivement
émerger une toute autre théorie de la dissuasion; une théorie capable de tenir compte
des autres rationalités pouvant €tre actualisées dans le passage a I’acte; une théorie
capable de définir autour de celles-ci son propre champ de compétence, ses propres
limites; une théorie capable de reconnaitre la portée dissuasive d’autres sanctions, des
sanctions non afflictives, non carcérales, voire méme non juridiques, etc. Les idées
susceptibles de participer a 1’émergence de cette «théorie de la dissuasion de la
seconde modernité » existent, mais elles sont au point de la contestation de [’ordre
établi : elles ne se sont pas encore concertées les unes les autres et n’ont toujours pas
emboité ensemble le pas a quelque chose qui pourrait les mener au point de

’innovation et de I’émergence d’un nouvel ordre.

Le point de vue communautaire va en définitive se tourner vers la
protection de la société et la réhabilitation de I’individu. Les deux objectifs sont
définis comme des objectifs complémentaires et leur réalisation est considérée le

meilleur moyen d’assurer a long terme la protection de la société.

An enlightened correctional system should rest on the complementary
basis of:

a) The protection of society.

b) The rehabilitation of the offender.

The two are entirely complementary in that the most effective guarantee
of the public’s protection and long-term satisfaction is a program of
successful rehabilitation which induces the individual to lead a
productive life in society (La Société John Howard de la
Saskatchewan)'®.

'80 The John Howard Society of Saskatchewan, Submission to the Canadian Committee on
Corrections, Section A, Part I - General Principles & Philosophy of the Law. Volume 5 Dossier: Briefs
- The John Howard Society.
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The primary consideration of the court in imposing a sentence is the
protection of society. Secondary to this is the rehabilitation of the
offender. The two are not incompatible for society can best be protected

by diverting offenders from criminal careers to lead constructive, law-

abiding lives (Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'®".

Il y a différentes manieres de concevoir la protection de la société selon
la théorie de la peine que nous privilégions. Une théorie de la neutralisation consideére
que la société est protégée du crime lorsqu’une contrainte empéche 1’individu d’agir.
L’incarcération est alors en soi une contrainte suffisante. La théorie de la dissuasion
considére que la protection de la société est assurée lorsque la contrainte dissuade
I’individu, lorsqu’elle lui 6te «l’audace » (Bentham, 1840 : 22). Sous certaines
conditions, la sanction carcérale est en soi considérée suffisante. La théorie de la
réhabilitation sera toutefois plus exigeante que les deux autres : il ne s’agit pas de
simplement Oter & I’individu le pouvoir d’agir ni de simplement lui 6ter I’audace, il
faut surtout lui enlever ’envie du crime, lui faire perdre « le désir » (Ibid : 22). Des
lors, I’incarcération est en soi insuffisante; 1’expérience carcérale doit se faire
accompagner de programmes de traitement et d’apprentissage : il ne suffit plus
d’incarcérer ni de faire souffrir, il faut pouvoir transformer ou corriger 1’ « esprit »

(the mind) et le « bon vouloir » (the will).

It seems to us that there is only one goal to be achieved in Corrections
and that is to “‘correct’’. We readily accept the fact that, as with so many
of our English words, there are several connotations of the word
““correct’’. It is our hope that the philosophy of the correctional process
is not to be found in the punitive action [...] but in the correcting of the
mind and will of the offender (The Salvation Army)'®2.

'8! Manitoba Association of Social Workers, Brief to Canadian Committee on Corrections,
June 12, 1967, 17 pages. Volume 5. Dossier: Briefs — Associations.

'82 The Salvation Army. Brief to the Canadian Committee on Corrections Mr. Justice Roger
Ouimet. | March 1967, 12 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - Associations 2.
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En ce sens, lorsque la protection de la société passe par la réhabilitation

de I’individu, les conditions de I’intervention sont alors beaucoup plus exigeantes.

In a nutshell then the aims of a correctional institution should be (1) safe
custody of the offender, (2) preparation of the offender to be restored to
society as a corrected individual with commitment to a socially accepted
way of life, (3) teaching of appropriate skills for post-release adjustment
and employment, (4) inculcation of social values in keeping with the
offender’s legal responsibilities, (5) development of the offender’s plan
for release (La Société John Howard de I’Ontario)'®.

Le point de vue communautaire n’est pas cognitivement orienté par
I’obligation de punir. Il n’est pas motivé par le recours a ’affliction. Mais comment
se positionnera-t-il par rapport a I’exclusion sociale? Cette question souléve un
probléme pour l’analyse; ici, notre empirie nous fait défaut. En effet, la grande
majorité des organisations communautaires mobilisent la théorie de la réhabilitation
pour contrecarrer I’importance traditionnellement attribuée a la rétribution et a la
dissuasion. Sauf exception, elle n’est pas explicitement utilisée comme fondement
critique de [I’exclusion sociale. L’incarcération n’est pas valorisée, mais
généralement, elle n’est pas non plus remise en question sur la base de son
inadéquation avec les objectifs non punitifs poursuivis par I’idéal du traitement. En
gros, ce qui ressort du discours, c’est un point de vue favorable a la réhabilitation et
réfractaire aux autres théories de la souffrance : le discours n’ira cependant pas plus
loin dans la réflexion. Faut-il présupposer que I’exclusion sociale demeure
importante? Nous pourrions le penser, mais nous ne pouvons pas, a cet égard—
comme nous avons pu le faire pour le point de vue correctionnel—nous appuyer sur
notre matériel empirique pour le confirmer. Sur cette question, [’empirie demeure

silencieuse.

'83 John Howard Society of Ontario, Brief to the Committee on Corrections: Criminal
Records, January 5th, 1967, 2 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - The John Howard Society.
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Nous pouvons toutefois considérer ici les rares cas ou une organisation
communautaire mobilise en effet la théorie de la réhabilitation pour dénoncer le
principe voulant que la réinsertion sociale de I’individu oblige préalablement son
exclusion. Mais il est peu probable que ce positionnement critique soit représentatif
du discours communautaire pris dans son ensemble. Il est plus probable qu’il
constitue au contraire un point de vue minoritaire, voire marginal. Mais ce qui
importe, ce sont les idées dans leur variété et non dans leur représentativité.

Considerons donc ces rares exceptions.

Dans le discours du communautaire, le point de vue critique part du
principe que le « physical confinement is not the only available means of controlling
and changing behaviour », que la « Canadian Criminal Law, the courts of criminal
jurisdiction, and the correctional system have relied too much on imprisonment »

(Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'84.

On reproche notamment aux institutions de détention d’entretenir deux
auto-descriptions  organisationnelles  difficilement  réconciliables, voire
contradictoires : I'une d’elles définit le lieu carcéral comme un lieu de chatiment,
lautre le définit plutdt comme un lieu d’apprentissage et de correction. Les deux
auto-descriptions étant, sur plusieurs points fondamentaux, foncierement opposées
’une a I’autre, toute forme de compromis ne se fera généralement qu’en faveur de
’une et au détriment de ’autre : plus souvent qu’autrement, c’est toute la perspective
de la réhabilitation de I’individu qui s’en trouvera compromise. La Société John
Howard de I’Ontario s’inspire ici des propos du directeur du United States Federal

Bureau of Prisons pour définir le probleme :

'# Manitoba Association of Social Workers, Brief to Community Welfare Planning Council -

Winnipeg Committee on Services for Juvenile and Adult Offenders, February 1962, 15 pages. Volume
5. Dossier: Briefs — Associations.
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[In] our prisons as correctional institutions [...] there is a constant
conflict of objectives which creates difficulties in the rationalization of
treatment goals in a setting of punishment. James V. Bennett, the
Director of the United States Federal Bureau of Prisons, sums up this
conflict of objectives. ‘‘Our modern system is proceeding on a rather
uncertain course because its administration is necessarily a series of
comprises. On the one hand the prisons are expected to punish, on the
other hand they are supposed to reform. They are expected to discipline
rigorously at the same time that they teach self-reliance. They are built
to be operated as vast impersonal machines yet they are expected to fit
men to live normal community lives. They operate in accordance with
fixed autocratic routine yet they are expected to develop individual
initiative. All too frequently restrictive laws force prisoners into idleness
despite the fact that one of their primary objectives is to teach men how
to earn an honest living. They refuse a prisoner a voice in self
government; but they expect him to become a citizen in a democratic

society”’ (La Société John Howard de 1’Ontario)'®.

Pour la Société John Howard, la solution ne sera pas tant de réformer
’institution carcérale, mais plutdt de privilégier la réhabilitation dans des cadres non
conflictuels qui n’impliquent pas des criteres et des objectifs d’exclusion sociale. La
théorie de réhabilitation de la seconde modernité commence a se profiler comme une

théorie alternative. Plusieurs avantages y sont associés.

Le traitement dans la communauté présente d’abord |’avantage d’étre
moins colteux en termes de ressources. Il implique par ailleurs moins d’empiétement
sur les droits et libertés individuels. 1l permet également a ’individu de continuer
d’assumer ses responsabilités familiales et économiques et d’entretenir ainsi des liens

sociaux considérés importants sur le plan de son intégration sociale.

It is our belief that [...] more reliance on community based programs is
less costly, minimizes disruption to the offender’s family, and demands
of him a contribution to the community rather than becoming a drain

'® John Howard Society of Ontario, Brief to the Committee on Corrections: Criminal
Records, January 5th, 1967, 2 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - The John Howard Society.
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upon its resources. The Criminal law must protect society, but it must
also protect the civil rights of the offender and of the person alleged to
have committed an offence. [...] Segregation from society suspends the
offender’s responsibilities and obligations to society and removes from
the community its rightful role in helping the offender to better assume
his responsibilities and otherwise to assist in his rehabilitation.
Treatment that is based to the greatest extent possible within the
community minimizes the disruption to the offender’s life and calls

upon him to more responsibly assume his social and economic

obligations (Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'®.

Ces remarques favorisent I’institutionnalisation d’un nouveau principe
dans la détermination de la sanction du droit criminel, celui du « minimal restriction
with maximum contact » (Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'®’. En
s’inspirant de ce principe innovateur, les idées peuvent se montrer plus ouvertes aux
sanctions alternatives, plus ouvertes que ne le sont celles des organisations
communautaires et correctionnelles ancrées dans la théorie de la réhabilitation de la
premiére modernité et éminemment plus ouvertes que ne le sont également celles des
organisations policiéres centrées sur la théorie de la dissuasion. Elles ne valorisent en
effet ni ’exclusion sociale en soi ni la dimension afflictive de la sanction du droit
criminel. Ce qu’elles valorisent, c’est le traitement dans une forme d’intervention ou
le contrdle institutionnel serait minimal et la préservation des liens sociaux positifs
entre I’individu et la communauté serait quant a elle maximale. Il s’agit d’un point de
vue tout a fait exceptionnel. Dans le prochain chapitre, il nous restera a voir s’il a tout

de méme pu retenir favorablement ’attention de la Commission Quimet.

136 Manitoba Association of Social Workers, Brief to Canadian Committee on Corrections,
June 12, 1967, 17 pages. Volume 5. Dossier: Briefs — Associations.

87 1hid.
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Pour les organisations communautaires qui s’inscrivent dans cette
conception innovatrice de la réhabilitation, la sanction de la probation représente la

sanction alternative a privilégier.

Probation properly administered best exemplifies the earlier stated
objective of correctional practice, that is, a minimal restriction with
maximum contact. Probation should be the sentence of choice unless
circumstances rule against its use (Association des travailleurs sociaux
du Manitoba)'®.

La probation devrait ainsi non seulement se généraliser davantage, mais
se concevoir aussi comme une véritable sanction alternative. Or, a 1’époque, les
dispositions du Code criminel canadien régissant le recours & la probation ne
permettaient ni 1’un ni ’autre. A la généralisation de la probation, les dispositions de
I’article 638 du Code criminel canadien venaient faire obstacle. A la conception de la
probation comme sanction alternative a 1’incarcération, ce sont les dispositions de

I’article 637 qui étaient en cause. Dans les deux cas, nous allons voir comment.

Les organisations communautaires favorables a la probation s’attaquent
d’abord aux dispositions de I’article 638. L’article prévoyait que la sanction de la
probation comme alternative a [’incarcération ne pouvait etre admise que lorsque la
personne reconnue coupable d’une infraction n’avait aucune autre condamnation a
son dossier (art. 638, al.1) a moins que cette condamnation ait eu lieu plus de cinq ans
avant la perpétration de I’infraction pour laquelle on considérait la probation (art.

638, al. 5).

Selon 1'dssociation des travailleurs sociaux du Manitoba, ces

restrictions sont problématiques sur le plan de la généralisation de la probation, mais

'88 Manitoba Association of Social Workers, Brief to Canadian Committee on Corrections,
June 12, 1967, 17 pages. Volume 5. Dossier: Briefs — Associations.
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elles sont en méme temps révélatrices d’un probléme encore plus fondamental en
matiere de droit criminel : elles montrent bien a quel point, en dépit des critiques qui
ont été formulées sur la question de I’incarcération, le droit criminel n’était pas prét,
ici, a abandonner la sanction dominante et a considérer sérieusement la possibilité

qu’une sanction non carcérale puisse devenir « the sentence of choice » :

It is apparent by the restrictions that the Criminal Code places, on the
use of probation and the disproportionate number of offenders sentenced
to imprisonment [...] that imprisonment has long been our prime weapon
against crime, and with meagre results to show for the experience.
Comparison of statistics showing the proportion both of imprisoned
persons in relation to total population and to total number of convicted
offenders in Canada as compared with Britain and other European
countries, is startling and, surely, puts the onus of proof on those
defending our present disproportionate use of imprisonment here, rather
than on those advocating greater development of alternative methods.
When we consider the timid and limited use we are making of these
alternative methods, it would seem that we are either reluctant to change
older methods in dealing with offenders, or are indifferent to their plight

(Association des travailleurs sociaux du Manitoba)'®.

Les dispositions de ’article 638 qui contribuent a la marginalisation de

la probation plutdt qu’a sa généralisation seront ainsi contestées.

Du point de vue des organisations communautaires, la décision de
recourir ou de ne pas recourir a la probation est une décision que 1’on devrait laisser
«entirely to the discretion of the court» (Société John Howard de I’Ontario)'®’.
Plusieurs recommandent I’abrogation des dispositions restrictives de ’article 638 du

Code criminel canadien.

'8% Manitoba Association of Social Workers, Brief to Canadian Committee on Corrections,
June 12, 1967, 17 pages. Volume 5. Dossier: Briefs — Associations.

' John Howard Society of Ontario, Brief to the Committee on Corrections: Probation,
February 16 th, 1967, 3 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - The John Howard Society.
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The objectives of probation must surely be to re-habilitate, or in some
cases habilitate, the offender. The high degree of success todate makes
this service important to society. Quite simply we say that anyone whom
the court feels could be helped by the use of probation, should so be
treated. The answer may appear to be too simple, but we rely in the
judgement of the courts for sentences and why not for probation.
Therefore it seems expedient to remove restrictions on probation which
are included in section 638 of the criminal code (The Salvation

Army)"",

The Criminal Code should at all times provide the possibility for
probation and only if the individual cannot be safely released on
probation should any other sentences be considered. In other words, the
arbitrary restrictions that at present prevent the use of probation in
sentencing should be removed (Association des travailleurs sociaux du
Manitoba »'*2.

Quant aux dispositions du code relatives a I’article 637, les organisations

communautaires leur reprochent de « dénaturer » le bien-fondé de la probation.

Prenant appui sur cet article, les tribunaux pouvaient en effet non
seulement sanctionner un individu a une période de détention, mais exiger en outre
qu’il s’engage a respecter, au terme de cette sentence, certaines conditions qui lui

auraient été spécifiées.

Au lieu de se présenter comme une alternative a I’incarcération, la
sanction de la probation « post-carcérale » se présentait plutét comme une sanction
additionnelle. Pour cette méme raison, les organisations communautaires vont

considérer « that Section 637 which imposes a sentence followed by supervision is

! The Salvation Army. Brief to the Canadian Committee on Corrections. Mr. Justice Roger
Ouimet. 1 March 1967, 12 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - Associations 2.

%2 Manitoba Association of Social Workers, Brief to Canadian Committee on Corrections,
June 12, 1967, 17 pages. Volume 5. Dossier: Briefs — Associations.
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contrary to the general objectives of probation» (La Société John Howard de la

Saskatchewan)'®”.

Par ailleurs, la forme que prenait la probation dans le cadre de I’article
637 du Code criminel canadien ne favorisait aucunement le principe du « minimal
restriction » ni aucun des objectifs reliés a un projet de réhabilitation « with
maximum contact» avec la communauté. Les organisations communautaires
considéreront donc important de neutraliser cet obstacle et recommanderont

conséquemment I’abrogation de cet article.

Section 637 provides that a period of probation may be authorized
following another sentence such as imprisonment. This does not
conform to the assumption that probation should accompany the
suspending of sentence for rehabilitative purposes rather than utilize a
jail sentence which has more punitive concomitants. [...] Hence, section

637 should be withdrawn from the Criminal Code (La Société John

Howard de 1’Ontari0)194.

Au terme de cette analyse, on peut dire que la contribution des
organisations communautaires n’est pas tant d’avoir proposé une sanction nouvelle en
matiere de droit criminel—la probation existait déja dans 1’arsenal des sanctions
disponibles—mais bien d’avoir indiqué les obstacles a sa généralisation et a la
possibilité qu’elle puisse se concevoir et s’appliquer comme une sanction autonome.
Leurs considérations sont des considérations d’usage et non des considérations
relatives a ’innovation cogritive. Par contre, le principe du « minimum restriction
with maximum contact » sur lequel ces considérations se sont fondées peut quant a

lui étre théoriquement considéré dans le cadre de I’innovation cognitive : le principe

"2 The John Howard Society of Saskatchewan,Submission to the Canadian Committee on
Corrections, SectionA, Part I - General Principles & Philosophy of the Law. Volume 5 Dossier: Briefs
- The John Howard Society.

"¢ John Howard Society of Ontario, Brief to the Committee on Corrections: Probation,
February 16 th, 1967, 3 pages. Volume 5. Dossier: Briefs - The John Howard Society.
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permet en effet de renverser la logique d’une rationalité pénale moderne favorisant la
réhabilitation au pénitencier; le pénitencier comme lieu par excellence du « maximum
restriction with minimum contact ». Le principe qu’on nous propose ici ne reconduit
par ailleurs ni ’idéal de la souffrance ni celui de [’exclusion sociale. Par ce principe,
les organisations communautaires viennent plutét s’inscrire dans les trames
discursives d’une théorie de la réhabilitation qui favorise, tout au long du processus
d’intervention, l’inclusion sociale de I’individu. Sur ce plan, le discours des
organisations communautaires participe de fait a I’émergence d’une idée innovatrice,

voire d’un systéme de pensée alternatif en matiére de droit criminel.

4.3 Les points de vue dans I’univers juridique
43.1 Les professionnels du droit

Le point de vue des professionnels du droit regroupe les points de vue
des juges et magistrats ainsi que ceux des associations du droit. Les premiers sont des
points de vue pris a titre personnel. Les seconds sont des points de vue pris a fitre
collectif*®. Nous allons ici, & partir de cette distinction, développer une hypothése
qui pourrait avoir des implications importantes pour ’analyse. L’hypothése est la
suivante : les idées reconduites a titre personnel par les juges et magistrats participent
directement a la détermination du droit, tandis que la participation des idées
reconduites a titre collectif par les associations est a cet égard plus indirecte. Avant de
considérer les implications pratiques de cette hypothese, considérons d’abord ses

fondements théoriques.

"> Nous avions annoncé dans notre chapitre méthodologique (page 113) que cette distinction
était susceptible de devenir importante dans I’analyse. On comprend ici pourquoi.
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Lorsque des individus s’associent entre eux pour construire un point de
vue collectif, les décisions relatives a la sélection des idées a privilégier ou a écarter
ne sont pas le privilege d’un seul individu, mais bien celui d’un ensemble
d’individus. Pour favoriser la création du consensus et la cohérence du discours, les
subjectivités individuelles participantes doivent généralement accepter certains
compromis. Les idées de tout un chacun ne peuvent pas toutes étre représentées dans
un seul et méme discours. Les idées que défendront certaines associations peuvent en
ce sens ne pas étre celles que chacun des membres peut ailleurs défendre a titre
personnel. En d’autres termes, on ne peut pas ici écarter la possibilité que les idées
qui apparaissent dans le discours des associations du droit ne correspondent pas a
celles que privilégie personnellement un juge ou un magistrat membre de cette
association. L’association peut par exemple souscrire a la théorie de la réhabilitation,
ce qui n’empéche aucunement que le juge ou le magistrat membre de cette
assoclation puisse personnellement continuer d’accorder la priorité a la théorie de la

rétribution.

Quel est le lien avec notre hypothese? Il faut voir ici que les associations
du droit ne prennent pas de décisions judiciaires. Dans I’enceinte du tribunal, ce sont
plutdt les juges et les magistrats qui prennent les décisions. Ce serait donc bel et bien
le point de vue personnel du juge et non celui de 1’association qui est plus susceptible
de faire une différence dans la détermination du droit. Bien sir, les points de vue
collectifs des associations peuvent exercer une certaine influence sur les subjectivités
individuelles de leurs membres, mais on ne peut pas dire pour autant que ces
associations participent au processus décisionnel d’un tribunal, du moins pas

directement.

Pour I’analyse, les implications de cette hypothése sont importantes.
Sur certaines questions spécifiques, notamment celles relatives a 1’ordre de priorité

qui sera accordé aux différentes théories de la peine, les discours des professionnels
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du droit tenus soit a titre personnel soit a titre collectif ne s’orientent cognitivement
pas tout a fait de la méme manicre selon le cas. Les prises de positions personnelles
se fondent essentiellement sur les théories de la dissuasion et de la rétribution, tandis
que les prises de positions collectives se fondent plutét sur la théorie de la

réhabilitation.

Dans nos documents d’archives, les points de vue personnels et
collectifs des professionnels du droit se distribuent dans deux types de documents. Le
premier type de document regroupe les mémoires qui ont été soumis a la Commission
Ouimet par des juges, des magistrats ou des associations du droit : les points de vue
peuvent étre pris a titre personnel ou encore a titre collectif. Le deuxiéme type de
document est un questionnaire qui a €été soumis aux juges et magistrats des
différentes provinces canadiennes sur la question des chatiments corporels comme
sanction judiciaire'*®. Les répondants devaient se positionner a titre personnel, mais
pouvaient garder I’anonymat: le «Je» parle en son propre nom sans jamais se

nommer.

