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Résumé

Comment les acteurs qui évoluent dans le champ commun entre droit et psychiatrie
choisissent-ils d’interner ou de soigner un patient contre son gré? Appliquent-ils
simplement les dispositions 1égales supposées régir les interventions du champ, ou bien se
réferent-ils a d’autres formes de normativité? Plus globalement, comment ces acteurs
s’approprient-ils les normes et en quoi le choix normatif est-il 1i¢ au role des individus
dans le lien social? Voici, trés brievement exposées, les questions auxquelles nous nous

intéresserons dans cette these.

Cette thése vise deux objectifs distincts, mais complémentaires. Le premier, d’ordre
théorique, s’attache a la compréhension sociologique du phénoméene de pluralisme
normatif tel qu’il se déploie dans le lien social, et plus particulierement celle du réle des
individus dans la dynamique normative. Le second vise a mettre en perspective pluralisme
normatif et droits de la personne dans le contexte particulier de la psychiatrie. A ce titre,
nous avons choisi d’étudier le traitement juridique, clinique et social de I’internement et
des soins psychiatrique. En effet, cet objet permet de mettre en évidence diverses tensions
normatives latentes et constitue un support privilégié a la théorisation des rapports

normatifs.

Nous étudions d’abord, d’un point de vue €pistémologique, les paradigmes juridique et
sociologique de la régulation sociale et de I’internormativité. Nous y explorons différentes
conceptions du droit et de la normativité, et, par extension, la mise en forme des rapports
humains et celle de la société. Dans un premier temps, nous concluons de cette analyse que
les différentes formes de normativités s’agencent de maniére complexe et changeante, sans
qu’aucune hiérarchie n’apparaisse toujours clairement. Dans un second temps, on y
constate que les individus influencent I’activation de la normativité, qu’elle soit juridique

ou non.

La pluralité des normes et du sens qu’elles véhiculent, confronte naturellement 1’individu

au choix entre plusieurs standards. Pour mieux comprendre la place effective de 1’individu
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dans la dynamique normative, en tant que détenteur d’une certaine marge de liberté, nous
optons pour un point de vue subjectiviste et constructiviste. Dans cette perspective,
I’interprétation des normes et le sens qu’elles portent sont liés a la conception que

I’individu se fait du sens de son action et de son propre role dans le rapport interpersonnel

et social.

C’est dans cette perspective que nous proposons le Modele de pluralisme normatif
appliqué, largement inspiré des approches sociologiques €tudiées, et plus précisément du
concept de « droit vivant ». A travers ce modele, le pluralisme normatif est conceptualisé
comme un ensemble de normes issues de diverses sources, dont les substances peuvent
s’opposer, et qui s’imposent avec une force variable. En outre, la qualification du discours
psychiatrique en tant que norme comportementale de la normalité exemplifie des clivages
entre différentes perspectives sur le lien social, et notamment sur les patients
psychiatriques. Dans le cadre du modéle proposé, chaque norme est jumelée a une
rationalité de nature cognitive ou axiologique, selon la nature du rapport a 1’autre.
L hypothése avancée est a 1’effet que la marge de libert¢ de I’acteur est corollaire a la
rigidité du cadre juridique: plus le droit est précis moins I’individu aura recours a d’autres

formes de normativité.

Nous avons retenu, aux fins de vérification de notre hypothése, deux situations distinctes
au regard de la structure du cadre juridique, mais présentant des enjeux éthiques et
juridiques semblables: 1’hospitalisation et les soins psychiatriques imposés contre la
volonté des patients, soit la garde en établissement et I’autorisation judiciaire de soins (art.

30 et 16 C.c.Q.).

La recherche empirique menée aupres de juges et de psychiatres a pour but de
cartographier le rapport complexe entre 1’acteur étudié (le sens qu’il attribue a son action,
la conception qu’il a de son réle dans le lien social) et les normes. Les données révelent
que deux types de normes sont en réalit¢ complémentaires: il s’agit des propositions
normatives et factuelles. Les premiéres sont associées au réle dans lequel 1’individu se

projette alors que les secondes servent a la mise en ceuvre pratique de ce role. De méme, la
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prégnance d’un discours sur la normalit¢ démontre la survivance d’une perspective
paternaliste et morale issue de la psychiatrie, qui est difficilement conciliable avec une
approche fondée sur le respect des droits de la personne. Finalement, nous concluons que

le choix entre différents types de normes est influencé par la conception que chacun se fait

de la société dans laquelle il vit et plus précisément de la place qu’il y tient.

La recherche empirique nous autorise a poser des questions sous-jacentes a la véritable
nature de I’intervention judiciaire et psychiatrique en matiere de garde en établissement et
d’autorisation de soins, et aux fondements paradigmatiques et ontologiques du droit en ces

matieres.

Mots-clés : pluralisme normatif, normativité vivante, droit psychiatrique, garde en

¢tablissement, autorisation de soins, juges, psychiatre, anormalité, sociologie du droit.
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Abstract

How do those working in the intersection between law and psychiatry make decisions to
confine or treat patients against their will? Do they simply apply the legal provisions that
are supposed to regulate such actions, or do they refer to other forms of normativity? More
globally, how do such stakeholders adopt norms and how is the choice of norms related to
individuals’ roles in the social fabric? These are, very briefly, the issues explored in this

thesis.

This thesis has two distinct, but complementary, objectives. The first is theoretical, and
concerns the sociological understanding of the phenomenon of normative pluralism as it
operates in the social fabric and more specifically of individuals’ roles in normative
dynamics. The second objective is to place normative pluralism and human rights into
perspective in the special context of psychiatry. For this, we have chosen to study legal,
clinical and social approaches to confining patients and to psychiatric care. This brings to
light various latent normative tensions, which proves useful when drawing up theories

about normative relations.

We begin by doing an epistemological analysis of the legal and sociological paradigms of
social regulation and internormativity. In this section, we explore different conceptions of
law and normativity and, by extension, the shaping of human and social relations. Our first
conclusion from this analysis is that the different forms of normativity interweave in
complex, changing ways and that no clear hierarchy always emerges. Our second
conclusion is that individuals influence the application of norms, whether they are legal or

not.

The plurality of norms and of the meanings that they convey naturally confronts
individuals with choices among different standards. In order to gain a better understanding
of individuals’ real roles in normative dynamics, since individuals have a certain degree of

freedom, we have taken a subjectivist, constructivist point of view. From this perspective,
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interpretations of norms and the meanings they convey are related to individuals’

conceptions of the meaning of their actions and roles in interpersonal and social relations.

It is from this perspective that we propose the applied normative pluralism model, which is
inspired largely by the sociological approaches we have studied and more specifically by
the concept of “living law.” Using this model, we conceptualize normative pluralism as a
set of norms flowing from various sources that may be in substantial contradiction and
have different weights. Indeed, describing psychiatric discourse as a behavioural norm of
normality is a perfect example of the cleavage between different perspectives on social
ties, especially with respect to psychiatric patients. In the proposed model, each norm is
twinned with cognitive or axiological rationality, depending on the nature of the
relationship to the Other. Our hypothesis is that the actor’s degree of freedom correlates
with the rigidity of the legal framework: the more specific the law is, the less the

individual will have recourse to other forms of normativity.

In order to verify our hypothesis, we have used two distinct situations that are regulated by
law in different ways but that have similar ethical and legal stakes: non-consensual
hospitalization and psychiatric care, in other words, confinement to an institution and court

authorization of care (Québec Civil Code, articles 30 and 16).

Our empirical research on judges and psychiatrists has been designed to map the complex
relationships between those studied (the meanings they give to their actions, their
conceptions of their roles in the social fabric) and norms. The findings show that two types
of norms are in fact complementary: normative and factual propositions. The former are
associated with the role that the individual thinks he or she has, while the latter are used in
practical implementation of that role. Similarly, the weight of a discourse on normality
demonstrates the survival of a paternalist moral perspective with its roots in psychiatry.
This is difficult to reconcile with an approach based on human rights. Finally, we conclude
that the choice between different types of norms is influenced by the conception that each
individual has of the society in which he or she lives, and more specifically of his or her

role in that society.
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Our empirical research raises questions about what is underlying the real nature of legal
and psychiatric intervention with respect to confining patients to institutions and
authorizing care, and about the pragmatic and ontological foundations of law in these

arcas.

Keywords: normative pluralism, living normativity, psychiatric law, confinement,

committal, authorization of care, psychiatry, abnormality, sociology of law.
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Introduction

L’interface entre droit et psychiatrie a I’aune du
pluralisme normatif: entre normes et normalité, un objet
privilégié pour la sociologie du droit

« La normalité entretient avec la norme juridique une
relation & la fois constructive et subversive. La prétention
normalisatrice de la norme juridique tend a faire de ses
prescriptions un miroir de la normalité. Ces deux instances
normatives, alliant leur force contraignante respective, se
renforcent alors mutuellement. Toutefois, les normes
juridiques ne constituent pas une incarnation immuable de
la normalité. Elles ne sont que I’expression imparfaite et
rapidement obsoléte de celle-ci. La normalité, rebelle a
toute expression figée demeure antérieure au droit. Critére
d’appréciation métajuridique, ce référent participe ainsi a

une dynamique du droit. »

Sandrine Chassagnard-Pinet, Normalité et norme juridique:

d’une force normative a l’autre

Comment les acteurs qui évoluent dans le champ commun entre droit et psychiatrie
choisissent-ils d’interner ou de soigner un patient contre son gré? Appliquent-ils
simplement les dispositions 1égales supposées régir les interventions du champ, ou bien se
référent-ils a une autre forme de normativité? Plus globalement, comment ces acteurs
s’approprient-ils les normes et en quoi le choix normatif est-il li¢ au role des individus
dans le lien social? Voici, trés brievement exposées, les questions auxquelles nous nous

intéresserons dans cette these.

Tout au long de cette réflexion, nous nous attarderons a la fois aux éléments théoriques que
souleve le sujet — la dynamique entre diverses formes de normativité et la maniére dont les

acteurs font des choix entre elles — ainsi qu’aux ¢léments pratiques — les enjeux liés aux



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

2

droits de la personne pour les patients psychiatriques. Nous établissons des liens entre

pluralisme normatif et droits.

Les questions retenues présentent un intérét a plusieurs niveaux. Sur le plan théorique, les
recherches entreprises depuis maintenant plusieurs années en théorie et en sociologie du
droit', mais également en sociologie politique®, mettent en lumiére des mutations majeures
non seulement au sein du systéme juridique, mais également les modes d’organisation
sociale et les modes de gouvemance3. Ainsi, on assiste, aux cotés de I’Etat, a la
multiplication des acteurs jouant un role important, tant sur la scéne nationale
qu’internationale, dans la régulation des rapports sociaux. Ce partage du champ normatif
de la gouvernance entraine forcément des changements majeurs pour le droit qui ne
s’imposerait plus, dés lors, du haut vers le bas’. Dans ce contexte, la question du
pluralisme juridique, ou du pluralisme normatif, permet d’appréhender la complexité de la
régulation des rapports sociaux, qui s’impose dans une société individualiste ou 1’Etat-

providence est mis a mal et ou I’expansion du droit public est de plus en plus dénoncée.

Ces questions, il est vrai, ne sont pas nouvelles. Elles ont été explorées par nombre de
juristes et de sociologues du droit notamment préoccupés par la nature complexe du droit,
insaisissable. Aussi, la question Qu’est-ce que le droit? a-t-elle été posée et reposée en
fonction de paradigmes divers, souvent antagonistes. Différentes perspectives sur ce qu’est
le droit, ou ce qu’il devrait étre, orientent en effet le questionnement scientifique, de sorte
que les différentes questions que nous posons pourraient étre explorées d’une pluralité de

manieres.

" Voir a titre d’exemple les travaux de Jean Carbonnier, Gérard Timsit, Jean-Guy Belley, Roderick A.
MacDonald ou Pierre Noreau.

% Voir 4 titre d’exemple les travaux de Jacques Commaille.

3 Jacques Commaille, « La fonction de justice et le changement de régime de régulation des sociétés », dans
Nicholas Kasirer et Pierre Noreau (dir.), Sources et instruments de justice en droit privé, Montréal, Thémis,
2002, p. 87-102 [« Fonction de justice »].

* Jacques Commaille, « Normes juridiques et régulation sociale: retour a la sociologie générale », dans
Francois Chazel et Jacques Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991,
p. 15 [« Normes juridiques »].
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L’¢tude de la normativité, et plus particuliecrement du droit, reléve le plus souvent d’un
point de vue interne’, par lequel le droit est le sujet de la réflexion®. Elle suppose un
attachement particulier aux themes de la conformité a la norme et du transfert substantiel
entre les différents types de normes. Il s’agit finalement de mieux comprendre comment le
contenu de diverses normes se retrouve dans le droit, de méme que les mécanismes
permettant de s’assurer de son application. Dans cette perspective, il devient essentiel de
définir ce qui fait partie du droit et ce qui en est exclu. La pluralit¢ des positions
épistémiques sur la question démontre non seulement la complexité, mais également
I’imprécision du phénomeéne. En outre, I’opposition entre positivisme et pluralisme dénote

et connote des visions du monde et du rapport social opposées.

Dans une démarche sociologique du droit, les chercheurs, optant pour le point de vue
externe, appréhendent le droit et les normes en tant qu’objets de recherche’. IIs les
contextualisent, les placent dans un cadre social, politique, économique®. Plus précisément,
la normativité, en tant que vecteur du lien social, devient I’expression de la socialité. Elle
permet, d’une part, ’affirmation de soi’ et, d’autre part, I’anticipation et la simplification
du rapport & autre'’. Dans ce cadre, il s’agit de comprendre comment les normes sont, &
travers les rapports humains, non seulement possibles'’, mais également « vivantes'? ».
L’¢étude des normes et de leur dynamique constamment renouvelée, nous renseigne plus

globalement sur les rapports humains et sur la société.

3 Frangois Ost et Michel van de Kerchove, « De la scéne au balcon. D’ou vient la science du droit? », dans
Francois Chazel et Jacques Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991,
p. 73 [« De la scéne au balcon »].

® Guy Rocher, Etudes de sociologie du droit et de I’éthique, Montréal, Thémis, 1996, p. 52 [« Droit et
éthique »].

7 Ibid.

¥ Guy Rocher, Le «regard oblique» du sociologue sur le droit, Conférence présentée a la Faculté de droit de
I’Université de Montréal le 23 novembre 2004, [en ligne] <http://www.crdp.umontreal.ca/fr/activites/
evenements/041123GR_texte.pdf>, p. 1 [« Regard oblique »] et Max Weber, Economie et société, t 1,
Paris, Plon, 1971, p. 321 [« Economie »].

? Voir le concept de subjectivation dans Pierre Noreau, « Comment la législation est-elle possible?
Objectivation et subjectivation du lien social » (2001) R.D.McGill 47, p. 195-236 [« Législation »].

' Michel Crozier, « Le probléme de la régulation dans les sociétés complexes modernes », dans Frangois
Chazel et Jacques Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991, p. 131.
"'Noreau, Législation, supra note 9.

"2 Nous utilisons I’expression « normativité vivante » en référence au « droit vivant » tel qu’il est défini par
Jean-Guy Belley dans Le droit soluble: contributions québécoises a [’étude de [’internormativité, Paris,
LGDJ, 1996, p. 9 [« Droit soluble »].
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Dans la réalisation de notre recherche, nous avons opté pour cette posture épistémique.
Ainsi, tout au long de notre réflexion, nous questionnerons la portée des différentes normes
ainsi que sur 1’économie de leurs rapports mutuels. A 1’égard du droit plus précisément,
nous ne poserons pas la question de ce qu’il est, ou encore de la juridicité¢ des normes, mais
plutot de ce qu’il représente et de sa place au sein de la structure de régulation sociale.
Dans une perspective constructiviste, nous tenterons plus particuliecrement de cerner la
place de I’individu dans la dynamique normative, et notamment dans |’organisation
hiérarchique des normes. Nous postulons que cette dynamique, inscrite dans un lien social,
dans une configuration d’acteurs", traduit a la fois la conception que I'individu se fait de
son rdle, mais également de son implication dans le rapport social. En établissant des liens
entre normes et roles sociaux, nous tenterons de cerner les motivations sous-jacentes a la
mobilisation des normes par les acteurs. Au demeurant, nous situerons la structure
normative et les liens sociaux ¢tudiés dans le contexte social et politique actuel, d’un point

de vue critique.

En outre, I’interprétation individualiste des droits de la personne favorise I’émergence d’un
discours politique et social sur la responsabilité individuelle'*. Ainsi, I’individu devient
simultanément plus libre, mais également plus responsable, notamment en matiére de
droits'®. Parallélement, on suppose que le développement de divers discours experts,
notamment en matiere de santé, guide chacun vers des choix éclairés, en fonction de
nouvelles normes'®. De ce fait, I’individu n’est plus partie a la société et a histoire; il est
a la fois le fondement et la finalité de tout processus normatif, notamment juridique'’.

Disposés en chaine, les individus deviennent, singulierement, les relais indispensables de

3 Norbert Elias, Qu est-ce que la sociologie?, Marseille, Editions de 1’aube, 1991 [« Sociologie »].

4 Lire Gilles Lipovetsky, L ére du vide — Essais sur l'individualisme contemporain, Paris, Gallimard, 1993
et Marcel Gauchet, La démocratie contre elle-méme, Paris, Gallimard, 2002 [« Démocratie »].

IS Pierre Noreau, Droit préventif: le droit au-dela de la loi, Montréal, Thémis, 1993, p. 58 [« Droit
préventif »].

'8 Lire par exemple Didier Fassin, « Les politiques de la médicalisation », dans Pierre Aiach et Daniel
Delanoé (dir.), L ’ere de la médicalisation, Paris, Anthropos, 1998, p. 1-13 [« Médicalisation »].

17 Jacques Beauchemin, « Vulnérabilité sociale et crise politique », dans Vivianne Chatel et Shirley Roy
(dir.), Penser la vulnérabilité — Visages de la fragilisation du social, Québec, PUQ, 2008, p. 61.
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la norme'®. Il s’ensuit qu’il faut impérativement explorer la place de cet individu dans cette
société, et notamment son réle — actif ou passif — dans ’activation de la normativité,
qu’elle soit de nature juridique ou non. Il ne s’agit évidemment pas ici de prendre position
en faveur d’une doctrine individualiste, mais plutot de prendre acte, chez 1’individu, de
I’importance de la subjectivité, et d’une éventuelle « marge de liberté'” », dans le contexte
social actuel. Nous nous attacherons donc aux spécificités du choix personnel et a la
rationalité qui s’allie a la norme. La recherche empirique permettra de dépasser la
modélisation pour accéder, au cceur du rapport social, a la complexité du processus de
choix individuel dynamique. C’est a ce processus auquel nous référons sous 1’appellation

de « pluralisme normatif appliqué ».

Il est fondamental de s’attarder aux conséquences des changements politiques et sociaux
contemporains sur le droit et la normativité. En plus de prendre acte de la dimension
individualiste de I’interprétation des droits, ainsi que du role de plus en plus important des
individus dans leur propre existence, il faut s’interroger sur le désengagement corollaire de
I’Etat, ainsi que sur les mutations de ’implication citoyenne, dans la construction sociale®’.
Plus particulierement, les questions relatives a la multiplication des normes qui forment la
régulation sociale posent en filigrane des questions sur le role actuel de 1’Etat dans la

gestion des rapports entre les différentes formes de normativité.

En regard de ces questions de portée générale, le champ psychiatrique présente des
spécificités permettant d’étudier, a la fois sur les plans théorique et pratique, les mutations
normatives, sociales et politiques dont nous venons de parler et qui sont fondamentales

d’un point de vue sociologique du droit.

8 Michel Foucault, 1/ faut défendre la société — Cours au Collége de France 1976, Paris, Gallimard-Seuil,
2004, p. 26 [« Défendre la société »].

¥ Crozier, supra note 10, p. 131-132.

20 Pierre-Joseph Ulysse, « La lutte contre la pauvreté et I’exclusion. Les paradoxes des stratégies
québécoises » (2007) Caisse nationale des Allocations familiales 7 (143), p. 54-63 et Antony Todorov, « Y
a-t-il démocratie sans participation? » (2009) Sociologies [en ligne] <http://sociologies.revues.org/
index3009.html>, consulté le 27 octobre 2010. Lire également Robert Castel, L ‘insécurité sociale — Qu’est-
ce qu 'étre protégé ?, Paris, Seuil, 2003 [« Insécurité »].
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Soulignons que c’est suite a une premicre recherche, menée a la maitrise, sur le rapport
entre juges et experts psychiatres que les premiéres questions ont émergé. Nous avions
alors constaté, qu’en matiére de garde en établissement”’, les juges déploraient 1’absence
d’¢léments de preuve au dossier et, incidemment, la situation dans laquelle ils se
trouvaient, soit le fait de devoir priver de leur libert¢ des défendeurs sur la foi de
formulaires pré-imprimés. La difficult¢ pour les juges de se détacher des rapports
psychiatriques nous avait amenée a 1’époque a nous questionner sur la protection des droits
dont bénéficient réellement les personnes concernées par ces requétes®. Il s’agit du point

de départ de notre réflexion.

Toutefois, la question des droits de la personne ne peut, dans ce contexte, faire 1’économie
du probléme plus général de la protection. Les régimes d’exception comme ceux que nous
allons étudier mettent en lumicre le décalage, ou la tension, que générent 1’interprétation
individualiste des droits de la personne, lorsqu’elle est abordée dans le contexte du « vivre-
ensemble ». En mati¢re de garde en établissement, comment concilier le droit a la liberté et
le droit a I’intégrité, d’un c6té, et la protection de la société ou de I’individu dangereux de
I’autre? C’est en invoquant I’ordre public que le juriste résout ce probléme. En maticre
d’autorisation de soins®, comment concilier le droit & I’intégrité et a I’autodétermination et
le droit a la dignité, d’un coté, et la protection d’une personne inapte de I’autre? Comme
c’est également le cas pour les autres régimes de protection, on peut penser qu’il s’agit de
I’obligation de prendre en charge ceux qui ne sont pas en mesure d’assurer leur propre

protection.

Cependant, ici, la question est, pour plusieurs raisons, plus complexe. D’une part,
I’intervention est préventive et ne peut donc pas s’appuyer sur un comportement de nature

délictuelle. D’autre part, les personnes concernées par les requétes sont 1également aptes et

! La garde en établissement est un mode d’internement psychiatrique qui doit étre ordonné par un juge en
vertu de I’art. 30 du Code civil du Québec [« C.c.Q. »].

22 Emmanuelle Bernheim, « Perspective luhmannienne sur Dinteraction entre droit et psychiatrie:
théorisation de deux mode¢les dans le contexte particulier de 1’expertise psychiatrique » (2008) Lex
Electronica 13 (1), conclusion, [en ligne] <http://www.lex-electronica.org/articles/bernheim.pdf>, consulté
le 15 mai 2008 [« Pespective luhmannienne »].

# ’autorisation judiciaire de soins permet de traiter, contre son gré, un individu inapte & consentir aux
soins: art. 16 C.c.Q.
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donc en mesure de bénéficier des mémes droits que tous les autres citoyens. Finalement, il
s’agit théoriquement de citoyens malades et qui nécessitent une intervention de nature
médicale. C’est dans ce contexte particulier que se pose la difficulté d’application des
postulats qui sous-tendent I’intervention juridique et médicale. Celle-ci s’inscrit-elle dans
la logique d’une « obligation morale » sociale de protection, ou dans le but de mettre en
ceuvre des droits positifs comme « 1’acces aux soins » ou a la santé, ou encore dans le
cadre de considérations a la fois morales et administratives comme 1’imposition de normes

sur le « bon » et le « normal »?

De ce fait, les interventions en matieére de garde en établissement et d’autorisation de soins
illustrent non seulement I’articulation entre une multitude de normativités, mais mettent
également en lumicre les orientations de la gestion étatique des problémes sociaux. En
effet, depuis les années 1970, I’Etat s’est progressivement impliqué dans la pratique
psychiatrique, d’une part en la juridicisant’®, notamment en reconnaissant aux patients
psychiatriques des droits fondamentaux et, d’autre part, en la judiciarisant en partie, et plus
précisément quant aux processus d’internement et de traitement®. Soulignons que cette

tendance de I’Etat & juridiciser et a judiciariser’® « les questions de société”’

» n’est pas
sans effet du point de vue normatif®®. En effet, la juridicisation engage forcément I’action
étatique par I’action du « législateur », mais, paradoxalement, la judiciarisation, en tant que

moyen d’application des politiques publiques et du droit, suppose, objectivement, un

2 Loi de protection du malade mental, LRQ c. P-41 [« LPMM »] et Loi sur la protection des personnes
dont [’état mental représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui, LRQ c. P-38.001 [« LPPEM »].
2 Avec la réforme du Code civil au début des années 1990.

% Le terme « judiciarisation » renvoie concurremment & plusieurs phénoménes. D’abord, il s’agit d’un
élément central d’«un processus plus global d’expansion et de mutation de la 1égalité, celui de la
"juridicisation" ». Ensuite, la judiciarisation sous-tend une « absorption » du discours juridique par le
discours politique et, plus concrétement, un transfert de pouvoir du législatif vers le judiciaire. Lire Jacques
Commaille et Laurence Dumoulin, « Heurs et malheurs de la 1égalité dans les sociétés contemporaines. Une
sociologie politique de la "judiciarisation" » (2009) L’Année sociologique 59 (1), p. 66 a 70. Plus
particuliérement, la « judiciarisation des rapports sociaux » est une tendance observée partout dans le
monde depuis les années 1970, dans Jacques Commaille, « La juridicisation du politique. Entre réalité et
connaissance de la réalité », dans Jacques Commaille, Laurence Dumoulin et Cécile Robert, La
Juridicisation du politique — Leg¢ons scientifiques, Paris, LGDJ, 2010, p. 200 [« Juridicisation »].

27 Commaille, Juridicisation, ibid.

8 Le droit social « ouvre 4 la norme juridique un champ considérable d’action » en juridicisant des faits
sociaux et en « inventant de nouveaux acteurs »: Michel Borgetto et Robert Lafore, « L'Etat-providence, le
droit social et la responsabilité » (2001) LSP 46, p. 36.
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désengagement de 1’Etat. Ainsi, la délégation de responsabilité qui accompagne la
judiciarisation favorise I’intervention d’institutions supplémentaires dans la régulation de
I’internement et des soins psychiatriques : les tribunaux. Les juges, tenus d’interpréter les
dispositions juridiques applicables, deviennent les principaux producteurs du sens de la
norme, et incidemment du sens des interventions psychiatriques. L’intervention des
professionnels du droit, et plus particuliérement des juges, dans les rapports sociaux et
dans la définition des politiques publiques et du droit psychiatrique, entraine des
changements majeurs dans 1’économie des rapports entre les normes applicables dans le
champ de I’intervention psychiatrique. Dans cette perspective, le droit devient la norme de
référence dans un domaine qui ne concernait jusque-la que la clinique. L’interface entre
droit et psychiatrie constitue ainsi un espace social propice a 1’étude des mutations

politiques et juridiques contemporaines.

Notons que depuis ses premiers balbutiements, la discipline psychiatrique a été identifiée
comme un lieu de pouvoir®’. D’abord associée au pouvoir politique et au contrdle social, la
psychiatrie s’est progressivement instituée en science du comportement et de la
normalité®®. Plus précisément, c’est par le biais de la nosologie psychiatrique que se
départagent les comportements entre pathologiques ou sains, normaux ou anormaux'. La
standardisation des critéres d’évaluation des comportements, ou des personnes, présente
plusieurs avantages pratiques. Dans un premier temps, il s’agit d’un outil facilitant les
diagnostics et favorisant incidemment leur multiplication. Dans un second temps, les
critéres deviennent les préalables aux mesures de protection, ce qui a comme conséquence
indirectes de contourner les questions de fond sur la nécessité¢ d’intervenir ou non aupres
d’un groupe d’individus précis. Toutefois, les critéres objectifs, largement diffusés,
favorisent €galement la constitution d’un discours normatif soutenu par une expertise

scientifique reconnue. Il revient ensuite a tous la responsabilit¢ d’en prendre connaissance

? Lire par exemple les travaux de Michel Foucault.

3% Robert Castel, « Sur la contradiction psychiatrique », dans Franco Basaglia et Franca Basaglia (dir.), Les
criminels de paix, Paris, PUF, 1980, p. 161-176 [« Contradiction psychiatrique »].

3! Lire par exemple Peter Conrad et Joseph Schneider, Deviance and medicalization: from badness to
sickness, St. Louis, The C.V. Mosby Company, 1980; Christopher Lane, Shyness — How Normal Behavior
Became a Sickness, New Haven and London, Yale University Press, 2007 et Thomas Szasz, Idéologie et
folie, Paris, PUF, 1976, p. 23 [« Idéologie »].
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et de s’en faire I’interpréte’”. Cependant, il n’est plus question d’individus, mais de mots,

d’étiquettes™.

La question de la normalité, ou de 1’anormalité, est centrale pour notre recherche. Elle
permet, tout au long de cette réflexion, d’établir la jonction entre nos intéréts de recherche
théoriques et empiriques. D’une part, la construction d’un discours normatif sur ce qui est
normal ou non et, incidemment, sur la mani¢re d’intervenir, pose une premicre piste en
matiere de sociologie du droit. D’autre part, la normalité, en tant qu’assise d’intervention
en matiere politique, juridique ou psychiatrique, s’oppose radicalement aux fondements
paradigmatiques et ontologiques du droit et, plus largement, de la société: la libert¢ en
toute ¢égalité. Et pourtant, depuis quelques années déja, plusieurs évoquent 1’obligation de
se conformer aux normes sociales pour bénéficier dans les faits de cette liberté*. En
matiere de santé, plusieurs chercheurs évoquent la doctrine de la médicalisation comme
nouveau dogme social, qui contraindrait chacun a se plier aux regles de la bonne santé.
Peut-on parler de psychiatrisation, ¢’est-a-dire de 1’imposition de normes de conduite au

crible desquelles les comportements seraient systématiquement analysés, puis classés®>?

Il est particuliérement important, pour plusieurs raisons, de poser aujourd’hui, d’un point
de vue normatif, la question d’une éventuelle psychiatrisation du social. A 1’appui de cette
proposition s’imposent d’abord les faits: partout sur le globe, le nombre de diagnostics

psychiatriques est en constante augmentation®® et la consommation de médication

32 Ainsi, les systémes de santé publique déploient divers stratégies afin d’amener les individus a assumer
leur « responsabilité morale par rapport a [leur] bien-étre physique et psychique »: Yolande Pelchat, Eric
Gagnon et Annick Thomassin, « Sanitarisation et construction de 1’exclusion sociale » (2006) LSP 55, p.
56.

33 Roland Gori et Marie-José Del Volgo, La santé totalitaire: essais sur la médicalisation de [’existence,
Paris, Denoél, 2005 [« Santé totalitaire »] et Erving Goffman, Stigmate, Paris, Les Editions de Minuit, 1975
[« Stigmate »].

** Danilo Martucelli, Grammaires de I'individu, Paris, Gallimard, 2002 [« Grammaires »].

33 Voir a ce sujet les travaux de Marcelo Otero.

3% Voir Gori et Del Volgo, Santé totalitaire, supra note 33; Marcelo Otero, « Le psychosocial dangereux, en
danger et dérangeant: nouvelle figure des lignes de faille de la socialité contemporaine » (2007) Sociologie
et société 39 (1), p. 51-78 [« Psychosocial dangereux »]; Peter Conrad, The medicalization of society,
Baltimore, John Hopkins University Press, 2007 [« Medicalization »] et Pierre Aiach, « L’irrésistible
expansion du champ de la santé », dans Hachimi Sanni Yaya (dir.), Pouvoir médical et santé totalitaire —
Conséquences socio-anthropologiques et éthiques, Québec, PUL, 2009, p. 81-99 [« Irrésistible
expansion »].
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psychotrope atteint des sommets’’. La dépression est la premiére cause mondiale
d’incapacité®®. En 1999, 3,8 % des admissions dans les hopitaux généraux canadiens
étaient attribuables a la santé mentale® et on estime que 20 % des Canadiens seront atteints

personnellement d’une maladie mentale au cours de leur vie*.

Au-dela de I’ampleur du phénoméne de la maladie mentale émergent des enjeux normatifs
considérables, notamment au sujet du réle du droit et des normes sociales dans 1’expansion
du phénomene psychiatrique, mais également de I’aménagement entre normes sociales et
droit psychiatrique, d’une part, et anormalité et droits fondamentaux, d’autre part. Notons
que, dans plusieurs pays, on rapporte de nombreuses violations des droits des personnes
internées*'. Encore une fois, la question de la normalité, parce qu’elle établit les jalons
d’une double intervention, a la fois psychiatrique et de protection, souléve des
interrogations sur la dimension politique de I’action clinique. Selon plusieurs chercheurs,
la tendance a la médicalisation répondrait a un « besoin» normatif: 1’hygiénisme,
«I’idéologie de la bonne santé**», Iextension du domaine de la santé publique,
remplaceraient aujourd’hui I’absence de repéres moraux et traditionnels”. Dans cette
perspective, le médecin, a I’instar du juge, serait garant du sens a donner aux politiques

publiques et au droit. L’expertise scientifique du médecin permettrait tout a la fois de

37 Voir par exemple Québec — Institut de la statistique du Québec, Utilisation de services et consommation
de médicaments liés aux probléemes de santé mentale chez les adultes québécois, Montréal, mars 2009
Montréal, mars 2009 [en ligne] <http://www.stat.gouv.qc.ca/publications/sante/pdf2009/medicaments_
sante_mentale.pdf>, consulté de 11 aolt 2009 et Edouard Zarifan, Mission générale concernant la
prescription et [’utilisation des médicaments psychotropes en France [en ligne] <http://www.
ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/964063200/ext.shtml>, consulté le 29 aolt 2008 [« Mission
générale »].
¥ Organisation mondiale de la santé, Faifs et chiffres, Fait n° 2, [en ligne] <http://www.who.int/features/
factfiles/mental health/mental health facts/fr/index1.html>, consulté le 20 octobre 2010 [« OMS »].
3% Agence de la santé publique du Canada, Rapport sur les maladies mentales au Canada, Ottawa, 2002 [en
Al‘iogne] <http://www.phac-aspc.gc.ca/publicat/miic-mmac/chap 1-fra.php>, consulté le 12 mai 2008.

1bid.
' OMS, Fuaits et chiffres, Fait n°6, [en ligne] <http://www.who.int/features/factfiles/mental
health/mental health_facts/fr/ index1.html>, consulté le 20 octobre 2010.
2 Pierre Afach, Didier Fassin et Jacques Saliba, « Crise, pouvoir et 1€gitimité », dans Pierre Aiach et Didier
Fassin (dir.), Les métiers de la santé, Paris, Anthropos, 1994, p. 26.
*# Isabelle Queval, Le corps aujourd’hui, Paris, Gallimard, 2008, p. 112 et Hachimi Sanni Yaya, « Hygie
contre Panacée. La médicalisation comme instrument de servitude dans les sociétés postindustrielles »,
dans Hachimi Sanni Yaya (dir.), Pouvoir médical et santé totalitaire — Conséquences socio-
anthropologiques et éthiques, Québec, PUL, 2009, p. 1-30.
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légitimer I’action politique et de justifier la construction de discours normatifs**. Ainsi,
pour Michel Foucault, I'utilisation de la science a des fins politiques induit une « société de
la norme® ». Dans cette société, cependant, le droit est au service de la science®.
Toutefois, encore une fois, les fondements paradigmatiques de la décision médicale —
intérét clinique du patient, relation thérapeutique’’ — ne correspondent pas forcément a

ceux du droit. D’ou I’émergence de clivages normatifs difficilement conciliables.

Le champ psychiatrique constitue un terreau fertile pour 1’étude sociologique du pluralisme
normatif, car divers genres de normativité se cotoient, et sont bien souvent en tension.
Concernant le droit, nous avons abordé¢ la question de la dissension entre droits
fondamentaux et intervention de protection, ou droits de la personne et norme d’évaluation
des comportements. Cependant, il existe d’autres dissensions juridiques que le champ

psychiatrique permet d’explorer.

Au demeurant, il est évident que la pratique psychiatrique s’inscrit plus largement aux
frontiéres du social. A ce sujet, I’Organisation mondiale de la santé [« OMS »] rappelait
récemment la vulnérabilité¢ des personnes souffrant de maladie mentale, mais également le
fait que la vulnérabilité est elle-méme un déterminant de la santé mentale*®. Ainsi, la
pauvreté constitue un facteur majeur du développement de troubles mentaux, en raison
d’un environnement de vie précaire, de la stigmatisation, de I’anxiété, du stress et de la
perte d’espoir®. En effet, la question de la normalit¢ ne touche pas seulement la

normativité, ou encore les solutions psychiatriques proposées en guise de réponse, mais

* Roland Gori, « L’expertise: une nouvelle forme de censure sociale? », dans Hachimi Sanni Yaya (dir.),
Pouvoir médical et santé totalitaire — Conséquences socio-anthropologiques et éthiques, Québec, PUL,
2009, p. 122.

* Défendre la société, supra note 18, p. 35.

% Michel Foucault, Histoire de la sexualité I: La volonté de savoir, Paris, Gallimard, 1976, p. 191
[« Histoire de la sexualité »].

* Pierre Le Coz, Petit traité de la décision médicale, Paris, Seuil, 2007.

*® Mental health and development: targeting people with mental health conditions as a vulnerable group,
Geneve, 2010 [en ligne] <http://whqlibdoc.who.int/publications/2010/ 9789241563949 eng.pdf>, consulté
le 20 octobre 2010 [« Mental health »].

¥ Ibid., p. 29. La précarité et le désceuvrement seraient sources de comportements irrationnels. Lire par
exemple Eric Chauvier, « Populations précaires et environnement a risques industriels: préjugés, non-dits et
enjeux implicites de 1’action publique» (2007) Socio-logos 2 [en ligne] <http://socio-
logos.revues.org/387>, consulté le 30 octobre 2010 et Michel Joubert et Claude Louzoun, Répondre a la
souffrance sociale, Toulouse, Erés, 2005.
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bien la trame du tissu social, I’exclusion et la marginalité. Afin de protéger les citoyens les
plus vulnérables, I’OMS insiste notamment sur la protection des droits de la personne et
sur la participation citoyenne®. Au chapitre des droits, ’OMS affirme que, non seulement
la nécessité d’un cadre juridique structurant les interventions en santé mentale est
impérativement nécessaire, mais que les personnes souffrant de troubles mentaux doivent
avoir acces aux droits comme n’importe quel citoyen. C’est d’ailleurs dans cette
perspective d’universalité des droits et d’égalité que les régimes de garde en établissement
et d’autorisation de soins ont ét¢ complétement repensés et judiciarisés dans les années

1990°".

Ainsi, la question de I’égalité juridique, en tant que « forme de garantie collective contre
Iarbitraire du pouvoir, et celui de la majorité®® » — parce que c’est une valeur juridique,
politique et sociale fondamentale — est-elle au cceur du sujet étudié dans cette thése. De
quelle égalité s’agit-i1? Comment la norme juridique, en tant que support formel des droits
de la personne, réussit-elle a assurer I’effectivité de ce principe, plus particulierement dans
des situations ot ses prémices sont forcément érodées? A cet égard, le droit québécois est
marqué de 1’opposition politique constante entre libéralisme et socialisme®. Ainsi, les
gouvernements successifs se sont bien souvent abstenus d’ancrer dans le droit et les
politiques sociales les contreparties nécessaires a la mise en ceuvre de I’égalite™.

Evidemment, ce défaut touche particuliérement les personnes souffrant de maladie mentale

30 OMS, ibid., p. 49 et suivantes.

St par exemple: Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Etude
détaillée du projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et
modifiant diverses dispositions 1égislatives (2) » dans Journal des débats de la Commission permanente des
affaires sociales, vol. 35, n° 100 (5 décembre 1997), p. 6 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et
des Services sociaux).

52 Pierre Noreau, « Egalité juridique formelle et sentiment de discrimination sociale: Objets et perspectives
pour la sociologie politique du droit », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec,
Congres annuel du Barreau du Québec, Montréal, 2009 [en ligne] <http://www.caij.qc.ca/doctrine/congres
_du_barreau/2009/1310/1310.pdf>, p. 1, consulté le 21 octobre 2010 [« Egalité juridique »].

>3 Lire Frangois Fournier et Michel Coutu, « Le Québec et le monde 1975-2000 : mutations et enjeux »,
dans Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, Aprés 25 ans: La Charte
québécoise des droits et libertés — vol. 2, Etudes, Québec, 2003, p. 45 [« CDPDJ »].

>* Dans le droit, citons, a titre d’exemple, le choix de ne reconnaitre aucune valeur supra-législative aux
droits économiques et sociaux dans la Charte des droits et libertés de la personne, LRQ, c. C-12
[« Charte »]. Dans les politiques sociales, pensons notamment au choix de ne pas indexer le salaire
minimum en fonction du cofit de la vie. Lire Ulysse, supra note 20.
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et les patients psychiatriques. Plus particulierement, par rapport a notre objet de recherche
— soit le choix normatif dans une perspective subjectiviste —, nous verrons que le clivage
porté par le droit lui-méme induit des « fissures » dans lesquelles d’autres formes de
normativité peuvent se glisser. Il s’ensuit que des enjeux touchant le pluralisme normatif se

trouvent nichés dans un droit dont la cohérence et la stabilité ne sont pas constantes.

Le pluralisme normatif ne doit donc pas étre pensé seulement en termes de normes en
opposition entre elles, ou avec le droit. Il ne peut non plus correspondre, a 1’instar de
I’internormativité, qu’a d’éventuels transferts de contenu de normes a priori non juridiques
vers le droit positif. Le pluralisme normatif doit plutdét €tre conceptualis€é comme un
ensemble de normes complexes, issues de diverses sources et s’imposant avec une force
variable, dont les substances peuvent se faire face, voire se heurter. C’est cette pluralité¢ de
substances, parfois, nous 1’avons vu, au sein d’une méme norme, qui confronte 1’individu
au choix. Nous tenterons, a travers I’étude des décisions judiciaires et cliniques de garde en
¢tablissement et d’autorisation de soins, de mieux comprendre comment se déploie le
choix normatif subjectif. Nous pourrons, incidemment, constater I’effectivité du droit

psychiatrique québécois et des dispositions sur les droits de la personne.

Les mutations politiques, sociales et normatives que nous avons présentées jusqu’ici font
I’objet de nombreux travaux scientifiques depuis déja quelques décennies. Plus
particuliérement, les chercheurs se penchent sur la dynamique renouvelée entre la
normativité¢ et le phénomene que 1’on désigne depuis une vingtaine d’années comme
I’« exclusion sociale ». IIs tentent de mieux circonscrire ce phénoméne et sa signification,
car de nombreuses politiques publiques, surtout européennes, visent a le combattre®”. Pour

Robert Castel, la notion d’exclusion sociale permet de « rédui[re] la question sociale »:

« Ce faisant on s’en tient aux effets les plus visibles de la "crise", alors que I’on n’a pas affaire
a une crise ponctuelle, mais a un processus général de déstabilisation de la condition salariale.

C’est I’effritement des protections qui avaient progressivement été attachées au travail qui

> Lire Robert Castel, « Les pieges de I’exclusion » (1995) LSP 34, p. 13-21 [« L’exclusion »] et Julien
Damon, L exclusion, Paris, PUF, 2008, chap. 1.
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rend compte de la remonté de la vulnérabilité de masse et, en fin de parcours, de "I’exclusion".

[...]

La stigmatisation du vagabond et du mendiant apparait comme un compromis entre la
nécessité de faire face aux turbulences sociales et I’impossibilité de les traiter en profondeur,
puisqu’un tel traitement exigerait une transformation compléte des rapports de travail. A

deéfaut, la répression du vagabondage permet de faire face aux troubles occasionnés par la

frange la plus désaffiliée de la "populace"™®. »

Or cette lutte contre I’exclusion, individualisante, pourrait constituer une nouvelle
1 57 . 9 \ J4 4
«nosographie des exclus™ »: c’est ce que tendent a révéler les travaux sur la
r 7. . . . . . . . - 158 A
médicalisation, la sanitarisation ou la psychologisation du social™. En méme temps, cette
lutte ne viserait « plus seulement la préservation de la société contre les conséquences
collectives redoutées de la pauvreté, mais 1’effectivité des droits d’individus confrontés aux
conséquences individuelles de la pauvreté™ ». La juridicisation et la judiciarisation

appartiendraient donc aux mesures mises en place pour contrer 1’exclusion.

C’est dans ce contexte que nous situons notre recherche doctorale. Nous croyons en effet
que la sociologie du droit peut efficacement contribuer a la compréhension des
phénomenes sociaux, de concert avec les autres disciplines. L’enchevétrement des normes
— juridiques, sociales, médicales — appelées a réguler la « question sociale®® » pointe
naturellement vers ’analyse que permet la « science du droit » et des normes. Nous
proposons donc, dans cette thése, un ¢élément de compréhension supplémentaire a notre

objet d’¢étude, multiforme.

Dans 1I’étude qui suit nous brosserons d’abord le tableau sociojuridique de I’internement et
des soins psychiatriques au Québec depuis les années 1960 (Chapitre I). Nous

développerons ensuite notre problématique de recherche, en tissant les liens entre droit,

%6 L’exclusion, ibid., p. 17 (entre guillemets et en italique dans te texte). Lire également Robert Castel, Les
métamorphoses de la question sociale, Paris, Folio, 1995 [« Métamorphoses »].

>7 Pelchat, Gagnon et Thomassin, supra note 32, p. 64.

%% Voir a titre d’exemple les travaux de Didier Fassin, de Robert Castel et de Peter Conrad.

> Damon, supra note 55, p. 43.

5 Jacques Commaille, Les nouveaux enjeux de la question sociale, Paris, Hachette, 1997, p. 8 [« Question
sociale »].
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pluralisme normatif et psychiatrie, ainsi que notre modele d’analyse, le Modele de
pluralisme normatif appliqué (Chapitre II). Nous exposerons subséquemment notre
méthodologie, ainsi que le détail de notre collecte de données (Chapitre III). Puis, nous
procéderons a I’analyse de nos données de recherche, conformément aux parametres de
notre modele (Chapitre 1V). Finalement, nous discuterons de trois thémes périphériques a

notre objet de recherche (Chapitre V).
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Chapitre Premier

Cadre sociojuridique

L’internement et les soins psychiatriques au Québec

« Law, thus, is a sensitive agent of social change. The norms
of democracy will normally lead citizens to believe that the
law defines what is right and proper. [...] In establishing
the boundaries of acceptable behaviour, law creates new
behaviour patterns which frequently produce new attitudes.
Law not only regulates, then, it educates and inculcates, it

changes the values of society. »
Harrell R. Rodgers et Charles S. Bullock

Law and social change — Civil rights law and their

consequences
Introduction: Caractéristiques du cadre social québécois

Jusqu’au XVII® siécle, en Europe, sous I’influence de la pensée chrétienne, les causes de la
., ., , 61 , . y. . . p A
folie étaient associées au démon’ . L’exorcisme était largement pratiqué et le réle du
médecin limité, voire subordonné a celui du clergé, qui pouvait, en vertu du droit
canonique, conclure & un cas de possession et ordonner I’exorcisme®. Au Québec,
I’autorité de la religion sur la folie perdura pendant des siecles, puisque la Loi sur les asiles

d’aliénés de 1909 prévoyait la production d’un certificat signé par le curé ou le vicaire a

1 André Cellard, « Sang de belette et cervelle de corbeau: la médicalisation de la folie au Québec, 1600-
1850 » (1993) Criminologie 26 (1), p. 166 [« Sang de belette »].

62 pourtant, d’aprés André Cellard, on parlait déja de mauvais fonctionnement du cerveau: ibid., p. 167. Pour
ceux qui possédaient une certaine culture savante, la folie était expliquée par la théorie des humeurs
d’Hippocrate, selon laquelle le bouleversement des humeurs (soit le sang, la bile jaune, la bile noire et le
phlegme) est di au déséquilibre de ces humeurs dans I’organisme et a la concentration de substances ou de
vapeurs nocives dans le cerveau. Certains traitements a base de plantes étaient disponibles dés I’ Antiquité,
puis ce furent entre autres les saignées, 1’hydrothérapie, la pyrétothérapie, la suralimentation, mais également
la lobotomie, les électrochocs et méme 1’excision: Claude Quétel, Histoire de la folie de I’Antiquité a nos
Jjours, Paris, Tallandier, 2009, p. 43 et 360 et suivantes.
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I’appui d’une demande d’admission en asile faite par un parent, un ami ou un protecteur du
patient pour «les aliénés dont les frais [étaient] a la charge de la province et des
municipalités® »; cette obligation fut maintenue jusqu’en 1950%*. Cet élément est central
des points de vue médical, politique et juridique. En effet, la sécularisation contribua a
retarder le développement d’une discipline psychiatrique proprement scientifique, et la
tendance fut longtemps au « traitement [...] de nature hygiénique et moral [plutdt] que

proprement médical® ».

Au Moyen-Age, toujours en Europe, I’Etat et 1’Eglise se servirent conjointement des
instruments juridiques pour imposer une vision répressive de la folie. La multiplication des
proces de sorcellerie, permirent de « justifier I’autorité d’un souverain devenu pleinement
juge et législateur, a I’image du roi des cieux®® ». La chasse aux sorciéres, dont on estima la
population & plus de sept millions®’, servit a la fois & asseoir le pouvoir de 1’Eglise et a
imposer la puissance contraignante de I’Etat, ce que Jacques Chiffoleau identifie comme

étant une contribution importante au développement de 1’Etat moderne®®. Dans le cadre de

63 SRQ 1925, c. 190, art. 20 et suivants. Il est & noter que les aliénés dont I’entretien était & leurs propres frais
pouvaient se faire interner sur la foi de deux rapports médicaux uniquement, dans Loi sur les asiles d’aliénés,
art. 4095 et Loi concernant les asiles d’aliénés, art. 10.

% En effet, dans la Loi concernant les hopitaux pour le traitement des maladies mentales, SQ 1950, c¢. 31,
art. 10, le seul professionnel appelé a confirmer « le désordre mental » du patient est un médecin.

5 Henri Dorvil, La psychiatrie au Québec: réalité d’hier, pratique d’aujourd’hui, 1981 [en ligne] <http://
classiques.ugac.ca/contemporains/dorvil_henri/psychiatrie_qc_hier aujourdhui/psychiatrie_qc_hier aujourd
hui.pdf>, p. 14, consulté le 7 aoht 2008 [« La psychiatrie au Québec »].

% Corinne Leveleux-Texeira, « Dire et interdire. Le discours juridique entre omission et action. L’exemple
du blasphéme (XII*-XVI° siécle) » (2001) Cahiers de recherches médiévales 7, p. 106.

67 André Paradis, « Ethnie et folie: visages pluriels de I’anormalité » (1992) Santé mentale au Québec 17 (2),
p. 18 [« Ethnie et folie »].

% Dans Marie-Claude Francoeur, Le sabbat des sorciers au XV siécle : Le procés de Jaquet Durier (1448)
[en ligne] <http://www.hst.ulaval.ca/ActInt/diable/DiableWeb/sabbat.htm>, p. 11, consulté¢ le 9 octobre
2009. A ce sujet, Denis Bertrand nous dit que « la mise en scéne sociale de la sanction que I’événement du
procés réalise permet de 1égitimer le pouvoir et de sanctionner le systéme de croyances qui le fonde comme
tel »: « Sanction de la croyance dans le procés de sorcellerie » (1990) Int J Semiotic Law 3 (8), p. 205-206.
Lire également Thomas S. Szasz, The Manufacture of Madness — A comparative Study of the Inquisition and
the Mental Health Movement, New York, Harper & Row Publishers, 1970, p. 111 et suivantes
[« Manufacture of Madness »].
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ces proces spectaculaires, les magistrats n’étaient pas tenus d’obtenir un avis médical et

procédaient, apparemment, le plus souvent, sans lui®.

Certains dénoncerent la maniere dont les procés de sorcellerie étaient menés par les
magistrats’’; d’autres tentérent une médicalisation de la sorcellerie, arguant I’état
pathologique des sorciéres, et préconisant des soins adaptés a leur condition’'. Ces propos,
qui heurtaient la pensée traditionnaliste et dogmatique de 1’époque, ne trouverent pas écho
dans les pratiques’, et la procédure pénale n’autorisa qu’exceptionnellement, jusqu’a la fin

du XVIII siécle, le recours a des spécialistes’.

La diminution des accusations portées contre les sorcieres fut corrélative a la diffusion de la
connaissance et de 1’éducation, y compris chez les médecins’®. En méme temps, la
communauté médicale s’appropria progressivement un postulat épistémologique cartésien,
qui contribua au rejet d’explications déraisonnables et, petit a petit, le discours médical

gagna en crédibilité et supplanta le discours théologique, « suscit[ant] I’intérét des juristes

% Ludwig Fineltain, « La naissance de la psychiatrie a la faveur des procés de sorcellerie et de possession
diabolique » (1999) Bulletin de psychiatrie francophone 7 (1) [en ligne] <http://ourworld.compuserve.com/-
homepages/FINELTAIN Ludwig/wier.htm>, consulté le 3 aolt 2008; Peter Grund, Merja Kyto et Matti
Rissanen, « Editing the Salem witchcraft records: an exploration of linguistic treasury » (2004) American
Speech 79 (2), p. 149 et Norman Gevitz, « "The Devil Hath Laughed at the Physicians": Witchcraft and
Medical Practice in Seventeenth-Century New England » (2000) Journal of History of Medicine 55, p. 32 et
suivantes.

0 Jean Frangais, L’Eglise et la sorcellerie, Paris, Nourry, 1910, p. 72 ; Joseph Orsier, Henri Cornélius
Agrippa: sa vie et son ceuvre, Paris, Bibliothéque Chacomac, 1911, p. 43 et Nicolas Augustin, Si la torture
est un moyen seur a verifier les crimes secrets: dissertation morale et juridique, Amsterdam, Wolfgang,
1681.

' Jean Wier, Histoires, disputes et discours des illusions et impostures des diables, des magiciens infimes,
sorcieres et empoisonneurs, des ensorcelez et démoniaques et de la guérison d'iceux : item de la punition
que méritent les magiciens, les empoisonneurs et les sorcieres. Deux dialogues touchant le pouvoir des
sorcieres et de la punition qu'elles méritent, Paris, Delahaye, réédition 1885.

72 Jean Bodin, Le fleau des demons et sorciers, Nyort, David du Terroir, 1616.

B . Bouley, C. Massoubre, C. Serre, F. Lang, L. Chazot et J. Pellet, « Les fondements historiques de la
responsabilité pénale » (2002) Annales Médico-psychologiques 160, p. 402 et Laurence Guignard,
« L’expertise médico-1égale de la folie aux Assises 1821-1865 » (2001) Le Mouvement social 197 (4), p. 57-
81. Au sujet spécifiquement de I’expertise psychiatrique : Michel Foucault, « L’évolution de la notion
d’"individu dangereux" dans la psychiatrie légale » (1981) Déviance et société 5, p. 404 [« Evolution »].

™ En France, le roi interdit les poursuites contre les sorciers en 1682, mais 1’année communément retenue
comme marquant la fin des procés de sorcellerie est plutét 1718, parce que 1’on trouvait encore des juges
pour condamner les sorciers jusqu’a cette date, dans Christine Pény, Histoire d 'une «publicisationy: le droit
et les institutions de l’insanité d’esprit en France sous I’Ancien régime, Thése déposée a la Faculté de droit
et de science politique, Université d’Aix-Marseille, septembre 2007, p. 15.
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et des hommes de pouvoir” ». A la fin du Moyen-Age, la 1épre ayant disparue, « la folie et
le fou [deviennent] menace et dérision’® ». On enferma les fous dans des batiments
construits a 1’origine pour les lépreux et qui furent reconvertis pour les vénériens, les
pauvres et les itinérants. D’apreés Michel Foucault, c¢’est ainsi, au sein de ’institution, que

s’amorca le processus complexe de médicalisation de la folie”’.

En Nouvelle-France, cependant, la situation évolua fort différemment, puisqu’« a 1’époque
de la colonisation, le Canada formait une société extrémement tolérante envers ses malades,
ses handicapés mentaux, ses infortunés’® ». Les conditions de vie étaient si difficiles —
climat extréme, maladies, incendies, etc. — que la solidarité était la seule maniere de se
protéger des catastrophes potentielles. De plus, les Frangais étaient arrivés en Nouvelle-
France avec leurs traditions datant de la Renaissance, caractérisées par la tolérance envers
toute forme de déviance’’. Ainsi, le fou faisait partie de 1’organisation sociale et contribuait
a sa mesure a « I’entreprise communautaire® »; en retour, il recevait le soutien dont il avait
besoin, puisque le chef de famille prévoyait des garanties de rente et de logement pour ceux
qui ne pouvaient assumer leur autonomie. La communauté prit en charge ses fous jusqu’au
milieu du XIX® siécle, « le Bas-Canada n’offra[nt] pas les conditions socio-économiques
propices a 1’érection d’asile®' ». On rapporte quand méme des licux destinés a recevoir les

insensés lorsqu’ils devenaient dangereux: la prison® ou I’hépital®’, ou ils pourront

> Ibid., p. 69.

7 Michel Foucault, Histoire de la folie d I'dge classique, Paris, Gallimard, 1972, p. 28 [« Histoire de la
folie »].

" Claude Quétel remet cependant en question certaines interprétations de Foucault: supra note 62, p. 89-98.
® Henri Dorvil, « La tolérance de la communauté a 1’égard du malade mental » (1987) Santé mentale au
Québec 12, (1), p. 57 [« La tolérance »]. Au sujet des missionnaires, lire Dominique Deslandres, « Entre
persuasion et adhésion: la mission francaise au XVII® siécle » (2005) Théologiques 13, (1), p. 95-117. Les
autochtones étaient également trés solidaires de leurs fous, dans André Cellard, Histoire de la folie au
Québec de 1600 a 1850, Montréal, Boréal, 1988, p. 34 [« Histoire de la folie »].

7 Gladys Swain, Dialogue avec 'insensé, Paris, Gallimard, 1994, p. 113 [« Dialogue »].

80 Dorvil, La tolérance, ibid., p. 57, se référant a Aird et Amyot et a Santerre.

111 s’agissait d’une société trés majoritairement rurale, ou la solidarité familiale permettait « 1’absorption »
de la marginalité. Il faudra attendre 1’industrialisation pour que les Canadiens frangais s’intéressent
sérieusement a 1’institutionnalisation de leurs indigents, dans ibid.

82 Lire Monique Meloche, « Enfermer la folie » (1981) Santé mentale au Québec 6 (2), p. 18. D’aprés André
Paradis, les conditions de détention des insensés étaient plus dures que celles des autres détenus puisqu’ils
étaient emmurés vivants ou gardés dans des prisons désaffectées et rendues inhabitables: « De la prison a
I’asile: esquisse d’un portrait de la folie au Canada (1800-1840) », dans André Paradis (dir.), Essais pour une
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éventuellement recevoir des traitements; toutefois cette pratique reste marginale®®. Dés
1720, des conventions prévoient le versement compensatoire par I’Etat de sommes

destinées a ’entretien des insensés a 1’Hopital Général de Québec®”.

Lorsque D’institutionnalisation s’imposa systématiquement®, ce fut sur les bases d’un
systeme dit d’affermage — en vigueur jusqu’en 1962 — en vertu duquel était allouée une
somme fixe par patient aux établissements qui les prennaient en charge. Ainsi, en 1801,
I’Acte pour le soulagement des personnes dérangées dans leur esprit, et pour le soutien des
enfants abandonnés prévoyait « la nécessité d’accorder une aide et un support [aux]
Communautés religieuses chargées de recevoir et de maintenir des malades et infirmes, et
des enfants abandonnés® ». Ce systéme fut un frein au développement d’une science
médicale de la folie au Québec, les propriétaires des établissements cherchant plutdt le
profit que le traitement des patients™. L’hopital assumait alors « une fonction de détention
préventive que, faute de moyens, I’Etat ne [pouvait] lui-méme assumer® ». Les médecins
ne faisaient d’ailleurs que de bréves visites a 1’asile, la gestion de I’institution étant confiée,

tant en ce qui concerne 1’administration que les soins, a un intendant. Georges Selby,

préhistoire de la psychiatrie au Canada (1800-1885), Trois-Riviéres, UQTR, 1977, p. 16 et suivantes [« De
la prison »].

% De 1721 a 1750, on construisit des loges rattachées aux hopitaux généraux, destinées a recevoir les
insensés potentiellement violents. Pour une description de ces loges, lire Meloche, ibid., p. 18 et suivantes. et
Paradis, De la prison, ibid., p. 12 et suivantes.

8 Marie-Josée Fleury et Guy Grenier, « Historique et enjeux du systéme de santé mentale québécois »
(2004) Ruptures, revue transdisciplinaire en santé 10 (1), p. 22.

% Paradis, De la prison, supra note 82, p. 3.

% Hubert Wallot divise la période asilaire au Bas-Canada en quatre sous-périodes. Ainsi, il fait débuter la
véritable institutionnalisation en 1845 avec la fondation de I’ Asile de Beauport, dans La danse autour du fou,
t I: La chorégraphie globale, Beauport, Publication MNH, 1998, p. 35 [« Danse autour du fou »].

%7 Statuts du Bas-Canada, 1801 (41 Georges III), c.6. Les communautés religieuses ne furent cependant pas
les seules propriétaires des asiles, puisque des médecins étaient propriétaires de 1’Asile de Beauport. D’aprés
Hubert Wallot, ces médecins recevaient un affermage plus important que les sceurs propriétaires de 1’Asile
de Saint-Jean-de-Dieu, mais visitaient peu leurs malades: ibid., p. 72 et suivantes. Lire également Andrée
Bertrand-Ferretti, « Pratiques sociales et pratiques discursives: le discours sur la folie au Québec, sous
I’Union », dans André Paradis (dir.), Essais pour une préhistoire de la psychiatrie au Canada (1800-1885),
Trois-Riviéres, UQTR, 1977, p. 95. Il est & noter qu’a la méme époque, en Europe, aux Etats-Unis et dans les
autres provinces canadiennes, les asiles étaient propriétés de 1’Etat: Fleury et Grenier, supra note 84, p. 23.

88 Fleury et Grenier, ibid., p. 23 et Bertrand-Ferretti, ibid., p. 94.

% Paradis, De la prison, supra note 82, p. 4.
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médecin a ’Hopital général de Montréal et commissaire responsable des aliénés et des

enfants trouvés, écrivit, en 1818, dans un rapport sur 1’aliénation mentale :

« [L’hopital] ne sert qu’a débarrasser le public d’objets nuisibles, mais n’est nullement
avantageux de ce désordre affreux, étant impossible d’y adapter un traitement convenable
et régulier pour leur soulagement. Il tend plutdt a produire et prolonger la maladie qu’a la

- 90
guérison ou au soulagement des malades™ . »

En 1851, deux lois concernant I’internement psychiatrique sont adoptées. L’Acte pour
autoriser la réclusion des personnes aliénées dans les cas ou leur mise en liberté pourrait
offrir des dangers pour le public est la premiere loi concernant I’internement psychiatrique
des aliénés jugés dangereux’'. L’Acte pour régler I’administration des asiles privés des
aliénés prévoit pour sa part une procédure d’internement sur avis médical, les médecins
devant spécifier les faits sur lesquels repose leur opinion®’. En vertu de la premiére, une
personne accusée de délit, s’il est prouvé qu’elle avait I’esprit aliéné au moment des faits,
pourra étre gardée « dans tels lieux et en la maniére que la cour jugera convenables jusqu’a
ce que le bon plaisir de Sa Majesté soit connu’ ». Une procédure est mise en place afin de

permettre 1’internement des fous dont on craint le comportement:

« Et pour mieux empécher qu’il soit commis des crimes par des personnes aliénées, qu’il
soit statué, que si aucune personne est trouvée et appréhendée sous des circonstances qui
dénotent un dérangement d’esprit et le dessein de commettre quelque crime qui, s’il était
commis, exposerait la dite personne a étre mise en accusation; et si aucun juge de paix de
Sa Majesté, devant lequel la dite personne peut étre amenée, juge a propos d’émaner un
warrant pour 1’emprisonner comme personne dangereuse soupconnée d’insanité d’esprit,

. . , . N . 94
[...] la personne ainsi emprisonnée ne sera pas soumise a caution [...] . »

% Georges Selby tel qu’il est cité dans Cellard, Histoire de la folie, supra note 78, p. 171.

1'S prov C 1851 (14-15 Vict), c. 83.

?2'§ prov C 1851 (14-15 Vict), c. 84, art. 21 et suivants.

% Acte pour autoriser la réclusion des personnes aliénées dans les cas ol leur mise en liberté pourrait offrir
des dangers pour le public, supra note 91, préambule.

** Ibid., art 3.
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L’internement est également prévu pour les fous rendus dangereux de par le caractere

prononceé de leur « dérangement »:

« Et attendu qu’il se trouve quelques fois des personnes qui, par folie ou autre cause,
deviennent furieuses, ou sont tellement dérangées dans leur esprit, qu’elles mettent en
danger leur propre personne ou propriétés, ou les personnes et les propriétés des autres, si
elles sont laissées libres: a ces causes, qu’il soit statué, qu’il sera et pourra étre loisible a
deux ou un plus grand nombre de juges de paix [...] d’ordonner que la dite personne soit

appréhendée et détenue en stireté [...]%". »

En outre, la loi prévoit expressément que les biens de la personne visée ou de ses proches
pourront étre saisis afin de payer les cofits de son entretien durant sa détention, « laquelle
durera le temps que durera la dite folie », ou, dans le cas de personnes démunies, par la cité,
ville ou village auquel la personne appartient’®. Beaucoup plus tard, ces dispositions furent

revues et ce fut au gouvernement d’assumer les frais liés aux internements’’.

Dés 1880, 1’adoption d’une nouvelle législation permet 1’internement psychiatrique sur
dénonciation accompagnée d’une déclaration « du maire ou d’un autre juge de paix, ou
d’un ministre du culte de la localité ou la plainte serait portée’ ». Il est également prévu
qu’enfermer injustement un « sujet de Sa Majesté comme étant aliéné » est un délit passible
de poursuites de la part de la Couronne’. De la méme facon, « laisser ou déposer », dans le

but de s’en débarrasser, un aliéné dans une institution de bienfaisance subventionnée par la

% Ibid., art 5.
% Ibid., art. 5 et 6. La Loi sur les asiles d’aliénés, SRQ 1941, c. 188, prévoyait I’obligation pour les
municipalités « de payer la moitié des frais d’entretien et de traitement des aliénés et la totalité de leurs frais
de transport ».
°7 Uniquement dans les cas ou les personnes 1également responsables n’en auraient pas les moyens, dans Loi
supprimant les contributions municipales pour [’entretien des aliénés, SQ 1945, c. 62.
% Acte concernant les asiles d’aliénés subventionnés par le gouvernement de la province de Québec, SQ
1880 (43-44 Vict), c. 14, art. 1. A partir de 1909, la dénonciation doit étre faite par deux contribuables,
appuyée d’un certificat médical, dans Loi sur les asiles d’aliénés, supra note 63, art. 4131.

Acte concernant les asiles d’aliénés subventionnés par le gouvernement de la province de Québec, ibid.,
art. 32. En 1909 est introduite la possibilité pour des tiers s’opposant & I’internement d’un patient de
s’adresser a un juge de la Cour supérieure, dans Loi sur les asiles d’aliénés, ibid., art. 4098.
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province est passible d’une amende de cent dollars et, a défaut de paiement, d’un

emprisonnement de six mois'".

En 1884, Daniel Hack Tuke, un célebre aliéniste anglais, vient inspecter les asiles de
I’Ontario et du Québec. Il déclara dans le rapport qu’il envoya au secrétaire de la province

que ’asile de Saint-Jean-de-Dieu était le pire de tous ceux qu’il avait visité :

« Dans cette ménagerie humaine, quel rayon d’espoir pourrait jamais entrer? Dans des
salles de 1’asile j’ai noté sur les murs une affiche ou étaient inscrits des mots selon lesquels
les hommes ne devaient placer leur espoir qu’en la Providence. Ces mots me parurent d’une
cruelle ironie. Je devrais, en fait, considérer I’Ange de la mort comme le visiteur le plus

, . . A 101
clément que pourraient accueillir ces étres malheureux . »

Tuke dénonga également le systeme d’affermage en vertu duquel non seulement les
propriétaires d’asile s’enrichissaient, mais également le gouvernement qui, « contractant
avec une corporation privée la charge des patients aliénés, alloue pour les patients publics
une subvention annuelle, alors que la corporation doit assumer toutes les autres
dépenses'® ». A cette époque, les Anglo-Saxons réclamaient déja que I’Etat prenne en
charge les aliénés; les déclarations de Tuke furent interprétées comme des charges
anticléricales et anticatholiques et ne trouverent aucun écho dans les politiques concernant

I’internement psychiatrique'®. Les asiles catholiques francophones continuérent d’étre

190 7 6i sur les asiles d’aliénés, ibid., art. 4112.

19" e rapport de Daniel Hack Tuke tel qu’il est cité dans Wallot, Danse autour du fou, supra note 86, p. 74.
Dans la publication de I’ouvrage The insane in the United States and Canada en 1885, Tuke affirme que les
asiles francophones du Québec sont rétrogrades, accusant les religieuses d’enchainer les fous, de faire usage
de cachots et de refuser de relacher des patients jugés sains d’esprit par des médecins (p. 75). A ce sujet, les
religieuses répondaient qu’a force de vivre avec les aliénés, elles avaient «acquis suffisamment de
compétence médicale pour juger de leur état mental », « Sceur Thérése a Hon. A. Chaveau » tel qu’elle est
citée dans Wallot, p. 69.

12 Ibid., p. 76.

193 En 1884, pourtant, I’Acte relatif aux asiles d’aliénés dans la province de Québec, SQ 1884 (48 Vict), c.47
placait le controle des asiles entre les mains du gouvernement, par le biais d’un bureau médical. Les
communautés religieuses arguérent que la nouvelle loi entrait en conflit avec leur contrat et firent pression
sur les médecins nommés par le gouvernement. La loi resta inopérante: Wallot, ibid., p. 77 et suivantes.
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administrés par les communautés religieuses, alors que la communauté anglo-saxonne mit

en place des milieux thérapeutiques moins coercitifs et plus dynamiques'®*.

Le développement de la pratique psychiatrique au Québec connu donc un retard
important'®, renforcé notamment par le manque d’homogénéité du corps professionnel
psychiatrique'®® — et ce, malgré le peu de membres qu’il comptait'®’ — mais surtout par le
fait que la psychiatrie fut longtemps congue comme une « science au service de Dieu et de
I’Eglise'® ». Les médecins désirant se spécialiser dans le domaine de la psychiatrie durent
longtemps s’exiler en France ou aux Etats-Unis pour le faire'”, et le premier programme
d’enseignement en psychiatrie ne fut mis sur pied par le docteur Camille Laurin, directeur
scientifique de I’Institut Albert-Prévost, qu’en 1958'"°. L’Association des médecins

psychiatres du Québec [« AMPQ »] ne verra le jour qu’en 1962.

Autre fait important, le nombre de patients retenus dans les asiles du Québec n’a fait que
croitre jusqu’a la mise en ceuvre de la premicre politique de désinstitutionalisation, au cours

des années 1960'"". Ainsi, le ratio des patients psychiatriques par 100 000 habitants était de

1% Fleury et Grenier, supra note 84, p. 23 et Wallot, ibid., p. 156.

195 Monique Meloche affirme que la maniére de traiter les fous au Québec s’inscrit « dans la continuité de
I’histoire européenne, avec une bonne centaine d’années de retard »: supra note 82, p. 16. Il est a noter que
tous ne sont pas d’accord avec cette interprétation. Lire par exemple Michel Clément, L ‘aire du soupgon,
Montréal, Tryptique, 1990, p. 38 et suivantes.

196 §*opposaient les traditionnalistes, issus de la petite bourgeoisie et assujettis au pouvoir clérical, et les
modernistes qui tentaient de réformer la perspective de soin, dans Frangoise Boudreau, « La psychiatrie
québécoise depuis 1960: de structure en structure, la loi du plus fort est-elle toujours la meilleure? » (1981)
Santé mentale au Québec 6 (2), p. 28 et suivantes.

7 Le Québec ne comptait que 15 psychiatres en 1948. Grice 4 des subventions fédérales, certains médecins
purent aller suivre une formation a 1’étranger, et leur nombre atteignit 170 en 1962, dans ibid., p. 30.

1% Document non daté adressé au personnel de 1’hdpital Saint-Michel Archange tel qu’il est cité dans Hubert
Wallot, « Pour un bilan des services psychiatriques et de santé mentale au Québec » (1988) Santé mentale au
Québec 13 (2), p. 22 [ « Bilan des services »].

% Dorvil, La psychiatrie au Québec, supra note 65, p. 18 et Fleury et Grenier, supra note 84, p. 24. Il est a
noter que 1’Université McGill fut longtemps la seule a offrir des études de médecine ce qui restreignait
I’acceés des francophones a la profession, dans Marc Desmeules et Louis Larochelle, « La Faculté de
médecine de I’Université Laval et la médecine au Québec: quelques notes historiques » (2003) Médecine
sciences 19 (10), p. 1026.

19 En collaboration avec I’Université de Montréal. Dés 1892, la Faculté de médecine de 1’Université McGill
offrait un cours sur les maladies mentales.

""" En 1944, des hopitaux satellites durent étre mis sur pied pour accueillir le débordement des deux grands
hopitaux psychiatriques, dans Meloche, supra note 82, p. 23. En effet, Saint-Jean-de-Dieu et Saint-Michel-
Archange comptaient chacun 6000 patients et avaient une liste d’attente de 1000 patients: Camille Laurin,
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68,3 en 1871, de 198,3 en 1911, de 280,2 en 1931 pour atteindre 383,1 en 1961'"% Cette
proportion était de loin supérieure a celle généralement enregistrée ailleurs. Ainsi, en 1931,
les Etats-Unis comptaient 250 lits psychiatriques pour 100 000 habitants, 1’ Allemagne 160,
I’Italie 60 et le Japon 22. Entre les années 1950 et 1970, ce ratio était approximativement

de 180 en Allemagne, de 320 en France et de 339 aux Etats-Unis'"”.

Longtemps, en dépit des mesures mises en place pour désinstitutionaliser et offrir un
certain support aux malades vivant en communauté, le Québec continua de compter plus de
lits psychiatriques que les moyennes canadienne et mondiale. Une des raisons évoquées
pour expliquer cet état de fait, était « la présence, plus importante que dans toutes les autres
provinces [canadiennes], d’immenses ¢tablissements psychiatriques difficiles a
réformer''* ». De plus, Gerald Robertson rapporte que, dés les années 1940, la portée du
régime d’internement psychiatrique fut significativement élargie par ’implantation du
« welfare standard »; ainsi, le meilleur intérét du patient serait-il devenu le véritable but de

I’internement psychiatrique'"”.

« La maladie mentale: un défi a notre conscience collective » (1986) Santé mentale au Québec 11 (1), p. 106.
Au sujet des causes d’internement, lire Isabelle Perreault, Psychiatrie et ordre social. Analyse des causes
d’internement et des diagnostics donnés a [’hopital Saint-Jean-de-Dieu dans une perspective de genre, 1920-
1950, These présentée a la Faculté des études supérieures et postdoctorales, Université d’Ottawa, 2009.

"2 Wallot, Danse autour du fou, supra note 86, p. 123. En 1968, on estimait que 8 & 10% de la population
canadienne était susceptible de vivre une admission en milieu psychiatrique: Anne Hébert, « La réinsertion
sociale des ex-patients psychiatriques: un profil professionnel, social et psychiatrique » (1985) Sociologie et
société 17 (1), p. 62.

'3 Joseph D. Bloom, Brinda Krishnan, et Christopher Lockey, « The Majority of Inpatient Psychiatric Beds
Should Not Be Appropriated by the Forensic System » (2008) J Am Acad Psychiatry Law 36 (4), p. 439;
Hisashi Wada, Gérard Massé et Serge Kannas, « Les évolutions récentes de la santé mentale au Japon:
comparaison avec la situation frangaise » (2004) L’information psychiatrique 80 (7), p. 579 et Bureau
régional de ’OMS pour I’Europe, Les services de santé mentale en Europe, Geneve, 1975, p. 32 [en ligne]
<http://whqglibdoc.who.int/offset/WHO_OFFSET 23 fre.pdf>, consulté le 3 novembre 2009.

4 Wallot, Danse autour du fou, supra note 86, p. 226. Ainsi, certains hdpitaux s’étaient fait octroyer le statut
de municipalité, dans Laurin, supra note 111, p. 106.

5 « As a result, people "could be hospitalized and treated on compulsory basis if this would promote their
best interest and welfare" »: Gerald Robertson tel qu’il est cité dans Katherine Brown et Erin Murphy,
« Falling through the Cracks: The Quebec Mental Health System » (2000) R.D.McGill 45, p. 1047.
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Trente-cinq ans plus tard, la moyenne de lits psychiatriques pour 100 000 habitants au
Canada ¢tait de 67,4, le Manitoba en tenant 19,7, I’Ontario 58 et le Québec 121,8“6. Au
début des années 2000, le Canada et la France déclaraient 40 lits psychiatriques pour
100 000 habitants, alors que les Etats-Unis et I’Allemagne en tenaient 30 et I’ Australie et
I'Ttalie 20", Au Québec, le ratio de lits psychiatriques pour 100 000 habitants atteignait 57
en 2001 et 42 en 2006'"®. Le Québec n’a ainsi que trés récemment rejoint les moyennes

nationale et internationale en matiére d’internement psychiatrique.

De la méme fagon, au début des années 1960, les séjours dans les asiles du Québec
s’allongent, en dépit des recherches scientifiques américaines qui démontraient déja a
1’époque que ’asile « loin de guérir, empirait les problémes qu’on devait y résorber''” ».
Or, au Québec, la majorité¢ des malades €taient internés ou sous curatelle'’. Ainsi, en 1960,
41,6 % des patients vivaient a 1’asile depuis cinq a 20 ans et 28,7 % depuis plus de 20 ans;
leur séjour moyen était de 10 ans'?'. En comparaison, a la méme époque, en France, le
séjour moyen atteignait 300 jours'**. La durée d’hospitalisation diminua progressivement,
passant a six mois en 1970 a vingt jours au début des années 2000, ce qui semble étre dans

la moyenne internationale'%.

16 Georges F. Pinard et Claude Vanier, « L’organisation des soins psychiatriques au Canada », dans Karine
Albernhe et Thierry Albernhe (dir.), Organisation des soins en psychiatrie, Paris, Masson, 2003, p. 284 et
Kathleen Barnard-Thompson, « L’avenir des hopitaux psychiatriques en Ontario » (1997) Santé mentale au
Québec 22 (2), p. 55.

"7 OMS, Ressources consacrées d la santé mentale dans le monde, 2001, [en ligne] <http://www.who.int/
mental_health/media/en/256.pdf>, p. 26 et p. 46 et suivantes, consulté le 3 novembre 2009.

"8 nstitut de la Statistique du Québec, Le Québec chiffres en main édition 2009, Québec, 2009 [en ligne]
<htt p://www.bdso.gouv.qc.ca/docsken/multimedia/PB01600FR _qcem2009HO0F00.pdf>, p. 18, consulté le
3 novembre 2009.

9 Henri Dorvil, Herta Guttman et Christiane Cardinal, 35 ans de désinstitutionalisation au Québec — 1961-
1996, Québec, 1997 [en ligne] <http://msssa4.msss.gouv.qc.ca/fr/document/publication.nsf/0/d1251d29af
46beec85256753004b0df7/$SFILE/97 155al.pdf>, p. 116, consulté le 9 octobre 2009. Dans les années 1920,
le taux de guérison attribuable a la formule asilaire est estimé a moins de 10 %, dans Wallot, Danse autour
du fou, supra note 86, p. 125.

120 ire Laurin, supra note 111, p. 106.

121 Dorvil, Guttman et Cardinal, supra note 119, p. 116 et Wallot, Danse autour du fou, supra note 86, p.
229.

122 Wada, Massé et Kannas, supra note 113, p. 581.

123 Wallot, Danse autour du fou, supra note 86, p. 229 et Vérificateur général du Québec, Rapport d

l’assemblée nationale pour I’année 2002-2003, tome Il — Services de santé mentale [en ligne] <http://www.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

27

Ce qu’il faut retenir de ces constatations est que le Québec porte dans son histoire récente
une lourde tradition d’enfermement psychiatrique. Bien qu’une réforme majeure des
services psychiatriques ait permis, du moins en partie, nous le verrons, le passage de
I’institution asilaire aux soins en communauté, nous pensons que cette histoire occupe la
mémoire collective, influengant la perception populaire de la maladie mentale, mais
également les pratiques médicales et judiciaires actuelles en matiére d’internement et de

soin.

Tout au long de ce chapitre, nous brosserons un tableau des changements majeurs — tant
juridiques que sociaux — ayant transformé irrémédiablement le quotidien des personnes
souffrant de maladie mentale et des professionnels du champ psychiatrique. En méme
temps, nous constaterons plusieurs clivages aux fondements méme de ces réformes. Dans
cette perspective, nous opposerons droits formels et droits réels, droits civils et droits
économiques et sociaux, mais ¢galement droits universels et obligation sociale de
protection. Nous constaterons en effet, tout au long de cette réflexion, comment la
reconnaissance formelle des droits n’opére pas a elle seule de transformation des pratiques
et des conditions de vie. De la méme fagon, la non-justiciabilité¢ des droits économiques et
sociaux contribue a perpétuer les inégalités formellement gommeées. Finalement, le discours
sur les droits fondamentaux, ontologiquement antagoniste avec les objectifs de protection

des personnes, impose un choix du type droits ou protection et non droits et protection.

Nous introduirons notre exposé¢ par une mise en contexte des tendances sociales et
juridiques du Québec des années soixante a quatre-vingt-dix. Nous verrons d’abord
comment, a I’occasion de la Révolution tranquille, s’imposa une transformation profonde
du cadre juridique, et comment les patients psychiatriques revinrent en communauté, forts
d’un nouveau statut et de nouveaux droits (I.). Puis nous brosserons un tableau de la
situation québécoise depuis les années quatre-vingt-dix. La encore, des réformes

importantes, tant sur les plans juridique que médical et social, contribuerons a exacerber le

vgq.gouv.qc.ca/fr/publications/rapport-annuel/2002-2003-T2/Rapport2002-2003-T2-Chap02.pdf>, p. 34,
consulté le 19 janvier 2010.
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clivage entre formalisme et matérialisme. La judiciarisation des procédures de garde en
¢tablissement et d’autorisation de soins, dont nous détaillerons les spécificités, transformera

radicalement les pratiques psychiatrique et judiciaire (IL.).
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I. REVOLUTION TRANQUILLE ET DROITS FONDAMENTAUX: DE
L’EGALITE FORMELLE DES PATIENTS PSYCHIATRIQUES

Apres la Seconde Guerre mondiale « se fait jour dans le monde occidental un vaste
mouvement, né des affres du conflit'** » pour la reconnaissance et la sauvegarde de droits
inaliénables a tous les €tres humains. Il s’agit d’assurer la sécurité juridique a la fois a
travers le droit — et de ce fait protéger les individus des méfaits du pouvoir — et dans le
droit — en protégeant les individus contre les méfaits potentiels du droit lui-méme'®’. Au
Québec, un large mouvement de sécularisation accompagna la lutte pour la reconnaissance
des droits. Nous verrons d’abord comment le postulat d’égalité¢ formelle au fondement de
cette lutte orienta les choix sociaux et juridiques (1.1). Nous aborderons ensuite plus
précisément la situation sociale et juridique des psychiatrisés dont le statut fut de cette

facon irrémédiablement transformé (1.2).
1.1 De I’égalité: contexte social et juridique général

Dés 1948, la Déclaration universelle des droits de |’Homme pose dans son préambule la
dignit¢ comme fondement des droits et comme préalable a la paix dans le monde. Il y est
¢galement fait mention expresse de 1’universalité des droits et plus précisément du droit a
1’égalité'*®. En 1966, I’adoption du Pacte relatif aux droits civils et politiques'’ confirme
’universalité des droits négatifs'*®; plus précisément, sont posés les principes d’égalité
entre les hommes et les femmes, de non-discrimination, d’égalité devant les tribunaux et
les cours de justice et devant la 10i129, de liberté de pensée, de conscience, de religion,

d’opinion, de réunion et d’association”’. En ce qui concerne plus particuliérement les

124 Jacques-Yvan Morin, « Propos liminaires » (2006) R. du B. (numéro thématique hors-série), p. XIX
[« Propos liminaires »].

125 Gregori Peces-Barba Martinez, Théorie générale des droits fondamentaux, Paris, LGDJ, 2003, p. 221 et
suivantes.

126 Rés. AG 217(I1I), Doc. off. AG NU, 3¢ sess., supp. n° 13, Doc. NU A/810 (1948) 71, préambule et art. 1
et2.

27 Rés. A.G. 2200A, XXI, 16 décembre 1966, 999 R.T.N.U. 171.

1281 es Etats signataires s’engagent a garantir I’effectivité des droits qui y figurent.

129 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, supra note 127, art. 2, 3, 14 et 26.

% Ibid., art. 18, 19, 21 et 22.
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personnes vulnérables, la protection des mineurs est promulguée en tant que droit, peu
importe 1’origine, le sexe ou la condition sociale®'. Le Code de Nuremberg'?* —
conséquence directe du proceés de Nuremberg — consacre, dés 1947, le premier texte
¢thique en matiere de protection des sujets de recherche humain. L’ Association médicale
mondiale adopte, en 1964, la Déclaration d’Helsinki'® qui vise a protéger plus

spécifiquement les populations vulnérables.

. . . . , . . 134
Le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et -culturels

[« PIDESC »], adopté en méme temps que le Pacte relatif aux droits civils et politiques,
fait la promotion de droits positifs ou de droits-créances'>>. Ainsi sont reconnus le droit de
gagner sa vie décemment, de bénéficier d’une rémunération €quitable et de se syndiquer;
le droit & I’assistance sociale notamment pour les méres et les mineurs'®; le droit 4 la santé
et a I’éducation™’. Ces droits positifs, visant « la sécurité juridique face au désespoir'® »,
emportent pour 1’Etat des obligations de faire et ne peuvent se concrétiser que par la mise
en place de politiques publiques et d’allocation de ressources parfois importantes'”. Ils

requieérent impérativement une incorporation, non seulement dans la Iégislation nationale,

Pl bid., art. 24.

52 Le Code de Nuremberg, Extrait du jugement du TMA, Nuremberg, 1947 est un extrait du Procés de
Nuremberg, qui eut lieu 8 Washington d’octobre 1946 a avril 1949, et ou furent traduits devant la justice des
médecins ayant procédé a des expérimentations humaines pour le compte des nazis. C’est 1a que fut énoncée
formellement pour la premiére fois la régle du consentement libre et éclairé.

133 18th World Medical Association General Assembly, juin 1964.

P4 Rés. A.G. 2200A, XXI, 16 décembre 1966, 993 R.T.N.U. 3 [« PIDESC »].

135 Cependant, les Etats signataires ne font que reconnaitre I’'importance d’assurer I’effectivité des droits
figurant dans le Pacte en fonction des ressources disponibles. L’engagement du point de vue de I’effectivité
n’est donc pas le méme que pour le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, supra note 127.
136 PIDESC, supra note 134, art. 6 a 10.

BT Ibid., art. 12 et 13.

138 Ce qui signifie: « la tranquillité et Pespoir car les plus faibles ne seront pas abandonnés aux plus forts.
Dés lors, chacun peut s’investir dans la réalisation de soi-méme en tant que personne, ses besoins essentiels
étant satisfaits », dans Martinez, supra note 125, p. 231.

139 Notons que la judiciarisation résultant de la reconnaissance des droits civils engendre également des cofits
importants.
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mais surtout dans des mesures concrétes de nature sociale dont ils doivent inspirer la

philosophie'*’.

Or, a I’époque de la guerre froide, une division idéologique profonde opposait les Etats
occidentaux, qui souhaitaient consacrer les droits civils a un « rang juridique supérieur »
au nom de la liberté et de I’autonomie individuelle, et les Etats du bloc soviétique, pour
lequel des « mécanismes de protection sociale » devaient primer. Le triomphe des premiers
mena a une interprétation des droits selon laquelle les droits civils et politiques sont
inhérents a 1’étre humain — et existent par conséquent en dehors du droit positif — alors que
les droits économiques, sociaux et culturels n’existent pas sans une reconnaissance

expresse par I’Etat'*!

. Au Québec, nous verrons que, malgré une reconnaissance formelle
de ces droits, notamment dans la Charte des droits et liberté de la personne [« Charte »],
la revendication de ces droits devant les tribunaux ou devant les instances administratives

ne fut jamais possible'**.

Au début des années soixante, « [l]Je Québec [...] vivait en état d’urgence: le retard a
rattraper était considérable et toutes les forces vives participaient au mouvement collectif

d’édification d’une société moderne'* ». L’¢élection en juillet 1960 du gouvernement de

0 David Robitaille, « Les droits économiques et sociaux dans les relations entre particuliers aprés trente ans
d’interprétation: normes juridiques ou énoncés juridiques symboliques? » (2006) R. du B. (numéro
thématique hors-série), p. 462.

141 Ibid., p. 461 et 462. Pourtant, en 1993, I’ Assemblée générale de ’ONU adoptait la Déclaration de Vienne,
Rés. A.G. 48/121, dont I’art. 5 affirme: « Tous les droits de 1'homme sont universels, indissociables,
interdépendants et intimement liés. La communauté internationale doit traiter des droits de I'homme
globalement, de maniére équitable et équilibrée, sur un pied d'égalité et en leur accordant la méme
importance. »

42 1a Charte, supra note 54, comporte en effet, aux articles 39 a 48, tout un chapitre sur les droits
économiques et sociaux, mais les droits qui y figurent n’ont pas préséance sur les lois québécoises ordinaires
en vertu de ’art. 52. Voir Johnson c¢. Commission des affaires sociales, [1984] CA 61 et Gosselin c. Québec
(Procureur général), [2002] 4 RCS 429. Lire par exemple, Robitaille, ibid.; Pierre Bosset, « Les droits
économiques et sociaux: parents pauvres de la Charte québécoise?» (1996) R. du B. can. 75, p. 583-603
[« Droits économiques et sociaux 1 »] et Pierre Bosset, « Les droits économiques et sociaux: parents pauvres
de la Charte? », dans CDPDJ, Charte québécoise des droits et libertés — vol. 2, Ftudes, Québec, 2003, p.
227-245 [« Droits économiques et sociaux 2 »].

'3 Lucie Laurin, Des luttes et des droits — Antécédents et histoire de la Ligue des droits de I’'Homme de 1936
a 1975, Montréal, Editions du Méridien, 1985, p. 149.
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Jean Lesage donna le coup d’envoi a la Révolution tranquille***. Des changements majeurs
survinrent en quelques années dans les domaines de I’éducation, de la santé'®, de

146

Iassistance sociale'* et des droits'*’. En peu de temps, le Québec se modernise et se

démocratise; ¢’est la mise en place de 1’Etat providence'*®.

Le déclin rapide de I’emprise religieuse — déconfessionnalisation des syndicats, des
hopitaux, et en partie des écoles — provoqua une nouvelle organisation sociale orchestrée
par des bureaucrates et des experts. « La société baigne[ra] désormais dans une atmosphere
désacralisée'®. » En effet, en 20 ans, ’Eglise catholique romaine perd le tiers de ses
effectifs'’. Emancipation de la femme, liberté sexuelle, changement des réles au sein du
couple et de la famille, sentiment nationaliste, individualisme™' et matérialisme: une

remise en question fondamentale des wvaleurs véhiculées par 1I’Eglise déstructure

!4 Le gouvernement de Jean Lesage avait été élu avec le slogan « Maitres chez nous! ». Sur le sujet, lire par
exemple, Dale C. Thomson, Jean Lesage et la Révolution tranquille, Editions du Trécarré, Saint-Laurent,
1984.

145 A 1a suite des Commissions Parent et Castonguay-Nepveu.

146 Cest en 1970 qu’un véritable régime d’assistance sociale est mis sur pied.

"“7En ce qui concerne 1’état de la lutte pour les droits au Québec dans les décennies précédentes, lire Laurin,
supra note 143.

% e gouvernement Lesage entreprit immédiatement aprés son élection une importante restructuration de
I’Etat, dont la création de plusieurs ministéres. Furent également mis sur pied la Régie des rentes du Québec,
la Caisse de dépot et placement, la Société générale de financement et Hydro-Québec. L adoption en 1965 de
la Loi sur la fonction publique, SQ 1965, c. 14, prévoyait pour les employés de 1’Etat les droits d’association,
de négociation et de gréve. Lire Jacques Bourgault, Stéphane Dion et James Iain Gow, « L’évolution du role
des organismes centraux des gouvernements du Québec, 1960-1994 », dans Alain-G. Gagnon (dir), Québec:
Etat et société, Montréal, Québec-Amérique, 1994, p. 219-241. Ainsi, les dépenses publiques devinrent de
plus en plus importantes et I’Etat s’appropria les infrastructures de services dont il devint le principal
pourvoyeur. Lire 1’analyse proposée par Andrée Lajoie, « Contribution a une théorie de I’émergence du
droit: 1- Le droit, I’Etat, la société civile, le public, le privé: de quelques définitions interreliées » (1991) RJT
25, p. 123 et suivantes [« Emergence du droit »]. Guy Rocher note qu’a la suite de I’inflation de I’Etat, une
partie du droit privé a été convertie en droit public (par exemple, le droit du travail): c’est ce qu’il appelle la
« mutation socialiste du droit »: Droit et éthique, supra note 6, p. 7. Pour Gunther Teubner, Etat-providence
et juridicisation vont de pair, dans « The Transformation of Law in the Welfare State », dans Gunther
Teubner (dir.), Dilemmas of Law in the Welfare State, Berlin, Walter de Gruyter, 1985, p. 3.

14 Jean Hamelin tel qu’il est cité dans Gary Caldwell et Madeleine Gauthier, « Institutions religicuses »,
dans Simon Langlois (dir.), La société québécoise en tendances 1960-1990, Québec, Institut québécois de
recherche sur la culture, 1990, p. 348.

150 Ibid., p. 347. La foi deviendra une affaire privée, dans Madeleine Gauthier, « Croyances religicuses »,
dans Simon Langois (dir.), La société quebécoise en tendances 1960-1990, Québec, Institut québécois de
recherche sur la culture, 1990, p. 423.

151 Notons que, d’aprés Marcel Gauchet, individualisme et « empire général de I’Etat » vont de pair, dans
Démocratie, supra note 14, p. 18.
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irrémédiablement ’unicité et la cohérence qui caractérisaient le systeéme de valeurs

québécois jusque-1a'*%

Cependant, pour Charles Co6té¢ et Daniel Larouche, il sera
rapidement remplacé: « On pourrait poser I’hypothése qu’a un véritable systeme de
valeurs, se seraient substituées les dispositions du code civil et du code criminel'>. »
Ainsi, ces nombreux changements sociaux trouveront directement écho dans un droit
public de plus en plus imposant, dont les multiples fins relévent du « bien commun'* ».
« Ni la sphére domestique, ni la famille, ni méme I’intimité personnelle n’échappe[ront]

155

maintenant a ’emprise des régles de 1’Etat'>. » Plus tard, le droit constitutionnel et quasi-

constitutionnel formalisera les nouveaux principes sous forme de droits fondamentaux'>°.

Au début des années soixante, les revendications des groupes minoritaires donnent
principalement lieu a la reconnaissance formelle du principe juridique d’égalité"’. Cette
reconnaissance « constitue la transposition, dans la sphére du droit, de I’égalité politique

qu'on reconnait par ailleurs aux citoyens et qu’on ¢érige au rang de valeur

152 Simon Langlois, « Valeurs », dans Simon Langlois (dir.), La société québécoise en tendances 1960-1990,
Québec, Institut québécois de recherche sur la culture, 1990, p. 633-640.

153 « Faits saillants touchant les changements intervenus dans la société québécoise lors de la Révolution
tranquille », dans Charles C6té et Daniel Larouche, Radiographie d’une mort fine. Dimension sociale de la
maladie au Québec, Chicoutimi, Les Editions JCL, 2000, p. 166. Pour Jacques Zylberberg, '« [i]déologie du
mystére [tend] a faire du droit une nouvelle religion ou plutdt a prolonger les systémes religieux dans le
droit »: « Ordre du droit et droit de I’ordre » (1987) C. de D. 28 (3), p. 703.

154 D aprés Patrice Garant, ces fins sont soit de nature spirituelle (la moralité, la vérité, la liberté), soit de
nature matérielle (la sécurité, la santé, la prospérité, les loisirs), dans « Les fins du droit public moderne au
Québec» (1966-67) C. de D. 8, p. 251-286.

155 L ajoie, Emergence du droit, supra note 148, p. 124.

156 Dans le cadre de cette réflexion, qui se limite 4 la situation québécoise, nous ne référerons que
ponctuellement a la Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982,
constituant 1’annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11 [« Charte canadienne »], bien
que celle-ci ait certainement contribué a la « banalisation de la Charte québécoise ». Lire André Morel,
« L’originalité de la Charte québécoise en péril », dans Service de la formation permanente du Barreau du
Québec, Développements récents en droit administratif, Cowansville, Yvon Blais, 1993, p. 69 et suivantes
[« Originalité de la Charte »].

57 Plus précisément de 1’égalité dans la loi, « qui interdit au législateur de distinguer et de traiter
différemment des situations semblables » et devant la loi, « qui impose aux autorités d’appliquer la loi de la
méme manicre a tous », mais également, dans une moindre mesure, par la loi, « qui autorise le 1égislateur a
corriger certaines inégalités existantes par des actions positives »: Jean-Paul Jacqué, « Le principe
d’égalité », dans Gérald Beaudoin (dir.), Vues canadiennes et européennes des droits et libertés,
Cowansville, Yvon Blais, 1988, p. 79. Pour Muriel Garon et Pierre Bosset, la lutte pour 1’égalité s’est
construite dans un « constant aller-retour entre la valorisation et le rejet de la différence »: « Le droit a
I’égalité: des progrés remarquables, des inégalités persistantes », dans CDPDJ, Apres 25 ans: La Charte
québécoise des droits et libertés — vol. 2, Etudes, Québec, 2003, p. 156.
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démocratique'*® ». Ainsi, la femme mariée, considérée incapable depuis 1866, retrouve
d’abord la gestion de ses biens'”’, puis I’égalité entre les époux est établie'®. Certains
droits sont reconnus a I’enfant, tant légitime qu’illégitime'®'. En 1971, I’universalité de la
personnalité juridique ainsi que le droit a I’inviolabilité et au consentement aux soins sont
introduits au Code civil'®. En méme temps, le législateur supprime définitivement la
dégradation civique et le premier titre du Code civil, qui était De la jouissance et de la
privation des droits civils sera remplacé par De la jouissance des droits civils. Pour Albert
Mayrand ce changement est significatif: « Le changement est bien propre a notre époque:

finie la privation, seule la jouissance subsiste'®® ».

La méme année, le gouvernement entreprend une vaste réforme du systéme de santé et
adopte la Loi sur les services de santé et les services sociaux'® [« LSSSS »]. La nouvelle
politique vise a « mieux adapter les services aux besoins de la population, de les rendre

5

plus accessibles et d’en assurer la continuité'® ». Plus particuliérement, on cherche a

« améliorer 1’état de santé de la population » ainsi que « la condition sociale des

158 Noreau, Egalité formelle, supra note 52, p. 1.

59 Loi sur la capacité juridique de la femme mariée, SQ 1964, c. 66. La famille est désormais dirigée
conjointement et la femme n’a plus devoir d’obéissance a son mari.

10 Loi concernant les régimes matrimoniaux, LQ 1969, c. 77, qui introduit le régime matrimonial de la
société d’acquéts.

1! Loi modifiant le Code civil et concernant les enfants naturels, LQ 1970, c. 62.

12 1oi modifiant de nouveau le Code civil et modifiant la Loi abolissant la mort civile, LQ 1971, c. 84, art.
18 et 19. Le droit a I’inviolabilité était néanmoins déja reconnu. Lire Louis Baudoin, « La personne humaine
au centre du droit québécois » (1966) R. du B. 26, p. 66-126 et Madelaine Caron, « Le Code civil québécois,
instrument de protection des droits et libertés de la personne? » (1978) R. du B. can. 56 (2), p. 201. Pour ce
qui est du consentement aux actes médicaux, 1’obligation d’information du médecin était déja reconnue par
la jurisprudence québécoise depuis les années 1930. Voir Bordier c. S., [1934] 72 C.S. 316 tel qu’il est cité
dans Raymond Boucher, « La responsabilité hospitaliere » (1974) C. de D. 15, p. 473.

163 1 "inviolabilité de la personne humaine, Montréal, Wilson et Lafleur, 1975, p. 11.

"1 RQ c. S-4.2 [« LSSSS »].

165 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n® 65 — Loi
de I’organisation des services de santé et des services sociaux (1)», dans Journal des débats de la
Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n° 75 (24 aolt 1971), p. 3596 (monsieur Claude
Castonguay, ministre des Affaires sociales) et LSSSS, ibid., art. 3 b) et d). En ce qui concerne I’intervention
étatique dans le domaine de la santé avant les années 1970, lire Pierre Bergeron et France Gagnon, « La prise
en charge étatique de la santé au Québec », dans Vincent Lemieux, Pierre Bergeron, Clermont Bégin et
Gérard Bélanger (dir.), Le systeme de santé au Québec: organisations, acteurs et enjeux, Québec, PUL,
1994, p. 9-21.
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individus'®® ». C’est dans cette optique que sera entreprise une réorganisation compléte des
services, en vue d’assurer I’efficacité et 1’intégration, sous 1’égide d’un Etat dont le role se
trouve complétement repensé. En effet, d’acteur « supplétif», I’Etat devient acteur
principal, 4 la fois « animateur, financier et contrdleur'®’ », nouveau responsable du bien-

168
(v

étre collectif. Non seulement la gratuit et la disponibilité des soins de santé¢ sont

assurées, mais dorénavant le systtme de santé sera géré par des technocrates soucieux

19 Dans le cadre de

d’une saine administration dans un objectif de santé publique globale
cette réforme, le gouvernement rapatrie des pouvoirs laissés jusque-la aux institutions

privées et établit des normes de gestion de plus en plus précises' '’

L’initiative est expressément encouragée par le College des médecins et chirurgiens de la
province de Québec et la Fédération des médecins spécialistes du Québec qui déplorent
notamment I’absence de politique de santé au Québec, mais dont les inquiétudes sont

claires :

« Que les médecins aient été le seul groupe a avoir un véritable droit de parole et une réelle
fonction de contréle dans les hopitaux jusqu’a ce jour et ce, peut-étre au détriment des

autres professionnels, n’est pas une raison maintenant pour les diluer dans une structure ou

166 , , . .. . . . . .
Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n°65 — Loi

de I’organisation des services de santé et des services sociaux (1) », ibid. et LSSSS, supra note 164, art. 3 a).
Lire également Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi
n°65 — Loi de I’organisation des services de santé et des services sociaux (10) » dans Journal des débats de
la Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n° 108 (2 décembre 1971), p. 5433 (monsieur
Claude Castonguay, ministre des Affaires sociales).

167 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n® 65 — Loi
de I’organisation des services de santé et des services sociaux (1) », ibid., p. 3603 (monsieur Camille Laurin,
chef parlementaire de I’Opposition).

168 1oi sur l’assurance-hospitalisation, SQ 1961, c.78 puis Loi de [’assurance-maladie, LQ 1970, c. 37.

1 Boudreau, supra note 106.

170 Ceci fut ’objet de nombreuses critiques, certains affirmant que le gouvernement faisait « moins confiance
au milieu », dans Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi
n° 65 — Loi de ’organisation des services de santé et des services sociaux (1) », supra note 165, p. 3605
(monsieur Camille Laurin, chef parlementaire de 1’Opposition) ou opterait pour « une attitude de contrdle de
plus en plus tatillon et stérilisant », p. 3612 (monsieur Pierre Hurteau), voire « [mettrait] en danger la
démocratie », p. 3633 (monsieur Raymond Lavoie).
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ils ne pourraient se faire entendre de fagon réaliste dans les domaines de leur

: 171
competence . »

En effet, la réforme prévoit notamment la mise en place structurelle d’équipes
multidisciplinaires dont le leadership ne sera plus forcément médical. Les différents corps
professionnels concernés — travailleurs sociaux, psychologues, infirmiéres, pharmaciens —
bénéficieront dorénavant d’un véritable réle au sein des équipes de soins et de

I’organisation des services'">.

Pour la premicre fois, dans le cadre du systéme de santé, des droits sont reconnus a tous les
citoyens québécois' . D’abord, le droit de « recevoir des services de santé et des services
sociaux adéquats sur les plans a la fois scientifique, humain et social, avec continuité et de
facon personnalisée'’* »; cependant, ce droit sera tributaire des ressources disponibles et
ne sera pas exigible. Ainsi, il constitue plutdt, d’aprés les déclarations du ministre de

175

I’époque, une « obligation morale » pour les établissements '°, un droit strictement

171 , , . . . . . . .
Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n® 65 — Loi

de I’organisation des services de santé et des services sociaux (2)» dans Journal des débats de la
Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n° 83 (16 septembre 1971), p. 4023 (monsieur Jules
Gosselin pour le Collége des médecins) et Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des
affaires sociales, « Projet de loi n® 65 — Loi de 1’organisation des services de santé et des services sociaux
(4) » dans Journal des débats de la Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n° 90 (15 octobre
1971), p. 4455 (monsieur Raymond Robillard pour la Fédération des médecins spécialistes du Québec). Voir
également Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n°® 65
— Loi de I’organisation des services de santé et des services sociaux (3) » dans Journal des débats de la
Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n°® 88 (5 octobre 1971), p. 4353 (monsieur Gérard
Hamel pour la Fédération des médecins omnipraticiens de la Province de Québec). Dans son livre, le docteur
Raymond Robillard parla de « mise en tutelle de la profession » et de « médecine d’Etat », accusant le
gouvernement de s’allier aux syndicalistes et de berner le public. Ainsi, il dénonga le fait que les médecins
du Québec n’étaient pas assez présents dans la planification de la réforme, qu’ils perdaient tout contréle de
leurs activités professionnelles, que la rémunération ne soit plus proportionnelle au travail et la perte du droit
de se désengager du régime public. Il termina son ouvrage par cette phrase: « Ce ne sont pas des priviléges,
mais notre liberté que nous défendons. »: Les médecins, [ *Etat et vous!, Ottawa, Editions de I’homme, 1970.
72 En 1974, les premiers ordres professionnels sont créés et entre en vigueur le premier Code des
professions, LQ 1974, c.6. Les médecins conserveront néanmoins une position dominante, dans Louis
Demers, « La profession médicale et I’Etat », dans Vincent Lemieux, Pierre Bergeron, Clermont Bégin et
Gérard Bélanger (dir.), Le systéeme de santé au Québec: organisations, acteurs, enjeux, Québec, PUL, 2005,
p. 267.

173 Sans discrimination, LSSSS, supra note 164, art. 5.

174 Ibid., art. 4.

175 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n® 65 — Loi
de I’organisation des services de santé et des services sociaux (11)» dans Journal des débats de la
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symbolique'’®. Ensuite, sont prévus le droit de chaque citoyen de choisir le professionnel

ou |’établissement ou il recevra les soins et finalement le droit a la confidentialité du

dossier médical'”’

178

. Autre fait majeur, la participation citoyenne est pour la premicre fois
encouragée' ® et un processus de plainte est mis en place'”. 1l s’agit donc d’une véritable
révolution par laquelle I’individu — le citoyen — se voit mis au centre du systéme, dans une
perspective €galitaire. Plusieurs années plus tard, Pierrette Mulazzi relévera pourtant que

le droit & la participation est en fait I’apanage « d’un groupe élite'® ».

