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RESUME Au cours de la derniére décennie, la justice restaurative
s'est manifestée progressivement comme une thématique trés importante dans les
débats réformateurs de la justice pénale et dans la recherche criminologique. Plusieurs
raisons plaident en faveur d’'une optique « maximaliste » de la justice restaurative,
considérant cette orientation comme un autre paradigme a développer pour devenir a
plus long terme une alternative compléte et systémique pour les systémes traditionnels
punitifs et réhabilitatifs. En principe, cette option devrait proposer une réponse
restaurative a tout délit, y compris les plus graves. De ce point de vue, la médiation
entre victime(s) et celui/celle qui a commis le délit ne satisfait pas, et ce pour deux
raisons. Primo, parce qu’elle tient insuffisamment compte des besoins de sécurité et de
paix dans la société plus large ; secundo, parce qu'elle se limite a des réglements
volontaires des conséquences d'un délit. L'article examine les possibilités de pallier ces
insuffisances de fagon restaurative. Les questions posées sont : comment définir et
faire participer une troisiéme partie, soit la collectivité, dans le réglement restauratif
d'un délit? Comment définir et restaurer les préjudices vis-a-vis de cette troisiéme
partie? Comment appliquer les principes restauratifs si la victime et/ou le délinquant
ne participent pas volontairement a un processus de restauration?

ABSTRACT In recent years, restorative justice has become an
increasingly important theme in criminal justice reform and in criminological research.

1. Contrairement au terme anglais, la notion de « justice restaurative » en frangais ne
fait pas consensus. Certains parlent par exemple de « justice réparatrice » ou « justice
restauratrice ». Pour ma part, j’emploie le terme « justice restaurative » parce qu’il est plus
largement utilisé et qu’il est plus proche de I'acception anglaise « restorative justice ».



8 CRIMINOLOGIE, VOL 32 N° 1 (1999)

Many reasons favour a ‘maximalist’ approach to restorative justice, considered as
another paradigm. This would be developed over the longer term into a fully fledged
systemic alternative to both the retributive and rehabilitatitive approaches to crime.
In this view, a restorative response should be proposed for all crimes, including the
most serious ones. The several varieties of victim/offender mediation fall short then,
for two reasons. First, because they do not include sufficient concern for the larger
community’s security and peace needs; second, because they are limited to voluntary
settlements in the aftermath of crimes, excluding the use of power. The article
examines the possibilities of finding restorative solutions for these shortcomings.
Questions to be asked include: how can a third collective party be involved in the
restorative settlement of a crime; how can the harms done to that third party be
defined and restored; and how can restorative principles be applied if the victim and/
or the offender refuse to participate voluntarily in a restorative process?

Introduction

Au cours de la derniere décennie, la justice restaurative s’est manifestée
progressivement comme un théme et un terrain de recherches crimino-
logiques tres importants dans les débats sur les réformes de la justice
pénale et de la justice des mineurs.

Cependant, plusieurs définitions et interprétations de la justice
restauratrice existent actuellement (McCold, 1998). Si cette notion peut,
pour I'instant, n’&tre que flexible, puisqu’elle est récente et que son déve-
loppement doit se faire sur la base de débats et de reformulations, cette
flexibilité entraine aussi de la confusion et une grande vulnérabilité vis-
a-vis d’abus possibles (voir par exemple Mary et De Fraene, 1997).

Cependant, si les mots « restaurative » et « justice » ont une signifi-
cation, il doit étre possible de trouver des principes communs a toutes les
interprétations et les expériences qui se définissent elles-mémes comme
relevant de la justice restaurative (Walgrave et Bazemore, 1999).

A la recherche d’une définition de la
justice restaurative

Dans une définition récente, citée amplement, Tony Marshall définit la
justice restaurative comme « a process whereby the parties with a stake
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in a particular offence come together to resolve collectively how to deal
with the aftermath of the offence and its implications for the future »
(1996 : 37). Méme si cette définition a I'avantage d’exprimer la richesse
humaine et constructive du processus restauratif, Bazemore et moi-
méme I'avons trouvée trop restreinte (1999).

D’abord, la justice restaurative est plus qu'un processus. Elle devrait
aussi inclure certains types de sanctions. Deuxiemement, beaucoup
d’actions restauratives se font sans que les parties concernées par l'infrac-
tion en arrivent ensemble a un réglement. Certains services destinés aux
victimes, par exemple ceux dans lesquels ces dernieres n’ont aucun
contact avec les délinquants, ont leur place dans la justice restaurative.
Finalement, la définition de Marshall ne réfere pas a I'essentiel de la
justice restaurative, c’est-a-dire la restauration. Méme si les parties
concernées parcourent ensemble un processus, encore faut-il que le
résultat en soit de nature restaurative, et non purement réhabilitative ou
culpabilisante.

Au lieu de la définition de Marshall, Bazemore et moi-méme en avons
proposé une plus simple : « Restorative justice is every action that is
primarily oriented towards doing justice by restoring the harm that has
been caused by a crime » (1999). Cette définition suscite des questions
et des discussions essentielles par rapport a la justice restaurative, notam-
ment celles concernant la définition du préjudice, les sujets victimisés, la
restauration ou encore la facon de faire la justice.

