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Il ne s’agit pas ici de régurgiter ce cours mais de commenter le fait
que ce courant a des répercussions paradoxales en droit pénal.

On entend souvent dire que la Cour supréme est allée trop loin
dans I'application de la Charte au droit pénal, ce qui aurait favorisé
les intéréts des criminels sous le couvert de la sauvegarde de leurs
droits et libertés. En réalité, le respect de leurs droits fondamentaux
a eu des répercussions dans la procédure pénale principalement,
c’est-a-dire sur le droit processuel, en développant notamment les
notions de proces équitable et de droit a une défense pleine et en-
tiere. Depuis la Charte pour ce qui est du droit pénal substantif, les
regles de responsabilité sont devenues plus rigoureuses et les pei-
nes plus séveres. La valorisation des droits humains et le « ce qui
doit étre » y sont pour quelque chose. Je vais développer pour rendre
plus clairs mes propos sur le tabagisme. La théorie de la responsa-
bilité pénale traditionnellement fondée sur la faute du contrevenant
ou sur sa culpabilité subjective a évolué vers une théorie déonto-
logique de la responsabilité, ce qui a eu pour effet d’objectiver la
notion de faute. C’est notamment le cas avec les infractions crimi-
nelles de négligence et celles de conduite dangereuse!. L’évalua-
tion du caractere fautif de la conduite criminelle est déterminée a
partir de 'écart plus ou moins grossier de celle-ci par rapport a la
conduite de la personne raisonnable, une référence idéale qui
s'impose progressivement comme norme minimale suffisante. On
cherche moins a déterminer le véritable état d’esprit qui animait le
contrevenant au moment des faits répréhensibles qu’a lui imputer
la mauvaise conscience qu’il aurait dii entretenir dans les circons-
tances (par exemple, il aurait dii savoir que sa conduite était négli-
gente ou dangereuse, c’est-a-dire qu’il aurait dii en prévoir les
risques inhérents).

71 Anne-Marie BOISVERT et André JODOUIN, «De l'intention a l'incurie: le
déclin de la culpabilité morale en droit pénal canadien», (2002) 32 Revue
générale de droit 759 ; Anne-Marie BOISVERT, « La négligence criminelle, la
négligence pénale et 'imprudence en matiere réglementaire : quelles diffé-
rences ? », (2000) 5 Rev. can. D.P. 247 ; Anne-Marie BOISVERT, « La consti-
tutionnalisation de la mens rea et 'émergence d’'une nouvelle théorie de la
responsabilité pénale », (1998) 77 R. du B. can. 126 ; Anne-Marie BOISVERT
et Louise VIAU, « Le défaut de prévoyance en droit canadien », (1994) Revue
de droit pénal et de criminologie 313.
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En ce qui a trait aux infractions pénales réglementaires (soft
law), celles que 'on retrouve dans des lois qui régissent plusieurs
domaines d’activités en société, la détermination de la responsa-
bilité pénale est fondée sur la seule matérialisation de 'infraction
et le justiciable ne peut en étre relevé que s’il démontre sa diligence
raisonnable. Il doit alors faire la preuve qu’une personne diligente
aurait pu commettre la méme erreur dans les faits et se trouver en
situation d’infraction. Par conséquent, la notion de diligence fait
appel au meilleur standard de bonne conduite que la personne est
censée adopter dans les circonstances. Seule la personne diligente
qui constitue la référence a la normalité est exemptée de respon-
sabilité. Bref, tous les «unfits » et les «misfits » de la société néo-
libérale qui se voient privés de nos standards de vie avancés
deviennent des cibles vulnérables au regard de ces standards déon-
tologiques de nature pénale. L'ignorance et la pauvreté sont syno-
nymes d’incurie, d'imprévoyance ou d’'incompétence et le droit
criminel comme le droit pénal réglementaire finissent par punir
durement la misere. Et trop de morale dans le droit pénal en est un
peu la cause !

