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Tous, législateurs et simples citoyens doivent centse que I'on ne doit utiliser le pouvoir
coercitif du droit pénal qu’avec modération puisqudrement, I'on risque d’engendrer d’autres
maux sociaux. Un trop grand désir d’ordre peut,cantraire, produire le désordre. Ce qui au fond
est une manifestation de responsabilité peut atrawa porter a I'irresponsabilité si, au lieu de
guides pour trouver une solution honnéte aux pnolgle qui se posent a nous, les regles servent
d’écrans pour les soustraire & notre compréhension.

Commission de réforme du droit du Canada, Principeslirecteurs — sentences et mesures non
sentencielles dans le processus pénal,
1976

Introduction

Cet essai est le fruit de plus de 15 années dereuh et de réflexions sur le droit pénal et le
systeme de justice criminelle, et en particulierles effets dévastateurs et disproportionnés de
notre systeme sur les personnes pauvres et masges|y compris les personnes en situation
d’itinérance, les usagers de drogues et d’alceslpkrsonnes souffrant de problémes de santé
mentale, les minorités raciales et ethniques,selgochtones. Mes recherches s’appuient sur des
études de terrain effectuées aupres d’acteurs aetudans le systeme de justice et de personnes
touchées par la criminalisation : depuis dix aiasené une centaine d’entretiens aupres de
personnes pauvres judiciarisées et auprés deqslide juges, de procureurs de la poursuite et
d’avocats, en plus d’offrir pres de 60h de formatmpreés de ces personnes dans cing villes
canadiennes (Montréal, Québec, Ottawa, Torontaetvuver). Ce faisant, j'ai non seulement pu
récolter des données fort précieuses, mais j'aiais impliquée directement dans des processus
de recherche de solutions a ces problémes criants.

Je propose que le droit pénal soit utilisé avecaxteEme modération et dans le respect des droits
fondamentaux et de la dignité humaine. Les obgetiles principes de détermination de la peine
devraient étre modifiés de fagon substantielle démmettre de I'avant les valeurs suivantes : la
résolution des conflits, le pardon et la récontdia la réparation des torts causes, la
responsabilisation individuelle et collective etriansformation des communautés. Ces objectifs
impliquent une remise en question complete de agenis de penser le crime, la peine et la
responsabilité, et de rendre justice.

Le présent essai est divisé en trois parties. Rtada principe selon lequel tout exercice de
réforme doit étre mené concretement, il nous gsar@pnécessaire en premiere partie de poser un
regard critique sur les principes qui sous-tendleistysteme de justice pénale, ainsi que sur son
fonctionnement. Cette premiére partie nous améhneanclure qu'il est essentiel de remettre en
guestion certains de ses principes fondateurs et’'gxercice de réforme ne saurait faire fi des
pratiques et des réalités de I'administration dgustice (Jodouin et Sylvestre, 2009). Ensuite,
nous formulerons un certain nombre de recommanuatpour modifier les objectifs et les
principes de détermination de la peine, et ternoimgpar une liste de modifications législatives
nécessaires a la mise en ceuvre de ce projet.

Premiere partie : état des lieux

Dans cette premiére partie, nous avons cherchpandée brievement a deux séries de



questions : d’abord, quels sont les principes fteuta et légitimateurs du pouvoir de I'Etat de
punir dans notre systeme de justice, et ensuites dael contexte concret ce pouvoir s’exerce-t-
il. La premiére série de questions exige que l@rnanne aux notions mémes de crime, de peine
et de responsabilité pénale. Ensuite, nous forronteun certain nombre de constats sur
'administration de la justice en répondant auxsfioes suivantesqui fait I'objet d’'une prise en
charge pénale, poguel type d’infractionsquelle est la nature degines infligéegt dans quel
contexte procédural et systémides décisions en matiere de peine sont-elles prises

1. Les principes fondateurs et légitimateurs du pougteil’Etat de punir : le modeéle libéral

Dans notre société, la légitimité du pouvoir dediftle punir repose sur I'une ou l'autre des deux
justifications suivantes : d’abord, on punit pagque c'est utile et seulement dans la mesure ou
c’est utile pour favoriser le bien-étre généraltilitarisme'; et ensuite, on punit parce que le
contrevenant le mérite et seulement dans la mesuitd’a justement mérité +étributivismeé.

Bien que distinctes a plusieurs égards, ces th&orieun certain nombre de points en commun et
reposent sur une série de prémisses propres aalidnée politique, y compris : a) une notion de
crime associée a I'Etat ; b) la responsabilitévittiielle et personnelle ; ¢) la compréhension des
étres humains comme indépendants de la sociétélaiunsle ils évoluent et comme des étres
libres, intelligents, rationnels et égaux; d) lanpeconcue comme linfliction d’'une souffrance ;
e) une prétention a l'universalisme ; et f) la proi@cides droits des accuseés.

a) Crime et Etat

Les deux théories s’appuient sur la notion de mer» ou d’« infraction pénale » qu'on peut
définir comme une transgression par un individunaowdre juridique établi par I'Etat a un
moment précis de son histoire sociale, économiqueoktique. En ce sens, le crime est un
« construit », soit le résultat de choix effectpés cet Etat et ses représentants dans un certain
contexte. De plus, notre conception du crime dghament liée au caractere public des
poursuites : c’est ainsi qu’a partir du*scle et & quelques exceptions prés, I'Etat s’est
complétement approprié la résolution des confligsigine privée et ce, au détriment des parties
directement impliquées, soit les victimes et lest@venants, et des communautés (Christie,
1977). En ce sens, notre conception de crime sEppoissi a celle plus large et englobante de
conflit ou deprobleme Le droit pénal ne cherche pas nécessairemergoadee des conflits,
mais bien a punir des crimes percus comme desi@seiux intéréts et valeurs que I'Etat tente de
protéger.

b) Responsabilité individuelle et personnelle

Le systeme de justice pénale valotseesponsabilité individuelleContrairement a notre
systéme de responsabilité civild n’existe aucun mécanisme de partage ou detitipa de la
responsabilité entre certains individus. La respbiti$é n’est donc pas partagée en fonction de la
faute ou de la négligence de chacune des partegli3, bien que ce fit le cas a une certaine

! De Beccaria a Bentham jusqu’aux propositions ptaemtes de I'analyse économique du droit : Kaplo@havell.

2 De Kant a Hegel (suggérant que la punition estroit du contrevenant afin que celui-ci puisse &gjner la société).
Voir, plus récemment, Von Hirsch et Ashworth, 208art, 1968 a suggéré que la punition pouvaifsstifier sur la
base d’'une combinaison de ces deux grandes thédogsaussi Lacey, 1998.

3 En common law, le partage de la responsabilitéespond aux concepts de « contributory negligerate »

« apportionment of damages ».



époque, la famille ou la communauté d’appartenatec€individu visé, qu’elle soit religieuse,
ethnique ou politique, N'assume aucune responsalpbur ses membres. La responsabilité est
donc strictement personnelle et il n’existe pasrelponsabilité pour le fait d’autrui ou de
responsabilité collective. Finalement, la respoitis@lest généralement exprimée de fagon
absolue et binaire, responsable ou non responsabt®upable ou non coupable, et ne permet
donc pas la considération de degrés de resporigailila responsabilité diminuée (Sylvestre,
2013). Cette conception du crime comme reflétarthaix personnel et individuel a une
incidence directe sur la détermination de la peioe cherche a blameme personne pouses
choix ou encore, on tente d’influencer ceux-ci denfitur, plutdét que de considérer 'ensemble
de la situation, son contexte social et les dynassginterpersonnelles ayant contribué a la
perpétration d’'un acte criminel. Au contraire, fn envisage le crime comme un conflit et
gu'on prend en considération le contexte sociah&rpersonnel qui I'entoure, il est possible
d’envisager a la fois la responsabilité et le stdtivictime sur une échelle ou un spectre. Ce
faisant, 'opposition artificielle créée entre wine et agresseur tend a se dissoudre, en partie ou
completement. Nous y reviendrons plus loin.

C) Présupposés sur I'étre humain et son environnement

Le modéele libéral repose sur quatre principes gacents. D’abord, l'individualisme : il existe
une distinction et une séparation entre la so@étés individus qui la composent et ceux-ci ont
des intéréts divergents et opposés. Deuxiemememgtionalité : les humains sont des étres
rationnels qui valorisent la raison au détrimentales émotions ou de leurs intuitions, ils ont
toute I'information et les habiletés nécessairas gpoendre les moyens de parvenir a leurs fins.
Troisiemement : le libre arbitre: les étres humawmsluent dans un univers sans contrainte et ils
sont libres de choisir. Finalement, I'égalité folime les étres humains sont égaux, ont les mémes
opportunités, et doivent étre tenus responsabldeute actes (Lacey, 1988; Sylvestre, 2010).
C’est ainsi que le modele libéral est centré sidividu au détriment et en opposition a la
société et au contexte social et ne permet paldf des valeurs collectives et de biens
communs. Or, ces présupposés ne correspondent’papé&xience humaine et ont peu ou pas de
fondement empirique. Dans les faits, les individuisa communauté sont interdépendants; les
gens font des choix dans un univers de possibjiiés ou moins limité selon leur position dans
'espace social, lequel est déterminé en fonctiemedr classe sociale, lieu de naissance, origine
religieuse, culturelle ou raciale, genre, orieataexuelle, mais également en fonction du capital
accumulé et des habiletés développées dans un drapgrticulier (ex. Bourdieu, 1980); ils sont
donc profondément inégaux en terme de pouvoir gppbrtunités. Tout en étant rationnels et
capables de calcul et de stratégie, les étres msrsant aussi impulsifs et émotifs et ne possedent
pas toujours 'information, les capacités intelledles et les habiletés nécessaires pour effectuer
leurs choix (Sylvestre, 2010). Ainsi, a mon avescbntexte social et les objectifs sociaux de la
peine devraient étre revalorisés et reconfigures.

d) Peine

Finalement, pour atteindre les fins qu’il pourslg,systeme pénal valorise la peine (congue
comme un moyen) qui impose usauffrancea une personne tenue responsable d’'une action (le
délinquant). Il est ainsi articulé autour de vatemégatives et afflictives. Il s’appuie sur la
« rationalité pénale moderne » qui est formée parthéories de la peine de la modernité
(dissuasion, dénonciation, rétribution et réhaddilin au sein du pénitencier) (Pires, 2001).