L'accent mis sur le préjudice provoqué par le délit est la clef pour
comprendre la justice restaurative. Selon ce paradigme?, on doit consi-
dérer le probléme posé par un délit sous I'angle du préjudice qu’il a causé
et non pas sous 'angle de la transgression d’une norme juridique (selon
la justice punitive) ni sous celui des besoins du délinquant (selon la
justice réhabilitative). La fonction principale de la réaction sociale n’est
ni de punir, ni de traiter ou de protéger, mais bien de créer des condi-
tions pour qu’une réparation et/ou une compensation raisonnable des
préjudices puissent se réaliser.

Une conséquence tres importante de cette maniere de définir la justice
restaurative est que celle-ci peut fonctionner en I'absence d’un délinquant
connu. Quand les préjudices de la victime sont connus, on peut travailler
a leur restauration. Au lieu de déployer des efforts pour tenter d’arréter et

2. La définition de Kuhn d’un paradigme s’applique a des problemes scientifiques
(Kuhn, 1962), mais nous estimons que nous pouvons transposer ce concept a des questions
politiques et pratiques.
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de punir le délinquant, 'Etat devrait d’abord se concentrer sur la souf-
france et les dommages subis par la victime. Des organismes devraient
fournir I'assistance et la compensation nécessaires aux victimes, méme si
les auteurs des délits ne sont pas appréhendés. Toutefois, si le délinquant
est connu, sa responsabilité doit &tre prise en compte et il doit contribuer
aux démarches restauratives ; cette contribution augmente le caractére
restauratif de ces démarches.

En principe, tout type de préjudice peut étre considéré, tel que les
dommages matériels, les blessures physiques, les souffrances psychologi-
ques, les troubles relationnels et les dysfonctions sociales, pour autant que
le préjudice reste causé par I'occurrence d’un délit. La justice punitive
considere surtout le préjudice apporté a I'ordre juridico-moral, lequel est
rétabli par l'infliction d’une souffrance proportionnelle aux préjudices
générés par le délit. La justice réhabilitative n’est pas concernée par le
préjudice, mais par les besoins d’assistance et de traitement du délinquant.

La justice restaurative accepte que les dommages et souftrances infligés
aux victimes concretes et a leurs intimes se trouvent au centre de I'action
restaurative. La plupart des auteurs estiment que la communauté souffre
aussi des conséquences d’un délit et qu’elle doit étre une partie prenante a
la justice restaurative. Cependant, ces auteurs ne parviennent pas a définir
ou 2 concrétiser suffisamment les préjudices dont souftre la communauté.

Un désaccord existe quant a la question de savoir si la société en tant
que telle doit aussi étre considérée comme une victime. D’une part,
certains craignent que la reconnaissance de la société en tant que victime
ne provoque un glissement vers une conception punitive dans laquelle
I'Etat s’'immiscerait comme étant la victime principale, tout en reléguant
la victime concréte a une position subordonnée (Weitekamp, 1999).
D’autre part, la société a un réle a jouer dans la prise en compte des
conséquences d’un délit, et il semble préférable de le préciser afin d’éviter
une trop grande domination de I'Etat. L'un des défis les plus délicats de
« l'entreprise restaurative » est bien de définir le role de I'Etat de maniére
a ne pas entraver les processus relationnels restauratifs, tout en préservant
son r6le normatif (Van Ness et Heetderks Strong, 1997).

La discussion sur les fagons de réparer les préjudices se divise en deux
sous-questions, la premieére sur 'action restaurative elle-méme et la
seconde sur le processus qui la précede.

Les formes d’actions restauratives sont multiples : la restitution, la
compensation, la réparation, la réconciliation, les excuses, etc. Elles
peuvent &tre directes ou indirectes, concrétes ou symboliques. Elles
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peuvent s’adresser a la victime concrete, ses intimes et/ou a une commu-
nauté délimitée ou méme a la société dans son ensemble. La réparation/
compensation envers la victime concreéte et le travail d’intérét général se
présentent comme des archétypes, mais des praticiens créatifs inventent
pour ainsi dire quotidiennement de nouvelles formes de restauration que
nous ne connaissons pas encore actuellement.

Une discussion essentielle se manifeste sur le processus qui mene a ces
actions restauratives. Tous acceptent que les variations des processus
libres de négociation et de concertation entre la victime et le délinquant
(médiation, conférences de groupes, etc.) forment des conditions restau-
ratives. Par contre, le débat se concentre sur les procédures plus ou moins
coercitives (et judiciaires). Pour certains, il est absolument exclu qu’un
processus restauratif puisse se faire sous la pression ou la coercition.
D’autres estiment au contraire qu’il faut prévoir des procédures juridi-
ques coercitives qui peuvent aboutir a des sanctions restauratives.

La notion de « justice » peut avoir deux significations. La notion de
justice renvoie d’une part a une conception morale. Elle référe au fait
d’étre juste, équitable, honnéte (Petit Robert, éd. 1981 : 1057-1058). 11
s’agit de I'évaluation d’une situation ou d’'un comportement selon des
critéres moraux. Dans ce sens, la justice restaurative vise a obtenir une
satisfaction optimale de toutes les parties concernées. Les victimes ont
I'occasion d’exprimer leur peur et leur indignation et d’obtenir le
soutien de la communauté et une attention spécifique a leurs souffrances
et dommages. Les délinquants sont écoutés correctement, leurs droits
sont respectés et ils ont I'occasion de réparer d’une fagon raisonnable et
constructive les dommages occasionnés par leurs actions. Dans les
communautés locales impliquées, la restauration mene a la paix et a la
diminution de la peur.