Dans le questionnaire de la Commission, ’'une des questions était :
« Etes-vous d’opinion que le Canada devrait abandonner ce type de punition comme
I’ont fait plusieurs autres pays ? ». Cent quatre vingt dix neuf (199) répondants contre

cent neuf (109) ont répondu « non ».

A la fin du questionnaire, dans leurs commentaires, les juges et

magistrats nous expliquent pourquoi ils ont—pour la plupart—personnellement

1% 1 a question du chatiment corporel n’est pas centrale pour I’analyse, mais les motifs des
répondants qui, par l’entremise de ce questionnaire, ont voulu le justifier ou I’invalider permettent
d’éclairer les rapports que les professionnels du droit entretiennent avec certaines théories de la peine
lesquelles sont tout a fait centrales pour 1’analyse.
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considéré important de retenir au Canada les chatiments corporels comme sanction

judiciaire.

Pour plusieurs, il aurait été acceptable de recommander I’abolition des
chatiments corporels si nos sociétés contemporaines n’avaient pas €t€ aux prises avec
un probléme inquiétant : celui du déclin de la morale. Dans le contexte actuel, faute
de mieux, le chdtiment corporel représente pour eux une solution palliative. Bon
nombre croient en effet que la menace dissuasive de ’affliction corporelle protege la
société.

In a world of more solid moral values the answer could be affirmative

but in the present moral breakdown of our society we need corporal

punishment to protect the majority especially against crimes against the

person (Anonyme, juge ou magistrat, point de vue personnel)'?’.

Les crimes contre la personne occupent une place centrale dans les
préoccupations des juges et des magistrats. Ils ont I’impression que sans les
chatiments corporels, le probléme pourrait prendre des dimensions épidémiques. Que
le risque soit ou non réel n’a pas d’importance pour I’analyse. Ce qui importe, c’est la
perception qu’en ont les acteurs. Ce qui pour nous importe encore peut-étre

davantage, ¢’est leur maniere de concevoir la solution.

Pour ces juges et magistrats, la solution se trouve dans la dissuasion. La
ou d’autres systemes sociaux auront échoué dans la socialisation des individus, la ol
ils n’auraient pas été en mesure de produire de « bons » sujets de droit, le systeme de

droit criminel peut prendre la releve.

"7 Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.
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En communiquant efficacement le fait que les crimes seront punis et que

par leurs passages a I’acte les infracteurs s’exposeront a des chatiments corporels, le

systéme de droit criminel peut ainsi, par la menace et la peur, prévenir I’épidémie.

One of the main values of corporal punishment is to control an epidemic
of a particular type of crime, e.g. robbery, gang rapes, etc., by deterring
others from like offences. Its effectiveness depends upon the publicity
the imposition of the sentence receives and the knowledge of potential
offenders that they will be punished corporally (Anonyme, juge ou
magistrat, point de vue personnel)'*®.

Bien que d’autres sanctions du droit criminel soient investies d’une

dimension afflictive, il est parfois considéré nécessaire de modifier le registre de

’affliction (Pires et Garcia, 2007). Les chatiments corporels permettent a cet égard de

recourir au registre de 1’affliction physique—par opposition a 1’affliction psychique

de I'incarcération (Foucault, 1975). Certains juges et magistrats vont non seulement

s’opposer a leur abolition, mais ils vont par ailleurs recommander qu’on y ait

davantage recours.

We are making the sentence of the hardened criminal too soft so that it
ceases to have the deterrent effect it would if we applied more corgoral
punishment (Anonyme, juge ou magistrat, point de vue personnel)'®”.

Si les juges et magistrats réaffirment ici leur foi dans la théorie de la

dissuasion, d’autres commentaires nous laissent supposer I’influence d’une toute

autre théorie de la peine.

198

Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.

19 Tbid.
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Pour certains répondants, ce n’est pas |’obligation utilitaire de la
dissuasion qui motive la rétention et le recours aux chatiments corporels, mais bien
une forme d’obligation morale que le droit entretiendrait envers les victimes d’actes
criminels : « Surely the victim is entitled to sympathy and to see some punishment be

given even if corporal » (Anonyme, juge ou magistrat, point de vue personnel)zoo.

Que I’on souscrive ou non a la théorie de la dissuasion, pour ces juges et
magistrats, la n’est pas la question ou a tout le moins, ce n’est pas I’unique question
qui importe. Il faut retenir les chatiments corporels parce qu’a travers eux, le droit
peut communiquer aux victimes qu’il reconnait les torts qu’elles ont pu subir en
conséquence du passage a l’acte. La sémantique des hostilités que préconise la

rationalité pénale moderne dans la définition du conflit est reconduite.

It is about time that some of these [...] « punks » got a taste of their own
medicine (Anonyme, juge ou magistrat, point de vue personnel)”'.

I think it is high time that the velvet glove and molly-coddling treatment
of these [...] hoodlums be brought to an end, and that corporal

punishments be substituted (Anonyme, juge ou magistrat, point de vue

202
personnel)**?.

L’hostilité qui est véhiculée dans le discours de ces juges et magistrats
nous ramene progressivement aux fondements de la théorie de la rétribution;
perspective selon laquelle, rappelons-le, le mal se guérit par le mal. Depuis le début
de ce chapitre, les interlocuteurs de la Commission Ouimet I’avaient écartée, mais

voila qu’elle émerge a nouveau et qu’elle émerge, faut-il le dire, dans les trames

290 Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.

201 1hid.

202 1hd.
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discursives de ceux et celles chargés d’appliquer la loi et de supporter les
communications des organisations juridiques du centre (tribunaux). Les juges et
magistrats vont considérer qu’en dépit des critiques dont cette théorie a pu faire
’objet « there is still a limited area in which the eye for an eye and a tooth for a tooth
must be applied » (Anonyme, juge ou magistrat, point de vue personnel). Cette
correspondance horizontale entre le mal subi et le mal a produire nous permettrait
ainsi de protéger la société et d’assouvir en méme temps un besoin « instinctif » nous

conviant de répondre a I’hostilité par ["hostilité.

This form of punishment serves to meet punishment needs of the whole
structure — community, police, courts and prosecutors and own
““instinctive’” needs to meet hostility with hostility (Anonyme, juge ou
magistrat, point de vue personnel)*®’.

De I’avis de certains juges et magistrats, il est en effet important que le
droit apprenne a se soucier davantage des victimes et que la justice soit plus sensible
aux torts qu’elles ont pu subir en conséquence du passage a I’acte. Comme s’il
s’agissait d’un corollaire obligé, la justice devrait par ailleurs se soucier moins des

torts que le chatiment pourrait faire subir au délinquant.

There is no reason why Society should guarantee the absolute safety of
the body of a criminal when the bodies of decent, lay abiding citizens,
[..] may be mutilated by the offender (Anonyme, juge ou magistrat,
point de vue personnel) **.

Pour ces juges et magistrats, lorsque 1’on évoque le droit du délinquant a
la protection de son intégrité physique pour recommander 1’abolition des chatiments

corporels, on le fait pour le délinquant et donc nécessairement contre les victimes.

23 Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.

204 1pid.
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Tout se présente ici comme si les droits des victimes et les droits du délinquant
étaient mutuellement exclusifs : si le capital de sympathie des victimes augmente,
celui des délinquants diminue. Y aurait-il deux « droits de la personne »? Les droits
de la personne seraient-ils—comme le droit a la liberté et a la protection de son
intégrité physique—des droits conditionnels? Le délinquant serait-il une personne de
moindre valeur que la victime??® Quoi qu’il en soit, pour ces juges et magistrats, les
gains qu’enregistrent les uns se traduisent en pertes pour les autres : penser aux droits
de la personne du délinquant, c’est de ne pas considérer sérieusement les torts qu’ont

subis les victimes.

Those people who advocate the abolition of corporal punishment forget

the victim entirely (Anonyme, juge ou magistrat, point de wvue

personnel)206.

I am so fed up with Society and its agents being so concerned with the
people who get themselves involved in crime and at the same time
showing such a lack of concern for the victims of crime (Anonyme, juge
ou magistrat, point de vue personnel)*®’.

L’argument n’est pas uniquement reconduit pour justifier le chatiment
corporel, il est aussi reconduit pour justifier la peine de mort. L’individu qui a été
condamné a mort doit €tre mis a mort. La commutation de sa sentence par
’emprisonnement & perpétuité est une pratique que 1’on considere inacceptable. Elle
est d’autant plus inacceptable que cette pratique peut impliquer qu’apres un certain
temps, I'individu soit admissible & une libération conditionnelle. A travers ces
pratiques, le droit fait preuve de « faiblesses envers les criminels »; faiblesses

« marquées d’une émotivité déraisonnable » (Anonyme, Juge de la Cour supérieure,

20 Sur ce paradoxe, voir Pires 1995, Pires 2007, Pires et Garcia 2007.

2% Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.

27 Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.
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point de vue personnel) 2%

, mais il fait également preuve d’un manque d’empathie
envers les victimes. En voulant ainsi réduire la sévérité de la sentence initiale, le droit
ne serait plus en mesure de communiquer efficacement, avec force, qu’il reconnait les

torts qu’ont subis les victimes.

Un condamné a mort qui a eu une commutation de sentence a vie se
verra le droit, apres sept (7) ans de détention, de demander sa libération
conditionnelle [...]. Cette personne vivra, aura le plaisir de goiter aux
charmes de la vie, méme en prison, avec la grande espérance de
demander sa libération et de [’obtenir [...] C’est inimaginable de penser
que cette disposition méme existe : cette disposition [...] a tendance a
oublier les victimes mortes ou devenues infirmes [...] pour ne penser
qu’a la personne qui a tué, ou volé et qui mérite un chatiment adéquat.
Est-ce justice envers la victime? (Anonyme, Juge de la Cour supérieure,
point de vue personnel)*®.

La société devra donc établir ses priorités et la sémantique de la
protection reconduit les hostilités contre le délinquant. Mais s’opposer aux
chatiments corporels sur la base des valeurs et principes des droits de la personne
n’est pas seulement prendre position pour le délinquant, c’est aussi et peut-étre méme
surtout vouloir en méme temps abandonner un moyen de protection pour la société.
Pour certains juges et magistrats, la question est alors de savoir pourquoi abandonner
un outil qui peut encore, selon eux, nous étre utile sur le chantier. Il faut résister a
I’argument des droits de la personne, retenir les chatiments corporels et ne pas

permettre aux « do gooders » de compromettre la protection de la sociéte.

I feel that the Parliament of Canada has voted to retain punishment and I
feel that it should now be enforced without letting the ‘‘do gooders’’
take over society (Anonyme, point de vue personnel)*'’.

2% Anonyme - Juge de la Cour Supérieure (district Montréal). Mémoire au Comité de la

Réforme Pénale et Correctionnelle. 10 pages, Volume 7. Dossier: Briefs - Judges and Magistrates.

299 Ihid.

1% Questionnaire : Corporal Punishment - Judges and Magistrates, Volume 16.
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Si la seule préoccupation des juges et magistrats avait été d’accorder
plus d’importance aux préjudices que subissent les victimes d’actes criminels, on
aurait pu ici se tourner vers des sanctions alternatives non afflictives, comme par
exemple la réparation ou le dédommagement. Plusieurs avantages y auraient été

associés.

Ces sanctions n’auraient porté aucune atteinte a 1’intégrité physique du
délinquant. Pour les légitimer, il n’aurait par conséquent pas été¢ nécessaire de fermer
les yeux sur les droits de la personne ni de froisser d’autres idéaux qui dans une

meéme société peuvent par ailleurs nous tenir a coeur.

Aussi, bien que ces sanctions ne soient pas des sanctions afflictives, en
les formalisant dans les structures normatives du systeme de droit criminel, elles
continueraient alors de représenter, au méme titre qu’une autre sanction, des
conséquences juridiques formellement organisées par le droit criminel pour faire

justice.

Finalement, ce n’est pas parce que ces sanctions auraient abandonné
I’idéal de la souffrance et qu’elles viendraient offrir aux délinquants une meilleure
protection contre les atteintes a leur intégrité physique qu’on ne peut pas a travers
elles continuer de dénoncer les préjudices qu’ont pu subir les victimes en
conséquence du passage a I’acte. Bien au contraire, au terme d’un processus juridico-
pénal qui se cloture par la condamnation du délinquant, il n’est pas rare que la
victime de |’acte criminel se sente laissée-pour-compte. Symboliquement, on aura
certes reconnu les préjudices qui auront résulté du passage a [’acte et puni le
responsable en conséquence, mais cette forme de justice demeure souvent fort

abstraite pour la victime qui souhaitait que la démarche entreprise sur le plan
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judiciaire puisse en bout de ligne lui permettre d’obtenir une forme de compensation
plus concrete. La reconnaissance des torts subis peut aussi se concevoir dans la

reconnaissance des réparations ou dédommagements possibles.

En insistant sur I’obligation de guérir le mal par le mal et de répondre a
’hostilité par I’hostilité par I’entremise des sanctions usuellement privilégiées par le
droit criminel, ici, les juges et magistrats auront pour leur part choisi de reconduire un
systeme de pensée qui est négatif dans sa conception de I’intervention, hostile au

délinquant et abstrait sur le plan des compensations.

Sur plusieurs points, les points de vue collectifs des associations du droit
vont croiser ceux que défendent les juges et les magistrats a titre personnel. La théorie

de la dissuasion demeure bien présente.

The sentence should have the element of deterrence in it, both so that the
offender will not repeat his offence and so that the general public will
realize that a behaviour, such as this brings punishment (Association des

magistrats de 1’Ontario, point de vue collectif)*'".

The function of sentencing is the protection of society from the actions
of its criminally anti-social members. Society is [...] protected when a

just sentence serves to deter others from committing crimes (Association

: 212
du Barreau canadien)” *.

Quant a la théorie de la rétribution, bien que les associations du droit
reconnaissent que « the public still considers that an offender should be punished as a

residuary form of “‘an eye for an eye’’ », elles croient et acceptent pour leur part que

"' Ontario Magistrates Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections, July 31

1967, Volume 7. Dossier: Briefs- Judges and Magistrates.
22 The Canadian Bar Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections,
November 1967. 11 pages (plus annexes). Volume 5. Dossier: Briefs - Associations # 2.
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. 21 . . . . .
« the idea of pure’” punishment is becoming less and less a factor in sentencing »

(Association des magistrats de 1’Ontario)*".

La priorité reviendrait-elle ainsi aux objectifs de la dissuasion? Pas
nécessairement. Certaines associations admettent [’importance de la dissuasion, mais
conceédent la priorité aux objectifs de la réhabilitation. La réhabilitation viendrait
offrir & la Société les meilleures garanties sur le plan de sa protection : « It it is
submitted that the public is best protected when the sentences imposed [...] serve to

rehabilitate » (Association du Barreau canadien)’"”.

I faut toutefois rester prudent dans I’analyse: a quoi se réfere
I’ Association du Barreau canadien lorsqu’elle parle de réhabilitation? Nous renvoie-t-
elle vraiment a la théorie de la réhabilitation? Nous renvoie-t-elle plutdt, un peu
comme ont pu le faire les organisations policieres, a la réhabilitation par la
dissuasion? En posant le probleme dans les termes de Bentham (1840 : 22), la
sanction (sentence) a laquelle elle se réfere implique-t-elle un volet éducatif voulant
Oter le désir du passage a l’acte (réhabilitation) ou implique-t-elle une dimension
strictement afflictive voulant 6ter I’audace qu’exige le passage a I’acte (dissuasion)?

Les implications de cette distinction sont importantes.

213 ) : F ’ Tatl
Qu’est-ce qu’une peine «pure» ici? Nous pouvons penser que |’Association des

magistrats de 1’Ontario soit ici en train de faire référence a une sanction dont la seule visée est de
punir : punir pour punir. Une peine pure serait donc une peine administrée sans visée utilitariste. Mais
méme si on admettait avec I’association que les visées utilitaristes de la dissuasion ou de Ia
réhabilitation peuvent se présenter comme la norme et les visées rétributives comme |’exception, cet
état de fait serait-il suffisant pour parler d’un changement significatif en matiere de droit criminel?
Dans la mesure ou les visées utilitaristes permettent de faire au moins ce que permettent de faire les
visées rétributives, on peut douter de la portée du changement.

M Ontario Magistrates Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections, July 31
1967, Volume 7. Dossier: Briefs- Judges and Magistrates.

215 The Canadian Bar Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections,
November 1967. 11 pages (plus annexes). Volume 5. Dossier: Briefs - Associations # 2.
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Si les objectifs de la dissuasion se fondent sur un principe de
proportionnalité¢ verticale de la peine—la sanction doit représenter un degré de
souffrance plus grand que les plaisirs associ¢s au passage a I’acte—Ila théorie de la
rehabilitation, on I’a dit, considere pour sa part les exces de sévérité comme des
obstacles a ’efficacité du traitement. Les associations du droit qui ont privilégié la
réhabilitation semblent a cet égard avoir retenu les enseignements de cette derniére
théorie : « In the area of reform, it is considered that harsh punishment simply breeds
resentment and the desire in a prisoner to retaliate when he is released » (Association

des magistrats de I’Ontario)*'®,

Ici, reform renvoie a « réformation ». Réformer un individu, c’est le
réhabiliter : il est réhabilité lorsqu’en lui, le désir du passage a ’acte n’est plus actif.
La souffrance dissuasive peut enlever [’audace, mais le désir peut rester actif.
Intimidé par la peine, I’individu peut éviter le passage a ’acte, mais pour le réformer,
intimidation n’est pas suffisante, les qualités de la sanction doivent notamment
favoriser des apprentissages. Or, le ressentiment (resentment) ne fait pas partie des
apprentissages valorisés et si les sanctions y contribuent, c’est qu’elles n’ont pas
encore les qualités réhabilitatrices requises. A celles-1a, 1’ Association des magistrats
de ’Ontario s’oppose. Suivant ce raisonnement, on peut faire I’hypothése que la
réhabilitation qui est ici valorisée par l’organisation est bel et bien la méme
réhabilitation qui est valorisée par la théorie de la réhabilitation et non celle de la

théorie de la dissuasion.

Si on accepte de donner théoriquement la priorité a la théorie de la
réhabilitation, le processus décisionnel menant a la détermination de la peine doit

néanmoins tenir compte de toute une série de considérations factuelles, notamment de

216 Ontario Magistrates Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections, July 31
1967, Volume 7. Dossier: Briefs- Judges and Magistrates.
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la nature de I’infraction, de la personnalit¢ du délinquant, mais aussi des
« consequences of punishment or imprisonment upon both the defendant, and his

dependants » (Association des magistrats de 1’Ontario)?'”.

Ici, contrairement aux points de vue personnels des juges et des
magistrats, les associations du droit accordent une certaine importance aux torts que
la punition/l’incarcération pourrait faire subir au délinquant et a ses proches. Cet
aspect doit faire partie des considérations a évaluer dans la prise de décisions relatives
a la détermination de la sentence. Ni le passage a |’acte ni la considération des
victimes ne pourraient en soi justifier que ’on ne puisse pas en méme temps tenir

compte des intéréts du condamné.

Qu’il s’agisse ou non d’une perspective inspirée d’une plus grande
empathie vis-a-vis du délinquant, ce n’est pas tellement ce qui importe ici. Ce qui
importe davantage, c’est que cette obligation formelle de considérer les conséquences
de I’intervention sur I’individu et son entourage peut—du moins en partie—{freiner
nos pulsions vindicatives lorsque, justement, cette empathie ou cette éthique de

’autre viendrait a nous manquer.

Cette obligation nous permet par ailleurs de contourner certains picges
cognitifs associés a la protection de la société. Ici, aux intéréts de la société en général
viennent se greffer ceux du délinquant et de ses proches. Dans I’idéal de justice de la
théorie de la dissuasion, la sémantique nous pousse a prendre partie pour les uns et
contre les autres. Dans 1’idéal de justice de la théorie de la réhabilitation, il n’y aurait
pas de deuil a faire : elle peut considérer sur un méme plan, comme faisant partie de
son idéal de justice, autant les intéréts de la société en général que ceux du délinquant

et de ses proches.

217 Ontario Magistrates Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections, July 31
1967, Volume 7. Dossier: Briefs- Judges and Magistrates.
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Dans cette justice bidirectionnelle que défend la théorie de la
réhabilitation, il n’est certes pas obligatoire de faire souffrir, mais 1’obligation
d’exclure socialement—on I’a dit—peut continuer de demeurer une exigence
formelle. La question est maintenant de savoir comment les organisations du droit

vont icl se positionner par rapport a cette exigence.

De fagon générale, on fait intervenir la théorie de la réhabilitation de la
seconde modernité pour accorder la priorité aux sanctions non carcérales, a la
probation, a la sentence suspendue ou a I’amende. En principe, nous devrions
privilégier ces sanctions « whenever such dispositions are conductive to rehabilitation
and are not detrimental to public safety » (Association du Barreau canadien)*'®. Par
contre, « dangerous offenders should be removed from society and correctively

treated in custodial institutions for such time as they are dangerous » (Ibid).

Ce raisonnement n’entrerait pas nécessairement en contradiction avec la
théorie de la réhabilitation de la seconde modernité : il donne la priorité au traitement
en milieu ouvert, mais il n’en fait pas une obligation formelle. La théorie de la
réhabilitation de la seconde modernité admet que des individus puissent dans certains
cas représenter en effet un risque grave et imminent pour autrui. Dans ces cas, elle ne

s’oppose pas a la neutralisation par la détention.

Mais la théorie permet en méme temps d’observer que ces cas ne sont
pas représentatifs de la majorité des individus qui ont été et qui sont encore incarcérés
dans nos prisons occidentales. Ce qu’elle recommande, c’est un meilleur usage de

’ensemble des ressources disponibles, qu’elles soient communautaires ou carcérales.

28 The Canadian Bar Association. Brief to the Canadian Committee on Corrections,
November 1967, |1 pages (plus annexes). Volume 5. Dossier: Briefs - Associations # 2.
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En résumant notre propos de facon générale, on peut dire que le
discours des professionnels du droit reconduit tous les fondements théoriques qui ont
été privilégiés par la rationalité pénale moderne pour légitimer I’idéal de la souffrance
et celui de I’exclusion sociale. De fagcon plus spécifique, on remarque toutefois des
différences importantes entre les points de vue personnels et collectifs. Les premiers
mettent I’accent sur les théories de la rétribution et de la dissuasion et reconduisent
ainsi I’1déal de la souffrance. Quant a la théorie de la réhabilitation, elle n’apparait
pas dans le discours personnel des juges et des magistrats, mais il peut ici s’agir d’un
effet induit par le questionnaire. Elle occupera toutefois une place bien centrale dans
celul des associations du droit. Si ces associations continueront de croire que les
objectifs de la dissuasion sont importants en matiére de droit criminel, ¢’est a ceux de
la réhabilitation qu’elles accorderont la priorité. Quant a la théorie de la rétribution,
les organisations ne semblent plus lui accorder I’'importance que le syst¢tme de pensée

dominant a pu lui accorder.

