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Changer les lois, les idées, les pratiques :
réflexions sur I'échec de la réforme
de la détermination de la peine*

André JODOUIN** et Marie-Eve SYLVESTRE***

Cet article propose une explication pour l’échec de la récente réforme
de la détermination de la peine. Il souligne d’abord des déficiences graves
dans les sources formelles du droit qui prétendaient ’instituer, tant
sur le plan des textes législatifs et de leur interprétation que sur celui
de leurs assises philosophiques et doctrinales. Cependant, au-dela des
contradictions et des incohérences qui affligent les sources formelles,
le droit de la peine et de sa détermination comporte une composante
étonnamment complexe de regles systémiques et de pratiques, générée
par les acteurs pour résoudre les tensions internes du systeme de justice
pénal. L’incapacité des réformateurs de comprendre la signification de
cette composante et d’en tenir compte dans le projet de réforme vouait
cette derniére a I’échec.

This article seeks to explain the failure of the recent attempt at
sentencing reform. First, the authors point out the major deficiencies in the
formal sources of law that sought to implement it : the legislation and its
interpretation, as well as their philosophical and doctrinal underpinnings.
Secondly, the authors look beyond the contradictions and inconsistencies
of the formal sources to consider the vast array of systemic rules and
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informal practices that are generated by the various actors of the criminal
justice system in response to its internal tensions. The authors argue that
it is the inability of the reformers to understand the significance of this
component and to include it in the reform that ultimately doomed the

whole endeavour.
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Il est plus facile de changer les lois que les idées et les idées que les
pratiques. L’intégration laborieuse par le droit des peines de la nouvelle
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partie XXIII du Code criminel' du Canada fournit une belle illustration de
la justesse de cette observation.

La partie XXIII du Code criminel s’inscrit dans un processus de
réforme qui a occupé le monde juridique pendant le dernier quart du
xx¢ siecle. Dotée par le gouvernement de I’époque d’un vaste mandat
pour étudier les problemes que présentait le droit des peines au Canada
et recommander des solutions, la Commission canadienne sur la détermi-
nation de la peine (commission Archambault) avait mis en évidence des
problemes récurrents dans le systeme, dont la méfiance du public a I’égard
du processus de détermination de la peine, la disparité des sentences, le
recours excessif a I'incarcération et I’absence de politique globale?. En
conséquence, elle avait recommandé une série de mesures, notamment
un énoncé de principes directeurs posant le principe de proportionnalité
d’abord’, et les principes d’équité, de clarté, de prévisibilité et de modé-
ration ensuite*, au cceur du processus de détermination de la peine. Ce
faisant, la commission Archambault ne faisait pas cavalier seul puisque
tous les efforts de réforme en matiere de sentence menés durant la méme
période dans les pays anglo-saxons avaient préconisé I’adoption des mémes

principes directeurs’.

Le Parlement du Canada n’a finalement adopté qu’un trés petit nombre
des propositions de la commission Archambault®, retenue qui a suscité bon

1. Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46, art. 716-751.1.

2. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, Réformer la sentence:
une approche canadienne, rapport, Ottawa, Ministére des Approvisionnements et
Services Canada, 1987, p. XXI-XLIII; ce rapport est aussi connu et cité sous le nom de
«rapport Archambault» du nom de son président, le juge J.R. Omer Archambault.

3. Id.,p.169: «Le principe prépondérant de la détermination d’une sentence est que celle-ci
doit étre proportionnelle a la gravité de 'infraction et au degré de responsabilité de son
auteur. »

4. Id,chap.6et7.

5. Paul H. ROBINSON, « Competing Conceptions of Modern Desert.Vengeful, Deontological,
and Empirical », (2008) 67 Cambridge L.J. 145; Andrew VON HIRSCH, Doing Justice.
The Choice of Punishments, New York, Hill & Wang, 1976 ; AMERICAN LAW INSTITUTE,
Model Penal Code: Sentencing, Report 35-41, 2003, cité dans James Q. WHITMAN, « A
Plea against Retributivism», (2003-2004) 7 Buff. Crim. L. Rev. 85, 88, a la note 6; Julian
V. ROBERTS et Andrew VON HIRSCH, «Legislating the Purpose and Principles of Senten-
cing», dans Julian V. ROBERTS et David P. COLE (dir.), Making Sense of Sentencing,
Toronto, University of Toronto Press, 1999, p. 48.

6. Loi modifiant le Code criminel (détermination de la peine) et d’autres lois en consé-
quence, L.C. 1995, c. 22.
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nombre de critiques’. Le traitement par le Parlement des recommandations
de cette commission permet en partie de comprendre les tendances de I’in-
terprétation donnée par les tribunaux des dispositions de la partie X XIIL.
Lanouvelle législation n’a pas entrainé, dans I’ensemble, les effets espérés
qui constituaient sa raison d’étre. Depuis I’entrée en vigueur en 1996 de
la modification qui a codifié le droit de la détermination de la peine, cette
derniere se pratique a peu pres de la méme facon, applique plus ou moins
les mémes principes et produit largement les mémes résultats qu’avant les
modifications.

Notre article tente de fournir les grandes lignes d’une explication de cet
échec de la politique criminelle et de la technique juridique canadiennes. Il
s’inscrit dans la mouvance des critiques qui ont dénoncé la mise au rancart
de la réforme proposée par la commission Archambault, ainsi que le rejet
par le Parlement, et subséquemment par les tribunaux, de ses principes
fondamentaux. Il va cependant encore plus loin.

D’abord, nous constatons des déficiences graves dans les sources
formelles du droit qui prétendent instituer la réforme. Les nouveaux textes
présentent des contradictions et des incohérences qui inhibent le renouveau
de la politique criminelle. Ses assises philosophiques ne sont pas claires. En
fait, méme si le Parlement avait adopté I’énoncé structuré des principes et
des objectifs proposé par la commission Archambault, qui fait du principe
de proportionnalité le principe prépondérant, il aurait été aisé de constater
rapidement que la multiplicité de ses définitions mine son utilit¢ comme
principe judiciaire et constitutionnel. C’est en effet ce méme principe qui
a servi de support et de justification a la prétendue obligation de I'Etat de
punir et a ses motivations idéologiques répressives. Par ailleurs, I'inter-
prétation judiciaire de ces nouveaux textes, insuffisamment sevrée de la
tradition plutdt répressive qui I’alimentait auparavant, semble incapable
de briser le carcan des précédents. Loi et jurisprudence s’entendent pour
affirmer le principe du pouvoir discrétionnaire quasiment illimité du juge
de premiere instance dans la détermination de la peine, dont I’exercice est
pourtant considéré par certains comme un facteur important de la disparité
des sentences.

7. Patrick HEALY et Hélene DUMONT (dir.), La détermination de la peine: une réforme
pour hier et pour demain / Dawn or Dusk in Sentencing, Montréal, Editions Thémis,
1998 ; Jonathan RUDIN et Kent ROACH, « Broken Promises: A Response to Stenning
and Roberts “Empty Promises” », (2002) 65 Sask. L. Rev. 3; J.V. ROBERTS et D.P. COLE
(dir.), préc., note 5; et plus récemment Pierre LANDREVILLE, « Grandeurs et miseres de
la politique pénale au Canada: du réformisme au populisme», (2007) 40-2 Criminol. 19.
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Cependant, faire porter I’analyse uniquement sur les sources et le
discours formels en matiere de détermination de la peine fausserait le
probléme. La problématique de la peine et de sa détermination est marquée
par un ensemble étonnamment complexe de régles systémiques et de
pratiques. Il nous apparait donc que la réforme de la détermination de la
peine était en quelque sorte vouée a I’échec deés sa conception puisqu’elle
n’a pas accordé suffisamment d’attention a la pratique des acteurs du droit
pénal ni aux mécanismes qui leur permettent au quotidien de résoudre les
tensions liées au fonctionnement interne du systeme. Elle a également
négligé les rapports complexes qu’entretiennent entre eux les acteurs de
ce systeme. En conséquence, nous cherchons a faire la lumiere sur le role
clé des acteurs a I’ccuvre dans le systeme pénal, sur les conflits qui sous-
tendent leurs actions et sur les pratiques innovatrices qu’ils mettent en
place pour tenter de les résoudre.

Dans la premiere partie de notre article, nous nous pencherons sur
les principes et les objectifs du droit formel de la détermination de la
peine contenus dans la partie XXIII du Code criminel et interprétés par la
jurisprudence. Nous tenterons essentiellement de démontrer que I’élasti-
cité des principes et des objectifs liés a la détermination de la peine en ce
qui concerne tant la forme que le contenu ont conduit a deux résultats:
d’abord, une réaffirmation du principe de la discrétion judiciaire ; ensuite,
la consécration de I’orientation répressive du droit des peines.

La seconde partie porte sur un ensemble de pratiques qui constituent
un systeme paralléle dans le domaine de la détermination des peines. Ces
pratiques exclues du discours juridique officiel jouent pourtant un rdle
essentiel sinon prédominant dans la réalité pénale. Parfois complémentaires
du systeme officiel, parfois concurrentes de celui-ci, elles sont en constante
interaction avec lui. Dans un premier temps, nous étudierons les différentes
catégories d’acteurs qui jouent un role au sein du systéme pénal, leurs inte-
ractions, leurs rapports de pouvoir ainsi que leurs intéréts institutionnels
et personnels. Dans un second temps, nous aborderons certains méca-
nismes systémiques, dont la peine négociée, la prise en considération de la
détention préventive ou le «temps mort» et la pratique de «I’ajournement
thérapeutique ».

Notre objectif ultime n’est pas de dénoncer I’incohérence du droit
positif en la matiere (quoique rectifier le tir a cet égard aurait pour consé-
quence de concentrer le discours juridique sur I’essentiel et de simpli-
fier grandement I’enseignement du droit!), ni de dénoncer la trés grande
discrétion dont jouissent les représentants de I'Etat dans ce systeme.
Nous voulons plutét insister sur I’'importance des pratiques officieuses
dans le fonctionnement du systeme pénal. Nous pensons que la réforme,
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indispensable, est inconcevable & moins d’une reconnaissance, par ses
partisans, du role prépondérant que jouent actuellement ces pratiques dans
le systeme pénal.

1 La consécration de ’orientation répressive du droit des peines:
«conforme aux principes et aux objectifs»

En dépit des recommandations formulées par la commission Archam-
bault, la détermination de la peine continue a étre essentiellement de
tendance répressive. Nous explorerons d’abord cette idée en analysant
comment le 1égislateur a tenté de prendre en charge la détermination de la
peine lors de la réforme de la partie XXIII du Code criminel (1.1). Nous
aborderons ensuite la fagcon dont les philosophies traditionnelles qui justi-
fient le droit de I’Etat de punir se traduisent par les principes et les objectifs
énoncés (1.2). Enfin, nous verrons que le traitement par le Parlement des
recommandations de la commission Archambault explique dans une large
mesure ’interprétation judiciaire des dispositions de la partie XXIII (1.3).

1.1 La tentative de prise en charge par le législateur

La détermination de la peine a longtemps été a la recherche de reperes.
Le débat a d’abord porté sur I’autorité, l1égislative ou judiciaire, qui devait
prendre en charge ce processus (1.1.1). La commission Archambault avait
suggéré un role prépondérant au Parlement que celui-ci s’est efforcé de
remplir avec I’adoption de la partie XXIII du Code criminel dont nous
analyserons ensuite la forme (1.1.2).

1.1.1 La codification des buts et les principes: a la recherche
de la source de ’autorité

Le point de départ de la détermination de la peine est la loi qui établit
toujours la peine maximale qu’encourt I’auteur d’une infraction et, parfois,
une peine minimale. Le rayon d’action du juge peut €tre assez exigu: c’est
lorsque la peine maximale prévue pour I’infraction est peu sévere, ou, au
contraire, treés sévere, au point ou la loi crée un minimum qui est en méme
temps un maximum?. Parfois il est trés vaste et va jusqu’a inclure I’empri-
sonnement a perpétuité pour plusieurs infractions ou la loi ne prévoit aucun
minimum®. A ce sujet, Hogarth écrivait ce qui suit en 1971 : «a magistrate
sitting alone may : sentence to life imprisonment, commit to preventa-

8. Il en est ainsi, par exemple, de la trahison et du meurtre (art. 47 et 235 C.cr.).
9. John HOGARTH, Sentencing as a Human Process, Toronto, University of Toronto Press,
1971, p. 35.
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tive detention, impose whipping, order forfeiture, or fine in any amount.
In short, he may impose any penalty except death. No lower court judge
sitting alone in any other country is given this power». Cet auteur en est
arrivé a cette conclusion au sujet des juges canadiens apres consultation
des codes pénaux de tous les pays de I’Europe de 1’Ouest et de la Russie
ainsi que des lois américaines. Nous ne savons pas si le Canada remporte
toujours le championnat mondial du pouvoir discrétionnaire en matiere de
détermination de la peine, mais nous croyons que I’observation de Hogarth
est toujours valide!, sauf que la peine du fouet a été abolie et qu’il y a eu
augmentation du nombre de peines minimales obligatoires.

Le pouvoir discrétionnaire du juge prendra un essor important avec
I’abolition progressive de la peine de mort en Angleterre entre la fin du
XVII® siecle et le début du xX€ et son remplacement éventuel par la prison.
Les juges se verront éventuellement transférer la charge de déterminer les
peines. Ils devront remplir cette importante fonction sans le secours de
textes l1égislatifs énoncant une théorie générale de la peine. Ils seront égale-
ment privés de la source principale de droit dans la tradition de common
law, soit la jurisprudence de la Cour d’appel, puisqu’il n’y a pas d’appel
en matiere de sentence, sauf en cas d’illégalité'!.

Au Canada, un justiciable ne pouvait, au début, interjeter appel d’une
sentence que si celle-ci était carrément illégale, le droit de contester la
justesse d’une sentence devant les cours d’appel n’ayant été reconnu
qu’en 1921'2. De son c6té, la Cour supréme ne se reconnaitra qu’en 1982
la compétence sur le fond des sentences ; avant cette date, quelques arréts
avaient porté sur des sentences, mais de fagon incidente!3. Toutefois, la
reconnaissance de la compétence formelle va se buter a une politique de
non-ingérence dans le domaine des peines, de sorte que la Cour supréme du
Canada, au départ, confinera son activité au contrdle constitutionnel fondé
sur I’article 12 de la Charte canadienne des droits et libertés'* et n’abordera
que de facon indirecte la détermination de la peine. Le droit canadien sera
donc privé de I’apport de cette importante source de droit jusque vers la

10. Julian V. ROBERTS et Michelle G. GROSSMAN (dir.), Criminal Justice in Canada. A Reader,
2¢ éd., Toronto, Thomson/Nelson, 2004, p. 70.

11.  Criminal Appeal Act, 1907, c. 23 (R.-U.), art. 4 (3).

12.  Loi modifiant le Code criminel, S.C. 1921, c. 25, art. 22.

13.  R. c. Gardiner, [1982] 2 R.C.S. 368.

14.  Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)] (ci-apres «Charte»).
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fin du xx¢ siecle!®. Avec I’adoption de la nouvelle partie XXIII du Code
criminel, la Cour supréme s’est sentie tenue d’expliquer aux tribunaux
de premiere instance la maniere d’interpréter et d’appliquer les nouvelles
dispositions du Code'.

Les décisions des cours d’appel seront, par conséquent, jusqu’a 1’in-
tervention de la Cour supréme et I’adoption de la nouvelle partie XXIII,
les seules autorités responsables d’énoncer les principes susceptibles
d’éclairer les juges de premiere instance dans I’exercice de leur pouvoir
discrétionnaire en matiere de sentence. Or, le role des cours d’appel dans
I’élaboration d’un corpus d’une politique cohérente dans le domaine de la
détermination de la peine n’a pas été un succes incontesté. L.a commission
Archambault déplorait que les cours d’appel n’aient pas rendu «de juge-
ments de nature 2 favoriser |’établissement d’une approche uniforme!”».
Selon elle, «le peu d’orientation claire et systématique provenant des cours
d’appel » fait partie des «carences structurelles » qui entrainent la disparité
des peines et le recours excessif a I’emprisonnement'8.

A ces obstacles, il convient d’ajouter que les appels de sentence
présentent une problématique particuliere: le tribunal d’appel n’aborde
pas en toute liberté la question de la «justesse de la peine». En effet,
la tradition, la prudence et la Cour supréme lui dictent une attitude de
réserve a I’égard des sentences rendues par les juges de premiere instance.
Cette problématique commune a tous les appels de sentence va forcer les
tribunaux d’appel a considérer les principes de détermination de la peine
a travers le prisme d’un conflit de compétence.

Un tribunal qui juge un appel de sentence ne se prononce pas directe-
ment sur le bien-fondé de la sentence imposée, mais sur le fait que le juge
de premiere instance a bien exercé ou non son pouvoir discrétionnaire de
punir. L’enjeu de cette question est celui de déterminer qui, de la Cour
d’appel ou de la Cour de premiere instance, est titulaire du pouvoir de
punir. Le débat juridique que soulévera cette question porte, en réalité, sur

15. R. c. Lemire et Gosselin (1948), 5 C.R. 181, 186; Manon LAPOINTE, Les apports de la
Charte canadienne des droits et libertés a la problématique de la détermination de la
peine, mémoire de maitrise, Ottawa, Faculté de droit, Université d’Ottawa, 1996, propose
une classification des jugements des tribunaux d’appel en vue de fournir des orientations
générales en matiere de détermination de la peine aux tribunaux de premiere instance.

16. R c. Gladue, [1999] 1 R.C.S. 688; R. c. Wells, [2000] 1 R.C.S. 207 ; R. c. Proulx, [2000] 1
R.C.S. 61.

17.  COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 89.

18. Id.,p.78: «ce que nous voulons souligner ici, c’est que la structure actuelle des pourvois
a été élaborée pour permettre la révision d’affaires individuelles et qu’elle ne se préte pas
facilement a la formulation d’une politique de portée nationale en matiere de sentences ».
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la compétence du décideur. La question de la «justesse» de la peine sera
analysée dans cette perspective systémique qui inclut nécessairement des
enjeux n’ayant rien a voir avec le sort du justiciable condamné. La ques-
tion ainsi posée s’apparente a I'incessante quéte en droit administratif de
la «norme de contrdle' ».

Le juge William Vancise, de la Cour d’appel de la Saskatchewan, a
formulé une critique sévere de la jurisprudence de la Cour supréme sur
le pouvoir des tribunaux d’appel de contrdler les sentences. Apres avoir
qualifié de rather remarkable les arguments que le juge en chef Lamer
propose pour justifier le devoir de retenue des cours d’appel, le juge Vancise
déclare ceci: «In my opinion, deference encourages disparity and makes
it much more difficult for courts of appeal to carry out the function of
minimizing differences in results of sentencing®. »

Depuis le dernier quart du xx° siecle, les projets de réforme du droit
des peines ont admis qu’il revenait au Parlement de déclarer quels devaient
étre les buts de la sentence et quels principes devaient guider les juges
qui I'imposaient®!. Aprés quelques tentatives mortes au feuilleton de la
Chambre, le Parlement a finalement adopté le projet de loi n® C-41, dont les
articles 718, 718.1 et 718.2 contiennent un énoncé de I’objectif et des prin-
cipes de la sentence?. Ce faisant, le Parlement canadien a cependant laissé
tomber la plupart des mesures que la commission Archambault jugeait
essentielles a la réforme. Ainsi, ni I’abolition des peines minimales ni la
rationalisation de la structure des peines, changements commandés par
la logique de la proportionnalité et de la modération, n’ont été entérinées
par le Parlement. Les seules mesures significatives qui ont regu 1’aval du
Parlement ont été celles qui énoncaient les objectifs pénaux et les principes
régissant la détermination de la peine, sans que soit précisé leur ordre de
préséance. Nous nous pencherons sur cet aspect ci-dessous.

19. R. c. Shropshire, [1995] 4 R.C.S. 227, par. 43; R. c. Proulx, préc., note 16. Pour un
exemple extréme des formes procédurales qui évacuent le fond, voir I’affaire Canada
(Citoyenneté et Immigration) c. Khosa, [2009] 1 R.C.S. 339, 2009 CSC 12.

20. Justice William VANCISE, « Appellate Review of Sentencing », dans CANADA, MINISTERE
DE LA JUSTICE, The Changing Face of Conditional Sentencing. Symposium Proceedings,
Ottawa, Division de la recherche et de la statistique, 2001, p. 65, a la page 68, [En ligne],
[www .justice.gc.ca/eng/pi/rs/rep-rap/2000/op00_3-po00_3/index.html] (28 septembre
2009).

21. J.V. ROBERTS et A. VON HIRSCH, préc., note 5.

22. Loi modifiant le Code criminel (détermination de la peine) et d’autres lois en consé-
quence, préc., note 6, art. 6. D’autres dispositions s’y sont ajoutées depuis, dont les
articles 718.01 et 718.21 C.cr.: L.C. 2005, c. 32, art. 24 et L.C. 2003, c. 21, art. 14.
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1.1.2 L’ambigiiité de la forme

Lors d’un entretien inédit, a I’Université d’Ottawa, auquel assistaient
un certain nombre de professeurs de droit et de criminologie dont un des
auteurs du présent article, Andrew von Hirsch avait déclaré, au sujet des
énoncés législatifs qui énumerent les principes de la détermination en vrac,
sans aucun ordre hiérarchique, qu’ils pouvaient étre comparés «a la carte
d’un mauvais restaurant. Quand on demande au garcon ce qu’il recom-
mande, il nous dit: “tout est bon...”» C’est malheureusement ce type de
législation que le Parlement a servi aux juges lorsqu’il a adopté la méthode
des prescriptions législatives pour guider les tribunaux dans la détermina-
tion de la peine. Les articles 718, 718.1 et 718.2 du Code criminel présen-
tent, comme I’affirme le titre de la section ou ils figurent, «[I’Jobjectif et
[les] principes » de la détermination de la peine?’. Cependant, alors que les
recommandations de la commission Archambault qualifiaient le principe
de la proportionnalité de « prépondérant », placaient le principe de la modé-
ration pénale au deuxiéme rang et subordonnaient a ces deux principes
les autres «facteurs», le libellé des articles du Code ne contient aucune
indication expresse quant a la prépondérance d’un objectif sur un autre,
d’un principe sur un autre, des principes sur les objectifs, ou vice versa, pas
plus qu’il ne laisse deviner un ordre parmi les prescriptions législatives. Les
objectifs et les principes sont présentés en vrac : chacun prend ce qu’il veut.

L’article 718 énumere d’abord les objectifs du prononcé des peines
(objectifs généraux de prévention du crime, de promotion du respect de la
loi, de la justice, de la paix et de la sécurité) et décrit ensuite la maniere de
les atteindre («par I'infliction de sanctions justes» qui visent elles-mémes
d’autres objectifs). Ces autres objectifs sont la dénonciation du crime,
la dissuasion des criminels, I’isolement des délinquants, leur réinsertion
sociale et la prise de conscience par eux de leur responsabilité. Ces objec-
tifs particuliers font depuis longtemps partie du discours officiel du droit

23. Bien que les termes «objectifs» et «principes» renvoient a des concepts différents,
selon Herbert L.A. HART, Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of
Law, Oxford, Clarendon Press, 1968 et Allan MANSON, The Law of Sentencing, Toronto,
Irwin Law, 2001, p. 83, «it is a misnomer to refer to the objectives in section 718 as
“principles”», bon nombre d’auteurs et de juges ne font aucune différence entre les deux.
Par exemple, dans I'arrét R. c. Morrisey, [2000] 2 R.C.S. 90, par. 44, le lecteur pourra
noter que «|[l]es autres principes de détermination de la peine énoncés par le législateur
al’art. 718 et reconnus par notre Cour dans les arréts R. c. Gladue, [préc., note 16], aux
par. 42 et 43, et Proulx, [préc., note 16,] sont notamment I’isolement des délinquants du
reste de la société, la dissuasion — générale et spécifique —, le chatiment, la réinsertion
sociale, les principes de justice corrective fondés sur la réparation des torts causés et
les mesures visant a faire prendre conscience aux délinquants de leur responsabilité a
I’égard des torts qu’ils ont causés aux victimes et a la collectivité. »
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pénal et de la philosophie politique ou ils servent a justifier et a légitimer
le recours par I’Etat 2 la violence a I’endroit des justiciables. La difficulté
vient de ce que certains des objectifs coexistent mal, la réinsertion sociale
des délinquants, par exemple, avec leur isolement du reste de la société, et
que la loi n’a établi aucun ordre de priorité a cet égard**.