On ressent aussi des effets de cette théorie déontologique sur la
peine. Les crimes sont généralement décrits comme portant atteinte
aux valeurs les plus importantes de la société ; par exemple, I'une
de ces valeurs est la protection de I'innocence des enfants et de la
vulnérabilité des jeunes. Lorsqu’on évalue la conduite répréhen-
sible a 'aune de la valeur bafouée par le contrevenant et non a la
mesure de sa faute personnelle, le mal fait est incommensurable et
I'expiation de la faute par la peine exigerait toujours la plus grande
des sévérités’2. La peine alors réclamée n’a plus rien a voir avec le
principe de justice fondamentale s’exprimant dans la « proportion-
nalité des délits et des peines ». Lorsqu’on évalue la conduite im-
morale sanctionnée par le droit pénal réglementaire a partir de nos
« plus hauts » standards de vie, il ne faut pas se surprendre si 'on
constate plus d’intolérance et moins de bienfaisance a 'endroit des

72 Hélene DUMONT, « Le Canada n’est pas au bout de ses peines : une réforme

condamnée a rouler comme la pierre de Sisyphe », dans Le champ pénal :
Mélanges en Uhonneur du professeur Reynald Ottenhof, 2006, Paris, Dalloz,
p. 211.
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classes défavorisées de la société. Un exces de morale dans le droit
pénal pourrait donc conduire a des injustices. John Rawls dans son
livre Theory of Justice dit en introduction :

La justice est la premiere vertu des institutions sociales comme
la vérité est celle des systemes de pensée ou théories. Si élé-
gante et économique que soit une théorie, elle doit étre rejetée
ou révisée si elle n’est pas vraie ; de méme si efficaces et bien
organisées que soient des institutions et des lois, elles doivent
étre réformées ou abolies si elles sont injustes.’ (TRADUCTION)

Si je reviens au tabagisme, un phénomeéne que je tentais de
décrire sous la forme d’'une immoralité, je conclus donc que I'évo-
lution de la théorie de la responsabilité pénale a certainement con-
tribué a sa pénalisation et favorisé sa prise en charge par le droit
pénal. Il ne résulte pas nécessairement des lois qui pénalisent les
immoralités qu’elles soient les plus justes dans leur application.

X. LA MORALISATION DU RISQUE

Je veux maintenant expliquer un aspect de la construction des
illégalités autour du tabagisme a partir d'une autre transformation
de la théorie pénale. J’émettais dans mes premiers commentaires
sur I'influence de la morale dans la pénalisation du tabagisme que
les theses utilitariste et moraliste se renforcaient mutuellement
dans la fabrication des normes juridiques. C’est en effet le cas. On
assiste a une reconfiguration du concept de conduites nuisibles
(social harm) utilisé par les utilitaristes réformistes des années
60-7074,

On observe d’abord un élargissement du contrdle pénal a des
conduites a risque qui deviennent criminelles indépendamment
de la survenance d’un résultat direct préjudiciable (social harm).
La gestion des risques sociaux devient un enjeu de droit pénal?>.

73 John RAWLS, Théorie de la justice, Paris, Editions du Seuil, 1987.

7 I.L PACKER, op. cit., note 55.

Ulrich BECK, La société du risque, Sur la voie d’une autre modernité, Paris,
Champs/Flammarion, 1986.
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Cette these contribuerait a 'émergence de normes énongant des
interdictions pénales périphériques au fait de fumer parce qu’a
terme, ces conduites préliminaires ou associées engendreraient le
résultat dommageable. L'exemple classique dans le droit criminel,
c’est linfraction de complot qui incrimine le fait de s’entendre
avec d’autres dans le but de commettre une infraction criminelle.
L’infraction sanctionne un projet intellectuel indépendamment de
la réalisation de sa finalité criminelle. La notion de préjudice pénal
s’étend donc a la sphere des conduites accessoires au noyau cen-
tral de I'illégalité potentielle, dans ce cas-ci: le fait de fumer.

Ainsi, les interdictions a la publicité des produits du tabac et
les restrictions a leur distribution s’inscrivent dans cette mou-
vance du droit pénal de circonscrire, dans le champ des illégalités,
des conduites antérieures a la réalisation des effets préjudiciables
du tabac sur la santé des consommateurs. De plus, les données
scientifiques sur les méfaits de la fumée secondaire contribuent 2a
légitimer la pénalisation des conduites a risque dans la mesure ou
des victimes innocentes des méfaits du tabac sont dorénavant iden-
tifiables. Désormais, les vices que 'on définissait alternativement
de crimes consensuels et réputés sans victimes’® peuvent étre trans-
férés dans la catégorie des conduites nuisibles.