En accordant moins d’importance a la dissuasion que les juges et
magistrats, les associations du droit paraissent en mesure d’accorder aussi moins
d’importance a I’idéal de la souffrance. Le déplacement de la dissuasion vers la
périphérie pourrait ainsi créer une ouverture de sens favorable a la variété. Les
associations du droit semblent avoir profité de cette ouverture pour recentrer le
discours sur la théorie de la réhabilitation. Par ailleurs, elles ne semblent pas étre
opposées a la théorie de la réhabilitation de la seconde modernité. Les idées qu’elles
ont ici actualisées ne sont pas nécessairement formulées dans la forme d’un principe
qui oblige I’exclusion sociale du délinquant. Certaines idées semblent en effet
accepter la possibilité de privilégier le traitement en milieu ouvert. En mobilisant
davantage et plus explicitement la portée critique de la théorie de la réhabilitation, les
associations du droit pourraient favoriser [’actualisation de la théorie de la
réhabilitation de la seconde modernité; elles pourraient alors trouver le moyen

d’entrer plus explicitement en rupture de sens avec la rationalité pénale moderne.
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Du point de vue sociologique, le constat est paradoxal et méme
énigmatique. Comment expliquer en effet qu’a titre collectif, les professionnels du
droit arrivent a se distancer de [’obligation de punir, d’affliger, alors qu’ils restent
attachés a cette obligation a titre personnel? Dans les questionnaires, la protection de
’anonymat pour la grande majorité des points de vue personnels que nous avons
considérés ici y serait-elle pour quelque chose? Certaines positions seraient-elles plus
difficiles 4 défendre dans un contexte non anonyme, comme celui qui caractérise le
contexte associatif? Les questions nous paraissent intéressantes, intrigantes méme,

mais il s’agit d’un tout autre objet de recherche.

Plus proche de nos préoccupations, apparait un autre probléme, un
probleme qui concerne la réforme du droit criminel moderne. Dans le cadre d’un
projet visant la réforme de ce systeme social, I’émergence d’un systeme de pensée
alternatif n’est qu’une étape et non ’aboutissement du processus. Si par rapport a
’émergence des idées innovatrices la contribution des juges et des magistrats n’est
pas plus importante que ne peut [’étre celle de la police, du correctionnel ou de tout
autre acteur, on peut par contre difficilement penser sans elle la stabilisation d’un
systeme de pensée alternatif en matiere de droit criminel. Une commission de réforme
peut se charger de créer la variété, mais elle ne peut pas se substituer aux juges et aux
magistrats a qui revient la tiche de la sélectionner et de la stabiliser dans le processus
judiciaire. Le fait d’avoir observé chez ces acteurs-décideurs que sont les juges et
magistrats une forte résistance aux idées innovatrices et une adhésion normative
presque inconditionnelle aux idées de la rationalité pénale n’est pas seulement un
probleme du point de vue de I’émergence d’un systéme de pensée alternatif dans le
droit criminel, c’est aussi et peut-étre méme surtout—du moins & court terme—un
probleme fondamental du point de vue de I’évolution identitaire de ce sous-systéme

juridique.
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Ceci dit, avec le temps (et sans doute par le biais d’une meilleure
formation professionnelle et d’une plus grande conscientisation des conséquences
reliées aux sanctions du droit criminel)m, il n’est toutefois pas exclu que les juges et
magistrats, a titre personnel, suivent le courant des associations du droit et qu’ils
apprennent progressivement a apprivoiser ’innovation, a se libérer des impératifs de
la redondance et a penser tout autrement et plus positivement le role du droit criminel

dans la société occidentale.

43.2 Les juristes

Le point de vue des juristes est a bien des égards semblable a celui des

associations du droit, mais différent de celui des juges et magistrats.

Les professeurs des facultés de droit canadiennes s’entendent pour dire
qu’il est grand temps de renverser les tendances dominantes du « sentencing » : « the
trend should be away from punishment and toward correction, toward action out of
understanding and objective appraisal of alternatives, rather than out of fear and

hate » (Professeur Ronald Price, Faculté de droit a I’Université Queens, Ontario).

A cet effet, pour le professeur Halyk de la faculté de droit de

[’Université de la Saskatchewan, « more emphasis should be put on the individual,

2 Ce nest pas un jugement de valeur gratuit que nous sommes ici en train de faire. Nous
faisons tout simplement écho aux remarques de la Commission Ouimet selon lesquelles, il semblerait
que « ceux qui sont chargés d’imposer les sanctions dans 95 p. 100 des affaires criminelles au Canada
[tribunaux dits « inférieurs »] n’aient jamais été clairement instruits de la saine philosophie du
« sentencing » ni du vrai visage des institutions correctionnelles disponibles » (Rapport Ouimet, 1969 :
179). La Commission insistera donc pour que « le juge de juridiction [soit] suffisamment au courant,
non seulement de la philosophie de la sentence adoptée par la magistrature et le barreau, mais aussi des
conséquences reelles de toute sanction qu'il inflige » (Ibid, 179; notre souligné).
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rather than on the offence; [...] the primary aims, if possible, would be to rehabilitate

(Professeur Halyk, propos recueillis par le président de la Commission Ouimet)>*°.

Bon nombre des mémoires soumis a la Commission Ouimet par les
juristes ont formulé des critiques virulentes contre les systemes correctionnels
occidentaux. Non seulement sont-ils décrits comme étant économiquement colteux,
mais ils sont par ailleurs considérés incapables de répondre aux besoins des individus
et de rencontrer efficacement les objectifs de la réhabilitation. Ces systemes
produisent des souffrances inutiles et peuvent alimenter I’hostilité des condamnés. En
définitive, loin de protéger la société, le recours a I’incarcération peut méme étre

pensé comme un facteur de récidive.

Imprisonment as a primary penal sanction is a recognized failure in
Canada, in England, and in the United States. It does not reform or
rehabilitate; on the contrary it increases the alienation of the prisoner
and his family, promotes gratuitous suffering, and breeds recidivism. In
addition imprisonment as a principal penal sanction imposes a
substantial financial burden on the community (Professeur K.B. Jobson,
Faculté de droit de I’Université de Dalhousie, Nouvelle—Ecosse)zzl.

Ce méme point de vue est aussi clairement ressorti des rencontres que
les membres de la Commission avaient organisées avec les représentants de
différentes facultés de droit. Le Juge Roger Ouimet nous fait part du compte-rendu
qui a suivi sa rencontre avec les professeurs de la faculté de droit de I’Université de la

Saskatchewan :

220 juges Ouimet, Notes personnelles, Meeting with the Representatives from the Law Faculty
of the University of Saskatchewan. Volume 17. Dossier: Spare Copies - Saskatchewan.

220 K.B. Jobson (University Dalhousie, Faculty of law), Brief to the Committee on
Corrections, 12 pages, Volume 6. Dossier: Briefs - Individuals 1.
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All those present agree that the present system does nothing for
prisoners. It is completely unsatisfactory. [...] It seems to be a complete
waste of time, worse than a waste of time, it is amounting to positive
training into a life of crime (Professeurs de droit, Université de la

Saskatchewan, propos recueillis par le président de la Commission
222

Ouimet)™”.
Les juristes préconisent un recours aux sanctions alternatives a

’incarcération. Parmi les sanctions a privilégier, on parle surtout de la probation.

Les juristes craignent toutefois qu’il puisse étre parfois difficile pour
certaines personnes de reconnaitre la probation comme une sanction du droit
criminel; la sanction implique une certaine forme de contrdle, elle réduit les libertés
individuelles, mais la dimension punitive n’est pas représentée, du moins, pas de
maniere aussi explicite qu’elle ne le serait avec I’incarcération. Ceci €tant, les juristes
insistent : la probation esf une sanction judiciaire au mé€me titre que ’incarcération et
devrait étre considérée comme telle, ¢’est-a-dire comme une sanction distincte et non

comme une « non-sentence » ou une sentence suspendue avec conditions.

The reality is that probation is as much a ‘sentence’ as imprisonment.
[...] Probation should be regarded as a distinct sentence in itself rather
than a non-sentence or a suspended sentence with conditions as it is

presently the case (Professeur K.B. Jobson, Facult¢ de droit de

I’Université de Dalhousie, Nouvelle-Ecosse)*®.

Cette derniere remarque du professeur Jobson nous parait
particulierement importante. Plusieurs autres interlocuteurs de Ja Commission Ouimet
vont, comme ici, revendiquer I’importance de recourir aux sanctions alternatives en

matiere de droit criminel, mais trés peu réussiront a concevoir les alternatives qu’ils

*22 Juges Ouimet, Notes personnelles, Meeting with the Representatives from the Law Faculty

of the University of Saskatchewan. Volume 17. Dossier: Spare Copies - Saskatchewan.

23 K B. Jobson (University Dalhousie, Faculty of law), Brief to the Committee on
Corrections, 12 pages, Volume 6. Dossier: Briefs - Individuals 1.
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privilégient comme des sanctions « autonomes », c’est-a-dire comme des sanctions
Judiciaires mettant définitivement un terme au conflit sans laisser présager la

possibilité d’un éventuel recours a I’incarcération.

A cet égard, le professeur Jobson ne semble pas faire exception. Bien
qu’il ait plus haut insisté sur le statut distinct de la probation et qu’il ’ait congue
comme une «senfence» au méme titre que l’incarcération, dans ce qui suit, il
réactualisera la theorie de la dissuasion et admettra que la probation ne peut pas dans
tous les cas représenter une sanction dissuasive. Dans ces cas, la probation ne peut
plus se concevoir comme une sanction autonome. Elle doit se laisser accompagner

par I’incarcération, par une sanction « choc ».

While probation orders may not be a strong enough deterrent to certain
offenders [...] an extended term of imprisonment may not be appropriate
either. In such cases a short sharp shock combined with a probation
order may be desirable. Consequently, it is further recommended that
the Criminal Code be amended to give judges authority to combine a
probation order with a short period of detention (Professeur K.B.
Jobson, Faculté de droit de I’Université de Dalhousie, Nouvelle-
Ecosse)™*.

On avait plus haut réussi a déjouer la rationalité pénale moderne pour
faire preuve de créativité et penser la réhabilitation sans la détention. Mais ici, il
s’agit de la dissuasion, de I’obligation de faire souffrir et la rationalité pénale
moderne semble nous rattrape. Si la théorie de la dissuasion implique en effet
I’obligation de produire un déplaisir plus grand que les plaisirs associés au passage a
’acte, les déplaisirs du systéme de droit criminel moderne seraient-ils les seuls a

pouvoir produire les effets de dissuasion recherchés? Ou donc est passée la créativité

24 K B. Jobson (University Dalhousie, Faculty of law), Brief to the Committee on

Corrections, 12 pages, Volume 6. Dossier: Briefs - Individuals 1.
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du juriste? S’il faut dans certains cas augmenter le degré des déplaisirs, n’a-t-on pas
tous les moyens de le faire dans le cadre méme des sanctions alternatives autonomes?
Pourquoi revenir a la sanction carcérale apres 1’avoir aussi violemment critiquée? La
réponse? Parce que la rationalité pénale moderne nous y a habitué et que nous
n’avons pas encore appris a penser la dissuasion sans la prison. Nous avons cheminé
sur la question de la réhabilitation, mais en ce qui a trait a la théorie de la dissuasion,

nous sommes encore avec Beccaria, loin des alternatives autonomes.

4.4 Conclusion

Dans ce deuxiéme chapitre d’analyse, I’empirie illustre ce que Foucault
avait plus généralement observé ailleurs, qu’ « on ne peut pas parler & n’importe
quelle époque de n’importe quoi; [qu’] il n’est pas facile de dire quelque chose de
nouveau » (Foucault, 1969 : 61). L’analyse montre en effet qu’« il ne suffit pas
d’ouvrir les yeux, de faire attention, ou de prendre conscience, pour que de nouveaux
objets, aussitdt, s’illuminent, et qu’au ras du sol ils poussent leur premiere clarté »

(Ibid, 61),

En intégrant ces remarques dans notre analyse, on a en effet pu observer
a quel point il était difficile d’innover en matiere de droit criminel moderne. De
I’autre cbteé du discours, ce qu’on retrouve, c’est notre question de départ : quelles
sont les conditions d’émergence des idées innovatrices? Dans le chapitre précédent,
nous avons a cet égard dégagé certaines hypothéses quant aux conditions
organisationnelles de 1’innovation. Ici, en prenant un peu de recul sur le discours des
interlocuteurs de la Commission Ouimet, on peut tenter de formuler une nouvelle
hypotheése complémentaire, mais celle-ci a trait aux conditions cognitives de

I’innovation.
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Evidemment, dés qu’on parle de cognition, la réflexion devient
importante : le retour sur les idées, I’observation et la reconnaissance des probleémes
sont des étapes essentielles du processus de créativité. Mais ces étapes sont en méme
temps largement insuffisantes et ne peuvent permettre en soi I’émergence des idées

innovatrices. D’autres conditions doivent €tre réunies. Lesquelles?

En nous inspirant des recherches de Remouchamps et Tilman (1991) sur
les processus de réflexion créatrice dans le domaine des entreprises, nous définirons
ici trois conditions cognitives fondamentales : I’identification et la reconnaissance des
problémes, la volonté de les corriger et/ou de changer les choses et la capacité de

développer des pistes de solution a I’extérieur des sentiers battus.

La premiere condition implique une forme de réflexion permettant
d’identifier et de reconnaitre des problémes. Dans les termes de Remouchamps et

Tilman, cette premiere condition caractérise un moment de « frustration » :

La frustration, c’est le malaise, le probléme pesant. Si tout allait pour le
mieux dans le meilleur des mondes possibles, il n’y aurait aucun
probléme et aucune nécessité de changer quoi que ce soit. Mais voila, tel
n’est pas notre lot, ni dans notre vie privée, ni dans nos activités
professionnelles ou militantes (Remouchamps et Tilman, 1991 : 105).

Les problemes ayant été identifiés et reconnus, la deuxiéme condition
impliquera la volonté de les corriger, de changer les structures. 1l s’agit ici aussi d’un
moment tres important, mais les conditions de l’innovation ne sont pas encore

réunies. Il faut attendre de voir dans quelle direction la réflexion va s’engager.

La premiere direction possible et généralement la plus intuitive

débouche sur un cul-de-sac. Les solutions sont recherchées a I’intérieur d’un cadre
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pre-€tabli, dans le cadre méme des espaces de possibilités déja délimités par les

structures admises a un moment donné. C’est le moment du « blocage » :

L’individu ou encore le groupe concernés par des difficultés, vont donc
chercher une réponse a leur malaise. Souvent, cependant, aucune issue
favorable n’est trouvée bien qu’on ait « tourné le probléme dans tous les
sens ». C’est la situation de blocage. Celle-ci provient du fait que les
solutions sont recherchées selon des procédés habituels ou en se
contentant d’emprunter des sentiers battus (Remouchamps et Tilman,
1991 : 105, notre souligné).

La deuxiéme direction possible favorise le déblocage et caractérise un
moment que nous appelons un moment d’apprentissage. Les probléemes ont non
seulement éte identifiés et reconnus, mais on commence a définir et a reconnaitre que
les solutions usuelles font elles-mémes partie des problemes a résoudre. C’est un
moment crucial, un point tournant. C’est le moment ou la pensée peut s’autoriser a
explorer 1’autrement, ce qui se trouve a ’extérieur du cadre pré-établi : les options
inédites, les idées provocatrices, etc. On ne remet plus uniquement en question les
possibilités admises, on remet en question le cadre méme des espaces structuraux qui
les définissent comme admissibles. L’univers des possibles peut alors s’élargir pour
considérer ce qui n’avait pas encore été sérieusement considéré. Remouchamps et
Tilman parlent du moment de la «dérive» et lui attribuent une importance
déterminante dans le processus de créativité. Il s’agit ici d’une dérive « organisée »,

précisent-ils :

La seule fagon de s’en sortir est d’investiguer des pistes nouvelles ou de
viser de nouveaux horizons en se laissant porter par les vents et les
courants. Cette dérive organisée, c’est la pratique des méthodes de
créativité (Remouchamps et Tilman, 1991 : 105).

On peut a I’aide de la prochaine figure schématiser ces trois moments de

la réflexion créatrice.
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Moment de frustration

La frustration est vécue
face a un probleme, un
défi : ici, celui de relier
tous les 9 points par
quatre droites continues.

Moment de blocage

Tant que la solution est
recherchée a I’intérieur

d’un cadre qui n’existe

que dans la pensée qui
’actualise, la solution au

Moment de dérive

La solution apparait
lorsque la pensée
s’autorise a transgresser
son propre cadre.

probleme est inaccessible.

Figure 4.1 Les trois moments de la réflexion créatrice

Pour revenir a notre matériel empirique, ce n’est pas tant que tous les
interlocuteurs de la Commission Ouimet aient accepté le statu quo ou refusé le défi
du changement; certaines idées ont pu nous renvoyer a des problémes fondamentaux,
mais tout se présente comme si nous n’avions pas encore pris au sérieux la possibilité
d’explorer des solutions en dehors du connu, en dehors des paradigmes dominants.
Les théories de I’affliction et de ’exclusion sociale continuent de servir de cadre de
référence a la réflexion. La rationalité pénale moderne continue de jeter un voile sur

les idées innovatrices.

La question que nous devons maintenant soulever est de savoir si la
Commission Ouimet pourra elle-méme, en dépit de la redondance qui se distribue
dans son environnement, sortir des sentiers battus, explorer les solutions innovatrices
et participer a ’émergence d’un systétme de pensée alternatif en matiere de droit

criminel. Ce sera 1’objet de notre dernier chapitre d’analyse.
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CHAPITRE V

L’EMERGENCE D’UN SYSTEME DE PENSEE ALTERNATIF
EN MATIERE DE DROIT CRIMINEL ?

5.1 Introduction

Le travail d’analyse qui est présenté dans cette troisiéme partie prend
comme seul point d’ancrage empirique le rapport officiel de la Commission Quimet.
Ce qui nous intéresse plus particulierement ici, ce qui retient finalement notre
attention, c’est le discours officialisé, le résultat de la réflexion de cette organisation

sur le droit criminel moderne.

Les idées retenues pour les fins de cette analyse peuvent se regrouper en
deux catégories distinctes. La premiere catégorie traite de I’innovation. Elle propose
une analyse des idées pouvant contribuer a I’émergence d’un systéme de pensée
alternatif susceptible de valoriser la diversification des normes de sanction. La
seconde catégorie propose plutdt une analyse des idées-obstacles, soit I’analyse des
idées pouvant contrer ou nuire a I’émergence des idées innovatrices ou actualiser les

idées fortes de la rationalité pénale moderne.

Rappelons que la catégorisation en termes d’innovation ou d’obstacle est

opérée en référence au discours dominant de la rationalité pénale moderne. Par
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rapport a celle-ci, ’innovation marque un « point de diffraction » tandis que 1’idée-

obstacle vient pour sa part renforcer ou réactualiser la redondance”.

5.2 Les idées de la Commission Quimet

Dans la perspective de 1’évolution du droit criminel qui procéderait par
la déconstruction des idées de la rationalité pénale moderne et la création d’une
ouverture de sens pouvant soit favoriser 1I’émergence d’un systeme de pensée
alternatif ou se constituer comme obstacles cognitifs, les idées de la Commission

Ouimet qui ont plus particulierement retenu notre attention concernent :

- La définition du lien « délinquant—société » (5.2.1)

- Lacirconscription du champ d’application de la loi pénale (5.2.2)
- Le droit de punir et le pouvoir discrétionnaire des acteurs (5.2.3)
- Les normes de sanction (5.2.4)

- Les formes des mediums « peine » et « disposition » (5.2.5)

- Les théories de la peine (5.2.6)

- La fonction du droit criminel (5.2.7)

52.1 La définition du lien « délinquant—société »

La conception du lien entre le délinquant et la société renvoie de fagon
plus générale a toute la question du lien social et du rapport qui peut encore s’établir
entre les institutions modernes de la société et les individus (Beck, 1986; Lash et
Wynne, 1992). Deux représentations entrent généralement en conflit: une
représentation plus holiste qui accueille philosophiquement la primauté du tout

(société) sur la partie (individu) et une représentation inspirée de I’individualisme

2 Nous renvoyons ici le lecteur 4 la partie 1.2.2 du chapitre théorique (la notion
d’innovation).
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moderne qui au contraire met axiologiquement I’individu, sa liberté et son jugement,

au tout premier plan226.

II faut considérer ces deux représentations comme des idéaux-types et
non comme étant mutuellement exclusives 1’'une de I’autre. En effet, la grande
majorité des institutions modernes de la société vont dans les faits s’inspirer des deux
perspectives. En matiere de droit criminel, la vision plus holiste est plus fortement
représentée lorsque le systeme se réfere aux objectifs de « sécurité», lesquels
concernent « le maintien de ’ordre public, la prévention du crime et la protection du
public » (C.R.D.C. 1982:46). Ces objectifs sont généralement réitérés pour justifier la
coercition, la répression. Pour sa part, I’influence de 1’individualisme se fera surtout
ressentir au niveau des objectifs dits de « liberté » lesquels valoriseront « I’équité,
I’impartialité, la protection des droits et libertés de la personne contre les pouvoirs de
I’Etat » (Ibid, 1982:46). Ces derniers objectifs instituent ainsi une forme de « contréle
interne » (Baratta, 1999 : 244) qui permettrait de remettre en avant-plan la précarité
de I’individu et de lui offrir une certaine protection contre les pouvoirs institutionnels

de I’Etat.

La rationalité pénale moderne reconnait autant les objectifs de liberté
que les objectifs de sécurité, mais sa vision guerriere de la protection de la société
tend généralement a diluer, au détriment du délinquant et en faveur de la répression,
les principes de modération et le droit & la liberté. En combinant ainsi une conception

. , . 227 . . .
essentiellement négative de ’homme™" a une perspective qui ne peut concevoir le

%6 On peut concevoir ces deux représentations comme marquant les deux extrémités d’un
travail de conceptualisation opéré a partir d’'une méme distinction : la distinction société/individu.