C’est la méme méthode qui a servi pour énoncer les principes. C’est le
cas d’abord du principe de la proportionnalité des peines, qui est souvent
présenté comme le « principe fondamental » en matiere de détermination de
la peine®. Non pas que la loi I’affirme expressément: le caractére préten-
dument fondamental du principe ressort d’arguments de texte et de 1’au-
torité suspecte de la note marginale de Iarticle 718.1 du Code criminel®.
Ensuite, les principes a considérer sont les suivants: I’adaptation de la
peine aux circonstances aggravantes ou atténuantes, I’harmonisation des
peines, la pondération de la durée totale de la peine lorsque le juge impose
des peines consécutives, I’examen des peines autres que I’emprisonnement
qui pourraient €tre justifiées et, enfin, ce méme principe répété, présumé-
ment considéré avec un surcroit de zele en ce qui concerne les délinquants
autochtones. Notons que le principe de la modération ne figure pas expres-
sément dans I’article 718.2 du Code criminel, mais que ses paragraphes
(c), (d) et (e) pourraient toutefois s’en réclamer. Les principes énoncés
dans les paragraphes (d) et (e) sont fortement circonscrits par les formules
«lorsque les circonstances le justifient» et «qui sont justifiées dans les
circonstances ». L.a Cour supréme semble d’ailleurs avoir subordonné

24. 1l arrive, toutefois, que la loi indique, sinon une priorité, du moins une préférence, sous
forme de directive dans certains cas. Ainsi, I’article 718.01, adopté en 2005, prescrit au
juge d’accorder une «attention particuliere» aux objectifs liés a la dénonciation et a
la dissuasion lorsqu’il impose une peine pour une infraction qui constitue un mauvais
traitement a I’égard d’une jeune personne.

25. R. c. Proulx, préc., note 16, par. 54 (I'italique est de nous): «Par exemple, le principe
de la proportionnalité — principe fondamental en matieére de détermination de la peine
énoncé a I’art. 718.1 — exige que la peine soit proportionnelle a la gravité de I’infraction
et au degré de responsabilité du délinquant. »

26. L’argument de texte provient de la comparaison entre le libellé de I’article 718.1, «[l]a
peine est proportionnelle a la gravité de I’infraction et au degré de responsabilité du délin-
quant [en anglais : must be]», et celui de I’article 718.2, «[l]e tribunal détermine la peine
a infliger compte tenu également des principes suivants [en anglais : shall also take into
consideration] », formulation apparemment moins impérative: J.V. ROBERTS et A. VON
HirscH, préc., note 5, p. 54. En ce qui concerne I’argument fondé sur les notes marginales,
celle de I’article 718.1 se lisant « principe fondamental [fundamental principle]» et celle
de I’article 718.2, « principes de détermination de la peine [other sentencing principles]»,
la Cour supréme I’a déja admis a d’autres occasions, méme si I’article 14 de la Loi d’in-
terprétation, L.R.C. 1985, c. I-21, affirme que les notes marginales ne font pas partie du
texte de loi.
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«I'important objectif de la modération» aux autres principes: «A mon
avis, pour décider si les circonstances “justifient” des sanctions moins
contraignantes ou si des sanctions substitutives sont “justifiées”, il faut
prendre en compte les autres principes de détermination de la peine visés
aux art. 718 a2 718.2%7.»

1.2 L’emprise des philosophies de la peine

La question des philosophies de la peine suscite chez certains péna-
listes un certain scepticisme, surtout lorsque ces philosophies s’échappent
de I'université pour s’insinuer dans les lois et les jugements. La réflexion
philosophique en matieére de peines expose qui s’y adonne a des dangers,
dont le plus grave est qu’elle occulte la véritable nature du chatiment 1égal,
et cela, de deux fagons. D’abord, la peine est un mal en soi, puisqu’elle
consiste en I’infliction délibérée d’une souffrance; or, la rationalité pénale
la reconstruit comme un bien. Selon Bentham, «la peine produit un mal
du premier ordre, et un bien du second ordre: elle inflige une souffrance
a un individu qui I’a encourue volontairement; et dans ses effets secon-
daires, elle se change toute en bien, elle intimide les hommes dangereux
[...], elle rassure les innocents, elle est I'unique sauvegarde de la société” »
Ensuite, la peine est au moins en partie une réaction passionnelle, alors que
le droit la présente comme une solution rationnelle a un probleme de vie en
société?. Une décision de la Cour d’appel de la Saskatchewan illustre bien
notre propos. Abordant la question des principes et des objectifs liés a la
détermination de la peine, le juge Cameron, dissident, déclare ce qui suit:

Until recently, these were found not in the Criminal Code but in the common law,

and as might be expected they were the subject of much thought and study down
through the years. They were also the subject of some controversy.

The controversy centred on the two main notions underlying the purpose, objec-
tives, and principles of sentencing, namely the notions of social utility and moral
retribution, mentioned earlier. The first, which inclines to look ahead to the future

27. R. c. Proulx, préc., note 16, par. 96 (I'italique est de nous).

28. Jeremy BENTHAM, Théorie des peines et des récompenses, Bruxelles, Société belge de
librairie, 1840 (ouvrage rédigé en francais d’apres les manuscrits de 1775 de Jeremy
Bentham par Etienne Dumont et publié pour la premiere fois a Londres en 1811). Le
texte a été cité par Alvaro PIRES dans Christian DEBUYST, Francoise DIGNEFFE et Alvaro
P. PIRES, Histoire des savoirs sur le crime & la peine, vol. 2 «La rationalité pénale et la
naissance de la criminologie », coll. « Perspectives criminologiques », Montréal, Presses
de I’Université de Montréal, 1998, p. 211.

29. Voir Emile DURKHEIM, De la division du travail social, 8¢ éd., Paris, Presses universi-
taires de France, 1967, p. 64 : «La peine consiste donc essentiellement dans une réaction
passionnelle, d’intensité graduée, que la société exerce par I'intermédiaire d’un corps
constitué sur ceux de ses membres qui ont violé certaines regles de conduite. »
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conduct of the offender with a view to changing it, may be seen to run through such
objectives as rehabilitation, deterrence, and separation from society as a means of
incapacitation, objectives having to do with controlling criminal conduct. Moral
retribution, which tends to look back to the past conduct of the offender with a
view to punishing it, finds expression in such objectives as denunciation and sepa-
ration from society as a means of punishment, objectives concerned with meeting
the imperatives of justice and maintaining public confidence in the criminal law
and its administration in keeping with the concept of just deserts. As Andrew Von
Hirsch states in « Doing Justice : The Principle of Commensurate Deserts » : « The
disposition of convicted offenders should be commensurate with the seriousness
of their offences, even if greater or less severity would promote other goals. For
the principle [...] is a requirement for justice, whereas deterrence, incapacitation,
and rehabilitation are essentially strategies for controlling crime.

These two main notions underlying sentencing, together with their varying objec-
tives, are naturally given to some tension, including tension in their application.
And so not everyone, judges included, agreed upon their place.

Nor did everyone, judges included, agree upon the principles of sentencing as now
codified, including the fundamental principle that a sentence must be proportionate
to the gravity of the offence and the moral blameworthiness of the offender. This,
too, is grounded in retribution, and the associated theory of just deserts, and so
many persons were uncomfortable with it, so much so that some simply denied
any role for retribution®. »

L’opinion nous apparait importante dans la mesure ou le juge Cameron
fait déborder la question de I'interprétation des textes législatifs dans le
domaine de I’émotivité. Selon lui, certains de ses adversaires €taient mal
a l'aise avec la rétribution, au point ot ils ont simplement nié que cette
derniere pouvait jouer un réle. Se pourrait-il que la question de la peine
évoque des sentiments forts et des réactions passionnelles chez ceux qui
gravitent autour du systéme de justice pénal et que la position des inter-
pretes de la loi s’explique par des motifs qui ne relevent pas entierement
de la froide raison®! ?

En vérité, la préoccupation premiere des philosophies libérales de la
peine est de proposer des justifications de I’emploi de la force par I’Etat,
la force étant le moyen d’action principal du droit pénal. Cependant, en
droit, la tendance est de transformer ces propositions philosophiques, ou
du moins ce que certains croient &tre leurs implications, en nécessités ou
en prescriptions légales. A notre connaissance, aucune autre branche du
droit n’a des rapports aussi serrés avec la philosophie.

30. R.v. W.B.T. (1997), 163 Sask. R. 29, par. 166-169 (C.A.) (Iitalique est de nous; la réfé-
rence est omise).

31. Voir supra, note 29. La remarque du juge impute aux adversaires de la rétribution une
réaction émotive a I’endroit de ce principe — «uncomfortable» et «denied» sont des
mots difficiles a placer dans le discours juridique.
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Nous croyons que les philosophies de la peine jouent un réle en droit
pénal, mais un rdle réflexif. En tant que telles, elles n’ont pas de valeur
prescriptive, mais servent plutdt a justifier et a légitimer la peine et le droit
de I’Etat de I'appliquer®2. Ce n’est que lorsque des lois ou des jugements
les ont actualisées qu’elles peuvent avoir un impact direct sur la fagon dont
est concue la réalité pénale. A cet égard, il est indéniable qu’une certaine
fagcon de penser le droit pénal va influer sur le contenu des normes. Comme
nous le verrons, le débat entre les partisans de différentes conceptions de la
politique criminelle aura des conséquences trés importantes pour le droit.

Les théories classiques de la peine refletent deux facons distinctes
d’envisager le droit de I’Etat de punir, le sens de la peine, les attentes
possibles a son endroit, sa nécessité et la forme qu’elle devrait prendre.
Les rétributivistes partagent une vision selon laquelle I'Etat a le droit,
voire le devoir moral, de punir une personne si, et seulement si, elle mérite
d’étre punie : rétribuer, dit Poncela, c’est attribuer en retour la peine qu'une
personne a méritée’’. Malgré des désaccords considérables, la plupart
d’entre eux s’entendent sur le fait que les étres humains constituent des
fins en soi et qu’il faut les traiter comme tels, peu importe les gains ou les
bienfaits qui peuvent en résulter pour la société ou pour I’individu*.

Les utilitaristes sont au contraire d’avis que la peine ne saurait étre
imposée et I'Etat ne saurait étre justifié de punir que si, ce faisant, il fait
ceuvre utile. Dans sa formulation classique proposée par Bentham, le prin-
cipe de I'utilité se traduit par le fait que la peine doit permettre de maximiser
le plaisir tout en minimisant la souffrance®. Les utilitaristes considérent
donc que I’Etat a le droit, mais pas nécessairement I’obligation, d’infliger
une souffrance a un individu si cela prévient un plus grand mal li€ a la
perpétration d’un crime. La peine doit constituer un moyen approprié vers
une fin sociale prévisible et utile sans quoi elle est moralement inacceptable,

32. Alan W. NORRIE, Crime, Reason and History. A Critical Introduction to Criminal Law,
2¢éd., Londres, Butterworths, 2001.

33. Pierrette PONCELA, Droit de la peine, 2¢ éd., Paris, Presses universitaires de France, 2001.
Pour une analyse des justifications traditionnelles, voir: Hélene DUMONT, Pénologie. Le
droit canadien relatif aux peines et aux sentences, Montréal, Editions Thémis, 1993 ;
Nicola LACEY, State Punishment. Political Principles and Community Values, Londres,
Routledge, 1988, chap. 2.

34. Immanuel KANT, The Philosophy of Law. An Exposition of the Fundamental Principles
of Jurisprudence as the Science of Right, Edimbourg, T. & T. Clark, 1887.Voir aussi
C. DEBUYST, F. DIGNEFFE et A.P. PIRES, préc., note 28, chap. 6 «Kant face a la justice
criminelle» par A.P. PIRES.

35. Jeremy BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation par
Herbert L.A. HART et James H. BURNS (dir.), Londres, Methuen, 1982 ; John S. MILL,
On Liberty, New York, Penguin, 1974.
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que celle-ci soit strictement répressive, telle que la neutralisation d’un
contrevenant, ou généralement préventive, en dissuadant les contrevenants
éventuels ou en ayant pour objet leur réhabilitation®.

D’une part, les deux traditions se rapprochent du fait, notamment, de
leur origine commune dans la théorie du libéralisme?’ et de leur acceptation
de mesures pénales en vue d’exclure le délinquant de la collectivité. Aussi,
bien que les utilitaristes, contrairement aux rétributivistes, ne reconnaissent
pas officiellement I’obligation morale de punir, leurs prétentions quant a
I’efficacité des peines comme moyen d’assurer la sécurité de la collectivité
les obligent politiquement a faire de la peine un élément important de la
politique sociale.

D’autre part, la logique interne des deux traditions les met en opposi-
tion, théoriquement du moins, sur un certain nombre de mesures pénales.
Par exemple, la philosophie du rétributivisme entre directement en conflit
avec les principes pénologiques qui relevent davantage de la tradition utili-
taire’®. De plus, il n’existe pas une philosophie de la rétribution et une
autre de I'utilité mais plusieurs conceptions de celles-ci. Notre analyse du
principe de proportionnalité, que plusieurs associent a la tradition rétri-
butiviste, dégagera les multiples conceptions de ce principe auxquelles les
tribunaux auraient pu avoir recours (1.2.1). Ensuite, nous aborderons les
critiques systématiquement soulevées depuis tres longtemps a I’encontre de
certains des objectifs par des criminologues, des pénalistes et des membres
de commissions de réforme (1.2.2).

1.2.1 La multiplicité des conceptions du rétributivisme
et du principe de la proportionnalité

Le législateur canadien n’a pas retenu expressément 1’objectif li€ a
la rétribution dans le Code criminel. 1l n’est pas pour autant absent des

36. Johannes ANDENAES, « The General Preventive Effects of Punishment», (1965-1966)
114 U. Pa. L. Rev. 949; J. RUDIN et K. ROACH, préc., note 7, 30-31.

37. N. LACEY, préc., note 33.

38. Certains auteurs tentent d’atténuer les distinctions entre les différentes philosophies de
la peine. Par exemple, Paul H. ROBINSON et John M. DARLEY, «The Ultility of Desert»,
(1997) 91 Nw. U.L. Rev. 453, traitent de I'utilité de la rétribution en se référant a la
capacité du systéme pénal de susciter le respect, d’assurer sa légitimité, d’édicter des
normes sociales et d’affirmer certaines valeurs en imposant une peine juste et méritée a
ses contrevenants. Von Hirsch et Ashworth défendent a leur tour une théorie du juste
dii comme fondamentalement distincte du rétributivisme traditionnel qu’ils définissent
de facon étroite comme étant associé a une idée de vengeance : COMMISSION CANADIENNE
SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 157. A notre avis cependant, loin de
s’éloigner du rétributivisme, ces distinctions ne viennent qu’illustrer le fait qu’il existe
plusieurs conceptions de celui-ci.
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décisions des tribunaux en matiere de peines. L.a question a été soulevée
dans un jugement rendu par la Cour d’appel de la Saskatchewan peu apres
I’adoption de la nouvelle partie XXIII du Code criminel. Le juge Vancise
avait soutenu que la lacune permettait de conclure a une volonté législative
de réorienter le droit des peines, en favorisant leur individualisation. Au
cours de son jugement, il a émis 1’opinion suivante:

It is noteworthy that retribution is not mentioned as a fundamental purpose and

objective in the codification of the principles and purposes of sentencing in s. 718.

In my opinion, that indicates an intention by Parliament to move away from a

retributive or «just desserts» model to a more subjective individualized approach

to sentencing. It is puzzling that Chief Justice Lamer in R. v. M. (C.A.) in the obiter

comments made concerning whether retribution is a principle of sentencing made

no mention of Bill C-41, even though the Bill had been passed by Parliament but

not proclaimed prior to the release of the judgment. Such an omission is, in my

opinion, significant. It is necessary to read those obiter comments in light of the

later legislative changes. In my opinion, Bill C-41 does not adopt or reinforce the

theory of retribution or «just desserts » but rather moves away from that approach

to a more subjective individualized one™.

Le juge Vancise, toutefois, était dissident dans cette affaire et la majo-
rité a jugé que ’objectif 1ié a la rétribution avait été reconduit par la loi.
L’opinion majoritaire se fondait sur une certaine conception de la propor-
tionnalité et sur I'interprétation de I’expression «sanctions justes» : « The
incorporation into the amendments of the concept of proportionality to
the gravity of the offence and degree of responsibility, together with the
reference to “just sanctions” in s. 718, suggests an intention on the part of
Parliament to retain retribution as an objective of sentencing, along with
the utilitarian objectives listed in s. 718%. »

Si, comme on le prétend, I'article 718.1 du Code criminel reconduit
de fagon implicite la théorie philosophique rétributiviste en affirmant le
principe de la proportionnalité des peines, quelle conception de celle-ci
faut-il retenir ?

La proportionnalité est un moyen de définir la mesure appropriée de
la peine qui peut (ou doit) étre imposée. Elle n’a aucun contenu qui lui soit
propre. Elle doit nécessairement se référer a quelque autre principe. Le
principe de la proportionnalité prend différents visages selon les versions
du rétributivisme auxquelles il est associé.

La proportionnalité vindicatoire. Dans sa formulation la plus tradition-
nelle, la peine doit permettre de reprendre ce que I'infraction a causé. La
notion de proportionnalité est ici entendue davantage comme une notion

39. R.c. McDonald, [1997] 4 W.W R. 318, par. 35 (Sask. C.A.), [1997] S.J. n® 117 (LN/QL).
40. Id.,]. Sherstobitoff, par. 122 (I’italique est de nous).
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d’équivalence. La vengeance a été explicitement rejetée par les tribunaux
comme étant un «acte préjudiciable et non mesuré», qui «n’a aucun role
a jouer dans un systéme civilisé de détermination de la peine*! ». 1l serait
cependant faux de croire que le sentiment de vengeance a été completement
évacué du droit pénal. Selon Stephen, «le rapport qui unit le droit pénal a la
passion vindicative est sensiblement le méme que celui qui relie le mariage
a Pappétit sexuel*?». Packer et d’autres I’ont aussi prétendu®’. Derriere
I’apparente rationalité de la peine se dissimulent des torrents d’émotivité
mal contenue. Devant les failles de raisonnement dans les justifications
traditionnelles et «rationnelles », la passion devient en effet une explication

plausible du succes de la répression*.

La proportionnalité expiatrice. Selon cette conception, la peine imposée
doit étre proportionnelle a la faute en ce sens qu’elle doit permettre au
contrevenant d’expier ses torts. Associée directement a la tradition judéo-
chrétienne, la peine s’inscrit dans le contexte du sacrement du pardon ot
une personne confesse un péché, fait une pénitence et est ensuite libérée du
remords et du blame. Dans le célebre roman Crime et chdtiment, le héros
erre comme une ame en peine (ou une ame sans peine!) dans la société
a la recherche de sa punition®. Duff préconise une telle conception du
rétributivisme et du principe de proportionnalité*®. Dans sa théorie de la
pénitence, la peine doit étre imposée de fagon a permettre au contrevenant
de se repentir afin de recouvrer son statut d’étre moral dans la société. Ce
processus de pénitence permet de protéger son autonomie et sa rationalité.
Cette vision du droit pénal a été largement dénoncée par Hulsman, selon
qui le droit pénal doit se libérer de ses traditions théologiques et découvrir
des méthodes plus laiques de résolution des conflits*.

La proportionnalité hégélienne. Selon les idées de Kant, remaniées
par Hegel, la punition est le droit du délinquant en ce qu’elle constitue
I’expression de sa propre volonté. Elle doit étre imposée comme marque de

41. R.c.M.(C.A.),[1996] 1 R.C.S. 500, par. 80.

42. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 36.

43. Herbert L. PACKER, The Limits of the Criminal Sanction, Stanford, Stanford University
Press, 1968, p. 37, écrivait notamment ceci: «it is an important sociological question
whether this view is as widely held today as it was in Victorian England ».

44. E. DURKHEIM, préc., note 29.

45. Fedor M. DOSTOIEVSKI, Crime et chdtiment, Paris, Gallimard, 1995.

46. R. Antony DUFF, Trials and Punishments, Cambridge, Cambridge University Press,
1986 ; voir I'analyse d’Andrew VON HIRSCH et Andrew ASHWORTH, Proportionate
Sentencing. Exploring the Principles, New York, Oxford University Press, 2005, chap.
7, etla critique de Robert J. LIPKIN, « Punishment, Penance and Respect for Autonomy »,
Social Theory and Practice, vol. 14, n° 1, printemps 1988, p. 87-104.

47. Louk HULSMAN et Jacqueline BERNAT DE CELIS, Peines perdues. Le systeme pénal en
question, Paris, Le Centurion, 1982.
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respect pour sa dignité, son autonomie et sa capacité de s’autodéterminer.
Ainsi, le délinquant qui a choisi de violer les regles de la vie en société a le
droit d’étre puni. Lui refuser ce droit serait nier sa dignité d’agent libre*®.
Certains auteurs marxistes ont d’ailleurs soutenu que c’était peut-&tre la
seule théorie de la peine qui respectait les droits des individus tout en
insistant sur le fait qu’elle ne parvenait pas a rendre compte des inégalités
sociales et économiques et des contraintes imposées au libre arbitre des

individus par celles-ci®’.

La proportionnalité restauratrice de 1’équilibre social. Selon cette
conception, la peine est le paiement que le contrevenant fait a la société
pour son rachat et sa réintégration. Cette version de la proportionnalité,
fondée sur la théorie du contrat social de Rousseau et de Locke’, a attiré
les critiques des adversaires de la théorie du contrat social, pour qui ce
mécanisme intellectuel est une pure construction et ne tient pas compte
des injustices systémiques dans les rapports sociaux. Bon nombre de justi-
ciables visés par la charge sociale de la peine ne sont pas en mesure de jouir
des biens juridiques que le droit pénal cherche a protéger.

La proportionnalité expressive ou symbolique. Dans cette perspective,
la peine doit refléter de la facon la plus juste possible le caractere répré-
hensible de I’acte accompli par le contrevenant. La peine permet alors
d’exprimer la désapprobation sociale, tout en protégeant le contrevenant en
assurant que la peine sera proportionnelle a son degré de culpabilité morale.
Cela inclut la prise en considération des caractéristiques spécifiques du
contrevenant et de I'infraction qu’il a commise, dans son sens subjectif et
non objectif. Cette vision est défendue par Von Hirsch et Ashworth dans
leur théorie du juste dii®'. C’est aussi la conception retenue par la commis-
sion Archambault et qui a inspiré la définition de I’article 718.1 du Code
criminel’?. Cette commission a ainsi déclaré que trois aspects du juste d

48. Georg W.F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Paris, Gallimard, 1940, par. 100,
p- 135: «L’affliction qu’on impose au criminel n’est pas seulement juste en soi; en tant
que juste elle est aussi ’étre en soi de sa volonté, une maniere d’exister de sa liberté,
son droit. »

49. Voir a ce sujet ’analyse de Jeffrie G. MURPHY, « Marxism and Retribution», Philosophy
and Public Affairs, vol. 2, n° 2, hiver 1973, p. 217-243.

50. Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social, livre 2, Paris, Hatier, 2007, chap. 5. Selon
Michel Foucault, cette théorie a été utilisée historiquement pour justifier un systeme de
peines tres rigoureux : Michel FoucauLT, Surveiller et punir. Naissance de la prison,
Paris, Gallimard, 1976, p. 106-107, a la note 1.

51. Andrew VON HIRSCH et Andrew ASHWORTH, Principled Sentencing. Readings on Theory
and Policy, 3¢ éd., Oxford, Hart Publishing, 2009.

52. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 142-144
et 157-158.
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devraient étre incorporés a 1’élaboration d’une logique de la sentence: 1)
la nécessité de distinguer la question du quantum de la peine de celle de sa
justification ; 2) la priorité du principe de la proportionnalité des peines dans
la détermination du quantum de la peine; et 3) la nécessité que la sanction
soit fondée 2 la fois sur la morale et I'utilité sociale’>.