Chacune de ces théories postule abkgation de punimpar des peines afflictives au détriment
des valeurs de pardon ou de réconciliation qui peapissent que de facon marginale; elles



valorisent la punition et I'exclusion sociale dulidguant plutbét que sa réinsertion dans sa
communauté et la réparation des torts causés. ©ethesion et cette marginalisation touchent un
nombre grandissant de personnes et ont un caratggukis en plus définitif dans notre société.
En effet, le systéme pénal produit des effets gurelongent dans le temps et dans I'espace en
raison notamment du casier judiciaire, de la miidtgion d’ordonnances de surveillance et des
incapacités civiles, administratives et pénales@sdss a la peine. Cette conception de la peine
comme imposant une souffrance et menant a I'exatusbciale ne favorise pas la reconnaissance
de responsabilité de la part des contrevenantchrichent plutét a éviter a tout prix d'étre
condamnés. Or, il est possible d'imaginer la peundissue d’'un processus pénal differemment,
de maniére positive et transformatrice.

e) Universalisme

Le droit pénal a une vocatiamiverselle et hégémonigee raison des liens étroits qu'il
entretient avec le pouvoir souverain de I'Etat@sdge |égitime de la force. Par contre, dans le
but de maintenir son autorité et sa légitimitédieit pénal doit faire un certain nombre de
concessions et d'accommodements. Par exemplet BEteopté une série de mesures ou
programmes visant a atténuer I'imposition du deaiadien aux Autochtones depuis la période
coloniale, soit en tentant d’accroitre la comprédimm qu’ont les Autochtones du droit étatique
(par. ex. le programme d’assistance parajudiciaitegn adaptant la pratique du droit étatique
(par ex., la cour itinérante, les cercles de semtela prise en considération du statut autochtone
en vertu de 718.2¢e) C.cr.

f) Protection des droits de I'accusé et modérationgbeén

Finalement, si elles constituent le fondement deetponsabilité et de son application
universelle, les valeurs libérales qui sous-tentieaysteme de justice pénale assurent également
une certaingorotection de I'accus®u du contrevenant contre l'ingérence punitive 'dat.
Cette protection prend la forme de principes detsifondamentaux ou garanties juridiques qui
sont revendigués a différentes étapes du procgsmued. Ce garantisme juridigue transmet a
priori des valeurs plus positives en revendiquamtdwoit pénal minimum ou plus modére.
Soulignons a cet effet que les deux grandes tt@deela peine mentionnées ci-dessus
comprennent un principe de modération pénale. Amsine doit punir que dans la mesure ou
c’est utile et on ne doit punir que dans la mesurec’est justement mérité. Comme nous le
suggérons plus loin cependant, ces principes mmiggasont souvent mis de coté au profit de
principes répressifs et devraient étre remis au celianalyse. De plus, les droits fondamentaux
n‘ont eu qu'une emprise minimale au stade de lardéhation de la peine, par opposition a
d’autres stades du processus criminel, comme |[@alogle normes de comportement ou les
regles de procédure (Garcia, 2014).

L'ensemble de ces principes fondateurs et |égitonat permettent & I'Etat de justifier
limposition d’'une souffrance a un individu a lagplui faisantentierement supporter le poids du
conflit sociala l'origine de l'intervention pénale : un individucommis un crime et I'Etat est
justifié de lui imposer une peine. Pourtant s’iistx certaines données sur les effets normalisants
et stabilisateurs de lintervention pénale et dedine chez certains individiysnous n’avons

41l en est ainsi par exemple des personnes quidigass contextes rapporteront que le systeme diegysénale leur a
permis de se « reprendre en main ». |l est prolzpl#ececi soit le fruit d’'une prise en charge (qoefue) plutbt que
d’un effet direct de la peine.



aucune preuve empirique qu’il s'agisse la d'uneisoh généralement efficace pour prévenir le
crime’, ou encore moins régler les conflits au sein desncunautés (ce qui n'est d’ailleurs pas
son objectif), ni de la solution qui serait la pafcace en ce sens.

Par contraste, il existe plusieurs études surffetsadestructeurs et contreproductifs du systeme
de justice pénale chez les accusés, les victimedamilles et les communaufié€’est ainsi que
différentes études démontrent que la réponse péelakn particulier 'emprisonnement,
contribuent directement a la récidive, a la criritdaet a la production et a la reproduction des
inégalités socialés Ces effets « collatéraux » de la peine ne soottaot pas pris en
considération lors de la détermination de la pditentionnons a titre d’exemple la fagon dont la
Cour supréme a limité la portée du concept poupaminetteur de « conséquences indirectes »
de la peine aux « facteurs liés a la situationgrerslle du délinquant concerné » par opposition
aux conséquences familiales, sociales et communesjtaans I'arréPhan¥. Par contraste, les
juges sont souvent prompts a attribuer a un indivédresponsabilité de I'ensemble du conflit
social : notons les cas ou les juges justifiemhfiosition d’'une peine plus sévere en raison du
« fléau social » que constitue, par exemple, lgukou la conduite avec les facultés affaiBlies

C’est ainsi que le contexte social est principalemilisé pour accroitre la sévérité des peines,
et non pour atténuer la responsabilité.

En terminant cette section, nous utiliserons que&® tirés de la jurisprudence afin d'illustrer
limportance de remettre en question ces principes.

Cas 1

Dans une région éloignée des centres urbains @séau de transport en commun est inexistant,
trois jeunes sortent féter dans un bar un samédissda fin de la soirée, I'un d’entre eux, celui
gui a le moins consommé d’alcool, prend le volantd voiture et raccompagne ses deux amis.
Dans la voiture, les passagers encouragent le ctauua aller plus vite. Le conducteur perd le
contrble de son véhicule et cause un accident} g1 deux amis sur le coup. Le conducteur
« désigneé », est accusé de conduite avec facufi@ibli@as causant la mort. Les parents des
jeunes décédés sont démolis, mais demandent aureuoae retirer les accusations.

Cas 2

Un bon matin, un homme autochtone, toxicomane esitmtion d’itinérance entre dans un

supermarché, prend des viandes froides et du frerdage valeur de 45$% et quitte sans payer
avant d’étre rattrapé par un agent de sécuritéxiqué et agité, il se débat lors de son arrestatio

®> Dans les années 1980, la Commission canadienma gétermination de la peine avait recensé pr&®@estudes

sur la prévention du crime et conclut que la pefagait pas d’effet dissuasif; voir aussi Anthongdb & Cheryl
Webster, Sentence Severity and Crime : Acceptiad\thll Hypothesis, (2003)rime and Justic80 143-195,
concluant que nous devrions accepter I'hypothéde dellité selon laquelle : « sentence severity taeffect on the
level of crime in society » et Deirdre Golash (2D0bhe Case against Punishment - Retribution, €riRrevention and
the Law, New York : NYU Press, 2005.

6 Voir notamment la littérature américaine sur lessgmuences collatérales de la peine : Mauer @aDR ; The
sentencing project (Marc Mauer, directeur). En ertd canadien, voir par ex. : Lafortune, 2005 r aoissi The
Canadian Families and Corrections Network.

7 Gendreau, Goggin et Cullen, 1999; voir aussi lsslientre I'incarcération et la production d’itiméce : John
Howard Society, 2010 et les liens entre les bemgagement et de probation et la création de «reglm récidivistes » :
Sylvestre et al. 2015.

8 R. c. Pham(2013) CSC 15, par. 11.

9R. c. Smith (Edward Deweg)(1987) 1 R.C.S. 104R. c. Lacasse2015 CSC 64



par un agent de la paix et lui donne un coup de. piest accusé de vol de moins de 5000%, de
voies de fait simples et de trois bris de condititenprobation (troubler la paix, s’abstenir de
consommer, ne pas se trouver dans le centre-ville).

Cas 3

Un homme et une femme vivent ensemble depuis despetleur relation est particulierement
houleuse et abusive. A tour de réle, ils s'insultgnoférent des menaces et se crient par la téte.
Un sair, ils en viennent aux coups et la situatlégenere. Madame se réfugie dans les toilettes et
appelle la police qui procéde a I'arrestation denMeur qui sera accusé de voies de fait et de
possession simple de cannabis trouveé sur les lieux.

Cas 4

En plein conflit social au Québec, des centainétudiants manifestent contre la hausse des frais
de scolarité. Aprés avoir émis un avis que la nestétion se déroule en violation des réglements
municipaux (non-divulgation de [l'itinéraire et pat¢ masque), les policiers déclarent la
manifestation illégale et procédent a I'arrestatiame quinzaine de personnes pour attroupement
illégal et entrave au travail des policiers.

Dans chacun de ces cas, hous pouvons nous posqudsfons suivantes: Qu’est-ce qu’un
crime? Qui est la victime ? Qui est I'agresseurel®sont les effets d’'une accusation criminelle
sur ceux qui ont été qualifiés de contrevenantex @i ont été qualifiés de victimes, leurs
familles et les communautés concernées? Quellaugkte de la punition? En tenant compte du
contexte social et de I'environnement, comment pouns-nous appréhender la situation
differemment qu’en mobilisant le systeme de justiépale?

Dans le_premier cas, les victimes et le contrevesartonnaissent et d’une certaine fagon, leur
statut est interchangeable, méme si deux d’entte@ruévidemment perdu la vie et I'un a la vie
sauve. Il n'est pas exceptionnel dans de tels gadep parents des victimes soient en mesure de
s’identifier aux parents du contrevenant. PourtEntontrevenant est susceptible d’obtenir une
peine exemplaire dans I'espoir de servir de legonautres en lui faisant porter tout le conflit
social et ce, indépendamment des effets sur ladeie€e contrevenant. En outre, on peut se
demander quel est I'effet dissuasif spécifique al@dine si la perspective tiger deux de ses
amisn’a pas suffi a le dissuader dans cette affairalEment, quelle est la part de responsabilité
passée ou future, des victimes ayant contribuéer de contexte dans lequel I'infraction a été
commise, ou celle des constructeurs automobilepruiuisent une culture de vitesse excessive,
ou encore celle des municipalités qui n'offrent gadternative en matiere de transport collectif
ou de raccompagnement sécuritaire a la sortie aess bu de notre systeme d’éducation
développant des modéles de masculinité qui implijuee telle performance ? Il ne s’agit pas
nécessairement de blamer chacune de ces entitisregponsabiliser les individus, mais bien de
voir cet incident tragique de facon différente étldisonnée. Ne pourrait-on pas collectivement
prendre des mesures préventives et transformatfoeque ces cas ne se reproduisent plus ?

Le troisieme cas pose des questions similairege@mipr: bien que les femmes soient toujours
davantage victimes de violence conjugale que lesnmes, ce phénoméne est aussi souvent le
fruit de dynamiques conjugales et interpersonngieblématiques. Bien qu'’il ne s’agisse pas de
blamer la victime pour les coups recus (au méme d¢jie I'on ne saurait en aucun cas blamer
une victime d’agression sexuelle pour les vétemaguaislle portait ou son passé sexuel), quelle
part de responsabilité chacun des membres du cpopke-t-il dans la résolution de ce conflit qui



s’est envenimé? En quoi le systeme de justice ipur étre utile alors que celui-ci propose trop
souvent des solutions radicales impliquant la jiadigation et la séparation des familles, des
solutions qui ont des effets psychologiques et éeogues tres importants sur les conjoints et les
enfants ? Ce faisant, le systeme a plutdt un éiésuasif non pas sur la violence elle-méme, mais
sur la capacité des familles a obtenir de I'aida eégler leurs difficultés. Quelle est la part de
responsabilité de nos systéemes de santé et deeersociaux peu équipés a gérer la santé
psychologique et mentale de sa population ou dedgeté qui cultive I'inégalité des sexes ?

Dans le second cas, le contexte social entour#tetioéraction, soit celui de la colonisation et de
ses effets destructeurs chez les Autochtones, girsies considérations entourant les inégalités
sociales et la production de la pauvreté et dméiance dans nos sociétés, vient brouiller le
statut de victime et contrevenant. Bien que lesmemes de proximité accusent des pertes
importantes liées aux vols a I'étalage, il est satalble de réfléchir a la part de responsabilité de
I'Etat et des collectivités qui faillissent a fourdes conditions minimales de subsistance a leurs
membres et a celle du systéeme de justice ayantsénges conditions de libération non seulement
difficiles a respecter, mais également problématigpour la réinsertion sociale de ce
contrevenanf. Si cet individu est trouvé coupable, il se verraisemblablement imposer de
nouvelles conditions de libération et/ou une cope@e d’emprisonnement ainsi qu’une
suramende compensatoire sur cing chefs d’accusatginune peine non seulement excessive,
mais également susceptible d’alourdir son dossiiciaire et de porter atteinte a ses efforts de
survie et de réinsertioh Quelle est I'utilité de cette peine ? Contribeahe réellement a

diminuer les vols a I'étalage et la pauvreté?