227 Une conception qui, notamment 4 travers les écrits de Hobbes, se serait répandue comme
une trainée de poudre dans la philosophie politique moderne (Rey, 1997 : 21). Elle fut depuis contestée
par des penseurs plus contemporains. Lévinas est sans doute [’un de ceux qui s’est le plus radicalement
distancé des conceptions hobbesiennes de I’homme. Pour I’auteur, [’homme ne se congoit pas comme
un loup pour I’homme, mais bien un homme pour ’homme; un homme qui dans son rapport a |’autre
s’autogouverne a partir d’'une moralité immanente a la relation. C’est de cette moralité de ’homme
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rapport délinquant-société autrement que dans une forme d’opposition irréconciliable
. 228 . T . (s :
entre le tout et la partie™", la protection de I’individu préoccupe généralement moins
que celle d’une Société menacée par son comportement. Sur le plan symbolique de la
représentation, c’est moins d’une personne ou d’un membre de la Société dont il
o , - 229 - oz
pourrait s’agir que d’un ennemi commun®~” envers qui, au nom de la Société et de sa
protection, bien des mesures autrement contraires aux valeurs fondamentales de cette

~ cr.s . . A C . . 2
méme Société peuvent se justifier et étre ainsi mises en oeuvre 0

pour I’lhomme—et non de la norme écrite—que transcenderait pour Lévinas I’interdit & partir duquel
’humanité toute entiére s’humanise « dans les yeux qui me regardent » : « pour I’autre que je pourrais
tuer mais dont le visage signifie I’interdit du meurtre » (Lévinas, dans Rey, 1997 : 25-26). Des
penseurs comme Lévinas offriraient ainsi au droit criminel moderne une toute autre possibilité
d’articulation du lien délinquant-société. Exception faite de certaines perspectives plus tardives et plus
marginalisées, comme celle de la justice réparatrice et, dans une certaine mesure, celle de la justice des
mineurs, cette moralité immanente a la relation n’a cependant pas encore trouvé d’ancrage sémantique
solide dans I’historicité dominante du systéme.

22 Jean-Jacques Rousseau est sans doute le philosophe qui caractérise le mieux I’esprit de cet
antagonisme. Dans un des passages devenu célebre de son ouvrage Du Contrat Social, il écrit : « tout
malfaiteur, attaquant le droit social, devient, par ses forfaits, rebelle et traitre & la patrie; alors la
conservation de I’Etat est incompatible avec la sienne; il faut qu’un des deux périsse, et quand on fait
périr le coupable, ¢’est moins comme citoyen que comme ennemi » (Rousseau, 1762 : 60).

22 Ce discours est encore trés prégnant aujourd’hui. En France, par exemple, Fédida montre
dans I’Horreur sécuritaire (2006) a quel point le débat politique de la derniere décennie a été marqué
par cette philosophie de I’exclusion sociale du délinquant. Tous les ministres de I’Intérieur, depuis
Cheveénement qui entre en fonction en 1997, jusqu’a Sarkozy qui quitte en 2007, ont adopté cette
représentation guerriére et ont ainsi contribué a alimenter certaines fractions sociales comme celle que
nous avons récemment connue avec les émeutes des banlieues frangaises.

2% Généralement, ce sont des mesures d’exclusion—par la peine de mort ou la privation de
liberté—qui sont valorisées. L’extrait qui suit, tiré des débats parlementaires canadiens sur la question
de la peine de mort, montre bien le réle de cette sémantique de I’ennemi dans I’argumentaire de
certains parlementaires en faveur de la rétention de cette peine : « J’aimerais qu’on conserve dans nos
lois ce pouvoir de réserve afin que nous puissions éliminer ces ennemis de la société si jamais le crime
organisé prend plus d’emprise. [...] L’élément criminel de notre société, le crime organisé qui tue son
prochain, agit de la méme maniére qu’un ennemi étranger et devrait étre traité comme tel » (DCC,
L’hon. M. Churchill, p.4162). Quant & la peine privative de liberté, les travaux de Nils Christie
associent—du moins en partie—|’augmentation des taux d’incarcération des trente dernieres années,
en Angleterre et aux Etats-Unis, au fait de ne pas considérer le délinquant comme un semblable
(Christie, 2003). En France, Jean-Marc Fédida, dans |’Horreur Sécuritaire (2006), fait la méme
analyse en accusant les pouvoirs publics d’avoir manipulé I’image de cet ennemi « illusoire » de la
société pour justifier des mesures répressives de privation de liberté.
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La Commission Ouimet semble ne pas souhaiter reconduire la
rhétorique des hostilités dans le projet de réforme qu’elle entend développer pour le
droit criminel de la seconde modernité. Tout en admettant que le but fondamental de
la justice criminelle soit de protéger la société, elle cherche a contrer la rivalité que
véhicule ce discours en spécifiant qu’il faudrait désormais apprendre a concevoir le

délinquant « comme un membre de la société » (Rapport Ouimet, 1969 : 11).

Dans cette optique, la Société et le délinquant ne seraient plus placés
dans un rapport d’opposition mutuelle. On ne semble en effet ici postuler aucune
incompatibilit¢ dans les termes. Il ne serait alors plus question d’assurer
paradoxalement la préservation du tout par I’exclusion de la partie, mais bien de
promouvoir, d’une maniére qui neutralise le paradoxe, la protection du tout par la
protection des parties qui le constituent. Suivant cette logique d’inclusion, on ne
pourrait faire abstraction du délinquant pas plus qu’on ne pourrait faire abstraction de
la Société dont il fait partie : par principe, la partie et le tout seraient indivisibles. Le
délinquant serait ainsi considéré moins comme un ennemi commun que comme « un
membre permanent de la société » (Rapport Ouimet, 1969 : 202, notre souligné).
L’infraction peut certes se présenter comme une déception du point de vue des
expectatives normatives stabilisées par le droit, mais cette déception n’encourt pas
pour autant la rupture du lien unissant le délinquant a la Société, ni d’ailleurs peut-
elle servir de prétexte pour renoncer aux obligations de la Société envers le
délinquant qui, pour la Commission Ouimet, continue d’avoir droit a une « protection

totale » (Rapport Ouimet, 1969 : 11).

Cette « protection totale » du délinquant a laquelle fait référence la
Commission Quimet laisse cependant planer un doute quant aux objectifs visés. De

quoi faut-il protéger le délinquant?
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Nous ne pouvons pas, a partir de la formulation qu’on nous propose,
présupposer qu’il s’agisse nécessairement d’une protection individuelle se référant
aux « objectifs de liberté » du droit criminel et qui viserait dés lors a protéger le
délinquant contre les pouvoirs de I’Etat. Nous pourrions tout aussi bien en effet
concevoir la portée de cette protection comme étant principalement dirigée contre les
conséquences que pourrait avoir le comportement déviant sur le délinquant lui-méme.
Une telle perspective viendrait alors s’inscrire davantage dans la logique de controle

et de répression des « objectifs de sécurité ».

Le probléeme que pose cette ambiguité sur le plan de I’analyse est
d’autant plus difficile a résoudre que le discours de la Commission semble lui-méme

pouvoir donner libre cours a plus d’une interprétation.

En faveur des « objectifs de sécurité », la Commission considere que
« le but fondamental de la justice criminelle est de protéger tous les membres de la
société, y compris le délinquant lui-méme, des conséquences d’une conduite

hautement nuisible et dangereuse » (Rapport Ouimet, 1969 : 11, notre souligné).

Dans cette optique, la protection totale a laquelle la Commission fait
référence viserait ainsi la protection du délinquant contre les conséquences de sa

2! Dans ce cadre, en matiére de droit criminel,

conduite sur sa propre personne
I'hostilit¢ que voulait pourtant neutraliser la Commission Ouimet change tout
simplement de forme. Elle n’est plus dirigée contre I’ennemi a exclure, elle se
repositionne contre un membre qui représenterait un danger pour lui-méme. Bien que

les termes ne soient plus incompatibles, les parties demeurent indivisibles. Sur la base

3! On pourrait par exemple penser ici a des comportements criminalisés dits « sans victime »
tels ceux reliés a I’homosexualité entre personnes adultes consentantes, & la toxicomanie, a
I’alcoolisme, au jeu, au rapport au corps (prostitution), a I’enfantement (vente ou utilisation de produits
anticonceptionnels, avortement), 4 la vie (tentative de suicide), etc. Bien sir, I’observateur reste libre
de concevoir ses comportements d’une autre fagon. Il pourrait effectivement travailler la notion de
victime et fui donner une portée plus large. Mais il s’agit d’un choix contingent.
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du principe de ’inclusion, la Société n’agit pas tant contre un ennemi que pour le
bénéfice d’'un membre. La sémantique de I’hostilité actualisée dans la rationalité
pénale est ainsi reproduite sous une autre forme; une forme qui en elle-méme n’exclut
ni la nécessité du contrdle ni celle qui justifie la répression instituée par le droit
criminel en tant que « tiers bienveillant ». En définitive, plutét que de prendre ici la
forme d’une rupture de sens privilégiant un véritable changement d’attitude & I’égard
du délinquant, le principe de la « protection totale » du délinquant que nous propose
la Commission Ouimet participerait au contraire a une reconduction de la redondance

du systeme de pensée dominant.

Avant de trop cristalliser notre premiere interprétation, tentons d’abord
un test de validité en référence a ’esprit général qui se dégage du discours de la

Commission Ouimet pris dans son ensemble.

En mettant I’accent sur la protection du délinquant contre lui-méme, la
Commission pourrait ainsi €tre en train de donner des €lans a une moralité juridique
qui voudrait perméabiliser davantage les frontieres entre le public et le privé. En
repoussant juste un peu les limites de l’absurde, on pourrait ainsi considérer le
tabagisme ou [’exposition prolongée au soleil comme des comportements
suffisamment risqués pour justifier I'intervention de I’Etat par la voie pénale. A
moins d’instituer & I'interne des instances de surveillance et de controle pouvant
prévenir ce genre de dérapage, la tendance pourrait bien finir par pencher en faveur
d’un droit de plus en plus envahissant, trouvant dans cette conception de la
« protection totale » du délinquant une sémantique de légitimation qui lui permettrait
de recadrer sa propre légitimité d’intervention autour d’une infinit¢é de

comportements.

Cet «idéal de justice » nous parait cependant ne pas correspondre a

celui que nous propose globalement, dans son rapport, la Commission Ouimet. En ce
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qui a trait a la morale et aux frontieres séparant les spheres publique et privée, la
Commission endosse volontiers la position tenue en Angleterre par le Comité
Wolfenden (1957)232, Ce Comité avait alors réitéré ’importance de maintenir un

principe de séparation trés clair :

A moins que la société ne s’efforce délibérément, au moyen de la loi,
d’établir un parallele entre le domaine du crime et celui du péché, il reste
forcément une zone qui est ’apanage de la moralité ou de l'immoralité
privée et, pour parler franchement, ou la loi n’a rien a voir (Comité
Wolfenden, cité dans le Rapport Ouimet, 1969 : 13)**>.

En ce qui a trait a la possibilit¢ d’élargir davantage le champ
d’application de la loi pénale, la Commission prend position de fagon non équivoque.
De son point de vue, le droit criminel aurait déja a cet égard outrepassé les limites du
raisonnable. Méme si la Commission reconnait ne pas avoir ét¢ mandatée pour

. . ,o. . , . . . . 234
émettre des avis spécifiques sur le bien-fondé de certaines incriminations™*, elle

22 Le Comité Wolfenden avait été institué pour faire enquéte sur les délits relatifs a
I’homosexualité et a la prostitution. Il devait en outre redéfinir plus clairement les distinctions
permettant de séparer les sphéres publique et privée. Ses recommandations devaient conduire a
’adoption du Sexual Offences Act de 1967, une loi qui décriminalise les relations sexuelles que deux
hommes peuvent avoir ensemble dans I’intimité. Au Canada, I’article 7 du Bill Omnibus (Bill C-150,
1969) de Pierre Elliot Trudeau s’en serait inspiré pour permettre la méme chose.

233 C’est en tout cas la position que la Commission Ouimet prend dans son rapport. Toutefois,
il faut sans doute noter qu’en coulisse, dans les documents d’archives que nous avons consultés, les
positions & cet égard ont parfois été moins tranchées. Les principales hésitations sont en effet venues
du c6té de la présidence. Tout en admettant que son comité « has no mandate to preach morality », le
juge Ouimet a néanmoins tenu a indiquer que « there are times when moral principles do coincide with
social principles and principles of criminal law » (Documents d’archives : « Notes and observations of
the Chairman Re: Suggestions dated July 26, 1968 for modifying chapter 2 by Mrs. Arton. July 26,
1968, Volume 19. Dossier: Spare - Chairman's notes and observations. Suggestions dated July 26,
1968 for modifying chapter 2 by Mrs. Arton »).

2% La question de savoir si cet exercice devait ou non faire partie du programme prévu dans le
cadre de son mandat avait initialement été discutée avec les représentants du ministére de la Justice du
Canada. Il était alors plus précisément question de considérer les incriminations relatives au
vagabondage, aux tentatives de suicide et a I’homosexualité entre adultes consentants. Le ministere
aurait alors spécifié que seules les incriminations relatives au vagabondage pouvaient faire I’objet de
recommandations; les autres incriminations relevant « de domaines spécialisés qu’on devait traiter
autrement » (Document d’archives « Committee on corrections, Elaboration fo Terms of reference and
comments, ‘‘A’" p.5-9. Volume 1, Cartable noir intitulé ‘‘Office, Orders in Council, agendas,
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s’autorisera tout de méme a émettre un avis plus général a ’effet que « certains actes
présentement désignés comme crimes ne devraient pas [...] tomber sous le coup du
droit pénal » (Rapport Ouimet, 1969 : 12). 1l fait par ailleurs intégralement partie du
projet de réforme de la Commission Ouimet que de limiter « le nombre de lois a

I’essentiel » (Rapport Ouimet, 1969 : 11).

En resituant ainsi I’idée de « protection totale » du délinquant dans un
contexte discursif plus général, il nous parait difficile de trouver les appuis pouvant
justifier que nous maintenions notre premiere interprétation. Les considérations
additionnelles que nous venons d’amener en puisant ici et 1a dans le discours de la
Commission Ouimet semblent en effet indiquer que notre premiere interprétation ait
échoué le test de validité que nous lui avons fait subir. Il faut donc poursuivre

I’analyse et tester d’autres interprétations possibles.

Dans une autre interprétation, en croisant autrement la sémantique de
'inclusion avec celle de la « protection totale » du délinquant, un tout autre « idéal de
justice » apparait. Celui-ci se soucierait alors moins des risques que peuvent
représenter ou des dommages que peuvent engendrer certains comportements pour la
personne du délinquant que de ceux pouvant étre associés aux modes d’intervention
du droit criminel. Dans cette optique, la « protection totale » du délinquant se

présenterait alors comme un principe permettant de mieux prévenir « une application

minutes of meetings (to 1966’ »). Sur le vagabondage, elle se contentera de relever le fait que pour
bien des gens, « le vagabondage est une infortune sociale qui devrait relever des organismes d’aide
sociale et d’orientation » (Rapport Ouimet, 1969 : 14). Au cours des pourparlers entre les membres de
la Commission et ses consultants, certaines suggestions avaient été faites a [|'effet que des
recommandations en faveur de [’abolition des incriminations relatives au jeu (gambling), a la
prostitution, & ’homosexualité et aux drogues illicites devaient étre élaborées. Le président de la
Commission s’y est alors opposé de fagon catégorique : «I do not really feel that our Committee
would ever dare recommend to the Government that gambling, prostitution, homosexuality and drug
addiction be legalized. I certainly would not sign such a report » (Documents d’archives : « Réunion
sténographiée avec les consultants-version anglaise),12 janvier 1966, 199 pages. Volume 2, p. 87-90).
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trop dure et trop prolongée des mesures correctionnelles aux coupables » (Rapport

Ouimet, 1969 :11).

Les conséquences de I’intervention du droit criminel dans la trajectoire
de vie des individus se retrouvent en effet au centre des préoccupations qui orientent
le projet de réforme de la Commission Ouimet. La Commission regrette que le
systeme de droit criminel n’ait pas accordé plus d’importance aux drames humains
que provoquent ses modes d’intervention. Ceux-ci auront souvent été ignorés au
profit d’un formalisme juridique sans visage et sans aucune prise sur la

« concrétude » des rapports sociaux.

Au cours de ses recherches et de ses nombreuses visites dans les milieux
pénitenciers, la Commission a pour sa part pu entendre plusieurs témoignages faisant
état des souffrances individuelles et de toute la misére humaine créées ou amplifiées

par I’intervention du droit criminel moderne.

La Commission Ouimet se montre elle-méme moins atomiste et plus
sensible a la « concrétude » des liens sociaux que n’a pu I’étre une rationalité pénale
moderne aveuglée par le due process. La « protection totale » qu’elle recommande ici
inclut, mais dépasse ces « objectifs de liberté » et les préoccupations procédurales du
systtme en matiere d’équité¢ et d’impartialité. Pour la Commission Ouimet, de
tels objectifs doivent bien évidemment demeurer au centre des préoccupations du
systeme, mais tout indique qu’ils n’ont pas €té suffisants en soi pour prévenir ce

qu’elle dénonce dans son rapport.

En somme, ce que la Commission Ouimet aurait ainsi cherché a prévenir
en mettant ’accent sur [’appartenance du délinquant comme membre & part entiére de
la Société et son droit a une « protection totale », ce ne sont pas tant les écarts par

rapport a une justice procédurale, mais bien ceux relatifs a une justice qui se voudrait
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plus «citoyenne », plus humaine, plus responsable et « responsive » (au sens de
Nonet et Selznick, 1978). En d’autres termes, au fondement de cette protection totale
du délinquant, c’est d’une « éthique de I’autre » dont il s’agit. Celle-ci viendrait ainsi
accompagner les «objectifs de sécurité » et les «objectifs de liberté » pour en
quelque sorte agir comme un tiers pouvoir : ¢’est en se réappropriant cette « €thique
de I’autre » que le systeéme de droit criminel de la seconde modernité pourra tempérer
les exaltations répressives d’une rationalité pénale hostile et explorer la possibilité de
développer un «ideéal de justice » qui puisse aller au-deld d’un simple formalisme

juridique.

Cette «éthique de l'autre» qui traverse tout le discours de la
Commission ne doit cependant pas en rester a un simple énoncé de principe sans prise
ni portée réelle sur l’orientation du syst¢éme de droit criminel. La Commission
souhaite au contraire qu’on lui donne plus de substance, qu’elle se concrétise et
qu’elle guide les opérations du systeéme tant en ce qui concerne la création des lois

pénales qu’en ce qui a trait a la détermination du droit.

5.2.2  Lacirconscription du champ d’application de la loi pénale

Au niveau de la création de la loi, la Commission s’attend « a ce que
d’importants changements soient apportés au droit criminel positif, «afin que le
processus de la justice criminelle n’intervienne que dans les cas ol le comportement
des individus perturbe sérieusement 1’ordre social et ne soit susceptible d’aucun autre
contrdle » (Rapport Ouimet, 1969 : 177). Les coiits sociaux de I’intervention pénale
doivent guider ce processus de sélection. Dans les termes de la Commission, « il faut
tenir compte de toutes ces conséquences au moment de déterminer si un mode de

comportement nuit tellement aux valeurs sociales qu’il faille I’inclure dans la liste des
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crimes » (Rapport Ouimet, 1969 : 13). A cet effet, elle propose elle-méme de

considérer les critéres de sélectivité suivants :

1. Aucun acte ne devrait €tre proscrit par le droit criminel a moins que
son incidence réelle ou éventuelle ne soit notablement nuisible a la
sociéte;

2. Aucun acte ne devrait étre prohibé par le droit criminel lorsque des
impératifs sociaux, autres que le processus de la justice criminelle,
peuvent en limiter suffisamment ’incidence. L’opinion publique
peut suffire & comprimer certains modes de comportement. D’autres
peuvent étre traités plus efficacement grace a des moyens légaux
autres que ceux de la justice criminelle, notamment par la législation
afférente a ’hygiéne mentale ou aux conditions sociales et
économiques;

3. Aucune loi ne devrait engendrer des maux sociaux ou personnels
supérieurs a ceux qu’elle a fonction de prévenir (Rapport Ouimet,
1969 : 12).

Ce qu’il faut sans doute surtout retenir de ces criteres de définition du
champ d’application de la loi pénale, c’est qu’il s’agit moins de mieux le délimiter
que de le « limiter a ’essentiel » (Rapport Ouimet, 1969 :11). Ce faisant, en limitant
le nombre de crimes, on contrdle, en aval, le nombre de personnes susceptible
d’entrer en contact (directement ou indirectement™’) avec institution pénale et on
diminue I’étendue de ses colits sociaux pour la personne, I’entourage et la société en

général.

La stratégie qu’adopte la Commission Ouimet au niveau des restrictions
dans le champ d’application de la loi pénale est certes importante du point de vue de

ce qu’elle cherche a limiter, soit les souffrances inutiles, non souhaitables ou contre-

25 plusieurs personnes ne seront jamais accusées d’un acte criminel, mais pourront tout de
méme, par I’entremise d’un proche judiciarisé, étre indirectement mis en contact avec [’institution
pénale. Elles en subissent alors les conséquences psychologiques et économiques qui entrent dans la
catégorie des colts sociaux dont se soucie la Commission Ouimet.
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productives qu’engendre le systeme de droit criminel. L’impact sur les libertés et les
trajectoires de vie individuelles serait a cet égard non négligeable. Par contre, si nous
revenons a notre problématique, il est moins certain que cette stratégie puisse avoir
un impact significatif sur I’évolution du droit criminel moderne. Cette stratégie vise
essentiellement la liste des crimes, c’est-a-dire les normes de comportement du
systtme de droit criminel modeme. Le systeme peut criminaliser moins ou
décriminaliser plus, et délimiter ainsi son champ de compétence de maniere plus ou
moins restreinte, mais a ’intérieur méme de ce champ de compétence, il peut rester
fidele a lui-méme et continuer d’exploiter ses vieux engrenages. Il peut réduire ou
étendre son chantier et garder le méme coffre a outils, s’autogouverner a partir des
mémes principes et objets fondamentaux, s’inspirer des mémes théories de la peine et
privilégier les mémes sanctions. On peut par exemple considérer que I’incarcération
ne soit pas une mesure adéquate pour le vagabondage, la toxicomanie ou
’homosexualité, mais a moins de rediriger la réflexion sur les normes de sanction et
leur diversification en termes de mesures alternatives, le simple fait de retirer ces
comportements de la liste des crimes ne peut en soi nous orienter vers une autre
maniere de penser ou de faire en matiere de droit criminel. Ce n’est pas tant que la
Commission ait mal saisi les conséquences du probléme qui la préoccupe, c’est plutot
qu’elle n’aurait pas dans ses recommandations sur la création de la loi réussi a
atteindre ce qui est a la source de ce probleme, en occurrence un ensemble de
structures formant le « noyau dur» du systéme de droit criminel moderne. Les
changements qu’elle propose au niveau des normes de comportement ne sont pas du
type a pouvoir orchestrer le saut qualitatif que la notion d’évolution requiert. Ils
n’atteignent pas les zones névralgiques du systeme: ils n’atteignent ni le normes de
sanction ni les structures cognitives de la rationalité pénale moderne. A d’autres
égards, « les normes de comportement sont sans doute trés importantes, mais elles
sont aussi largement insuffisantes, voire non nécessaires, pour caractériser I’évolution

de régime (ou qualitative) du droit pénal » (Pires, 2002: 91).