Quelle que soit la version du rétributivisme invoquée, il faut bien
comprendre que la proportionnalité peut traduire des objectifs tres diffé-
rents les uns des autres.

La proportionnalité peut comporter un principe de modération. La
proportionnalité sous-entend alors qu’il doit exister un plafond et des
balises au pouvoir de I'Etat de punir. Cette conception de la proportion-
nalité permet d’envisager la possibilité de pardonner au contrevenant. Dans
un ouvrage publié en 2005, von Hirsch et Ashworth rappellent des éléments
clés de la théorie du juste di. D’abord, cette théorie, conformément a ses
visées de réforme, doit étre cohérente. Ensuite, elle doit respecter le prin-
cipe de la modération pénale. Enfin, elle doit produire une peine équitable
qui reconnait que le délinquant continue de faire partie de la collectivité
sur le plan moral et juridique. Ces trois conditions, affirment-ils, rendent le

juste dii incompatible avec une politique criminelle populiste-répressive.

Pourtant, la proportionnalité peut comprendre un principe de sévérité.
La proportionnalité ainsi comprise indique la nécessité d’un plancher (en
plus d’un plafond) et justifie non seulement le droit mais surtout I’obligation
de I’Etat de punir®.

Entendue comme principe d’harmonisation ou de parité, la propor-
tionnalité se concentre davantage sur la gravité objective de I'infraction
et conduit 2 imposer une peine similaire pour des infractions similaires>®.

53. Id. Voir aussi A. VON HIRSCH et A. ASWORTH, préc., note 46.
54.  A. VON HIRSCH et A. ASHWORTH, préc., note 46, p. 9-10 et chap. 6, passim.
55. A titre d’exemple, dans les affaires R. v. Peddle (2005), 67 W.C.B. (2d) 773, par. 31 (Nfld.
Prov. Ct.), (2005) N.J. n® 343 (LN/QL), et R. v. B. (T.F.) (2004), 61 W.C.B. (2d) 293, par.
26 (Nfld. Prov. Ct.), [2004] N.J. n°® 116 (LN/QL), le juge déclarait ceci:
[Roberts and von Hirsch indicated] that there is nothing contained in the Criminal
Code nor «the voluminous literature on desert theory » to «suggest that proportio-
nality is a one-way street designed only to inhibit excessive severity. A derisory
penalty for a serious crime of violence can also be disproportionate, in the sense that
the seriousness of the crime is not reflected in the severity of the sentence imposed.
To relegate proportionality to the role of simply preventing the court from imposing
a penalty which would “unfairly burden the specific offender” would be to unduly
restrict the application of a complex and well-articulated sentencing principle. »
56. Pour un exemple d’association des deux principes, voir R. v. Pakoo, 2004 MBCA 157,
par. 39, [2004] M.J. n° 409 (LN/QL): «The sentencing principles contained in the Code
require that a sentence meet several standards, including the standard of proportionality
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Il s’agit essentiellement de la solution retenue par les Américains dans
I’élaboration de leurs lignes directrices en matiere de sentence. Elle tend
a €carter les différences fondamentales entre les contrevenants afin de
contrdler les possibles abus ou effets discriminatoires de la loi, mais cela
entraine comme conséquence directe I’occultation des caractéristiques liées
aux conditions sociales et é&conomiques.

Par contraste, la proportionnalité comme principe d’individualisation
suppose que ’accusé a droit a une peine proportionnelle en fonction de
ses caractéristiques personnelles et des circonstances qui ont entouré la
perpétration de I'infraction. Cette conception permet aussi de prendre en
considération les états, les conditions ou les caractéristiques laissés en
plan par le droit de la responsabilité pénale sous prétexte qu’ils relevent du
domaine du droit des peines, c’est-a-dire les défenses avortées, les défenses
inadmissibles ou les états d’esprit évacués par le fait que le droit de la
responsabilité s’est graduellement tourné au cours des dernieres décennies
vers une théorie objective basée sur le préjudice causé®’.

La proportionnalité peut finalement jouer un role de /égitimation.
L’Etat justifie son droit d’infliger une souffrance 2 quelqu’un par le fait
qu’il s’impose des limites et des reégles bien précises : le degré de violence
exercé doit étre proportionnel pour s’assurer la confiance du public dans
la rationalité, 1’équité et la légitimité du systeme®. Lorsque cette justifi-
cation repose sur la théorie du chatiment juste et mérité, elle revendique
bien davantage: I’Etat ne fait alors que rendre ce que la personne, en tant
qu’étre moralement responsable, rationnel et autonome, a mérité>. Le
caractere juste de la peine et de I’intervention étatique ne saurait alors étre
remis en question.

Il y a certes un grand potentiel de confusion et de contradiction entre
ces différentes conceptions de la proportionnalité. D’une part, il est diffi-
cile de réconcilier la proportionnalité comme principe d’individualisation

and the standard of relative consistency (“a sentence should be similar to sentences
imposed on similar offenders for similar offences committed in similar circumstances” :
S. 7182(b)) »

57. Anne-Marie BOISVERT et André JODOUIN, «De I'intention a I’'incurie: le déclin de la
culpabilité morale en droit pénal canadien», (2002) 32 R.G.D. 759.

58. Dans le Renvoi sur la Motor Vehicle Act (C.-B.), [1985] 2 R.C.S. 486, 533, par. 128, la juge
Wilson mentionne qu’«[i]l est essentiel, dans toute théorie des peines, que la sentence
imposée ait un certain rapport avec I’infraction. Il faut que la sentence soit appropriée
et proportionnelle a la gravité de I'infraction. Ce n’est que dans ce cas que le public peut
étre convaincu que le contrevenant “méritait” la punition qui lui a été infligée et avoir
confiance dans I’équité et la rationalité du systeme. »

59.  A.W. NORRIE, préc., note 32, p. 209.
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qui tient compte des caractéristiques personnelles du contrevenant et la
proportionnalité comme principe d’harmonisation des peines qui tend a
atténuer ou a nier les différences entre les contrevenants. Il en est de méme
pour la proportionnalité comme principe de modération ou comme principe
de répression lorsque celle-ci exprime son désir de vengeance (ou qu'un
tel sentiment lui est prété). D’autre part, la variété des conceptions de la
proportionnalité démontre I’extréme souplesse de cette notion et explique
la quantité d’interprétations contradictoires a son sujet. Ainsi, bien que la
commission Archambault ait proposé une conception de la proportionnalité
qui permettait de tenir compte a la fois de I'individualisation des peines et
du principe de modération, il n’est pas certain que ce soit le sens voulu par
le Parlement, encore moins celui que les juges lui ont assigné.

1.2.2 La critique des objectifs

L’article 718 du Code criminel affirme que le prononcé des peines
comporte des objectifs généraux, en particulier de «contribuer [...] au
respect de la loi et au maintien d’une société juste, paisible et slire par
I’infliction de sanctions justes ». Les sanctions pénales ont donc une fina-
lité générale que le Code exprime de facon concrete en associant la justice
pénale a «d’autres initiatives de prévention du crime». Les sanctions
pénales deviennent par la, notamment, un moyen de prévenir le crime.
Cependant, si la loi attribue une fonction de prévention du crime aux sanc-
tions pénales, elle garantit implicitement que ces dernieres constituent un
moyen efficace d’atteindre 1’objectif. Or, certains des objectifs que peut
légitimement avoir la sanction pénale ont été fortement contestés sur le
plan tant empirique que philosophique et sociologique.

La commission Archambault s’est longuement penchée sur I’atteinte
des objectifs de la sentence. En ce qui concerne le rétributivisme, elle a fait
siennes les critiques formulées par différents auteurs selon qui cette théorie
crée une obligation (et non seulement un devoir) de punir, ne permet pas
de soutenir I'imposition des peines dans la société (au mieux, elle produit
un argument circulaire selon lequel une personne est punie parce qu’elle a
fait quelque chose de mal et qu’elle le mérite ; or, ce qui constitue le mal ou
le mérite fait partie des construits), outre qu’elle ne fournit pas de balises
fiables pour évaluer le quantum de la peine (qu’est-ce que la proportionna-
lité, qu’est-ce qu’une peine proportionnelle au tort causé 2)%0.

60. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 155-156.
Selon A.W. NORRIE, préc., note 32, p. 212, méme Kant et Hegel ont reconnu la grande
difficulté d’établir une équivalence entre certains crimes et la peine méritée. Voir aussi
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La critique la plus intéressante formulée a ’encontre de 1’objectif
qui concerne le chatiment juste et mérité est celle qui a été soulevée par
les auteurs critiques qui remettent en cause son caractere juste dans une
société ou il existe encore de profondes inégalités. Ces auteurs avancent
que le modele libéral sous-jacent a I’objectif li€ a la rétribution se fonde sur
un idéal tout a fait irréaliste de I'individu responsable, libre et rationnel. Ils
insistent notamment sur I’exclusion par le droit des considérations sociales
et économiques entourant la perpétration des infractions et la personne du
contrevenant®!.

La commission Archambault a aussi fait une revue exhaustive des
écrits scientifiques portant sur les objectifs utilitaristes et notamment sur
I’objectif lié a la dissuasion qui avait fait I’objet, avant 1980, de plus de 568
rapports de recherche. En se fondant sur ces rapports, le comité sur la
dissuasion de I’ Académie nationale des sciences des Etats-Unis avait déja
conclu que le dossier des recherches empiriques incitait a la prudence.
Un rapport réalisé pour le comité donne le ton: «malgré des recherches
intensives, il n’y a pas suffisamment de preuves empiriques pour confirmer
de maniere incontestable I’existence d’un effet dissuasif. Qui plus est, si
cet effet existe, les données sont completement insuffisantes pour évaluer
adéquatement I’ampleur de cet effet®?».

La commission Archambault manifeste la méme prudence et ne recon-
nait qu’une faible vertu dissuasive aux sanctions pénales. Sans aller jusqu’a
adopter les conclusions de I’analyse réalisée pour elle par le professeur
Douglas Cousineau, pour qui «plusieurs facteurs atténuent I’effet de route

A. VON HIRSCH et A. ASHWORTH, préc., note 46, p. 6, ou deux des apdtres de la théorie
moderne du juste di (just deserts) concedent que «the theory for assessing crimes’
comparative seriousness needs further development ».

61. Barbara A. HUDSON, «Beyond Proportionate Punishment: Difficult Cases and the
1991 Criminal Justice Act», (1994-1995) 22 Crime, L. & Soc. Change 59 ; Neil HUTTON,
«Sentencing, Inequality and Justice », (1999) 8 Soc. & Leg. Stud. 571 ; Barbara A. HUDSON,
«Punishment, Poverty and Responsibility : The Case for a Hardship Defence », (1999) 8
Soc. & Leg. Stud. 583 ; Marie-Eve SYLVESTRE, « Rethinking Criminal Responsibility for
Poor Offenders and Criminal Law Reform in Light of Sociological Evidence: Choice,
Monstrosity and the Logic of Practice», (2010) 55 McGill Law Journal (a paraitre).

62. NATIONAL RESEARCH COUNCIL, PANEL ON RESEARCH ON DETERRENT AND INCAPACI-
TATIVE EFFECTS, DETERRENCE AND INCAPACITATION, Deterrence and Incapacitation :
Estimating the Effects of Criminal Sanctions on Crime Rates par Alfred BLUMSTEIN,
Jacqueline COHEN et Daniel NAGIN (dir.), Washington, National Academy of Sciences,
1978, p. 135-136, traduit dans COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA
PEINE, préc., note 2, p. 149.
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sanction pénale destinée a produire des résultats spécifiques uniformes® »,

la commission affirme que «la dissuasion est une conséquence générale et
limitée de la sentence. Ce n’est pas un objectif que I’on peut atteindre avec
précision, dans le cadre de circonstances particulieres (par exemple réprimer
une vague d’introductions par effraction dans des maisons d’habitation)®* ».
D’autres objectifs utilitaristes ont aussi fait 1I’objet de nombreuses critiques
qui n’ont pas toutes été relevées par la commission Archambault®.

Cela dit, la commission Archambault retient la théorie du juste di,
qu’elle tente de facon peu convaincante de distinguer du rétributivisme,
sans retenir les critiques fondamentales qui lui sont adressées. Tout en
concluant que cette théorie ne saurait justifier de facon générale I’existence
des peines dans la société canadienne, elle soutient qu’elle peut servir de
principe pour évaluer la peine qui pourrait étre infligée aux contrevenants.

S’il est possible de comprendre pourquoi les juges invoquent régulie-
rement ces objectifs controversés (sans doute parce que le 1égislateur les a
énumérés dans le Code criminel), il est plus difficile d’accepter que le Parle-
ment continue de fagon aussi obstinée a leur reconnaitre une légitimité®.

1.3 La réaction des tribunaux

Hormis le fait que le nouveau droit des peines se voulait réformateur,
il était difficile de croire que les principes de la détermination de la peine
allaient réduire le recours a I’emprisonnement et favoriser la justice correc-
tive. Les principes directeurs formulés par la jurisprudence n’avaient pas
réussi a le faire. Il y a peu d’indications que les disparités et les dysfonc-
tions diverses qui ont provoqué la réforme soient moins présentes depuis
I’adoption de la nouvelle partie XXIII du Code criminel.

Les raisons en sont fort simples. D’abord, comme nous 1’avons déja
signalé, les textes édulcorés énongant les principes et la prédominance
d’objectifs associés au caractere afflictif des peines n’indiquent pas une

63. Douglas F. COUSINEAU, Legal Sanctions and Deterrence, Ottawa, Ministere de la Justice,
1988, p. vi, cité dans COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE,
préc., note 2, p. 150.

64. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 151.

65. Voir notamment: N. LACEY, préc., note 33, Stephen J. SCHULHOFER, « Harm and Punis-
hment: A Critique of Emphasis on the Results of Conduct in the Criminal Law », (1974)
122 U. Pa. L. Rev. 1497.

66. Voir C. DEBUYST, F. DIGNEFFE et A.P. PIRES, préc., note 28, p. 209, pour qui la rationalité
pénale moderne qui encadre le discours juridique pose des obstacles a la réforme du
droit des peines en rendant irrecevables toutes les solutions qui n’entrent pas dans les
catégories pénales recues. Le professeur Pires parle d’un «nceud gordien autour du droit
de punir».
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volonté réformatrice suffisante pour renverser les tendances lourdes de
la législation pénale des dernieres décennies®’. Cependant, au-dela de
I'insuffisance des textes eux-mémes, la volonté de réforme est entravée
par la tendance dominante des tribunaux vers la sévérité des peines (1.3.1)
et par la priorité que ces derniers reconnaissent a certaines considérations
de systeme, notamment le pouvoir discrétionnaire du juge de premiere
instance dans le processus de détermination de la peine (1.3.2).

1.3.1 Une tendance marquée vers la sévérité des peines

Commencgons par un cas type. Le Parlement a inclus dans la nouvelle
partie XXIII une mesure originale, I’emprisonnement avec sursis, destinée
a diminuer le recours a la prison en permettant a un juge d’ordonner qu’une
personne condamnée a un emprisonnement de moins de deux ans « [purge]
sa peine dans la collectivité®®». La mesure est importante puisqu’elle est
la seule initiative majeure présente dans la nouvelle partie XXIII qui porte
directement sur la réduction de 1’emprisonnement. A I’origine, la mesure
n’était sujette qu’a deux conditions: la loi ne prévoyait pas une peine
minimale pour I’infraction commise et la mesure ne mettrait pas en danger
la sécurité de la collectivité. Par la suite, on s’est é&mu de ce que certains
juges aient interprété la disposition comme leur imposant I’obligation de
prononcer le sursis des le constat des deux conditions. Le texte a donc été
modifié par I’ajout d’une troisieme condition : «[la mesure] est conforme a
I’objectif et aux principes énoncés aux articles 718 4 718.2%° ». Bon nombre

67. Dans un article publié en 1999, Jean-Paul Brodeur, directeur de recherche de la Commis-
sion canadienne sur la détermination de la peine de 1984 a 1987, analyse la législation
pénale adoptée depuis 1987 : Jean-Paul BRODEUR, «Sentencing Reform: Ten Years
after the Canadian Sentencing Commission », dans J.V. ROBERTS et D.P. COLE (dir.),
préc., note 5, p. 332, a la page 333. 1l constate que «the principal trend in amendments
to the criminal law made since 1987 is toward an increase in the use of punishment».
L’intention qui pourrait découler de certains des énoncés d’objectifs et de principes
modestement favorables a la modération pénale et a la justice corrective est contredite
a la fois par des textes plus spécifiques qui renforcent la surutilisation de la prison et
par des interprétations qui entravent I’effort réformateur.

68. Art. 742.1 C.cr. La mesure ne figurait pas parmi les recommandations de la commission
Archambault, malgré la faveur manifestée par cette derniere aux « mesures communau-
taires ». Cet article ne traite qu’indirectement de I’emprisonnement avec sursis. Pour une
analyse approfondie, voir: Hélene DUMONT, « Avoir ou ne pas avoir la condamnation
a I’emprisonnement avec sursis : voila la question», (1999) 4 Rev. can. D.P. 197 ; Pierre
LALANDE, «Des solutions de rechange a I’incarcération : pour un peu plus de modération,
d’équité et d’humanité», (2007) 40-2 Criminol. 67.

69. L’article 742.1 a été modifi€é a nouveau en 2007 pour exclure les infractions «constituant
des sévices graves a la personne au sens de ’article 752, qu’une infraction de terrorisme
ou qu’une infraction d’organisation criminelle» : Loi modifiant le Code criminel (empri-
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de juges ont compris que I’appel aux principes, notamment au principe
de la proportionnalité des peines, les mettait en garde contre la tentation
d’avoir le sursis trop facile.

Il est surprenant, a premiere vue, qu’un renvoi législatif aux prin-
cipes et aux objectifs de la détermination de la peine soit percu comme
un obstacle limitant ’utilisation d’une mesure pénale qui va dans le méme
sens que les objectifs de la réforme du droit des peines, objectifs reconnus
par la Cour supréme elle-méme’’. Pourtant, une analyse plus poussée de la
jurisprudence, notamment des arréts Proulx et Fice dans lesquels la Cour
supréme s’est fondée sur le principe de la proportionnalité pour restreindre
les possibilités d’application de I’emprisonnement avec sursis’!, démontre
que cette perception est fondée.

Le tribunal avait déja clairement manifesté son allégeance a une certaine
conception de la philosophie rétributiviste dans I’arrét R. c. M. (C.A.)’>. Un
juge de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique avait déclaré, de facon
presque incidente, que la rétribution ne devait plus étre considérée comme
un objectif pénal valable. La Cour supréme a saisi I’occasion de I’appel de
la Couronne pour poser la question suivante (par. 75): «La Cour d’appel
a-t-elle commis une erreur en concluant que le chatiment n’est pas un prin-
cipe légitime de détermination de la peine ?» La Cour supréme a répondu
a la question en présentant une apologie de la rétribution:

Le chatiment, en tant qu’objectif de la détermination de la peine, ne représente rien

de moins que le principe sacré selon lequel les sanctions pénales, en plus d’appuyer

des considérations utilitaristes liées a la dissuasion et a la réadaptation, doivent

e’:,galement étre infligées afin de sanctionner la culpabilité morale du contrevenant.

A mon avis, le chatiment fait partie intégrante des principes existants de détermi-

nation de la peine applicables en droit canadien, du fait de I’obligation fondamen-

tale que la peine inflige soit «juste et appropriée» eu égard aux circonstances’.

La rétribution, que la Cour désigne par le terme «chatiment», est
d’autant plus importante dans la dogmatique pénale qu’elle est rattachée,
en amont, au principe de 1’élément moral de I'infraction, la mens rea, et
qu’elle sert de «principe unificateur» du droit pénal’.

sonnement avec sursis), L.C. 2007, c. 12, art. 1.

70. R. c. Proulx, préc., note 16.

71. R.c. Fice, [2005] 1 R.C.S. 742.

72. R.c. M. (CA.), préc., note 41.

73. Id., par. 79.

74. Id. Ce rattachement de la culpabilité morale a la notion de rétribution aura des consé-
quences sur 1’analyse de proportionnalité que fera la Cour supréme dans des arréts
comme R. ¢. Morrisey, préc., note 23, et R. c. Latimer, [2001] 1 R.C.S. 3, ot la notion de
mens rea et celle du degré de responsabilité seront amalgamées.
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Rappelons que la condamnation qui a éventuellement donné lieu a
I’arrét M. (C.A.) est intervenue en 1992, de sorte que cet arrét ne porte pas
sur les textes législatifs présentement en vigueur. Toutefois, il continue

d’étre cité, notamment par la Cour supréme’.

Dans I’affaire Proulx’®, ’accusé avait interjeté appel du refus du juge
de premiere instance d’imposer I’emprisonnement avec sursis a un accusé
qui avait plaidé coupable de conduite dangereuse ayant causé la mort,
refus motivé par I’opinion du juge que cette mesure ne serait pas conforme
aux objectifs et aux principes de la détermination de la peine. La Cour
d’appel accueille I’appel et substitue a I’incarcération ordonnée par le juge
de premiere instance une peine d’emprisonnement avec sursis. Pour sa part,
la Cour supréme rétablit la sentence d’incarcération de 18 mois qu’avait
imposée le juge de premiere instance.

La Cour supréme consacre douze paragraphes a I’affaire Proulx et les
120 autres que comportent la décision a une analyse de I’emprisonnement
avec sursis dans le contexte des principes et des objectifs liés a la déter-
mination de la peine. Malgré I'intérét que présente ce document impres-
sionnant, nous allons restreindre nos propos a deux aspects de la décision.

D’abord, la Cour supréme commence son analyse en cherchant a
déterminer ou se situe I’emprisonnement avec sursis dans 1’arsenal pénal
canadien. Elle compare la mesure avec le sursis de sentence, pour conclure
que les différences entre les mesures «n’indiquent pas que I’emprisonne-
ment avec sursis est une mesure plus sévere que le sursis au prononcé de
la peine assorti d’une ordonnance de probation’’». Or, «il y a de fortes
indications que le législateur a voulu que I’emprisonnement avec sursis ait
un effet plus punitif que la probation’®», ce que la Cour supréme justifie par
le fait que, en vertu d’un principe d’interprétation des lois, le 1égislateur ne
s’exprime pas pour ne rien dire ; or, si I’emprisonnement avec sursis n’était
pas plus sévere que la probation, il n’ajouterait rien au droit.

Par conséquent, pour conserver le rang que doit occuper 1I’emprison-
nement avec sursis dans la hiérarchie des peines, le juge qui impose cette
mesure doit I'assortir de conditions afflictives «restreignant la liberté du
délinquant. Des conditions comme la détention a domicile ou des couvre-

75. Selon Quickcite, I’arrét R. c. M. (C.A.), préc., note 41, a été€ mentionné 2 096 fois et suivi
171 fois. La Cour supréme le mentionne dans un arrét important qui (et ce n’est pas une
coincidence) conclut a I'importance d’attacher des « conditions punitives » a I’emprison-
nement avec sursis.

76. R. c. Proulx, préc., note 16, par. 1.

77. Id., par. 27.

78. Id., par. 28.
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feux stricts devraient étre la régle plutot que I’exception’ ». De plus, dans
le calcul de la durée de I’emprisonnement avec sursis, les juges de premiere
instance devront prendre en considération que celui-ci est moins sévere que

I'incarcération afin de conserver le caractere proportionnel de la peine®’.

La décision de la Cour supréme est conforme a une certaine concep-
tion de la proportionnalité. En effet, le classement des peines selon I’ordre
de leur «sévérité », I'insistance sur le «caracteére punitif» que doit présenter
I’emprisonnement avec sursis ou les «conditions punitives » qu’il doit
comporter relevent d’une philosophie de la peine fondée sur la rétribu-
tion du mal de I'infraction par le mal de la peine. Comme nous I’avons
signalé plus haut, il y a d’autres facons d’envisager la rétribution et la
proportionnalité.