La méme année, et dans le méme esprit, est adoptée la Loi favorisant I’accés d la justice™!

concernant les petites créances. Puis, ce sera la Loi de [’aide juridique, qui prévoit que
toute personne « économiquement défavorisée » ayant besoin d’un service juridique
pourra bénéficier de I’exemption de paiement des honoraires d’avocat et de huissier, ainsi

182

que des frais d’expert Ici encore, le gouvernement change de rdéle et prend la

Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n® 115 (15 et 17 décembre 1971), p. 5940 (monsieur
Claude Castonguay, ministre des Affaires sociales).

176 Bien que la jurisprudence en reconnaisse I’existence, il reste impossible d’en dégager spécifiquement la
substance, son étendue étant délimitée par les ressources disponibles. Pour Andrée Lajoie, « I’ambiguité du
droit énoncé aura permis son adoption dans la belle unanimité que 1’on sait »: « L’émergence d’un droit
social: le droit aux services », dans Andrée Lajoie et Patrick Molinari (dir.), Pour une approche critique du
droit a la santé, Montréal, PUM, 1987, p. 56. Lire également Patrick Molinari, « L’accés aux soins de santé:
réflexion sur les fondements juridiques de I’exclusion », dans Lucie Lamarche et Pierre Bosset (dir.), Les
droits de la personne et les enjeux de la médecine moderne, Québec, PUL, 1996, p. 41-57 et suivantes et
Dominique Sprumont, « Le droit d’accés aux services de santé en droit québécois » (1998) Health L. J. 6, p.
191-238. Cependant, le fait d’incorporer le droit aux services dans la LSSSS change la nature de la relation
juridique entre le fournisseur de soins et le patient: de rapport strictement contractuel, il passe a I’exercice
d’un droit public: Andrée Lajoie, Patrick Molinari et Jean-Marie Auby, Traité de droit de la santé et des
services sociaux, Montréal, PUM, 1981, p. 82 et suivantes.

177 LSSSS, supra note 164, art. 6 et 7.

178 Notamment par la création d’un Conseil de la santé et des services sociaux, dans ibid., art. 3 ¢) et 16. Lire
Pierre-Gerlier Forest, Susan A. Bryson et Jacques Lorion, « La participation des citoyens a I’administration
des services de santé », dans Vincent Lemieux, Pierre Bergeron, Clermont Bégin et Gérard Bélanger (dir.),
Le systeme de santé au Québec: organisations, acteurs et enjeux, Québec, PUL, 1994, p. 143-161.

7 Le Conseil de la santé et des services sociaux est chargé de recevoir et d’entendre les plaintes, dans
LSSSS, supra note 164, art. 16 c).

180« L’exercice du droit de participation dans les établissements », dans Andrée Lajoie et Patrick Molinari
(dir.), Pour une approche critique du droit a la santé, Montréal, PUM, 1987, p. 294-331

B0 1971, ¢.86.

82101972, c. 14, art. 4 et 5.
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responsabilité de rendre la justice accessible de la méme facon pour tous les citoyens'.
Nous citerons ici les propos ¢loquents du chef parlementaire de 1’Opposition de I’époque,

monsieur Rémi Paul:

« Il est un principe que 1’on a toujours reconnu, en pratique, c’est celui de 1’égalité de tous
les citoyens devant la loi. C’est un principe qui était, en pratique, assez difficile a appliquer
et qui, en fait, n’existait pas [...]. Ce qu’il faut ¢’est que I’Etat qui se propose de 1égiférer
en sécurité judiciaire le fasse d’une facon totale et compléte comme le gouvernement 1’a
fait pour les services de la santé. Il faut qu’on le fasse dans le domaine de la justice sans

s s 184
aucune restriction . »

Notons cependant, que, d’apres I’étude publiée en 1976 par Jean Hétu et Herbert Marx, les
inégalités étaient perpétuées par 1’application de la loi par les juges. Ainsi, ils concluent

que:

« Le principe de I’égalité de tous devant la loi est bien slir un mythe. Ce ne sont que les
favorisés qui y croient. Dans tous les domaines du droit, les défavorisés recoivent un
traitement spécial a cause principalement de leur condition et de leur position sociale. [...]
Ce n’est pas que la loi en elle-méme est toujours discriminatoire; c’est dans son

. . . . . . 185
application que la discrimination se manifeste souvent . »

Il est facile de constater que les réformes législatives amorcées dans les années 1960 au
Québec furent profondément axées sur les droits négatifs au détriment des droits positifs,
malgré la ratification par le Canada en 1976 du PIDESC, et conformément a la tendance en

droit international dont nous avons déja parlé. Ainsi, la lutte pour les libertés et les droits

183 1bid., art. 1 et Québec, Assemblée nationale, Commission permanente de la justice, « Projet de loi n°10 —
Loi de I’aide juridique (1) » dans Journal des débats de la Commission permanente de la justice, vol. 29,
n°15 (3 mai 1972), p. 821 (monsieur Jérdme Choquette, ministre de la Justice).

184 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente de la justice, « Projet de loi n°10 — Loi de 1’aide
juridique (1) », ibid., p. 822.

185 « Les défavorisés, le Code civil et les juges » (1976) R.D.McGill 22, p. 367. Lire également Henri Brun et
André Binette pour qui I’interprétation judiciaire de la condition sociale limite la portée du droit a 1’égalité,
dans « L’interprétation judiciaire de la condition sociale, motif de discrimination prohibé par la Charte des
droits du Québec » (1981) C. de D. 22, p. 681-694. Notons que pour Héléne Tessier, les différences
culturelles, scolaires et sociales causent d’importants désavantages devant les tribunaux: « Pauvreté et droit a
I’égalité: égalité de principe ou égalité de fait? », dans Service de la formation permanente du Barreau du
Québec, Développements récents en droit administratif, Cowansville, Yvon Blais, 1998, p. 65.
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collectifs fut largement articulée autour de la reconnaissance des droits civils et politiques,
et plus particulierement du principe d’égalité formelle, gommant, par un artifice juridique,
la hiérarchie sociale et ¢ludant simultanément les questions lancinantes liées a ce que

186

Gregori Peces-Barba Martinez appelle « I’égalité réelle ™ ». Il suftit en effet de 1égiférer

pour que la magie opére:

« L’égalité consiste ici a ne pas retenir ces éléments, physiques, socio-économiques ou
culturels pour différencier les conduites et la fagon dont elles doivent étre juridiquement
régulées. C’est en cela que 1’égalité se manifeste: positivement, en considérant comme
égales, en égalisant les personnes que distinguent des éléments, des critéres qui ne sont pas
jugés comme importants; et négativement, en n’instaurant pas de discrimination, selon le

méme raisonnement 187 .»

Dans cette optique, I'individu — en tant que citoyen — est au centre du processus
démocratique et de la structure sociale. En méme temps, il devient responsable de la mise
en ceuvre de ses droits, puisque dorénavant, théoriquement, tous ont les mémes droits et les

mémes possibilités de les faire valoir'®®. Partant, « [I]es droits fondamentaux sont conférés

186 1 ¢galité réelle, ou égalité matérielle, renvoie a la dimension sociale de D’action étatique et tend a
« donner un poids égal a tous » en établissant des priorités objectives — éducation, sécurité sociale, santé et
logement par exemple — et en tenant compte des capacités individuelles effectives: supra note 125, p. 259 et
suivantes. Aristote voyait dans le principe de « réciprocité proportionnelle » les conditions du « maintien [de
la Cité] »: Aristote tel qu’il est cité dans Alain Supiot, L ‘esprit de Philadelphie — La justice sociale face au
marche global, Paris, Seuil, 2010, p. 45. Dans la perspective de Ronald Dworkin, « on doit tenir compte des
conditions personnelles qui font que, traités de la méme manicre, des sujets de droit en situation différente
seront, en définitive, traités de facon différente »: dans Noreau, Egalité formelle, supra note 52, p. 11. Pour
Max Weber, le droit matériel se conforme a des impératifs éthiques ou des régles utilitaires: Sociologie du
droit, Paris, PUF, 1986, p. 43 [« Sociologie »]. Pour la Cour supréme, « I’effet combiné » des alinéas un et
deux de I’art. 15 de la Charte canadienne promeut 1’égalité réelle: R. c. Kapp, [2008] 2 RCS 483, para. 16.
En outre, Héléne Tessier nous dit que « [I]es inégalités dans la répartition de la richesse et des revenus ne
manquent pas de constituer une réalité troublante, lorsque 1’on s’interroge sur les conditions d’exercice des
droits, en pleine égalité »: ibid. p. 47. Lire également Yves-Marie Morissette, « Quelques points de repére
sur 1’égalité dans une société diversifiée » (2000) R. du B. can. 79 (1), p. 86 et suivantes.

'87 Martinez, ibid., p. 257. Lire également Alan Brudner, « What are reasonable Limits to equality Rights? »
(1986) R. du B. can. 64 (3), p. 469-506.

88 pour Vilhelm Aubert, « [i] is customary to define the welfare state by reference to certain rights of the
citizen and by the state’s ability to meet the claims which flow from these rights »: « The Rule of Law and
the Promotional Function of Law », dans Gunther Teubner, Dilemmas of Law in the Welfare State, Berlin,
Walter de Gruyter, 1985, p. 32. Néanmoins, dans les années 1970, les lacunes concernant 1’information et
I’éducation juridique étaient bien connues et identifiées comme étant les principales entraves a 1’accés a la
justice. Lire Camille Messier, Les mains de la Loi: une problématiques des besoins juridiques des
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aux sujets de droits [...] afin qu’ils puissent réaliser eux-mémes dans la société et en
rapport avec le pouvoir, les comportements qui les ménent a la moralit¢'® ». La
reconnaissance strictement formelle des droits constitue donc de facto un transfert de
responsabilité: ce qui était autrefois pris en charge collectivement est soudainement
transmis a I’individu, sous forme de trajectoire personnelle, voire de liberté. Dans ce
cadre, la question de 1’égalité réelle ne peut pratiquement plus se poser en droit'”’. Ce
mouvement se cristallisera par 1’adoption de la Charte en 1975"".

Dés le début des années 1960, plusieurs réclamaient du gouvernement québécois
’adoption d’une Charte des droits de ’homme'®?. Le gouvernement fédéral s’était déja
doté de la Déclaration canadienne des droits'”®, mais cette loi n’avait pas le caractére
fondamental nécessaire a une reconnaissance accrue des droits qu’elle contenait,
puisqu’elle pouvait étre « modifi€e, voire abrogée, comme toute autre loi du Parlement, sur
un simple vote majoritaire’”* ». Néanmoins, la question de la compétence constitutionnelle
de I’Assemblée nationale du Québec s’imposa, puisqu’a la fois la doctrine et la
jurisprudence reconnaissaient une compétence exclusive en cette matiere au Parlement.
Jusque-la, les tribunaux avaient été les seuls gardiens des droits et libertés, et la Cour

supréme du Canada avait invalidé plusieurs lois et reéglements du gouvernement de

économiquement plus faibles, Commission des services juridiques, Montréal, 1975 et la publication du
ministére de la Justice La justice contemporaine, Québec, 1975, aussi appelée Livre blanc. Lire également
Louis-Paul Allard et Jean-Louis Bertrand, « L’accés du citoyen Québécois a la loi » (1976) R.D.McGill 22,
p- 496-503.

'8 Martinez, supra note 125, p. 196.

1% Pour Jacques Beauchemin, « une éthique des droits [...] qui prend I’humain pour source et comme finalité
court-circuite le fait que cet humain est inscrit dans I’histoire et dans la société »: supra note 17, p. 61.

' Guy Rocher désigne la constitutionnalisation des droits et libertés comme étant la « mutation
personnaliste du droit »: Droit et éthique, supra note 6, p. 110. Pour Gilles Lipovetsky, la reconnaissance des
droits de la personne est liée & une mutation dans 1’ordre des valeurs individualistes: supra note 14, p. 13.

192 Notamment le mouvement militant et politique, mais également des juristes. Daniel Johnson, chef du parti
de I’Union nationale, en fit la proposition en 1965 et 1’Office de révision du Code civil fit des
recommandations en ce sens en 1968. Lire Jacques-Yvan Morin, « Une Charte des droits de I’homme pour le
Québec » (1963) R.D.McGill 9, p. 273-316; Baudoin, supra note 162; Daniel Turp, « Une constitution du
Québec », dans Pierre Noreau et Louise Rolland (dir.), Mélanges en I’honneur d’Andrée Lajoie, Montréal,
Les Editions Thémis, 2007, p. 135-144 ; Laurin, supra note 143, p. 69 et suivantes.

PLC 1960, c. 44.

1% Morin, Propos liminaires, supra note 124, p. XIX. Sa portée est d’autant plus limitée qu’elle ne s’applique
qu’aux mati¢res de compétence fédérale. Lucien Dansereau en parle comme d’une « limite morale aux
actions du Parlement » dans « La Déclaration canadienne des droits » (1961) RJT 11 (1), p. 69.
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Maurice Duplessis'®>. Les événements d’octobre 1970 rendirent flagrante la nécessité de
mieux protéger les libertés individuelles et, des le printemps 1971, le ministre de la Justice
entreprit les démarches pour la rédaction d’un avant-projet de loi; le projet de loi ne fut
cependant déposé qu’en octobre 1974'°. Le ministére de la Justice expliqua ainsi sa

démarche :

« Parmi les raisons qui rendent nécessaires 1’adoption d’une charte, il y a la complexité
croissante des relations dans lesquelles sont impliqués les individus, I’intervention accrue
de I’Etat dans la vie quotidienne des citoyens, la multiplication des lois et des situations ot
les droits et libertés de chacun risquent d’entrer en conflit [...]. Le projet de loi signale
d’ailleurs que les droits de I’homme sont inséparables du bien-&tre général et qu’ils
constituent le fondement de la justice et de la paix. Le gouvernement reconnait ainsi
I’importance fondamentale du respect des droits de I’homme dans 1’établissement de
relations sociales harmonieuses et le maintien de la paix sociale. En somme, la charte est le

e .97
symbole des valeurs de la société québécoise . »

Le caractére tout a fait particulier de la Charte se situe sur trois plans distincts'*® : d’abord,

le fait qu’elle soit législativement prééminente’”, ensuite 1’étendue des droits protégés®®

195 Alain-Robert Nadeau, « La Charte des droits et libertés de la personne: origines, enjeux et perspectives »
(2006) R. du B. (numéro thématique hors-série), p. 9 et Gérald A. Beaudoin, « La Cour supréme et la
protection des droits fondamentaux » (1975) R. du B. can. 53, p. 675-714.

196 1 es raisons expliquant ce délai sont rapportées dans Nadeau, ibid., p. 11 et 12.

7 Communiqué de presse du ministére de la Justice tel qu’il est cité dans Québec, Assemblée nationale,
Commission permanente de la justice, « Projet de loi n°50 — Loi sur les droits et libertés de la personne
(1) » dans Journal des débats de la Commission permanente de la justice, vol. 30, n°4 (21 janvier 1975), p.
175 (monsieur Maurice Champagne pour la Ligue des droits de I’homme).

%8 André Morel en parle comme d’un « document unique dans Dhistoire 1égislative canadienne »: « La
Charte québécoise: un document unique dans I’histoire législative canadienne », dans De la Charte
québécoise des droits et libertés: origine, nature et défis, Montréal, Thémis, 1989, p. 1-23.

199 Charte, supra note 54, art. 52. A I’exception, nous I’avons dit, des droits économiques et sociaux, bien
que le ministre de 1’époque ait affirmé qu’ils représentaient « des principes, des valeurs auxquels nous
sommes attachés au Québec ». D’aprés lui, le fait que ces droits soient soumis « a 1’effet d’autres lois [...] [ne
les empéche pas de représenter] des acquisitions de notre patrimoine démocratique »: Québec, Assemblée
nationale, Journal des débats de I’Assemblée nationale, 30° 1ég., 2° sess., n° 75 (12 novembre 1974), p. 2744
(monsieur Jérdme Choquette, ministre de la Justice). Il est a noter que la préséance de la Charte n’était pas
prévue dans la premiére version du projet de loi, mais de nombreux intervenants en firent une demande
expresse lors des audiences en Commission parlementaire. Voir par exemple, Québec, Assemblée nationale,
Commission permanente de la justice, « Projet de loi n® 50 — Loi sur les droits et libertés de la personne
(1) », supra note 197, p. 175 et suivantes (monsieur Maurice Champagne pour la Ligue des droits de
I’homme) et Québec, Assemblée nationale, Commission permanente de la justice, « Projet de loi n°® 50 —
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et finalement le fait qu’elle s’applique tant a la sphere du droit public que du droit privé.
De plus, preuve de la « volonté du législateur de faire de la Charte davantage qu’un énoncé
de principes™' », en cas d’atteinte 4 un droit ou & une liberté reconnu par la Charte, les
citoyens peuvent se prévaloir de recours et obtenir du tribunal la cessation de 1’atteinte
ainsi que réparation””. De plus, la Commission des droits de la personne a comme mandat
de veiller au respect des principes de la Charte. Au cours des années, la Charte sera

203 et 1a

bonifiée, notamment par I’ajout de nouveaux motifs de discrimination interdits
reconnaissance de nouveaux droits. La décennie 1980 verra se mettre en place une vaste
réforme du Code civil, qui visera notamment une harmonisation du droit commun

québécois avec la Charte.

Les changements sociaux et juridiques survenus lors de la Révolution tranquille firent du
Québec une société ou les valeurs de solidarité sociale priment’”. Gregori Peces-Barba

Martinez explique ainsi les prémices de la solidarité:

Loi sur les droits et libertés de la personne (2) » dans Journal des débats de la Commission permanente de la
Justice, vol. 30, n® 6 (22 janvier 1975), p. 303 (madame Micheline Audette-Filion pour le Barreau du
Québec). Lire également Laurin, supra note 143, p. 107. La Charte reste néanmoins une loi ordinaire, bien
que son caractére quasi constitutionnel ait été maintes fois reconnu par les tribunaux. Voir Singh c. Ministre
de I’Emploi et de I'immigration, [1985] 1 RCS 177. Pour Michel Coutu et Pierre Bosset, le statut quasi
constitutionnel de la Charte reste ambigii et sa portée indéfinie: « La dynamique juridique de la Charte »,
dans CDPDJ, Aprés 25 ans: La Charte québécoise des droits et libertés — vol. 2, Etudes, p. 267 et suivantes.
200« La Charte québécoise entend couvrir dans sa totalité le champ des droits et libertés de la personne »:
CDPDIJ, Apres 25 ans: La Charte québécoise des droits et libertés — vol. 1, Bilan et recommandations,
Québec, 2003, p. 6 [« Charte québécoise, vol. 1 »]. Il est & noter que dans la Charte, 1’égalité est a
comprendre comme une « modalité des divers droits et libertés de la personne » et que « la philosophie sous-
jacente [...] est conforme a celle que I’on retrouve en droit international »: Madeleine Caron, « Les concepts
d’égalité et de discrimination dans la Charte québécoise des droits et libertés de la personne », dans Service
de la formation permanent du Barreau du Québec, Développements récents en droits administratif,
Cowansville, Yvon Blais, 1993, p. 42.

201 CDPDJ, ibid., p. 8. Sauf, il semblerait, dans le cas des droits économiques et sociaux, puisque le ministre
affirmait en débat parlementaire, en prenant I’exemple des mesures de sécurité sociale, que « méme si nous
I’énongons comme un principe, [...] on ne peut pas dire que ce principe a une valeur absolue. Encore faut-il
que le ministére des Affaires sociales mette le chiffre que la société est préte a donner a toutes les personnes
qui ont droit & ces mesures [...] »: Québec, Assemblée nationale, supra note 199, p. 2746 (monsieur Jérdme
Choquette, ministre de la Justice).

202 Supra note 142, art. 49.

293 Notamment le handicap en 1979.

294 La solidarité est une valeur issue de la morale qui fonde les droits et influe tant sur I'interprétation de
ceux-ci que sur 1’organisation juridique: Martinez, supra note 125, p. 235 et suivantes. Pour Muriel Garon et
Pierre Bosset elle constitue « un ingrédient essentiel a la consolidation de I’égalité »: supra note 157, p. 159.
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« Le point de départ de la solidarité est la reconnaissance de la réalité d’autrui et la prise en
considération de ses problémes qui sont susceptibles d’étre résolus par I’intervention des
pouvoirs publics et le reste de la société. L’objectif politique est ainsi la création d’une
société dont chacun puisse se considérer membre a part entiére et ou il puisse satisfaire ses

. 205
besoins fondamentaux” . »

Cependant, le statut supplétif des droits économiques et sociaux diminue de beaucoup la

portée du filet social mis en place®”

et de nombreux acteurs réclament, depuis 1’adoption
de la Charte, un renforcement de ces droits, voire leur constitutionnalisation®’. Seulement,
«le droit québécois [est] animé par une double logique, celle du libéralisme et celle,
interventionniste, caractéristique de 1’Etat providence™® ». Ainsi, la doctrine juridique
québécoise, bien qu’elle reconnaisse 1’importance des droits économiques et sociaux, s’est
longtemps montrée réservée devant la possibilit¢ de leur reconnaitre un statut

particulier”®.

A la faveur de la reconnaissance de droits universels — droit a ’égalité, a la liberté, a
I’intégrité, a la dignité — le statut des patients psychiatriques changera irrémédiablement,
dans une société ou, nous l’avons vu, Dlinternement était répandu (1.2.1). Plus
spécifiquement, les postulats d’égalité de tous dans et devant la loi visent a envisager

I’égalité non pas seulement en fonction des individus, « mais également en tenant compte

293 Ibid., p. 251 et 252. Pour Alain Supiot, « [a]u plan juridique, la reconnaissance du principe de solidarité
marque la résurgence de forme non contractuelle de 1’échange »: supra note 186, p. 161.

206 CDPDJ, Charte québécoise, vol. 1, supra note 200, p. 17 et suivantes.

27 Lire par exemple Jacques-Yvan Morin, « Pour une nouvelle Constitution pour le Québec » (1985)
R.D.McGill 30, p. 199; Jacques-Yvan Morin, « La constitutionnalisation progressive de la Charte » (1987)
RJT 21, p. 42 et suivantes [« Constitutionnalisation »]; CDPDJ, Charte québécoise, vol.1, supra note 200 et
CDPDJ, Apreés 25 ans: La Charte québécoise des droits et libertés — vol. 2, Etudes, Québec, 2003 [« Charte
québécoise, vol. 2].

298 Eournier et Coutu, supra note 53, p. 45 (en italique dans le texte).

29 Morin, Constitutionnalisation, supra note 207, p. 43. L’éventuelle justiciabilité des droits économiques et
sociaux est néanmoins sérieusement envisagée par certains. Lire Bosset, Droits économiques et sociaux 1 et
2, supra note 142 et Frangois Toth, « Le droit du patient d’étre informé: un droit protégé par la Charte des
droits et libertés de la personne » (1989) 20 RDUS. 161-172. 11 s’agit également de revendications claires de
la part de la Ligue des droits et libertés, voir par exemple le Rapport social, mars 2006 [en ligne] <http:
/Iwww.liguedesdroits.ca/assets/files/publications/rapports/RAP-2006-03-00-rapport_social.pdf> et de la
CDPDJ, voir par exemple Déclaration de la Commission des droits de la personne et des droits de la
Jeunesse sur la lutte contre la pauvreté et de I’exclusion sociale, mai 2010 [en ligne] <http://www2.cdpd;.
gc.ca/publications/Documents/pauvrete _declaration 2010.pdf>.
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des groupes dont ils font partie et que la loi ou la société a négligés, voire dominés et
humiliés par le passé*'® ». Dorénavant, formellement, les patients psychiatriques jouiront
des mémes droits et libertés que les autres citoyens. Cependant, nous pourrons constater
que 1’égalité « purement juridique®'' » n’emporte pas forcément une égalité effective de

jouissance des droits (1.2.2).

1.2 Les patients psychiatriques, des citoyens comme les autres

1.2.1 Le retour en société des patients psychiatriques

En 1961, la publication de I’ouvrage Les fous crient au secours™'* fait I’effet d’une bombe.
Des psychiatres s’allient ouvertement aux revendications des patients internés et 1’enjeu
devient politique et largement médiatisé*"”. Le gouvernement québécois met sur pied la
Commission d’étude des hdpitaux psychiatriques™* qui fera la lumiére sur la gravité de la
situation des personnes enfermées dans ces hopitaux. Immédiatement apres le dépot du
rapport de la commission, appuyé par 1’Association des médecins psychiatres
[« AMPQ »], qui déplore notamment I’archaisme des hopitaux psychiatriques et des soins
qu'on y propose, ainsi que leur décalage par rapport aux connaissances issues de la
recherche scientifique’”, le gouvernement entreprend une large réforme par laquelle le
clergé se verra mis a I’écart de la gestion des soins. On favorisera la mise en place de

programmes thérapeutiques et une premiére vague de désinstitutionalisation s’amorcera’'®.

1% Daniel Proulx, « Les valeurs et intéréts protégés par I’égalité », dans Gérald Beaudoin (dir.), Vues
canadiennes et européennes des droits et libertés, Cowansville, Yvon Blais, 1988, p. 69.

2 1bid., p. 65.

212 Jean-Charles Pagé, Les fous crient au secours, Montréal, Editions du Jour, 1961.

213 yves Lecomte, « De la dynamique des politiques de désinstitutionalisation au Québec » (1997) Santé
mentale au Québec 22 (2), p. 8.

21" Mieux connue sous le nom de Commission Bédard.

215 Commission d’étude des hopitaux psychiatriques, Rapport de la Commission d’étude des hépitaux
psychiatriques, Québec, mars 1962, p. 26.

21 Le terme désinstitutionalisation désigne a la fois la sortie des personnes institutionnalisées des institutions
traditionnelles, «1’éviction  hospitaliecre des personnes susceptibles d’étre  candidates a
I’institutionnalisation » et le développement de services de santé mentale communautaires: Régie régionale
de la santé et des services sociaux de Montréal-Centre et Direction de la santé publique, Acceptation et rejet
des personnes désinstitutionnalisées, Montréal, 1995, p. 5. D’aprés Henri Dorvil, le concept de
désinstitutionalisation renvoie également a la fermeture des hopitaux psychiatriques: « Nouveau plan
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Entre 1965 et 1975, 28 % des lits psychiatriques « ferment » au profit d’une psychiatrie de
type communautaire®'’, et sectorisée’'®, une approche inspirée de la pratique américaine.
En méme temps, les hopitaux généraux se dotent de départements de psychiatrie. La Loi
sur 'assurance-hospitalisation®"’ introduit la gratuité des traitements en hopital général et
dans les instituts psychiatriques privés. C’est la fin d’un asile dont la principale mission
¢tait de protéger la société contre des fous et surtout de « défendre les normes

"rationnelles" de la société contre ’irrationalité des individus réputés "fous"** ».

La méme tendance est observable partout sur le globe: diverses initiatives et d’importantes
remises en question voient le jour’'. Le mouvement antipsychiatrique sera porté par des
psychiatres « abjur[ant] leur science, reni[ant] leur profession » allant jusqu’a clamer : « Je
suis psychiatre et j’en ai honte®*! » Le célébre psychiatre Thomas Szasz questionnera non
seulement la psychiatrie telle qu’elle est pratiquée a 1’époque, mais surtout son fondement
épistémologique. En Italie, le psychiatre Franco Basaglia organise des communautés
thérapeutiques, démocratise la psychiatrie, et fait de 1’hopital psychiatrique un enjeu social

et politique. Aprés de longs débats, en 1978, le Parlement italien adopte une loi

d’action: quelques aspects médicaux, juridiques, sociologiques de la désinstitutionalisation » (2005) Cahiers
de recherche sociologiques 41-42 [en ligne] <http://classiques.uqac.ca/contemporains/dorvil
_henri/nouveau_plan_action_desinstitutionnalisatio/plan_desinstitutionnalisation.pdf>, p. 7, consulté¢ le 4
novembre 2009 [« Nouveau plan d’action »]. Au Québec, on compte quatre principales vagues de
désinstitutionalisation: de 1962 a 1970 (3519 lits), de 1971 a 1988 (6485 lits), de 1989 a 1996 (3724 lits) et
de 1996 a 2002 (2504 lits): Comité de la santé¢ mentale du Québec, Défis: de la reconfiguration des services
de santé mentale, Québec, 1997, p. 23 [« Défis »] et Vérificateur général du Québec, supra note 123, p. 16.
217 Fleury et Grenier, supra note 84, p. 27.

'8 En contravention de I’article de I’art. 6 de la LSSSS, supra note 164, qui prévoyait déja, nous I’avons vu,
le droit pour les citoyens québécois de « choisir le professionnel ou 1’établissement duquel [ils] désire[nt]
recevoir des services de santé ou des services sociaux ». Nous y reviendrons. Arthur Amyot et Jean-Guy
Lavoie expliquent que, dans un souci de continuité des services, psychiatrie communautaire et sectorisation
vont de paire: « La psychiatrie communautaire: la continuité des soins » (1976) L’ Union médicale du
Canada, p. 1835 et suivantes.

219 Supra note 168.

220 Dorvil, La psychiatrie au Québec, supra note 65, p. 20 (entre guillemets dans le texte).

2! Daprés Claude Quétel, pourtant, « I’antipsychiatrie est aussi ancienne que la psychiatrie elle-méme »,
dans supra note 62, p. 499.

22 Henri F. Ellenberger tel qu’il est cité dans Louis M. Raymondis, « La conception communautaire de droit
et de la psychiatrie communautaire » (1973) Recherches sociographiques 14 (1), p. 11, nb.p. 2,
[« Conception communautaire »].
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promulguant la fermeture de tous les hopitaux psychiatriques du pays*>. En méme temps,
la Grande-Bretagne ferme 102 de ses 108 asiles. Aux Etats-Unis, Erving Goffman publie

. 224
Asiles

, ou il décrit 1’asile comme une institution totalitaire, ou 1’intégration subjective
par les patients du mode de fonctionnement de I’institution, et les interactions qui en
découlent, menent a la dépersonnalisation. Les premiers proces concernant les droits des
psychiatrisés et la responsabilité professionnelle des psychiatres sont intentés>. Frederick
Wiseman tourne le documentaire Titicut Follies a 1’hopital psychiatrique de Bridgewater
au Massachusetts. Aprés sa projection publique a 1’automne 1967, le Parlement du
Massachusetts émet un décret I’interdisant et il s’ensuivit une longue saga judiciaire. Ce
fut essentiellement pour protéger la dignit¢ des patients qui y figurent, et plus
particuliérement ceux dont le consentement n’a pas pu étre clairement obtenu, que la

censure fut maintenue jusqu’en 1992??°. En 1977, la Word Psychiatric Association (WPA)

se dote d’un premier code d’éthique®”’.

En méme temps, la décennie des années soixante est marquée par lI’émergence de
phénomenes corollaires a la désinstitutionalisation. D’abord, le « syndrome de la porte
tournante » par lequel des patients désinstitutionalisés doivent régulierement recourir a
I’hdpital pour se stabiliser, les admissions psychiatriques étant en réalité des

réadmissions®”®. Ensuite, la judiciarisation des ex-psychiatrisés, dont 1’étiquette de

22 Y jre Jean-Luc Metge, « Une utopie possible: la désinstitutionalisation a I’italienne? » dans Karine
Albernhe et Thierry Albernhe (dir.), Organisation des soins en psychiatrie, Paris, Masson, 2003, p. 291-316
et Lorenzo Burti, « La réforme italienne, 18 ans aprés: historique, implantation et conséquences » (1997)
Santé mentale au Québec 22 (2), p. 71-87.

24 Erving Goffman, A4siles — études sur la condition sociale des malades mentaux, Paris, Editions de Minuit,
1968 [« Asiles »].

2 Frederic Grunberg, « Les grandes contestations juridiques de I’antipsychiatrie aux Etats-Unis » (1976)
L’Union médicale du Canada 105, p. 935-941 [« Les grandes contestations »].

226 Voir Wiseman v. Massachusetts, 398 US 960 (1970) et Comment, « The Titicut Follies case: limiting the
public interest privilege » (1970) Columbia Law Review 70, p. 359-371. Il est a noter qu’il s’agit du seul film
américain censuré pour des raisons autres que 1’obcénité ou la sécurité nationale.

27 Declaration of Hawaii, 1977 [en ligne] <http://www.codex.vr.se/texts/ hawaii.html>, consulté le 10
décembre 2009, amendée en 1983: Declaration of Hawaii, 1983 [en ligne] <http://www.wpanet.org/content/
ethics-hawaii.shtml>, consulté le 10 décembre 2009. La version la plus récente date de 2005: Madrid
Declaration on Ethical Standards for Psychiatric Practice [en ligne] <http://www.wpanet.org/content/
madrid-ethic-engish.shtml>, consulté le 10 décembre 2009.

228 Bp 1970, 51 % des admissions sont dans les faits des réadmissions, dans Lecomte, supra note 213, p. 14
et 16. En 1987, ce taux est de 72,3 %, dans Comité de la santé mentale du Québec, Défis, supra note 216, p.
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« psychiatrie-justice » compromet paradoxalement I’accés aux services de santé”>. Puis, la

0

ghettoisation urbaine®® et ’explosion du nombre d’itinérants, surtout dans les années

1980, dont une proportion importante souffrirait de problémes de santé¢ mentale, est, pour
231

\

plusieurs, directement attribuable a la désinstitutionalisation Finalement, les
responsabilités accrues des familles — principales ressources depuis la
désinstitutionalisation — n’ont pas entrainé¢ de soutien significatif, ce qui a comme
répercussion 1’épuisement, voire la détérioration de I’état de santé, des responsables des

233 .
, voire

soins™” Sont notamment en jeu des ressources communautaires déficientes
I’indifférence des bureaucrates et des législateurs™*, mais également le fait que les besoins

des personnes désinstitutionnalisées sont « [lus] [...] par [I]es professionnels a partir de leur

20 et Hébert, supra note 112, p. 63. 1l est a noter que la chronicisation des problémes de toutes sortes est
attribuable entre autres aux effets négatifs de D’institution elle-mé&me: Ellen Corin et Gilles Lauzon,
« Chronicité psychiatrique et désinstitutionalisation: une approche sociale en psychiatrie » (1984) Santé
mentale au Québec 9 (2), p. 168. Ainsi, plus I’individu aura été longtemps institutionnalisé, moins il aura
d’intérét pour le monde extérieur: Brian Hill, « Civil Rights for Psychiatric Patients in Quebec » (1977) RJT
12 (3), p. 522 et Chantal Saab et Robert Letendre, « Solidarité-Psychiatrie Inc. » (1980) Santé mentale au
Québec 5 (1), p. 42. Certains nuancent la réelle portée du phénoméne de la porte tournante. La gratuité
universelle aurait de beaucoup changé la nature de la clientéle admise dans les hopitaux psychiatriques: B.A.
Martin, H.B. Kedward et M.R. Eastwood, « Hospitalization for mental illness: evaluation of admission
trends from 1941 to 1971 » (1976) CMA Journal 115, p. 322-325.

22 Les services juridiques et judiciaires reprochent aux services hospitaliers de négliger certains malades,
forgant le recours a la prison en tant qu’alternative: Yves Lefebvre, « Chercher asile dans la communauté »
(1987) Santé mentale au Québec 12 (1), p. 67 et Comité de la santé mentale du Québec, Défis, ibid., p. 19.
Les clientéles jugées dangereuses ou peu motivée seraient souvent laissées a elles-mémes: Danielle Laberge
et Daphnée Morin, « The Overuse or Criminal Justice Dispositions: Failure of Diversionary Policies in the
Management of Mental Health Problems » (1995) Int ] Law Psychiatry 18 (4) p. 399 et suivantes.

2% paul Morin a démontré que, sur le territoire de Montréal en 1986, les secteurs de la ville concentrant plus
de 150 lits psychiatriques étaient des secteurs défavorisés, alors que les quartiers aisés n’en comptaient
aucun: « L’espace de "la zone" », dans Henri Drovil et Robert Mayer (dir.), Problémes sociaux: théories et
méthodologies, t 1, Québec, PUQ, 2001, p. 478.

21« L’institutionnalisation, produit d’une société a 1’égard d’une partie de ses membres marginaux, a eu
comme conséquence de déposséder la personne de sa responsabilité et de sa possibilité de choix, générant
ainsi une situation de dépendance extréme »: Comité de la santé mentale, Ministére de la Santé et des
Services sociaux, Pour un partenariat élargi: projet de politique de la santé mentale pour le Québec,
Québec, 1987, p. 25.

232 Comité de la santé mentale du Québec, Défis, supra note 216, p. 19.

23 Daprés certains auteurs, le processus de désinstitutionalisation fonctionne plutdt en mode « gestion de
crise » et n’offre pas 1’accompagnement nécessaire au retour dans la communauté, les intervenants, les
patients et la communauté ayant été mal préparés: L. Ailam, M. Rchidi, A. Tortelli et N. Skurnik, « Le
processus de désinstitutionalisation » (2009) Annales Médico-Psychologiques 167, p. 456. Pour Monique
Meloche, si une gamme compléte de services ne peut étre offerte a 1’externe, des ghettos psychiatriques se
constituent: supra note 82, p. 24.

2% Sam Sussman, « The First Asylums in Canada: A Response to Neglectful Community Care and Current
Trend » (1998) Rev. can. psychiatrie 43, p. 263.
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propre systéme de référence™ ». Ainsi, les anciens psychiatrisés ne sont dans les faits que
rarement entendus®®. Dans ce contexte, certains se refusent a quitter I’asile puisqu’elle lui

offre plus qu’une société plus ou moins préparée a les recevoir:

« [Au sein de I’asile,] il existe des dizaines de professionnels qui surprotégent les patients,
[...] la chapelle [a été transformée] en gymnase, [...] les zones de détente ne manquent pas
[...]. Alors pourquoi le malade mental accepterait-il de retourner dans la société, cette
société qui lui en offre beaucoup moins que ’asile, sans compter les préjugés qu’elle

: o . 237
continue d’entretenir a son égard™'? »

Au demeurant, il faut s’interroger sur le sens méme de toute politique de
désinstitutionalisation: dans ce cadre, en effet, ce qui était autrefois compris comme étant
une responsabilité collective revient a la charge des individus. Au surplus, dans un
contexte social et juridique ou 1’égalité de statut est prise pour acquis, chacun est libre de
faire des choix qu’il devra ensuite assumer. De ce fait, les phénomenes d’exclusion ou de
déviance ne sont plus attribuables a la dynamique sociale mais aux décisions personnelles
comprises a travers le prisme de la norme sociale et du clivage bon/mauvais,
normal/anormal®*®. Simultanément, la désinstitutionalisation change intégralement le role
social des psychiatrisés. D’internés — ¢€liminés juridiquement et matériellement —, ils
deviennent des individus, des citoyens™’. Ce nouveau statut — qui est le terreau de la
Révolution tranquille et du développement du discours sur les droits — impose, nous le
verrons dans le chapitre suivant, les conditions favorables au développement du discours
normatif sur la santé®*’. 11 apparaitra nécessaire de ne plus distinguer santé physique et

mentale, « de telle sorte que le malade mental ne soit pas catégoris¢, ne soit pas considéré

233 Corin et Lauzon, supra note 228, p. 168.

¢ Nancy J. Herman et Colin M. Smith, « Mental Hospital Depopulation in Canada: Patients Perspectives »
(1989) Rev. can. psychiatrie 34 (5), p. 387.

27 Dorvil, La psychiatrie au Québec, supra note 65, p. 25.

238 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 348; Beauchemin, supra note 17, p. 62 et Petr Skrabanek, La
fin de la médecine a visage humain, Paris, Odile Jacob, 1995, p. 16.

239 Goffman, Asiles, supra note 224 et Claire Geffroy, La condition civile du malade mental et de l'inadapté,
Paris, Librairie de la Cour de cassation, 1974.

240 Didier Fassin, Médicalisation, supra note 16, p. 5 et Alain Ehrenberg, La fatigue d’étre soi, Paris,
Editions Odile Jacob, 1998, p. 14 [« Fatigue »].
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comme un étre a part et que, malgré son état, il soit considéré au mé€me titre que tout autre
citoyen®*' ». La maladie mentale, autrefois punition de Dieu, devient une maladie comme
les autres et les malades mentaux — citoyens ordinaires, bénéficiaires de services — seront

réputés responsables, comme tous les autres, de leur santé.

La réforme de la santé et des services sociaux, mise en place en 1971, largement axée sur
la rationalisation, la rentabilité¢ et la productivité, intégre le systeme psychiatrique au
systeme médical et social. Dorénavant, les services seront hiérarchisés en services de base
et services spécialisés, non plus en fonction de la discipline®*’. Ainsi, tant les hopitaux
généraux que les Centres locaux de services communautaires (CLSC) pourront offrir des
services a la clientéle psychiatrique*”. L’avenir de I’hdpital psychiatrique est indéfini et
incertain. En méme temps, a la faveur notamment de « la montée progressive de la notion

de "santé mentale"***

», le leadership des psychiatres est contesté tant en ce qui concerne
I’organisation des services qu’au sein des équipes multidisciplinaires’®. L’intégration de
différents professionnels dans la pratique psychiatrique — et notamment la complémentarité

entre social et médical — diversifie les techniques et les compétences®*®. La Loi sur la

241 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de I’Assemblée nationale, 29° 1ég., 3° sess., n° 51 (22

juin 1972), p. 1551 (monsieur Claude Castonguay, ministre des Affaires sociales).

222 Fleury et Grenier, supra note 84, p. 27.

243 Wallot, Danse autour du fou, supra note 86, p. 264.

2% Fleury et Grenier, supra note 84, p. 27 (entre guillemets dans le texte). D’ailleurs, le 25 aott 1971, le
gouvernement du Québec créait par décret le Comité de la santé mentale.

%5 Wallot, Bilan des services, supra note 108, p. 26. A ce sujet, voir I’intervention de I’AMPQ lors des
audiences en commission parlementaire, dans Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des
affaires sociales, « Projet de loi n°® 65 — Loi de 1’organisation des services de santé et des services sociaux
(9) » dans Journal des débats de la Commission permanente des affaires sociales, vol. 29, n° 106 (25
novembre 1971), p. 5346 (monsieur James Naiman). Cependant, la recentralisation fut trés rapidement
discutée, le psychiatre étant le plus qualifié puisqu’ayant une optique « bio-psycho-sociale »: Syndicat des
professionnels des Affaires sociales du Québec, « La psychiatrie et le monopole médical: les professionnels
en tutelle, la population en otage » (1981) Santé mentale au Québec 6 (2), p. 89-98. Voir également Comité
de la psychiatrie du Québec, « Situation de la psychiatrie au Québec: lacunes et perspectives
d’organisation », Montréal, 1979.

24 1 ire Boudreau, supra note 106 et Dominique Gaucher, « L’organisation des services de santé mentale au
Québec: tendances actuelles » (1985) Sociologie et sociétés 27 (1), p. 45.
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247
/

protection du malade mental™" [« LPMM »], sanctionnée en 1972, s’inscrira dans 1’esprit

général de cette réforme*®.

1.2.2 Des droits pour les patients psychiatriques

Au chapitre des droits des patients psychiatriques, des organismes voués a la réinsertion
sociale des personnes désinstitutionnalisées ou vivant avec une maladie mentale voient le
jour dans les années 1970. Puis, des mouvements structurés de défense des droits des
personnes et des regroupements de familles se constituent. En 1982, ces organismes se
regroupent sous 1’égide du Regroupement des ressources alternatives en santé mentale du

Québec (RRASMQ)*®. Des comités de bénéficiaires tentent, a I'intérieur des hépitaux,

250
1

«de faire respecter les droits fondamentaux du malade mental”" ». Des scandales

concernant les conditions de détention et de soins des psychiatrisés éclatent

successivement> .

Ce sera le Pacte relatif aux droits civils et politiques™* qui sera la pierre angulaire des

premicres revendications concernant les droits négatifs des personnes souffrant de maladie

253

mentale™. Ainsi, notamment, la protection contre les arrestations et la détention arbitraire

254

et contre les traitements cruels, inhumains ou dégradants™" a été invoquée par les

27 LPMM, supra note 24.

28 Ainsi, la LPMM, ibid., « ne particularise pas les services de santé mentale par rapport aux services de
santé en général », contrairement a ce que faisait la Loi des institutions pour malades mentaux: Québec,
Assemblée nationale, Journal des débats de [’Assemblée nationale, 29, n° 51 (22 juin 1972), p. 1552
(monsieur Claude Castonguay, ministre des Affaires sociales).

% Fleury et Grenier, supra note 84, p. 27. Depuis 1990, les organismes sont regroupés sous I’égide de
1’ Association des groupes d’intervention en défense de droits en santé mentale du Québec (AGIDD-SMQ).
20 Dorvil, La psychiatrie au Québec, supra note 65, p. 21.

21 A la fin des années soixante, & la suite d’une vague de suicides dans 1aile psychiatrique du pénitencier
Saint-Vincent-de-Paul, les conditions de détention inhumaines sont dénoncées: Laurin, supra note 143, p. 80.
En 1980, des poursuites sont intentées contre 1’hopital Allan Memorial, mettant au jour les méthodes de
traitement douteuses du docteur Donald Ewen Cameron financé par la CIA: Wallot, Danse autour du fou,
supra note 86, p. 167.

252 Supra note 127.

3 Nous entendons par « droits négatifs » des droits qui n’emportent pas d’obligation pour le gouvernement
de l1égiférer, mais qui visent plutét a restreindre son action dans un champ donné.

24 pacte international relatif aux droits civils et politiques, supra note 127, art. 9 (1) et 7.
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personnes souffrant de troubles mentaux®>. C’est surtout devant les tribunaux que les

premiers débats concernant les droits fondamentaux des usagers des services de santé

256

mentale eurent lieu™". Au Canada, des améliorations notables quant aux droits civils et a

1’équité procédurale sont dues & la Charte canadienne des droits et libertés®'. Toutefois:

« La seule protection de 1’autonomie personnelle dans les décisions concernant le
traitement ne suffit pas quand se pose le défi plus grand de la négligence sociale, de la
violence structurelle, de I’indifférence systématique ou d’une discrimination manifeste.
Dans ces domaines de fonctionnement social, la Charte [canadienne] semble avoir été

- S i 258
inefficace a ce jour™. »

La mise en ceuvre des droits économiques et sociaux, notamment les droits aux services
sociaux et aux soins de santé, mais également a la santé — des droits reconnus par le

PIDESC **° et, dans une moindre mesure, par la Charte et la LSSSS — fut plus difficile a

23 Lawrence O. Gostin et Lance Gable, « The Human Rights of Persons with Mental Disabilities: A Global
Perspective on the Application of Human Rights Principles to Mental Health » (2004) Md. L. Rev. 63, p. 24
et suivantes.

%% Michael McCubbins et David Cohen, « Les droits des usagers de services en santé mentale: le noeud
étroit du pouvoir, de la loi et de I’éthique » (1998) Santé mentale au Québec 23 (2), p. 212-224. Notons que
des 1906, la Cour d’appel du Québec (appelée a 1’époque la Cour du Banc de la Reine), préoccupée par les
libertés individuelles, accueillait une requéte en habeas corpus pour une femme « accusée » de folie, dans Re
Sarrault (1906) 15 BR 3; en 1946, la cour accueillait une requéte en annulation d’interdiction pour démence
pour manque de preuve, dans Dame R. v. Johnson (1946) CS 101; en 1959, la notion de danger fut discutée
restrictivement dans Dame L. v. Larue (1959), BR 549. Voir Commission des droits de la personne du
Québec, Commentaires sur la Loi de protection du malade mental, Montréal, 1978, p. 72 9.

27 Supra note 156.

2% David Weisstub et Julio Arboleda-Florez, « Les droits en santé mentale au Canada: une perspective
internationale », (2006) Santé mentale au Québec 31 (1), p. 25. Lire également Joel Bakan, pour qui la
maniére de concevoir les droits, 1’inégalité d’accés a la justice et I’idéologie judiciaire sont autant d’obstacles
a I'impact social de la Charte canadienne, dans « Constitutionnal interpretation and social change: you can’t
always get what you want (nor what you need) » (1991) R. du B. can. 70 (2), p. 307-328. « [L]es tribunaux
continuent encore aujourd’hui a corriger "a la piece" [d]es situations qui font figure d’anomalie dans une
société ou le principe égalitaire exerce une emprise grandissante sur les mentalités », dans Morissette, supra
note 186, p. 84.

2 Supra note 134, art. 12 (1): « Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le droit qu'a toute personne
de jouir du meilleur état de santé physique et mentale qu'elle soit capable d'atteindre. » Paul Hunt et Judith
Mesquita affirment que le droit a la santé des personnes vivant avec un handicap mental est
« scandaleusement négligé »: « Mental Disabilities and the Human Right to the Highest Attainable Standard
of Health » (2006) Human Rights Quartely 28, p. 332-356.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

52

faire valoir, les tribunaux refusant de reconnaitre un droit positif aux services

gouvernementaux en I’absence de législation claire allant dans ce sens**’.

Concernant les patients psychiatriques, I’abus et la privation de liberté ont laissé place a
une « négligence structurelle et systémique”' ». Si, comme nous le verrons, le 1égislateur,
reconnaitra formellement des droits aux patients psychiatriques, et plus particulierement
I’égalité de statut, il ne prendra aucune mesure concernant la pauvreté, la précarité et

’exclusion sociale’®

. Ainsi, la désinstitutionalisation amorcée dans les années soixante, et
qui se poursuivra sur plusieurs décennies, précipita « un nombre croissant d’individus
fragilisés par la maladie mentale dans la misére’® ». Mais comment pourrait-il en &tre
autrement lorsque, soucieux de protéger les patients des anciennes dérives de la psychiatrie
asilaire, le postulat égalitaire et auto-déterministe a radicalement remplacé celui de

I’incapacité sans tenir compte de [’égalité réelle*®*?

En 1963, la Loi de la curatelle publique™® é

tablit, pour la premiére fois, la distinction entre
I’internement — la cure fermée — et ’interdiction, par laquelle la gestion des biens de
I’individu est transférée au curateur alors que les intervenants du systeéme de santé

prennent la personne en charge. Jusqu’alors, il fallait impérativement étre interné pour

20 Weisstub et Arboleda-Florez, supra note 258, p. 34.

21 1bid., p. 37.

292 Bn dépit de Iarticle 45 de la Charte, supra note 54, qui prévoit le droit 4 un niveau de vie décent.

203 « Selon une enquéte de I’Institut de la statistique du Québec, le niveau de détresse psychologique des
itinérants est élevé puisque 35 % de ces personnes ont déja fait une tentative de suicide alors que la
prévalence n’est que de 0,7 % dans la population générale »: Jean-Luc Dubreucq, « Santé mentale des sans-
abris: faut-il intervenir davantage? » (2008) Psychiatrie et violence 8 (1), para. 12 [en ligne] <http://www.
erudit.org/revue/pv/2008/v8/n1/018663ar.html>, para. 2 et 6, consulté le 4 novembre 2009.

2% pour Ronald Dworkin, I’égalité réelle ne peut étre réalisée que si I’Etat se donne pour but de réaliser ce
qu’il appelle I’« égalité des ressources ». Ainsi, « la répartition de la richesse est [...] le produit d’un ordre
juridique, et la fortune de tel ou tel citoyen dépend massivement des lois dont la communauté a laquelle il
appartient s’est dotée [...]. Lorsque le gouvernement adopte ou soutient tel ensemble de législation par
rapport a tel autre, on peut non-seulement prévoir que ses choix affecteront négativement la vie de certains
citoyens, mais on peut également dire a 1’avance — dans une trés large mesure — de quels citoyens il
s’agira. »: La vertu souveraine, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 43-44. Pour Max Weber, on peut observer une
« influence des diverses formes de domination politique sur les qualités formelles du droit »: Sociologie,
supra note 186, p. 162.

20380 1963, ¢. 59.
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bénéficier de la curatelle publique’®. Or, comme ’avaient fait judicieusement valoir les
psychiatres de la Commission d’étude sur les hopitaux psychiatriques, une personne inapte
peut avoir besoin d’une protection sans pour autant nécessiter une hospitalisation®®’.
Dorénavant, un malade interné contre son gré sera réputé apte jusqu’a preuve du contraire.
Apres 1971, le curateur public sera responsable a la fois de la curatelle aux biens et a la
personne. Un certificat d’incapacité signé par un psychiatre et le directeur des services
professionnels (DSP) d’un centre hospitalier permettra la mise sous curatelle publique. De

la méme facon, un certificat de capacité rétablira le patient dans ses droits*®®.

Jusqu’en 1972, tout malade « chez qui le désordre mental constitue 1’¢lément prépondérant
de son état pathologique®®® » pouvait étre hospitalisé dans un établissement psychiatrique
en cure libre, volontairement, ou en cure fermée — prescrite par le surintendant de 1’hdpital
— contre son gré””’. Pour ce faire, un certificat médical et un inventaire des biens de la
personne devaient étre produits’’’. Dans le cas d’un patient refusant "hospitalisation, tout
médecin convaincu qu’il était « nécessaire, pour la protection de la vie d’un malade mental
ou pour la sécurité, la décence ou la tranquillité publique, de le faire admettre dans un
hopital » devait obtenir une ordonnance judiciaire de transport afin de le faire
hospitaliser’’”. Le malade pouvait demander un bref d’habeas corpus. 1l semblerait que ce

soit le seul droit que la personne internée conservait, en plus de celui de correspondre en

2% Bt ¢’est uniquement en sortant de I’établissement que la personne retrouvait ses droits et ses biens: Loi
instituant une curatelle publique, SQ 1945, c. 62.

267 Supra note 215, p. 13.

28 10i de la curatelle publique, LQ 1971, c. 81.

29 Loi des institutions pour malades mentaux, SRQ 1964, c. 166, art. 8 remplagant sans la changer la Loi
concernant les hopitaux pour le traitement des maladies mentales, supra note 64, art. 8. Soulignons que,
pour R. H. Willis, la loi de 1950 avait déja apporté quelques changements importants puisque les mots
lunatique, fou, idiot et imbécile avaient été remplacés par hopital, désordre mental et psychopathologie: dans
Viateur Bergeron, L attribution d’une protection légale aux malades mentaux, Montréal, Yvon Blais, 1981,
p. 89.

21911 est a noter que, d’aprés Louis M. Raymondis, en 1965, & Saint-Jean-de-Dieu, « [i]l n’y a pas d’entrée
pour admission en service libre. [...] Toutes les fois qu’un malade se présente, il est accompagné soit par la
police, soit par la famille ». Ainsi, il évalue a 90 % les patients placés en cure fermée: Quelques apergus sur
une réforme des services psychiatriques, étude des conditions juridiques et médicales de l'hospitalisation des
malades mentaux au Canada, Paris, LGDJ, 1966, p. 17 et 18 [« Réforme des services psychiatriques »].

2" Loi des institutions pour malades mentaux, supra note 269, art. 10.

212 Ibid., art. 12. 11 est & noter que I’art. 11 prévoyait, dans les cas « d’urgence absolue », une admission
provisoire d’au plus trois jours sur avis du surintendant uniquement.
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toute confidentialité avec le « ministre de la Santé, [...] un officier du département de la
santé, [sa] famille ou [les] personnes qui [avaient] participé a son admission », ou de

recevoir les visites que le psychiatre lui permettait’”>

. C’est ainsi que Louis M. Raymondis,
juriste francgais venu deux mois au Québec en 1965 étudier la réforme psychiatrique,

écrivit:

«["] La nuit est vide de droit: c’est pour cela qu’elle nous parait tantdt insécurité, tantot
délivrance et poésie". De méme, le malade mental n’a pas un droit spécial pour lui; il est,
durant la période d’aliénation, dans le champ de sommeil du droit. C’est cela, sa nuit. Or,
c’est bien contre cette analogie que nous dressons la réalité de 1’observation clinique; il n’y

., . . . g e e qe 274
a pas d’aliénation, donc pas de nuit, pas de mise en sommeil juridique™™. »

C’est pour remédier a cette situation, qui paraissait dépassée au sein du cadre juridique
québécois en construction275, que fut créé, en décembre 1969, un Bureau d’étude et
d’application de la législation psychiatrique. 11 eut pour premier mandat la rédaction d’une
nouvelle 1égislation psychiatrique. Ce programme, ambitieux, est décrit par Raymondis,
directeur du Bureau, comme étant « un grand projet [visant] a créer [...] une pensée
législative qui [sort] le droit de son caractere traditionnel [et qui] ach[éve] de concrétiser,
de normaliser, une politique psychiatrique [...] épous[ant] étroitement la pensée

276

médicale™” ». Les psychiatres, ne pouvant s’en remettre aux demandes du malade mental,

puisque « [l]Ja souffrance du psychotique étouffe son propre appel », tireront de la
l1égislation la Iégitimité de leurs actes, le 1égislateur devenant par le fait méme un « lanceur

277

d’activités constructives a portée thérapeutique réelle”" " ». En méme temps, une nouvelle

préoccupation pour les droits des malades mentaux devait se concrétiser en véritable

°” Ibid., art. 22 et 23.

274 Réforme des services psychiatriques, supra note 270, p. 115, citant Jean Carbonnier et référant a Henri Ey
(entre guillemets dans le texte).

73 Lire Geffroy, supra note 239.

276 Raymondis, Conception communautaire, supra note 222, p. 9 et 28.

27 Ibid., p. 12 et 13.
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reconnaissance formelle et politique. C’est ainsi que le Protecteur du citoyen, tout

récemment constitué®’®, eut le mandat d’enquéter sur les plaintes des personnes internées.

Un an plus tard, un projet de loi fut déposé. Il en résulta la LPMM*”, sanctionnée en juin
1972, et abrogeant simultanément la Loi des institutions pour malades mentaux™ et la Loi
des institutions psychiatriques pour détenus™'. Ainsi, la nouvelle loi gére la procédure a
suivre tant dans les décisions de cure fermée que de curatelle et d’inaptitude a subir un

proces. Nous ne retiendrons que ce qui concerne la cure fermée.

Les mots choisis par le 1égislateur permettent d’envisager I’importance des changements
attendus par la LPMM. D’abord, par I’intitulé¢ de la loi, qui met ’accent sur le malade — et
sur sa maladie — et non plus sur I’institution. En contrepartie, le choix de conserver
I’appelation cure fermée, en vigueur depuis 1950, crée une ambiguité, d’autant plus que la
cure ouverte n’existe plus®*~. Ensuite, alors que, dans la Loi des institutions pour malades
mentaux™®, Iarticle 8 se lisait: « Peut étre admis dans un hépital tout malade chez qui le
désordre mental constitue 1’¢lément prépondérant de son état pathologique », la nouvelle
loi prévoit qu’« [u]ne personne ne peut étre admise en cure fermée a moins que son état
mental ne soit susceptible de mettre en danger la santé ou la sécurité de cette personne ou
la santé et la sécurité d’autrui®®!. » Une interprétation littérale milite trés clairement pour
une application restrictive de la loi: alors qu’auparavant tout malade pouvait étre admis —
un diagnostic psychiatrique suffisait — I’emploi de la négation commande clairement la

prudence.

"8 Loi du Protecteur du Citoyen, SQ 1968, c. 11. Lire Jean Barriére, « De la protection du citoyen en général
et de I’incapable majeur en particulier » (1970) R. du B. 30 (3), p. 225-233.

2 LPMM, supra note 24.

280 Supra note 269.

281 SRQ 1964, c. 167.

282 pour respecter le but de la loi, qui est la protection, Richard Michaud proposait de changer I’expression
cure fermée pour « cure protégée »: « La 1égislation et le malade mental au Québec », dans Robert Duguay et
Henri-Frédéric Ellenberger (dir.), Précis pratique de psychiatrie, Montréal, Stanké, 1981, p. 651.

283 Supra note 269.

284 LPMM, supra note 24, art. 11.

285 pierre-André Coté, Interprétation des lois, Cowansville, Yvon Blais, 1982, p. 210 et suivantes.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

56

Autre changement majeur: une section compléte de la nouvelle loi concerne les droits des

6

personnes en cure fermée™. Sont prévus le droit 4 I’information sur les droits et

recours™’, sur « les dispositions prises [...] ainsi que les mesures susceptibles de hater [le]
retour [de la personne] a la santé®*® » et le droit a la correspondance confidentielle avec un
avocat, un notaire, un médecin, le Curateur public, la Commission des affaires sociales
[« CAS »], ou I'un de ses membres, un député ou le Protecteur du citoyen. Notons
cependant que, cinq ans apres 1’entrée en vigueur de la loi, la CAS relevait le peu de
connaissance du personnel quant aux droits et recours du malade et affirmait qu’« il arrive
encore trop souvent que I’on n’informe pas le patient de ses droits et recours®™ ». Un
nouvel examen clinique psychiatrique confirmant la nécessité de la cure fermée devra étre
fait dans les 21 jours, puis dans les trois et six mois suivants, a défaut de quoi, la cure
fermée devra prendre fin automatiquement™’. Toutefois, dés 1978, la Commission des
droits de la personne du Québec soulignait, dans ses commentaires sur 1’application de la
loi, qu’en dépit de ces changements, le nouveau but déclaré de la loi — la protection — peut
donner lieu a des abus sous couvert de bienveillance, le probléme étant toujours
d’identifier « le titulaire du pouvoir de décision”' ». Précisons finalement que les patients

placés en cure fermée étaient privées du droit de vote®.

286 LPMM, supra note 24, section 3, art. 27 et suivants.

7 Le Réglement en application de I'article 27 de la Loi de protection du malade mental, A.C. 3060-72 du
18.10.72 (1972) 104 G.O., prévoit la remise par I’établissement d’un document informatif.

88 1] est & noter que ce droit vise d’abord la famille ou les personnes qui prennent soin de cette personne, en
contravention du droit a la confidentialité du dossier médical qui était déja prévu a la LSSSS. Cependant, le
Réglement en application de l’article 27 de la Loi de protection du malade mental, ibid., art. 2 b), énonce
que le patient admis en cure fermée a « le droit d’exiger du médecin qui [le]soigne qu’il avise [sa] famille
[...]».

8 La Commission des affaires sociale telle qu’elle est citée dans Bergeron, supra note 269, p. 168.

290 LPMM, supra note 24, art. 23.

21 Supra note 256, p. 5 et 25. Notons que, traditionnellement, I’ internement psychiatrique était conceptualisé
comme un exercice de la compétence parens patriae de I’Etat ou, en vertu du droit criminel, comme un
exercice des pouvoirs policiers étatiques: Hill, supra note 228, p. 504.

22 Au fédéral: Loi électorale du Canada, SRC 1970, c. 14, art. 14 (4) f. Cet article fut déclaré
inconstitutionnel par la Cour fédérale en 1988 dans Conseil canadien des droits des personnes handicapées
c. Canada, [1988] 3 CF 622. Au provincial: Loi électorale, LRQ c. E-3.2, art. 54 (4). En 1988, lors de la
réforme de Ia loi, I’article fut modifié et 1’interdiction de voter ne fut maintenue que pour les personnes sous
curatelle.
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A ce sujet, autre innovation importante, le législateur entend judiciariser partiellement la
procédure. D’abord, en cas de refus de la part de la personne concernée de se soumettre a
un examen clinique psychiatrique, celui-ci peut étre ordonné par un juge qui doit
impérativement interroger la personne’. Ensuite, dans les cas ou la personne aurait
consenti a subir un examen clinique psychiatrique, le juge « peut rendre une ordonnance
sur vue de ce rapport apres avoir vérifié si toutes les exigences de la [...] loi ont été
remplies mais sans se prononcer sur ’état mental de la personne®* ». Les tribunaux ont
cependant rapidement obtenu une dispense de 1’obligation d’entendre la personne
concernée par la requéte de cure fermée”” et la tiche d’approuver les demandes fut remise
a un greffier spécial. Ainsi, la mise en cure fermée pu étre ordonnée au mépris de la régle
audi alteram partem et des droits a une audition publique et impartiale devant un tribunal
indépendant, a une défense pleine et enti¢re et a I’assistance d’un avocat, droits qui furent

296

trois ans plus tard reconnus par la Charte””. Notons qu’en 1977, cinq ans apres ’entrée en

vigueur de la loi, aucune contestation formelle n’avait eu lieu devant les tribunaux®’.

Pour certains juristes, la décision d’internement psychiatrique a été factuellement confiée

aux psychiatres sans arréter de définition 1égale de la maladie mentale, ce qui laisse place a

une dose importante de subjectivité et constitue un recul du droit et des droits™®.

293 LPMM, supra note 24, art. 13 et 17. Le ministre des Affaires sociales affirmait, lors des débats
parlementaires, que la personne devait impérativement comparaitre devant un juge afin « d’alléguer les
motifs pour lesquels, a son avis, elle n’aurait pas di subir un tel examen [...] pour éviter 1’arbitraire ou [...]
qu’une personne ne soit brimée dans ses droits »: Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de
I’Assemblée nationale, supra note 241, p. 1553 (monsieur Claude Castonguay). La requéte et 1’ordonnance
devaient étre signifiées a personne, LPMM, art. 15 et 19.

24 [ PMM, ibid., art. 16. Viateur Bergeron se demande néanmoins par quels moyens les juges peuvent
s’assurer que les exigences l1égales ont bien été rencontrées: supra note 269, p. 144.

25 Comité de la santé mentale, La Loi de protection du malade mental: Considérations du Comité de la
santé mentale, Montréal, 1978, p. 14 [« Loi de protection du malade mental »].

2% Supra note 54, art. 23, 34 et 35.

27 Cest la constatation que fait le Comité de la santé mentale, chargé en mars 1977 de réviser la LPMM,
dans Comité de la santé mentale, Loi de protection du malade mental, supra note 24, p. 3. Pour ce faire, le
Comité a mené des consultations aupres de divers professionnels concernés par I’application de la loi.

2% Soulignons qu’en 1970, la Commission d’enquéte sur la santé et le bien-étre social avait recommandé
d’attribuer un réle accru et prépondérant aux psychiatres: Hill, supra note 228, p. 504 et 507. Raj Anand
exprime les méme commentaires: « Involuntary civil Commitment in Ontario: the need to curtail the Abuses
of Psychiatry » (1979) R. du B. can. 57 (2), p. 269 et suivantes.
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Dorénavant, les médecins seraient légalement autorisés a prendre des décisions a

conséquences juridiques:

« A central problem has been that judges and legislators, untrained in psychiatry, have left
too much responsibility in the hands of the psychiatrists in dealing with a matter wich is

essentially social and not medical — the deprivation of liberty™’. »

Deux droits de révision sur le fond sont toutefois prévus devant la CAS. D’abord, une
révision automatique, a la suite de la signification par le greffe de la Cour de toute
ordonnance de mise en cure fermée’®, et ensuite, pour « [t]oute personne qui n’est pas

satisfaite d’une décision rendue 4 son sujet ou au sujet d’un de ses parents™'

» et qui en
fait la demande par écrit. La Commission des droits de la personne soulignait cependant
qu’ « [o]n doit se demander comment on peut "réviser", quant au fond, une décision qui
n’a porté que sur la procédure’®. » La CAS, contrairement au juge, doit permettre aux

parties d’étre entendues et doit motiver sa décision, rendue par écrit’”

. Notons qu’en 1978,
la CAS révisait systématiquement les dossiers de cas de cure fermée qui duraient depuis
plus de six mois; sur les 120 dossiers étudiés, elle n’avait maintenu que 57 cures
fermées’™. La CAS dénoncait cette méme année, le maintien en cure fermée de patients
pour lesquels aucune procédure n’avait été entamée, 1’obtention d’ordonnance de cure
fermée pour expédier des patients dans des hdpitaux spécialisés ou encore la sortie de
patients pour lesquels une cure fermée aurait été¢ nécessaire, mais pour lesquels on ne

voulait pas entreprendre de démarches®®.

2% Hill, ibid., p. 528; Anand, ibid. et Jean Barriére, « Droit & la santé et politique psychiatrique » (1970) R.
du B. 30 (4), p. 282-297.

300 LPMM, supra note 24, art. 20.

301 LPMM, ibid., art. 46. En 1976 et 1977, des 1626 ordonnances de mise en cure fermée dont la Commission
a été informée, 88 furent 1’objet d’une demande de révision: Comité de la santé mentale, Loi de protection du
malade mental, supra note 295, p. 4.

392 Supra note 256, p. 10 (entre guillemets dans le texte).

393 10i de la Commission des affaires sociales, LQ 1974, c. 39, art. 35 et 36. Le quorum de la CAS est de
trois membres dont au moins un psychiatre et un avocat, dans LPMM, supra note 24, art. 37.

3% Comité de la santé mentale, Loi de protection du malade mental, supra note 295, p. 16.

305 Bergeron, supra note 269, p. 135.
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Pour la Commission des droits de la personne du Québec, a cause de 1I’impact sur les droits
de la personne, les requétes concernant la cure fermée devraient étre entendues sur le fond
par un tribunal de droit commun®®. Pour le Comité de la santé mentale du Québec, les
audiences devraient se dérouler a huis clos, le patient devant étre représenté par avocat, et
le standard de preuve exigé devrait étre le méme qu’en droit criminel, soit « hors de tout
doute raisonnable®’ ». Quant 4 la signification de la requéte, prévue a personne a ’article
15 de la loi, @ moins que le juge n’accorde une dispense « s’il y va de la santé ou de la
sécurité de cette personne’™ », elle devrait contenir non seulement la date et ’heure de
I’audience, mais €galement les faits invoqués, le nom des médecins et le contenu de leur
témoignage; de plus, le patient-défendeur devrait avoir le droit d’étre a jeun de toute

309

médication pour son audition’” . Aux Etats-Unis, ou la jurisprudence avait d¢ja, au milieu

des années soixante-dix, ¢établi ces balises, la présentation des témoignages dans ces

310 Nous

conditions particulieres avait entrainé une diminution notable des cures fermées
verrons que quinze ans plus tard, ces recommandations ne seront suivies qu’en partie lors

des réformes du Code civil et du Code de procédure civile.

Il n’est donc théoriquement plus possible, en vertu de la LPMM de garder quelqu’un
contre son gré a 1I’hdpital sans qu’un juge ne l’ait préalablement approuvé. La seule
exception a cette régle — 'admission temporaire par un médecin, psychiatre ou non —
concerne une personne dont 1’état mental présente « un péril grave et immédiat » et elle ne
peut durer plus de 48 heures avant le premier examen clinique psychiatrique devant mener

au dépot d’une requéte pour cure fermée’'!

. Dans ce cadre, le patient, emmené par un
proche ou un policier, devra se soumettre a un examen clinique psychiatrique sans pouvoir

s’y objecter. Voici comment un médecin généraliste interpréte cette disposition:

3% Supra note 256, p. 17. Ce ne sera le cas qu’a partir de 1994, avec I’entrée en vigeur du nouveau Code civil
du Québec.

397 Loi de protection du malade mental, supra note 295, p. 17 et 18.

38 1 PMM, supra note 24.

399 Comité de la santé mentale, Loi de protection du malade mental, supra note 295, p. 18.

319 1bid., p. 5.

31 LPMM, supra note 24, art. 21.
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« [L]orsque le policier, dans 1’exercice de ses fonctions, se rend compte de la conduite
anormale d’un citoyen, conduite n’ayant pas eu comme conséquence la commission d’un
délit majeur, et qu’il a une raison sérieuse de croire que le comportement anormal de cette
personne est causé plutot par la maladie que dans un but criminel, il peut alors, au lieu de
porter une accusation contre ce citoyen, le conduire a la salle d’urgence d’un établissement
de santé et attendre le verdict du médecin de garde pour décider si oui ou non, il portera

. :312
une accusation contre lui” ~. »

Dans ce cadre, 1’évaluation des causes du comportement perturbé peut étre faite par un
urgentologue ou un généraliste. Il devra cependant, et c’est nouveau, impérativement
référer le patient a un psychiatre. Les examens cliniques psychiatriques sont essentiels,
puisqu’ils doivent établir la présence de dangerosité et la capacité a administrer ses
biens®'>. Les psychiatres — en tant qu’experts — deviennent donc indispensables, malgré les
recherches qui suggéraient déja a 1I’époque que « les psychiatres ne sont pas plus aptes que

’homme de la rue de prédire qu’une personne est dangereuse®'* ».

Pourtant, ce critere de dangerosité devait théoriquement limiter la portée de la loi et
protéger les personnes souffrant de problémes de santé¢ mentale contre des internements
injustifiés®'®. En effet, nous avons vu que jusqu’alors, il suffisait d’avoir préalablement
recu d’un diagnostic psychiatrique, ou requérir des soins psychiatriques, pour se qualifier
pour la cure fermée. En vertu de la LPMM, seul un état mental dangereux permettra

i u ce. Or, i i i i
I’ordonnance de mise en cure fermée. Or, la notion de danger ne sera jamais clairement

3121 ouis Roy, « La Loi de protection du malade mental » (1974) La vie médicale au Canada fran¢ais 3, p.
983 (nos italiques).

313« [L]e rapport qui est fait, 4 la suite de cet examen clinique psychiatrique, peut présenter quatre
possibilités: que la personne soit traitée en cure fermée et étre rendue incapable d’administrer ses biens, a
aller jusqu’a un rapport négatif, c’est-a-dire que la personne n’a pas a étre traitée en cure fermée et est en
mesure d’administrer ses biens »: Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de [’Assemblée
nationale, supra note 241, p. 1553 (monsieur Claude Castonguay, ministre des Affaires sociales).

31 Commission des droits de la personne du Québec, supra note 256, p. 17.

315 Marie-Josée Brouillette et Joel Paris, « The Dangerousness Criterion fo Civil Commitment: The Problem
and a Possible Solution » (1991) Rev can psychiatrie 36 (4), p. 285.
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définie par le législateur. 11 s’ensuit que les paramétres établissant la présence de

dangerosité seront essentiellement arbitraires®'®. D’aprés Yves Lefebvre:

« Le concept de dangerosité [...] recouvr[e], dans la majorité des cas, une détresse
psychosociale percue comme menacante pour les juges et les intervenants, face a
I’abandon, le rejet et I’isolement dont souffraient ces individus en communauté. En réalité,
¢’était beaucoup plus I’incapacité de remédier a la détresse percue que la dangerosité elle-

A . . 317
méme qui dérangeait™ * ».

Quant a la substance du concept de dangerosité, une tension évidente oppose les
différentes positions. D’une part, dans une perspective de droits de la personne, un ¢lément
clair de dangerosité est nécessaire avant de restreindre les droits. D’autre part, I’intérét
clinique du patient militerait parfois en faveur de 1’action préventive. Ainsi, la Commission
des droits de la personne du Québec suggéra en 1978 de définir plus étroitement le
concept de « danger », par 1’exigence de la présence d’un danger physique grave prouvé
par un passage a I’acte récent et la probabilité d’une récidive’'®. Le Comité de la santé
mentale du Québec, au contraire, envisageait comme problématique le fait que I’évaluation
ne puisse se faire qu’« a partir de comportements passés, [de] témoignages dont la véracité
pourrait €tre contestée, ou encore reposer sur un état psychologique difficile a évaluer », la
loi pouvant, dans ce contexte, étre utilisée comme « instrument de détention préventive
[ou] comme instrument de chantage aupreés des individus qui refusent de se faire

319

traiter” ~ ». Pour le Comité, donc, il s’agirait idéalement « d’identifier les conditions ou,

dans I'intérét de la personne et de son entourage, il soit permis a un psychiatre d’admettre

AN

un malade en cure fermée sans avoir a référer au seul critére de la "dangerosité" et
I’interpréter parfois de maniére abusive* ». Ces conditions auraient pu étre la présence de

troubles mentaux graves, le fait qu’un malade nuise a la santé¢ des membres de sa famille

316 Hill, supra note 228, p. 507, se référant & Thomas Szasz.

317 Supra note 229, p. 69.

318 Supra note 256, p. 18.

319 Loi de protection du malade mental, supra note 295, p. 10.

329 1bid., p. 11 (entre guillemets dans le texte). Notons qu’ailleurs, d’autres critéres que la dangerosité ont été
retenus pour justifier I’internement psychiatrique, et notamment certains diagnostics, la disponibilité d’un
traitement ou I’inaptitude a consentir a un traitement: Brouillette et Paris, supra note 315, p. 288.
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ou une dangerosité non anticipée, mais avérée’>'. Le Comité de la santé mentale du

Québec recommandait, en 1978, un amendement a ’article 11 de la LPMM:

« Une personne ne peut étre admise en cure fermée a moins qu’elle ne présente des
troubles mentaux graves qui nuisent a sa santé ou a la santé des membres de sa famille ou

. s S, 322
qui mettent en danger sa sécurité ou la sécurité d’autrui™” ».

Il est a noter que le 1égislateur ne tiendra jamais compte de cette recommandation, ni dans
les révisions subséquentes de la LPMM, ni lors des travaux concernant la révision du Code

civil.

Autre point important, la loi reste muette quant au traitement ou a 1’obligation de
traitement. Nous avons vu qu’un an avant 1’adoption de la LPMM, les droits a
I’inviolabilit¢ et au consentement aux soins avaient ¢été introduits au Code civil.
Cependant, advenant le cas ou le traitement constituerait le meilleur intérét du patient en
dépit de son refus, I’intervention étatique, par le biais des professionnels de la santé, se

33 Du reste,

justifierait par la mise en ceuvre de la compétence parens patriae de 1’Etat
depuis les années cinquante, la disponibilité de médications psychiatriques rend la question
d’autant plus cruciale. En effet, si, au départ, la médication contribua a la sortie de 1’asile
de nombre de patients, elle changea ¢également la maniére dont les médecins
diagnostiquent les troubles mentaux. En outre, « I’observance stricte de la médication [sera
dorénavant] considérée comme la voie royale vers la guérison’**», le médicament
devenant un outil de désinstitutionalisation et de prévention du syndrome de la porte

tournante ainsi que de 1I’engorgement des urgences.

2 1bid., p. 12.

22 1bid., p. 13.

32 1 awrence B. Custer, « The Origins of the Doctrine of Parens Patriae » (1978) Emory L. J. 27, p. 195 et
suivantes.

324 Henri Dorvil, « Prise de médicaments et désinstitutionalisation », dans Johanne Collins, Marcelo Otero et
Laurence Monnais-Rousselot (dir.), Le médicament au coeur de la socialité contemporaine, Québec, PUL,
2006, p. 42, 45 et 53 [« Prise de médicament »]. La médication viserait notamment la « re-socialisation [...],
a I’exclusion a la limite de toute visée thérapeutique »: Swain, supra note 79, p. 278.
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Terminologiquement, le terme choisi par le 1égislateur — cure — suggére le traitement. Au
demeurant, dans son allocution devant 1’Assemblée nationale, le ministre Claude
Castonguay parlait de protection du « malade mental qui doit étre traité en cure

fermée?

». De la méme fagon, une lecture littérale de 1’article 28 de la loi suggere non
seulement que la cure fermée emporte des soins, mais également que ceux-ci ne sont pas

forcément choisis ou méme connus de la personne concernée.

« Tout médecin qui traite une personne en cure fermée doit aviser la famille de cette
personne ou les personnes qui en prennent soin des dispositions prises a son sujet ainsi que
des mesures susceptibles de hater son retour a la santé. Il doit également en aviser la
personne en cure fermée sauf si elle est dans un état mental tel qu'elle ne peut en tirer

aucun profit ou s'il serait nuisible a cette personne de prendre connaissance de son état. »

Il semblerait néanmoins qu’une opinion du contentieux du ministére des Affaires sociales
émise en 1976 — donc apres ’entrée en vigueur de la Charte — reconnaisse le droit au refus
de traitement des patients en cure fermée®. C’est également ce que déclare le Docteur
Louis Roy lors de sa conférence au congres de la Fédération des médecins omnipraticiens
du Québec en avril 1974°? ainsi qu’un représentant du Curateur public’*®. De plus,
plusieurs décisions de la CAS sanctionnent le fait que la cure fermée n’est nécessaire
quen raison du danger’”’. Toutefois, aucun contrdle procédural concernant

I’administration de soins forcés n’est prévu.

Dans les faits, les patients admis en cure fermée étant le plus souvent considérés

incapables de donner leur consentement33o, ou refusant de le donner, le médecin traitant

325 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de I’Assemblée nationale, supra note 241, p. 1552.

326 Commission des droits de la personne du Québec, supra note 256, p. 26 et Comité de la santé mentale,
Loi de protection du malade mental, supra note 295, p. 20.

327 Le texte de cette conférence est reproduit dans supra note 312, p. 981.

328 Lors d’un entretien téléphonique en 1979, dans Bergeron, supra note 269, p. 175, n.b.p. 416.

329 Voir par exemple [1980] CAS 235; [1981] CAS 1071; [1981] CAS 764.

339 La Commission des droits de la personne du Québec recommandait en 1978 que la décision d’incapacité a
consentir aux soins soit prise par un tribunal de droit commun: supra note 256, p. 29, ce qui sera la norme a
partir de 1989. Selon Raymond Boucher, il semblerait que I’examan clinique psychiatrique nécessaire a la
mise sous cure fermée soit suffisant pour établir I’incapacité a consentir aux soins: supra note 162, p. 488.
Une étude publiée en 1992 démontre que les patients admis involontairement sont considérés inaptes a
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pouvait adresser une requéte écrite au Curateur public, dont un fonctionnaire approuvait

les soins sans méme avoir vu le patient™"

. Certains auteurs de 1’époque rapportent des
pressions exercées sur les patients afin qu’ils acceptent d’étre traités®*”. En outre, Brian
Hill évoque des expérimentations, notamment quant a I’essai de nouveaux médicaments,
pratiquées sur des patients en cure fermée, en dépit de leur incapacité a consentir, en

333 ot de 1a Déclaration d’Helsinki***. A cette époque,

contravention du Code de Nuremberg
au Québec, aucune disposition n’encadrait spécifiquement la recherche sur des sujets

vulnérables®™.

Parmi les juristes, 1’avis quant au statut des soins en situation de cure fermée different
selon la perspective sur les droits. Pour certains, le droit a la santé et au traitement est
primordial, alors que pour d’autres, le droit au refus de traitement, en tant que protection
des droits a I’intégrité et a I’inviolabilité, doit primer. En effet, la question du droit au refus
de traitement est intrins€quement liée a celle du droit aux soins de santé dont nous avons
vu la non-justiciabilit¢ en droit québécois. Pour Louis M. Raymondis, la tache du

législateur planchant sur la LPMM aurait da étre:

« [d]établir le fondement de la charte du malade, son droit a la santé, son droit d’exiger
des soins: a ce droit correspond la fonction de soigner qui doit pouvoir se déployer, pour
découvrir et aider tout ce qui constitue I’ensemble de vie de I’homme atteint. Les
institutions de traitement ou de prévention ne sauraient étre détournées de cette mission,
pour soi-disant protéger la société en enfermant des individus prétendus dangereux pour

~ 336
cux-memes ou pour les autres™". »

consentir deux fois plus souvent que les patients admis volontairement: B. F. Hoffman et J. Srinivasan, « A
study of competent to consent to treatment in a psychiatric Hospital » (1992) Rev. can. psychiatrie 37 (3), p.
179-182.

31 Et ce méme pour des électrochocs: Commission des droits de la personne du Québec, ibid., p. 26 et 27.

32 Hill, supra note 228, p. 515; Mayrand, supra note 163, p. 51; Bergeron, supra note 269, p. 177 et Robert
Kouri et Monique Ouellette-Lauzon, « Corps humain et liberté individuelle » (1975) RDUS 6, p. 105.

333 Supra note 132.

334 Supra note 133.

335 Hill, supra note 228, p. 517.

336 Conception communautaire, supra note 222, p. 24. Brian Hill déplore I’absence de droit effectif au
traitement lors de la cure fermée: supra note 228, p. 519.
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Au contraire, Jean Barriére expliquait, avant méme 1’entrée en vigueur de la LPMM, que la
question du traitement psychiatrique constituerait la principale difficulté dans ’application
de la loi. En effet, la psychiatrie se voulant préventive plutdt que curative, le choix de ne
pas encadrer par une procédure légale stricte 1’administration de médication inconsentie
permettrait une intervention « encore plus grande » du pouvoir médical dans le domaine du

droit civil>* :

« [D]’une part, un individu, qui n’est pas nécessairement dangereux pour autrui, pourrait
légalement étre traité contre son gré, du moment qu’il s’agirait d’un traitement qualifié de
psychiatrique; d’autre part, il est peut-€tre impossible de qualifier 1égislativement I’adjectif
"psychiatrique" autrement que par mode de renvoi a I’opinion d’un médecin reconnu
comme psychiatre; ce qui donnerait a tout psychiatre un pouvoir de gouverner autrui sans
intervention du pouvoir judiciaire, puisque ce ne serait pas au nom de la justice, mais de la

P

santé que ce pouvoir psychiatrique s’exercerait |...

A ce titre, le Comité de la santé mentale du Québec proposait de faire de la capacité a
consentir le critére central de I’hospitalisation et du traitement involontaire: dans le cas ou
un patient serait capable de donner son consentement, il faudrait tenir pour acquis qu’il
peut consentir a son hospitalisation et ne peut étre placé en cure fermée. Dans le cas ou il
est inapte a consentir, son consentement n’est jamais valable et il faut se référer a une
tierce personne pour obtenir un consentement substitué¢ a la fois pour I’hospitalisation et
les soins. Le dossier devrait étre intégralement étudié€ par un tribunal itinérant. Cependant,
seul un amendement au Code civil permettrait une protection adéquate des droits des

patients™.

La position du Comité remet en question la finalit¢ méme de la cure fermée, soit la

protection contre le danger. Puisqu’une personne en cure fermée devrait dans tous les cas

337 Supra note 299, p. 284.

338 Ibid., p. 287-288.

339 Loi de protection du malade mental, supra note 295, p. 22 et 23. Pour Viateur Bergeron, une meilleure
protection légale des malades et déficients mentaux passe par 1’éducation juridique des différents
professionnels: « La protection 1égale des malades et déficients mentaux » (1981) Santé mentale au Québec
6 (2), p. 77. Pour Brian Hill, elle dépend d’une meilleure collaboration entre juristes et professionnels de la
santé: supra note 228, p. 528 et 529.
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étre inapte a consentir, et donc €tre automatiquement soignée sans son consentement, la
cure fermée deviendrait une mesure de traitement obligatoire et, dans ce cas, I’examen
clinique psychiatrique devrait porter sur la capacit¢ a consentir aux soins, ou/et a
I’hospitalisation et non plus sur la présence de danger. Du reste, le psychiatre Richard
Michaud confirme que la notion de danger est moins utile cliniquement que celle de
capacité a consentir, qui « se préte beaucoup mieux a I’appréciation objective et a une
définition scientifique [...] [et qui] est reliée plus intimement a la psychopathologie®* ».
Aux Etats-Unis, dans les années soixante, la doctrine du « Right to Treatment » avait été
énoncée pour la premiere fois par un médecin juriste américain. Au milieu des années
1970, elle était considérée comme un instrument de réforme du systéme et les tribunaux
américains s’étaient déja prononcés plusieurs fois sur le droit des patients internés au
traitement, reconnaissant que, en I’absence de traitement, les institutions psychiatriques

étaient réduites a un role pénitenciaire®’.

Le débat concernant le droit au refus de traitement met en lumiére encore une fois les
.. . , 342 . .

positions antagonistes des acteurs concernés” ~. Pour les psychiatres, la loi est un obstacle

au traitement, les confinant a un réle de gedlier difficilement conciliable avec leurs

obligations éthiques®*; pour les juristes, la loi confie aux psychiatres un réle prépondérant,

paternaliste, opposé aux prémices du droit civil et des droits de la personne®**; pour les

malades, 1’équilibre reste a trouver entre le respect des droits et le retour a la santé***. Plus

340 Supra note 282, p. 652.

3! La Cour supréme américaine a cependant refusé de faire du droit au traitement un droit constitutionnel:
Hill, supra note 228, p. 518 et Grunberg, Les grandes contestations, supra note 225, p. 935-941.

2 Loren H. Roth se demande méme si ces positions peuvent étre conciliables: « A Commitment Law for
Patients, Doctors and Lawyers » (1979) Am J Psychiatry 136 (9), p. 1121-1127.

3 Frédéric Grunberg, « La doctrine du consentement libre et éclairé: ses fondements éthiques, juridiques et
ses applications dans la recherche et la pratique de la psychiatrie » (1990) Rev. can. psychiatrie 35 (5), p. 448
[« La doctrine »] et J. E. Gray, R. L. O’Reilly et G. W. Clements, « Protecting the rights of people with
mental illness: can we achieve both good legal process and good clinical outcomes? » (2002) Health L.Can.
23 (2), p. 27. Pour Richard Michaud, la cure devrait faire partie intégrante du traitement « comme mesure
essentielle, quoique exceptionnelle »: supra note 282, p. 651.

344 Hill, supra note 228; Barriére, supra note 299 et Anand, supra note 298.

5 Lire Comité de la santé mentale du Québec, supra note 295, p. 21. Cette opposition est toujours
d’actualité, les soignants tenant généralement pour acquis que les besoins cliniques des patients sont plus
importants que leurs droits: David Roe, Daniel J. N. Weishut, Moshe Jaglom et Jonathan Rabinowitz,
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largement, il s’agit de définir les limites et les contours de 1’intervention étatiques au nom
de la vulnérabilité sociale. A 1’époque des travaux sur la LPMM, Louis M. Raymondis

proposait une solution:

« Pour que tout le monde soit a sa place, il suffit de s’en tenir a I’idée que ’homme malade
[...] posséde un droit a la santé, dont il résulte un pouvoir dont il est dépositaire. [...] Cette
notion de pouvoir attribué a celui qui est le plus démuni des hommes va devenir

. 346
bouleversante pour nos habitudes de penser . »

Cette question de pouvoir est au coeur des débats sur la psychiatrie contemporaine et elle a
comme corollaire sous-jacent la controverse sur 1’égalité réelle. Nous avons vu, en effet,
qu’en deux décennies, le paysage juridique québécois s’est complétement transformé.
«L’Btat et la société civile sont devenus indissociables®*’ », Se reconnaissant
mutuellement un pouvoir, des droits et une légitimit¢ nouvelle. Les citoyens, relais du
pouvoir par la mise en ceuvre des droits inhérents qu’ils posseédent et qui doivent leurs
permettre de s’accomplir, mais également par leurs nouvelles responsabilités, peuvent — et
doivent — participer activement a la constitution de cette société égalitaire. Or, comme le
soulignera bien plus tard Guy Rocher, « en réalité, 1’égalité sociale est loin de s’étre

réalisée aussi profondément que ne ’envisageait Tocqueville®*® ».

En effet, lorsqu’interrogées sur leurs principales préoccupations, « les personnes souffrant
d’un probléme de santé mentale souhaitent avant tout une amélioration de leur situation
économique et de leur état de santé®® », ce qui n’est pas étonnant, sachant qu’on les

retrouve communément au niveau socio-économique le plus bas™’. Les droits 4 un niveau

« Patients’ and Staff Members’ Attitudes About the Rights of Hospitalized Psychiatric Patients » (2002)
Psychiatric Services 53 (1), p. 87-91.

346 Conception communautaire, supra note 222, p. 24.

47 Lajoie, Emergence du droit, supra note 148, p. 134.

38 Les « laboratoires » des réformes dans la Révolution tranquille, Programme d’études sur le Québec,
Montréal, Université McGill, 2001, p. 29.

%9 Régie régionale de la santé et des services sociaux de Montréal-Centre et Direction de la santé publique,
supra note 216, p. 6.

339 Julio Arboleda-Florez et David N. Weisstub, « Mental Health Rights: the relation between constitution
and bioethics », dans David Weisstub et Guillermo Diaz Pintos, Autonomy and Human Rights in Health
Care, Dordrecht, Springer, 2008, p. 324.
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de vie décent, a la santé et aux soins n’étant pas justiciables, sur quelle base les personnes
souffrant de maladie mentale peuvent-elles revendiquer de meilleures conditions
d’existence? En méme temps, dans la mesure ou elles voudraient revendiquer les droits qui
leur sont reconnus, quels sont les moyens mis a leur disposition pour le faire? En dépit des
conséquences humaines et sociales de la politique de désinstitutionalisation que nous
avons brievement évoquées, ainsi que des critiques formulées a 1’égard de la nouvelle
procédure de cure fermée, aucun changement majeur ne sera apporté a la LPMM avant la
réforme du Code civil, vingt ans plus tard. Bien que la condition strictement juridique des
malades mentaux se soit de beaucoup améliorée dans les années soixante et soixante-dix,
le gouvernement devra impérativement agir dans les décennies suivantes pour empécher

I’exclusion sociale des personnes désinstitutionalisées et favoriser 1’égalité réelle.

Nous verrons que, dans les années quatre-vingt-dix, le législateur québécois choisira de
pousser jusqu’au bout la logique du discours sur les droits civils. En effet, les droits au
refus de traitement et au refus d’hospitalisation seront proclamés haut et fort au nom des
droits a la liberté, a 'intégrit¢ et a I’inviolabilité. En méme temps, la procédure sera
entierement judiciarisée, rapatriant intégralement la question psychiatrique dans le giron

juridique.
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II. DISCOURS SUR LES DROITS CIVILS ET JUDICIARISATION:
APPROPRIATION DE LA SPHERE PSYCHIATRIQUE PAR LE DROIT

A la fin des années 1980, une nouvelle vague de réformes de la justice et de la santé est
mise en place. Au coeur de ces changements, 1’individu — le citoyen — devient un élément
central, un nouveau partenaire. En méme temps, le discours sur les droits, individualiste,
légitime I’inflation législative et la judiciarisation®'. Dans cette perspective, de nouvelles
responsabilités sont transférées au citoyen, méme vulnérable, puisque 1’efficacit¢ du
systeme repose désormais, du moins en partie, sur la revendication des droits (2.1). La
psychiatrie n’échappe pas a cette tendance. En effet, les procédures, entierement de droit
nouveau, sont judiciarisées. Elles provoquent un malaise important chez les psychiatres.
L’internement psychiatrique, ou garde en établissement, n’est dorénavant plus qu’une
mesure de détention aux fins de protection et ne permet en aucun cas le traitement
pharmacologique non consenti (2.2.1). L’autorisation judiciaire de soins, I’exception en
matiere de consentement aux soins, est requise dés qu’un majeur inapte refuse

catégoriquement les soins qui lui sont proposés (2.2.2).

2.1 L’apogée du discours individualiste sur les droits

1332 . Cette crise aurait un

Au début des années 1980, on parle de « crise de I’Etat socia
double fondement, puisqu’elle serait a la fois matérielle — le manque de moyens — et
doctrinaire — le manque de croyance dans les capacités effectives de I’Etat social de régler

réellement la « question sociale®™

». Aprés s’étre imposé, nous 1’avons vu, dans presque
toutes les spheres de la société civile, I’Etat, a bout de souffle, compose difficilement avec
la crise économique, le vieillissement de la population, I’internationalisation du commerce

et I’accroissement des régionalismes dus a I’inégalité du développement économique sur le

31 ire Commaille et Dumoulin, supra note 26 et Commaille, Juridicisation, supra note 26.

352 Fournier et Coutu, supra note 53, p. 47 et Pierre Rosanvallon, La crise de [ ’Etat-providence, Paris, Seuil,
1981. Pour Frangois Ewald, la crise de I’Etat providence se caractérise par un changement d’optique sur le
contrat social, dans « A concept of Social Law », dans Gunther Teubner, Dilemmas of Law in the Welfare
State, Berlin, Walter de Gruyter, 1985, p. 41. Pour Alain Supiot, il s’agit de la « privatisation de I’Etat
social », dans supra note 186, p. 46.

353 Commaille, Question sociale, supra note 60, p. 8.
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territoire®>*. La multiplication des acteurs détenant un pouvoir décisif sur les éléments
déterminants et indispensables a la formation des politiques économiques et sociales, en
dehors de la sphere étatique, a provoqué un effondrement du réle de la représentation
politique®™’. En méme temps, il semble que la crise de I’Etat tienne a la difficulté de gérer
adéquatement le « vivre-ensemble » d’individus composant un tissu social auquel ils ne se
sentent plus réellement appartenir. La protection sociale, véritable « protectorat » étatique,
aurait paradoxalement favorisé une exacerbation de I’individualisme et un affaiblissement

356

de I’esprit civique ™. Ainsi, en 1983, Alain Touraine affirmait que :

« Les demandes sociales ne sont plus celles de citoyens mais plutdt d’individus privés qui
demandent moins a réorganiser la vie publique qu’a s’en débarrasser. Le langage des élus
eux-mémes n’est plus celui de la représentation mais celui de la gestion de 1’économie

dans un environnement international incontrélable. [...]

La société civile n’a d’existence autonome que si on reconnait qu’elle repose sur des
rapports sociaux fondamentaux, rapports qui résistent a la représentation politique en
méme temps qu’ils 1’appellent. Si les acteurs sociaux sont définis par les acteurs politiques,
ils n’ont plus de consistance. [...] Il faut que les intéréts sociaux, pour étre représentés, ne
soient pas définis essentiellement par leur identité ou leur particularité, pas plus que leur

. . . . 2357
distance au centre, mais par les rapports sociaux dans lesquels ils sont engagés™". »

On reprochait au Code civil du Bas-Canada®® sa résistance au changement, son statisme,
alors que «la société et les meeurs n’en continuaient pas moins leur €volution et les
besoins de justice des citoyens se faisaient plus pressants® ». De sorte que, si le code ne

changeait pas, les régles étaient néanmoins modifiées par le biais d’autres lois, par les

334 Lire par exemple Lizette Jalbert, « Régionalisme et crise de 1’Etat » (1980) Sociologie et sociétés 12 (2),
p. 65-74 et Charles-Albert Michalet, « Etats, nations, firmes multinationales et capitalisme mondial » (1979)
Sociologie et sociétés 11 (2), p. 39-58.

355 Alain Touraine, « La crise de la représentation politique » (1983) Sociologie et sociétés 15 (1), p. 137.

3% Marcelino Oreja, « Les réles respectifs de I’Etat et du citoyen » (1987) C. de D. 28 (3), p. 520.

357 Supra note 355, p. 133.

338 g prov C 1865 (29 Vict), c. 41 [« C. c. B.-C. »].

3% Marie-Josée Longtin, « Fragilité et résistance des codes » (2005) C. de D. 46, para. 16. Dés les années
1960, Jean-Louis Baudouin parlait de « crise du droit civil », dans « Le Code civil québécois : crise de
croissance ou crise de vieillesse? » (1966) R. du B. can. 35 (3), p. 391.
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pratiques professionnelles ou des décisions ponctuelles, ainsi que par des normes a
caractére juridique émanant de sources privées. En méme temps, les progrés scientifiques
forcérent des débats de société importants auxquels il fallait impérativement répondre®®;
la réforme du code était 1’occasion d’une « réflexion collective sur les institutions

fondamentales du droit civil*®!

». La difficulté principale consistait a réconcilier droits
individuels — ¢levés au rang de valeur collective, voire « d’idéologiec ou de

fondamentalisme » — et droit civil — droit du groupe, « lieu du compromis>®* ».

« Il fallait en somme faire du nouveau Code civil le reflet des réalités sociales, morales et
économiques de la société québécoise d'aujourd’hui; un corps de lois vivant, moderne,
sensible aux préoccupations, attentif aux besoins, accordé aux exigences d'une société en

. L R 363
pleine mutation, a la recherche d'un équilibre nouveau™. »

Une réforme profonde du Code civil du Bas-Canada s’imposait donc. Bien qu’un travail
important de mise a jour ait commencé au milieu des années cinquante avec 1’adoption de
la Loi concernant la révision du Code civil’®*, la réforme de 1980 fut néanmoins envisagée

comme un « moment historique®® ». La responsabilité du législateur dans cette tiche était

30 ire Jean-Louis Baudouin, « Droit, éthique et soins de santé: la décennie 1980-1990 — un bilan des succes
et des échecs », dans ICAJ, Soins de santé, éthique et droit, Montréal, Thémis, 1990.

381 Paul-André Crépeau, « Les lendemains de la réforme du Code civil » (1981) R. du B. can. 59 (4), p. 626
[« Les lendemains »].

%62 Michel Grimaldi, « "Codes et codification": pour souligner le dixiéme anniversaire de I’entrée en vigueur
du Code civil du Québec et le bicentenaire du Code Napoléon » (2005) C. de D. 46, para. 50. Lire également
Jean Pineau, « La philosophie générale du nouveau Code civil du Québec » (1992) R. du B. can. 71 (3), p.
443.

363 paul-André Crépeau, président de 1'Office de révision du Code civil de 1965 a 1977, tel qu’il est cité dans
Marcel Guy, « Le Code civil du Québec: un peu d'histoire, beaucoup d'espoir » (1992) RDUS 23, p. 464.
Lire également Crépeau, Les lendemains, supra note 361.

364 SQ 1954-55, c. 47. Lire Sylvio Normand, « La premiére décennie des travaux consacrés a la révision du
Code civil » (1994) R.D.McGill 39, p. 828-844 et Baudouin, supra note 359, p. 394 et suivantes. Tirant parti
de I’expérience de réforme du Code civil en cours, mais commencée 36 ans plus tot, le ministre de la Justice
proposa la création d’un [Institut québécois de réforme du droit, chargé de formuler des propositions de
réformes 1égislatives de maniére a « maintenir de fagon permanente 1’effort de révision et de modernisation
de notre droit afin qu’il soit toujours mieux adapté aux valeurs et aux besoins de la société ». Cet institut ne
verra néanmoins jamais le jour, faute de moyens. Voir Loi sur l'Institut québécois de réforme du droit, LQ
1992, c. 43, jamais entrée en vigueur.

365 Québec, Assemblée nationale, Sous-commission des institutions, « Projet de loi n° 125 — Code civil du
Québec (1) » dans Journal des débats de la sous-commission des institutions, vol. 34, n° 3 (27 aolit 1991), p.

45 (monsieur Yvon Lafrance, Président) et p. 51 (madame Louise Harel, porte-parole de 1’Opposition
officielle).
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d’autant plus lourde que le Code civil est considéré comme « la trame sur laquelle se
construit le tissu social’®® », une sorte de « Constitution civile’®” ». L’entreprise était
ambitieuse, le projet de loi initial comportant 3144 articles. Cette réforme profonde
entraina dans son sillage la révision de plusieurs lois a des fins d’harmonisation, dont la

LPMM et la Loi sur le Curateur public*®®.

Quant aux personnes souffrant de maladie mentale ou de déficience intellectuelle, plus
précisément, les critéres contenus au Code civil du Bas-Canada, notamment concernant
I’interdiction, dataient du siécle antérieur et ne correspondaient plus aux normes
scientifiques et juridiques; ainsi, pouvaient étre déclarées incapables, et donc interdites, les
personnes atteintes de fureur, d’'imbécilliteé, de démence, d’ivrognerie ou de narcomanie®®.
Relativement au consentement aux soins, nous l’avons vu, bien que le principe soit
expressément reconnu depuis 1971, il ne faisait 1’objet d’aucune disposition particuliére
quant a la cure fermée et son application se faisait apparemment au détriment des patients.
En effet, dans les années 1980, il était de pratique courante de traiter contre leur gré les
patients sous cure fermée, et le fait de refuser un traitement entrainait le plus souvent une
hospitalisation prolongée®”’. En méme temps, malgré I’absence de dispositions législatives

habilitantes, il arriva que les tribunaux substituent leurs consentements a celui d’un patient

légalement apte, la tendance générale étant a assimiler refus médicalement déraisonnable

3% 1bid., p. 45 (monsieur Gil Rémillard, ministre de la Justice).

387 Longtin, supra note 359, para. 6. « [L]e Code civil n’est pas une loi ordinaire. Il ne vient pas déroger ni
ajouter a d’autres régles ou principes. Il est lui-méme 1’expression de la loi d’application générale a laquelle
les autres lois viennent ajouter ou déroger »: France Allard, « La Charte des droits et libertés de la personne
et le Code civil du Québec: deux textes fondamentaux du droit civil québécois dans une relation d’"harmonie
ambigué" », dans (2006) R. du B. (numéro thématique hors-série), p. 38.

368 Supra note 268.

369 Supra note 358, art. 325 et suivants.

370 Jean-Pierre Ménard, « Capacité de consentement éclairé: les droits du patient psychiatrique », dans Pierre
Migneault et John O’Neil, Consentement éclairé et capacité en psychiatrie: aspects cliniques et juridiques,
Montréal, Editions Douglas, 1988, p. 125 [« Capacité et consentement »] et Daniel Gervais, « Le droit de
refuser un traitement psychiatrique au Québec » (1985) C. de D. 26 (4), p. 810 et 811. Pour Andrée Lajoie,
Patrick Molinari et Jean-Marie Auby: « Bien évidemment, [le refus de traitement d’une personne internée]
peut entrainer un retard dans sa libération »: supra note 176, p. 312.
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de traitement et inaptitude, voire maladie mentale et inaptitude®’’.

De plus, aucun
jugement québécois portant sur la question ne faisait état des droits constitutionnels des
personnes refusant un traitement®’>. Concernant la cure fermée, des acteurs importants,
tant des domaines juridique que médical, réclamaient depuis 1977 une révision en
profondeur’”; en outre, la Uniform Law Conference of Canada avait proposé, dés 1986, a
la suite de travaux auxquels le Québec avait participé, une loi-type’*. La réforme
législative sera achevée en deux temps: d’abord par la réforme du Code civil au début des

années 1990, puis par I’adoption de la Loi sur la protection des personnes dont l’état

mental représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui’> [« LPEMM »] en 1998.

Lors de I’¢tude du projet de loi concernant le nouveau Code civil en assemblée

parlementaire, le ministre de la Justice expliqua ainsi la démarche:

«[O]n a dit de notre époque qu'elle était celle de 1'éphémeére et de l'individualisme.
Paradoxalement, c'est de la stabilité et de 1'équilibre des rapports humains qu'il sera

aujourd'hui question pour 1'étude de principe de la réforme du Code civil. [...]

Le Code civil se propose d'encadrer harmonieusement l'ensemble des rapports entre les
personnes. Il ne s'agit pas de réglementer les individus, mais bien la part de leur vie qu'ils
doivent concéder pour vivre en société. Chacun doit savoir qu'il n'est pas seulement un
individu, mais une personne et qu'a ce titre, il a des devoirs et aussi des droits garantis par

la société. [...]

[U]n des objectifs fondamentaux de la présente réforme du Code civil [...] est d'insuffler

dans les rapports privés I'esprit de la Charte des droits et libertés de la personne que nous

31 Voir par exemple Institut Philippe Pinel c. Dion, [1983] CS 438. Jusqu’en 1989, la compétence des
tribunaux a cet égard était nébuleuse: Margaret A. Somerville, « Refusal of medical treatment in "captive"
circumstances » (1985) R. du B. can. 63 (1), p. 59-90.

372 Gervais, supra note 370, p. 836 et suivantes.

373 Association des hopitaux du Québec en 1977; Association des médecins psychiatres du Québec, Comité
de la santé mentale du Québec et Commission des droits de la personne du Québec en 1978; un comité
spécial du ministére des Affaires sociales en 1980 et un comité de travail des ministéres de la Justice et de la
Santé et des Services sociaux en 1990, dans Comité de la santé mentale du Québec, Recommandations pour
enrichir la Politique de santé mentale, Québec, 1994, p. 55 [« Recommandations »].

3711 s’agit du Draft Uniform Mental Health Act.

