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Nous n’avons jamais eu autant de droits et
pourtant les inégalités ne cessent de se creuser.
Ce constat impose de porter une attention re-
nouvelée a I'activité des institutions chargées de
I’énonciation et de I'application du droit - qu’il
soit pénal, civil ou administratif. Ces institutions
sont en effet traversées, a des degrés divers
selon les époques et les sociétés, par la volonté
d’agir sur les inégalités, en tenant compte des
rapports sociaux dans lesquels elles s’inscrivent
pour garantir une diversité de droits (a étre édu-
qué et réinséré, a étre libre et protégé, etc.).
L’observation de leur fonctionnement ordinaire,
par des chercheurs comme par des acteurs de
la société civile, conduit cependant a renverser
le constat: si effectivement elles agissent sur
les inégalités, ces institutions tendent plus, et
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avant tout, a les produire et les reproduire.

Il'y a dés lors tout intérét a interroger les condi-
tions concrétes de mobilisation des droits. Au
lendemain de la Seconde Guerre mondiale, et
durant quelques décennies, les droits ont sou-
tenu des transformations sociales majeures,
notamment en termes d’égalité et de discrimi-
nation. Si les gains peuvent parfois étre direc-
tement imputés a la reconnaissance de droits
nouveaux, par exemple en matiére d’égalité des
époux ou de garanties juridiques (comme les
droits a la protection contre les fouilles abusives
ou contre la détention arbitraire, articles 8 et 9
de la Charte canadienne), dans la plupart des
cas, cette association ne peut étre établie aussi
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clairement. Bien souvent, I'évolution des pra-
tiques et des mentalités précéde les innovations
juridiques qui ne sont que les outils permettant
d’opérationnaliser le changement - comme en
témoigne par exemple la Iégalisation du mariage
entre personnes de méme sexe.

Quant aux mécanismes juridiques visant une
plus grande justice sociale, leurs effets appa-
raissent directement tributaires de la volonté
politique et des ressources allouées. La Loi sur
la lutte contre la pauvreté, par exemple, n'est
qu’une déclaration de principes dés lors qu’elle
n'est assortie d’aucune mesure visant a pro-
duire des effets socioéconomiques. Il est ainsi
tentant de conclure a la «ruse de la mise en
ceuvre » (Dubois, 2010), dans la mesure ou
I'Etat énonce législativement des objectifs
(comme éradiquer la pauvreté) dont il sait la
réalisation impossible, soit en raison des condi-
tions de fonctionnement des institutions pu-
bliqgues, soit en raison de I'absence de res-
sources nécessaires.

Dans ce contexte, comment interpréter le fait
que, malgré I'absence de retombées sociales et
structurelles tangibles, la revendication de
droit(s) reste I'horizon ultime de nombreux mou-
vements sociaux? Si la charge symbolique du
droit et des institutions de justice (Noreau,
2009) constitue certainement une partie de la
réponse a cette question, il apparait également
que le droit constitue pour beaucoup, au-
jourd’hui encore, le cceur du lien social (Noreau,
2001). Alors qu’il permet autant de s’affirmer
que d’anticiper et de simplifier le rapport a
I'autre (Crozier, 1991), le droit reste un outil
primordial dans les luttes pour la reconnais-
sance et pour I'égalité.

Le droit pénal est emblématique de cette duali-
té. Dispositif de contrdle social et opérateur
d’'une gestion différentielle des illégalismes
(Foucault, 1975) qui constitue les groupes do-
minés comme ses cibles principales, le droit
pénal a pourtant été I'objet, historiquement,
d’une pluralité de luttes. D’'une part, des luttes
visant, sous des formes variées et non sans
susciter d’'importantes controverses, a «tordre
le baton de la justice », plutét qu’a le « briser »
(Bérard, 2013), et a retourner le glaive contre
les groupes sociaux dominants - le cas de la
criminalité en col blanc en constitue un bon
exemple. D’autre part, des luttes visant a garan-
tir des droits afin de rééquilibrer le rapport de
force entre les citoyens et I'Etat. Depuis une
vingtaine d’années, la prééminence croissante
des politiques sécuritaires dans de nombreux
Etats ne fait qu’accroitre ces tensions histo-
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rigues, méritant que I'on repose la question des
formes contemporaines que prend la pénalisa-
tion des problémes sociaux.