Pourquoi donc insister sur la dimension punitive d une sanction congue
pour éviter le recours a I’emprisonnement ? Cette insistance n’a un sens
que selon la perspective d’une conception rétributiviste ou la justesse de
I’équivalence entre I’infraction et la peine est essentielle a la 1égitimité de la
justification. Dans une telle perspective, la recherche de la proportionnalité
nécessite de pouvoir quantifier certaines sanctions. L.’emprisonnement et
I’amende se prétent bien a la quantification et on peut concevoir qu’il puisse
exister une sorte de tarif coutumier qui aide a déterminer le coiit en dollars
ou en jours, mois ou années de prison des principales infractions commises
dans des circonstances ordinaires®!. D’autres sanctions, par contre, ne
sont pas facilement quantifiables. Le probleme qui se posait dans I’affaire
Proulx était de trouver un équivalent entre des peines qui, a premieére vue,
n’en avaient aucun.

Certains ont cru trouver cet équivalent dans une caractéristique
commune des sanctions, soit la souffrance du condamné. Toute sanction
comporte une souffrance, du fait qu’elle entraine la privation de ce qui
serait normalement un droit. Parfois la souffrance est un sous-produit

79. Id., par. 36.
80. Id., par. 54 (Iitalique est de nous):
Lorsque, a la premiere étape, le tribunal détermine qu’une peine d’emprisonnement
de «x mois» est justifiée, cela signifie que certe peine est proportionnelle. Si, a la
seconde étape, il décide que la peine en question peut étre purgée au sein de la
collectivité, il est possible que la peine ne soit plus proportionnelle a la gravité de
I’infraction et au degré de responsabilité du délinquant, puisqu’une peine d’emprison-
nement avec sursis est généralement une peine plus clémente qu’un emprisonnement
de méme durée.
81. Sousréserve, bien entendu, que tous les juges ne s’entendent pas sur la peine idéale pour
chaque infraction. La disparité des peines figure parmi les dysfonctions du systeme de
justice pénale qui, selon la commission Archambault, devaient étre éliminées.
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de la sanction, par exemple, la perte de liberté subie par une personne
astreinte par une ordonnance de probation a se présenter chez son agent de
probation ou obligée d’éviter certains lieux ou certaines activités. Parfois la
souffrance est 1’objet méme de la sanction: ’amende, la prison et le péni-
tencier sont des peines afflictives. Dans ’affaire Proulx, la Cour supréme
a créé des équivalences entre des peines différentes en utilisant cette souf-
france comme dénominateur commun. Ce faisant, elle a peut-€tre faussé
le sens de la seule innovation concrete de la réforme de la détermination
des peines.

Cette étude de la question dans la perspective rétributiviste constitue
une distraction qui empéche la Cour supréme d’examiner certains aspects
de I’emprisonnement avec sursis, comme 1’objet que doit viser cette peine
nouvelle. Cet objet, exprimé dans ’article 742.1 du Code criminel par les
mots «afin que sa conduite puisse €tre surveillée », ne fait I’objet d’aucun
commentaire dans I’arrét. Pourtant, il nous semble mériter qu’on s’y arréte,
d’autant plus que la Cour supréme consacre un développement assez impor-
tant®? 2 I’emprisonnement avec sursis par rapport a la fois aux objectifs
de la réforme et aux objectifs de la peine tels qu’ils ont été formulés dans
I’article 718. Il aurait été intéressant de voir auquel des objectifs généraux
la Cour supréme assignait cet objet particulier.

L’arrét Fice® continue sur la lancée répressive de la Cour supréme en
refusant de reconnaitre qu’une personne condamnée a un emprisonnement
de 14 mois satisfaisait a la condition «a été condamnée a un emprison-
nement de moins de deux ans» prescrite par I’article 742.1. La majorité
en arrive a cette conclusion surprenante parce que le juge de premicre
instance a tenu compte de la détention préventive de la contrevenante dans
le quantum de la sentence. Or, «[s]i I’on fait abstraction de sa période de
détention présentencielle, comme I’intimée était le type de délinquante qui
méritait ’emprisonnement dans un pénitencier, elle n’était pas admissible
au sursis a I’emprisonnement®* ».

La proportionnalité prend ici une autre tournure. Alors que I’inter-
prétation de la formule 1égislative dans I’affaire Proulx mettait sur un pied
d’égalité la gravité de I'infraction et le degré de responsabilité du délin-
quant, ce qui aurait laissé une place a I’individualisation, la décision majo-
ritaire dans I’arrét Fice désigne le délinquant comme faisant partie d’une
catégorie («le type de délinquante qui méritait I’emprisonnement dans un

82. R. c. Proulx, préc., note 16, par. 97-112.
83. R.c. Fice, préc., note 71.
84. Id., par. 15.
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pénitencier »), qualification qui interdit I’évaluation dans le temps présent
des dispositions d’esprit du contrevenant.

Finalement, consécration s’il en est une, de la sévérité croissante des
peines, la Cour supréme a récemment modifi€ une regle bien établie en droit
pénal selon laquelle la peine maximale prévue dans le Code criminel est
réservée aux pires cas impliquant les pires circonstances et les pires crimi-
nels®. Dans un arrét subséquent, la Cour supréme, a la majorité, relegue
cette regle au rang de simple «idée [ou] attitude » qui transforme quasiment
les peines maximales en pures possibilités théoriques®.

1.3.2 Le pouvoir discrétionnaire du juge de premiére instance

L’arrét M. (C.A.)¥ a affirmé avec beaucoup de force I'importance du
role du juge de premiere instance dans la détermination de la peine, au point
ou on a pu écrire a propos de cet arrét: «[Clomment peut-on expliquer
que la proportionnalité, que la Cour supréme avait identifiée en début de
jugement comme un principe constitutionnel, ait pu étre écartée en faveur
du respect d’une large discrétion judiciaire, si cette derniere n’est pas un
principe constitutionnel®® ?»

1l s’agissait, dans cette affaire, d’'une série d’infractions d’agression
sexuelle, d’inceste et d’agression armée commises avec une exception-
nelle cruauté par un pere contre ses jeunes enfants. Aucune des infrac-
tions n’entrainait une peine d’emprisonnement a perpétuité. L.’accusé avait
été condamné a une peine globale d’emprisonnement de 25 ans. La Cour
d’appel, a la majorité, avait réduit la durée de sa peine a 18 ans et 8§ mois.
Elle avait motivé sa décision en invoquant une regle prétorienne qui inter-
disait que la peine globale imposée a un contrevenant pour des infrac-
tions non justiciables de la peine minimale d’emprisonnement a perpétuité
dépasse 20 ans. La Cour d’appel avait également soutenu, en se fondant
sur des arguments empiriques, que la peine de 25 ans n’aurait que tres peu
d’avantages quant a la dissuasion, a la dénonciation et a la protection de la
société comparée a une peine qui respectait la limite de 20 ans.

Pour sa part, la Cour supréme a rétabli la peine imposée par le juge de
premiere instance. Dans ses motifs, elle s’est prononcée sur I’importance
du pouvoir discrétionnaire du juge de premiere instance. Ecartant la conclu-
sion de la Cour d’appel qu’une peine de plus de 20 ans entrainerait des

85. R. c. Cheddesingh, [2004] 1 R.C.S. 433.

86. R.c.L.M.,[2008] 2 R.C.S. 163, par. 18. Pour une explication de la regle, voir COMMISSION
CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 68.

87. R.c.M.(C. A.), préc., note 41.

88. M. LAPOINTE, préc., note 15, p. 91.
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incohérences dans I’application du régime des libérations conditionnelles,
la Cour supréme affirme que «[l]e bastion qui protege les Canadiens et les
Canadiennes contre I’application de peines d’une durée déterminée trop
séveres ne réside pas dans les rouages de la Loi sur le systeme correctionnel
mais plutdt dans le bon sens des juges qui président les proces au pays® ».
L’article 687 du Code criminel établit la compétence des cours d’appel en
matiere de sentence en leur enjoignant de «considér[er] [...] la justesse de
la sentence», a moins qu’il ne s’agisse d’une peine déterminée par la loi.
Dans I’arrét Shropshire®, la Cour supréme avait déja interprété ces termes
comme comportant une obligation de retenue a I’endroit du juge qui a rendu
la sentence: la Cour d’appel ne doit intervenir que si la peine est «nette-
ment déraisonnable’' ». La Cour supréme reprend cette interprétation tres
étroite de I’article 687 qui, selon elle, se justifie du fait que le juge du proces
a I’avantage d’avoir vu et entendu les témoins, que, méme en I’absence de
proces, il a alors ’avantage d’avoir entendu les plaidoiries des procureurs
et que, finalement, il a eu un contact direct avec la collectivité qui a subi

les conséquences du crime®?.

Notre propos ici n’est pas nécessairement de critiquer le fond des argu-
ments invoqués par la Cour supréme a I’appui de 1’obligation de retenue,
quoique ceux-ci mériteraint aussi d’étre considérés, mais de signaler leur
nature. Il s’agit d’arguments fondés sur des objectifs fonctionnels plut6t
que sur des principes normatifs. On y amorce également I’idée que la situa-
tion de la collectivité « qui a subi les conséquences du crime du délinquant »
peut faire varier I'importance des objectifs pénaux.

Ce dernier argument sera utilisé pour écarter le second fondement
de la décision de la Cour d’appel. Cette dernicre, soutenue par des études
empiriques portant sur I’effet dissuasif et dénonciateur des peines, avait
soutenu que la peine de 25 ans imposée par le juge de premiere instance était
excessive, puisqu’une peine considérablement moins longue aurait produit
les mémes effets. De son co6té, la Cour supréme s’oppose a I’argument
scientifique et soumet que, méme si certaines études empiriques mettaient
en doute «I’effet dissuasif général de la détermination de la peine, il était
loisible au juge chargé de la détermination de la peine de conclure raison-
nablement que la combinaison requise d’objectifs de la détermination de
la peine, allant de la dissuasion spécifique et générale a la protection de la
société, en passant par la réprobation et la réadaptation, exigeait, en [’es-

89. R.c.M. (C.A.), préc., note 41, par. 73.
90. R. c. Shropshire, préc., note 19.

91. Id., par. 46.

92. R.c. M. (CA.), préc., note 41, par. 91.
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peéce, une peine d’emprisonnement de 25 ans®». Si aucun de ces objectifs
n’a de fondement empirique, il semble douteux qu’une combinaison de
ceux-ci puisse au contraire faire pencher la balance.

Dans I’arrét Proulx, la Cour supréme réitere son approbation du
pouvoir discrétionnaire du juge de premiere instance et de la norme sévere
de contrdle que doit respecter la Cour d’appel dans I’appréciation de la
justesse des sentences imposées. Par ailleurs, le juge Lamer y livre un obiter
qui donne matiere a réflexion :

[11] ne faut pas voir dans ces observations une directive indiquant que I’emprison-

nement avec sursis ne peut jamais étre prononcé a 1’égard d’infractions comme la

conduite dangereuse et la conduite avec les facultés affaiblies. En fait, si j’avais
présidé ce proces, j’aurais peut-étre jugé qu’il s’agissait de la peine appropriée en

I’espece. L’intimé est encore tres jeune, il n’avait pas d’antécédents judiciaires et

n’a fait I’objet d’aucune déclaration de culpabilité depuis I’accident, il semble avoir

réussi sa réinsertion sociale, il veut reprendre ses études, il a beaucoup souffert

d’avoir causé la mort d’un ami et il a lui-méme été dans le coma pendant quelque
temps. Pour répondre adéquatement aux objectifs de dénonciation et de dissuasion
générale, j’aurais peut-&tre imposé des conditions telles que la détention a domicile

et rendu une ordonnance de service communautaire intimant au délinquant de

parler devant des groupes désignés des conséquences de la conduite dangereuse®.

L’exemple donné est troublant parce qu’il illustre I'importance de la
disparité que peut entrainer I’exercice du pouvoir discrétionnaire du juge
qui prononce la peine. Compte tenu des soucis presque tatillons exprimés
dans les passages de I’arrét ou le juge s’inquiete qu’une peine pourrait ne
pas avoir une charge suffisante afflictive, il est impossible de ne pas étre
frappé par le contraste. Notons aussi, de fagon incidente, que, en vertu
de la jurisprudence sur 'article 12 de la Charte, I’étendue de la marge de
manceuvre dont dispose le juge de premiere instance va jusqu’a I’imposition
d’une peine qui serait disproportionnelle, pourvu que celle-ci ne soit pas
«excessive ou exagérément disproportionnée». La création de cette zone
franche du contrdle de constitutionnalité constitue une autre indication de
I’étendue de ce pouvoir discrétionnaire.

Par ailleurs, la Cour supréme vient de se prononcer une fois encore sur
la question du pouvoir discrétionnaire du juge en matiere de peines. Dans
larrét R. c. L.M.*>, elle n’ajoute rien 4 la norme de controle adoptée dans
ses arréts précédents, ni aux justifications traditionnelles de cette norme.
Par contre, elle innove dans une certaine mesure en mettant le pouvoir
discrétionnaire a I’abri de certains principes qui I’auraient limité.

93. Id., par. 94 (I'italique est de nous).

94. R.c. Proulx, préc., note 16, par. 130. Le juge de premiere instance avait imposé une peine
de prison de 18 mois.

95. R.c. L.M., préc., note 86.
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L’accusé dans cette affaire avait été condamné pour agression sexuelle
sur sa fille ainsi que pour la production, la distribution et la possession de
pornographie juvénile. La juge du proces lui a infligé la peine maximale
pour le chef d’agression sexuelle et une peine consécutive pour les chefs de
production, de distribution et de possession de pornographie juvénile. Elle
I’a également déclaré délinquant a contrdler et I’a soumis pour une période
de dix ans a une surveillance au sein de la collectivité. En appel, la majorité
de la Cour d’appel a réduit la peine globale infligée par la juge du proces
en se fondant, notamment, sur le principe de I’harmonisation des peines,
consacré par le législateur a I’article 718.2 du Code criminel.

La Cour supréme a rétabli la sentence imposée en premiere instance
puisqu’« [0]n ne pouvait prioriser cet exercice d’harmonisation des peines
au détriment de la régle du respect de la discrétion du juge de proces, dans
la mesure ou la sentence n’était pas entachée d’une erreur de principe et
ou la premiere juge n’avait pas infligé une peine nettement déraisonnable
en accordant une attention inadéquate a des facteurs particuliers ou en
évaluant incorrectement la preuve® ».

La Cour supréme poursuit en expliquant que «le principe de la parité
n’interdit pas la disparité si les circonstances le justifient, en raison de I’exis-
tence de la régle de la proportionnalité®” ». L’ observation sur la parité des
peines est difficile a comprendre dans la mesure ol elle concerne des peines
portant sur des mémes catégories d’infraction. Le principe de I’harmonisa-
tion des peines qu’affirme I’article 718.2 (b) du Code criminel prescrit d’im-
poser des peines semblables pour des infractions semblables commises dans
des circonstances semblables. Il ne va pas jusqu’a commander des peines
identiques pour des infractions identiques, ni méme des peines parfaitement
semblables pour des infractions parfaitement semblables. Et le libellé du
texte de loi n’introduit pas la condition «lorsque les circonstances le justi-
fient» présente aux paragraphes (d) et (e) de I’article en question.

L’analyse des principes et des objectifs formels liés a la détermina-
tion de la peine nous amene a formuler un certain nombre de conclusions.
D’abord, il n’existe pas d’indices clairs dans le Code criminel de I’'impor-
tance stratégique, de la hiérarchie ou encore du contenu des principes
et des objectifs liés a la détermination de la peine. Ensuite, le principe

96. Id., par. 35.

97. Id., par. 36. L’opinion cite Francois DADOUR, De la détermination de la peine. Prin-
cipes et applications, Markham, LexisNexis, 2007, p. 18, qui écrit ceci: «Le principe
de ’harmonisation des peines n’est qu’un corollaire du principe de la proportionnalité.
Inversement, le principe de parité des peines invite a la disparité si les circonstances le
justifient. »
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de la proportionnalité qui était au cceur de la réforme et qui est souvent
présenté comme le principe fondamental en matiere de droit des peines est
une notion flexible de par les nombreuses conceptions du rétributivisme
auxquelles il peut étre associé et de par les objectifs pour lesquels il peut
étre utilisé. Sa malléabilité aura permis a la fois aux uns d’affirmer son
potentiel transformateur et modérateur”® et aux autres de le rendre respon-
sable pour I’accroissement de la sévérité des peines au Canada®, tout en
confirmant son importance bien relative en ce qui a trait au droit des peines.

De toutes les conceptions de ce principe cependant, les tribunaux ont
choisi de retenir une conception répressive et de poursuivre leur orientation
punitive. Depuis ’entrée en vigueur de la réforme en 1995, alors que la
majorité des changements avait pour objet de réduire le recours a I’incarcé-
ration comme sanction, les peines d’emprisonnement sont demeurées rela-
tivement stables ; dans certains cas, dont celui des délinquants autochtones,
elles ont augmenté de facon significative!?’. Par ailleurs, I’incarcération est
toujours la peine la plus sévere imposée dans plus du tiers des verdicts de
culpabilité rendus par les tribunaux pour adultes (36 p. 100 par rapport
a 34 p. 100 en 1994-1995), suivie de la probation (30 p. 100 par rapport a
26 p. 100 en 1994-1995) et de I’amende (26 p. 100 par rapport a 39 p. 100 en
1994-1995)1°!. De plus, la durée médiane des peines d’incarcération, plus
particulierement en ce qui concerne les peines pour des crimes de violence,
a augmenté de facon importante: de 20 p. 100 pour les homicides et de
50 p. 100 pour les agressions sexuelles ainsi que les voies de fait'’2. Ainsi,

98. Andrew ASHWORTH, Sentencing and Criminal Justice, 3° éd., Londres, Butterworths,
2000 ; COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2.

99. Aux Etats-Unis, cette critique a été formulée de facon convaincante par J.Q. WHITMAN,
préc., note 5.

100. Les taux d’incarcération par habitant ont augmenté de fagon considérable: ils sont passés
de 84,5 personnes sous garde par 100 000 habitants en 1981 a 130 personnes sous garde
par 100 000 habitants en 1993 puis se sont stabilisés autour de 117 personnes sous garde
par 100 000 habitants en 2008. Voir: Julian V. ROBERTS, « Evolution et conséquence de la
réforme de la sentence au Canada», Sociologie et sociétés, vol. 33, n° 1, 2001, p. 67-83;
P. LANDREVILLE, préc., note 7. En ce qui concerne les délinquants autochtones, voir:
J. RuDIN et K. ROACH, préc., note 7; Renée BRASSARD et Mylene JAccouD, « L’enferme-
ment des femmes autochtones : une reconstruction d’objet», (2002) 35-2 Criminol. 73.

101. STATISTIQUE CANADA, Indicateurs de la justice pénale par Marie GANNON et autres,
n° 85-227-XIF, Ottawa, Ministere de I’Industrie, 2005, p. 71. Les taux d’incarcération
varient considérablement selon le type d’infractions. Ainsi, il y a eu une augmentation
de 5 p. 100 de I'utilisation de I’emprisonnement pour les infractions aux lois fédérales
autres que le Code criminel et de 4 p. 100 dans le cas des infractions contre les biens,
tandis que les taux d’incarcération pour les infractions contre la personne et les délits
de la route ont diminué de 5 p. 100 pendant la méme période (de 1994-1995 a 2003-2004).

102. J.V. ROBERTS, préc., note 100, p. 76. La situation est encore pire chez les personnes
autochtones: J. RUDIN et K. ROACH, préc., note 7.
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non seulement la réforme a été sabordée, mais les textes juridiques n’ont
rien changé a une pratique de plus en plus répressive. Certains partisans de
la réforme avaient misé sur le principe de la proportionnalité pour adoucir
les peines et limiter le recours a I’emprisonnement : toutefois, non seule-
ment le principe a-t-il été ignoré et contourné, mais il a aussi été souvent
récupéré et largement utilisé par les acteurs du systéeme pénal pour justifier
une politique criminelle répressive!%,

Finalement, il nous apparait clairement que le principe fondamental
dans la détermination de la peine demeure toujours celui de la discrétion
judiciaire, bien que celle-ci ait été limitée par des modifications récentes
au Code criminel ou par certains énoncés de la jurisprudence. A bien des
égards, il semble que le flou entourant I’énoncé de principes directeurs qui
apparaissent au Code criminel et que |’élasticité du principe de proportion-
nalité aient servi en quelque sorte a protéger et a 1égitimer I’exercice de la
discrétion judiciaire. Ainsi, en dépit de leur caractere malléable et flexible,
il est faux de croire que ces principes et ces objectifs, dont le principe de
proportionnalité, n’aient aucune raison d’étre. Le pouvoir idéologique du
principe de proportionnalité de méme que des autres principes et objectifs

de droit formel ne saurait étre sous-estimé!%,

Cela dit, la discrétion judiciaire s’exerce dans un systéme dans lequel
évoluent d’autres acteurs qui contribuent a la conception et a I’administra-
tion de la peine. Il en est ainsi du role joué par le procureur de la Couronne,
par ’avocat de la défense ou encore par les partis politiques. De plus, I'im-
portance relative des principes liés au droit formel nous force a constater
que le droit des peines est davantage gouverné par d’autres principes,
systémiques et informels. Alors que la doctrine et la jurisprudence font
grand cas des objectifs pénologiques et des principes de détermination de
la peine, les acteurs engagés dans le processus de détermination de la peine
agissent en se basant sur d’autres considérations que celles que prescrivent
les dispositions du Code criminel et les arréts des tribunaux ou encore
celles que leur attribuent les auteurs de doctrine. Nous tenterons de les
dégager dans la seconde partie de notre article.

103. Pour une excellente analyse des changements dans la politique pénale au Canada au
cours des derniéres années, voir P. LANDREVILLE, préc., note 7.

104. Kent ROACH, Due Process and Victims’ Rights. The New Law and Politics of Criminal
Justice, Toronto, University of Toronto Press, 1999, p. 21, sur le role symbolique et
idéologique des droits des accusés dans le systeme pénal.
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2 Le systéme paralléle: considérations pragmatiques et systémiques
dans la détermination de la peine

La seconde partie de notre article porte sur un ensemble de pratiques
exclues par le discours juridique officiel'®. Ces pratiques officieuses s’ins-
crivent au ceeur d’un systéme ou interagissent une série d’acteurs, qu’ils
soient des concepteurs ou des administrateurs de la peine ou encore les
principaux intéressés par le conflit ayant généré une réaction pénale.

Ensemble, ces différents acteurs font tourner la machine a fabriquer
des peines qu’est le systeme pénal et le confirment dans son orientation
répressive. Ils se partagent une variété de fonctions parfois complémen-
taires, parfois en opposition directe. Ils entretiennent ainsi des rapports de
pouvoir et de réciprocité. Ils ont été€ formés par des expériences person-
nelles et professionnelles et professent des valeurs et des opinions poli-
tiques en matiere de criminalité et de peine qui ne sont pas sans avoir
un impact sur leurs décisions quotidiennes. Nous y reviendrons dans la
premiere section de cette partie.

Nous examinerons d’abord certaines pratiques officieuses qui jouent
un réle déterminant en droit des peines. Nous traiterons ensuite de la
négociation de plaidoyers de culpabilité et des principes systémiques qui
encadrent cette pratique, dont la prise en considération du remords, la
collaboration avec le systeme et la renonciation par I’accusé a ses droits
fondamentaux (2.1). Nous aborderons finalement la détention préventive
ou «temps mort» et la pratique de I’«ajournement thérapeutique » (2.2).