D’autre part, la notion de justice référe aussi a la légalité. La justice
restaurative signifie dans ce cas que les processus et les résultats restau-
ratifs sont conformes aux protections juridiques. Méme dans les concer-
tations volontaires, comme dans une médiation, les victimes et les
délinquants ont des droits qui doivent &tre respectés. La participation a
la médiation ne peut pas étre imposée, les accords devant étre acceptés
librement et de maniere raisonnable par rapport a la gravité des préju-
dices et aux capacités des parties.

Si une procédure coercitive est entamée, toutes les garanties de léga-
lité, de procédure et de proportionnalité sont a respecter. C’est pourquoi
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I'Etat et son systéme de justice ont un rdle essentiel A jouer dans le
déroulement d’un processus de justice restaurative.

Cette conclusion n’est pas acceptée par tous les partisans d’une
justice restaurative. Beaucoup d’entre eux se sont tournés vers la justice
restaurative par insatisfaction a I'égard du fonctionnement du systeme
de justice formel et ils excluent dorénavant toute intervention étatique
dans un processus qu’ils considérent comme étant d’ordre purement
communautaire.

Pour une conception maximaliste
de la justice restaurative

Les points mentionnés plus haut refletent une divergence plus fonda-
mentale par rapport a la justice restaurative entre les tenants d’une
tendance minimaliste et les tenants d’une tendance maximaliste.

Les tenants d’une conception minimaliste de la justice restaurative
soulignent les avantages importants liés aux arrangements volontaires et
informels prenant en compte les conséquences d’un délit et cherchent a
préserver ces avantages en excluant le plus possible toute formalisation
étatique. Ils préferent limiter la justice restaurative a une sorte de diversion
du systeme judiciaire, plutdt que de courir le risque de perdre les bénéfices
associés aux processus informels (Diinkel, 1996 ; Marshall, 1996). Ils en
élargissent les possibilités hors du systéme et plaident pour que le systeme
judiciaire emploie avec la plus grande réserve son pouvoir intervention-
niste. Mais ils excluent le systéme judiciaire de leurs réflexions et de leurs
expériences et laissent ainsi la pierre angulaire de la réaction sociale a la
criminalité aux systémes traditionnels punitifs ou éducatifs.

Cette option semble insuffisante pour deux raisons principales.
Premierement, la concentration sur les seuls processus volontaires exclu-
rait les victimes qui ne veulent pas collaborer a des démarches restaura-
tives. En plus, cette option aménerait une sélection judiciaire qui ne
laisserait probablement que les délits moins graves a la solution restau-
rative (Faget, 1997). Or, ce sont surtout les victimes des délits les plus
graves qui ont besoin de compensation, de réparation et d’autres poten-
tialités restauratives.

Deuxiemement, si on limitait la justice restaurative a des processus
volontaires, on laisserait le systeme de justice pénal actuel hors de la
discussion. Ce serait un tort. Les modeles punitifs ou éducatifs souffrent
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eux-mémes de dysfonctions intrinséques graves et nécessitent plus
qu’une correction partielle (voir par exemple Walgrave, 1985 et 1994 ;
Trépanier 1989 et 1994). Il faut chercher une alternative systémique qui
pourrait, a plus long terme, remplacer les systémes actuels, et non se
limiter 4 une forme de complémentarité. Tant que la justice restaurative
ne se présente que comme un modele d’arrangements volontaires entre
victimes, délinquants (et leurs communautés), basés sur un accord
accepté librement par les parties concernées, elle sera condamnée a rester
une sorte « d’addendum » en marge du noyau dur de la justice pénale,
s’appliquant a la gestion des problemes mineurs. Elle restera sans impact
réel sur les options punitives fondamentales du systeme en vigueur.

C’est pourquoi une autre tendance, plus « maximaliste », considére la
justice restaurative comme un paradigme a développer pour devenir a
plus long terme une alternative compléte et systémique aux systemes
traditionnels punitifs et réhabilitatifs. Les auteurs qui souscrivent a cette
option se basent sur une littérature empirique, théorique et éthique
croissante (Walgrave, 1994 et 1995 ; Bazemore et Umbreit, 1995 ;
Wright, 1996 ; Van Ness et Heetderks Strong, 1997 ; Bazemore et
Walgrave, 1998).

La majorité des écrits sur la justice restaurative traite de variations sur
le théme de la médiation, c’est-a-dire d’un processus informel, mais
empreint de communication entre la victime d’un délit et le délinquant,
que cette communication se concrétise directement ou indirectement
dans le contexte d'un face-a-face ou dans le contexte de conférences
familiales ou d’autres groupes (voir par exemple Messmer et Otto,
1992 ; Galaway et Hudson, 1996). L'aspect restauratif y apparait clai-
rement. La rencontre en soi a trés souvent déja un effet restauratif (Van
Ness et Heetderks Strong, 1997). La médiation peut résulter en une
forme de restitution, de réparation, de compensation, d’excuses, de
pardon, de réconciliation et/ou de réintégration. C’est un processus
relativement concret et observable, dont les résultats peuvent &tre
contrdlés. Sans aucun doute, le développement de la médiation et de ses
variantes représente une évolution trés importante, démontrant que des
voies plus constructives sont possibles dans la réaction sociale a un délit.