263

5.2.3  Le droit de punir et le pouvoir discrétionnaire des acteurs

Pour favoriser la transposition de son « éthique de I’autre » dans le

236

domaine de [’application des lois pénales™™, la stratégie que développe la

Commission est relativement simple : « dans I’application des lois pénales, a chaque
stade du processus: arrestation, poursuite, condamnation, sentence et mesures
correctives, on devrait accorder une certaine latitude [aux acteurs] » (Rapport Ouimet,
1969 : 17). Elle précise elle-méme ce qui a motivé sa recommandation et toute la

portée qu’elle entend lui donner dans son projet de réforme :

Pour faire passer dans la pratique la proposition du Comité a I’effet que
I’application de la loi pénale limite le plus possible le tort causé au
délinquant, on devrait agir avec discernement [A] dans les cas
impliguant des personnes qui sont techniquement coupables d’une
infraction mais ou intenter des poursuites ne produirait rien de bon. En
[ce qui a trait aux] poursuites, la fagon d’appliquer la loi devrait se faire
avec discernement. Cela signifie que la police devrait posséder les
pouvoirs discrétionnaires voulus pour décider s'il faut porter plainte et, si
une poursuite est intentée, pour décider si elle doit relacher l'accusé ou le
maintenir en détention. La poursuite devrait aussi posséder les pouvoirs
discrétionnaires voulus pour décider de 1’opportunité d’accueillir la
plainte ou de continuer les procédures et décider si la justice serait
satisfaite d’une condamnation obtenue a la suite d'une accusation moins
grave. [B] Le tribunal devrait avoir compétence pour disposer d’une
cause sans condamner et étre en mesure de [C] choisir dans un éventail
de solutions lorsqu'il doit imposer une sentence. Les services
correctionnels devraient avoir toute la latitude possible pour concevoir et
appliquer un grogramme de traitement » (Rapport Ouimet, 1969 : 17,
notre souligné 37)

6 Nous ne faisons pas uniquement référence ici aux tribunaux; nous concevons les
organisations policieres et celles relatives a ’administration des sanctions judiciaires (agences de
probation, organisations pénitentiaires, agences de libération conditionnelle, etc.) comme jouant un
réle important dans la forme que prend I’application des lois pénales au Canada.

7 Nous reviendrons plus loin sur le souligné placé sur les énoncés A, B, et C.
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La Commission Ouimet est consciente du fait que cette recommandation
vient rompre avec la tradition du droit criminel moderne : «le droit criminel,
explique-t-elle, traditionnellement et peut-étre intrinséquement, comporte
’imposition d’une sanction » (Rapport Ouimet, 1969 : 13). Il s’agit ici pour nous
d’un effet de la rationalité pénale moderne; un effet notamment catalysé par les
théories de la dissuasion et de la rétribution. Toutefois, a I’aube d’une modernité plus
réflexive qui ne nous permettrait plus d’ignorer les conséquences contre-productives
de Dintervention pénale, la Commission juge nécessaire le changement qu’elle
propose. Il faut redonner aux acteurs les moyens qui leur permettront d’implanter
dans leurs pratiques le principe selon lequel « la sanction du droit criminel, qu’elle se
présente sous forme d’arrestation, d’assignation, de proces, de déclaration de
culpabilité, de condamnation, de peine ou de publicité, doit [...] n’€tre utilisée qu’en
cas de nécessité inéluctable » (Rapport Ouimet, 1969 : 13). Il faut, en d’autres termes,
redonner aux acteurs les moyens qui leur permettraient de valoriser davantage le

principe de I'ultima ratio.

En tenant compte du contexte général dans lequel la recommandation de
la Commission Ouimet vient s’insérer, tenant compte par exemple du contexte d’une
société moderne qui se caractérise—entre autres choses—par une réglementation
stricte des roles, par la bureaucratisation de ses organisations (Weber, 1995) et de
nouvelles maniéres de concevoir le rapport des individus aux institutions (Beck,
1986; Lash et Wynne, 1992 : 2), tenant compte également du contexte systémique
propre au droit moderne, un contexte marqué par un formalisme juridique qui n’aurait
comme autre finalité que d’assurer la « cohérence interne » du droit (Noreau, 2004),
il est alors naturel, face a ce que recommande la Commission Ouimet, de s’étonner
sociologiquement. Non seulement cette recommandation veut-elle permettre aux
acteurs de reconquérir un espace de liberté que la rationalité et les théories de la peine

n’avaient pu accepter, mais elle insiste pour que ce changement au niveau du systeme
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de pensée puisse s’orienter sur un contenu éthique. En réintroduisant ce contenu
éthique dans le droit, on ne discrédite pas, comme le craignait Weber, la « rationalité
formelle » par une « rationalité matérielle » (Weber, 1960) : une rationalité formelle
peut intégrer des contenus éthiques et conserver tous les attributs d’une rationalité
formelle. Ce n’est pas tant I’arbitraire des acteurs que la Commission Quimet cherche
a valoriser, mais bien la définition d’un espace de possibilités pour I'arbitrage
légitime de décisions plus éclairées, pouvant tenir compte d’une complexité qui a

I’heure actuelle a échappé a la rationalité formelle de la premiere modernité.

La recommandation de la Commission Quimet nous rameéne en outre a
toute la question du droit de punir. La Commission entend ici lui redonner un sens
beaucoup plus souple que celui qu’a consacré la rationalité pénale moderne. Dans le
projet de réforme qu’elle propose, le droit de punir devrait étre compris dans les
termes de I’autorisation. Sulvant cette conception, le droit de punir apparait comme

o . o o o o 238
un principe qui autorise a..., mais qui autorise a... sans obligation™”.

Ce réinvestissement théorique de la sémantique du droit de punir nous
parait fort important du point de vue de 1’évolution du droit criminel moderne. Trois

raisons ’expliquent.

La premiére raison repose sur un élargissement des possibilités
comprises dans les processus décisionnels des organisations du droit. Si la
sémantique de |’obligation n’avait voulu offrir aux acteurs—que ce soit par principe
d’égalité, par principe d’obligation morale de punir (rétribution), ou encore par
nécessité pratique ou utilitaire (dissuasion, réhabilitation)—aucune autre option que
celle de poursuivre et, dans I’éventualité d’une reconnaissance de culpabilité, de punir

ou de traiter I’individu, la sémantique de [’autorisation que nous propose la

28 Voir chapitre théorique, pages 42 et 49.
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Commission Ouimet vient pour sa part introduire de nouvelles possibilités, en
’occurrence, la possibilité de ne pas poursuivre (énoncé A) ou, en cas de poursuite, la
possibilité de pouvoir disposer d’une cause sans condamner (énoncé B) et finalement,
en cas de condamnation, de ne pas punir ou traiter (énoncé C); chacune des
possibilités nouvelles créées se justifiant par cette « éthique de 1’autre » sur laquelle

insiste la Commission.

Par rapport a la possibilité de ne pas poursuivre (énoncé A), la
Commission veut prévenir—pour les cas ou poursuivre ne serait pas une nécessité
inéluctable—qu’en entrant en contact avec le droit criminel « des hommes et des
femmes [puissent] voir leur vie, publique et privée, détruite; que des familles puissent
se disloquer » (Rapport Ouimet, 1969 : 13). Par rapport a la possibilité de ne pas
condamner (énoncé B), la Commission veut notamment mieux prévenir « les
handicaps inhérents a un dossier criminel » (Ibid, 1969 : 209). Elle regrette a cet
égard que les conséquences puissent « durer tout une vie et se prolonger bien au-dela
du moment ou la réadaptation de l'intéressé est complete » (Ibid, 1969 : 209). Enfin,
en ce qui a trait a la possibilité de ne pas imposer la peine ou le traitement, la
Commission veut éviter que I’individu placé en institution ne soit « arraché a ses

devoirs envers sa famille, son milieu, son éducation et son travail » (Ibid, 1969 : 330).

Suivant la recommandation de la Commission et en formalisant
I’ensemble des possibilités mis a la disposition des acteurs, nous aurions donc, dans
une conception du droit de punir pensée en termes d’obligation, une structure
restrictive qui détermine—du moins sur le plan de la représentation—a chaque
moment du processus la suite des événements par la formule «si X, alors

, . 2 . . L s
nécessairement Y » 39; nous aurions, en revanche, dans une conception définie en

29 La Commission Ouimet a elle-méme reconnu P’effet de cette représentation stricte dans les
décisions judiciaires canadiennes : « 11 semble évident [...] que la fagon dont les dispositions touchant
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termes d’autorisation, une sémantique plus complexe réintroduisant I’alternative dans
la mani¢re de penser et de décider: «si X, alors soit Y, soit Z ». Evidemment, ce
dernier cadre concéderait alors aux acteurs ce que le premier avait traditionnellement
voulu écarter, soit la possibilité de pouvoir penser en termes d’alternatives et de
décider si dans tel ou tel cas il serait ou non légitime de saisir 1’une ou [’autre des

possibilités offertes.

A cette liberté décisionnelle se rattachent cependant de nouveaux défis
sur le plan de la légitimation. En effet, a partir du moment oU le systeme accorderait
aux acteurs la possibilité de choisir entre « Y » et « Z », il leur remettrait la tiche de
justifier ou de motiver les décisions prises dans un sens ou dans I’autre. Un tel
probléme ne se pose pas dans un cadre prédéterminé par 1’obligation de procéder :
dans ce cadre, si je poursuis, condamne, punis ou impose un traitement, c’est parce
que les principes de la rationalité pénale moderne m’y obligent et s’ils m’y obligent,
c’est donc que je ne peux qu’étre justifié de le faire. En d’autres termes, comme
’explique la Commission elle-méme, ici, « le chatiment se justifiait de lui-méme: le
crime exigeait un chatiment » (Rapport Ouimet, 1969 : 201). Par contre, lorsque le
cadre décisionnel se présente dans une forme offrant une autre possibilité, cette
légitimation purement formelle, procédurale et tautologique, ne tient plus. La
nouvelle possibilité introduite par « Z » réclame la motivation du choix. Or, dans une
période de transition d’un systeme de pensée a l'autre, si « Y » peut quant a lui
compter sur les formes de légitimation traditionnelles de la rationalité pénale
moderne, « Z » exigerait de faire appel a une nouvelle rationalité. L’acteur devra
alors se tourner vers d’autres principes que ceux de la rationalité pénale; la rationalité

pénale n’offrant en effet aucun matériau justifiant le fait de ne pas intervenir, de ne

les sentences sont énoncées dans le Code criminel porte souvent les tribunaux a se croire tenus
d’imposer des peines de prison » (Rapport Ouimet, 1969 : 205-206).
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pas condamner, de ne pas punir ou traiter’*’. L’acteur serait invité & se tourner vers un
systeme de pensée alternatif, comme par exemple celui de la Commission Quimet qui
offre en effet suffisamment d’appuis pour justifier ’intérét que peut représenter
I’actualisation de ces nouvelles possibilités. Dans ce cadre, les idées innovatrices des
commissions de réforme du droit qui auront été sélectionnées par les systémes de
communication alternatifs pourront étre sélectionnées a leur tour par les acteurs et se
frayer un chemin vers le centre, éventuellement se stabiliser suffisamment pour

modifier la qualité globale du systeme.

5.2.4 Les normes de sanction

Une autre raison explique I’importance que nous accordons a la
recommandation de la Commission Ouimet sur le plan de I’émergence des idees
innovatrices. Celle-ci concerne plus spécifiquement [’énoncé « C» qui porte
directement sur les normes de sanction du droit criminel moderne. A cet effet, la
Commission recommande d’ «ouvrir [’éventail des décisions pour favoriser
I’application de principes de ‘‘sentencing’” a la fois rationnels et humains » (Rapport
Ouimet, 1969 : 207). En 1969, au Canada, cet éventail pouvait théoriquement
comprendre : «l’amende; I’emprisonnement; [I’amende ef [’emprisonnement;
I’emprisonnement et le chatiment corporel; la mort; une suspension de sentence avec
mise en probation et une promesse de ne pas troubler ’ordre public » (Ibid, 1969 :

203).

Des changements importants devront €tre apportés a cette liste. D’abord,

apres avoir recommandé ’exclusion du chétiment corporel tant « comme peine

% Notons par ailleurs qu’un tel changement impliquerait aussi une nouvelle

responsabilisation des acteurs-décideurs. S’ils ont pu, jusqu’ici, trouver une certaine « immunité »
derriere les structures contraignantes d’un systéme qui oblige, ils seraient désormais eux-mémes
obligés de faire face aux conséquences de leurs propres décisions.
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judiciaire [que] comme punition pénitentiaire »**' (Rapport Ouimet, 1969 : 208), la
Commission recommande d’ajouter «la restitution », «la réparation» et «le
dédommagement ». L’incorporation de ces alternatives viendrait ainsi permettre au
systeme de droit criminel moderne de se libérer de cette « idéologie de clivage »
(droit criminel versus droit civil) dans laquelle I’avait enfermé la rationalité pénale
moderne®*®. A partir de ces alternatives, c’est aussi le sens du mot « punir » qui du

méme coup se modifie.

Aussi, dans une optique qui se rapporte plus spécifiquement aux
préoccupations de la Commission en ce qui a trait aux conséquences de la
condamnation sur les trajectoires de vie individuelles, la Commission suggere
d’inclure la «libération absolue ». Celle-ci désignerait alors «une décision du
tribunal par laquelle, bien qu’il ait la preuve de la culpabilité, il reconnait que, compte
tenu des circonstances, notamment de la nature de I’accusation et de la personnalité
de Dl’accusé, il ne convient pas d’enregistrer une déclaration de culpabilité, ni
d’infliger une peine ou de rendre une ordonnance de probation » (Rapport Ouimet,
1969 : 210). Son intérét par rapport a I’objectif de prévenir les conséquences des
antécédents judiciaires sur I’individu serait d’avoir «le méme effet que

’acquittement » (Ibid, 1969 : 210).

Finalement, dans 1’éventualité ou une forme de contrdle par la voie de la
détention serait nécessaire, la Commission veut a cet effet donner plus de latitude aux
tribunaux en complexifiant davantage les dispositions existantes. Il faut notamment

prévoir des mesures de détention qui n’impliqueraient pas la rupture totale des liens

M1 Le chatiment corporel comme peine judiciaire était 4 1’époque une disposition 1égislative
qui octroyait au juge, pour certaines infractions du Code criminel, le pouvoir de sanctionner un
individu a un certain nombre de coups de fouet (ou de courroie de cuire). Comme punition
pénitentiaire, le fouet pouvait étre utilisé comme mesure disciplinaire pour des manquements aux
codes de conduite ou a la réglementation interne des établissements.

22 yoir chapitre théorique, pages 57 a 63.
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qui relient individu a la société. Elle suggére donc d’ajouter comme nouvelles
dispositions relatives a I’emprisonnement la « détention de fin de semaine », la
« détention de nuit avec programme de travail obligatoire ou volontaire dans la
collectivité » et finalement, dans les cas qui le justifient, la détention dans « d’autres

lieux de ségrégation » (Rapport Ouimet, 1969 : 207-208, notre souligné).

La Commission fait notamment référence ici aux hopitaux
psychiatriques. Ses visites en milieux carcéraux lui ont permis d’observer que la
criminalité n’était pas le probleme principal pour une bonne partie de la clientéle
correctionnelle. Plusieurs personnes se retrouveraient ainsi en prison pour des
problémes de santé mentale ou psychiatriques qui selon elle nécessitaient une
intervention spécialisée. Les milieux de santé lui paraissaient étre mieux préparés a
pratiquer cette forme d’intervention que le pénitencier ou la prison. Dans son rapport,
la Commission a en ce sens souleve la question de savoir si un tribunal ne devrait pas
étre autorisé a référer directement cette clientele a 1’hopital psychiatrique plutdt que
de devoir préalablement passer par le pénitencier. En incluant la disposition
permettant la détention dans d’« autres lieux de ségrégation », nous sommes amen¢ a
penser que la Commission a tout simplement voulu créer une ouverture qui puisse

favoriser I’actualisation de cette possibilité.

Les changements proposés devraient ainsi permettre a la fois une
melilleure protection du délinquant et « une plus juste individualisation des peines »

(Rapport Ouimet, 1969 : 207).

D’un point de vue plus théorique, les changements proposés devraient
en outre permettre au systeme de droit criminel moderne de s’auto-définir autour
d’une gamme de dispositions plus positives que celles qui ont été traditionnellement
privilégiées par 1’hostilité de la rationalité pénale moderne. Cette possibilité pourrait

d’ailleurs trouver dans la prochaine recommandation un support supplémentaire.
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52.5 Les formes des mediums « peine » et « disposition »

La commission recommande ici de remplacer [’expression de
« sentence » « partout ou il y a lieu de le faire dans la législation pénale et dans les
textes qui traitent de criminologie et de questions pénales et correctionnelles, par les

expressions ‘‘disposition’” et ‘‘décision’” » (Rapport Ouimet, 1969 : 208-209).

Avant de prendre position quant a la portée théorique de cette
recommandation sur I’évolution qualitative du droit criminel moderne, il faut d’abord

tenter de bien cerner les enjeux qui s’y rapportent.

Nous allons considérer deux enjeux fondamentaux et contradictoires sur
le plan de I’évolution. Pour ce faire, nous nous référerons a la distinction

« medium/forme » proposée par Luhmann (1993a)**.

A Dintérieur de cette distinction, les mots, les concepts, les abstractions
langagieres qui, un peu comme des électrons-libres, gravitent librement dans
’enceinte des réseaux de communication de la société, sont théoriquement congus
comme des mediums abstraits. Ceux-ci offrent alors toute une série de possibilités en
ce qui a trait aux significations spécifiques qu’on peut leur attribuer. Sélectionnés et
retravaillés par des systémes de communication particuliers, ils perdent alors une
partie de leur abstraction et se voient attribuer un sens spécifique. La détermination
du sens & partir du medium correspond aux formes et reléve d’un processus de
sélection plus ou moins contingent. La mise en forme du medium signifie en d’autres
termes qu’une possibilité de sens particuliere a été privilégiée parmi d’autres

possibilités lesquelles ont été écartées. Les possibilités qui n’auront pas été

2% Pour une application pratique de ces concepts a des objets du domaine de la criminologie,
voir Garcia (2007) et Pires (2007).
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actualisées pourraient toutefois I’€tre a un autre moment; il suffirait alors que le

systeme revienne au medium pour opérer autrement la sélection du sens.

Dans cette distinction medium/forme que nous propose Luhmann, on
peut théoriquement inscrire le changement de terminologie de la Commission
QOuimet. Il faudrait alors concevoir comme des mediums du systeme de droit criminel
les notions de « sentence », de « disposition » et de « décision ». Les enjeux qui s’y
rapportent soulevent alors la question du sens ou de leur mise en forme par le systéme

du droit criminel moderne.

En matiere de droit criminel, sous ’influence de la rationalité pénale
moderne, le medium de « sentence » a pris, dans certaines juridictions occidentales,
une forme spécifique dont le sens, sur le plan sémantique, renvoie essentiellement a
I’idée de peine, et donc a celle de souffrance, d’affliction et de répression®*. Un
retour réflexif du systéme sur cette premiére sélection de sens opérée a partir de ce
medium pourrait théoriquement mettre en lumiere d’autres possibilités de mise en

forme.

Il faut toutefois considérer ici que tous les mediums du langage n’offrent
pas la méme souplesse au niveau du sens qui peut leur étre attribué. Dans la tradition
de la common law, le sens des mediums « sentence » et « peine » s’est condensé au
point ol peut en effet se justifier la proposition de la Commission de carrément les
abandonner. Le sens qui a été consacré au medium de sentence est extrémement
réticent a toute mise en forme qui ne supposerait pas 1’idée de souffrance ou

d’affliction. Il sera par conséquent difficile de concevoir des sanctions alternatives

2% Mohr montre qu’il n’en pas été toujours et partout ainsi. Le mot « sentence », a I’origine,
vient du latin sentire et signifie « to feel and to perceive » (Mohr, 1980 : 20); en frangais, sentir et
considérer ou remarquer. Le medium « sentence » se présente alors dans la forme d’une décision, d’un
Jjugement. Il n’a pas encore pris la forme de « punition ». Pour d’autres considérations sur ce probléme,
voir Pires (1987 : 23).
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positives telles que le dédommagement ou la réparation comme des « sentences » ou

des « peines ».

Dans un tel cas, la Commission de réforme a sans doute raison de
privilégier 1’abandon des mediums usuels. Les mediums « disposition» et
« décision », étant moins investis par la rationalité pénale moderne, moins « entachés
de théorie » (Blackburn, 1992), peuvent en effet offrir, a I’intérieur méme des réseaux
de communication du systéme de droit criminel modemne, plus de souplesse quant a la
détermination de nouvelles formes. Au moins a I’époque de la Commission Ouimet,
ils pourront en outre, plus aisément que les mediums de « sentence » et de « peine »,
favoriser des mises en forme positives lesquelles pourront a leur tour mieux accueillir
’intégration de sanctions alternatives. 1l sera, par exemple, beaucoup plus facile pour
le systeme d’admettre qu’une « libération absolue » puisse €tre apparentée a une
disposition ou a une décision qu’il lui serait d’admettre que cette méme sanction non
afflictive puisse se concevoir comme une peine®”. Les mediums « disposition » et
« décision » peuvent en effet favoriser des formes qui autoriseraient cette association.
En définitive, comme ils n’évoquent pas la méme charge sémantique, on peut dés lors
concevoir théoriquement ces mediums comme étant plus favorables & I’innovation du

droit criminel moderne que n’a pu I’étre, au moins, le medium « peine » (punition).

Il faut toutefois ici faire preuve de prudence et quelque peu nuancer
notre derniére remarque en attirant notamment [’attention sur un autre enjeu qui se

présenterait quant a lui de fagon beaucoup moins favorable a I’évolution.