La prise en considération de ces principes pragmatiques ou officieux
en droit des peines n’a jamais été, a notre connaissance, I’objet d’une étude
complete et systématique. Cependant, il est faux de croire que la littérature
sociojuridique ait fait completement abstraction des facteurs humains et
sociopolitiques qui influent sur la détermination de la peine. A la fin des
années 60, deux études majeures ont été réalisées sur ces questions en
Ontario. D’abord, John Hogarth a mené une étude empirique d’envergure
aupres de plus de 70 juges permanents de I’Ontario dans laquelle il conclut

105. Pierre BOURDIEU, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique »,
Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 64, 1986, p. 3, a la page 4:

[L]a concurrence entre les interpreétes [d’un texte juridique] trouve sa limite dans
le fait que les décisions judiciaires ne peuvent se distinguer de purs coups de force
politiques que pour autant qu’elles se présentent comme 1’aboutissement nécessaire
d’une interprétation réglée de textes unanimement reconnus : comme I’Eglise et aussi
I’Ecole, la Justice organise selon une stricte hiérarchie non seulement les instances
judiciaires et leurs pouvoirs, donc leurs décisions et les interprétations dont elles
s’autorisent, mais aussi les normes et les sources qui conférent leur autorité a ces
décisions.
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que les principes juridiques formels présents dans la loi ou la jurisprudence
n’ont que bien peu d’incidence sur la détermination de la peine, sauf dans
la mesure ou les juges y adherent et les inteégrent dans leur philosophie
de la peine. Il suggere que le processus de détermination de la peine est
un processus éminemment humain en ce qu’il est le résultat combiné des
perceptions que se font les juges des faits de la cause et du délinquant, des
contraintes sociales et juridiques qui pesent sur eux et de leurs différentes
opinions (attitudes) sur les objectifs visés par la peine et leur efficacité.
Hogarth a aussi cherché a déterminer I’impact des caractéristiques person-
nelles des juges (milieu familial, religion, age, expérience professionnelle et
socialisation) sur la formation de leurs croyances et de leurs opinions!%.
Ensuite, Brian Grosman a réalisé une vaste étude empirique aupres de
45 procureurs de la Couronne et certains policiers, avocats de la défense
et juges a Toronto. Son étude portait essentiellement sur le pouvoir discré-
tionnaire du procureur de la Couronne, sur les éléments qui motivent son
action, sur sa conception du réle qu’il est appelé a jouer, ainsi que sur les
relations qu’il entretient avec les autres acteurs du systéme pénal dans son
travail, en particulier dans le contexte de la négociation des plaidoyers de
culpabilité!'?’. Grosman note qu’il existe «une différence de taille entre ce
que fait le procureur de la poursuite criminelle et ce que lui prescrivent
les textes juridiques et les arréts des tribunaux'®». Bien qu’elles datent
de plusieurs années et, notamment, d’avant I’adoption de la Charte, ces
deux études demeurent a ce jour des références importantes. En effet, s’il
existe également quelques écrits plus récents portant sur des questions
spécifiques, dont les négociations de plaidoyer!?’, aucun n’a I’envergure

106. J. HOGARTH, préc., note 9. Voir aussi: A. ASHWORTH, préc., note 98, p. 35-41; Andrée
LAJOIE, Jugements de valeurs. Le discours judiciaire et le droit, Paris, Presses universi-
taires de France, 1997.

107. Brian A. GROSMAN, The Prosecutor. An Inquiry into the Exercise of Discretion, Toronto,
University of Toronto Press, 1969. Voir la traduction frangaise : Brian A. GROSMAN, «Le
procureur de la poursuite criminelle: étude sur 1’exercice du pouvoir de discrétion »,
(1971) 12 C. de D. 241 (ci-apres « B.A. GROSMAN, partie I») et (1971) 12 C. de D. 439.

108. B.A. GROSMAN, partie I, préc., note 107, 242.

109. Par exemple: Sylvie GRAVEL, « La négociation des plaidoyers de culpabilité : une pratique
hétérogene », (1991) 24-2 Criminol. 5; J.V. ROBERTS et M.G. GROSSMAN (dir.), préc., note
10; Nick LARSEN (dir.), The Canadian Criminal Justice System. An Issues Approach
to the Administration of Justice, Toronto, Canadian Scholars’ Press, 1995; Celesta A.
ALBONETTI et John R. HEPBURN, «Prosecutorial Discretion to Defer Criminalization :
The Effects of Defendant’s Ascribed and Achieved Status Characteristics », (1996) 12-1
Journal of Quantitative Criminology 63 ; Chloé LECLERC et Pierre TREMBLAY, «Le voile
de I'ignorance dans la détermination des sentences», (2009) 51 Rev. can. crim. & just.
pénale 329.
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des deux autres, mais tous confirment dans une large mesure le caractere
toujours actuel de celles-ci.

Notons aussi que I'importance du pouvoir discrétionnaire des acteurs
et la nécessité de tenir compte des pratiques régissant la détermination de
la peine et la libération faisaient également partie du mandat donné par le
Parlement 2 la commission Archambault!!?. Celle-ci y fait référence sous
le vocable d’«objectifs fonctionnels» pour se reporter a des objectifs qui
«ne sont pas toujours explicites et sont parfois méme inavoués'!!». A
titre d’exemple, cette commission mentionne la négociation de plaidoyers
de culpabilité et la prise en considération de I’engorgement du systeme
carcéral. Elle s’inquicte du fait que certains de ces objectifs fonctionnels
puissent étre utilisés comme des objectifs normatifs et prendre la place de
principes juridiques tels que la proportionnalité'!>. Bien que nous soute-
nions que le systeme pénal en tant que systeme a des répercussions consi-
dérables sur la détermination de la peine, nous n’affirmons aucunement
que les acteurs au sein de ce systeme sont de quelque maniere que ce soit
déterminés par celui-ci''®. Nous sommes plutot d’avis que le systéme pénal,
en tant que systeéme, impose toute une série de contraintes et de pressions
sur les acteurs qui y prennent part et que, ce faisant, il limite I’'univers des
choix qui leur sont ouverts. Nous retenons ainsi une vision de 1’espace
social et du champ juridique en particulier comme un espace relationnel et
interactif constitué a la fois par les contraintes structurelles importantes
qui pesent sur les acteurs, mais également par des éléments discrétionnaires
qui leur assurent une marge de manceuvre''4.

Soulignons finalement que notre propos ne se fonde pas sur une
recherche empirique exhaustive, bien qu’il repose en partie sur un nombre
important de conversations avec des acteurs du systeme judiciaire que nous
avons eues au cours des 40 dernieres années. Notre intention est plutdt
de plaider pour I'inclusion dans le débat sur la réforme d’une prise en

110. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 7-8. La
Commission arrive d’ailleurs a la conclusion que, sur le plan historique, la pratique
pénale n’est pas le produit d’une politique ou d’une théorie concertée en matiere de
justice pénale, pas plus qu’elle n’est régie par le droit pénal. En fait, «c’est la pratique
qui semble prendre le pas sur le droit» (p. 42).

111. 1d., p. 141.

112. Id., p. 141 et 448.

113. Nous rejetons ainsi toute forme de fonctionnalisme, de déterminisme ou d’autonomisme
du systeme juridique et du systeme pénal.

114. Pierre BOURDIEU, Le sens pratique, Paris, Editions de Minuit, 1980, p- 93: «l’art d’in-
venter est ce qui permet de produire des pratiques en nombre infini, et relativement
imprévisibles, mais limitées cependant dans leur diversité» par les contraintes initiales
qui ont été posées a leur capacité d’innovation.



556 Les Cabhiers de Droit (2009) 50 C. de D. 519

considération du systeme parallele et de la reconnaissance de I’'importance
de ce systeme comme objet d’étude tant pour le droit que pour la sociologie
du droit et la criminologie.

2.1 Les acteurs de la machine a fabriquer des peines

Sans parler des considérations économiques et financieres importantes
qui peuvent influer sur la politique criminelle!'”, nous pouvons comparer le
systeme pénal a une machine a fabriquer des peines. Nous employons cette
expression pour souligner que le systeme pénal peut s’analyser comme
systéme ayant, ou croyant avoir, une logique qui lui est propre et des objec-
tifs qui peuvent différer de ceux qu’énonce le droit formel. Plusieurs acteurs
interagissent pour faire tourner cette machine : d’abord, les concepteurs de
la peine, soit le Parlement, les partis politiques, les groupes d’intéréts et plus
généralement ce qui est appelé 1’«opinion publique» (2.1.1.); ensuite, les
administrateurs de la peine (2.1.2), parmi qui se trouvent les policiers, les
procureurs de la Couronne et de la défense, les juges et les agents correc-
tionnels ; enfin, les principaux intéressés, soit I’accusé et la victime (2.1.3).

2.1.1 Les concepteurs de la peine

Les concepteurs de la peine donnent le ton au processus de détermi-
nation de la peine. D’abord, le gouvernement au pouvoir énonce aussi des
lignes directrices et dicte des orientations générales a suivre en matiere de
justice pénale a ses employés dont font partie les policiers, les procureurs
de la Couronne et, de facon différente, les juges. La détermination par
le gouvernement de priorités en matiere de lutte contre la criminalité a
nécessairement une incidence sur les peines qui seront ensuite imposées.

Le gouvernement joue un rdle clé dans I’élaboration de la 1égislation.
Au cours des trois dernieres années seulement, le gouvernement a présenté
pas moins de 26 projets de loi en matiére criminelle!!®. Dans 1’ensemble,

115. Nils CHRISTIE, L’industrie de la punition. Prison et politique pénale en Occident, Paris,
Autrement, 2003.

116. Ce nombre a été obtenu en analysant les projets de loi déposés par le gouvernement
(a I’exclusion des projets de loi privés ou présentés par les partis d’opposition) dans le
contexte des 39°¢ et 40° législatures, soit d’avril 2006 a juin 2009 dans le site LegisINFO,
[En ligne], [www?2.parl.gc.ca/Sites/LOP/LEGISINFO/index.asp ?Language=F] (29
octobre 2009): Loi modifiant le Code criminel (emprisonnement avec sursis), projet de
loi n® C-9 (sanctionné — 31 mai 2007), 1" sess., 39¢ 1égis. (Can.), L.C. 2007, c. 12 ; Loi modi-
fiant le Code criminel (peines minimales pour les infractions mettant en jeu des armes a
feu) et une autre loi en conséquence, projet de loi n° C-10 (débat en 2¢ lecture au Sénat
— 14 juin 2007), 1™ sess., 39¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant le Code criminel (courses de rue)
et la Loi sur le systeme correctionnel et la mise en liberté sous condition en conséquence,
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projet de loi n° C-19 (sanctionné — 14 décembre 2006), 1™ sess., 39¢ 1égis. (Can.), L.C. 2006,
c. 14; Loi modifiant le Code criminel et la Loi sur les armes a feu (non-enregistrement
des armes a feu ni prohibées ni a autorisation restreinte), projet de loi n° C-21 (débats en
2¢ lecture a la Chambre — 19 juin 2007), 1™ sess., 39¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant le Code
criminel (4ge de protection) et la Loi sur le casier judiciaire en conséquence, projet de loi
n° C-22 (2¢ lecture au Sénat et étude en comité — 20 juin 2007), 1™ sess., 39¢ légis. (Can.);
Loi modifiant le Code criminel (procédure pénale, langue de I'accusé, détermination de
la peine et autres modifications), projet de loi n® C-23 (débat en 2°€ lecture — 18 juin 2007),
1™ sess., 39¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant le Code criminel (taux d’intérét criminel), projet
de loi n°® C-26 (sanctionné — 3 mai 2007), 1* sess., 39¢ 1égis. (Can.), L.C. 2007, c. 9; Loi
modifiant le Code criminel (délinquants dangereux et engagement de ne pas troubler
l’ordre public), projet de loi n® C-27 (étude en comité — 13 juin 2007), 1" sess., 39¢ 1égis.
(Can.); Loi modifiant le Code criminel (conduite avec facultés affaiblies) et d’autres lois
en conséquence, projet de loi n°® C-32 (dépot du rapport du comité — 20 juin 2007), 1*¢
sess., 39¢ 1égis. (Can.); Loi modifiant le Code criminel (renversement du fardeau de la
preuve relativement a la mise en liberté en cas d’infraction mettant en jeu une arme a
feu), projet de loi n° C-35 (1™ lecture au Sénat — 5 juin 2007), 1™ sess., 39¢ légis. (Can.);
Loi modifiant le Code criminel en vue de la mise en ceuvre de la Convention des Nations
Unies contre la corruption, projet de loi n° C-48 (sanctionné — 31 mai 2007), 1* sess.,
39¢ légis. (Can.), L.C. 2007, c. 13; Loi modifiant le Code criminel (enregistrement non
autorisé d’un film), projet de loi n® C-59 (sanctionné — 22 juin 2007), 1™ sess., 39¢ légis.
(Can.), L.C. 2007, c. 28 ; Loi modifiant le Code criminel et d’autres lois en conséquence
(Loi sur la lutte contre les crimes violents), projet de loi n® C-2 (sanctionné — 28 février
2008), 2¢ sess., 39¢ 1égis. (Can.), L.C. 2008, c. 6 ; Loi modifiant le Code criminel (procédure
pénale, langue de 'accusé, détermination de la peine et autres modifications), projet
de loi n° C-13 (sanctionné — 29 mai 2008), 2¢ sess., 39 1égis. (Can.), L.C. 2008, c. 18;
Loi modifiant le Code criminel et la Loi sur les armes a feu (non-enregistrement des
armes a feu ni prohibées ni a autorisation restreinte), projet de loi n® C-24 (1 lecture
a la Chambre — 16 novembre 2007), 2°¢ sess., 39¢ 1égis. (Can.); Loi modifiant la Loi sur
le systeme de justice pénale pour les adolescents, projet de loi n°® C-25 (2° lecture a la
Chambre et renvoi au comité — 5 février 2008), 2¢ sess., 39¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant la
Loi réglementant certaines drogues et autres substances et d’autres lois en conséquence,
projet de loi n® C-26 (2¢ lecture a la Chambre et renvoi au comité — 16 avril 2008), 2° sess.,
39¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant le Code criminel (vol d’identité et inconduites connexes),
projet de loi n® C-27 (étude en comité — 1" avril 2008), 2¢ sess., 39¢ légis. (Can.); Loi
modifiant le Code criminel (vol d’automobile et trafic de biens criminellement obtenus),
projet de loi n°® C-53 (1™ lecture a la Chambre — 14 avril 2008), 2¢ sess., 39¢ 1égis. (Can.);
Loi modifiant le Code criminel (crime organisé et protection des personnes associées au
systeme judiciaire), projet de loi n® C-14 (sanctionné — 23 juin 2009), 2¢ sess., 40¢ 1égis.
(Can.), L.C. 2009, c. 22; Loi modifiant la Loi réglementant certaines drogues et autres
substances et apportant des modifications connexes et corrélatives a d’autres lois,
projet de loi n°® C-15 (3¢ lecture au Sénat — 14 décembre 2009), 2¢ sess., 40 1égis. (Can.);
Loi modifiant le Code criminel (investigation et engagement assorti de conditions),
projet de loi n® C-19 (débats en 2° lecture — 9 juin 2009), 2¢ sess., 40° 1égis. (Can.); Loi
modifiant le Code criminel (restriction du temps alloué pour détention sous garde avant
prononcé de la peine) (Loi sur I’adéquation de la peine et du crime), projet de loi n® C-25
(sanctionné — 22 octobre 2009), 2¢ sess., 40° 1égis. (Can.), L.C. 2009, c. 29 ; Loi modifiant
le Code criminel (vol d’automobile et trafic de biens criminellement obtenus), projet
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ces projets de loi comportaient I'un des cinq objectifs suivants : augmenter
la sévérité des peines ; limiter I’acces aux mesures de rechange ou commu-
nautaires ; restreindre le pouvoir discrétionnaire des juges; renforcer les
pouvoirs des forces policieres ; et, finalement, modifier les régles de preuve
en vue de faciliter I’obtention de condamnations pour certaines infractions.

De par ses orientations et sa composition, le 1égislateur canadien n’est
certes pas I’entité neutre et impartiale présentée par plusieurs juristes.
Durant les dernieres années, il a été essentiellement composé de repré-
sentants de quatre partis officiels'!”. Tous ces partis politiques fédéraux
n’hésitent pas a recourir aux mesures pénales pour gérer certains problemes
sociaux, mé€me s’il peut y avoir des désaccords entre eux quant a la mise
en évidence de certains de ces problemes et au degré de répression qu’il
faut utiliser. Dans son plus récent programme électoral, le Parti conser-
vateur du Canada met I’accent sur I’objectif 1li€¢ a la dissuasion et sur la
sévérité des peines imposées tant aux adultes qu’aux adolescents pour les
infractions graves et celles qui sont rattachées au crime organisé et a la
drogue. Il promet d’éliminer le recours a I’emprisonnement avec sursis et
de limiter I’acces a la remise en liberté conditionnelle aux personnes qui la

de loi n® C-26 (2° lecture au Sénat et renvoi en comité — 29 octobre 2009), 2°¢ sess.,
40¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant le Code criminel, la Loi sur la corruption d’agents publics
étrangers et la Loi sur 'identification des criminels et une autre loi en conséquence,
projet de loi n® C-31 (2° lecture a la Chambre — 27 novembre 2009), 2° sess., 40° légis.
(Can.); Loi modifiant le Code criminel et d’autres Lois (Loi protégeant les victimes des
délinquants sexuels), projet de loi n° C-34 (étude en comité — 22 octobre 2009), 2¢ sess.,
40¢ légis. (Can.); Loi modifiant le Code criminel (Loi renfor¢ant la sévérité des peines
d’emprisonnement pour les crimes les plus graves), projet de loi n° C-36 (3¢ lecture a la
Chambre — 25 novembre 2009), 2¢ sess., 40° 1égis. (Can.) ; Loi modifiant le Code criminel
(Loi mettant fin a l’octroi de sursis a l’exécution de peines visant des crimes contre les
biens ainsi que d’autres crimes graves), projet de loi n® C-42 (2° lecture a la Chambre et
renvoi en comité — 26 octobre 2009), 2¢ sess., 40¢ 1égis. (Can.); Loi modifiant la Loi sur
le systéme correctionnel et la mise en liberté sous condition et le Code criminel (Loi sur
le renforcement du systeme correctionnel fédéral), projet de loi n® C-43 (2° lecture a la
Chambre et renvoi en comité — 29 octobre 2009), 2¢ sess., 40¢ 1égis. (Can.) ; Loi modifiant
le Code criminel, la Loi sur la concurrence et la Loi sur 'entraide juridique en matiére
criminelle (Loi sur les pouvoirs d’enquéte au 21° siecle), projet de loi n°® C-46 (2° lecture
ala Chambre et renvoi en comité — 27 octobre 2009), 2€ sess., 40° 1égis. (Can.). La grande
majorité des projets a pour objet d’augmenter la sévérité de la répression. Une exception
va cependant en sens contraire: Loi modifiant le Code criminel et la Loi sur les armes a
feu (non-enregistrement des armes a feu ni prohibées ni a autorisation restreinte), projet
de loi n° C-21 (débat en 2¢ lecture a la Chambre — 19 juin 2007), 1™ sess., 39¢ 1égis. (Can.).
Elle assouplit les dispositions concernant I’enregistrement des armes a feu.

117. Ce sont le Parti conservateur du Canada, le Parti libéral du Canada, le Nouveau Parti
démocratique et le Bloc québécois. Le Parti vert a aussi eu un représentant, Blair Wilson,
dans la 39¢ législature. Quelques indépendants ont également siégé.
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«méritent!' 85, Le Parti libéral, quant a lui, s’engage a renforcer les pouvoirs
des forces policieres en ce qui concerne la lutte contre le crime organisé
et a augmenter les peines pour les infractions liées a la cybercriminalité
et aux crimes violents commis par les adolescents. Il est aussi intéressant
de mentionner la promesse de ce parti de rétablir la Commission du droit
du Canada en lui donnant le mandat d’examiner les dispositions du Code
criminel en matiere de peine de facon que celles-ci soient proportionnelles
al'infraction commise'!”. Le Nouveau Parti démocratique propose un plan
en cing points pour lutter contre les crimes violents. Son plan comprend
la création de 2 500 nouveaux postes d’agents de police et I’adoption de
mesures répressives dont des peines plus séveres en ce qui concerne les
gangs de rue, la cybercriminalité, les crimes commis avec des armes a feu,
le trafic humain et les crimes économiques (white collar crime)'?. Enfin, le
Bloc québécois consacre peu d’espace dans son programme aux questions
de justice et de criminalité. Il s’oppose aux modifications a la Loi sur le
systéme de justice pénale pour les adolescents'' et a ’abolition du registre
des armes a feu. Cependant, il se prononce en faveur de mesures punitives
en ce qui concerne les gangs de rue, 1’abolition du crédit «deux pour un»
pour le temps purgé en détention préventive et un resserrement des critéres
de libération conditionnelle!??.

A noter que certains partis politiques emploient un ton plus tolérant
que d’autres et prévoient de financer une série de mesures en maticre de
prévention de la criminalité'?®. Dans tous les cas cependant, les quelques
millions de dollars que ces mesures représentent ne font pas le poids devant
les 15 milliards de dollars dépensés par le gouvernement fédéral seulement

118. PARTI CONSERVATEUR DU CANADA, Un Canada fort et libre. Le plan de Stephen Harper
pour les Canadiens, programme électoral 2008, [En ligne], [www.conservative.ca/media-
platform-f.pdf] (28 septembre 2009).

119. Ces engagements sont tirés du programme électoral 2008 du Parti libéral du Canada sous
le leadership de Stéphane Dion : PARTI LIBERAL DU CANADA, Un Canada plus riche, plus
Jjuste et plus vert. Depuis la nomination de Michael Ignatieff a la té€te du Parti libéral du
Canada, ce programme a été retiré du site Web du parti, mais n’a pas encore été remplacé.

120. NOUVEAU PARTI DEMOCRATIQUE DU CANADA, Jack Layton et le NPD. Leadership, expé-
rience, solutions, programme électoral 2008, [En ligne], [xfer.ndp.ca/campaign2008/Plat-
form_2008_FR.pdf] (28 septembre 2009).

121. Loi sur le systéme de justice pénale pour les adolescents, L.C. 2002, c. 1.

122. BLOC QUEBECOIS, Présent pour le Québec, programme électoral 2008, [En ligne], [www.
blocquebecois.org/documents/elections2008/EnoncePolitique.pdf] (28 septembre 2009).

123. 1l en est ainsi notamment du Parti libéral du Canada (programmes de prévention de la
violence) et du Nouveau Parti démocratique. Notons que le programme précédent du
Bloc québécois était plus conciliant en matiere de justice pénale allant jusqu’a remettre
en doute I’efficacité du systeme pénal et démontrant un engagement clair en faveur de
la réinsertion sociale des contrevenants.
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pour financer les services policiers, I’administration de la justice et les
services correctionnels au cours de I’année 2008!%.

De facon générale, les partis politiques participent a 1’accroissement
de la demande pénale au Canada, influencant la perception des autres
acteurs dans le systeme. En présentant une image tordue de la réalité de
la criminalité, ils alimentent un sentiment de peur et d’insécurité au sein
de la population et contribuent a créer une impression de fausse nécessité
des mesures répressives pour y remédier'?. Ils créent I'illusion qu’il suffit
de responsabiliser, de blamer et de punir éventuellement certains indi-
vidus pour résoudre des phénomenes sociaux aussi complexes que ceux
de la violence chez les jeunes, de la drogue, du trafic d’armes et du crime
organisé'?®,

Il en est de méme des médias qui participent a la construction de
I’opinion publique. Nous ne prétendons pas faire ici une analyse exhaustive
des relations entre le processus de détermination de la peine et 1’opinion
publique ou encore du rdle des médias. Nous nous contenterons plutot
de quelques observations. Nombre d’études ont démontré que les médias
présentent une image déformée du crime et de I’efficacité de la peine tant
par le choix des événements qu’ils présentent, I’espace qu’ils leur accordent
et le traitement simpliste et simplifié des questions liées a la criminalité et
a la peine'?’. Ensuite, I’ utilisation par les partis politiques et les médias de
sondages d’opinion est critiquable. L’opinion publique sur une question est
largement construite et peut faire 1’objet d’interprétations diverses selon
I’analyste'?s.

124. C’est ’opinion d’Irwin Waller du Centre de prévention de la criminalité de I'Université
d’Ottawa, cité dans Gloria GALLOWAY, « Crime-fighting Tactics Called Outdated », Globe
and Mail [Toronto, Canada], 25 mai 2009, p. A6. Selon STATISTIQUE CANADA, Indicateurs
de la justice pénale par Marie GANNON et autres, n° 85-227-XIF, Ottawa, Centre canadien
de la statistique juridique, Ministere de I’'Industrie, 2005, p. 58, en 2003-2004, ce sont
plutot 37 milliards de dollars qui ont été dépensés par tous les paliers de gouvernements
en maticre de criminalité.