Cette rénovation de la notion de « conduites nuisibles » est aussi
attribuable a une préoccupation accrue a I'égard de la sécurité col-
lective dans I'élaboration des normes pénales et crée une expecta-
tive publique en faveur de normes pénales rassurantes. L'intégration
d’une théorie de gestion des risques dans ce droit révele un autre
phénomene, a savoir I'existence d’'une tension dialectique entre
des objectifs de liberté et des objectifs de sécurité dans 1’élabora-
tion des normes pénales. Sl s’agit d’illustrer cette tension, disons
tout de suite que le droit pénal d’apres le 11 septembre 2001 tend
fortement vers un impératif de sécurité tous azimuts au détriment
de la liberté individuelle. Certificats de sécurité, détention admi-
nistrative sans forme de proces, écoute électronique intrusive : point
besoin d’étre juriste pour continuer la liste des options pénales dra-
coniennes fondées sur I'idéologie sécuritaire. Je veux toutefois

76 H.L. PACKER, op. cit., note 55.

842

- 4@




% é 30-Lajoie.book Page 843 Mardi, 20. mai 2008 12:26 12

LE PENALISATION DU TABAGISME, POURQUOI TOUT CE TABAC ?

parler d’une réalité plus subtile qui se concrétise dans une hyper-
sensibilité au danger dans la société contemporaine, et pour évo-
quer Jean Delumeau, d'une renaissance de la peur en Occident’”.

Le public acquiert la conviction en ce nouveau siecle que la
sécurité en société serait mieux assurée si 'on manifestait plus de
fermeté punitive a 'égard des criminels et si 'on agissait de fagon
préventive pour neutraliser tout danger potentiel et avant qu’il ne
se matérialise en crimes graves ou en dommages irréversibles. Par
exemple, I'idée que l'on se fait du danger que représente la crimi-
nalité engendre une peur publique et une insécurité morbide qui
ne cherchent a étre calmées qu’au prix de 'emprisonnement défi-
nitif des criminels ou de la neutralisation dans I'ceuf d'un préjudice
appréhendé. La conséquence est d'imaginer que la sécurité collec-
tive n’est assurée qu’avec zéro danger criminel et zéro risque pour
sa sécurité personnelle.

Ces représentations populaires du risque appellent une ré-
flexion qui nous renvoie aux dimensions scientifiques de la gestion
des risques en matiere de tabagisme. Les données médicales ac-
tuelles sur les méfaits a terme du tabac sur la santé sont crédibles.
Les experts qui sont familiers avec I'incertitude en science font des
études d’'impact sur les méfaits du tabac qui s’expriment en termes
de possibilités et de probabilités et la gestion scientifique des risques
donne lieu a des calculs actuariels sophistiqués. Par contraste, le
public congoit le risque sur sa santé fort différemment. Il 'envisage
en termes de danger de mourir du cancer. Il s’agit d'un risque émo-
tif qu’il ne veut pas éprouver. Or, a la différence de 'assurance que
le citoyen prend pour couvrir ses dommages en cas de feu ou d’acci-
dent et qui le compense lorsque le risque se matérialise, celui-ci
exige de sa police «assurance-santé » que le risque ne se produise
pas, que la maladie ne se développe pas. Il est, par conséquent, tou-
jours insatisfait du contrdle du tabagisme parce qu’il ne porte un
jugement de valeur sur celui-ci qu’en situation d’échec de la pré-
vention générale en matiere de cancer. Le public moralise le risque
au nom de sa sécurité personnelle et exige des compagnies de tabac

77 Jean DELUMEAU, La peur en Occident (XIV- XVIII siécle) : une cité assié-
gée, Paris, Fayard, 1978.
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de remplir des obligations déontologiques a I'égard de sa propre
santé. Rappelons que dans le débat constitutionnel impliquant les
compagnies de tabac, les intervenants dans la premiére affaire sont :
la Fondation des maladies du coeur du Canada, la Société cana-
dienne du cancer, le Conseil canadien sur le tabagisme et la santé,
I’Association médicale canadienne et ’Association pulmonaire du
Canada et dans la deuxiéme, a nouveau, la Société canadienne du
cancer. Ces intervenants endossent la position morale du public et
prennent fait et cause en faveur d'un controle pénal sévere du taba-
gisme. Ce role moral que se donnent les scientifiques évoque sans
contredit la fonction symbolique du droit pénal auquel on attribue
une puissance quasi magique de garantir la prévention générale’s.
Ceci rend également compte d’une spécificité particuliere de la
normativité a caractere pénal en ce que le droit pénal traduit non
seulement des valeurs et des intéréts, mais il en produit également?®.
Bref, ce droit va finalement produire, si elle n’est pas encore acquise,
la valeur que I'on souhaite, imaginent les scientifiques comme les
profanes. Au regard de cet impact moral des normes juridiques,
nous reformulons une idée de Bourdieu sur le droit : le role du droit
pénal consisterait alors a inscrire I'interdit dans 'espace public et
a marquer la réalité ainsi nommée du sceau de 'universalités?.