Finalement, le_quatrieme cas refléte une situabiorguelques individus seulement sont tenus
responsables pour un événement fondamentalemédettdolune manifestation. Alors que ceux-

ci sont empéchés de s’exprimer pacifiquement giafeer leur message politique, qui sont les
victimes, sinon les manifestants eux-mémes et #erye politique démocratique dans son
ensemble ? Quels intéréts cherche-t-on a proté@aux de I'Etat sous prétexte d’assurer la
circulation routieré?? Quelle est la part de responsabilité des padicier utilisent leur pouvoir
discrétionnaire de fagcon parfois arbitraire ou dismatoire ou celle de la société qui ne permet
pas I'expression collective de la dissidence A%€pression massive des manifestants a un effet
dissuasif sur la capacité de manifester, sommes-w@iment gagnants comme société et a-t-on
réglé le probleme social sous-jacent ?

Il nous semble donc nécessaire de remettre eniguidstis ces principes fondateurs, y compris
ce qui constitue un crime, une peine et la respmlitga

2. Sur le plan de I'administration de la justice :f@se en ceuvre du pouvoir de police et la
justice manageériale

Si les principes fondateurs offrent un cadre deregfce et permettent de justifier I'intervention
de I'Etat, en pratique cependant, I'administratae la justice semble davantage refléter une
logique de « police », soit un mode de gouvernaeck population et de maintien de I'ordre et

10voir CCLA - Deshman et Myers, 2014

1 E.g.R. v. Michael2014 ONCJ 360

12 es policiers invoquent souvent qu'ils agissensigmur des raisons de sécurité et afin de nemgsaver la
circulationroutiére.



de la paix publique, au sens ou I'entend Marku®bber (2005). Selon Dubber, deux modeles
de gouvernance coexistent au sein de notre drodlpEe modele Iégal entend gérer les conflits
en protégeant les intéréts de la communauté poditiet des victimes et prétend punir une
personne pour la faute qu’elle a commise en trassant I'ordre établi & I'issue d’'un processus
d’adjudication respectueux du principe de la légadit des droits individuels. Par contraste, le
modele de police met plutét 'accent sur le role’Beat comme chef de famille qui protége les
intéréts de sa maison jusqu’a confondre les ird&tétla communauté et des victimes avec les
siens. Les acteurs qui exercent le pouvoir de @atioivent bénéficier d'un grand pouvoir
discrétionnaire et s’appuient sur des régles flatamprécises. lIs visent a disposer et
administrer des choses de fagcon managériale auéeconvaincre ou d’influencer les
comportements de personnes détentrices de drats gussi Kohler-Hausmann, 2014 sur la
justice managériale). lls agissent de facon prévergn mettant I'accent sur les menaces que
posent certains groupes de personnes a ses ingkr@tisque sur la seule répressenpost facto

de comportements fautifs. A I'ére de la nouvellagiégie, ce modeéle valorise la prévention du
crime et de sa récidive en se fondant sur desgiréds, le contréle des comportements a risque
et la surveillance de certains groupes de persogoeprésentent des caractéristiques
identifiables (Harcourt, 2007).

Ce second modele de gouvernance, davantage buaggquer manageérial, axé sur la menace et
les intéréts de I'Etat, refléte davantage la réali¢ la pratique entourant la détermination de la
peine. En effet, 'administration de la justice @anada se caractérise par une intense
criminalisation de problémes sociaux mineurs et viofents dont un nombre trop élevée
d’infractions contre 'administration de la justiebe-méme et des effets disproportionnés sur les
personnes pauvres, les minorités et les Autochtémes c). Ces personnes se voient
principalement imposées des peines de probatialemourtes peines d’emprisonnement, mais a
répétition. La prison sert beaucoup d’autres fing ¢tp peine et les peines dites alternatives
(probation, emprisonnement avec sursis et dansmoiedre mesure, 'amende) sont souvent
complémentaires a l'incarcération (d). Finalemésg, peines sont généralement imposées dans
un contexte de surcriminalisation et d’inflatiomgikdative, de fagcon automatique et
bureaucratique, aprés un plaidoyer de culpabilitéa@s protection effective des droits
fondamentaux (e). En terminant cette section, rimiterons finalement de la question de la
déconsidération du systeme de justice et nous fieooiss la porte-parole du nombre grandissant
d’acteurs judiciaires et de victimes qui sont galement insatisfaits du systéme de justice et
inquiets quant a son efficacité et sa légitimité.

Note : Bien que I'administration de la justice radéprincipalement des provinces, a I'exclusion
des infractions de compétence du procureur gédér@lanada, nous croyons gu'il est essentiel
de considérer ces réalités étant donné qu’ellesuliéat en partie de dispositions législatives
fédérales et qu’elles ont une incidence directe I'sfilectivité de I'exercice de réforme des
principes et des objectifs de détermination dedime En effet, la réforme de certains de ces
principes aura un impact d'autant plus grand ge’'sléra en mesure de tenir compte de la
pratiqgue de I'administration de la justice et déstacles systémiques qui se dressent sur son
chemin.

a) La judiciarisation et la criminalisation de problé&®s sociaux mineurs et non violents liés
principalement a la pauvrete, aux inégalités sasatt a I'occupation des espaces publics.

Loin d’étre une solution de dernier recours, naysteme de justice constitue le principal
systeme de prise en charge et de régulation dauergté, des problémes sociaux et des conflits



liés a l'utilisation des espaces publics. Ces ph@mes ne sont pas récents sur le plan historique
(Dubber, 2005; Fyson, 2006; Poutanen, 2015). L'es skuls services ouverts 24h sur 24, par le
biais de son service de police, le systeme decpustiiminelle sert a la fois de soupape et de
catalyseur aux problémes qui affligent notre sécide porte d’entrée voire de guichet unique a
différents services sociaux et de santé dans e adilses tribunaux réguliers ou de programmes
alternatifs de traitement de la toxicomanie et alesdnté mentale ou encore, en détention, en
milieu ouvert ou fermé. A titre d’exemple, il n’gsas rare de rencontrer des familles se résignant
porter plainte contre certains de leurs membrestdibtenir des services de santé mentale.

b) Qui fait I'objet d’'une prise en charge?

La population carcérale fédérale et provincialdestflet de ces réalités: les personnes pauvres,
itinérantes, sans emploi ou a faible revenu, ayariaible taux de scolarité ou aucun dipldme, les
personnes autochtones, Inuits et métisses, eelssnqmes faisant partie d’'une minorité visible,
qui sont également beaucoup plus susceptiblesedd@mvres, ainsi que les personnes souffrant
de problémes de santé physique (telle que la démencles |ésions cérébrales, incluant le
syndrome de I'alcoolisme foetal), de santé mentédedépendance aux drogues ou a I'alcool, y
sont largement surreprésentées et forment ce quoomrait appeler la clientéle réguliere du
systéme de justice criminelle (Sylvestre, 2015jiGaind Jensen, 2009; Moore, 2083)

C) Pour quelles infractions?

Les infractions principales gérées par le systeen@stice constituent un autre indice du réle
régulateur qu’il exerce. Ainsi, 76% des causesaegpar les tribunaux pour adultes au Canada
concernent des crimes mineurs et sans violendaugese situant a 71% dans le cas des tribunaux
de la jeunessé Spécifiquement, 23% des causes réglées concedesdnfractions contre les
biens (dont le vol : 10,1%) et 23% d’entre ellesstuent des infractions contfradministration
de la justice (dont 9,8% pour les bris d’engagentmstde la mise en liberté 7% pour les bris
de probation, des infractions générées par le systie justice lui-méme). Lekelits liés a la
conduite automobile représentent 13% dont 10,7%exoent la conduite avec les facultés
affaiblies. Parmi les infractions violentes, 9,38fitsdes voies de fait simples. Ces statistiques
générales sont susceptibles de varier cependanulet’auteur présumeé est d’origimetochtone.
Par exemple, les Autochtones sont surreprésentédelataux d’auteurs présumeés d’homicides
(ils le sont également en tant que victimes)

d) Quelles peines et pour quelle durée?

Bien gu’elle ait été érigée au statut de peine émhtique du systeme de justice criminelle,
'emprisonnement n’est pas la peine la plus souiapbsée. Il s’agit plutét de la probation qui
est imposée dans 42,8% des cas, celle-ci ayardunde moyenne d’un an, ainsi que de diverses
autres ordonnances dans 55% des cas dont desanters] et des absolutions conditionnelles

13 Les personnes autochtones représentent 25% dessaminsi au niveau fédéral et jusqu’a 80% des adomisslans
certaines provinces canadiennes alors qu’ellesprésentent que 4% de la population canadienneaBude
I'enquéteur correctionnel, 2015. Au Québec, momd@ des détenus dans des prisons provincialenaterminé
leurs études secondaires par opposition a preS¥eoéur la population générale, 52% bénéficiaiéaitld sociale au
moment de l'arrestation : Giroux, 2011. Une étudie@dente avait révélé que 26% déclaraient ne gasir de domicile
fixe: Robitaille, Guay et Savard, (2002). Des catssimilaires ont été formulés en Ontari&ellen et al. 2010.

14 Maxwell, 2015 ; Alam, 2015

15 Miladinovic et Mulligan, 2015



qui constituent également une forme de prob&tidra prison a en outre bien d’autres vertus que
la peine. Elle est principalement utilisée a des file détention provisoire, soit dans I'attente
d’'une comparution ou d’'un proces, constituant aprés de 60% des admissions aux services
correctionnels au niveau provincial et territoramdmparativement a 33,8% des admissions apres
condamnatiok. La prison est aussi utilisée a des fins d’enqoété des fins d’exécution de
peine, y compris pour le non-paiement d'amendes.

Au niveau de I'emprisonnement : précisons que 8&%mkrsonnes condamnées a une peine de
détention purgeaient une peine de six mois et nfbiGette derniére statistique cache cependant
deux phénoménes.

D’abord, le fait que I'emprisonnement de longueégusoit imposé de facon disproportionnée a
certaines personnes : une recension de 635 dézigadues entre 2012 et 2015, soit aprés l'arrét
Ipeeleede la Cour supréme du Canada en matiere de détdromrde la peine pour les
contrevenants autochtones démontre que ceux-avesgades peines carcérales de fagon
disproportionnée, soit dans 87.7% des décisiongoréges. De plus, dans plus de 60% de ces
cas, des peines de longue durée (deux ans etqgitigfé imposées (Denis-Boileau et Sylvestre,
2016).

Ensuite, le phénomene des « portes tournantes srésl grand nombre de personnes demeurent
sous surveillance judiciaire et carcérale sansssa@ment commettre de nouvelles infractions
de fond par le biais de bris de conditions de &bén, principalement au stade de la mise et
liberté, mais également de la probation. En ce,dersysteme de justice contribue directement a
créer des criminels « récidivistes ». Dans le cakira projet de recherche sur les conditions de
libération émises a I'encontre de personnes mdigges et mené dans quatre villes
canadiennés, nous avons constaté que les interpellationsrestations nombreuses, les
présences répétées devant le tribunal ainsi qsuneillance accrue par I'ajout de conditions de
surveillance extrémement restrictives et souvepbssibles a respecter, contribuent directeraent
la récidive (Sylvestre et al, 20£8)

e) Dans quel contexte ces peines sont-elles imposées?
- Inflation législative et populisme pénal

Entre 2006 et 2013, le gouvernement fédéral a ptégees d'une centaine de projets de loi en
matiere de justice pénale et de sécurité publiDaes I'ensemble, ces projets de loi comportaient
I'un des objectifs suivants : augmenter la sévé@@s peines et des circonstances aggravantes, y
compris par I'ajout de peines minimales et parralgngement des effets de la peine dans le
temps; limiter 'accés aux mesures de rechangeusupaogrammes communautaires tout en
valorisant 'emprisonnement ferme; restreindredaymir discrétionnaire des juges tout en

18 Maxwell, 2015

17 Maxwell, 2015

18 Maxwell, 2015. Au Québec par exemple, 35,6% desnié&t avaient obtenu une peine d’emprisonnemenbitesnde
30 jours en 2007-2008 et 10,6% d’entre eux, uneepaiune seule journée : Giroux, 2011.