3 LPPEM, supra note 24.
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nous sommes donnée. La personne sera donc I'axe fondamental du futur Code civil: la
personne reconnue dans sa valeur humaine, valeur qui constitue le principe des devoirs et
des responsabilités; inséparables des droits des citoyens et des citoyennes. Les droits des
uns constituent les devoirs des autres. Nous ne pouvons échapper a cette nécessaire

réciprocité dont le Code civil de 1866 était déja porteur. [...]

Cette réforme du Code civil veut recentrer le Code sur la personne. Dés lors, les rapports
privés devront tendre a se faire, non plus entre des individus présumés d'emblée libres et
égaux, mais entre des personnes qui tendent, dans les faits, a une plus grande équité et qui
doivent l'une et l'autre se respecter dans leur intégrité et leur valeur. Il s'agit d'un devoir de
réciprocité qui doit se situer obligatoirement dans la perspective d'un juste équilibre des

. 376
rapports humains” . »

La crise de I’Etat et de sa 1égitimité, au Québec comme dans plusieurs pays occidentaux,
semble s’étre dénouée a la faveur d’un nouveau processus de légitimation fond¢ sur les
droits de la personne’’’. Ce discours sur les droits en tant que valeurs témoigne d’une
« mutation culturelle » fondée sur le développement de [D’individualit¢ et de Ila

378

responsabilité individuelle’””, s’opposant aux exigences d’efficience et d’efficacité

37 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats, 34° 1ég., 1° sess, n° 133 (4 juin 1991), p. 8761
(monsieur Gil Rémillard).

37" Draprés Pierre Noreau, « [1]’égalité juridique est [...] congue comme la transposition normative du
principe démocratique, fondé sur la souveraineté populaire d’un c6té et 1’égalité d’exercice des droits
subjectifs de ’autre, toutes conditions qui participent de la 1égitimité politique contemporaine »: Egalité
formelle, supra note 52, p. 8. Pour Niklas Luhmann, cependant, le concept de Iégitimation ne s’applique plus
qu’a la question de I’élection ou de la réélection des gouvernements: Politique et complexité, Paris, Editions
du Cerf, 1999, p. 149 [« Politique »]. Pour Marcel Gauchet, le discours sur les droits, individualiste, n’a fait
que « désintéresser [I’individu] de la conscience de I’existence sociale [et I’encourager] de s’enclore
strictement dans sa propre sphére privée »: Démocratie, supra note 14, p. 23 et 328 et suivantes. Par
comparaison, le droit social exige de chacun qu’il fasse des compromis au sujet de ce qu’il considére comme
étant son droit absolu: Ewald, supra note 352, p. 48.

378 Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 58, se référant & Simon Langlois et Kristin Bumiller, The Civil
Rights Society — The Social construction of Victims, Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 1988, p.
4. Pour Jacques Derrida, il s’agit d’un processus de « déconstruction du Droit » par lequel « I’idée de justice
n’[est] au fond rien d’autre qu’un désir individuel »:dans Supiot, supra note 186, p. 47. Marcel Gauchet, lui,
parle « d’individuation », un processus qui renvoie plutdt a la « désagrégation de 1’encadrement collectif »:
Marcel Gauchet tel qu’il est cité dans Castel, Métamorphoses, supra note 56, p. 759. Ainsi, I’individu « est
reconnu pour lui-méme, indépendamment de son inscription dans les collectifs. Mais il n’est pas pour autant
assuré de son indépendance, au contraire »: Castel, Insécurité, supra note 20, p. 12.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

75

caractéristiques des interventions de I’Etat providence®”’. Ainsi, dorénavant, ’intervention
active du pouvoir judiciaire — en tant qu’«une des expressions possibles de
I’individualisme® » — deviendra nécessaire pour garantir 1’effectivité des droits, et par le

fait méme, la légitimité de 1’Etat™®’

. « L’inflation législative et judiciaire s’expliquerait des
lors par D’effet domino qui accompagne inévitablement la succession des législations
sociales qui se justifient en cascade, les unes aprés les autres®” » Dans la foulée, les
tribunaux se verront attribuer de nouvelles compétences, notamment en mati¢re de
protection des mineurs et des majeurs inaptes. En méme temps, cette judiciarisation

imposera les juristes en tant que nouveaux experts des questions sociales.

C’est ainsi que, reprenant les principes qui fondent la Charte®®, et plus particuliérement
celui de ’égalité®®, le livre premier du nouveau Code civil — rompant avec le Code civil
du Bas-Canada auquel on reprochait de porter « la marque de doctrines individualistes et
libérales des siecles passés, dont on sait pourtant, aujourd’hui, qu’elles sont largement
dépassées®®® » — portera le titre Des personnes, « mettant en lumiére [...] la primauté
accordée a la personne humaine®®® ». Le titre premier, De la jouissance et de [’exercice des
droits civils, énonce les grands principes gouvernant 1’application du Code, certains y

voyant méme une « mini charte® », assurant «la protection de ce qui constitue

379 CDPDJ, Charte québécoise, vol. 1, supra note 200, p. 16. Pour certains, cependant, les interventions de
I’Etat providence favorisent I’apparition d’une dépendance et d’un besoin d’assistance: Aubert, supra note
188, p. 33.

389 Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 58.

3#! Fournier et Coutu, supra note 53, p. 51 et 52.

382 Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 57 (en italique dans le texte).

3% La disposition préliminaire du Code civilénonce que celui-ci « régit en harmonie avec la Charte des droits
et libertés de la personne et les principes généraux du droit, les personnes, les rapports entre les personnes,
ainsi que les biens ».

¥ Monique Ouellette, « L’égalité sous le Code civil: la réalité et 1’espoir » (1990) RIT 24, p. 421-431.

3%5 paul-André Crépeau, « Centenaire du Code civil du Québec » (1966) R. du B. can. 35 (3), p. 389. Pour
Adrian Popovici, il ne s’agit pas d’une réforme du Code civil, mais plutot de la mise en place d’un « Ordre
juridique nouveau »: « Repenser le droit civil: un nouveau défi pour la doctrine québécoise » (1995) RJT 29
(2), p. 548.

386 Québec, Ministere de la justice, Commentaires du ministre de la justice: Le Code civil du Québec, t 1,
Québec, Les publications du Québec, 1993, p. 3.

¥ Monique Ouellette, « Livre premier: Des personnes », dans Barreau du Québec et Chambre des notaires
du Québec, La réforme du Code civil, vol. 1: Personnes, successions, biens, Québec, 1993, PUL, p. 16.
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I’individualité propre de la personne, son essence, sa dignité®™ ». D’aprés Jean Pineau, les
changements linguistiques témoignent, tout au long du nouveau code, de la primauté de la
personne®™. D’aprés les commentaires du ministre de la Justice, le fait d’affirmer que
toute personne est titulaire des droits de la personnalité « consacre le fait que la personne
est au centre de cette 1égislation fondamentale®® ». Le Code civil fera la différence entre la
jouissance des droits, un attribut essentiel de la personnalité et dont on ne peut se départir,
et ’exercice des droits, une réalité¢ contingente a laquelle une personne peut ou doit parfois
renoncer’ . Le Code civil consacre ainsi, aprés la « protection collective » de la personne
humaine sanctionnée par les Chartes ou les instruments internationaux, une « protection

personnelle » de la personne humaine cristallisée dans les rapports privés’ .

Quinze ans plus tard, pourtant, force est de constater que I’harmonisation entre Code civil
et Charte n’a pas donné les résultats escomptés. D’abord, comme le soulignent Michel
Coutu et Pierre Bosset, la question de la hiérarchie des normes n’a jamais ¢été réellement
abordée malgré la demande expresse de la Commission des droits de la personne et des

393 [« CDPDJ »]. Les tribunaux auraient eu tendance & considérer le

droits de la jeunesse
Code civil comme une loi fondamentale, sur un pied d’égalité avec la Charte. Ainsi, si la
jurisprudence et la doctrine n’ont pas hésit¢é a reconnaitre a la Charte une place
prépondérante dans 1’ordre juridique québécois™, la disposition préliminaire du Code civil
aurait souvent ét¢ interprétée comme « la volonté du législateur de rattacher les deux textes

dans un rapport égalitaire et de placer le Code civil en haut de la hiérarchie des normes

3% France Allard, « Les droits de la personnalité », dans Ecole du Barreau du Québec, Personnes, famille et
successions, Cowansville, Yvon Blais, 2006, p. 59. En effet, les droits de la personnalité se distinguent des
autres droits subjectifs par leurs caractéristiques d’insaisissabilité, d’imprescriptibilité, d’intransmissibilité et
d’indisponibilité: Robert P. Kouri et Suzanne Philips-Nootens, L intégrité de la personne et le consentement
aux soins, Cowansville, Yvon Blais, 2005, p. 77 et suivantes [« L’intégrité de la personne »].

389 Supra note 362, p. 436.

390 Supra note 386, p. 3.

N 1bid., p. 4.

392 Grégoire Loiseau, « Le role de la volonté dans le régime de protection de la personne et de son corps »
(1992) R.D.McGill 37 (4), p. 972.

393 Supra note 199.

3% Par exemple, Gosselin c. Québec (Procureur général), supra note 142, para. 416: « [L]a Charte
québécoise joue le role de loi fondamentale, dont la spécificité se manifeste a plusieurs niveaux. [...] [Elle]
est pratiquement la seule loi fondamentale au Canada, voire en Amérique du Nord, a protéger expressément
des droits sociaux et économiques. »
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législatives®” ». A ce sujet, en 1997, la Cour supréme du Canada, sous la plume du juge

Gonthier, affirmait que:

« Le Code civil du Québec énonce plusieurs principes directeurs du droit. Sa disposition
préliminaire souligne d’ailleurs qu’il constitue le fondement des autres lois portant sur les
matiéres auxquelles il se rapporte [...]. Il constitue donc le fondement des lois qui font

. . N . o, . +1396
appel, principalement ou accessoirement, a des notions de droit civil™". »

Dans cette perspective, la Charte serait une « source d’inspiration » du droit civil et non

397

son fondement™ . On reléve également une certaine « colonisation » de la Charte par le

droit civil, notamment en matiére de procédure et d’interprétation®”®. Pour France Allard:

« [O]n se trouve devant une contradiction entre la mise en ceuvre des droits et libertés de la
personne et la raison d’étre d’affirmer les droits de la personne dans une charte. La
subordination des voies de mise en ceuvre des droits protégés par la Charte québécoise au
régime général prévu par le Code civil, en relation avec le caractére quasi constitutionnel
de la Charte et sa fonction symbolique au plan de la reconnaissance collective des droits de
la personne créent une incertitude dans I’interprétation et dans I’articulation du rapport
formel qui devrait se construire entre les deux sources. C’est surtout la que siége

’ambiguité du rapport’™. »

Cette constatation méne Allard a questionner « I'écart qu’il y a entre la portée théorique
de la Charte québécoise et son application par les tribunaux*0» et plus

particulierement les conséquences de cette situation sur I'effectivité des droits qu’elle

395 Alain-Frangois Bisson tel qu’il est cité dans Coutu et Bosset, supra note 199, p. 278.

3% Doré c. Verdun (Ville), [1997] 2 RCS 862, para. 16.

37 Coutu et Bosset, supra note 199, p. 278. France Allard souligne que, depuis I’entrée en vigueur du
nouveau Code civil, « on fait peu de cas de la disposition préliminaire de la Charte »: supra note 367, p. 43.
3% Michel Coutu et Pierre Bosset citent en exemple « la subordination des régles de preuve en matiére de
discrimination au sens de la Charte, au régime civiliste de la preuve [...]; I’inféodation des mesures de
redressement prévues en cas d’atteinte aux droits et libertés de la personne (article 49 C.Q.), au régime
général civiliste de la responsabilité [...]; ’interprétation parfois restrictive de droits ou de libertés garantis
par la Charte, au bénéfice d’une interprétation, fort souple en comparaison, de notions civilistes floues ou
indéterminées »: ibid., p. 279. Lire également Allard, ibid., p. 36.

% Ibid., p. 37.

4 1bid., p. 66.
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promeut. En effet, dans l'interprétation et l'application des droits, la Charte est

souvent mise de coté des lors que le Code civil protége le méme droit.

« De maniére plus particuliére, on peut constater que le role accordé a la Charte
québécoise en rapport au Code civil varie en fonction des droits qui sont en cause. 1l
apparait en effet que certains droits sont plus fondamentaux que d’autres et que, dans la
pondération des droits en jeu et ’application des régles du Code civil et de la Charte
québécoise, tous n’ont pas le méme traitement. [...] [E]n ce qui a trait a d’autres droits
fondamentaux, plus particuliérement lorsqu’il s’agit d’atteintes aux droits de la
personnalité réglementés par le Code civil du Québec, le role accordé a la Charte
québécoise par rapport aux dispositions du Code civil n’est pas aussi clairement tranché et
les critéres de reconnaissance de la validité des renonciations ne sont pas aussi

401
formels™ . »

Dans ce cadre, il semblerait qu’en dépit des changements apportés au Code civil visant a
faire reconnaitre, nous I’avons vu, au sein du droit civil, la primauté¢ de la personne
humaine, la perspective civiliste traditionnelle n’ait pas réellement évolué¢ dans ce sens.
Ainsi, la tension constante entre les fondements individualistes du droit civil et ceux,
solidaires, des droits de la personne véhiculés par la Charte entraverait la mise en ceuvre
de cette derniére. Soulignons également que I’interprétation individualiste des droits
constitue une difficulté supplémentaire a la mise en ceuvre des droits économiques et

sociaux.

« Le probléme de la juridicité ou de la "non-juridicité" des droits économiques et sociaux
est en partie lié a la perspective individualiste des tribunaux. Ceux-ci attribuent
ouvertement la pauvreté a des causes intrinséques a I’individu, tels un manque
d’instruction, une vulnérabilité psychologique, voire une éthique du travail déficiente.
Dans cette perspective, la discipline, la persévérance, le courage individuels sont
évidemment des "solutions" préférables a la création d’obligations positives a la charge de

I’Etat. Par ailleurs, les tribunaux se montrent réticents a intervenir dans le secteur des

1 Ibid., p. 74 et 75.
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droits économiques et sociaux; leur role n’est pas de "substituer leur jugement a celui des

corps législatifs"*”. »

C’est ainsi que, durant les décennies quatre-vingt et quatre-vingt-dix, a la suite du
désengagement progressif de ’Etat, le fragile équilibre entre les axes de la responsabilité

individuelle et de la solidarité sociale s’est rompu. En outre, les réformes des années

soixante se virent progressivement entamées au profit de mesures proprement libérales*”

et d’une inégalité réelle de plus en plus évidente. Pauvreté*™, précarité*®, itinérance,

42 Bosset, Droits économiques et sociaux 2, supra note 142, p. 238 référant 2 Martha Jackman et a la Cour
supréme du Canada dans Gosselin c. Québec (Procureur général), supra note 142 (entre guillemets dans le
texte).

493 par exemple, 4 la fin des années 1980, le gouvernement québécois entreprend une réforme du programme
d’aide sociale par laquelle il modifiera la notion de besoin de base, la rendant encore plus restrictive. En
méme temps, des modifications importantes au régime fiscal bénéficieront directement aux plus riches. Lire
Jean-Bernard Robichaud, « Réforme fiscale et réforme de 1’aide sociale: deux poids, deux mesures » (1998)
NPS 1 (1), p. 181-188. Presque au méme moment, le gouvernement fédéral réforma le programme
d’assurance-chomage. Ainsi, avant les années 1990, 80 % des travailleurs cotisant au régime y avaient acces.
Ce ratio est maintenant de 44 %: Pierre Céré, René Roy, Roger Valois, Daniel B. Lafreniére et Francois
Vaudreuil, « Réforme de I'assurance-emploi — La campagne de peur des conservateurs », Le Devoir, 28 mai
2009 [en ligne] <http://www.ledevoir.com/non-cla sse/252425/reforme-de-l-assurance-emploi-la-campagne-
de-peur-des-conservateurs>, consulté le 3 mai 2010. Francois Fournier et Michel Coutu rapportent que « le
droit au travail a été affaibli par ’absence de politiques conséquentes sur 1I’emploi »: supra note 53, p. 35.

494 Entre 1980 et 2002, le nombre de personnes seules agées de moins de 65 ans et ne disposant pas de
revenu d’emploi a plus que doublé. « De 1979 a 1998, le salaire minimum a augmenté de 98 %, alors que le
cout de la vie a crli de 127 %. Le salaire minimum de 7,60 dollars I’heure, en vigueur jusqu’au mois de mai
2006, était de 23 % en dessous du seuil de faible revenu fixé par Statistique Canada. Un travailleur a temps
plein au salaire minimum regoit 15 808 dollars par an avant impo6t, alors que le seuil de faible revenu de
Statistique Canada est de 20 700 dollars avant impdt. »: Ulysse, supra note 20, p. 56 et 57.

495 Au Québec, le loyer moyen a augmenté de 3,8 % en dix ans alors que I’inflation était de 1,8 %. La
proportion de ménage consacrant moins de 30 % de leur revenu au logement a baissé de 5 % entre 2001 et
2006: Institut de recherche et d’informations socio-économiques, Logement 2010: différents visages de la
crise [en ligne] <http://www.iris-recherche.qc.ca/publications/logement 2010 differents visages de la.
pdf>, consulté le 22 juillet 2010. Bien que difficile a estimer, la population itinérante de Montréal et des
autres grandes villes du Québec est en constante augmentation: Québec, Ministére de la Santé et des Services
sociaux, L'itinérance au Québec: cadre de référence, Québec, 2008, en ligne http://publications.
msss.gouv.qc.ca/acrobat/f/documentation/2008/08-846-01.pdf, p. 18, consulté le 9 mars 2010. Le taux
d’endettement des ménages s’accentue, passant de 26,1 % en 2001 a 36,8 % en 2008: Québec, Institut de la
Statistique du Québec, Le Québec chiffres en main édition 2010, Québec, 2010 [en ligne]
<http://www.bdso.gouv.qc.ca/docsken/multimedia/PBO1600FR _qcem2009HO0F00.pdf>, p. 30, consulté le 3
mai 2010. [Le Québec]. On rapporte une hausse de 10 % des ménages ayant eu recours au moins une fois
aux banques alimentaires en mars 2004 par rapport a I’année précédente: Québec, Institut de la Statistique du
Québec, Conditions de vie — Inventaire des indicateurs de pauvreté et d’exclusion sociale, Québec, 2005 [en
ligne] <http://www.cepe.gouv.qc.ca/publications/pdf/CEPE _inventaire-indicateurs .pdf>, p. 70, consulté le 3
mai 2010 [Conditions de vie].
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détresse psychologique, maladies’”, autant de symptomes d’un clivage social devant
lequel le formalisme juridique, de toute évidence, ne peut rien. Pourtant, en 2002 — a la
suite d’une initiative citoyenne — le gouvernement québécois annonce en grande pompe la
sanction d’une loi contre la pauvreté et I’exclusion sociale’’. Paradoxalement, aucune
mesure concrete n’a €té prise pour indexer le salaire minimum et les mesures d’aide telles
s . . . . 408 A
les rentes ou I’assistance sociale au colt de la vie sans cesse croissant”™ . De la méme

9

maniére, I’aide juridique reste inaccessible aux travailleurs les plus démunis*® et les

4% D aprés Mélanie Bourque et Amélie Quesnel-Vallée, depuis les années 1980, « [d]ans tous les pays, les
programmes sociaux sont devenus plus particularistes, moins généreux dans leurs prestations et davantage
axés sur I’intégration au marché du travail [...]. Le niveau de vie des prestataires s’en est ressenti, et il est
possible de voir dans la transformation de la protection sociale une cause de la croissance des inégalités
signalées par les chercheurs en santé des populations. »: « Politiques sociales: un enjeu de santé publique? »
(2006) LSP 55, p. 47. La pauvreté et les inégalités sont reconnues comme étant des facteurs de « souffrance
sociale »: Gilles Bibeau et Sylvie Fortin, « Inégalités et souffrance sociale: une approche anthropologique »,
dans Maria De Koninck, André Demers et Paul Bernard (dir.), Les inégalités sociales de santé au Québec,
Québec, PUM, 2008, p. 111-139. Notamment, une relation linéaire serait a établir entre pauvreté et maladie
mentale: Daniel Fortin, « La pauvreté et la maladie mentale: est-ce que les pauvres sont plus malades et si
oui pourquoi? » (1989) Santé mentale au Québec 14 (2), p. 107. Ainsi les pauvres seraient plus susceptibles
que les riches d’étre hospitalisés pour dépression: Mathieu Perreault, « Les pauvres sont 85% plus
susceptibles que les riches d'étre hospitalisés pour une dépression, selon une nouvelle étude », La Presse, 24
février 2009 [en ligne] <http://www.cyberpresse.ca/vivre/sante/200902/24/ 01-830742-1a-depression-frappe-
davantage-les-pauvres.php>, consulté¢ le 3 mai 2010. Sur les liens entre vulnérabilité et santé mentale, voir
OMS, Mental health supra note 48.

N7 Loi visant a lutter contre la pauvreté et [l'exclusion sociale, LQ 2002, c. 61. Le mouvement de
revendication pour I’adoption de cette loi a commencé en juin 1995 lors de la Marche du pain et des roses.
Alain Noé€l en veut une preuve de ce qu’il appelle la « démocratisation du social ». Il affirme cependant que
la démocratie repose plutdt sur la liberté réelle des personnes: « Une loi contre la pauvreté: la nouvelle
approche québécoise de lutte contre la pauvreté et 1’exclusion sociale » (2002) LSP 48, p. 112. Pour certains,
il s’agit d’une « loi exemplaire »: Camil Bouchard, « Lutte contre la pauvreté — Une loi exemplaire », Le
Devoir, 6 janvier 2003 [en ligne] <http://www.ledevoir.com/non-classe/17587/lutte-contre-la-pauvrete-une-
loi-exemplaire>, consulté le 3 mai 2010 .

%8 En 2003, les prestations d’aide sociale ont été haussée de 1,1 % alors que le coiit de la vie augmentait de
2,8 %: Québec, Ministeére des Finances, Indexation annuelle et automatique des prestations d'aide sociale
[en ligne] <http://www.budget.finances.gouv.qc.ca/budget /2002-2003a/fr/pauvre/indexation.asp>, consulté
le 3 mai 2010 et Statistique Canada, Indice des prix a la consommation [en ligne] <http://www41 .statcan.
gc.ca/2008/3956/grafx/htm/ceb3956 000 2-fra.htm#table>, consulté le 3 mai 2010. En 2004, une réforme de
I’assistance sociale prive les nouveaux immigrants du droit aux prestations durant les trois premiers mois de
leur arrivée.

49 Malgré les recommandations du Rapport Moreau: Groupe de travail sur la révision de 1’Aide juridique au
Québec, Pour une plus grande accessibilité a la justice, Québec, 2005 [en ligne] <http://www.justice.
gouv.qc.ca/francais/publications/rapports/pdf/aide-jur0505.pdf>, consulté le 3 mai 2010. Or, en 2010, le
seuil d’admissibilité a 1’aide juridique pour une personne seule se situe a 12 844 $, soit en-dessous de ce que
gagne un travailleur au salaire minimum. En 2007, 1’Aide juridique rapportait une baisse des dossiers traités
de I’ordre de 0,7 %: Commission des services juridiques, Rapport annuel de gestion 2006-2007, Québec,
2007  [en  ligne]  <http://www.csj.qc.ca/SiteComm/W2007Francais/.%5C pdf%5CRapport_annuel
2007.pdf>, p. 11, consulté le 3 mai 2010.
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ménages défavorisés ont dii essuyer successivement des hausses des frais de garderie, de

Iélectricité et du transport*'°.

En méme temps que la révision du Code civil, une vaste réforme des services de santé et
des services sociaux se met en place dans la méme perspective’''. Cette réforme, fruit du
bilan de la réforme des années 1970, parait nécessaire a plusieurs €gards: équipements et
technologies désuets, vieillissement de la population, insatisfaction des usagers et des
professionnels — notamment en raison des listes d’attente et du débordement des urgences
— mais également crise économique et diminution de la capacité de payer de I’Etat. Bref, le
ministére de la Santé et des Services sociaux est dépassé’'”. Le « virage ambulatoire » a
pour objectif principal une diminution des séjours hospitaliers, compensé par une
augmentation des soins a domicile et un transfert de responsabilités assumées par 1’Etat
vers les citoyens et le secteur communautaire. Les services sont décentralisés et
régionalisés, divisés en premicre, deuxieme et troisieme lignes, favorisant la consultation
en CLSC et réservant 1’accés aux spécialistes en dernier recours, sur référence de la
premicre ligne. En 1991, dans cet esprit, entre en vigueur une LSSSS profondément
modifi¢e. Lors des débats parlementaires, le ministre de la Santé et des Services sociaux

affirma que :

« [I]] faut que le citoyen soit le centre de nos préoccupations et soit la colonne vertébrale
du systéme que nous voulons batir pour demain, pour les deux générations qui viennent. Et
pour le replacer au centre, il faut I’aborder sous trois angles: le citoyen consommateur, le

citoyen décideur, le citoyen payeur. |[...]

[PJour le citoyen consommateur, des citoyens avec des droits reconnus et respectés, des

citoyens avec des services adaptés.

410 Ulysse, supra note 20, p. 57.

1A la suite a la Commission Rochon. C’est néanmoins la tendance dans tous les pays industrialisés.
Cependant, sur le fond, la nouvelle LSSSS réaffirmera les grands principes sous-jacents a la réforme de 1970,
dans Demers, supra note 172, p. 279 et suivantes et Bergeron et Gagnon, supra note 165, p. 25 et suivantes.
12 Michelle Giroux, Guy Rocher et Andrée Lajoie, « L’émergence de la Loi sur les services de santé et les
services sociaux de 1991: une chronologie des événements » (1999) RJT 33, para. 44 et suivants et Georges
A. Legault, « La responsabilité individuelle et la rareté des ressources en soins de santé » (1990) RDUS 20,
p- 357-376.
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Pour le citoyen décideur, trois orientations: une prise de décision plus prés possible de
I’action, des citoyens au cceur de la prise de décision et des citoyens imputables de leurs

décisions.

[QJuant au citoyen payeur, deux orientations: des citoyens qui en ont pour leur argent et

. . . ~ . 413
des citoyens qui doivent assumer le colit des services™ . »

Un titre complet de la nouvelle loi est consacré aux droits des usagers — droit a
I’information sur les services disponibles, mais également sur son état de santé, droit a des

services de santé personnalisés et adéquats*'*

, droit de choisir le professionnel et
I’établissement ou les soins seront prodigués, droit d’accés au dossier médical, droit de
participer a toute décision concernant son état de santé, droit de refuser des soins, droit de
recours contre les établissements et les professionnels. Chaque établissement a 1’obligation
de se doter d’un code d’éthique énongant les droits des usagers et « les conduites attendues
du personnel*"” ». Ensuite, afin de faciliter la revendication des droits par les citoyens, des
comités de bénéficiaires et des organismes communautaires régionaux sont créés. Et
finalement, le nouveau mécanisme de traitement des plaintes, en trois étapes, allant de
I’établissement lui-méme a la Régie régionale, puis au ministére, sera dorénavant « plus

416

crédible et plus transparent™ ~ », puisque tant les établissements que les régies régionales et

le ministre lui-méme devront produire annuellement des rapports concernant le traitement

413 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de 1’Assemblée nationale, 34° 1ég., 1° sess., n° 96 (17

décembre 1990), p. 6464 (monsieur Marc-Yvan Coté).

14 Notons que le droit aux services de santé se voit assorti de conditions énoncées a I’art. 13 de la loi et qui
constituent de nouvelles restrictions a 1’exercice d’un droit aux contours déja flous. L’article 13 se lit comme
suit: « Le droit aux services de santé et aux services sociaux et le droit de choisir le professionnel et
I'établissement prévus aux articles 5 et 6, s'exercent en tenant compte des dispositions législatives et
réglementaires relatives a 1'organisation et au fonctionnement de 1'établissement ainsi que des ressources
humaines, matérielles et financiéres dont il dispose.» Lire Andrée Lajoie, « Le droit aux services: une
réforme en peau de chagrin », dans Vincent Lemieux, Pierre Bergeron, Clermont Bégin et Gérard Bélanger
(dir.), Le systeme de santé¢ au Québec: organisations, acteurs et enjeux, Québec, PUL, 1994, p. 129-142;
Patrick Molinari, « Le droit aux services de santé: de la rhétorique a la mise en ceuvre judiciaire », dans
Service de la formation permanente du Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé,
Cowansville, Yvon Blais, 1991, p. 73-99 et Patrick Molinari, « Le droit aux services de santé: de la théorie
aux pratiques », dans Pierre Noreau et Louise Rolland (dir.), Mélanges en [’honneur d’Andrée Lajoie,
Montréal, Les Editions Thémis, 2007, p. 63-90.

15 Québec, Assemblée nationale, supra note 413, p. 6465 (monsieur Marc-Yvan Coté, ministre de la Santé et
des Services sociaux).

16 Ibid, p. 6466 (monsieur Marc-Yvan Coté, ministre de la Santé et des Services sociaux).
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des plaintes. Pour le ministre Marc-Yvan Co6té, ces droits sont au cceur de la réforme de la
santé: « Donc, les droits de 1’usager, de notre consommateur... Le citoyen consommateur
qui se voit renforcer et clarifier ses droits partout a travers le réseau; ¢’est donc la priorité

et ’entrée en matiére du projet de loi*'’. »

Relativement aux personnes souffrant de maladie mentale, sur le plan international
d’abord, 1’Assemblée générale de I’ONU adopte pour la premicre fois, en 1991, une
résolution portant particuliecrement sur les droits des personnes souffrant de maladie

mentale*'®

. Dans cette résolution, I’Assemblée affirme « avoir a I’esprit » la Déclaration
universelle des droits de [’homme et les Pactes relatifs aux droits civils et politiques et aux
droits ESC*". Cependant, les Principes sur la protection des personnes atteintes de
maladie mentale et amélioration des soins de santé mentale [« Principes sur la protection
des PAMM »] vont plus loin que la simple énumération de droits. En effet, outre les droits
des personnes atteintes de maladie mentale, les obligations des médecins et des Etats sont
proclamées, ainsi que des principes généraux concernant I’utilisation politique et sociale
de la psychiatrie, ce qui en fait un document unique. Cependant, la résolution ayant été
approuvée par consensus sans engagement formel des Etats — ni signature, ni ratification —
elle ne posséde pas le caractére contraignant d’un traité. De plus, «la plupart des
dispositions [contenues dans les Principes sur la protection des PAMM] [consistent en
des] énoncés de droits nouveaux [et non en] la confirmation de normes découlant de la
coutume, laquelle est une source formelle du droit positif** ». En outre, notamment en

raison de I’emphase mise sur la non discrimination, en dehors de la sphere juridique,

I’effet des principes pourrait se matérialiser dans le changement de mentalit¢ et de

7 Ibid, p. 6467 (monsieur Marc-Yvan Coté, ministre de la Santé et des Services sociaux).

Y8 Principes sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et amélioration des soins de santé
mentale, Doc. NU A/RES/46/119 (1991) [« Principes sur la protection des PAMM »]. Voir également,
Convention relative aux droits des personnes handicapées, Doc. NU A/RES/61/611 (2006).

Y9 Déclaration universelle des droits de 1’homme, supra note 126, Pacte relatif aux droits civils et
politiques, supra note 127 et PIDESC, supra note 134.

420 Caroline Gendreau, Le droit du patient psychiatrique de consentir @ un traitement: élaboration d'une
norme internationale, Montréal, Thémis, 1996, p. 115 [« Le droit du patient psychiatrique »]. Cependant,
pour 1’auteure, les Principes ne sont pas dépourvus de toute force normative, puisqu’ils peuvent, entre autres,
servir de « guide de référence et d’orientation » dans la rédaction du droit interne ou dans 1’interprétation
judiciaire des instruments nationaux, p. 117 et 118.
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perception de la maladie mentale. Les Principes sur la protection des PAMM visent en
effet a la fois a reconnaitre des droits aux patients psychiatriques, mais également a

expliciter les obligations des soignants et des Etats.

En premier lieu, concernant les droits, le premier principe affirme le droit « aux meilleurs
soins de santé disponibles »; puis sont reconnus les droits a la dignit¢, a 1’égalité
d’exercice des droits et a la protection contre la discrimination. Sont également prévus les
droits pour « les personnes atteintes de maladie mentale [...] de vivre et de travailler au
sein de la société » et d’étre traitées dans leur milieu*'. Relativement aux soins, sont
énoncés les droits a I’intégrité, au consentement et au refus de traitement, mais également
«le droit d’étre traité dans I’environnement le moins restrictif possible*** ». Quant aux
droits lors de I’hospitalisation psychiatrique, ils vont du droit de communiquer en toute
confidentialité, a la vie privée, a I’information sur le dossier médical et a la liberté¢ de
religion; mais ils concernent également les conditions de vie allant des loisirs a I’éducation
en passant par les activités cuturelles et sociales. Ces droits doivent impérativement étre

notifiés a la personne concernée, ou son représentant, dés I’admission*?’.

Ensuite, les obligations des soignants et des établissements se rapportent au respect des
normes ¢éthiques reconnues mondialement. Ainsi, les décisions concernant les soins
doivent étre prises en accord avec le patient et elles doivent impérativement renforcer son
autonomie personnelle; la médication ne doit pas €tre utilisée a des fins autres que
thérapeutiques ou diagnostiques. L’internement doit étre évité dans la mesure du

possible**.

Finalement, relativement aux obligations étatiques, elles impliquent notamment
I’implantation d’un mécanisme de révision automatique des décisions d’internement par

un organe indépendant et impartial ainsi que la mise en place de garanties procédurales. En

21 Principes sur la protection des PAMM, supra note 418, princ. 3 et 7.
22 1bid., princ. 9 et 11.

2 Ibid., princ. 12, 13 et 19.

24 Ibid., princ. 9, 10 et 15.
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outre, les Etats s’engagent a instaurer un processus d’inspection des services de santé

mentale et de dépot et réglement des plaintes*.

Nous avons vu que les Principes sur la protection des PAMM proposent une lecture large
des droits des personnes atteintes de maladie mentale. Cependant, 1’originalité des
principes se situe ¢galement dans les jalons imposés a la prise de décision diagnostique. Le

principe 4 — de la décision de maladie mentale — se lit comme suit:

« 2. La décision de maladie mentale ne doit jamais se fonder sur des considérations
politiques, économiques ou de situations sociales, ni d’appartenance a un groupe culturel,
racial ou religieux, ni sur toute autre considération n’ayant pas de rapport direct avec 1’état

de santé mentale.

3. Les conflits familiaux ou professionnels, ou la non-conformité aux valeurs morales,
sociales, culturelles ou politiques ou aux convictions religieuses prévalant dans la société a
laquelle une personne appartient ne doivent jamais étre des facteurs déterminants dans le

diagnostic de maladie mentale.

4. Le fait qu'une personne ait été soignée ou diagnostiquée dans le passé ne peut en lui-

méme justifier un diagnostic présent ou futur de maladie mentale. »

Ainsi, d’apres les Principes sur la protection des PAMM, il importe d’encadrer étroitement
le processus diagnostique afin d’éviter les dérives. Cependant, nous verrons que le
législateur québécois ne se conforma que partiellement a 1’esprit des principes onusiens,

restant muet sur ce dernier point.

Au Québec, le gouvernement s’était doté en 1989 de sa premicre Politique de santé
mentale®®. Cette politique s’inscrivait dans I’air du temps: réorganisation des services
axée sur la personne et action globale visant I’amélioration de la santé mentale de la
population. Par ailleurs, on souligne « I’émergence de phénoménes associés a 1’état de

santé mentale [de la] population: le suicide, la violence, 1’alcoolisme et les toxicomanies »,

23 Ibid., princ. 17, 18 et 22.
426 A la suite de la Commission Harnois.
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ainsi que la nouvelle désapprobation collective pour la violence domestique*?’. Les
troubles mentaux représentaient a cette époque la deuxiéme cause d’hospitalisation au

Québec.

L’accent mis depuis une vingtaine d’années « sur le traitement et la réadaptation a permis
de passer du systéme asilaire & une philosophie d’intégration sociale*® ». On déplore tout
de méme, en dépit du fait que le nombre de personnes hébergées en hopital psychiatrique
ait été réduit de plus de moitié, la présence de 15 % de psychiatrisés aptes a vivre en
communauté. Mais les ratés des premiéres vagues de désinstitutionalisation*’ — lacunes
dans le choix des personnes désinstitutionnalisées et dans la préparation des milieux
d’accueil, ignorance et résistance de la communauté, mais également rigidit¢ du milieu
institutionnel et accessibilité limitée a une gamme diversifiée de services — impose de

repenser un cadre d’action différent avant I’amorce de la troisiéme vague de

désinstitutionalisation, elle-méme au sein du virage ambulatoire.

Pour réussir dans sa nouvelle entreprise de désinstitutionalisation et de revitalisation des
services de santé mentale, le ministére de la Santé et des Services sociaux entend miser sur
trois moyens. D’abord, le Plan de services individualisé — qui « doit refléter la condition
bio-psycho-sociale de la personne® » — et par lequel sont organisés les services en
fonction des besoins et capacités de la personne. Ensuite, des mécanismes de promotion,
de respect et de protection des droits — droits fondamentaux et droit « aux services [...]
adéquats sur les plans humain, social, scientifique, compte tenu des ressources

disponibles™®"

» — notamment par la mise en place de structures d’accompagnement et la
responsabilité du systéme quant au traitement et au réglement des plaintes des usagers.
Finalement, une stratégie d’information et de sensibilisation — visant tant les

professionnels du champ que la population — permettra de diminuer la portée des préjugés

427 Québec, Ministére de la Santé et des Services sociaux, Politique de santé mentale, Québec, 1989, p. 12

[« Politique »].
28 1bid., p. 15.
2% Jean Gagné et Mario Poirier, « La santé mentale au Québec: un champ en crise » (1988) Santé mentale au
Québec 1 (1), p. 143-155.
12(1) Québec, Ministére de la Santé et des Services sociaux, Politique, supra note 427, p. 31.
Ibid., p. 32.
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et de la stigmatisation, d’accroitre la réceptivit¢ de la communauté et de diriger les
personnes vers 'offre de services la plus appropri¢e™? Par ailleurs, on reconnait la
contribution notable des familles et du milieu communautaire, «reléve de

433
|

I’institutionnel*** », le gouvernement ne représentant plus qu’un « partenaire™* ».

Concretement, cependant, malgré les engagements pris par le gouvernement, les
répercussions négatives des premicres vagues de désinstitutionalisation s’accentuent. La
politique du virage ambulatoire commande 1’hospitalisation en situation d’urgence
uniquement: les hopitaux sont impérativement sommeés de fermer un nombre important de
lits. On déplore «les salles d’urgence qui débordent de patients psychiatriques, dans
Iattente que des lits se libérent'> », les congés donnés hativement en dépit du plan de
soins personnalisé, voire des refus d’hospitalisation pour des patients suicidaires. En méme
temps, d’autres séjournent trop longtemps a 1’hopital, « faute de ressources de substitution
plus appropriées™® ». Des patients « judiciarisés a tort et souvent pour des peccadilles, sont
soumis a un rituel préjudiciable et inutile alors que les agents de la paix viennent les
437

chercher™’ » : fouilles, menottes aux poignets et souvent chaines aux pieds, fourgon

cellulaire et cellule*®. Plusieurs sont emprisonnés faute d’accessibilité aux soins; depuis le

2 1bid., p. 35.

433 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Projet de loi n°15 — Loi
modifiant diverses dispositions législatives concernant 1’application de la Loi sur les services de santé et les
services sociaux et modifiant diverses dispositions législatives (4)» dans Journal des débats de la
Commission permanente des affaires sociales, n° 14 (8 juin 1992), p. 705 (monsieur Marc-Yvan Coté,
ministre de la Santé et des Services sociaux).

#4 Québec, Ministére de la Santé et des Services sociaux, Politique, supra note 427, p. 55.

3 Dominique Bédard, « Virage ambulatoire en santé mentale et patients souffrant de troubles sévéres et
persistants » (1996) Santé mentale au Québec 21 (1), p. 38.

6 Ibid. Le Vérificateur général du Québec concluait, dés 1996, a I’échec de la réorganisation des services de
santé mentale: Lecomte, supra note 213, p. 18.

7 Bédard, ibid., p. 39.

8 Un recours collectif intenté contre I’Institut Philippe-Pinel en 2002 visait & dédommager tous les patients
de I’Institut qui n’avaient pas le statut de prévenu, mais qui « ont été l'objet de I'imposition du port de
menottes, de mise en cellule dans les services de détention des palais de justice de Montréal ou de Laval, par
I'imposition de plusieurs fouilles a nu et I'imposition de l'isolement physique et de contentions chimiques
illégales, par l'imposition de prise d'empreintes digitales et de photographies sans leur consentement libre et
éclairé ni sans justification 1égale aucune toutes pratiques abusives et discriminatoires »: L'en-Droit de Laval
c. Institut Philippe Pinel de Montréal, 2003 CanLII 926 (QC CS). Un réglement hors cour a été approuvé le
18 mars 2009: L'En-droit de Laval c. Institut Philippe Pinel de Montréal, 2009 QCCS 2193. Le détail des
réclamations possibles est disponible sur le site des avocats des demandeurs: Plamondon, Ladouceur avocats,
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début des années 1980, les phénoménes d’itinérance et de criminalisation ne font
qu’augmenter™’. Il semblerait paradoxalement que, malgré les politiques mises en place
depuis les années soixante, les ressources communautaires soient rares et 1’hdpital encore

le dispensateur de services principal, bien que dénigré**’.

« Actuellement, la désinstitutionalisation a été pervertie, vidée de son contenu premier,
c’est-a-dire social, et se trouve réduite a une pure logique administrative de coupures de
lits, de leur transfert a une autre adresse dans la communauté, mais toujours sous controle

hospitalier. Ce n’est plus la désinstitutionalisation, mais I’hdpital sans murs**'. »

Pour les psychiatres, il est urgent de cesser d’opposer virage ambulatoire et hospitalisation,
car la « psychiatrie d’un jour » n’existe pas**>. Or, « I’hdpital psychiatrique est devenu le
dépositaire de ce qu’on ne voulait plus dans un mouvement résolument tourné vers la

communauté, dépositaire aussi de ceux qu’on n’arrivait pas a entrainer dans le

Avis autorisé par le tribunal: réglement et transaction concernant le recours collectif intenté contre I’Institut
Philippe Pinel [en ligne] <http://www.pbl avocats.ca/>, consulté le 24 janvier 2010.

49 Comité de la santé mentale du Québec, Défis, supra note 216, p. 18 et suivantes. Les professionnels de la
santé en seraient venus a considérer les malades responsables de leurs gestes, puisqu’ayant le droit de refuser
les traitements, « [d]’ou la tendance a retourner dans la communauté des personnes trés perturbées, avec
recommandation qu’elles prennent le chemin de la prison et non celui de 1’hépital lors d’un prochain passage
a I’acte »: Yvon Garneau et Jean-Martin Diener, « La régle du consentement éclairé et ses impasses en
psychiatrie », dans Pierre Migneault et John O’Neil, Consentement éclairé et capacité en psychiatrie:
aspects cliniques et juridiques, Montréal, Editions Douglas, 1988, p. 64. Notons que le droit criminel
canadien énonce, pour les personnes reconnues non criminellement responsables ou inaptes a subir leur
procés, sur la base du critére de dangerosité, une double finalité de protection du public et de traitement. Voir
Winko c. Colombie-Britannique (Forensic Psychiatric Institute), [1999] 2 RCS 625 et R. c. Demers, [2004] 2
RCS 489. Des questions quant a une meilleure protection des patients garantie par la 1égislation fédérale, ou
encore la possibilité d’éviter le recours au régime civil jugé trop complexe, se posent: Pierre-Marc Couture-
Trudel et Marie-Eve Morin, « La garde en établissement au Québec: enjeux de la détention civile en
psychiatrie » (2007) Santé mentale au Québec 32 (1), p. 235.

40 « Le Québec est aux prises avec un important surplus de lits en psychiatrie. Parallélement, on trouve
encore peu de services dans la communauté »: le Vérificateur général du Québec tel qu’il est cité dans
Québec, Ministere de la Santé et des Services sociaux, Orientations pour la transformation des services de
santé mentale, Québec, 1997, p. 2 [ « Orientations »]. En effet, en 1996, 39 % des dépenses en santé mentale
concernent 1’hdpital psychiatrique, 25 9% [I’hopital général et 6 % les CLSC et les organismes
communautaires, p. 4. En 2001, Ia part des organismes communautaires et des CLSC était respectivement de
6 et 15 %: Vérificateur général du Québec, supra note 123, p. 18.

*! Dorvil, Nouveau plan d’action, supra note 216, p. 35, référant 2 Alain Lesage.

42 pierre Léouffre et Raymond Tempier, « Le virage ambulatoire en psychiatrie: réactualiser nos principes
de psychiatrie communautaire ou rater le virage! » (1998) Rev. can. psychiatrie 43, p. 403 et Bédard, supra
note 435, p. 40.
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mouvement'® ». Car la difficulté majeure reste la prestation de services auprés des
clienteles les plus lourdes et les plus vulnérables, soit les personnes atteintes de troubles
« séveres et persistants » tels la schizophrénie, la psychose affective, la dépression majeure
et les troubles de la personnalité; on parle de 2 & 3 % de la population. On distingue deux
catégories de clienteles: les plus vieux — ceux qui ont vécu les vagues successives de
désinstitutionalisation — et dont I’adaptation en société est compliquée par les dégats liés a
I’institutionnalisation, et les plus jeunes — ceux qui n’ont jamais été institutionnalisés —

mais qui, par leurs refus répétés de traitement, en seraient arrivés a un état de dégradation

psychiatrique avancé.

Une des explications, outre le manque de ressources communautaires, concernerait la
logique du discours sur les droits civils des patients psychiatriques, et plus
particuliérement sur les droits a I’intégrité et a la liberté en toute égalité. En effet, dans ce
cadre, le débat — nourri par le mouvement antipsychiatrique — porte principalement sur le
droit de refuser, en tout ou en partie, I’hospitalisation et les soins spécialisés, sans chercher
a concilier droits et besoins cliniques ou droits civils et droits sociaux. Ce discours
dresserait le patient en position antagoniste face aux professionnels qui pourraient

éventuellement lui venir en aide***.

Partant, I’emphase mise sur la revendication
individuelle des droits ne permettrait pas de trouver solution aux problémes structuraux, a
valeur collective®, cristallisant ainsi 1’opposition entre droits formels et droits matériels,
¢galité formelle et égalité réelle. Depuis les années 1970, en effet, le 1égislateur aurait eu

tendance a limiter I’intervention aux cas urgents, dangereux, faisant fi du bien-&tre des

43 Alain Lesage, « Le role des hopitaux psychiatriques » (2005) Santé mentale au Québec 22 (2), p. 25 [« Le
role »]. Notons que la psychiatrie communautaire a d’abord été développée comme « un mouvement de
contestation radicale de la pratique psychiatrique asilaire »: Amyot et Lavoie, supra note 218, p. 1831.

44 Robert Letendre explique la « position anti-professionnelle » véhiculée par certaines ressources
alternatives en santé mentale par une méfiance due a I’attitude de certains professionnels qui « se sont
souvent li¢ les pieds et les mains dans leurs pratiques institutionnelles et n'ont pas toujours fait preuve de
solidarité avec les usagers »: « Quelques réflexions a partir d’une recherche auprés d’usagers de deux
ressources alternatives en santé mentale » (1993) Santé mentale au Québec 18 (2), p. 231. Lire également
Michel Messier, « Réadaptation », dans Pierre Lalonde, Jocelyn Aubut et Frédéric Grunberg, Psychiatrie
clinique, t 2, Montréal, Gaétan Morin, 2001, p. 1879.

45 Léouffre et Tempier, supra note 442, p. 404 et Thierry Boyer, « Développer des services destinés aux
personnes nécessitant une aide de longue durée » (1995) Santé mentale au Québec 20 (1), p. 42.
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patients*®. La judiciarisation ferait entrer les patients dans une logique adversariale,
encouragés par certains avocats qui, plus préoccupés par leur cause a gagner que par les
besoins réels de leurs clients, « utilisent tous les moyens légaux pour défendre le déni
morbide de leur client psychotique®*” ». Il semblerait que se soit développé un déni du
besoin de soins a long terme de certains citoyens — et de la 1égitimité des interventions
corollaires nécessaires — de sorte que toute intervention paternaliste ou humaniste se voit
désavouée, ce qui emporte des conséquences importantes du point de vue du droit a la
santé et aux soins de santé de ces personnes**. Ainsi, Jocelyne Cournoyer et Yvan

Monette concluent que, paradoxalement:

« La promotion des droits du patient se fait parfois a ses dépens et a ceux de la société en
général. Le respect de I’expression de la folie peut mener a des détentions psychiatriques,
des détériorations de 1’état de santé physique et mentale, favorisant 1’utilisation des
mesures d’urgence, des contentions et exposant 1’entourage a des risques de violence

accrue449. »

La question ne devrait donc pas se poser en termes de nombre de lits mais plutdt en termes
de structure: repenser un systeme de soins intégrés, opérant la liaison entre I’hopital et la
communauté. La solution ne doit surtout pas opposer psychiatrie hospitaliere et psychiatrie

communautaire, mais plutdt miser sur le partenariat*.

46 Frédéric Grunberg, « Réflexion sur le déni psychotique et le refus catégorique aux soins », dans
Association des hopitaux du Québec, Montréal, 1993, p. B-1 [« Réflexion sur le déni »].

*7 Garneau et Diener, supra note 439, p. 63.

48 par ’évacuation de toutes questions de nature clinique: Letendre, supra note 444, p. 231; Messier, supra
note 444, p. 1888 et Roth, supra note 342, p. 1121.

49 «La judiciarisation du traitement du malade psychiatrique inapte qui refuse catégoriquement de
consentir » (1991) Rev. can. psychiatrie 36 (5), p. 342.

430 Lesage, Le role, supra note 443, p. 26 et 27; Michel Gervais, Lucie Gauthier et Lise Gélinas, « La
réhabilitation de 1’hopital psychiatrique: une question d’audace et de synergie » (1997) Santé mentale au
Québec 22 (2), p. 139 et Georgiana Beal, Elva Crawford et Patricia O’Flaherty, « La création de partenariats:
perspectives et possibilités » (1997) Santé mentale au Québec 22 (2), p. 154-169. C’est, semble-t-il, ce que le
ministére de la Santé et des Services sociaux visait: Orientations, supra note 440, p. 15 et suivantes. Thierry
Boyer déplore cependant des interventions carrément paradoxales: supra note 445, p. 43.
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Par ailleurs, plusieurs déplorent 1’impact de la politique de sectorisation des services®'
qui, bien que pensée pour améliorer I’accés aux soins, a eu pour conséquence une
réduction de ’offre de soins, notamment en région*”?, sans compter I’impact négatif sur les

professionnels de la santé*>?

. De plus, cette politique affecte directement la mise en ceuvre
de droits reconnus par la LSSSS — droit au choix de 1’établissement et du professionnel,
ainsi que le droit aux services de santé adéquats — mais également de certaines obligations
déontologiques médicales comme 1’¢tablissement d’une relation de confiance mutuelle
entre le médecin et le patient™. Pourtant, en 1997, lors du Bilan d’implantation de la
Politique de santé mentale, le ministeére de la Santé et des Services sociaux recommandait

de la maintenir en place en revenant a son objectif premier, soit la « garanti[e d’Jun service

1 Notons cependant que le 1égislateur n’a jamais inscrit formellement la sectorisation en tant que modalité
d’organisation des services dans la Iégislation ou la réglementation applicable: Sylvie Gagnon, « Le droit de
choisir un professionnel ou un établissement: un enjeu de santé mentale », dans Service de la formation
permanente du Barreau du Québec, Développements récents en droit administratif, Cowansville, Yvon Blais,
2001, p. 37. Pourtant, la Régie régionale de la santé et des services sociaux de Montréal-Centre publiait en
2003 un protocole de sectorisation : La sectorisation des services de courte durée pour adulte: Protocole
d’accueil des usagers et regles d’application [en ligne] <http://www.cmis.mtl.rtss.qc.Ca/pdf /publ
ications/isbn2-89510-130-2.pdf>, consulté le 19 janvier 2010. En 2007, la Régie a formellement avisé les
établissements que le protocole n’était plus en vigueur et que le droit au choix de 1’établissement et du
professionnel devait prévaloir. Il semblerait cependant que certains hopitaux continuent de 1’appliquer et
refusent les patients provenant d’un quartier autre. Une requéte pour recours collectif visant & dédommager
les patients psychiatriques contraints de consulter dans leur quartier a été rejetée par la Cour supérieure en
2009: Labelle c. Agence de développement de réseaux locaux de services de santé et de services sociaux —
région de Montréal, 2009 QCCS 204. Une requéte pour permission d’appeler est pendante devant la Cour
d’appel du Québec.

2 Ce qui avait déja été constaté en 1989: Québec, Ministére de la Santé et des Services sociaux, supra note
427, p. 55. En 2003, 60 % des lits psychiatriques étaient concentrés a Montréal et Québec, alors que ces
régions ne comptaient que 33 % de la population québécoise: la disponibilité des services en région était tres
inégale: Vérificateur général du Québec, supra note 123, p. 16 et 24. Voir également Protecteur du citoyen,
Rapport annuel 2008-2009: la santé et les services sociaux [en ligne] <http://www.protecteurducitoyen.qc.
ca/fileadmin/medias/pdf/rapports_annuels/2008-09/RA_0809 06.pdf>, p. 92, consulté le 8 janvier 2010
[« Rapport annuel 2008-2009 »].

3 Lire Francois Borgeat, « Quelques inconvénients de la psychiatrie de secteur: un plaidoyer contre la
sectorisation » (1994) Rev can psychiatrie 39, p. 85-90. Notons que ce point de vue ne fait pas I’unanimité, la
sectorisation assurant 1’accés aux services des clientéles dites « difficiles » malgré les nombreuses
« manceuvres d’exclusion »: Suzane Renaud, Colette Bouchard et Marie Guertin, « Quelques avantages de la
psychiatrie de secteur: plaidoyer pour un dispositif de soins riche et varié » (1995) Santé mentale au Québec
20 (1), p. 262.

4 Code de déontologie des médecins, RQ, c. M-9, r. 4.1, art. 18. Rappelons que ces dispositions sont
considérées comme étant d’ordre public: Gagnon, supra note 451, p. 48.
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continu a toute personne qui en a besoin> ». Si, pour certains, cette organisation des soins
est mal adaptée aux réalités des clientéles concernées, pour d’autres, elle nie tout

simplement le statut central reconnu 4 la personne dans la LSSSS*™.

En 2005, le nouveau Plan d’action en santé mentale®’ visait notamment a corriger ces
difficultés. En effet, une restructuration des services, entre autres quant au partenariat entre
les fournisseurs de services et le milieu communautaire, devait permettre une meilleure

accessibilité et une continuité des interventions™®

. Mais la pierre angulaire du plan
concerne néanmoins le « pouvoir d’agir » des personnes souffrant de problémes de santé
mentale ainsi que leur participation a la planification des services. Dans un objectif de
rétablissement, les professionnels doivent croire « dans les capacités des personnes de
prendre contrdle de leur vie et de leur maladie » et ainsi leur reconnaitre un réle majeur et

central®’.

Il faut savoir que, quelques années plus tot, le ministére de la Santé et des Services sociaux
constatait dans son Bilan d’implantation de la Politique de santé mentale que la personne
concernée n’est « pratiquement jamais consultée » lors de 1’élaboration de son plan de

soins individualisé. Les patients hospitalisés en psychiatrie se verraient refuser par le

35 Québec, 1997 [en ligne] <http://publications.msss.gouv.qc.ca/acrobat/f/documentation/1996/96
737.pdf>, p. 124, consulté le 11 décembre 2009 [« Bilan »].

436 Léouffre et Tempier, supra note 442, p. 405 et Gagnon, supra note 451, p. 80.

7 Québec, 2005 [en ligne] <http:/publications.msss.gouv.qc.ca/acrobat/f/documentation/2005/05-914-0.pdf
>, consulté le 15 janvier 2010 [« Plan d’action »].

8 1 es problémes d’accessibilité avaient été dénoncés par le Vérificateur général du Québec en 2003: supra
note 123. Lire Gary Mullins, « L accés aux services de santé mentale », dans Ecole du Barreau du Québec,
Justice, société et personnes vulnérables, Cowansville, Yvon Blais, 2008, p. 111-119. La restructuration des
services de santé et des services sociaux ne touche cependant pas que la santé mentale. En effet, entre 2003
et 2005, plusieurs nouvelles entités ont remplacé celles mises en place depuis les années 1970, tels le Réseau
local de santé (RLS) visant a intégrer les services, puis le Centre de santé et de services sociaux (CSSS) qui
fusionne les Centres locaux de services communautaires (CLSC), les Centres d’hébergement et de soins
longue durée (CHSLD) et certains Centres hospitaliers. 95 CSSS desservent le territoire québécois: Loi sur
les agences de développement des réseaux locaux de services de santé et de services sociaux, LQ 2003, c. 21
et Loi modifiant la Loi sur les services de santé et les services sociaux et d’autres dispositions législatives,
LQ 2005, c. 32. Ces nombreux changements sont, pour Jean-Pierre Ménard, un constat d’échec de la réforme
de 1991: « Aprés le projet de loi 83: enjeux cachés et droits nouveaux pour les usagers du systéme de
santé », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, Aprés le projet de loi 83: un nouveau
réseau de la santé, Cowansville, Yvon Blais, 2006, p. 121.

49 Québec, Plan d’action, supra note 457, p. 12 et 15.
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personnel la visite de leurs proches ou I’accompagnement auquel ils ont droit. Ils feraient
méme 1’objet de représailles lorsqu’ils s’opposent a un traitement ou a une mise en cure
fermée. Quant aux services adéquats, les patients déplorent la prééminence du modéle
médical au détriment d’autres formes d’intervention, la surprescription de médication, le
manque d’informations quant a 1’évolution de 1’état de santé et au traitement et 1’absence
de suivi a la sortie de I’hopital. De plus, sont rapportées la difficult¢ d’accessibilité a

certains services en raison du passé¢ psychiatrique et de sérieuses difficultés pour les

460

femmes quant a la garde de leurs enfants & leur sortie™®. A ce titre, qu’en est-il des droits

reconnus dans la Charte, le Code civil et la LSSSS?

« Bien qu'elle le fit lentement, la Charte québécoise a pénétré le systéme de santé, en
appuyant les droits de certains usagers du systéme de santé [...]. En effet, [...] dans des
dossiers tels que les soins de longues durées et la responsabilité médicale et hospitalicre,
les dispositions de la Charte relatives a la liberté, a l'inviolabilité, au respect de I'honneur et
de la dignité et a la protection des personnes contre toute forme d'exploitation ont permis

des victoires majeures pour les usagers du systéme de santé.

Toutefois, certaines clientéles du milieu de la santé demeurent privées des bénéfices de la
Charte [...]. Il s'agit des clientéles les plus faibles, celles qui ont le plus de limites
fonctionnelles de méme que celles qui ont des problémes de santé mentale et parfois les
deux. [...] "[I]l s'agit la des clientéles les plus vulnérables de la société et il semble
paradoxal que la Charte ne les protége pas davantage." Il serait temps [...] d'inclure dans la
Charte, au chapitre des droits économiques et sociaux, le droit a des services de santé

, . . . . . ., 461
adéquats (aux plans scientifique, humain et social), continus et personnalisés™ . »

460 Québec, Ministére de la Santé et des Services sociaux, Bilan, supra note 455, p. 19, 25 et 26. Une étude

publiée en 1985 révélait que seulement 15 % d’un échantillon de 41 patients du Centre hospitalier Robert-
Giffard de Québec considérait qu’il était facile de faire valoir ses droits: Robert Letendre, Danielle Monast et
Francois Picotte, « L’expérience hospitaliére psychiatrique: le point de vue des usagers » (1992) Revue
québécoise de psychologie 13 (1), p. 6. Lire Daniel Dore, « Les murs de la psychiatrie: témoignage d’un ex-
psychiatrisé » (1985) Santé mentale au Québec 10 (1), p. 131-134. D’aprés Ronald Dworkin, 1’égalité ne
peut étre réalisée qu’en intégrant « ressources privées et pouvoir politique », dans supra note 264, p. 135.

1 Jean-Pierre Ménard tel qu’il est cité dans Lise 1. Beaudoin, « Charte des droits et libertés de la personne
du Québec: aprés 25 ans, les avancées de la Charte sont bien réelles » (2000) J. du B. 32 (21), p. 15 (entre
guillemets dans le texte).
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Par conséquence, malgré I’emphase mise sur la personne et sur ses droits — tant au travers
des différentes codifications que dans la structure de la réforme de la santé — aucune
révision sur le fond de la LPMM n’eut lieu avant 1997%%%, Toutefois, la révision du Code
civil avait déja apporté des changements majeurs: en effet, relativement a la question des
soins et de I’internement psychiatrique, les procédures, distinctes, sont enticrement de droit
nouveau*®. De plus, un nouveau role, central, est confié¢ au pouvoir judiciaire. En effet, le
juge devient, dans ce nouveau systeéme, le gardien ultime des droits et libertés dans une
matieére qui n’avait jamais en pratique concerné que la clinique. Si, jusque-la, les décisions
concernant 1’hospitalisation et les soins psychiatriques avaient pu étre prises dans le
meilleur intérét des patients, selon une perspective médicale et paternaliste, le changement
de pole décisionnel visait justement I’évacuation de cette dimension bienveillante. C’était
clairement ce que visait le 1égislateur en investissant le tribunal de la responsabilité de la

décision:

« [L]e gros changement qui est fait ici par rapport a la loi en vigueur présentement, c'est
que la décision de garder quelqu'un sous garde est maintenant prise par un juge et non pas
par le médecin. Avant, c'était un peu plus critique parce que c'était le médecin qui a toutes

fins pratiques prenait la décision [...]. [...]

Si le juge estime que, sur la base de I'examen, il voudrait l'avis d'un psychologue ou tout
autre type d'avis, le juge a toute la latitude. Alors, d'introduire le juge prenant la décision
finale nous donne, semble-t-il, toutes ces possibilités-l1a, mais, au lieu de les fixer mur a

mur dans une loi avec une rigidité qui finalement pourrait nuire au patient, créer d'autres

42 A ce sujet, lire les échanges en commission parlementaire: Québec, Assemblée nationale, Commission
permanente des affaires sociales, « Projet de loi n°15 — Loi modifiant diverses dispositions législatives
concernant 1’application de la Loi sur les services de santé et les services sociaux et modifiant diverses
dispositions 1égislatives (4) » dans Journal des débats de la Commission permanente des affaires sociales,
n°14 (8 juin 1992), p. 708 et suivantes.

493 Notons que I’article concernant I’autorisation judiciaire de soins avait originalement été introduit au
C.c.B.-C., supra note 358, en 1989: Loi sur le curateur public et modifiant le Code civil et d’autres
dispositions législatives, LQ 1989, c. 54. Quant a la garde en établissement, les difficultés d’arrimage entre le
nouveau Code civil et la LPPM étaient telles que la jurisprudence avait conclu qu’il existait deux régimes
d’internement distincts: Jean-Pierre Ménard, « Les grands principes de la Loi sur la protection des personnes
dont 1’état mental présente un danger pour elles-mémes ou pour autrui », dans Service de la formation
permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé mentale, Cowansville, Yvon
Blais, 1998, p. 3 [« Les grands principes »].
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délais d'attente, bien, on laisse les personnes puis on leur fait confiance que c'est des
professionnels, des médecins, des juges qui vont é&tre capables d'ajuster pour que

finalement la décision se prenne avec tout I'éclairage possible. [...]

Maintenant, le patient ne dépendra plus de la décision des médecins; il y a un juge qui va
intervenir pour s'assurer justement que, si toute autre expertise est nécessaire, le juge peut
la demander. Alors, le juge a toute la liberté de toute la gamme des choses possibles, soit
d'exiger que ¢a soit absolument un psychiatre qui a fait les premier et deuxiéme examens,
ou le deuxiéme si le premier n'a pas pu étre fait par un psychiatre, et le juge peut

parfaitement exiger que d'autres experts interviennent. |[...]

Et, a la limite, finalement, le dernier garde-fou qu'on a, c'est que la décision finale, c'est le

juge qui la prend*®*. »

Dorénavant, ces situations seraient appréhendées comme des /itiges opposant deux parties
mutuellement protégées par le formalisme et la procédure. Le juge, en tant qu’arbitre,
appliquera la régle de droit & I’espéce pour en trouver la solution*®. La juge L’Heureux-

Dub¢ explique le processus décisionnel judiciaire en ces termes:

« Guidée seulement par la sympathie, ma tache aurait été beaucoup plus facile. Toutefois, en
tant que juge, je dois appliquer les régles de droit et la sympathie est un mauvais guide dans
ces circonstances. Justice doit étre rendue conformément aux régles de droit et justice doit tre

rendue a I'égard des deux parties a un litige, tant les demandeurs que les défendeurs*®. »

Chez les psychiatres cette situation inédite créa de nombreux remous: déception et
frustration de ne pas pouvoir traiter les patients, « prolongation de I’hospitalisation,

relation médecin-patient parfois tendue et nécessit¢ d’une démarche judiciaire, a prime

44 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Etude détaillée du projet

de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses
dispositions législatives (2) », supra note 51, p. 6 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et des
Services sociaux).

495 Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 36.

46 Lapointe c. Hopital Le Gardeur, [1992] 1 RCS 351, p. 380.
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abord fastidieuse ». Une véritable « impasse thérapeutique*®” ». Mais le changement
symbolique du role des médecins — passant d’uniques responsables dont les décisions
¢taient régulées par leur seul ordre professionnel a subordonnés aux décisions judiciaires —
semble pour certains trahir une méfiance nouvelle envers la profession®®®. Pourtant, Jean

Carbonnier affirmait dés 1977:

«[L]a psychiatrie moderne insiste sur cette espérance: une participation aux actes

juridiques peut avoir des vertus de psychothérapie. 11 y a 1a sans doute un bon usage du

. 469
droit™ . »

Nous verrons en prochaine partie de quelle manicre le 1égislateur entend protéger les droits
des patients psychiatriques tout en assurant leur protection et celle de la société. Bien que
certaines garanties procédurales concernent a la fois la garde en établissement et
I’autorisation de soins, la mise en place de régimes différenciés requérant la saisine des
tribunaux est la pierre angulaire des nouvelles législations. Nous examinerons ces
dispositions et leur portée, mais également leur interprétation jurisprudentielle depuis leur
entrée en vigueur. Nous nous attarderons d’abord au cas de la garde en établissement

(2.2.1) puis a celui de I’autorisation de soins (2.2.2).

2.2 Entre droits et protection de la personne: les régimes légaux en matiére de

garde en établissement et d’autorisation de soins

Les régimes encadrant 1’hospitalisation et les soins forcés figurent au titre deux du Livre
premier du Code civil — Des personnes®’’. Ce titre deux — De certains droits de la
personnalité s’ouvre sur un chapitre concernant spécifiquement 1’intégrité de la personne.

Ces droits permettent a chacun de préserver son &tre propre contre I’action de tiers quelle

%7 Marie-Héléne Trudeau, Marie-Andrée Bruneau, Emmanuelle Stip, Frédéric Grunberg et Marie Boivin,
« Refus catégorique de traitement des patients psychiatriques : bilan, enquéte et perspectives » (1999) Rev.
can. psychiatrie 44 (6), p. 584.

4% Ronald J. Draper et David Dawson, « Competence to Consent to Treatment: A Guide for the
Psychiatrists » (1990) Rev. can. psychiatrie 35 (4), p. 285.

49"« Préface », dans Jacques Massip, La réforme du droit des incapables majeurs, t 1, Paris, Defrenois,
1977, p. 8.

410 Apres le titre premier — De la jouissance et de I'exercice des droits civils, dont nous avons déja
bri¢vement parlé.
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qu’en soit la nature — ’atteinte a 1’inviolabilité — mais également d’étre protégé contre son
. , .  1se s e 471 , o / ,
propre fait — I’atteinte a D’intégrit€¢” . « En somme, c’est une véritable zone réservée,
inaccessible a autrui, que ces droits créent autour de la personne méme du sujet’’. » Ainsi,
la volont¢ personnelle I’emporte désormais sur la valeur ultime de I’humanité,
I’inviolabilité devenant une limite, voire une contrainte*””. Il existe cependant de rares

exceptions dont la garde en établissement et I’autorisation de soins.

A D’intérieur du chapitre concernant 1’intégrité de la personne, la premicre section porte sur
les soins alors que la seconde se rapporte entierement a la garde en établissement. A des

fins d’interprétation, le terme soins renvoie a:

« [T]oute espéce d’examens, de prélévements, de traitements ou d’interventions, de nature
médicale, psychologique ou sociale, requis ou non par 1’état de santé, physique ou mentale.
Il couvre également, comme acte préalable, ’hébergement en établissement de santé

S . 474
lorsque la situation I’exige™ . »

La section sur la garde en établissement concerne a la fois 1’examen psychiatrique et
I’internement pour des motifs reliés a la maladie mentale, excluant toute autre situation

d’hébergement.

Deux tribunaux se divisent la compétence en mati¢re d’intégrité des personnes: la Cour du
Québec pour la garde en établissement et la Cour supérieure pour I’autorisation de soins*’”.
A 1I’époque de la réforme du Code civil, la Cour du Québec avait déja compétence pour les

cures fermées. La compétence en matiere de régime de protection fut confiée a la Cour

471 Québec, Ministére de la justice, supra note 386, p. 12. Notons que cette interprétation des droits a

I’intégrité et a I’inviolabilité contredit « le passé jurisprudentiel et doctrinal » québécois: Popovici, supra
note 385, p. 556.

472 Gervais, supra note 370, p. 836.

73 Ibid. Voir également Couture-Jacquet c. Montreal Children’s Hospital, [1986] RJQ 1221 (CA); Nancy B.
c. Hotel-Dieu de Québec, [1992] RIQ 361 (CS) et Manoir de la Pointe-Bleue c. Corbeil, [1992] RJQ 712
(CS). Décisions rendues en vertu du C.c.B.-C., supra note 358.

474 Québec, Ministére de la justice, supra note 386, p. 12.

475 Art. 31 et 36.2 (1) du Code de procédure civile, LRQ c. C-25 [« C.p.c. »]. Il est & noter que les Cours
municipales de Montréal, Laval et Québec peuvent, en cas d’urgence, statuer sur une demande de garde en
établissement ou d’évaluation psychiatrique, en vertu de 1’art. 36.2 (2) C.p.c.
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supérieure. Lors des débats parlementaires, la porte-parole de 1’Opposition soulevait le fait
que cette situation pourrait éventuellement préter a confusion, ce a quoi le ministre de la
Justice répondit qu'une réforme du Code de procédure civile permettrait de repenser
ultérieurement la juridiction des cours*’®. En 2001, le Comité de révision de la procédure
civile rapportait qu’« [u]n justiciable doit [...] souvent se présenter devant deux juridictions
pour obtenir une solution compléte du probléme auquel il est confronté*”” ». Estimant que
la situation devait impérativement étre corrigée, le Comité recommandait de conférer une
compétence concurrente a la Cour supérieure et a la Cour du Québec en matiere de garde
en établissement, d’évaluation psychiatrique et de soins*’®. Cette recommandation ne fut

pas retenue.

De plus, au Québec, aucune cour ou aucune chambre ne se spécialise dans la santé
mentale, contrairement a ce qui peut se faire ailleurs. Les juges qui entendent les causes de
garde en ¢tablissement et d’autorisation de soins ne bénéficient d’aucune formation
particuliére’”®. Tous les juges de la Chambre civile de la Cour du Québec et de la Cour
supérieure sont assignés une & deux semaines par année a ces matiéres. A la Cour du
Québec, les audiences de garde en établissement sont entendues par le juge siégeant en son
bureau tous les matins a partir de 10 heures. Les aprés-midis, le méme juge est souvent
assigné a d’autres taches, telles les requétes pour ’obtention de permis de conduire

restreint et pour mainlevée de saisie des véhicules. Il doit également entendre toutes les

demandes en chambre visant notamment I’émission de brefs de saisie ou les objections

476 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des institutions, « Etude détaillée du projet de loi

n° 38 — Loi sur I’application de la réforme du Code civil (6) », dans Journal des débats de la Commission
permanente des institutions, vol. 34, n° 26 (11 décembre 1992), p. 952 (madame Louise Harel et monsieur
Gil Rémillard).

417 Une nouvelle culture judiciaire, Québec, 2001, p. 65. Le Comité de réflexion et d’orientation sur la justice
de premiére instance au Québec est arrivé a la méme conclusion dans Une réforme judiciaire axée sur le
citoyen, Cour du Québec, Québec, 2005 [en ligne] <http://www.tribunaux.qc.ca/c-quebec/Communiques
Documentation/reformeJudiciaireCitoyen.pdf>, p. 18, consulté le 26 mars 2010.

478 Comité de révision de la procédure civile, ibid., p. 66.

7 Le manque de formation des juges et des avocats a été identifié par le Barreau du Québec comme étant a
la source d’un nombre important de difficultés dans la judiciarisation des personnes atteintes de troubles
mentaux: Le Barreau du Québec émet ses recommandations pour le traitement judiciaire adapté et
approprié des personnes présentant des troubles mentaux ou une déficience intellectuelle, 24 mars 2010 [en
ligne] <http://www.barreau.qc.ca/actualites-medias/communiques/2010/20100324-sante-mentale.html>,
consulté le 25 mars 2010.
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présentées par les avocats lors des interrogatoires hors cour™. Quelque fois, cependant, la
quantit¢ de dossiers est tellement importante que d’autres juges doivent lui préter main-
forte. A Montréal, vu le volume de requétes, elles sont entendues en salle d’audience, ce
qui permet de profiter des commodités du proces régulier et notamment la présence d’un

constable spécial®!

. En Cour supérieure, les autorisations de soins sont entendues par le
coordonnateur de la chambre civile a 14 heures tous les jours. Bien qu’un seul juge y soit
assigné, il n’est pas rare, lorsque plusieurs requétes sont présentées le méme jour, que

d’autres juges entendent ces causes qui sont souvent longues.

Quant a la procédure, certaines régles s’appliquent tant en maticre d’autorisation de soins
que de garde en établissement. Dans ces cas, le cadre procédural vise la protection et la
mise en ceuvre des droits fondamentaux énoncés entre autres dans la Charte, plus
précisément les droits a 1’intégrité et a la liberté ainsi que les droits judiciaires tels les

droits a ’assistance d’un avocat et & une défense pleine et entiére*™.

Un chapitre complet du Code de procédure civile est consacré spécifiquement aux
demandes relatives a I’intégrité. Il y est notamment prévu que les requétes concernant
I’intégrité¢ ne peuvent étre entendues par un greffier et qu’elles ont préséance sur toute
autre requéte a I’exception des demandes en habeas corpus™™. Elles doivent étre entendues

le jour de leur présentation®™”.

80 Suzanne Villeneuve, « La réalité quotidienne du juge siégeant a la chambre civile de la Cour du Québec, a
Québec » (2001-2002) Le Journal des juges provinciaux 25 (2), [en ligne] <http://www.judges-juges.ca/en/
publications/pubdocs/2002marchv25.pdf>, p. 35, consulté le 15 avril 2010.

! Dans les districts ruraux, les audiences peuvent avoir lieu dans les bureaux des juges. Cependant, la Cour
d’appel a récemment affirmé que cette pratique contrevient a 1’article 324 C.p.c. concernant 1’enregistrement
des dépositions des témoins et qu’« en cette matiére, il y aurait lieu de tenir toute audition en salle
d’audience »: G.T. c. Centre de santé et de services sociaux du Suroit, 2010 QCCA 573, para. 3, 10 et 12.

482 Charte, supra note 142, art. 1, 34 et 35.

83 Art. 774 et 775 C.p.c.

484 Art. 776 (4) et 778 C.p.c.
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En ce qui concerne les droits judiciaires, la signification doit impérativement étre faite a
personne, a moins qu’elle ne risque d’aggraver 1’état physique ou psychique du

défendeur®™. Judith Lauzon explique ainsi les objectifs de la signification:

« [La signification] perme[t] a la personne d’obtenir toute I’information nécessaire a la
compréhension du processus judiciaire ainsi qu’a la préservation de ses droits et libertés.
C’est en étant ainsi informée qu’une procédure judiciaire est entamée que la personne
pourra s’assurer d’étre entendue, d’interroger et de contre-interroger les témoins, de
présenter une défense pleine et entiére, de recourir a I’assistance d’un avocat afin d’étre
mise au courant des droits qu’elle peut faire valoir et d’en assurer la protection, de méme

. . - . 486
que de se faire représenter ou assister devant le tribunal™ . »

Une partie agissant a titre de mis en cause doit également étre signifiée. Il s’agit soit d’un
membre de la famille, du curateur, tuteur ou mandataire le cas échéant, ou de toute
personne démontrant un intérét particulier pour la personne visée par les procédures. Le
Curateur public sera mis en cause par défaut™’. Le role du mis en cause est celui de

conseiller le défendeur dans I’exercice de ses droits*®®,

Les audiences de garde en établissement et d’autorisation de soins se déroulent, dans le
district judiciaire de Montréal, a huis clos, les rapports psychiatriques déposés au soutien
A J ;489 O .y, .
de la requéte sont conservés sous scellés™ et les décisions sont anonymisées. Bien que la

490

publicité des débats soit la reégle™, la discrétion judiciaire permet au tribunal de

restreindre 1’acceés au débat lorsque « I’intérét public a la confidentialité » est démontré.

85 Art. 135.1 et 779 (3) C.p.c. La dispense de signification peut étre accordée par un juge, dans le cas des
requétes concernant 1’intégrité, 1’état ou la capacité de la personne, si celui-ci considére que ce serait nuisible
pour la santé ou la sécurité de la personne ou d’autrui ou si c’est urgent. Dans le cas d’une requéte pour
autorisation de soins, la signification doit étre faite au moins cinq jours avant sa présentation au tribunal (art.
776 (3) C.p.c.), alors que pour la requéte pour garde en établissement, le délai de signification est de deux
jours (art. 779 (1) C.p.c.) Le contenu de 1’avis de présentation est prévu a I’art. 119 C.p.c.

486 « L application judiciaire de la Loi sur la protection des personnes dont 1’état mental présente un danger
pour elles-mémes ou pour autrui: pour un plus grand respect des droits fondamentaux » (2002-2003) RDUS
33, p. 277 [« Application judiciaire »].

7 Art. 779 (2) C.p.c. Pourtant, force est de constater qu’il est le plus souvent absent. Cette question est
discutée dans Institut Philippe-Pinel de Montréal c. F.V., 2007 QCCS 3981, para. 33 et suivant.

8 Grizenko c. X, [2000] RJQ 2123.

8 Daprés nos informations, ce ne serait pas le cas dans tous les districts judiciaires du Québec.

40 Art. 13 (1) C.p.c., sauf en matiére familiale en vertu des art. 13 (2) et 815.4 (1) C.p.c.
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Pour ce faire, I’ordonnance de confidentialité devra permettre d’éviter un risque inévitable
autrement et ses effets bénéfiques devront I’emporter sur les effets préjudiciables dont la

liberté d’expression et I’intérét du public dans la publicité des débats judiciaires™".

Notons ¢également que le juge peut, dans le cas ou il considére le défendeur inapte, lui

nommer d’office un procureur™’; une personne apte peut également accompagner le
. . N . 493 se L1 A .

majeur inapte pour l’assister et le rassurer ~. Dans I’intérét de la personne inapte, le

tribunal peut I'interroger hors la présence des parties et dans le lieu ou il réside**. Plus

généralement, les juges ont «tous les pouvoirs nécessaires a 1’exercice de leur

compétence », y compris rendre des ordonnances de sauvegarde ou « toutes ordonnances

appropriées pour pourvoir aux cas ou la loi n'a pas prévu de reméde spécifique® ».

Les ordonnances d’évaluation psychiatrique, de garde en établissement et d’autorisation de
soins sont automatiquement assorties d’un mandat d’amener permettant aux policiers
d’ « utiliser la force nécessaire » en cas de refus du défendeur d’obtempérer au transport

vers un établissement de santé*”®.

1 Frangois Grondin et Patrick Plante, « Principes directeurs de la procédure civile », dans JurisClasseur
Québec — Collection Droit civil: Procédure civile 1, Montréal, LexisNexis Canada, 2009, p. 64 et suivantes,
référant entre autres a Sierra Club du Canada c. Canada (Ministre des Finances), [2002] 2 RCS 522.

2 Art. 394.1 C.p.c. D’aprés la jurisprudence, deux conditions doivent étre satisfaites pour que le juge exerce
son pouvoir: « 1) I'intérét d'un mineur ou d'un majeur qu'il estime inapte est en jeu et 2) il est nécessaire pour
assurer la sauvegarde de cet intérét que le mineur ou le majeur inapte soit représenté »: M.F. c. J.L., 18 mars
2002, 500-09-011510-013 (CA), para. 59. 1l semble cependant que cette disposition soit peu utilisée en
matiére de garde en établissement et d’autorisation de soins. En 2010, le Barreau du Québec a proposé que
I’article 394.1 soit modifié afin d’introduire que, lorsque 1’intégrité, 1’inviolabilité, 1’autonomie, la sécurité
ou I’autonomie du défendeur sont en jeu en raison de son état mental, celui-ci soit représenté d’office par un
procureur, & moins qu’il ne le refuse et que le juge estime que le refus est approprié: Rapport du Groupe de
travail sur la santé mentale et justice du Barreau du Québec, mars 2010 [en ligne] <http://www.barreau.
gc.ca/pdf/medias/positions/2010/201003-sante-mentale.pdf>, p. 13, consulté le 25 mars 2010 [« Santé
mentale et justice »]. Lire également Denise Boulet, « La représentation d’un majeur inapte par avocats:
quand est-ce nécessaire? Comment est-ce utile? », dans Barreau du Québec, La protection des personnes
vulnérables, Cowansville, Yvon Blais, 2009, p. 99-126 et Constance Connie Byrne, « Déontologie — Un
monde délirant... la suite » (2010) J. du Bar. 42 (4), p. 20-21.

493 Art. 394.3 C.p.c.

494 Art. 394.4 et 394.5 C.p.c.

495 Art. 46 (2) C.p.c.

4% Au sujet de ces mandats, voir pour les autorisations de soins: McGill University Health Centre c. D. (D.),
2006 CarswellQue 10479 et Centre universitaire de santé McGill ¢. L.G., 2006 QCCS 4402. Concernant les
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Toute ordonnance de garde provisoire, de garde en établissement ou d’autorisation de
soins peut faire 1’objet d’un appel de plein droit devant la Cour d’appel du Québec*”’.
Concernant la garde en établissement, le jugement de premiere instance, cependant, est
executoire immédiatement, a moins qu’un juge de la Cour d’appel n’en décide
autrement™®. Pour I’autorisation de soins, le jugement ne sera exécutoire qu’aprés cing
jours, a moins que I’appelant potentiel ne fasse une déclaration a I’effet qu’il n’interjettera

1", Devant la Cour d’appel, I’appelant devra démontrer que le juge de premiére

pas appe
instance a commis une erreur de droit ou s’est livré a une évaluation manifestement

déraisonnable des faits.

Finalement, le recours en habeas corpus permet a une personne privée illégalement de sa
liberté de s’adresser a un juge de la Cour supérieure afin que celui-ci vérifie si sa détention
est justifiée®. Dans le cas spécifique d’une personne gardée dans un établissement de
santé, la requéte doit étre signifiée au procureur général du Québec, avec un avis de la date

de sa présentation™”".

Si le législateur reconnait expressément la nécessité de lois dérogeant aux principes

', ou méme de la Charte®™, elles doivent se justifier par des

fondamentaux du Code civi
« objectif[s] suffisamment important[s] et se rapportant a des valeurs démocratiques, a
I’ordre public et au bien-étre général des citoyens du Québec®® ». Par ailleurs, soulignons
que toutes les dispositions contrevenant aux chartes doivent s’interpréter restrictivement. Il
s’ensuit que la procédure devra étre rigoureusement respectée et que tout doute devra étre

tranché en faveur des droits et libertés’””. On constate pourtant aisément, en consultant la

ordonnances de garde en établissement, les premiers mandats d’amener apparaissent en 2003, mais nous
n’avons pas trouvé de décision les discutant particuliérement.
7 Art. 26 (5) et (6) C.p.c.

%% Art. 783 (2) C.p.c.

499 Art. 783 (1) C.p.c.

390 Art. 851 C.p.c.

T Art. 852 C.p.c.

%02 C.c.Q., préambule.

503 Supra note 142, art. 9.1.

% Ibid.

305 Cote, supra note 285, p. 413.
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jurisprudence, que peu de décisions d’autorisation de soins, mais surtout de garde en

établissement, font référence a la Charte ou aux droits fondamentaux des défendeurs.

Rappelons finalement que, depuis I’entrée en vigueur des nouvelles dispositions en matiere
de garde en établissement et d’autorisation de soins, le nombre de requétes semble étre en
constante augmentation, du moins dans le district judiciaire de Montréal’”®. Pour ce qui est
de la garde en établissement, elles étaient au nombre de 1591 en 1996 et de 2136 en 2004,
pour atteindre 2460 en 2008°"7. Concernant les autorisations de soins, aucune statistique
précise n’a été tenue au Palais de justice de Montréal jusqu’a récemment. Il faut dire que,
contrairement a la Cour du Québec, la Cour supérieure ne dispose pas d’un greffe de la
santé mentale. Cependant, aux dires des juges, des avocats et du Maitre des rdles, une nette
augmentation est observable depuis quelques années. Entre janvier et juillet 2009, 215

requétes d’autorisation de soins ont été entendues”.

2.2.1 De la garde en établissement™”’

La LPPEM’", qui remplaca la LPMM en 1998, harmonise les nouvelles dispositions avec

le Code civil entré en vigueur en 1994, mais également avec la Charte, et précise les droits

3% A notre connaissance, il n’existe aucune statistique provinciale tant sur la garde en établissement que sur
les autorisations de soins.

397 Ces chiffres ne comprennent pas les « levées de garde », qui sont des causes rayées du role lorsque la
garde est levée avant 1’audience. Les levées de garde, au nombre de 500 en 2008, font grimper a 2960 le
nombre de requétes inscrites sur le réle cette année-1a. Pour les chiffres de 1996 et 2004: Ghislain Goulet,
« Des libertés bien fragiles... L’application de la Loi sur la protection des personnes dont l’état mental
représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui: Pour le respect des régles d’application d’une loi
d’exception dans une culture humanisée de services de santé », dans Service de la formation continue du
Barreau du Québec, Autonomie et protection, Cowansville, Yvon Blais, 2007, p. 190 et suivantes. Quant aux
statistiques de 2008, nous remercions le greffe de la santé mentale de la Cour du Québec du palais de justice
de Montréal pour sa collaboration.

3% Ce qui donne une moyenne de 30,7 requétes par mois et de 368,4 requétes par année. Concernant les
statistiques des premiers mois de 2009, nous remercions le Maitre des réles de la Cour supérieure du Palais
de justice de Montréal pour sa collaboration.

399 Soulignons d’entrée de jeu que, concernant la garde en établissement, en 2008, « considérant la gravité
des conséquences du non-respect des droits fondamentaux sur chaque personne concernée », le Protecteur du
citoyen a annoncé une étude systémique des situations portées a son attention concernant le non-respect de la
loi ou des difficultés d’application: Protecteur du citoyen, Rapport annuel 2008-2009, supra note 452, p. 89
et 90. Voir également « Santé mentale: la protectrice du citoyen ouvre une enquéte », Le Devoir, 27 octobre
2008, p. A-3 et « La Loi sur I’hospitalisation forcée est jugée inadéquate », Le Devoir, 16 avril 2009, p. A-4.
310 Supra note 24.
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et recours des personnes gardées en établissement’''. Notamment, nous verrons que des
délais serrés sont désormais imposés a toutes les étapes du processus, contrairement a ce

qui se faisait jusqu’alors.

Au chapitre des droits et recours, la LPPEM présente une grande amélioration par rapport
a la LPMM. En effet, est prévu un droit a I’information sur les droits et recours bien plus
encadré : dorénavant, une obligation d’information incombe d’abord a ’agent de la paix,
ou toute autre personne chargée de conduire un individu a I’hdpital pour y étre évalué, et
ensuite a I’établissement prenant en charge la personne. L’ information donnée concerne le
lieu de la garde et ses motifs ainsi que le droit de communiquer avec des proches et un

avocat5 12

. A ce sujet, Darticle 29 de la Charte prévoit que « [tJoute personne arrétée ou
détenue a droit, sans délai, d’en prévenir ses proches et de recourir a 1’assistance d’un
avocat. Elle doit étre promptement informée de ces droits. » Pour la CDPDJ, la nature
pénale ou civile de la détention ne devrait pas changer 1’application de I’article 29 méme
si, contrairement a la situation qui prévaut lors de la détention pénale, le droit a
I’information lors de la garde en établissement ne vise pas a protéger la personne contre
des déclarations incriminantes, mais plutdét a lui donner la possibilité de connaitre ses

droits et recours” >,

Cependant, I’information intégrale sur les droits et recours — droits au refus de
traitement’ 14, au transfert d’établissement, a la révision de la dangerosité dans les 21 jours,
puis aux trois mois, a la communication confidentielle et a la révision devant le Tribunal

administratif du Québec [« TAQ »] — ne sera transmise qu’apreés 1’ordonnance judiciaire

511 . . . . . . . .
Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres

sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant
diverses dispositions législatives (1) », dans Journal des débats de la Commission permanente des affaires
sociales, vol. 35, n° 57 (18 février 1997), p. 2 et suivantes (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et des
Services sociaux).
s12 LPPEM, supra note 24, art. 14 et 15.
313 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres
sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant
glli:lerses dispositions 1égislatives (1) », supra note 511, p. 15 (monsieur Claude Filion pour la CDPDJ).

Art. 11 C.c.Q.
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de garde en établissement” . A 1’époque des travaux en commission parlementaire, le droit
a une information compléte, a chaque étape du processus, avait été présenté comme étant
au coeur d’un mécanisme efficient de protection des droits’'’. Les principes sur la
protection des PAMM prévoient d’ailleurs la notification intégrale des droits dés
’admission, « sous une forme et dans un langage que [le patient] peut comprendre®” ».
Soulignons que le droit a I’information est reconnu dans la Charte au chapitre des droits
économiques et sociaux; il ne bénéficie donc pas a priori d’un statut juridique
contraignant. Pourtant, depuis quelques années, plusieurs reconnaissent le droit a
I’information comme constituant un pré-requis a la mise en ceuvre d’autres droits
fondamentaux”'® et revendiquent pour lui « une protection équivalente a celle qui est
reconnue par la Charte aux autres catégories de libertés et de droits”'® ». La présidente de
la Commission d’acces a I’information, madame Jennifer Stoddart, s’exprime d’ailleurs a

ce sujet sans ambiguité :

« Par ailleurs, nous avons accepté depuis longtemps d'étre guidés, comme société, par la
régle de droit, ce qui implique la reconnaissance et la mise en vigueur des droits des uns et
des autres en fonction de régles définies préalablement. Toutefois, le contenu exact de ces
droits et les conditions de leur mise en ceuvre sont déterminés par notre perception du

contexte dans lequel ils s'appliquent. Et cette perception a son tour est basée sur les

315  PPEM, supra note 24, art. 10, 11, 16, 17 et 21.

316 Québec, Assemblée nationale, Journal des débats de 1’Assemblée nationale, 35° 1ég., 2° sess., n° 150 (17
décembre 1997), p. 9608 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et des Services sociaux) et Québec,
Commission des affaires sociales, « Consultations particuliéres sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la
protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses dispositions 1égislatives (1) »,
dans Journal des débats de la Commission permanente des affaires sociales, vol. 35, n° 99 (28 novembre
1997), p. 3 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et des Services sociaux).

7 Les principes sur la protection des PAMM, supra note 418, princ. 12. Le Barreau du Québec, dans son
mémoire sur la LPPEM, suggérait que les informations soient remises dés la mise sous garde provisoire,
dans Mémoire sur la Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses
dispositions législatives (P.L. 39), Montréal, 1997, p. 36001 [« Mémoire »].

318 CDPDJ, Le droit fondamental a l'information, Québec, 2003, note de bas de page 9 et Commission
d’accés a I’information, Une réforme de [’acces a [’information : le choix de la transparence, Québec, 2002
[en ligne] <http://www.cai.gouv.qc.ca/06_documentation/01 pdf/quin.pdf>, p. 12 et suivantes, consulté le 28
avril 2010. En matiére de garde en établissement spécifiquement: Emmanuelle Bernheim, « Le droit a
I’information des patients gardés en établissement: un instrument essentiel de promotion des valeurs
démocratiques et du statut citoyen » (2009) R.D.McGill 54 (3), p. 547-577 [« Droit a I’information »].

319 Commission d’accés a I’information, ibid., p. 13.
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informations que nous détenons sur nous-mémes et sur les autres. C'est pourquoi, dans cet
univers, on considére de plus en plus que I'exercice du droit a 1'accés peut étre considéré
comme un droit fondamental, droit qui s'exerce avant de songer a faire valoir d'autres
droits dans l'exercice des parts de la possession de l'information appropriée. Dans la
hiérarchie des droits, on pourrait considérer le droit & l'information comme un droit qui

, N . . . . 520
s'exerce de fagon préalable a I'exercice des autres droits dont nous sommes investis™ . »

Quant a la revendication des droits des personnes mises sous garde, rien dans la loi n’est
prévu en termes d’accompagnement ou de soutien. Or, lors des consultations sur le projet
de loi, I’Ordre des infirmi¢éres et infirmiers du Québec (OIQ) avait recommandé
I’instauration de mesures de cet ordre, soulignant notamment le fait que plusieurs
personnes sont analphabétes™'. Le Barreau du Québec, s’appuyant sur la Politique de
santé mentale de 1989, proposait de codifier I’obligation pour les établissements
d’informer les personnes de l’existence d’organismes de promotion et de défense des
droits®*. Allant dans le méme sens, I’Association des groupes d’intervention en défense
des droits en sant¢ mentale du Québec (AGIDD-SMQ) proposait d’étre informée
systématiquement de la situation des personnes mise sous garde afin de leur proposer un

523

accompagnement adéquat™. Cette solution ne fut néanmoins pas retenue.

La nécessit¢ de la garde doit automatiquement étre réévaluée, au moyen d’un examen
clinique psychiatrique, 21 jours aprés I’ordonnance de garde en établissement, puis tous les

trois mois™>*. La conclusion de cette réévaluation doit étre transmise au TAQ’*. Le TAQ

320 Québec, Assemblée nationale, Commission de la culture, « Examen du rapport annuel 1999-2000 de la

Commission d'accés a l'information » dans Journal des débats de la Commission de la culture, 36° 1ég., 1°
sess., n° 46 (24 octobre 2000) [en ligne] <http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/commissions/cc-
36-1/journal-debats/CC-001024.html# Toc508691567>, consulté le 3 novembre 2010.

521 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres
sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant
diverses dispositions 1égislatives (3) » dans Journal des débats de la Commission permanente des affaires
sociales, vol. 35, n° 59 (20 février 1997), p. 35 (madame Denise Lévesque-Boudreau).

522 Barreau du Québec, Mémoire, supra note 517, p. 34 et 35.

523 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres
sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant
diverses dispositions législatives (1) », supra note 511, p. 36 (monsieur Mario Bousquet).

2% LPPEM, supra note 24, art. 10. Bien que la pratique veuille qu’a ’échéance de I’ordonnance de garde en
établissement, 1’hopital présente une requéte de renouvellement de garde, nous questionnons la véritable
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peut réviser d’office le maintien d’une garde ou de toute décision concernant une personne
en vertu de la LPPEM, mais également procéder a cette révision a la demande de la
personne’”®. Dans ce cadre, le TAQ ne se prononce pas sur le bien-fondé de "ordonnance

judiciaire initiale, mais plutdt sur la nécessité de maintenir la garde®”’.

La figure suivante illustre le mécanisme de révision de la garde en établissement.

Figure 1a. Mécanisme de révision de la garde en établissement

( A ( ' (‘—'\. I'échéance de ( e h
; 21%jour: 1© I'ordonnance, au 3¢mois de
Ordonnance besoi. ’ I'ordonnance
de garde en tel\ 1o sl initiale: 2¢

tablissement obligatoire 1e.110u\‘ el}gment révision
A0 e art. 10 dela garde en obligatoire
art. 30 C.c.Q. LPPEM établissement =

k y . ) art. 30 C.c.Q. art L0 LEREM

\_ U \ J/

La garde en établissement ne peut étre ordonnée que lorsqu’il y a présence de dangerosité
en lien avec I’état mental. Cette dangerosité doit étre importante ou « clairement

&%) et étre

envisageable dans le présent ou dans un avenir relativement rapproch
documentée. La Charte prévoit en effet que le droit a la liberté d’un citoyen ne peut étre
entravé que pour « les motifs prévus par la loi et suivant la procédure prescrite’”’ ». La
Cour d’appel du Québec a mis en évidence I’'importance de ce droit, le qualifiant de
I’« une des valeurs fondamentales, et méme suprémes, de notre ordre social et juridique »
dont les restrictions en matiére de garde en établissement doivent étre motivées afin de

530

permettre un contrdle efficace’”. Dans le cas de la garde en établissement, la limitation du

intention du législateur en cette matiére. En effet, la révision automatique « a tous les trois mois », laisse
penser qu’une seule ordonnance suivie de révision interne suffise a garder un patient contre son gré jusqu’a
ce que le personnel médical en décide autrement.

% Ibid., art. 20.

% Ibid., art. 21.

32711994] CAS 257 et [1994] CAS 260.

528 4. c. Centre hospitalier de St. Mary, 2007 QCCA 358, para. 17.

529 Supra note 142, art. 24.

330 4. c. Centre hospitalier de St. Mary, supra note 528, para. 16.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

108

droit a I’autodétermination se trouve justifiée par la préservation de la vie et de la sécurité

de la personne’.

Le nouveau régime prévoit trois types successifs de garde: la garde préventive, la garde
provisoire et la garde en établissement. Les deux premiéres sortes de garde se rapportent a
la procédure d’admission. Il existe dorénavant deux facons de se voir interné: soit par
I’intervention des policiers et/ou des ambulanciers, mais également d’un proche, voire par
les démarches de la personne elle-méme se rendant a 1’urgence pour recevoir une aide
immédiate — la garde préventive — soit sur ordre du tribunal par suite de la requéte d’un
intéressé et dans le but de procéder a un examen psychiatrique — la garde provisoire. La
garde en ¢établissement constitue un internement psychiatrique, pour une période donnée,
le plus souvent une trentaine de jours, ordonné par un juge™>; celle-ci peut étre suivie d’un
renouvellement de garde en établissement, procédure identique a la demande initiale™.

Notons qu’environ 70 % des personnes internées a la suite d’une ordonnance judiciaire de

garde en établissement ont été initialement admises en garde préventive >”.

Le premier type de garde, la garde préventive, concerne une personne représentant, de
I’avis d’un médecin, et sans qu’aucun examen psychiatrique ait été effectué¢, un « danger
grave et immédiat » et ne peut durer plus de 72 heures (sauf si la garde prend fin un jour

non juridique™’

). La garde préventive ne nécessite l’intervention ni du tribunal ni
d’aucune instance impartiale, ni méme d’un psychiatre, puisque I’avis d’un médecin
généraliste suffit. En méme temps, les pouvoirs des policiers ont été pour la premicre fois

officiellement encadrés puisque dorénavant, ils pourront, sans 1’autorisation du tribunal

331 Ibid. et N.B. c. Centre hospitalier affilié universitaire de Québec, 2007 QCCA 1313.

%32 En 2008, 70,62 % des ordonnances prévoyaient un terme maximal entre 27 et 30 jours, alors que 27,54 %
fixaient la durée a moins de 21 jours. Pour les renouvellements de garde, la répartition est respectivement de
30,41 % entre un et 21 jours, 42,74 % entre 27 et 30 jours, 10,41 % entre 31 et 60 jours et 15,62 % pour 90
jours et plus: Action Autonomie — Le Collectif pour la défense des droits en santé mentale, Nos libertés
fondamentales... Dix ans de droits bafoués!, Montréal, 2009 [en ligne] <http://www.actionautonomie.qc.ca/
pdf/recherche2008garde.pdf>, p. 95 et 97, consulté le 5 janvier 2010.

>33 Voir Grizenko c. X, supra note 488.

33% Goulet, supra note 507, p. 204.

333 Soit un jour ou les tribunaux ne peuvent siéger: LPPEM, supra note 24, art. 7 (1).
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mais 4 la demande d’un intervenant de centre de crise™® ou d’une personne intéressée™,
amener une personne, contre son gré, dans un établissement de santé>>®. Il est a noter que,

dans son Mémoire sur le projet de loi 39, Loi sur la protection des personnes atteintes de

maladie mentale, la CDPDJ questionnait la constitutionnalité des pouvoirs conférés aux

policiers concernant la garde en établissement. Premi¢rement, le recours a 1’intervention
policiére pourrait étre une manicre de « court-circuiter » le processus judiciaire; ensuite se
pose la question de la compétence des policiers pour évaluer une dangerosit¢ dont ils

39 A ce sujet,

doivent « avoir des motifs sérieux de croire » qu’elle est grave et immédiate
une recherche menée en 2007 par le Service aux collectivités de ’'UQAM et Action
autonomie est éclairante. On y retrouve cette réflexion d’un policier confront¢ a la

difficulté de devoir évaluer ce qu’est le danger:

« Effectivement, le probléme qu’on a c’est qu’on sait pas c’est quoi le danger. C’est relatif.
Le danger pour [I’Urgence psychosociale-Justice] ¢’est peut-étre pas le méme danger que
pour les policiers et c’est pas le méme danger pour les médecins et c’est pas le méme
danger pour la famille. Et 1a, on demande aux policiers d’intervenir dans des situations

. . 540
qu’ils ne connaissent pas™ . »

D’apres Jean-Pierre Ménard, cette procédure, favorisant « une certaine dose d’arbitraire »,

a comme conséquence d’accroitre le nombre de personnes qui se présentent dans les

336 A Montréal, il s’agit de I’'Urgence psychosociale-justice (UPS-justice), qui peut éventuellement offrir un
soutien téléphonique aux policiers.

37 Notamment un titulaire de Dautorité parentale, tuteur, conjoint, proche parent ou toute personne
démontrant pour la personne un intérét particulier.

3 I PPEM, supra note 24, art. 8. Notons qu’en vertu de la common law, les policiers ont ce pouvoir
conformément a leur devoir de protection de la vie et de la sécurité. Le pouvoir des policiers d’amener contre
son gré une personne en établissement de santé a été discuté en partie dans R. c. M.M., 2006 QCCQ 18239.
339 Québec, 1997, p. 13. Le Barreau du Québec, cependant, approuvait la mesure: Mémoire, supra note 517,
p. 28. Les difficultés d’application de I’art. 8 de la LPPEM sont exposées dans Comité de la santé mentale du
Québec, La mise en eceuvre des conditions d’application de [’article 8 de la Loi sur la protection des
personnes dont [’état mental représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui, Québec, 2000.

40 Rapport de recherche portant sur 'application de la Loi de protection des personnes dont I’état mental
représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui, Montréal, mai 2007, p. 26.
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urgences des hopitaux™*'. Encore une fois, les commentaires d’un policier recueillis par

"UQAM et Action Autonomie confirment la tendance :

«Je vais vous donner un exemple concret au niveau des policiers. Quelqu’un était
intoxiqué qui marchait au milieu de la rue et qui criait, il y a un temps ou on I’aurait arrété
pour avoir troublé la paix puis on I’aurait emmené dans un centre de détention. Puis la

aujourd’hui son état mental est perturbé, on 1’enléve de la détention puis on ’améne a
542
I »

I’hépita

Il est vrai qu’étant donné le nombre important d’appels d’urgence concernant la santé

mentale sur le territoire de la Ville de Montréal’”, les policiers se retrouvent souvent a

jouer par défaut un rdéle de premicre ligne dans ce genre d’intervention et tout
. . .y , . ., /544 .

particuliérement concernant la premiére évaluation de la dangerosité”™". Nous reviendrons

sur la notion problématique de dangerosité aprés avoir exposé€ en détail les mécanismes

des trois régimes de garde en établissement.

Selon une lecture littérale de la loi, la mise sous garde préventive ne permet en aucun cas
de procéder a un examen clinique psychiatrique en vue d’une requéte pour garde en
¢tablissement. Dans le cas ou, la présence de dangerosité se maintenant, une telle requéte
serait nécessaire, 1’établissement devrait porter une requéte pour garde provisoire devant la
Cour du Québec, ce qui lui permettrait de faire les ¢évaluations psychiatriques

nécessaires’®. Actuellement, dans le district judiciaire de Montréal, la pratique veut que

! Les grands principes, supra note 463, p. 13. C’est ce que confirme une étude menée en Montérégie en
2002: Direction de la santé publique et Régie régionale de la santé et des services sociaux de la Montérégie,
Les perceptions des personnes hospitalisées involontairement en Montérégie et la théorie du "Thank you",
Longueuil, 2002.

42 Supra note 540, p. 40.

>3 A Montréal, on estime en effet qu’entre 125 et 150 des 3800 appels logés au 911 quotidiennement
concernent la santé mentale: Ville de Montréal, Centre d’urgence 911 — Statistiques d’appel [en ligne]
<http://ville.montreal.qc.ca/portal/page? pageid=336,1117736& dad=portal& schema=PORTAL>,

consulté le 9 mars 2010 et Radio-Canada, Enquétes, reportage du 19 novembre 2009, « Zone grise: les cas de
mort en détention » [en ligne] <http://www.radio-canada.ca/emissions/enquete/2009-2010/Reportage.asp?id
Doc=965 88>.

>44 Pourtant, a Montréal, seulement 20 % des effectifs policiers ont une formation en santé mentale:
Enquétes, ibid.

3 [ PPEM, supra note 24, art. 7 (3): « A l'expiration de la période de 72 heures, la personne doit étre libérée,
a moins qu'un tribunal n'ait ordonné que la garde soit prolongée afin de lui faire subir une évaluation
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les personnes admises sous garde préventive fassent le plus souvent I’objet d’une requéte
pour garde en établissement sans passer par la garde provisoire, en ne respectant que
rarement le délai de 72 heures®*’. En effet, selon une étude menée en 2001, seulement
10 % des cinquante requétes étudiées respectaient celui-ci>*’. Ghislain Goulet établit un
délai moyen de plus de 6 jours entre le premier examen clinique psychiatrique et
’audience pour garde en établissement’®. A ce sujet, en janvier 2010, une demande
d’enquéte a été portée devant la CDPDJ par le Collectif montréalais pour la défense des

droits en sant¢ mentale®”. Le Protecteur du citoyen reléve également des pratiques

douteuses :

« Dans certains cas, 1’utilisation d’une terminologie vague permet a 1’établissement de
reporter le début du calcul des 72 heures au moment ou le patient, par sa conduite, tente de
quitter les lieux. Ainsi, au lieu du terme officiel "garde préventive", certains dossiers
comportent des mentions comme "cure restrictive", "le patient ne peut quitter sans voir le
médecin" ou "patient sous surveillance constante ou étroite”. Ce n’est que lorsque 1’usager,

par une tentative de fugue ou autrement, manifeste clairement sa volonté de quitter

psychiatrique. Toutefois, si cette période se termine un samedi ou un jour non juridique, qu'aucun juge
compétent ne peut agir et que cesser la garde présente un danger, celle-ci peut étre prolongée jusqu'a
'expiration du premier jour juridique qui suit. » Voir également les propos du ministre de la Santé et des
Services sociaux allant dans ce sens en débats parlementaires, dans Québec, Assemblée nationale,
Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres sur le projet de loi n° 39 — Loi
sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses dispositions législatives
(1) », supra note 516, p. 21 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et des Services sociaux). Jean-
Pierre Ménard affirme pourtant que ces examens pourront étre faits si la personne y consent expressément,
dans « La Loi sur la protection des personnes dont [’état mental représente un danger pour elles-mémes et
pour autrui », dans Barreau du Québec, Congrés du Barreau du Québec (1998), Montréal, 1998, p. 452 et
suivantes [« Loi sur la protection »]. C’est également I’opinion de Chantal Masse, dans « Roéle et
responsabilité des psychiatres (responsabilité civile et garde en établissement) », dans Service de la
formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé mentale,
Cowansville, Yvon Blais, 1998, p. 100. Cette interprétation est confirmée dans Hopital Jean-Talon c. S.S.,
2008 QCCQ 3850, para. 45.