La question des inégalités au prisme du droit
souléve ainsi I'enjeu central de l'identité des
groupes considérés comme mettant en péril la
prévisibilité des rapports sociaux. Il apparait
alors que ces groupes composent non seule-
ment avec le contrble social formel - presque
évident - exercé par le droit pénal, mais aussi
avec des modalités de contrdle plus insidieuses,
issues des autres champs du droit (civil et ad-
ministratif notamment). Dans des contextes
juridiques ou les droits fondamentaux ne sont
pas au cceur des décisions, I'absence de mise
en ceuvre matérielle des droits et la discrimina-
tion systémique se traduisent par une démobili-
sation politique.

Pour comprendre ce phénoméne, il convient
finalement de s’intéresser a la conception du
droit et aux expériences subjectives des per-
sonnes faisant face a la justice. Le décalage
entre le discours sur les droits en tant que mo-
dalité essentielle du lien social et du vivre-
ensemble et la réalité des groupes qui en subis-
sent les effets met dés lors en lumiére la dyna-
mique par laquelle se produisent et se reprodui-
sent les inégalités.

La pénalisation des problémes sociaux

Les institutions pénales - de la police aux tribu-
naux, en passant par la gamme des dispositifs
de suivi, d’encadrement et de réinsertion -
constituent un rouage essentiel des transforma-
tions que connaissent les modalités de régula-
tion des problémes sociaux dans les sociétés
occidentales. L’évolution de leur role et de leurs
finalités est intimement liée aux mutations des
Etats sociaux, marqués depuis une vingtaine
d’années par des dynamiques de transfert des
risques sociaux vers les individus, de plus en
plus tenus d’assumer la responsabilité de « tout
ce qui [leur] arrive » (Martuccelli, 2004 : 479).
Dans un contexte de « montée des incertitudes »
(Castel, 2009), lié notamment a la fragilisation
des marchés du travail, la justice pénale tend a
s’'imposer comme un outil privilégié participant
au contréle et a la responsabilisation des popu-
lations les plus précarisées. Les travaux de Cé-
line Bellot et Marie-Eve Sylvestre montrent, dans
ce contexte, comment lintensification de la
surveillance policiere des espaces publics a
Montréal, associée a I'objectif général d’une
esthétisation de la ville, conduit a une judiciari-
sation du traitement des jeunes en situation
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«la justice pénale
tend a s'imposer
comme un outil
privilégié partici-
pant au controéle
et a la responsa-
bilisation des po-
pulations les plus
précarisées.»
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«les transforma-
tions les plus
récentes du trai-
tement des jeunes
dits contreve-
nants ont no-
tamment conduit
a l'intensification
des modalités de
leur surveillance
dans la commu-
nauté.»

d’itinérance, posant dés lors la question de
«leur droit a l'occupation de I'espace public,
ainsi [que de] leur liberté d’y circuler librement »
(2015 : 176). Ce « gouvernement de l'insécurité
sociale » (Wacquant, 2009) s’arrime a la cons-
truction et a la diffusion de nouvelles figures du
«risque » : aux formes de catégorisation cen-
trées sur I'dge, le genre et l'origine sociale,
quand il est question de jeunes, hommes le plus
souvent, issus de milieux défavorisés,
s’articulent divers processus de racisation (De-
sage et Sallée, 2015). Une enquéte montréa-
laise de Bernard Léonel et Christopher McAIl
(2008, 2010) a ainsi mis en évidence la surre-
présentation des jeunes Noirs - ou plutot consi-
dérés comme « Noirs » par les policiers! - dans
les Demandes d’intenter des procédures.
L’enquéte ethnographique réalisée par la socio-
logue Alice Goffman (2014) dans un quartier
noir de Philadelphie permet de développer ces
discussions en entrant dans la chair des inégali-
tés socio-raciales que l'activité des institutions
pénales ne fait que prolonger: en exacerbant
une situation de domination sociale qui le pré-
céde, le stigmate créé par une premiére déci-
sion pénale produit les mécanismes d’exclusion
(ne serait-ce qu’en matiére d’accés aux soins, a
I’école ou a I'emploi) qui renforcent les trajec-
toires délictuelles. En analysant les effets de la
détention ainsi que de I'’ensemble des modalités
de contrdle hors les murs (probation, libération
conditionnelle, etc.) sur les trajectoires des
jeunes qu’elle a suivis, ce travail nous plonge au
coeur du continuum de contrdle caractéristique
des nouveaux régimes de punitivité, qui tendent
a brouiller les frontiéres de la prison et du quar-
tier, ou de la communauté.