XI. VALEURS ET INTERETS

Il faut finalement que je réponde au dernier aspect de la ques-
tion selon laquelle la morale triompherait sur les intéréts écono-
miques des grandes compagnies de tabac et sur les intéréts fiscaux
des gouvernements. En ce qui a trait aux compagnies de tabac, elles
concedent faire encore beaucoup d’argent avec la vente de leurs

78 Jai déja discuté de ce theme dans larticle suivant: Hélene DUMONT, « La
puissance des mots: des maux que 'on doit qualifier de criminels ou le dif-
ficile passage d’'une logique de guerre et de génocide a une logique de droit
pénal » (2006) Cahiers de défense sociale 29.

9 J. REMY, loc. cit., note 27, 61.

80 Pierre BOURDIEU, « La codification », dans P. BOURDIEU, Choses dites, coll.
«Le sens commun », Paris, Editions de Minuit, 1987.
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produits®l. En situation de profits peut-étre moins importants, des
dirigeants de certaines d’entre elles n’ont pas hésité a recourir a
lillégalité et a déguiser leurs produits sur le marché de la contre-
bande de cigarettes®2. De plus, elles restent toutes prévoyantes et
développent de nouveaux marchés dans les pays en voie de dévelop-
pement. Enfin, la philanthropie devient généralement tres populaire
pour 'amélioration de I'image de marque des grandes corporations®s.

81

83

Canada (Procureur général) c. JTI-Macdonald Corp., précité, note 24,
par. 17.

Parmi de nombreux exemples, voici le suivant: William MARSDEN, « RJR
Nabisco executive pleads guilty for part in 8650M cigarette smuggling scam »,
National Post, March 27, 1999. « RJR Executive Helped Smugglers Sell Cig-
arettes Illegally in Canada », Wall Street Journal, March 26, 1999 : « March
25,1999 A former senior executive with RJR-Mac Donald pleads guilty to a
smuggling conspiracy. It is reported that the conspiracy defrauded the Cana-
dian Government of more than US$ 650 million in tobacco taxes. The plea
bargain in US district of Syracuse, New York includes a seven-year jail term,
although this was still to require Court approval ».

La Loi instituant le fonds pour la promotion des saines habitudes de vie est
adoptée a 'unanimité, Québec, le 5 juin 2007 — La Loi instituant le Fonds
pour la promotion des saines habitudes de vie a été adoptée aujourd’hui a
l'unanimité des membres de I’Assemblée nationale. «Non seulement les
trois partis politiques se sont-ils entendus sur la création du Fonds, mais le
projet de loi numéro 1 a été adopté sans amendement. Cela démontre que
I’Assemblée est capable de parler d'une seule voix, surtout lorsqu’il s’agit de
se mobiliser autour d’'un objectif qui rallie un large consensus au sein de
notre société », a déclaré le ministre de la Santé et des Services sociaux,
monsieur Philippe Couillard. [...] Ce fonds dédié de 20 millions de dollars
par année pour 10 ans sera constitué 2 méme le produit de 'impot sur le
tabac. [...] La Fondation Lucie et André Chagnon fournira une somme équi-
valente, pour une mise de fonds totale de 400 millions de dollars. L'adoption
de la Loi s’inscrit a P'enseigne de la création d'un partenariat entre le gou-
vernement et la Fondation, voué a favoriser chez les jeunes Québécois une
saine alimentation et un mode de vie physiquement actif, 2 promouvoir des
normes sociales encourageant ces saines habitudes de vie ainsi qu’a soutenir
I'innovation de méme que l'acquisition et le transfert des connaissances en
ces matieres. |[...]. «La Fondation Lucie et André Chagnon souhaite contri-
buer au développement et a 'amélioration de la santé par la prévention de la
pauvreté et de la maladie, en agissant principalement aupres des enfants et
de leurs parents. Dans cette perspective, la Fondation s’est donnée pour
cible a atteindre la réussite scolaire des jeunes Québécois dans un environ-
nement ot prévalent de saines habitudes de vie » a déclaré monsieur André
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Elles peuvent maintenant financer de « bonnes causes » et s’adon-
ner a la bienfaisance pour remédier aux inconvénients de la mal-
faisance de la publicité de leurs produits. De cette maniere, ne
choisissent-elles pas un moyen tout a fait moral de faire de la publi-
cité?