Cependant, le point de vue maximaliste de la justice restaurative ne
se limite pas a des échanges entre victimes et délinquants. Contrairement
a l'optique de certains (Barnett et Hagel, 1977 ; Tulkens, 1993), le para-
digme restauratif contient plus qu'une reformulation des actes illégi-
times par le droit civil. Le droit civil s’applique dans un conflit entre
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deux (groupes de) citoyens. Il n’agit que de fagon réactive apres le dépot
d’une plainte d’une des parties. S’il n’y a pas plainte, la justice civile ne
sera pas activée.

Or, la justice restaurative reformule la délinquance, définie actuelle-
ment par le droit pénal. La justice pénale est proactive. Méme s’il n’y a
pas plainte, elle peut ouvrir une procédure. Ce principe, méme s’il n’est
que relativement peu concrétisé dans la pratique, est trés important. Il
montre que la société elle-méme se sent concernée par I'occurrence d’un
délit, méme si la victime ne s’en plaint pas ou méme si, dans certains cas,
il n’y a pas de victime concrete. Le crime n’implique donc pas seulement
la victime et le délinquant, mais aussi une troisieme partie collective,
c’est-a-dire la communauté (locale) ou la société. La justice restaurative,
comme alternative a part entiére, doit inclure les trois parties.

Mais l'inclusion de cette tierce partie suscite des questions
fondamentales : (1) Comment définir et faire participer une troisiéme partie
collective dans la réparation des conséquences d’un délit? (2) Comment
définir et restaurer les préjudices vis-a-vis de cette troisiéme partie? (3)
Comment appliquer les principes restauratifs si la victime et/ou le délin-
quant ne participent pas volontairement?

A la recherche d’une troisiéme partie, sa
définition et son fonctionnement

La plupart des tenants de la justice restaurative privilégie la participation
de la « communauté », au détriment de celle de I'Etat, dans le réglement
des délits.

Pour l'instant, les définitions de la « communauté » sont vagues ou
méme contradictoires et la facon de faire participer la communauté sur
le terrain est tres variable. Dans la phase d’expérimentation provisoire et
locale, un certain « flou artistique » peut persister, mais 'ambition maxi-
maliste de la justice restaurative oblige a concevoir une relation cohé-
rente entre les parties, les processus et les pratiques restauratives d’une
part, I'Etat de droit et ses institutions d’autre part.

Se baser sur les communautés locales pour développer des réponses
constructives a la délinquance nécessite que les communautés existent
vraiment, ce qui n’est pas du tout évident (Crawford, 1995). Dans nos
sociétés (post)modernes et urbanisées, la communauté entendue comme
une entité de « dense network of individual interdependencies with
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strong cultural commitments to mutuality of obligations » (Braithwaite,
1989 : 85) existe a peine (Braithwaite, 1993 ; Crawford, 1996).

La victime et le délinquant sont impliqués dans une pluralité de
réseaux (McCold, 1996 ; Braithwaite, 1993). Par exemple, prenons la
situation d’un employé temporairement incapable de travailler a la suite
d’une agression violente. Une telle situation entraine plusieurs consé-
quences et fait des victimes secondaires : des troubles émotionnels et
financiers dans sa famille, des pertes économiques pour son employeur,
des prestations financieres pour la compagnie d’assurances, des incon-
vénients pour ses camarades de club, des sentiments d’insécurité dans
son voisinage. Il semble difficile de couvrir tout cela sous la simple
notion de « communauté ».

En admettant que la communauté existe, la question de sa représen-
tation restera a résoudre. Qui sera acceptable comme représentant de la
communauté? Que et comment va-t-on répondre si une bande locale se
présente comme le représentant des jeunes dans un quartier? Il faut
prévoir la création d’un pouvoir qui décidera quelles personnes et/ou
groupes seront acceptables comme représentants de la ou des commu-
nauté(s) impliquée(s). Il faut prévoir des critéres et des procédures de
désignation. Les solutions existantes (les « communities of care », Brai-
thwaite et Mugford, 1994 ; le médiateur, Umbreit, 1994 ; un bureau de
citoyens, Sinkinson et Broderick, 1998) restent des initiatives locales et
échappent a une formalisation minimale.

Ce scepticisme ne rejette pas le communautarisme en soi. Or, le
communautarisme est un programme et non pas une situation existante.
Aspirer a la revitalisation de communautés constructives ne signifie pas
qu’elles sont déja disponibles pour développer une autre approche de la
réaction sociale a la criminalité. Les critiques justifiées sur le fonction-
nement injuste et aliénant de la justice pénale ne doivent pas aboutir a
une croyance naive en des communautés. Ces communautés elles-mémes
peuvent agir de maniére abusive, conservatrice, moraliste ou en fonction
de leurs intéréts (Crawford, 1997 ; van Swaaningen, 1997).