19 Ce projet est financé par le Conseil de recheralsei@nces humaines du Canada et a été mené aédionBttawa,
Toronto et Vancouver.

20 |_es conditions les plus communes et les plus pnoatigues sont des conditions d’abstinence ou iittéods de
consommer, les interdictions de contact, et le ls@ament de lieux stratégiques de survie, telpdes ou descentre-
villes.



renforcant les pouvoirs de I'exécutif (dont ceuxs derces policieres), faire appel a d’autres
systemes normatifs, par exemple le droit pénaleraghtaire et le droit administratif, afin de
diversifier les outils de contrdle et de préventdm la criminalité; et finalement, modifier les
régles de procédure et de preuve en vue de fadibteention de condamnations pour certaines
infractions. En outre, le législateur n’a pas & airecourir a la criminalisation pour répondre de
fagcon ponctuelle a des faits divers particulieremevoltants pour I'opinion publique. Les

meédias ont d’ailleurs contribué a la constructiercdtte opinion publique (Roberts, 2003).
- Taux élevé de condamnatians

Prés des deux tiers (63%) des causes régléesspgablamaux de juridiction criminelle au Canada
le sont par un verdict de culpabilité alors que 32&tre elles font I'objet de retrait ou d’arrét
des procédurés Seules 4% des causes se sont soldées par utteroguit. De plus, les
infractions mineures sont beaucoup plus susceptilitre réglées par un verdict de culpabilité
que les infractions violent&s

- Plaidoyers de culpabilité et absence de protectfiective des droits individuels

Nous estimons que prés de 90% des personnes plamgrables (Sylvestre et Jodouin, 2009).
Un tres grand nombre d’entre elles plaident cowgmhblors qu’elles sont effectivement
contraintes. Il en est ainsi par exemple du tragndrnombre de personnes détenues de fagon
préventive pendant plusieurs jours et qui plaidenipables afin d’étre libérées et se voient
parfois imposer rétrospectivement une peine dentlétecorrespondant a la période passée en
détention préventié. Il en est aussi ainsi de celles qui renonceneacer leurs droits parce que
les exercer serait trop colteux, que ce soit sptaie matériel et financier (colts du systeme de
justice et inadmissibilité a I'aide juridique; pede journées de travail, et colts de déplacements)
sur le plan personnel (temps, énergie et anxiétééeapar l'incertitude €incompréhension du
processus ou encore les multiples contraintes #égsconditions de misen libert€), mais
également puisqu’elles sont plus susceptibles diobtine peine réduite lorsqu’elles ne font pas
valoir leur droit a un proces, ou encore de cealjesestiment que ldsque n’en vaut pas la
chandellé®). Pour toutes ces personnes, le processus pér@afie de lapeing®. En outre, ce

21 Le taux de retrait est particulierement élevé daras des provinces ou les policiers déposenttdimgent des
accusations.

22 Maxwell, 2015

2 Ainsi, au Québec, 10,6% des personnes se sontmpesées une peine d’un jour de prison en 2007-20G&oux,
2011

24 E.g.R. c. HanemaayeR008 ONCA 580. Dans cette affaire, un ouvrieladeonstruction avait plaidé coupable a
une infraction d’effraction avec intention de conttreeun acte criminel, soit des voies de fait et agies de fait

avec menace d’utiliser une arme. Au proces, lamieet sa mere avaient identifié€ Hanemaayer contarg é
responsable de cette tentative d’agression sex@l]euinze ans apres, la police a obtenu devpsauéfutables

gue le crime dont il était accusé et pour lequaVidit été condamné a une peine de deux ans mojosiy avait en
réalité été commis par Paul Bernardo. La Cour ddapf@nnulé le plaidoyer de culpabilité méme giieel avait été

jugé valide. Ce faisant, la Cour explique commestjgersonnes innocentes sont amenées a plaidetdeup

« In an affidavit filed with this court, the appatit explained why he changed his plea. In shortosiehis nerve. He
found the homeowner to be a very convincing witaadgshe could tell that his lawyer was nataking any headway in
convincing the judge otherwise. Further, sincewife had left him and wantedothing more to do with him, he had no
one to support his story that he was home at the tif the offenceHe says that his lawyer told him he would almost
certainly be convicted and would be sentencedxtgesars imprisonment or more. However, if he changed heg phis
lawyer said he could get less than two yesard would not go to the penitentiary. The appelkgreed to accept the deal
even though he was innocernd had told his lawyer throughout that he was erd. »

%5 The process is the punishment: Feeley, 1979



processus accéléré et hautement ritualisé n'oftre peu d’espace @entestation afin de
faire valoir ses droits, lesquels ne sont pratigernjamais invoqués lors tiemise en liberté ou
de I'imposition de la peine (Sylvestre et al., 20Garcia, 2014).

- Pouvoir discrétionnaire

Les représentants de I'Etat, en particulier lescjgb et les procureurs de la poursuite, exercent
leur pouvoir discrétionnaire a partir d'impératifstitutionnels et bureaucratiques et non
nécessairement légaux, et il existe peu de mécasisia contréle judiciaire de ce pouvoir.
Citons en exemple le fait pour les policiers depaes exercer leur pouvoir discrétionnaire
lorsqu’une plainte a été déposée en matiere crifrine lorsqu’il s'agit d’'une infraction liée a
I'administration de la justice par crainte de reyaibes en matiere disciplinaire alors que le droit
le leur permettraff, et la pratique de la surcharge qui consiste assraun contrevenant d’une
infraction plus grave que celle que I'on est enumnesle prouver, notamment lorsqu’il y a une
peine minimale, ou & multiplier indiment les actiess pour un seul acte crimiRélDans ce
contexte, les peines minimales servent a promougsiententes et les plaidoyers de culpabilite,
en plus de restreindre le pouvoir discrétionnage jdges.

- Déconsidération du systéme de justice : pressigsiEmiques et insatisfaction des
victimes

Un nombre grandissant d’acteurs judiciaires sentlisggoccupés par les problemes systémiques
qui affligent le systeme de justice. L’engoueme@indntré par certains d’entre eux pour les
tribunaux axés sur la résolution de problémes satdame saurait nous faire oublier que ceux-ci
dénoncent aussi la judiciarisation des problememsg et I'instrumentalisation du judiciaire par
le pouvoir exécutf®. Ultimement, les problémes sociaux devraient @hie en charge par
d’autres institutions mieux outillées pour y faiaee que le systéme judiciaire. Or, les enjeux ne
sont pas que politiques. lls sont aussi pragmagique systeme croule sous les infractions
mineures et les prisons débordent de contrevenantse posent pas de risque pour la sécurité du
public, alors que les délais d’attente pour obtenimproces, notamment par jury, ne cessent de
croitre et que les tribunaux peinent & se concestreles dossiers qui devraient requérir leur
attention. L'arrétlordanrendu récemment par la Cour supréme ne vient quiHoe la pression

en ce sens. Ce qui est en cause, c’est la Iégitimité et lasttération du systéme de justice.

De leur c6té, les victimes expriment souvent diguatration a I'égard du processus pénal ainsi
qgue du résultat obtenu. Plusieurs d’entre ellesrjtigue la peine imposée n’est pas significative :
cette recherche de sens est souvent intimemenidié@as a la sévérité de la peine ou au recours a

% R. c. Beaudry(2007) 1 R.C.S. 190)

27 Voir R. ¢. Rodgersqr2015 CSC 38 aBuide du Service des poursuites pénales du Cartidzactive 6.2 - Lespeines
minimales obligatoires pour des infractions prézigses aux drogues, p. 2-3, exigeant que les peacs favorisent les
infractions contenant une peine minimale : « loesdeux accusations sont possibles dans poersuite, une entrainant
une peine minimale obligatoire et I'autre non, esideux entrainant une peine minimaddbligatoire mais une étant plus
lourde que l'autre, la poursuite devrait étre itderpar rapport a I'accusationtrainant une peine minimale obligatoire
ou a celle entrainant la peine minimale obligatiginglus lourde » http://www.ppsc.gc.ca/fra/pub/sfpg-fpsd/sfp-
fps/tpd/p6/ch02.html

28 Association canadienne des juges des cours pralésci« La résolution de problémes et les approches
thérapeutiques a la justice dans les tribunauxdiana », été 2014, vol. 37(19urnal des juges des courprovinciales

29 Association canadienne des juges des cours praléscic Criminalisation des questions sociale® :anise des droits
de la personne », hiver 2015, vol. 37J@urnal des juges des cours provinciales

30R. c. Jordan (2016) CSC 27




'emprisonnement de longue durée, mais a I'absdea@connaissance réelle de responsabkiité
de réparation du tort causé. Il suffit d’évoquec#s des victimes alléguées de Jian Gomeshi.
Dans cette affaire, la poursuite a procédé en tlemps. Dans un premier temps, Gomeshi a da
se défendre contre des accusations d’agressiongliEsxconcernant trois victimes distinctes et
pour lesquelles il a été ultimement acquitté apreproces particulierement humiliant et pénible
pour les victimes qui ont témoigné. La quatriemainie, Kathryn Borel, n'a pourtant pas eu a
subir le méme sort. Dans son cas, les accusationgté retirées par la poursuite aprés que
Gomeshi eut reconnu sa responsabilité, présentéxdeses et signé un engagement de respecter
la paix en vertu de l'article 810 C.cr. De pluslleeei a ensuite fait une déclaration publique
hautement médiatisée et relayée maintes fois @ésnsédias sociaux. J'utilise cet exemple non
pas parce que la seconde solution était parfaijgotht de vue du respect des droits de l'accusé
ou méme du processus de résolution de conflitss el est apparue nettement plus satisfaisante
pour cette victime, notamment en raison de la neamsance de responsabilité.

Notons finalement, que bien qu'une partie de ceblpmes se soit accentuée au cours des
derniéres décennies, il s’agit la de phénomenédestat récurrents sur le plan historique, ce qui
porte a croire qu’ils sont intimement liés au foamehement méme du systéme de justice pénale
et non le résultat d’actes isolés de certains extearticulierement z€élés, ou encore d’erreurs de
parcours (e.g. Fyson, 2006).

Conclusions préliminaires :

1. Il y a coexistence au sein du systéme de justioalpé&le deux modéles de gouvernance,
soit celui du libéralisme politique sur le plan gegcipes fondateurs et |égitimateurscelui du
pouvoir de police et de la justice managérialettafit davantage la réalité depsatique. En
particulier, 'administration de la justice produies effets systémiques nhaintien de I'ordre,

de régulation de la pauvreté et de contrble destaepcriminalité etle la déviance qui a pour
effet de concevoir les populations pauvres et maligiées comme des menaces et de les
maintenir sous surveillance judiciaire pendantateses.

2. Il 'y a un recours exagéré, voire abusif au systélmgustice pénale, stimulé par une
grande inflation législative. Ainsi, la question kbsence ou du manque de ressources pour les
mesures de rechange et la prévention n’en estrpuisque les ressources ganmcipalement
allouées au service de la répression, et partremient des infractions commises par des
personnes pauvres et marginalisées de la société.

3. Le systeme de justice pénale a contribué a dévetoppe culture du blame et non de

reconnaissance de responsabilité et de répardtiom favorise pas la résolution des conflits

et les peines imposées sont souvent jugées noificatjues par les parties concernées, dont
les victimes.

4, La prégnance de la rationalité pénale moderne gtitaauté de la responsabilité
individuelle constituent des freins a I'innovatidas acteurs éprouvent une graddéculté a
imaginer la peine de facon non afflictive et ilsamcoivent pas leesponsabilité au-dela de la
responsabilité individuelle au détriment de la oesabilitépartagée et collective.