125. Roberto M. UNGER, False Necessity. Anti-Necessitarian Social Theory in the Service of
Radical Democracy, vol. 1 «Politics, A Work in Constructive Social Theory », Brooklyn,
Verso, 2004.

126. Jock YOUNG, The Exclusive Society, Londres, SAGE Publications, 1999, p. 130 et suiv.,
parle de la «fallacy of the social as simple» pour faire référence a ce phénomene large-
ment répandu chez les politiciens canadiens.

127. Julian V. ROBERTS et autres, Penal Populism and Public Opinion. Lessons from Five
Countries, New York, Oxford University Press, 2003, chap. 5 ; John PRATT, Penal Popu-
lism, Londres, Routledge, 2007.

128. Pierre BOURDIEU, «L’opinion publique n’existe pas», dans Questions de sociologie,
Paris, Les Editions de Minuit, 1984/2002, p. 222, précise que les sondages, comme instru-
ments de mesure, reposent sur les postulats suivants: la personne qui y répond a une



A. JoDOUIN Echec de la réforme de la peine 561
M.-E. SYLVESTRE

En participant a cette construction du mythe de la menace de la crimi-
nalité, les concepteurs de la peine 1égitiment I’emploi de mesures répressives
et rendent difficile, voire impossible, la défense de mesures de rechange au
systeme pénal'?. IIs envoient un message clair aux administrateurs de la
peine: la punition et la responsabilisation individuelle sont nécessaires a
la résolution des conflits et la peine doit étre imposée de fagcon a atteindre
ces objectifs, et ce, peu importe les critiques fondamentales qui leur ont
été adressées dans la littérature scientifique. Cela ne veut cependant pas
dire qu’il n’y a pas de résistance chez les administrateurs de la peine ou
les autres acteurs du systeme pénal a la demande pénale. Comme nous le
verrons maintenant, ceux-ci doivent aussi répondre a des considérations
de nature institutionnelle, personnelle et professionnelle.

2.1.2 Les administrateurs de la peine

Au-dela des idées qu’ils se font de la demande pénale, les administra-
teurs de la peine entretiennent des rapports de pouvoir et de réciprocité
qui ont un impact considérable, et largement sous-estimé, sur le processus
de détermination de la peine. Leurs rapports de pouvoir découlent de la
division des taches qui leur sont dévolues dans le processus pénal et de la
culture professionnelle qui les distingue, alors que leurs rapports de récipro-
cité dépendent plutot des relations d’échange et de confiance qui se déve-
loppent dans la gestion quotidienne de leur travail et qui sont intimement
liées au sentiment de faire partie d’un méme systéme qui doit ultimement
fonctionner (2.1.2.1). Ces acteurs sont finalement guidés par des valeurs,
des idéologies et une culture professionnelle en plus de leurs expériences
personnelles du crime et de la peine (2.1.2.2). Ces interactions contribuent
également a I’orientation répressive du systéme pénal.

2.1.2.1 Les rapports de pouvoir et de réciprocité

Bien qu’en vertu du Code criminel le processus pénal débute officiel-
lement par le dépdt d’une dénonciation'?, il s’enclenche bien avant par le
travail de surveillance et d’enquéte effectué par les policiers. Ces derniers
interviennent d’abord au premier niveau de I’entonnoir pénal en sélection-
nant, au moment de I’arrestation, les situations conflictuelles qui pourront

opinion sur la question; toutes les opinions se valent; et, il existe déja un consensus
politique sur 'importance de la question posée sans quoi il n’y aurait pas de sondage.
129. Selon J.V. ROBERTS, préc., note 100, 50 p. 100 des juges ont reconnu qu’ils analysaient
I’effet qu’aurait la peine sur ’opinion publique avant de la prononcer, alors que 20 p.
100 ont affirmé qu’ils considéraient toujours la réaction du public.
130. Art. 504 C.cr.
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étre qualifiées d’infractions pénales et ensuite en donnant I’orientation
qu’ils jugent appropriée aux poursuites pénales qui peuvent en découler!3!.
Selon la Cour supréme, les policiers jouissent d’un pouvoir discrétion-
naire considérable dans la décision de recueillir la preuve et de transmettre
celle-ci au poursuivant, et ce pouvoir opere indépendamment de celui du
procureur de la Couronne de déposer des accusations pénales'?2.

En pratique, les rapports entre les policiers et les procureurs de la
Couronne sont complexes. D’une part, le procureur de la Couronne doit
s’en remettre presque exclusivement aux renseignements fournis par la
police puisqu’il n’a ni le temps ni les moyens de les vérifier'*3. Le policier
constitue aussi bien souvent le principal témoin de la Couronne. L.’influence
qu’exercent les policiers sur un dossier dépend a la fois de la personnalité
et de I'expérience du procureur et de la relation de confiance qui s’est
établie entre eux'**. D’un c6té, plus un procureur est expérimenté, plus il
sait tenir téte aux policiers indépendamment des pressions qu’ils peuvent
exercer lorsqu’il s’agit d’une cause a laquelle ils portent un intérét parti-
culier ou tout simplement lorsqu’ils sont convaincus de la culpabilité d'un
accusé!®. De ’autre, plus le policier et le procureur de la Couronne se sont
fréquentés et, par le fait méme, se sont rendus mutuellement service, plus
ils sont susceptibles de s’entendre, de collaborer, de partager une opinion
quant a la culpabilité de 1’accusé, et voire dans certains cas de passer sous

131. Philippe ROBERT, «Les statistiques criminelles et la recherche. Réflexions concep-
tuelles », Déviance et sociétés, vol. 1, n° 1, 1977, p. 3-27. La notion d’entonnoir pénal
se réfere précisément a cette double activité de sélection et d’orientation des multiples
événements criminalisables effectuée par les acteurs du systeme pénal: policiers, procu-
reurs de la Couronne, juges, agents correctionnels, etc. Le policier choisit notamment
d’avoir recours aux réglements municipaux et aux lois pénales statutaires ou criminelles.

132. R.c. Beaudry, [2007] 1 R.C.S. 190, par. 47-48 (rejetant la position contraire du juge Doyon
de la Cour d’appel du Québec selon qui les policiers doivent recueillir toute la preuve
nécessaire dans un dossier afin de permettre au procureur de la Couronne de prendre la
décision de déposer des accusations pénales ou non).

133. B.A. GROSMAN, partie I, préc., note 107, 263. Voir aussi N. LARSEN (dir.), préc., note 109.

134. S. GRAVEL, préc., note 109, 22; Glenn WHEELER, «The Police, the Crowns and the
Courts : Who’s Running the Show ?», dans N. LARSEN (dir.), préc., note 109, p. 137, a la
page 139.

135. Selon B.A. GROSMAN, partie I, préc., note 107, 262, malgré I’existence du principe de la
présomption d’innocence, les policiers qui procedent a une arrestation présument de la
culpabilité d’une personne. En effet, ils n’auraient pas procédé a cette arrestation s’ils
n’en avaient pas été convaincus. Selon G. WHEELER, préc., note 134, a la page 141, les
policiers peuvent jouer un role encore plus déterminant. Une étude du criminologue
Richard Ericson réalisée dans la région de Peel, a I’ouest de Toronto, a démontré que
les policiers envoyaient leurs dossiers aux procureurs de la Couronne en y indiquant la
sentence a laquelle ils s’attendaient et qu’ils n’hésitaient pas a exprimer leur méconten-
tement aux procureurs de la Couronne qui ne «coopéraient» pas avec eux.
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silence certaines déclarations irrégulieres ou problemes dans la preuve qui
peuvent par ailleurs porter atteinte aux droits de la défense a la présomp-
tion d’innocence et a une défense pleine et entiere!3.

Le procureur de la Couronne doit aussi composer avec les contraintes
propres aux autorités chargées des poursuites criminelles. Le Directeur
des poursuites pénales et criminelles formule une série de directives qui
peuvent, dans certains cas, orienter I’action du procureur, bien que celles-ci
lui reconnaissent une grande marge de manceuvre'?’, et il doit gérer les
contraintes liées au manque de ressources et de temps. En fait, le procureur
de la Couronne est au cceur de la machine a fabriquer des peines: il est
responsable de son bon fonctionnement et en particulier de deux choses
essentielles a toute administration: ne pas occasionner de retards indus
dans le traitement des dossiers et pouvoir démontrer des résultats concrets.
Dans le cas de I’administration de la justice, les résultats se comptent en
verdicts de culpabilité et en peines obtenues. En dépit du réle d’officier
de la justice qui incombe au procureur de la Couronne'®3, le rapport que
celui-ci entretient avec un accusé (ou plutdt avec son dossier) est trop
souvent un rapport de systeme dans le contexte duquel un procureur de la
Couronne qui réussit est un procureur qui gagne ses causes et qui ne peut
se permettre de collectionner les acquittements'®’.

La Couronne entretient aussi des rapports ambigus avec les juges. La
poursuite peut prendre une série de décisions qui limitent la discrétion des
juges en matiere de peine: il en est ainsi, par exemple, du choix de procéder

136. B.A. GROSMAN, partie I, préc., note 107, 272, rapporte les propos d’un procureur de la
Couronne:
Parfois, certaines preuves n’apparaissent pas sur le dossier confidentiel de la police,
ou pour une raison ou pour une autre ne se rendent pas jusqu’a moi [...] Il y a des
déclarations irrégulieres. Si je m’en apercois, je ne m’en occupe pas [Je ne peux] tout
de méme pas contre-interroger 1’officier de police et lui demander si oui ou non la
déclaration est réguliere [...] Oui, nous savons qu’il y a des déclarations irrégulieres
et que des officiers de police se parjurent.

Bien que I’étude de Grosman ait été réalisée avant 1’adoption de la Charte, la jurispru-

dence récente donne parfois des exemples qui tendent a démontrer des relents de ces

facons de procéder: R. c. Taillefer; R. c. Duguay, [2003] 3 R.C.S. 307.

137. A titre d’exemple, les directives du Directeur des poursuites pénales et criminelles du
Québec sont consultables dans le site Web suivant: QUEBEC, DIRECTEUR DES POUR-
SUITES PENALES ET CRIMINELLES, Directives du directeur, [En ligne], [www.dpcp.gouv.
gc.ca/dpcp/directives-directeurs.aspx] (17 octobre 2009), et les directives du Service de
poursuites pénales du Canada figurent dans le site Web suivant: CANADA, SERVICE DES
POURSUITES PENALES DU CANADA, Le Service fédéral des poursuites. Guide, octobre 2005,
[En ligne], [www.ppsc-sppc.gc.ca/fra/sfp-fps/fpd/toc.html] (17 octobre 2009).

138. R. c. Boucher, [1955] R.C.S. 16, 21 et 24.

139. B.A. GROSMAN, partie I, préc., note 107, 274-275 et 278-279.
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par voie sommaire ou par mise en accusation'®. Puisque la plupart des
causes ne se rendent pas a proces et font plutot 1’objet de plaidoyers et
de sentences négociés, une grande partie de leurs rapports consiste en une
gestion de leurs responsabilités respectives dans les limites de ce processus,
y compris le contrdle exercé par la Cour d’appel sur ’acceptation par le
juge de premiére instance des soumissions communes des parties'4!.

Les juges de cours d’appel sont également des éléments de ce systéme,
du fait de ce que nous pourrions appeler la «hantise de la Cour d’appel ».
Des auteurs n’hésitent pas a parler d’un certain antagonisme entre les juges
de premiere instance et les juges de la Cour d’appel'*2. Malgré la retenue
dont bénéficie la décision du juge de premiere instance'*, il demeure que,
sur une base individuelle, la perspective de voir leurs décisions portées
en appel et révisées influence directement les rapports qu’entretiennent
les juges et les procureurs. Par ailleurs, la capacité du procureur de la
Couronne a régler des dossiers dépend largement de la réputation dont il
jouit aupres des juges qui conservent une autorité indéniable sur la décision
en matiere de peine. Il n’est pas rare que les juges parlent de I’existence
d’un «corridor» ou d’une «fourchette» dans le contexte de laquelle les
peines doivent se retrouver'*. Ce corridor n’existe que de maniére offi-

cieuse, mais il a néanmoins un impact réel puisqu’il limite la marge de

manceuvre du juge de premiére instance!*.

140. Voir le débat entre le juge David VANEK, «Prosecutorial Discretion », (1987-88) 30 Crim.
L.Q. 219, et le procureur de la Couronne James A. RAMSAY, «Prosecutorial Discretion:
A Reply to David Vanek», (1988) 30 Crim. L.Q. 378.
141. Voir infra, section 2.2.
142. Gary T. TROTTER, « Appellate Review of Sentencing Decisions », dans J.V. ROBERTS et
D.P. CoLE (dir.), préc., note 5, p. 230, a la page 239.
143. R.c. M. (C.A.), préc., note 41 ; R. c. McDonnell, [1997] 1 R.C.S. 948.
144. R. c. L.B., 2008 QCCA 899, par. 7, [2008] J.Q. n°® 3922 (LN/QL):
Pour apprécier le caractere raisonnable ou déraisonnable d’une peine, y compris
dans les cas ou elle fait I’objet d’une suggestion commune, il ne suffit pas d’examiner
les statistiques sur la fourchette appropriée aux crimes comparables et de constater
qu’elle se situe a l'intérieur ou a I’extérieur de cette fourchette. Encore faut-il se
demander si la peine, individuellement considérée en rapport avec les caractéris-
tiques de ’espece, respecte les principes énoncés par les articles 718 a 718.2 C.cr.
Voir aussi a ce sujet: S. GRAVEL, préc., note 109, 13 et suiv., sur ’existence de «tarifs
sentenciels informels » dans le contexte de la négociation de plaidoyers ; C. LECLERC et
P. TREMBLAY, préc., note 109, sur I’existence d’une marge de manceuvre acceptable.
145. Apres plusieurs vérifications, il semble qu’il n’existe aucune statistique concernant les
peines imposées au Canada, situation qui avait d’ailleurs été dénoncée par la commis-
sion Archambault a I’époque : COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA
PEINE, préc., note 2, p. 65: «L’une des principales carences du systéme actuel est qu’il
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Les avocats de la défense jouent un rdle particulier au sein de ce
systeme. Dans leurs rapports avec les procureurs de la Couronne, ils ne
jouissent pas d’un statut égal, et ce, en dépit des jugements récents de la
Cour supréme sur le droit a une défense pleine et entiere et, en particulier, le
droit 2 la divulgation de la preuve'#. Bien que le procureur de la Couronne
fasse I’objet de pressions systémiques pour régler le plus grand nombre de
causes sans proces, il n’y a pas d’élément incitatif particulier pour régler
un dossier sur une base individuelle, ce qui place souvent le procureur de
la défense dans la position difficile de devoir lancer les négociations. Cela
dit, le procureur de la Couronne a I’obligation de respecter ses engagements
envers I’avocat de la défense. La Cour d’appel n’hésitera pas a sanctionner
un manque de loyauté de la part de la poursuite!*’, mais la sanction la plus
importante découle du fait que ce procureur ne pourra plus profiter des
relations d’échange et de réciprocité. Dans tous les cas, la présence d’un
avocat de la défense au dossier peut constituer un avantage indéniable sur
le plan administratif et idéologique pour la poursuite : sa connaissance de
la procédure et ses interactions avec I’accusé permettent non seulement
d’économiser temps et argent, mais celui-ci joue aussi un role fondamental
afin de convaincre le tribunal de 1’équité de la procédure et d’accroitre la
légitimité du processus.

C’est ainsi que les avocats de la défense peuvent se retrouver au ceeur
d’un conflit de loyauté entre la défense des intéréts et des droits de leurs
clients et la nécessité de maintenir de bonnes relations avec les procureurs
de la Couronne et les juges afin d’obtenir pour ce client, mais aussi pour
les autres qui suivront, une « bonne entente» ou une « bonne peine ». Cette
position difficile sur le plan de I’éthique professionnelle dépend a la fois
de la position de relative faiblesse de la défense, mais aussi de la nécessité
de participer au jeu des échanges et des concessions mutuelles. Dans un
essai, le juge francais Garapon présente I’acte de juger comme un rituel

n’existe aucune méthode permettant a quiconque (juge, accusé, avocat, politicien ou
citoyen) d’obtenir facilement et régulierement une information systématique et a jour
sur la nature des sentences prononcées au Canada. »

146. Notons une fois encore que 1’étude de B.A. GROSMAN a été effectuée avant I’adop-
tion de la Charte et des décisions de la Cour supréme, notamment dans 1’affaire R. c.
Stinchcombe, [1991] 3 R.C.S. 326. Bien que le droit a la divulgation de la preuve ait été
constitutionnalisé dans cet arrét de la Cour supréme et qu’il puisse étre invoqué devant
un tribunal, I'impact concret de cette décision sur les rapports entre la poursuite et la
défense reste a étre prouvé. Il demeure que la poursuite est souvent la seule a posséder
I’ensemble de I'information quant a la preuve présente au dossier.

147. R. c. Riendeau, 2007 QCCA 585, [2007] J.Q. n° 3635 (LN/QL) (requéte pour autorisation
de pourvoi rejetée, C.S.C., 29-11-2007, 32107, [2007] C.S.C.R. n°® 313); R. c. L.B., préc.,
note 144.
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symbolique ou une mise en scéne ou des acteurs suivent des regles parti-

culieres'®. 1l illustre son propos en se référant a I’étude américaine menée

par Blomberg sur le tribunal de Chicago des années 30:
La juridiction étudiée traitait des affaires de prostitution qu’elle condamnait beau-
coup, mais faiblement; tout le monde y gagnait: la police qui, en opérant de
nombreuses arrestations, améliorait ses statistiques ; le procureur qui poursuivait
presque tout; I’avocat qui obtenait les faibles peines qu’il s’était fait fort d’ob-
tenir; le tribunal qui évacuait vite son role sans incident... et [apparemment] les
prostituées qui connaissaient 4 I’avance le «tarif» et ne s’en plaignaient pas'*.

S’il révele I’aspect essentiellement mécanique que peut présenter dans
certaines catégories d’infraction le processus de détermination de la peine,
cet exemple illustre aussi le fait que les bonnes relations qu’entretiennent
les parties dans ce systeme peuvent conduire a I’adoption de solutions inno-
vatrices (quoique tout aussi répressives). Il apparait essentiel de pouvoir
compter sur le concours de tous les acteurs afin de rendre possible la
gestion par le tribunal des mesures de rechange, notamment dans le cas de
la pratique de I’ajournement thérapeutique sur laquelle nous reviendrons.

Notons enfin que les acteurs du systéme correctionnel jouent un role
important dans la détermination de la peine. La commission Archambault
a déploré que I’engorgement du systéme carcéral soit un facteur considéré
dans la détermination de la peine, mais nul ne saurait en faire abstraction.
En témoignent certains appels téléphoniques faits par les juges de premiere
instance pour vérifier I’état de la population carcérale a la prison provin-
ciale'?. 1l en est de méme du contenu des rapports présentenciels qui
peuvent influer sur la prise de décision des juges'>'.

2.1.2.2 Les valeurs, I’idéologie et la culture professionnelle

Selon le rapport de la commission Archambault, 95 p. 100 des 700
répondants (procureurs de la défense et de la Couronne de six provinces)
ont indiqué que la personne du juge était un facteur important dans le
processus de détermination de la peine'>2. D’ailleurs, 75 p. 100 des juges

148. Antoine GARAPON, Bien juger. Essai sur le rituel judiciaire, Paris, Editions Odile Jacob,
2001. Voir aussi: George H. MEAD et Charles W. MORRIS, Mind, Self and Society. From
the Standpoint of a Social Behaviorist, Chicago, University of Chicago Press, 1934; P.
BOURDIEU, préc., note 105, a la page 10, pour le parallele qu’il établit entre la notion de
jeu et celle de constitution d’un champ (ici juridique).

149. A. GARAPON, préc., note 148, p. 98. Il reste a savoir quelle était la nature du consentement
des prostituées.

150. Cela a été confirmé de facon officieuse par des agents correctionnels, des avocats prati-
ciens et des juges de premiere instance dans des conversations avec les auteurs.

151. A. ASHWORTH, préc., note 98, p. 312.

152. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 61.
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interrogé€s reconnaissent qu’il peut y avoir des différences importantes d’un
juge a 'autre en ce qui concerne la sentence qui pourrait étre prononcée
dans la méme affaire!>3. Plusieurs ouvrages de doctrine font référence a
cette situation sous 1’angle neutre de la disparité des peines. Cette catégo-
risation est typique de la fagcon dont le droit tente de faire disparaitre toute
considération sociale, politique et idéologique de son champ d’action'.
Nous sommes d’avis qu’il faut plutdt en traiter dans ces termes.

Le processus de détermination de la peine est un exercice profon-
dément lié a la personne du juge en ce qu’elle dépend notamment de
ses valeurs, de ses opinions, de ses expériences et de ses engagements.
Ceux-ci sont en partie fonction de la position qu’occupent les juges dans
I’espace social et de leurs conditions de classe. Le degré d’homogénéité des
parcours et des origines socioéconomiques des juges étudiés par Hogarth
est d’ailleurs remarquable: les juges viennent de familles stables, protes-
tantes, économiquement favorisées et bien en vue socialement. Ils ont en
moyenne 55 ans, ils sont nés au Canada et sont tous mariés, a I’exception
de six, dont cinq sont veufs!>, Malgré la vétusté de cette étude, il demeure
que de récentes études ont démontré que les femmes étaient généralement
représentées dans une proportion de 20 p. 100 alors qu’il n’y avait qu'un
nombre marginal de représentants de minorités visibles ou ethniques parmi
les juges au Canada'>®. Une étude menée en Angleterre au début des années
80 démontrait aussi que pres de 75 p. 100 des juges de cours d’appel et une
proportion considérable de juges de cours de premiere instance avaient
fréquenté les public schools et ensuite Oxford ou Cambridge'”’.

Pour bien mesurer I'importance des caractéristiques personnelles des
acteurs sur leurs positions en matiere de peine, il convient d’insister sur la
notion de culture commune qui unifie chaque catégorie. La culture scolaire
ou professionnelle inculque aux individus un ensemble de schemes de réfé-
rence qui leur permet de se reconnaitre («voila un juriste ou un juge ») et les
prédisposent a entretenir des relations de collégialité et de communication

153. 1d.

154. A.W. NORRIE, préc., note 32, chap. 1.

155. J. HOGARTH, préc., note 9, chap. 13, ne fait aucune mention du sexe de la population
étudiée, mais il nous apparait évident que la trés grande majorité des juges étaient des
hommes.

156. Richard DEVLIN, A. Wayne MACKAY et Natasha KiMm, «Reducing the Demographic
Deficit: Representation, Diversity and the Canadian Judiciary, or Towards a “Triple P”
Judiciary », (2000-2001) 38 Alra L. Rev. 734, 760-762.

157. Andrew ASHWORTH et autres, Sentencing in the Crown Court. Report of an Exploratory
Study, Occasional Paper n° 10, Centre for Criminological Research, Oxford, University
of Oxford, 1984, cité dans A. ASHWORTH, préc., note 98, p. 37.
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immédiates'>3. Elle contient non seulement un certain savoir, mais aussi

des catégories et des questions pertinentes, des facons de s’exprimer et
de se présenter, des modeles, des expériences, des golts et des centres
d’intérét communs.

L’appartenance a une culture commune a des conséquences impor-
tantes sur le plan social, économique et politique. Elle a un effet d’inté-
gration des élites et de reproduction sociale qui commence souvent sur les
bancs de la Faculté de droit'*. Comme le prétend Goblot, «[o]n devient
bourgeois, ¢’est vrai ; mais pour cela, il faut d’abord devenir bachelier'®».
Cela se traduit par la fréquentation des mémes lieux, la lecture des mémes
ouvrages, I’acces aux mémes expériences et, finalement, le développement
d’idées similaires en différents domaines, dont en matiere de peine et de
criminalité. Ashworth est d’avis que les croyances et les opinions (attitudes
and beliefs) des juges ont une incidence directe sur la peine, sans aller
jusqu’a reconnaitre que ces croyances et opinions sont la conséquence
de la socialisation des juges ou que cette derniere ait une incidence poli-
tique. Selon lui, il n’a pas été démontré que les juges sont nécessairement
conscients de ces opinions et qu’ils sont en mesure de faire abstraction
de celles-ci au moment de la détermination de la peine, et ce, malgré les
garanties d’objectivité et d’impartialité auxquelles ils disent s’astreindre'®’.