Quant aux intéréts fiscaux des gouvernements, ces derniers
retirent encore des sommes importantes en augmentant réguliere-
ment les taxes sur les produits du tabac. De surcroit, les gouverne-
ments proceédent a la réclamation des cofits de santé qu’entrainent
les maladies reliées au tabagisme et seront éventuellement, si ce
n’est en partie déja fait, remboursés par les compagnies de tabac.
Enfin, un certain nombre de recours collectifs donnent a penser
que des personnes devenues malades en raison du tabagisme rece-
vront des miettes de la manne qui passe8?. Bref, les gouvernements
n’ont pas renoncé a leurs intéréts en faisant prévaloir la morale
dansI’élaboration de normes pénales sur la question du tabagisme.

CONCLUSION

Le registre des valeurs a été souvent sous-estimé par les socio-
logues dans I'examen de la normativité juridique. Cela est sans
doute attribuable a la nécessité pour le chercheur d’adopter une
neutralité axiologique et de neutraliser sa propre subjectivité dans
I'observation. Ceux-ci ont mis en relief plus aisément la notion
d’intéréts pour illustrer I'action, l'interaction et I'opposition des
intéréts sur la fabrication du droit. Parfois, quelques-uns ont dis-
cuté avec brio de I'interrelation des intéréts avec les valeurs dans la
production du droit53.

Chagnon, président du conseil et chef de la direction de la Fondation. Voir:
<http://www.fondationchagnon.org/Communique_de_presse_5_juin.pdf> ou
<http://communiques.gouv.qe.ca/gouvqe/communiques/GPQF/Juin2007/05/
9128 .html>, (consultés le 3 juillet 2007).

84 Voir, de fagon générale, un excellent compte-rendu des nombreuses affaires
judiciaires en cours ou passées au Canada comme aux Etats-Unis : M. DUNS-
MUIR, C. BLANCHETTE, J. DUPUIS et N. MILLER CHENIER, op.cit., note 37.

85 Voir, a cet égard, Guy ROCHER, Etudes de sociologie du droit et de Uéthi-
que, Montréal, Editions Thémis, 1996.
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En tant que spécialiste de droit pénal, j’ai toujours éprouvé un
certain malaise d’avoir a confronter le champ des valeurs dans
mon champ d’étude. Je trouvais également que cela ne fait pas tres
scientifique de parler de morale en droit pénal. De toute fagon, je
demeure une partisane de la politique : «aussi peu de droit pénal
que nécessaire dans une société libre et démocratique ». Je résiste
toujours a I'idée de recourir au pénal comme s’il s’agissait d’'une
commodité®®. Mais, lorsque j'ai commencé a faire du droit pénal
international et 2 examiner le mode de formation des normes dans
l'ordre juridique international, la question des valeurs s’est imposée
comme un théme de recherche incontournable. Il fallait absolument,
pour des raisons épistémologiques, éthiques et culturelles, examiner
le champ des valeurs, constater leur interaction et leur entrecho-
quement et considérer 'ordonnancement des valeurs comme fai-
sant partie intégrante du champ des connaissances en droit et de
celles sur la normativité juridique a caractére pénal®’.

Voila donc pourquoi, ma chere Andrée, je pense qu'il est essen-
tiel de s’occuper de la morale dans le droit pénal sinon ¢’est la mo-
rale qui s’occupera du droit pénal !

86 Nils CHRISTIE, Limits to Pain, Oxford, M. Robertson, 1982.

87 Mireille DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné, Les forces imaginantes
du droit, t. 2, «Le pluralisme ordonné », coll. « Couleur des idées », Paris,
Seuil, 2006 ; Mireille DELMAS-MARTY, Les forces imaginante du droit, t. 1,
« Le relatif et 'universel », Paris, Seuil, 2004. Mireille DELMAS-MARTY, « Le
droit pénal comme éthique de la mondialisation », (2004) 1 Revue de science
criminelle et de droit pénal comparé 1.
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