Dans un article devenu classique, Malcolm Fee-
ley et Jonathan Simon (1992) analysent le pas-
sage, dans les années 1970 et 1980, d’une
«ancienne pénologie » (old penology), fondée
sur la recherche des causes psychosociolo-
giques du crime, et orientée vers le traitement
(clinique) des individus infracteurs, a une « nou-
velle pénologie » (new penology), fondée sur le
calcul des risques de récidive, et orientée vers la
gestion (actuarielle) des populations a risque. A
I’épreuve de cette logique de gestion des
risques, plus ou moins formalisée et « scientifi-
cisée » selon les contextes nationaux et les mo-
dalités d’expertise qui y sont valorisées (Mary,
2011), les politiques et les pratiques d’aide et
de réhabilitation se reconfigurent plus qu’elles
ne disparaissent. Ceci est particulierement vrai
des systémes de justice des mineurs, histori-
quement fondés sur un objectif d’éducation. Le
cas frangais en est un bon exemple : le renfor-
cement des formes de contrble hors les murs
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s’accompagne en effet, depuis une vingtaine
d’années, d’une revalorisation du rdle suppo-
sément éducatif des dispositifs d’enfermement
(centres éducatifs fermés, prisons pour mi-
neurs), censés impulser un processus de «res-
ponsabilisation » des jeunes par leur confronta-
tion a la contrainte pénale (Sallée, 2016). Au
Québec, les transformations les plus récentes
du traitement des jeunes dits contrevenants ont
notamment conduit a I'intensification des moda-
lités de leur surveillance dans la communauté,
suivant I'introduction a Montréal, dés la fin des
années 1990, de nouveaux dispositifs de « pro-
bation intensive ». Dans les deux pays, se dé-
ploie ainsi une nouvelle «culture du contrdle »
(Garland, 2001), qui tend a accentuer les lo-
giques de ciblage des groupes les plus stigmati-
sés, considérés comme les plus «a risque de
récidive ».

Dans le méme temps, au Québec, 'usage - plus
ancien - de la contrainte institutionnelle reste
encore trés répandu, via l'usage d’internats
destinés non seulement au placement «sous
garde » des jeunes contrevenants, mais égale-
ment au placement de jeunes suivis au titre de
la Loi sur la protection de la jeunesse. Aprés
deux décennies de controverses visant a res-
pecter les droits de ces jeunes placés - et par-
fois enfermés - au nom de leur protection et de
leur réhabilitation (Desrosiers et Lemonde,
2007), de nombreuses dispositions - en parti-
culier 'usage des sanctions internes - conti-
nuent pourtant d’échapper a toute forme de
garanties formelles.

Droits, discrimination et démobilisation politique

Le droit pénal n’est donc pas le seul dispositif
juridigue mobilisé pour intervenir auprés de
groupes sociaux indésirables, que I'on pense a
I'arsenal de mesures coercitives issu du droit
civil et du droit administratif - internement psy-
chiatrique, soins imposés, mesures de protec-
tion de la jeunesse et des majeurs inaptes pour
le premier, détention de personnes migrantes,
expulsion de locataires, accessibilité aux presta-
tions sociales pour le second. Devant les ins-
tances civiles et administratives, cependant, les
garanties judiciaires associées au procés crimi-
nel ne s’appliquent pas et les droits (fondamen-
taux, civils, politiques ou judiciaires) ne sont pas
I'objet des décisions quand un risque, un danger
ou des pertes financiéres sont en jeu.

Paradoxalement, c’est a la faveur d’un discours
sur les droits et sur I’égalité que ces nouveaux
dispositifs juridiques de contrdle ont été déve-
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loppés dans les derniéres décennies. Les luttes pour la reconnais-
sance des droits se sont matérialisées par des changements para-
digmatiques importants dans le champ juridique : alors que jusque
dans les années 1960, la confiscation des droits civils de certains
groupes sociaux était courante (enfants illégitimes, femmes ma-
riées, aliénés, etc.), 'adoption des Chartes et de lois reconnaissant
les mémes droits pour tous les citoyens impose dorénavant
I’égalité devant la loi, peu importe le genre, I'origine, le handicap,
etc. La reconnaissance de droits, assortie des procédures visant
leur mise en ceuvre, a cependant eu comme conséquence de juri-
diciser des questions de nature sociale ou clinique - qui ne sont
plus des enjeux sociaux ou de soins, mais des enjeux juridiques -
et du méme coup de les judiciariser.2 Il revient naturellement a
I'instance judiciaire ou administrative de s’assurer de la protection
des droits. Cette judiciarisation a eu comme conséquence la multi-
plication des mandats de nature sociale confiés aux tribunaux.