5 0On peut dans ce cadre expliquer, du moins en partie, toute la résistance qui s’est
manifestée dans les débats publics belges quant a I’idée de concevoir les travaux communautaires
comme des « peines». Comme la mise en forme du medium « peine» avait traditionnellement
impliqué I’idée de souffrance, il devenait en effet difficile de concevoir les travaux communautaires
comme étant téléologiquement et intrinséquement orientés vers la souffrance. Pour une analyse
sociologique de ces débats, voir Cauchie (2003).
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Meémes si les mediums « disposition » et « décision » ne conduisent pas
nécessairement a 1’idée de souffrance, a celle d’affliction ou a celle de répression, on
ne peut pas dire non plus qu’ils excluent rigidement la possibilit¢ que cette
sémantique puisse influencer leur mise en forme. Leur souplesse offre en effet la
possibilité qu’ils puissent étre sémantiquement manipulés de maniere a pouvoir leur
conférer une forme tout a fait familiere et dont le sens pourrait venir s’inscrire dans
celui qui fut privilégié a partir des mediums de « sentence » et de « peine ». Dans
cette perspective, le systéme pourrait alors continuer de valoriser les mémes sanctions
afflictives et d’offrir la méme résistance aux sanctions alternatives qu’il lui a été
permis d’offrir a travers ses anciens mediums. En ce sens, la souplesse des mediums
proposés par la Commission Quimet pourrait jouer contre I’aboutissement du projet

. . 24
de réforme souhaité>*,

Un simple changement de medium ne regle cependant pas le probleme
qui préoccupe ici la Commission Ouimet : le systeme de pensée dominant peut en
effet récupérer n’importe quel medium et I’investir dans la forme qui lui convient. On
peut introduire de nouveaux mots, mais continuer d’exploiter de vieilles
significations. Considérant de fagon plus générale la propension qu’a historiquement
démontrée le systtme de droit criminel moderne a produire et reproduire de la

redondance, les risques associés a cet enjeu nous paraissent non négligeables.

Dans cette perspective, le changement de terminologie que propose la
Commission, pris isolément, devrait théoriquement se concevoir comme un
changement a portée réduite sur le plan de I’innovation. Sa signification augmente par
contre considérablement en valeur dans la mesure ou I’exploitation de ces mediums

alternatifs peut étre conjointement accompagnée d’un projet de réforme visant,

26 Dans ce contexte, souplesse et rigidité des mediums ne seraient donc pas des qualités
normatives, mais plutét des qualités descriptives qui ne renvoient & aucun jugement de valeurs.
Souplesse et rigidité peuvent se présenter comme un avantage ou un inconvénient selon le projet qui
est visé par leur exploitation.
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comme le propose la Commission Ouimet, une diversification des normes de
sanction. Le croisement de ces deux recommandations devient alors plus significatif

sur le plan I’évolution.

5.2.6  Les théories de la peine

Dans [I’analyse des idées de la Commission pouvant favoriser
I’émergence d’un systéme de pensée alternatif ou au contraire se présenter comme
des obstacles cognitifs a cette autre formation discursive, nous sommes invité¢ a
considérer les prises de position de la Commission quant aux théories de la peine
cristallisées par la rationalité pénale moderne. A cet effet, on trouve dans son rapport
toute une série de considérations critiques pour lesquelles 1’évaluation de la portée
qu’elles peuvent avoir sur le plan de 1’évolution reste encore a définir. Certaines
semblent a cet é€gard indiquer une reconfiguration significative des fondements
décisionnels du systeme de droit criminel tandis que d’autres nous paraissent au
contraire reconduire la redondance du systtme de pensée dominant. Dans cette
perspective, seront soumises a I’analyse les théories de la rétribution, de la dissuasion

et de la réhabilitation.
5.2.6.1 Le point de vue sur la théorie de la rétribution
La théorie de la rétribution est treés certainement celle qui, parmi les
théories de la peine qui ont été traitées par la Commission Ouimet, sera la plus

séverement touchée par le travail de déconstruction.

D’entrée de jeu, elle sera directement associée a un « vestige de la

vindicte populaire » (Rapport Ouimet, 1969 : 203). Dans cette perspective, la
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Commission considére que la théorie de la rétribution viendrait nourrir des « élans »
individuels ou collectifs de vengeance et d’exclusion plus ou moins radicale qui sont
« absolument inacceptables pour toute collectivité dont les mobiles sont rationnels »
(Ibid, 1969 : 202). 1l s’agit, nous dit-on, d’« un luxe & la fois stérile et trés colteux »

(Ibid, 1969 : 203).

Il est stérile dans la mesure ou le mal institutionnellement distribué ne
vise a produire—dans 1’immédiat ou pour l’avenir—aucun bien individuel ou
collectif, la théorie de la rétribution et I’idée qu’un mal légitime puisse
rétrospectivement faire en sorte qu’un mal 1llégitime n’ait pas ét¢ commis défient non
seulement tout empirisme, mais tout cela s’inscrit par ailleurs dans une téléologie
dirigée vers le passé et ne pouvant offrir conséquemment aucune forme de protection

qui corresponde a la fonction premiere du systeme.

Aussi, on reconnait que le « luxe » que représente ce désir de vengeance
est colteux dans la mesure ou «le prix que doit payer la collectivité pour
Pincarcération d’un individu dans un esprit de vengeance » (Rapport Ouimet, 1969 :
203) peut se compter tant en « valeurs humaines [qu’en] valeurs matérielles » (Ibid,
1969 : 19). Nous avons déja relevé plus haut les enjeux que la Commission associe au
premier aspect et nous avons indiqué leurs effets contre-productifs tant sur I’individu
que sur la Société dont il fait partie ; quant au second, il serait superflu d’ajouter quoi
que ce soit au fait que selon 1’usage qui est fait de ’incarcération, « I’Etat peut avoir a
supporter des frais considérables » (Rapport Ouimet, 1969 :13) sans pour autant étre

assuré de la qualité du systéme de droit criminel.

On pourrait bien entendu tenter de « contre-argumenter » en disant que
’infliction de la souffrance permet au droit criminel de communiquer a travers celle-

ci son attachement a certaines valeurs plus fondamentales, mais on entrerait alors sur
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le terrain de la répudiation®”’. La répudiation est la « dénonciation solennelle d’un
comportement donné » : « la société dit au délinquant : ‘“Nous rejetons ce genre de
comportement” » (Rapport Ouimet, 1969 : 203). Si cette communication juridique
est importante pour la Commission, elle estime cependant qu’il n’est pas nécessaire
d’articuler cette communication dans les canaux de communication de la théorie de la
rétribution puisque « toute sentence fondée sur le principe de la dissuasion implique

inévitablement la répudiation » (Ibid, 1969 : 203).

En réactualisant la théorie de la dissuasion comme une alternative a la
théorie de la rétribution, la Commission prend position par rapport a la répudiation en
matiere de droit criminel : on comprend que cette communication du systeme ne peut
se concevolr qu’a travers ’imposition d’une sanction. La condamnation qui est
pourtant aussi un acte de langage a travers lequel le droit communique sa
désapprobation du comportement ne parait pas constituer une alternative pour la
Commission Ouimet. Il faut encore se poser la question de savoir si les sanctions plus
positives qu’elle avait elle-méme proposées plus haut (dédommagement, réparation,

etc.) pourront servir les objectifs de la répudiation.

En réactualisant ici la théorie de la dissuasion, la Commission glisse et
neutralise elle-méme les alternatives qu’elle avait voulu privilégier. La théorie de la
dissuasion la redirige vers les sanctions afflictives car pour la Commission, dire au
délinquant que le systéme de droit criminel rejette son comportement implique que
’on puisse traduire « la force de ce sentiment dans la sévérité plus ou moins grande

de la sentence imposée » (Rapport Ouimet, 1969 : 203).

En définitive, si la Commission a pu s’autoriser a recommander

’exclusion de la théorie de la rétribution de 1’édifice cognitif du droit criminel

247 : . . J . .
Aussi communément appelée la « théorie de la dénonciation ».
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moderne, ce n’était pas tant pour créer une ouverture de sens pouvant favoriser
I’émergence des idées innovatrices, ¢’était plutdt parce que la théorie de la dissuasion
était déja la, préte a combler les trous cognitifs et a reconduire, & partir de ses propres

fondements théoriques, la redondance du systéme.

Dans une reconquéte qui se serait voulue plus favorable a I’évolution
identitaire du systeéme de droit criminel moderne, on aurait pu vouloir protéger
I’ouverture de sens créée, empécher la théorie de la dissuasion de coloniser les
espaces indéterminés et profiter de cette situation pour travailler de nouveaux
concepts, de nouvelles théories de la décision prenant leurs distances par rapport a la
rationalité pénale moderne, a 1’idéal de souffrance et a la propension a ’exclusion
soclale. On aurait pu créer un réceptacle de connaissances susceptibles d’accueillir et

de motiver des sanctions alternatives plus positives.

En réactualisant la théorie de la dissuasion, la Commission compromet
elle-méme cette possibilité. L’espace est reconquis par une théorie de la peine déja
établie et bien soutenue par la rationalit¢ pénale moderne. La remarque de la
Commission a ’effet que la théorie de la dissuasion puisse servir les intéréts de la
dénonciation est ainsi récupérée en faveur de cette reconstruction non favorable a

I’innovation et a I’évolution du droit criminel moderne.

5.2.6.2 Le point de vue sur la théorie de la dissuasion

En ce qui a trait a la théorie de la dissuasion, la Commission attire notre
attention sur toute une série de problémes qui I’ameéne a nuancer ’importance qui lui
fut attribuée dans les réseaux de communication du politique et du droit criminel

depuis le milieu du XVIII® siécle. Elle estime « qu’on a traditionnellement exagéré le
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role de la peine en tant que moyen de prévenir le crime » (Rapport Ouimet, 1969 :

19).

Son approche critique par rapport a la théorie de la dissuasion différe de
celle adoptée envers la théorie de la rétribution. La Commission Ouimet accordera ici
énormément d’importance au fait de pouvoir adopter une prise de position qui puisse

se fonder sur I’observation empirique.

La théorie de la rétribution ne permet pas une telle approche. Ses
postulats théoriques n’offrent en effet aucune emprise pour I’analyse des faits; on ne
peut d’aucune maniére démontrer empiriquement si le mal institutionnellement
distribué rétablit on non la justice, pas plus qu’on ne peut empiriquement montrer la
proportionnalité horizontale entre le crime et la peine, sauf peut-&tre pour la peine de
mort. Par rapport au rétablissement de la justice par le mal, la rétribution est

strictement fondée sur un parti pris philosophique : on y adhére ou on n’y adhere pas.

La théorie de la dissuasion se présente autrement, car cette théorie
permet d’engager—dans une certaine mesure—un débat empirique; elle donne en
tout cas a I’observateur I’impression qu’il peut, a partir de ses propres recherches,
réfléchir théoriquement sur la théorie et/ou tester ses hypothéses pour voir, par
exemple, dans quelle mesure la sanction pénale—en fonction de sa sévérité ou de sa
« certitude »—peut jouer un rdle déterminant dans le processus décisionnel du

\ 248
passage a I’acte” .

28 Cest ce qui en outre pourrait expliquer pourquoi nous pouvons répertorier un nombre
important de recherches empiriques sur la théorie de la dissuasion alors que nous n’en trouverons
aucune de cette nature sur la théorie de la rétribution. C’est également ce qui peut expliquer pourquoi
la Commission Ouimet a pu elle-méme discréditer aussi rapidement et sans effort la théorie de la
rétribution, alors que la théorie de la dissuasion exigera au contraire une mobilisation considérable de
ressources et d’expertises.
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Suivant ainsi les sillons que la théorie a elle-méme tracés pour celui ou
celle qui voudrait la remettre en question, la Commission cherche & mobiliser
’ensemble des recherches disponibles afin de déterminer si out ou non les sanctions
du droit criminel peuvent avoir un impact déterminant sur le comportement des
individus. Les résultats qu’elle obtient sont non concluants. Certaines recherches
viennent appuyer la théorie de la dissuasion en établissant un lien de causalité directe
ou a tout le moins une corrélation forte entre la sévérité de la peine et la réduction des
taux de criminalité. D’autres admettent n’avoir pu établir aucun lien de causalité et
trouveraient mémes des corrélations négatives. D’autres encore « disent qu’il n'est
pas de plus puissant élément de dissuasion que la crainte d’étre découvert, arrété et
déclaré coupable et que la nature de la sentence imposée a la suite de la condamnation
est de moindre importance » (Rapport Ouimet, 1969 : 16). Dans toute cette confusion,
la Commission s’étonne alors de constater a quel point, méme deux cent ans aprés
Beccaria, « nous savons [tout compte fait] assez peu de choses sur I’efficacité des

méthodes de dissuasion » (Rapport Ouimet, 1969 : 204).

La conclusion qu’en retire la Commission est d’ordre méthodologique :
il est tout simplement impossible de remettre en question la théorie de la dissuasion
en s’inscrivant de fagon stricte dans les sillons de remise en question que la théorie
propose elle-méme; il est en effet « extrémement difficile de mesurer avec certitude
[tout aussi bien] I’effet intimidant de I’interdiction légale, de ’arrestation, du procés,
de la condamnation [que] de la sentence » (Rapport Ouimet, 1969 : 16). Sa

recommandation sera conséquemment adressée au systeme scientifique.

Il faudrait élargir I’éventail des recherches sur le phénomeéne de la
dissuasion de mani¢re a pouvoir mieux déterminer non pas tant s’il peut ou non se
produire, mais bien « déterminer dans quelles conditions il se produit» (Rapport
Ouimet, 1969 : 16). Si la Commission peut admettre « qu’une peine dissuadera

souvent le délinquant motivé par des considérations rationnelles » (Ibid, 1969 : 16,
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notre souligné), elle nous invite a considérer aussi le fait que « certaines personnes
commettent des crimes [...] pour des raisons que nous ne comprenons pas
completement » (Ibid, 1969 : 16). Contrairement & ce qu’ont pu suggérer Beccaria et
Bentham sur la portée générale de la rationalité colits/bénéfices, il est possible que
d’autres rationalités puissent entrer en ligne de compte dans certains autres types de
passage a l’acte. Le crime, rappelle la Commission, «n’est pas une activité
indivisible, il comprend un grand nombre de modes de comportement extrémement

différents » (Ibid, 1969 : 15).

En cherchant & mieux comprendre ces modes de comportement en
relation avec les rationalités qui les gouvernent, nous serions, si on suit la
Commission, davantage en mesure de déterminer les types de passages a ’acte pour
lesquels la théorie de la dissuasion peut s’appliquer et de les distinguer des autres ou

elle ne serait pas susceptible d’étre applicable.

Par rapport & ceux ou la théorie de la dissuasion pourrait s’appliquer, il
faudrait également séparer les modes de comportements pouvant aussi bien sinon
mieux étre contrdlés par des mesures non juridiques. A cet effet, la Commission
reconnait que « dans bien des cas des organismes sociaux, autres que la police et les
tribunaux, réussissent a refréner [...] un comportement antisocial » (Rapport Ouimet,
1969 : 13). Dans ces cas de figure, ou « la société peut étre aussi bien, sinon mieux,
protégée par des mesures impliquant la réduction du nombre des condamnations a
’emprisonnement [la Commission considere] nécessaire d’y recourir sur-le-champ »

(Ibid, 1969 : 202).

En définitive, si la position de la Commission Ouimet n’écarte pas la
pertinence de maintenir la théorie de la dissuasion dans 1’édifice cognitif du droit
criminel moderne, elle la place néanmoins en probation. Elle sent un probléeme, mais

elle n’est pas encore en mesure de le formuler de fagon critique, c’est-a-dire de fagon
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a pouvoir opérer une déconstruction de la théorie et stimuler une reconstruction
favorable a une autre théorie de la dissuasion, voire a une autre théorie de la décision.
Elle remet en cause la crédibilité de la théorie de la dissuasion, mais elle ne s’engage
pas plus loin. En se référant a la conclusion du chapitre IV, on peut dire ici qu’il n’y a
pas de «derive » et qu’il n’y a d’ailleurs pas eu méme de « blocage » puisque la
Commission n’a pas tracé la premiere droite pour s’exercer elle-méme a résoudre le

probleme.

Certains doutes ont par contre été¢ formulés: c’est la limite de la
contribution qu’a pu apporter la Commission Quimet sur la dissuasion, mais c’est en
soi une contribution. Les doutes pourraient servir de point de départ a une réflexion
créatrice. 1l serait des lors difficile pour un systeme de pensée émergent qui ne se
voudrait pas purement normatif et déterminé par son attachement a la tradition, de
soutenir qu’il faille continuer d’accorder a cette théorie le méme espace ou la méme
importance qui lui fut accordée dans le réseau cognitif de la rationalité pénale
moderne. En somme, au milieu des années 1960, pour la Commission Ouimet,

I’avenir de la théorie de la dissuasion parait incertain.

Des maniéres de penser en matiere de droit criminel moderne sont donc
abandonnées (rétribution) et d’autres remises en question. En invalidant ainsi la
théorie kantienne de la rétribution et en décentralisant—du moins provisoirement—Ila
dissuasion, le travail de réflexion réalisé par la Commission Ouimet nous amene au
coeur méme de la rationalité pénale moderne. Reste a voir si la réflexion créatrice
qu’elle semble vouloir initier pourra ailleurs mener a une « dérive » innovatrice. En
attendant, dans le contexte discursif de la Commission Ouimet, comme nous le
verrons dans ce qui suit, seule la théorie de la réhabilitation peut encore remplir une

fonction de reconstruction convaincante.
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5.2.6.3 Le point de vue sur la théorie de la réhabilitation

La Commission Ouimet est en effet convaincue que la théorie de la
réhabilitation et son idéal de traitement offrent « la meilleure protection sociale a long
terme » (Rapport Ouimet, 1969 : 16). Par contre, elle tient d’entrée de jeu a mettre en
garde le systeme de droit criminel contre les discours faisant I’apologie du traitement
dans une perspective qui se définirait plus « humaniste » que celle de la répression.
La Commission indique qu’« on ne peut présumer que ces méthodes de traitement
[soient] nécessairement plus humanitaires et plus efficaces en pratique que des peines
modérées »; [...] «le traitement n’est pas plus humain que la punition s’il est plus
pénible, s'il prolonge la restriction de liberté ou s’il ne produit aucun résultat que
’intéressé [le délinquant] juge souhaitable » (Rapport Ouimet, 1969 : 16, notre
souligné). La Commission réitere encore une fois toute sa méfiance par rapport a
’incarcération et a cette tendance a faire de I’exclusion sociale de I’individu une
nécessité absolue. 1l s’agit ici d’une critique qui vise directement 1’ « argument de

. . 24
I’exclusion sociale prolongée » g

A ce titre, la forme plus usuelle que prend la théorie de la réhabilitation
comporte, de I’avis de la Commission Ouimet, un « défaut fondamental » (Rapport
Ouimet, 1969 : 201). Ce qui est ici remis en question, c’est le principe voulant que les
programmes de traitement développés dans la perspective de la réhabilitation soient
de préférence mis en oeuvre en milieu clos. L’idéal de traitement peut bien vouloir
prédominer, mais encore faudrait-il se poser la question de savoir si I’usage du
pénitencier ou de toute autre institution fermée offre les meilleures chances de

réhabilitation.

2 Voir chapitre précédent, page 202.
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A cet égard, la position de la Commission Ouimet reste cohérente. 11 lui
parait en effet « difficile de concevoir un dispositif qui prépare plus mal a la vie en
société » (Rapport Ouimet, 1969 : 330). Outre les problemes dont nous avons déja
fait mention plus haut dans 1’analyse—quant a la rupture des liens sociaux et a ses
conséquences dans la trajectoire de vie des individus—, la Commission ajoute celui
relatif a toute la difficulté que représente, sur le plan de la réhabilitation, le recours au
pénitencier des lors que dans une telle institution «les occasions de prendre des
décisions, facteur si important en réadaptation sociale, sont extrémement rares »
(Ibid, 1969 : 330). Conséquemment, « un emprisonnement de longue durée [...] réduit
de beaucoup pour le détenu la possibilité d'assumer, dés sa libération, un role normal
et acceptable au sein de la société [...]; une sentence de ce genre risque d'en faire un

invalide social » (Ibid, 1969 : 205).

La Commission veut ainsi «souligner le danger de surestimer la
nécessité et la valeur des incarcérations de longue durée » (Ibid, 1969 : 205). Dans
cette perspective, elle considére pour sa part que «le traitement au sein de la

collectivité peut souvent porter plus de fruits » (Rapport Ouimet, 1969 : 202).

Cette critique apportée a la théorie de la réhabilitation de la premiere
modernité et la reconfiguration qui est proposée en faveur de la préservation des liens
sociaux nous paraissent contenir des éléments de discours absolument fondamentaux
pour I’émergence d’un systéme de pensée alternatif et 1’évolution du droit criminel
moderne. Rétrospectivement, on peut observer ces éléments comme des éléments
contribuant & mettre en place les premiers fondements d’une nouvelle théorie de la

réhabilitation en matiére de droit criminel.

Si la théorie de la réhabilitation de la premiére modernité n’a jamais
soutenu—comme 1’ont fait les théories de la rétribution et de la dissuasion—que seul

le mal pouvait faire justice ou produire un bien, elle a tout de méme considéré
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important—comme les autres théories—d’exclure 1’individu et de le couper de ses
liens avec son milieu d’appartenance. Cette premiere théorie de la réhabilitation, on
’a vu, voulait exclure pour mieux inclure, ¢’est-a-dire pour mieux réformer I’individu
de maniere a ce qu’il puisse retourner dans la collectivité avec un comportement
conforme aux expectatives normatives du droit criminel. En ce sens, le changement
que propose la Commission se situerait en effet dans la configuration d’une nouvelle
théorie de la réhabilitation autour du principe d’« Inclusion» (théorie de la

réhabilitation de la seconde modernité).

Tirant profit de ’ensemble de ces considérations sur les théories de la
peine, on peut dire que si nous avions au départ un systéme essentiellement structuré
autour d’un dispositif d’exclusion sociale cognitivement supporté par les théories
modernes de la peine, nous aurions maintenant, suivant les recommandations de la
Commission Ouimet, une proposition de reconfiguration qui exclut la théorie de la
rétribution, qui relativise 1’idéal de la dissuasion et qui institue des doutes sérieux
quant a la capacité de traiter a ’intérieur des murs du pénitencier, nous aurions
également une proposition de reconfiguration de la théorie de la réhabilitation
(premiere modernité) autour du principe de I’inclusion sociale de I’individu et de la
protection des liens qui le relient a la communauté. Ces éléments, pris dans leur
ensemble, apportent une contribution sur le plan de ’émergence d’un systeme de

pensée alternatif en matiere de justice pénale moderne.