>4 Judith Lauzon, « Prés de dix ans d’application de la Loi sur la protection des personnes dont I’état mental
représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui — notre constat: le respect des libertés et droits
fondamentaux toujours en péril », dans Barreau du Québec, Obligation et recours contre un curateur, tuteur
ou mandataire défaillant, Cowansville, Yvon Blais, 2008, p. 27 et suivantes [« Dix ans d’application »].

47 Lauzon, Application judiciaire, supra note 486, p. 301.

>48 Supra note 507, p. 204.

9 Action Autonomie — Le Collectif pour la défense des droits en santé mentale, Garde illégale en
psychiatrie: demande d’enquéte a la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse [en
ligne] <http://www.actionautonomie.qc.ca/>, consulté le 10 mai 2010.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

112

I’urgence qu’il en sera empéché par le personnel. Il sera alors mis sous contention ou en
isolement, ce qui déclenche la mise officielle sous garde préventive du patient, qui, en

réalité, avait commencé bien avant.

Dans les faits, ces usagers sont gardés a leur insu dans un lieu fermé. Ils sont surveillés et
ne peuvent quitter 1’établissement durant une période déterminée par le médecin, bien
qu’ils ne soient pas formellement mis sous garde préventive. Outre I’ambiguité de la
situation quant a leur statut véritable, ces usagers ne sont pas informés de leur mise sous
garde, du motif de cette garde et de leur droit de communiquer avec leurs proches ou un

n 1se . 550
avocat. Ce droit a I’information leur est pourtant reconnu par la loi”". »

De plus, on reléve que plusieurs demandes de brefs d’habeas corpus pour des personnes
en garde préventive illégale ont été rejetées par des juges « réticents a remettre [une]
personne présumément dangereuse en liberté ». Ainsi, la procédure se trouve suspendue
pour laisser le temps a I’établissement de présenter, s€ance tenante, une requéte pour garde

provisoire ou pour garde en établissement devant la Cour du Québec™'.

Dans un jugement récent, un défendeur a fait valoir le non-respect des délais comme
moyen préliminaire. Dans son analyse, le juge, tout en reconnaissant que les dispositions
relatives a la garde en établissement dérogent aux droits fondamentaux et qu’elles doivent
étre interprétées « avec mesure », applique expressément les principes du welfare standard

— soit le meilleur intérét du défendeur — pour conclure que :

« Pour le malade mental, sa protection constitue un principe généralement prioritaire, et

qu’il serait contraire a 1’intérét de I’intimé et de la société que le défaut de respecter une

330 Rapport annuel 2006-2007: Les personnes ayant des problémes de santé mentale : des citoyens da part
entiere [en ligne] <http://www.protecteurducitoyen.qc.ca/fileadmin/medias/pdf /rapports annuels/2006-
07/RA_0607 34.pdf>, p. 264-265, consulté le 8 janvier 2010 (entre guillemets dans le texte) [« Rapport
annuel 2006-2007 »]. Dans 1’affaire Hopital Jean-Talon c. S.S., la juge affirme que c’est en effet lorsque la
personne « manifeste librement et de facon éclairée son désir de quitter que se déclenche le processus de
protection »: supra note 545, para. 47.

>3 Lauzon, Application judiciaire, supra note 486, p. 310.
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procédure doit prévaloir sur 1’objectif de la Loi qui est la protection du malade et la

. .52
protection d’autrui””. »

Cependant, en 2007, un usager a ét¢ dédommagé pour avoir ét¢ détenu contre son gré
illégalement dans un établissement de santé pendant 19 jours™. Cette affaire pourrait
ouvrir la voie a d’autres recours en dommages contre des établissements et des médecins a
la suite de détentions illégales™”. Il semble néanmoins que cette situation soit appelée a
changer, puisque, d’aprés nos informations, ’AMPQ aurait, en janvier 2010, donné
comme consigne a tous ses membres de procéder dorénavant conformément aux

dispositions législatives.
La figure suivante illustre la séquence d’intervention en matiere de garde préventive.

Figure 1b. Premiére séquence d’intervention: la mise sous garde préventive

72 hiapres la mise sous ‘
Mise sous earde garde p}‘éventive: ’ 24 h apr?s. .
prév entive requete pour _l 01(1011_11:11196. 1
> évaluation —>| examen psychiatrique
art. 7 (1) LPPEM psychiatrique art. 28 (1) C.c.O.
art. 27 C.c.Q.

v

24 h apres le premier
examen psychiatrique
ou 48 h apres

I'ordonnance: 2¢ —
examen psychiatrique

art. 28 (2) C.c.Q.

48 h apres le dernier
examen psychiatrique:
requete pour garde en
etablissement

art. 30 C.c.Q

332 Centre Hospitalier Pierre-Janet c. F. (P.), 2008 QCCQ 482, para. 21 se référant & Grizenco c. X, supra
note 533 et Docteur Jean-Bernard Trudeau c. Gamache, 29 novembre 2001, 550-40-001047-018 (CQ).

33 Bourassa-Lacombe c. Centre universitaire de santé de I'Estrie, 2007 QCCS 620. Notons qu’il s’agissait
d’une erreur administrative.

3% Marie-Héléne Jolicoeur, « Garde en établissement et délais non respectés: gare aux dommages! » (2008)
Chroniques juridiques 4 (1), p. 2.
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Quant aux examens psychiatriques nécessaires au dépot d’une requéte pour garde en
¢tablissement, ils semblent étre réalisés, lors de la garde préventive, sans le consentement
libre et éclairé¢ de la personne concernée, ou de son représentant 1égal, mais plutdt sur la
base d’un « consentement présumé’ ». Il n’existe cependant aucune étude permettant de
connaitre la proportion exacte de patients ayant expressément consenti a subir deux

¢évaluations psychiatriques lors de leur garde préventive.

Le second type de garde — la garde provisoire — ordonnée par un juge a la demande d’un
intéressé, permet de garder la personne pour lui faire subir une évaluation psychiatrique
qui doit avoir lieu dans les 24 heures de la prise en charge par I’établissement ou, si la
personne fait déja 1’objet d’une garde préventive, dans les 24 heures de la décision
judiciaire. Cette ordonnance permet aux policiers et aux ambulanciers d’amener la
personne contre son gré dans un établissement de santé. Si ’examen conclut a la présence
de dangerosité, un second examen doit étre fait par un autre psychiatre au plus tard dans
les 96 heures de la prise en charge ou dans les 48 heures suivant 1’ordonnance pour une

> Dans le cas contraire, la personne doit

personne préalablement sous garde préventive
étre immédiatement relachée. Cette procédure mene logiquement a la requéte pour garde
en ¢tablissement. D’aprés Ghislain Goulet, un peu plus du tiers des personnes faisant
I’objet d’une garde provisoire sera ensuite 1’objet d’une requéte pour garde en

établissement™ .

Fait important, dans le district judiciaire de Montréal, les requétes pour gardes provisoires
font systématiquement 1’objet d’une dispense de signification; le défendeur ne peut donc

pas, a ce stade du processus, présenter de défense. La raison invoquée pour justifier cette

>33 Protecteur du citoyen, Rapport annuel 2006-2007, supra note 550, p. 265. Voir également Protecteur du
citoyen, Rapport annuel 2007-2008: Le Plan d’action en santé mentale 2005-2010 [en ligne] <http://www.
protecteurducitoyen.qc.ca/fileadmin/medias/pdf/rapports_annuels/2007-08/RA_0708 25.pdf>, p. 258 et
suivantes, consulté le 8 janvier 2010 et Association des groupes d’intervention en défense des droits en santé
mentale du Québec, La garde en établissement: Une loi de protection... une pratique d’oppression,
Montréal, 2009 [en ligne] <http://www.agidd.org>, p. 22, consulté le 25 septembre 2009.

6 Art. 27 et 28 C.c.Q. Les examens psychiatriques doivent impérativement étre faits par des psychiatres a
moins qu’il soit impossible d’obtenir leurs services: art. 2 LPPEM, supra note 24 et Lirette c. M. (C.), [1997]
RJQ 1794.

> Supra note 507, p. 204.
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pratique est la sécurité du requérant, souvent un proche. La situation devrait théoriquement
changer si les établissements se mettent réellement a faire ce genre de requéte, 1’argument

de la sécurité pouvant difficilement étre allégué.
La figure suivante illustre la séquence d’intervention en matieére de garde provisoire.

Figure 1c. Deuxiéme séquence d’intervention: la mise sous garde provisoire

Dans les 24 h de la prise en charge
Ordonnance d'examen psychiatrique par I'établissement : 1° examen
art. 27 C.c.Q. > psychiatrique

art. 28 (1) C.c.Q.

v

St le 1¢ examen conclut a la nécessite St le 2e examen conclut a la
de garder la personne: 2¢ examen nécessite de la garde: requéte pour
psychiatrique dansles 96 hdela |——>| garde en établissement au plus 48 h
prise en charge par I'établissement apres le 2¢examen psychiatrique:
art. 28 (2) C.c.Q. art. 28 (2) C.c.Q.

Le troisiéme type de garde, la garde en établissement — aussi appelée garde « autorisée »
ou garde « réguliere » — est ordonnée par un juge en vertu de I’article 30 du Code civil. En

1991, cet article se lisait comme suit :

« La garde en établissement a la suite d'une évaluation psychiatrique ne peut étre autorisée
par le tribunal que si les deux rapports d'examen psychiatrique concluent a la nécessité de

cette garde.
Le jugement qui autorise la garde en fixe aussi la durée.»

On peut se demander si, a priori, le législateur avait vraiment I’intention de changer le rdle
du tribunal dans cette matiére: on se souvient en effet que dans LPMM, le juge ne se

pronongait que sur la procédure et non sur la dangerosité. Le ministre de la Justice laissait
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pourtant entendre, dans ses commentaires sur le Code civil, que le nouvel article s’écartait
substantiellement de la LPMM, puisqu’il imposait « I’obligation d’obtenir I’autorisation du
tribunal pour garder une personne en établissement contre son gré™® ». Ainsi, s’« il sera
dorénavant plus facile d’amener a 1’hdpital une personne dont 1’état mental présente un

33, il devrait étre plus difficile de 1’y garder’®. La formulation du second

danger [...]
alinéa de DI’article semble aller dans ce sens, puisque le juge est libre d’accorder la garde
pour la durée qu’il juge nécessaire. Pourtant, paradoxalement, la formulation du premier
alinéa suggere que le juge ordonne la garde dés que les conditions imposé€es par la loi sont
remplies — soit la production en preuve de deux rapports psychiatriques concluant a la

présence de dangerosité en lien avec 1’état mental®®'.

La Cour d’appel se prononga sur le réle du juge concernant la garde en établissement pour
la premiere fois en 1999. Renversant une décision de premiere instance, la Cour affirma
que — si le tribunal n’est pas li¢ par les rapports psychiatriques et conserve sa discrétion

quant a I’appréciation de la preuve — la juge avait erré en écartant cette preuve « sans motif

562

valable™” ». Une demande d’autorisation d’appel fut déposée en Cour supréme du Canada

qui la rejeta. Les questions soulevées par I’appelant étaient notamment les suivantes:

« La Cour d’appel a-t-elle erré en droit en statuant que le simple "risque" de dangerosité,
plutét que la preuve d’une dangerosité réelle, est suffisant a fonder le retrait du droit
fondamental a la liberté et I’imposition d’une garde en établissement? La Cour d’appel a-t-
elle erré en statuant en droit que les rapports d’examens psychiatriques constituent une
preuve d’expertise liant le tribunal, en I’absence de preuve médicale contraire? La Cour
d’appel a-t-elle erré en concluant que la preuve de dangerosité est non contredite, lorsque

le patient apporte pour seule preuve son témoignage? La Cour d’appel a-t-elle erré en

338 Québec, Ministére de la justice, supra note 386, p. 29.

59 Ménard, Les grands principes, supra note 463, p. 19.

3 Draprés I’Association des hopitaux du Québec (AHQ), « plus de rigueur sera exigée »: La garde en
établissement, Québec, 1994, p. 1.

1 En 1998, cependant, dans Marcil c. B. (D.), 1998 CarswellQue 4331, le juge tente une appréciation
effective de la dangerosité de la défenderesse.

%2 Montambault. c. Harel, [1999] RJQ 6556.
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écartant sans motif 1’appréciation de la preuve du juge de premicre instance et en lui

. . 563
substituant la sienne™"? »

L’interprétation de ce précédent par la Cour du Québec fut bien souvent de se voir liée par
les rapports psychiatriques, a moins de disposer d’une contre-preuve de nature médicale, le
. . , . N . 564 .
tribunal ne pouvant « substituer sa propre évaluation » a celle des psychiatres™ ", certaines
décisions laissant sous-entendre qu’il revient aux défendeurs de soumettre une contre-

expertise’®. Le tribunal affirma ne pas étre médecin et ne vouloir « d’aucune fagon
566

s’approprier ce role”" ».
« Mais les principaux décideurs sont en somme les psychiatres qui jugent qu’une personne
doit étre gardée en établissement a cause de son état de santé. [...] Le role du juge en pareille
instance n’est pas d’évaluer 1’état de santé de la personne, mais plutdt de voir a ce que le
processus et les régles aient été suivis. L’expert est le seul qui puisse donner une évaluation
psychiatrique et son opinion voulant que le sujet doit étre détenu sous garde ou pas. Il peut

R . . . . <o 567
cependant étre contredit par une contre-expertise présentée par un autre psychiatre™ . »

En 2002, Particle 30 du Code civil est amendé pour remplacer le deuxiéme alinéa®®:

« Méme en ce cas, le tribunal ne peut autoriser la garde que s'il a lui-méme des motifs
sérieux de croire que la personne est dangereuse et que sa garde est nécessaire, quelle que
soit par ailleurs la preuve qui pourrait lui étre présentée et méme en l'absence de toute

contre-expertise. »

363 Cour supréme du Canada, Bulletin des procédures, 9 juin 2000, p. 1083 [en ligne] <http://csc.lexum.
umontreal.ca/en/bulletin/2000/00-06-09.bul/00-06-09.bul.pdf>, consulté le 14 avril 2010.

3% Hépital Douglas de Verdun c. X, [2000] RJIQ 2123. Voir également Centre hospitalier de Riviére-du-
Loup c. R.G., 8 février 2002, 250-40-000184-025 (CQ), Centre de santé et de services sociaux des Sommets
c. 4, 13 septembre 2006, 700-40-002562-065 (CQ) et Centre de santé et de services sociaux de Sept-Iles c.
S.4., 11 février 2008, 650-40-000392-082 (CQ).

%5 p (B.)c. G. (G.), 3 décembre 2001, 150-40-000728-013 (CQ), para. 14; Audet c. L.B., 30 octobre 2001,
650-40-000157-014 (CQ), para. 12 et 18 et Centre Hospitalier de Riviere-du-Loup c. R.G., 2002 CanLII
36655 (QC CQ), para. 14.

368 Centre hospitalier de Chandler c. S.D., 25 janvier 2002, 110-40-000084-023 (CQ).

37 Hépital Louis Hippolyte Lafontaine c. X, 16 février 2000, 500-40-007085-009 (CQ). Voir également Audet
c. L.B., supra note 565.

368 Afin de « contrer [la] décision de la Cour d’appel »: Longtin, supra note 359, para. 25.
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Le ministre de la Justice, monsieur Paul Bégin, expliqua ainsi la démarche:

« C'est ainsi que le projet propose, dans le domaine du droit des personnes, de clarifier le
pouvoir d'appréciation du tribunal en matiére de garde en établissement afin de bien
indiquer que le juge peut toujours, méme en l'absence de contre-expertise, refuser
d'ordonner la garde d'une personne s'il n'est pas lui-méme convaincu de sa nécessité. M. le
Président, une telle clarification s'impose a ce moment-ci, car la jurisprudence récente tend
a considérer que le tribunal, en l'absence d'une contre-expertise, demeure li€ par les
rapports psychiatriques présentés au soutien de la demande de garde sans pouvoir y
substituer sa propre évaluation. Or, cela est contraire aux objectifs de protection poursuivis
en cette matiére. D'une part, les contre-expertises au profit de la personne visée par la
demande sont souvent difficiles a obtenir dans les circonstances; d'autre part, il est
primordial de s'assurer qu'une personne ne puisse, contre son gré, étre privée de sa liberté
sans la garantie fondamentale d'une appréciation et d'une décision indépendante de la part
d'un tribunal. Le projet de loi que je propose, en affirmant davantage le pouvoir souverain
du tribunal, viserait donc a rétablir cette garantie fondamentale a laquelle toute personne a

. 569
droit™. »

De ce fait, le tribunal, tenu jusque-la & un réle formel, sera dorénavant investi d’une
« tache délicate et difficile » qui est celle « d’avoir a décider que la liberté d’une personne
doit étre restreinte s’il a des motifs sérieux de croire que la personne est dangereuse et que
sa garde est nécessaire’ ° ». Pour ce faire, il devra se former sa propre opinion sur deux
¢léments, soit le caractére dangereux du comportement du défendeur en raison de son état

mental et la nécessité de la garde’’"

. La décision concernant la dangerosité devra « faire
’objet d’explications précises se rapportant a la personne en cause’” ». Toutefois, la

jurisprudence reste discordante. Si, dans certains cas, les juges rejettent des requétes

569 Québec, Assemblée nationale, Commission des institutions, « Projet de loi n® 50 — Loi modifiant le

Code civil du Québec (1) » dans Journal des débats de la Commission des institutions, vol. 37, n°54 (27
mars 2002), p. 1-2.

0 1 H. ¢. CHUM-Hépital Notre-Dame, 2005 QCCA 475, para. 1.

S Centre de santé et de services sociaux Pierre Boucher c. A.G., 2009 QCCA 2395, para. 21.

12 G.T. c. Centre de santé et de services sociaux du Suroit, supra note 481, para. 2.
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uniquement sur la foi du témoignage du défendeur’”

et que, dans d’autres, ils choisissent
d’émettre une ordonnance de sauvegarde — plus communément appelée « ordonnance
intérimaire » — afin d’entendre 1’un des psychiatres® ", ils statuent le plus souvent en faveur

de la partie requérante.

Dans A4 c. Centre hospitalier de St. Mary, la Cour d’appel, sous la plume de la juge Bich,
précise que le juge de premicre instance, dans son évaluation de la dangerosité, doit tenir
compte du préjudice subi par le défendeur. Ainsi, la garde en établissement représente elle-

méme un préjudice:

« On ne doit cependant pas sous-estimer la gravité intrinséque de la privation de liberté:
c'est peut-étre pour son "bien" qu'on confine ainsi la requérante, mais ce n'est pas son
choix et, dans la mesure ou elle ne fait pas l'objet d'un régime de protection et peut encore

légalement décider pour elle-méme, il y a préjudice grave . »

La question a poser serait la suivante: «[L]a libert¢ fondamentale [de la partie
défenderesse] de choisir ainsi son mode et son lieu de vie met-elle si gravement son bien-
étre en péril qu'il faille passer outre a son refus et la mettre sous garde’’®? » Dans
I’éventualité d’une réponse positive, le juge doit étre en mesure d’exposer clairement les
motifs de sa décision’”’. Or les rapports psychiatriques constituent le plus souvent ’unique

preuve dont disposent les juges’’*. Au demeurant, ils contiennent tous les éléments dont le

33 Centre de santé et de services sociaux de Sept-Iles c. J.B., 2008 QCCQ 12765 et CHUM-Hépital Notre-
Dame c. C.T., 26 avril 2002, 500-40-010830-029 (CQ).

" CHUM-Hépital Notre-Dame c. T. (C.), 2002 CarswellQue 830 et Centre de santé et de services sociaux
Domaine-du Roy c. V.V., 2009 QCCQ 3957.

> Supra note 528, para. 31 (entre guillemets dans le texte).

378 Ibid., para. 28.

> Ibid., para. 20.

378 L ouis Sénécal parle du rapport psychiatrique comme d’une « piéce maitresse »: « Le cadre procédural: la
requéte pour garde en établissement et la requéte pour évaluation psychiatrique », dans Service de la
formation permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé mentale,
Cowansville, Yvon Blais, 1998, p. 292. Cette réalité soulevait déja des inquiétudes au moment des débats en
commission parlementaire comme le démontrent ces commentaires du député Christos Sirros: « Parce que
[le juge] est loin d’étre un expert, un connaisseur, dans la situation; il peut avoir le méme bon sens qu’on
peut tous avoir, il porte lourdement la responsabilité de sa décision. [...] Moi, ce que je pense qu'on doit faire,
dans le cas ou on est en train de prendre des décisions avec des conséquences trés, trés lourdes, c'est de
s'assurer que l'information qui est disponible a celui qui doit ultimement prendre la décision de priver
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juge doit se servir pour rendre une décision en droit’”’. Les informations contenues dans

ces rapports sont les suivantes:

« 1° que [le médecin] a examiné lui-méme la personne;

2° la date de l'examen;

3° son diagnostic, méme provisoire, sur I'état mental de la personne;

4° outre ce qui est prévu a l'article 29 du Code civil [la nécessité d'une garde en
établissement, I'aptitude de la personne a prendre soin d'elle-méme ou a administrer ses
biens et, le cas échéant, sur I'opportunité d'ouvrir a son égard un régime de protection du
majeur] son opinion sur la gravité de son état mental et ses conséquences probables;

5° les motifs et les faits sur lesquels il fonde son opinion et son diagnostic et, parmi les
faits mentionnés, ceux qu'il a lui-méme observés et ceux qui lui ont été communiqués par

580
d'autres personnes’ . »

En 2004, la Cour d’appel a qualifi¢ les rapports psychiatriques, produits sur formulaires,
de «sybillins »; la Cour soulevait également a cette occasion le fait que les rapports
soumis en 1’espece n’indiquaient pas les motifs et faits nécessaires a la conclusion de
dangerosité, en contravention de article 3 de la LPPEM®®'. En outre, une étude menée en

2007 a mis en lumiere non seulement la brieveté des rapports, mais également leur non-

quelqu'un de ses droits fondamentaux soit basée sur I'opinion le plus éclairée possible et éviter de permettre
méme la possibilité que l'expediency — la question d'étre expéditif — puisse amener un juge possiblement a
dire: "Bien, j'ai une opinion d'un médecin, ¢a me suffit; de toute fagon, c'est un professionnel." »: Québec,
Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Etude détaillée du projet de loi n° 39
— Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses dispositions
1égislatives (2) », supra note 464, p. 6 a 8.

37 Concernant la preuve experte, cependant, il a é6té établi qu’elle ne devrait pas « fausser le processus de
recherche des faits »: R. ¢c. Mohan, [1994] 2 RCS 9, p. 12. La Cour supréme a également développé la régle
dite « du point crucial de I’affaire », selon laquelle 1’expert ne doit pas traiter dans son expertise de questions
fondamentales pour dénouer le litige, celles-ci devant relever de I’appréciation du juge: R. c. Burns, [1994] 1
RCS 656. D’aprés David Paciocco, cette régle a été interprétée restrictivement, 1’expert ne pouvant pas se
prononcer uniquement sur les lois ou sur le fait qu’un témoin dise ou non la vérité: « Evaluating Expert
Opinion Evidence: Purpose of determining Admissibility: Lessons from the Law of Evidence » (1994)
Criminal Report 27, p. 324. 11 est a noter, de plus, que I’opinion du psychiatre est souvent fondée, du moins
en partie, sur du oui-dire, ce qui devrait théoriquement en affecter la force probante: art. 2845 C.c.Q. et R. c.
Abbey, [1982] 2 RCS 24.

580 LPPEM, supra note 24, art. 3.

1 D M. c. Prosper, [2004] RIQ 14018 (CA), para. 2 et 3. Voir également G.L. c. Hopital Maisonneuve-
Rosemont, 2006 QCCA 431; Centre de santé et de service sociaux de Riviere-du-Loup c. A., 10 aott 2005,
250-40-000320-058 (CQ); Centre universitaire de santé McGill c. S.L., 18 mars 2005, 500-40-016162-054
(CQ) et Centre de santé et de services sociaux de Rimouski-Neigette c. L.L., 2008 QCCQ 8319.
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conformité avec les critéres 1égaux dans 60 % des cas’™. La Cour d’appel a réitéré sa

position quelque fois depuis, affirmant notamment que:

« Tant la [LPPEM] que le Code civil t¢tmoignent de la ferme intention du législateur de ne
pas subordonner la liberté des citoyens a 1’expression d’avis non détaillés ni motivés,

- . 583
fussent-ils ceux de psychiatres™ . »

« [J]e rappelle qu’il n’est pas de connaissance judiciaire qu’une personne chez qui un
diagnostic de psychose est posé soit dangereuse pour elle ou pour les autres et que cela
justifie sa garde en établissement. La seule mention par deux psychiatres du fait que
I’intimé soit dangereux ne suffit pas pour fonder une telle requéte parce que ce procédé

aurait pour effet de détourner le sens de I’article 30 C.c.Q., qui confie aux juges la

1oL .. . ,584
responsabilité de se former leur propre opinion sur le sujet™ . »

Nous avions nous-mémes pu constater, lors de notre recherche sur I’expertise
psychiatrique, que les juges sont souvent insatisfaits de la teneur ou de la qualité des
rapports psychiatriques ®. La difficulté liée a la faiblesse de la preuve est d’autant plus
importante que les psychiatres sont absents lors des audiences pour garde en établissement,
leurs rapports constituant des témoignages par écrit’™". Etant donné qu’ils ne font pas
office d’experts nommés par le tribunal, mais plutdt de « tiers experts » qui agissent a titre
de conseillers du tribunal®®’, la jurisprudence a établi que les régles concernant le témoin
expert doivent étre €écartées. Ainsi, les premieres décisions établirent que les psychiatres

n’ont pas a €tre assermentés et qu’aucun affidavit n’est nécessaire a 1’appui des rapports

382 Lauzon, Dix ans d’application, supra note 546, p. 14.

8 N.B. c. Centre hospitalier affilié universitaire de Québec, supra note 531, para. 1. Voir également G.L. c.
Hopital Maisonneuve-Rosemont, supra note 581.

8 Centre de santé et de services sociaux Pierre Boucher c. A.G., supra note 571, para. 35.

% Comme le laissent voir ces extraits d’entretien: « L’expertise est extrémement sommaire notamment
quant a la conclusion qui ne m’apparait pas appuyée sur des faits. » « Le deuxiéme psychiatre semble
contresigner un papier parce qu’il faut le faire et parce qu’il faut déposer un document a la cour. » « Le
probléme est 13, parce que les problémes que 1’on a c’est quand les rapports sont plus que sommaires, le
psychiatre n’a pas dit grand-chose sur les faits, il conclut et puis on n’a rien. Ca, c¢’est un probléme. »:
Bernheim, Perspective luhmannienne, supra note 22, p. 63 et 64.

3% En vertu de lart. 294.1 (1) C.p.c.

37 Louise Rolland, « Les tiers, vecteurs du réseau social. Les personnes et les biens dans le Code civil du
Québec » (2006) RJT 75, p. 97.
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lors du dépot de la requéte’®®. Drailleurs, a cette époque, ’article 763 du Code de
procédure civile prévoyait expressément la nécessité d’un affidavit « attestant la vérité des
faits allégués dont la preuve n’apparait pas autrement au dossier ». Cet article a cependant
été abrogé en 2002. Depuis, bien qu’aucune disposition concernant la garde en
¢tablissement n’exige expressément que les rapports soient assermentés, des affidavits

accompagnent systématiquement les requétes™ .

Pour la Cour d’appel, étant donné la nature des requétes pour garde en établissement qui
touche a I’intérét public, le juge d’instance doit signaler a I’avocat du demandeur les
lacunes dans la preuve et lui permettre de les combler en application de 1’article 292 du
Code de procédure civile®. Le juge peut également, en application du second alinéa de

Iarticle 294.1 du Code de procédure civile, exiger la présence d’un expert en cour’ .

Soulignons que la difficult¢ — voire 1I’'impossibilité — pour les défendeurs de produire une
preuve équivalente a celle du demandeur crée un déséquilibre des forces qui désavantage
grandement celui-ci. En effet, il est admis depuis longtemps que I’« absence de preuve
équivaut a une absence de droit™? ». Rappelons également que, si ’établissement est
toujours représenté par procureur, le défendeur, lui, est le plus souvent absent et non

représenté (dans 65 % des cas®”>

). Dans cette situation, en 2008, dans le district judiciaire
de Montréal, le tribunal a accueilli les requétes dans une proportion de 92,30 %; 6,58 %

des requétes ont été annulées™ .

Un exemple de formulaire utilisé par les psychiatres pour faire leur rapport psychiatrique

est reproduit a la page suivante.

88 Hopital Louis Hippolyte Lafontaine c. X, supra note 567, p. 2 et C.H.A.L. ¢. T.LB., 2001 CanLII 21202
(QC CQ), conclusion.

> Dans la situation de W.(B.-W.), 2002 CanLlII 6288 (QC CQ).

3% Centre de santé et de services sociaux Pierre Boucher c. A.G., supra note 571, para. 36.

S JF. ¢c. A.D., 17 juin 2002, 500-08-000178-022 (CA), para. 7.

21 ¢o Ducharme, Précis de la preuve, 6° éd., Montréal, Wilson Lafleur, 2005, p. 1.

%% 11 s’agit néanmoins d’une nette amélioration, considérant que le taux d’absence atteignait 95 % en 1996,
85 % en 1999 et 75 % en 2004, dans Goulet, supra note 507, p. 197.

3% Action Autonomie, supra note 532, p. 88.
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RAPPORT D’EXAMEN
PSYCHIATRIQUE POUR
ORDONNANCE DE GARDE
EN ETABLISSEMENT
D T 9 0 6 8
(Art. 29 et 30 C. c. Q. et ant. 2 et 3 de la Loi sur la protection des personnes dont I'état mental
présente un danger pour efles-mémes ou pour autrui (L.Q., c. 75))
(Provenance (personne amenée par) : R
[J policiers ] Ambulanciers O Famille
[ Autre [J venue d'elle-méme e :, PR =
Ordonnance d’évaluation Annee Moks — -Jour \_ )
il psychiatrique émise par un juge le | P13 | [ | ; .
Premier Deuxiéme Examen
kD examen L[] examen périodique [ 21 jours [] 3 mois )

Motifs et faits sur lesquels le médecin fonde son opinion ;
A- Motifs et faits rapportés par des tiers (famille, intervenant, policier, autre)

Source : [ Tiers D Dossier

] Pointer, s'il y a suite sur
un deuxiéme formulaire

B- Observations du médecin

D Pointer, s'if y a suite sur

un deuxieme formulaire
Opinion du médecin

Diagnostic (méme provisoire)

Evaluation de la gravité de I'état mental et de ses conséquences probables (dangerosité) pour le patient ou pour autrui

Recommandation

1 ge suis d’opinion gu’une garde en établissement est nécessaire parce que cette personne présente un danger en raison de son état mental
pour 7 elte-meme [ pour autrui pour une durée de __________ jour(s)
] Je suis d’opinion que la garde en établissement peut étre cessée

En raison de son état de santé, est-il manifestement inutile d’exiger le témoignage de cette personne? O oui [ Non
Si oui, raisons :

La personne est-elle apte a prendre soin d’elle-méme? L] oui ] Non ] A déterminer
La personne est-elle apte a administrer ses biens? 1 oui [ Non [} A determiner
Est-il opportun d’ouvrir un régime de protection au majeur pour cette personne? 1 Oui [J Non [J A déterminer
J'ai moi-méme examiné ia personne | Date et heure Signature
faisant I'objet du présent rapport
Nom et prénom du médecin psychiatre (en letires moulées) Numéro de permis Si médecin non psychiatre, expliquer pourquoi avoir rempli ce rapport

Nom et adresse de 'établissement

La signature doit étre apposée sur I'original « dossier de I'usager » et sur la copie « dossier pour la cour »

-m oA - A LaDiEc N E = IS O RAE N
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Dans ce contexte particulier, les juges expliquent ainsi leur posture:

« On a deux rapports de spécialistes dans le domaine de la santé mentale qui viennent nous
dire qu’il faut qu’il reste en établissement et I’individu ne vient pas nous dire pourquoi il
ne devrait pas rester, alors on se base essentiellement sur les rapports sans vraiment les

contester, ¢’est-a-dire sans vraiment les discuter.

Evidemment le juge n’a a ce moment-la que le rapport d’expertise. Prend connaissance des
rapports, pas beaucoup le choix, a moins que les rapports ne concluent pas que la personne
est dangereuse pour elle-méme, pour autrui, pas bien le choix que d’envoyer la personne

en cure fermée™”. »

En plus de la difficulté liée a 1’absence de contre-preuve dans ce contexte, cette situation
renvoie le juge a I’obligation d’interroger telle qu’elle est prévue au Code de procédure
civile®®. En effet, le législateur a cru bon de spécifier, concernant la garde en
¢tablissement, que le juge doit interroger la personne faisant 1’objet de la requéte, & moins

de « circonstances spéciales™’ ».

« Le tribunal ou le juge est tenu d'interroger la personne concernée par la demande, a
moins qu'elle ne soit introuvable ou en fuite ou qu'il ne soit manifestement inutile d'exiger
son témoignage en raison de son état de santé; cette régle recoit aussi exception lorsque,
s'agissant d'une demande pour faire subir une évaluation psychiatrique, il est démontré
qu'il y a urgence ou qu'il pourrait étre nuisible a la santé ou a la sécurité de la personne

. - . o 598
concernée ou d'autrui d'exiger le témoignage™ . »

D’apres Jean-Pierre Ménard, la dispense de témoignage, accompagnée des motifs la

justifiant, devrait étre demandée expressément par le requérant’”’. Pourtant, nous I’avons

395 Bernheim, Perspective luhmannienne, supra note 22, p. 56.

3% Soulignons que la preuve profane peut « permettre au juge d’affirmer son indépendance par rapport a la
preuve scientifique »: Lara Khoury, « L’incertitude scientifique en matiére civile et la preuve d’expert »,
Pierre Patenaude (dir.), L interaction entre le droit et les sciences expérimentales, Sherbrooke, Les éditions
RDUS, 2001, p. 65.

7 Denis Ferland et Benoit Emery, Précis de procédure civile du Québec, vol. 2, Cowansville, Yvon Blais,
2003.

3% Art. 780 C.p.c.

%% Loi sur la protection, supra note 545, p. 469.
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dit, en 2008, dans le district judiciaire de Montréal, seulement 34,8 % des défendeurs

étaient présents a leur audience®’.

En consultant la jurisprudence, il appert rapidement que la dispense d’interrogatoire n’est
généralement pas motivée. En fait, les ordonnances de garde en établissement, qui sont
extrémement courtes, commencent la plupart du temps par une série de « considérant » au
milieu desquels se retrouve: « Considérant qu’il est manifestement inutile d’exiger le
témoignage de la défenderesse, en raison de son état de santé et de 1’opinion des

psychiatres®’. »

En 2000, dans D’affaire Grizenko, le Curateur public, mis en cause, s’opposait a une
dispense d’interrogatoire, affirmant que celle-ci ne doit étre fondée que sur des faits

allégués. Le juge explique:

« Encore ici, les psychiatres sont la source premiére pour amener le tribunal a décréter
I’absence d’obligations d’interroger le malade. Le mis en cause aurait bien peu de moyens

.. . N . 4602
pour contester les opinions des psychiatres a ce sujet” . »

En 2007, cependant, la Cour d’appel, renversant une décision de premicre instance ou le
juge avait ordonné une garde en établissement sans entendre la partie défenderesse,

s’exprime sans ambiguité:

« [L]article 780 C.p.c. est formel: le juge est tenu d’interroger la personne concernée par
la demande a moins qu’il ne soit manifestement inutile d’exiger son témoignage, ce qui ne
me semble pas étre le cas en I’espéce.

Si tel est le cas, le juge doit s’en expliquer et justifier par certaine preuve factuelle
pourquoi il serait manifestement inutile de 1I’entendre.

Cela n’a pas été fait.

) . . . Lo . - 603
Le jugement souffre d’une irrégularité grave qui en fait voir une faiblesse sérieuse” . »

690 Action Autonomie, supra note 532, p. 78.
1 Voir par exemple Lamarre c. A., 2007 QCCQ 660, para. 9.
602 Supra note 533, p. 2129.
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Il semble que cette décision ait eu une certaine incidence sur la jurisprudence subséquente.
Ainsi, la consultation des décisions de 2008 nous permet de penser que la facture des
jugements a quelque peu changé. Dans Centre de santé et de services sociaux de Riviere-
du-Loup c. A.M. par exemple, le juge, apres avoir cité I’article 780 C.p.c., €labore une liste
de faits qui lui permettent de justifier une dispense d’interrogatoire®®. Dans Centre de
santé et de services sociaux de Sept-Iles c. S.L., le juge mentionne que « [1]a preuve révéle
qu’il est manifestement inutile d’exiger le témoignage de monsieur®” ». Mentionnons
également que dans Centre de santé et de services sociaux de Rimouski-Neigette c. L.L., le
juge, s’appuyant sur la décision de la Cour d’appel citée plus haut, rejette une demande de
dispense d’interrogatoire, soulignant que le tribunal doit justifier par une preuve factuelle
I’inutilité d’entendre le témoignage de la partie défenderesse®*’. Soulignons tout de méme
que la Cour d’appel a rappelé en 2010 la nécessité d’interroger le défendeur. Dans cette
décision, la Cour opere pour la premicre fois le lien entre 1’obligation d’interroger et celle
d’avoir des motifs sérieux quant a la dangerosit¢ du défendeur comme 1’exige, nous

I’avons vu, I’article 30 du Code civil:

« Malgré que deux rapports d'examen psychiatrique concluent a la nécessité de la garde, le
tribunal doit encore avoir lui-méme des motifs sérieux de croire que la personne est
dangereuse et que sa garde est nécessaire, quelle que soit la preuve qui pourrait lui étre
présentée (article 30 C.c.Q.)

Or, la juge d'instance se référe a ces rapports en reprenant simplement le constat sur I'état
de santé de l'appelant résumé par les médecins, sans plus d’explication.

Par ailleurs, la juge s'appuie sur ce méme constat pour fonder sa décision de ne pas

interroger l'appelant, malgré les termes de l'article 780 C.p.c, ce qui lui aurait pourtant

3 G.J. c. Directeur des services professionnels du Centre hospitalier Pierre-Le-Gardeur, 2007 QCCA
1053, para. 5a 8.

6942008 QCCQ 2930, para. 54 7.

6952008 QCCQ 3854, para. 6. Ce genre de justification semble commun & plusieurs décisions. Voir par
exemple Michaud c. D.D., 2007 QCCQ 13205 et Centre de santé et de services sociaux de Sept-Iles c. Y.F.,
2007 QCCQ 11170, para. 4, ou le juge dit s’appuyer sur 1’affidavit déposé en preuve par la psychiatre de
1’établissement demandeur.

6962008 QCCQ 8319, para. 19.
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permis de s'assurer qu'elle avait, elle-méme, des motifs sérieux au sens de l'article 30
C.c.Q., et de l'expliquer dans sa décision.
La premiére juge a erré en n'exigeant pas que l'appelant soit amené devant elle pour étre

. /607
interroge . »

Dans le district judiciaire de Montréal, lorsque le défendeur est présent a 1’audience, il est
représenté dans environ 75 % des cas®®. Cependant, le court délai de signification — deux
jours®® — permet difficilement & la défense de disposer d’une contre-expertise ou méme de
préparer une défense adéquate compte tenu du poids accordé 4 la preuve médicale®'’. Cest
ainsi que le taux de requétes rejetées était, en 2008, de 0,93 % lorsque 1’avocat était seul a
I’audience et de 3,83 % lorsque le défendeur et son avocat étaient présents. Par contre, les
requétes partiellement accueillies étaient respectivement de 9,26 % et de 12,45 %, contre
0,37 % lorsque le défendeur était absent et non représenté. Les requétes annulées
atteignaient 13,89 % lorsque 1’avocat était présent seul a ’audience, alors qu’elles étaient

de 6,58 % lorsque tous étaient absents®' "

Nous avons déja discuté de 1’ambiguité du concept de dangerosité lorsque nous avons
présenté les dispositions de la LPMM. Rappelons qu’a 1’époque, la présence de danger
semblait étre expressément liée a une atteinte potentielle a I’intégrité de la personne visée

ou d’autrui. Pourtant, quelques études de la jurisprudence de la CAS et du TAQ ont permis

7 G.T. c. Centre de santé et services sociaux du Suroit, supra note 481, para. 6 a 9 (en italique et souligné
dans le texte).

698 Action Autonomie, supra note 532, p. 85.

599 1] est a noter que, jusqu’en 2002, le délai de signification était « d’un jour franc ». Depuis I’'amendement
de I’article 779 (1) C.p.c., la pratique varie selon les établissements, certains considérant le délai de deux
jours comme étant équivalent a celui d’un jour franc, la signification devant étre faite non 48 heures avant
I’audience mais plut6ét I’avant-veille. Ainsi, dans le district judiciaire de Montréal, en 2008, 59,08 % des
défendeurs ont été signifiés dans les 48 heures, dans ibid., p. 47.

619 1] est a noter que le role des avocats dans ce genre de dossier semble étre pour certains différent de ce
qu’il est dans une instance civile ordinaire, puisqu’il devrait « tenir compte de la réalité thérapeutique, cette
derniére étant, en santé mentale, une composante essentielle »: Anne-Marie Veilleux et Héléne Allard, « Les
recours et la représentation du patient psychiatrique selon la nouvelle Loi sur la protection des personnes
dont 1’état mental présente un danger pour elles-mémes ou pour autrui », dans Service de la formation
permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé mentale, Cowansville, Yvon
Blais, 1998, p. 169.

' Dans le district judiciaire de Montréal, dans Action Autonomie, supra note 532, p. 88. Lire également
Bernheim, Perspective luhmannienne, supra note 22, p. 56.
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de dégager, hormis la dangerosité liée au risque suicidaire ou hétéroagressif, ainsi qu’a
I’altération du jugement, une dangerosité liée a I’absence de ressources notamment en ce
qui a trait a I’hébergement ou a la victimisation potentielle due a un comportement
inadéquat®’?. 11 semblerait que le refus de traitement, bien qu’a priori non pertinent au
regard de la législation, puisse également étre retenu aux fins de garde en établissement®':
partant, « dans I’évaluation de la dangerosité, le juge ainsi que le médecin peuvent tenir
compte de I’effet de la cessation probable de la médication en 1’absence de garde en milieu
fermé®'* ». En outre, le refus de se reconnaitre comme étant malade ou dangereux a 6té
relevé comme un facteur contribuant au maintien de la garde en établissement®’. 11 est a
noter que les études de I’application du concept de danger avant et aprés 1998 ne montrent
pas d’application différente selon les différentes législations®'®. Pourtant, avec 1’entrée en

vigueur de la LPPEM, il semble qu’il soit possible « de gérer des phénomenes complexes,

plus proches du dérangement que du danger, phénoménes qui antérieurement relevaient

%12 Monique Jarry, « La dangerosité: un état de la jurisprudence », dans Service de la formation permanente
du Barreau du Québec, Etre protégé malgré soi, Cowansville, Yvon Blais, 2002, p. 31-47. Lire également
Ménard, Loi sur la protection, supra note 599, p. 439 et suivantes.

13 Voir Centre régional de santé et de services sociaux de Rimouski c. H.R, 2005 CanLII 18471 (QC CQ),
au para. 7 et 8 ; Centre de santé et de services sociaux de Sept-Iles c. J.N., 2005 CanLII 40895 (QC CQ) et
J.B. c. Hopital A, 2007 QCTAQ 08508. C’étaient déja les observations faites par le Groupe de recherche sur
les aspects sociaux de la santé et de la prévention qui avait étudié la jurisprudence de la Commission des
affaires sociales du Québec de 1975 a 1993 et qui expliquait ainsi le lien entre médication et dangerosité: « la
détérioration de 1’état mental est due a un refus de prendre la médication, laquelle assurerait une réduction du
danger [ou] il n’y a plus de risque de danger, quoique la personne reste malade, ce qui nécessite la
médication [ou] puisque la personne refuse sa médication, elle est malade, tout comme elle était
dangereuse »: Savoir, pouvoir et dangerosité civile: une étude des décisions de révision de cure fermée de la
Commission des affaires sociales du Québec 1975-1993, Montréal, 1998, p. 142. Lire également Ian-Kristian
Ladouceur, « Echecs législatifs et juridiques » (2006) J. du Bar. 38 (2), p. 50.

614 Dorvil, Prise de médicament, supra note 324, p. 55.

615 Michéle Clément, « L’exclusion des personnes atteintes de maladie mentale: ancienne problématique,
nouvelles réalités: I’étude des décisions de révision de cure fermée de la Commission des affaires sociales »,
dans Henri Dorvil et Robert Mayer (dir.), Problémes sociaux: théories et méthodologies, t 1, Québec, PUQ,
2001, p. 504.

816 Voir par exemple ibid., Jarry, supra note 612 et Michéle Clément, Maladie mentale et exclusion: Etude
des décisions de révision de cure fermée de la Commission des affaires sociales, Thése présentée a la Faculté
des études supérieures, Université de Montréal, novembre 1998.
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d’autres formes de régulation et d’autres intervenants®'’ ». C’est ce que semble confirmer

cet extrait d’une décision récente:

« On est trés sujets a mélanger deux mots, deux concepts: danger et dérangement. Une
personne peut étre dérangeante et une personne peut étre dangereuse. Et souvent quand une

personne est dérangeante, on la considére comme un danger a notre philosophie de la vie.

[.]

Pourquoi ce serait [le] comportement [de madame] qui serait désorganisé plutdt que le
comportement de tout le monde autour ? C’est parce qu’habituellement quand il y a

quelqu’un qui agit pas comme les autres, ¢’est lui qui est le pas correct.

Quand on parle de restructuration de sa pensée c’est parce qu’on aimerait bien cela
restructurer sa pensée pour qu’elle pense comme nous et qu’elle agisse comme nous. Mais
ce n’est pas ¢a. Elle n’agit pas comme nous. Elle n’a pas vécu comme nous. Elle ne vit pas
comme nous. Elle ne mange pas comme nous autres. Elle a fait le tour du monde. Elle a

. \ 618
fait des choses que trés peu d’entre nous avons faites” . »

En outre, I’imminence du danger n’a pas non plus ¢té spécifiée par le 1égislateur. Ainsi,
une consultation rapide de la jurisprudence permet de constater une certaine disparité,
certains juges exigeant la preuve d’une dangerosité a court terme®'’, d’autres se contentant

0

d’une dangerosité a moyen terme®’. De la méme facon, aucune indication claire

concernant 1’intensité du danger requis n’existe. La jurisprudence précise cependant que le

517 Otero, Psychosocial dangereux, supra note 36, p. 68. Ce n’est cependant pas une opinion partagée par
tous, puisque, pour le psychiatre Jean-Luc Dubreucq, « on assiste a un glissement vers une interprétation de
plus en plus restrictive de la notion de danger, celle-ci se réduisant au risque de suicide ou de violence envers
autrui »: « Sans-abri, caractériel, alcoolique, drogué et fou... Au secours! », dans Service de la formation
permanente du Barreau du Québec, Dépendances et protection, Cowansville, Yvon Blais, 2006, p. 35.

18 Hépital Maisonneuve-Rosemont c. C.J., 27 novembre 2007, 500-40-020311-077 (CQ), para. 2, 4 et 5 (en
italique dans le texte), transcription des motifs rendus sur le banc.

819 Centre hospitalier de Chandler c. D. (S.), 2002 CanLII 26499 (QC CQ), para. 69 et Centre hospitalier
régional de Sept-Iles c. A. S., 2004 CanLlII 28937 (QC CQ), para. 23.

620y M. c. Hépital A, 2009 QCTAQ 03899, para. 31.
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danger doit étre important, ou que la potentialité du danger doit étre élevée®'. Cependant,

hormis 1’évaluation du psychiatre, comment juger de cette intensité?
Pour Pierre-Marc Couture-Trudel et Marie-Eve Morin:

« La notion de danger est un concept "médico-légal", en ce sens qu’elle est le fruit d’un
dialogue entre le systéme judiciaire et la médecine psychiatrique. Cela évite de choisir le
responsable de son opérationnalisation; le danger se cristallise alors en dehors du champ
démocratique représenté par le Législateur. En utilisant le paralléle avec la statistique, les
seuils de sensibilité (les psychiatres suggérant la mise sous garde) et de spécificité (les
juges refusant la teneur des motifs présentés pour entériner la garde) se décident au cas par
cas sans véritable consensus de la société, hormis sur les acteurs impliqués dans

. . . . 622
I’évaluation de la présence du danger présent en I’espéce’ . »

Si, d’apres Jean-Pierre Ménard, la nouvelle loi visait a réduire la marge de subjectivité
dans ’évaluation de la dangerosité®>, Katherine Brown et Erin Murphy soutiennent que,
dans les faits, plusieurs interprétent la dangerosit¢ comme une simple reformulation du
welfare standard. Ainsi, en réalité, il serait plutdét question de ce que le juge ou le
psychiatre — voire le 1égislateur lui-méme — considére comme étant le meilleur intérét de la
personne concernée®**. Tan-Christian Ladouceur explique ainsi la position épistémique des

magistrats :

« Combien [...] se reconnaissent dans ce syllogisme juridico-médical qui postule en
premier qu’étre a 1’hopital est bon pour la personne malade mentalement et qui affirme en
second que les personnes souffrant d’une maladie mentale doivent étre soignées et

forhnc025
protegees . »

82! Chagnon c. S.L., J.E. 2005-804 (CQ), para. 18, repris par la Cour d’appel dans 4. c. Centre hospitalier de
St. Mary, supra note 528, para. 17.

622 Supra note 439, p. 231 (entre guillemets dans le texte).

623 es grands principes, supra note 463, p. 11.

624 Supra note 115, p. 1048. Le meilleur intérét de la personne peut en effet contribuer a la décision judiciaire
comme le démontre I’affaire Hopital Jean-Talon c. S.S., supra note 545, para. 61, ou le tribunal se dit « loin
d’étre convaincu qu’il serait dans le meilleur intérét de monsieur S... qu’il aille vivre chez sa soeur ».

623 Supra note 613, p. 50.
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Dans ce cadre, il devient particulierement difficile pour le tribunal de jouer le rdle de
protecteur des droits®®®, « car les enjeux sont grands et 1’équilibre entre [les principes de
droits fondamentaux] et la santé mentale de certains justiciables fragile®”’ ». Cet équilibre
requiert nécessairement un jugement moral®®.

Le meilleur exemple du welfare standard concerne le traitement pharmacologique®®.
Rappelons qu’en vertu de la LPPEM et du nouveau Code civil, il est clair désormais que la
garde en établissement n’emporte pas le traitement. Ainsi, la garde n’est qu’une mesure de
« détention préventive de protection » et non un « traitement obligatoire®® ». Si, jusqu’a
ces changements législatifs, nous I’avons vu, le refus de traitement avait pu étre en
pratique considéré comme un €lément de danger potentiel, ou la cure fermée comme un
outil de traitement, ce ne serait dorénavant théoriquement plus possible. D’ailleurs, les
Cahiers de formation a [’attention des Services d’aide en situation de crise de la région
montréalaise, diffusés en 2005, excluent expressément le refus de traitement des critéres de

dangerosité®'.

626 Notons que certaines décisions démontrent un réel effort en ce sens. Voir par exemple CHUM-Hépital
Notre-Dame c. C.T., supra note 573 et Centre hospitalier affilié universitaire de Québec c. L.A., supra note
581.

627 Centre Hospitalier Pierre-Janet c. F. (P.), supra note 552, para. 20.

628 pour Louise Lalonde, I’application judiciaire des droits fondamentaux implique une hiérarchisation des
valeurs en jeu et donc un jugement moral: « L’application de la Charte des droits et libertés de la personne
dans le monde vécu, de la protection civiliste a la promotion des droits fondamentaux: Réflexion sur le
rapport entre la Charte et le monde vécu» (2006) R. du B. (numéro thématique hors série), p. 335 et
suivantes.

629 Bien qu’il soit possible, dans une moindre mesure, de faire la démonstration avec d’autres applications du
welfare standard, comme le manque de ressources: voir Centre de santé et de services sociaux de Rimouski-
Neigette c. R.D., 2008 QCCQ 9205.

630 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres
sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant
diverses dispositions 1égislatives (1) », supra note 511, p. 2 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et
des Services sociaux).

631 Agence de développement de réseaux locaux de services de santé et de services sociaux de Montréal,
Cahiers de formation a [’attention des Services d’aide en situation de crise: Loi sur la protection des
personnes dont [’état mental représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui, Montréal, 2005, p. 17 et
Agence de développement de réseaux locaux de services de santé et de services sociaux de Montréal,
Cahiers de formation a [’attention des Services d’aide en situation de crise: Estimation de la dangerosité
dans le cadre de la Loi P-38.001, Montréal, 2005.
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Toutefois, ’article 31 du Code civil prévoit, spécifiquement pour les personnes faisant
I’objet d’une garde en établissement, le droit d’étre informé de leur plan de soins et de tout
changement a ce plan. Comparativement, la LSSSS, elle, énonce, pour tous les usagers du
systéme de santé, le droit de participer a I’élaboration de leur plan de soins®” Les
personnes faisant 1’objet d’une garde en établissement sont pourtant, a I’égard du
consentement aux soins, détentrices des mémes droits que tout usager du systeme de

santé®?

. Il faut donc se questionner sur 1’utilit¢ de [’article 31 dans ce cadre, mais
¢galement sur la valeur symbolique de la terminologie retenue par le législateur dans le cas
précis de la garde en établissement. Pour le ministre de la Justice, cet article permet aux
personnes responsables des soins de « mieux prendre leurs responsabilités®* ». De plus,
lors des débats concernant la LPPEM, la question du traitement a ¢été plusieurs fois
soulevée. Il s’ensuit que la limite virtuelle entre garde en établissement et autorisation de
soins n’est pas si hermétique que le texte de loi le laisse paraitre, et ce, méme pour le

l1égislateur.

Dans le champ psychiatrique, les changements quant aux critéres permettant I’internement
ne semblent pas avoir modifié¢ la pratique de fagon significative. Ainsi, les psychiatres
auraient de toutes maniéres tendance a envisager la garde en établissement dans les cas ou
une amélioration de I’état de santé est probable®, ce qui par ailleurs n’est pas surprenant
¢tant donné le role des médecins et leurs obligations déontologiques, dont la premiére est
636

« de protéger et de promouvoir la santé et le bien-tre des individus qu'il[s] ser[ven]t™" ».

Pierre-Marc Couture-Trudel et Marie-Eve Morin constatent:

632 Supra note 164, art. 10. C’est également ce que préconisent Les principes sur la protection des PAMM,
supra note 418, princ. 9.

633 Jean-Pierre Ménard, « L’impact de la Loi sur la protection des personnes dont 1’état mental présente un
danger pour elles-mémes ou pour autrui sur le consentement aux soins », dans Service de la formation
permanente, Barreau du Québec, Développements récents en droit de la santé mentale, Cowansville, Yvon
Blais, 1998, p. 239 [« L’impact de la loi »].

63% Québec, Ministére de la justice, supra note 386, p. 30.

633 R. A. Richert et A. H. Moyes, « Reasons for involuntary commitment in Manitoba and Ontario » (1983)
Rev. can. psychiatrie 28 (5), p. 358-361.

636 Code de déontologie des médecins, supra note 454, art. 3.
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« [L*]application pratique [du critére de dangerosité] a [...] é&t€ moins harmonieuse et la
résistance de la psychiatrie aux changements 1égislatifs demeure. [...] Pour les psychiatres,
le pragmatisme médical est de mise: on met sous garde ceux qui sont évalués devoir 1’étre,

a I’aide d’un ensemble d’informations sur ceux-ci, parfois indépendamment de leur degré

. 637
de dangerosité™". »

Au demeurant, une revue de la jurisprudence récente permet de constater que le besoin ou
le refus de traitement psychiatrique sont parfois considérés comme des ¢léments décisifs
quant & la garde en établissement®®. Par exemple, il est parfois convenu qu’« [u]ne
personne peut représenter un danger pour elle-méme, si elle sombre dans une maladie
mentale sans prendre les moyens pour se traiter™ », voire que I’esprit de la loi est de
« prévenir [l]es manifestions [de dangerosité] et de s’assurer que les personnes souffrant
de problémes de santé mentale aient acce€s aux soins requis par leur état, qu’elles ne sont
pas toujours en mesure de juger"* ». Dans ce cas, la garde en établissement est ordonnée

dans le but explicite de traiter le défendeur contre son gré.

«[L]a demande de garde en établissement est appuyée des rapports des [...] médecins
psychiatres, qui, aprés avoir examiné la défenderesse, en sont venus a la conclusion qu'elle

a besoin de soins de santé qui ne peuvent lui étre utilement dispensés qu’en établissement.

Il a été établi a notre satisfaction qu’il existe des motifs sérieux de croire que la
défenderesse représente un danger pour elle-méme ou pour autrui en raison de son état

N ‘ o s P . ~ .., 641
mental, d’ou la nécessité de la garder en établissement pour y étre traitée™ . »

637 Supra note 439, p. 234.

638 1 ¢ refus de soins physiques a également déja été allégué: voir Michaud c. G.L., 2007 QCCQ 11825
(requéte accueillie) et Hopital Charles-Lemoyne c. N. D., 2005 CanLII 4968 (QC CQ) (requéte rejetée).

%39 Hépital Sacré-Ceeur c. Lévesque, 17 septembre 1998, 500-40-004959-982 (CQ), tel qu’il est cité dans
Hopital Louis-H. Lafontaine c. S.B., 23 novembre 2005, 500-40-017422-051 (CQ), para. 58. Voir également
C.HA.L. c. T.I.B., supra note 588, para. 24 et Perron et A, 2007 QCCQ 4256.

% Dans la situation de L.(J.), 30 aott 2002, 650-40-000174-027 (CQ), para.9.

41 Centre régional de santé et de services sociaux de Rimouski c. H. R., 2005 CanLII 18471 (QC CQ), para.
7 et 11. Voir également St-Pierre c. M.P., 2007 QCCQ 15763 et C.H.A.L. c. T.L.B., supra note 588. Voir
également Service aux collectivités de 'UQAM et Action autonomie, supra note 540, p. 90 et suivantes et
Goulet, supra note 507, p. 205.
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Ainsi, certains juges ordonnent la garde en établissement « pour le temps que justifient
[I’]état de sant¢ mentale [de la personne] et les traitements requis642 ». D’autres
considerent une requéte pendante pour autorisation de soins comme étant un facteur a
considérer®”. Dans Daffaire G.J. c. Directeur des services professionnels du Centre
hospitalier Pierre-Le-Gardeur, la Cour d’appel, renversant la décision de premiére
instance, libére 1’appelant mais lui ordonne de prendre la médication prescrite par son
médecin et de se rendre & des rendez-vous en clinique externe®**. Dans tous les cas, ces
décisions ont comme prémisse le fait que le traitement est a priori positif. C’est ce que

laisse penser cet extrait de décision:

« [Monsieur] n’a pas une autocritique valable et, en de telles circonstances, il est dans son
propre intérét de collaborer avec les médecins. Et plus il collaborera rapidement, plus il
donnera tous ses états d’ame aux médecins experts, meilleurs les résultats seront et plus

court risque d’étre I’hébergement en centre hospitalier.

Alors, le Tribunal est d’avis que vous devrez au maximum pour les trente prochains jours

demeurer a 1’hopital et essayer de collaborer avec les médecins qui sont 1a pour vous aider

. . . S Apr 645
a cheminer et a trouver une solution a votre fagon d’étre™”. »

La Cour d’appel a pourtant, a quelques reprises, rappelé que le « critére cardinal » est la
dangerosité et que la garde en é&tablissement ne peut constituer une mesure de

traitement®*. Cependant, force est de constater que la jurisprudence reste disparate.

542 Tout en établissant un nombre maximal de jours. Voir par exemple Centre de santé et de services sociaux
de Sept-Iles c. M.B., 2009 QCCQ 7649.

3 Voir Landry c. A., 2006 QCCQ 13569 et Michaud c. D.(D.), 2002 CanLII 8918 (QC CQ).

64 La Cour dit agir en vertu de I’art. 860 C.p.c.: supra note 603, para. 12.

645 Décision de premiére instance telle qu’elle est citée par la Cour d’appel dans G.G. c. CSSS Richelieu-
Yamaska, 2009 QCCA 2359, para. 21 (souligné dans le texte).

646 N.B. c. Centre hospitalier affilié universitaire de Québec, supra note 531, para. 3; A c. Centre hospitalier
de St. Mary, supra note 528; G.G. c. CSSS Richelieu-Yamaska, ibid et Centre de santé et de services sociaux
Pierre Boucher c. A.G., supra note 571. Elle a pourtant, récemment, rendu une décision allant dans I’autre
sens: « Certes, 1’appelante, en étant privée de sa liberté, subit un préjudice. Comme elle ne reconnait pas sa
maladie et qu’elle refuse toute médication, les progrés obtenus depuis qu’elle est sous garde seront cependant
perdu si je lui permets de quitter le centre hospitalier ou on lui prodigue les soins requis par sa condition. »:
S.L. c. Centre hospitalier universitaire de Québec, 2010 QCCA 959, para. 10.
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De la méme fagon, en révision devant le TAQ, ou le psychiatre, contrairement a ce qui se
fait devant la Cour du Québec, témoigne, la nécessité de traitement est souvent discutée®’.
Ainsi le TAQ rejette une requéte en révision arguant que le traitement du requérant étant a
peine amorcé, lever la garde pourrait le mettre dans une situation représentant un danger
pour lui-méme®*®. L’argument n’est néanmoins pas toujours allégué avec succés, puisque

dans M.T. c. Hopital A, le TAQ conclut que:

« Une ordonnance de garde en établissement n’est pas une ordonnance de traitement. La

garde en établissement constitue une exception aux droits fondamentaux que sont certains

droits de la personnalité dont celui de I’intégrité de la personne, de la liberté®®. »

Depuis la fin des années 1980, une procédure spécifique, indépendante de I’internement,
concerne les soins imposés contre le consentement d’un majeur jugé inapte a consentir aux
soins. Nous avons vu plus haut que plusieurs réclamaient la mise en place d’une procédure
propre aux soins, sans lien avec la présence de dangerosité. Nous venons de constater que
I’application judiciaire du cadre juridique relatif a la garde en établissement n’accomplit
pas efficacement la coupure entre internement et soins. L’examen minutieux de la
procédure d’autorisation judiciaire de soins nous permettra de constater la porosité

effective de ces deux régimes légaux.

2.2.2 De ’autorisation judiciaire de soins

L’autorisation judiciaire de soins est nécessaire lorsqu’un majeur, inapte a consentir aux
soins, refuse catégoriquement les traitements, peu importe le consentement de son
représentant 1égal ou de celui qui est autorisé a consentir pour lui, et peu importe qu’il soit

ou non sous régime de protection. Ainsi, aucune condition préexistante — garde en

47 Voir par exemple P.H. c. CSSSS A, 2007 QCTAQ 1238, para. 21, o la psychiatre affirme qu’il est
important de maintenir la garde « afin d’évaluer 1’effet de la médication sur les maux dont souffre le
requérant » et J.F. c. Hopital A, 2007 QCTAQ 05641, para. 7 ou le psychiatre conclut: « Sans traitement,
cette patiente se retrouverait dans la rue, itinérante. »

648 J. B. c. Hopital A, 2007 QCTAQ 08508, para. 9 et 10.

642007 QCTAQ 06897, para. 17. Dans B. G. c. Centre hospitalier A, 2007 QCTAQ 06192, la garde fut
levée en dépit du fait que le psychiatre anticipait un arrét de médication a la sortie. Le TAQ conclut que, le
requérant ayant « un comportement acceptable » sans idées suicidaire ou violente, il ne répond donc pas aux
critéres de dangerosité établis par la loi (para. 12, 14 et 16).
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¢tablissement, régime de protection, déclaration de non-responsabilit¢ pour cause de
troubles mentaux, inaptitude a subir son proces — n’emporte d’inaptitude a consentir aux
soins®*’. L autorisation de soins, contrairement a 1’ordonnance de garde en établissement,

est accordée a 1’établissement et au médecin requérant et non ordonnée au défendeur®'.

L’autorisation de soins peut étre demandée tant pour des soins physiques que
psychiatriques. Cependant, le critére impératif d’inaptitude rend complexes les requétes
concernant les soins physiques, a moins de pouvoir démontrer que la personne concernée
est inapte a consentir aux soins®% La consultation de la jurisprudence permet néanmoins
de constater que la grande majorité des requétes concernent des soins psychiatriques. En
plus des soins de santé, 1’hébergement peut €étre demandé, seul ou accessoirement aux
soins, non dans le but de protéger la personne, mais en raison de son milieu de vie qui ne

lui permetterait pas de recevoir les soins médicaux appropriés®>.

Relativement au consentement aux soins, nous avons vu plus haut qu’il se doit d’étre libre
et éclairé; c’est le cas également du refus de soins. Pour ce qui est du premier critere, il
vise plus précisément un consentement dénué de toute contrainte indue. Le second critére
s’attache au consentement informé; 1’aptitude s’y rapporte directement. La divulgation

d’informations porte sur le diagnostic, la nature et I’objectif du traitement proposé, les

59 Voir JM.W. c. S.C.W., [1996] RIQ 229 (CA) et M.C. c. Service professionnel du Centre de santé et de
serices sociaux d’Arthabaska-et-de-1"Erable, 2010 QCCA 1114.

651 En effet, une différence conceptuelle importante existe entre ordonnance et autorisation. Alors qu’une
ordonnance est une « décision émanant d’un juge », une autorisation constitue une permission pour la partie
demanderesse « d’accomplir un acte juridique que celle-ci ne pourrait normalement faire seule »: Gérard
Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 1987, p. 95 et 641.

652 Voir par exemple 1’argumentation de la juge Hardy-Lemicux dans Centre de santé et de services sociaux
de la Vieille Capitale c. G.P., 2009 QCCS 2297 (requéte rejetée). Dans ’affaire Centre de santé et de
services sociaux de Beauce - services hospitaliers c. M.G., 2008 QCCS 1907, bien que la défenderesse ait été
jugée inapte a consentir aux soins, le tribunal a refusé d’accéder a une demande de stérilisation, concluant
qu’il existait « une possibilité que 1'état de santé de la défenderesse s'améliore ». Les arguments concernant les
éventuelles capacités parentales de la défenderesse, ou le risque de transmission de sa maladie mentale a un futur
bébé n’ont pas été retenus par le tribunal. Rappelons que les critéres concernant le consentement aux soins ont été
établis dans Nancy B. c. Hotel-Dieu de Québec, supra note 473 et Manoir de la Pointe-Bleue c. Corbeil,
supra note 473.

653 Centre hospitalier universitaire de Québec (Pavillon Hétel-Dieu de Québec) c. R. L., 2000 CanLII 2938
(QC CA), para. 9 et Centre de santé et de services sociaux de Rimouski-Neigette c. T.G., 2010 QCCA 143,
para. 3.
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risques, les effets et les bénéfices du traitement, la procédure, la conséquence d’un non-
traitement et les alternatives thérapeutiques possibles®*. Le patient apte a consentir doit
étre en mesure de comprendre et d’évaluer les informations transmises par le médecin et
d’arréter une décision en fonction de ses besoins personnels. Or, le manque d’autocritique
caractéristique de plusieurs pathologies psychiatriques porte certains psychiatres a penser
que la régle du consentement éclairé ne peut s’appliquer en psychiatrie®”. Pourtant, si
I’évaluation de I’aptitude peut effectivement étre influencée par le diagnostic de maladie
mentale, il semblerait que plusieurs facteurs contaminent, méme ponctuellement, la
capacité a consentir des patients, psychiatriques ou non. Ainsi, «les limites de sa
compréhension, I’inattention, la distraction, la peur, ’anxiété, le selective hearing, les
effets de la maladie et de la médication®® » sont autant d’obstacles a un consentement de
qualité. Plusieurs études ont démontré que la rétention de I’information varie énormément,
notamment en raison de ’anxiété, et ce, indépendamment de I’information donnée au
préalable®’. En méme temps, 1’étude menée par Paul S. Appelbaum et Thomas Grisso
tend a démontrer que les médecins n’ont pas la méme attitude envers les patients
hospitalisés qu’envers ceux qui ne le sont pas: ils croient en effet que les premiers, a cause
du stress induit par la situation, perdent leur capacité a retenir I’information et a participer
aux décisions de soins qui les concernent®®. Bien qu’il faille interpréter ces résultats avec
prudence, il est possible de penser que tous les patients ne recoivent pas la méme qualité
ou la méme quantit¢ d’information sur leur état. Notons finalement qu’il n’existe pas de

régle quant a I’expression du consentement. Pour le Colléege des médecins du Québec, le

6% Jean-Pierre Ménard, « Le refus de traitement du majeur inapte », dans Association des hopitaux du
Québec, Le refus catégorique, Montréal, 1993, p. E-4 [« Refus de traitement du majeur inapte »] et Pauline
Lesage-Jarjoura et Suzanne Philips-Nootens, Eléments de responsabilité civile médicale, 2° éd., Cowansville,
Yvon Blais, 2001, p. 137.
655 Jocelyne Cournoyer et Yvan Monette affirment qu’entre 33 et 85 % des patients psychiatriques
démontrent des lacunes quant a leur autocritique, dans supra note 449, p. 339. Lire également Denis
Morrison, « Le consentement éclairé s’applique-t-il en psychiatrie? », dans Pierre Migneault et John O’Neil,
Consentement éclairé et capacité en psychiatrie: aspects cliniques et juridiques, Montréal, Editions Douglas,
1988, p. 5-19.
ZZj Jarjoura et Philips-Nootens, supra note 654, p. 132 (en italique dans le texte).

Ibid.
658 « Capacities of Hospitalized, Medically 11l Patients to Consent to Treatment » (1997) Psychosomatics 38
(2), p. 123. Lire également S. C. Peretti, M. A. Wolf et Y. Garneau, « Intérét de 1’information médicale au
patient institutionnalisé » (1989) Rev. can. psychiatrie 34 (5), p. 405-412.
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consentement peut €tre soit explicite — qui « est énoncé de facon expresse et formelle » —
soit implicite — « qui n’est pas exprimé en termes précis ou formels, mais qui se dégage du
comportement®” ». Il semblerait toutefois qu’un processus d’information continue dans le
cadre d’une relation thérapeutique soit plus indiqué pour la compréhension des patients
que la signature d’un formulaire de consentement®®’. En méme temps, le corollaire logique
du droit au consentement aux soins est le droit de refuser des soins, et ce, en dépit des
conséquences éventuelles®'; la seule exception a ce principe concerne les personnes

jugées inaptes a consentir aux soins. C’est donc dans un contexte particulicrement

complexe que ’aptitude a consentir aux soins sera évaluée.

Dans le cadre d’une autorisation de soins, le juge doit procéder a une évaluation en deux
temps: il doit d’abord trancher la question de I’inaptitude a consentir aux soins, dont le
fardeau de preuve revient entierement au demandeur, puis celle de la nécessité effective du
traitement proposé et les bénéfices pour la personne concernée®. Pour ce faire, une
¢valuation de nature médicale — non forcément psychiatrique — est nécessaire. L'aptitude a
consentir a des soins médicaux donnés doit étre soumise a une évaluation particulicre, qui
s'avere différente de 1'évaluation visant 1’ouverture d’un régime de protection, soit de
I’incapacité 1égale®®”. On oppose ici « aptitude de droit et aptitude de faits®® », cette
derniére pouvant, nous I’avons vu, fluctuer dans le temps ou étre influencée par divers
facteurs®®. Ainsi, contrairement a ce qui se faisait jusqu’alors, ’inaptitude ne permet plus
de facto de contourner I’obligation d’obtenir un consentement; son effet est 1’obligation

d’obtenir un consentement substitué¢. Celui qui consent a des soins pour autrui doit le faire

89 Le consentement aux soins, Montréal, 1996, p. 5.

5% Grunberg, La doctrine, supra note 343, p. 448.

1 Art. 11 C.c.Q. et Couture-Jacquet c. Montreal Children’s Hospital, supra note 473; Nancy B. ¢. Hétel-
Dieu de Québec, supra note 473 et Manoir de la Pointe-Bleue c. Corbeil, supra note 473.

662 Art. 12 (2) C.c.Q.

663 Institut Philippe Pinel de Montréal c. A.G., [1994] RIQ 2523 (C. A.) et M.C. c. Service professionnel du
Centre de santé et de serices sociaux d’Arthabaska-et-de-1’Erable, supra note 650.

664 Ainsi, une personne peut étre inapte & consentir 4 un contrat médical, mais apte a consentir aux soins:
Ménard, L’impact de la loi, supra note 633, p. 242.

665 K ouri et Philips-Nootens, L’intégrité de la personne, supra note 388, p. 208.
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« dans le seul intérét de [la] personne en tenant compte, dans la mesure du possible, des

volontés que cette derniére a pu manifester®®® ».

Cependant, au sujet de I’inaptitude a consentir aux soins, force est de constater que la
norme formelle est peu explicite. Paul S. Appelbaum et Thomas Grisso affirment d’ailleurs
que plus d’énergie et d’attention sont généralement consacrées a la mise en place de

667

procédures qu’a la question de I’évaluation de 1’aptitude™’. Nous aurons 1’occasion d’y

revenir plus loin. Le premier aliéna de I’article 16 du Code civil se lit comme suit:

« L'autorisation du tribunal est nécessaire en cas d'empéchement ou de refus injustifié de
celui qui peut consentir a des soins requis par I'état de santé d'un mineur ou d'un majeur
inapte a donner son consentement; elle l'est également si le majeur inapte a consentir
refuse catégoriquement de recevoir les soins, @ moins qu'il ne s'agisse de soins d'hygiéne

ou d'un cas d'urgence. »

L’article 23 du Code civil impose au tribunal de mener une enquéte exhaustive aupres de
tous les protagonistes susceptibles de 1’éclairer. En méme temps, 1’article précise bien que
la personne concernée doit étre entendue et que les soins autorisés doivent absolument étre
requis par 1’état de santé, faute de quoi la volonté du majeur, méme inapte a consentir aux

soins ou légalement incapable, doit étre respectée:

« Le tribunal appelé a statuer sur une demande d'autorisation relative a des soins ou a
l'aliénation d'une partie du corps, prend l'avis d'experts, du titulaire de l'autorité parentale,
du mandataire, du tuteur ou du curateur et du conseil de tutelle; il peut aussi prendre I'avis
de toute personne qui manifeste un intérét particulier pour la personne concernée par la

demande.

Il est aussi tenu, sauf impossibilité, de recueillir 'avis de cette personne et, @ moins qu'il ne

s'agisse de soins requis par son état de santé, de respecter son refus. »

666 Art. 12 (1) C.c.Q.
667 « Assessing Patient’s Capacities to Consent to Treatment » (1988) N. Engl. J. Med. 25, p. 1635.
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Soulignons d’entrée de jeu que I’autorisation du tribunal n’est nécessaire que dans le cas
ou le majeur inapte refuse les soins, mais non quand il les accepte. Or, si le consentement
est altéré, il D’est tant dans les cas de refus que d’acceptation. Pour Jean-Pierre Ménard,
« [c]onsidérer apte un patient qui ne 1’est pas équivaut a le traiter sans consentement »: il
faut éviter de déduire I’aptitude du consentement ou de la passivité®®®. Mais le contraire est
également a éviter. Or, certains auteurs affirment que des patients, en raison de leur
diagnostic, feraient 1’objet d’une présomption d’inaptitude jusqu’a ce qu’ils fassent la
démontration de leur aptitude®®. Cependant, le plus souvent, I’inaptitude a consentir aux
soins ne semble étre soupgonnée que lorsque le patient fait des choix allant a I’encontre de
ses propres intéréts, des choix jugés déraisonnables ou irrationnels®”’. A ce sujet, les

commentaires du ministre de la Justice sont éclairants:

« Comme la valeur du refus d’une personne inapte est douteuse, ce refus est qualifié pour
indiquer qu’il doit s’apparenter a un refus libre et éclairé et distinguer du simple réflexe

biologique totalement étranger a 1I’expression de la volonté. [...]

De fagon générale, [1’]article [16 C.c.Q.] a pour but de respecter davantage 1’expression de
volonté [...] des majeurs inaptes et de protéger leur intégrité contre un refus injustifié

. . . . A 671
provenant soit de leur représentant 1égal soit d’eux-mémes’ . »

Toute la question est de savoir jusqu’ou peut-on tenir ce raisonnement. Peut-on
simplement déduire 1’incapacit¢ du refus? Des 1996, la Cour d’appel précisait son

appréciation de la question en affirmant que « [l]e refus de soins médicaux n’est pas, en

668 1 *impact de la loi, supra note 633, p. 246. Le patient passif serait considéré comme consentant sans
évaluation de son aptitude: Céline Corbeil, Le consentement aux soins psychiatriques, Sherbrooke, Mémoire
présenté a la Faculté de droit, Université de Sherbrooke, 1997, p. 26. Notons que le médecin peut ainsi
engager sa responsabilité professionnelle pour atteinte a I’intégrité physique, méme si le patient retire un
avantage du traitement.

669'S. van McCrary et A. Terry Walman, « Procedural Paternalism in Competency Determination » (1990) L.
Med. & Health Care 18, p. 108.

57° Danielle Blondeau et Eric Gagnon, « De I’aptitude a consentir a un traitement ou a le refuser: une analyse
critique » (1994) C. de D. 35, p. 657; Gendreau, Le droit du patient psychiatrique, supra note 420, p. 30;
Claire Gamache et Frédéric Millaud, « Le psychiatre face au refus de traitement: une démarche clinique et
juridique » (1999) Santé mentale au Québec 24 (1), p. 160 et Corbeil, supra note 668, p. 26. Dans ce cas, les
médecins omettraient de dispenser 1’information compléte sur les alternatives thérapeutiques qui pourraient
éventuellement convenir au patient, dans ibid., p. 112.

671 Supra note 386, p. 18.
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soi, [...] Dindication d’une incapacit¢ mentale et d’une inaptitude a donner un
consentement. Toutefois, replacé dans le contexte particulier de chaque cas, il peut étre
I’indicateur d’une certaine incapacité®’* ». Robert P. Kouri et Suzanne Philips-Nootens

posent deux constats:

« Le premier porte sur la détermination du seuil de compétence en matiére médicale
méme. Il semblerait que 1’on tende parfois a juger apte la personne acceptant les conseils
de son thérapeute, et inapte, celle qui les questionne et surtout, qui les refuse. Le deuxiéme
constat est la tendance a inférer ’inaptitude a partir d’une décision qui ne semble pas

rationnelle. »
IIs en tirent cette conclusion:

« Cette position traduit un a priori qui peut se révéler trés contestable: le consentement
irait d’emblée dans le sens du meilleur intérét de la personne, [...] s’il est donné par un

tiers, ou serait une réelle manifestation d’autonomie s’il est donné par le majeur inapte. Le

5 1 673
refus, quant a lui, est suspect’”. »

Dans cette perspective, le traitement est considéré a priori comme étant positif ou
nécessaire dans le meilleur intérét du patient, ce qui rejoint le concept de welfare standard
dont nous avons parlé précédemment. Cette position épistémique pose deux problémes
majeurs. Le premier concerne 1’antagonisme entre cet a priori et la finalit¢ admise de la
législation, qui est la protection des droits des patients, en dépit de leur intérét clinique
objectif. Katherine Brown et Erin Murphy expliquent ainsi les fondements du mécanisme

d’autorisation de soins:

« This area of the law is permeated by the tension between the legal and medical
views. The right to self-determination is at conflict with the view, generally ascribed to
health care professionals and families of the mentally ill, that these individuals are too ill

to know what is good for them, and refusals of treatment by involuntarily confined patients

72 JM.W. ¢. S.C.W., supra note 650, p. 235.
673 « Le majeur inapte et le refus catégorique de soins de santé: un concept pour le moins ambigu » (2003)
R.du B. 63, p. 23 [« Le majeur inapte »].
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should be overruled irrespective of whether this decision represents the competent wishes
of the patient. While the controversy in this area is framed in terms of these opposing
views, it is important to remember that these are not competing interests held by different

groups of individuals, but two sets of conflicting interests held by each individual.

The law in Quebec is focussed primarily on protecting and fostering the rights of the
patient, as opposed to promoting a treatment-based approach to mental health law. Yet it
is important to remember that the psychiatric profession plays a significant role in
determining whether a patient can in fact exercise this right, as it is this group that

determines if the patient is competent to consent to or to refuse treatment®*. »

Le second probléme issu de cet a priori concerne son fondement moral, soit le meilleur
intérét du patient, le fameux welfare standard. Dans le cas ou le traitement est considéré
comme ¢étant d’emblée positif pour les patients psychiatriques, comment justifier un refus?
La conséquence directe serait de neutraliser de facto 1’intervention du tribunal. La Cour

d’appel a d’ailleurs récemment rappelé le role des tribunaux dans ce genre de cause:

« [L]e législateur a confié aux tribunaux la mission d'autoriser les atteintes a l'intégrité
d'une personne malgré son refus. Dans I'accomplissement de cette tiche, le tribunal doit
s'assurer du respect que la loi accorde a tout étre humain, y compris le majeur inapte qui
refuse les soins. Le législateur aurait pu assigner cette tiche aux organismes issus du
milieu médical ou hospitalier ou encore a une commission administrative quelconque. Il a
plutét opté pour un recours aux tribunaux. Ce choix marque sa volonté de faire primer le
droit a I'autonomie et l'autodétermination de la personne sur l'approche éthique médicale

traditionnelle qui veut que tout soit mis en ceuvre pour le bien-étre du patient®”. »

En outre, cette conception du traitement ¢lude la gravité de 1’enjeu réel, surtout en
psychiatrie. En effet, «le traitement psychiatrique touche a ce qu’il y a de plus
fondamental, de plus intime, soit sa pensée et sa perception du monde®’® ». Il semblerait a

contrario que le concept d’intégrité de la personne ne concerne que I’intégrité du corps et

674 Supra note 115, p. 1061.
75 Québec (Curateur public) c. Centre de santé et de services sociaux de Laval, 2008 QCCA 833, para. 20.
676 M¢énard, Capacité et consentement, supra note 370, p. 131 et Hill, supra note 228, p. 515.
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non I’intégrité psychologique, auquel cas il est facile de glisser dans le jugement de valeur
quant a la raisonnabilit¢ du choix de refuser un traitement, surtout lorsqu’il s’agit de
maladie mentale. Au demeurant, associer meilleur intérét et traitement permet
difficilement de tenir compte des volontés de la personne concernée comme est tenu de le
faire le tribunal®”’. Caroline Gendreau expose ainsi les conséquences sur les droits des

personnes concernées:

« Cette pratique qui consiste, d’une part, a considérer incapable un patient qui refuse
explicitement un traitement et, d’autre part, a considérer capable un patient qui accepte un
traitement, c¢’est-a-dire qui n’y résiste pas, a une double conséquence sur les droits de la
personne. La premiére conséquence consiste a outrepasser la décision des patients qui sont
capables de consentir a un traitement et qui refusent le traitement. Ainsi, on porte atteinte,
entre autres, a leur droit a I’autodétermination et a leur droit a 1’égalité en rendant
impossible I’exercice de leur droit. La deuxiéme conséquence consiste a priver de la
protection d’un tiers une personne incapable qui n’opposerait pas de résistance a

.. . . 678
I’administration d’un traitement”"". »

Mais ces questions ouvrent également la voie au débat déja évoqué en matiere
d’évaluation de la dangerosité, sur la compétence des professionnels de la santé, et plus
particulierement des médecins, pour ¢&valuer [’aptitude a consentir aux soins.
Paradoxalement, le concept d’inaptitude a consentir aux soins est considéré comme étant
juridique, puisque tous sont présumeés aptes tant qu’un tribunal n’en aura pas décidé

autrement:

-, 7679 , . \ . . < .
« La capacité””” se présume et le fardeau de preuve incombe a celui qui allégue ou invoque

I’incapacité d’une personne.

La capacité de consentir a un traitement ou de le refuser ne s’apprécie pas en fonction de la

situation de I’individu mais en fonction de son autonomie décisionnelle et de sa capacité de

7" Voir Douglas Hospital Center c. Tandy, [1993] RIQ 1128 (CS).

578 Le droit du patient psychiatrique, supra note 420, p. 30 et 31.

579 1ci, bien que le terme employé soit « incapacité » et « compétence », il s’agit bien d’aptitude a consentir
aux soins.
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comprendre ce qui est en jeu. [Un individu] est présumé compétent méme s’il est détenu

dans un hopital psychiatrique et méme s’il a été acquitté pour cause d’aliénation

680
mentale™" . »

La preuve de I’inaptitude ne peut cependant pas étre faite par des juristes, mais par des
médecins. Paul S. Appelbaum affirme que les psychiatres, dans leur évaluation de
I’aptitude a consentir, doivent se conformer aux criteres légaux, de la méme fagon que le

ferait le tribunal®®!

. Or, nous avons vu que le droit québécois ne pose pas les jalons du
concept de I’inaptitude a consentir aux soins. Dans la mesure ou le rapport psychiatrique
doit brosser un tableau, non seulement de I’aptitude du défendeur, mais également de ses
besoins cliniques, il deviendrait en quelque sorte ce que Danielle Blondeau et Eric Gagnon

appellent « un verdict anticipé®™ ».

Il faut savoir qu’en 1987, I’ Association des psychiatres du Canada [« APC »] approuvait
un test d’évaluation de I’aptitude en cinq volets inspiré de la législation de la Nouvelle-

683

Ecosse®™. Ce test est le suivant:

1. Le patient sait-il qu’il est malade?

2. Le patient comprend-il la nature et le but du traitement proposé?

3. Le patient comprend-t-il les risques encourus a entreprendre le traitement?
4. Le patient saisit-il les risques encourus a ne pas entreprendre le traitement?
6840

5. L’état du patient interfére-t-il avec son aptitude a consentir

Il semblerait pourtant qu’aucune définition de 1’aptitude a consentir ne fasse consensus au

sein de la communauté médicale; plusieurs instruments d’évaluation différents ont

580 Institut Philippe-Pinel de Montréal c. Blais, [1991] RIQ 1969 (CS), para. 19 et 20.

681 « Assessment of Patients’ Competence to Consent to Treatment » (2007) N. Eng. J. Med. 357 (18), p.
1836.

682 Blondeau et Gagnon, supra note 670, p. 661. Pourtant, pour Jocelyne Cournoyer et Yvan Monette, les
termes de la loi placent les psychiatres dans « une impasse », dans supra note 449, p. 339.

%3 Hospitals Act, RSNS, 1989, c. 208, art. 52 (2). Ces critéres existent depuis 1967.

8% Les Critéres de la Nouvelle-Ecosse tels qu’ils sont cités dans Denis Morrison, « Existe-t-il des questions
ou des criteres médicaux pour déterminer I’aptitude a consentir ou a refuser un traitement? », dans
Association des hopitaux du Québec, Le refus catégorique, Montréal, 1993, p. A-2.
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d’ailleurs été proposés®™. Différentes maniéres d’appliquer les critéres sont également
discutées®™. 11 semblerait que le concept d’inaptitude, s’il a I’avantage d’étre simple et
spécifique comme le requiert la procédure judiciaire, constitue une abstraction
cliniquement dénuée de sens®’. Selon I’étude menée par Thomas Grisso et Paul S.
Appelbaum, les critéres retenus pour évaluer 1’inaptitude influent sur le profil des patients
considérés comme inaptes a consentir aux soins. De méme, plus les critéres sont
nombreux, moins la proportion de patients jugés aptes est importante®*®. Ainsi, la grille
d’évaluation retenue par I’APC fonde la détermination de I’aptitude uniquement sur les
compétences cognitives et ne permet pas de jauger les éléments affectifs susceptibles de
conditionner la décision. Dans ce cadre, des facteurs telles les croyances, les connaissances
ou les valeurs ne peuvent étre pris en compte®™. Il s’ensuit que des différences socio-
culturelles entre 1’évaluateur et 1’évalué influent sur le résultat de I’évaluation a consentir:
un refus de soins appuyé d’une explication culturellement convenable aux yeux du
médecin sera considéré comme une preuve d’aptitude®’. Plus fondamentalement encore,
Constantin Tranulis, Ellen Corin et Laurence Kirmayer questionnent la congruence
présumée a priori entre les perspectives des médecins et celles des patients sur la maladie.
En effet, I’aptitude a consentir aux soins €tant évaluée par comparaison entre le discours
du patient et une grille pensée par des psychiatres, des €éléments liés a la culture,

I’éducation ou la classe sociale sont évacués de 1’évaluation. Apres avoir étudié 18 triades

585 Marya E. Pollack et Stephen B. Billick, « Competency to Consent to Treatment » (1999) Psychiatric
Quartely 70 (4), p. 305. Voir par exemple Loren H. Roth, Alan Meisel et Charles W. Lidz, « Test of
Competency to Consent to Treatment » (1977) Am J Psychiatry 134, p. 279-284, ou les auteurs proposent les
critéres suivants: 1. La personne a-t-elle recu 1’information requise? 2. Cette information fut-elle donnée
dans un contexte libre et volontaire? 3. La personne est-elle apte a faire un choix acceptable? 4. La personne
est-elle apte a comprendre les faits exposés, cette compréhension 1’amenant a prendre une décision
rationnelle? 5. La personne est-elle apte a prendre une décision finale, acceptable? et Thomas Grisso, Paul S.
Appelbaum et Carolyn Hill-Fotouhi, « The MacCAT-T: A Clinical Tool to Assess Patients’ Capacities to
make Treatment Decisions » (1997) Psychiatric Services 48 (11), p. 1415-1419.

6% Appelbaum, supra note 681, p. 1838.

687 Draper et Dawson, supra note 468, p. 286.

688 « Comparison of Standards of Assessing Patients’ Capacities to Make Treatment Decisions » (1995) Am
J Psychiatry 152 (7), p. 1036.

5% Irwin Kleinman, « The right to refuse treatment: ethical considerations for the competant patient » (1991)
Can Med Assoc J 144 (10), p. 1219-1222 et Somerville, supra note 371, p. 65.

6% Constantin Tranulis, Ellen Corin et Laurence J. Kirmayer, « Insight and Psychosis: Comparing the
Perspectives of Patient, Entourage and Clinician » (2008) Int J Soc Psychiatry 54, p. 238.
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composées d’un patient psychotique, d’un membre de sa famille et d’'un médecin, ils en
viennent a la conclusion que I’inaptitude peut difficilement étre déduite d’un test
standardisé, puisque la compréhension de chacun de I’expérience psychotique dépend
directement de la signifiance qu’il lui attribue en fonction de son milieu culturel et de ses
expériences, mais ¢également de facteurs sociaux comme la stigmatisation vécue ou

anticipée®'.

Soulignons que des juristes proposent ¢galement un mode d’évaluation différent de celui
retenu par I’APC, mettant I’emphase sur des ¢léments fondamentaux du processus de
consentement aux soins, soit la capacit¢ de prendre une décision et d’exprimer sa

volonté®?. Jean-Pierre Ménard propose un test en deux volets:

1. Le patient est-il capable de prendre une décision et de 1’exprimer?

2. Le patient est-il capable de recevoir et comprendre I’information sur sa condition®??

En 1994, la Cour d’appel est appelée a se prononcer pour la premiere fois en matiere
d’autorisation de soins. Elle confirme alors le test d’évaluation de 1’aptitude a consentir
aux soins propos¢ trois ans plus tot par les psychiatres de I’Institut Philippe Pinel dans
Iaffaire Blais®®* — la toute premiére autorisation de soins — et retenu par la juge de
premicre instance. Ce test sera ensuite appliqué par la Cour supérieure. Ce dernier, en cinq

volets, largement inspiré des Critéres de la Nouvelle-Ecosse, est le suivant:

« In determining whether or not a person is capable of consenting to treatment the

examining psychiatrist shall consider whether or not the person being examined
a) understands the condition for which the treatment is proposed;
b) understands the nature and purpose of the treatment;

¢) understands the risks involved in undergoing the treatment;

1 Ibid., p. 226, 238 et 239.
692 Refus de traitement du majeur inapte, supra note 654, p. E-4 et suivantes.
693 1.
1bid.
9% Supra note 680. Voir également Hopital Charles-Lemoyne c. Forcier, [1992] RDF 257 (CS).
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d) understands the risks involved in not undergoing the treatment; and
e) whether or not his ability to consent is affected by his condition®™”. »

Lors de I’audition en Cour supérieure, 1’avocate du demandeur proposait plutot un test en

trois volets:

« 1) Est-ce que le patient a la capacité de comprendre les conséquences du traitement que
'on propose?
2) Est-ce qu'il comprend ce qu'implique le traitement?

3) Est-ce qu'il comprend les avantages et les inconvénients ou les risques possibles®®? »

La juge de premicre instance dans Blais avait retenu le test soumis par les psychiatres,

arguant que:

« Finalement, les deux tests proposés se rejoignent quoique le test en cing volets semble
mieux identifier et distinguer les ¢léments a considérer. Il est cependant important de
souligner que ce qui importe ici ce n'est pas la compréhension que le patient a ou n'a pas

. ., 697
mais sa capacité de comprendre” . »

Trois ans plus tard, dans affaire Pinel, renversant la décision de premiére instance®®, la
Cour d’appel, sous la plume du juge Delisle, fixa de maniere décisive 1’évaluation de
I’aptitude telle qu’elle est appliquée depuis par les tribunaux québécois. En effet,
confirmant le test en cinq volets, la Cour affirma que les critéres concernant la perception
qu’a la personne de sa maladie et les effets de la maladie sur la capacité a consentir sont

primordiaux. Ces critéres posent pourtant des difficultés a plusieurs égards.

95 Institut Philippe-Pinel de Montréal c. Blais, ibid., para. 22. Dans M.C. c. Service professionnel du Centre
de santé et de serices sociaux d’Arthabaska-et-de-1’Erable, supra note 650, para. 13, la Cour d’appel affirme
cependant que ces critéres ne sont pas « cumulatifs ».

5% Ibid., para. 23.

97 Ibid., para. 25 (en italique dans le texte).

% Le juge de premiére instance avait basé sa décision sur le témoignage du patient et considérait sa décision
de refuser la médication comme étant fondée puisqu’il avait déja essayé la médication proposée, alors que les
juges de la Cour d’appel se sont appuyés sur les déclarations des psychiatres.
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D’abord, comme le démontre cet extrait de la décision majoritaire, le déni de la maladie

devient un ¢lément central de I’évaluation de la capacité a consentir aux soins:

« En santé mentale, il y a une réalité extrémement importante: la personne impliquée se
rend-elle compte qu'elle est malade? C'est un critére capital, a 'égard duquel le profane est
vulnérable parce qu'il risque d'étre manipulé par la personne malade qui, sous d'autres
aspects, parait normale et peut méme ébahir. L'ignorance ou la non-reconnaissance par une
personne de sa maladie est trop souvent la composante essentielle du maintien de cette

maladie.

Il faut, de plus, vérifier si l'inaptitude a consentir n'est pas inhérente a l'affection d'une
personne. Ce constat est facile en cas de trouble mental sévére; il I'est moins dans des

. . £ o099
situations plus nuancées’ . »

Dans son analyse de la situation particuliere de I’intimé, le juge affirma qu’il « ne se

700

percoit pas comme étant malade™ ». Or il n’existe pas de consensus sur I’impact du déni

de la maladie sur I’aptitude a consentir. Si, pour certains, I’inaptitude est « liée de fagon

intrinséque » au déni de la maladie”"

, pour d’autres il constitue le moyen ultime d’y
survivre’*>. En outre, il semblerait que le concept d’autocritique (« insight »), largement
utilisé¢ en psychiatrie pour mesurer 1’appréciation faite par le patient de son état ou de son
comportement, ne fasse pas I’objet d’un consensus permettant de le mesurer
adéquatement’”. Dans Pinel, le juge Steinberg, dissident, avait d’ailleurs exprimé des

réserves quant a I’interprétation de ce critére par la majorité:

9 Institut Philippe Pinel de Montréal c. A.G., supra note 663, para. 55. Voir également W.S. c. Hopital
Charles-Lemoyne, 2010 QCCA 1209.

7% 1bid., para. 79. Pour une opinion dans le méme sens, voir M.C. c. Service professionnel du Centre de
santé et de serices sociaux d’Arthabaska-et-de-1’Erable, supra note 650, para. 18: « En raison de son déni, il
ne comprend pas la nature de la maladie a multiples facettes pour laquelle les traitements sont proposés, le
but et les bénéfices de 1’hébergement et des traitements qui sont envisagés et le risque de demeurer a
domicile ». Voir également Héopital St-Charles Borromée c. G. (G.), [1994] RDF 27 (CS).

! Morrison, supra note 655, p. 7 et Grunberg, Réflexion sur le déni, supra note 446, p. B-2.

792 Garneau et Diener, supra note 439, p. 53 et Somerville, supra note 371, p. 63.

793 Constantin Tranulis, Martin Lepage et Ahok Malla, « Insight in first episode psychosis: who measuring
what? » (2008) Early Intervention in Psychiatry 2, p. 34.
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« The major weakness I perceive in the position of the Appellant is that the incapacity of
the Respondent to consent is attributed to a denial of his condition, and that denial is
inferred from the refusal to undergo the treatment. If pushed to extremes, this reasoning
deprives the individual of the very right to refuse treatment conferred by Article 10 of the
Civil Code of Quebec’™. »

Quant au dernier critére du test retenu dans Pinel, concernant I’impact de la maladie sur la
capacité a consentir, il permet pratiquement d’inférer [’inaptitude du diagnostic
psychiatrique. Or, la juridicisation et la judiciarisation de la décision de traitement et le
discours sur les droits et libertés auraient dii permettre une reconnaissance effective des
dimensions non médicales du consentement aux soins’*>. Ce critére, en plus de poser le
témoignage des médecins comme étant nettement prépondérant, neutralise 1’intervention

judiciaire:

« Avec respect, ce raisonnement, s’il devait s’appliquer, réduirait le réle du juge du fond a
constater qu’il existe une preuve médicale a I’effet que la personne souffre d’une maladie
mentale, preuve qui lierait le juge quant a la conclusion sur I’inaptitude de la personne et
ce, sans que le tribunal puisse tenir compte des incertitudes de la preuve et des opinions

divergentes des experts quant au diagnostic’®. »

Le juge Delisle dans Pinel avait expliqué la nécessité de d’appliquer le dernier critere:

« A premiére vue, le dernier critére parait surprenant: ne s'agit-il pas plutot de la question a
déterminer qu'un des facteurs a considérer? Non! Il est, en effet, important de savoir si le

g . 707
trouble mental dont souffre une personne affecte sa capacité a consentir™'. »

" Institut Philippe Pinel de Montréal c. A.G., supra note 663, para. 108.

795 Gendreau, Le droit du patient psychiatrique, supra note 420, p. 12.

7% Jean-Pierre Ménard, « Le refus de soins revu et corrigé. L’aptitude a consentir aux soins médicaux: la
Cour supréme redéfinit les propositions de la Cour d’appel du Québec », dans Barreau du Québec, Famille et
protection, Cowansville, Yvon Blais, 2005, p. 314 [« Le refus de soins »].

7 Institut Philippe Pinel de Montréal c. A.G., supra note 663, para. 50.
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La décision dans DI’affaire Pinel a été portée devant la Cour supréme du Canada, qui a
refusé¢ la permission d’en appeler. Les questions soulevées par 1’appelant étaient les

suivantes:

« La décision de la Cour d'appel du Québec, a la majorité, remet-elle en cause 1'exercice par
les personnes atteintes de maladie mentale du droit a I'égalité prévu a l'article 15 de la Charte
canadienne et du droit & l'inviolabilité de la personne, a la liberté et a la sécurité prévus a
l'article 7 de la Charte canadienne et a 'article 1 de la Charte québécoise? — La Cour d'appel,
a la majorité, a-t-elle bien apprécié la question du fardeau de preuve dans une requéte en
autorisation de traitement et de I'application de la présomption d'aptitude par les tribunaux? —
La Cour dappel a-t-elle, aprés avoir conclu a l'inaptitude du demandeur, apprécié
correctement les critéres du Code civil du Bas-Canada en autorisant un traitement d'une
durée de deux ans? — La Cour d'appel était-elle justifiée d'intervenir en substituant son
opinion a celle du juge de premiére instance sur des questions de faits et d'appréciation de la
preuve en l'absence d'erreur manifeste du juge de premiére instance et ce, contrairement a la

o A . (708
jurisprudence constante de la Cour supréme du Canada sur ce sujet™ ? »

Pour Jean-Pierre Ménard, dorénavant « celui qui requiert une autorisation de traitement
n’aurait, dans le cas ou I’on allégue que la personne est atteinte de maladie mentale, qu’a
¢tablir I’existence d’un diagnostic de maladie mentale pour rencontrer son fardeau de la

preuve’™ ».

En 2003, la Cour supréme du Canada, dans ’affaire Starson’'’, une décision en appel de
I’Ontario, statue sur 1’évaluation de I’inaptitude a consentir aux soins. Monsieur Scott
Starson, D’appelant, est un chercheur en physique dont I’avenir académique était
prometteur. Il refusait de prendre la médication psychiatrique car elle I’empéchait de
penser et de travailler. Depuis 1985, il avait di étre hospitalisé a plusieurs reprises a cause
des symptomes de son trouble bipolaire. En 2003, il était reclus depuis cinq ans dans un

hopital psychiatrique a la suite de menaces de mort pour lesquelles il avait été trouvé

78 Cour supréme du Canada, Bulletin des procédures, 10 février 1995, p. 303 [en ligne] <http:/scc.lexum.
umontreal.ca/fr/bulletin/1995/95-02-10.bul/95-02-10.bul.pdf>, consulté le 6 mai 2010.

799 Le refus de soins, supra note 706, p. 314.

1% Starson c. Swayze, [2003] 1 RCS 722.
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criminellement non responsable pour cause de troubles mentaux. La majorit¢ de la Cour

avait conclu dans cette affaire que:

«[L]a Commission [du consentement et de la capacité de 1’Ontario] n’avait pas
correctement appliqué le critére 1égal de la capacité en laissant sa propre conception de
l'intérét du professeur Starson influencer indiment sa décision, et que la décision

d’imposer le traitement était déraisonnable au regard de la preuve’"'. »
Dans ce jugement, le juge Major, au nom de la majorité, propose un test en deux volets:

« La détermination de la capacité exige I’application de deux critéres. Premi¢rement, la
personne concernée doit étre apte a comprendre les renseignements pertinents a 1’égard de
la prise d’une décision concernant un traitement. Pour ce faire, cette personne doit avoir la
capacité cognitive d’analyser, de retenir et de comprendre les renseignements
pertinents. [...] Deuxiémement, la personne concernée doit étre apte a évaluer les
conséquences raisonnablement prévisibles d’une décision ou de 1’absence de décision.
Pour cela, cette personne doit étre apte a appliquer les renseignements pertinents a sa
situation et a évaluer les risques et les avantages prévisibles découlant d’une décision ou de

I’absence de décision’"?. »
Quant a I’application du test, la Cour précise:

« [PJour que le patient soit considéré apte a appliquer les renseignements pertinents a sa
situation personnelle, il n’est pas nécessaire que le patient soit d’accord avec son médecin
traitant sur le diagnostic. La psychiatrie n’est pas une science exacte et il faut s’attendre a
ce que des personnes par ailleurs capables donnent des interprétations divergentes de
I’information. [...] Bien qu’un patient n’ait pas a étre d’accord avec un diagnostic
particulier, s’il est démontré qu’il est dans un "état" psychologique donné, le patient doit

étre apte a reconnaitre la possibilité qu’il puisse étre affecté par cet état. [...]

"' Beverley McLachlin, « La médecine et le droit: les défis de la maladie mentale », conférence prononcée
aux Universités d’Alberta et de Calgary les 17 et 18 février 2005 [en ligne] <http://www.scc-csc.gc.ca/court-
cour/ju/spe-dis/bm05-02-17-fra.asp>. Notons que la juge en chef était dissidente dans Starson.

12 Starson c. Swayze, supra note 710, para. 78.
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Par conséquent, le patient n’est pas obligé de décrire son état psychologique comme une
"maladie" ou de qualifier autrement son état en termes négatifs. Le patient n’est pas non
plus obligé d’étre d’accord avec le médecin traitant quant a la cause de cet état.
Néanmoins, si I’état du patient a pour conséquence que celui-ci n’est pas apte a reconnaitre
qu’il est affecté par les manifestations de cet état, il ne sera pas apte a appliquer les

. . . . . \ . fiei 713
renseignements pertinents a sa situation et a évaluer les conséquences de sa décision’ ~.»

La décision Starson a recu un accueil et des interprétations mitigés. Les proches de Scott
Starson se sont dits décus, son avenir étant pour eux brusquement compromis. Deux ans
apres la décision, celui-ci était toujours hospitalisé, son état se dégradant rapidement
puisqu’il refusait de boire et de manger. Des 2005, il était tellement déshydraté et amaigri
qu’un médecin affirma qu’il était prés de mourir. Il fut jugé inapte a consentir aux soins
par la Commission du consentement et de la capacité de [’Ontario et sa mere fut désignée
comme représentante légale’'?. Starson voulut faire appel devant la Cour supérieure de
I’Ontario, qui rejeta sa requéte. Sept ans apreés son admission initiale en hdpital
psychiatrique — et une saga judiciaire qui aura fait parler de lui dans tout le pays — Starson

commenca un traitement antipsychotique’"”.

Immédiatement aprés 1’affaire Starson, I’APC convia des experts a rédiger un avis
permettant a leurs membres de connaitre la réelle portée de la décision de la Cour supréme.
Dans cet avis, le groupe d’experts conclut que les critéres retenus jusque-la en droit
ontarien pour prouver I’inaptitude n’avaient pas changé. Seulement, pour eux,
« I’implication clinique » de la décision se situait autour de la constitution de la preuve:
dorénavant, les psychiatres devraient documenter plus finement les éléments spécifiques
relatifs a I’inaptitude’'®. Pour le psychiatre David Goldbloom, cependant, la décision de la

Cour supréme aura des conséquences non seulement en salle d’audience, ou elle sera

"3 Ibid., para. 79 (entre guillemets dans le texte).

"% Re (S.), 19 février 2005, KI-05-4875. Lire Ari Greenwald, « Law and Ethics in Medicine » (2003) UTMJ
81 (1), p. 16-18.

15 McLachlin, supra note 711 et R.L. O’Reilly et J.E. Gray, « Most important Lesson From Starson ignored
in article » (2006) Health L.Can. 27 (2), p. 37.