Comment peut-on associer de fagon constructive la ou les commu-
nautés, I’organisation sociale avec ses ressources, ses réseaux de relations,
et ses valeurs communes, aux institutions avec leur organisation formelle
et leurs régles ? L'Etat est bien plus que le Léviathan qui abuse de son
pouvoir. Il est aussi le protecteur des droits et des autres garanties légales
(van Swaaningen, 1997).
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Dans un Etat démocratique, le dispositif constitutionnel et le
gouvernement ne devraient pas étre autre chose que I'institutionnali-
sation de la communauté ou de la communauté des communautés. La
« bonne » société et son pouvoir devraient se mettre au service de la
sauvegarde des « dominions »* des citoyens (Braithwaite et Pettit,
1990). Les gouvernements promulguent et font appliquer les regles
qui fondent le dominion, et qui forment les conditions pour le déve-
loppement de communautés prospeéres.

La communauté et le gouvernement ont des missions complémen-
taires dans la réparation des conséquences d’un délit (Van Ness et
Heetderks Strong, 1997). La communauté s’efforce de rétablir la paix
dans son milieu, offre un soutien a la victime et des opportunités de réin-
tégration au délinquant. Le gouvernement est orienté vers le maintien de
I'ordre dans la société, apporte des conditions de réparation a la victime
et garantit I'équité au délinquant. Ensemble, la paix dans la communauté
et l'ordre dans la société assurent la sécurité des citoyens.

Evidemment, c’est de la théorie. Le pouvoir de I'Etat et de ses institu-
tions a envahi les communautés. Les politiques socio-économiques, urba-
nistes et criminelles ont contribué au déclin des communautés. La politique
criminelle a négligé le rdle des communautés, ce qui a diminué I'intérét
pour la restauration de la paix apres un délit. Les gouvernements ont veillé
au maintien de I'ordre public d’une fagon telle qu’ils ont attisé les conflits
dans les communautés et menacé la vie en communauté elle-méme.

Cela n’est pourtant pas une raison suffisante pour exclure I'Etat formel
de la réaction sociale a la criminalité. Ceci en effet nous amenerait a une
sorte de justice locale, ce qui, selon Crawford, est un « chemin dangereux »
(1997 : 291). Nous devons plutdt repenser et reformuler la relation entre
I'Etat formel et les communautés, au lieu de la rejeter. Dans la « Declaration
of Leuven » (1997), le rdle de I'Etat a été défini comme suit :

The role of public authorities in the reaction to an offence needs to be
limited to

-contributing to the conditions for restorative responses to crime;

-safeguarding the correctness of procedures and the respect for
individual legal rights;

3. Par la notion de dominion, Braithwaite et Pettit (1990) réferent a la totalité des droits
et des libertés garanties dont jouissent tous les citoyens dans la société. Je ne connais pas de
mot frangais qui traduise bien cette notion.
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-imposing judicial coercion, in situations where voluntary restorative
actions do not succeed and a response to the crime is considered to be
necessary;

-organizing judicial procedures in situations where the crime and the
public reactions to it are of such a nature that a purely informal
voluntary regulation appears insufficient » (Proposition 3).

Selon cette proposition, le gouvernement doit laisser de I'espace aux
communautés et les mettre en état de réagir de maniére constructive aux
conséquences des délits qui se produisent en leur sein. Le systeme judi-
ciaire doit accepter un réle subsidiaire, secondaire aux réponses données
dans les communautés. Les initiatives communautaires mises en place
pour répondre a la criminalité locale méritent d’étre soutenues, sous
certaines conditions.

Les autorités doivent aussi garantir le respect des droits individuels de
la victime aussi bien que ceux du suspect ou du délinquant. Il faut donc
soumettre les communautés a un certain contrdle, limité strictement a
I'assurance que personne n’est forcé de participer a un processus restau-
ratif, que le processus lui-méme favorise les échanges libres et que les
mesures restauratives n’excedent pas un maximum proportionnel aux
préjudices causés.

Si les actions restauratives libres n’aboutissent pas et si 'on considere
qu’une réponse au délit est néanmoins nécessaire, on doit faire appel a
la coercition. Une intervention coercitive n’est acceptable que dans le
cadre judiciaire.

L'impact de certains crimes dépasse la communauté locale dans
laquelle ils ont été commis. Dans ces cas, une régulation informelle
volontaire ne semble pas suffisante. Ici aussi, la coercition et les procé-
dures judiciaires seront nécessaires pour rétablir la paix et 'ordre dans
les communautés et dans la société.

Restaurer les préjudices publics

Les préjudices causés par de nombreux délits dépassent les souffrances et
les dommages des victimes concretes. Ils dégradent aussi la collectivité.
Les préjudices a la collectivité peuvent étre matériels et concrets, mais la
plupart sont indirects et abstraits. La littérature est vague a ce sujet (voir par
exemple Thorvaldson, 1990 : 27 ; Van Ness, 1990 : 9 ; Gehm, 1992 :
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548). Quoique la collectivité souffre indéniablement des préjudices causés
par occurrence d’un crime, ces derniers restent difficiles a évaluer.