Dés les années 1970, les recherches montraient le désavantage
que la condition sociale constitue devant les tribunaux. Jean Hétu
et Herbert Marx (1976) concluaient déja que la discrimination n’est
pas tant le fait de la loi que des conditions de son application. De-
puis, alors que les dispositions contre les discriminations se sont
multipliées, les études démontrent I'incapacité de I'institution judi-
ciaire a traiter des questions sociales de maniére égalitaire : condi-
tion sociale, genre et origine culturelle supposée constituent autant
d’obstacles a I'accés a la justice et aux droits (Sandefur, 2008).

L’exemple des mesures d’internement psychiatrique est embléma-
tique de cette situation. La question des droits des patients psy-
chiatriques est discutée depuis le début des années 1960, alors
que le gouvernement québécois s’engage dans une politique de
désinstitutionnalisation. L’internement psychiatrique, parce qu’il
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est particulierement attentatoire aux droits, est
un mécanisme d’exception dont I'unique objectif
est la protection des personnes présentant un
danger pour elless-mémes ou autrui. Contraire-
ment & de nombreuses juridictions, au Québec,
I'internement psychiatrique ne permet pas de
soigner a I'encontre du consentement: il n'est
qu’un arrét d’agir et la personne internée peut
continuer d’exercer I'ensemble de ses droits, a
I’exception de sa liberté de mouvement. La dé-
cision d’interner revient a la Cour du Québec, a
la suite d’un procés lors duquel la preuve de la
dangerosité doit étre établie; la personne con-
cernée par la demande doit avoir la possibilité
d’y faire valoir ses droits. Or, depuis de nom-
breuses années, sont dénoncées les difficultés
de mise en ceuvre de la procédure et des droits :
délais non respectés et internements illégaux,
rapports psychiatriques incomplets, information
sur les droits déficiente, absence de la personne
concernée, etc. (Action autonomie, 2016;
Bernheim, 2012). Les violations des droits des
patients, alors qu’elles sont connues et tolérées
par les milieux psychiatriques et judiciaires, sont
imputées aux personnes concernées, tenues
responsables de n’avoir pas su se saisir des
outils juridiques pour faire valoir leurs droits. La
reconnaissance des droits et les régles du jeu
judiciaire constituent dés lors un obstacle lors-
que vient le moment de démontrer - et de dé-
noncer - ces formes de discrimination systé-
mique.
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Si, depuis quelques décennies, la reconnais-
sance de droits a permis d’'importantes avan-
cées sociales, il apparait nécessaire d’en étu-
dier les angles morts et les effets pervers. Outre
leurs conséquences en matiére de responsabili-
sation des personnes les plus démunies, juridi-
cisation et judiciarisation ont profondément
transformé la conception du lien social, de la
solidarité et de I'action politique. Alors qu’il ne
s'agit plus seulement de préserver la société
« contre les conséquences collectives redoutées
de la pauvreté », mais d’assurer «[|'effectivité
des droits des individus confrontés aux consé-
quences individuelles de la pauvreté » (Damon,
2009 : 43), pauvreté et marginalisation peuvent
étre percues comme socialement acceptables
tant qu’elles ne portent pas atteinte aux droits.
C'est ce qu’illustre la décision de la Ville de
Montréal de nommer un Protecteur des itiné-
rants dont la mission est de «veiller aux droits
des sans-abri» (Corriveau, 2016): il est donc
pensable de mourir de faim et de froid tout en
exercant ses droits.

Expériences judiciaires et inégalités

Il convient dés lors de s’intéresser a la nature
des expériences des personnes confrontées aux
institutions juridiques, qu’elles soient judiciaires
ou administratives. Les discours publics confé-
rent aux droits et a leur revendication des liens
avec le statut et la participation citoyenne : les
droits étant un outil d’empowerment, ils se-
raient susceptibles de produire des effets struc-
turaux tels que I’éradication de la pauvreté (Ba-
nik, 2008). Cette conception des droits refléte
certainement des avancées réelles en termes
de développement international, mais elle
échoue a expliquer I'accroissement des inégali-
tés dans des Etats ol les droits sont reconnus
depuis longtemps. Surtout, elle n’explique en
rien le phénoméne de non-recours aux droits
(Warin, 2009), qui met en lumiére
I'inadéquation des droits ou de leurs modalités
de mise en ceuvre avec les attentes ou les be-
soins d’une partie de la population.