716 S A. Brooks, R.L. O’Reilly et J.E. Gray, « Avis de I’APC: Implications pour les psychiatres de I’arrét de
la Cour supréme du Canada dans la cause Starson c. Swayze » (aott 2003) CPA Bulletin de I’APC, p. 29.
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plaidée par les avocats des patients, mais ¢galement dans les hopitaux, ou les délais avant
de traiter s’allongeront, imposant un « retour de [la] profession [psychiatrique] a 1’ére ou
I’incarcération était le soutien principal en I’absence de traitements efficaces’'’ ». Certains
psychiatres vont plus loin et présentent les conséquences factuelles de la décision Starson:
privation de liberté allongée contre la volonté de monsieur Starson, arrét complet de ses
travaux scientifiques et un état de santé considérablement dégradé, ce qui constitue a leurs

yeux une atteinte importante a la dignité humaine’"®.

La presse, cependant, avait une tout autre appréciation de la décision. Ainsi, on a comparé
Scott Starson au professeur John Nash, atteint de schizophrénie et s’étant vu décerner un
prix Nobel, dont I’histoire avait été racontée deux ans plus tot dans le film A Beautiful
Mind"”. La Cour supréme a été décrite dans cette affaire comme soutenant « notre droit

humain le plus fondamental, celui de choisir nous-mémes notre propre destinée’*’ ».

Ce fut une opinion partagée par certains juristes pour lesquels la Cour supréme — en
rejetant sans équivoque le modéle décisionnel fondé sur le welfare standard pour
privilégier une approche strictement juridique — affirmait les droits a I’autodétermination

et a la dignité tant dans les sphéres médicale que 1égale’™

. Pour d’autres, la décision
Starson aura permis de mettre en lumiere les difficultés de mise en ceuvre des droits des

personnes faisant 1’objet d’une requéte pour autorisation de soins:

« [P]atients’ counsel can sometimes substitute engaged lawyering with paternalism and
can fall into the trap of conflating the presence of mental disability with incapacity. With

clinicians and adjudicators exhibiting the same tendency, we are left with the possibility of

"7 « La psychiatrie et la Cour supréme du Canada » (aott 2003) CPA Bulletin de I’APC, p. 5.

"8 O°Reilly et Gray, supra note 715.

" Ron Howard, A beautiful mind, 2001.

720 « Cour supréme et troubles psychiatriques - Une décision juste mais tragique », Le Devoir, 18 juin 2003
[en ligne] <http://www.ledevoir.com/non-classe/30094/cour-supreme-et-troubles-psychiatriques-une-
decision-juste-mais-tragique>, consulté le 20 janvier 2010. Voir également « The Court is right to uphold
autonomy of capable patients », Vancouver Sun, 10 juin 2003, p. A-12 et « Man hailed by some as genius
cannot be forcibly drugged for mental illness », La Presse canadienne, 6 juin 2003.

2! David Gambrill, « SCC affirms patient's right to refuse drugs » (2003) L. Times 14 (21), p. 1-2 et Erin
Elizabeth Fitzpatrick, « Lessons from Starson on consent and capacity » (2006) Health L.Can. 26 (4), p. 74-
88.
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a sort of nightmare state where antiquated, sanist notions are left untested by rigorous
advocacy. The presumption of capacity becomes an "illusory safeguard" and the tribunal
hearing to adjudicate capacity becomes a mere ceremonial act, devoid of any real

. 722
meaning . »

Quelles auront été les répercussions réelles de I’affaire Starson? Notons avant tout que le
législateur néo-écossais a amend¢é 1’Hospitals Act sur la question de I’évaluation de
I’inaptitude (les Critéres de la Nouvelle-Ecosse). En effet, le test a été corrigé, et le dernier

critére en a été retiré’>>.

Au Québec, dés 2004, M® Sylvain Lussier, avocat de I’Institut Pinel dans 1’affaire Pinel,
affimait que la décision de la Cour supréme dans Starson n’avait pas changé le droit
québécois’**. Ce n’était cependant pas 1’avis de tous. Jean-Pierre Ménard prévoyait quant a
lui que le jugement de la Cour supréme atténuerait les effets de 1’affaire Pinel. 1l avanca en
effet que le tribunal devrait dorénavant « rechercher a travers la preuve, les manifestations

objectives de la maladie’’

». Dans cette perspective, le juge doit tenir compte de facteurs
multiples et non simplement du diagnostic psychiatrique. D’ailleurs, 1’opinion majoritaire
de la Cour supréme dans 1’affaire Starson était largement fondée sur le témoignage du

patient.

La Cour d’appel du Québec affirmait pourtant I’année suivante que les commentaires de la
Cour supréme concernant la capacité a consentir aux soins dans 1’arrét Starson, s’ils sont
valables en contexte juridique québécois et ne contreviennent pas aux critéres €laborés
dans Pinel. Ils peuvent donc faire 1’objet d’une application conjointe’*®. La consultation
des décisions de la Cour supérieure depuis I’affaire Starson permet de constater que le test

¢laboré dans D’affaire Pinel, y compris le dernier critére, est encore couramment

722 Aaron A. Dhir, « Relationships of Force: Reflections on Law, Psychiatry and Human Rights » (2008)
Windsor Rev. Legal & Soc. Issues 25, p. 109-110.

723 Soit le critére concernant I’impact de la maladie sur la capacité a consentir, dans Hospitals Act, NS Reg
236/2007, section 53.

724 « L’arrét Gharavy a la lumiére de I’arrét Starson », dans Service de la formation permanente du Barreau
du Québec, Responsabilités et mécanisme de protection, Cowansville, Yvon Blais, 2004, p. 237.

725 Ménard, Le refus de soins, supra note 706.

2 B (M.) c. Centre hospitalier Pierre-le-Gardeur, [2004] RIQ 792 (CA).
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appliqué’’, mais non systématiquement’?®. En fait, la décision Starson est le plus souvent
plaidée en vain. Il semblerait méme que certaines décisions réduisent le test de Pinel a
« deux fils conducteurs [...]: la perception de sa maladie par la personne et les effets de
cette maladie sur sa capacité a consentir & des soins’® ». Ainsi, le déni de la maladie

continue de constituer un facteur déterminant dans 1’appréciation de I’aptitude’".

Concernant le poids a accorder a la preuve médicale, la Cour d’appel, renversant une

décision de premiere instance, affirmait en 2002:

« La conclusion a laquelle le premier juge est parvenu ne trouve aucun appui dans la
preuve. Sans motif valable, il a écarté la preuve médicale pour ne se fier qu’a sa propre

perception profane des troubles psychiatriques dont I’intimé est atteint”'. »

Par ailleurs, la Cour d’appel a rappelé plusieurs fois que les juges d’instance ne sont pas
liés par la preuve experte, mais doivent impérativement expliquer « d'une part, les motifs
pour lesquels [ils] rejette[nt] la preuve d’expert et, d'autre part, ceux pour lesquels [ils ont]
considéré valides les raisons données par l'intimé au soutien de son refus de

traitement’>> ».

27 Voir 4 titre d’exemple Centre hospitalier universitaire de Sherbrooke (Hétel-Dieu) c. R.C., 2008 QCCS
6001; Institut Philippe-Pinel de Montréal c. J.G., 2008 QCCS 1084; Hopital général juif Sir Mortimer B.
Davis c. B. K., 2007 QCCS 4247; Centre hospitalier Robert-Giffard c. S.L., 2006 QCCS 5154 et Institut
Philippe Pinel de Montréal c. H.M., 2005 CanLII 45127 (CS). Il semblerait que la jurisprudence ontarienne
n’ait pas non plus changg, et que le déni de la maladie continue de constituer un critére d’inaptitude: Ronald
Sklar, « Starson v. Swayze: The Supreme Court Speaks Out (Not all That Clearly) on the question of
"Capacity" » (2007) Rev. can. psychiatrie 52 (6), p. 394.

728 Ainsi le tribunal conclut réguliérement a I’inaptitude sans faire application du test de Pinel. Voir par
exemple Hotel-Dieu de Lévis c. A., 2007 QCCS 1993; Hopital Louis-H. Lafontaine c. J. G., 2005 CanLII
21625 (C.S); Cité de la santé de Laval c. L. P., 2004 CanLII 19087 (QC CS) et Centre de santé et de services
sociaux de Riviere-du-Loup c. D.B., 2010 QCCS 72.

72 Institut Philippe Pinel de Montréal c. H. M., supra note 727, para.19.

3% Voir par exemple Hopital Charles LeMoyne c. E.F, 2008 QCCS 4252; Hépital du Sacré-Coeur c. Y.C.,
2009 QCCS 2431; Centre hospitalier universitaire de Sherbrooke (Hotel-Dieu) c. J. B., 2009 QCCS 223 et
Centre hospitalier universitaire de Sherbrooke (Hotel-Dieu) c. M. R., 2009 QCCS 224.

1 Centre hospitalier le Centre-de-la Mauricie c. R. J, 21 mars 2002, 200-09-003949-028 (CA), para. 5.
Voir également Hotel-Dieu de Roberval c. C.S., 8 février 2002, 200-09-003901-029 (CA).

32 Centre hospitalier de I'Université de Montréal (CHUM) — Hépital Notre-Dame c. G.C., 2010 QCCA
293, para. 6.
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La jurisprudence reste cependant hétérogene. Certains jugements dénotent une réelle

tentative de concilier les points de vue des parties’>>. D’autres font état des perspectives

734

des deux parties pour n’en retenir finalement qu’une ™. D’autres encore ne semblent étre a

priori fondés que sur la preuve médicale présentée par le demandeur’’. Pourtant, selon la

Cour d’appel, le point de vue du défendeur doit impérativement étre considéré:

« Sans nous prononcer sur 1'a-propos de[s] appréhensions [de I’intimé], il n'en reste pas
moins que nous sommes d'avis que les motifs invoqués par 1’intimé doivent &tre pris en
considération par le tribunal et ne peuvent é&tre écartés du revers de la main.
L hébergement que propose 1’appelante ne se trouve pas a I’hdpital Louis-H. Lafontaine,
mais plutot dans 1’une de ses ressources affiliées. Cependant, le seul fait que cette dernicre
soit rattachée a cet hopital est suffisant en soi pour créer chez I’intimé de sérieuses
inquiétudes. Ces appréhensions représentent des motifs valables d'opposition qui
permettent de comprendre le refus catégorique manifesté par l'intimé d'étre envoyé au

Centre de réadaptation’°. »

Certaines décisions laissent toutefois entendre qu’en I’absence de contre-expertise, les

prétentions du défendeur ne pourront étre retenues:
« Le Tribunal doit d'abord mentionner qu'il n'est pas un expert médical.

Pour décider d'une question aussi importante que celle qui lui est soumise, le Tribunal doit,
bien sir, considérer le témoignage de la personne que 1'on veut contraindre a recevoir des

soins.

33 Voir par exemple Lussier c. Centre d’hébergement Champlain, [1996] RDF 259 (CS) et Hépital
Maisonneuve-Rosemont c. R.D., 2009 QCCS 5252.

3% Décisions fondées sur le point de vue du médecin: L.P. c. Cité de la santé de Laval, 2004 CanLIl 8607
(QC CA) et Centre hospitalier Anna-Laberge c. A.T., 2004 CanLII 31651 (QC CS). Décisions fondées sur le
point de vue du patient: Centre hospitalier universitaire de Québec c. K. B., 2008 QCCS 2559 (aucun
médecin n’était présent a I’audience) et Hotel-Dieu de Roberval c. S.(C.), 2002 CanLII 34329 (QC CS),
renversée en appel dans Hotel-Dieu de Roberval c. C.S., supra note 731.

33 Voir par exemple Centre de santé et de services sociaux de Riviére-du-Loup c. CA, 2009 QCCS 426;
Hotel-Dieu de Lévis c. A., supra note 728; Hopital du Sacré-Coeur de Montréal c. J.G., 2003 CanLII 685
(QC CS) et Centre de santé et de services sociaux de Beauce — Services hospitaliers c. J. P., 2008 QCCS
3611.

38 Centre hospitalier de I'Université de Montréal (CHUM) — Hépital Notre-Dame c. G.C., supra note 732,
para. 15.
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Mais, il doit également considérer l'opinion des experts médicaux.
En I'espéce, seul I'Institut a fourni une telle preuve médicale. |[...]

Pour soutenir sa position qu'elle n'est pas malade et qu'elle n'a pas besoin de médication,

Mme L... ne fait pas entendre d'expert psychiatre.[...]

Quoi qu'il en soit, le Tribunal doit décider de la demande formulée par I'Institut en

soupesant la preuve par experts faite par I'Institut versus le témoignage offert par Mme L...

A cet égard, le Tribunal retient la preuve médicale faite par I'Institut, et ce, dans les

737
Y,

meilleurs intéréts de Mme L..."" »

Soulignons, dans cet extrait, la référence explicite au concept du « meilleur intérét de la
personne » — le welfare standard — dont nous avons parlé plus haut. Rappelons que ce
n’est qu’apres avoir statué sur I’aptitude que le tribunal peut autoriser les soins requis par
I’état de santé lorsque les bénéfices I’emportent sur les inconvénients, et donc dans le
meilleur intérét du défendeur. Or, ici, ¢’est bien dans le meilleur intérét de la défenderesse

que le tribunal retient la preuve du demandeur quant a 1’aptitude.

Concernant la dangerosité, la Cour d’appel avait écarté dans Pinel 1’argument selon lequel
il s’agit d’un élément a considérer dans 1’évaluation de D’aptitude’®. Cependant, elle

exprimait clairement le lien a faire entre soins et dangerosité:

« Le fait d'imposer a une personne un traitement contre son gré porte gravement atteinte a
sa liberté et son autonomie. Mais n'est-ce pas également violer cette autonomie que
d'abandonner cette personne a sa maladie et la garder enfermée en raison de sa

. 739
dangerosité™ ? »

37 Institut universitaire en santé mentale du Québec c. C.L, 2009 QCCS 5354, para. 28 a 36 repris dans
Institut universitaire en santé mentale de Québec c. C.M., 2010 QCCS 106.

38 Institut Philippe Pinel de Montréal c. A.G., supra note 663, para. 80.

39 Ibid., para. 92. La dangerosité peut justifier la nécessité de soins: L.C. c¢. Hopital Maisonneuve Rosemont,
2010 QCCA 838.
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Plus tard, ce méme tribunal exposait clairement la distinction entre la garde en

établissement et 1’autorisation de soins:

« La Cour estime que cette requéte participe davantage de la notion de soins que de celle
de garde puisque le but recherché par l'appelante n'est pas de protéger l'intimée contre
elle-méme ni d'assurer la protection d'autrui contre l'intimée. Ni la dangerosité ni la
restriction a la liberté de mouvement ne sont alléguées: le milieu de vie de l'intimée ne lui
permet tout simplement pas de recevoir les soins médicaux appropriés, y incluant

I'hébergement, en regard de sa condition physique et mentale’®’. »

Ici encore une fois, la jurisprudence est inconsistante. En effet, certaines décisions rejettent
carrément I’argument de dangerosité’*', alors que d’autres semblent y accorder un certain

poids™*.

Des ordonnances antérieures d’examens psychiatriques ou de garde en
¢tablissement peuvent faire partie des ¢léments considérés dans la décision d’autorisation
de soins’®. Des antécédents de violence, et plus particuliérement des démélés avec la

justice criminelle, peuvent également étre examinés’**.

Rappelons que I’évaluation a laquelle le juge doit procéder dans le cas d’une autorisation
de soins se fait en deux temps: d’abord 1’aptitude a consentir aux soins, puis, dans les cas

ot le tribunal conclut a I’inaptitude, la nécessité du traitement proposé’*”. Partant, aucune

™0 Centre hospitalier universitaire de Québec (Pavillon Hétel-Dieu de Québec) c. R. L., supra note 653,
para. 9 (en gras dans le texte) rappelé dans Centre de santé et de services sociaux de Rimouski-Neigette c.
T.G., supra note 653.

™! Voir par exemple Centre hospitalier Anna-Laberge c. A.T., supra note 734, para. 51 et Centre hospitalier
universitaire de Sherbrooke (Hotel-Dieu) c. G.T., 2009 QCCS 4029.

™2 Voir par exemple Centre hospitalier Robert-Giffard c. W.K., 2008 QCCS 5501 ; Centre de santé et de
services sociaux de Rouyn-Noranda c. J.T., 2007 QCCS 5782 ; Centre hospitalier universitaire de
Sherbrooke (Hotel-Dieu) c. M. (P.), 2008 QCCS 549 et Centre hospitalier universitaire de Sherbrooke
(Hétel-Dieu) c. M. R., supra note 730.

™ Voir par exemple Centre hospitalier Robert-Giffard c. A.A., 2006 QCCS 3948; Centre de santé et de
services sociaux de Chicoutimi c. S.M., 2009 QCCS 1971 et Hopital du Sacré-Coeur c. Y.C., supra note 730.
™4 Voir par exemple Canada (Procureur général) c. G.M., 2009 QCCS 5850 ; Centre de santé et de services
sociaux de Rouyn-Noranda c. M.L., 2006 QCCS 4832 et Centre hospitalier Robert-Giffard c. S.-D. C., 2005
CanLII 10610.

5 En 1998, la Cour d’appel infirme une décision de premiére instance par laquelle le juge accueillait
partiellement la requéte malgré sa conclusion que la défenderesse était apte a consentir aux soins: Centre
hospitalier de la Mauricie c. C. (M.-S.), 1998 CarswellQue 434 (CA). Dans B. (M.) c. Centre hospitalier
Pierre-le-Gardeur, supra note 726, la Cour d’appel renverse partiellement la décision de premicre instance
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autorisation de soins ne pourra étre émise de fagon préventive, I’inaptitude a consentir aux
soins devant étre constatée factuellement’*®. Si, nous 1’avons vu, lors de la premiére étape,
le meilleur intérét de la personne visée ne doit pas faire partie des €éléments considérés, il
doit impérativement constituer 1’unique finalit¢ lors de la seconde. Concernant le
traitement propos¢, selon les critéres de Pinel, le tribunal doit soupeser, dans le contexte
spécifique de la personne concernée, les effets du traitement a court, moyen et long terme,
ainsi que les risques, par rapport aux bénéfices directs qu’en tire la personne. Les risques
ne doivent en aucun cas é&tre disproportionnés par rapport aux effets positifs
appréhendés’’. Ainsi ne peuvent étre autorisés que les soins requis par 1’état de santé’*®
dont les effets bénéfiques surpassent les désavantages. Dans cette perspective, le juge « ne
peut déléguer ses pouvoirs aux autorités médicales ou leur donner un blanc-seing que

1749
(v

celles-ci pourraient utiliser a volonté™ ». Il se devra donc d’étre extrémement précis quant

aux traitements permis, leur fréquence et la durée de 1’autorisation’".

Notons que, contrairement a la situation prévalant pour la garde en établissement, le
législateur n’a pas cru bon imposer de révision périodique des autorisations de soins’'.

Tout au plus, le jugement d’autorisation de soins devient caduc apres six mois s’il n’est

dans laquelle le juge, aprés avoir conclu sur I’inaptitude de la défendeuresse concernant uniquement le
consentement a 1’hébergement, avait décidé d’autoriser la médication « pour éviter des démarches répétitives
en cas de refus de sa part » (para. 61). Le juge Chamberland écrit (para. 65): « Dans ce contexte, et méme si
la décision du juge peut se justifier en termes de rapidité, d'efficacité et d'économie, il n'est pas permis de
'entériner sur le plan du droit. Le respect de 1'autonomie, de I'inviolabilité et de l'intégrité de la personne est
une valeur fondamentale du droit québécois en matic¢re de soins. Il n'y a rien dans la lettre et 1'esprit de la loi
qui permette d'évaluer a l'avance une demande future advenant un refus et d'en décider. La situation peut
évoluer entre aujourd'hui et demain; il est imprudent, et contraire a la loi, de décider aujourd'hui en fonction
d'une situation qui risque de se présenter demain.» Voir également Centre de santé et de services sociaux de
Rouyn-Noranda c. P. (M.), 2005 CarswellQue 4862.

48 Centre hospitalier universitaire de Québec c. P. (I.), 2006 QCCS 2035 et Centre de santé et de services
sociaux de Rouyn-Noranda c. A., 2007 QCCS 1445.

7 Ménard, Refus de traitement du majeur inapte, supra note 654, p. E-10 et suivantes.

8 Art. 16 et 23 C.c.Q.

™ J.R. c. Centre hospitalier de I'Université de Montréal, 2009 QCCA 480, para. 14. Voir également Centre
de santé et de services sociaux de Chicoutimi c. S. M., supra note 743, para. 8; Centre de santé et de services
sociaux de Rimouski-Neigette c. A., 2007 QCCS 1403, para. 4 et suivants et Trois-Rivieres (Centre
hospitalier régional de) c. S.(L.), 2002 CanLII 534 (QC CS).

% Ouébec (Curateur public) c. Institut Philippe-Pinel de Montréal, 2008 QCCA 286, para. 24.

! Le Groupe de travail sur la santé mentale et justice du Barreau du Québec recommande que soit prévu un
processus de révision et de réévaluation: Santé mentale et justice, supra note 492, p. 17.
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pas exécuté’>”. Dans I’affaire Blais’>>, la juge avait choisi de confier la surveillance du
traitement a un comité de bioéthique. Cependant, ce comité n’ayant aucune reconnaissance
légale, ni sa composition ni son fonctionnement ne sont susceptibles de controle. Les
tribunaux ont donc rapidement choisi de confier cette mission au Conseil des médecins,
dentistes et pharmaciens [« CMDP »] des établissements demandeurs. Or, comme le
souligne Jean-Pierre Ménard, ce processus souleéve trois difficultés majeures. La premicre
consiste en la vérification que le CMDP s’adonne a une révision effective des dossiers. La
seconde concerne la nature de cette révision. Et la troisieme se rapporte au statut
confidentiel de tous les documents résultant des travaux du CMDP et qui empéche le
patient, non seulement de se prononcer, mais méme de connaitre I’appréciation faite de

son dossier’>*

. En I’absence de mécanisme de révision efficace, la Cour d’appel a jugé que
I’obligation de faire rapport au CMDP, bien qu’étant une balise utile, « ne saurait, a elle

seule, se substituer a la mission 1égislative confiée aux tribunaux judiciaires’ ». En effet:

« Le législateur n'a pas voulu laisser au milieu de la santé le mandat de trancher des
situations comme celle de I'espéce. Sans remettre en cause la compétence et le dévouement
de ce milieu, le législateur a opté pour une méthode indépendante qui consiste a demander
aux tribunaux d'agir en cette matic¢re. Ceux-ci ne peuvent a leur tour retourner le dossier au

. , 1756
milieu de la santé sans abandonner leur role™". »

La question de la révision est d’autant plus cruciale que la durée des autorisations est
relativement longue. En effet, si les premicres autorisations ne se limitaient qu’a un ou

deux ans”’, elles atteignent aujourd’hui souvent trois>®, voire cinq ans’>’. Selon la Cour

52 Art. 777 (1) C.p.c.

753 Supra note 694.

7% « Les requétes en autorisation de traitement: enjeux et difficultés importantes a I’égard des droits des
personnes », dans Service de la formation permanente du Barreau du Québec, Autonomie et protection,
Cowansville, Yvon Blais, 2007, p. 331.

33 Québec (Curateur public) c. Centre de santé et de services sociaux de Laval, supra note 675, para. 18.

738 1bid., para. 31.

7 Institut Philippe Pinel de Montréal c. A.G., supra note 663; Institut Philippe-Pinel de Montréal c. Blais,
supra note 680; L. (M.) c. Godbout, 2 décembre 1999, 500-09-008607-996 (CA).

78 Notamment dans les cas de schizophrénie paranoide. Voir par exemple Hépital du Sacré-Ceeur c. Y.C.,
supra note 730; Centre hospitalier universitaire de Sherbrooke (Hotel-Dieu) c. R.C., supra note 727 et
Centre de santé et de services sociaux Pierre-Boucher c. J.T., 2008 QCCS 3867.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

161

d’appel, le juge d’instance ne peut se contenter d’autoriser les soins pour la durée
demandée par le demandeur; il doit exercer sa discrétion par « I’analyse et la pondération
des facteurs pertinents ». Ses facteurs sont ceux présentés au soutien de la requéte, mais
également par le défendeur, et ce, méme en I’absence de contre-expertise’®’. Une
autorisation de soins ne peut donc dans aucun cas étre accordée pour une durée
indéterminéem, méme dans le cas d’une maladie a caractére dégénératif et irréversible,
une révision judiciaire réguliére étant justement le mandat confié aux tribunaux par le
législateur’®. Pourtant, encore une fois, la jurisprudence est hétérogéne. Si parfois les
juges se permettent de réduire la durée lorsqu’il s’agit d’une demande expresse du
défendeur’®, le plus souvent ils se conforment, quant & la durée, a la requéte formulée par

I’établissement demandeur.

759 Institut Philippe-Pinel de Montréal c. F.V., supra note 487 et Centre de santé et de services sociaux de
Drummond (Hopital Ste-Croix) c. C.A., 2009 QCCS 3532 confirmé en appel: Québec (Curateur public) c.
Centre de santé et de services sociaux de Drummond, 2010 QCCA 144. La Cour précise que, dans ce cas
précis, «il s’agit d’une situation exceptionnelle permettant au juge, dans sa discrétion, de rendre une
ordonnance de traitement d'une plus longue durée ». En effet, la dame concernée, une femme de 85 ans
atteinte d’Alzheimer et d’un trouble psychiatrique de délire avec caractére obsessionnel, en est au troisiéme
renouvellement de 1’autorisation de soins (para. 17 et 18).

7% OQuébec (Curateur public) c. Institut Philippe-Pinel de Montréal, supra note 750, para. 33 et 34.

78! Institut Philippe-Pinel de Montréal c. Blais, supra note 694, para. 52.

82 Québec (Curateur public) c. Centre de santé et de services sociaux de Laval, supra note 675, para. 39;
Centre de santé et de services sociaux de Rouyn-Noranda c. J.T., supra note 742 et Institut Philippe-Pinel de
Montréal c. R.(P.), 26 septembre 2007, 500-17-038791-078 (CS).

763 Voir par exemple Centre hospitalier de |'Université de Montréal (CHUM) — Hépital Notre-Dame c. A.,
2006 QCCS 6316 et Hotel-Dieu de Lévis c. A., supra note 728.
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Conclusion

Depuis les années 1960, la pratique psychiatrique s’est radicalement transformée. Jusque
1a, les psychiatres, en nombre insuffisant, avaient partagé 1’autorité et le quotidien avec les
communautés religieuses. Dorénavant, ils devront composer avec un cadre juridique
structurant non seulement les décisions, mais également la pratique clinique. En effet, a
I’avenir, les patients psychiatriques, citoyens « ordinaires», ne pourront plus étre
considérés comme inaptes et leurs droits devront étre mis en ceuvre au sein méme de la
cure fermée. En méme temps, des vagues successives de désinstitutionalisation changeront
le rapport entre psychiatres et patients, 1’hospitalisation devenant de plus en plus

exceptionnelle.

Ces changements, majeurs, s’inscrivent dans un mouvement général de transformation
sociale. Nous avons vu en effet qu’en quelques décennies, différents gouvernements ont
jeté les bases d’un Etat-providence. De méme, au chapitre des droits de la personne,
I’égalité de tous les citoyens devient le nouveau fondement du systéme juridique.
Cependant, le discours égalitaire sur les droits, formel, semble impuissant a agir sur
I’égalite réelle. Ainsi, particulierement depuis les années 1980, les patients psychiatriques
vivent le contre-coup de la désinstitutionalisation. La réponse politique a ce probleme
social sera D’intégration de certains droits fondamentaux — notamment les droits a
I’intégrité et a I’inviolobilité¢ — dans le Code civil du Québec ainsi que la judiciarisation

censée garantir I’application des droits.

La juridicisation de la pratique psychiatrique impose toutefois une perspective sur le réel,
elle influe sur I’analyse et la compréhension des situations. Ainsi, de tout temps, le droit a
contribué a la reconnaissance d’un citoyen libre, protégé de 1’absolutisme étatique; il est
aux fondements de la démocratie, en constitue symboliquement a la fois la genése et la
matérialit¢. En méme temps, le droit est appelé a remplir des fonctions sociales trés
précises: solution des conflits, réglement des conduites, légitimation et organisation du

pouvoir et orientation de la sociét¢ vers des buts utilitaires. Dans cette perspective,
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I’expansion de la juridicisation se concrétise par un corps législatif et réglementaire plus

prescriptif que restrictif, dont la finalité est moins I’interdiction que le commandement’®.

Au centre du processus de juridicisation, le discours sur les droits — €mancipatoire et
symbolique — largement €difi¢ sur un postulat d’égalité, a rendu possible 1’autonomie et

I’indépendance morale individuelle’®’.

Nous avons cependant pu constater qu’en
psychiatrie, I’application pratique de ces droits ne tient compte ni de 1’égalité réelle des
personnes concernées’*®, ni de la dimension clinique des situations. Danilo Martucelli
explique que de considérer les inégalités en termes de différence serait une erreur
conceptuelle: tant que persiste 1’inégalit¢ réelle, la problématique demeurerait la
domination. Or, une fois 1’égalité¢ formelle reconnue, toute demande de reconnaissance

767

supplémentaire parait incompréhensible ™. C’est que la fiction juridique permet d’esquiver

des questions fondamentales, en les niant tout simplement.

« Le probléme de la protection contre le gré d’une personne ne semble pas exister
formellement en droit puisque dans la mesure ou la personne est apte a refuser, il n’est pas
question, en droit, de ne pas respecter ce refus. Mais ce n’est pas parce que le droit a

solutionné le probléme qu’il est pour autant résolu au plan clinique’®.»

Pendant logique de la juridicisation, la judiciarisation est nécessaire afin d’imposer un
« mécanisme unique d’interprétation’®” ». En méme temps, la volonté de judiciarisation
impose de concevoir la 1égislation sous une forme permettant une contestation. Ainsi peut
se mettre en place ce qu’Alexis de Tocqueville appelle la « puissance judiciaire » et qui se
caractérise par une fonction d’arbitrage portant sur des cas précis lorsqu’elle en est

saisie’"°.

76% Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 17 a 30 et 42.

765 Martinez, supra note 125, p. 383.

766 McCubbins et Cohen, supra note 256, p. 214.

767 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 304 et 330.

768 Gary Mullins, « Le refus des soins requis: lorsque les vagues de I’intervention se brisent sur les rochers du
droit », dans Barreau du Québec, Etre protégé malgré soi, Cowansville, Yvon Blais, 2002, p.113.

769 Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 35.

710 Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, Paris, Gallimard, 1968, p. 89.
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Le tribunal, institution rigide et formelle, fonctionne selon des régles imposées depuis
I’ Antiquité: « un tiers adjudicateur, [...] le proces et le débat contradictoire, le formalisme
procédurier et le jugement, le respect du précédent, la sanction des fautifs, le monopole de
la contrainte physique’’" ». Seulement, pour mettre en branle la machine judiciaire, les
problématiques doivent étre conceptualisées — ou reconceptualisées — sous forme de conflit
ou de litige, imposant aux parties des roles antagonistes’’”. En méme temps, la

judiciarisation exige une objectivation et impose des critéres de résolution « a un niveau

773

d’abstraction auquel les parties n’ont pas toujours acces '~ ». Voici comment Pierre

Noreau explique les effets de la judiciarisation sur les parties :

« La judiciarisation des différends implique souvent [...] une déformation des conflits nés a
I’occasion des rapports quotidiens. Elle favorise une réinterprétation du réle des individus
ou des groupes qui y sont engagés. Cet état de fait semble a la fois lié a I’imposition de
réles concurrents et a I’imposition de modes de réglements fondés sur la polarisation des
parties (le proces). [...] Le probléme vient en partie de ce fait que la loi impose un nombre
limité de catégories juridiques. Celles-ci permettent le traitement judiciaire du probléme et
favorisent la tenue d’un débat contradictoire, mais viennent souvent appauvrir la nature des
rapports interindividuels. Dans beaucoup de cas, le processus juridique déforme le sens
méme du litige. Il force une amplification et une dramatisation du probléme des parties.
Nos systémes de justice n’offrent qu'un seul mode pour I’expression des différends: le
proces. Le principe de 1’adjudication, qui consacre la priorité d’une prétention sur 1’autre,
ne se plie pas facilement a la complexité des relations vécues par les parties. Le précodage
des normes juridiques fait porter le débat sur les dimensions parfois accessoires au fond du
probléme. Aussi, le réglement judiciaire des différends laisse souvent les parties
insatisfaites. Le jugement, prononcé sur la base de considérations étrangeres a celles qui
avaient présidé a son développement, raméne les parties a elles-mémes. Le probléme est

d’autant plus important que le conflit judiciaire met réguliérement en présence des

" Noreau, Droit préventif, supra note 15, p. 35 (en italique dans le texte).

712« [S]ettlement presupposes a conflict or dispute. To speak of social law as a law of settlements assumes
that it is supported by a philosophy or a sociology that makes objective the whole set of social relationship
as a conflictual order. »: dans Ewald, supra note 352, p. 43.

3 Pierre Noreau, « La superposition des conflits : limites de Dinstitution judiciaire comme espace de
résolution » (1998) Droit et société 40, p. 609 [« Superposition des conflits »].



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

165

personnes contraintes a une certaine cohabitation [...]. Dans la plupart des cas, leur conflit
se poursuit [...] sous d’autres formes. L’institutionnalisation forcée du différend et du
réglement trouve son sens dans un cadre ou les dossiers se portent souvent mieux que les

s s 774
justiciables’™. »

Ainsi, de par sa structure et son mode de fonctionnement, 1’institution judiciaire est en
décalage avec la réalité personnelle des parties. Cette distance diminuerait sensiblement
son impact réel «sur le cours des relations sociales ». Dans la mesure ou les parties
devront poursuivre leur relation apres 1’intervention du tribunal, 1’effectivité des décisions
judiciaires dans leur finalit¢ dépendra de la satisfaction des parties et de la survivance du

différend qui les opposait avant le procés’”.

En plus de représenter I’organe principal d’interprétation du droit, le tribunal incarne
également le role social primordial d’« opérateur juridique compétent pour [...] défendre
[et] protéger [I’individu] sans lacunes formelles’’® »; son intervention devient d’autant plus
essentielle dans le contexte de lois d’exception brimant les droits fondamentaux. Nous
avons pu constater plus haut comment la judiciarisation représente un garde-fou, le juge
constituant «le gardien final», ['ultime rempart contre [’atteinte aux droits
fondamentaux’”’. Or la nature des droits fondamentaux — notamment la pluralité des
valeurs qui les sous-tendent — est antagoniste de la prédétermination et I’universalisation
propres a la norme juridique; elle est également difficilement conciliable avec la structure

du raisonnement judiciaire’’®.

7 Droit préventif, supra note 15, p. 50-51. Pour Max Weber, « la "construction” juridique des faits de la vie
a l’aide de propositions juridiques abstraites, la maxime voulant que ce que le juriste ne peut "penser" a
I’aide des principes dégagés par le travail scientifique ne saurait juridiquement exister — tout ceci conduit
inévitablement [...] & des conséquences qui vont profondément décevoir les "attentes" des intéressés »:
Sociologie, supra note 186, p. 224.

77> Noreau, Superposition des conflits, supra note 773, p. 610 et suivantes.

77 Martinez, supra note 125, p. 225

77 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Etude détaillée du projet
de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses
dispositions 1égislatives (2) », supra note 464, p. 6 (monsieur Jean Rochon, ministre de la Santé et des
Services sociaux).

778 Lalonde, supra note 628, p. 336.
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A cet égard, plusieurs questionnent I’impact de la judiciarisation sur les patients
psychiatriques. D’abord, le débat contradictoire et le formalisme du tribunal se prétent mal
a I’évaluation d’intéréts individuels incompatibles’”’. Ensuite, il pourrait altérer la relation
thérapeutique, et plusieurs anticipent « de[s] conséquences pernicieuses pour le patient, la
famille, 1'équipe médicale et la société’**». A ce sujet, la constitution du TAQ,
multiprofessionnelle, est jugée par certains préférable a un tribunal de droit commun’®'.
Finalement, les délais imposés par les différentes procédures retardent le traitement au
point que le personnel des établissements n’aurait d’autre choix que d’en venir aux
mesures de contrdle’®?. De plus, les mesures de protection doivent cesser dés que la

dangerosité ou I’inaptitude ne sont plus présents, ce qui pose des balises artificielles quant

a la pratique clinique’®’.

En 1999, dix ans apres la judiciarisation du processus d’autorisation de soins, plusieurs
psychiatres se disaient hésitants a entreprendre des démarches judiciaires’®*. Pourtant, une
¢tude québécoise menée aupres de 13 patients sous autorisation de soins et 7 médecins a
dévoilé que les médecins trouvent I’expérience a la cour « plutdt agréable » ou « tres
agréable », alors que pour les patients elle s’aveére « désagréable ». Par ailleurs, les
médecins considérent unanimement que les patients pour lesquels ils ont fait des requétes
pour autorisation de soins n’auraient pas pu quitter I’hopital sans traitement. Les patients
estiment majoritairement au contraire que leur médecin avait pris une mauvaise décision

en demandant une autorisation judiciaire de soins’®. En commission parlementaire, lors

" Gray, O’Reilly et Clements, supra note 343, p. 27.

7891 es psychiatres Jocelyne Cournoyer et Yvan Monette tels qu’ils sont cités dans Pinel c. A.G., supra note
663, para. 31 et 32. Notons que cette opinion ne fait pas I’'unanimité. Pour certains, en effet, la décision
judiciaire libére le médecin de la décision ultime et permet au contraire la préservation de la relation
thérapeutique: Gamache et Millaud, supra note 670, p. 167.

8! Grunberg, Réflexion sur le déni, supra note 446, p. B-3 et Grunberg, La doctrine, supra note 343, p. 449.
782 1 es mesures de contrdle sont I’isolement, les contentions et la médication d’urgence, appliquées en vertu
de I’art. 118.1 de la LSSSS, supra note 164.

78 Gray, O’Reilly et Clements, supra note 343, p. 29.

8 Trudeau, Bruneau, Stip, Grunberg et Boivin, supra note 467, p. 584. En Ontario, les psychiatres
abandonnent les procédures dans 25 % des requétes pour autorisation de soins contestées: Gray, O’Reilly et
Clements, supra note 343, p. 28.

78 Trudeau, Bruneau, Stip, Grunberg et Boivin, ibid., p. 586. Une étude américaine publiée trois ans plus tot
révélait cependant des résultats contraires. En effet, les deux tiers des patients considéraient leur expérience
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des travaux sur la LPPEM, la représentante de 1’Association des hopitaux du Québec

(AHQ) exprimait ainsi les difficultés liées a la judiciarisation:

« [C]e processus judiciaire [...] est irréaliste et comporte des difficultés d’application
certaines. [...] [CJette procédure complexe, qui devrait normalement veiller aux intéréts de
la personne atteinte de maladie mentale est nettement inadéquate et inefficace dans les
circonstances. [...] [P]our la personne concernée et pour ses proches s’ajoutent des cotits
émotifs supplémentaires a la détresse psychologique déja vécue, particuliérement étant
donné que ces derniers, les proches, se sentent plutdt délateurs qu’aidants. A titre
d’exemple des cofits émotifs, il suffit de penser au stress causé par le formalisme entourant
un interrogatoire devant un juge. Si étre conduit devant un tribunal par des agents de la
paix est traumatisant pour toute personne en général, que dire dans le cas d’une personne
atteinte de maladie mentale? Il est fréquent de voir cette derniére interroger réguliérement

, o 1. . . . 786
les employés de nos centres hospitaliers pour savoir quel crime elle a commis'™. »

Relativement aux médecins, considérons, a la suite de Robert P. Kouri et de Suzanne
Philips-Nootens, le fait que «la nécessité de recourir au tribunal en cas de refus
catégorique [...] constitue un alourdissement injustifi¢ du fardeau de ceux qui sont
responsables du traitement et de 1’hébergement de personnes atteintes de maladie
mentale’®’y. D’autant plus que, jusqu’en novembre 2009, les médecins n’étaient pas
rémunérés tant pour les évaluations psychiatriques que pour leur déplacement en Cour’**.
Or, les procédures judiciaires de garde en établissement, mais surtout d’autorisation de
soins, requierent minimalement du psychiatre de produire des rapports psychiatriques,
mais également de se déplacer pour témoigner devant le tribunal. Dans ce cadre, on

anticipe des résultats contraires a I’intention premiére du législateur, puisque la lourdeur

comme étant positive: William M. Greenberg, Lanna Moore-Duncan et Rachel Herron, « Patients’ Attitudes
Toward Having Been Forcibly Medicated » (1996) Bull Am Acad Psychiatry Law 24 (4), p. 513-524.

786 Québec, Assemblée nationale, Commission permanente des affaires sociales, « Consultations particuliéres
sur le projet de loi n° 39 — Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant
diverses dispositions législatives (1) » supra note 511, p. 5 et 6 (madame Marie-Claire Daigneault-
Bourdeau).

87 Lintégrité de la personne, supra note 388, p. 382.

788 Régie de 1’assurance maladie du Québec, Infolettre a lintention des médecins spécialistes, 4 novembre
2009 [en ligne] <http://www.ramq.gouv.qc.ca/fr/professionnels/comm/2009/com123-9.pdf>, consulté le 4
février 2010.
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des démarches judiciaires pourrait convaincre certains psychiatres de ne pas déposer de

requéte en autorisation de soins, ce qui aurait pour répercussion une atteinte directe au

droit a la santé des patients concernés.

« [S]i I’obtention d’une autorisation judiciaire de soigner devient, pour les professionnels,
un inconvénient administratif plutét qu’un outil de préservation des droits, ils éviteront de
recourir au tribunal, soit en respectant un refus injustifié ou un refus catégorique, allant a
I’encontre de I’intérét de 1’usager ou en niant a celui-ci le droit fondamental a I’intégrité.

Dans ces deux cas, ’objectif recherché par le législateur sera loin d’étre atteint’. »

C’est d’ailleurs I’inquiétude qu’exprimait le psychiatre Frédéric Grunberg lors de 1’affaire

Pinel:

« Mais il y a une autre conséquence du choix du législateur sur le refus catégorique que je
trouve trés inquiétante sur un plan pratique. Nous savons tous que beaucoup de médecins,
y compris les médecins psychiatres, sont plutét allergiques a comparaitre devant les
tribunaux tels que la Cour supérieure. Je crains donc et j'ai quelques indices pour justifier
mes craintes, que certains médecins auraient tendance a respecter le refus catégorique du
majeur inapte, plutdt que de se lancer dans ce qu'ils pergoivent étre une saga judiciaire,
méme si c'est la psychose qui motive ce refus. Il ne faut pas perdre de vue qu'un des effets
les plus funeste de la maladie mentale est d'6ter 'autonomie de la personne ainsi que ses
capacités d'autodétermination. Comme nous le disait le grand psychiatre frangais Henri Ey,

1790

la maladie mentale est en fin de compte la "pathologie de la liberté »

Voila donc tout le paradoxe. La maladie mentale altérerait la capacité a mettre en ceuvre

les droits civils au fondement de notre systéme juridique et social, diminuant non

seulement la possibilité de faire valoir ses droits et d’assumer ses responsabilités, mais,

surtout, d’en profiter comme d’un attribut constitutif de la personnalité. Cette maladie

serait donc intrinsequement — voire physiologiquement — a 1’origine d’un statut citoyen

78 Marie-Nancy Paquet, « Prendre les moyens légaux de soigner: choix ou obligation? », dans Barreau du
Québec, Obligations et recours contre un curateur, tuteur ou mandataire défaillant, Cowansville, Yvon
Blais, 2008, p. 201.

790 Supra note 663, para. 33 (entre guillemets dans le texte).
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différent, amoindri, que la valorisation de la personnalité juridique viendrait
paradoxalement éroder davantage. Au demeurant, nous 1’avons vu, 1’évolution du droit
psychiatrique depuis les années 1970 est principalement fondée sur la reconnaissance des
droits civils, et surtout de la possibilité de les faire valoir. En méme temps, la non-
justiciabilité des droits économiques et sociaux contribue a maintenir un statut diminué,

renforcant 1’inégalité réelle.

Dans ce cadre, quel est le role attendu de I’hopital psychiatrique, et plus particulierement
de la garde en établissement et de 1’autorisation de soins? Il semblerait que, si ce n’est plus
ouvertement la répression, la punition ou I’exclusion, ce soit plutdt la protection”' —
protection temporaire, car la prise en charge a long terme ne peut plus €tre la norme. Cette
protection constitue néanmoins une certaine exclusion, et la différence fondamentale entre
la répression, la punition ou la protection ne parait pas forcément évidente. Cette exclusion
prend forme de deux maniéres: par un retrait physique d’abord, au sein de 1’établissement
psychiatrique, mais également par le formalisme et le caractere officiel de ce retrait que la
décision judiciaire, bien qu’anonymisée et rendue a huis clos, sanctionne. Dans ce
processus d’exclusion, les systémes juridique et psychiatrique, nous I’avons vu, sont

interdépendants.

Cette exclusion permet en outre de perpétuer le statut particulier des établissements
psychiatriques, qui n’ont jamais eu comme unique mission que de soigner. Dans cette

optique, une question, cruciale, se pose:

! Pour Jean-Pierre Losson, « I’hdpital psychiatrique est I’unique institution dans notre société qui se
propose en méme temps d’offrir un domicile, de soigner, de punir et/ou d’exclure et/ou de réprimer, de
fournir une éducation/rééducation, d’orienter, d’étre 1’ultime recours pour celui qui est en perdition [...] et
enfin [...] le seul endroit ou il est normal d’étre "fou " »: « Réflexions sur I’importance et le réle de I’hopital
psychiatrique dans une psychiatrie contemporaine » (1981) Santé mentale au Québec 6 (2), p. 57 (entre
guillemets dans le texte).
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« [L] établissement est-il un dispensateur de soins et services ou un mandataire qui doit
veiller a la protection de la clientéle vulnérable, jouant ainsi un réle & caractére social a

priori dévolu a ’Etat™*? »

Nous n’aborderons pas, dans le cadre de cette réflexion, la problématique des interventions
étatiques aupres des clientéles désinstitutionnalisées ou vulnérables. Mais nous pensons
que, dans ce contexte, la question de la mission de 1’hopital psychiatrique se pose avec
d’autant plus de force encore qu’il semble symboliquement incarner, nous I’avons vu, un
monde ou les droits ont longtemps été inexistants. Dans notre organisation sociale, il
revient logiquement aux tribunaux de veiller au respect des droits des patients

psychiatriques.

Le retour en société — conceptualis€ comme le retour a une vie « normale » — constitue la
tache principale de 1’hopital psychiatrique, et plus particuliecrement des mesures de garde
en ¢établissement et d’autorisation de soins. Paradoxalement, cette fonction implicite
assumée par 1’hopital psychiatrique est le résultat « d’une réponse inadéquate des services
basés dans la communauté”? ». Réinsertion, réadaptation, resocialisation: dorénavant, le
passage a I’hopital est une expérience d’apprentissage de la citoyenneté”*. Si la
médication constitue une étape du processus, elle ne peut cependant pas étre la seule.
Ainsi, le retour sur le marché du travail ou aux études constitue une étape essentielle de la
« réadaptation sociale », puisque le travail, en plus de procurer un revenu, structure le

795
1

temps et 1’espace, génere des contacts et procure un role social”™ . « Le travail est le

moyen de réaliser cet objectif d’intégration sociale d’une population longtemps tenue a

792 paquet, supra note 789, p. 164 (en italique dans le texte).

793 Alain Lesage, « Quatre décennies de désinstitutionalisation au Québec », dans Jean-Pierre Claveranne et
Claude Lardy (dir.), La santé demain: vers un systéme de santé sans murs, Paris, Economica, 1999, p. 147.
% Eliane Cario, Le malade mental a I’épreuve de son retour dans la société, Paris, L’Harmattan, 1997, p. 57
et suivantes.

75 Messier, supra note 444, p. 1886 et 1887. « Le rétablissement nous invite a soutenir les personnes
atteintes d’un trouble mental en les aidant a réintégrer leur rdle en société, malgré 1’existence chez elles de
symptomes ou de handicaps, car c’est généralement par I’interaction sociale qu'une personne apprend que
ses efforts lui donnent du pouvoir sur son environnement »: Québec, Ministére de la santé et des services
sociaux, Plan d’action, supra note 457, p. 15.
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I’écart du reste du groupe social”*®. » Nous verrons en effet, dans le prochain chapitre, que
le fait de fonctionner dans la sphére sociale, selon certains paramétres précis, constitue le

principal indice d’une bonne santé mentale.

Dans ce premier chapitre, nous avons expos¢ comment, dans la sphére juridique d’abord,
puis au sein de la société civile, le discours sur les droits civils et sur 1’égalité s’est imposé
en tant que norme supérieure, garante du bien-étre et de 1’épanouissement individuels. Le
droit psychiatrique n’a pas échappé a cette tendance: au fil des décennies, il est devenu
plus expansif, plus précis, plus encadrant, avec toujours cette préoccupation d’égalité
formelle. La cristallisation de ces changements conceptuels est évidente dans le
changement radical de pole décisionnel. Si, jusqu’a récemment, les psychiatres €taient les
principaux responsables des décisions d’internement et de traitement psychiatriques, la
judiciarisation est I’expression symbolique du discours sur les droits. L’intervention d’un
tiers impartial, et la possibilité pour les psychiatrisés de revendiquer des droits, marque la
fin d’une époque ou la norme formelle créait des catégories de citoyens juridiquement
inférieurs, voire inexistants. Et pourtant, en dépit de ces changements formels et
symboliques majeurs, nous avons pu constater, a la suite d’autres observateurs de la sphére
psychiatrique, comment la conception des différents décideurs — législateur, psychiatres,
juges — du meilleur intérét de la personne (welfare standard) est restée un ¢élément central

des politiques de santé mentale’’.

L’appropriation symbolique de la pratique
psychiatrique par le droit a néanmoins forcé un dialogue renouvelé entre deux systémes
qui jusqu’alors, nous le verrons dans le prochain chapitre, ne s’étaient servi mutuellement

I’un de I’autre que pour renforcer leur propre 1égitimité.

Aujourd’hui, juges et psychiatres sont sur la ligne de feu. Ils ont la mission délicate de
choisir qui doit étre protégé contre son gré en raison de la dangerosité qu’il représente, ou

en raison de son inaptitude. IlIs doivent sélectionner, en dépit des difficultés soulevées

796 Hébert, supra note 112, p. 61.

7 La Cour d’appel a d’ailleurs affirmé que: « Si la loi et le droit priment, il reste néanmoins un champ
commun entre le monde médical et le monde juridique: le meilleur intérét de la personne soignée »: Curateur
public c. Institut Philippe-Pinel de Montréal, supra note 750, para. 21.
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jusqu’ici, qui, en raison d’un état mental altéré, a un comportement si perturbé qu’il
s’expose, ou expose autrui, a un danger, ou est dans 1’impossibilité de faire des choix
concernant son intégrité personnelle. Comment choisir entre liberté, intégrité, inviolabilité
et sécurité, soins, santé? Plus fondamentalement, comment choisir entre droits de la

personne et protection?

Nous postulons que ce choix délicat est le fruit d’une délibération proprement normative.
Dans cette perspective, la genese des décisions judiciaires et cliniques n’est pas cantonnée
aux régles juridiques, bien au contraire. Il s’agit d’un processus complexe par lequel toutes
les formes de normativité — émanant de différents discours et de différentes doctrines dont
les paradigmes, ontologiquement antagonistes, sont parfois irréconciliables — sont

soupesées et ultimement adoptées a la fois en tant que dénouement et solution.

Dans le prochain chapitre, nous tenterons de mieux comprendre comment s’organise ce
processus décisionnel. Pour ce faire, nous commencerons par examiner de maniére globale
comment les discours normatifs s’agencent et s’enchevétrent. Puis, afin de nous
rapprocher du contexte particulier de I’internement et des soins psychiatriques, nous
reviendrons sur les rapports entretenus entre les systémes juridique et psychiatrique, ce qui
nous permettra de cerner 1’évolution de la tension entre les discours normatifs issus de ces
deux systémes. Finalement, nous proposerons un mode¢le de prise de décision normative —
le Modele de pluralisme normatif appliqué — adapté au contexte juridique et psychiatrique

actuel.
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Chapitre 11

Problématique de recherche

Norme et normalité: entre psychiatrisation et régulation
sociale

« Tout homme "normal" porte en lui le germe de la
folie, tout homme, sans exception, peut, a la seconde,
basculer dans un autre monde. Parfois, il ne s’agit pas
d’un homme mais d’un peuple entier. Mais une telle
idée est tellement peu compatible avec la dignité des
notables, que des étiquettes existent pour que 1’on sache

tout de méme a qui I’on a affaire. »

Edouard Zarifian
Des paradis plein la téte

« Nous sommes entrés dans un type de société ou le
pouvoir de la loi est en train non pas de régresser, mais
de s’intégrer a un pouvoir beaucoup plus général: en
gros, celui de la norme. [...] Ce qui implique un systéme
de surveillance, de contréle tout autre. Une visibilité
incessante, une classification permanente des individus,
une hiérarchisation, une qualification, I’établissement de
limites, une mise en diagnostic. La norme devient le

critére de partage des individus. »

Michel Foucault
Dits et écrits, 1976
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Introduction: Caractéristiques du discours normatif

La norme est pour plusieurs au fondement de la société moderne. Pour certains, elle permit
4 ’homme de socialiser’’®. Pour d’autres, elle est au coceur de la survie méme de
’espéce””’. Par ailleurs, force est de constater que la norme, si elle peut servir  « canaliser
Ieffervescence d’un vouloir vivre par construction désordonnée™ », autorise également a

porter un jugement de valeur sur un individu ou un groupe d’individus®".

En effet, le caractére normatif d’un discours consiste en un jugement qui « apprécie ou
qualifie un fait » relativement a un standard ou une régle, correspondant aux valeurs ou
intéréts de celui qui produit la norme®”. Ce discours a donc un caractére évaluatif, par
lequel le producteur émet une opinion. Le choix d’instituer un discours normatif dépend
d’un processus par lequel le producteur classe des faits. Ce processus d’évaluation

correspond au jugement de valeur®®; il doit déboucher sur une déclaration.

« A double claim is involved whenever we evaluate something. First there is the claim that
the evaluatum fulfills or fails to fulfill the given norms, a claim explicity made when we
utter a value judgement. Second there is (contextually implied) claim that it is valid or
appropriate to apply the given norms to the evaluatum. Unless good reasons can be given

in support of both of these claims, a value judgement cannot be justified™™. »

Lorsque le discours normatif est créé a partir de standards, le processus de jugement de

valeur devra classer les faits hiérarchiquement en catégories supérieures, inférieures ou

7% Emmanuel Kant, Projet de paix perpétuelle, Paris, Hatier, 1988.
799 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, Paris, Serpent a plumes, 1998.
890 Michel Maffesoli, Le réenchantement du monde, Paris, Perrin, 2007, p. 56 (en italique dans le texte). En
ce sens, la norme permet de canaliser la « société des individus » telle qu’elle est décrite par Thomas
Hobbes, dans Castel, Insécurité, supra note 20, p. 12.
1 En effet, des normes sociales distinctes correspondent & différents groupes, ce qui facilite le repérage et
I’association de I’individu au groupe. En méme temps, 1’individu est le point de référence par lequel il est
possible de « juger de la pertinence des normes ou de la 1égitimité des institutions », dans Raymond Boudon,
« L’individualisme: un phénoméne qui ne commencer nulle part et qui est au fondement des normes » (2002)
Revue du Mauss 19 (1), p. 39 [« Individualisme »].
802 Georges Canguilhem, Le normal et le pathologique, Paris, PUF, 1966, p. 77 [« Normal et
pathologique »].
zgi Paul W. Taylor, Normative Discourse, Westport, Greenwood Press, 1973, p. 3.

Ibid., p. 5.
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égales, en se placant d’un point de vue choisi et en respectant scrupuleusement les étapes
du processus d’évaluation®”. Il ne s’agira donc pas de déterminer ce qui est bon dans
I’absolu, mais plutot ce qui sera le plus avantageux en fonction de la fin recherchée. Pour
ce faire, I’évaluateur tiendra compte de valeurs inhérentes aux objets ou aux situations en
cause, de valeurs instrumentales, en fonction du but recherché et de valeurs contributives,

soit des valeurs de tous les objets ou situations prises comme un ensemble.

Lorsque le discours normatif est créé a partir de régles, le processus de jugement de valeur
vise a classer les faits entre convenables et inconvenables. Les regles peuvent étre de
nature morale ou juridique, mais il faudra également tenir compte des régles d’un jeu, des
régles d’étiquette, des regles internes a un organisme ou une institution ou des reégles de
procédure. Le processus d’évaluation vise ici a ne retenir que ce qui est considéré comme

bon du point de vue instrumental de 1’évaluateur.

Ainsi, le discours normatif fonde la différence entre plusieurs comportements acceptables
et /e bon comportement, c’est-a-dire celui qui a la plus grande valeur. C’est également la
différence entre un comportement encouragé et un comportement obligatoire, ce dernier
¢tant a la fois le comportement encouragé et la bonne chose a faire. Selon les situations et
sa nature, le discours normatif peut avoir un caractére impératif, justificatif ou de

896 Dans tous les cas, il vise a

recommandation; il a habituellement une visée prescritive
« abolir la différence®’ ». En méme temps, il devra toujours étre justifiable, idéalement
par des arguments de nature pragmatique plutdt que morale. Ces arguments pourront par
exemple s’appuyer sur les standards ou les régles qui ont servi a créer la norme, sur leur

validation en tant que standards et régles supérieurs, sur leur justification par leur inclusion

805 1 es cing étapes du processus d’évaluation sont les suivantes: 1’adoption d’une grille d’évaluation,
I’opérationnalisation de la grille, la spécification des critéres de comparaison, la détermination des
caractéristiques bonnes et mauvaises liées a 1’évaluation et la déduction du score requis sur la grille pour étre
qualifié, dans ibid., p. 9 et 10.

806 1bid., p. 7, 26, 33, 44 et 60 et suivantes.

897 Henri Dorvil, Marc Renaud et Louise Bouchard, « L’exclusion des personnes handicapées », dans
Fernand Dumont, Simon Langlois et Yves Martin (dir.), Traité des problemes sociaux, Québec, PUL, p. 712.
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au sein d’un systéme de valeurs pris comme un tout ou sur une démonstration de nature

rationnelle®®®.

Le savoir scientifique, pragmatique, est essentiel a la justification du discours normatif
dans au moins deux cas de figure*”. D’abord, lorsqu’il s’agit de classer des valeurs
instrumentales dans le cadre d’une situation ou il faut juger de I’effectivité des moyens
utilisés pour arriver a une fin précise. Ensuite, de la méme fagon, le savoir scientifique
peut établir la pertinence des valeurs contributives d’une partie des faits, dans un objectif
de réussite du tout. En outre, la connaissance scientifique permet de justifier des décisions
impopulaires, par la prédiction des risques liés aux pratiques visées par la norme®'’. Ainsi,
les sciences contribuent de deux manieres a la construction et a la diffusion du discours
normatif: en amont, par la constitution d’un savoir qui permettra 1’action politique ou autre
et sur lequel se construiront les normes, puis, en aval, par la justification et la 1égitimation

811

du discours normatif et par la remodé¢lisation de 1’opinion publique™ . Or, le processus de

légitimation du discours normatif par le discours scientifique dote paradoxalement le

discours scientifique d’une légitimation nouvelle:

« La légitimation, c’est le processus par lequel un législateur se trouve autorisé a
promulger cette loi comme une norme. [...] C’est depuis Platon que la question de la
légitimation de la science se trouve indissociablement connexe de la légitimation du
législateur. Dans cette perspective, le droit de décider ce qui est vrai n’est pas indépendant

812

du droit de décider ce qui est juste [...]" ~. »

Pour certains, cependant, le discours scientifique serait tout simplement instrumentalisé au

profit du discours normatif*'®. Ainsi, Roland Gori explique:

808 Taylor, supra note 803, p. 69 et 77.

899 puisque « toute science vise a expliquer, et que toute explication vise & faire comprendre », dans Vincent
Descombes, La denrée mentale, Paris, Les éditions de Minuit, 1995, p. 92 [« Denrée mentale »].

810 Taylor, supra note 803, p. 252, 253 et 254.

11 Gori, supra note 44, p. 122.

812 Jean-Frangois Lyotard, La condition postmoderne, Paris, Les Editions de minuit, 1979, p. 19 et 20.

813 Cest ainsi que Jean-Frangois Lyotard nous dit que le savoir est devenu, dans les sociétés postmodernes,
un produit de consommation, et qu’il « est déja ou sera un enjeu majeur [...] dans la compétition pour le
pouvoir ». En méme temps, « 1’Etat peut dépenser beaucoup pour que la science puisse se présenter comme
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« Dans nos sociétés modernes le recours a 1’expertise tend a imposer des normes et a les
faire intérioriser par les individus, "par une sorte de pression immense de I’exprit de tous

sur I’intelligence de chacun" pour prendre la formulation de Tocqueville.

La norme se révéle comme une notion polisémique et politique qui renvoie a la fois a une
vérité des faits (istina) et a un jugement d’appréciation de ce qui devrait étre un jugement
de valeur, un jugement normatif (pravda). Et ’on peut dire que c’est la confusion
n " : 9 . .
permanente de ces deux sens du mot de "norme" qui permet I’instrumentalisation des
sciences. Cette instrumentalisation des sciences participe a une véritable économie

. . . .. . 814
politique, matrice et gestion de 1’opinion, favorisant le gouvernement des hommes™ . »

Cependant, depuis I’avénement des sociétés modernes, I’individu n’est plus absorbé par la
collectivité: il est libre®'”. « Point de totalitarisme, point de de violence sauvage, point

816

d’arbitraire érigé en systeme” . » Et pourtant, cette liberté n’est accordée qu’a ceux qui

ont intériorisé, grice aux institutions sociales, les régles de ces sociétés®’

et qui,
p P . \ i oe s - 318 . .

conséquemment, réussissent a se « tenir de I’intérieur” ° ». Il existerait donc deux sortes de

citoyens: ceux qui sont « intégrés moralement a la vie sociale®'’ », et les autres,

réfractaires au discours normatif collectif et disqualifiés en tant qu’individus®®. Dans ce

contexte, le systeme juridique, fondé, nous I’avons vu, sur un postulat d’égalité de tous

dans et devant le droit®', et consacrant la liberté et 1’autonomie qui en découle en tant que

une épopée: a travers elle il se rend crédible, il créé I’assentiment public dont les décideurs ont besoin », dans
ibid., p. 14 et 15 et 49.

81% Gori, supra note 44, p. 133 (entre guillemets et en italique dans le texte).

815 Daniel Lapeyronnie, « Le social ignoré ou le point de vue aveugle de la République », dans Stéphane
Beaud, Joseph Confavreux et Jade Lindgaard, (dir.), La France invisible, Paris, La Découverte, 2008, p. 527.
816 Gauchet, Démocratie, supra note 14, p. 21.

17 Dans ces sociétés, le droit dit moderne « articule sa légitimité autour de I’individu », s’imposant en tant
que « moyen rationnel » de maintenir I’ordre social, et I’Etat, de par son statut d’« auteur impartial », devient
seul responsable de la production juridique, dans Karim Benyekhlef, Une possible histoire de la norme — Les
normativités émergentes de la mondialisation, Montréal, Thémis, 2008, p. 21.

818 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 45. Pour Nicolas Duvoux, « [i]] s’agit de se demander quelle
marge d’autonomie les individus peuvent négocier avec les institutions[, soit] la capacité effective des
individus a déterminer leurs propres régles de conduite et a s’y tenir dans le cadre de leur environnement
social », dans « Les assistés peuvent-ils &tre autonomes? Sociologie compréhensive des politiques
d’insertions » (2009) LSP 61, p. 97.

819 Lapeyronnie, supra note 815, p. 528.

820 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 94.

821 Nous avons vu dans le premier chapitre que ’égalité est conceptualisée comme étant un principe
d’organisation et de fondement des droits et assure de ce fait une certaine sécurité juridique, notamment via
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valeur supréme®*’, autoriserait des mécanismes d’intervention permettant de « tenir de
I’extérieur » ceux qui auront décroché®**. Or les fondements mémes de ces mécanismes
seraient porteurs d’ambivalence quant a 1’égalité effective des deux catégories de citoyens,

opposant concretement égalités formelle et réelle. Nous citerons ici Danilo Martuccelli:

« D’un co6té, il est un puissant mécanisme de justice sociale inventé dans la modernité,
notamment vis-a-vis des personnes en difficulté, dans la mesure ou il socialise la solidarité
et leur permet institutionnellement de garder leur dignité; mais, de ’autre, il se met en
place toujours concrétement par le biais d’'un maquis de fonctionnaires ou de travailleurs
sociaux, dont les attitudes ne sont jamais neutres, et qui peuvent, lors de leurs interactions,

1t s o , .. 824
les réduire a un réle de dépendance et de charité™". »

Ce concept de norme, qui laisse 1’individu théoriquement libre, rompt avec la conception
classique de controle social telle que 1’avait développé Emile Durkheim. Ainsi, un

nouveau type d’organisation « nous arrache a 1’ordre disciplinaire » et permettrait:

« [L]agencement d’une société flexible fondée sur I’information et la stimulation des
besoins, le sexe et la prise en compte des "facteurs humains", le culte du naturel, de la
cordialité et de I’humour. Ainsi opére le procés de personnalisation, nouvelle fagon pour la
société de s’organiser et de s’orienter, nouvelle fagon de gérer les comportements, non plus

par la tyrannie des détails mais avec le moins de contraintes et le plus de choix privés

la procédure, dans Martinez, supra note 125, p. 255 et suivantes. Elle est cependant directement liée a la
liberté puisqu’elle n’est rien d’autre que « le droit de jouir concrétement des mémes libertés que les autres »,
dans Proulx, supra note 210, p. 70. Pour d’autres, elle est une « condition et une garantie » de la liberté:
André Vachet tel qu’il est cité dans Jean-Frangois Gaudreault-Desbiens et Diane Labréche, Le contexte
social du droit dans le Québec contemporain, Cowansville, Yvon Blais, 2009, p. 92. De toutes les maniéres,
elle sous-tend I’idée d’un traitement identique pour tous, dans Gaudreault-Desbiens et Labréche, p. 98. Pour
Alexis de Tocqueville, le principe d’égalité est a la source méme de la démocratie et qu’il oriente le
fonctionnement de la société, les lois, les moeurs, influencant a la fois le gouvernement et la société civile,
dans supra note 770. Pourtant, d’aprés Danilo Martucelli, le régime fictif de 1’égalité ne parvient pas
réellement a structurer I’ensemble de nos échanges, dans Grammaires, ibid., p. 257.

%22 Mais il faut garder a I’esprit que le droit n’est pas neutre et qu’il véhicule les idéologies et les valeurs du
groupe majoritaire et dominant, dans Gaudreault-Desbiens et Labréche, ibid., p. 43, 82, 83 et 92. 1l peut
cependant, nous 1’avons vu, avoir I’apparence de neutralité tout en désavantageant un groupe: lire Kent
Greenawalt, Law and objectivity, New York, Oxford University Press, 1992, p. 136 et suivantes.

823 paradoxalement, « c’est en étant constamment tenu de 1’extérieur qu’ils sont censé apprendre a se tenir de
I’intérieur », dans Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 98 et 101.

2% Ibid., p. 98. Selon certains, les mécanismes de justice sociale induiraient la dépendence et le besoin
d’assistance, dans Aubert, supra note 188, p. 33.
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possible, avec le moins d’austérité et le plus de désir possible, avec le moins de coercition
et le plus de compréhension possible. Procés de personnalisation en effet, en ce que les
institutions désormais s’indexent sur les motivations et les désirs, incitent a la
participation, aménagent du temps libre et des loisirs, manifestent une méme tendance a
I’humanisation, a la diversification, a la psychologisation de modalit¢ de Ia

S oqs L. 85
socialisation™™. »

Il s’agit ici plutdt de régulation sociale — de « projet normatif**® » — un processus qui
encadre les rapports que les individus entretiennent entre eux et qui permet au systéme
global de se maintenir®’. La norme n’aurait dans ce cadre pas pour fonction premiére
d’exclure, elle viserait au contraire la transformation®®, la normalisation. Ici, le pouvoir
n’est pas un phénomene de domination qui serait « massif et homogéne »; il fonctionnerait
par le biais de la chaine des individus, en réseau. Ainsi, « [les individus] ne sont jamais la
cible inerte ou consentante du pouvoir, ils en sont toujours les relais. Autrement dit, le
pouvoir transite par les individus, il ne s’applique pas a eux®*’ ». Nous verrons plus loin
que deux conceptions divergentes de la normativité, et plus particulierement de la
normativité juridique, s’opposent quant a savoir si la norme — instrument de pouvoir —
s’impose aux individus grace a sa « force symbolique » simplement ou si elle prend forme

grace — voire dans — le relais formé par les acteurs.

La folie constitue un phénomeéne se prétant facilement a une qualification normative: sa

définition pose comme point de départ le normal auquel on peut opposer des

825 Lipovetsky, supra note 14, p. 11 (en italique et entre guillemets dans le texte).

826 Michel Foucault, Les anormaux — Cours au Collége de France 1974-1975, Paris, Gallimard-Seuil, 1999,
p. 46 [« Anormaux »].

827 Crozier, supra note 10, p. 131. « Les forces de la norme, comme siége et expression d’exigence de justice,
d’ordre et de progrés, permettent d’accorder le groupe social & des objectifs reconnus. »: Frangois Terr¢,
« Forces et faiblesses de la norme », dans Catherine Thibierge, La force normative — Naissance d’un
concept, Paris, LGDJ- Bruylant, 2009, p. 20.

828 Foucault, Anormaux, supra note 826, p. 46.

829 Foucault, Défendre la société, supra note 18, p. 26. Bien que le pouvoir ne soit pas en lui-méme ’objet de
cette réflexion, il est évident que toute forme de normativité y est intimement rattachée. Guy Rocher dit
d’ailleurs que « I’idée de pouvoir fait partie de la représentation mythique du droit. Pour que le droit soit
efficace, il faut qu’il soit reconnu comme pouvoir. En tant que discours, ce qu’il est au départ, le droit doit
étre un discours de pouvoir », dans « Droit, pouvoir et domination » (1986) Sociologie et sociétés 18 (1), p.
43 (en italique dans le texte). Pour Norbert Elias, le pouvoir n’est pas un « concept de substances » mais un
« concept relationnel », dans Sociologie, supra note 13, p. 158.
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comportements différents ou originaux, que I’on qualifiera d’anormaux®*. Ce clivage est
éminemment moral. Ainsi, le normal est associ¢ au bon, a ce qui est souhaitable, approuvé
socialement; il est également ce qui est le plus fréquent et donc facilement repérable et

observable®’!

. En médecine, ces deux sens cohabitent é¢galement, prenant appui sur le
discours scientifique, puisque normal désigne a la fois « I’état habituel des organes » et
« leur état idéal » et que le traitement vise justement le retour a cet état®?. La question que
pose Georges Canguilhem est a savoir si I’intervention médicale se justifie par sa fin —
c’est-a-dire que 1’état dit « normal » est positif en lui-méme — ou plutot par la perception
de I’état visé par l’intervention comme étant normal et souhaitable. Il y répond de la

maniére suivante:

« Nous pensons que la médecine existe comme art de la vie parce que le vivant humain
qualifie lui-méme comme pathologiques, donc comme devant étre évités ou corrigés,
certains états ou comportemens appréhendés, relativement a la polarité dynamique de la

. e 833
vie, sous forme de valeur négative™ . »

L’anormal, le pathologique, difficilement définissable en lui-méme, est forcément le
contraire du normal®*; il est inadapté et dérangeant. Il est le symptome de la normalité®”.
Il sera défini a contrario, puisqu’il n’existe pas en soi: il sera défini dans la négativité™®,

en tant qu’ « écart par rapport a la moyenne837 ».

83911 est a noter que I’on peut méme aller jusqu'a parler d’anomalies, « un état qui n’a pas nécessairement
d’équivalent dans I’état normal ou il y aurait "transformation essentielle de nature" »: Marcelo Otero,
« Vulnérabilité, folie et individualit¢é — Le nceud normatif », dans Vivianne Chatel et Shirley Roy (dir.),
Penser la vulnérabilité — Visages de la fragilisation du social, Québec, PUQ, 2008, p. 134 (entre guillemets
dans le texte) [« Noeud normatif »].

8! Sandrine Chassagnard-Pinet, « Normalité et norme juridique: d’une force normative a I’autre », dans
Catherine Thibierge (dir.), La force normative — Naissance d’un concept, Paris, LGDJ-Bruylant, 2009, p.
153.

$32 Canguilhem, Normal et pathologique, supra note 802, p. 77.

83 1bid., p. 77.

834 « Le normal agit comme "principe de coercition" », dans Chassagnard-Pinet, supra note 831, p. 155 citant
Paul Amselek (entre guillemets dans le texte).

833 Frangois Peraldi, « La folie comme de raison, la folie des autres » (1986) Santé mentale au Québec 11 (1),
p. 176.

836 Pranck Chaumon, « La folie, sujet de droit », dans Nathalie Robatel (dir.), Le citoyen fou, Paris, PUF,
1991, p. 141.

%7 Edouard Zarifan, Des paradis plein la téte, Paris, Odile Jacob, 1994, p. 15 [« Paradis »].
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« Le terme "fou" prend un sens différent selon qu’on se D’attribue ou qu’il sert a
caractériser son prochain. "Je suis fou" marque I’excés, la passion et n’est pas péjoratif.
C’est une évaluation quantitative: étre fou d’amour, de joie ou de chocolat au lait... En
revenche, dire "Il est fou" est une caractéristique qualitative et stigmatise la différence, la
singularité, 1’altérité. Au fond, la folie est toujours définie par un autre, jamais par soi-
méme. C’est la qu’apparait d’emblée la nécessaire référence extérieure, la référence

. . . . 838
sociale sans laquelle la folie n’existerait pas™ . »

De fait, la conceptualisation d’un phénoméne comme étant anormal ne saurait étre
intelligible socialement « sans référence a un discours social, culturel et politique

globalisant et [...] normalisant®*’

». C’est autour de la norme, et du jugement de valeur
qu’elle sous-tend®*’, que se construit la théorisation de 1’anormal. En ce sens, il s’agit d’un
construit social. Mais 1’anormal ne traduit pas I’absence de norme ou méme la négation de
la norme reconnue, il est dans la norme®"'. Il peut aussi étre I’expression d’autres normes,
de normes différentes, mais possibles®*>. C’est ainsi que le concept de normal n’est pas
statique et fluctue en fonction des contextes. De la méme fagon, dans I’éventail des
phénomenes dits anormaux — en tant que contraires a la norme — il existe une gradation
fluctuante de gravité®”. Du reste, bien que le pathologique puisse étre I’expression de

normes différentes, et qu’il soit défini a 1’encontre du normal, en second, dans une

perspective normative, cet écart constitue une infraction, voire une déviance844; et c’est

38 Fdouard Zarifan, Les jardiniers de la folie, Paris, Odile Jacob, 1988, p. 35 [« Jardiniers »] (entre
guillemets dans le texte).

839 Otero, Neeud normatif, supra note 830, p. 133.

80« [Dans] les sociétés dites libérales [...] les conflits, les déviances, les dysfonctionnements, les
vulnérabilités, voire les identités sont régulés par des dispositifs complexes qui, tout en instaurant des
clivages entre les différentes catégories de personnes, font référence a des valeurs positives telle la santé
physique et mentale, la croissance de 1’économie et de 1’emploi, la protection de 1’environnement, voire la
recherche du bonheur », dans ibid., p. 126.

1 1bid., p. 128.

842 Canguilhem, Normal et pathologique, supra note 802, p. 91. La psychanalyse montre en effet que
« I’anormal ne pourrait étre qu’un dialecte de la norme »: Roland Gori et Marie-José Del Volgo, Exilés de
Uintime — La médecine et la psychiatrie au service du nouvel ordre économique, Paris, Denoél, 2008, p. 107
(en italique dans le texte) [« Exilés »].

#3 Canguilhem, Normal et pathologique, ibid., p. 176 et Otero, Neeud normatif, supra note 830, p. 133.

844 Car Dinfraction est révélatrice du moi, dans Erving Goffman, Les rites d’interaction, Paris, Les Editions
de Minuit, 1974, p. 46 [« Rites »]. Voir également Erving Goffman, La mise en scene de la vie quotidienne,
Tome 2: les relations en public, Paris, Les Editions de Minuit, 1973, p. 322 [« Relations en public »].
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Iinfraction qui est & Iorigine de la régulation®”. Ce sera ensuite ce que nous appellerons
le pouvoir normatif — soit la force prescriptive et régulatrice de la norme — qui édictera le
comportement normal. En ce sens, la santé peut étre un concept normatif, puisqu’il
correspond 4 la définition d’un type idéal de structures et de comportements organiques®*;
son pouvoir normatif sera d’autant plus fort qu’il sera appuyé d’arguments scientifiques,
visant entre autres la prédiction des conséquences d’un comportement, ou d’une pratique,

considérés comme problématiques.

Le discours normatif sur la folie — ou sur I’anormal®"’

— aurait une visée trés précise: il
servirait a la régulation sociale, a supprimer la différence par la conformité des
comportements**, voire la normalisation®” ou méme le profilage®™. En ce sens, il

s’inscrit dans la dynamique particuliére de chaque société:

« Ebranlement du pouvoir sur soi, soustraction a soi, la folie est en méme temps et
fondamentalement absence signifiée aux autres, dés-appartenance marquée a 1’égard du
reste de ses semblables. Trouble de la présence a soi, elle n’a de sens que tournée vers
autrui, qu’adressée aux autres avec lequel ’aliéné vit en co-présence. Et c’est 1a ce qui

détermine largement le mode de ses manifestations, c’est 1a ce qui les insére dans une

85 Pour Georges Canguilhem, 'infraction n’est pas a I’origine de la régle, mais & ’origine de la régulation.
Elle joue le role de déclencheur et permet la mise en place de ce qu’il appelle I’« ordre normatif », un
mécanisme par lequel devient possible ’identification et la classification des phénoménes, dans Normal et
pathologique, supra note 802, p. 179. Frank Chaumon explique quant a lui que le droit produit des limites et
que « c’est tant qu’elles sont franchies qu’il codifie », dans supra note 836, p. 141.

846 Canguilhem, ibid., p. 86.

87 L e terme « folie » n’est généralement plus utilisé au profit de « maladie mentale » et surtout de « trouble
de santé mentale ». Pourtant, il s’agit bien toujours de désigner le comportement jugé inadéquat. Tout au
long de cette réflexion, nous emploierons indifféremment 1’expression maladie mentale et santé mentale bien
que nous les jugions jusqu’a un certain point inexactes. En effet, nous pensons que les phénoménes touchés
par ces normativités ne sont pas forcément de nature médicale, mais sont étiquetés comme tel. Pour notre
part, nous sommes beaucoup plus sensible aux concepts de normalité et d’anormalité, voire de folie.

Nous parlerons donc d’anormalité, mais, pour nous, il s’agit toujours des mémes phénomenes.

848 Cest la thése de Michel Foucault dans Histoire de la folie, supra note 76 et de Marcelo Otero dans
Psychosocial dangereux, supra note 36, p. 52.

849" Canguilhem, Normal et pathologique, supra note 802, p. 182. Depuis quelques années, on parle plutot
d’ « adaptation », voire de « réadaptation » sociale.

839 Goffman, Stigmate, supra note 33, p. 68.
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histoire dont le paramétre majeur sera la facon dont une société comprend la co-

851
appartenance de ses membres™ . »

En méme temps, le discours normatif sur I’anormal cristallise 1’interaction pressentie entre
les membres du tissu social sous trois formes différentes: d’abord le controle personnel, ou
autorégulation, par lequel I’individu s’astreint seul a 1’observance des normes; ensuite le
controle social informel, au sein de la communauté ou du groupe, par lequel les pairs
. , . ;- 852, . . .
manifestent une désapprobation du comportement déviant™~; puis la sanction sociale
formelle, exercée par des agents spécialisés®™. 11 s’ensuit que le discours normatif sur

I’anormal constitue un guide des conduites et qu’il agit sur trois parties:

« La personne qui peut légitimement attendre et exiger d’étre traitée sur un [...] mode
conforme a la régle; la personne qui est obligée d’agir suivant la régle; la communauté qui

renforce la légitimité de cette attente et de cette obligation®™”. »

Le discours normatif sur I’anormal crée des attentes, voire des exigences, de tous envers
chacun. Le traitement accordé a quelqu’un, et que celui-ci accorde aux autres, dépend
directement des normes sociales® et plus particuliérement de la maniére dont I’individu
se définit lui-méme et est défini par les autres en fonction d’un « code social sous-

entendu®®

». Ainsi, la manifestation de signes permettant de conclure a la non-conformité
a la norme peut rendre 1’individu moins attrayant, voire « intégralement mauvais ». Il peut

également constituer un statut social particulier™’: c’est le stigmate. Qui plus est,

851 Marcel Gauchet, La pratique de I’esprit humain, Paris, Gallimard, 1980, p. 509 [« Pratique de I’esprit »].
52 7] est également possible de parler de « force sociale » qui s’exerce « sous la forme immatérielle des
menaces ou encouragement issus de 1’environnement social », dans Patrick Pharo, Raison et civilisation —
Essai sur les chances de rationalisation morale de la société, Paris, Editions du Cerf, 2006, p. 160 [Raisons].
%53 Erving Goffman, « La folie de "position" », dans Franco Basaglia et Franca Basaglia (dir.), Les criminels
de paix, Paris, PUF, 1980, p. 279 [« Folie de position »].

8% 1bid., p. 275.

855 Ibid., p. 320. A ce titre, il existe des « régles symétriques » qui créent les mémes obligations de part et
d’autre et des « régles asymétriques » qui permettent a I’individu de traiter I’autre différemment de ce qu’il
est traité, dans Goffman, Rites, supra note 844, p. 48.

856 Goffman, Folie de position, ibid., p. 273-274. Lire également Goffman, Rites, ibid., p. 46 et Martucelli,
Grammaires, supra note 34, p. 271.

857 Ainsi, Michel Foucault parle du role joué par I'idiot du village, dans Maladie mentale et psychologie,
Paris, PUF, 1966, p. 75 [« Maladie mentale et psychologie »].
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I’individu stigmatisé ayant intériorisé®® les mémes normes que celui qui ’identifie comme
anormal, cachera intentionnellement sa condition pathologique et aura bien souvent besoin
de D’assistance de professionnels pour gérer le stigmate. Le plus souvent, il s’agit de
relation d’assistance paternaliste, voire de dépendance. Ce discrédit — le stigmate — a non
seulement une connotation sociale importante, mais il se cristallise dans le rapport a
I’autre, puisqu’il entraine souvent un isolement, une discrimination, une exclusion®”.

L’individu devient ainsi « invisible®®° ».

« "[L]’exclusion résulte de la fermeture d’un espace social au nom de normes [...]". Il en
existe deux types: I’exclusion privée vécue a travers une relation interactive entre deux
individus et I’exclusion massive qui méne a I’internement et au génocide. Le commun
dénominateur de ces individus, de ces groupes discriminés est de ne pas étre ce qu’ils
devraient étre au regard des dominants, de ne pas répondre aux canons de la conformité.
La conformité, c’est ce qui sert de référence au groupe qui, disposant des moyens du
pouvoir, peut assurer la diffusion de ce canon au nom de la nature, du droit, de la religion,

de la science [...]*"". »

Lorsque la norme est enfreinte, I’infraction met en péril, a des degrés divers, la définition
sociale des trois parties®® — I’individu ayant enfreint la norme, celui I’ayant identifié
comme tel et le corps social — puisqu’elle compromet la prévisibilité des relations sociales.
La signification de I’infraction, soit une déviance par rapport aux normes sociales,
lorsqu’elle est — méme a posteriori — interprétée comme un symptome de maladie mentale,
permet la mise en place de réactions appropriées. Cette situation sociale extrémement

spécifique, induite par le stigmate en tant que conséquence du discours normatif,

858 Nous développerons sur le concept d’intériorisation tel qu’il a été développé par Elliot Aronson, The
Social animal, 4° edition, New York, Freeman and company, 1984, dans la section sur le rapport de la
sociologie au droit.

859 Goffman, Stigmate, supra note 33, p. 12, 15, 27, 130 et 131; Chassagnard-Pinet, supra note 831, p. 155 et
Robert Castel, Contradiction psychiatrique, supra note 30, p. 173.

869 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 299. Nous avons pu constater que, par le biais du droit, jusque
dans les années 1960, les patients internés étaient éliminés juridiquement et matériellement. Voir Chapitre I,
Le retrour en société des patients psychiatriques, partie 1.2.1.

%! Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 807, p. 712 citant Régine Dhoquois (entre guillemets dans le
texte).

862 Goffman, Folie de position, supra note 853, p. 276.
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commanderait I’internement et le traitement®®

en tant qu’action médicale de normalisation
ou de remnormalisation. En méme temps, ’anormal — en tant que menace a I’identité
«normale » — joue, au sein du tissu social, la fonction indispensable d’exutoire a
’angoisse et a ’irritation des « normaux®** ». Ainsi, « I’étonnante pérennité de 1’édifice

\

juridique consacré a la folie » s’explique par le fait que «changer le mode de

reconnaissance de la folie, ¢’est bouleverser la définition du sujet de droit®® ».

Au demeurant, le discours sur le normal a des répercussions sociales trés palpables, des
points de vue scientifique, politique ou légal, puisqu’il oriente les choix en matiere de

7 et de législation®®®. On peut

recherche scientifique®®, de politique de santé publique®®
ainsi retrouver, nous 1’avons vu, a travers les époques du moins récentes, I’évolution de la
conception normative de la folie dans les politiques publiques en matiére de maladie
mentale, depuis I’enfermement systématique en réponse a la désapprobation morale et
religieuse des comportements problématiques a la reconnaissance de droits subjectifs pour
les psychiatrisés, opposables a I’Etat et méme au personnel médical. En méme temps, celui
qui enfreint les normes de conduite se voit passé a la moulinette des questions
interprétatives liées a sa connaissance de la norme, a sa capacité de se tenir de I’intérieur, a
I’évaluation du risque 1ié a I’action, & I’intention ou aux circonstances de 1’offense®®. Le
discours normatif sur I’anormal — qui affirme, ou du moins qui légitime, le besoin

d’intervention publique sur un individu®”® — se verrait ainsi renforcé par la mise en place

des différents appareils et structures étatiques non seulement de contrdle mais également

863 Castel, Contradiction psychiatrique, supra note 30, p. 173. La pratique de I’internement coinciderait
« avec le moment ou la folie est pergue moins par rapport a I’erreur que par rapport a la conduite réguliére et
normale »: Michel Foucault dans Daniel Defert et Francois Ewald (dir.), Foucault — Dits et écrits, t 1, Paris,
Quatro Gallimard, 2001, p. 1546.

84 L ire Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 807, p. 718.

865 Chaumon, supra note 836, p. 141.

%66 En 1985, déja, Frangois Borgeat et Ariel Stravynski expliquaient que la diffusion du modéle biologique
en psychiatrie donnait lieu a la favorisation de la recherche de type neurobiologique au détriment des autres,
dans « Les implications des modéles explicatifs biologiques sur les pratiques cliniques en psychiatrie »
(1985) Santé mentale au Québec 10 (1), p. 79. Nous y reviendrons plus loin.

87 par exemple, d’aprés la Politique de santé mentale du Québec de 1989, la santé mentale comporte trois
axes, dont le premier est le biologique, dans supra note 427.

%68 Nous développerons notamment notre réflexion autour de la question de I’influence sur le droit étatique
du discours normatif sur I’anormal.

869 Goffman, Relations en public, supra note 844, p. 326.

870 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 99.
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de répression et de protection. Est induit un raisonnement circulaire, selon lequel le
discours normatif alimente et justifie la mise en place de politiques dont la nécessité

confirme les postulats normatifs.

La question a se poser dans le cadre d’une réflexion sur le discours normatif sur I’anormal,
et que Erving Goffman se posait déja en 1973, est la suivante: « Dans notre société, quelle
est la nature de I’offense sociale a laquelle le cadre de référence "maladie mentale" peut
assez siirement s’appliquer®’'? » Il semblerait que la question soit plus actuelle que jamais,
puisque, selon Gilles Lipovetsky, on verrait s’accélérer, au sein de la société

individualiste:

«[...] I’éclatement des nombreuses formes traditionnelles d’autocontrole autant que
I’approfondissement de la marginalisation sociale. Les politiques néo libérales de méme
que la culture hédoniste-narcissique [...] travaillent parallélement a dualiser les
démocraties, elles générent plus de normalisation et plus d’exclusion, plus
d’autosurveillance hygiéniste et plus de "défonce" toxicomaniaque, plus de répulsion
envers la violence et plus de délinquance dans les ghettos, plus de désir de confort et plus

de sans-abri, plus d’amour des enfants et plus de familles sans pére®>. »

Avant d’attaquer la question de front, il nous semble primordial d’exposer les mécanismes
de régulation des rapports sociaux de maniere générale. Nous nous proposons d’examiner
différents types de normativité éventuellement suceptibles de jouer un role dans la mise en
ceuvre des mécanismes normatifs de gestion de la folie. Pour ce faire, nous adopterons en
premicre partie, successivement, deux positions épistémiques presque antagonistes:
d’abord le point de vue juridique puis sociologique (I.). Nous explorerons ensuite, en
seconde partie, comment le discours scientifique et psychiatrique sur la folie a pu se
développer jusqu’a se cristalliser en un discours normatif sur 1’anormal, une forme de
normativité renforcée par I’idéologie populaire de psychiatrisation et le welfare standard
(IL.). Puis, nous proposerons, en derni¢re partie, un modele original, le Modéle de

pluralisme normatif appliqué, qui nous servira de base analytique dans 1’é¢tude des

87 Goffman, Relations en public, supra note 844, p. 330 (entre guillemets dans le texte).
872 Lipovetsky, supra note 14, p. 321 (en italique et entre guillemets dans le texte).
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phénomenes normatifs intervenant dans 1’administration des problématiques lies a la

maladie mentale (III.).
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L. DISCOURS NORMATIF ET REGULATION DES RAPPORTS SOCIAUX

Les phénomenes de normativité sont extrémement complexes: ils sont tout a la fois, mais
de fagon morcelée, diffus, allusifs, parfois officiels, parfois informels, mais de toutes les
manicres enchevétrés, interpénétrés, voire soudés. Afin de mieux les comprendre,
nombreux sont ceux qui ont voulu les qualifier, leur dessiner des frontiéres plus ou moins
poreuses. Mais cet effort est en général le fait de ceux qui cherchent a redéfinir un droit en
mouvement, un droit en mutation (et incidemment répondre a la question: qu ‘est-ce que la
Juridicité?®). Sur cette question, deux facons d’aborder le probléme s’affrontent: les

perspectives juridique et sociologique du droit®”.

Pour le juriste, le droit est le sujet de sa réflexion. Il en définit les limites de facon claire et

875

précise: il dit ce qu’est le droit” ", il cherche a déterminer « le sens normatif qu’il faut

attribuer logiquement a une certaine construction de langage donnée comme norme de

droit®’®

». Selon la théorie a laquelle il adhere, soit il se limitera au droit essentiellement
étatique®”’, soit il 1’étendra & tous les phénoménes de normativité®”®. Il opte donc pour un

point de vue interne®”’.

Le sociologue, lui, aborde le droit comme un objet de réflexion®*’. Il le congoit dans son

sens le plus large, complexe, ouvrant le concept a de nouvelles formes de normativité®™'. Il

873 Gérard Timsit défini la juridicité comme étant une propriété permettant de « signifier a I’intention de ses
destinataires un droit, une obligation, une habilitation, une permission, etc. » En méme temps, la juridicité
n’est pas un phénomeéne naturel, elle est construite par 1’observateur, dans L ‘archipel de la norme, Paris,
PUF, 1997, p. 10 et 234 [« L’archipel »]. Pour Herbert Hart, la question « Qu’est-ce que le droit? » est une
« question persistante »: Le concept de droit, 2° éd., Bruxelles, Publications des Facultés universitaires de
Saint-Louis, 2005, p. 19.

7% Lire André-Jean Arnaud et José Farinas Dulce, Introduction a I'analyse sociologique des systémes
Jjuridiques, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 103 et suivantes et Jacques Commaille, L ‘esprit sociologique des
lois, Paris, PUF, 1994, premier chapitre [Esprit sociologique].

%75 Hendrik Philip Visser’t Hooft, « Pour une mise en valeur non positiviste de la positivité du droit » (1989)
Droits Rev Fr 10, p. 105-108.

876 Weber, Economie, supra note 8, p. 321.

877 C’est la théorie positiviste du droit dont Hans Kelsen est le principal représentant. Lire Théorie pure du
droit, Paris, LGDJ, 1999.

878 C’est le panjurisme, que Jean Carbonnier qualifie de « tentation »: Flexible droit: pour une sociologie du
droit sans rigueur, 10° éd., Paris, LGDJ, 2001, p. 24 [« Flexible droit »]. Il dira a la page 61 que, pour le
juriste, « la régle juridique est un soleil qui ne se couche jamais ».

879 Ost et van de Kerchove, De la scéne au balcon, supra note 5, p. 73.

880 C*est Guy Rocher qui oppose les notions de sujet et d’objet, dans Droit et éthique, supra note 6, p. 52.
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est moins nécessaire de qualifier le droit, de le circonscrire précisément®®”; on parle plutot

884 5, « flou™ » s’opposant au droit « dur » des juristes™™.

d’un droit « mou®® », « flexible
. . , . .. , . 887 .
C’est un droit replacé dans son contexte social, politique, économique™ ', « mis en

perspective®™ ». Il s’agit d’un point de vue externe®™.

Malgré ces différences marquées, il semblerait que sociologues et juristes convergent
souvent vers une définition simplifiée du droit. Jean Carbonnier déplore en effet que les
sociologues du droit adoptent généralement le point de vue des juristes dans la réflexion

sur la théorie du droit®®

. Méme si ce débat n’est pas nouveau®’', il a un sens renouvelé
dans le contexte social actuel. Dans le chapitre précédent, nous avons constaté comment
I’extension du paradigme individualiste a entrainé des mutations politique et juridique

82 et la

majeures, notamment la diversification des acteurs de la classe dirigeante
consécration du paradigme de I’égalité formelle. Mais le contexte social est ¢galement au

coeur de ces transformations. Jacques Commaille le décrit de la manicre suivante:

« [L]a question sociale [...] concerne le probléme du lien social, de la cohésion sociale ou

celui encore plus diffus des valeurs ou des principes structurant une société avec les

881 Notamment en dissociant le droit de I’Etat comme le rapporte Jean-Francois Perrin dans « Définir le
droit... selon une pluralité de perspectives » (1989) Droits Rev Fr 10, p. 63-67.

882 Jacques Commaille, « La sociologie et les sens du droit » (1989) Droits Rev Fr 10, p. 26 [« Sociologie et
sens du droit »].

883 Belley, Droit soluble, supra note 12, introduction.

884 Carbonnier, Flexible droit, supra note 878, p. 25.

885 Mireille Delmas-Marty, Le flou du droit, Paris, PUF, 1986.

886 Belley, Droit soluble, supra note 12, introduction; Antoine Bailleux parle de droit solide dans « A la
recherche des formes du droit: de la pyramide au réseau! » (2005) RIEJ 55, p. 97.

887 Guy Rocher, Regard oblique, supra note 8, p. 1. Max Weber dit que le sociologue se demande ce que le
droit « advient en fait dans la communauté »: Economie, supra note 8, p. 321.

888 Commaille, Normes juridiques, supra note 4, p. 14.

889 Ost et van de Kerchove, De la scéne au balcon, supra note 5, p. 73.

890 Carbonnier, Flexible droit, supra note 878, p. 25. Bien qu’André-Jean Arnaud rapporte que juristes et
sociologues ont jusqu’a récemment travaillé dans I’indifférence, voire la défiance, dans « Sociologie et droit:
rapports savants, rapports politiques », dans Francois Chazel et Jacques Commaille (dir.), Normes juridiques
et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991, p. 81.

¥ En effet, dés 1918, Santi Romano avait commencé la réflexion sur ce qu’il appelait les « ordres
juridiques »; ce n’est par contre qu’en 1975 que son ouvrage a été traduit en frangais et redécouvert par la
sociologie du droit. Lire Rocher, Droit et éthique, supra note 6, p. 28.

%92 Jean-Frangois Lyotard explique que la classe dirigeante est celle « des décideurs »: elle n’est plus
constituée par la classe politique traditionnelle, mais par « une couche composite de chefs d’entreprises, de
hauts fonctionnaires, de dirigeants des grands organismes professionnels, syndicaux, politiques,
confessionnels »: supra note 812, p. 30.
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espaces ou on les intégre [...]. [L]a "crise" annoncée de ces espaces se mesure dans
I’apparition de phénoménes aussi vaste que le développement d’une "désertion civique" ou
d’une "citoyenneté négative", la constitution d’espaces urbains problématiques, 1’extension
de certaines formes de délinquance, de déviance, etc. Tous ces phénoménes font de la
question sociale I’expression multiforme et, par conséquent, insaisissable avec des
indicateurs supposés identifier des "faits", d’une crise sociale résultant d’une mutation

, . . . N . Ll 893
économique et qui serait en méme temps une crise morale, culturelle, politique™ . »

Dans ce contexte, on observe I’activité croissante de nombreux mouvements plus ou moins

894

radicaux, militant pour le non interventionnisme de I’Etat®’*. Autant de conjonctures qui

nécessitent — ou qui provoquent — des changements importants au sein du droit®”.
Rappelons en effet que, si le droit public s’est fait de plus en plus insistant ces dernicres
décennies, il est aujourd’hui de plus en plus remis en question®”® au profit de mécanismes
nouveaux dont la délibération et le consensus™ . L’individualisme serait entre autres a
I’origine d’une instrumentalisation du droit au profit des intéréts individuels et de la
technicité croissante de la société®®. « L’annexion de plus en plus ostensible des sphéres
de la vie sociale » par la sphéere privée, doublée du recul du pouvoir disciplinaire, permet

I’émergence d’une société post-moderne dont I’organisation n’est plus uniforme et

%93 Question sociale, supra note 60, p. 10 (entre guillemets dans le texte).

894 Pour Robert Castel, « [u]ne société d’individus ne serait plus a proprement parler une société mais un état
de nature, c’est-a-dire une état sans loi, sans droit, sans constitution politique et sans institutions sociales, en
proie a une concurrence effrenée des individus entre eux, a la guerre de tous contre tous »: Insécurité, supra
note 20, p. 13.

%95 Notamment, les doutes que pourraient entretenir certains justiciables sur la compréhension de leur
situation par les différents intervenants du systéme judiciaire pourrait les pousser a opter pour une « justice
privée au détriment de la justice publique »: Gaudreault-Desbiens et Labréche, supra note 821, p. 27.

% Pour André-Jean Arnaud, la « crise de la gouvernabilité se repére dans le droit ». Ainsi, les relations se
complexifiant, a la suite de la fin de I’Etat-providence et notamment par la multiplication des acteurs
impliqués dans la production du droit, et le mode de production du droit étant « obsoléte », puisque basé sur
le paradigme de la simplicité, un droit de nature privée refait surface. Le droit dit positif aurait donc de moins
en moins de place. Arnaud évoque méme une « gouvernance populaire » et plaide que ce n’est que par les
moyens offerts par I’interdisciplinarité que la théorie du droit pourra se renouveller: Critique de la raison
Juridique — Gouvernants sans frontieres, Paris, LGDJ, 2003, p. 45-75 [« Critique »] et « La force normative,
pierre angulaire d’une intelligence juridique », dans Catherine Thibierge (dir.), La force normative —
Naissance d’un concept, Paris, LGDIJ- Bruylant, 2009, p. 14 [« Force normative »]. Lire également Pierre
Noreau, « De la force symbolique du droit », dans Catherine Thibierge (dir.), La force normative —
Naissance d’un concept, Paris, LGDJ- Bruylant, 2009, p. 149 et 150 [« Force symbolique »].

897 Lyotard, supra note 812, p. 52. Lire également Daniel Mockle, Gouvernance, le droit et [’état, Bruxelles,
Bruylant, 2007.

898 André Lacroix, « L’éthique et les limites du droit » (2002-03) RDUS 33, p. 201.
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centralisée, mais individualisée™’. En méme temps, I’identité individuelle n’étant plus

figée, ou méme stable, le processus régulatoire €étatique s’en trouve fragilisé.

« En matiére de régulation sociale, [...] [o]n observe, en effet, I’existence d’un
déplacement d’un mode de régulation fondé sur le principe de I’hérotonomie vers un mode
de régulation fondé sur le principe de 1’autonomie, le passage d’une soumission aux liens
prescrits vers une exigence de liens consentis. La régulation sociale serait marquée par un
changement de régime de citoyenneté. D’un régime de citoyenneté marqué par la
définition de droits universels, la garantie du bien-étre par I’Etat, etc., nous passerions & un
régime de citoyenneté ou la définition des problémes publics se feraient de moins en moins
dans le cadre d’un monopole de 1’Etat mais a ’interface de celui-ci et des revendications

- 900
des citoyens™ . »

%1 et méme de changement de paradigme®”?,

Plusieurs vont jusqu’a parler de crise du droit
remettant en question le monisme, puisqu’il a pour fondement 1’origine strictement
étatique et unifiée du droit’™. Il existerait « une incapacité croissante, de la part du pouvoir

politique, de mettre en ceuvre une régulation "par le haut", ¢’est-a-dire de produire des lois

99 Lipovetsky, supra note 14, p. 14 et 17.

% Commaille, Fonction de justice, supra note 3, p. 94 (en italique dans le texte). Rappelons que la question
de I’autonomie du citoyen dans un lien normatif consenti doit cependant considérer la responsabilité
corollaire a cette autonomie.

%! André Lacroix, Louise Lalonde et Georges A. Legault, « Les transformations sociales et la théorie
normative du droit » (2002-03) RDUS 33, p. 7; d’aprés Guy Rocher, « le droit a la réputation de toujours
trainer a 1’arriére, d’étre en retard sur les grands progrés », dans Droit et éthique, supra note 6, p. 94; pour
André-Jean Arnaud, « Les sociologues du droit ont participé activement a ce dévoilement [de la crise du
droit], faisant ressortir, pratiquement sur tous les continents, le malaise qu’éprouvent les gens envers leur
droit et leur justice »: Critique, supra note 896, p. 50.

902 Lacroix, supra note 898, p. 210; Arnaud, Force normative, supra note 896, p. 15; Arnaud et Farinas
Dulce, supra note 874, p. 65; Daniel Mockle, « La gouvernance publique et le droit » (2006) C. de D. 47,
para. 9 et suivants [« Gouvernance »]; Frangois Ost et Michel van de Kerchove sous-titrent d’ailleurs le
premier chapitre d’un de leur ouvrage « Les bougées de la pyramide: 1’ébranlement d’un paradigme », dans
De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés
universitaires Saint-Louis, 2002, chapitre 1 [« Pyramide »]; Antoine Bailleux rapporte que, a la suite des
réflexions d’Ost et van de Kerchove, de nombreux juristes sont « enthousiastes » a 1’idée d’un changement
de paradigme: supra note 886, p. 91; Jean Carbonnier, sans aller jusqu’a parler de changement de paradigme,
souligne que le monisme correspond a une situation politique précise s’étendant du XVI® siécle au début du
XX° et que nos sociétés ne peuvent que reconnaitre de nombreux foyers de droit concurrencant directement
I’Etat dans la production normative: Flexible droit, supra note 878, p. 18.

%3 En fait, il y aurait un lien a établir entre crise du droit et crise de 1’Etat-providence. Dans une société
individualiste, seule la sphére privée est réellement investie, au détriment des grandes questions
philosophiques, politiques et économiques: Lipovetsky, supra note 14, p. 38 et 72.
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constituant des signaux fort pour une société’® ». Plus fondamentalement encore, certains

questionnent la capacité du droit a gérer toutes les questions sociales ou privées. « Le droit
doit aussi admettre une certaine dose de modestie et voir certaines questions lui échapper:
tout n’est pas juridique, contrairement a ce que I’on entend souvent, et tout ne peut non

plus étre réglé par le droit’®. »

Mais qu’est-ce que le droit? En remettant en question la simplicit¢ du paradigme
pyramidal a la Hans Kelsen, les théoriciens du droit ont ouvert une boite de pandore: si
plusieurs s’accordent pour dire que le droit n’est plus la seule fagon de réguler les rapports
sociaux’’, aucune définition claire du droit ne fait consensus’”’. Il semblerait méme que la
pluralité des formes de normativités concurrentes entraine un « "brouillage des catégories
juridiques" ne permettfa]nt plus de distinguer les frontiéres du droit’™». Le
renouvellement de la théorie du droit par 1’étude des normativités alternatives est une

avenue que plusieurs empruntent®®’.

« Au moment d’aborder I’émergence de normes aux formes infiniment variées, émanant

des sources les plus diverses dans une multiplicité de champs, il serait en effet regrettable

9% Commaille, Question sociale, supra note 60, p. 86 et Commaille, Esprit sociologique, supra note 874, p.
198 et suivantes. Alain Supiot, lui, oppose « gouvernement par les lois » et « gouvernement par les
hommes »: supra note 186, p. 104. Lire également Catel, Insécurité, supra note 20, p. 12 et suivantes.

995 1 acroix, supra note 898, p. 217. Pour Roger Cotterrell, « In legal studies, a sociological perspective is a
necessary corrective to legal romanticism »: Law’s Community: legal theory in sociological perspective,
Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 275.

9% Mireille Delmas-Marty, Les nouveaux lieux et les nouvelles formes de régulation des conflits, [en ligne]
<http://www.reds.msh-paris.fr/communication/textes/cplx01.htm#>, consulté le 25 mai 2007; Lacroix, supra
note 898 et Roderick A. MacDonald, « L hypothése du pluralisme juridique dans les sociétés démocratiques
avancées » (2002-03) RDUS 33, p. 133-152 [« Pluralime juridique »].

%7 Pour Herbert Hart, le fondement du droit se trouve dans ce qu’il appelle les « régles secondaires »: supra
note 873, chap. V; Alvaro D’ors propose que le droit soit « tout ce qu’approuvent les juges »: « Le droit?
Tout ce qu’approuvent les juges » (1989) Droits Rev Fr 10, p. 51-52; Francois Ost et Michel van de
Kerchove répondent que pour affirmer que ce sont les juges qui disent le droit, il faut au préalable avoir
défini ce qu’est le droit: « Juris-dictio et définition du droit » (1989) Droits Rev Fr 10, p. 53-57 [« Juris-
dictio »]; Jean Carbonnier nuance en disant que le droit est « tout ce qui peut donner lieu a un jugement »:
Sociologie juridique, Paris, PUF, 2004, p. 320 [« Sociologie juridique »]; Gérard Timsit suggere de définir le
droit par son caractére obligatoire, dans Lajoie, Emergence du droit, supra note 148, p. 137.