Que l'on décrive le phénomeéne comme un «différend » créé par
d’irréconciliables  «jeux de langage» (Lyotard, 1983) ou comme
Pinstitutionnalisation d’un « principe de doute radical » (Giddens, 1991) ou encore
comme une augmentation de la « complexité interne » du systéme (Luhmann, 1984),
nous nous entendrons a tout le moins sur une chose : I’hégémonie de la rationalité

pénale moderne n’est plus aussi absolue qu’elle a pu I’€tre; elle se trouve contestée ou
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du moins relativement fragilisée par des idées pouvant participer a 1’émergence d’un

autre systeme de pensée concurrent.

La question plus générale dont nous n’avons pas encore traité est celle
du but fondamental du droit criminel moderne. 1l faut évaluer dans quelle mesure la
définition de I’objectif fondamental de protéger la société peut ou non participer de la
formation d’un systéme de pensée alternatif. Il faut a cet égard recadrer la position de
la Commission Ouimet dans la perspective générale de 1’évolution du droit criminel

moderne.

5.2.7 Lafonction du droit criminel

Au moment ou nous avons établi nos premiers contacts avec le discours
de la Commission Ouimet, le choix d’orienter le droit criminel autour de la protection
de la société ne nous avait pas paru mériter suffisamment d’attention pour justifier
que nous y consacrions une section complete de notre analyse. Dans ce premier
temps, c’est comme si la rationalit¢ pénale moderne était elle-méme venue
insidieusement se glisser dans notre scheme d’observation pour nous empécher de
méme concevoir qu’il pouvait en effet en étre autrement. Le choix de la sémantique
de la protection de la société pour (auto-)décrire la fonction premiere du systeme de
droit criminel moderne nous est alors apparu comme 1’évidence méme. Par contre,
dans un deuxieme temps, avec un peu plus de recul, mais surtout grice a la
mobilisation de quelques supports théoriques nous permettant une toute autre
observation, les enjeux relatifs a cette question nous sont apparus beaucoup plus
clairement. Ils nous ont alors semblé tout & fait fondamentaux et importants sur le

plan de 1’observation de ce systeme.
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Quant a la Commission Ouimet, elle n’était sans doute pas outillée pour
repenser la place du medium « protection de la société » comme concept central pour
I’auto-description de la fonction premiére du droit criminel moderne. A I’époque, non
seulement les outils théoriques que nous allons utiliser plus loin pour repenser les
choses autrement—et que nous emprunterons a la théorie des systemes de Niklas
Luhmnann—n’avaient pas encore été développés, mais tous les interlocuteurs de la
Commission (environnement immédiat) reconduisaient eux aussi le méme
medium®°. Dans ce contexte, il n’est pas étonnant que la Commission ait elle-méme
repris « sans critique » le medium établi. Il n’est pas étonnant qu’elle ait réaffirmé
’idée selon laquelle la protection de la société est non seulement «le but
fondamental, mais aussi le seul but justifiable des mesures appliquées en matiere

criminelle dans un Canada moderne » (Rapport Ouimet, 1969 : 11).

Deux questions vont étre ici évaluées. D’abord, qu’implique le fait
d’avoir construit la représentation de la fonction du droit criminel autour du medium
« protection de la société » (5.2.7.1)? Ensuite, quels sont les outils que la théorie des
systémes peut nous apporter pour penser autrement la fonction du droit criminel

(5.2.7.2)?
5.2.7.1 Ce qu’implique le medium « protection de la soci€té »
Pour conduire I’analyse sur ce qu’implique le medium « protection de la

société », il peut étre utile de revenir au sens des mots et, de maniére plus spécifique,

au sens du mot « protection ».

250 1 a sémantique de la protection de la société a en effet fait consensus dans les mémoires
du public canadien qui ont été soumis a la Commission Ouimet. Voir & ce sujet le résumé de Denis
Szabo (consultant), A Synthetical summary of the written briefs submitted to the Canadian Committee
on Corrections by the Canadian Public, Volume 8.
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Bien que le mot protection puisse a priori—en tant que medium—offrir
toute une variété de mises en forme possibles sur le plan sémantique, celles-ci auront
généralement tendance, d’une maniére ou d’une autre, a refléter le spectre de

I’adversité.

Entre les antagonistes, le mot « protection » se glisse et détermine sa
vectorialité d’action a partir d’une distinction d’opposition entre deux entités : pour
les uns, la protection agit nécessairement contre les autres. Sa sémantique implique et
méme requiert qu’une des deux faces de la distinction soit marquée négativement. Sa
vectorialité d’action est alors extrémement difficile a concilier avec la protection
simultanée des deux faces: le parapluie ne peut ainsi protéger qu’en faveur du
confort corporel et contre I’humidité, ’anti-virus ne peut protéger qu’en faveur de la
santé et contre I’infection. La sémantique de la protection n’est pas neutre, elle n’est
jamais purement médiatrice; elle tend a concevoir la protection des uns par opposition
a la protection des autres. Ce qu’elle stimule plus activement, c’est I’«uni-

directivité ». En somme, protéger c’est d’abord et avant tout prendre parti.

Ultimement, la Commission Ouimet a elle-méme di insister sur 1’une
des deux faces de la distinction société/délinquant. Rappelons qu’elle avait voulu
dans un premier moment limiter 1’'usage de I’incarcération et des sanctions négatives
afin de mieux prévenir les colits sociaux qui leur sont attribuables et qu’elle avait,
pour ce faire, formulé le but fondamental du droit criminel moderne en conjuguant
sur un méme plan la protection de la société et la protection totale du délinquant. La
sémantique de la protection 1’oblige finalement & introduire une hiérarchie en
stipulant qu’« en tout ceci, la protection de la collectivité doit évidemment prendre le
pas sur toute autre considération » (Rapport Ouimet, 1969 : 17). Il ne lui restait alors
plus qu’un seul pas a franchir pour reconduire la redondance de la rationalité pénale
moderne. Ce pas sera franchi a partir du moment ou elle est finalement amenée a

concevolr le crime comme une réalité qui entre directement en conflit avec les valeurs
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de la société et que I’enfermement peut dés lors se justifier dans la mesure ol « le
défaut d'imposer une sentence d’emprisonnement traduirait mal [’opinion de la
société sur la gravité du crime 2ot (Rapport Ouimet, 1969 : 205, notre souligné). En
mettant ainsi [’accent sur la protection de la société, elle ne fait pas obstacle aux
représentations favorisant les hostilités et finit elle-méme par accepter des modes

d’intervention difficilement réconciliables avec son propre projet de réforme global.

La sémantique de la protection de la société viendrait alors offrir un
terreau fertile a la rationalité pénale moderne et a la reconduction de ses modes
d’intervention traditionnels. En la reprenant telle quelle, la Commission Ouimet vient
en outre et de fagon paradoxale compromettre elle-méme la mise en oeuvre de son
projet de réforme qui voulait notamment, a I’origine, instituer des maniéres de penser
et de faire qui puissent limiter le recours a I’emprisonnement et « la perte inutile de
valeurs humaines » (Rapport Ouimet, 1969 : 19). En d’autres termes, le medium
« protection de la société » ne nous parait pas représenter la « meilleure » des options

possibles pour la mise en oeuvre de son projet de réforme global.

Ceci dit, est-il possible d’abandonner completement cette sémantique de
la protection de la société et dans pareil cas, comment décrire la fonction du droit
criminel de fagon a que cette description ne devienne pas un obstacle cognitif a la

mise en oeuvre d’un projet de réforme comme celui de la Commission Ouimet?

! Tout se présente alors comme si la Commission avait elle-méme perdu de vue ses
propres enseignements a I’effet que « le crime n’est pas une activité indivisible, [qu’]il comprend un
grand nombre de modes de comportement extrémement différents » (Rapport Ouimet, 1969 : 15-16).
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5.2.77.2  La théorie des syst€mes : vers une nouvelle conception de la fonction

du droit criminel moderne
Nous sommes ici & la recherche d’une possibilité de définition ou de
conceptualisation nouvelle de la fonction du droit criminel moderne; une possibilité
qui ne soit pas centrée sur 'adversité et qui puisse offrir une plus grande liberté
d’actualisation sur le plan opérationnel. Pour conduire cette réflexion, nous allons

d’abord revenir au probléme de la mise en forme de la loi pénale.

Dans la mise en forme de la loi pénale, décrite dans la forme syntaxique
« quiconque fait ““X’’ est passible de ““Y’’ », X renvoie a un type de comportement
particulier : il définit une expectative normative qui se rattache a un comportement
donné. A travers Y, le systéme spécifie ses propres expectatives normatives quant
aux dispositions-décisions (sanctions) qui devront étre prises (par les tribunaux) dans
’éventualité ou le comportement d’un individu devait s’inscrire en non-conformité
avec les expectatives comportementales du droit criminel (X). Sur le plan de la mise
en forme, autant X et Y sont des enveloppes vides : leur contenu est déterminé de
fagon contingente a partir des opérations de sélection et de stabilisation du systéme

politique (législation) et du systéme de droit (tribunaux).

Le probléme commence a apparaitre a partir du moment ou ’on porte
attention au fait que I’auto-description de la fonction du droit (criminel) a 1’aide de la
sémantique de la « protection de la société » a été faite a partir de ’enveloppe Y (par
opposition a I’enveloppe X) et d’une actualisation de la rationalité pénale moderne et
des théories de la peine. La fonction de « protection » du droit est alors attribuée plus
ou moins implicitement aux peines (surtout) afflictives (mort, prison) et a une
procédure hostile. L’adversité qui est reconduite par la fonction de la « protection de
la société » n’offre alors aucune résistance aux sélections de la rationalité pénale
moderne : ici I’hostilité du systéme de pensée et I’adversité de la fonction font plutdt

«bon ménage ». La fonction de la protection de la société n’est dés lors pas
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susceptible de favoriser les sanctions alternatives: au contraire, a cet égard, elle
semble participer davantage a la redondance, a la cristallisation des normes de

sanction usuelles et constitue un obstacle a I’évolution du droit criminel modeme.

En mobilisant la théorie des systémes autour de ce probleme, nous
tentons de mettre en valeur une autre mani¢re de concevoir la fonction du droit
criminel moderne, une maniere qui puisse créer plus d’espace pour ’insertion des
sanctions alternatives dans ’enveloppe Y. La fonction chez Luhmann n’est pas un
effet & produire (Friedberg, 1978 : 595), c’est plutdt « un point de vue spécial, a partir
duquel différentes possibilités peuvent étre saisies [ou exclues] dans une perspective

252

d’ensemble”” » (Luhmann cité dans Guibentif, 1993 : 15). Il s’agit plus précisément

<

« d’un ‘“‘schéma régulateur de sens’’ qui, en définissant un probléme, circonscrit un
champ de solutions fonctionnellement équivalentes qu’il est possible alors de
comparer quant a leurs avantages respectifs et parmi lesquelles on pourra choisir celle

qui ‘‘convient le mieux’’ aux caractéristiques du systeme » (Friedberg, 1978 : 595).

Dans ce cadre, la théorie des systeémes nous permet de concevoir la
fonction du systeme de droit. Le systeme juridique est défini comme un sous-systeme
de fonction au méme titre que les sous-systeémes économique, politique, scientifique,
etc. Ces sous-systemes de fonction se sont différenciés a I’intérieur méme du systeme
global de la société. Dans la théorie de Luhmann, tous les systémes de fonction ont
une fonction unique, justement celle qu’ils exercent lors de leur différenciation. Le
systeme juridique se caractériserait par une fonction particuliere « définie comme
étant la production et le maintien d’attentes contrefactuelles, en dépit des déceptions »

(Luhmann, 1993c: 81). La fonction du systéme juridique est des lors décrite en

»? La saisie d’une possibilit¢ ou son exclusion sont deux aspects inhérents a la
détermination de sens: & toute affirmation—inclusion ou actualisation—vient nécessairement
correspondre, en effet, un certain nombre de refus—exclusions ou non-actualisations (Luhmann, 2001 :
228-229).
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relation avec la stabilisation des expectatives normatives relatives aux normes de
comportement (ce que nous avons appelé I’enveloppe X). Remarquons par ailleurs
qu’au niveau de sa formulation, cette définition de la fonction ne reconduit aucune

adversité.

Du point de vue de la fonction, le systeme de droit criminel partage
ainsi, avec tous les autres sous-systemes éventuels du droit, la fonction du systéme a
I’intérieur duquel il s’est différencié : le systeme juridique de la société. Suivant ces
considérations, et partant du principe que le droit « fulfils only one function »*>
(Luhmann, 1993a : 148), la fonction du systeme de droit criminel ne peut étre que la
stabilisation des expectatives normatives relatives aux normes de comportement. Elle

ne se définit donc pas par rapport a Y, mais bien par rapport a X.

Dans ce cadre, non seulement la fonction du systéme de droit criminel
est-elle définie sans reconduire la sémantique de I’adversité, mais elle représente
aussi un avantage considérable pour I’émergence des idées innovatrices et I’évolution
globale du systeme : elle met I’accent sur les normes de comportement, et non sur un
type particulier (peines afflictives) de sanctions. Elle n’offrirait ainsi aucune
résistance identitaire a ce qu’un autre systeme de pensée puisse intervenir sur Y pour
contrer les déterminations de contenu privilégiées par la rationalité pénale moderne.
L’enveloppe Y pourrait modifier son contenu et accueillir d’autres sanctions. Rien
n’empécherait en effet que des sanctions alternatives a I’incarcération comme le
« dédommagement » et la « réparation » puissent étre congues comme des décisions
juridiques participant a la stabilisation des normes de comportement. Au contraire,
ici, la fonction, loin de constituer un obstacle, pourrait méme faciliter I’acceptation

des sanctions alternatives et le développement d’autres théories de la décision. En

23 Luhmann (1993 : 148) accepte que ’on puisse théoriquement penser des «sous-
fonctions » (sub-functions), mais ces sous-fonctions ne peuvent qu’étre des sous-fonctions de la
fonction premiére, celle de stabiliser les expectatives normatives de comportements.
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plus, et ceci nous parait fondamental, la justification de I’emprisonnement ne
passerait plus par un processus cognitif d’identification avec la fonction du droit
criminel. Il faut pouvoir justifier autrement I’emprisonnement que par la fonction de

ce droit.

En matiere de justice pénale, la perspective luhmannienne impliquerait
que nous fassions le deuil du medium « protection de la société » sur le plan de la
fonction, mais elle n’impliquerait pas que nous abandonnions nécessairement la
« protection de la société » sur le plan des prestations™* réalisées par le systéme de
droit criminel. Ce que le systeme comprend par « protection de la société » pourrait
se situer dans le méme espace ou se trouvent les autres prestations du systeme
notamment celles reliées a la protection des libertés individuelles, & la pacification
des rapports sociaux, a I’encadrement des pratiques policiéres, a 1’encadrement des

.. : .. 255
conditions d’incarcération”".

Pour revenir a la position actualisée par la Commission Ouimet, cette
reconfiguration de la fonction du droit criminel moderne, indiquée ici en reprenant la
description de Luhmann, nous parait plus neutre sur le plan descriptif et plus ouverte
a la possibilité que « Y » soit congu en termes d’alternatives; des alternatives voulant
modifier la logique du choix des sanctions. Cette reconfiguration permet a la fois
d’élargir et de généraliser la variété des normes de sanction (par I’intégration de
sanctions plus positives comme celles que préconise dans son rapport la Commission
Ouimet) et de rétrécir ou limiter ’'usage de I’incarcération. Autant la réparation que le
dédommagement peuvent en effet participer a la stabilisation des expectatives

comportementales dans la mesure ou elle communique en soi ’attachement du

3 Sur la distinction fonction/prestation (ou, en anglais, « function/performance »), voir

Luhmann (1981, 73; 1993, 167).

23 Ces exemples sont tirés d’un document de travail (un schéma) produit par Alvaro Pires
(2006).
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systtme a certaines valeurs et normes comportementales. Méme la décision ou la
disposition de la «libération absolue » proposée par la Commission produit
nécessairement cet effet, car elle n’invalide pas la norme de comportement
(décriminalisation); au contraire, elle n’a de sens que si elle affirme en méme temps
la validité de I’expectative normative de comportement. A travers la procédure et
’élaboration du jugement, le systtme communique ses exigences en matiére de
conduites individuelles et peut ainsi «dignifier symbolico-juridiquement »
(Luhmann, 1985, notre traduction) ses propres attentes. En définitive, cette
reconfiguration alternative de la fonction du droit criminel peut étre théoriquement

. . . 2 [ . R
congue comme une sémantique favorisant davantage %8 Pévolution du systéme.

5.3 Conclusion

En reprenant l’essentiel de notre analyse sur le discours de la
Commission Ouimet et par contraste avec la rationalité pénale moderne, on peut dire
que ’ensemble des idées qui ont été mises au premier plan se présentent avec
beaucoup moins d’hostilité face au délinquant, avec plus de clairvoyance et de
discernement par rapport aux souffrances « réelles » qu’engendre le mal institutionnel
dans la poursuite d’un bien abstrait. En abandonnant, en régle générale, la
prescription négative que le mal se guérit par le mal, le discours de la Commission se
présente aussi avec plus d’ouverture et plus de souplesse par rapport a la possibilité
d’intégrer des sanctions alternatives plus positives (réparation, dédommagement,
etc.). Par rapport a la « concrétude » des liens sociaux entre les personnes, 1’idéal de
justice proné par la Commission Ouimet rompt avec une pensée atomiste qui avait
désintégré la complexité du réel pour considérer I’individu comme une entité qui en

habitant fotalement son étiquette de « délinquant » pouvait étre temporairement ou

%8 Elle favorise davantage sans toutefois garantir 1’évolution du systéme. En effet, elle
n’exclut pas la possibilité que la rationalité pénale puisse maintenir son emprise sur Y (normes de
sanction).
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définitivement exclue (peine de mort) de la société. A cet égard, les recommandations
de la Commission Ouimet vont plutdt réintroduire de la complexité en considérant
I’individu comme un membre a part entiere de la société ayant droit & une certaine
protection juridique contre les effets contre-productifs de son exclusion éventuelle.
Nous voyons en outre se dessiner, au niveau des normes de sanction, un nouvel
échafaudage tant structurel que cognitif lequel pourrait, dans les conditions de son
actualisation, participer a une évolution systémique orientée vers la complexification
des structures internes et I’élargissement des possibilités d’action légitimes mises a la

disposition des acteurs-décideurs.

En tirant profit de toutes ces considérations et faisant abstraction de la
reconduction de certains obstacles cognitifs difficiles a dépasser a I’époque et que
nous avons pu repérer ici et 1a, nous pouvons globalement considérer le discours de la
Commission Ouimet comme contribuant a instituer des idées en dehors du systéme de
pensée de la rationalité pénale moderne et susceptible de concourir 4 I’émergence et a
la configuration d’un nouveau systéme de pensée dominant. Ce systeme de pensée
émergent en matiére de droit criminel moderne pourrait des lors €tre en mesure—sous
certaines conditions, notamment celles étant liées a sa sélection et a sa stabilisation
par les organisations juridiques du centre—de modifier I’historicité du droit criminel
moderne et de favoriser ainsi, dans une perspective d’avenir, [’évolution de ce

systeme social.
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CONCLUSION

Au moment ou nous avons entrepris la réalisation de notre étude, les
recherches criminologiques et sociologiques nous semblaient avoir surtout insisté sur
le probleme de I’immobilisme en matiere de droit criminel, sur le «non-
changement », sur le manque de créativité. Nous constations en méme temps
’absence de réflexion théorique et empirique sur le théme des idées innovatrices. On
s’était surtout intéressé a la redondance du droit criminel moderne, mais tres peu aux

conditions d’émergence de la variété.

Les recherches avaient essentiellement, comme chez Foucault (Dreyfus
et Rabinow, 1984 : 361), mis 1’accent sur le fonctionnement interne des systémes de
pensée dominants, sur les produits et sous-produits cognitifs de la rationalité pénale
moderne (Pires, 1991; 1994; 1998). Nous n’étions pas encore revenus « a I’en dega
du discours—Ia ou rien encore n’a été dit » (Foucault, 1969 : 66). En se maintenant
« au niveau du discours lui-méme » (Ibid : 66), on avait certes pu conceptualiser un
systeme de pensée dominant en matiere de droit criminel, mais comme Foucault, on
n’avait pas encore tenté de problématiser ou « d’expliquer comment un systéme de
pensée [peut] émerger » (Dreyfus et Rabinow, 1984 : 361), comment des idées
innovatrices peuvent faire leur apparition, se regrouper, interagir entre elles et former
un systéme de pensée nouveau. C’est la tache que nous voulions entreprendre dans

cette recherche.

La littérature spécialisée sur la question du droit criminel nous laissait

toutefois devant plusieurs problemes a résoudre, notamment celui de définir qu’est-ce
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qu’une idée innovatrice? Quelles sont celles pouvant apporter une contribution sur le
plan de I’évolution du systeme de droit criminel moderne? Comment émergent ces
idées innovatrices dans les communications juridiques et quel rdle peut jouer une

commission de réforme du droit dans ce processus?

En somme, dans cette recherche, nous voulions donc connaitre ce qui
pouvait théoriquement se concevoir comme les conditions de formation d’un systéme
de pensée alternatif en matiere de droit criminel. Nous voulions a cet égard explorer
les contributions possibles des commissions de réforme du droit sur le plan de la
production des idées innovatrices. A I’intérieur comme a I’extérieur des frontiéres
communicationnelles de la Commission Ouimet, cette réflexion nous a amené a
considérer ce qui pouvait soit favoriser ou au contraire faire obstacle a I’émergence

des 1dées innovatrices.

A la fin des années 1960, le rapport de cette commission de réforme
devait marquer un temps fort dans les propositions de réforme du droit criminel
canadien. Plusieurs des aspects du programme normatif et des systémes de pensée du
systeme de droit criminel ont été examinés : certains aspects ont été déconstruits et
reconstruits sans originalité, mais quantité d’autres ont été « réinventées » de maniére
a créer un élargissement de ce qui avait été structurellement et cognitivement
considéré possible en matiere de droit criminel moderne. Les possibilités nouvelles
devaient notamment permettre au droit criminel de la seconde modernité de modifier
davantage le cadre de ses communications, mais elles devaient lui permettre
également, et peut-étre méme surtout, d’envisager de nouvelles solutions aux
probléemes du droit criminel de la premiére modernité. Ceci impliquerait une
reconnaissance des cofits sociaux et des drames humains massivement produits par

des modes d’intervention hostiles et afflictifs et générateurs d’exclusion sociale.
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A I’extérieur des frontiéres, c’est-a-dire dans ’environnement immeédiat
de la Commission Quimet, nous avons considéré le discours de ses interlocuteurs a
partir des documents écrits et des idées qu’ils avaient voulu placer devant les
membres de la Commission Ouimet pour orienter la réflexion selon ce qu’ils
considéraient étre important de changer ou de préserver dans les structures du droit
criminel. Notre travail d’analyse portait alors sur la variété présente dans

’environnement de cette organisation de réflexion juridique.