5. Le systeme de justice pénale a des effets dispiopnés sur les personnes autochtones.

Deuxieme partie : propositions de réforme des priripes et objectifs de détermination de la
peine

Plusieurs personnes, organismes et commissiorms@eancheés sur la détermination de la peine
et ses principes directeurs au cours des dernd#Fesnnies. Mentionnons en particulier les
travaux du Comité canadien de la réforme pénateregctionnelle (Commission Ouimet, 1969),
de la Commission de réforme du droit du Canada J41®9B9) et ceux de la Commission
canadienne sur la détermination de la peine (CosiomsArchambault, 1987) qui sont riches en
enseignements. Nous nous appuyons notamment samesrdes recommandations de la
Commission de réforme du droit et en particulier spport sur les sentences et les mesures non
sentencielles (1976) pour formuler les propositideséforme qui suivent. Nous croyons que les
réformes proposeées requierent un changement praf@mnaentalité par rapport a la criminalité et
aux facons d'intervenir.

Dans cette seconde partie, nous revenons d’abotd fagon dont les principes fondateurs
devraient étre révisés a la lumiéere des proposul@sdans la premiére partie (a), pour ensuite
formuler un certain nombre de propositions portirgctement sur la révision des objectifs et
principes devant guider la détermination de la@¢i) et c). Nous insisterons sur la nécessité
que ceux-ci s’appliquent de fagon transversalsséait une empreinte a toutes les étapes du
processus pénal.

a) Révision des principes fondateurs :

Crime et Etat Il faudrait concevoir les crimes comme la marii@en de problémes sociaux et
de situations conflictuelles et remettre en quedtarecours systématique au droit pénal étatique
dans la vaste majorité des cas. Il convient derrgpie la notion de « conflit » est distincte de
celle d'« abus » : les conflits ne sont pas ennsalisains dans une société et ne devraient pas
automatiqguement étre réprimés ou criminalisés absknce d’abus (Schulman, 2016). Selon
Christie (1977) et contrairement a ce que I'on paiticroire, il n'y a pas trop de conflits dans
notre société. Il n’y en a en fait pas assez ethmiche trop souvent a les éviter, les contourner
ou les neutraliser en ayant recours au systemastieg pénale. Notre société doit permettre des
espaces démocratiqgues de délibération ou la différeest permise, voire dans certains cas
encouragée, sans qu’il ne soit nécessaire de lieaoutroit pénal.

Responsabilité individuelldl faut remettre en cause la responsabilité iiddiglle et ce, tout en
favorisant la responsabilisation des contreven&tiague crime doit étre I'occasion de réfléchir,
en tant que société, sur les différents niveawegtés de responsabilité et les fagcons de prévenir
ces conflits collectivement.

Peine et rationalité pénale modernefaudrait remettre en question la rationalinple

moderne, ce qui signifie : 1) remettre en quediocaractere afflictif de la peine; 2) remettre en
guestion la nécessité ou I'obligation de punir démges les circonstances, sur le plan moral et
non seulement comme relevant d’'une évaluation ajgpbrtunité de poursuivre basée sur un
calcul colts et bénéfices; 3) exclure les thé@iistives de la peine et s’assurer que celleseci
contaminent pas I'exploration de mesures de reahangime ce fut le cas jusqu’a présent (par



ex. probation et emprisonnement avec sursis); glpesr les mesures de rechange au droit pénal
afin de favoriser la résolution des conflits erpgiayant sur des théories positives de la peine.

Il est intéressant de noter que ces mesures s@miadéeptées dans notre systeme actuel dans
deux situations : d’abord, lorsque les acteurscjadies sont en mesure de s’identifier au
contrevenant, c’est-a-dire lorsque la proximitéiaecentre le juge et/ou le procureur, d’'une part,
et le contrevenant d’autre part, font en sortelgaecteurs se reconnaissent en eux ou expriment
des sentiments d’empathie a leur endroit, ou enlcosgu’ils possédent suffisamment de
contexte sur le contrevenant et lI'infraction poomprendre ce qu'il vit et ce qu’il est. Ce faisant,
les acteurs peuvent faire primer les facteurs thitaiaels (le contexte) et personnels sur la gravité
de linfractior’’. Deuxiémement, les valeurs positives de la peore sonsidérées lorsque le
systeme de justice en bénéficie, par exemple danad d’'un délateur. Or, ces valeurs positives
devraient étre étendues.

b) Objectifs généraux et spécifiques :

Le droit pénal devrait étre utilisé avecodération de facon subsidiaire et en dernier ressort
dans le respect de la dignité humaine, des drat$adpersonne, et de la valeur intrinseque de
chacun des membres de la société. Il devrait guour objectif de soutenir et de favoriser les
structures et les mécanismes de résolution deditsoatl sein de la société canadienne, et ce
dans le but de favoriser Ipardon et la réconciliation, la réparation les torts causés aux
victimes, de favoriser laesponsabilisationdes contrevenants et kaansformation des
communautés. Dans certains cas exceptionnelsyibdeaussi étre utilisé pour isoler et
neutraliser certaines personnes qui posent un darég pour le public et les victimes.

- Caractere transversal des obijectifs :

Pour atteindre cet objectif, il est essentiel gee Valeurs denodération, de réparation, de
réconciliation, de responsabilisation et de tramafationau coeur de la réforme proposée soient
mises en ceuvre en amont et en aval de la priseagecpar le systéeme de justice pénale et du
processus de détermination de la peine. Elles gavrd’abord et avant tout guider les actions du
Parlement qui ne doit pas céder au populisme preala tentation de multiplier les infractions
ou d’augmenter les peines maximales et minimalasyoindre hausse du taux de criminalité ou a
la survenance d’un nouveau fait divers. Le droitgbdne saurait étre structuré autour de ces cas
extrémes qui font les manchettes puisque les rexgies édictées dans l'indignation retombent
toujours directement sur la clientele régulieresgsteme de justice pénale.

Les valeurs énonceées ci-dessus devraient ensudterdiexercice du pouvoir discrétionnaire des
policiers et des procureurs de la poursuite préaadnt a I'intervention pénale. Les infractions
mineures et non-violentes liées aux stratégiesuneies ou de cohabitation dans les espaces
publics et les infractions contre I'administratide la justice, tels que les vols et fraudes de
subsistance, les bris de conditions et d’engagernepbssession et trafic de drogues, la
prostitution, I'entrave au travail des policierdest méfaits et voies de fait simples, ne devraient
étre judiciarisées que dans certains cas spécHfigua petite déviance et la marginalité, la
pauvreté et les problemes de santé mentale etpindénce ne doivent pas étre percus comme
des menaces a I'Etat ou a I'ordre établi. Ces #itng pourraient dans certains cas étre tout
simplement décriminalisées et dans d’autres, pmntdaire 'objet de mesures de

31 Christie, 2003 ; Albonetti et Hepburn, 1996 ; Hagat971



déjudiciarisation permettant la résolution des kitsnfle renvoi a des services sociaux dont des
organismes communautaires, et de santé (physiquergtle) et aux familles (dans la mesure ou
celles-ci sont accompagnées) et la prévention dédalive par la transformation des
communautes.

Ceci étant dit, la gravité de l'infraction ne satiétre un obstacle a I'application de principes
modeérateurs et de réparation. Bien au contraire po@cipes prennent tout leur sens dans ces
situations puisque la violence est souvent symptigona de situations qui devraient étre
désamorcées. Soulignons cependant que les ininaatiolentes, de nature sexuelle et posant une
menace réelle a la sécurité et l'intégrité desmies et des communautés devraient la plupart du
temps faire I'objet d’'une premiere intervention ipigre et judiciaire visant a neutraliser la
menace réelle tout en favorisant lorsque c’estiples$a résolution des conflits et la mise en
ceuvre de mesures communautaires de préventiond@witer la récidive et de favoriser la
transformation des communautés. C’est particulierdnte cas lorsque les parties sont
Autochtones puisque ces derniers sont davantagesildes d’étre accusés d’infractions graves
et violentes (voir plus loin sur 718.2e) C.cr). Barertains cas, on devrait envisager de ne pas
intervenir méme lorsque des actes violents ontpé&gs, et que par ailleurs il n’y a pas de
relation abusive : par ex., les bagarres dansdassal’écoles secondaires, les sorties de bar ou
les manifestations isolées de colere envers lesnenbu les conjoints qui sont le fruit d’'une
certaine contingence et non d’une historique déemime, de domination ou d’intimidation, en
référant ce type de situations a d’autres syst@gmgateurs comme la famille élargie, I'école ou
les communautés. Il est clair que les policiels®procureurs exercent déja leur discrétion en ce
sens, méme si cela n’est pas systématfque

Ainsi, toute décision prise par les acteurs duesystde justice - la décision d’assujettir ou non
une infraction au systeme de justice pénale, dfanemours a des systémes communautaires de
résolution des conflits (par exemple, la médiap@male) ou des mesures de rechange et celle
d’'imposer des mesures coercitives - devrait teminute des éléments suivants :

1) des évenements qui ont suivi I'infraction et entipalier des mesures de réparation, de
réhabilitation et de réconciliation mises en place;

2) des liens entre les parties;

3) de la nature de la menace réelle posée par leev@mant aux victimes, et ce,

indépendamment de la gravité de l'infraction : Rinse infraction grave ne saurait
empécher la déjudiciarisation tandis qu’une infaactnineure peut aussi déclencher une
intervention;

4) de la possibilité de gérer le conflit ou de réseudrprobleme par le biais de mécanismes
communautaires de résolution des conflits ou desums non sentencielles, et par la
mise en ceuvre de mesures de prévention pour &vitécidive de ce type de conflits;

5) des colts et des effets destructeurs et contregtitglque pourrait avoir I'intervention
pénale répressive pour les victimes, les contrewsnéeurs familles et leurs
communautes.

Finalement, ces valeurs doivent étre respectééssad du processus judiciaire, notamment par
I'élimination du casier judiciaire et la révisiorsl incapacités. Selon des estimations récentes,
plus de 4 millions de personnes posséderaientsiargadiciaire au Canadfa Les conséquences

32 Dans certains cas, des politiques de toléranceeemmpéchent d’exercer leur jugement.
3 GRC, 2009 ; Bernheim, 2010



du casier judiciaire sont nombreuses et insidietesgispour les personnes judiciarisées que pour
leurs familles et communautés. Elles comprennestregtrictions séveres a I'emploi et a
'employabilité, au travail bénévole (y compris’acble de ses enfants, mais également dans
certains organismes), aux déplacements transfrergahu logement (y compris pour sa famille)
et a 'assurance. Les incapacités comprennent dasgiestrictions importantes sur le plan de la
mobilité et des possibilités de communiquer avdtmdintes personnes. Il en est ainsi par
exemple de l'incapacité de se trouver dans deg ligguentés par des enfants, lesquels lieux
sont extrémement communs dans les centres urbaiasment.