Dans leur ouvrage de référence The Common
Place of Law (1998), Patricia Ewick et Susan
Silbey montrent que les rapports au droit se
déclinent le long d’un continuum, les individus
se plagant en face, avec ou contre le droit. Ces
rapports différenciés sont liés a la conscience
du droit et de sa prégnance dans les rapports
sociaux : le droit structure-t-il la vie quotidienne
ou en est-il absent? Se rapporte-t-il & une lourde
bureaucratie ou s’apparente-t-il a un jeu? Appa-
rait-il comme un instrument de justice ou de
coercition? Cette conscience du droit constitue
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ainsi le fondement des attentes et des espoirs
lors des contacts avec les institutions légales.
Bien entendu, la conscience du droit est étroi-
tement tributaire de I'accés a une information
juridiqgue de qualité et a la connaissance et la
compréhension des modes de production du
droit et de son application.

Alors qu’il pourrait étre un moment de prise de
pouvoir, le contact avec les institutions juri-
diques est généralement anxiogéne, surtout
lorsqu’il est mal ou peu préparé. L’absence de
préparation peut étre due a I'urgence de cer-
taines requétes. Dans les cas d’internement
psychiatrique, de soins imposés ou de protec-
tion de la jeunesse, le besoin d’intervenir rapi-
dement justifie ainsi de courts délais, ce qui nuit
a la préparation de la défense. Elle peut égale-
ment étre due a des difficultés d’ordre structu-
rel. Lors des audiences de la Commission des
libérations conditionnelles ou de la Commission
d’examen des troubles mentaux, la preuve n’est
le plus souvent disponible que tardivement, les
personnes concernées se trouvant dans des
situations de détention peu favorables a la pré-
paration de leur défense.

Outre ces situations particuliéres, le niveau de
préparation dépend directement de la capacité
a obtenir des services juridiques. Or, de plus en
plus nombreuses sont les personnes qui font
face a la justice sans avocat. Ce phénomeéne se
retrouve dans de nombreux secteurs du droit:
en matiére familiale, 50 % des dossiers comp-
tent au moins une partie non représentée; de-
vant les instances criminelles, 40 % des accu-
sés n’‘ont pas d’avocat; enfin, 25 % des de-
mandes de pourvoi déposées a la Cour supréme
du Canada sont présentées par des personnes
qui ne bénéficient d’aucun service juridique
(Bernheim, 2016). Or une préparation adéquate
permet non seulement de présenter des
preuves et des arguments adéquats au tribunal,
mais aussi de comprendre le fondement des
décisions et leurs motivations. Les personnes
qui font face a la justice sans avocat, pour la
plupart démunies et émotives, sont le plus sou-
vent dépassées par les enjeux procéduraux et
techniques. Les décisions judiciaires leur sont
généralement défavorables. L'absence de com-
préhension des débats judiciaires et des déci-
sions qui en découlent, et donc I'impossibilité de
se saisir du droit, se traduit par une perte de
confiance en l'institution judiciaire, et plus sym-
boliqguement en la justice dans ce qu’elle a de
plus immuable et immanent (Neustein et Les-
her, 2005).

A I'heure oll 90 % des personnes non représen-
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tées disent pourtant avoir cherché a obtenir des
services juridiques a un colt accessible, et ou
78 % des québécois affirment ne pas avoir les
moyens d’aller devant les tribunaux (Bernheim,
2016), les liens entre droit, justice et inégalités
sociales apparaissent des plus explicites. Dans
ce contexte, il nous semble impératif qu’ils con-
tinuent a étre explorés, discutés et problémati-
sés.

Notes

1. En remplissant une fiche de Demande
d’intenter des procédures, les policiers doivent
renseigner la catégorie «race». L'usage quasi

exclusif des catégories « Blanc » et « Noir» - la
premiére étant notamment utilisée pour des
noms a consonance arabe - renforce

I’hypothése d’un traitement différentiel entre
« Noirs » et « non-Noirs ».

2. La juridicisation est le fait d’intégrer au cor-
pus normatif juridique des enjeux, des relations,
des faits qui en étaient exclus. Jacques Com-
maille et Laurence Dumoulin (2009 : 66) en
parlent comme d’«un processus [..] global
d’expansion et de mutation de la Iégalité ». La
judiciarisation, quant a elle, constitue le fait de
confier aux tribunaux certaines décisions
jusque-la prises par d’autres instances. Il s’agit
le plus souvent d'un transfert de pouvoir du
|égislatif vers le judiciaire.
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