%% Daniel Mockle, « L’évincement du droit par Iinvention de son double: les mécanismes néo-
réglementaires en droit public » (2003) C. de D. 44, para. 9 (entre guillemets dans le texte) [« Evincement »].
99 Les nombreuses publications dans le domaine en font foi.
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de renoncer au bénéfice que présente, pour I’approfondissement d’une analyse

conceptuelle du droit, la comparaison que cette polysémie rend possible’’. »

Nous aborderons les conceptions théoriques de 1’internormativité d’abord du point de vue
juridique, soit le rapport du droit a la société (1.1), puis d’un point de vue sociologique,

soit le rapport de la société au droit (1.2).
1.1 L’internormativité d’un point de vue juridique: le rapport du droit a la société

Le point de vue juridique se caractérise généralement par la position selon laquelle le droit,
pour rester droit, doit étre autosuffisant et autoréférentiel’'". Il pourra, en tant que construit
social, éventuellement, subir les influences d’autres ordres normatifsm, mais retraduira
ces informations externes dans ses propres référents’”. La théorie du droit a donc eu
tendance a conceptualiser le droit selon des représentations imagées, allant de la pyramide
a la sphére, en passant par le systeéme ou le réseau, représentant toutes le droit comme un

ensemble mathématique’'?, plus ou moins isolé, mais de toutes les maniéres indépendant.

Mais quel est le rapport de cet ensemble a la société? C’est surtout sous cet angle que
I’internormativité a été étudiée par les théoriciens du droit. Afin de mieux circonscrire les
angles sous lesquels I’internormativité a ¢ét€ conceptualisée, nous avons choisi de

regrouper les théoriciens étudiés en trois grandes perspectives épistémiques. Ces

19 L ajoie, Emergence du droit, supra note 148, p. 141.

' Par exemple Gunther Teubner, Le droit, un systéme autopoiétique, Paris, PUF, 1993 [« Systéme
autopoiétique »]. Vincenzo Ferrari affirme qu’« il faut poursuivre les utopies, méme si on ne peut pas les
atteindre »: « Réflexions relativistes sur le droit», dans Dimitri Kalogeropoulos (dir.), Regards sur la
complexité sociale et I’ordre légal d la fin du XX° siécle, Bruxelles, Ed. Bruylant, 1997, p. 46. I faut 4 notre
avis comprendre que, selon Ferrari, I’image d’un droit complétement autonome ne correspond pour personne
a une situation méme théoriquement réaliste, mais plutét a 1’aspiration générale des juristes pour leur
discipline. Pierre Noreau dira d’ailleurs que « le droit consacre [...] un idéal [...] constitué¢ et reconnu
socialement »: « Notions juridiques et réalité sociale: un éternel divorce ou un divorce nécessaire? — Le cas
du droit de la famille » (1999) RIT 33, para. 14 [« Notions juridiques »].

%12 Benyekhlef, supra note 817, p. 27.

913 Gunther Teubner, Droit et réflexivité, Paris et Bruxelles, Coéditions LGDJ et Bruylant, 1996, p. 191 et
192.

%1% Un ensemble mathématique se définit comme étant un « groupement d'objets distincts définis, soit par
I'énumération de ces objets, soit par une ou plusieurs propriétés de ces objets », dans Office québécois de la
langue francaise, Dictionnaire, <http://www.granddictionnaire.com/btml/fra/r motclef/index1024 1.asp>,
consulté le 4 aolit 2007. C’est exactement le genre de classification que fait la théorie du droit en cherchant a
isoler les données juridiques par leur spécificités ou, au contraire, par leur différence d’avec d’autres
phénoménes normatifs.
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perspectives présentent toutes des rapports d’ouverture différents aux autres formes de
normativité que le droit, allant de la compléte indépendance a 1’absorbtion par le droit de
tout phénomene normatif. Nous aborderons d’abord la position de la théorie systémique
(1.1.1), puis celle de la complexité et de la flexibilité¢ (1.1.2), et, finalement, celle de

I’effacement des frontiéres du systéme (1.1.3).

1.1.1 Le droit comme systéme normatif

Le droit est souvent décrit par les auteurs comme un systéme’'”, ou un ordre’'®

, Soit une
institution dont le fonctionnement est autonome et permet la cohérence et la survie méme
de son objet. Cette conceptualisation permet de garder une maitrise du processus de
qualification des normesm, et, de ce fait, est un moyen efficace de définir clairement la
juridicité’'®. C’est par la distance d’avec la réalité quotidienne que le droit réussit a
maintenir sa logique, son particularisme et son indépendance’’’. Terminologie, référents et
procédure propres permettent en effet au systetme de créer une frontiére hermétique

puisque les profanes n’ont pas acceés au contenu de I’information qui circule dans le

systeme.

Ceux qui ont développé le concept de systéme’”, sans parler expressément
d’internormativité, I’ont tout de méme étudiée par le biais de I’interaction du systéme avec
les autres systémes’”'. D’ailleurs, dans le Dictionnaire encyclopédique de théorie et de

sociologie du droit, I’internormativité est définie comme « I’ensemble des phénomeénes

%15 Guy Rocher nous dit que « les juristes étudient le droit comme un systéme logique de normes, de régles,
de sanctions, systéme global et complet en lui-méme »: Droit et éthique, supra note 6, p. 21. Voir également
les positions développées par Niklas Luhmann et Gunther Teubner.

o16 Rocher, ibid., et Max Weber dans Alan Hunt, The Sociological Movement of Law, London, McMillan
Press, 1978.

o7 Mockle, Evincement, supra note 908, para. 10.

18 Voir n.b.p. 873.

19 A ce sujet, voir Noreau, Législation, supra note 9, p. 199, ainsi que Noreau, Notions juridiques, supra
note 911, para. 14.

920 Ce fut d’abord dans les années 1940, en biologie, avec Karl Ludwig von Bertalanffy que la théorie
systémique est apparue. Une trentaine d’années plus tard, elle se développa dans tous les domaines, dont le
droit, avec Niklas Luhmann principalement. Lire Essay on self-reference, New York, Colombia University
Press, 1990 [« Essay »] .

2l Niklas Luhmann affirme que la caractéristique principale d’un systéme est sa « relation avec la
complexité du monde »: La légitimation par la procédure, Québec, PUL, 2001, p. 34 [« Légitimation »].
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constitués par les rapports qui se nouent et se dénouent entre deux catégories, ordres ou

systémes de normes’>* ».

Niklas Luhmann présente deux sortes de systémes: les systémes autarcique et autonome.
La premiere forme de systéme, le systéme autarcique, restreint ses échanges avec

923 Ppar

I’extérieur pour rester indépendant et exister par lui-méme, coupé du monde
exemple, André-Jean Arnaud parle de pluralité de systémes a caractére normatif, mais il

n’accepte pas I’influence extérieure sur ce qu’il appelle « le Droit »:

« On ne dira plus, désormais, que les faits influent sur le Droit, qu’ils le modifient ou
parviennent a I’abroger. Les faits ne sauraient toucher au droit: les uns et les autres sont
d’un ordre différent. Mais on pourra dire légitimement que des systémes juridiques
(informels, non en vigueur, etc.) peuvent venir affronter un systéme de Droit; et de cet
affrontement pourra résulter soit une adaptation d’un systéeme a [’autre, soit une
récupération du systéme nouveau par I’ancien, soit encore une vaccination du systéme en

: 924
vigueur . »

Ainsi, le « Droit» bénéficierait d’une « normativit¢ spéciale » et les sujets de droit
reconnaitraient dans les régles juridiques posées un caractére « supérieur, vrai et valide ».
L’internormativité correspond ici a I’absence de rapports avec d’autres systémes, en raison
de la fermeture du systéme juridique, non seulement pour préserver sa spécificité, mais
surtout en raison de sa spécificité. Les autres sortes de normativité, que 1’auteur reconnait,
ne sont jamais en contact avec la normativité juridique: elles ont des vies paralleles et une

existence isolée, le droit restant retranché dans une spirale inépuisable.

La deuxieme forme de systeme présenté par Niklas Luhmann est qualifi¢ d’autonome, ou
ouvert, est oppos¢ au systéme autarcique dans la mesure ou il entre en relation avec

d’autres systémes. Luhmann explique que le systéme juridique, par le biais de participants,

22 Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, p. 313-314 tel qu’il est cité dans Belley,
Droit soluble, supra note 12, p. 21.

923 Pierre Noreau parle méme de « systéme totalitaire ». Il explique que cette perception du droit est trés
répandue entre autres a cause de notre histoire politique: Législation, supra note 919, p. 229-230.

2% André-Jean Arnaud, « Essai d’une définition stipulative du droit » (1989) Droits Rev Fr 10, p. 13-14
[Essai].
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communique avec les systemes extérieurs et qu’il sélectionne, d’un point de vue subjectif,
les données qu’il considére pertinentes. C’est par sa procédure propre que le systéme
récupere les informations fournies par les autres systémes pour ensuite les transformer en
matériel juridique’®. La normativité juridique, donc, tout en restant proprement juridique,
trouve parfois sa source bien loin des domaines réservés au droit, dans des normativités
quotidiennes et officieuses. A titre d’illustration, le passage de la coutume au droit est une
évolution logique et classique de la normativité. La coutume apparait lorsque les normes
deviennent institutionnalisées dans un groupe donné; le droit prend le relais, en
incorporant ces normes collectives au sein de sa structure, lorsque la coutume échoue a

maintenir la solidarité sociale’?®.

Dans cette perspective ouverte, la spécificité du systéme juridique par rapport a d’autres
systéemes de nature normative pourrait se trouver dans une forme de hiérarchisation des
systemes les uns par rapports aux autres. Par exemple, Joseph Raz prétend que, bien que
d’autres systémes soient ¢galement habilités a réguler les comportements, la différence
avec le systéme juridique est que celui-ci a la prétention de réguler non seulement fous les
comportements, mais ¢galement le fonctionnement et I’application des autres systémes, ce
qui en fait le systéme « supréme’”’ ». Dans cette perspective, le systéme juridique devient
le cadre général de la régulation sociale, ce qui constitue une perspective attirante

. 928
(« attractive

»). Raz admet tout de méme que, malgré ses ambitions, le systeme
juridique n’en vient pas a s’imposer aussi absolument, ce qui ouvre implicitement la porte

a I’imposition d’autres formes de normativité.

%25 Luhmann, Légitimation, supra note 921, p. 61 et 87. Voir également Teubner, Systéme autopoiétique,
supra note 911.

926 Robert Kidder, Connecting Law and Society, New Jersey, Prentice Hall, 1983, p. 31.

927 Joseph Raz, Practical Reasons and Norms, Princeton, Princeton University Press, 1990, p. 150-151; voir
également Ota Weinberger qui parle du droit comme étant « 1’assise générale » de la société étatique: « Droit
et reconnaissance du droit au regard du positivisme juridique institutionnaliste » (1989) Droits Rev Fr 10, p.
111. Les faits ne donnent pas tort a ces auteurs quand on sait que les individus ont tendance a recourir au
droit lorsque leurs différends s’intensifient ou que ce qui est en jeu est grave: Robert C. Ellickson, Order
without Law, Cambridge, Harvard University Press, 1991 p. 283. Patricia Ewick et Susan Silbey rapportent
également que la société américaine confie ses litiges les plus cruciaux au droit (comme 1’avortement et la
ségrégation raciale): The Common Place of Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1998, p. 246
[« Common place »].

728 Torben Spaak, « Norms that confer Competence », (2003) Ratio Juris 16 (1), p. 94.
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Le concept d’ordres juridiques tel que développé Santi Romano, et repris par Frangois Ost
et Michel van de Kerchove, permet de cerner les mémes phénomenes que la théorie
systémique. Les notions d’«irrelevance » (absence de relation) et de «relevance »
(relation d’indépendance, de dépendance ou intermédiaire) conceptualisent différents
degrés de rapports internormatifs. La relevance d’un systéme par rapport a un autre peut se
situer a plusieurs niveaux: soit de son existence méme, soit de son contenu, soit de ses
effets. Cependant, contrairement aux critéres stricts du systémisme quant a la procédure
interne au systéme, la validit¢ d’une norme juridique appartenant & un ordre juridique
donné peut étre déterminée par les régles d’un autre ordre juridique; de la méme fagon, un
ordre juridique peut reconnaitre comme valides des normes appartenant exclusivement a

un autre ordre juridique et peut méme étre amené a les interpréter’>.

La théorie du réseau d’Ost et van de Kerchove aménage les rapports entre les systémes ou
les ordres sans préter attention a la préservation de la spécificité juridique. Elle oppose au
modele strictement vertical — la pyramide — un réseau au schéma plutét horizontal, qui
permet d’inclure dans la dynamique normative des acteurs divers dont les interventions
sont aussi diverses. Il ne s’agit plus d’identifier ce qui est propre au droit, ou encore les
mécanismes de préservation de la juridicité, mais plutdt de schématiser les interactions

entre les divers foyers normatifs’’.

Cette perspective systémique, ouverte, autorise une conceptualisation des rapports entre le
droit et les autres formes de normativité, ce qui permet entre autres de préciser le rdle et
I’importance du droit dans la sphére sociale, mais aussi de saisir « le jeu permanent entre

régulation sociale et régulation juridique’’

». Il est possible de se rapprocher du droit pour
en toucher la consistance et éventuellement constater la mouvance de ses frontiéres. On
change alors tout a fait de point de vue: I’internormativité est celle qui pénétre le droit, qui

dérange les a priori et qui contribue au changement.

29 Ibid., p. 200.

3% « De la crise du modéle pyramidal émerge progressivement un paradigme concurrent, celui du droit en
réseau, sans que disparaissent pour autant des résidus importants du premier, ce qui ne manque pas de
complexifier encore la situation »: Ost et van de Kerchove, Juris-dictio, supra note 907, p. 14.

3! Commaille, Sociologie et sens du droit, supra note 882, p. 26.
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1.1.2  Complexité et flexibilité”*>

Le mode¢le analytique du systéme, s’il présente les avantages déja mentionnés, ne permet
pas cependant de saisir la complexité des rapports internormatifs, surtout en contexte de

changements sociaux importants®>>

. Ainsi, nous 1’avons vu, la multiplication des foyers de
droit au détriment du droit étatique, la popularité de mécanismes nouveaux de régulation et
des mutations fondamentales au sein de 1’organisation sociale décuplent les opportunités
de rapports internormatifs croisés et enchevétrés. Jean Carbonnier précise qu’alors que
sociologues et juristes reconnaissent cette complexité’*, les premiers ne font qu’en tenir
compte, alors que les seconds y voient « une maladie de notre époque, et ils cultivent
I’idéal d’un retour & la simplicité’*® ». Cette complexification remet en question la sécurité
juridique, concept si cher aux juristes, et qui est présumé « prévenir I’apparition de zones

d’ombre et de pénombre’*® ».

Liée a la question de la complexité, la notion de flexibilité du droit, quant a elle, renvoie
directement au probléme de la juridicité. En effet, en remettant en cause le monisme, les
théoriciens du droit reconnaissent de nombreux foyers générateurs de droit, qui rivalisent
directement avec le droit de I’Etat. On parle alors de « phénoménes de pluralisme

juridique®™’ » (soit plutdt comme des faits observables), s’opposant & un pluralisme

32 Les concepts de « complexité » et de « flexibilité » sont empruntés a Jean Carbonnier, dans Sociologie
Jjuridique, Paris, PUF, 2004 et Flexible droit, supra note 878.

933 André-Jean Arnaud nous dit d’ailleurs qu’étant donné le contexte social, le droit ne peut plus étre congu
comme un « systéme clos »: Critique, supra note 896, p. 40. Jacques Chevallier décrit la « systématicité » du
droit comme étant justement un « systtme de normes solidaires et hiérarchisées » conférant « clarté,
simplicité, certitude »: L ‘Ftat post-moderne, Paris, LGDJ, 2003; il affirmera plus tard dans I’introduction de
Liora Israél, Guillaume Sacriste, Antoine Vauchez et Laurent Willemez, Sur la portée sociale du droit, Paris,
PUF, 2005, p. 381, que le « champ juridique est de plus en plus éclaté ».

3% André-Jean Arnaud, lui, soutient que le droit est fondé sur le « paradigme de la simplicité »: ibid., p. 95.
%33 Carbonnier, Sociologie juridique, supra note 907, p. 331.

% Ibid.

37 Chaim Perelman dit que « Devant la multiplicité des normes et valeurs, le droit, voulant garantir la
sécurité juridique qui fixerait les droits et obligations de chacun, se doit d’accorder a certains, les
législateurs, 1’autorité d’élaborer des régles qui s’imposeront a tous, et de distinguer ceux, les juges, qui
auront la charge de les appliquer et de les interpréter »: Droit, morale et philosophie, Paris, LGDJ, 1976, p.
189 [« Droit, morale »]. On comprend aisément que le concept de sécurité juridique correspond a un corpus
clair et prévisible de régles et d’applications normatives.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

199

juridique en tant que théorie descriptive’®

. Mais lesquels de ces phénomeéne normatifs se
qualifient juridiquement? La redéfinition de la juridicité, pour tenir compte des formes de
normativités émergentes, devient en soi un exercice de réflexion sur I’internormativité. La
question est de savoir si I’on accepte ces normativités en tant que telles, ou si I’on choisit

de les rapatrier dans le giron juridique.

Prenons d’abord I’exemple du « pluralisme infra-étatique”” » tel que présenté par France
Houle, soit une normativité qui se développe au sein méme des institutions de ’Etat, tout
en ne comportant pas les caractéristiques classiques du droit moniste. Ces normes, qui
émanent de 1’administration publique, ne sont pas expressément reconnues par le
législateur — elles font partie de la «zone de D’infra-droit» — mais elles ont des

conséquences directes sur les droits des citoyens.

« La doctrine souscrit toujours au point de vue véhiculé par les juges: les régles
administratives ne sont pas des régles proprement juridiques parce que leur effet normatif
est insuffisant. [...] Les juges et les juristes acceptent le bien-fondé de I’argument selon
lequel la fonction générale des régles administratives est d’interpréter le droit en vigueur.

Elles ne modifient pas [’ordonnancement juridique. Il ne s’agit pas d’actes

L 940
décisionnels™ . »

Pourtant, comme le fait remarquer 1’auteure, la Cour supréme du Canada a défini la regle

941

comme servant a « orienter la conduite du sujet”" » et elle a reconnu ne pas forcément étre

toujours aussi qualifiée qu’un organe administratif pour interpréter certaines régles’*.

Houle en vient a la conclusion que la solution se trouve dans une reconnaissance par le

938 Carbonnier, Flexible droit, supra note 878, p. 23. Mais la flexibilité¢ du droit contribue également a sa
complexité; Jean-Guy Belley affirme d’ailleurs que le droit flexible est un « droit souple ayant la propriété de
se laisser courber par les forces du changement social, capable d’emprunter des formes adaptées au contexte
sans perdre sa substance »: Droit soluble, supra note 12, p. 9. Ces formes diverses compliquent le repérage et
la qualification méme du droit, comme nous le verrons dans le développement suivant.

%39 France Houle, « La zone fictive de I’infra-droit: I’intégration des régles administratives dans la catégorie
des textes réglementaires », (2001) R.D.McGill 47, p. 161-194.

%9 1bid, para. 3 et 13.

91 Renvoi relatif aux droits linguistiques au Manitoba, tel qu’il est cité dans ibid., para. 14.

%2 Syndicat canadien de la Fonction publique c. Société des alcools du Nouveau-Brunswick, tel qu’il est cité
dans ibid., para. 15.
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législateur de cette catégorie d’actes réglementaires’®. Pour Daniel Mockle, ce phénoméne

relativise la place du droit dans la fonction normative’**.

Voyons maintenant le statut des normes de nature professionnelle, émanant d’un milieu
restreint, au regard de leur juridicité. Bartha M. Knoppers relate 1’émergence des normes
professionnelles dans le domaine de la génétique humaine: il s’agit d’abord d’études
cliniques et empiriques, puis d’un guide de pratiques qui deviendra ensuite ce qu’elle
appelle un « réglement au niveau techno-scientifique » et, ultimement, une loi’*. Des
¢tapes bien définies permettent de suivre 1’évolution des protocoles professionnels du
stade de normes professionnelles a la récupération par le droit étatique. Par ailleurs,
Andrée Lajoie souligne le fait que si, depuis longtemps, des regles de nature
professionnelle et des principes scientifiques sont reconnus comme €tant du droit par leur
imposition par les tribunaux en matieére de responsabilité professionnelle, d’autres normes,
qui restent a 1’écart de ce corpus officiel, et qu’elle appelle « officieuses », ont un statut
beaucoup moins clair. Ces regles, observables uniquement dans le milieu, méme si elles
n’ont pas ¢té 1également adoptées, sont percues comme contraignantes par ceux auxquels

elles s’appliquent™®

. Mais ni Knoppers ni Lajoie ne fournissent d’indice sur ce qu’elles
consideérent comme étant proprement juridique; elles se contentent en effet de marquer la
ligne entre ce qui releve du droit étatique et ce qui n’en est pas. Lajoie présente bien
différentes conceptions théoriques sur le pluralisme juridique, qui démontrent bien que les
normes officieuses peuvent faire partie du droit, mais elle n’en vient pas a une position

claire. Jean-Guy Belley, lui, avance une définition:

« Il me semble qu’une définition a la fois générique et opératoire du droit devrait englober
toutes les pratiques de régulation sociale qui se révélent d’une part de type politique en ce
sens qu’elles traduisent 1’intervention des détenteurs de pouvoir ou de 1’autorité dans la

dynamique de I’action sociale, d’autre part de type rationnel en ce qu’elles prétendent

"3 Ibid., para. 70.

44 Mockle, Evincement, supra note 908, par. 5.

%3 Bartha M. Knoppers, « Professionnal Norms: Towards a Canadian Consensus? » (1995) Health L. J. 3,
para. 5 et 6.

¢ Andrée Lajoie, « La normativité professionnelle dans le droit: trajets et spécificité formelle », dans Jean-
Guy Belley (dir.), Le droit soluble: contributions québécoises a [’étude de l’internormativite, Paris, LGDJ,
1996, p. 159-194 [« Normativité professionnelle »].
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s’exercer en obéissant aux exigences de modeéles d’intervention institutionnalisés ou

PRI,
préétablis™ . »

Pour Belley, les régulations sociales collective et individuelle ne font pas partie de I’ordre
juridique, puisqu’une source institutionnelle est nécessaire a la juridicité; il rejoint en ce
sens Guy Rocher et sa conception des ordres juridiques’®. Les régulations juridiques
¢tatique et non éEtatique sont complémentaires: la régulation étatique est chargée
symboliquement alors que la régulation non étatique a une fonction plutét instrumentale®.
Dans cette perspective, le pouvoir normatif des normes juridiques étatiques provient, du
moins en partie, de ce qu’elles représentent, alors que la régulation non étatique vise plutot
une application pratique des premicres. D’apreés la définition de Belley, les regles
officieuses de Lajoie peuvent étre du droit si elles sont institutionnalisées dans un milieu
de travail donné (par exemple au niveau d’un organe comme un comité d’éthique), mais ne
le sont pas si elles ne correspondent qu’a une culture institutionnelle. Pour certains, le

pluralisme juridique institutionnel correspond a la « diversité des modes d’application du

droit étatique”™” ».

Dans les faits, ces réflexions ménent au méme constat que celui posé par France Houle
quant aux regles administratives: les normes a caractére insitutionnel viennent, la plupart
du temps, combler les silences, les carences et les flous de la 1égislation. Frederick Schauer
explique cette situation par le fait que pour «universaliser » la régle, il faut la
« généraliser’' ». Isabelle Sayn développe ce point en faisant remarquer que les agents
administratifs doivent appliquer des régles de droit générales et abstraites a des situations

individuelles, ce qui requiert une opération de « qualification », soit, concrétement, un

%7 Jean-Guy Belley, « L’Etat et la régulation juridique des sociétés globales: pour une problématique du
pluralisme juridique » (1986) Sociologie et sociétés 28 (1), p. 27 (souligé dans le texte) [« Etat et régulation
juridique »].

8 Rocher, Droit et éthique, supra note 6, p. 42 et Guy Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques »
(1988) C. de D. 29 (1), p. 91-120.

%9 Belley, Etat et régulation juridique, supra note 947, p. 29.

9% André-Jean Arnaud dans Belley, Etat et régulation juridique, supra note 947, p. 21. Voir également
Perelman, Droit, morale, supra note 936, p. 200.

! Frederick Schauer, Playing by the Rules: a Philosophical Examination of Ruled-Based Decision-Making
in Law and in Life, New York, Clarendon Press-Oxford, 1991, p. 38.
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jugement circonstanciel et un acte décisionnel’>>. Houle pose donc la question, tout en
suggérant une réponse: « ne faudrait-il pas reconnaitre que I’interprétation est intrinséque a
I’application de la 1égislation®*? » Et, dans ce cas, les régles de nature institutionnelle ne
deviennent plus qu'une extension du droit étatique, elles sont le droit étatique, mais dans

sa fonction instrumentale.

Toutefois, il est possible de faire encore reculer les frontiéres du droit: Norbert Rouland
suggére en effet que « le droit trouve sa source dans les organisations sociales”* ». Il
reconnait 1’émergence du droit dans des groupes informels, tant que ceux-ci sont en
mesure d’émettre des normes et d’en assurer ’application. Se profile donc deux formes de
pluralisme juridique: des droits émergent d’abord sous plusieurs modes dans des
communautés et interagissent — c’est la premicre forme; puis ils entrent en contact avec
d’autres droits florissant & I’intérieur d’autres communautés — c’est la seconde forme’*”.
Ces considérations menent aux débats classiques sur le statut de la morale, de 1’éthique ou
de toute autre forme de régulation sociale’®. En outre, elles soulévent des questions quant

%57 _Ou et comment tracer les frontiéres du

a I’influence éventuelle de la morale sur le droit
systeme? Nous verrons que pour plusieurs auteurs, la solution est d’effacer complétement
ces frontieres, découvrant I'immensité des possibilités que cache la multitude des

interactions sociales quotidiennes.

952 A . . . . . .
«Jeux de role dans I’élaboration et la mise en ceuvre du droit: ’exemple des caisses d’allocations

familiales », dans Liora Isra€l, Guillaume Sacriste, Antoine Vauchez et Laurent Willemez, Sur la portée
sociale du droit, Paris, PUF, 2005, p. 116.

3 Houle, supra note 939, para. 15.

% Norbert Rouland tel qu’il est cité dans Geneviéve Tremblay, « Le phénoméne d’émergence de la
normativité dans le domaine de la télémédecine: du pluralisme juridique au constructivisme », (2000-2001)
R. D. Ottawa 32, para. 15.

5 Roger Cotterrell identifie quatre types de communautés: communauté traditionnelle, communauté
d’intérét ou instrumentale, communauté de croyance et communauté affective, dans ibid., par. 18. On voit
facilement que nous sommes loin du concept classique d’institution.

%% Jean Carbonnier parle par exemple des régles d’hygiéne et du systéme monétaire, dans Sociologie
juridique, supra note 907, p. 317.

7 pour Guy Rocher, « le droit se nourrit de la morale »: Droit et éthique, supra note 6, p. 291, alors que Lon
Fuller affirme que le droit posséde une « moralité interne », qui est celle d’aspirer a une certaine forme de
perfection: The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, 1964. Lire également J. Miedzianagora,
« Droit positif et idéologie », dans Chaim Perelman (dir.), Etude de logique juridique, Bruxelles, Ed.
Nauwelaerts, 1973, p. 88.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

203

1.1.3 L’effacement des frontieres du systéme

L’effacement des frontieres du systéeme permet I’inclusion dans la définition de la
normativité juridique de phénomenes aux formes et aux significations multiples, et qui ne
relévent pas du droit pour les auteurs déja présentés. Antoine Bailleux, en discutant la
théorie de Frangois Ost et de Michel van de Kerchove, affirme, non seulement que les
parois de la pyramide sont ébranlées par les nouvelles théories du droit, mais que méme la
pertinence de la représentation du droit sous la forme d’un corps solide, tel que la sphére
ou le cube, est remise en question. Il soutient que 1’apparition des droits fondamentaux
dans le paysage juridique a redéfini le rapport entre droit et morale. Pour interpréter la
portée de ces droits, en effet, les tribunaux doivent chercher ailleurs que dans la pyramide,
soit dans «des traditions pétries de valeurs ou droit et morale sont difficiles a
distinguer’® ». 11 souléve également le fait que la portée de ces droits peut varier en
fonction des destinataires de la décision: les convictions morales d’une société influencent
directement 1’interprétation des régles de droit, mais aussi leur délimitation et leur
justification. Les droits de I’homme ne seraient a priori pas du droit, mais « le matériau
qui aidera a la confection de celui-ci” ». Ici, il n’est plus question simplement de
normativité. Le droit se méle d’autres phénomenes, et il est simultanément « constitutif

d’expériences » diversifi¢es .

Dans le méme ordre d’idée, Gérard Timsit affirme que « la juridicité n’est pas un état,
mais une qualité¢’®' ». On ne peut donc pas déterminer la juridicit¢é d’une norme
simplement par I’identification de son émetteur. Timsit souligne en effet que le récepteur
de la norme peut placer dans les « indéterminations » du texte la signification qu’il désire
par un processus de décodage. Il rejoint ici le sujet que nous avons déja abordé, soit le flou
du droit, qui rend I’interprétation des textes non seulement nécessaire, mais partie du droit

lui-méme, a la différence que Timsit ne ravale pas I’interprétation au rang du droit dit

938 Supra note 886, p. 100 et Lalonde, supra note 628, p. 335 et suivantes.

959 Bailleux, ibid., p. 100 & 103.

%% Gaudreault-Desbiens et Labréche, supra note 821, p. 1.

9! Gérard Timsit, « Sept propositions (plus une) pour une définition systémale du droit » (1989) Droits Rev
Fr 10, p. 95 [« Sept propositions »].
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classique. 11 postule plutét que le « degré de juridicité » dépend justement des conditions
de décodage de la norme et, ultimement, du phénomene de co-détermination de la norme,
soit du sens que lui donnent ensemble I’émetteur et le récepteur’®. Ainsi, il n’y plus de
différence entre le texte et son interprétation, puisque le processus participe de la
formation de la norme’®. Timsit introduit ici I’idée que certaines normes peuvent avoir, en
partie seulement, un caractere juridique. Il récupere de cette maniére une catégorie de
normes exclues par les auteurs que nous avons étudiés jusqu’ici (les directives ou les

standards par exemple)’®*.

Roderick Macdonald va plus loin encore en incluant dans sa conception du pluralisme
juridique la normativité proprement sociale. Il affirme méme qu’il y a confusion entre la
normativité juridique et la normativité sociale’®. Il avance 1’idée que les sujets faconnent
les institutions et, par le fait méme, le droit: c’est le sujet de droit qui fait le droit. Méme le
droit étatique est une construction découlant des interactions entre les sujets de droit et les
sujets exercant un role institutionnel. Mais il replace le droit dans son contexte social en
soulignant le fait que ce sont les sujets qui détiennent le pouvoir qui imposent leur

966 Car les normes sont le reflet de

conception du droit et de I’image qu’ils se font du sujet
I’identité¢ de ce sujet puisque « [l]Ja pluralité des ordres juridiques reste toujours dans

I’imaginaire des sujets, dans la pluralité de leur conception de leur soi’®’ ».

Dans cette perspective, les normes ne sont plus des régles imposées, mais des régles
«négociées ». De la méme fagon, les décisions découlent d’un accord entre les

justiciables’®®. Pour Macdonald, le fait que les sujets peuvent par exemple régler leurs

%2 A ce sujet, Geneviéve Tremblay présente la construction du droit comme étant la « combinaison de [...]
différents discours »: supra note 954, para. 53.

%63 Archipel, supra note 873, p. 20 et 244.

%64 Sept propositions, supra note 961, p. 95.

965 « Les Vieilles Gardes. Hypothéses sur 1’émergence des normes, I’ internormativité et le désordre a travers
une typologie des institutions normatives », dans Jean-Guy Belley (dir.), Le droit soluble: contributions
québécoises a l’étude de I’internormativité, Paris, LGDJ, 1996, p. 259 [« Vieilles gardes »].

%6 Macdonald, Pluralime juridique, supra note 906, p. 133-152.

%7 Ibid., p. 144.

%% Ibid. Roderick A. Macdonald explique que les mécanismes de réglementation donnent de meilleurs
résultats lorsque ceux qui en sont touchés participent activement a leur conception et a leur fonctionnement:
Le droit du quotidien, Montréal, Presses universitaires McGill-Queen's, 2002, p. 20 [« Droit du quotidien »].
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litiges en dehors des appareils de I’Etat, et donc construire le droit dans des institutions
informelles, est la preuve d’une société ouverte et démocratique. Il affirme que, dans
certains cas, « il est [...] préférable de ne pas donner un caracteére formel a une relation ou a

un usage ». Ainsi, en effet, celle-ci conserve son caractére souple et imprécis’®.

Macdonald classe les normativités selon deux critéres: leur nature implicite ou explicite et
leur forme inférentielle ou formulée. Il en vient a créer quatre catégories: les normes
manifestes, allusives, routinieres et latentes. Ces catégories ne tiennent pas compte des
sources du droit, mais plutdt des comportements des destinataires des normes’’. Il
reconnait les normes émises par une institution habilitée — les normes explicites; il rejoint
ici la position des auteurs que nous avons vue dans la seconde partie de cette présentation.
Cependant, il admet également celles qui découlent des usages — les normes implicites; et

c’est ici qu’il rompt complétement avec tout ce que nous avons vu jusqu’ici’’ .

En introduisant I’idée de la normativité juridique issue de 1’interaction, Macdonald ouvre
toute grande la porte a 1’é¢tude du droit d’un point de vue sociologique, soit le droit redéfini
comme ¢lément constitutif d’une socialité vivante, dynamique et complexe. Mais, comme
il se réclame du pluralisme juridique, on peut interpréter ses propos, non comme une
ouverture du droit sur le monde, mais, au contraire, comme la poursuite de son
enfermement a travers une redéfinition englobant et récupérant toujours plus de

phénomenes.

Avant méme d’entreprendre une étude sociologique du droit, il nous apparait important de
tenir compte de I’avertissement que nous donne Pierre Noreau: « Il faut sans doute résister
a cette tentation facile qui consiste a refuser au droit sa spécificité, comme a une autre d’en

faire une sphére totalement autonome de I’activité humaine®’*. »

Il poursuit en se demandant:

969 Macdonald, Droit du quotidien, ibid.

97 Macdonald, Pluralime juridique, supra note 906.

"l Roderick A. Macdonald, « Pour la reconnaissance d’une normativité juridique implicite et inférentielle »
(1986) Sociologie et sociétes 18 (1), p. 47-58 [« Normativité juridique »].

°72 pierre Noreau, « La norme, le commandement et la loi: le droit comme objet d’analyse interdisciplinaire »
(2000) Politiques et Sociétés 19 (2-3), p. 166 [« La norme »].
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« Une telle chose que [...] la tendance du droit a se constituer en systéme autopoiétique, ne
nous apprend pas quelque chose de fondamental sur le phénoméne juridique, en tant que
cadre d’action social et en tant qu’institution. Bref, demeure la question de savoir si, dans
I’étude du droit, on ne doit pas savoir intégrer la recherche d’autosuffisance du droit, sa

s S A 973
prétention a se suffire a lui-méme”™ . »

Nous pensons que la réponse a cette derniére question doit étre affirmative. En faisant le
choix d’observer le droit comme un fait social, il faut garder a ’esprit, tout en débordant
largement le cadre de ce que les juristes considérent comme étant le champ juridique,
puisqu’il ne peut satisfaire les ambitions de la sociologie’™®, la conception de ceux qui
pensent, étudient et construisent le droit dans son sens le plus restrictif, puisqu’ils sont

partie intégrante de 1’existence sociale du droit.
Nous finirons en citant Pierre Bourdieu:

« Le droit n’est pas ce qu’il dit étre, ce qu’il croit étre, c’est-a-dire quelque chose de pur,

de parfaitement autonome, etc. Mais le fait qu’il se croit tel, et qu’il arrive a le faire croire,

. . . . N 975
contribue a produire des effets sociaux tout a fait réels...” " »

1.2 L’internormativité d’un point de vue sociologique: le rapport de la société au

droit

La sociologie du droit est dans une position épistémique jusqu’a un certain point
antagoniste a celle de la théorie du droit: alors que, comme nous I’avons déja mentionné,
la théorie du droit cherche plutdt a cantonner le phénomene juridique, la sociologie veut au

contraire comprendre les faits sociaux dans leur dynamique, leurs rapports ou leur absence

°” Ibid.

97 Rocher, Droit et éthique, supra note 6, p. 125.

?5 Pierre Bourdieu, « Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective », dans Frangois Chazel et Jacques
Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991, p. 99. C’est également
I’opinion de Jérdme Pélisse dans « A-t-on conscience du droit? Autour des Legal Consciousness Studies »,
Genéses 59, juin 2005, p. 125.
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de rapport’’®. Le droit est donc étudié ici comme un phénoméne scientifique observable,

une variable qu’il faut « isoler’’’ » pour mieux I’étudier.

Nous nous attarderons donc a plusieurs postures analytiques en sociologie du droit, et plus
particulierement dans 1’étude sociologique de 1’internormativité. Nous verrons d’abord
celle de I’observation du « droit vivant », puis celle de la définition d’autres formes de

normativité et finalement de 1’équipollence des normes.

1.2.1 Observer le « droit vivant »

Le droit vivant — & travers la conception des acteurs — est abordé comme un fait social’’®
on ¢étudie sa vie, son évolution a travers « les pratiques concretes de la vie quotidienne

979 . Dans cette

dans lesquelles les régles de droit sont utilisées et percues (ou non)
perspective, « le droit [se fait] dans le milieu ambiant de la société, souvent a 1’insu des
juristes’®® ». Pierre Noreau explique que les acteurs s’approprient et redéfinissent le droit:

la 1égislation ne peut exister qu’a travers la « subjectivation’®' ». Pour Renaud Dulong:

« [QJuantité de situations ordinaires tombent peu ou prou sous le coup de la loi, ont des
implications morales, impliquent un débat, soit sur que la loi dit, soit sur ce qu’il convient
de faire. [...] [C]’est donc bien a I’aide de notre savoir de ces choses que nous nous

. . o .082
débrouillons, et que nous décidons de la loi™™". »

Jérome Pélisse rapporte que les études sur le droit vivant ne se font pas de la méme fagon

en Europe et en Amérique: en Europe, en effet, on cherche plutét a élaborer des théories

%76 La sociologie est définie comme étant la « science des faits sociaux étudiés dans leur ensemble », dans
Office québécois de la langue francaise, Dictionnaire, supra note 914.

7711 s’agit en effet d’adopter le point de vue de « I’observateur externe », qui serait, selon Frangois Ost et
Michel van de Kerchove, la « position scientifique »: Noreau, La norme, supra note 972, p. 166. Pierre
Noreau continue en expliquant qu’« isoler un phénomeéne constitue en effet la premiére étape du travail
scientifique ».

978 Weber dans Noreau, ibid., p. 166.

79 p¢lisse, supra note 975, p. 117.

%80 Belley, Droit soluble, supra note 12, p. 9.

%! Noreau, Législation, supra note 9, p. 215.

%2 Renaud Dulong, « "On n’a pas le droit... ": sur les formes d’appropriation du droit dans les interactions
ordinaires », dans Francois Chazel et Jacques Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale,
Paris, LGDJ, 1991, p. 258.
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générales sur la relation entre le droit et la société, alors qu’en Amérique, on procede a des
études empiriques sur I’accés 4 la justice, les institutions judiciaires, etc.”®. Marc Hertogh
résume la différence par la maniere de poser la question de recherche: « What do people
experience as "law"? » — en Europe — en opposition a « How do people experience
(official) law? » — en Amérique’™. Il rapporte que, dans les études empiriques, les
Européens ont tendance a ne pas définir le concept de droit et a laisser les acteurs le faire
eux-mémes, alors qu’en Amérique, les chercheurs déterminent a 1’avance le droit qu’ils
vont observer. Il compare les positions d’Eugen Ehrlich et de Roscoe Pound et oppose le
« living law » et le «law in action ». Ehrlich, qui serait a 1’origine de la tradition
européenne, ¢tudiait le droit tel qu’il vivait dans la téte des gens, a travers le comportement
des individus a I’intérieur comme a I’extérieur des institutions 1égales. Pound — et Hertogh
soutient que sa position est devenue la doctrine américaine — étudiait le droit tel que les
juristes le vivaient, tout en admettant que ces mémes juristes, et notamment les juges,

doivent faire appel aux principes et aux valeurs dans leur pratique quotidienne’™.

Patricia Ewick et Susan Silbey définissent également le Legal Consciousness comme étant
d’abord un phénomeéne collectif, donc commun, ensuite comme un processus par lequel les
individus passent pour prendre leur décision, et finalement comme la participation active
dans la construction du droit’. 11 s’agit donc de saisir comment les gens donnent du sens
au droit et aux institutions légales’’. Laura B. Nielse précise qu’en étudiant le Legal

Consciousness, on en vient logiquement & étudier le « Legal Unconsciousness’™ ». En

83 p¢lisse, supra note 975, p. 117.

%% Marc Hertogh, « A "European” Concept of Legal Consciousness: Rediscovering Eugen Ehrlich » (2004)
J.Law & Soc. 31 (4), p. 475 (entre guillemets dans le texte). Pour André-Jean Arnaud et José Farinas Dulce,
la sociologie du droit européenne s’est « centrée sur 1’analyse des fins et des fonctions du droit », alors que la
sociologie du droit américaine, « socio-empirique [...], [...] s’est [notamment] développée sur des méthodes
et des techniques "quantitatives" »: supra note 874, p. 100.

%5 Ibid., p. 473, 474, 465 et 473.

%86 Common place, supra note 927, p. 45 et 247.

%7 Patricia Ewick et Susan Silbey, « Conformity, Contestation and Resistance: an Account of Legal
Consciousness » (1992) New Eng. L. Rev. 26, p. 734 [« Conformity »] et Susan Silbey, « After Legal
Consciousness » (2005) Annu. Rev. Law Soc. Sci. 1, p. 326.

%88 « Situating Legal Consciousness: Experiences and Attitudes of Ordinary Citizens about Law and Street
Harassment » (2000) Law and Society Review 34 (4), p. 1058. Patricia Ewick et Susan Silbey, précisent que,
pour connaitre les usages du droit, il faut savoir qui 1’utilise et comment, mais, aussi, qui ne 1’utilise pas :
Conformity, ibid., p. 737.
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effet, Ewick et Silbey constatent, a la fin de leur étude empirique: « most of the time,

though, people don’t think of the law at all’®®

». Ainsi, les gens évaluent les situations non
en fonction de la loi, mais plutét en fonction de ce qu’ils savent de la loi’*’. C’est que,
notamment, les origines du droit sont tellement lointaines que les individus les ont oubliées
et reproduisent simplement par récurrence des comportements prescrits par le droit”'. Cela
étant, les auteures dégagent trois types de relation au droit: étre en face du droit, étre avec

le droit et étre contre le droit.

Les catégories d’Ewick et Silbey permettent bien de saisir le rapport quotidien des
individus au droit. Lorsque les individus se trouvent « en face du droit », ils croient a son
caractére juste, lui sont loyaux et acceptent les institutions légales. Ils peuvent également
étre frustrés par le peu de pouvoir qu’ils ont dans leur rapport au droit’”. Quand les
individus sont « avec le droit », ils s’en servent, ils jouent avec, ils le manient dans la
poursuite de leurs propres intéréts; il y a donc peu de considération pour la Iégitimité de la
procédure légale, ¢’est plutdt son effectivité qui compte’. Le fait d’étre « contre le droit »
place I’individu dans une position de défiance. Il est mii par un fort sentiment de justice et
oppose le droit aux droits’®*. Il est intéressant de souligner que les auteures précisent
qu’une méme personne peut avoir plusieurs compréhensions du droit, et que le phénomene
de résistance au droit — qui peut étre occasionnelle ou réguliere — dépend de I’histoire

personnelle et de la situation particuliére”™”.

Le tableau suivant résume la théorie d’Ewick et Silbey.

%% Common place, supra note 927, p. 15.

9% Renault Dulong précise tout de méme que le respect de la loi peut-8tre une préoccupation réelle: supra
note 982, p. 258 et 260.

! Ewick et Silbey, Common place, supra note 927, p. 18. Pierre Noreau, dégage trois formes d’adhésion au
droit: « I’adhésion au contenu, 1’adhésion aux normes implicites contenues dans le droit et 1’adhésion aux
questions en jeu dans le droit »: Législation, supra note 919, p. 221-222.

%2 Common place, supra note 927, p. 47.

93 Ibid., p. 48. C’est également 1’idée défendue par Eric A. Posner dans Law and Social Norms, Cambridge,
Harvard University Press, 2000.

9% Ewick et Silbey, Common place, ibid. p. 48-49; Roger Cotterrell fait la réflexion que la sociologie du
droit doit tenir compte du droit comme expression du pouvoir étatique: supra note 905, p. 308; Genevieve
Tremblay rapporte que, pour certains, le droit est construit par les élites et imposé par la suite: supra note
954, par. 49; Howard Zinn va jusqu’a dire que le droit est « une tyrannie », « une conspiration » qui va a
I’encontre de I’instinct naturel des hommes a agir justement, dans Kidder, supra note 926, p. 28.

%% Ewick et Silbey, Common place, ibid., p. 228 et 235.
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Tableau Ila. Les trois types de rapport au droit selon Patricia Ewick et

Susan Silbey””*
En face du droit Avec le droit Contre le droit
Normativité | Impartialité, objectivit¢ | Légitimité partielle Pouvoir du droit, «la
de la loi et du droit du droit, recherche force fait le droit»
de son propre intérét
Contraintes Liées aux structures Contingentes, closes Visibles
organisationnelles (par une décision, un | institutionnellement
verdict)
Capacité Donnée par les reégles, | Liée a des ressources Insérée dans les
I’organisation formelle individuelles, structures sociales
expérience, habileté (roles, regles,
hiérarchie)
Temps/ Sépar¢ de la vie de tous | Simultané a la vie de | Colonisant le temps,
Espace les jours tous les jours I’espace de la vie de
tous les jours
Archétype Bureaucratie Jeux Débrouillardise

On peut tres justement se demander comment Ewick et Silbey définissent le droit qu’elles

ont observé. La réponse se trouve dans le discours que Susan Silbey a fait lors de la remise

de son doctorat honoris causa a 1’Ecole normale supérieure de Cachan:

« In this view, law is not only made in legislatures, in courtrooms or in judge’s chambers;

it is reproduced and woven throughout the culture, in the streets, in the shops, in

classrooms and kitchens, wherever rules and regulations of law become a part of how we

97

. .9
organize our llV@S . »

C’est également le point de vue de certains anthropologues allés étudier les sociétés

dépourvues d’institutions légales; Robert Kidder rapporte par exemple 1’é¢tude d’E.

Adamson Hoebel chez les Eskimos du nord du Canada’®. Ce peuple ne disposait au

moment de 1’é¢tude ni de service policier ou d’armée, de juge ou d’avocat: aucune

institution n’était donc habilitée a produire ou a appliquer le droit. Pourtant, la

communauté avait aménagg le rituel du « song duel », rituel par lequel les protagonistes se

confrontaient publiquement. Aucune sanction officielle n’était imposée, et personne n’était

9% En francais dans Pélisse, supra note 975, p. 125; la version originale anglaise se trouve dans Ewick et
Silbey, Common place, supra note 927, p. 224.
7 Susan Silbey, « Réponse a Jacques Commaille » (2007) Droit et société 65, p. 15-16.
998 Supra note 926, p. 15.
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reconnu coupable ou innocent. Pourtant, les individus recouraient rarement a ce
cérémonial, préférant trouver solution a leur litige entre eux. Les chercheurs en sont venus
a la conclusion que le simple fait de s’exposer au jugement social de la communauté suffit
a dissuader les individus de se nuire. Les conséquences du « song duel » sont pour les

anthropologues des traces de la présence d’une forme de normativité juridique””.

L’observation empirique du droit vivant permet de comprendre le rapport des individus
non seulement au droit et a son pouvoir normatif, mais, par extension, ou par opposition, a
la normativité de facon générale. Cependant, elle ne met pas en lumiere I’existence
d’autres formes de normativité qui président aux prises de décision des individus ou des

groupes sociaux.

1.2.2  La définition d’autres formes de normativité

En observant les acteurs sociaux, on constate que, non seulement ils savent « manier le
droit flexible de I’Etat », mais qu’ils aménagent leurs propres normativités'*”’. Selon Jean

floot », les normes non

Carbonnier, qui établit la dénomination de « pluralisme normati
juridiques non seulement régulent les rapports sociaux, et parfois mieux que ne le fait le
droit, mais elles sont de surcroit dans un lien de complémentarité, voire de concurrence
avec le droit'®% Ainsi, une norme efficace n’est pas forcément juridique. Encore une fois,
cette constation pose en filigrane la question de la juridicité. Mais ici, plutét que de tenter
de comprendre comment ces normativités se définissent par rapport au droit, il est plutot

question de comprendre le sens de leur existence.

999 C’est également I’opinion de Bronislaw Malinowski, pour lequel les pratiques sociales sont du droit
lorsque les gens organisent leur vie autour de ces régles, dans Kidder, supra note 926, p. 21. C’est peut-&tre
ce que Susan Silbey appelle « profane law » et qui correspond a la normativité quotidienne, mais aussi aux
interactions. Elle donne en effet pour exemple les chicanes entre voisins, les rapports de carte de crédit ou
I’indifférence des bureaucrates: supra note 997, p. 17. Elle rejoint a ce sujet la perspective pluraliste de
Roderick A. MacDonald selon laquelle toute normativité est du droit.

1000 Belley, Droit soluble, supra note 12, p. 10; il souligne également que « toute régulation sociale n’est pas
juridique »: Etat et régulation juridique, supra note 947, p. 27.

1001 > opposant, & notre avis, au pluralisme juridique, dans Sociologie juridique, supra note 907.

1992 1pid., p. 315; voir également André Lacroix, supra note 898, p. 200. Pour Guy Rocher, une norme
appartient au droit seulement si elle est intégrée a un ordre juridique: Droit et éthique, supra note 6, p. 136.
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Examinons d’abord le concept de « non-droit » tel que développé par Carbonnier et selon
lequel, méme si les 1égislations tentent de recouvrir de plus en plus de situations de toutes

1003

sortes, c’est « peine perdue "~ ». « Quand nous parlerons de non-droit, il sera donc loisible

d’entendre, non pas le vide absolu de droit, mais une baisse plus ou moins considérable de

la pression juridique'***

. » Le non-droit peut étre la conséquence d’un retrait conscient du
droit. Par exemple, par « autolimitation » — certaines situations ne sont pas méme
conceptualisées par le droit — par I’existence de lieux ou de temps de non-droit — comme
I’intimité des maisons ou le dimanche. Le non-droit peut également découler d’une
« autoneutralisation » du droit par des contradictions internes ou par la « résistance du
fait » — des situations factuelles créent d’clles-mémes, en contravention du droit, des zones
de non-droit. Le non-droit peut également étre la conséquence d’un choix individuel.
Ainsi, dans quelques matieres, les « choix sont diffus » puisque le droit est facultatif et que
les gens vivent comme si le droit n’existait pas, sauf dans quelques situations précises de
leur vie. La vie sociale peut donc s’organiser en I’absence du droit, les individus allant
jusqu’a passer des conventions officieuses, ne souhaitant pas la possibilit¢ d’action en
justice: c’est ce que Carbonnier appelle les « situations d’amitié ». Dans d’autres
situations, le droit fait des compromis pour accommoder le quotidien des gens dans des

« situations de fait'?®

». Malgré I’existence du non-droit, Carbonnier constate que la
pression sociale pese en faveur des situations juridiques. Pour les juristes, les phénomeénes
de non-droit restent secondaires. Le droit y serait d’ailleurs « latent». Pourtant,
curieusement, non seulement les gens vivent-ils en dehors du droit, mais ils y voient une
réussite: « Il faut arriver au but en zigzagant, sans étre jamais heurté¢ a un gendarme ou a

1006 ", La zone de non-

un juge. Les gens heureux vivent comme si le droit n’existait pas
droit n’est donc pas ’absence de toute contrainte normative, mais plutot 1’activation de
normativité non juridique s’apparentant au contrdle personnel ou informel dont nous avons

parlé plus haut. Si ce concept nous permet de cerner ces espaces sans droit, il ne permet

1003 Flexible droit, supra note 878, p. 26 et 62.
1% Ibid., p. 26.
1995 par exemple, les conjoints de fait, bien que ne bénéficiant pas de la protection juridique du mariage,

peuvent faire reconnaitre leur union a des fins précises, dans ibid., p. 33 et suivantes.
1006 77, -
Ibid., p. 41.
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cependant pas de comprendre 1’agencement modulable, ou variable, du droit étatique et

des autres formes de normativité.

Pour certains auteurs, les normativités non-étatiques ne peuvent émerger qu’en 1’absence
de droit; elles prennent une place laissée vacante. Pour d’autres, c¢’est I’inverse: le droit n’a
de raison d’étre que la ou le contrdle social est inexistant. Ainsi, Robert C. Ellickson
postule qu’un droit qui serait mal fait aurait plutdt tendance a renforcer le contrdle social
informel: « Law makers who are unappreciative of the social conditions that foster
informal cooperation are likely to create a world in wich there is both more law and less

1997 Eric A. Posner pose le raisonnement dans ’autre sens, puisque, pour lui, la

order
présence du droit dépend directement de la solution qu’a proposée au préalable le systeme
normatif non 1égal'®®. Donald Black va jusqu’a affirmer: « Law is stronger where other

) . 1009
social control is weaker

». Il donne pour exemple le controle interne qu’exercent la
famille, I’Eglise, les voisins, etc.: en fonction des communautés et des époques, on
remarque que la variation du contrdle social informel qu’offrent ces entités est
proportionnellement inverse a celle du droit. D’aprés lui, un citoyen libre de contrdle
social informel peut plus facilement se retrouver en cour et éventuellement en prison. Il
fait le méme raisonnement au sujet des organisations de nature privée qui, ayant leur

propre contrdle social, ont « moins de droit'®"

». Cette perspective rejoint celle de Max
Weber, pour qui si d’autres pouvoirs que 1’Etat — et il donne en exemple le pouvoir
religieux — ont un effet qu’il qualifie d’« appréciable », alors la « contrainte juridique » de

’Etat sera moindre'®'".

A titre d’illustration, considérons les mutations sociales des années 1960 dont nous avons
parlé précédemment. A cette époque, I’individualisme et la liberté sont devenus les

nouvelles valeurs sociales, remplagant soudainement le systéme de valeurs séculaire en

197 Supra note 927, p. 284. C’est ce que tend a démontrer 1’étude menée par Christine Vézina sur le droit
applicable en matiére de VIH-SIDA: « Normativité et droit de la sant¢ — Normes de résistance et droit a
I’égalité des personnes vivant avec le VIH. Réflexion sur les normativités paralléles au service de
I’effectivité », (2010) RIT 44 (2), p. 209-227.

1008 Supra note 993, p. 4.

1099 7he Behavior of Law, New York, Academic Press, 1976, p. 107.

919 1bid., p. 107 4 110.

101 Economie, supra note 8, p. 326.
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place jusqu’a lors. Dans ce contexte, les individus se sont retrouvés « contraints [...]

d’inventer sans cesse leurs régles et leurs normes''?

». Le probléme qui se posa alors fut
celui de la /imite: la solution était le droit. Il semblerait que le recul de la tradition, et, par
le fait méme, de la normativité sociale, entrainerait forcément une recrudescence du droit,
qui récupérerait a son compte les espaces laissés vacants par les autres formes de

normativité.

Cette inflation juridique aurait pour conséquence, d’aprés Michel Maffesoli, un décalage

entre le contenu du droit, ses objectifs, et la réalité du quotidien.

« Trop de lois tuent la loi. Et il n’est que voir, si I’on prend 1’exemple francais, ce qu’il en
est de I’application de toutes ces lois formant le cadre 1égal censé régir la vie sociale!
Qu’en est-il de la loi interdisant I’usage du cannabis? Des réglements du code du travail,
de ceux de I’environnement, sans parler du code de la route, des droits des malades et
autres législations pleines de bonnes intentions, mais qui sont en déphasage total avec ce
qui est, empiriquement, vécu. Il y a de I’anomie dans 1’air du temps. Signe évident de

1013

I’abstraction de la 1égalité »

Il s’ensuit que la production normative peut-étre décrite comme étant « le fruit d’une
pluralit¢ de forces et d’initiatives de sources diverses qui ne convergent pas

1014 5, 11 faut donc

nécessairement en fonction des seuls intéréts étatiques ou nationaux
comprendre que, non seulement une normativité sociale peut étre forte et importante, mais
elle peut en plus placer I’individu dans un dilemme entre normativité étatique et non
¢tatique. « Le droit partage I’espace social avec un trés grand nombre d’institutions
capables d’assurer, elles aussi, l'intégrit¢ et 1’¢tanchéit¢ de I’ordre social qu’elles

proposent'*'>. »

1012 Alain Renault, « L’idée contemporaine du droit », (1989) Droits Rev Fr 10, p. 74.
1913 Supra note 800, p. 107 et 108.

1014 Tremblay, supra note 954, para. 28.

1915 Noreau, Notions juridiques, supra note 911, p. 230.
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Prenons ’exemple de 1’« autoréglementation » telle de présentée par René¢ Coté et Guy
Rocher'®'®. L’autoréglementation émerge spontanément dans les milieux ou les
changements sont constants. Elle est principalement une démarche de normalisation des
conduites dans le but d’optimiser la productivité. Elle requiert la collaboration de chacun,
mais est simultanément volontaire. L’autoréglementation peut étre ignorée par le
législateur, mais il est a son avantage de la récupérer, puisqu’elle bénéficie de I’expertise
et de la 1égitimité du milieu concerné'®"’. Selon Geneviéve Tremblay, les « régularités » se
développent sous une forme ou une autre en fonction du degré de formalisation et
d’institutionnalisation du milieu'”'®. D’aprés certains auteurs, par exemple, un guide a
visée programmatoire (plutdt que régulatrice) est de nature normative'’'’. Plusieurs ont

1020

développé des catégorisations de normes non juridiques ', mais elles recoupent toutes

plus ou moins les mémes phénomenes: normes techniques ou technico-scientifiques,
normes ¢€thiques, normes socioculturelles. Elles ont toutes néanmoins un caractere

1021
1

institutionnel ou quasi-institutionnel "', ce qui les rapproche, du point de vue ontologique,

de la norme juridique.

016 Entre droit et technique: enjeux normatifs et sociaux, Montréal, Thémis, 1994, p. 25. Dans le méme
esprit, Yves Cartuyvels et Francois Ost parlent d’« auto-régulation », dans Droit et société: crise du lien
social et crise du temps juridique, [en ligne] <http://www.fondationroibaudouin.org/files/db/fr/PUB_0938
crise_du_lien social et crise du temps_juridique.pdf>, p. 42, consulté le 7 aotit 2007. Guy Rocher donne
I’exemple de la profession médicale qui est « un des cas typiques ou des agents ou appareils ont eu une
autorité reconnue pour élaborer, interpréter et appliquer des régles ayant tous les caractéres du juridique sans
relever de I’Etat »: Droit et éthique, supra note 6, p. 148.

1017 Coté et Rocher, ibid., p. 26.

1018 Supra note 954, para. 42.

1019 Guy Rocher, Yves Brillon, Pierrette Mulazzi et Thérése Leroux, « L’élaboration "dialogale" d’une
normativité: le processus d’allocation des équipements médicaux entre centres hospitaliers », dans René Coté
et Guy Rocher (dir.), Entre droit et technique. enjeux normatifs et sociaux, Montréal, Thémis, 1994, p. 106.
Les auteurs font référence a Paul Amselek et son concept de « normes a fonction souple » qui peuvent trés
bien coexister avec des « normes impératives ».

1920 yoir entre autres Coté et Rocher, supra note 1016, p. 9; Knoppers, supra note 945, para. 3; René
Laperricre, « L’émergence de normes dans le domaine des communications de renseignements personnels »,
dans René Co6té et Guy Rocher (dir.), Entre droit et technique: enjeux normatifs et sociaux, Montréal,
Thémis, 1994, p. 145-148; Raz, supra note 37, p. 106 et Jean-Guy Belley, « Le contrat comme phénomeéne
d’internormativité », dans Jean-Guy Belley (dir.) Le droit soluble: contributions québécoises a l’étude de
linternormativité, Paris, LGDJ, 1996, p. 195-231 [« Contrat »].

121 Alf Ross définit la norme comme une directive ou un commandement, qui émane forcément
« d’individus spécialement investis du pouvoir de diriger la conduite d’autres étres humains »: Véronique
Champeil-Desplats, « Alf Ross: droit et logique » (2002) Droit et société 50, p. 31.
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La normativité peut cependant prendre une autre forme, non institutionnalisée et non
formaliste, qui ne se définit pas dans le groupe, ou dans le fait qu’elle témoigne d’une
récurrence du comportement. Elle peut en effet émerger au sein des relations

interpersonnelles' %%

, mais aussi dans le constant effort de I’individu a réguler son
comportement en fonction de son style de vie propre'®?. Et, méme si le comportement
individuel se conforme a une normativité sociale, la source de cette conformité peut étre ce
qu’Elliot Aronson appelle I’« intériorisation » de la norme, et donc son appropriation par
I’individu qui veut agir selon ce qu’il croit étre juste'***. L action individuelle ne dépend
ici ni de la pression sociale ni de la sanction, mais de I’appréciation personnelle. Dans ce

cadre, I’individu devient un « relais » par lequel la norme prend vie'**.

La réflexion sociologique sur ’internormativité ne peut pas se contenter de constater la
présence de ces différentes formes de normes; elle doit aussi tenter de comprendre
’aménagement social dont elles témoignent. Emile Durkheim disait d’ailleurs, en parlant
du droit, que I’architecture de celui-ci, dans une société¢ donnée, dépend directement de la
structure sociale de cette société'*®. Mettre toutes les sortes de normes sur un pied
d’égalit¢ permet de saisir leur portée, leur role et leur pouvoir respectifs, mais aussi,
éventuellement, de comprendre le processus par lequel les individus choisissent de s’y

conformer.

1.2.3 L’équipollence des normes

Commengons d’abord par souligner le fait que des résultats de recherche empirique,
infirmant ce qui est communément admis, démontrent que, bien que la coopération ne soit

pas optimale, les individus se conforment généralement a la normativité de nature

1922 pjerre Noreau nous dit d’ailleurs que « la trop grande rigidité des formes de socialisation acquises (ici les
institutions juridiques) les rend nécessairement vulnérables aux nouvelles formes de socialisation qui
naissent inévitablement dans la foulée de nos rapports quotidiens »: Notions juridiques, supra note 911, para.
11; lire également Noreau, Législation, supra note 9, p. 208.

1923 pierre Noreau soutient qu’il existe « une tension entre le contenu de la vie personnelle et les dimensions
formelles de la vie sociale »: Notions juridiques, supra note 911, para. 9.

1024 Supra note 858, p. 33.

1025 Foucault, Défendre la société, supra note 18, p. 26.

1926 Emile Durkheim dans Hunt, supra note 916, p. 70.
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purement sociale, informelle et non juridique'®”’. Il est intéressant de savoir que, pour
Georges Canguilhem, les normes sociales peuvent étre techniques, économiques et
juridiques. Pour lui, I’unité virtuelle de ces normes constitue une organisation, soit une
structure générale et formelle'**®. Les auteurs qui se sont intéressé a ce typre de normes ont
donc principalement cherché a comprendre leur nature et a saisir les raisons pour

lesquelles les individus les acceptent comme €tant contraignantes.

Frederick Shauer expose les raisons d’existence des normes, quelle que soit leur nature: il
s’agit de la justice, la confiance, I’efficacité et la stabilité'**’. Il s’ensuit que, logiquement,
toutes les normes ont objectivement le méme but et le méme statut. Il n’y a donc, dans
cette conception, aucune prépondérance logique du droit sur les autres types de
normativité. Joseph Raz dira que les individus ont des raisons d’adopter un comportement
ou un autre; d’apres lui, ce sont les faits qui sont signifiants du point de vue normatif

(« normatively signifiant'®™° »). C’est donc la situation qui détermine le geste a poser.

D’apres Robert C. Ellickson, ce qui guidera I’individu confronté a un choix normatif est
son sentiment de responsabilité, ce qui, d’apres lui, ne dépend pas des lois formelles mais
plutét du contréle social informel. Comme Patricia Ewick et Susan Silbey, Ellickson
détaille trois sortes de comportements face a la norme: prosocial, neutre et antisocial. Les
régles, émises par des « controleurs », sont assorties de sanctions, et sont adaptées aux
comportements qu’elles visent a réguler. Les groupes sociaux développent des normes
dans le but d’assurer leur bien-étre; ils utilisent les punitions et les récompenses pour
arriver a leurs fins'®'. Dans cette perspective, la sanction joue ici un role primordial. Mais

I’originalité d’Ellickson réside dans I’incorporation, au sein du systeme de contrdle social,

127 Elinor Ostrom dans Posner, supra note 993, p. 173. Pourtant, d’aprés Patrick Pharo, « [l]e modéle
conventionnel et juridique a toujours exercé une forte attraction sur les tentatives d’explication de la
contrainte sociale ou politique »: Phénoménologie du lien civil — Sens et légitimité, Paris, L’Harmattan, 1992,
p. 85 [Phénoménologie].

1928 Normal et pathologique, supra note 802, p. 185.

1029 Supra note 951, p. 118.

1930 Supra note 927, p. 18; Georg Henrik Von Wright est, lui, d’opinion que la premiére fonction de la norme
étant de guider le comportement, 1’existence de la norme elle-méme est une raison d’agir, dans Spaak, supra
note 928, p. 93.

151 Supra note 927, p. 124, 282 et 283.
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de normes de nature strictement subjective qui, non seulement émanent de I’individu, mais

dont I’application quotidienne, ainsi que 1’éventuelle sanction, dépendent également de lui.

Le tableau suivant synthétise la théorie présentée par Ellickson.

Tableau IIb. Elements of a Comprehensive System of Social Control'"
Controller Rules Combined system Sanction

Actor Personal Ethic Self Control Self-sanction

Person acted Contract Promisee-enforced | Personal self-help

upon Contract

Social Forces Norms Informal Control Vicarious self-help
Organization Organized Rules Organization Organization
Control enforcement

Government Law Legal System State enforcement

Pour Robert Cooter, les normes se rapportent au bien public: elles sont des « outils de
coopération », qui permettent de maintenir 1’unité sociale, ce qui est logiquement dans
intérét de tous'®?. Comme Elliot Aronson, Cooter fait référence a I’« intériorisation de la
norme », mais, pour lui, il s’agit plutét du fait d’accepter la norme comme étant une
obligation. L’individu se conforme donc a la norme méme s’il n’y voit pas un avantage

personnel direct'®**

simplement parce qu’il y a un « colt psychique » a la violer. Pour
Cooter, la norme s’impose tout simplement d’elle-méme si assez de gens 1’ont
intériorisée'®*. Nous avons vu précédemment que le phénoméne d’intérioristion est si fort
que la norme peut s’imposer a des individus qui ne peuvent par ailleurs pas s’y conformer

et qui pourront devenir I’objet de stigmatisation'%*°.

1932 Ibid., p. 131.

1033 Robert Cooter tel qu’il est cité dans Lawrence E. Mitchell, « Understanding Norms » (1999) Univ. of
Toronto L. J. 49, p. 10 de la version électronique. C’est également 1’opinion de John Rawls, qui croit que les
individus sont concernés par le maintien de la société comme un ensemble, dans Mitchell, p. 31.

1034 Cooter dans ibid., p. 17.

195 Dans le méme ordre d’idée, David Marsden dit que plus les régles sont connues et partagées, plus on
peut étre certain qu’elles seront respectées. Mais, pour lui, la décision personnelle est le résultat d’un calcul
prévisionnel sur I’agissement des autres. C’est donc en cherchant a prévoir les choix des autres que ’on fait
les ndtres: « Pour un individualisme méthodologique a composante sociale et a rationalité limitée » (2002)
Sociologie et sociétés 34 (1), p. 113-117. Rappelons également que le discours normatif crée des attentes et
que I’on anticipe le comportement des autres en fonction d’un « code social sous-entendu »: Goffman, Folie
de position, supra note 853 et Relations en public, supra note 844.

103¢ Goffman, Stigmate, supra note 33, p. 12 et suivantes.
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Par ailleurs, Elliot Aronson identifie lui aussi trois fondements de la conformité aux
normes, qu’elles soient de nature juridique ou non: la « conformité », 1’« identification » et
I’« intériorisation ». La conformité est de nature circonstancielle, elle peut trés bien
rapidement changer, au gré notamment des récompenses et des punitions qui sont assorties
a la norme. C’est I’état qui a le moins d’effet concret sur I’individualité. L’identification
est le processus par lequel I'individu cherche a ressembler a celui qui I’influence; le
comportement peut donc changer si I’admiration pour celui auquel on s’identifie diminue
ou si celui auquel on s’identifie change de comportement. L’individu se met a croire dans
les valeurs et les opinions qui sous-tendent son comportement. Finalement,
I’intériorisation, comme nous 1’avons présentée, correspond au désir d’étre juste. Elle est

donc auto-entretenue et est la plus permanente'**’.

Le phénomene d’intériorisation souléve la question de la signification que les acteurs
donnent 4 leur action'®*®. Eric A. Posner va jusqu’a dire que la conformité aux normes est

utilisée comme « signal » pour démontrer notre statut social'**:

« Social norms describe the behavioral regularities that occur in equilibrium when people
use signal to show what they belong to the good type. Social norms are endogenous: they

do not cause the behavior, but are the label that we attach to behavior that results from

1040
other factors . »

Dans cette perspective, la conformité a la norme est strictement instrumentale et a une
valeur symbolique, puisque I’individu associe le comportement a des qualités. Pour
Donald Black, les normes sociales définissent qui est respectable et qui ne 1’est pas. Il
donne I’exemple des prostitués, des joueurs, des drogués, qui se tiennent, par leur
comportement, en marge, et méme en contravention, de la normativité sociale'®!. Eric A.

Posner explique cette association symbolique par 1’histoire des sociétés, mais €¢galement

1037 Supra note 858, p. 33 et 34.

1038 Belley, Etat et régulation juridique, supra note 947, p. 27.
1939 Supra note 993, p. 27-29 et 34.

14 1bid., p. 34.

141 Supra note 1009, p. 111-112.
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1042, Les norm

par la fabrication de signaux par ce qu’il appelle les « norm entrepreneurs
entrepreneurs disposent d’un « business plan » (campagne de subvention, médias, public
cible, etc.) qui leur permet de convaincre I’opinion publique, de créer des idéologies.
L’Etat peut en étre un, et ses innovations législatives peuvent changer les croyances et les
opinions'®*. Mais pour Posner il n’y a aucune hiérarchie entre les norm entrepreneurs, ni

entre les normes qui résultent de leur travail.

Paul Amseleck, lui, postule que les normes n’ont aucune existence extérieure: « elles sont
présentes uniquement dans notre esprit'"* ». Elles ont également une vocation
instrumentale, puisqu’elles servent de moyen de transmission, pour « faire passer dans

10455, La normativité est ici

I’esprit d’autrui les regles que 1’on a soi-méme a [’esprit
appréhendée comme une idée, une pensée. Amseleck différencie trés nettement norme et
régle: c’est aux régles qu’il revient de réguler les comportements'®*®. Pour Harold
Garfinkel, la contrainte normative n’émane justement pas des regles, mais plutdt de
I’« intercompréhension pratique »: la norme, pour exister, est comprise, vécue et agit

« dans et par rapport a autrui'®’ ».

Au regard de notre sujet de recherche, soit la régulation de la folie ou de I’anormal — a
comprendre dans un sens trés large, en tant que rapport social problématique — il nous
semble évident que la perspective sociologique est plus adaptée a la compréhension d’un
phénomene qui dépasse forcément le strict champ du droit. En effet, nous ne tenterons pas
ici de déterminer ce qu’est le droit, bien au contraire. Nous chercherons plutét a le
comprendre dans son contexte social, en tenant compte des diverses formes de normativité
en cause. Il est effectivement possible, a la lumiére de ce que nous venons de voir,
d’imaginer une pluralit¢ de normativités concurrentes visant a structurer et a protéger des

rapports sociaux menacés — parfois symboliquement — par une remise en question

1042 Supra note 993, p. 29. Le concept de « norm entrepreneur » est développé par Cass R. Sunstein.

9% Ibid., p. 32.

1044 « Le droit, technique de direction des conduites humaines » (1989) Droits Rev Fr 10, p. 8.

1% Ibid.

194 Ibid., p. 9 et 10.

17 Harold Garfinkel tel qu’il est cité dans Paul Ladriére, « Vues rétrospectives sur I’éthique et le juridique »,
dans Frangois Chazel et Jacques Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ,
1991, p. 274.
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intolérable des valeurs convenues. C’est ainsi que nous conceptualiserons en seconde
partie, une norme de [’anormal, dont les fondements, scientifiques, ainsi que la force
normative, se trouvent globalement inscrits dans le phénomeéne contemporain de
psychiatrisation. Il s’ensuit que notre réflexion se développera autour d’une tension, déja
brievement évoquée dans le premier chapitre, entre les finalités de la norme juridique et
celles de la norme de I’anormal. Cette tension entre droits et protection constituera le point

d’ancrage de notre analyse.
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II. DISCOURS NORMATIF DE L’ANORMAL

Nous avons vu que le discours normatif, s’il peut prendre plusieurs formes, a comme
particularité un pouvoir par lequel il impose — de manicre plus ou moins impérative — les
comportements a suivre. Par ailleurs, nous savons également que le pouvoir du discours
normatif se trouve renforcé lorsqu’il a comme justificatif un discours scientifique et
pragmatique. La particularité du cas qui nous intéresse — le discours normatif sur 1’anormal
— constitue en ce que le discours scientifique ne fait pas seulement office de justification; il
en est le fondement. Il s’ensuit un renforcement mutuel, par lequel le discours scientifique
fonde irréfutablement les normes qui s’en inspirent alors que, simultanément, la diffusion
du discours normatif impute une crédibilit¢ au raisonnement scientifique qui la fonde. Au
fil du temps, discours normatif et scientifique se nourissent réciproquement, tissant des

liens difficilement altérables, se confondant presque dans leur finalité.

Afin de mieux saisir ces liens et ces finalités, nous verrons d’abord briévement comment
se développe généralement le discours scientifique et comment il se 1égitime (2.1). Puis
nous décrirons le contexte social des cinquante dernieéres années, ou la science médicale
est devenue une idéologie (2.2). Nous examinerons ensuite comment un discours expert
psychiatrique du risque, puis de I’anormal, s’est développé jusqu’a devenir une
technologie de I’étiquetage et une norme en soi (2.3). Finalement, nous terminerons sur le
phénomeéne de psychiatrisation en tant qu’intériorisation de la norme de 1’anormal et que

tension normative avec le droit positif (2.4).
2.1 Le discours scientifique comme assise

Comme nous avons en introduction qu’une des caractéristiques fondamentales du discours
normatif est la nécessité¢ d’une justification scientifique qui 1’objective. Pourtant, comme
nous le verrons, ce discours scientifique est lui-méme empreint d’une histoire heuristique

dont la neutralité n’est pas toujours évidente. Ainsi Thomas Kuhn nous explique que:
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« La science normale désigne la recherche fermement accréditée par une ou plusieurs

découvertes scientifiques passées, découvertes que tel groupe scientifique considére

1048

comme suffisant pour fournir le point de départ d’autres travaux »

C’est ainsi que le savoir scientifique s’érige progressivement, au gré des travaux des
chercheurs. Mais I’orientation que prend la recherche dans un domaine précis dépend de

1049
(v

I’intérét des découvertes contemporaines — leur cohérence et leur testabilit — et des

perspectives d’avenir — leur fertilité'®’: lorsque ces deux conditions sont réunies, on peut

parler de paradigme'®®’!

. Le paradigme, en tant que schéma ou mode¢le interprétatif,
conduit les chercheurs a obéir aux mémes régles et aux mémes normes dans la pratique
scientifique. Il n’est cependant pas impossible que plusieurs paradigmes se fassent
concurrence; mais lorsqu’un nouveau paradigme prometteur est découvert, les autres
tendent a disparaitre progressivement. Dans [’histoire d’une science précise, on peut
observer des époques: la préhistoire correspond aux balbutiements de la recherche, a
I’¢laboration ou a la mise en évidence des preuves nécessaires a sa constitution en tant que

science; I’histoire représente les moments paradigmatiques importants'*>2.

Lors de la découverte d’un paradigme, son application est souvent limitée « tant en
envergure qu’en précision »; mais, s’il se maintient, ¢’est qu’il permet d’expliquer certains
phénomenes, jugés primordiaux, de mani¢re plus efficace que les paradigmes
disponibles'*>*. Les scientifiques devront cependant travailler & le parfaire, afin de rendre
son utilisation plus aisée. Kuhn décrit cet effort comme « une tentative pour forcer la
nature a se couler dans la boite préformée et inflexible que fournit le paradigme'®” ».
C’est ainsi que la science s’oriente naturellement, non vers la découverte de nouveaux

paradigmes, mais plutdt vers la découverte de phénoménes ou de théories que le

1% La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1972, p. 25 (souligné dans le texte).

1049 Robert Nadeau, La nature des théories scientifiques [en ligne] <http://www.er.ugam.ca/nobel/philugam/
dept/textes/ La%?20nature%20des%20theories%20scientifiques.pdf>, p. 10 et 11, consulté le 4 septembre
2008.

1950 1pid., p. 11.

1951 K uhn, supra note 1048, p. 26.

1952 Ibid., p. 32, 34, 37 et 39.

1953 Ibid., p. 39.

1954 Ibid., p. 40.
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paradigme actuel permet d’appréhender. Le chercheur, considérant un paradigme comme
¢établi, peut construire a partir de celui-ci, sans plus avoir a justifier les principes et les
concepts qui le composent'®>. En ce sens, jusqu’a un certain point, le paradigme fait office
de veérite.

1056

Bien que le postulat d’une vérité scientifique absolue ne soit pas établi

de « probabilité'”’ » ou méme d’« invention » et de « création'”®*» — il reste que la

— on parle plutdt

science a pour objet le monde tel qu’il est et qu’elle tend a le comprendre rationnellement
— grace au paradigme. C’est par I’affirmation que « le monde est tel qu’il est» que la

pensée scientifique établit son premier rapport a la vérité, en occultant le point de vue

derriére le paradigme'®’; cette opération est nécessaire pour la poursuite de I’activité

scientifique elle-méme. Afin de saisir de quelle vérité il est question ici, nous citerons

Michel Foucault qui I’expose trés clairement:

« Au fond de la pratique scientifique, il y a un discours qui dit: "Tout n’est pas vrai; mais
en tout point, et a tout moment, il y a une vérité a dire et a voir, une vérité qui sommeille
peut-étre mais qui n’attend que notre regard pour apparaitre, notre main pour étre dévoilée;
a nous de trouver la bonne perspective, 1’angle convenable, les instruments qu’il faut, car

11060

de toute fagon, elle est 1a et elle est partout' »

1955 Ibid., p. 36.

1956 pour Karl R. Popper, par exemple, une théorie scientifique peut atteindre un certain « seuil de
corroboration » en fonction des tests réussis par la théorie et qui établissent sa probabilité: La logique de la
découverte scientifique, Paris, Payot, 1973, p. 29 et 274 et suivantes.

97 Ibid.

1958 pour Jules Henri Poincaré et Albert Einstein, bien que les théories soient induites logiquement des
données, elles ne sont pas pour autant « inscrites dans une structure innée ou a priori de la pensée »; en effet,
la découverte scientifique reste d’abord une activité créatrice, et c¢’est cette particularité qui est au centre du
travail scientifique: Michel Paty, « La création scientifique selon Poincaré et Einstein », dans Michel Serfati
(dir.), La recherche de la vérité, coll. L'Ecriture des Mathématiques, ACL Editions du Kangourou, Paris,
1999, [en ligne] <http://www.scientiaestudia.org.br/associac/paty/pdf/Paty,M 1999i-CreScPoincEins.pdf>,
p. 2, consulté le 4 septembre 2008 (souligné dans le texte).

1059 « Mais [...] les représentations du monde "tel qu'il est" ne se trouvaient pas a l'origine dans notre cerveau.
Elles s'y sont formées par l'enseignement et par la compréhension individuelle et, au départ pour chaque
nouvelle étape, par l'invention de quelque chose qui n'était écrit nulle part »: Michel Paty, « La pensée
créatrice et la relativité d’Einstein » (2001) Science et Avenir Hors-Série 126, p. 32 (souligné dans le texte).
1060« La maison des fous », dans Franco Basaglia et Franca Basaglia (dir.), Les criminels de paix, Paris,
PUF, 1980, p. 145 (entre guillemets dans le texte) [« Maison des fous »].
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Ainsi, la vérité scientifique serait a produire, a susciter: « [E]lle se provoque par des

rituels; elle est attirée par des ruses'®®’

.» L’¢laboration du paradigme scientifique ne
dépendrait donc pas ici seulement de méthode, mais plutdt de stratégie. C’est le rituel
associ¢ a la découverte scientifique qui permettrait, jusqu’a un certain point, la mise en
ceuvre de stratégies. Car s’il y a certainement un bémol a mettre ici — sinon le discours
scientifique n’aurait plus méme de sens — il est évident que simplement la maniére
d’aborder 1’objet de recherche, de poser des questions, changera les résultats. C’est dans ce
sens que 1’on peut aller jusqu’a parler de stratégie, les questions induisant en quelque sorte

les réponses'*®.

En méme temps, le savoir scientifique permet de dégager un discours spécifique, a la fois
crédible et visible, en raison du statut méme de la science et de celui qui la maitrise' . Par
ce fait méme, ce discours scientifique et ceux qui le possédent, se trouvent au coeur des
luttes de pouvoir ou la normalisation et la hiérarchisation du savoir imposent certains
discours scientifiques plutot que d’autres'®**. Ainsi, Erving Goffman explique que, lors de
la présentation de soi, certains acteurs « donnent I’impression qu’ils avaient de bonnes
raisons d’obtenir le role qu’ils sont en train de jouer ». Ces acteurs sont le plus souvent
issus des professions supérieures, et Goffman fait le lien entre « I’impression d’un accord
miraculeux entre ’homme et son travail » et la « rhétorique de 1’apprentissage » telle
qu’elle est disséminée entre autres dans les universités. C’est ainsi que le praticien diplomé
se distingue des autres hommes'*®. Le discours scientifique s’appuie donc 4 la fois sur un

lexique spécifique et sur un mode d’expression déclaratif: il ne décrit pas, il détermine'*.

191 Ibid., p. 146.

1062 par exemple: « Our decisions about whether we consider aggressive behaviour as violence or rebellion,
an expression of individual problems or a defective environment, will determine what we consider a
cause. ». Sharon Schwartz, « The role of values in the nature/nurture debate about psychiatric disorders »
(1998) SPPE 33 (8), p. 361.

1963 pour Jean-Frangois Lyotard, la science « tient sur son propre statut un discours de légitimation, qui est
appelé philosophie »: supra note 812, p. 7.

1964 pour Michel Foucault, jusqu’au XVIII® siécle il existait des sciences. Avec notamment 1’Université
apparaitra la science, discipline globale d’ou est exclu a priori tout savoir né ailleurs: Défendre la société,
supra note 18, p. 160-162.

1065 1.4 mise en scéne de la vie quotidienne, Tome I: La représentation de soi, Paris, Editions de Minuit,
1973, p. 50 [« Représentation de soi »].

1066 yoir par exemple ’analyse du discours de René Descartes faite par Fernand Hallyn dans Les structures
rhétoriques de la science, Paris, Seuil, 2004, p. 138.
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Malgré ce que nous avons dit plus haut sur la découverte de la vérité scientifique, lorsqu’il
s’exprime, le discours scientifique dit la vérité, ou, du moins, une vérité'®®’. Pour Michel
Foucault, le controle ne porterait pas sur le contenu de I’énoncé en tant que conforme ou
non a une réelle vérité scientifique, mais plutot sur la personne qui parle. La question a se

poser serait: était-elle qualifiée ou non pour le faire'***?

La sociologie d’Erving Goffman permet de mieux appréhender la complexité du processus
de justification du discours scientifique, ainsi que 1’établissement consenti du pouvoir qui
en découle. La protection jalouse du savoir scientifique est en effet une fagon efficace
d’entretenir '« idéalisation » et la « mystification'*®” ». L’idéalisation est définie par
Goffman comme « 'utilisation d’une fagade permettant d’exprimer a 1’intention du public

un nombre de prétentions plutdt abstraites'*”’

». Cette facade permet le maintien d’une
distance sociale entre I’acteur et le public; elle contribue a la mystification. Mais la
mystification est un phénoméne complexe qui requiert 1’élaboration d’une mise en scene
dont le rituel est 1I’élément central. La ritualit¢ est un déroulement de séquences
formalisées qui, bien qu’elle ne soit pas forcément de nature religieuse, impose un
caractére sacré a la «représentation ». C’est ainsi que le professionnel diplomé, par
’emploi d’une rhétorique propre, montre qu’il se distingue des autres hommes'’’"; le
public peut d’ailleurs se tromper sur la signification de ses mots et de ses gestes'"’%. Cette
«aura sacrée » crée une distance venant du public lui-méme qui, par son attitude
respectueuse, impose un écart entre lui et ’acteur; il évite méme d’aborder les sujets qui
embarrassent 1’acteur. La mystification est en réalité le processus par lequel 1’acteur
controle les perceptions du public et entretient I’impression qu’il existe un secret. Le secret

est constitué soit de I’information qu’il a, mais qu’il ne désire pas partager avec le public,

197 De plus, selon Patrick Washmann, « la modernité occidentale ne dispose d’aucun lieu ou la science
devrait rendre des comptes »: « Les sciences devant la justice », dans Eric Heilmann (dir.), Sciences ou
Justice? Les savants, ['ordre et la loi, Paris, Editions Autrement, 1994, p. 149.

1068 Defendre la société, supra note 18, p. 164.

1069 Représentation de soi, supra note 1065, p. 40.

17 1bid,

1071 « A travers une terminologie et des méthodes appropriées, ¢’est tout un univers, accessible au seul cercle
des connaisseurs, qui s’exprime »: Laurence Dumoulin, L ‘expert dans la justice — De la genése d une figure
des usages, Paris, Economica, 2007, p.105.

1972 Goffman, Représentation de soi, supra note 1065, chap.1.
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soit d’une absence d’information. Cette réflexion est particuli¢rement adaptée au discours

1073 et de

scientifique, qui ne bénéficie pas vraiment d’autre support que de celui du langage
la rhétorique. Ce sera le role d’expert, entretenu par 1’idéalisation et la mystification, qui
permettra au corps scientifique de rester le seul émetteur du discours et d’en garder des
régions « hautement défendues », impénétrables, alors que d’autres « paraissent presque

1074

ouvertes a tous les vents " ». C’est cet agencement, cet emboitement pondéré de portions

accessibles et inacessibles du discours, qui permet sa diffusion efficace.

Prenons a titre d’exemple le savoir médical et la relation médecin-patient qui en découle.
Le contenu du discours médical ne trouve pas d’appui dans le bagage moyen des

1075 "« [Son] vocabulaire

connaissances, ni dans I’application d’une logique quotidienne
induit & lui-seul la soumission'’’® », sans compter que la maitrise de la parole lors de la
consultation médicale place le médecin dans une position de domination'®””. La hiérarchie
des savoirs devient d’autant plus cruciale que le malade, ignorant de sa propre condition,
acceptera de s’en remettre complétement au médecin, détenteur d’un savoir obscur. Par ce
fait, le médecin se trouve contraint, par I’aveugle confiance de son patient, & un réle de
maitrise parfaite du réel, un réle dans lequel il se doit de trouver solution a tous les
problémes qui se posent. Dans les situations ou il ne sait pas, il doit s’en remettre a la
forme du discours médical qui lui sert de fagade. Mais attention: la faute médicale pourra
étre sanctionnée, la toute-puissance du médecin ne le libérant pas de sa responsabilité

professionnelle'*’®.

1073 Jean Clavreul, L ordre médical, Paris, Seuil, 1978, p. 141.

1974 Michel Foucault, L ‘ordre du discours, Paris, Gallimard, 1971, p. 39 [« Ordre du discours »].

9% Daprés Guy Rocher, bien que, en raison de 1’éducation et des médias d’information, les connaissances
scientifiques soient largement répandues dans la population, «1’écart entre les connaissances des
scientifiques et celles des profanes ne cesse de se creuser »: « La problématique des rapports entre le droit et
les sciences », dans Pierre Patenaude (dir.), L’interaction entre le droit et les sciences expérimentales,
Sherbrooke, Les éditions RDUS, 2001, p. 1.

1976 Erancois Dagognet, Savoir et pouvoir en médecine, Le Plessis-Robinson, Les empécheurs de penser en
rond, 1998, p. 253.

1077 Raymond Massé et Jean Benoist, Convocations thérapeutiques du sacré, Paris, Karthala, 2002, p. 136.
1978 En effet, les trente derniéres années ont été témoins de la prolifération des recours en responsabilité
contre des médecins: Queval, supra note 43, p. 130.
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Peu importe toutefois que le médecin sache véritablement ou non. Ce qui importerait
plutot est la position dans laquelle se trouve le patient face a lui. Le patient, souvent dans
un état d’angoisse ou de souffrance, ne dispose d’aucun repére. Et il croit non seulement
que ce médecin précis pourra le soulager de son mal ponctuel, mais surtout que la

médecine pourra intervenir a tout moment pour pallier ses insuffisances'®”

1080

, corriger ses
défauts ", améliorer sa qualit¢ de vie et méme en allonger la durée. Frangois Dagonet
schématise la relation médecin-patient de la maniére suivante: pour bénéficier du savoir
médical, le patient acceptera de se soumettre a un interrogatoire sur son hygi¢ne de vie, sur
son passé; il sera dépossédé de ses secrets. Hospitalis¢, il sera couché en face d’un
médecin debout, soumis par des experts a une panoplie d’examens dont ceux-ci ne
discuteront qu’en « langage codé ». Le médecin posera un diagnostic — quelquefois un
pronostic, par lequel il annoncera /’avenir — a la suite duquel il pourra prendre les moyens
de la guérison. « Le malade n’est alors que 1’enjeu ou le théatre d’une lutte, ce qui auréole
de prestige celui qui décide des opérations victorieuses, celui auquel on s’abandonne en

toute confiance'®®'. »

Nous avons vu que le discours scientifique, de par sa nature objective et rationnelle,
occupe une place spécifique et privilégiée dans ’ordre social. Ce statut exceptionnel est
une des conditions cruciale de la constitution de la norme de ’anormal. Avant d’aborder
cette question de front, il nous semble indispensable de faire un détour par une mise en
contexte ou nous examinerons comment le discours sur le normal est apparu. Nous nous
attarderons ensuite a 1’¢édification de 1I’idéologie de la bonne santé puis au phénoméne de

médicalisation.

1979 par exemple en matiére de procréation ou de sexualité.

1980 par la chirurgie esthétique.

1981 Supra note 1076, p. 252-253. C’est I’exemple parfait de la mise en ceuvre de « régles asymétriques » tel
que le présente Erving Goffman et dont nous avons parlé en introduction de ce chapitre: Rites, supra note
844, p. 48.
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2.2 Contexte actuel: discours du normal, idéologie de la bonne santé et

médicalisation

Le discours médical n’est qu’une perspective sur le réel. En effet, ’articulation d’une

forme de discours, et surtout sa propagation, impose un certain point de vue, « limite le
1082

champ de vision ~~ ».
« On a I’'impression que, pour la premiére fois depuis des millénaires, les médecins, libres
enfin de théories et de chiméres, ont consenti a aborder pour lui-méme et dans la pureté
d’un regard non prévenu 1’objet de leur expérience. Mais il faut retourner I’analyse: ce sont
les formes de visibilité qui ont changé; le nouvel esprit médical dont Bichat porte sans
doute le premier témoignage absolument cohérent n’est pas a inscrire a 1’ordre des
purifications psychologiques et épistémologiques; il n’est pas autre chose qu’une
réorganisation épistémologique de la maladie ou les limites du visible et de 1’invisible

1083

suivent un nouveau dessin [...] »

Selon Jean Clavreul, ce serait en ¢liminant les autres discours sur la maladie, y compris
celui émanant des patients eux-mémes, que le discours médical concrétiserait sa visée
« totalitaire »: puisque toute information sortant de son cadre conceptuel lui serait
impossible & appréhender, lui échapperait, il faudrait I’éradiquer' ®**. La théorie systémique
nous enseigne que, la médecine — en tant que systeme — doit, pour survivre, réguler de

1085

manicre trés étroite son interaction avec la « complexit¢ du monde " ». C’est par le

développement historique d’une procédure encadrante pour les participants du systéme que

ces derniers sont limités dans leurs initiatives éventuelles'®*®

, et, en méme temps, que le
systéme interpréte toute communication avec ’extérieur. Selon Humberto Maturana, les

systemes se définissent ainsi:

1982 Clavreul, supra note 1073, p. 67.

193 Michel Foucault, Naissance de la clinique, Paris, PUF, 1963, p. 199 [« Naissance de la clinique »].

1084 Supra note 1073, p. 70.

1985 1 uhmann, Légitimation, supra note 921, p. 34.

1086 A ce sujet, selon Mary Douglas, 'institution « engendre sa propre vision du monde et développe un style
de pensée nourrissant des schémas d’interaction »: Ainsi pensent les institutions, New York, Editions Usher,
1989, p. 30.
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« Unities as networks of productions of components that recursively, through their
interactions, generate and realize the network that produce them and constitute, in the

space in which they exist, the boundaries of the network as components that participate in

the realization of the network'™'. »

Les informations que le systéme tire de ses échanges avec d’autres systémes sont choisies
en fonction d’un besoin propre, puis importées et transformées en nouvelles informations
caractéristiques du systéme. Un vocabulaire et des concepts spécifiques permettent une
gestion autonome de I’information, mais surtout 1’établissement d’une relation encadrée

avec ’environnement.

A titre d’illustration, la constitution de la nosologie, en tant qu’outil épistémique du
systeme, permet de réifier la maladie en objectivant ses manifestations dans un lexique
original et transcendant, inaccessible au profane; elle dissocie la maladie du malade et

produit en méme temps « un objet et un savoir spécifique' ™

». Elle permet également la
constitution formelle d’un savoir officiel, dont la connaissance autorise I’observation de la
maladie. Pour Jean Clavreul, « [c]’est parce que le médecin se conforme a ’ordre du

discours médical qu’il lui est donné de savoir observer'**’

». En méme temps, 1’activité
médicale elle-méme perpétue, alimente et 1égitime le discours médical. Dans sa pratique,
en effet, le médecin se doit de collecter, par le biais de 1’observation, les données
concordantes avec le discours médical; il doit également rejeter ce qui n’y est pas
pertinent'®’. Dans le domaine de la recherche médicale, les questions sont abordées sous
I’angle du paradigme dominant et les méthodes sont adaptées a la problématique. Dans
I’enseignement, on transmet le discours sur la maladie comme un dogme. De cette
autosuffisance dépend la survie non seulement du systéme et de son discours, mais

1091

également du « pouvoir médical », dont la seule assise est le savoir =, un savoir qui se

%7 Humberto Maturana tel qu’il est cité dans Luhmann, Essay, supra note 920, p. 3.

1088 Afach, Fassin et Saliba, supra note 42, p. 37.

1089 Supra note 1073, p. 68.

9% 1bid.

191 pour Petr Skrabanek, le pouvoir médical correspond au monopole de la profession sur « la définition du
"normal" et la stigmatisation de I’"anormal" »: supra note 238, p. 153 (entre guillemets dans le texte).
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suffit a lui-méme, « indépendamment de ce qui 1’a rendu nécessaire ou possible ~~ ». A ce

sujet, Francois Dagognet questionne : « Le pire n’est-il pas le pouvoir qui s’auto-justifie au

nom d’une science qui viendrait fonder sa souveraineté'%>? »

En méme temps, le savoir médical ainsi constitué connait une augmentation constante des
phénomenes qu’il appréhende en tant que proprement médical. C’est ainsi que le médecin

intervient a toutes les étapes de la vie: naissance, entrée a I’école, voyage, alimentation, vie

affective, sociale, professionnelle et sexuelle, grossesse, accouchement, ménopause1094,

vieillissement, mort. Il colmate en quelque sorte le vide laiss¢ par la perte des reperes

moraux dont nous avons fait état plus haut'®’, la santé parfaite étant devenue « I’idéologie

1096

de substitution "~ »; il représente la nouvelle figure rassurante et sécurisante du pouvoir

1097

moral, le « héros des temps modernes ' ». En méme temps, il jouit d’un prestige social

incontestable'®, la profession de médecin faisant partie des « major profession'®” ».
Cependant, d’aprés Edouard Zarifan, le médecin est bien souvent placé malgré lui dans la
position héroique de celui qui sait, puisqu’il « est I’objet de pressions diverses qui visent a
reconnaitre de la pathologie 1la ou elle n’existe peut-étre pas, ce qui contribue

100, Pierre Afach, Didier Fassin

formidablement a augmenter la consommation médicale
et Jacques Saliba, retragant la généalogie de la croissance exponentielle des pathologies
déclarées, posent que le rapport des gens a la maladie et a la santé a changé a la faveur du

progrés économique et social, du développement de 1’Etat-providence, des améliorations

192 Ibid., p. 131.

1093 Supra note 1076, p. 251.

1994 T a conception de la ménopause comme étant un phénoméne de nature médicale remonte aux années
trente. Certains disent que c’est parce que les symptomes qui y sont liés ressemblent & ceux de la maladie,
d’autres que c’est parce que les recherches ont permis a cette époque la découverte de traitements:Conrad,
Medicalization, supra note 36, p. 121.

1095 [LT’individu reconnu libre n’est plus tenu a la vénération des anciens qui limitent son droit absolu
d’étre libre »: Lipovetsky, supra note 14, p. 133.

199 Queval, supra note 43, p. 115.

1097 Yaya, supra note 42, p. 5.

1998 11 s’agit de la profession la plus prestigieuse pour 58 % des Frangais: Académie nationale de médecine,
Le role et la place du médecin généraliste en France, 2008 [en ligne] <http://www.academie-medecine.fr/
UserFiles/File/loisance couturier_info 8avr 08.doc>, consulté le 18 aotit 2008.

1999 Les « major professions » sont caractérisées par une fin trés spécifique — ici la santé — et par leur soutien
par un milieu institutionnel trés stable, ce qui leur permet notamment de développer un discours scientifique
systématique: Donald A. Schon, The Reflective Practitioner, New York, Basic Books Inc. Publishers, 1983,
p. 23.

19 paradis, supra note 837, p. 71.
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de la thérapeutique, mais €galement, et peut-&tre surtout, grace a 1’adhésion générale a ce

(1101 1102
é |

qu’ils appellent « I’idéologie de la bonne sant » — soit le discours sur le norma

Selon Daniel Lapeyronnie:

« L’idéologie est un discours de "naturalisation": il consiste a rendre les choses évidentes
en faisant oublier leur genése sociale et historique, comme si elles avaient toujours été 1a.
C’est un discours de I’oubli de la société et de I’histoire. [...] [L] idéologie est toujours un
discours de tous et de personne, un discours sans auteur. Elle est une fagon de définir la vie
sociale, d’en tracer les limites, d’en interpréter les problémes et d’en indiquer les solutions;
elle est aussi une fagon de donner une place a chacun en fonction d’une hiérarchie

particuliére de valeurs et de placer celui qui la professe dans une position de

1103

supériorité »

Le discours idéologique, tel que nous venons de le définir, comporte les caractéristiques du
discours normatif, a la différence qu’il ne semble appartenir a personne: il n’émane pas
d’un foyer précis qui contrdle sa sanction éventuelle, que celle-ci soit personnelle,
informelle ou formelle. C’est un discours normatif renforcé, dogmatique, puisqu’il a
comme caractéristique supplémentaire de faire partie des valeurs sociales. Quant a son lien
avec le discours scientifique, Edouard Zarifan affirme que I’idéologie acquiert la
crédibilité de ce dernier par assimilation. Dans ce cas, la distinction entre les deux discours
devient presque impossible''*. L’idéologie de la bonne santé, donc, qui veut que la santé

soit au cceur des valeurs sociales partagées, constitue la santé en tant que bien collectif,

1O Supra note 42, p. 26 et Petr Skrabanek, supra note 238, chap. 1, qui parle d’« idéologie de la santé ».
Cette idéologie serait elle-méme au coeur d’'un mouvement plus grand qui consiste en un « surgissement
hégémonique d’une conception du monde et du temps qui fait de I’homme et de la femme les instruments
premiers du destin des nations »: Jean-Marie Fecteau, « L’autre visage de la liberté — Dimensions historiques
de la vulnérabilité dans la logique libérale », dans Vivianne Chatel et Shirley Roy (dir.), Penser la
vulnérabilité — Visages de la fragilisation du social, Québec, PUQ, 2008, p. 38. Cette conception découlerait
entre autres de la diffusion de la théorie cartésienne du « doute universel » qui a abouti & des certitudes
épistémologiques « qui font de la conscience individuelle et de 1’idéal de maitrise les bases mémes de toute
connaissance »: Maffesoli, supra note 800, p. 71. D’aprés Tobie Nathan, I’idéologie est « un déchet de la
science »: dans Zarifan, Paradis, supra note 837, p. 129.

192 4 contrario, « la maladie n’a sa réalité et sa valeur de maladie qu’a Dintérieur d’une culture qui la
reconnait comme telle. [...] [L]a maladie est définie par rapport & une moyenne, a une norme, un "pattern” et
[...] dans cet écart réside toute I’essence du pathologique »: Foucault, Maladie mentale et psychologie, supra
note 857, p. 72 et 73 (entre guillemets dans le texte).

19 Supra note 815, p. 524, se référant en autres a Barthes (entre guillemets dans le texte).

1% paradis, supra note 837, p. 131.
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dont chacun doit se soucier. C’est ainsi que tous les membres de la collectivité sont
directement concernés par la sant¢ de tous, ce qui justifie notamment les politiques

préventives de santé publique''?’

, mais également la dissémination du savoir médical par
une diversité d’agents intéressés''%, I’Etat étant le premier de ces agents. Selon Michel
Foucault, ce phénoméne correspondrait au développement de la biopolitique, qu’il définit

comme étant :

« La maniére dont on a essayé, depuis le XVIII® siécle, de rationaliser les problémes posés
a la pratique gouvernementale par les phénoménes propres a un ensemble de vivants
constitués en population: santé, hygiéne, natalité, longévité, races... On sait quelle place

croissante ces problémes ont occupé depuis le XIX" siécle, et quels enjeux politiques et

-1107

économiques ils ont constitué jusqu’a aujourd’hui »

Selon lui, la biopolitique, en tant que controle social, ne pourrait se mettre en place qu’au
sein de I’Etat libéral, qui doit & la fois gérer le respect des droits et libertés des sujets et les
problémes liés aux sujets en tant que population''®®. La biopolitique apparait donc comme
une nouvelle forme de régulation des comportements, s’opposant a la simple répression
telle quelle était pratiquée a 1’époque monarchique''”. Au sein de I’Etat libéral, le pouvoir

étatique s’auto-limite afin de favoriser la libre-concurrence économique entre les individus

1957 a santé publique excéde aujourd’hui la clinique: Yaya, supra note 42, p. 4.

119 Johanne Collin et Amnon J. Suissa, « Les multiples facettes de la médicalisation du social » (2007)
Nouvelles pratiques sociales 19 (2), p. 27.

"7 Naissance de la biopolitique — Cours au Collége de France, 1978-1979, Paris, Gallimard-Seuil, 2004, p.
323 [« Biopolitique »].

198 1bid., p. 24. Cette idée de médecin agent de 1’Etat ayant pour mission de préserver la race en choisissant
les citoyens qui auront droit au traitement est présentée pour la premicre fois par Platon dans la République.
Lire Skrabanek, supra note 238, p. 161.

199 Foucault, Biopolitique, ibid., premier cours. Norbert Elias rapporte que jusqu’au Moyen-Age, on se
contentait de dire: « Fais ceci, ne fais pas cela! » Par la suite, « les hommes exer¢[ant] une plus grande
pression les uns sur les autres, 1’exigence d’une "bonne conduite" devient impérieuse ». La mise en place
d’une hiérarchie sociale plus structurée permit un contrdle social continu. Dans ce contexte ou les relations
sociales ont changé, les individus ressentent de maniére plus pressante ’obligation de s’imposer ce qu’Elias
appelle « I’autocontrdle »: La civilisation des moeurs, Paris, Calmann-Lévy, 1973, p. 114 et suivantes. Il est
a noter que ces changements importants dans la structure sociale, allant de la contrainte sociale a
I’autocontrainte, ne sont pas issus d’un processus rationnel ou d’un « effort d’éducation » et s’opérent « sans
aucun plan » sans pour autant étre le résultat d’une « modification amorphe et chaotique ». Il s’agit plutdt de
modifications adaptées aux besoins et fins des hommes dont la structure de la vie commune est en mutation:
Norbert Elias, La dynamique de [’Occident, Paris, Calmann-Lévy, 1975, p. 182 et suivantes
[« Dynamique »].
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et les entreprises'''’; mais qu’en est-il de ce que Foucault appelle « le droit de mort et le

pouvoir sur la vie''"!

»? Au temps des rois, on considérait que la vie des sujets leur avait
été donnée par le souverain; il pouvait donc la leur retirer quand bon lui semblait'''%. Or,
depuis 1’age classique, les mécanismes de pouvoir se sont développés dans une optique de
production de forces. C’est ainsi que le pouvoir tendrait a « intervenir positivement sur la
vie », afin de la gérer, de favoriser sa multiplication''*. Ce pouvoir sur la vie prendrait
forme a la fois d’une fagon « individualisante et spécifiante »: d’abord le dressage des
corps en tant que discipline, ensuite le développement du postulat biologique'''*. En ce qui
concerne le pouvoir disciplinaire, il se serait développé dans les institutions comme les
écoles et I’armée, ou 1’on mise sur I’apprentissage et 1’éducation pour imposer I’idéologie

dominante!"'"

, sur le modele théorique de la prison idéale développé par Jeremy
Bentham'''®. 1l aurait une visée régulatrice, normalisante, soit I’intégration au niveau
individuel de la norme sociale — le contrdle personnel — mais également la standardisation
des comportements. Dans le cas d’échec de la normalisation, 1’institution asilaire prendrait
le relais''’”. En méme temps, des politiques de régulation des populations, visant un
rendement économique optimal, joueraient sur la démographie, mais également sur le
maintien d’une bonne santé, et deviendraient dés le XIX" siécle la nouvelle technologie du
pouvoir. Mais la « docilité » visée par ces politiques ne peut se concrétiser que par leur

matérialité¢ a tous les niveaux du corps social tels la famille, la médecine individuelle et

’administration des collectivités'''®. Afin de parfaire et de maximiser efficacité de la

"% Guylaine Lanctot affirme d’ailleurs que derriére 1’Etat — qu’elle nomme le « grand imposteur » — se
cacherait I’industrie médicale, a la fois pourvoyeuse et décideur: La mafia médicale, Coaticook, Editions
Voici la clef, 1994, p. 92.

" Histoire de la sexualité, supra note 46, chapitre 5.

21 ire Thomas Hobbes, Le Léviathan, Paris, Folio, 2000.

s Foucault, Histoire de la sexualité, , supra note 46, p. 177 et 180.

4 Cest Iinterprétation que nous faisons de ce qu’entend Michel Foucault par le concept de « corps-
espece ».

1is Foucault, Histoire de la sexualité, , supra note 46, p. 184. « Il ne s’agit plus de se faire obéir, d’obtenir
une soumission expresse, mais de produire, comme de son dedans méme, un agir conforme. »: Gauchet,
Pratique de I’esprit, supra note 851, p. 117.