L'inversion de la question peut partiellement contribuer a résoudre ce
probleme : que se passerait-il si la communauté ou la société n’interve-
naient pas envers un délit? La victime et son entourage n’accepteraient
probablement pas ce qui leur a été fait et, possiblement, ils essayeraient
de rendre la pareille au délinquant. Des actes de vengeance pourraient
dégénérer en une forme de vendetta, entrainant dans une escalade la
communauté entiere. La paix a 'intérieur de la communauté serait
perturbée, ce qui toucherait la qualité générale de vie des citoyens. En
fait, 'enjeu dépasse de loin les pertes encourues par les victimes
concretes. Un délit signifie une menace a la paix et a la qualité de vie en
communauté.

Mais la société formelle a beaucoup a perdre aussi. Si la société orga-
nisée n’intervenait pas de fagcon adéquate vis-a-vis du crime, le public
perdrait la confiance accordée aux regles publiques et dans le pouvoir des
autorités pour assurer I'ordre et la justice dans la vie sociale. La population
ne se sentirait pas rassurée. Le co-citoyen serait per¢u comme un rival. La
société se désorganiserait et deviendrait tyrannique. Les sociétés qui ne
garantissent pas les dominions « would loose their freedom » (Brai-
thwaite, 1989 : 186). Ce qui, pour tous les citoyens, est en jeu avec la
commission d’un délit, c’est leur dominion, c’est-a-dire I'ensemble des
droits et libertés garantis par I'Etat et ses institutions.

Par conséquent, les préjudices publics causés par un délit menacent la
paix et la qualité générale de la vie sociale et le dominion de tous les
citoyens. Ils doivent prendre en considération séparément les dommages
et les souffrances vécues par les victimes concretes, sans pour autant riva-
liser avec elles.

Qu’est ce qu'un délinquant peut faire pour diminuer ou effacer ces
préjudices? Il peut poser des actes de restauration. Il peut exprimer ses
regrets et sa volonté de respecter dorénavant les regles et la paix. Il peut
concrétiser la restauration en acceptant de restituer ou de compenser la
victime concréte ou en accomplissant un travail d’intérét général vis-a-
vis de la collectivité (Pradel, 1997 ; Prenmont, 1997).

Le travail d’intérét général (ou la prestation communautaire, ou le
travail communautaire) est « un travail non rémunéré, accompli par le
délinquant au profit d’'une communauté ou de ses institutions, avec 'inten-
tion de compenser les préjudices causés par le délit a cette communauté ».
Cette compensation ne peut avoir qu’une signification symbolique, mais
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elle n’est pas moins importante pour autant. La communauté se voit
restaurée par les bénéfices matériels du travail et par le geste pacifiant du
délinquant. Les dominions sont restaurés par le fait que la réponse a son
intrusion a été soutenue ou méme organisée par les autorités publiques. Un
probleme se pose lorsque le délinquant n’accepte pas volontairement de
faire un tel service. Nous y reviendrons.

L'option d’inclure la prestation communautaire dans la réponse restau-
rative n’est pas sans poser de problémes. Certains craignent que
d’accepter le travail d’'intérét général sous I'angle restauratif risque
d’entrainer un glissement de 'attention portée aux besoins des victimes
concretes vers les revendications des institutions sociales (Harland et
Rosen, 1990), comme cela a été le cas dans I'histoire du droit pénal. Ces
craintes doivent &tre prises au sérieux, mais elles ne doivent pas mener
a exclure ce type de prestation restaurative. Il faut plut6t définir avec
précision la nature et la fonction de la prestation communautaire, tout en
préservant I'attention pour les souffrances des victimes concretes. Une
forte résistance est exprimée quant a son usage dans des domaines non-
restauratifs (voir par exemple Mary et De Fraeone, 1997, ou plusieurs
textes dans Mary, 1997), comme nous pouvons le voir dans le tableau 1.

Dans certaines pratiques, la prestation communautaire est imposée
comme une punition. L'objectif n’est pas de compenser les préjudices,
mais de dissuader en infligeant un mal, c’est-a-dire une tiche désa-
gréable et méme humiliante. Dans ce contexte, ce n’est pas une réponse
restaurative, mais une sorte de travail forcé de nature punitive.

L'approche réhabilitative ou rééducative est prédominante dans la
justice des mineurs, et la prestation communautaire y est considérée
surtout comme une méthode de rééducation (Thys, 1987). Le contenu et
la durée de la prestation dépendent de 'objectif d’améliorer les attitudes,
les compétences, le réseau social du jeune. En fait, il s’agit d’'une forme
de traitement, et non pas d’'une démarche restaurative (Geudens, 1996).
Bien au contraire, les souffrances des victimes sont parfois utilisées, dans
le programme, comme du « matériel didactique ». On comprend alors
que beaucoup de partisans de la justice restaurative hésitent a accepter
de telles orientations dans leur modéle.