- Définition des objectifs spécifiques : modératipardon, réparation, réconciliation,
responsabilisation et transformation

Bien gu’ils ne soient pas fonciérement répressifsle plan ontologiqué* les objectifs
pénologiques énoncés aux alinéas a) a f) de lariit8 et aux articles 718.01 et 718.02 C.cr. ont
éte interprétés de facon a exprimer des valeuratiwvég d’affliction et de punition. De plus,
ceux-ci ont été présentés sans ordre de prioritie éacon non hiérarchique de sorte qu’ils sont
appelés a se neutraliser et a se contredire, retemimterventions beaucoup moins efficaces.
Ainsi méme les objectifs plus susceptibles d’exprimles valeurs positives, soit les alinéas d), e)
et f) de I'article 718 (réinsertion sociale, respalilisation et réparation) cédent le pas aux trois
premiers (soit les alinéas a, b et c¢; dénonciatiissuasion et isolement), sont marginalisés ou
ont été interprétés dans le cadre d’'une logiquEtafe et punitive (par ex. incarcérer ou infliger
une lourde amende pour responsabiliser le conteaen

En outre, les objectifs prévus aux articles 718.01 et 718.02 C.cr. ainsi que l'article 718.1
C.cr. et les circonstances aggravantes prévuearticle 718.2 C.cr. mettent principalement
I'accent sur la punition de l'infraction et la nés@é de refléter sa gravité (objective et subjecti
liée au tort causé) ou la menace qu’elle représf@ieau tort anticipé), plutét que sur le
contrevenant et le conflit social ou familial arlgine du crime. A chaque fois qu’une valeur
modératrice est introduite dans ces articles (pamgle, la notion de degré de responsabilité
dans le principe de proportionnalité et les arsicié8.2d) et e) C.cr.), elle est contrebalancée par
une valeur punitive et afflictive. De plus, les@tdjfs ne font pas de distinction selon le
contrevenant, que celui-ci soit riche ou pauvretogbtone ou non, homme ou femme, niveau de
dangerosité, conditions de santé mentale.

Il en est de méme des circonstances aggravanaegres principes de détermination de la peine
prévus a larticle 718.2 C.cr. sur lesquels nouseradrons plus loin. Les alinéas a) i) a v)
contiennent une liste d’infractions qui semblentiapréséance sur les principes et objectifs de
détermination de la peine et neutraliser touteaterg de résoudre les conflits ou les problémes
sous-jacents a l'infraction.

Les objectifs et les principes devraient étre mides de fagcon hiérarchique et spécifique en
distinguant entre deux situations. D’abord, lesatibns conflictuelles régulieres ou il s'agit de
mettre en ceuvre des principes de résolution ddbtspgue ceux-ci soient traités

indépendamment du systeme de justice (déjudic&risé que ceux-ci soient supervisés par
celui-ci (judiciarisés). Ensuite, des situationaspéxceptionnelles ou il est nécessaire d’utiliser

34 Comme nous le mentionnons précédemment, la phihdsailitariste sous-jacente aux objectifs de ahsson et de
réhabilitation contient un principe modérateur guislle précise que la peine ne saurait étre impgse si elle est
utile et dans la mesure ou elle peut I'étre.



des mesures de sureté et dans certains cas uregigirde neutraliser et d’isoler des
contrevenants et d’assurer la sécurité des victehdes communautés.

Qu’entend-on par modération, pardon, réconciliatio@paration, responsabilisation et
transformation?

Modération : Il est essentiel d'utiliser le droémal avec une grande prudence et avec
parcimonie. Il s’agit de revaloriser le principe siebsidiarité du droit pénal et son caractere
minimaliste. Ce principe devrait se traduire pardicriminalisation d’'un grand nombre de
comportements, par des directives claires aux peoecs fédéraux et provinciaux de favoriser la
déjudiciarisation et le soutien des mesures dearagdh et des mécanismes communautaires de
résolution des conflits. Comme mentionné précédeminie gravité de I'infraction ne saurait
constituer le critére déterminant justifiant lesidins.

A I'heure actuelle, les mesures de rechange egfiitiarisation pour les adultes sont
exceptionnelles au sein du systéme de justiceicpbérement au sein des tribunaux réguliers. Il
existe un nombre grandissant de tribunaux spéégatis Canada (par ex. itinérance, toxicomanie,
santé mentale, Autochtones, violence conjugale)offoént des mesures plus ou moins
innovatrices selon le cas. Un programme partioesiitant innovateur mérite d’étre souligné : il
s’agit du Programme d’accompagnement justice @inég a la Cour municipale de Montféal

En vertu de ce programme, les personnes en siudlittnérance qui ont un dossier judiciaire
peuvent obtenir le retrait de toutes les accusat&inles condamnations en matiere pénale et
criminelle en échange d'une démarche de réinsedigervisée par un organisme
communautaire et la Cour municipale. Bien qu’aaalvris plusieurs des infractions pour
lesquelles les personnes en situation d’itinéraooé condamnées devraient tout simplement étre
décriminalisées, ce programme s'’inscrit dans urréabde démarche de déjudiciarisation. En
effet, contrairement a d’autres programmes teldg®wntown Community Court a Vancouver
ou les tribunaux de traitement de la toxicomanideeta santé mentale a Montréal, Toronto ou
Ottawa, par exemple, il ne s’agit pas de remetteepersonne en liberté sous conditions ou de la
condamner a une peine de probation avec des comglifie réinsertion ou de traitement alors que
le risque de ne pas s’y conformer est grand etriboit directement au phénomeéne des portes
tournantes (le baton). Il s’agit plutot d'offrir siservices en collaboration avec le milieu
communautaire et de récompenser une démarche esgrep amont par le retrait du dossier une
fois cette étape réussie (la carotte). Il nous egpgue ce type d'initiative pourrait étre
encouragé dans d’autres secteurs par une modificdd I'article 720 (2) C.cr.

Outre les tribunaux spécialisés axés sur la résolale problemes, les mesures de rechange pour
adultes se résument trop souvent a I'émission dugrtissement au contrevenant lui indiquant
gue le procureur a choisi de ne pas judiciarisefolgsier. En pratique, ce type d’avertissement
n'est qu’émis qu’'une seule fois. Il N’y aucune oaigque ce soit le cas pourtant. De plus, il y
aurait lieu de prévoir des mécanismes plus élale@judiciarisation.

Le systéme devrait aussi notamment tenir compfaitique plusieurs situations conflictuelles se
reglent entre les parties apres les faits, et gue Bommes tous mieux servis par ces mecanismes
de résolution des conflits dans la mesure ou lggeaoncernées sont satisfaites et que les effets
destructeurs et contreproductifs de la criminabsett de la peine sont évités.

3 |l s’agit du programme PAJIChitp://ombudsmandemontreal.com/programmes-socidaxeaur-municipale-de-
quoi-saqit-il/4333 Notons que la Cour municipale de Montréal estame des poursuites sommaires en vertu de la
partie XXVII.




Réconciliation et réparation : Des processus deatiéd et de résolution des conflits devraient
étre appuyés et financés. Dans un grand nombreasledes organismes communautaires et
d’autres organismes étatiques associés a la daanié& services sociaux pourraient fonctionner en
parallele et indépendamment du systeme de justicepgrendre en charge des situations
problématiques. Ces initiatives et services doivireg suffisamment financ€s Dans d’autres
cas, le systéme de justice pourrait souhaiter sigeerles processus de mesures de rechange et
entériner et superviser I'application des mesum@s sentencielles et réparatrices qui seraient
retenues. Un éventail de ces mesures devrait &ppge et devrait favoriser la reconnaissance
des responsabilités, la réconciliation et la réjpamades torts causés aux victimes et aux
communautés. Dans le cas des infractions conpeojaiété et contre la personne, elles incluent
la restitution, des travaux visant a rembourseréparer en fonction des besoins des victimes et
des capacités des contrevenants.

Pardon : Notre droit pénal devrait inclure la pbsis¢ de ne pas judiciariser et d’infliger de
sanction du tout. L€ode de droit canoapplicable a I'Eglise catholique prévoit d’ailleurae
telle possibilité’. Dans le cadre de processus de mesures de rechardge processus
judiciarises, les parties et le systéme devraienwpir choisir de ne pas sanctionner un
comportement et de pardonner aprés un processoigsi@mt la reconnaissance de responsabilité.
De plus, cette valeur devrait guider les mesursgpr I'issue du processus judiciaire lorsqu’une
personne a participé a un processus de résoluticonflits ou a purgé sa peine.

Responsabilisation individuelle et collective: lysteme de justice pénale doit favoriser la
reconnaissance de ses torts et la responsabitigatitdt que le blame d’'un cbté, et la négation de
responsabilité en vue de se protéger contre kaffin d’'une souffrance et de protéger ses droits,
de l'autre. Ce principe comprend l'intégration déashéorie criminelle de différents degrés de
responsabilité, tant a I'étape de la déterminatiera culpabilité, ainsi que différents types de
verdicts, plutdt que de s’en tenir a la dichotocoepable versus non coupable. Nous y
reviendrons dans la section sur le principe degntamnalité ci-dessous. Il est aussi essentiel de
considérer gue la reconnaissance de sa respotealilit étre I'aboutissement d’un processus et
ne pas en faire nécessairement une condition d&sinilité aux programmes de résolution des
conflits.

Transformation : Chaque crime, congu comme un itpdBit étre I'occasion de réfléchir en tant
gue société sur la part de responsabilité que deusns supporter collectivement pour le crime
commis_et sur les fagcons de prévenir ces contlisst@ations problématiques collectivement. Un
parallele intéressant peut étre effectué avecrigaé&es menées par les coroners ou les médecins
|égistes au niveau provincial. La plupart des lmisvinciales prévoient la possibilité pour le
coroner de mener une enquéte permettant non seulehdéudier les causes et les circonstances
des déces, mais également de faire des recommamglaisant une meilleure protection de la vie
humaine et d’empécher que des déces similairesenemoduisent et ce, sans émettre de

3 Les colits engendrés ne sont pas nécessairemeiftiffibAu contraire, des gains sont trés souvéatisés
lorsqu’une situation problématique est transférésystéme de justice et particulierement du systmrectionnel

vers d’autres systémes sociaux, ceux-ci étant gsmaent considérés comme extrémement colteuxxBande, en
itinérance, plusieurs études démontrent qu’il estizoup moins colteux d’investir dans le logemelese services
communautaires que dans les services de poliagreictionnel ;: Sylvestre et Bellot, 2014 ; Novaalet 2006 et Gallant
et al. 2004 (dans la région de Toronto, les umitérectionnelles pour les adultes et les jeursagitent respectivement
3720% et 7917% par mois alors qu’une unité de l@gesupervisé avec servicesommunautaires codte environ 1000$
par mois).

37 Canon 1344 http://www.vatican.va/archive/FRA0037/ INDEX.HTM




conclusions par rapport a la responsabilité cwileriminelle des parties impliquées (par
exemple, art. 2 et 3,0i sur la recherche des causes et des circonstades déced..R.Q. et
Coroners ActR.S.0., s. 15, 18 et 31). Dans le cadre de psasemformels de résolution de
conflits ou de processus judiciarisés, les orgaassaommunautaires, les services de poursuite et
les tribunaux devraient donc avoir la possibili#naettre une série de recommandations visant a
prévenir le crime dans la communauté et a transoroelles-ci sur le plan structurel. Ces
recommandations pourraient inclure des mesureslesngh peu colteuses, mais également des
mesures plus structurantes et structurelles, pampbe des campagnes de sensibilisation contre
la discrimination et en faveur de I'égalité et gesgrammes de lutte a la pauvreté.

Prenons un exemple, parmi tant d’autres : il y @sipurs années, un enfant a été tué par un
autobus scolaire alors que celui-ci descendaitad#obus. L'enfant était passé sous l'autobus et
le conducteur ne I'a pas vu. Une enquéte du corseerest suivie. Celui-ci a formulé une série
de recommandations qui ont completement modifigaesport scolaire au Québec dont
I'obligation pour les véhicules circulant dans &siles directions de s’arréter aux feux
clignotants sous peine de perdre 9 points d'inagéi I'installation d’une barriére a I'avant des
autobus empéchant les enfants de passer sousbleutd I'assignation d’une personne
responsable de raccompagner les enfants dans uoites&turitaire apres le débarquement. Ces
facons de procéder ont non seulement permis deregléds situations susceptibles d’engendrer
des accusations de négligence criminelle, maiseégait de sauver des vies. Il s'agit dans cet
exemple de mesures simples, mais d’autres plus leae® pourraient étre envisagées afin de
réfléchir aux causes systémiques et aux mesureggigielles qui pourraient étre mises en place.