116 Michel Foucault, Surveiller et punir, Paris, Gallimard, 1975, p. 207 [« Surveiller »].

"7 Michel Foucault, Le Pouvoir psychiatrique, Cours au Collége de France, Paris, Editions Gallimard-
Seuil, 2003, [« Pouvoir psychiatrique »].

"% pour Michel Foucault, le moment ol I’espéce entre en jeu dans les stratégies politiques est le « seuil de
modernité biologique »: Histoire de la sexualité, , supra note 46, p. 185 et 188.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

235

discipline, la constitution d’un savoir sur I’homme est essentiel. Et c’est a la médecine, en

1119
f

tant qu’experte de « ’homme comme objet de savoir positi », qu’aurait été confiée la

mission non seulement de collecte de ce savoir, mais également de son articulation et de sa
. . 1120 . . . . . . . L

formulation en discours savant “". Le droit et les institutions de justice se seraient intégrés

au systeme médical, dans un exercice utilitaire normatif — le droit étant la seule norme

permettant la mise en place d’un controle social formel.

« C’est la vie beaucoup plus que le droit qui est devenue alors 1’enjeu des luttes politiques,
méme si celles-ci se formulent a travers des affirmations de droit. Le "droit" a la vie, au
corps, a la santé, [...] le "droit" a retrouver ce qu’on est et ce qu’on peut étre, ce "droit" si
incompréhensible pour le systéme juridique classique, a été la réplique du politique a

toutes ces procédures nouvelles de pouvoir qui, elles non plus, ne relévent pas du droit

" . 1121
traditionnel de la souveraineté . »

Ainsi, paradoxalement, au sein de I’Etat libéral, les politiques régulatrices et normalisantes

s’établissent sous la forme de droits reconnus, revendicables, des droits fondamentauxmz,

1123

dont la valeur est en réalit¢ plus morale que juridique et qui sous-tendraient

imperceptiblement et paradoxalement « I’extension de la surveillance''**». D’aprés

Georges Canguilhem, le contenu des politiques sur la vie est éminemment moral; ainsi

« [I]a durée de vie moyenne n’est pas la durée biologiquement normale, mais elle est en un

1125

sens la durée de vie socialement normative =~ ». La mise en place de ces politiques est

donc I’expression de ce que le corps social identifie comme étant normal et souhaitable,
soit I’expression d’un jugement de valeur''*®: c’est la cristallisation du discours normatif

sur le normal. Mais il est facile de constater que 1’activation de ces politiques sur la vie ne

"9 Foucault, Naissance de la clinique, supra note 1083, p. 201.

1120 Nous verrons en prochaine partie comment cette collecte de savoir contribua a 1’élaboration d’un
discours normatif.

121 Foucault, Histoire de la sexualité, , supra note 46, p. 191 (entre guillemets dans le texte). Notons que
pour Michel Foucault, le développement d’une « technologie de pouvoir centrée sur la vie » s’est caractérisé
par une « régression du juridique » (p. 190).

122 pour Hachimi Sanni Yaya, le droit & la vie est une « obsession » de nos sociétés: supra note 42, p. 2.

1231 alonde, supra note 628, p. 335 et suivantes et Bailleux, supra note 886, p. 100.

124 Danilo Martucelli, « Michel Foucault et les impasses de I’ordre social » (2006) Sociologie et sociétés 38
(2), p. 18 et Gauchet, Démocratie, supra note 14, chap.1.

1125 Normal et pathologique, supra note 802, p. 103.

126 1bid.
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peut se faire sans 1’adhésion de la majorité¢ aux axiomes dont le pouvoir fait la promotion
sous couvert notamment de ses politiques de santé publique''*’. C’est d’ailleurs la mise en
place de programmes de santé¢ publique qui marque le début de la médicalisation,
puisqu’un passage symbolique se fait entre curatif et préventif''*®. S’installe un controle
politique social consenti, qui méne ultimement a redéfinir et a traiter comme médical « des
représentations et des pratiques qui n’étaient jusqu’alors pas socialement appréhendées en

1129 1130

ces termes ~ » : il s’agit du phénoméne de médicalisation ", phénoméne a comprendre

non pas comme la simple conquéte du social par le médical, mais plutét comme une

« transformation culturelle!"!

». Car pour que la médicalisation s’accomplisse, il faut que
les pratiques de nature médicale passent du statut de thérapeutique a celui de norme

sociale' 132, intériorisée.

Le concept de médicalisation n’est pas nouveau et il a souvent été objet d’intérét pour les

chercheurs en sciences sociales''**. On parle de « régulation des corps [qui] s’effectue le

127 Charles-Edward Winslow décrivait en 1920 la santé publique comme étant « la science et I’art de
prévenir les maladies, de prolonger la vie et de promouvoir la santé et 1’efficacité physique a travers les
efforts coordonnés de la communauté pour I’assainissement de 1’environnement, le contréle des infections
dans la population, 1’éducation de I’individu aux principes de I’hygi¢ne personnelle, 1’organisation des
services médicaux et infirmiers pour le diagnostic précoce et le traitement préventif des pathologies, le
développement des dispositifs sociaux qui assureront a chacun un niveau de vie adéquat pour le maintien de
sa santé »: dans Didier Fassin, Faire de la santé publique, Rennes, Editions de ’Ecole nationale de la santé
publique, 2005, p. 9-10 [« Santé publique »].

1128 Fassin, Médicalisation, supra note 16, p. 7.

"297bid., p. 5 et David Cohen, « La médicalisation », dans Henri Dorvil et Robert Mayer (dir.), Problémes
sociaux: théories et méthodologies, t 1, Québec, PUQ, 2001, p. 219 [« Médicalisation »].

130 Cest la définition donnée par Peter Conrad dans « Médicalisation et contrdle social », dans Louise
Bouchard et David Cohen (dir.), Médicalisation et contréle social, Québec, Les cahiers scientifiques, 1995,
p. 9. Didier Fassin explique que ce phénomeéne procéde de deux opérations: une de médicalisation et une de
politisation des faits sociaux: Santé publique, supra note 1127, p. 28.

131 Fassin, Médicalisation, supra note 16, p. 5.

32 1bid., p. 7. Michel Foucault explique qu’aprés avoir donné « contenu et forme » au savoir médical, il a
fallu trouver des moyens d’imposer ce savoir en tant que régles a la population. C’est notamment par la
création d’hopitaux, de dispensaires, par la codification de la profession médicale et par d’énormes
campagnes d’hygiéne publique que 1’on a pu, non seulement imposer ces régles, mais surtout les rendre
acceptables aux populations: Défendre la société, supra note 18, p. 161. Aujourd’hui, les associations de
consommateurs jouent un réle important dans la sensibilisation médicale: Lipovetsky, supra note 14, p. 53.
1133 peter Conrad fait remonter 4 Thomas Szasz, fondateur du mouvement anti-psychiatrique, les premiéres
critiques sur le phénoméne de la médicalisation, méme s’il ne 1’avait pas appelé ainsi. Il souléve également le
fait que le phénomeéne intéresse également d’autres disciplines que les sciences humaines, et notamment la
médecine: Medicalization, supra note 36, p. 5 et 9. Thomas Szasz a été trés critiqué pour ses positions
radicales. Lire Poppy Buchanan-Barker et Phil Barker, « The convenient myth of Thomas Szasz » (2009)
JPMHN 16, p. 87-95.
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1134

plus souvent par I’intériorisation d’une norme temporelle " ». Isabelle Queval explique

ainsi le phénomene :

« Ainsi, la médecine moderne est pourvoyeuse de normes et vecteur d’un nouvel
hygiénisme. La vision morale du monde n’est plus dispensée par le philosophe, le prétre, le
directeur de conscience ou le professeur, mais par le médecin. Le déploiement dans les
médias [...] des rubriques médicales, du discours médical dans son ensemble, témoigne de
cet impératif moderne d’en référer a la médecine, comme de I’inclusion en caution des
maniéres de vivre. D’ou le décalage qui s’installe entre le traitement des pathologies et la
pathologisation de I’existence. La médecine n’a plus seulement vocation a réparer le corps,
a soigner I’ame, a transformer quand elle le peut les données naturelles, instaurant le corps
comme fait de science et de culture. Elle répond et/ou provoque la demande d’un
encadrement de I’existence, d’un "contréle de qualité" permanent des maniéres de

1135

vivre »

Ce corps1136

, sur lequel s’appliquent directement les normes issues de 1’idéologie de la
bonne santé, est en méme temps ce au nom de quoi I’individu revendique des droits
fondamentaux extrémement importants'>’ d’un point de vue juridique, bien sfir, mais
également personnel. Tout au long du premier chapitre, nous avons vu, en effet, que
I’interprétation contemporaine de ces droits — formellement égalitaire — cristallise la

1138

dimension individualiste des rapports sociaux Et pourtant, ce corps, soumis a

1134 Nicolas Moreau, Etat deépressif et temporalité, Montréal, Liber, 2009 et Nicolas Moreau et Florence
Vinit, « Empreintes de corps: éléments de repéres dans I’histoire de la médicalisation » (2007) Nouvelles
pratiques sociales 19 (2), p. 34. 1l est & noter que les hommes adultes semblent étre les seuls a résister au
mouvement de médicalisation: Pierre Mormiche, « La médicalisation des comportements vue selon les
résultats des enquétes "santé-soins médicaux" », dans Pierre Aiach et Daniel Delanoé (dir.), L ’ére de la
médicalisation, Paris, Anthropos, 1998, p. 115. D’aprés Peter Conrad, il s’agit plutdt du fait que plusieurs
questions féminines ont été médicalisées, comme par exemple la grossesse, la naissance, la contraception,
I’avortement, la ménopause et le syndrome prémenstruel: Sociology of health and illness — Critical
perspectives, Third edition, New York, St. Martin’s Press, 1990, p. 267.

135 Supra note 43, p. 112 (entre guillemets dans le texte).

136 Sur le rapport au corps dans Ihistoire, lire David Le Breton, Antropologie du corps et modernité, Paris,
PUF, 1992.

137 Que I’on pense au droit a la vie, a ’intégrité, a I’inviolabilité, a I’autodétermination, mais également au
consentement aux actes médicaux et a la dignité.

3% Ainsi, ’individualisme serait « la tendance a considérer que I’individu n’est nullement redevable a la
société de sa propre personne ou de ses capacités dont il est, au contraire, par essence, le propriétaire
exclusif »: Crawford Brough Macpherson tel qu’il est cité dans Gaudreault-Desbiens et Labréche, supra note
821, p. 93, n.b.p. 218.
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I’objectivation médicale, voire a « I'impérialisme médical''*’

», deviendra un objet qui
sera exproprié du malade pour étre soumis au discours et & la pratique médicale''*’. Ici, la
bonne santé dépend seulement de I’observance des normes issues du discours médical — la

maladie, a contrario, d’une déviance''"!

. Le corps comme objet, comme chose, dont
I’individu perd en quelque sorte le contrdle, permet — ou plutdt cristallise — la fonction
médicale de gestion des corps. Dés 1630, René Descartes exprimait déja cette idée de

« souveraineté médicale sur les corps''®

», suggérant que la médecine puisse un jour
soulager I’homme des aléas du vieillissement, et donc maitriser totalement la nature et le
corps. Aujourd’hui, « I'utopie moderne de santé, assortie du réve d’immortalité », prend
racine dans la technologie et la science''**: elle est d’autant plus solide. Elle est cependant
ontologiquement en porte a faux avec une mise en ceuvre des droits de la personne dans

une perspective d’égalité réelle.

A cet effet, rappelons qu’aujourd’hui, la responsabilité individuelle s’impose en tant que
corollaire & la personnalité juridique et aux droits qui lui sont reconnus''*. En méme
temps, 1’idéologie de la bonne sant¢ impose également a 1’individu une nouvelle

responsabilité sur sa santé et son corps''®. Cette responsabilité, que I’individu assume

139 yvan Illich tel qu’il est cité dans Conrad, Medicalization, supra note 36, p. 6. Cependant, d’aprés
Guylaine Lanct6t, le pouvoir du médecin est usurpé par les autorités, puisque celles-ci, par leur autorité
financiére et 1égale, « dévient la pratique de la santé vers la maladie ». Ainsi le médecin ne connait plus son
patient en santé, comme c’était autrefois le cas; il n’a avec lui qu’un rapport impersonnel, un rapport a sa
maladie: supra note 1110, p. 80 et 81. Nous reviendrons plus loin sur la question de I’instrumentalisation de
la science et du pouvoir médical.

140 Gori et Del Volgo, Santé totalitaire, supra note 33, p. 76.

"4 Moreau et Vinit, supra note 1134, p. 36. Au sujet de la déviance, lire par exemple Aiach, Irrésistible
expansion, supra note 36, p. 97 et David Cohen, « Le tabagisme: norme, déviance, maladie ou délit? », dans
Louise Bouchard et David Cohen (dir.), Médicalisation et contréle social, Québec, Les cahiers scientifiques,
1995, p. 121-132.

142 Thierry Gontier, « Le corps humain est-il une machine? Automatisme cartésien et biopouvoir » (2001)
Revue philosophique de la France et de [’étranger 1276 (1), p. 29.

"% Queval, supra note 43, p. 117.

144 Nous avons vu par exemple, dans le chapitre premier, comment la reconnaissance formelle des droits
s’accompagne d’un transfert de responsabilité de la société vers les citoyens.

145" Andrée Lajoie, Patrick Molinari et Jean-Marie Auby expliquent que, si cette conception de la
responsabilité individuelle en matiére de santé, trés ancienne, avait disparu avec 1’Etat providence et la prise
en charge de tous par le groupe, elle a tendance a refaire surface en méme temps que les perspectives
individualistes: supra note 176, p. 289. D’aprés Antoine Rode, le devoir des individus est 1i¢ a 1’équilibre
financier du systéme de santé, dans « L’émergence du non-recours aux soins des populations précaires: entre
droit aux soins et devoirs de soins » (2009) LSP 61, p. 154.
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seul, notamment par la mise en ceuvre de son droit au consentement aux soins, mais
¢galement dans le choix de son style de vie, est la manifestation du discours médical en
tant que « cadre référentiel' '*° » a I’intérieur duquel il exercera ses droits. « L’obligation a
la santé [...] suppose en effet d’une part que 1’individu est responsable de son état de santé
et que, d’autre part, il a le devoir, non seulement moral, mais ¢galement juridique, de
préserver et de rétablir sa santé''*. » Peut-il refuser des soins alors qu’il a été informé des
conséquences potentielles, du risque? Le choix d’assumer ce risque — méme s’il est
possible juridiquement — ne serait-il pas par ailleurs per¢cu comme déraisonnable''*%?
Souvenons-nous qu’en sant¢ mentale, en matiere de soins, le simple refus est

« suspect1 149

». De fait, I’information permet une meilleure intériorisation du discours, se
cristallisant individuellement par 1’autorégulation. En effet, I’Etat, par le biais de politiques
a plusieurs niveaux, promulgue une éducation a la santé, et particulierement des
campagnes de prévention a grande échelle, reposant sur le postulat que les individus seront
ensuite responsables de leur propre santé''*’. Ainsi, par 1’¢laboration de « dispositifs de

1SI_ PBtat tenterait de ramener au

sécurité » — voire selon certains de propagande
) o T . 1152

comportement souhaitable ceux qui s’en seraient €cartés par leur style de vie ™. Ce genre

d’intervention aurait comme fondement 1’individuation et la responsabilité, puisqu’une

fois détenteur de D’information, le sujet devient seul gestionnaire de sa santé au

1146 Gori et Del Volgo, Exilés, supra note 842, p. 107.

"7 ajoie, Molinari et Auby, supra note 176, p. 288. Pour Danilo Martuccelli, la notion de « responsabilité »
renvoie a ce que fait I’individu, alors que celle de « responsabilisation » renvoie plutot a ce qui lui arrive:
« Critique de I’individu psychologique » (2005) Cahiers de recherche sociologique 41-42, p. 56 [Individu
psychologique].

"4 1 ire Skrabanek, supra note 238, p. 155. Ainsi, « [1]’éducation en santé vise avant tout & permettre que les
individus entreprennent une action positive et indépendante pour favoriser le maintien et la promotion de leur
santé »: Comité de la santé mentale du Québec, Avis pour un programme d’information de masse en santé
mentale, Québec, 1983, p. 4 [« Avis »].

149 Chapitre premier, De I’autorisation judiciaire de soins, partie 2.2.2.

150 1 ue Berlivet, « Une biopolitique de 1’éducation pour la santé — La fabrique des campagnes de
prévention », dans Didier Fassin et Dominique Memmi (dir.), Le gouvernement des corps, Paris, Ecole des
hautes études en sciences sociales, 2004, p. 39. Ainsi, les phénoménes d’exclusion et de vulnérabilités
sociales se voient dépolitisés et associés au parcours individuel et non plus a la dynamique sociale:
Beauchemin, supra note 17, p. 62.

1151 Skrabanek, supra note 238, p. 16.

152 Ibid., se référant a Michel Foucault.
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quotidien''.

Signalons qu’a la fois 1’idéologie de la bonne santé, ainsi que les
interventions qui en découlent, sont soutenues par un postulat évident d’égalité de tous.
Ainsi, chacun est réputé avoir les mémes capacités de compréhension et de mise en ceuvre
de I’information sur la bonne santé¢''**. La recommandation collective devient dans ce
cadre une « injonction personnalisée »: il ne s’agit plus de soigner mais de se soigner, le
projet de la bonne santé étant devenu une sorte d’obligation morale, de norme, a laquelle il
est suspect — voire répréhensible — de se soustraire. Se développe donc tout un discours
autour de 1’autocontrainte, mais également autour de I’accomplissement personnel.
Accomplissement personnel, puisque I’identité de I’individu est centrée sur le corps, et que
les critéres de la normalité sont liés a I’appropriation et la domination que 1’individu a sur
son corps. Pourtant, encore une fois, la question de 1’autonomie ne renvoie pas ici au
concept de choix, mais plutdt a celui de responsabilité. Avoir la responsabilité de sa propre
santé, c’est en fait avoir le choix de réussir sa vie et donc d’éliminer les mauvaises
habitudes ou d’entreprendre des activités dans un but préventif, de réduire les risques' ">
En méme temps, cette responsabilité conduirait immanquablement a une culpabilité li¢e a
la maladie'"*®: le malade, dépouillé de son identité corporelle — de I’identité qu’il se sera

-1157

construite et qui, il le sait, est la pierre angulaire de la relation a autrui ~' — serait vite

percu comme négligent ou peu informé''>®. Il pourrait faire 1’objet de réprobation sociale

153 Ibid., p. 56 et suivantes. En méme temps, le médecin cumule de nouvelles fonctions: soin, mais
également surveillance et enseignement: Foucault, Naissance de la clinique, supra note 1083, p. 31.

15471 s°agit ici encore une fois d’opposition entre égalité formelle et égalité réelle.

155 Dans cette perspective, il faut cesser de fumer, de trop ou mal manger et de peu dormir; mais il faut
également s’astreindre a faire de I’exercice, aller réguliérement chez le dentiste, s’assurer d’une vie familiale
équilibrée: John H. Knowles, « The responsibility of the individual » (1977) Daedalus 106, p. 57-80 et
Queval, supra note 43, p. 67, 69 et 125.

1156 puisque la maladie résulte du comportement malsain. Pour Petr Skrabanek, « les personnes qui tombent
malades a cause d’un "style de vie malsain" sont punies bien avant de contracter quelque maladie que ce
soit »: supra note 238, p. 16 et 179 et Gori et Del Volgo, Santé totalitaire, supra note 33, p. 87.

57 David Le Breton, La sociologie du corps, Paris, PUF, 2002, p. 81. Nous n’aborderons pas la question de
la place du corps, de sa jeunesse et de sa beauté, dans nos sociétés; cependant, il est utile de savoir, pour
mieux comprendre son importance, que le corps-objet dépasse le strict champ médical, qu’il est également a
la solde de I’esthétique et que, dans cette perspective, il est considéré comme une « matiére plastique »
puisque I’on peut le modeler et le remodeler: Queval, supra note 43, p. 136 et suivantes. Cependant, la
médecine y joue tout de méme un roéle, en se mettant au service de la beauté, par la pratique de la chirurgie
esthétique par exemple. A ce sujet, voir 1’argument de Peter Conrad sur les implants mammaires:
Medicalization, supra note 36, p. 124.

158 Queval, supra note 43, p. 131.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

241

en tant que contrdle social informel''*’. Dans certains cas, il hésiterait méme a revendiquer
la reconnaissance sociale du corps malade ou souffrant''®’. Dans d’autres, ces arguments

1161

de nature sanitaire seraient les seuls a provoquer la compassion sociale’ °'. Mais il y a

plus: cette construction de I’individu autour de I’idéologie de la bonne santé le constitue

non plus en individu, mais plutdt en sujes' %

« The irony of this development is that the goal of a perfectly healthy population — bodies

are "naturals" and unmedicalized — can only be achieved by the individual internalization

of a totally medicalized view of life"'®. »

Alain Ehrenberg aborde la question de I’individualisme et de 1’autonomie comme nouvelle
forme de normativit¢ dont la souffrance psychique et la maladie mentale seraient les
corollaires. En effet, 1’individualisme véhicule a la fois un idéal d’accomplissement
personnel et de reconnaissance sociale dont I’obligation correspondante est la prise en
charge de soi, la condamnation a étre sujet. Ainsi, il émet I’hypothése qu’a 1’époque ou la
loi s’imposait par la culpabilité et la discipline, le sujet se construisait autour de la notion
de conflit — dans la polarité permis/défendu, ce que Sigmund Freud avait associé¢ a la
psychonévrose de défense — alors que les normes actuelles sont plutoét fondées sur la
responsabilité et I’initiative et favoriseraient 1’état dépressif ou I’addiction''®!. Déja, en
1961, Henry Ey disait que c’est a la question de I’organisation individuelle de ’homme

que se rattache la notion de maladie mentale''®>. Les révolutions sociales des années 1960

1159 Ajach, Irrésistible expansion, supra note 36, p. 97.

160 Didier Fassin, « Le corps exposé: essai d’économie morale de I’illégitimité », dans Didier Fassin et
Dominique Memmi (dir.), Le gouvernement des corps, Paris, Ecole des hautes études en sciences sociales,
2004, p. 240 [« Corps exposé »]. Il est a noter que I’on assiste également a la manifestation du phénomeéne
contraire, c’est-a-dire celui des « non-maladies » — soit la manifestation réelle de symptomes mais sans
présence de pathologie — qui découlent d’une intériorisation de I’idéologie de la bonne santé et qui sont
également trés souffrantes pour le patient: P. Carli, B. Graffin, O. Gisserot, C. Landais et J.-F. Paris, « Les
non-maladies : un autre domaine de I’interniste » (2008) La Revue de médecine interne 29, p. 122-128.

1161 Fagsin, Santé publique, supra note 1127, p. 54.

1162 pour Marcel Gauchet, « la culture [des sociétés modernes] parait conspirer a littéralement détruire chez
les individus la capacité de se comporter en sujets autonomes »: Démocratie, supra note 14, p. 23.

1163 Robert A. Nye tel qu’il est cité dans Collin et Suissa, supra note 1106, p. 27.

1164 Fatigue, supra note 240, p. 16 et suivantes.

165 Henri Ey dans Alain Ehrenberg et Anne Lovell, « Pourquoi avons-nous besoin d’une réflexion sur la
psychiatrie? », dans Alain Ehrenberg et Anne Lovell (dir.), La maladie mentale en mutation, Paris, Odile
Jacob, 2001, p. 11.
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dans les sociétés occidentales, et 1’émancipation qu’elles ont provoquée, ont fait des
hommes de purs individus, puisqu’aucune loi morale ou traditionnelle ne s’impose plus a
eux. C’est donc a chacun de construire ses propres repéres''*®. C’est dans ce contexte que
chacun est vulnérable aux discours normatif et idéologique; c’est dans ce contexte que

I’individu devient relais normatif et sujet.

Nous avons vu dans le premier chapitre que c’est dans ce climat que le droit public devint
I’instrument principal de régulation. Nous postulons cependant que le développement de
différents discours normatifs ait pu se faire concuremment, s’influencant mutuellement''®’.
En prochaine partie, nous aborderons la question spécifique des maladies mentales dans un
contexte général de médicalisation, ou le discours psychiatrique, en tant que discours
scientifique de 1’anormal, constitue la contrepartie de I’idéologie de la bonne santé. Nous
verrons comment systémes psychiatrique et juridique gerent les comportements jugés

problématiques, plus ou moins conjointement, depuis des décennies.
2.3  Psychiatrie: expertise du risque et normativité de ’anormal''®®

Au cours des dernicres décennies, la psychiatrie, comme la médecine générale, a profité de

la conjoncture sociale pour participer de la médicalisation''®. Comme la médecine

1166 Ehrenberg, Fatigue, supra note 240, p. 14.

167 « La norme juridique, loin de se construire et d’évoluer ex nihilo, se nourrit des influences normatives
qui émanent des forces sociales. "L’ordre du droit positif n’est pas le premier: dans son contenu comme dans
son fondement de validité il s’appuie sur un ordre antérieur et supérieur qui est moral, social, politique" [...].
La normalité participe de cet ordre primaire qui détermine les conditions d’élaboration et de mise en ceuvre
de la norme juridique. »: Chassagnard-Pinet, supra note 831, p. 156, citant Jean Dabin (entre guillemets dans
le texte).

68 En ce qui concerne le développement du discours expert sur le risque, nous amorcerons notre analyse
autour du cas frangais puisque, nous 1’avons vu, jusque dans les années 1960, le développement de la
psychiatrie en tant que science s’est concentré la-bas et aux Etats-Unis plutét qu’au Québec. De plus, la
premiére législation frangaise concernant I’internement psychiatrique est antérieure a la 1égislation
québécoise.

169 Bt notamment de la popularité des théories a postulat héréditaire, qui favorisérent la constitution d’un
paradigme fondé sur les attributs biologiques — 1’inné — selon lequel les individus naissent fous ou encore
avec des prédispositions qu’ils pourront transmettre. Voir a ce sujet la théorie de la dégénérescence telle
qu’elle a été développée par Bébédict Augustin Morel qui la définissait comme « une déviation maladive du
type normal de I’humanité »: Traité des dégénérescences physiques, intellectuelles et morales de [’espéce
humaine, Paris, J.-B. Bailliére, 1857, p. 5. Voir également les travaux d’Edward Spitzka, dans « Brain-
weight, cranial capacity and the form of the head, and their relation to the mental powers of man » (1903)
Science 17, p.753-754 et « The brain-weight of the Japanese » (1903) Science 18, p. 371- 373. Dans la méme
veine, Cesare Lombroso, médecin italien spécialiste de [D’anthropologie criminelle, expliquait le
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générale, elle a développé son propre discours objectivant, bas¢ sur un paradigme
scientifique, écartant les discours paralléles, y compris celui des patients''’’. La
particularité de la pratique psychiatrique est qu’elle s’inscrit bien souvent dans un rapport
paternaliste, les patients psychiatriques étant, nous l’avons vu, couramment réputés

incapables de prendre des décisions dans leur meilleur intérét''’!. Ils peuvent a ce titre

comportement déviant par 1’« atavisme », un géne a caractére primitif réapparaissant aprés quelques
générations. Lire par exemple Marc Renneville, « Lumiére sur un crane? La découverte du criminel-né selon
Lombroso », dans Jacqueline Carroy et Nathalie Richard (dir.), La découverte et ses récits en sciences
humaines. Champollion, Freud et les autres, Paris, L’Harmattan, 1998, p. 15-36. Ces théories furent
longtemps controversées. Lire par exemple Gerald N. Grob, « Psychiatry’s Holy Grail: The Search for the
Mechanisms of Mental Diseases » (1998) Bulletin of History of Medicine 72 (2), p. 189-219. Mais, au milieu
du XX siécle, profitant du fait que les autres théories étiologiques auraient échoué a expliquer et a traiter
certains troubles, elles furent remises au gott du jour et permirent de rattraper 1’écart qui se creusait entre les
autres spécialités de la médecine et la psychiatrie, celle-ci risquant de basculer dans le domaine des sciences
humaines par manque de conformité aux méthodes médicales. Henri Ey parle d’un « psychiatricide » auquel
il fallait impérativement proposer une alternative: « ou bien la psychiatrie n’existe pas, ou bien elle est une
partiec importante de la médecine »: « La psychiatrie, une grande spécialité médicale » (1968) La Presse
médicale 44, p. 740. Pourtant, la psychiatrie s’était développée sur un modéle en deux étapes, comme la
médecine organique: d’abord la constitution d’une symptologie puis d’une nosographie: Foucault, Maladie
mentale et psychologie, supra note 857, p. 3. La découverte des neuroleptiques en 1952 fut un événement
majeur de I’histoire de la psychiatrie puisqu’il aurait servit a confirmer a la fois le postulat organique et la
psychiatrie en tant que spécialité de la médecine: Robert Castel, La gestion des risques, Paris, Les éditions de
Minuit, 1981, p. 140 [« Gestion des risques »] et Edward Shorter, A History of Psychiatry: from the Era of
Asylum to the age of Prozac, New York, John Wiley & Sons, Inc., 1997. Dans les années 1970, les résultats
de recherches antérieures furent retraduits en théorie génétique. Alors qu’en 1973, 50% des articles des
Archives of General psychiatry étaient de nature psychosociale, en 1983, ils ne représentaient plus que 26%
des publications: Grob, p. 214 et suivantes. Aujourd’hui, les explicatifs biologiques de la maladie mentale
sont largement répandus, au détriment des autres théories étiologiques. Il faut dire que la place quantitative
de la recherche de nature biologique en psychiatrie ne peut que défavoriser le développement des
explications de nature environnementale ou sociale. Ainsi, en 2006, les Instituts de recherche en santé du
Canada (IRSC) rapportaient avoir investi plus de 450 millions de dollars en recherche biomédicale en 2005-
2006, contre moins de 100 millions pour la recherche clinique, un peu plus de 50 millions pour la recherche
sur la santé des populations et moins de 50 millions pour les services de santé. Bien que les IRSC confirment
une augmentation du financement de la recherche dans tous ces domaines entre 1999 et 2006, c’est la
recherche biomédicale avec 231 millions de dollars de plus en 2005-2006, soit le double du financement de
1999-2000, qui bénéficie de I’augmentation la plus intéressante, puisque les autres domaines n’ont vu leurs
ressources augmenter qu’entre 38 et 59 millions: IRSC, Financement des subventions et bourses des IRSC:
disciplines de recherche [en ligne] <http://www.cihr-irsc.gc.ca/f/30240.html#slide9 f>, consulté le 3 juin
2008.

70 D aprés le Dr Heinz Lehman, pour plusieurs psychiatres, il est tout & fait inutile de parler avec leur
patient, puisque « tout est dans la biologie moléculaire »: Paul Morin, « Ordre et normes: la psychiatrie
obligatoire », dans Louise Bouchard et David Cohen (dir.), Médicalisation et contréole social, Québec, Les
cahiers scientifiques, 1995, p. 72.

"7V Erving Goffman expose la situation de collusion entre le psychiatre et les proches du malade, basée sur le
principe que « 1I’on ne peut se fier au malade pour agir au mieux de ses intéréts, et que cela ne lui ferait aucun
bien d’entendre le nom et I’étendue de son mal »: Relations en public, supra note 844, p. 355. Le Dr André
Monette affirmera que « s’occuper de vrais fous, c’est répondre a une demande de quelqu’un qui,
explicitement, ne demande rien »: dans Raymondis, Conception communautaire, supra note 222, p. 12.
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bénéficier par exemple de la protection de I’Etat en vertu de la compétence parens patriae

de celui-ci, notamment en matiére d’internement psychiatrique''’%.

Notons que le
mouvement anti-psychiatrique dénongait des les années 1960 1’utilisation du discours
psychiatrique par les contrdles étatiques pour se diffuser dans la société'' ™. Outre ce lien
de longue date avec le pouvoir politique, la discipline psychiatrique s’est largement
développée grace a 1’élaboration d’un discours expert sur les risques liés a la maladie
mentale et sur I’anormalité (2.3.1). Puis, au cours des transformations sociales récentes, les
caractéristiques normatives de son discours sont apparues comme étant de plus en plus

antinomiques avec les fondements du droit (2.3.2).

2.3.1 Expertise, risque et étiquetage: émergence d’un discours normatif de I’anormal

Georges Canguilhem explique que les physiologistes se sont largement inspirés du postulat
de Marie-Francois Xavier Bichat, qui est a I’origine de la médecine actuelle, voulant qu’il
existe deux manifestations des phénomenes de la vie: la santé et la maladie, cette derniére
s’opposant 4 la premiére et représentant I’anormal, le pathologique''™. L’étude de
I’hérédité cherche par exemple a démontrer comment, dans la transmission des genes, des

anomalies se créent.

« Une nouvelle nomenclature des maladies est ainsi constituée, par la référence au mal,

non plus a l'individu pris en totalité, mais a ces constituants morphologiques et

1175

fonctionnels: maladies de I’hémoglobine, maladies des hormones [...] etc. »

La psychiatrie s’est développée d’abord comme science du cerveau et du systéme nerveux,
dans I’esprit de ce que décrit Canguilhem. Pourtant, en raison de son objet — la folie —, la
différence avec les autres spécialités médicales est évidente. Tantdt associée a la
sorcellerie et a la possession, mais aussi a I’hérésie et aux passions, puis au vice, a la

perversion et au désordre, la folie, a toutes les époques, est complice de la marginalité, du

"72 Hill, supra note 228, p. 504 et Custer, supra note 323.

173 Castel, Gestion des risques, supra note 1169, p. 13. Le sociologue américain Irving Zola considérait la

médecine comme le « principal pilier du contréle social »: dans Skrabanek, supra note 238, p. 159.

:;Z: Idéologie et rationalité dans [’histoire des sciences de la vie, Paris, Vrin, 1977, p. 133 [« Idéologie »].
Ibid., p. 135.
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comportement dérangeant''’°, de 1’anormalité. Pourtant, comme 1’explique Thomas Szasz,
le concept de maladie ne recouvrait pas, a 1’origine, ce qui reléve du comportement; il

désignait plutdt des anomalies organiques''’’. C’est donc premiérement par un effet de

1178

langage qu’a pu se développer la notion de « maladie mentale’ ™ », tout en admettant que

1179

c’est une « maladie pas comme une autre =~ ». Et c’est en ce sens que la psychiatrie

concerne ’anormal: le fou est celui qui refuse le discours de la raison''™. Nous citerons ici
Erving Goffman qui illustre bien comment se fait le passage du discours médical sur la

folie au discours normatif sur 1’anormal:

« On peut penser que la maladie mentale, en parlant pragmatiquement, fournit d’abord une
structure de référence sociale, une construction conceptuelle, une prospective a appliquer
aux offenses sociales comme un moyen de les comprendre. L’offense en soi n’est pas

suffisante, elle doit étre pergue et définie dans des termes qui correspondent a I’imagerie

de la maladie mentale''®'.

»
Pour certains, depuis ses débuts, la psychiatrie aurait ét¢ mandatée par le corps social pour

1182

« disposer de ses membres déviants' ~~ ». Elle aurait ét¢, avant méme d’€tre une science

médicale, un « mécanisme de protection » du corps social''®. Les psychiatres auraient
donc en premier lieu joué le role d’agents spécialisés qui mettent en ceuvre la sanction
sociale formelle découlant d’un discours normatif sur I’anormal, étatique ou non. D’abord

1184

au sein de I’espace asilaire, considéré par Goffman comme institution totalitaire’ =" — ou le

176 A ce sujet, lire Norman Gevitz, supra note 69; Fineltain, supra note 69; Philippe Brenot, 500 ans de
psychiatrie, Paris, L esprit du temps, 2000 et Paradis, Ethnie et folie, supra note 67, p. 18.

77 Cest ce qu’explique également Vincent Descombes: « Ou bien la genése du trouble mental est d’ordre
physique, ou bien elle est d’ordre psychique. Selon la théorie invoquant une genése physiologique,
neurologique, etc., le trouble mental est une maladie. Selon 1’autre théorie, c’est une folie »: Denrée mentale,
supra note 809, p. 133 (en italique dans le texte).

"7 pour une analyse de I’origine et de I’évolution du concept de maladie mentale, voir Thomas S. Szasz, Le
mythe de la maladie mentale, Paris, Payot, 1977 [«Mythe»]. Michel Foucault affirme que « c’est seulement
par un artifice du langage qu’on peut préter le méme sens aux "maladies du corps" et aux "maladies de
I’esprit" »: Maladie mentale et psychologie, supra note 1169, p. 12 (entre guillemets dans le texte).

17 Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 92.

1180 La folie est un corps étranger que 1’on expulse vers le rationnel, le savoir, la science, ¢’est-a-dire vers
le médecin psychiatre »: Zarifan, Jardiniers, supra note 838, p. 36.

81 Bolie de position, supra note 853, p. 286.

1182 Alain Vinet tel qu’il est cité dans Morin, supra note 1170, p. 68.

183 Foucault, supra note 826, p. 109.

"84 ire Asiles, supra note 224.
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1185

role de la psychiatrie était plutot de garder et non de guérir ~"— et dont la structure aurait

permis a la fois I’observation essentielle au développement du discours scientifique sur la

folie, mais également la structuration d’une méthode disciplinaire au sens ou I’entend

1187

Michel Foucault''®. Ainsi, I’asile serait devenu « un lieu éminement politique''™® ». A ce

sujet, Henri Dorvil affirme:

« Le psychiatre n’est pas un médecin comme un autre: il peut décider de faire enfermer
quelqu’un, les pouvoirs publics I'utilisent comme gardien de la cité, comme agent de
controle des "tétes qui dépassent la norme", comme policier de I’ame qui donnent des

1188

réponses individualisées a des questions sociales »

Philippe Pinel, communément considéré comme le pére de la psychiatrie''™®, participa

activement a la réforme asilaire post-révolution''*’. Ainsi, en plus de désenchainer les

1185 D’ailleurs, au départ, les fous étaient enfermés avec les invalides, les vieillards, les mendiants, les
vénériens, les chomeurs, les libertins de toutes sortes, les ecclésiastiques en rupture de ban, etc., « bref, tous
ceux qui, par rapport a l’ordre de la raison, de la morale et de la société, donnent des signes de
"dérangement". [...] L’internement intervient lorsqu’on ne peut plus ou [...] qu’on ne doit plus faire partie de
la société [...] parce qu’incapable de prendre part a la production, a la circulation ou a 1’accumulation des
richesses »: Foucault, Maladie mentale et psychologie, supra note 857, p. 80 et 81 (entre guillemets dans le
texte). Lire également Alfred Blanche, Dictionnaire général d’administration, Paris, Imprimerie et librairie
administrative de Paul Dupont, 1849, p. 32 et suivantes et Quétel, supra note 62, p. 99-176.

18 pour Michel Foucault, le pouvoir disciplinaire fonctionnerait par « jeu de surveillance, de récompense,
de punitions, de pressions qui sont infra-judiciaires »: Pouvoir psychiatrique, supra note 1117, p. 53. Pour
Marcel Gauchet, il s’agit « d’élaborer des stratégies de pénétration de la loi a I’intérieur de I’individu et a
I’insu de celui-ci, de restructuration de la personnalité, sans qu’il s’en rende compte »: Pratique de ’esprit,
supra note 851, p. 116. Voir également Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 81. Claude Quétel
parle d’« un ordre constant et [d’June régularité invariable »: supra note 62, p. 326.

"87 pour Marcel Gauchet, la médicalisation de la folie a participé a la politisation de I’asile et de la
profession psychiatrique: Pratique de I’esprit, supra note 851, p.127.

188 Nouveau plan d’action, supra note 216, p. 21 (entre guillemets dans le texte).

"8 Jacques Arveiller, «De la folie morale» (2001) Evolution psychiatrigue 66, p. 617.
Quoiqu’apparemment plusieurs s’entendent pour dire qu’Etienne Esquirol, étant donné sa rigueur
scientifique, est le premier & avoir permis a la psychiatrie de prétendre a 1’objectivité systématique nécessaire
au discours scientifique: Gladys Swain, Le sujet de la folie: naissance de la psychiatrie, Toulouse, Edouard
Privat, 1977, p. 7. Il semblerait également qu’en matiére de traitement moral, I’on ait « fait gloire a Pinel
d’une idée que [Joseph] Daquin avait formulée plusieurs années auparavant »: Swain, Dialogue, supra note
79, p. 131.

"90°En fait, Philippe Pinel s’inscrit dans un mouvement de réforme général a la fois de I’assistance et des
soins aux aliénés: Henri Ey, « La notion de "maladie morale" et de "traitement moral" dans la psychiatrie
francaise et allemande du début du XIX® siécle » (1978) Perspective psychiatrique 16, p. 19. Plusieurs
dénongaient les conditions de vie des aliénés: Dora B. Weiner, Comprendre et soigner — Philippe Pinel
(1745-1826). La médecine de [’esprit, Paris, Fayard, 1999, p. 192 et suivantes. En fait, c’est Pierre Jean
George Cabanis — membre de la Commission des hopitaux — qui, dans son rapport de 1793 sur les maisons
publiques et charitables de fous, démontre le premier le parti pris résolument progressiste qui prévaut alors



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

247

1191
fous

, 1l fut de ceux qui contribuérent a la mise en place du pouvoir médical au sein de
I’hopital' ', En effet, pour Phillipe Pinel, le médecin est la figure centrale dans la
compréhension et le traitement de la folie, par la collaboration et la confiance qu’il établit
entre le malade et lui''®. Il affirma par exemple que la nosologie seulement ne permet pas
de saisir les « caracteres distinctifs des maladies », et que c’est plutot par I’observation des
malades que le savoir médical se constitue''®*. C’est ainsi que dans son ouvrage
Nosographie philosophique (1798), qu’il corrigea et modifia au gré de ses observations
dans les publications subséquentes, Pinel illustra son propos par de nombreux cas
cliniques''®>. Pour lui, la folie ne pouvait s’expliquer que dans la nature de 1’esprit humain
et par Dhistoire individuelle'"®. Il rompit également avec le mode de classification

appliqué jusque-1a et qui constituait en un catalogue de maladies liées a leur siege'"”’.

Mais la grande innovation de Philippe Pinel est sa croyance en la véritable capacité

médicale de guérir les fous et il amorce en ce sens un mouvement irréversible vers la

dans les milieux « éclairés » relativement a la question des insensés: André Paradis, « De Condillac a Pinel
ou les fondements philosophiques du traitement moral » (1993) Philosophiques 20 (1), p. 75 [« Condillac a
Pinel »].

91 On parle de la « délivrance des aliénés de Bicétre »: Foucault, Histoire de la folie, supra note 76, p. 577.
Mais cette interprétation est contredite par plusieurs. Jacques Postel en parle comme d’un mythe qui aurait
6té construit par Etienne Esquirol, le disciple de Philippe Pinel, et par le fils de celui-ci; il reléve d’ailleurs
plusieurs incohérences dans les récits de ces derniers: Genése de la psychiatrie — Les premiers écrits de
Philippe Pinel, Paris, Le Sycomore, 1981, p. 35 et suivantes. D’aprés Claude Quétel, « de tout temps on a 6té
et on a remis leur chaines aux insensés »: supra note 62, p. 249.

192 Jusqu’a la Révolution, les médecins des asiles étaient débordés et ne suffisaient pas a la tdche. Dora B.
Weiner nous dit, par exemple, qu’a Bicétre, les deux médecins responsables réussissaient a peine a émettre
un certificat pour chaque admission, d’ou leur volonté d’avoir un médecin sur place en permanence. C’est
ainsi que Philippe Pinel obtint un poste en 1793, grace a Pierre Jean George Cabanis; il devint médecin-chef
a I’hopital de la Salpétriere en 1795: supra note 1190, p. 123, 124 et 192. Michel Foucault parle
d’« apothéose du personnage médical »: Histoire de la folie supra note 76, p. 623.

193 pour Philippe Pinel, la fonction du médecin est d’abord d’écouter son patient: Weiner, supra note 1190,
p. 243.

194 philippe Pinel tel qu’il est cité dans ibid., p. 259. Pinel rendra hommage & « ’esprit observateur
d’Hippocrate [...] qui a ouvert [...] la vraie carriére de 1’observation ainsi que la méthode descriptive »:
Walter Riese, « Le raisonnement expérimental dans DI’ccuvre de Pinel (1966)» (2007) Evolution
psychiatrique 72, p. 692.

1% Weiner, supra note 1190, p. 262.

9 Dans son Traité médico-philosophique sur [’aliénation mentale, Paris, J.A. Brosson, 2° éd., 1809,
Philippe Pinel identifie comme causes possibles de la folie 1’hérédité, la constitution mélancolique,
« I’influence d'une institution vicieuse, des irrégularités extrémes dans la maniére de vivre », les passions, et
certaines causes physiques.

9711 regroupe plutdt les maladies en fonction des symptomes fondamentaux qui leurs sont caractéristiques
et non plus selon les organes concernés: Paul Dumouchel, « Qu’est-ce qu’une maladie?: Pinel, aliéniste et
nosographe » (2006) Philosophiques 33 (1), p. 24.
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médicalisation de la folie. Pour lui, aucun fou n’est complétement fou: la folie est a la fois
toujours « partielle » ou incompléte et toujours « totale », en ce sens qu’elle « alter[e]

globalement et non par morceau ’activité mentale''*®

». Ce changement de perspective est
fondamental, puisqu’il permit d’abord de faire sortir le psychiatre de son rdle de gedlier, le
rapprochant de celui du médecin, et simultanément laissa entrevoir la possibilité
d’intervenir directement et de manicre centrale, par le traitement ou la guérison, dans la

gestion des comportements indésirables.

En effet, si, jusque-1a, les fous n’avaient été qu’enfermés a I’asile''”’

, en 1802, un décret
ordonne le transfert de toutes les femmes de la région parisienne hospitalisées pour folie a
la Salpétriere, pour y subir un traitement. En méme temps, Pinel réussit a mettre en ceuvre
un décret de 1791, qui portait sur les réformes nécessaires a la Salpétrieére et qui prévoyait
notamment 1’institution d’une hiérarchie médicale sous les ordres du médecin-chef, le
traitement systématique et la suppression de 1’usage des chaines'*”’. Le traitement que mit
en place Pinel avait pour base la douceur, et, dans certains cas, 1’activation d’un « appareil

1201

de crainte = ». Il préconisa également une opposition constante aux « idées dominantes et

1202

a I’obstination inflexible de certains aliénés =~ ». Le fou était « apparenté a ’enfant et [...]

1203, Mais le Traité médico-

la folie, culpabilisée, [...] originairement reliée par la faute
philosophique fut également un outil idéologique, par lequel Pinel remit en question
I’attitude de certains de ses collégues, ainsi que 1’abus li¢ a [’utilisation de certains
médicaments'***. Dans son évaluation du traitement mis en place a la Salpétriére dans les

années 1806 et 1807, Pinel affirma que 1’obstacle le plus important restait 1’absence de

98 By supra note 1190, p. 21 et Arveiller, supra note 1189, p. 617.

199 Excepté a I’hopital général, ot on tentait de traiter les malades, mais sans résultat, puisqu’il n’y avait
qu’un médecin pour 12 000 personnes: Weiner, supra note 1190, p. 197.

1200 1bid., p. 196 et 217.

1200 pinel, supra note 1196, p. 311. Pour Gladys Swain, le traitement, s’il ne guérit pas forcément, permet
«une prise thérapeutique [sur ’aliéné], par la parole, par la simple relation avec lui »: Dialogue, supra note
79, p. 102.

1292 1bid,

1203 Foucault, Maladie mentale et psychologie, supra note 857, p. 87.

1204 Qur cette question, voir par exemple J. Biéder, « En relisant Pinel» (2003) Annales médico-
psychologiques 161, p. 315. Riese parle du « caractére humanitaire et compatissant de [1”]ceuvre et de [I]a
personne de Pinel »: Riese, supra note 1194, p. 693.
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connaissances sur les causes de I’aliénation'?”’. Peu importe, a cette occasion, ’homme
serait devenu une « espece psychologisable », puisque la redéfinition du rapport a la folie

aurait permis sa cristallisation a la fois sur le plan externe — I’exclusion et le chatiment — et

sur le plan interne — I’assignation morale et la culpabilité'*%.

Eugéne Esquirol'™”’, disciple de Pinel, fut le premier & parler de maladie plutdt que

d’aliénation'*”. Selon Raphaél Huertas, la médicalisation de la folie commenca

véritablement a ce moment'>"’. Esquirol décrivit de maniére détaillée les affections sur
lesquelles il travailla et consacra un ouvrage entier a chacune, ce qui n’avait jamais été fait
jusque-1a'*'°. 11 fut simultanément trés impliqué dans la mise en place de la nouvelle

1211

politique étatique d’enfermement et fut reconnu expert judiciaire dans les affaires

d’homicide en 1826, soit au moment ou cette reconnaissance était encore rare et tres
discutée'?'%. La participation primordiale d’un médecin a des activités de nature politique
et judiciaire marque le début d’une « union sacrée [entre 1’administration et 1’autorité

1213

médicale “°] », union dont la cristallisation sera d’autant plus évidente dans la conception

1205 Supra note 1196, p. 451.

1206 Foucault, Maladie mentale et psychologie, supra note 857, p. 88.

1207 Etienne Esquirol déposa en 1805 sa thése intitulée Des passions considérées comme causes, symptomes
et moyens curatifs de l’aliénation mentale qui marque pour certains le point de départ d’une philosophie
égalitaire et humaniste des soins, alors que d’autres y voient un « détournement des principes de Pinel en
"attitude autoritaire" »: T. Haustgen, « Dictionnaire biographique de Psychiatrie par des membres de la
Société Médico-Psychologique: Etienne Esquirol (1772-1840) » (2005) Annales Médico-Psychologiques
163, p. 544, se référant a Marcel Gauchet et Gladys Swain.

1208 Raphaél Huertas, « Between doctrine and clinical practice: nosography and semiology in the work of
Jean-Etienne-Dominique Esquirol (1772 1840) » (2008) History of Psychiatry 19, p. 130 a 134. On le
reconnait aussi comme étant a 1’origine de la distinction fondamentale entre illusion et hallucination, les
phénoménes d’hallucination ayant été largement étudiés apres lui: Haugsten, supra note 1207, p. 546.

1299 Ibid., p. 135.

1219 1bid., p. 545.

121V B effet, la Loi du 30 juin 1838 fut surnommée la « loi d’Esquirol », puisqu’elle reflétait les idées qu’il
avait mises en avant d’abord dans son mémoire sur 1’isolement (1832), ou il proposait une alternative a
I’interdiction, puis lors de sa participation aux travaux préparatoires de la loi. Lire Pény, supra note 74, p.
580 et suivantes et Haugsten, supra note 1207, p. 544. 1l faut savoir qu’apres la Révolution, la séquestration
des aliénés sur décision préfectorale était régulée et devait étre ordonnée par un juge; les médecins avaient
quant a eux la charge d’expliquer la « véritable situation des malades » et ne bénéficiaient pas de pouvoir
décisionnel, dans Loi des 16-20 mars 1790 sur la séquestration des aliénés, art. 9.

1212 1 es magistrats ont longtemps hésité a reconnaitre aux psychiatres un statut d’expert: Haustgen, supra
note 1207, p. 544.

1213 pény, supra note 74, p. 581. Michel van de Kerchove expose comment, en Belgique,  la fin du XIX®
siécle, un juriste politicien, Jules Le Jeune, utilisa des considérations scientifiques a I’appui de son projet
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normative de la folie, les discours psychiatriques et juridiques s’appuyant mutuellement

I’un sur ’autre. C’est d’ailleurs ce que Michel van de Kerchove a lui-méme observé:

« Ce que I’on constate, [...] c’est que, loin d’apparaitre comme des entités closes, les
différents discours concrets [...] sont en interférence constante. Bien plus, on assiste a de

véritables croisements ou interversions de discours, chaque sujet s’appropriant un discours

1214

qui n’est pas censé correspondre a la qualité en laquelle il prend la parole »

En méme temps, ’institutionnalisation des aliénés, que la législation imposa dés 1838'",
aurait facilité la surveillance constante, « 1’épinglage du corps dans un espace donné, et
suivi par un regard virtuellement continu, qui définit la courbe temporelle de son

évolution'?'®

». Ce serait ainsi que le corps du malade aurait put réellement étre objective,
n’appartenant plus au patient, mais existant comme simple objet de savoir. Pour Robert
Castel, I’asile ne serait pas seulement contemporain a la naissance de la discipline
psychiatrique, « elle la fonde'*'” ». Dés le XIX® siécle, au sein de I’asile, les médecins se
seraient adonnés a une production de connaissances exaltée, cherchant a bénéficier du
statut et du pouvoir de la médecine générale, pouvoir échafaudé sur la connaissance'*'®. La
compréhension, puis la classification des maladies mentales, se serait naturellement faite
par I’observation empirique des symptomes'*'’, dans le cadre de ’asile, et se serait heurtée
a I’'impossibilité de « la folie, a elle seule, [...] [de] répondre de ses manifestations. C’est

1220

donc hors de la folie qu’il [fallut] chercher 1’origine et la signification de cet ordre »

concernant les aliénés délinquants: « Discours juridique et discours psychiatrique. Aux sources de la loi de
défense sociale » (1985) Droit et société 3, p. 229-249.

1214 Ibid., p. 248.

25 La Loi de 1838, art. 1, prévoyait expressément ’obligation pour chaque département d’avoir un
établissement d’aliénés.

1216 Eoucault, Pouvoir psychiatrique, supra note 1117, p. 79.

1217 L e psychanalysme, Paris, Librairie Frangois Maspero, 1973, p. 230 [« Psychanalysme »].

1218 Foucault, Maison des fous, supra note 1060, p. 154.

1219 Malgré le fait que, dans la foulée des recherches sur la génétique entreprises par Francis Galton, puis par
Gregor Mendel, I’idée d’une causalité génétique aux comportements déviants faisait son chemin. Il est a
noter que la loi de Mendel inspira, particuliérement en Allemagne et aux Etats-Unis, mais également au
Canada, des politiques eugénistes, et que dans les années 1920, des dispositions 1égislatives encadrant la
stérilisation des déficients intellectuels, mais également de certains malades mentaux et délinquants, furent
adoptées. On fit ainsi « I’impasse sur deux questions fort simple: Peut-on fonder scientifiquement un
diagnostic de déficience incurable; peut-on fonder scientifiquement le caractére héréditaire de sa
transmission? »: Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 106.

1220 Foucault, Folie a I’age classique, supra note 848, p. 252.
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D’apreés Michel Foucault, les nosographies psychiatriques, si elles ne sont pas toutes
teintées de caractérisations morales, ne pourraient tout de méme pas étre « pures », en ce
sens qu’elles devraient obligatoirement incorporer une composante €tiologique qui sera
extérieure 4 la folie'*?'. Pourtant, les psychiatres auraient aspiré depuis toujours a établir la
scientificit¢ de leur discipline sur le méme modele et selon les mémes critéres que les

1222. iIs auraient adopté une position épistémologique

autres spécialités de la médecine
permettant 1’interprétation des relations des individus avec eux-mémes et avec le monde
comme des symptémes du fonctionnement neurologique'*>. Mais la reconnaissance de la
psychiatrie en tant que discipline médicale et en tant que science n’était pas acquise: on
discuta longtemps de son caracteére destructuré et du peu de systématicité des diagnostics
et des soins'***. On I’accusa méme de produire ou de provoquer les phénoménes dont elle
tentait de rendre compte. Thomas Szasz explique pourquoi le passage du concept de folie a

celui de maladie mentale pose probléme:

« Si I’on jette un regard impartial sur le sens traditionnel, communément accepté, des mots
"malade" et " fou", on peut noter qu’ils correspondent a deux images trés différentes et
qu’ils renvoient a deux idées bien distinctes. La maladie signifie qu’il y a quelque chose
qui ne va pas dans le corps de la personne que I’on déclare malade, alors que la folie
signifie qu’il y a quelque chose qui ne va pas dans le comportement de la personne que
I’on déclare folle. Voila pourquoi, traditionnellement, le premier concept a présidé aux
interventions généralement appelées "traitements" et "soins", et le second aux interventions

1225

généralement appelées "internements” et "controle »

La conceptualisation de I’objet de la psychiatrie en tant que maladie était d’autant plus

nécessaire que, comme toute science, la discipline psychiatrique tend vers la découverte

121 1bid., p. 255. Ainsi, certaines nosologies fondent carrément I’origine de I’aliénation sur le vice ou le
péché alors que d’autres attribuent le développement de la folie a des problémes de nature physique.

1222 Frangois Borgeat et Ariel Stravynski parlent de « complexe d’infériorité » des psychiatres par rapport
aux autres spécialités médicales « dites plus "scientifiques" »: supra note 866, p. 78 (entre guillemets dans le
texte).

1223 §zasz, 1déologie, supra note 31, p. 23.

1224 pour Bdouard Zarifan, le diagnostic psychiatrique est « impossible »: Paradis, supra note 837, p. 21 et
suivantes.

1225 « A quoi sert la psychiatrie? », dans Franco Basaglia et Franca Basaglia (dir.), Les criminels de paix,
Paris, PUF, 1980, p. 325-326 (entre guillemets dans le texte) [« A quoi sert la psychiatrie? »].
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d’une vérité'?*, et que son postulat de base est que les maladies qu’elle traite sont « vraies

1227

et signifiantes “’ ». Pour Marcelo Otero et Dahlia Namian:

« [L]’histoire des maladies mentales pourrait [...] &tre considérée [...] comme 1’histoire de
la psychiatrie écrite par les psychiatres qui se sont donnés la peine "d’organiser" au fil des
siecles un univers complexe de souffrances morales, de comportements déviants,
d’attitudes inattendues, de cognitions altérées et de penchants inconvenants, a 1’aide d’un
certain nombre de théories et de techniques (systétme de classification nosologique,

1228
o))

méthodes diagnostiques, théories psychopathologiques, etc.) 3

D’apres certains auteurs, c’est spécifiquement grace au savoir, remodelé en discours
scientifique et nosologique, puis expert'**’, le pouvoir psychiatrique pourra « s’imposer a
la folie au nom d’une vérité détenue une fois pour toute [...] sous le nom de science

médicale'?°

». Dans cette perspective, I’objet méme du traitement psychiatrique serait de
définir le fou comme un malade, le psychiatre comme un médecin et 1’intervention
adéquate comme étant le traitement'>'. La psychiatrie aurait ainsi réussit a entretenir, en

tant que discipline, I’idéalisme de la finalité thérapeutique, tout en continuant de jouer un

1226 Hugues Parent, Responsabilité pénale et troubles mentaux: histoire de la folie en droit pénal frangais,
anglais et canadien, Montréal, Thése présentée a la Faculté des études supérieures, Université de Montréal,
1998, p. 12.

1227 Horacio Fabrega, « International Systems of Diagnosis in Psychiatry » (1994) INMD 182 (5), p. 257.

1228 Marcelo Otero et Dahlia Namian, « Le succés psychiatrique de la dépression: du discret mécanisme de
défense au trouble de I’humeur épidémique », dans Hachimi Sanni Yaya (dir.), Pouvoir médical et santé
totalitaire. Conséquences socio-anthropologiques et éthiques, Québec, PUL, 2009, p. 375 (entre guillemets
dans le texte).

1229 C’est d’abord devant les instances judiciaires pénales, dans le cadre des procés pour sorcellerie, que les
médecins ont réclamé leur place d’experts de la folie. En effet, dés 1651, Paolo Zacchias, célébre médecin du
pape reconnu comme expert en justice criminelle, avait publié Questions médico-légales, dans lequel il
traitait des questions telles 1’avortement, les morts suspectes, I’empoisonnement, le suicide et les assassinats
et réclamait un examen médical pour chaque criminel, ainsi qu’une exonération de responsabilité pénale pour
cause de troubles mentaux, permettant la mise en place de traitements. Si les magistrats ont d’abord été
réticents, s’estimant aptes a décider en leur « qualité d’hommes éclairés par la raison et par 1’expérience »,
les médecins ont finalement obtenu une reconnaissance précise: ils étaient les seuls a posséder le savoir sur
I’acte que la justice voulait comprendre: Bouley, Massoubre, Serre, Lang, Chazot et Pellet, supra note 73;
Guignard, supra note 73 et Jean Maviel et Patrick Fino, « Le droit a I’envers» (1985) Revue droit et société
3, p. 221. Au courant du XVIII® siécle, la folie fut invoquée dans trois causes par la défense, mais en vain:
Swain, Dialogue, supra note 79, p. 27 et suivantes.

1230 Eoucault, Pouvoir psychiatrique, supra note 1117, p. 132.

1531 Szasz, A quoi sert la psychiatrie?, supra note 1225, p. 320 et Szasz, Manufacture of Madness, supra note
68, p. 160 et suivantes.
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role administrativo-politique de contrdle social'>*2. Ce contrdle se jouerait 4 deux niveaux.
Au sein des familles, par la pathologisation de 1’enfant'?*® dont le développement
«normal » est logiquement évalué en fonction d’une norme, cette norme étant 1’adulte,
considéré comme un aboutissement a la fois réel et idéal'>**. Par ce chemin, la psychiatrie
— a la fois son discours, mais ¢galement ses méthodes — serait entrée dans les familles,
imposant a celles-ci non seulement la normalisation du comportement de leurs enfants par
la mise en place d’un contrdle social informel, mais également le fait que, dans certains
cas, la famille, profondément incapable de gérer I’anormalité, devrait céder sa place aux

experts'>*>. Ce serait alors le contréle social formel qui prendrait le relais.

Dans cette évolution du statut du discours psychiatrique, le passage symbolique de la
fonction strictement thérapeutique a la fonction cumulative experte est central. Nous
verrons en effet qu’il permettra 1’imposition du discours psychiatrique sur I’anormal en
tant que discours normatif, notamment par le truchement du droit. En effet, d’abord le

droit garantit la place du sujet dans 1’organisation sociale. Ensuite, la reconnaissance du

1232 Castel, Contradiction psychiatrique, supra note 30, p. 161. Robert Castel affirme que la Loi de 1838 sur
les aliénés est le produit des expertises des aliénistes et plus précisément sur la notion d’isolement
thérapeutique: « Savoirs d’expertise et production de normes », dans Frangois Chazel et Jacques Commaille
(dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDJ, 1991, p. 177 [« Savoirs d’expertise »].

1233 1 ¢ premier a avoir parlé du développement de I’enfant est Jacques-Etienne Belhomme en 1824; la
distinction entre 1’idiot, dont le développement s’est arrété, et ’arriéré, dont le développement est
simplement plus lent, a été faite par Séguin en 1840: Foucault, Pouvoir psychiatrique, supra note 1117, p.
205. Aujourd’hui, il est possible de déceler des troubles psychiatriques a tous les ages, y compris chez les
nourrissons et les enfants d’age préscolaire: Robert Duguay et Henri-Frédéric Ellenberger (dir.), Précis
pratique de psychiatrie, Montréal, Stanké, 1981, troisiéme partie — Les troubles psychiatriques selon les ages
de la vie, p. 383 a 431. Il est 4 noter que cette vision des choses ne fait pas ’unanimité. A ce sujet, voir la
polémique francaise a la suite de la publication d’une étude sur le trouble des conduites chez I’enfant et
I’adolescent: Institut national de la santé et de la recherche médicale (INSERM), Trouble des conduites chez
Uenfant et ['adolescent, 2005 [en ligne]  <http://ist.insermf/basisrapports/trouble conduites/trouble
conduites_synthese.pdf>, consulté le 29 aofit 2008, qui propose entre autres un dépistage des enfants deés
trois ans. Les opposants sont nombreux: Collectif pas de zéro de conduite pour les enfants de trois ans [en
ligne] <http://www.pasdeOdeconduite.ras.eu.org>, consulté le 29 aolt 2008 et Asperger aide France,
Services juridiques aux familles « contre la psychiatrisation de leur enfant » Aide juridique [en ligne]
<http://www.aspergeraide.com/content/view/27/38/>, consulté le 5 mai 2009. Lire Alain Ehrenberg, « Santé
mentale: malaise dans 1’évaluation: remarques pour améliorer la politique de 1’expertise en santé publique »
(2006) Médecine sciences 22 (5), p. 548-553) et Christian Perring, « Conceptualiser les troubles mentaux
chez les enfants et les adolescents » (2006) Philosophiques 33 (1), p. 65-79.

1234 Foucault, Pouvoir psychiatrique, supra note 1117, p. 206. Lire a ce sujet, Michel Lemay, « Le
développement normal de la personnalité », dans Robert Duguay et Henri-Frédéric Ellenberger (dir.), Précis
pratique de psychiatrie, Montréal, Stanké, 1981, p. 41-46.

33 Gréce, entre autres, au postulat scientifique de 1’hérédité, sur laquelle les familles n’ont aucune prise.
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psychiatre comme expert a travers les lois, les politiques publiques et 1’aréne judiciaire
impose son discours comme une vérité'>*’. Finalement, parce que le « "recodage médical"

12375, au sein du

de la psychiatrie opére par la jonction du juridique et de 1’organique
systéme juridique lui-méme'**®. Mais il s’agit en fait d’un échange de bons procédés. En
effet, la position symbolique d’expert est avantageuse de deux maniéres. Pour le politique,
d’abord, puisque, dans le role particulier d’expert de la maladie mentale, le psychiatre
apporte la caution scientifique nécessaire a la légitimation d’une loi ou d’une politique
d’exception et, par extension, a la confirmation de I’Etat en tant que garant du bien public.

1239

Elle sert ici de « couverture ~°~ ». Notons a ce titre que I’expertise psychiatrique est le seul

moyen permettant d’intervenir préventivement, soit avant un potentiel acte délictueux'*’:
on agit ici au nom de I’intérét social tout en grugeant légitimement les « frontiéres de

1241

I’existence privée ~ ». Dans le cadre de I’internement psychiatrique, 1’intervention n’est

plus répressive simplement, elle est « a priori bien intentionnée », voire humaniste'***,
c’est-a-dire en faveur de I’individu, dans son meilleur intérét'**. Pour les psychiatres,
ensuite, en tant que groupe professionnel dont le discours est légitimé a travers la
reconnaissance sociale qu’offrent les différents appareils étatiques. La fonction d’expert
est la seule qui impose le discours professionnel en tant que vérité tout en dégageant
I’expert de tout engagement envers le sujet de I’expertise. Pour Robert Castel, il s’agit en

fait d’une « heureuse coincidence », par laquelle « une suture sans faille entre jugements

de faits et jugements de valeurs » cristallise I’alliance de la psychiatrie et du politique par

1236 Foucault, Anormaux, supra note 826, premier cours et Swain, Dialogue, supra note 79, p. 36 et
suivantes. De plus, le l1égislateur « conscient du risque d’ineffectivité encouru par la norme juridique »
¢élabore les lois « dans le respect des valeurs sociales dominantes »: Chassagnard-Pinet, supra note 831, p.
160.

1237 Gori et Del Volgo, Exilés, supra note 842, p. 225 (entre guillemets dans le texte).

1238 Nous avons en effet vu dans le premier chapitre comment I’inclusion des concepts de danger et
d’inaptitude dans le droit pose des difficultés d’application aux juristes, et plus particuliérement aux juges
sensés les controler. Chapitre I, Entre droits et protection de la personne: les régimes légaux en matiére de
garde en établissement et d’autorisation de soins, partie 2.2.

1239 Castel, Psychanalysme, supra note 1217, p. 229.

1240 Castel, Contradiction psychiatrique, supra note 30, p. 168.

1241 Francois Castel, Robert Castel, Anne Lovell, La société psychiatrique avancée, Paris, Grasset, 1979, p.
243.

1242 Castel, Psychanalysme, supra note 1217, p.228 et 232.

1243 Rappelons que, d’aprés certains auteurs, le meilleur intérét du patient psychiatrique serait toujours la
motivation des décisions d’internement psychiatrique (en application du welfare standard).
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le biais de I’expertise: « il est positivement nécessaire d’isoler un malade en vertu de son
¢tat de malade, et il est socio-politiquement nécessaire de le séquestrer en vertu de la

1244

dangerosité qu’il exhibe " ». C’est d’ailleurs ce qu’exprimaient les commentaires faits en

derniére lecture, lors de 1’adoption de la Loi de 1838, devant la Chambre des Pairs:

« Cette législation doit veiller a ce que les maux d’un homme souffrant et malheureux
soient adoucis, et sa guérison obtenue si elle est possible, et en méme temps prendre des
mesures qui Otent & un étre dangereux pour les autres ou pour lui méme les moyens de

. 1245
faire le mal “*. »

Au sujet du statut d’expert, Georges A. Legault illustre les rapports professionnels
entretenus par les médecins et leurs patients tout au long de I’histoire: la sorcellerie, le

1296 Le sorcier et le

paternalisme, la consommation, la coopération et 1’expertise
paternaliste font figure de sages: non seulement leurs connaissances ne sont pas discutées,
mais la relation qu’ils entretiennent avec ceux qui les consultent en est une de dépendance
totale et leur engagement doit E&tre symétrique a cette dépendance. La relation
professionnelle basée sur la consommation ou la coopération expose le professionnel a la
remise en question de son discours, puisque, dans le premier cas, celui qui le consulte le
comparera a d’autres professionnels avant d’arréter son choix et, dans le second cas, le

professionnel recherche activement I’adhésion de son vis-a-vis'**’. L’expert, au contraire,

1244 Savoirs d’expertise, supra note 1232, p. 182.

124 Ibid., p. 181.

1246 professionnalisme et délibération éthique, Québec, PUQ, 2006, chapitre 2. Lire également Suzanne
Philips-Nootens, « La relation médecin-patient et les décisions de traitement » (1990) RDUS 20, p. 379-380.

1247 En pratique médicale, il semblerait que les deux premiers types de relation aient été la régle jusqu’a assez
récemment. Cependant, des avancées importantes au sujet des droits a 1’autodétermination et a I’intégrité ont
rendu le consentement éclairé des patients nécessaire a tout acte médical: art. 10 C.c.Q. et Code de
déontologie des médecins, supra note 454, art. 28. En psychiatrie, cependant, il semblerait que le
paternalisme soit plus tenace. Pour certains, cette position épistémique peut se justifier: Alexandre Jaunait,
« Comment peut-on étre paternaliste? Confiance et consentement dans la relation médecin-patient » (2003)
Raisons politiques 11, p. 63. Pour d’autres, la situation reléve plutét de I’abus de pouvoir: Paul Chadoff,
« Misus and abuse of psychiatry: an overview », dans Sydney Bloch, Paul Chadoff et Stephen Green (dir.),
Psychiatric Ethics, 3° éd., Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 50 et suivantes. Plusieurs discutent de la
nécessité de changer le rapport aux patients, I’autonomie devenant le concept phare de 1’éthique médicale.
Lire par exemple Henri Dorvil, « Autonomie et santé mentale: relation complexe, mais possible et
souhaitable », dans Service de la formation continue du Barreau du Québec, Autonomie et protection,
Cowansville, Yvon Blais, 2007, p. 297-316 [« Autonomie »] et Suzanne Lamarre, « Le respect de
I’autonomie », dans Louise Blanchette (dir.), L approche systémique en santé mentale, Montréal, PUM,
1999, p. 114 et suivantes.
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ne s’engage qu’au sujet de son opinion experte; la relation professionnelle n’est plus celle
d’un rapport interpersonnel, mais plutét d’un rapport technique. D’ailleurs le recours a

1248
»; le

I’expert est nécessaire pour « aider a trancher dans une conjoncture problématique
contexte dans lequel il sera consulté n’est plus thérapeutique. L’absence d’implication de
I’expert dans la relation interpersonnelle est essentielle, puisqu’elle garantit en quelque
sorte I’objectivité et la neutralité; 1’avis n’est déterminé que par des critéres strictement
cliniques'**’. Dans ce cadre, le médecin expert présente un avis scientifique sur un ou des
cas; celui qui sollicite son expertise sera libre par la suite de suivre ou non cet avis. Il est
censé n’étre qu’un auxiliaire a la décision'*’. Cependant, les théorisations scientifiques

1251

permettent de fonder quasi irréfutablemant I’expertise ™'. Ainsi, 1’avis substantiel de

I’expert — bien que théoriquement non obligatoire — est incontestable puisqu’il est fondé
sur un savoir; a ce titre, il bénéficierait d’une « présomption de vérité'*>* ». Mais au-dela
de cette présomption, le discours expert bénéficie également du statut particulier de celui
qui I’émet, en tant que diplomé ou savant, ainsi que de la rhétorique et de la ritualité
propres a son champ. Ces ¢léments, comme nous 1’avons développé plus haut, constituent
les fondements de la mystification qui permet de maintenir une distance entre 1’expert et le

profane'?>*. Cette distance contribue a la perpétuation non seulement de la présomption de

vérité, mais également du statut et du réle d’expert.

Les quatre premicres catégories de rapports professionnels exposés plus haut
correspondent a I’activité thérapeutique du médecin dans son rapport personnel au patient,

le plagant dans une position de sollicitude et de subjectivité. Comme nous 1’avons vu, celle

1248 Castel, Savoirs d’expertise, supra note 1232.

1249 Nicolas Dodier, L ‘expertise médicale: essais de sociologie sur I'exercice du jugement, Paris, Editions
Métaillié, 1993.

12507 egault, supra note 1246, p. 28 et suivantes et Castel, Savoirs d’expertise, supra note 1232, p. 177.

1251 « La force de I’expertise réside dans sa capacité de faire une lecture informée de 1’objet ou du sujet et
plus encore de ’inscrire dans une série, a reconstituer son passé, a le réintégrer dans un espace-temps et par-
la a se distinguer du regard communément porté. En mettant en relation une situation singuliére avec ses
connaissances théoriques, son expérience de cas identiques ou similaires, 1’expert apprécie, interpréte et
explique le réel qui se présente a lui. Les points de comparaison et modes de raisonnement pratiqués
(théoriques, pratiques, logiques, etc.) sont plus ou moins explicitement énoncés et les appréciations plus ou
moins justifiées. »: Dumoulin, supra note 1071, p. 108.

1252 Monique de Bonis et Daniéle Bourcier, Les paradoxes de I'expertise. Savoir ou juger, Paris, Editions des
empécheurs de penser en rond, 1999, p. 11-15.

1253 Goffman, Représentation de soi, supra note 1065, p. 71.
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de I’expert est tout autre, puisqu’il cherche a démontrer quelque chose d’objectivement
précis. La reconnaissance du psychiatre en tant qu’expert de la folie, et donc en tant que
seul a pouvoir poser des diagnostics, soigner, mais €galement prédire la dangerosité et

évaluer le risque'>*

, vient intervenir directement dans son rapport aux malades et a la
communauté. Il n’est plus seulement celui qui soulage, mais également, et peut-étre
surtout, celui qui protége, qui anticipe la menace. Il s’ensuit qu’a partir du moment ou le
droit — criminel ou civil — pose la question en termes de dangerosité, de traitement et de

réinsertion sociale, I’expertise joue le role de filtre'>>

. C’est le psychiatre, en tant
qu’expert, qui s’assure de D’application du principe « d’homogénéit¢ de la réaction

sociale »:

« [L’expertise] permet de mettre en place ou, en tout cas, de justifier I’existence d’une

sorte de continuum protecteur a travers tout le corps social, qui ira de 1’instance médicale

1256

de guérison jusqu’a I’institution pénale proprement dite, ¢’est-a-dire la prison [...] »

C’est donc autour de la notion de danger'*’

, puis de risque, que le discours expert sur
I’anormal — en tant que discours normatif — s’est développé, a la faveur de la promiscuité
au sein de I’espace asilaire, non seulement des fous et des libertins ou des mendiants, mais
également des criminels de toute sorte'*®. Au milieu du XIX® siécle, la notion de danger
deviendra nécessaire a la mise en ceuvre des mécanismes légaux de protection du malade

mental'”’, le psychiatre étant le seul a pouvoir diagnostiquer la folie et anticiper le

125411 est a noter que le concept de risque n’existe pas qu’en psychiatrie, bien que le risque psychiatrique en
soit une forme particuliére. Sur la question de risque et médicalisation, lire Yaya, supra note 42, p. 6.
L’épidémiologie a notamment permis de développer un modele probabiliste des facteurs de risque: Gori,
supra note 44, p. 123.

1255 Foucault, Anormaux, supra note 826, p. 24.

1256 Ibid., p. 31. Pour Pierre-Marc Couture-Trudel et Marie-Eve Morin, « il appert qu’il y a un consensus
social en Occident pour légitimer les psychiatres comme les experts 1égaux des questions de maladie
mentale. [...] Ce choix social et politique [...] consacré par le droit positif, ne témoigne toutefois pas d’une
réalité scientifique »: supra note 439, p. 232. Nous avons d’ailleurs pu constater, lors de notre recherche sur
I’expertise psychiatrique, que le poids accordé par les juges a la preuve émanant d’un psychiatre traitant (et
non d’un expert payé par une partie) est supérieur a celui accordé au témoignage d’une personne identifiée
comme étant dangereuse: Bernheim, Perspective luhmannienne, supra note 22, p. 56.

1257 pgychiatrie et danger ont d’abord été associés en matiére criminelle, notamment par le développement de
diagnostics tels que la monomanie-homicide: Foucault, Evolution, supra note 73, p. 409.

1258 Foucault, Maladie mentale et psychologie, supra note 857, p. 82.

12591 *adoption de la Loi du 30 juin 1838 sur les aliénés rendait nécessaire pour I’internement la présence
d’un « danger imminent attesté par le certificat d’un médecin » ou le fait que « I'état d'aliénation [de toute
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comportement qui est associé¢'*®’. Il est 4 noter que la nature ou I’ampleur du danger ne

furent jamais précisées par le 1égislateur; ce sera donc aux psychiatres d’en apprécier la

1261

teneur ©'. Cette imprécision n’est peut-&tre pas étrangére au glissement conceptuel qui

mena a la doctrine du risque.

«1II a fallu [...] coder la folie comme danger, c’est-a-dire qu’il a fallu faire apparaitre la
folie comme porteuse d’un certain nombre de dangers, comme essentiellement porteuse de
périls et, du coup, la psychiatrie, en tant qu’elle était le savoir de la maladie mentale,
pouvait effectivement fonctionner comme hygiéne publique, comme médecine et, d’autre
part, elle a fait fonctionner le savoir, la prévention et la guérison éventuelle de la maladie
mentale comme précaution sociale, absolument nécessaire si 1’on voulait éviter un certain

1262

nombre de dangers fondamentaux liés a I’existence méme de la folie »

personne interdite ou non interdite] compromettrait I'ordre public ou la slireté des personnes », art. 18 et 19
(placement d’office). Au Québec, voir Acte pour autoriser la réclusion des personnes aliénées dans les cas
ou leur mise en liberté pourrait offrir des dangers pour le public, supra note 91, préambule. Robert Castel
qualifie ici D’expertise de « constituante », en ce sens qu’elle participe a la création de la substance
normative. Ainsi, on voit se mettre en place «une coupure entre 1’ensemble des pratiques légales
(cautionnées par la médecine) et I’ensemble des pratiques criminelles, caractérisées [...] par le fait qu’elles
tombent hors de la juridiction médicale »: Savoirs d’expertise, supra note 1232, p. 182 et suivantes.

1260 pour Robert Castel, a partir de la Loi de 1838, «le savoir sur la maladie mentale produit
indissociablement un acte a portée médicale et un acte a portée 1égale »: Contradiction psychiatrique, supra
note 30, p. 180 (souligné dans le texte). Pour Stephen Pfohl, la restriction de la liberté des citoyens
dangereux étant liée au pouvoir coercitif de I’Etat, 1’évaluation psychiatrique de la dangerosité est un acte
politique: « The psychiatric Assessment of dangerousness: practical Problems and Political Implications »,
dans Sheldon L. Messinger and Egon Bittner (dir.), Criminology Review Yearbook, vol. 1, Beverly Hills,
Sage Publications, 1979, p. 485.

1261 Rappelons que les certificats médicaux deviennent en effet nécessaires a I’internement, sauf dans les cas
d’urgence ou le danger imminent pourra étre constaté par les autorités. Au Québec, voir Acte pour autoriser
la réclusion des personnes aliénées dans les cas ou leur mise en liberté pourrait offrir des dangers pour le
public, supra note 91, art. 21 et 22 et en France, voir Loi de 1838, art. 8 (2) et 19.

1262 Foucault, Anormaux, supra note 826, p. 110. Pourtant, aucune association réelle ne serait a faire entre
danger et diagnostic psychiatrique, la violence perpétrée par des personnes atteintes de maladie mentale étant
une « proportion minuscule » de la violence en société: John Monahan et Jean Arnold, « Violence by people
with mental illness : A consensus statement by advocates and researchers » (1996) Psychiatr Rehabil J 19
(4), p. 70. Malcolm Weller explique, pour sa part, que le véritable lien a établir est celui entre violence et
négligence sociale de la maladie mentale: « Violence and mental illness » (1984) BMJ 289 (7), p. 3.
Aujourd’hui, cette croyance est répandue dans le public, notamment sous 1’influence des médias: Brodie
Paterson et Cameron Stark, « Social policy and mental illness in England in the 1990s : violence, moral
panic and critical discourse » (2001) JPMHN 8, p. 260. A titre d’exemple, voir le reportage réalisé par
I’émission Enjeux sur les meurtres commis par des schizophrénes paranoides: Radio-Canada — Enjeux, Les
délires meurtriers, Reportage du 18 octobre 2006 [en ligne] <http://www.radio-canada.ca/actualite/v2/enjeux
/miveau2 11373.shtml>. Ce reportage est loin de faire 1’unanimité: Christian Joyal, « Réaction d’un
scientifique au reportage d’Enjeux » (2006) Défi schizophrénie 11 (6) [en ligne] <http://www.schizophrenie.
gc.ca/FR/Defi/Articles/11-6Joyal.htm>, consulté le 23 mars 2010. Pour Roger E. Kaperson et Pieter J.
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Il faut savoir que les premieres législations sur 1’internement psychiatrique en raison du
danger concernaient principalement les personnes ayant commis des délits, ou étant sur le
point de le faire, mais dont 1’état mental laissait supposer une irresponsabilité. On assiste
donc concrétement a la récupération par la psychiatrie hospitaliére'*® de situations qui
relevaient traditionnellement du droit criminel, sous le chapeau de la gestion du risque
associ¢ a la maladie mentale. En méme temps, Claude Quétel affirme que « le seul critére
d’internement étant la dangerosité, cela ne fait pas beaucoup de monde ». Pourtant, bien
que la loi ne changea pas substanciellement en France avant 1990, il rapporte que la
proportion d’internés pour 10 000 habitants passa d’environ 1,9 en 1789, a 10 fois plus en

proportion sous la III° République'***

. Que s’est-il donc passé€? Pour nous, il semble
évident que, bien que les législations sur I’internement continuent de parler de danger,
nous sommes en fait bien plus dans une politique de gestion du risque. Dans la société
individualiste, en effet, ou I’individu est détenteur de droits — droit de dire et de penser,
droit de s’associer et de croire, droit a I’égalité —, mais également de responsabilités, le

passage a I’acte serait devenu impossible'*®.

D’un point de vue strictement linguistique d’abord, il est aisé de constater que le concept

de risque dépasse la simple question de danger. En effet, le danger est défini comme une

1266

« menace contre la sécurité ou la vie d'une personne ou d'une chose = ». Il est donc bien

palpable, il peut se constater par des faits. Le risque, au contraire, est moins évident a
détecter. Il s’agit toujours de danger, mais d’un danger incertain ou sournois, qu’il faut
redouter ou anticiper. Ainsi, le risque est per¢u comme un « [p]éril dans lequel entre 1'idée

1267
d

du hasar ». L’imprévisibilité est 1’¢lément essentiel du concept de risque. Ainsi, a

Stallen, les stratégies de communication du risque correspondent a la plus ancienne manicére de gérer le
risque: « Risk communication: the evolution of attempts », dans Roger E. Kaperson et Pieter J. Stallen (dir.),
Communicating Risks to the Public, Dordrecht, Kluwer Academic Publisher, 1991, p. 1-12.

1263 Comme nous I’avons vu, article 1 de la Loi de 1838 prévoyait expressément 1’obligation pour chaque
département d’avoir un établissement d’aliénés. Il n’est donc plus question de simplement enfermer les fous,
mais bien de les traiter.

1264 « D’ou vient la loi de 1838 sur les aliénés? » (1988) L 'histoire 116, p. 74.

1265 1 ipovetsky, supra note 14, p. 94. Il est évident, cependant, qu’un certain nombre de personne qui
auraient autrefois été détenues dans les établissements correctionnel aient été internées en psychiatrie.

1266 Grand dictionnaire terminologique [en ligne] <http://www.granddictionnaire.com/btml/fra/r motclef/
index1024 1.asp>.

1297 Ibid.
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I’époque ou se développe la doctrine du risque, la peur collective du fou ou du marginal —

justifiée ou non — n’était pas nouvelle. Pour Jacques Hochmann, par exemple, elle était

méme a Dorigine de Dasile’*®®. Cependant, si le risque ne renvoie plus au danger

imminent, mais plutot au danger éventuel, il renvoie toujours a une éventuelle menace.
Logiquement, son ¢valuation reléve plutot d’un calcul des probabilités que d’une

observation factuelle'?*’:

« Un risque ne résulte pas de la présence d’un danger précis, porté par une personne ou un
groupe d’individus, mais de la mise en relation de données générales impersonnelles ou de
facteurs (de risques) qui rendent plus ou moins probable I’avénement de comportements

1270

indésirables »

Eugeéne Esquirol déja, le psychiatre a I’origine de la Loi de 1838, publiait en 1827 une
Note sur la monomanie-homicide, ou il affirmait que, contrairement a ce que croyaient le
public et « méme des hommes trés instruits », les fous pouvaient tenir des discours sensés
et défendre leurs opinions, mais que surtout, lorsqu’ils voulaient atteindre un but, ils
pouvaient avoir recours a la menace, la force, la ruse. Afin d’étayer son propos, Esquirol
illustra ses propos d’une litanie de faits divers tous plus macabres les uns que les autres'?’".
Quant au risque, il avanca d’entrée de jeu que les « aliénés » et les « maniaques » peuvent
avoir une apparence ordinaire, banale, et que, dans certains cas, ils sentent, pensent,
raisonnent et agissent comme ils le faisaient avant d’étre malades. Il dressa ainsi le portrait
d’étres dont I’intelligence n’est pas altérée, mais qui sont poussé par leur instict, par une

1272

idée, et qui sont « privés de la liberté morale, [...] [qui sont] fous “'~ », mais dont la folie

......

1268 « La peur du fou » (1981) Santé mentale au Québec 6 (1), p. 3-18.

1269 Simon Carter, « Boundaries of danger and uncertainty: an analysis of the technological culture of risk
assessment », dans Jonathan Gabe, (dir), Medicine, Health and Risk: Sociological Approaches, Oxford,
Blackwell Publishers, 1995, p. 134.

1270 Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 145 (souligné dans le texte).

1271 Btienne Esquirol, « Note sur la monomanie-homicide », dans Johann-Christoph Hoffbauer, Médecine
légale relative aux aliénés et aux sourds-muets ou Les lois appliquées aux désordres de l'intelligence, Paris,
J.B. Bailliére, 1827, p. 309-342.

272 Ibid., p. 312.
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qui deviendra fondamental — en dépit de 1’exigence légale de « danger imminent » —

apparait clairement dans le raisonnement d’Esquirol.

Le danger, méme potentiel — le risque — devient progressivement un des attributs cliniques
de la folie, au point qu’en 1880 les jeunes médecins apprennent « qu’il ne faut pas oublier
que tout aliéné peut, a un moment donné, devenir dangereux pour lui-méme ou les

autresm3

». L’élément d’imprévisibilité inhérent au risque, et qui devient fondamental, est
renforcé par le fait que le fou n’a pas forcément 1’air fou: le risque est d’autant plus

inquiétant qu’il n’est pas repérable. Sauf, peut-étre, par I’ceil averti de 1I’expert.

Ce glissement conceptuel, déja latent a I’époque de 1’adoption des premicres lois, n’a fait
que s’amplifier au fil des derniéres décennies, 4 la faveur d’un mouvement global'*’*. Pour
Mary Douglas, le mot risque n’est plus aujourd’hui qu’une réification technique du mot
danger'*"®; mais il semblerait que les professionnels de la santé puissent comprendre le
concept de risque de différentes fagons'?’®. Nous serions dans une société post-confiance,
ol le risque est intrinséque au processus décisionnel et régulatoire'*’’. La notion plus large

et englobante de vulnérabilité, qui connait actuellement un essor important, permet de

1273 Auguste-Marie Langlois, Résumé de la lecon d’ouverture du cours de clinique des maladies mentales,
Dijon, Imprimeur de Jobard, 1880, p. 11.

1274 Simon Carter explique que, de 1980 a 1993, la littérature scientifique en santé portant sur le risque a plus
que doublé: supra note 1269, p. 136.

1275 Mary Douglas dans Carter, supra note 1269, p. 135.

1276 A M. Kettles, « A concept analysis of forensic risk » (2004) JPMHN 11, p. 485.

1277 1e risque est inhérent au mode d’organisation sociale de la société libérale, puisqu’une des
caractéristiques principales de cette derniére est un rapport incertain a I’avenir, qui est imprévisible et
irrégulier. Ainsi, I’éventualité du lendemain peut étre tout a la fois « une menace (le risque que 1’on court) ou
un changement heureux (le risque que 1’on prend) »: Fecteau, supra note 1101, p. 46. Lire également Marc-
Henry Soulet, « La vulnérabilité, un probléme social paradoxal », dans Vivianne Chatel et Shirley Roy (dir.),
Penser la vulnérabilité — Visages de la fragilisation du social, Québec, PUQ, 2008, p. 72. Pour Robert
Castel, la société d’individus serait une « société d’insécurité totale » puisque « affranchis de toute régulation
collective, les individus vivent sous le signe de la menace permanente parce qu’ils ne détiennent pas en eux-
méme le pouvoir de protéger et de se protéger. [...] On congoit dés lors que le besoin d’étre protégé puisse
étre I'impératif catégorique qu’il faudrait assumer a n’importe quel prix pour pouvoir vivre en société »:
Insécurité, supra note 20, p. 13. Pour Hachimi Sanni Yaya, cette construction de la réalité influence toutes
les possibilités de développement et d’engagement personnel et collectif: supra note 42, p. 9. Lire également
Frederic E. Bounder, « A Comparative Analysis of Risk Perception Related to Human Health Issues », dans
Ingo K. Richter, Sabine Berking et Ralf Miiller-Schmid, (dir), Risk Society and the Culture of Precaution,
New York, Palgrave-Macmillan, 2006, p. 168, se référant a Ragnar Lofstedt. L’auteur précise que la
tolérance au risque n’est pas la méme selon la nature des situations et ne dépend pas forcément des
estimations des experts.
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dépasser celle de risque et d’appréhender « des conditions sociales qui donnent effet a un

ensemble de situations problématiques, y compris divers types de risques'?’® ».

Ce serait par I’utilisation systématique de la classification des pathologies proposée par

I’ American Psychiatric Association [« APA »] par le biais du Diagnostical and Statistical

1279

Manual of Mental Diseases "~ [« DSM »], en tant qu’instrument diagnostique utilisé par

les psychiatres — mais également par d’autres professionnels, par les chercheurs, les

1280

tribunaux, les compagnies d’assurances et le gouvernement — que le discours sur

I’anormal se serait structurellement diffusé en société!*®!. Méme si cet outil crée un effet

d’objectivité — dii notamment au statut d’experts de ceux qui y ont contribué — et semble

éliminer tout risque de décision arbitraire'**

1283

— par la neutralit¢é morale déduite de son

caractére scientifique ©° —, il porterait en lui les ¢léments fondateurs du profilage des

1278 Fecteau, supra note 1101, p. 37. Lire Lipovetsky, supra note 14, p. 67.

1279 American Psychiatric Association, Diagnostical and Statistical Manual of Mental Diseases, Washington,
American Psychiatric Association Mental Hospital Service, 1952. Quatre éditions de succéderent apres 1952,
soit en 1968, 1980 et 1994; ces éditions furent également I’objet d’éditions « révisées » en 1987 et 2000. La
cinquiéme édition est a paraitre en 2013.

1280 Rick Mayes et Allan V. Horwitz, « DSM-III and the revolution in the classification of mental illness »
(2005) JHBS 41 (3), p. 265.

281 pour Thomas Szasz, I’emprise de la psychiatrie sur I’existence humaine et sur la vie a commencé par
I’identification et la classification des maladies mentales: Idéologie, supra note 31, p. 10. Il est a noter que
des classifications existaient déja avant la publication du DSM: Christopher A. Mallett, « Behaviorally-based
disorders: the historical social construction of youths’ most prevalent psychiatric diagnoses » (2006) History
of Psychiatry 17, p. 440 et suivantes. Cependant, dans la quatriéme version du DSM, « on proclame que ce
manuel pourra également servir de support éducatif [et] d’outil d’enseignement »: Jacques Gasser et Michael
Stigler, « Diagnostic et clinique psychiatrique au temps du DSM », dans Alain Ehrenberg et Anne M. Lovell
(dir.), La maladie mentale en mutation, Paris, Odile Jacob, 2001, p. 239. Les auteurs parlent d’ailleurs de ce
phénoméne comme étant « une dérive ».

1282 puisque les symptomes utilisés pour poser un diagnostic sont visibles et mesurables: Mayes et Horwitz,
supra note 1280, p. 251. Le caractére aléatoire de la classification des pathologies proposée par I’APA par le
biais des versions successives du DSM et le peu de fiabilité et de validité des diagnostics psychiatriques
furent particuliérement dénoncés dans les années soixante, et sont encore aujourd’hui trés discutés: David L.
Rosenhan, « On being sane in insane place » (1973) Science 179, p. 250-258; Stuart Kirk et Herb Kutchins,
Aimez-vous le DSM? Le triomphe de la psychiatrie américaine, Le Plessis-Robinson, Institut Synthélabo,
1998; Gori et Del Volgo, Santé totalitaire, supra note 33, p. 222 et 230 et suivantes et Pauline Rhenter, « Les
figures du social dans la culture professionnelle psychiatrique » (2006) LSP 55, p. 89-90.

1283 A ce sujet, Robert Spitzer, le principal contributeur de la troisiéme version du DSM, dira que le DSM-III
et ses révisions subséquentes ont permis a la psychiatrie de « s’éloigner de 1’art pour devenir une science »:
dans Mallett, supra note 1281, p. 450. Sur la scientificité des diagnostics psychiatriques: John Feighner, Eli
Robins, Samuel B. Guze, Robert A. Woodruff, et George Winokur, « Diagnostic Criteria for Use in
Psychiatric Research » (1972) Arch Gen Psychiatry 26, p. 57-63; Mitchell Wilson, « DSM-III and the
Transformation of American Psychiatry: A History » (1993) AJP 150 (3), p. 408; R.K. Blashfield, « Models
of Psychiatric Classification », dans Michel Hersen, Samuel Turner et Deborah C. Beidel (dir.), Adult
psychopathology and diagnosis, 2° éd., New York, John Wiley, 1991, p. 7; Peter Conrad et Joseph
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individus'***. Jacques Gasser et Michael Stigler affirment d’ailleurs — conformément a ce
qu’ont conclu les chercheurs qui ont réfléchi a la question de la médicalisation — que « le
diagnostic I’emporte sur I’étre humain qui le porte [...], que le diagnostic est 1’identité du
patient, rendant superflue toute identité'*** ». Le comportement problématique, celui qui se
définit a partir de la conception normative de 1’anormal, est le corollaire négatif de ce qui
sera identifié préalablement comme étant bon'**®. Les comportements potentiels futurs — le
risque — pourraient méme, jusqu’a un certain point, étre déduis du diagnostic lui-méme'**’,
I’étiquette devenant en quelque sorte la preuve de 1’existence du risque. Notons cependant
que le processus d’étiquetage ne commence pas dans le bureau du psychiatre, puisque ce
sont la famille, les collégues, les voisins qui procédent a la premiére évaluation de la
conduite d’un individu et qui le contraignent ensuite a consulter un médecin'**. Ainsi, la
famille se comporterait bien souvent « comme la société en général », ne réussissant a

\

« garder sa cohérence qu’en attribuant a un de ses membres la fonction de bouc

émissaire'?® ».

La classification permet de plus la médicalisation systématique de problématiques sociales

en pathologie psychiatrique'*°. Ainsi la nosologie, en tant que codification du discours

Schneider, supra note 31, p. 34. Les cliniciens dénoncent la rupture avec des concepts cliniques majeurs et la
hiérarchisation des diagnostics qui rendent 1’application clinique difficile. A ce sujet, lire Larry E. Beutler et
Mary L. Malik, « The emergence of dissatisfaction with the DSM » dans Larry E. Beutler et Mary L. Malik
(dir.), Rethinking the DSM — A psychological perspective, Washington, American Psychological Association,
2002, p. 5.

1284 Nous avons abordé cette question lorsque nous avons parlé du stigmate. Lire Dorvil, Renaud et
Bouchard, supra note 807, p. 723. Pour Edouard Zarifan, « [n]e pas rencontrer la psychiatrie, c’est éviter
1’étiquette indécolable de "fou" »: Jardiniers, supra note 838, p. 35. En maticre criminelle, de la méme fagon,
I’usage des critéres objectifs, en tant que « recherche de la particularité, du caractére distinctif » permet « une
meilleure gestion d’une politique du maintien de 1’ordre »: Martine Kaluszynski, « Le criminel sous le regard
du savant », dans Eric Heilmann (dir.), Sciences ou justice? Les savants, [’ordre et la loi, Paris, Editions
Autrement, 1994, p. 84.

1285 Supra note 1281, p. 242.

1286 Schwartz, supra note 1062, p. 356.

287 D aprés Robert Castel, certains diagnostics imputent en eux-mémes une probabilité de passage a I’acte et
justifient facilement I’intervention: Gestion des risques, supra note 1173, p. 147. Notons qu’Emil Kraepelin,
principal pionnier des théories a la base du DSM, disait dans le cadre de son enseignement: « Méfions-nous,
méfiez-vous, jeunes médecins qui m’écoutez, le fou est dangereux et le restera jusqu’a sa mort qui,
malheureusement, n’arrive que rarement tardivement! »: dans Morin, supra note 1170, p. 71.

1288 Dorvil, Autonomie, supra note 1247, p. 306.

1289 Zarifan, Jardiniers, supra note 838, p. 37.

1290 Cohen, Médicalisation, supra note 1129, p. 221. A ce sujet, voir par exemple le cas de la médicalisation
du jeu pathologique dans Richard J. Rosecrance, « Compulsive gambling and the medicalization of
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normatif sur la folie, et, simultanément, en tant qu’outil d’étiquetage, impose une
hiérarchie sociale entre le normal et I’anormal; le diagnostic seul — en tant qu’étiquette —
est en soi un jugement négatif'>’!. C’est ce qu’Erving Goffman explique comme étant « la
situation de I’individu que quelque chose disqualifie et empéche d’étre pleinement accepté

par la société' % ».

Il est intéressant de savoir que dans I’introduction du DSM-IV publi¢ en 1994, il est

clairement dit:

« Il faut reconnaitre qu’aucune définition ne spécifie de facon adéquate les limites précises
du concept de "trouble mental" [...] [et qu’il] n’existe pas de définition opérationnelle

cohérente qui s’appliquerait a toutes les situations [...].

[L]a définition du trouble mental qui a été incluse dans le DSM-III et le DSM-III-R est
reprise ici parce qu’elle est aussi utile que n’importe quelle autre définition et qu’elle nous
a aidé a choisir quelles affections, a la limite de la normalité et de la pathologie, devraient

étre incluses dans le DSM-IV'*? 5,

C’est ainsi que la définition retenue, méme si reconnue comme approximative, sert a trier
les manifestations de folie et, ultimement, a trancher entre le sain et le pathologique, entre
le normal et I’anormal. En conséquence, elle constitue une norme de [’anormal. Edouard

Zarifan pose la question de la pertinence de cette séparation entre normal et pathologique:

« Sur quoi repose I’affirmation d’une maladie mentale et quels sont les critéres diagnostic?
On parle de diagnostic en psychiatrie clinique comme on en parle en pathologie somatique.
Il s’agit d’un ensemble de symtomes dont la coexistence prend un sens pour définir une

entité. La grande différence entre I’organique et le fonctionnel, c’est d’abord qu’en

deviance » (1985) Social Problems 32, p. 275-284 et Amnon J. Suissa, « La construction d’un probléme
social en pathologie: le cas des jeux de hasard et d’argent (gambling) » (2005) Nouvelles pratiques sociales
18 (1), p. 148-161. Sur les critéres retenus par I’APA pour en faire un nouveau diagnostic psychiatrique:
Henry R. Lesieur et Richard J. Rosenthal, « Pathological Gambling : a Review of the Literature (Prepared for
the American Psychiatric Association Task Force on DSM-IV Committee on Disorders of Impulse Control
Not Elsewhere Classified) » (1991) Journal of Gambling Studies 7 (1), p. 5-39.

1291 Conrad et Schneider, supra note 31, p. 31.

1292 Stigmate, supra note 33, p. 7. Lire Szasz, Manufacture of Madness, supra note 68, p. 241.

1293 American Psychiatric Association, Manuel diagnostic et statistique des troubles mentaux, DSM-IV,
Paris, Masson, 1996. 11 est a noter que la version frangaise date de 1996 (entre guillemets dans le texte).
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psychiatrie, il n’existe aucun symptome objectif. Pourtant, on va tenter d’apprécier et
méme de quantifier le subjectif. [...] C’est donc sur la base de I’identification d’une série
de symtomes subjectifs (I’humeur, la clarté de la pensée, 1’anxiété, les idées délirantes...) et
sur eux seuls qu’un diagnostic est établi en clinique. On ne prend en compte dans les
critéres diagnostiques généralement utilisés ni la vie psychique du sujet [...] ni les facteurs

. NPT . . e 1294
d’environnement, ¢’est-a-dire les interactions avec le milieu ™. »

A ce sujet, le choix lexical de la définition retenue est également trés éclairant: on y parle

en effet plutdt de « trouble » et de « dysfonctionnement », et non plus de maladie.

« [Aux fins du DSM-1V,] les troubles mentaux doivent étre congus comme [...] un modéle
ou un syndrome comportemental ou psychologique cliniquement significatif, survenant
chez un individu et associ¢ a une détresse concomitante [...] ou a un handicap [...] ou a un
risque significativement élevé de décés, de souffrance, de handicap ou de perte importante
de liberté. [...] Quelle qu’en soit la cause originelle, il doit étre considéré comme la

1295

manifestation d’un dysfonctionnement comportemental psychologique ou biologique »

Dans le dictionnaire, le terme maladie est défini comme une « altération de I'état de santé,
attribuée a des causes internes ou externes, se traduisant par des symptomes et des signes,
et se manifestant par une perturbation des fonctions ou par des 1€sions ». Le mot trouble
correspond plutdét & une « modification pathologique d'un organe ou d'une fonction

physique ou psychologique d'un individu'**®

». L’utilisation de concepts extensibles et
flous aurait permis 1’inclusion au sein de la classification de plus en plus de phénomeénes,
puisque le nombre de pathologies répertoriées dans le DSM a triplé entre la premicre et la
quatriéme édition, passant de 106 diagnostics en 1952 a plus de 300 en 1994'%°7. A ce

sujet, Arthur C. Houts souligne que ce qu’il appelle la « prolifération des diagnostics »

129 Jardiniers, supra note 838, p. 45.

1295 American Psychiatric Association, supra note 1293.

129 Office québécois de la langue francaise, supra note 914.

1297 Otero, Psychosocial dangereux, supra note 36, p. 68 et Conrad, Medicalization, supra note 36, p. 118. En
France, la prévalence des troubles mentaux déclarés a augmenté de 85 % entre 1980 et 1990, soit deux fois
plus que I’ensemble des maladies: Aiach, Irrésistible expansion, supra note 36, p. 94. Gori et Del Volgo
parlent d’une « épidémie »: Exilés, supra note 842, p. 249.
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n’est pas cohérent avec un modéle traditionnel de progrés scientifique'***. Peu importe ces
scrupules, a 1’aube de 1’ére biomédicale, ces nosologies sont devenues les instruments
d’une nouvelle norme de I’anormal'*, dont le psychiatre, en tant qu’expert, est le
principal protagoniste. En méme temps, le fond de cette norme le désigne toujours comme
¢tant le seul capable de déceler le risque associé a I’anormalité. En outre, la substance de
cette norme de 1’anormal est antagoniste avec les fondements du droit tels que nous les

avons décrits dans le permier chapitre.

2.3.2 Norme de I’anormal et welfare standard: développement d’une tension avec les

fondements du droit

1300

Si I’anormalité du comportement ™ — et le risque de passage a 1’acte associé — dépasse les

criteres d’ordre strictement médical, et pourrait vraisemblablement Etre constatés par

1301
1

n’importe quel professionnel *°, 1’expertise du psychiatre reste pourtant toujours

essentielle car il est le seul a pouvoir poser un diagnostic'***

et a procéder a I’évaluation de
la dangerosité en lien avec ce diagnostic psychiatrique, et ce, malgré les controverses
scientifiques'®®. D’aprés Robert Castel, les psychiatres opteraient le plus souvent pour la

prudence:

1298 « Discovery, invention, and the expansion of the modern Diagnostic and statistical Manual of mental

disorders », dans Larry E. Beutler et Mary L. Malik, Rethinking the DSM — A psychological perspective,
Washington, American Psychological Association, 2002, p. 27. Lire également Lane, supra note 31, chapitre
2, « The Diagnostic Battles: Emotions Become Pathologies ».

1299 Louise Blais nous dit que le DSM sert aujourd’hui « d’étalon de la "santé mentale" »: « Savoirs experts,
savoirs ordinaires: qui dit vrai? Vérité et pouvoir chez Foucault » (2006) Sociologie et société 38 (2), p. 151
(entre guillemets dans le texte).

1300 A’ comprendre dans un sens extrémement large. Lire Marcelo Otero et Daphné Morin, « A la recherche
de la dangerosité mentale — Une nouvelle forme de régulation de la conflictualité et de la vulnérabilité
psychosociale », dans Shirley Roy et Roch Hurtubise, L ‘itinérance en question, Québec, PUQ, 2007, p. 129-
160.

30U En effet, « le risque est défini par la présence d’un ou d’une association de critéres, les uns d’ordre
médical, les autres d’ordre social ». Dans ce contexte, on peut se demander pourquoi le psychiatre serait le
seul dont I’opinion experte soit reconnue: Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 131.

1302 Bn vertu de la Loi médicale, LRQ c. M-9, art. 31.

1303 Comme nous I’avons déja dit, le lien entre dangerosité et maladie mentale ne fut jamais clairement établi,
bien que la croyance en soit largement répandue. De la méme facon, aucune méthode d’évaluation de la
dangerosité n’est scientifiquement reconnue a ce jour. Selon certains, la dangerosité « est une somme
complexe de caractéristiques » qu’il faut évaluer selon les dimensions suivantes: gravité, soudaineté,
imprévisibilité, menace pour I’entourage, éventualité d’une répétition et éventuellement chronicité: Bruno
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« Mieux vaut en effet trop en faire que pas assez, car, si erreur il peut y avoir a neutraliser
un individu potentiellement dangereux, la preuve n’en sera jamais faite, et il est toujours
M k4 . N\ b L b . rLr ~ r
permis de penser qu’il aurait pu passer a I’acte s’il n’en avait pas été empéché. Au
contraire, si on n’intervient pas et que le passage a I’acte a lieu, ’erreur de diagnostic

1304

devient manifeste et le psychiatre est responsable »

Autre priviliege du psychiatre, il est le seul a pouvoir contrdler le risque par le biais du

1305

traitement ~ et donc le seul a pouvoir proposer une véritable « solution » aux personnes

souffrant de maladie mentale. Il s’ensuit qu’il peut ainsi valider a posteriori 1’utilité¢ de

I’internement par la réussite du plan thérapeutique, bien que ce ne soit pas a priori ce que
1306

le 1égislateur ait prévu
« Si I’on ignore encore comment agissent [les médicaments psychotropes], on sait qu’ils
ont un effet sur les symptomes de la maladie supposée — c’est a dire sur le comportement
des patients — et non sur les causes. L’avantage secondaire de cette situation paradoxale est

que, méme si la personne n’est pas malade, le traitement agira tout de méme sur son

.. . ., 21307
comportement. Comment, dans ces conditions, pourrait-on contester son efficacité ™ ? »

Paradoxalement, d’aprés Heather Scott, I’offre de soins visant les personnes vivant avec un
trouble mental grave est particuliérement inadéquate. Cependant, elle aurait le mérite de

justifier I’existence méme du risque et par le fait méme 1’intervention étatique.