Notre recherche sur les conditions d’émergence d’un systeme de pensée
alternatif venait s’inscrire dans un cadre théorique beaucoup plus large ou 1’on avait,

sur un plan d’observation macro-sociologique, posé les questions :

(1) de la description du droit criminel comme un sous-systéme
différencié (et autonome) du droit;

(i) de l’existence d’un systtme de pensée particulier, celui de la
rationalité pénale moderne;

(i) de la possibilité d’utiliser tout particulierement les outils
conceptuels de la théorie des systemes de Niklas Luhmann pour opérer
cette description;

(iv) et de I’hypothése empirique de la « non-évolution » identitaire du
systeme de droit criminel moderne (Pires, 2002).

De cette hypotheése provocatrice découlait une théorie de I’évolution du
droit criminel moderne laquelle allait nous permettre de concentrer stratégiquement
nos observations autour de certaines structures théoriquement définies comme des
structures « névralgiques » pour 1’observation sociologique d’un changement de
régime (évolution). Sur le plan normatif, nous avons ainsi porté une attention toute
particuliere aux idées (innovatrices ou redondantes) relatives aux normes de sanction
du droit criminel moderne. Sur le plan cognitif, nous nous sommes concentré a la fois

sur tout ce qui permettait de reconduire les idées fortes de la rationalité pénale
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moderne—définie comme le systéme de pensée dominant en matiére de droit criminel
moderne—et sur tout ce qui introduisait de la dissonance et permettait de penser

I’émergence d’un systeme de pensée alternatif.

La problématique ayant été définie a un niveau d’observation macro-
sociologique, I’articulation avec [’empirie (niveau plus micro) posait plusieurs
problémes. Nous n’avons pas la prétention d’avoir surmonté tous les obstacles, mais
nous espérons a tout le moins avoir pu dégager certaines pistes de réflexion qui
pourront permettre, ailleurs dans d’autres recherches, des développements plus

enrichis.

Le premier probléme que nous avons pu rencontrer concernait
I’observation sociologique de I’évolution d’un systeme social : a partir de quel
moment et sur la base de quels types de changements peut-on parler d’évolution, ou
encore de non-évolution ou méme de régression d’un systeme social spécifique
comme le systtme de droit criminel? Comment faire, de fagon cohérente, le
« diagnostic » proprement macro alors que la réalité micro comprend autant de
changements que de non-changements? A cet égard, nous avons développé un « état
théorique de référence » (Forsé, 2002 : 278) permettant de tracer, autant sur le plan
macro que micro, plusieurs distinctions importantes quant a la nature des
changements ou des non-changements observés et leurs implications théoriques et
pratiques sur le plan de I’évolution, de la non-évolution ou de la régression. Il s’agit
d’un modéle d’observation flexible que pourraient importer, modifier et retravailler
d’autres recherches ayant comme objet d’étude les conditions d’évolution d’un

systeme social donné.

Sur ce plan, I’innovation cognitive devait pouvoir s’observer en
contraste avec les idées dominantes de la rationalité pénale moderne (systéme de

pensée dominant), mais il fallait par ailleurs trouver une maniere de distinguer
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'Innovation cognitive des notions avoisinantes telles que nouveauté, transformation,
etc. Nous nous sommes a cet égard librement inspiré de la notion de « points de
diffraction » et de la définition qu’en offre Foucault dans I’drchéologie du Savoir
(1969). Les idées dites innovatrices ont été ainsi définies a partir de quatre
dimensions conceptuelles :

(1) Une 1dée innovatrice introduit d’abord et avant tout un point
d’incompatibilité a ’intérieur d’un seul et méme univers de sens. Elle
contraste avec une idée forte déja bien stabilisée et ne permet par rapport
a celle-ci aucune réconciliation possible.

(i) S’il n’y a pas d’équivalence de contenu entre 1’idée innovatrice et
’idée forte avec laquelle elle contraste, il y a néanmoins entre elles
équivalence fonctionnelle. Au méme titre que I’idée forte, I’idée
innovatrice permet de prendre des décisions et de les s’inscrire dans la
circularité opérationnelle du systeéme.

(111) L’idée innovatrice forme ainsi une alternative cognitive qui ouvre le
champ des options admissibles sur le plan de la prise de décisions. Le
systéme peut valoriser ou bien I’idée forte ou bien I’idée innovatrice.

(iv) L’idée innovatrice se présente comme une incitation favorable a
I’émergence d’autres idées innovatrices. On peut dés lors la concevoir
comme le point d’ancrage d’une systématisation : autour de 1’idée
innovatrice, d’autres idées innovatrices peuvent venir se rattacher et
éventuellement former un nouvel ensemble discursif, un nouveau
systeme de pensée.

Les dimensions conceptuelles que nous avons développées
individualisent le concept et élevent ainsi les exigences de I’observation a un niveau
qui limite les confusions possibles avec d’autres notions avoisinantes théoriquement
moins exigeantes. Ces exigences conceptuelles nous ont en définitive permis de
repérer, dans l’ensemble des idées produites par la Commission ou par ses
interlocuteurs, les idées participant a I’émergence d’un systéme de pensée alternatif

en matiére de droit criminel moderne.
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Un autre probleme fondamental concernait plus spécifiquement la
conceptualisation, la caractérisation et [’observation sociologique de 1’innovation
cognitive a travers des commissions de réforme du droit. Créées sous I’impact d’une
décision politique, ces organisations pouvaient étre théoriquement congues comme
des organisations politiques. Nous avons toutefois centré la conceptualisation non pas
sur le contexte politique de leur formation, mais bien sur leurs communications. Ici, il
y avait une difficulté majeure a résoudre : la théorie des systemes ne nous permettait
pas d’identifier explicitement les communications opératives qui se rapportent a un
litige et les communications de réflexion qui se rapportent plus spécifiquement aux
structures cognitives du systéme et émises a 1’intention des autres systemes sociaux et
psychiques. Elle n’avait pas non plus théoriquement et empiriquement envisagé la
possibilité d’avoir a résoudre un probleme éventuel de disjonction organisationnelle
entre ces deux types de communications par rapport au droit : une communication du
droit criminel sur la réforme en droit criminel & I’intention du systéme politique. Soit,

le probléme qu’introduisait la caractérisation des commissions de réforme.

Cependant, la théorie des systémes avait déja envisagé la présence de
« théories de la réflexion » dans les communications des syst¢tmes de fonction
(comme le droit). 1l fallait donc relever le défi de l’observation empirique des
communications des commissions de réforme qui définissent, d’un point de vue
phénoménologique, un espace cognitif « mélangé» ou « polycontexturalisé » a
Pintérieur duquel on peut trouver [l’interpénétration et le couplage de plusieurs
systtmes de communication. Dans ce cadre, en prenant les communications des
commissions de réforme du droit comme éléments d’observation, les commissions de
réforme du droit—en tant que systémes d’organisation—ont pu étre congues comme
des organisations polycontexturelles strictement politiques pour le systeme politique

et strictement juridiques pour le systéme juridique.
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Nous avons alors soutenu que dans la face politique, les communications
des commissions de réforme du droit peuvent entrer dans les opérations politiques
relatives a la création de la loi. Dans la face juridique, lorsque les communications
des commissions de réforme du droit servent de fondements décisionnels aux
opérations relatives a la détermination du droit dans les communications opératives
du systeme, elles participent alors a la circularit¢ fondamentale du droit (Teubner,
1997 : 227) au méme titre que les sources plus « classiques » du droit (la loi, la

jurisprudence et la doctrine).

Dans ce lieu de réflexion juridique a l’intersection des systémes
politique et juridique, nous avons attribué aux commissions de réforme du droit la
capacité de produire des « auto-descriptions » systémiques (Luhmann, 1984) : un des
potentiels de ces organisations périphériques du droit €tant des lors de contribuer au
dialogue inter-systémique et a la réforme de la 1égislation par le systeme politique
avec une contribution cognitive du droit ou des autres systémes de fonction a travers
le droit. Les commissions de réforme du droit peuvent ainsi participer a la
diversification des matériaux juridiques disponibles pour les opérations d’auto-
observation et de réflexion dans les opérations du systeme vis-a-vis de son
environnement. Sélectionnés, puis stabilisés par d’autres organisations politiques
(Parlement, Cabinet) et/ou juridiques (tribunaux), ces matériaux juridiques
hétéroclites, produits par les commissions de réforme du droit, peuvent, sous
certaines conditions, élargir les espaces de possibilités définis par les structures
normatives et cognitives « névralgiques » et concourir ainsi a une forme d’évolution

identitaire du droit criminel moderne.

Les objectifs empiriques que nous nous étions fixé dans cette recherche
étaient notamment de relever, dans le fonctionnement organisationnel de la
Commission Ouimet, ce qui a pu, sur les plans structurel et opérationnel, favoriser ou

limiter la créativité de sa réflexion. Nous voulions €galement connaitre, dans son
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environnement immédiat, les idées qui ont été véhiculées par ses interlocuteurs quant
a la possibilité d’élargir 1’éventail des sanctions privilégiées par le droit criminel pour
y intégrer des sanctions non afflictives et/ou n’étant pas fondées sur 1’obligation
d’exclure la participation du délinquant a toute une série d’activités sociales et
économiques. Nous voulions finalement connaitre dans quelle mesure les membres
de la Commission Quimet ont pu profiter des structures de leur organisation
(commission de réforme) et de la variété de leur environnement pour développer, a
leur propre compte, une auto-description originale du systeme de droit criminel et
favoriser I’émergence d’un systeme de pensée qui ne serait pas, point par point,
détermin€ ni par les idées fortes de la rationalité pénale moderne ni par celles de son

environnement immédiat.

Notre analyse a reposé sur différents documents, notamment sur le
rapport officiel de la Commission Quimet, mais aussi sur ses documents d’archives
(notes de service, mémoires, rapports d’experts, comptes rendus des réunions, etc.).
Cet univers total des documents a été travaillé de I’intérieur et réduit a un corpus
empirique regroupant différents énoncés susceptibles d’éclairer certains aspects

importants pour notre réflexion.

L’analyse du matériel empirique nous a permis d’identifier, pour le
fonctionnement des commissions de réforme du droit, trois ressources
organisationnelles potentiellement favorables a I’émergence des idées innovatrices.
Rien ne garantit I’innovation—tout dépend, évidemment, de 1’'usage qu’en font les
membres d’une commission de réforme particuliere. Cependant, lorsque ces
ressources sont réunies comme conditions de fonctionnement de I’organisation, on
peut théoriquement les concevoir comme des conditions structurelles favorables a

’émergence des idées innovatrices.
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La premiere ressource organisationnelle concerne [’autre temporalité
des commissions de réforme du droit. Les commissions ont besoin de temps; d’un
temps pour elles. Elles peuvent ainsi se distinguer d’autres organisations politiques
pressées par le temps et 1’obligation de produire des résultats dans I’immédiat
(Parlement, Cabinet). Les commissions de réforme gagnent a pouvoir fonctionner
dans une temporalité décélérée. Elles ne doivent pas, pour produire des idées
innovatrices, €tre précipitées par la mise en oeuvre d’un programme politique trop
chargé; elles ne doivent pas devoir non plus trouver immédiatement des solutions a
tout probleme émergent. La valeur innovatrice du produit de 1’organisation ne dépend
pas de ce qui a €té¢ quantitativement produit, mais bien du temps qu’elle a eu pour la
réflexion. Sans cette ressource (le temps), une commission de réforme du droit ne
peut traiter adéquatement de la complexité d’un probléme. La vie organisationnelle et
la fécondité¢ innovatrice d’une communication sont, pour cette méme raison (la
nécessité du temps), dépendantes des aléas de la politique. Par exemple, un parti
politique peut faire pression sur une commission de réforme pour qu’elle rende son
rapport pendant le mandat dudit parti; il peut par ailleurs abolir une commission créée
par un parti rival. Les commissions de réforme peuvent toutefois exiger des délais
supplémentaires, ce qu’un parti politique ne peut pas toujours faire—il ne peut pas,
au-dela d’un certain délai, repousser des €lections le temps de finaliser la mise en
oeuvre de son programme. On avait au départ prévu deux ans—ce qui était trop court
pour une commission de ce genre—pour la réalisation des travaux de la Commission
Ouimet, elle en aura finalement pris quatre. Dans I’aréne politique moderne, cette
temporalité ne peut €tre que le privilége de certaines organisations, les autres, de loin
les plus influentes en matiere de droit criminel, doivent fonctionner dans une
temporalité qui parait toujours plus accélérée. Aussi, la ressource temps est une
ressource dans la mesure ou elle permet d’exploiter d’autres ressources qui n’auraient
pu I’tre autrement. En 1’occurrence, les ressources relatives a la liberté de pensée et a

la capacité de s’étendre plus loin dans I’empirie.
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Ce qui prend du temps dans le fonctionnement d’une organisation, ce
n’est pas la prise de décisions, mais bien le développement du « sens du probléme »
(Bachelard, 1938 : 44)™7 et la détermination de la meilleure décision a prendre dans
une situation donnée. Ce processus est un processus de réflexion qui fait intervenir un
ensemble de possibilités, des possibilités plus conventionnelles et des possibilités
plus innovatrices. Les plus conventionnelles sont celles qui exigent le moins d’effort,
celles auxquelles on adhére spontanément, celles qui sécurisent, celles qui sont
attendues et qui par conséquent offrent le moins de résistance. Les plus innovatrices
sont celles qui troublent, qui provoquent, qui choquent parce qu’elles dévient de
’ordre établi. Les plus innovatrices ne peuvent €émerger et €tre valorisées que lorsque
la liberté de penser est encouragée par I’organisation. Une commission de réforme
peut, en son sein, soit encourager ses membres a donner libre cours a leur
imagination, les encourager a innover, soit encore les inviter a une simple « mise a
jour » du statu quo : a une ré-forme qui conserve la méme forme. Dans un parti
politique, le Whip s’assure justement de cela, c’est-a-dire de discipliner les membres
de maniére a ce que les positions qu’ils tiendront en chambre soient cohérentes avec
celles qui ont été préétablies dans les grandes lignes du parti. Sur le plan de
I’innovation, les commissions de réforme du droit qui, en principe, peuvent étre
beaucoup plus permissives que les organisations politiques « classiques » de I’Etat,
disposent d’une alternative. Il s’agit toutefois d’une alternative virtuelle; le président
d’une commission de réforme peut ne pas exploiter la ressource de la liberté de
pensée et assujettir ses membres a ses propres idées ou aux idées dominantes, mais
ceci reléve souvent de la sélection d’une alternative et non d’une limite inhérente au
fonctionnement de 1’organisation. Le choix du président par le politique peut avoir un

impact sur cette ressource.

7 Bachelard voyait dans la définition du «sens du probléme» le «nerf du progrés»
(Bachelard, 1938 : 29). Nous nous référerons 4 la conclusion du chapitre IV pour parler plutdt ici d’une
condition favorable a la « dérive » (Remouchamps et Tilman, 1991 : 105).
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Selon les ressources financieres octroyées par le politique, les
commissions de réforme du droit peuvent €galement s’étendre plus ou moins
largement dans ’empirie dans une mesure qui dépasse ce qui peut étre a cet ¢gard
réalisable dans le cadre des autres organisations politiques. Le temps est bien
évidemment une condition de possibilité pour la réalisation de cette démarche, mais
le rapport 4 la connaissance joue aussi un réle important. Les commissions de
réforme du droit observent le droit et donc des réalités éminemment complexes et
techniques qui nécessitent souvent des connaissances spécialisées. Les membres
d’une commission de réforme du droit sont généralement familiers avec certaines
réalités juridiques particulieres, mais trés peu vont se considérer experts dans tous les
domaines. Par ailleurs, la recherche d’idées innovatrices implique des activités de
consultation aupres des personnes susceptibles de pouvoir les fournir ou stimuler leur
développement. Une démarche vers la connaissance peut étre activement entreprise
pour connaitre ce qu’on ne connait pas. Strictement du point de vue de la découverte
des idées innovatrices, les sondages d’opinion (questionnaires) ne sont d’aucune
utilité. Cependant, ces sondages peuvent permettre a une commission d’identifier les
arguments qui feront obstacle aux idées innovatrices. Des recherches doivent Etre
consultées, d’autres doivent étre produites, des visites doivent étre organisées, des
entretiens doivent étre réalisés, bref, I’obligation de connaitre exige généralement ici

que [’organisation puisse elle-méme s’étendre dans I’empirie.

I faut sans doute insister davantage sur un point : le pouvoir politique
chargé de la mise sur pied des commissions de réforme peut intervenir en aval pour
limiter ces trois ressources. Notre analyse montre toutefois qu’une commission de
réforme, méme lorsqu’elle est placée sous la direction d’une organisation politique,
comme un ministére, peut revendiquer un espace d’autonomie et tracer des frontieres
opérationnelles qui, dans les faits, « suspendent » du point de vue des idées et des
opérations le rapport hiérarchique existant. Le politique peut tenter d’influencer les

décisions, il peut tenter de circonscrire plus ou moins restrictivement le mandat,
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limiter le temps qui sera alloué a la réalisation des travaux, limiter les fonds déployés
pour financer le fonctionnement global de I’organisation, mais la commission peut
aussi développer des stratégies de résistance qui lui permettront de négocier avec
Pautorité, de rééquilibrer les pouvoirs, et d’obtenir, en amont, ce qui n’avait pas été

donné des le départ.

Lorsque ces ressources favorables a I’émergence des idées innovatrices
peuvent étre exploitées, une commission de réforme peut décider, dans [’exercice de
son autonomie organisationnelle, de suivre néanmoins les traces de la tradition et de
rester normativement fidele a ce qui a été actualisé dans le passé, mais elle peut aussi
décider de s’engager dans un projet d’apprentissage ou elle s’autorisera elle-méme a
contester les idées regues pour explorer plus activement les alternatives. Dans un cas
comme dans lautre, il s’agit d’une décision qui releve des membres de la
commission : les structures objectives de l’organisation, elles, permettent les deux

orientations.

L’analyse des idées véhiculées dans I’environnement immédiat de la
Commission Ouimet (par ses interlocuteurs) révele la prédominance des idées fortes
de la rationalité pénale modeme. La grande majorité des points de vue se construisent
soit dans les trames discursives de la théorie de la dissuasion et de la dénonciation,
soit dans les trames discursives de la théorie de la réhabilitation de la premiere
modernité¢ (celle privilégiant le traitement en milieu carcéral). Par les sondages
(questionnaires), la Commission a pu voir que certains juges et magistrats
s’accrochaient encore, par ailleurs, a la théorie de la rétribution. En d’autres termes,
de fagon générale, plutdt que de s’aventurer dans la variété, on peut dire que
’environnement immédiat de la Commission Ouimet a actualisé la redondance en
matiere de droit criminel. Certains points de vue ont tout de méme pu se détacher de
la rationalité pénale moderne pour mettre en avant-plan des idées de réhabilitation

construites des le départ dans la face de I’inclusion sociale du transgresseur. On
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commence alors & mettre au premier plan I’idée du traitement au sein méme de la

communauté.

Il n’est pas impossible que ces interlocuteurs plus innovateurs aient
stimulé ou influencé la réflexion de la Commission Quimet, mais ceci n’enléve en
rien le mérite qui reviendrait a la commission elle-méme : rares et exceptionnels,
noyés dans une masse de discours centrée sur I’affliction et I’exclusion sociale du
délinquant, il fallait en effet activement chercher et sélectionner ces breches
d’innovation et étre en mesure de les mettre en valeur, notamment en les attachant a
d’autres idées et manieres de penser du droit criminel. Une commission de réforme
non créative aurait au contraire tout simplement sélectionné et reproduit ici les idées
dominantes de la rationalité pénale moderne et recommandé des changements ne

remettant en cause aucune structure névralgique sur le plan de 1’évolution.

Ce n’est pas la direction qu’a prise la Commission Ouimet. Elle a
considéré un ensemble de points de vue, mais elle a opéré ses propres sélections et
ainsi exercé son autonomie organisationnelle pour construire une auto-description qui
était originale en matiére de droit criminel. En son sein, la réflexion prend en effet
une distance critique par rapport aux redondances du systeme de pensée dominant. La
prise de décisions n’a pas ét¢ déterminée par une forme d’attachement usuel aux
communications dominantes. L’ « historicité » (von Foerster, 1991) du systéme
pouvait ainsi étre en tout point remise en question, la validité des prémisses
décisionnelles fondamentales pouvait par ailleurs étre critiquée devant des
préoccupations d’ordre éthique. En somme, libérée du connu, elle pouvait ainsi
remobiliser la contingence des choix fondamentaux qui avaient été opérés entre le
XVII® et le XIX® siécles et s’offrir le luxe d’actualiser dans ses recommandations ce

qui avait jadis été exclu des possibilités admissibles en matiére de droit criminel.
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Le résultat final est un systeme de pensée émergent (par opposition a
achevé) définissant plus positivement et avec moins d’hostilité le rapport « société-
délinquant ». C’est un systeme de pensée plus favorable aux sanctions non afflictives,
plus ouvert aux alternatives privilégiant I’inclusion plutdt que I’exclusion sociale du
délinquant. C’est aussi un systéme de pensée plus sensible a la complexité des
rapports sociaux et plus concrétement engagé dans ce qui peut étre, au-dela du crime,
préservé dans les liens qui unissent les individus entre eux. C’est finalement un
systtme de pensée orienté vers des objectifs plus réalistes, moins abstraits et qui
considere les colits sociaux de I’intervention comme des indicateurs de performance

tout aussi importants que la réduction de la criminalité.

La variété que produit la Commission Ouimet se congoit théoriquement
comme une complexification interne des matériaux juridiques mis a la disposition des
organisations politiques (Parlements, Cabinet) et juridiques (tribunaux) responsables
de leur sélection et de leur stabilisation. Les commissions de réforme du droit
peuvent—sous certaines conditions—fournir une variété pour 1’évolution du systéme
de droit criminel moderne, mais elles ne peuvent pas I’actualiser. La non-évolution du
droit criminel moderne ne marque donc pas en soi I’échec des commissions de
réforme du droit ni ne peut-elle nous informer sur la qualité des idées développées par
ces commissions. Le probleme est d’ordre macro-sociologique: a ce niveau, il

échappe a une « planification complete » et implique plutdt la contingence.
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