C) Principes de détermination de la peine
- Le principe de proportionnalité : art. 718.1

Principe fondamental de la détermination de lagete principe peut étre a la fois modérateur,
imposant un plafond des peines et exigeant la pnsmnsidération du degré de responsabilité, et
répressif, imposant un plancher et donc I'obligati@ punir et exigeant la prise en considération
de la gravité de l'infraction et du degré de culpbmorale. Cette ambivalence a dans les faits
mené a prioriser la gravité de I'infraction au @éant du degré de responsabilité. Dans d’autres
cas, la considération du degré de responsabifigha de circonstance aggravante, a été atténuée
par le principe de I'narmonisation des peffiesu a été confinée a la considération du degré de
participation a un crime commis en groupe en veda régles de la participation criminelle
(Sylvestre, 2013).

Nous suggérons d’intégrer la possibilité de doriaete sa portée a I'idée de degrés de
responsabilité dans les processus de résolutiorcaleffits et lors de la détermination de la
peine. Pour ce faire, on pourrait établir la resadilité sur une échelle ou un spectre en
s’inspirant du droit civil et de I'attribution deothmages entre les parties, ou encore@nmon
law, des principes de « négligence contributive » tfttutory negligence) et de « distribution
des dommages liés au préjudice » (apportionmemtaofages). Des proportions pourraient ou
non étre établies (25%, 33%, 50%, 75%) considégastle fait d’étre a 100% responsable est
tres exceptionnel. L'idée de décloisonner et dgtde concept de responsabilité ne doit pas étre
compris comme une occasion de blamer les victimgsire encore, d’élargir le filet pénal et de
tenir criminellement responsable des personnesprpgentement ne le seraient pas pour des

38 \oir la décision de la majorité daRs c. Lacassg2015) CSC 64 (j. Wagner)



guestions d’admissibilité ou de preuve. La respbifiga partagée agirait simplement comme
principe modérateur applicable au contrevenantnié@ine.

La notion de degré de responsabilité partagée iléira étendue a celle de I'Etat. Ddpseleé®,

les juges majoritaires et les juges dissidentsr@rnnu qu’il existait un lien entre ¢@nduite
répréhensible de représentants de I'Etat et leeminde degré de responsabffitd_e juge

LeBel va cependant encore plus loin. Il indique de tribunaux doivent prendre en
considération le contexte historique, social ettigple lorsqu’ils déterminent la proportionnalité
de la peine. Il s’agit donc ici de pousser ce rasment afin que I'Etat prenne sa part de blame
et de responsabilité pour avoir créé les conditggreratrices des situations conflictuelles, le cas
échéant. Si la responsabilité de I'Etat est clairece qui concerne les peuples autochtones, elle
'est tout autant dans d’autres contextes, notanbrpenr faillir a offrir un revenu décent a
'ensemble de ses citoyens, pour ne pas reconn@itheit au logement ou pour, par ses actions
et ses politiques, contribuer au racisme et augalit®s entre les sexes a l'origine en partie de la
violence contre ces groupes.

Cette notion éclatée de la responsabilité deviasiapermettre de reconnaitre la responsabilité
collective. Dans une société complexe comme laen@tertains risques doivent étre assumés
collectivement. Ainsi, peu importe la part de resgabilité que pourrait engager I'Etat pour des
actes passes, il existe des situations ou nousdaidrdes choix collectivement (par exemple, en
matiere de conduite automobile et d’armes a feguetnous devrions tous assumer en partie les
conséguences.

Finalement, notons que les mesures et les peinassims devraient aussi étre proportionnelles a
la dignité humaine. Il s’agit de se demander contransouhaiterait étre traité si on retrouvait
dans une telle situation. Or, dans une sociétéroig tes peines et les sanctions devraient non
seulement ne pas étre « cruelles et inusitéessems ou I'entend la Charte canadienne, mais
elles devraient aussi respecter le droit a la thgés personnes visées par les mesures
restrictives de liberté. Cet ajout dans I'analysepdncipe de proportionnalité lui assurerait une
dimension modératrice et réparatrice.

- L'article 718.f) C.cr. et la justice pénale en contexte autochtone

L’article 718.2¢e) C.cr. propose un principe de nratién pénale a contrecourant de la rationalité
pénale moderne. Il constitue aussi une forme dsta@se au monisme juridique et au monopole
de I'Etat canadien dans la résolution des conititgliquant des personnes autochtones,
notamment en raison du second volet de I'analys&l8e2e) C.cr. proposée par la Cour supréme
dansGladué, soit la possibilité d’incorporer des types deggdure et des sanctions qui tiennent
compte de I'héritage autochtone. Or, comme I'a ndpat constaté la Cour supréme dans l'arrét
Ipeeleeen 2012, cet article n'a pas réussi a diminuertde d’'incarcération des personnes
autochtones qui ne cessent d’augmenter.

Un examen exhaustif de 635 décisions rendues #pré&t Ipeeleedémontre que les juges de

3 R. c. Ipeeleg(2012) CSC 13

40 voir Sylvestre, 2013, p. 475 et suiv. référaipeelee par. 154-156 (j. Rothstein, dissident) et par. 73 77 et 96 (.
LeBel). Ce lien avait aussi été reconnu dans. Nasogalugk2010) CSC 6.

1 R. c. Gladug(1999) 1 R.C.S. 688 : dans cet arrét, la Coup@se une analyse en deux volets, soit la considérat
des facteurs historiques et systémiques ayant enengerpétration du crime (volet 1) et la consitién des processus
de détermination de la peine et de sanctions apgespa I'héritage autochtone (volet 2).



premiere instance et de cours d’appel continuespbser une grande résistance a I'innovation
proposée dans cet article : plus de 40% des désisarensées, soit 252, ne font pas mention de
I'article 718.2(e) C.cr.; 65% des décisions ne famtune mention de la préparation d’un rapport
de typeGladue et les juges n’examinent les facteurs historigeesystémiques de maniere
approfondie que dans une décision sur cinq (20%)antentant la plupart du temps de les
écarter en raison de la « gravité des crimes »ouWre, nous ne comptons qu’une trentaine de
décisions qui appliguent des principes de justiaratrice et nous avons repéré seulement sept
décisions dans lesquelles le juge tente d’adaptégyple de sanction et la procédure a I'héritage
autochtone de l'accu&é

Si plusieurs contraintes Iégislatives ont empéahéahner toute sa portée a cet article au cours
de la derniere décennie (e.g. peines minimalegjatsns de 'emprisonnement avec sursis),
force est de constater que les acteurs du systanique hésitent a remettre en question
I'universalisme du droit pénal et le monopole detdt canadien de punir. Or, cette résistance
devrait étre surmontée en soutenant a la foisffeg®de certains juges créatifs, ainsi que ceux
des communautés autochtones engagées dans ldisatida de leurs systéemes de droit en
permettant une plus grande prise en charge pagseglldes conflits qui les affligent et une
meilleure coordination de ces efforts avec le systéle justice. Cela passe d’abord par la
reconnaissance du pluralisme juridique et des cpes¥es directes de la colonisation et de la
politique des pensionnats dans la destruction atldralisation des systémes juridiques
autochtones.

Cela est conforme a la recommandation 50 de la dssion Vvérité et réconciliation selon
laquelle :

« Conformément a la Déclaration des Nations Unigsles droits des peuples autochtones,
nous demandons au gouvernement fédéral de finaatenllaboration avdes organisations
autochtones, la création d’'instituts du droit abtooe pour I'élaboration, la mise en application
et la compréhension des lois autochtones, ainsi'agees a la justice en conformité avec les
cultures uniques des peuples autochtones du

Canad&’. »

Les différents services de poursuite devraientgager résolument dans la conclusion d’ententes
de coordination avec les nations autochtones sargre d’emblée les cas « de crimes graves »,
notamment de violence conjugale et de nature skexuagii sont au coeur des problemes vécus par
les communautés autochtones.

Depuis 2013, nous menons un projet de rechercheadanariat avec la nation atikamékw

42 R v Simms2013 YKTC 60:R v Tom2012 YKTC 55R ¢ Kawapit 2013 QCCQ 593R. v. McCoolkR015 BCPC 1;
R v McNabk®014 MBPC 10R v Elliot 2014 NSPC 110R v Knight2012 MBPC 52. Il existe certainement yplus
grand nombre de cas que ceux rapportés dansdaiudence, mais le fait que si peu d’entre eufaditobjet de
motifs écrits a un impact considérable sur le sgstéde justice pénale et notamment sur la natueefeturchette des
peines imposées.

4 Commission vérité et réconciliation du Canada, BJ0& Appels a I'action », recommandation 50, p. 7.

44 Ce projet financé par le Conseil de recherche iemses humaines du Canada s'inscrit dans un ensadabprojets
dans lesquels est impligué le Indigenous Law Uaitdniversité de Victoria qui méne présentemerst darojets de
consolidation du droit autochtone dans plus d'umaide de communautés au Canada.



Récemment, nous avons assisté aux représentatiossrgence dans l'affaire NeasHslancien
chef de police de la communauté de Wemotaci etai@gur en chef de la nation atikamekw,
trouvé coupable d’agressions sexuelles sur cinjmés dont des enfants. Pour plusieurs, ces
condamnations ne sont que la pointe de l'icebelggigurs autres allégations n’'ayant pas été
formalisées. Dans cette affaire, la poursuite aafe® 7 ans de pénitencier en raison des
nombreuses circonstances aggravantes (enfantsiopogiautorité, récidive, etc.) alors que la
défense a suggeéré une peine provinciale. M. Ndasiustinue de nier les faits et sa
responsabilité.

Le cas Neashish ne laisse personne indifférent lgseAtikamekws, ses actes ayant touché un
grand nombre de personnes directement ou indirecterSi les avis sont partagés sunéaessité
d’avoir recours au systéme judiciaire étatique poaiter des cas de violence, nombreux sont
ceux qui reconnaissent I'existence d’'un décalageomant entre I'imposition d’'une peine, de
surcroit d’'emprisonnement, a I'issue d’un procegsdgiaire étatique, et le dragtikamekw. lls
étaient nombreux a se questionner sur le sens gheine de sept ans génitencier imposée a La
Tuque dans une langue étrangere et conformémees @rdhcipes ddroit qui leur sont aussi
étrangers, voire imposés. Ne serait-il pas préfénabur les victimes quéclament que le
contrevenant reconnaisse sa responsabilité eegaitIméme leurs souffrances et le préjudice
gu’elles ont subi que M. Neashish soit soumis gnacessus communautaire dans le cadre duquel
il serait confronté a ses gestes, sur le territdeda réserve, dans sa languseddn ses regles
juridiques, permettant ainsi a la communauté dereedre en charge, de discuter des parts
respectives de responsabilité ('accusé, I'Etatféenilles qui ont parfois fermé les yeux par peur
ou désespoir, etc.), d'imposer les sanctions api@es de briser le silence sur des actes de
violence systémique et de réclamer des changeraetifferents niveaux ?

Le recours a I'emprisonnement

Il existe un large consensus au sein de la litégatt des praticiens du droit selon lequel
'emprisonnement est un systeme codteux, inefficemetreproductif et aux effets dévastateurs et
disproportionnés. A l'instar de plusieurs commissi@t organismes, nous croyons qu'il faille
limiter radicalement le recours a I'emprisonnemdrfaudrait d’abord éliminer pratiquement la
détention préventive, sauf dans le cas des persaiorg la détention est nécessaire pour assurer
la présence au tribunal ou qui présentent un risgelegoour la sécurité des victimes et du public.
E-nSfUite(ié il faudrait éliminer complétement la pbdié d'y avoir recours pour les crimes sans
victime™,

Nous conserverions 'emprisonnement ferme dans dituations seulement:

1) a des fins de neutralisation : lorsqu’il s'avereessaire de détenir une personne pour
protéger les victimes et le public d’'une menacée&t imminente et que les processus de
résolution des conflits et les peines non carcérake sont pas jugées suffisantes ou
appropriées. L'emprisonnement ferme devient dorecragsure de s(reté principalemenhon

une peine a proprement parler imposée pour infligersouffrance.