Néanmoins, la prestation communautaire peut aussi se situer dans
I'optique restaurative, si elle est exécutée pour compenser les préjudices,
pour restaurer la paix en communauté et/ou pour contribuer aux senti-
ments de sécurité dans la société. La motivation explicite, le contenu et
la durée du service a rendre et la facon dont celui-ci est conduit seront
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TABLEAU 1

La prestation communautaire dans les différents contextes judiciaires

Prestations Contextes judiciaires
communautaires
Punitif Réhabilitatif Restauratif
Objectif Dissuasion Traitement Restauration
P . Adapté aux besoins .
Contenu Désagréable du délinquant Symbolique
Durée dépend de Gravité du délit Bespms du Gra’\{1te. des
traitement préjudices
Evaluation selon Juste da Comportement Paix dans la,
conforme communauté

diftérents des autres contextes puisqu'il s’agit de tenir compte des souf-
frances, des dommages et de leur réparation. C’est la raison pour laquelle
l'insertion de la prestation communautaire dans le paradigme restauratif
doit étre accompagnée d’une description précise des facons dont il faut
I'appliquer, d’une explicitation des conditions de pratique et d’une
sensibilité a mettre en place des pratiques non restauratives éventuelles.
Apres tout, les probabilités que la justice restaurative devienne une
option a part entiere dépendent de la possibilité de trouver des fagons de
répondre aussi a la perturbation causée a la communauté et/ou la société
elle-méme (Walgrave et Geudens, 1996).

Ceci nous amene a la conclusion que le paradigme restauratif systé-
mique, pour répondre a la criminalité, doit nécessairement insérer le travail
d’intérét général comme pendant, par rapport a la collectivité, de ce que
la restitution signifie par rapport a la victime. Les deux ont en commun :

» La définition du crime comme étant un préjudice subi par des
victimes (individuelles et collectives), ce qui est tres différent de la
définition punitive qui considere le crime d’abord comme la transgression
d’une regle juridique.

e Une intervention orientée surtout vers la restauration de ce
préjudice, ce qui est différent de la « vengeance légalisée » sur laquelle
la réaction punitive s’appuie et des objectifs rééducatifs de I'approche
réhabilitative.

* La présupposition de la responsabilit¢é du délinquant et
I'implication active et directe de celui-ci dans I'action restaurative. Par
contre, les réactions punitives ou réhabilitatives réduisent le délinquant
a un objet passif soumis a une peine ou a un traitement.
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* Le cadre judiciaire. Cette derniére caractéristique peut paraitre
surprenante en vue du principe de subsidiarité qui donne la priorité aux
arrangements volontaires, en dehors de I'intervention judiciaire. Mais
méme dans une médiation volontaire, un encadrement judiciaire
minimal est important pour préserver les droits Iégaux des victimes et
des délinquants. En plus, le fait méme qu’il reste une possibilité de
recourir a la justice augmente la certitude que les accords atteints en
dehors de la justice sont basés sur le consentement vraiment libre des
personnes en cause. L'absence de cette garantie judiciaire pourrait
aboutir a une justice restaurative trés injuste.

La coercition restaurative

Meéme si les possibilités de ces réponses restauratives volontaires s’éten-
dent, leur application sera toujours limitée. Selon les tenants d’une
tendance minimaliste de la justice restaurative, la justice pénale doit
prendre le relais ici, puisqu’il faut maintenir un systéme judiciaire pour
exercer la force dans les limites de procédures équitables (Marshall,
1996). Ici, un désaccord se manifeste : il n’est pas évident qu’un systeme
judiciaire, orienté vers 'usage de la force, soit nécessairement un systéme
punitif. Il peut également avoir un caractere restauratif.

Comme I'illustrent les situations suivantes, 'impossibilité d’aboutir a
un arrangement consenti n’épuise pas toutes les potentialités restauratives.

La victime refuse, pour des raisons qui lui sont propres, de conclure
un accord raisonnable, alors que le délinquant serait prét a le faire. Dans
un cas pareil, il serait injuste de soumettre le délinquant a des sanctions
pénales traditionnelles. On doit lui offrir 'opportunité d’accomplir une
action restaurative. Puisque la victime (et/ou la communauté locale) est
absente pour négocier, il faut s’arranger avec une autorité judiciaire.
Comme la médiation ne s’impose pas, 'action restaurative peut consister
en une restitution formelle, un travail au bénéfice d’un fonds de victimes,
ou une prestation communautaire.

Le délinquant refuse de participer a une action restaurative. Comme
la victime n’est pas compétente pour imposer la coercition, il faut
recourir au systeme judiciaire pour imposer éventuellement une sanc-
tion. Ces sanctions peuvent avoir un caractere restauratif : le délinquant
peut &tre obligé a une restitution formelle, a un travail au bénéfice d’un
fonds de victimes, ou a accomplir une prestation communautaire.
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Certains délits sont tellement graves qu’une intervention publique
coercitive et une sanction judiciaire peuvent apparaitre nécessaires pour
rassurer et apaiser la population. Ici non plus, 'aspect restauratif de
I'intervention n’est pas perdu completement. D’abord, cette intervention
pourrait essayer de ne pas empécher les tentatives d’arrangements
restauratifs avec les victimes, hors du systéme. De plus, le contenu de la
sanction peut avoir un aspect restauratif. Comme dans les deux situa-
tions précédentes, la sanction peut consister en I'obligation d’une resti-
tution formelle, d’un travail au bénéfice d'un fonds de victimes, ou de
I'accomplissement d’une prestation communautaire. En cas de nécessité
en vue d’assurer la sécurité publique, on pourrait neutraliser le délin-
quant par un séjour forcé dans une résidence fermée, dans le cadre
duquel il pourrait toujours effectuer des actions restauratives, volontaires
ou imposées, sous contrdle cette fois-ci.