L’appartenance a un groupe a aussi des effets systémiques qui donnent
lieu a une certaine uniformisation des décisions. Les juges, les procureurs de
la Couronne ou les avocats de la défense développent une compréhension
intuitive de ce que leurs pairs attendent d’eux et de ce qui leur est possible
étant donné leur role et leur position dans le champ pénal. Cette perception
de la situation a des effets de censure!®? et produit des résultats qui sont
limités sur le plan politique, malgré les divergences idéologiques qui se
manifestent parfois entre certains acteurs d’'un méme groupe'®. Dans cet

158. Pierre BOURDIEU, «Systemes d’enseignement et systemes de pensée», Revue interna-
tionale des sciences sociales, vol. 19, n° 3, 1967, p. 367-388.

159. Duncan KENNEDY, «Legal Education and the Reproduction of Hierarchy », (1982) 32 J.
Legal Educ. 591.

160. Edmond GOBLOT, La barriére et le niveau. Etude sociologique sur la bourgeoisie fran-
caise moderne, Paris, Alcan, 1930, p. 126, cité dans P. BOURDIEU, préc., note 158, p. 380.

161. Voir le débat a la Cour supréme dans 'arrét R. c. S. (R.D.), [1997] 3 R.C.S. 484.

162. Pierre BOURDIEU, «La censure», dans Questions de sociologie, Paris, Editions de Minuit,
1977, p. 138 précise ceci: «Ce travail d’euphémisation conduit a produire quelque chose
qui est une formation de compromis, une combinaison de ce qui était a dire, qui préten-
dait a étre dit, et de ce qui pouvait étre dit étant donné la structure constitutive d un
certain champ. »

163. Duncan KENNEDY, A Critique of Adjudication. Fin de siécle, Cambridge, Harvard
University Press, 1997, chap. 10.
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univers, les solutions qui sortent du cadre habituel ou qui seraient considé-
rées comme radicales sont strictement exclues'®*. Au-dela du groupe auquel
ils appartiennent, les acteurs peuvent finalement compter sur des expé-
riences qui leur sont propres en matiere de criminalité et qui peuvent influer
sur leurs décisions. Ils seront ainsi plus ou moins tolérants, compréhensifs
ou répressifs selon le type d’infraction ou les caractéristiques personnelles
du contrevenant ou de la victime.

2.1.3 Les principaux intéressés

Nous terminons ce survol des acteurs par ’accusé et la victime, que
celle-ci soit réelle ou fictive. Il peut sembler ironique de terminer sur ces
acteurs, alors que leur conflit est a ’origine des poursuites. Le fait que la
victime a été évincée du proces pénal au profit de la Couronne, phénomene
que Nils Christie appelle joliment le « vol de conflits »!9, est incontestable
et s’inscrit dans I’histoire de I’origine du droit pénal en Angleterre!®. Bien
qu’il arrive a la victime d’€tre informée par la poursuite des ententes qu’elle
s’appréte a conclure'%’ et que le tribunal puisse «prend[re] en considéra-
tion» sa déclaration écrite'®, elle n’a toujours qu’un statut de témoin en
droit. Cela est d’autant plus difficile a comprendre que les «victimes »
font trées souvent I’objet de récupération sur le plan politique et que leurs
souffrances sont invoquées pour justifier ’accroissement de mesures
répressives ou le renforcement de forces policieres. Les tribunaux font
aussi référence au concept de la victime méme dans les cas d’infractions
considérées par certains comme «sans victime'®».

La personne du contrevenant et de la victime prennent une impor-
tance considérable dans la détermination de la peine. Comme le soulignent
les principaux ouvrages de doctrine, certains éléments liés aux circons-
tances personnelles du contrevenant peuvent étre considérées comme
circonstances atténuantes ou aggravantes, par exemple : risque de récidive,

164. Voir, par exemple, le sort réservé au jugement du juge Wood de la Colombie-Britannique
dans I'arrét R. c. M. (C.A.), préc., note 41, qui a remis en question I’efficacité et la perti-
nence de la dissuasion en matiere de peine.

165. Nils CHRISTIE, « Conflicts as Property », (1977) 17 Brit. J. Crim. 1.

166. Theodore F.T. PLUCKNETT, A Concise History of the Common Law, 5° éd., Boston, Little
Brown, 1956.

167. Voir les directives du Directeur des poursuites pénales et criminelles du Québec, préc.,
note 137.

168. Art. 722 C.cr.

169. R. c. Smith, [1987] 1 R.C.S. 1045 (le juge Lamer, au paragraphe 1, rend responsables les
trafiquants de drogues pour des infractions commises par des drogués).
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toxicomanie, emploi, encadrement familial, 4ge et état de santé!”’. Concre-
tement, plus le contrevenant vient d’un milieu familial stable et ais€, plus il
peut compter sur un emploi a court ou moyen terme et plus son dossier sera
jugé de facon favorable et pourra faire I’objet de sanctions substitutives,
ce qui lui évitera I’emprisonnement!”!,

Ce qui passe plutdt inapercu est le fait que la détermination de la peine
dépend également de la capacité des concepteurs et des administrateurs de
la peine a s’identifier avec le contrevenant ou avec la victime. Sur le plan
politique, cela se traduit par I’emploi de formules apparemment anodines
telle, par exemple, «1’'usage de la violence par les gangs a tué ou blessé
plusieurs personnes, dont certaines sont des victimes innocentes'’>» ou
encore par I'intérét médiatique suscité par la mort de certaines victimes
de la classe moyenne plutot que de la classe défavorisée. La proximité
ou la distance sociale entre les administrateurs de la peine et I’accusé
ou la victime font en sorte que ceux-la les reconnaissent et expriment a
leur endroit des sentiments d’empathie ou au contraire de rejet!’. Ces
sentiments peuvent étre alimentés par des préjugés raciaux, ethniques ou
sexuels, mais ils vont parfois au-dela de ceux-ci et sont liés a la capacité
ou a I’incapacité de reconnaitre I’autre et de comprendre ce qu’il est et ce
qu’il vit. Nous avons souvent entendu des remarques comme la suivante :
«Cela aurait pu étre mon fils» ou encore «C’est un bon petit gars d’une

170. F. DADOUR, préc., note 97, chap. 3. Dans les affaires R. v. Borde (2003), 172 C.C.C. (3d)
225 (Ont. C.A.), 8 C.R. (6th) 203, et R. v. Hamilton (2004), 72 O.R. (3d) 1 (Ont. C.A.), la
Cour d’appel de I’Ontario a accepté que des circonstances personnelles, particulierement
des facteurs socioéconomiques, puissent étre prises en considération dans le processus
de détermination de la peine dans la mesure ou celles-ci avaient contribué a la commis-
sion des infractions. Ces décisions ont été renversées en appel.

171. Les personnes pauvres ou marginalisées sont trop souvent emprisonnées faute de pouvoir
fournir des garanties, que ce soit un lieu ou elles pourraient purger un emprisonnement
avec sursis, un emploi pour payer le montant des amendes, un dédommagement ou
tout simplement pour démontrer une capacité de réhabilitation ou une certaine «utilité
sociale», ou encore un milieu familial stable afin d’exercer une certaine surveillance
sur les conditions de probation: Danicle LABERGE et autres, Le rdle de la prison dans
la production de l'itinérance, rapport de recherche soumis au Conseil québécois de
la recherche sociale, Montréal, Les Cahiers de recherche du Collectif de recherche
sur l'itinérance, septembre 1998, [En ligne], [www.er.uqam.ca/nobel/cri/spip/IMG/pdf/
rapport_prison.pdf] (5 novembre 2009).

172. Loi modifiant le Code criminel (gangs) et d’autres lois en conséquence, projet de loi
n° C-95, 2°¢ sess., 35¢ 1égis. (Can.), Préambule.

173. N. CHRISTIE, préc., note 115, chap. 2; C.A. ALBONETTI et J.R. HEPBURN, préc., note 109,
66-67.
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bonne famille», afin de justifier la clémence dont le contrevenant avait fait
I’objet!7.

Nous examinerons maintenant certaines pratiques de ces acteurs utili-
sées pour gérer leurs relations et faciliter I’administration du systéme pénal.

2.2 Dysfonctions de systéme, solutions de systéme

Le droit pénal a toujours vécu d’expédients. Pour contrer la cruauté et
le caractere absolu des peines au cours de I’histoire, les juges et les jurys ont
inventé toutes sortes de stratagémes: l'interprétation littérale tatillonne,
pour éviter la potence a ceux qui ne la méritaient pas, I’'invention du test de
lecture, pour faire profiter les condamnés du bénéfice du clergé, les verdicts
fictifs ou charitablement mensongers, voire le refus systématique des jurys
d’appliquer des lois jugées odieuses. Cette tradition est encore vivante
au Canada, et il y existe un grand nombre de pratiques dont certaines
sont inconnues du systéme officiel, d’autres connues mais officiellement
exclues, d’autres encore tolérées et d’autres, enfin, qui ont fait la transition
de la société pénale (I'univers que décrit la section 2.1) vers le monde des
normes. Nous traitons maintenant de certaines pratiques et du rapport
qu’elles entretiennent avec le droit formel, en commencgant d’abord avec la
peine négociée (2.2.1) et en examinant ensuite I’ajournement thérapeutique
et la prise en considération du temps passé en détention provisoire (2.2.2).

2.2.1 La peine négociée!”

La crédibilité du systeme de justice pénale repose, selon ses apolo-
gistes, sur la qualité des droits qu’il accorde aux justiciables. A cet égard,
le Canada n’a rien a envier au reste du monde. Les lois et la Constitution
offrent aux inculpés une vaste gamme de droits barrieres. Or, la panoplie

174. Voir aussi B.A. GROSMAN, partie I, préc., note 107, 270, citant un procureur de la
Couronne: «Je tiens compte de son apparence physique, je veux voir s’il s’agit d’un
homme bien mis, comment il est considéré dans son milieu — s’il est vétu comme un
chenapan, les chances sont qu’il soit un chenapan. »

175. Nous employons I’expression «peine négociée» plutdt que «négociation de plaidoyer »
parce qu’il peut y avoir des négociations ou la prestation de I’accusé, ou du condamné,
n’est pas le plaidoyer de culpabilité, ou du moins pas seulement ce dernier. La prestation
de I’accusé peut étre une forme de collaboration avec les policiers (aide dans les enquétes,
renseignements divers, assistance pour recouvrer des biens volés, délation, etc.) ou avec
le poursuivant (témoignage contre les complices). Il n’y a guere de différence théorique
entre les deux types de négociations qui peuvent toutes deux étre définies par la méme
formule: le justiciable recoit un avantage ou un bénéfice pénal en contrepartie d’une
action jugée dans I’intérét public. Voir notamment PATRICK T. GALLIGAN, Report to the
Attorney General of Ontario on Certain Matters Relating to Karla Homolka, Toronto,
Ministry of the Attorney General, 1996.
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des garanties juridiques reconnus aux inculpés sert également la crédibi-
lit€ des lois et des institutions. La présomption d’innocence, par exemple,
protege a la fois les accusés et le systeme contre la méme menace, celle
d’une condamnation abusive, tragique pour le condamné, trés domma-
geable pour la réputation de fiabilité du systeme. Chaque droit qui favorise
I’accusé confere un bénéfice au systeéme: ce dernier est prudent et sage,
et il produit la vérité. Il est de la plus haute importance pour le systeme
de justice pénale que ces droits soient conférés par la loi et offerts a tous
les inculpés.

Offerts, mais non exercés. Les ressources matérielles et humaines
du systeme de justice pénale qui, a I’heure actuelle, suffisent a peine a sa
subsistance seraient profondément déficientes si tous les inculpés déci-
daient de se prévaloir de leurs droits. Le proces pénal mobilise un grand
nombre de personnes: avocats, juge, témoins, jurés, greffiers, interpretes,
experts, policiers, gardiens. Il peut durer tres longtemps. Il nécessite des
installations cotteuses. Or, le systeme de justice pénale est de plus en plus
engorgé. Les ressources tres considérables qui sont consacrées a la justice
pénale suffisent a peine a I’heure actuelle pour faire fonctionner 1’appareil
pénal'®.

Le juge Salhany, avec une louable concision, a parfaitement résumé
la situation:

It is a fundamental concept of our system of justice that a person accused of a
crime is entitled to demand that the Crown prove his guilt by a fair and impartial

trial. There is nothing that the court should ever do to whittle down or undercut

that fundamental principle. At the same time, it would be unrealistic not to recog-

nize that if everyone demanded a full and complete trial our system of justice
would come to an abrupt halt'”’.

On a assez vite reconnu qu’il y a une solution procédurale qui permet
au systeme de justice pénale de fonctionner au régime effréné qui résulte de
I’accroissement incessant de la demande pénale!’8. 1l s’agit du plaidoyer de
culpabilité, qui a I’effet d’'une admission volontaire et décharge la poursuite
de son obligation la plus lourde, celle de faire la preuve hors de tout doute
que I’accusé est bien I’auteur d’une infraction. La solution est d’autant plus
élégante que I’accusé, en plaidant coupable, souscrit a toutes les allégations

176. Loin de nous I'idée de suggérer que I’octroi de ressources supplémentaires réglerait les
difficultés du systeme pénal.

177. R. v. Layte (1983), 11 W.C.B. 107, par. 2 (Ont. Co. Ct.), [1983] O.J. n° 2415 (LN/QL).

178. Le plaidoyer de culpabilité devient une solution intéressante pour la poursuite a compter
de I’époque ou l'introduction des avocats dans le proces pénal et, conséquence de la
présence des avocats, la formalisation des régles de procédure et de preuve allongent
démesurément le processus qui mene a la peine.
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contenues dans I’accusation et se trouve a cautionner le systéme en accep-
tant de se mettre a sa merci. Si le processus s’accompagne de I’expression
de remords, la solution est encore meilleure.

Le plaidoyer de culpabilité est reconnu depuis tres longtemps comme
faisant partie des facteurs que le juge doit considérer dans la détermination
de la peine. Envisagé uniquement dans cette perspective, et indépendam-
ment de toute considération d’ordre systémique, le fait que I’accusé a
plaidé coupable peut s’interpréter de diverses facons, comme tout élément
survenu apres la commission de I’infraction. Ainsi, certains ont pu y voir
un facteur pertinent pour déterminer 1I’opportunité de retenir un objectif
pénologique plutét qu’un autre. De facon classique, la jurisprudence a
associé le plaidoyer de culpabilité a I’objectif lié a la réhabilitation : «Si les
tribunaux sont moins séveres dans le cas ol un accusé s’avoue coupable,
c’est qu’en particulier, la plupart du temps, il s’agit d’un signe d’un désir de
réhabilitation'”®. » Nous pouvons aussi insister sur le fait que le plaidoyer
de culpabilité a permis au systeme de justice pénale de faire une économie
de temps et d’argent. Enfin, reconnaissons que cette procédure va éviter
des déplacements aux témoins et une expérience parfois angoissante aux
victimes.

Il n’est pas facile de voir le lien entre le statut de circonstance atté-
nuante du plaidoyer de culpabilité et les principes et les objectifs de la
peine. Dans une perspective de proportionnalité, I'infraction n’est pas
moins grave, ni le degré de responsabilité moins €levé, si le délinquant
regrette son acte. Les motifs économiques ou humanitaires sont d’ordre
purement pratique et sont difficiles a intégrer dans les énoncés normatifs
du Code criminel.

Si I’'intégration du plaidoyer de culpabilité dans le droit de la détermi-
nation de la peine est difficile a justifier théoriquement dans le contexte de
I’analyse que constitue la détermination de la peine dans un cas particulier,
qu’est-il possible d’en dire si nous faisons le constat qu’il est a la base du
processus qui fournit actuellement au systéme la grande majorité de ses
condamnés ?

179. R. c. Nicolucci, [2002] J.Q. n° 5034, par. 14 (C.A.) (LN/QL), cité dans F. DADOUR, préc.,
note 97, p. 93. Une certaine tendance jurisprudentielle aurait écarté I’effet modérateur
du plaidoyer de culpabilité : Clayton C. RUBY et autres, Sentencing, 6° éd., Markham,
LexisNexis, 2004, par. 5.192, qui exprime des réserves sur ce motif.
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En effet, il semble qu’environ 90 p. 100 des affaires dont les tribunaux
sont saisis donnent lieu 2 un plaidoyer de culpabilité!®’. De ce nombre,
impossible de savoir combien ont fait I’objet de négociations. Nous savons
toutefois que la pratique est courante, d’autant plus qu’elle commence a
étre reconnue officiellement. Dans certains districts judiciaires, certains
procureurs de la Couronne sont chargés des négociations avec la défense.
Des regles jurisprudentielles existent pour encadrer certains aspects de la
pratique. La négociation des peines semble en pleine voie d’institutionna-
lisation, si ce n’est déja fait.

La commission Archambault a exprimé ses craintes «que cette
pratique contrevienne aux objectifs de proportionnalité, d’équité et de
prévisibilité en matiere de détermination de la sentence. Si les dispositions
législatives concernant les sanctions constituent le systeme pénal formel,
on peut dire que la négociation de plaidoyer contribue a I’existence d’un
systéme pénal officieux et informel'®!». Par ailleurs, cette commission a
admis «qu’on peut raisonnablement supposer que le systeme judiciaire va
toujours engendrer et perpétuer des mécanismes décisionnels discrétion-
naires, qui sont pour lui le moyen de s’adapter aux objectifs nombreux et

180. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 449. Selon
Statistique Canada, 380 978 causes ont été instruites par les tribunaux de juridiction
criminelle pour adultes en 2003-2004. De ce nombre, environ 91 p. 100 ne se sont pas
rendues a proces (soit 345 121 causes). Parmi les 35 857 causes qui se sont rendues a
proces, 34 p. 100 se sont terminées par un acquittement (12 215), alors que 66 p. 100 se
sont terminées par un verdict de culpabilité (23 642). Des 345 121 causes qui ne se sont
pas rendues a proces, 196 214 se sont terminées par un plaidoyer de culpabilité (57 p. 100
de ces causes), 136 956, par un arrét des poursuites ou le retrait des accusations (40 p. 100
de ces causes) et 11 951 n’ont pas fait I’objet d’un proces pour d’autres motifs (environ
4 p. 100 de ces causes). Pour obtenir une véritable mesure de I'importance des plaidoyers
de culpabilité dans le systeme pénal canadien, il convient cependant de ne pas tenir
compte des causes pour lesquelles il y a eu un arrét des poursuites ou un retrait des
accusations ni de celles qui se sont terminées par d’autres motifs, mais de considérer
plutot la proportion entre le nombre de causes qui se sont terminées par un plaidoyer
de culpabilité (196 214) et le nombre total de causes qui se sont terminées par un verdict
de culpabilité (219 856) durant la méme période : nous obtenons alors un pourcentage de
89 p. 100; STATISTIQUE CANADA, préc., note 101, tableau A 3.1, p. 53.

181. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 448.
Les craintes de cette commission semblent liées au maintien de I’intégrité des réformes
qu’elle propose. Une nouvelle structure des sanctions et les directives qu’elle suggere
seraient compromises par un systeme officieux qui opérerait sans balises. Malgré ses
hésitations, la commission Archambault a recommandé le maintien de la pratique, tout en
I’assujettissant a un encadrement sévere. La derniere de ses recommandations concerne
une analyse par les gouvernements fédéral et provinciaux de la nature et la portée de la
négociation de plaidoyer au Canada.
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souvent conflictuels qui lui sont impartis'®?». On ne saurait mieux dire. La
solution de la commission Archambault aurait été d’intégrer la négociation
dans le systeme formel, ce qui ne le ferait pas disparaitre pour autant.

Qu’il soit envisagé dans la perspective de la cohérence des principes
de détermination de la peine ou dans celle de la crédibilité d’une institution
essentielle du systeme de justice pénale, le plaidoyer de culpabilité n’est pas
une solution exempte de tous risques. D’abord, la diminution de la peine
consentie a celui qui plaide coupable, présentée comme une récompense
du service rendu a I’Etat, peut aussi s’interpréter comme une pénalisation
de I’exercice par un justiciable des droits que la loi lui confere. Une telle
interprétation cadrerait mal avec la prétention que I’Etat reconnait géné-
reusement a tous ses justiciables un ensemble complet de droits. Ensuite,
le bénéfice offert en contrepartie du plaidoyer de culpabilité peut paraitre
comme une incitation, qui, dans certaines circonstances, pourrait entrainer
un accusé a faussement s’avouer coupable.

Une solution théorique de la premiere difficulté est de présenter le
plaidoyer de culpabilité comme un acte motivé non par I'intérét de gagner
un traitement plus favorable par le tribunal (ou encore par I'impossibilité
de payer les frais d’un proces), mais par des considérations d’ordre psycho-
logique et moral. Selon cette interprétation, le plaidoyer de culpabilité est
I’expression symbolique du remords. Or, si la peine a pour objet de punir
I’acte en I'identifiant a son auteur, le remords dissocie la personne qui a
commis I’acte de celle qui exprime le remords. Comme 1’écrit Weisman :

the offender virtually splits herself or himself between the self that committed the

offense and the self that joins with the aggrieved in agreeing that the offending

act was morally unacceptable. The work of expressions of remorse or the offering

of apology — if believed — is to represent the wrongdoer as other than the act for

which she or he has been condemned. If the moral performance is successful, then

it may be inferred that the self that condemns the act is more real than the self
that committed the act'$3.

L’expression du remords corrobore, en quelque sorte, le plaidoyer
de culpabilité. Bien que I’absence de remords ne justifie pas en soi une
aggravation de la peine, le juge peut toujours tenir compte de ce facteur
lorsqu’il détermine 1’objectif particulier que devrait viser la sentence qu’il
prononce. En toute hypothese, de tels calculs intégrés aux motifs de la
sentence détournent les interrogations trop pointues sur l’incitation a
plaider coupable et sur la pénalisation de I’exercice des droits.

182. Id., p. 458.
183. Richard WEISMAN, «Being and Doing: The Judicial Use of Remorse to Construct
Character and Community », (2009) 18 Soc. & Leg. Stud. 47, 50.
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Le deuxieme risque que court le systeme de justice pénale en fournis-
sant des incitations a plaider coupable est celui de générer de faux aveux.
Ce danger, a-t-il longtemps été pensé, était purement théorique et abstrait.
Pendant longtemps, il était difficile d’imaginer la condamnation d’un
innocent, tellement avait été vantée 1’efficacité protectrice de la présomp-
tion d’innocence. Peu de gens pensaient alors que les neuf dixiemes des
condamnés renongaient a la protection de la présomption d’innocence.
S’ils arrivaient a y penser, ils écartaient la possibilité d’un probleme en se
demandant ceci: « Pourquoi un innocent plaiderait-il coupable ?»

La Cour d’appel de I’Ontario a donné une réponse brutale a cette ques-
tion dans I’affaire Hanemaayer'*. Dans cette affaire, ’accusé, ouvrier dans
le domaine de la construction, avait été inculpé d’effraction avec intention
de commettre un acte criminel, voies de fait et voies de fait avec menace
d’utiliser une arme. Les faits donnant lieu a la poursuite étaient curieux:
quelqu’un avait pénétré de nuit dans une résidence ou habitaient une mere
et sa fille. La mere, réveillée par des bruits, s’était rendue a la chambre de
sa fille, pour y découvrir un individu qui tentait de la violer. L’individu
avait pris la fuite. La police avait été alertée.

La mere, insatisfaite des progrés de I’enquéte policiere, a formulé
I’hypothese que I'individu faisait partie d’'une équipe de construction qui
avait suivi sa fille jusqu’a sa résidence et qui était revenu durant la nuit
pour I'agresser. Se rendant sur le site de construction, elle a expliqué au
contremaitre ce qui s’était passé et lui a décrit I’individu. Le contremaitre a
pensé que la description pouvait tres bien s’appliquer a un des ses ouvriers,
Hanemaayer. La mere a transmis ce renseignement a la police.