2) a des fins de contrainte pour I'exécution de mesurgosées a l'issue de processus de

% La décision en matiére de peine a été prise ehdtéli mais le jugement sur la responsabilité peeicdnsultéR.-v-
NeashishCour du Québec, District de Saint-Maurice (La Te)q9 décembre 2015, Nos 425-01-007524-11625%-01-
008060-128.

46 C’est ce que recommandait notamment la Commissichambault (1987), la notion de victime devant veie

une interprétation restrictive.



résolution de conflits ou de processus judiciarisésqu’il est clair que le contrevenaefuse
d’exécuter celles-ci et qu’il n’a pas de bonnesaas, y compris matérielles ptysiques,
pour justifier ce refus.

La question des droits fondamentaux lors de lardétetion de la peine et le respect de la
dignité humaine

Réitérons ici que les processus et les mesuressiagodevraient toujours tenir compte de la
dignité humaine et des droits fondamentaux, condonent aux droits protégés par les Chartes.
Le droit & une peine juste et proportionnelle @t ta seule protection contre les peines cruelles
et inusitées) devrait étre assuré et constituetioniee a I'utilisation du pouvoir de I'Etat de piin

et d’intervenir dans la vie des citoyens. Les ténde la justice réparatrice ont souvent insisté su
le fait que les mesures prises devraient tenir ¢endps besoins des victimes et des
contrevenants. A notre avis cependant, on ne dexaaisubstituer la notion de droits par celle de
besoins et maintenir 'emprise de ceux-ci toutangldes processus de résolution de conflits que
ceux-ci soient ou non judiciarisés. La notion deitdrdevrait aussi inclure les droits sociaux et
économiques liés a la transformation des commusauté

Troisieme partie : contraintes Iégislatives a la nsie en ceuvre de ces principes et objectifs de
détermination de la peine et réformes nécessaires

Dans cette derniére partie, nous proposons de fagmerete une série de changements Iégislatifs
nécessaires a la mise en ceuvre du projet mis\dtaans cet essai.

1. Modification des principes fondateursa défaut d’'une partie générale ou d'une
modification de I'article 2 du Code criminel, I'adfe 716 de la partie XXIII devrait étraodifié
afin de redéfinir les notions suivantes aux fingad@étermination de la peine :

a) « infraction pénale » concue comme le reflet d’siteation problématique ou
conflictuelle ;

b) « degrés de responsabilité » afin de prévoir lasipdgé d’intégrer la responsabilité
partagée (contributory liability) et la respons#éitollective (collective liability)

C) « sanction » : la notion de peine devrait étrarmjsiée de celle de sanction qui pourrait

inclure a la fois les mesures privatives de libéldé peines) et les mesures non
sentencielles de résolution des conflits

2. Criminalisation Plusieurs infractions au Code criminel pourrai&né éliminées ou
révisées en vue de restreindre leur champ d’agjglic@t le pouvoir discrétionnaire des agents
de la paix et des procureurs, et ce dans le bdédeminaliser et de déjudiciariser certains
probléemes sociaux. Nous pensons aux infractiongastes : infractions contt®rdre public et
contre I'administration de la justice (attroupemdhégal, bris d’engagement, entrave et
infractions relatives aux agents de la paix), ictians contraires aux bonnes maeurs et maisons de
désordre (vagabondage, nuisance, troubler la fix,et paris, prostitution), infractions liées

aux drogues, infractions contre la personne (vibefait) et infractions contre la propriété (vol,
faux, méfait).

3. Directives des services de poursultms I'exercice de leur pouvoir discrétionnaire.cén



qui concerne le Service des poursuites pénalesadada (SPPC), il s’agirait non seulement de
modifier la directive 6.2 sur I'application des pes minimales, mais deéer de nouvelles
directives sur la déjudiciarisation des dossiennioels et le recours aux mesures de rechange.

4, Catégories de situatiorAjouter un article afin de distinguer les sitoas problemes qui
devraient déclencher des processus de résolut®oaidlits, et parmi celles-ci, celles glgvront
étre supervisées judiciairement de celles qui neel®nt pas, et celles, plus exceptionnelles,
gui nécessiteront une peine et I'application desures de sdreté.

5. Critéres d'interventionAjouter un article afin d’'indiquer les critéresi@evraient guider
I'exercice du pouvoir discrétionnaire des procuseet des juges dans le choix d’avoir recours
a des processus de résolution des conflits, siggsnau non, ou de judiciariser une situation
conflictuelle. Comme mentionné précédemment, ceweeraient inclure, notamment, la prise
en considération des évenements qui ont suivirdisifon et en particulier des mesures de
réparation, de réhabilitation et de réconciliatimmses en place ; des liens entre les parties ; de
la nature de la menace réelle posée paoigrevenant aux victimes et au public ; de la jhigé

de gérer le conflit ou de résoudre le problemedeaiais de mécanismes communautaires de
résolution des conflits ou des mesures non sergegi et par la mise en ceuvre de mesures de
prévention pour éviter la récidive de ce type deflits; et des colts et des effets destructeurs et
contreproductifs que pourrait avoir I'interventipénale répressive pour les victimes, les
contrevenants, leurs familles et leurs communa@éste évaluation ne devrait pas tenir compte
de lagravité de l'infraction.

6. Mesures de rechangéodifier I'article 717 pour faciliter l'utilisabn de mesures de
rechange sans les restrictions prévues a l'arfitlg2) a) exigeant une reconnaissance
préalable de responsabilité puisque celle-ci pgetdbtenue a I'issue d’'un processus ou d’'une
démarche.

7. Objectifs Modifier I'article 718 tel que suggéré précédemimmour mettre de I'avant les
principes de modération, pardon, réconciliatioparation, responsabilisationteansformation
des communautés.

8. Circonstances aggravantes - objectifsbolir les articles 718.01 et 718.02 qui mettent
I'accent sur des théories afflictives et négatilesda peine sans égard aux circonstances.

9. Principe de proportionnalittModifier I'article 718.1 pour inclure 'ensemblies
sanctions ou décisions prises dans le contexteraleegsus de résolution de conflitaglure
la possibilité de responsabilité partagée, y cosngeile de I'Etat et de k@sponsabilité collective
; et ajouter la mention que les peines et autresiree devraierétre imposées
proportionnellement et dans le respect du droitlo@que personne a dagnité humaine.

10. Contexte autochtonéModifier I'article 718.2 e) afin de consacrer Bl@mation pour le
tribunal de procéder a une analyse en deux votgtomément aux enseignements d€dar
supréme dansladue Prévoir des dispositions supplémentaires surrise pen charge par les
communautés autochtones des conflits qui les coanedans le respect tirs systemes
juridiques et ce conformément a des ententes ssgaéer les provinces ketgouvernement
fédéral, dans le respect des champs de compétence.

11. Circonstances aggravantes - principdsbolir toutes les circonstances aggravantes @&vu



a l'alinéa a) de l'article 718 afin de permettreniégse en ceuvre compléte des principes
modérateurs et réparateurs mis de I'avant en fomatu contexte plutdt qu’en fonction du type
d’infractions dont il est question.

12. Procédure de détermination de la peiModifier I'article 720(1) afin de permettre au
tribunal de formuler des recommandations sur leseastructurelles et les circonstances
entourant la perpétration des infractions et casda but de prévenir la répétition de ces conflits
et de participer a la sécurisation et la transfoionades communautés.

13. Ajournement Modifier l'article 720(2) pour permettre au trital de reporter ldétermination
de la peine pour permettre aux parties de partiéipgn processus communautaire de résolution
de conflits ou un programme social.

Autres contraintes législatives

14. Mise en liberté provisoireModifier l'article 515(10) afin de restreindre @etention
préventive aux cas ou la détention est nécessainegssurer la présence au tribunal et les cas ou
'accusé présente une menace réelle pour la séauipublic et des victimes.dlagit d’abolir
l'alinéa c) et la référence a I'idée de « récidivdans l'alinéa b). De plus, la mise en liberté
devrait étre effectuée inconditionnellement dangdste majorité des cas sauf en cas de
possibilité de fuite et de menaces réelles a largéc et ce afin ddiminuer le nombre de

bris d’engagement et d’infractions contre I'admiraion de lgustice. La détention préventive
et les conditions de mise en liberté ne devraiestgireconsidérées comme une peine avant
jugement. Cela est conforme aux articles 515(2) €t.cr. et a I'article 11e) de @harte
canadienngorévoyant le droit a un cautionnemeaisonnable.

15. Peines minimalesAbolir toutes les peines minimales, y compris mplumeurtre et la
suramende compensatoire, ainsi que celles compi#sesles lois fédérales particulieres
(notamment des amendes), et y comprigolesur les drogues et autres substand2sns deux
jugements récents, la Cour supréme a ouvert la @i que le Iégislateur puissenserver
certaines peines minimales a titre de balises f@juge tout en affirmant lgouvoir
discrétionnaire résiduel de celui-ci dans les cistances qui le justifietit Nous croyons
toutefois que I'idée de peine minimale est incorippatavec I'idée de

proportionnalité mise de I'avant dans cet essai.

16. Emprisonnement a perpétuit@bolir 'emprisonnement a perpétuité, en tant guseine
radicale $#8, contraire a la dignité humaine, et prévoir desooés maximales déétention pour
des fins de neutralisation et de contrainte. /& titomparatif, mentionnons que I'on peut
généralement classer les pays en quatre catégbiasord, certains pays ont des peines de
perpétuité réelle sans aucune possibilité de lilmérgpar ex. Etats- Unis). D’autres, comme
le Canada, ont des peines de perpétuité compressivepossibilité de libération aprés une
courte ou une longue période. Le Canada fait pddmpays avec des peines de perpétuité avec
des périodes incompressibles dites longues, parsijgn a des pays comme I'Allemagne, la
Belgique, la Finlande, le Danemark et la Suédeomiides périodes incompressibles plus
courtes, variant entre 10 et 15 &ns

47R. c. Nur 2015 CSC 15 &R. c. Lloyqd 2016 CSC 13
4 Jemprunte ce concept a Alvaro Pires.
4915 ans pour I'Allemagne et la Belgique ; 12 ansrpatrinlande et le Danemark, et 10 ans pour lai8ué



Finalement, plusieurs pays n'ont pas de peine dpépgté. lls ont plutét une peine
maximale. Cette peine maximale varie entre 40 ans fEspagne (méme si dans les faits une
peine plus haute est généralement imposée de faguobolique), 30 ans pour Brésil et la
Colombie et 21 ans pour la Norvege, un des paysni@ss répressifs au monde. En 1976, la
Commission de réforme du droit recommandait unageaaximalale 20 ans dans le cas de
'emprisonnement comme moyen de neutralisatioreetixi mois dans le cas de
I'emprisonnement comme moyen de contraindre I'eiéowde certaines mesurésModifier
l'article 745 en conséquence.

17.Pardon Modifier le Code criminel et l&oi sur le casier judiciaireafin de permettre le
véritable pardon et la réintégration des personeespn le simple classement de leurs
dossiers. Avant 1955, l'article 1089 du Code crighiprévoyait « qu’'une peine purgée
équivalait a un pardon sous le grand sceau ». @sfp@sition a mystérieusement disparu lors de
la révision effectuée en 1955. Nous croyons quée adisposition devrait étreintégrée et
que laLoi sur le casier judiciairedevrait étre modifiée afin de protégerdi®it des personnes
ayant purgé leur peine ou exécuté les mesures aniereielles d’obtenir un pardon véritable.

%0 Commission de réforme du droit, 1976, p. 27
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