« Individuals experiencing mental health problems, particularly who do not fit in the
system, or whom professionnels find difficult to work with, often receives a piecemeal
service, characterised by a succession of brief contacts which preclude adequate need
assessment. All too often, such fragmented intervention results in the prescription of

medication. In absence of any therapeutic alliance, service-users are likely to discontinue

Gravier et Y. Lustenberger, « L’évaluation du risque de comportements violents: le point sur la question »
(2005) Ann Med Psychol 163, p. 670.

1304 Gestion des risques, supra note 1173, p. 147 et Phil Woods et Gerri Lasiuk, « Risk prediction: a review
of the literature » (2008) J Forensic Nurs 4, p. 1-11.

139511 nous semble ainsi que, si la doctrine du risque a pu se développer a 1’époque du traitement moral, elle
est d’autant plus facile a actualiser avec la médication.

1306 Nous avons vu en effet que le patient gardé en établissement conserve le droit de refuser le traitement.
1397 Catherine Derivery et Philippe Bernardet, Enfermez-les tous! Internement: le scandale de I'abus et de
l’arbitraire en psychiatrie, Paris, Robert Laffont, 2002, p. 63 (nos soulignés).
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medication, and to be reluctant to seek further help from psychiatric and social services.
Lack of appropriate response to their mental health needs may lead to be increasing
stresses [...], which, in turn, exacerbate the initial mental health problems. [...] [P]atient
behaviour may become increasingly disturbed, resulting in harm to themselves or others,
bringing them to the attention of the police, and making them target of coercitive action.

Thus, the fears of the public are realised, and stereotype reinforced”"™. »

Nous avons vu en effet, dans le premier chapitre, que, depuis la désinstitutionalisation
massive, bon nombre de patients psychiatriques se sont retrouvés a la rue, voire dans les
prisons. Tant un acces réduit aux services de santé qu’une offre de soins peu adaptées aux
besoins expliquent cette situation. C’est que les patients psychiatriques sont peu consultés
et que leurs problématiques sont lues a travers les interprétations des professionnels du
milieu de la santé'**. Cette application a priori, dans I’offre de soins, de ce que constitue
le meilleur intérét de la personne constitue une premicre tension avec les fondements
¢galitaires du systeme juridique. L’itinérance et la judiciarisation qui en découlent
renforcent simultanément 1’impression de dysfonctionnement et de dangerosité¢ de cette
population. Or, entre danger et risque, il n’y a qu’un pas a franchir et il est facile de le faire
dans un contexte ou 1’on cherche avant tout a protéger 1’individu ou la société, puisque
sous couvert de protection — et donc de bonne intention — méme les décisions les plus
douteuses se justifient au nom de 1’altruisme ou de la bienfaisance'*'’. En effet, alors que
1311

I’existence d’un danger nécessite la répression, celui d’un risque autorise la prévention

dans le meilleur intérét des individus concernés et en dépit de leur volonté.

1308 « Risk and community care for people with a mental illness », dans Bob Heyman (dir.), Risk, Health and

Health Care: a qualitative approach, Londres, Arnold, 1998, p. 308.

1399 Chapitre 1, Le retour en société des patients psychiatriques et L’apogée du discours individualiste sur les
droits, parties 1.2.1 et 2.1.

1319 Thomas Szasz questionne 1’utilité thérapeutique de I’internement: La loi, la liberté et la psychiatrie,
Paris, Payot, 1977, chap. 4.

B Daprés Arie Rip, les stratégies possibles pour gérer les risques sont limitées: « The danger culture of
industrial society », dans Roger E. Kaperson et Pieter J. Stallen (dir.), Communicating Risks to the Public,
Dordrecht, Kluwer Academic Publisher, 1991, p. 358. En ce qui concerne plus particuliérement la
psychiatrie, on assiste a un glissement du centre des activités de « I’action thérapeutique a I’action
préventive »: Yaya, supra note 42, p. 10. Pour Pierre Afiach, la prévention est devenue « une croyance, une
religion avec ses prétres, son culte, ses temples, son credo, ses réglements et ses tables de loi »: Irrésistible
expansion, supra note 36, p. 87.
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En outre, quant a la prévention, ce fut par I’extension philanthropique des concepts de
risque et de protection que le psychiatre, en tant qu’expert, put se proposer comme
initiateur de politiques de santé publique. Dés 1860, Bébédict Augustin Morel étudiait la
fréquence des maladies mentales dans les couches les plus défavorisées de la société et
mettait en lien leur développement et le mode de vie prévalent. Il proposa au préfet de
procéder a une surveillance spéciale des populations identifiées en fonction du risque; il ira
jusqu’a parler de « traitement moral généralisé'>'?». A cette époque, les causes des
troubles mentaux étaient acceptées comme ¢étant de deux ordres: soit physiques, soit
morales, les causes morales étant associées a un comportement innaproprié, produit
d’individus ignorant les lois naturelles du comportement acceptable ou normal.
L’éducation était un moyen reconnu pour neutraliser la tendance a I’immoralité"*". La
conception morale de la folie, comme relevant de la dépravation, fut abondamment
développée durant toute la seconde moitié du XIX® siécle, tant sur le plan des politiques

1314

publiques " qu’en psychiatrie.

Encore une fois, I’expertise ne portait plus sur la dangerosité en tant que telle, mais plutot
le risque. Celui-ci concerne le comportement général, la normalité¢, et devient
« I’instrument d’une politique de gestion différentielle des populations plus que de

Soin1315

». En ce sens, cette notion de risque correspond tout a fait aux objectifs de la santé
publique et s’insére naturellement dans le mouvement de médicalisation dont nous avons
parlé précédemment. Didier Fassin nous explique que la santé publique, avant d’étre un

savoir, « manifeste un pouvoir », pouvoir en quelque sorte dissimulé sous 1’exposition de

1312 Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 148. Avant Bébédict Augustin Morel, Pierre Jean George
Cabanis disait déja que I’élimination de la pauvreté entrainerait la disparition des troubles de 1’esprit:
Paradis, Condillac a Pinel, supra note 1190, p. 79.

1313 Grob, supra note 1169, p. 194.

1314 Méme les responsables de la mise en place de I’assistance sociale croyaient que la pauvreté était due a la
paresse et que « [c]’est le faible, le fainéant et le dissimulateur qui demandent des secours a domicile, et pour
ceux-la nous avons prévu 1’hopital, la maison de travail et la prison »: la conférence d’un responsable de
I’assistance en 1891, telle qu’elle est citée dans Castel, Castel et Lovell, La société psychiatrique avancée,
supra note 1241, p. 23.

1315 Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 115. Robert Castel dit également « que la définition du
"malade mental", son statut et son traitement social dépendent d’une série de conditions qui n’ont aucun
rapport avec la thérapeutique »: Contradiction psychiatrique, supra note 30, p. 169 (entre guillemets dans le
texte). Le fait de chercher des causes confine au domaine de la connaissance alors que la gestion du risque,
par le biais de la prévention, méne directement a 1’action: Gori, supra note 44, p. 124.
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«calculs du risque, d’estimation de cout-efficacité, de rationalisation de Ila

précaution'?'®

». Ces calculs savants, ces statistiques, constituent une expertise qui est
« mise au service de la décision » d’action, voire de mobilisation'’'”. En apportant la
caution nécessaire a la Iégitimation d’une loi ou d’une politique d’exception, le psychiatre
participe — a son insu ou non — a un nouveau mode d’intervention étatique en apparence
non pas répressif, mais protecteur. En effet, I’expertise psychiatrique devient nécessaire a
I’action préventive protégeant simultanément I’Etat contre I’apparence d’arbitraire. Dans

ce cadre, le discours psychiatrique est récupéré, puis instrumentalisé, par le politique:

« The discourses of risk, within the modern period, have sought to manage the problem of
danger by attempting to constitute boundaries that were then controllable. It is important
here to stress management — danger was not to be simply excluded as "other" but, instead,
controlled, via the application of scientific rationality, as useful and beneficial to decision-

: ., 1318
making elites ™. »

A ce sujet, Roland Gori et Marie-Josée Del Volgo, dans un chapitre de leur ouvrage

intitulé La passion de [’ordre, expliquent:

« Nous sommes aujourd’hui dans I’une des phases les plus réactionnaires de I’histoire de
la folie. Au cours de cette régression de ’humain en psychiatrie, la médicalisation de la
souffrance psychique, I’expertise scientiste qui la couvre de son autorité, I’arrogance des
intéréts pharmaceutiques et industriels conduisent a des politiques hygiénistes et

sécuritaires d’un gouvernement des conduites toujours plus précoce et toujours plus féroce.

Cette idéologie réactionnaire se pare de la logique médicale pour faire de la maladie
mentale une maladie comme les autres, des traitements psychiatriques des soins comme les

1319

autres »

Afin d’illustrer cette derniére idée, prenons, a titre d’exemple, 1’adoption en 1998 par le

législateur québécois de la Loi sur la protection des personnes dont [’état mental

1316 Santé publique, supra note 1127, p. 21.

517 Quelquefois, les intervenants, médicaux ou non, transforment un fait social en cause pour laquelle ils
sont préts a militer dans la sphére politique. Voir I’exemple du saturnisme dans ibid., p. 50.

1318 Carter, supra note 1269, p. 142 (souligné et entre guillemets dans le texte).

1319 Santé totalitaire, supra note 33, p. 219.
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représente un danger pour elles-mémes ou pour autrui™>° [« LPPEM »]. Bien que le
mécanisme d’internement ne soit pas en lui-méme nouveau, I’adoption de la LPPEM a
cristallis¢ dans le droit positif la norme de I’anormal telle que nous 1’avons développée
plus haut. Plus précisément, le législateur, par 1’imprécision des concepts-clés de
dangerosité et d’état mental, ainsi que par la multiplication des intervenants concernés, a
permis une extension importante du champ d’application de la loi'**'. Ainsi, bien que la
LPPEM et le Code civil posent comme critere la dangerosité, il est évident que
I’internement psychiatrique, en tant que mesure préventive, représente plutdt une mesure

de gestion du risque'**.

Rappelons que le critere de dangerosité n’a jamais été clairement défini, ni par le
législateur, ni par la jurisprudence'**. Inextricablement imbriquée au concept flou de
dangerosité, la notion d’état mental, indéfinie également, dépasse celle de maladie
mentale'***. Il faut d’abord savoir que, dans sa forme initiale, le projet de loi 39 s’intitulait
Loi sur la protection des personnes atteintes de maladie mentale et modifiant diverses
dispositions législatives. Or, a 1’époque des travaux parlementaires, le Barreau du Québec

proposait un changement d’intitulé, arguant que celui-ci était « inapproprié »:

« L’intitulé établit déja le diagnostic de la maladie mentale alors que le champ
d’application [...] ne vise pas nécessairement et de fagon exclusive la maladie mentale. En
effet, une personne pourrait ne pas étre atteinte de maladie mentale et présenter néanmoins

des problémes de santé mentale tels qu’elle tomberait sous 1’application de la loi. [...] Le

1320 Supra note 24.

1321 Nous en voulons pour preuve I’explosion du nombre de requétes pour examen psychiatrique (en vertu de
I’article 27 du Code civil), pour garde en établissement et pour renouvellement de garde en établissement
dans le district judiciaire de Montréal depuis I’entrée en vigueur de la LPPEM. Voir Chapitre I, Entre droits
et protection de la personne: les régimes 1égaux en matiére de garde en établissement et d’autorisation de
soins, partie 2.2.; Goulet, supra note 507 et Action Autonomie, supra note 532.

1322 La jurisprudence semble référer autant a la notion de risque qu’a celle de danger. Voir par exemple les
décisions récentes suivantes, qui émanent de districts judiciaires différents: Grégoire c. V.0., 2008 QCCQ
243, para. 4, Institut Philippe-Pinel de Montréal c. A.R., 2009 QCCQ 3098, para. 7 et Landry c. C.L., 2008
QCCQ 13352, para. Set 7.

1323 Chapitre I, De la garde en établissement, partie 2.2.1.

1324 Notons que ce concept apparaissait déja dans la LPMM, supra note 24, art. 11.
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Barreau du Québec est donc d’avis que I’intitulé de la loi devrait [...] contenir les éléments-

1325

clés que sont le trouble mental et la dangerosité »

Ce commentaire peut étre compris de deux manieéres. Dans un premier temps cherche-t-on
éventuellement a minimiser la stigmatisation qui découle immanquablement du diagnostic
psychiatrique, et donc a permettre a des personnes vivant des moments de crise d’éviter
I’étiquette, et de retourner, aprés un internement, a une vie dite « normale ». Dans un
second temps, I’ouverture du champ d’application de la loi a des personnes ne souffrant
pas de maladie mentale, mais présentant tout de méme un trouble mental — et le choix
terminologique est ici révélateur de cette ouverture — peut Etre comprise comme
correspondant a contrario, de maniere plus concrete, au discours normatif sur 1’anormal.
Qui sera dorénavant visé par 1’application de cette 10i? Quel probléme de santé mentale,
qui n’est par ailleurs pas une maladie mentale, est susceptible d’exposer un individu a une
dangerosité assez importante pour justifier une détention civile? Par ailleurs, soulignons le
fait que ce commentaire émane du Barreau du Québec, et plus particulierement du Comité
permanent sur le droit des personnes. Bien que les membres de ce comité affirment
« s’appuyer sur ’esprit général de la loi » pour recommander cette modification, cette
derniére est conforme aux caractéristiques d’un discours normatif efficacement intériorisé.
En effet, il nous semble pour le moins surprenant que le Barreau puisse affirmer qu’« une
personne pourrait ne pas étre atteinte de maladie mentale et présenter néanmoins des
problémes de santé mentale tels qu’elle tomberait sous 1’application de la loi'**® ». C’est
que, notamment, la judiciarisation du processus d’internement (qui était a cette époque
récente, puisqu’elle avait ¢ét¢ mise en place en 1994, avec la réforme du Code civil)
autorise — voire oblige — les juristes a prendre position dans des débats sur la santé mentale
devenus juridiques. Pourtant, on peut questionner la qualité de la connaissance objective
du domaine psychiatrique de ces derniers. La référence explicite a des problémes de santé
mentale induisant une dangerosité de la part d’une association de juristes est un indice de

I’omniprésence de la norme de I’anormal en société.

1325 Barreau du Québec, Mémoire, supra note 517, p. 11. Rappelons néanmoins que les formulaires remplis
par les psychiatres aux fins des requétes pour garde en établissement prévoient spécifiquement 1’attribution
d’un diagnostic, méme provisoire.

1326 Ibid., p. 11.
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Quoi qu’il en soit, la sanction de la nouvelle législation semble avoir étendu le champ
d’application de la garde en établissement, puisque 1’on a constaté, nous I’avons dit, des
les premieres années de la réforme législative, une augmentation des requétes. Rappelons
également que ces requétes sont trés généralement accueillies en dépit de la faiblesse de la
preuve et de divers vices de procédures'*>’. D’aprés la recherche menée par Marcelo Otero
et Daphnée Morin, prés de 40 % des personnes faisant I’objet d’une requéte pour
évaluation psychiatrique n’ont pas d’antécédents psychiatriques'>2, I’incohérence et le
conflit avec les proches constituant les principales raisons de ces requétes'’”. Otero

explique ainsi le glissement:

« En effet, sur le plan de la terminologie, la loi P-38 utilise le terme d’état mental plutot

que celui de maladie mentale. [...] L’association malheureusement courante et non fondée

entre dangerosité et maladie mentale est judicieusement évacuée du texte de la loi.
Toutefois, cette dissociation s’accompagne forcément d’un élargissement potentiel du
registre d’application de la loi, somme toute une loi d’exception, s’appliquant aux
personnes dont 1’état mental peut étre perturbé au point de constituer un danger, sans que
I’on puisse parler de maladie mentale pour autant. Ce changement de registre symbolique
et 1égal traduit une autre transformation plus large : le passage de la référence a la maladie
mentale a la référence a la santé mentale comme ancrage symbolique de nombreuses

1330

interventions sociales, dangereuses ou non, urgentes ou non »

La difficulté liée au flou des concepts se trouve exacerbée par le fait que, comme nous
I’avons annoncé plus haut, la structure d’intervention mise en place par la LPPEM
multiplie les acteurs impliqués dans le processus. D’abord, nous 1’avons vu, les policiers
peuvent intervenir a la demande d’un intervenant de centre de crise ou d’une personne
intéressée, auquel cas « l'agent doit avoir des motifs sérieux de croire que I'état mental de
la personne concernée présente un danger grave et immédiat pour elle-méme ou pour
autrui ». Ensuite, a ’'urgence de I’hopital, 1’évaluation de la dangerosité peut étre faite par

un médecin généraliste. Si la dangerosité est jugée grave et immédiate, la personne peut

1327 Chapitre I, De la garde en établissement, partie 2.2.1.
1328 Supra note 1300.

1329 psychosocial dangereux, supra note 36, p. 71.

1330 Ibid., p. 56 (souligné dans le texte).
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1331 et elle sera

étre placée en garde préventive pour un maximum de 72 heures
éventuellement référée a un psychiatre. Dans le cas ou la dangerosité est maintenue, deux
examens psychiatriques concluant a la nécessité de la garde permettent a un avocat
mandaté par 1’hopital de présenter une requéte pour garde en établissement au tribunal ou,
finalement, un juge statue sur la présence effective de danger en lien avec 1’état mental. On
se rend facilement compte que le nombre d’acteurs impliqués a un moment ou un autre de
la chaine est important et que ces différents acteurs n’ont pas tous la méme formation sur
la maladie mentale. Si certains sont en effet issus de prés ou de loin du monde de la santé
(médecins généralistes, psychiatres, intervenants de crise) d’autres y sont complétement

étrangers (policiers, avocats, juges). Quelle est la compréhension par cette pluralité¢ de

protagonistes des concepts imbriqués de danger et d’état mental?

Plusieurs intervenants se sont prononcés sur le sujet lors de I’enquéte menée par le Service
aux collectivités de 'UQAM et Action autonomie. Une travailleuse communautaire parle
d’une « médicalisation des problémes judiciaires ». Pour une psychiatre, il s’agit d’une
déresponsabilisation, voire d’une « absolution » donnée a des individus qui pourtant
devraient assumer leurs conduites. La LPPEM permettrait la psychiatrisation des
inconduites civiles, certes, mais également de personnes toxicomanes, isolées, voire
. . enq- -, . . . C . 1332
simplement vieillissantes, et qui n’ont par ailleurs pas de diagnostics psychiatriques ™.

Ces personnes — parfois plus dérangeantes que dangereuses — se voient ramenées dans le

giron psychiatrique par le biais du concept large et flou d’état mental.

En méme temps, I’intervention d’une pluralité d’acteurs aux connaissances disparates dans
le domaine de la psychiatrie, si elle peut donner lieu a des exces de prudence, peut aussi
provoquer exactement le contraire. Ainsi, des policiers ont refusé d’emmener un patient a
I’hopital, malgré la demande du psychiatre de celui-ci, sous prétexte qu’ils trouvaient qu’il

1333

« avait I’air d’aller bien ~°~ ». Dans la méme veine, une intervenante de centre de crise

raconte avoir €té¢ témoin a multiples reprises du fait qu’une personne amenée contre son

33U At 27 (2) C.c.Q.
1332 e 1avis de divers intervenants: supra note 540, p. 41 et suivantes.
1333 Ibid., p. 23-25.
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gré a I’hopital a la suite des recommandations d’un intervenant de crise, ait eu son congé
une demie-heure plus tard par un généraliste. Elle rapporte également avoir parfois su par
des policiers que la personne était passée a I’acte dans les heures ou les jours suivants. Le
manque de formation des médecins généralistes et des policiers est déploré par plusieurs

intervenants'>*,

En ce qui concerne I’intervention judiciaire, nous 1’avons vu plus haut, il semblerait
qu’elle soit plus souvent motivée par ce qui est moralement bon — le welfare standard —
plutot que par 1’application rigoureuse des principes juridiques, notamment en matieére de

1335 1336

droits fondamentaux 77, ce qui aurait comme résultat une atteinte directe a ces droits *~".

Dans cette perspective, il semblerait que la finalit¢ méme de la loi — la protection des

droits de la personne'*’’

— soit mal interprétée. Il existerait une structure hiérarchique
implicite entre protection des droits et protection de la personne, la premicre étant
subordonnée a la seconde. Ces considérations laissent penser a une ¢éventuelle
intériorisation par les juges de la norme de ’anormal. A ce titre, la schématisation de la
théorie systémique peut contribuer fructueusement a I’analyse des conséquences de cette
situation. En effet, nous I’avons vu, I’information importée de I’extérieur du systéme par
les participants devrait se voir systématiquement retraduite en matériel juridique afin de
préserver 1’autonomie du systéme dans son ensemble. Idéalement, I’information provenant
d’un autre systetme ne devrait constituer qu’une communication et jamais une décision

partielle’**®. Or, ici, il semblerait que les juges soient habités de I’a priori selon lequel les

personnes visées par les requétes ont effectivement des problémes de santé mentale et sont

1334 Ibid., p. 21-23.

1335 Cest pourtant le role que les tribunaux revendiquent. Pour la Cour supréme du Canada, les tribunaux
sont en effet « les ultimes gardiens des droits et libertés du citoyen quel que soit son statut et quelqu’atténués
que soient [s]es droits et libertés »: Martineau c. Comité de discipline de I’Institution de Matsqui, [1980] 1
RCS 602, p. 635 citant R. v. Board of Visitors of Hull Prison, Ex parte St. Germain; voir également R. c.
Kang-Brown, [2008] 1 RCS 456, para. 7.

1336 pour lan-Christian Ladouceur, le processus judiciaire ne serait quune « formalité automatique »: supra
note 613, p. 50. Au sujet de I’atteinte aux droits fondamentaux, lire Bernheim, Droit a I’information, supra
note 518; Lauzon, Dix ans d’application, supra note 546 et Lauzon, Application judiciaire, supra note 486.
1337 C’est du moins ce que laissent penser les commentaires émis par le ministre a 1’époque de la
judiciarisation. Voir chapitre I, Entre droits et protection de la personne: les régimes 1égaux en matiére de
garde en établissement et d’autorisation de soins, partie 2.2.

338 1 uhmann, Légitimation, supra note 921, p. 61 et 87.
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dangereuses, ¢tant donné I’évaluation des psychiatres, et qu’elles ont besoin d’étre

protégées, contre leur gré s’il le faut, en dépit du fait qu’en vertu du droit québécois, « tous

les étres humains ont droit & une égale protection de la loi'*** ». Corollaire 4 cette situation,

la croyance que l'hospitalisation et le traitement sont ce qui convient le mieux a ces
personnes contrevient & Dinterprétation littérale de la législation**’, et plus
particuliérement aux obligations du tribunal qui, rappelons-le, ne peut ordonner la garde en
¢tablissement que s’il a des motifs de croire que la personne représente un danger. La
norme de I’anormal, en tant que standard comportemental — et le welfare standard comme
intervention correspondante — sont antagonistes — et donc en tension — avec les fondements
de la norme juridique qui reconnait a chacun I’égalité dans et devant la loi'**', consacre les
droits a la liberté, a I'inviolabilité et a I’intégrité'***. Peut-on aller jusqu’a dire que la
norme de I’anormal neutralise la norme juridique? C’est la conclusion que tire lan-
Christian Ladouceur, qui questionne « le role et 1’utilité de la Cour du Québec dans ce type

1343

de dossier ° ». Notons que, pour Michel Foucault, la 1égitimation du discours politique

par le discours scientifique aurait pour effet de neutraliser a long terme la légitimité

politique propre au profit d’une société de la norme.

« [L]a normalisation, les normalisations disciplinaires, viennent buter de plus en plus
contre le systéme juridique de la souveraineté; de plus en plus nettement apparait
I’incompatibilit¢ des unes et de 1’autre [.] [...] Et c’est du c6té de I’extension de la
médecine que I’on voit en quelque sorte, je ne veux pas dire se combiner, mais se réduire
ou s’échanger ou s’affronter perpétuellement la mécanique de la discipline et le principe

du droit. Le développement de la médecine, la médicalisation générale du comportement,

1339 Charte, supra note 142, préambule.

1340 gelon laquelle la mise sous garde en établissement est 1’exception. Rappelons également que la personne
gardée en établissement conserve son droit au refus de traitement.

B4 g Charte, supra note 142, reconnait, a son article 10, expressément le droit « & la reconnaissance et a
lI'exercice, en pleine égalité, des droits et libertés de la personne ».

342 Ipid., art. 1 et art. 3 et 10 C.c.Q..

1343 Supra note 613, p. 50.
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des conduites, des discours, des désirs, etc. se font sur le front ou viennent se rencontrer les

1344

deux nappes hétérogeénes de la discipline et de la souveraineté »

En ce qui nous concerne, la conclusion quant une possible neutralisation du systéme
juridique est trop hative, mais la question mérite néanmoins d’étre posée. Par ailleurs, la
chaine des acteurs ammenés a prendre des décisions en matiére psychiatrique, et plus
particuliérement concernant la dangerosité, laisse imaginer une ouverture des systémes les
uns sur les autres, et une dissolution de I’information partagée. En effet, I’information
strictement psychiatrique se voit colligée par les participants d’autres systemes que le
psychiatrique. En méme temps, ces mémes participants peuvent étre les responsables
d’une décision quant au risque sans — voire contre — avis psychiatrique. Cette situation
complexe met en péril I’étanchéité de tous les systemes en présence. Cela étant, du point
de vue normatif, comme nous 1’avons vu plus haut, la discipline psychiatrique conserve

néanmoins certains de ses acquis'~ .

Dans un contexte d’idéologie de la bonne santé, la prolifération du discours expert sur
I’anormal — et son instrumentalisation par le pouvoir politique — nous semble tout a fait
conforme aux nouveaux dogmes sociaux. La psychiatrie dépasse la simple maladie: elle
n’a plus besoin de la folie'**®. Les possibilités sont quasi infinies; mais si son « champ

s’élargit presque démesurément», il se fragmente également®*) et permet,

134 Dé¢fendre la société, supra note 18, p. 35. Lire également Sandrine Chassagnard-Pinet qui parle de
« paralysie de la norme juridique »: supra note 831, p. 160.

34511 est a noter qu’a compter de juin 2009, en vertu de la Loi modifiant le Code des professions et d’autres
dispositions législatives dans le domaine de la santé mentale et des relations humaines, LRQ c. 28, les
psychologues et certaines infirmiéres sont autorisés a évaluer les troubles mentaux (art. 5 et 14).

1346 Voir par exemple 1’augmentation fulgurante du nombre d’enfants hyperactifs: Conrad, Medicalization,
supra note 36, p. 126. D’aprés Rachel Cooper, le fait que les assurances privées américaines exigent un
diagnostic pour accorder un remboursement de frais médicaux favorise également 1’inclusion de nouveaux
diagnostics: « What is Wrong with the DSM? » (2004) History of Psychiatry 15, p. 18. Simon Carter, lui,
explique que le savoir expert peut servir a identifier les individus & haut risque de développer une maladie
mentale. Dans ce cas, I’étiquetage a lieu en amont: supra note 1269, p. 139.

347 Henri-Frédéric Ellenberger, « Histoire de la psychiatrie », dans Robert Duguay et Henri-Frédéric
Ellenberger (dir.), Précis pratique de psychiatrie, Montréal, Stanké, 1981, p. 7.
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paradoxalement, le partage — voire la récupération — par d’autres acteurs de la société

civile de compétences proprement psychiatriques'>*®.

« [Clette désaliénation de la pratique psychiatrique, par le fait qu’il n’y a plus cette
référence obligatoire au noyau délirant, au noyau démentiel, au noyau de folie, [...]
finalement la psychiatrie voit s’ouvrir devant elle, comme domaine de son ingérence
possible, comme domaine de ses valorisations symptomatologiques, le domaine tout entier
de toutes les conduites possibles. Il n’y a rien finalement dans les conduites de I’homme
qui ne puisse, d’une maniére ou d’une autre, étre interrogé psychiatriquement grace a cette

levée du privilége de la folie — cette illusion du privilége de la folie, démence, délire, etc.

A x fon Tt o~ 1349
—, grace a cette désaliénation ™. »

Nous verrons en prochaine partie comment cette extension du champ de la psychiatrie,
doublée d’une intérioriation efficace de la norme issue du discours psychiatrique — la
norme de I’anormal — a entrainé la prolifération d’un discours idéologique. A ce titre, le
discours normatif sur ’anormal n’appartient plus en exclusivité aux psychiatres — il est au
contraire populaire et général — et il ne vise plus seulement la folie mais plutot un éventail
de phénomeénes individuels et sociaux. Nous pouvons dés lors parler de psychiatrisation.
Notons cependant que le fond de la norme de 1’anormal et de ce discours idéologique est le
méme: un concept de ’anormalité du comportement assez large pour s’appliquer a un
spectre de phénomenes sociaux et un mode de solution basé sur le médical. Dans cette
perspective, la différentiation entre norme et idéologie peut devenir ardue; en effet, norme
et idéologie se cotoient et se nourrissent mutuellement ’une de 1’autre sans se faire
concurrence. Bien qu’aux fins de la présente recherche, toutefois, nous nous attarderons
plus particulierement au discours normatif, en prochaine partie, nous tenterons de
démontrer comment la norme de I’anormal, renforcée par cette idéologie, est récupérée par
différents acteurs sociaux, dont le législateur. Cette récupération contribue forcément

diffusion du discours normatif.

134 Ainsi, particuliérement depuis les années 1950, se développe une nouvelle spécialité, 1’évaluation du
risque, « wich has "spawned an interdisciplinary quasi-profession with new terminology, methodology and
litterature" »: Robert W. Kates et Roger E. Kasperson tels que cités dans Carter, supra note 1269, p. 141.

1349 Foucault, Anormaux, supra note 826, p. 148.
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24 L’envers de la norme: psychiatrisation du social et idéologie de la santé

mentale

Alors que la psychiatrie a développé une expertise sur la folie, puis sur la maladie mentale
et ’anormalité, et que son discours s’est propagé sous la forme d’une nouvelle

normativité, le développement du concept de santé mentale'**

— en tant que glissement
conceptuel — pendant du phénomeéne global de médicalisation, permit, non seulement une
récupération de tout ce savoir psychiatrique'>', mais également, et surtout, le dépassement
de son cadre par une opération de « dé-scientification » qui a deux objectifs'**% Le premier
consiste en une meilleure compréhension populaire du discours médical dans une visée
adaptative a la vie quotidienne, et donc, concrétement, d’une diffusion subtile du discours
normatif au niveau du contrdle personnel et du contrdle social informel. Le second est la
psychiatrisation de certains phénoménes sociaux plus ou moins problématiques, dans un
objectif de contrdle, formel ou non. Ainsi la norme — ou plutot I’envers de la norme — ne
concerne plus que les « anormaux », mais également les bien-portants'*>*. En méme temps,
la notion de santé¢ mentale vise a éviter la stigmatisation ou I’étiquetage li¢ a la pratique
psychiatrique, tout en ouvrant le champ a d’autres modes d’intervention'*>*. C’est ainsi
que la question de la santé mentale concerne toutes les institutions sociales, publiques et
privées, et non plus seulement I’asile'*>. C’est ainsi également qu’il est devenu acceptable
— voire encouragé — que tous tiennent un discours sur la santé mentale'*>®. Ce faisant, la

norme de 1’anormal, intériorisée, se voit en quelque sorte diluée dans un mouvement

1350 D aprés Marcelo Otero et Dahlia Namian, les psychiatres ne sont pas les seuls responsables de ce
développement: ils identifient ainsi la sociologie, 1’histoire de la culture et I’anthropologie comme étant des
disciplines impliquées, de par leurs activités scientifiques: supra note 1228, p. 376.

13511 a maladie mentale n’étant plus qu’un aspect parmi d’autres du concept de santé mentale.

135271 est & noter que, comme nous ’avons déja précisé, la rencontre de ces objectifs ne découle pas d’un
processus rationnel sans pour autant étre le résultat « d’une modification amorphe et chaotique », puisqu’il
s’agit plutét d’une adaptation aux besoins et aux fins des hommes: Elias, Dynamique, supra note 1109, p.
182 et suivantes.

1353 Skrabanek, supra note 238, p. 153.

1354 Rapport de la Conférence des ministres européens de la santé, Stockholm, 16 au 18 avril 1985, tel que
cité dans Jean-Luc Roelandt, « Psychiatrie citoyenne et promotion de la santé mentale » (2004) RF aff. Soc.
1, p. 207.

1355 Ehrenberg et Lovell, supra note 1165, p. 9. En fait, les problématiques de santé mentale seraient de plus
en plus définies comme des « handicaps » réduisant les opportunités sociales: Otero, Neeud normatif, supra
note 830, p. 140.

1356 Castel, Gestion des risques, supra note 1173, p. 19.
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global de médicalisation qui tend a faire oublier ses fondements — le discours scientifique —

et a en faire une idéologie, un discours qui n’appartient plus a personne et qui définit la vie

sociale, en trace les limites, en interpréte les problémes et en indique les solutions'*”’,

emportant une psychiatrisation du social dont les relais sont potentiellement tous les

acteurs de la société civile. L’image publique des psychiatres — plutdt négative semble-t-

i1'**® — contribue peut-étre a ce glissement vers un discours impersonnel et populaire. Alain

Ehrenberg parle de ce changement épistémique comme du « grand renversement »:

« La notion de santé mentale désigne un spectre de problémes qui va du développement

personnel [...] afin d’améliorer ses performances ou son équilibre psychologique [...], aux

1359

psychoses adultes et infantiles. La notion est donc si large qu’elle en est indéterminée »

Vincent Descombes pose la question différemment. II affirme qu’il existe
« incontestablement » des phénoménes mentaux mais qu’il s’agirait plutdt d’interprétation
et de signification de ce que serait le « mental ». La difficulté résiderait dans le lien a faire
entre le mental et le comportement. Doit-on exiger, par exemple, qu’une intention ait guidé
I’individu dans le geste pour qu’il s’agisse d’un phénomeéne mental? Si oui, comment
appréhender le phénomene de I’inconscient? Les phénomeénes mentaux sont-ils forcément

signifiants'**? Autant de questions qui restent sans réponse claire.

En plus d’étendre sa signification, la question de la sant¢ mentale des individus —
conformément a la tendance observée au sein du mouvement contemporain de
médicalisation — concerne maintenant la collectivité¢ dans son ensemble, elle peut méme
étre considérée comme « une ressource collective, a laquelle contribuent tout autant les

institutions sociales et la communauté entiere que les personnes considérées

1357 Lapeyronnie, supra note 815, p. 524.

1358 Lire Yves Lamontagne, « The Public Image of Psychiatrists » (1990) Rev. can. psychiatrie 35 (8), p.
693-965.

1359 Alain Ehrenberg, « Le grand renversement » (2005) Ann Med Psychol 163, p. 364 (souligné dans le
texte) [« Grand renversement »].

3 Denrée mentale, supra note 809.
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1361

individuellement *>" ». C’est ainsi que chacun est réputé responsable de sa santé mentale,

mais que I’on reconnait également la possibilité de mise en place de mécanismes sociaux

favorisant « I’adaptation » de I’individu a la société et a ses normes fluctuantes'>®*; il faut

comprendre, entre les lignes, que cette adaptation est le corollaire de la bonne santé
mentale de I’individu. D’ailleurs, a ce sujet, la définition de la bonne sant¢ mentale de

I’OMS est explicite:

« La santé mentale n'est pas simplement 1'absence de troubles mentaux. Elle se définit
comme un état de bien-étre dans lequel chaque personne réalise son potentiel, fait face aux
difficultés normales de la vie, travaille avec succés de manicre productive et peut apporter

T (1363
sa contribution a la communauté . »

« Une personne en bonne santé mentale est capable de s'adapter aux diverses situations de
la vie, faites de frustrations et de joies, de moments difficiles a traverser ou de problémes a
résoudre. Une personne en bonne santé mentale est donc quelqu'un qui se sent
suffisamment en confiance pour s'adapter a une situation a laquelle elle ne peut rien
changer ou pour travailler a la modifier si c'est possible. Cette personne vit son quotidien
libre des peurs ou des blessures anciennes qui pourraient contaminer son présent et
perturber sa vision du monde. De plus, quelqu'un en bonne santé mentale est capable
d'éprouver du plaisir dans ses relations avec les autres. Bref, posséder une bonne santé
mentale, c'est parvenir a établir un équilibre entre tous les aspects de sa vie: physique,
psychologique, spirituel, social et économique. Ce n'est pas quelque chose de statique, c'est

1364

plutét quelque chose qui fluctue sur un continuum, comme la santé physique »

Ce qui retient particulierement 1’attention dans cette définition, c’est la tentative de
standardiser les comportements, de les normaliser en prédéfinissant les normes de la vie

saine, équilibrée, socialement acceptable, sur un modéle construit pour I’évaluation de la

1361 Voir la définition proposée par le Comité de la santé mentale du Québec, dans Association canadienne
pour la santé mentale, Qu’est-ce que la santé mentale? [en ligne] <http://www.acsm-ca.qc. ca/definition-
sm/>, consulté le 3 novembre 2009.

1362 1 jre Otero, Neeud normatif, supra note 830, p. 140 et suivantes. En fait, la normalité correspond a « des
critéres de performance fonctionnelle de plus en plus exigeants »: Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note
807, p. 715.

1363 OMS, Qu’est-ce que la santé mentale? [en ligne] <http://www.who.int/features/qa/62/fr/index.html>,
consulté le 3 novembre 2009.

13641 °OMS telle qu’elle est citée par 1’ Association canadienne pour la santé mentale, supra note 1361.
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santé physique. On retrouve ici les éléments dont nous avons déja discuté sur la perception
sociale liée aux comportements marginaux ou au diagnostic psychiatrique, a savoir
I’étiquetage. Mais, contrairement au postulat psychiatrique, qui est celui de la délimitation
entre le normal et ’anormal, le concept de sant¢é mentale permet de constituer un

« continuum du plus au moins normal'*®

». Ainsi, la personne en bonne santé mentale
s’adapte aux situations, ne traine pas derricre elle les blessures du passé et entre facilement
en relation avec autrui, elle assume la responsabilité « de son devenir, de sa situation, de sa
réussite personnelle’*®® ». Autrement dit, elle fonctionne facilement dans la société
actuelle, telle que nous 1’avons décrite jusqu’ici. Il existe une foule de situations possibles,
psychiatrisables, entre celle de I’individu en bonne santé mentale et celle de celui, a ’autre
bout de I’axe, qui sera jugé dangereux par un expert-psychiatre. C’est ainsi que le social a
priori non pathologique peut le devenir, «dans certaines conditions*®” ». Notons
également que, si certains comportements non conformes sont considérés comme
nuisibles, d’autres sont tolérés, sources de curiosité'***. A notre avis, la définition proposée
par ’OMS ne permet que difficilement d’établir des critéres objectifs de ce qu’est la santé
mentale — et encore moins la bonne — et entretient, comme le soutient Henri Dorvil, la

1369

possibilité pour /’élite d’imposer aux marginaux une identité dite « idéale ™ ». Il s’agit en

fait du renouvellement et de la pérennisation, au sein de la société¢ individualiste, du

1365 Frangois Sicot, « La psychologisation rampante de la question sociale », dans Stéphane Beaud, Joseph
Confavreux et Jade Lindgaard (dir.), La France invisible, Paris, La Découverte, 2008, p. 620.

1366 Vivianne Chatel, « Au-dela de la vulnérabilité sociale, la vulnérabilité symbolique », dans Vivianne
Chatel et Shirley Roy (dir.), Penser la vulnérabilité — Visages de la fragilisation du social, Québec, PUQ,
2008, p. 213.

1367 Otero et Namian, supra note 1228, p. 376. Ainsi, les normes sociales ont beau avoir changé, elles sont
toujours « impitoyables ». Les exclus ne sont plus seulement « "les pauvres" [...], les fous, les "débiles"; ce
sont tous ceux qui n’arrivent pas a s’insérer dans le circuit productif. Ce sont les tarés, les im-propres, les im-
productifs, les in-disciplinés, les im-moraux, les in-cultes, etc., bref tous ceux qui enfreignent les normes de
beauté, de santé physique, morale et mentale »: Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 807, p. 715 (entre
guillemets dans le texte).

1368 Notamment en raison de « leur sous-représentativité statistique ou de leur extravagance »: Otero, Neeud
normatif, supra note 830, p. 133.

1369« La maladie mentale: définition des Normaux versus celle des Déviants » (1982) Santé mentale au
Québec 7 (2), p. 189. En ce sens, il existe un « risque de cassure » de la société en deux blocs: « le monde
des instruits, des riches, des beaux et en santé, des "fonctionnels", celui des illettrés, des pauvres, des
"difformes", des "tarés", des "non-fonctionnels" »: Dorvil, Renaud et Bouchard, supra note 807, p. 715
(entre guillemets dans le texte).
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welfare standard"'°. C’est également le constat que fait Marcelo Otero aprés avoir analysé

7141 souligne en

I’ensemble des articles issus de trois revues scientifiques québécoises
effet que si les psychothérapies traitaient autrefois les pathologies, elles visent aujourd’hui
certains objectifs de nature extra-thérapeutiques, tel le « bien-Etre biopsychosocial » des

clients, entre autres par la promotion de comportements adaptés'".

Conséquemment, le pendant de la bonne santé mentale n’est logiquement plus seulement
la maladie mentale, puisqu’elle représente a priori un champ trop restreint de situations a
caractére strictement médical. Ce n’est d’ailleurs plus en référence au médical qu’il faut
appréhender le phénomeéne, mais, au contraire, plutdt dans une perspective normative. En
effet, comme nous I’avons vu plus haut, la multiplication des troubles, et donc des
diagnostics, de nature psychiatrique permet 1’instrumentalisation de notions beaucoup plus

vastes, telle la « souffrance psychique'*”?

la folie ou la pathologie'*"*:

», qui n’a conceptuellement plus rien a voir avec

« La souffrance psychique survient lorsque les mécanismes d’adaptation et de défense du
sujet sont dépassés, lorsque les habiletés sociales sont mises a mal. Ce débordement des
capacités d’adaptation peut étre la conséquence d’événements et de situations
traumatisants ou déstabilisants marquées et identifiables dans le temps ou étre secondaire a
la répétition ou au cumul d’événements et de situations dont le caractére traumatique et

. ” . 1375
déstabilisant est moins évident . »

Ce genre de concept, extensible, permet une intervention ciblée et stratégique, notamment

des agences gouvernementales, qui jouissent d’une « légitimité renouvelée » pour

1370 Soit Iintervention dans le meilleur intérét de I’individu, dans Brown et Murphy, supra note 115.

P71« Les stratégies d’intervention psychothérapeutique et psychociale au Québec: la régulation des
conduites » (2002) Sociologie et société 32 (1), p. 213-228 [« Stratégies d’intervention »] et Otero, Nceud
normatif, supra note 830, p. 141 et suivantes.

1372 Stratégies d’intervention, ibid., p. 215.

1373 Voir Alain Ehrenberg, « Remarques pour éclaircir le concept de santé mentale » (2004) RF aff. Soc. 1, p.
77-88.

1374 Jacques Simonnet, « Souffrance psychique, folie, exclusion », (2002) Santé publique 14 (3), p. 13.

1375 Secrétariat d’état a la lutte contre la précarité et 1’exclusion auprés du ministre des Affaires sociales, du
Travail et de la Solidarité, Souffrance psychique et exclusion sociale, septembre 2003 [en ligne] <www.
bayardweb.com/illustrations/Multimedia/Actu/2003/Semaine43/1 lundi/exclusion.doc>, p. 29, consulté le 8
septembre 2008.
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intervenir, parfois de maniére anticipatoire, auprés de populations jugées a risque'*’®. C’est
que cette souffrance psychique, ce mal de vivre, est interprétée comme un « manque
d’efficience sociale’?””» — elle concerne donc non seulement I’Etat, mais également
certaines institutions « névralgiques'®” », ainsi que tous les individus, conformément au
phénomene global de médicalisation. Il s’ensuit que cette nouvelle 1égitimité émane d’un
mouvement social général, et est consacrée par le 1égislateur québécois, pour lequel le

régime de services de santé et de services sociaux mis en place par la LSSSS

«[...] a pour but le maintien et I'amélioration de la capacité physique, psychique et sociale

des personnes d'agir dans leur milieu et d'accomplir les roles qu'elles entendent assumer

d'une maniére acceptable pour elles-mémes et pour les groupes dont elles font partie'” ».

L’extension du concept de santé mentale, et surtout sa cristallisation dans une idéologie
vastement intériorisée, permet son application directe dans plusieurs spheres
d’intervention'*™. En santé publique, les principales activités consistent en la surveillance,
la protection, la prévention et la promotion de la santé'*®'. En ce qui concerne la
surveillance, des outils sont construits visant a « prendre en compte les dimensions tant

1382 p
», Soi1t

positives (bien-étre psychologique) que négatives (détresse) de la santé mentale
le niveau de santé mentale de la population'*™. La protection renvoie plutdt au controle de
menaces épidémiologiques, mais elle est le plus souvent couplée au concept de prévention,
plus large, attribuable a la gestion du risque sanitaire'***. En matiére de santé mentale, plus

particuliérement, la prévention par les organismes de santé publique est définie comme

1376 Otero, Stratégies d’intervention, supra note 1371, p. 215.

1377 Castel, Castel et Lovell, supra note 1241, p. 67.

1378 Comme I’¢école, le travail, la communauté ou les médias: Otero et Namian, supra note 1228, p. 376.

1379 LSSSS, supra note 164, art. 1.

1380y oir Ehrenberg, Grand renversement, supra note 1359, p. 364.

81 L oi sur la santé publique, LRQ ch-S-2.2., c. 1.

1382 Raymond Massé, Carole Poulin et Alex Battaglini, Elaboration d’un outil de mesure de la santé mentale,
Québec, DSP, 1998, p. XIII.

1383 Sjcot, supra note 1365, p. 623.

1384 L aboratoire d’étude sur les politiques et la mondialisation, Analyse des impacts de la mondialisation sur
la santé au Québec — Rapport 3: L’internationalisation des politiques de santé publiques, quelles
possibilité? [en ligne] <http: //www.leppm.enap.ca/LEPPM/docs/Rapports_sante/Rapport 3 sante.pdf>, p.
5, consulté le 8 septembre 2008.
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« vis[ant] la réduction de I’incidence des problémes de santé mentale en s’attaquant aux
facteurs de risque et aux conditions pathogénes. Elle s’adresse a la population générale ou

. . Lo L e 1385
a certains groupes particuliers exposés a de tels facteurs ou conditions ™ ».

Finalement, la promotion de la sant¢ mentale vise la mise en place de conditions de vie
adéquates et I’accroissement du bien-étre personnel'**. 11 est facile de saisir, a la lumiére
de ces concepts, comment toutes sortes de conditions sociales peuvent se trouver
psychiatrisées, mises sous le chapeau de la santé¢ mentale. Cependant, les choix actuels de
santé publique en mati¢re de sant¢ mentale orientent les interventions sur les soins et la
prévention tertiaire — qui vise & minimiser les conséquences des atteintes a la santé — plutot

que sur la prévention primaire'*®’.

C’est ainsi que, dans la pratique, la psychiatrie a dii s’adapter au changement épistémique.

On assiste a un retournement des fonctions médicales découlant du concept de santé

mentale, puisque la spécialité n’est plus le pathologique mais plutot le mieux-étre'**®,

C’est une « médecine du sujet souffrant'*™

», c€ qui permet non seulement une extension
des situations tombant sous le coup de la psychiatrie — la psychiatrisation — mais également
des fonctions thérapeutiques. Il ne s’agit plus, comme nous 1’avons vu, de folie, de maladie
ou méme simplement d’anormalité. Dans le domaine thérapeutique, la psychiatrie renforce

1390
€

la sant et, en cela, s’inscrit dans le mouvement général de médicalisation. En effet, il

ne s’agit plus seulement d’éliminer le comportement problématique et dérangeant, mais

1385 Luc Blanchet tel qu’il est cité dans Bruno Lamarre, André Mineau et Gilbert Larochelle, « Le discours
sur la médicalisation sociale et la santé mentale: 1973-1994 » (2006) Recherches sociographique 47 (2), p.
235. Drailleurs, il n’est désormais plus nécessaire de prouver le lien biologique permettant d’identifier un
comportement en tant que maladie; il s’agit plutét de calculer statistiquement le « facteur de risque, soit de
croiser des séries de variables jusqu’a trouver des corrélations »: Sicot, supra note 1365, p. 627 (en italique
dans le texte).

1386 Ibid., p. 236. Lire également Comité de la santé mentale, Avis, supra note 1148, p. 23.

387 a prévention primaire est décrite par Jean-Luc Roelandt comme favorisant notamment « 1’éducation,
[...], le logement salubre et les conditions d’accés a I’emploi, réduisant les inégalités sociales, entamant la
lutte radicale contre la pauvreté secondaire »: supra note 1354, p. 209. 11 s’agit donc de mesures visant
I’égalité réelle.

1388 Sjcot, supra note 1365, p. 620.

1389 Edouard Zarifan tel qu’il est cité dans Marcel Jaeger, « La médicalisation psychiatrique de la "peine a
vivre" », dans Pierre Aiach et Daniel Delanoé (dir.), L ére de la médicalisation, Paris, Anthropos, 1998, p.
135.

1390 pour Frangois Castel, Robert Castel et Anne Lovell, ce changement dans la pratique a débuté avec le
mouvement d’hygiéne mentale d’Adolf Meyer: supra note 1241, p. 53.
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¢galement de soulager le malaise personnel, la déprime, la pictre estime de soi, voire la
colére™®!. Plus, I'individu doit étre heureux'*>. On remarque qu’une nouvelle population

est visée par la pratique psychiatrique, une clientele « riche, sophistiquée, capable de

verbaliser: c’est la thérapie pour les normaux'> ». En ce sens, on assiste a une

modification profonde de I’offre de soins: la propagation d’'un modele de problémes a

caractére chronique et la banalisation correspondante d’une prise de médication a long
1394

terme dans un souci de qualité de vie
« Pour la premic¢re fois dans I’histoire, on dispose d’un traitement pharmacologique pour
des troubles ayant largement leur origine dans un dysfonctionnement social: solitude,
tensions familiales ou professionnelles, difficulté de relation avec 1’autre, problémes
sexuels, etc. Les médicaments psychotropes ont ainsi ouvert la voie d’une chimiothérapie

. 11395
du social >, »

Ainsi, les compagnies pharmaceutiques contribuent a la multiplication et a la
fragmentation du systéme diagnostique psychiatrique dans lequel chaque pathologie

1396

requiert une médication spécifique ~, concourant par le fait méme a la validation de la

posture €épistémique psychiatrique.

« Davantage la pathologie se donne dans la flexibilité et la liquidité de ses frontiéres,

davantage la ligne de partage entre le normal et le pathologique se trouve brouillée,

391 1 es émotions sont en effet percues et vécues comme des problématiques de santé qui ne sont pas
acceptables: Lane, supra note 31.

1392 Chatel, supra note 1366, p. 209.

1393 Castel, Castel et Lovell, supra note 1241, p. 293, 298 et 299. « [Lles catégories sociales les plus
diversifiées trouvent place dans un réseau plus souple et plus étendu d’institutions », p. 340.

1394 Anne Lovell dans Ehrenberg, Grand renversement, supra note 1359, p. 364. Pour Gilles Lipovetsky,
nous serions entrés dans une phase post-matérialiste, ou la qualité de vie I’emporte sur la consommation:
supra note 14, p. 166. Lire également Zarifan, Paradis, supra note 837, p. 79 et suivantes.

13% Claude Le Pen tel qu’il est cité dans Jaeger, supra note 1389, p. 136.

139 | ouise Mallette, « La psychiatrie sous influence » (2003) Santé mentale au Québec 28 (1), p. 305-306.
Les médicaments « fabriqueraient des diagnostics davantage qu’ils ne traiteraient des maladies »: Gori, supra
note 44, p. 137. D’ailleurs, une étude publiée en 2008 a démontré que les placebos étaient presque aussi
efficaces que les antidépresseurs: Irving Kirsh, Brett Deacon, Tania B. Huedo-Medina, Alan Scoboria,
Thomas J. Moore et Blair T. Jonhson, « Initial Severity and Antidepressant Benefit: A Meta-Analysis of
Data Submitted to the Food and Drug Administration » (2008) Public Library of Science 5 (2), p. 260-268.
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davantage encore il est difficile de faire la différence entre la prescription " thérapeutique"

1397

et la prescription "cosmétique" ou sociale »

Pour Peter Conrad, les compagnies pharmaceutiques commercialisent maintenant les
maladies, non plus seulement les médicaments'**®, réifiant par le fait méme la psychiatrie
descriptive et son postulat biologique*”. Les enjeux économiques sont immenses: on
dénonce a la fois les consultations médicales abrégées et I’implication des compagnies
pharmaceutiques dans le financement de la recherche et I’enseignement universitaire. Le
probléeme semble étre particulierement criant en France, ou la consommation
pharmaceutique serait le double de celle des Etats-Unis'*®. Au Québec, une enquéte
publiée en 2009 révele que, durant ’année 2002, 16 % de la population agée de 15 ans et
plus a consommé au moins un type de psychotrope, majoritairement des anxiolytiques et
des somniferes. Cette consommation augmente avec 1’age, puisque 26 % des personnes de
65 ans et plus ont consommé au moins un médicament psychotrope en 2002'*°". En 1996,
un rapport sur la prescription et I’utilisation des médicaments psychotropes en France
mettait en lumicre le manque d’information des consommateurs, qui confondent tristesse
et dépression, ainsi que la pathologisation hative de I’anxiété ou de 1’insomnie
passagére' 2. En méme temps, il semblerait que la médication soit tout ce que I’on ait a
proposer aux individus vivant un moment difficile. Mais la décision de prendre ou non un

médicament appartient au patient, et il est le seul responsable de sa consommation.

« Les psychotropes peuvent apparaitre, dans les faits, en premiére ligne des réponses que la
société propose aux situations anxiogénes qui l'affectent globalement, ou qui touchent
certains groupes de la population. En ce sens, leur usage serait un barométre sensible des

situations sociales de crise. [...] Ces médicaments enregistrent ainsi le changement

1397 Gori, ibid. (entre guillemets dans le texte).

1398 11 cite I’exemple du Praxil: Medicalization, supra note 36, p. 19. Pour Edouard Zarifan, « le diagnostic
est maintenant défini par le traitement qu’on lui applique »: Jardiniers, supra note 838, p. 52.

1399 Wilson, supra note 1283, p. 408.

1400 Jaeger, supra note 1389, p. 149.

101 Alors que la consommation de psychotropes concerne 6% des 15-24 ans: Québec — Institut de la
statistique du Québec, supra note 37, p. 25. Autre donnée intéressante, la consommation de médicament
diminue avec le revenu, passant de 26 % parmi les personnes au revenu inférieur a 11 % parmi celles de
revenu supérieur (p. 34).

1402 Zarifan, Mission générale, supra note 37.
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qualitatif des attitudes sociales et des exigences de "bien-étre", de "confort" psychologique,
comme le changement des demandes adressées a la médecine face a la douleur, a la
maladie, & la mort ou au risque d'échec social. Ils sont donc utilisés dans des épreuves
graves de l'existence — autrefois largement prises en charge par les pratiques rituelles,
imaginaires et symboliques —, mais aussi, plus quotidiennement, dans la "gestion" de la
conflictualité sociale ou familiale et des tensions adaptatives qui habitent les individus.
Comment interroger alors les frontiéres entre souffrance pathologique et malheur ordinaire

dans un contexte ou un objet médical peut étre amené a répondre aux frustrations du

quotidien et aux situations de perte'*®*? »

La psychiatrie devient dans ce contexte une médecine de confort, d’autant plus que les

1404 " Ces médicaments ont

nouveaux psychotropes auraient peu d’effets secondaires
plusieurs avantages: soulagement du poids que I’individu est pour lui-méme, remodelage
de la personnalité, ration d’énergie, désinhibition. C’est ainsi que I’on délaisse la nosologie
pour centrer I’intervention médicale — et autre — sur la symptomatologie de la souffrance
existentielle, voire la personnalité. La médication devient ici une assistance a 1’autonomie
de I’individu, voire a la construction de son identité. Ainsi, grace a I’assistance chimique

de la médication psychiatrique, I’individu rentre dans les rangs de la normalité'®.

Il faut souligner que, si les médecins, dont les psychiatres, ont été au ceeur du mouvement
historique de médicalisation, ce sont aujourd’hui les patients qui sont actifs dans leur
propre psychiatrisation. On parle méme d’un mouvement social, par lequel des catégories
de personnes sont soudainement médicalisées, souvent a leur propre demande'**®. Des
regroupements de patients font la promotion de leurs droits et de ’acceptation de leur
maladie. Les patients réclament des médicaments, souvent méme un médicament
particulier, et malvenu le médecin qui le leur refusera. Au besoin, et donc éventuellement

contre avis médical, le consommateur se procurera les médicaments désirés sur Internet; il

1403 Ibid (entre guillemets dans le texte).

1404 Alain Ehrenberg, L individu incertain, Paris, Calmann-Lévy, 1995, p. 133 [« Individu incertain »]. Ce
n’est cependant pas I’opinion de Robert Whitaker, Mad in America, Cambridge, Perseus Publishing, 2002.
1405 Ehrenberg, Individu incertain, ibid., p. 141, 142, 148 et 309.

1406 peter Conrad donne I’exemple du syndrome prémenstruel, du syndrome post-traumatique des vétérans du
Vietnam et du SIDA chez les homosexuels: Medicalization, supra note 36, p. 9.
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1407

pourra méme se les fabriquer lui-méme C’est que le nouveau dogme social —

I’idéologie de la santé¢ mentale — requiert de I’individu d’étre ce qu’il n’est pas:

« La vraie personnalité est celle qui est normale (au sens d’une convention sociale). Or les
qualités de disponibilité, d’ouverture a autrui, de négociation et de communication sont
exigées de chacun, alors qu’elles étaient tout a fait inconnues il y a trente-cing ans.

L’inhibition devient un handicap pour s’insérer socialement et relationnellement, et la

1408

confiance en soi, un atout croissant »

En méme temps, certains s’opposent a leur médicalisation, arguant que leur problématique
n’est pas de nature médicale mais plutdt sociale, refusant le contréle médical de leur

condition'*”. D’autres évoquent le fait que ce qui leur est reproché, a travers le processus

1410 1411

de médicalisation, est en réalité un style de vie différent ™ ", voire un corps différent

D’autres encore pensent que I’on médicalise des conditions tout a fait communes,

naturelles'*'%.

La psychiatrie joue un réle — peut-étre involontaire — dans ce mouvement de remise en
question. En effet, des conflits internes autour de questions touchant son objet, sa finalité,
ses compétences, la déchirent. Certains voient en la psychiatrie une spécialit¢ médicale
comme les autres, favorisant une perspective neuroscientifique. D’autres adhérent a
I’idéologie de la santé¢ mentale, et tentent de développer une psychiatrie plus sociale et
moins experte. Et le mouvement antipsychiatrique, pour lequel la maladie mentale est pure
construction sociale, trouve encore des adeptes'*'"”. C’est que le réle de la psychiatrie n’est
pas clairement établi: comme discours scientifique, elle traite des maladies, alors qu’en
tant que discours normatif, elle traite des comportements. Mais elle tient ¢galement a

participer a I’extraordinaire mouvance actuelle en santé mentale — la psychiatrisation — et

1407 Jaeger, supra note 1389, p. 144.

1498 Ehrenberg, Individu incertain, supra note 1404, p. 149 (souligné dans le texte).

1409 C’est la position du mouvement pour les droits des handicapés pour lequel la problématique est la
reconnaissance des mémes droits qu’aux autres citoyens: Conrad, Medicalization, supra note 36, p. 157.

1410 Cest ce que pense la communauté homosexuelle de I'inclusion dans le DSM d’un diagnostic pour les
personnes homosexuelles qui sont mal a 1’aise avec leur sexualité: ibid., p. 157.

11 Coest ce que soutient I’ Association américaine pour I’acceptation des obéses: ibid., p. 158.

1412 Comme les enfants hyperactifs: ibid., p. 158.

1413 Jaeger, supra note 1389, p. 137.
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dans ce cadre, le psychiatre traite 1’existence en tant que fardeau. En ce sens, la psychiatrie
vise-t-elle une contribution a la science, au savoir, ou bien a réguler les conduites? La
légitimité de la psychiatrie repose-t-elle sur des valeurs individuelles ou collectives? Sa
méthode est-elle I’application du diagnostic, puis du traitement, ou I’écoute active et
I’échange'*'*? L’interrogation majeure porte sur la fonction sociale de la psychiatrie:
controle social ou bien-étre général? Il semblerait que la psychiatrie ne peut fonctionner
qu’en symbiose avec les pouvoirs judiciaire et politique, a la fois dans les sphéres du droit
criminel, du droit civil d’exception et de la santé publique. Et, dans ce cadre, le patient —
en tant qu’individu et non en tant que sujet — ne semble plus étre au centre des
préoccupations de la psychiatrie, ses besoins se confondant — voire se noyant — dans les

exigences du groupe social'*"”.

Ainsi, les débats dont nous avons rendu compte, et qui ont coloré I’histoire de la
psychiatrie, n’ont pas permis de répondre aux véritables questions qui se posent derricre

I’existence, ou le besoin d’existence, de la discipline psychiatrique:

« [QJuelle est la part entre I’histoire individuelle et la situation sociale de la personne
déstabilisée? Quelle est la réponse la plus adéquate a sa "peine a vivre" exprimée ou non
par une pathologie mentale caractérisée: des soins, un accompagnement social spécialisé,
une mobilisation de 1’entourage, un travail précaire a dimension occupationnelle, une
formation [...]? Le débat reste ouvert dans la société civile. Mais on remarquera que le
pragmatisme 1’emporte souvent, au nom de [’urgence, et que la médecine reste un modele
prégnant pour penser la réponse la plus immédiate, y compris lorsqu’il est entendu qu’elle

1416

reléve de la compétence de travailleurs sociaux »

Pour conclure, la discipline psychiatrique s’ins€re aujourd’hui, parmi d’autres, dans un
systeme étatique de gestion de la bonne santé¢ mentale qui la dépasse, certes, mais ou elle
tient un role central. Si 1’évolution conceptuelle de la normalité et du pathologique a
permis la mise en place de ce systéme, elle n’a pas pour autant renoncé aux formes

originales d’intervention sur des populations visées.

1414 Szasz, 1déologie, supra note 31, p. 18.
1415 Otero, Neeud normatif, supra note 830, p. 143.
1416 Jaeger, supra note 1389, p. 152-153 (entre guillemets dans le texte).



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

291

« La force du systéme — sa loi de fonctionnement en tant qu’ensemble — est de maintenir
les deux bouts de [la] chaine [des interventions, allant des formes les plus "dures" aux plus
"douces"], avec un maximum de maillons intermédiaires. On pourrait ainsi constituer une
typologie des dispositifs actuels. Au pdle le plus traditionnel et souvent le plus souvent
ouvertement répressif, on aurait un quadruple groupement: institutionnalisation la plus
forte (par exemple, I’hopital psychiatrique) — technologie la plus classiquement médicale
(par exemple, [’électrochoc ou les médicaments) — professionnels les plus
traditionnellement spécialisés (par exemple, les psychiatres) — usagers les plus gravement
invalidés (par exemple, les psychotiques ou les déments). A I’autre bout de la chaine,
toutes les caractéristiques s’inversent: institutions trés Iégéres, techniques peu
sophistiquées, personnel peu professionnalisé, clients "normaux". [...] Mais on voit bien

que tous ces dispositifs peuvent s’emboiter les uns dans les autres, se servant ainsi

mutuellement de support'*”. »

Dans le cadre de cette recherche, nous nous intéresserons plus particulierement au discours
normatif sur I’anormal, en tant que composante d’un systéme régulatoire global. Nous
examinerons I’application des mécanismes juridiques de gestion du risque, et plus
particuliérement les ordonnances judiciaires de garde en établissement et les autorisations
judiciaires de soins, o le psychiatre, nous 1’avons vu, fait office de seul expert'*'®. Par
ailleurs, nous avons vu que la norme de 1’anormal, par le biais de I’intervention qui lui
correspond — le welfare standard — connait des transpositions soit dans le droit
psychiatrique, soit dans 1’application du droit psychiatrique par les acteurs chargés de
I’appliquer, soit dans I’appréciation subjective des acteurs influencés par d’autres types de
normativité. L hypothése que nous avancons a ce stade-ci est a ’effet que la norme de
I’anormal traverse 1’intégralité du tissu social, en tant que phénomene de psychiatrisation.
Elle pénetre également dans tous les types de normativité et peut se cristaliser au niveau
des contrdles individuel, informel et formel par un processus d’intériorisation collective de
la norme. Cette intériorisation peut avoir permis I’émergence de deux phénomeénes

paralléles mais non concurrents: la validation officielle et générale de la norme de

417 Castel, Castel et Lovell, supra note 1241, p. 349-350 (entre guillemets dans le texte).
1% Bien que, nous I’avons vu, le véritable statut du psychiatre dans ce cadre n’est pas celui d’expert
judiciaire.
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I’anormal, mais également 1’émergence d’une idéologie en tant que discours populaire
appartenant a tous. Cette idéologie intervient en amont et en aval d’une éventuellement
application de la norme de I’anormal, puisqu’elle influe sur la perception a priori des

acteurs et les méne vers certaines interprétations plutot que d’autres.

Il nous semble que, dans la mesure ou plusieurs normativités coexistent, et qu’elles ont
toutes, du moins théoriquement, un certain degré de pouvoir, symbolique ou non, la
question qui se pose est la maniére dont les individus choisissent entre elles'*'”. Autrement
dit, comment la norme de 1’anormal cohabite-t-elle concrétement avec les autres formes de
normativité? Prend-t-elle vie, devient-elle action? Si oui, comment s’articule-t-elle dans un

systeme normatif pluriel ou le droit psychiatrique prétend dicter la reégle a suivre?

419 Lawrence E. Mitchell nous dit a ce propos que, jusqu’a présent, les chercheurs ayant fait des études
empiriques sur I’internormativité ont adopté une approche behavioriale: ils se sont demandés, comme nous
I’avons d’ailleurs vu, comment les gens agissent. En décrivant les comportements, et en cherchant les causes
des choix, les chercheurs auraient omis de tenir compte des motivations complexes des individus et des
interactions entre les motivations, et n’ont pu que conclure a des explications conséquentialistes: supra note
1033, p. 14-15.
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IIIl. LE MODELE DE PLURALISME NORMATIF APPLIQUE
A la suite de notre recherche sur les mutations sociales et juridiques, sur les théories

traitant d’internormativité, mais également d’anormalité, il nous est apparu évident qu’il

fallait réfléchir en termes d’individualité'**, voire de citoyennet

1422

¢!l C’est donc en tant

que relais normatif qu’il faut appréhender I’individu "**, puisque la société postmoderne ne

présente plus la logique hiérarchique qu’elle présentait a 1’époque du développement des
théories sur le contréle social'**. Nous avons pu constater, a travers I’exemple de la norme
de I’anormal, que la régulation ne s’impose plus directement et verticalement a 1’individu,

bien au contraire. Comme 1’explique clairement Jacques Commaille:

« On sait que I’étude de la fonction du droit ne saurait plus étre désormais entreprise
conformément a une perspective politique, suivant un modéle pyramidal ot 1’Etat central
s’imposerait, se diffuserait "vers le bas" a I’ensemble des composantes du systéme social
en vertu d’un schéma de relation unilatérale. [...] [I]l ne s’agit plus d’opposer perspective
politique et perspective culturelle, mais de se confronter a ’analyse d’une normativité
d’une extréme complexité touchant les multiples interactions entre le "haut" et le

"bas"** 5

La pluralit¢ des organisations, des groupes et des acteurs interdépendants, en tant que

1425

« lieux de production et de gestion de la norme " », complexifie par le fait méme le

1420 A ce titre, Michel Maffesoli affirme qu’il faut « s’accorder a la plasticité des choses. Saisir le dynamisme
interne prévalant dans les interactions sociétales est certainement la bonne clef pour apprécier 1’étonnant
changement de moeurs s’opérant dans les sociétés contemporaines»: supra note 800, p. 103. Danilo
Martucelli explique que « 1’oubli ou la négligence de la sociologie des dimensions subjectives » est a
interpréter comme découlant d’une vision de la modernité basée sur des principes scientifiques et ou la
subjectivité n’est qu'un « ¢lément redondant, [...] pathologique ou transitoire ». Il affirme cependant
qu’aujourd’hui 1’économie des rapports sociaux nous contraint a en tenir compte: Grammaires, supra note
34, p. 458 et 460.
21 Ainsi, comme nous I’avons déja dit, le citoyen a un role fondamental a jouer dans la régulation des
sociétés. Lire Commaille, Fonction de justice, supra note 3.
1422 D aprés Pierre Noreau, « [1]e citoyen bénéficie [...] d’une " banque de formes" entre les quelles il lui est
souvent loisible de choisir ». Ainsi, notamment en raison du caractére supplétif de la majorité des normes
juridiques et du fait que « la mobilisation du droit ne constitue pas un réflexe premier », le citoyen opte le
plus souvent pour « d’autres cadres [ou] d’autres reperes [...] que ceux proposés par le droit »: Législation,
supra note 919, p. 218 (entre guillemets dans le texte).
1433 1 abolition des hiérarchies est nécessaire pour appliquer le principe formel d’égalité, dans Martucelli,
Grammaires, supra note 34, p. 273.
:ﬁ: Normes juridiques, supra note 4, p. 15 (entre guillemets dans le texte).

1bid.
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rapport individuel a ces normes multiples et concurrentes. En effet, « la prolifération de
réglementation incontrolée qui n’est que trés imparfaitement appliquée » permet
paradoxalement une liberté d’action individuelle accrue. En méme temps, une régulation
de nature non étatique issue des contraintes de I’interdépendance oriente, peut-&tre plus
efficacement que la législation, les rapports humains'**®. La relation sociale est en
redéfinition permanente et, bien que « chaque collectivité [...] [soit] encore définie comme
le lieu de sa propre mutation », I’individu est maintenant appréhendé en tant que
producteur de sa propre société'*?’. 11 s’ensuit que « le partenariat et la coopération de tous
les acteurs deviennent désormais indispensables dans I’atteinte d’objectifs qui, a défaut
d’étre systématiquement négociés, font davantage consensus'**®». Soulignons tout de
méme que Léon Duguit disait déja en 1889 que « ce n’est point le 1égislateur qui fait le
droit; le droit existe en dehors de toute loi écrite; la mission [du législateur] est de rédiger

des lois qui répondent aux besoins sociaux de son époque'*”’

». C’est dans ce cadre qu’il
faut se questionner sur la place qu’occupe le sujet — le citoyen — dans ce bouleversement
social. Comment met-il en ceuvre cette liberté érigée au rang de valeur supréme, de droit
fondamental? Comment concilie-t-il ses aspirations, ses ambitions et ses valeurs avec son

intérét dans la cohérence et la stabilité du tissu social'**%?

Tout au long de cette réflexion, nous garderons a 1’esprit les théories que nous avons
présentées précédemment. Ainsi, a la suite de Gérard Timsit, Pierre Noreau et Roderick A.

MacDonald, la normativité que nous voulons étudier se trouve dans les comportements

1426 Crozier, supra note 10, p. 134. Si les Etats sont préoccupés par 1’efficacité et la 1égitimité de leurs
dispositifs, ils sont également soucieux de s’assurer un maximum de flexibilité. Des solutions de rechange au
droit permettent de « dépasser les limites formelles du droit et instaurer ainsi un double plus performant et
efficace »: Mockle, Gouvernance, supra note 902, para. 20.

1427 pierre Noreau, « Et le droit, 4 quoi sert-il? Etude des usages étatiques et des fonctions du droit
contemporain », dans Pierre Noreau (dir.), Le droit a tout faire: explorations des fonctions contemporaines
du droit, Montréal, Thémis, 2008, p. 211-212 [« Le droit a quoi sert-il »].

1428 Mockle, Evincement, supra note 908, para. 24.

14291 ¢on Duguit tel qu’il est cité dans Jean-Frangois Perrin, « Duguit et la "science du droit" », dans Frangois
Chazel et Jacques Commaille, (dir.) Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDIJ, 1991, p. 88
[« Duguit » ].

1430 Cest la question que suggére Jacques Commaille quand il dit qu’il s’agit de se concentrer sur les modes
d’appropriation des dispositifs juridiques par les acteurs sociaux: « Le droit peut-il étre un révélateur de
transformations profondes des politiques publiques? L’exemple de réformes récentes en France », dans
Pierre Noreau (dir.), Le droit a tout faire: explorations des fonctions contemporaines du droit, Montréal,
Thémis, 2008, p. 18 [« Le droit peut-il &tre un révélateur »].
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individuels, dans la reconstruction subjective des normes, et elle est simultanément
renouvelée par les interactions entre les sujets. Comme le présentent Frangois Ost et
Michel van de Kerchove ou encore Jacques Commaille, les différents paliers de
normativité, tant juridique que non juridique, sont en dialogue constant et des influences
mutuelles ont lieu régulierement. Mais il existe, comme le soulignent Jean Carbonnier et
Frederick Schauer, une panoplie de normes qui peuvent présenter des caractéristiques
semblables a celles du droit, qui sont du droit pour certains et non pour d’autres, et ou les
individus peuvent faire le choix d’évoluer: ce serait entre autres le cas des normes
professionnelles dont parle Andrée Lajoie ou de I’autoréglementation telle qu’elle est
présentée par René Coté et Guy Rocher. Nous retenons également les types de rapports au
droit de Patricia Ewick et Susan Silbey ainsi que la classification des normes de Robert C.
Ellickson, et notamment les normes qui émanent de I’individu lui-méme et que ce dernier
appelle « Personnal Ethic ». Cependant, nous n’appliquerons pas les modeles proposés par
ces auteurs, puisqu’ils ne permettent pas de répondre a nos questions de recherche. En
effet, nous dépasserons le cadre strictment juridique et nous intéresserons a différents
types de normes. Ensuite, nous tenterons de comparer les rapports aux normes d’acteurs
ayant des connaissances et des roles différents par rapport au droit dans une situation

donnée. Finalement, nous construirons notre mode¢le en termes de normativités plurielles.

Dans le cadre de cette recherche, nous préférons donc parler de pluralisme normatif plutot
que d’internormativité ou de pluralisme juridique, ces derniers concepts nous semblant
trop contraignants. En effet, les phénoménes d’internormativité sont, de maniére générale,
compris et étudiés en tant qu’interaction entre le droit et les autres formes de normativité.
Le pluralisme juridique, s’il a comme prémisse la pluralité¢ des normes, appréhende celles-
ci en tant que phénomenes juridiques et connote ainsi les fondements de la théorisation. Il
est vrai que ces réflexions ont permis de mieux comprendre les limites effectives du droit
ainsi que la maniere dont le droit se nourrit substantivement des autres normativités. Mais
notre questionnement est tout autre. Il ne s’agira pas de situer le droit — en interaction ou
non — par rapport a d’autres normativités. Au contraire, nous établissons a priori

I’existence d’une pluralité de normes concurrentes dont 1’existence impose aux sujets des
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choix de nature tout a fait subjective. Ces choix seront précisément I’objet de notre

réflexion.

Nous ne chercherons cependant pas a identifier les raisons de la conformité individuelle
aux normes. Cela a d’ailleurs été, comme nous l’avons vu, largement exploré. Nous

tenterons plutdt de décortiquer empiriquement comment 1’individu, placé dans un cadre

1431 1432

social donné ™', a composante éminemment relationnelle ", en vient a faire des choix

normatifs personnels. Nous adopterons le point de vue interne au sujet, et ne traiterons pas

1433

I’action comme étant une chose "~ mais plutdt comme étant signifiante en elle-méme.

Dans ce cadre, nous envisageons le milieu social du sujet comme générateur de
contraintes, ou de forces, et d’opportunités, qui complexifient le processus de choix'**. En
effet, « [p]ar son rang, et de 1’obligation de le tenir, I’individu est étroitement li¢ a la

1435

totalit¢ sociale a laquelle il appartient "~ ». La contextualisation de 1’acteur est d’autant

plus importante que celui-ci se trouve au cceur de « relations plus complexes et plus
mobiles que jamais'** » rendant la modélisation ardue. C’est ainsi que nous tenteront de
concilier a la fois les points de vue subjectif et global, évitant d’opposer individu et

11437

société Cette perspective nous semble étre la meilleure pour permettre la

31 Nous abondons dans le sens de David Marsden pour qui on ne peut pas dissocier I'individu de son
milieu: supra note 1035, p. 113. Mais, comme le souligne Talcott Parsons, le systéme social dans lequel
évolue I’individu se construit précisément, non seulement a partir des interactions entre les individus, mais a
partir des orientations de chacun qui définissent leur participation dans le systéme; ce qui n’empéche pas la
conformité des comportements aux valeurs partagées par la collectivité: Toward a General Theory of Action,
Cambridge, Harvard University Press, 1959, p. 23.

1432 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 17.

1433 A ce sujet, Talcott Parsons précise que le point de vue objectif est celui du scientifique qui observe une
action et que le point de vue subjectif est celui du sujet dans 1’action: The Structure of Social Action, New
York, The Free Press of Glencoe, 1961, p. 46-47. Nous nous opposons donc a ce qu’Emile Durkheim
considérait comme étant « la premicre régle et la plus fondamentale[, qui] est de considérer les faits sociaux
comme des choses »: Les Regles de la Méthode Sociologique, Flammarion, Paris, 2009, p. 57 (en italique
dans le texte).

1434 Lire Erhard Friedberg, Le pouvoir et la régle, dynamique de I’action organisée, 2° édition, Paris, Seuil,
1997, p. 62. Ces opportunités et ces contraintes dépendent notamment du role ou de la place qu’occupe
chacun. Pour Norbert Elias, la liberté de choix effective est restreinte dés la naissance, puisque I’individu se
retrouve dans « un systéme de fonctionnement de structures trés précises»: La société des individus, Paris,
Fayard, 1987, p. 48 et 49 [« Société des individus »]. Nous ne tiendrons cependant pas compte du
déterminisme ou de I’influence du milieu familial dans le cadre de notre réflexion.

1435 Friedberg, ibid., p. 247.

1436 Lyotard, supra note 812, p. 31.

37 A ce sujet, Norbert Elias nous dit que « [d]’un c6té on trouve un systéme de croyance social dont les
adeptes pronent avant tout la "société", et de I’autre ceux qui pronent "lI’individu" comme valeur absolue.
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compréhension de la dynamique multiforme du processus décisionnel. A ce sujet, la

réflexion de Frangois Bourricaud nous apparait particuliérement éclairante:

« Le systéme social est un ensemble de choix portant sur les orientations qui préexistent a
I’acteur. Celui-ci n’est pas libre de faire n’importe quoi, il opére a I’intérieur d’un systéme
de contraintes. Mais ces contraintes ne sont pas unidimensionnelles; et c’est parce qu’elles
se présentent sous la forme d’alternatives que 1’acteur peut choisir. L’action est donc a la

fois contrainte, dans la mesure ou elle porte sur des données inscrites dans la situation, et

1438

choix, dans la mesure ou les données se présentent en forme d’alternatives »

Par conséquent, nous considérons I’idéologie de la santé mentale, et le phénomene de
psychiatrisation qui en découle, comme des éléments fondamentaux du systéme social
actuel, réduisant indirectement les possibilités de choix des individus. Rappelons en effets
que des a priori concernant la sant¢ mentale — et surtout la bonne santé¢ mentale — imposent
non seulement un champ de vision restreint sur les situations, mais également un cadre

d’analyse par lequel les acteurs interpretent les situations se présentant a eux.

Par ailleurs, bien que nous fassions I’étude du choix personnel, et donc, comme nous
I’avons dit, du point de vue interne du sujet, nous adopterons, a la fois dans la construction
de notre hypothése, lors de la collecte des données et dans I’analyse, un point de vue
externe-modéré. Le point de vue externe-modéré permet la mise en ceuvre d’un processus
scientifique en trois étapes: la premicre vise a comprendre les conventions explicites et
implicites du discours normatif, la seconde a les réintégrer dans leur contexte pour les

expliquer et la troisitme a les réinterpréter globalement'*’.

Nous pourrons, en
contextualisant 1’utilisation subjective des normes par les sujets, mieux comprendre la

place de chacune, son influence et son pouvoir.

Nous commencerons par exposer le cadre théorique qui nous guidera dans I’analyse de nos

données (3.1), puis nous présenterons le modele de pluralisme normatif appliqué (3.2.1).

Ainsi s’ancre dans la conscience contemporaine 1’idée suivante: a ces valeurs différentes doivent
correspondre deux objets différents, chacun d’eux existant séparément »: Sociologie, supra note 13, p. 156
(entre guillemets dans le texte).

38 I individualisme institutionnel, Paris, PUF, 1977, p. 69 (souligné dans le texte).

1439 Ost et van de Kerchove, De la scéne au balcon, supra note 5, p. 75.
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Finalement, nous proposerons le cadre opératoire et les hypotheses de recherche qui nous

guiderons tout au long de 1’analyse de données (3.2.2).
2.2 Cadre théorique

Le cadre théorique que nous avons ¢élaboré permet d’appréhender, notamment a travers les
concepts d’individualisme, de systéme de raisons, de rationalité, de configuration et
d’intermonde, la complexité du processus décisionnel subjectif' **°. Dans ce cadre, I’action
met non seulement en jeu « I’image que I’individu a de lui-méme, son identité telle qu’il la

VOit1441

», mais aussi la profondeur de ses interactions avec 1’autre et la consistance du
monde dans lequel il évolue, chargé de textures. L’explication du phénoméne social ne se
trouve pas dans I’individu en tant qu’agent social, mais plutot dans 1’acteur porteur de sa
spécificité, de sa propre réalité, en relation avec 1’autre au sein d’une configuration elle-

méme constitutive d’un ensemble plus large, qui la dépasse.

Nous avons d’abord pris comme base la théorie de Raymond Boudon telle que développée

1442 Alinsi, malgré le fait que ce dernier affirme que son

dans Raison, Bonnes raisons
concept de « Modele rationnel général » (MRG) puisse s’appliquer a toutes les recherches
en sociologie, nous restons convaincue qu’il se préte plutét a I’étude des comportements
individuels. Le MRG repose sur trois postulats. D’abord celui de I’individualisme, qui veut
que tout phénoméne social — ici le choix normatif — résulte de ’ADACC — action,
décision, attitude, croyance et comportement. Ensuite, le postulat de la compréhension
selon lequel tout ADACC peut étre compris — Boudon fait toutefois une mise en garde en

garde en soulignant que le chercheur, en essayant de comprendre ’ADACC, reconstruit

immanquablement son sens. Et finalement, le postulat de la rationalité: I’ADACC est le

1440 Soulignons que nous sommes au fait du débat entourant la théorie du choix rationnel (TCR) et la
perspective subjectiviste de maniére générale. Bien que nous ne souhaitons pas nous positionner dans ce
débat, répétons, a la suite de Norbert Elias, dans Sociologie, supra note 13, qu’il ne s’agit pas ici d’opposer
individu et société, mais plutdt de tenter de placer I’individu et sa subjectivité au cceur du tissu social et de sa
complexité.

41 Sigmund Freud, Introduction d la psychanalyse, Paris, Petite bibliothéque Payot, 1975, p. 144 (souligné
dans le texte).

1442 paris, PUF, 2003 [« Bonnes raisons »].
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produit de raisons plus ou moins clairement percues par I’individu'**’. Cependant, cette

1444

rationalité ne peut étre découverte qu’a posteriori dans I’action elle-méme ", et surtout

14455, A ce titre, la réflexivité sur ’action, en tant que

dans « ce que I’on en dit apres coup
distance critique sur 1’action, est un processus par lequel le sujet peut prendre une distance
par rapport a son action'**’. Il peut devenir plus qu’elle, la dépasser: la réflexivité
représente « I’effet du savoir sur I’action ». Ainsi, au-dela de la rationalité liée a 1’action
ponctuelle, existe le discours de 1’acteur sur 1’action, un discours qui accompagne 1’action

et qui lui donne une épaisseur et une profondeur supplémentaire en termes de sens'**’.

Etant donné que la norme, pour étre norme, doit étre comprise, vécue et agit dans et par
rapport a autrui, son point de départ est 1’individu dans son rapport — 1’action — a I’autre et
au monde'***. Pour concilier 4 la fois les points de vue subjectif et global, nous nous

référerons au concept de configuration tel qu’il est développé par Norbert Elias'**’

, ce qui
nous permettra une vue d’ensemble sur le phénoméne normatif dans une situation précise

choisie. En effet, il ne s’agit pas ici d’examiner 1’individu, qui est totalement libre et dont

44311 faut garder en téte que cette rationalité est objectivement limitée, puisque « les acteurs ne savent pas
tout et ne prévoient pas tout »: Friedberg, supra note 1434, p. 221. Pour nous, cependant, le fait d’étre
rationnel ne signifie pas de tout savoir et de tout anticiper, mais plutét de raisonner a partir de ses propres
spécificités intellectuelles, idéologiques, émotives et culturelles. Il ne s’agit donc pas non plus des
conséquences effectives de la décision prise. Patrick Pharo nous met cependant en garde lorsqu’il souligne
que des « motifs refoulés » peuvent jouer un réle important dans la prise de décision: Le sens de [’action et
la compréhension d’autrui, Paris, L’Harmattan, 1993, p. 22 [Sens de I’action].

1444 Michel Crozier et Erhard Friedberg, L acteur et le systeme: les contraintes de [’action collective, Paris,
Seuil, 1977, p. 274. Erhard Friedberg affirme que les buts et préférences ne sont pas figés et qu’ils peuvent
au contraire €tre non seulement découverts mais également modifiés dans et par I’action: supra note 1434, p.
60.

1445 Danilo Martuccelli, La consistance du social, une sociologie pour la modernité, Rennes, PUR, 2005, p.
92 [« Consistance du social »].

1446 pour Patrick Pharo, le principe de réflexivité comporte au minimum trois éléments: « 1, la séparation et
I’abstraction des contenus cognitifs par rapport a I’expérience immédiate; 2, 1’ouverture essentielle de la
question du pourquoi [...]; et enfin 3, le moyen qui assure la validité de la réponse éventuelle a cette question
[...]. »: Raisons, supra note 852, p. 137.

"7 Ibid., p. 103 et suivantes. Par ailleurs, pour Patrick Pharo, le discours de 1’acteur peut étre source de
confusion « entre le sens de 1’action, le sens des énoncées et la dénotation des énoncés ». Une difficulté
supplémentaire réside dans la « détermination de la valeur de vérité » des discours, puique le chercheur ne
peut avoir de prise sur les mauvaises informations ou la tedance a présenter les faits de maniére a supporter
une thése: Sens de 1’action, supra note 1443, p. 81 et 92.

1448 Erving Goffmann dit d’ailleurs qu’« une personne constitue le champ d’action d’une autre »: Rites, supra
note 844, p. 169. Par ailleurs, comme le dit Patrick Pharo, quand les normes ne sont pas écrites, on n’a de
preuve de leur existence que par leur application: Phénoménologie, supra note 1027, p. 86.

449 Sociologie, supra note 13.
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le désir est la seule loi, mais plutdt le sujer'*™

1451

, qui sait que « la liberté suppose une
discipline rationnelle des inclinaisons "~ » et qui est éminemment social. Nous tiendrons
compte également du rdle joué par les acteurs concernés, et ce, de deux manieres. D’abord,
le role officiel de I’acteur, qui lui est personnellement dévolu. A ce sujet, Norbert Elias
nous dit que « [l]e schéma des autocontraintes, [...] varie [...] considérablement selon la

fonction et la position de chaque individu a I'intérieur du réseau social'*>

». Ensuite, la
perception que I’individu a de son role et qui peut étre en décalage avec le mandat social.
En effet, « mis a part quelques éléments centraux et absolument indispensables, une
latitude plus ou moins grande reste a la disposition de chaque acteur, chacun ayant "sa"

maniére de jouer un role'** ».

La normativité, elle, intervient a deux niveaux: en amont, par I’anticipation des réactions

du groupe social en fonction de ses valeurs dominantes'***

— il s’agit en quelque sorte d’un
processus d’écrémage par lequel 1’individu limite sa palette de choix normatif — et en aval,
dans le processus de rationalisation individuel en vue du choix ponctuel. Dans le cadre de
ce processus de rationalisation, le sujet n’applique pas une « norme arrétée » dans une
« situation prédéfinie ». Il s’agit plutdt d’une « co-constitution active et progressive », un
ajustement constant entre normes et situations, qui se fait et se refait tout au long de
’action'*’. Tl n’est pas exclu que des normes en tout genre soit confrontées a d’autres
types d’idées qui n’ont pas a priori de contenu normatif. A ce titre, il faut saisir la

centralité des idées, ou théories, auxquelles adhére I’acteur que nous voulons observer,

puisqu’elles sont au ceeur de ’ADACC'**°. En effet:

1450 En parlant de « sujet », nous faisons référence au développement que nous avons mené jusqu’ici sur
I’individualisme, les droits de la personne, les phénoménes de médicalisation et de psychiatrisation. Cette
perspective nous semble cohérente avec 1’analyse présentée jusqu’ici.

1451 Alain Renault tel qu’il est cité dans Vincent Descombes, Le complément de sujet — Enquéte sur le fait
d’agir de soi-méme, Paris, Gallimard, 2004, p. 338 [« Complément »].

1452 Dynamique, supra note 1109, p. 187.

1453 Martucelli, Grammaires, supra note 34, p. 141 (entre guillemets dans le texte).

1454 D aprés Pierre Noreau, « le contenu du droit tient sa 1égitimité de ce que ces dispositions législatives
répondent a une certaine demande sociale, plus encore, qu’elles correspondent aux valeurs dominantes a
certain moment du temps social »: Le droit a quoi sert-il, supra note 1427, p. 228.

1455 Martuccelli, Consistance du social, supra note 1445, p. 95.

145611 y a longtemps que cette idée est acceptée. En effet, d’aprés Raymond Boudon, a origine, soit 4 la fin
du XVIII® siécle avec Destutt de Tracy, le mot idéologie représentait le « processus intellectuel qui fait
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« [Les idées] ont pour fonction de donner — aux yeux de I’acteur social — un sens a la
situation sociale et historique dans laquelle il est plongé. Elles Iui permettent de
comprendre cette situation, et d’orienter son action. Cette idée peut facilement étre illustrée
par le cas des normes: celles-ci ne sont pas la conséquence de vérités absolues [...]; pour
autant, elles ne sont pas de simples illusions; elles ne peuvent apparaitre qu’a I’intérieur de
"situations sociales" singuliéres auxquelles elles sont plus ou moins adaptées. [...] Et
"quand la situation change, le syst¢tme de normes auquel elle avait précédemment donné

w1457

naissance cesse d’étre en harmonie avec elles »

Raymond Boudon nous dit que « ce sont les idées les plus solides qui survivent'**® ». Il
reprend donc sans le dire I’explication de Thomas Kuhn sur les changements de

paradigme'**’

, puisqu’il poursuit en disant que 1’idée, ainsi généralement acceptée, ne sera
remplacée que lorsqu’une idée meilleure émergera. Ces idées sont des « produits sociaux,
fruits d’usages, de conventions et de régles ». Elles sont suceptibles de changer a une
échelle macro, soit par le processus de changement de paradigme, mais €¢galement sur le
plan micro, puisqu’elles dépendent en dernier ressort de I’adhésion individuelle'**’. En
méme temps, le sujet se situe dans un systeme global dont la régulation vise la survie.
Michel Crozier explique que les individus peuvent soit faire des choix leur permettant de
gagner, ce qui contribue a maintenir le systtme de normes, soit chercher a les supprimer,

les transformer ou les remplacer. C’est la « marge de liberté'*®! ».

1462

En méme temps, la rationalité du sujet — la raison individuelle ™™ — est le processus par

lequel il évalue un systéeme de raisons par rapport a un autre: c’est la délibération

dépendre la praxis des idées »: L’idéologie ou [’origine des idées regues , Paris, Fayard, 1986, p. 40
[« Idéologie »].

57 Boudon, Idéologie, ibid., p. 68 (souligné et entre guillemets dans le texte).

1458 Bonnes raisons, supra note 1442, p. 135.

1459 Supra note 1048. Raymond Boudon fait par contre référence a Thomas Kuhn dans L ’idéologie ou
lorigine des idées recues, supra note 1456, a la page 133, ou il explique que pour qu’une idée acceptée soit
remise en question, elle doit avoir rencontré des difficultés qui permettent I’émergence du doute.

1460 Ot et van de Kerchove, De la scéne au balcon, supra note 5, p. 71-72.

1461 Supra note 10, p. 131-132. Pour Vincent Descombes, il s’agit de la souveraineté du sujet qui s’exerce « &
chaque fois que celui-ci est amené a se prononcer sur un point normatif »: Complément, supra note 1451, p.
352.

1462 Cette raison individuelle permet de se « conférer une autorité judicative »: Descombes, ibid., p. 351.
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pratique™®. Ainsi, I’ADACC repose sur une série de raisons soit fortes — que I’individu
consideére comme vraiment avérées — soit simplement bonnes — qu’il accepte faute d’un
systtme de raisons supérieur. Il s’ensuit que la conformit¢é du comportement a une
tradition découle directement du sens que lui attribue Iacteur'***. Mais le jugement

évaluatif du sujet reste toujours relatif: il n’existe pas de raisons fortes dans I’absolu'*®

puisqu’il existe une pluralité de raisons'**°.

«1Il n’y a pas de raison de faire une chose plutét qu'une autre quand les deux sont
possibles, ¢’est a moi qu’il appartient de trancher. [...] [C]e n’est pas parce que ces actions

nous apparaissent bonnes que nous les avons faites, c’est parce que nous avons décidé de

1467

les tenir pour bonnes »

L’acteur se trouve donc dans un processus de choix rationnel, puisque I’action qu’il choisit
— en fonction d’un systéme de raisons — témoigne d’une intentionnalité. La construction
intentionnelle permet de saisir 1’idée que ’acteur se fait de sa situation et les fins qu’il se
donne'*®®: elle permet de replacer ’acteur dans son rdle subjectif. L’action intentionnelle
n’est pas un simple effet de la pensée de ’acteur, elle en est ’expression'*®”. Cependant, il
peut exister des raisons de ne pas se conformer aux raisons bonnes ou fortes: ce sont les
raisons d’exclusion. Ces raisons, si elles empéchent la personne d’agir, ne font pas
disparaitre les raisons qui auraient justifié I’action'*’". Le sujet, bien qu’ayant ses propres

raisons d’agir, peut par exemple se trouver au cceur d’une action collective, qui le dépasse,

dans la poursuite d’un but complétement étranger a ses éventuelles raisons propres. Dans

1463 L a délibération pratique n’est pas une réflexion théorique mais a au contraire un caractére « ordinaire ».
Le sujet qui délibére tire sa conclusion en agissant: Descombes, ibid., p. 244.

1464 Raymond Boudon, « L’acteur est-il si irrationnel (et si conformiste) qu’on le dit? » dans Catherine
Audard (dir.), Individu et justice sociale, Paris, Seuil, 1988, p. 225 [« L’acteur est-il si irrationnel »]. Boudon
précise cependant que « I’individu ne fait souvent que reprendre ce que d’autres ont dit avant lui »:
Idéologie, supra note 1456, p. 67

1465 Boudon, Bonnes raisons, supra note 1442, p. 180.

1466 Raz, supra note 927, p. 25 a 28. Pour Patrick Pharo, lorsque les individus « invoquent des raisons
applicables a eux-mémes [...], c’est parce qu’ils pensent que ces raisons pourraient étre des raisons d’agir ».
Cependant, il existerait une différence conceptuelle entre les raisons d’agir « au sens ordinaire » ou
« utilitaire » et les raisons morales. De plus, entre ces deux types de raisons, des cas « intermédiaires » jugés
admissibles, 1égitimes ou pour le moins non inadmissibles: Raisons, supra note 852, p. 24 et 25.

1467 Descombes, Complément, supra note 1451, p. 246 et 247.

1468 Ibid., p. 37.

14691 udwig Wittgenstein dans Descombes, Denrée mentale, supra note 809, p. 35.

1470 joseph Raz dans Spaak, supra note 928, p. 94.



tel-00798611, version 1 - 9 Mar 2013

303

ce cas, le but poursuivi peut consister une raison d’exclusion. D’aprés Michel Crozier et

Erhard Friedman:

« Les modes d’action collective sont des solutions toujours spécifiques que des acteurs
autonomes [...] ont créées pour résoudre les problémes posés par I’action collective et

notamment [...] celui de leur coopération en vue de 1’accomplissement d’objectif commun

1471

malgré leurs orientations divergentes »

Dans ce cadre, les jeux de pouvoir ne se traduisent pas par un conditionnement et les
acteurs disposent de leur marge de liberté: ainsi le comportement des individus résulte
d’une négociation, découle d’une logique rationnelle. Il n’y a pas de déterminisme, et,
méme au sein de [’organisation, la conduite humaine doit étre comprise comme

1472

« I’expression, la mise en ceuvre d’une libert¢é si minime soit-elle””“ ». Par ailleurs,

I’individu peut faire le choix d’imiter les comportements de ceux qui évoluent dans son

milieu; ¢’est la rationalité lise'*”.

Les raisons choisies par 1’acteur, qui peuvent étre conscientes ou semi-conscientes'*’”,

peuvent concerner ses propres intéréts (selon un calcul colt-avantage), parce que 1’action
qui en découle lui permet de résoudre des problémes concrets qu’il rencontre dans
I’exécution de son role'*”. Elles peuvent également avoir un caractére cognitif — des idées
que l’acteur consideére comme justes — ou axiologique — qui obéissent a des principes
approuvés par 'individu'*’®. La rationalité axiologique suppose que le sujet puisse se

placer du point de vue du spectateur impartial et qu’il ait une représentation de ce que

147 Supra note 1444, p. 13.

72 Ibid., p. 36 4 39.

1473 posner, supra note 103, p. 46.

1474 es objectifs ou les idées des acteurs sont rarement complétement clairs: Friedberg, supra note 1434.

3 Ibid., p. 174.

1476 Max Weber oppose rationalités formelle et matérielle. La rationalité formelle consiste en I’application du
formalisme juridique qui peut prendre deux formes. D’abord, la mise en ceuvre par le sujet de
caractéristiques « tangibles », comme 1’accomplissement d’un acte « dont la signification a été établie une
fois pour toutes ». Dans le second cas, le sujet applique « des concepts juridiques fermes » sous la forme de
« régles abstraites ». La rationalité matérielle brise 1’abstraction juridique par I’interprétation du droit a la
lumiére de principes éthiques, utilitaires, opportunistes ou politique: Sociologie, supra note 186, p. 42 et 43.
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constitue une société acceptable, par exemple'*”’. Mais de toutes les maniéres, les causes
de I’ADACC résident toujours dans le sens qu’elles ont pour I’individu'*’®. En méme
temps, ce sens peut étre plus ou moins clair, ou plus ou moins cohérent, puisqu’il peut
recouvrir plusieurs objectifs simultanément'*””. En ce qui concerne la rationalité, Raymond

Boudon se rapporte a la classification de Nicholas Rescher:

« La rationalité cognitive vise a produire des croyances vraies. La rationalité évaluative

vise a faire une évaluation correcte. La rationalité pratique vise a poursuivre de fagon

1480

effective des objectifs appropriés »

Parce qu’ils nous semblent se compléter, nous avons choisi de retenir, dans la construction
de notre problématique, les cing types de rationalité présentés ici. Nous sommes cependant
devant deux types de rationalités distinctes: les rationalités cognitive et axiologique font
appel aux croyances normatives — ou méme idéologiques — du sujet, alors que les
rationalités pratique et évaluative sont d’abord des adaptations du sujet aux situations
auquelles il se voit confronté. Dans le premier cas, le sujet applique la norme en laquelle il
croit, allant éventuellement jusqu’a tolérer un résultat approximatif ou allant
éventuellement a I’encontre de ses intéréts. Dans le second cas, le sujet instrumentalise la
norme pour la modeler a la situation selon sa propre appréciation de la situation et de
I’issue souhaitable. Il nous semble intéressant de souligner que la rationalité mise en ceuvre
par le sujet dépend immanquablement de sa propre manicre de définir a priori son role
dans la situation dans laquelle il se trouve et conséquemment le choix qui s’offre a lui.

1481

Cette définition restreint d’emblée les possibilités du sujet ™ . Cependant, rationalités

axiologique ou cognitive et pratique ou instrumentale sont le plus souvent liées, les

propositions factuelles cotoyant les propositions normatives'**.

1477 Raymond Boudon, « La "rationalité axiologique": une notion essentielle pour I’analyse des phénoménes
normatifs » (1999) Sociologie et sociétes 31 (1), p. 115 [« Rationalité axiologique »].

1478 Boudon, Bonnes raisons, supra note 1442, p. 50.

1479 Crozier et Friedberg, supra note 1471, p. 47.

1480 Bonnes raisons, supra note 1442, p. 51 (souligné dans le texte).

81 Crozier et Friedberg, supra note 1471, p. 316.

1482 Boudon, Individualisme, supra note 801, p. 46.
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Les raisons sont également le résultat du contexte culturel et social dans lequel évolue
I’acteur. Le monde social impose en soi des limites, notamment en raison de la pluralité
des actions et de leurs conséquences plurielles sur ’acteur qui jouent sur lui comme des
forces. Ainsi, le sujet se voit constamment déchiré entre « le monde externe, contraignant,
[...] soumis a la loi de la nécessité » et sa liberté, les indéterminations et les contraintes:
« la vie sociale est, a tous les niveaux, simultanément habilitante et contraignante ». Danilo
Martuccelli parle de « malléabilité » et d’« élasticité » de la vie sociale'***. L’intermonde

est ainsi défini comme étant:

« [U]n enchevétrement partiel d’actions, plus ou moins raccordées entre elles, dont Ila
continuité, la contiguité, la différence ou le différend sont simultanément rendus possibles
par I’élasticit¢ du monde [...]. Il faut voir en [I’intermonde], par clarté d’analyse, une
combinaison de deux grandes dimensions que nous distinguerons méme si elles sont
indissociables dans la pratique. La premiére concerne 1’ensemble des textures, des couches
de significations, dont chacun des éléments de la vie sociale est porteur. La deuxiéme, les

1484

coercitions (résistances et contraintes) auxquelles est soumise la vie sociale »

Le concept de « texture » renvoie aux couches des significations culturelles virtuelles
accumulées, et dormantes, constituant les faits sociaux. Les textures, en tant que
matérialités, ne peuvent se réduire a I’intention des acteurs, elles correspondent plutot a
une forme d’héritage virtuel, elles sont parties de toute pratique et de tout objet de
génération en génération. Les textures, variées, sont susceptibles a tout moment de se voir
activées par les acteurs sans pour autant exclure d’autres formes de raisons ou d’idées.
Elles peuvent fonctionner en tant qu’horizon ou que référent'**. Les « coercitions'**® »
sont des contraintes et des résistances propres a la vie sociale, souvent imposées de
I’extérieur, mais qui peuvent également €tre le fruit d’une intériorisation, qui ne peuvent
étre entiérement ¢liminées, et qui réduisent les marges d’action des acteurs. Ainsi, certains

se voient imposer des obligations corollaires aux attentes de I"autre'**’; ils devront, dans ce

1483 Consistance du social, supra note 1445, p. 35 et suivantes.

8 Ibid., p. 42.

85 Ibid., p. 46 et suivantes.

1486 Notons que nous préférons le terme « contrainte » & celui de « coercition ».
1487 Goffman, Rites, supra note 844, p. 45.
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cadre, les déjouer stratégiquement grace a leur créativité ¢tude de I’action — en tant

que « compromis temporaire et de réajustement [...] entre 1’acteur et son environnement »

— ne peut pas faire 1I’économie de « I’inscription problématique » de [’acteur dans

’intermonde'*®’.

Pour comprendre la réalité subjective de 1’acteur, et les raisons qui motivent ses choix, il
faut le replacer, au sein de I’intermonde, en interaction avec 1’autre. Cette réalité est a
comprendre en tant que configuration sociale'*’. Cette configuration peut intervenir de

deux manicres: d’abord, de maniere globale, en orientant la personnalité et I’identité de

1491

I’acteur ™ — a I’intérieur de sa propre perception de son rdle, par exemple — et ensuite,

ponctuellement, par les opportunités qu’elle lui offre. A ce sujet, Norbert Elias énonce:

« Ces concepts [d’individu et de société] renforcent I’impression que la "société" se
compose de situations situées hors du moi, de I’individu, et que celui-ci est a la fois
entouré par la "société" et séparé d’elle par un mur invisible. A la place de ces
représentations traditionnelles apparait ainsi ’image de nombreux individus, qui, par leur
dépendance réciproque, sont liés entre eux de multiples fagons, formant ainsi des
associations interdépendantes ou des configurations dans lesquelles 1’équilibre des forces

est plus ou moins instable. [...]

Les structures sociales, les configurations changeantes des hommes, les problémes de la
répartition des forces, et de 1’équilibre des tensions, ainsi que bien d’autres problémes
spécifiquement sociologiques, ne sont que difficilement accessibles si on se borne a étudier

le comportement de plusieurs individus isolés. [...]

Le concept de configuration attire notre attention sur les interdépendances humaines. Il

1492

s’agit de savoir quel facteur relie les hommes en configuration ™ . »

1488 Martuccelli, Consistance du social, supra note 1445, p. 59.

8 Ibid., p. 106 et 111.

1490 Blias, Sociologie, supra note 13. En méme temps, les informations sur le contexte permettent de mettre
en perspective ce qui différencie le sujet du chercheur, et de retrouver le point de vue externe: Raymond
Boudon, Effet pervers et ordre social, 2° édition, Paris, PUF, 1993, p. VL.

9111 s’agit de « I’histoire personnelle de la personne, des processus d’apprentissage qu’elle a traversés dans
sa famille, a 1’école ou au cours de sa vie professionnelle »: Friedberg, supra note 1434, p. 224.

492 Sociologie, supra note 13, p. 10, 159 et 160 (entre guillemets dans le texte).
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« Ainsi les comportements d’un nombre accru de personnes doivent étre accordés, des

actes interdépendants organisés avec plus de rigueur et de précision pour que chaque acte

. ‘ . . . 1493
isolé remplisse sa fonction sociale ™. »

Au sein de la configuration, le sujet est contraint d’ajuster ses actions a 1’autre, voire de les
coordonner'***, Cette coordination exige un aménagement de la socialité qui permet la
réduction de la complexité des rapports. Nous avons d’ailleurs vu que la normativité de
type non étatique émane souvent des contraintes de ’interdépendance et qu’elle oriente
souvent efficacement les rapports humains. Dans ce cadre, il est primordial d’