L’infraction avait eu lieu en septembre 1987. L.’accusé a €té arrété en
décembre de la méme année et son enquéte préliminaire a eu lieu en mai
1989. Son proces a débuté en octobre 1989. Le deuxieme jour du proces,
apres les témoignages de la victime et d’un témoin oculaire, ’accusé a
changé son plaidoyer et a plaidé coupable. Il a ét€ condamné a une peine de
deux ans moins un jour a la suite d’une proposition commune de sentence.
L’accusé a purgé huit mois de sa sentence en prison avant d’obtenir une
libération conditionnelle.

Quinze ans apres, la police a obtenu des preuves irréfutables que le
crime dont M. Hanemaayer s’était avoué coupable et pour lequel il avait
purgé sa peine avait été commis, en réalité, par un criminel notoire, Paul
Bernardo. Hanemaayer s’est donc adressé a la Cour d’appel de 1’Ontario

184. R. v. Hanemaayer, 2008 ONCA 580, [2008] O.J. n°® 3087 (LN/QL).
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pour faire annuler la condamnation injuste dont il avait été 1’objet. Cette
cour a accueilli son appel et prononcé 1’acquittement.

Dans le cours du jugement, le tribunal a déclaré que le plaidoyer de
culpabilité était valide, méme s’il était faux, puisqu’il respectait les trois
conditions de validité édictées par la jurisprudence: le plaidoyer était
volontaire, sans équivoque et fait en toute connaissance de cause. Cela dit,
la Cour d’appel conserve le pouvoir discrétionnaire d’annuler un plaidoyer
de culpabilité valide quand la justice I’exige.

Ce sont les conclusions de fait prononcées par la Cour d’appel qui
sont les plus édifiantes. Ainsi, elle a décrit la décision de Hanemaayer de
plaider coupable de la facon suivante:

In an affidavit filed with this court, the appellant explained why he changed his

plea. In short, he lost his nerve. He found the homeowner to be a very convincing

witness and he could tell that his lawyer was not making any headway in convincing

the judge otherwise. Further, since his wife had left him and wanted nothing more

to do with him, he had no one to support his story that he was home at the time

of the offence. He says that his lawyer told him he would almost certainly be

convicted and would be sentenced to six years imprisonment or more. However,

if he changed his plea, his lawyer said he could get less than two years and would

not go to the penitentiary. The appellant agreed to accept the deal even though he

was innocent and had told his lawyer throughout that he was innocent!%3,

Les faits de I’affaire Hanemaayer et les décisions des acteurs dans ce
petit drame judiciaire appellent des commentaires. Hanemaayer est dans
une situation ou il confronte la peine. Non pas la peine hypothétique qui
est censée détourner les malfaiteurs de leurs projets criminels si jamais ils
étaient découverts, arrétés et condamnés, mais une peine réelle et immi-
nente, celle que le juge va certainement lui imposer dans quelques jours a
moins d’un miracle. Une peine évaluée a six ans. Son avocat lui présente
la possibilité d’un emprisonnement de deux ans. Que devrait-il choisir?
Selon les statistiques, les accusés qui plaident non coupables sont acquittés
une fois sur trois. Dans le cas d’Hanemaayer, son avocat I’avait assuré que
ses chances étaient nulles. La Cour d’appel résume trés bien sa situation
lorsqu’elle déclare:

[T]he court cannot ignore the terrible dilemma facing the appellant. He had spent

eight months in jail awaiting trial and was facing the prospect of a further six

years in the penitentiary if he was convicted. The estimate of six years was not

unrealistic given the seriousness of the offence. The justice system held out to the

appellant a powerful inducement that by pleading guilty he would not receive a
penitentiary sentence'$°.

185. Id., par. 11.
186. Id., par. 18.
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La théorie qui s’applique ici est celle du risque. Dans cette perspec-
tive, le choix de la peine de deux ans est sans doute plus avantageux pour
Hanemaayer que de prendre la chance infime d’étre acquitté, alors qu’en
toute probabilité il se retrouvera au pénitencier pour six ans. L.’avocat aussi
a exercé le bon choix éthique en exposant correctement les options qui se
présentaient a son client.

Dans I’affaire Hanemaayer, nous voyons la dissuasion a I’ceuvre. Para-
doxalement, elle n’agit pas pour enrayer le crime puisque la crainte d’une
sentence sévere n’a pas empéché le vrai coupable de commettre I’infrac-
tion. Par contre, la méme crainte a détourné Hanemaayer de 1’exercice de
tous les droits procéduraux que lui reconnaissent généreusement la loi, la
tradition de common law et la Constitution du Canada'®’.

Le plaidoyer négocié est le parfait exemple de la création de regles de
détermination de la peine par le systéme parallele. Ces reégles sont construites
avec les matériaux présents sur le chantier, notamment les pouvoirs discré-
tionnaires de la Couronne de décider de I’opportunité des poursuites, de
choisir la catégorie procédurale de I’infraction si elle est hybride, de choisir
la qualification criminelle, de présenter ou non une preuve de circonstances
aggravantes. Elle donne aussi lieu a d’autres pratiques la favorisant dont la
surcharge, qui consiste a accuser un contrevenant «d’une infraction plus
grave que celle dont a la preuve, ou a multiplier indiment les accusations
pour un seul acte criminel », afin de délimiter un cadre de négociations'®3,
L’accusé apporte aussi a la table des éléments de valeur: la difficulté de
faire la preuve, les économies de temps et d’argent pour le systéme, peut-
étre la collaboration dans la poursuite des complices. Quant au juge, s’il
n’est pas li€ par I’entente conclue a la suite d’une négociation de plaidoyer,
il doit considérer une proposition de sentence faite conjointement par la

187. Notons, en passant, I’énorme disparité entre la peine de deux ans imposée a un accusé
qui plaide coupable et celle de six ans que 1’avocat de I’accusé Hanemaayer estimait
probable, estimation que le tribunal a jugée «not unrealistic ».

188. COMMISSION CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 456. Selon
S. GRAVEL, préc., note 109, la poursuite porte fréquemment plus d’ une accusation afin
de s’assurer que I’accusé sera reconnu coupable d’au moins un chef d’accusation. Les
procureurs de la Couronne sont incités a soumettre toutes les accusations qu’ils jugent
nécessaires afin d’éviter que I’accusé ne ressorte indemne des poursuites judiciaires.
Voir aussi I’étude de Richard V. ERICSON et Patricia M. BARANEK, A Study of Accused
Persons as Dependants in the Criminal Process, Toronto, University of Toronto Press,
1982, citée dans J.V. ROBERTS et M.G. GROSSMAN (dir.), préc., note 10.
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poursuite et la défense avec une certaine déférence, sachant que ses motifs
pour ne pas y souscrire seront scrutés attentivement par la Cour d’appel'®’.

2.2.2 Autres pratiques systémiques de détermination de la peine

Nous donnerons deux autres exemples de ces principes officieux et
systémiques de la détermination de la peine, soit I’ajournement thérapeu-
tique et la prise en considération du temps passé en détention préventive.

Les juges ont pendant longtemps pratiqué I’ajournement thérapeu-
tigue, mesure que prenaient certains d’entre eux, en vertu de leur pouvoir
d’ajourner les audiences, pour remettre les délinquants dans le bon chemin.
Ainsi, le juge ajournait I’audience a une date lointaine, étant entendu que
le délinquant devait suivre une thérapie de modification du comportement.
L’accusé se présentait de nouveau, a la date désignée, le juge controlait
son progres, le remettait en liberté de nouveau selon la méme entente et
derechef jusqu’a guérison ou a preuve d’échec de la thérapie.

La pratique a été désavouée par la jurisprudence. Ainsi, dans ’arrét
Cardin, la Cour d’appel du Québec, apres avoir signalé les dangers que
comportaient les ajournements de cette sorte, rappelle qu’«il est avant tout
le principe du droit de la société et de I’accusé de voir I’affaire entendue
et jugée dans un délai raisonnable. A moins que le législateur ne consente
a modifier le réle du juge aux fins d’en faire un officier de probation pré-
et post-sentenciel, cette méthode est, a mon avis, dans le cadre de la loi
actuelle, irréguliere!?"».

Malgré cet interdit clair, la pratique n’est pas disparue. D’apres les
conversations que nous avons eues avec des avocats qui pratiquent en
droit pénal, certains juges, de concert avec les avocats, auraient continué

189. Un juge ne saurait rejeter I’entente que si elle est «déraisonnable», «contraire a I’'in-
térét public» ou encore si elle «déconsidere I’administration de la justice»: R. c. Verdi
Douglas (2002), 162 C.C.C. (3d) 37 (C.A.Q., j. Fish); R. c. Cerasuolo (2001), 151 C.C.C.
(3d) 445 (Ont. C.A.); R. v. Bezdan, 2001 BCCA 215, [2001] B.C.J. n® 808 (LN/QL); R. c.
G. (C.W.), 2000 ABCA 333, 150 C.C.C. (3d) 513. De plus, si un juge entend rejeter le
plaidoyer, il doit motiver sa décision et indiquer aux parties qu’il compte rejeter ’entente
afin qu’elles puissent réviser leurs positions: R. c. L.B., préc., note 144; R. c. Proulx,
[2001] J.Q. n° 1485 (C.A.Q.) (LN/QL).

190. R. c. Cardin, [1990] J.Q. n° 2644, par. 23 (C.A.Q.) (LN/QL). Malgré cette condamnation
péremptoire par la Cour d’appel, étayée par une abondante jurisprudence, cette cour,
pour des motifs qui I’honorent, a rejeté I’appel de la Couronne contre Cardin (par. 20 et
21): « Néanmoins, force est de réaliser que le juge a réussi a réhabiliter M. Cardin [...] II
serait profondément injuste, apres le temps écoulé et surtout les résultats de réinsertion
sociale obtenus, de suivre la voie suggérée par le ministere public et d’envoyer M. Cardin
purger trois années de pénitencier. »
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a s’y livrer, en prenant en délibéré le plaidoyer de culpabilité de I’accusé,
permettant a ce dernier de «bonifier » son dossier en suivant une thérapie,
en dédommageant la victime, etc. L’entrée en vigueur récente d’une modi-
fication de ’article 720 du Code criminel vient de régulariser la pratique
antérieure en permettant au juge de reporter la détermination de la peine
pour permettre au délinquant de suivre «un programme de traitement agréé
par la province». Le report est sujet au consentement du délinquant et
du procureur général, et doit tenir compte de 'intérét de la société et de
toute victime de I’infraction. Il est intéressant de constater que la pratique
échappe a la seule discrétion du juge, qui en avait parfois abusé au nom
de la réinsertion sociale du délinquant, pour étre soumise a celle du procu-
reur général, dont les abus possibles en sens contraire sont a ’abri de tout
contrdle.

La prise en considération du temps passé en détention préventive est
un autre exemple probant, d’autant plus que, depuis quelques années, il
y a plus d’adultes détenus en détention provisoire qu’en détention apres
condamnation au Canada'!. Le tribunal «peut prendre en compte toute
période que la personne a passée sous garde!®2». A toutes fins utiles, les
tribunaux ont élaboré un principe officieux selon lequel un certain crédit
devait étre accordé aux prévenus pour chaque mois passé en détention
préventive. Dans le milieu, ce crédit semble s’étre établi de facon géné-
rale a une formule de deux mois pour chaque mois de détention avant
proces!®3. 11 en est ainsi parce que le temps passé en détention préventive
est considéré comme du «temps mort», en ce que, sauf exception, il n’est
pas considéré dans la période d’admissibilité a la libération conditionnelle
et les détenus ne peuvent généralement pas participer a des programmes
de réhabilitation ou de formation. Les cours d’appel considerent d’ailleurs
que les juges ont I’obligation de motiver leur refus d’accorder un crédit

191. Le nombre de cas de détention provisoire et leur durée sont en hausse depuis 1978 (il y
a eu augmentation de 69 p. 100 du nombre d’admissions de 1978 a 2003) : STATISTIQUE
CANADA, préc., note 101. Bien que la relation causale entre ces deux phénomenes n’ait
pas été directement démontrée, Statistique Canada constate que, durant la méme période,
la durée médiane d’emprisonnement en établissement fédéral a diminué de facon impor-
tante. Par exemple, elle est passée de 39,2 mois en 1996-1997 a 30,5 mois en 2005-2006:
STATISTIQUE CANADA, Tendances de la détention provisoire et détermination de la peine
par Rebecca KONG et Valérie PETERS, n° 85-002-X, Ottawa, Ministere de I’Industrie, 2008.
Rappelons que des modifications importantes ont été apportées a I’article 515 du Code
criminel au cours des dernieres années afin de resserrer les critéres de remise en liberté
du prévenu.

192. Art. 719 (3) C.cr.

193. R. c. Wust, [2000] 1 R.C.S. 455; R. c. Arrance, [2000] 1 R.C.S. 488; R. c. Arthurs, [2000]
1 R.C.S. 481.
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et qu’une telle décision peut étre renversée si elle n’est pas justifiée par
la preuve fournie!*. Ce principe existe pour rectifier un effet de systéme,
c’est-a-dire le fait que la détention préventive est largement utilisée, qu’il
y a souvent des délais déraisonnables dans I’administration de la justice
indépendants de la volonté de ’accusé!'® et que le systéme n’a rien 2 offrir
aux détenus pendant cette période.

Le gouvernement a récemment tenté d’encadrer I’utilisation de cette
pratique de droit prétorien en faisant adopter la Loi sur I’adéquation de la
peine et du crime (en anglais : Truth in Sentencing Act). Dans le contexte de
cette loi, il veut restreindre le temps alloué a un jour, ou a un jour et demi
dans des circonstances exceptionnelles, pour chaque jour passé en déten-
tion préventive'%. L’adoption de cette loi pourrait avoir des effets pervers
et inattendus sur un systeme dont la cohésion interne est parfois précaire:
en transférant le pouvoir discrétionnaire du juge vers le procureur de la
Couronne qui pourrait en faire ainsi 1’objet de négociations'®’, en ouvrant
la porte a des contestations constitutionnelles pour délais déraisonnables
en vertu de I’article 11 (b) de la Charte, ce qui engorgerait considérablement
le systeme carcéral, 2 moins bien entendu que les juges ne décident de tenir
compte de la détention préventive sans le dire officiellement en diminuant
de facon globale les peines imposées.

Nous pouvons dégager quelques conclusions de notre étude du
systeme parallele. D’abord, le systeéme de détermination de la peine repose
non seulement sur le pouvoir discrétionnaire du juge comme pouvait le
laisser entendre la premiere partie de notre article, mais également sur un
ensemble plus large de relations de pouvoir et d’interactions personnelles
entre les acteurs au sein de ce systeme. Bien que ceux-ci disposent d’ une
grande marge de manceuvre et que cette derniére permette souvent des
innovations dans des cas individuels, ils demeurent li€s par des impératifs
institutionnels et une culture professionnelle commune exercant une pres-
sion sur leurs décisions.

194. R. v. Rezaie (1996), 112 C.C.C. (3d) 97 (Ont. C.A.); R. v. Mills, 1999 BCCA 159, 133
C.C.C. (3d) 451 ; R. c. Doiron, 2005 NBCA 30, 194 C.C.C. (3d) 468.

195. Les accusés peuvent aussi bénéficier de cette période de détention, notamment si elle a
pour effet de réduire le temps d’incarcération apres condamnation ou encore de changer
le lieu ou ce temps sera purgé (du pénitencier a la prison provinciale).

196. Loi sur ’adéquation de la peine et du crime, préc., note 116.

197. Observons que chaque fois qu’il y a eu tentative de limiter ou de circonscrire le pouvoir
discrétionnaire de I’'un des acteurs dans ce systéme, le résultat n’aura été qu’un trans-
fert de pouvoir vers un autre acteur. Il en est notamment ainsi de la multiplication des
peines minimales imposées pour limiter la discrétion judiciaire qui donnent de nouveaux
arguments de négociation aux procureurs de la Couronne : COMMISSION CANADIENNE SUR
LA DETERMINATION DE LA PEINE, préc., note 2, p. 196.
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Ensuite, nous constatons que la trés grande majorité des dossiers de
sentence sont parvenus au juge par la voie expéditive du plaidoyer de culpa-
bilité€. Nous ne connaissons pas la proportion de ces affaires qui sont le
résultat de la négociation, ni celle des accusés qui ont bénéficié des services
d’un avocat. La plupart des accusés a qui le juge va imposer une sentence
n’ont pas bénéficié de I’ensemble des droits qui sont censés garantir leur
protection et dont I’existence est invoquée par I'Etat pour démontrer la
légitimité de son recours a la peine. Ce nombre est d’autant plus élevé chez
les personnes qui n’ont pas les moyens de se payer un avocat pour défendre
les droits garantis a tous par la Charte.

Malgré I'importance de ce systeme parallele cependant, les juristes
demeurent réticents a reconnaitre 1’existence de ces pratiques officieuses.
Celles-ci ont fait progressivement 1’objet d’une plus grande reconnais-
sance par le droit formel au cours des derniéres années. A titre d’exemple,
rappelons qu’une certaine forme d’ajournement thérapeutique a été
reconnue récemment dans le Code criminel'®8, et que le gouvernement
Harper a déposé un projet de loi en vue d’éliminer la pratique selon laquelle
les juges donnent généralement un crédit de «deux pour un» pour le temps
passé en détention préventive!®. Ce dernier changement illustre bien le fait
que la reconnaissance des pratiques officieuses par le droit formel ne se
fait pas sans étre accompagnée d’un processus de récupération et de mise
en forme de cette pratique afin de préserver le contrdle sur les sources du
droit pénal.

Conclusion

Notre étude nous mene a des conclusions qui ne sont pas du tout rassu-
rantes. D’abord, le changement en droit est un processus plus compliqué
qu’on ne le laisse entendre. Méme si les sources primaires de droit (en
I’occurrence, la loi) étaient modifiées, le changement n’aurait pas nécessai-
rement lieu. Nous avons vu, dans la premiere partie de notre article, que
les projets de réforme peuvent s’achopper a I’obstacle des libellés faibles,
des contradictions internes ou la loi affirme des positions que les textes
proposant la réforme viennent de renier et des interprétations judiciaires
incompatibles avec le succes de la réforme.

De plus, comme nous avons cherché a le démontrer dans la seconde
partie de notre article, les régles formelles du droit cohabitent avec des
pratiques qui sont mues par d’autres considérations que I’intention 1égisla-
tive et qui ont d’autres objets que ceux qui sont énoncés dans la loi. Parmi

198. Art. 720 (2) C.cr.
199. Loi sur ’adéquation de la peine et du crime, préc., note 116.
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ces considérations, se trouve 1’écheveau des motivations humaines et des
relations sociales et professionnelles des hommes et des femmes qui jouent
un role dans le drame pénal. Y apparaissent aussi les effets d’un systeme
avec ses contraintes, ses impératifs, ses intéréts et ses regles de survie
qui ont un impact important, voire décisif, sur les décisions que peuvent
prendre les acteurs. Tout changement du droit doit en tenir compte.

Deux des arréts étudiés dans notre article illustrent combien le chan-
gement est difficile. Dans 1’'un des arréts, il s’agissait de juger de la validité
d’une regle prétorienne créée pour harmoniser le droit des peines avec les
regles de la libération conditionnelle. Dans I’autre, de corriger I’injustice
résultant de la condamnation d’un innocent.

Le premier de ces arréts, R. c. M. (C. A.), marque un moment clé dans
I’évolution du droit des peines. Dans cet arrét, qui a affirmé I’importance et
du principe de la rétribution et de celui du pouvoir discrétionnaire du juge
de premiere instance, les motifs de la Cour supréme, rédigés par son juge
en chef, contestent avec une vigueur particuliere les opinions exprimées par
le juge Wood, de la Cour d’appel de la Colombie-Britannique. Or, le juge
Wood s’était fait, dans cet arrét et dans d’autres arréts de son tribunal, le
champion d’une philosophie de la détermination de la peine qui attachait
une importance considérable au caractere rationnel que devait présenter
la peine. Il fallait, notamment, démontrer dans chaque affaire pourquoi il
était opportun de viser les objectifs liés a la dénonciation et a la dissuasion,
plutdt que de tenir pour acquis que ces objectifs étaient toujours pertinents.

La décision de la Cour supréme peut s’interpréter comme le rappel a
I’ordre d’un juge qui exprime des opinions trop a contre-courant de la majo-
rité, opinions qui, en sus, auraient pour effet d’introduire des conditions
impossibles dans la tiche de la détermination de la peine. En ce sens, elle
se fait le véhicule de la censure exercée au sein d’un des groupes d’acteurs
dans le systeme pénal. Serait-elle également une tentative de suggérer aux
cours inférieures un sens a donner aux principes et aux objectifs contenus
dans la nouvelle partie XXIII du Code criminel, méme si cette partie ne
s’appliquait pas aux faits de I’arrét qu’elle a rendu ? Quoi qu’il en soit, la
confession de foi en faveur d’une certaine forme de rétributivisme de la
Cour supréme a certainement laissé son empreinte sur les interprétations
subséquentes de la loi. Depuis I'arrét R. ¢. M. (C.A.), le mouvement en
faveur de la rationalité des peines ne fait plus beaucoup parler de lui.

Le second arrét, R. c. Hanemaayer, connait une issue plus satisfai-
sante. La Cour d’appel, presque vingt ans apres la condamnation d’un inno-
cent, accepte d’annuler son plaidoyer de culpabilité et I’acquitte. Comment
cette histoire peut-elle alimenter une réflexion critique sur le systeme de
justice pénale et la nécessité de le réformer ?
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Apres I’audition de I’appel, un des juges s’est excusé aupres de I’appe-
lant pour les «erreurs du systéme» qui avaient eu sur lui et sa famille des
conséquences tragiques. De quelles erreurs s’agit-il? Le systeme a traité
M. Hanemaayer comme il traite plusieurs milliers de personnes chaque
année. Non pas que toutes ces personnes soient nécessairement innocentes.
Toutefois, dans I’état actuel des pratiques entourant le plaidoyer de culpa-
bilité, qu’est-ce qui nous permet d’affirmer avec certitude qu’elles ne le
sont pas ? Qu’est-ce que le systéme aurait pu faire de plus pour éviter de
condamner un innocent ?

La difficulté vient de ce qu’il est ardu pour une personne qui travaille
dans le systeme de justice pénale de dépasser les représentations que le
systeéme se fait de lui-méme. Prenons comme exemple les affirmations du
caractere sacré de la présomption d’innocence, le «fil d’or» qui traverse
la trame des droits dérivés du droit anglais, et qui «confirme notre foi en
I’humanité », qui «est I’expression de notre croyance que, jusqu’a preuve
contraire, les gens sont honnétes et respectueux des lois». Les juristes,
des les premiers moments de leur formation, apprennent ces formules et
d’autres semblables et en viennent a croire qu’elles refletent fidelement le
fonctionnement de la justice pénale.

Une telle facon de penser ne prépare pas 1’esprit a saisir les consé-
quences du fait que neuf accusés sur dix plaident coupable et, en plaidant
coupable, renoncent a la présomption d’innocence et a toutes les garanties
d’une défense pleine et entiere. La tendance sera donc de croire que I’ac-
cusé plaide coupable parce qu’il I’est véritablement. D’autres explications
(’accusé n’a pas les moyens; la preuve contre I’accusé est forte; cela
ne sert a rien de nier sa culpabilité; les deux tiers des accusés qui le font
sont trouvés coupables ; quand un accusé plaide coupable, le juge en tient
compte) ne paraissent pas plausibles.

Dans le premier arrét, les tentatives de changement du juge de la Cour
d’appel sont bloquées par le discours officiel : a I’analyse juridique du juge
Wood, la Cour supréme répond elle aussi par une analyse juridique destinée
a sauvegarder un élément du systéme, a savoir le pouvoir discrétionnaire
du juge de premiere instance.

Dans le second arrét, la Cour d’appel ne propose pas de solution. Elle
impute la bavure a une erreur dans le systéme sans reconnaitre que de telles
erreurs sont, comme nous l’avons soutenu, une conséquence inévitable du
systéme.

Pour que la réforme soit possible, ceux qui la souhaitent doivent d’abord
admettre I’existence et I'influence d’un univers parallele de pratiques en
interaction constante avec les regles officielles du systeme de justice pénale.
Une telle ouverture a une vision éclatée du droit pénal, produirait I’élément
qui a manqué a la derniére tentative de réforme: le réalisme.