Il va de soi que de telles interventions coercitives atténuent la richesse
des potentialités du paradigme restauratif, et qu’elles n’atteindront pas
ses objectifs les plus constructifs. Il faut néanmoins préférer quand méme
ces sanctions restauratives aux interventions coercitives punitives ou
réhabilitatives pour plusieurs raisons.

D’abord ['existence d’une simple réponse en faveur de la victime et de
la collectivité est plus avantageuse que la réaction punitive, critiquée par
Wright comme « balancing the harm done by the offender with further
harm inflicted on the offender. That only adds to the total amount of
harm in the world » (Wright, 1992 : 525).

Deuxiemement, il y a un avantage réintégratif. Méme si le délinquant
n’accepte pas librement d’accomplir une action restaurative, il pourra
progressivement mieux comprendre le sens de la sanction, et ses chances
d’étre réaccepté par la communauté s’accroissent (Umbreit, 1994 ;
Walgrave et Geudens, 1997 ; Schift, 1999). De plus, 'accomplissement
de la sanction restaurative au sein de la communauté peut avoir un effet
sur cette communauté elle-méme, par la déconstruction de stéréotypes,
et, ce faisant, peut favoriser la réintégration.

Finalement, il y a plus de cohérence au niveau des principes. Méme
si des individus (victimes ou délinquants) ou des communautés n’accep-
tent pas le caractere constructif de la réponse restaurative, il appartient
a I'Etat de s’en tenir aux principes socio-éthiques les plus constructifs et
d’agir le plus possible en conformité avec ces derniers.

L'acceptation de la coercition pour imposer des sanctions restaura-
tives nécessite de prévoir des protections juridiques. Une restitution
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imposée ou une prestation communautaire imposée constituent une
entrave 2 la liberté. La responsabilité pour le délit et 'ampleur de la
restriction de liberté a imposer doivent étre définies. Il faut donc prévoir
des protections juridiques, ce qui nécessite la mise en place d’une procé-
dure formelle et publique.

Selon la théorie républicaine de la justice criminelle (Braithwaite et
Pettit, 1990), la fonction fondamentale de la justice est de protéger et de
promouvoir le dominion (c’est-a-dire I'ensemble des droits et libertés
garantis aux citoyens par la société) de tous les citoyens (la victime, le
délinquant et les autres citoyens).

Lorientation restaurative répond bien a ce critere. Les actes restauratifs
envers la victime et les services compensatoires a la communauté expri-
ment le respect des dominions des victimes et des citoyens, et le souci de
les restaurer s’ils ont été entravés. La société, en mettant en place ce
systeme, est alors per¢ue comme une communauté organisée, surveillant le
respect des dominions. Braithwaite et Pettit préferent d’ailleurs explicite-
ment des sanctions a caractere restauratif a des sanctions a caractére punitif
(1990 : 127).

Selon la théorie républicaine, toute restriction a la liberté est complexe
et délicate. Une telle restriction doit se justifier par des avantages démon-
trables pour les dominions des personnes impliquées et des autres
citoyens. Ceci meéne au principe de « réserve de punition » (parsimony in
punishment) (Braithwaite et Pettit, 1990 : 79-80). En effet, la justice
restaurative accorde la priorité aux réponses a I'extérieur du systeme judi-
ciaire et elle cherche des « voies alternatives » pour promouvoir le domi-
nion dans la communauté. Mais « réserve », ne veut pas dire « exclusion ».
Selon cette perspective, I'imposition des sanctions est acceptée.

La coercition est une entrave au dominion du citoyen, ce qui ne peut
se faire qu’a des conditions strictes et contr6lables. Les autorités judi-
ciaires sont liées par « the recognition of uncontroversial criminal justice
rights » et doivent montrer qu’elles prennent ces droits au sérieux
(Brathwaite et Pettit, 1990 : 75). La fagon la plus importante de préserver
ces droits est de formaliser les procédures.

Le plus important pour que la qualité du systeme de justice pénale soit
maintenue, c’est que des taux maxima limitent les interventions judiciaires.
Cette condition est atteignable par le biais du principe de proportionnalité
qui établit un lien entre la gravité du délit et I'intervention maximale
admissible. Dans la médiation, I'existence méme d’un accord entre les
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parties concernées suggere qu’elles ont le sentiment que la compensation
convenue est raisonnablement proportionnelle aux préjudices vécus.

Ceci n’est cependant plus le cas lorsqu’une restitution ou un travail
d’intérét commun sont imposés. Voici un des points les plus délicats de
I'entreprise restaurative. En théorie, il est possible de construire une
« proportionnalité restaurative », mais la tradition manque pour le faire,
comme c’est aussi le cas pour la proportionnalité de la peine. En outre,
la proportionnalité restaurative différe considérablement de la propor-
tionnalité punitive en droit pénal. Il n’est pas question ici de déterminer
un « juste dd » sur la base d’un lien punitif entre la gravité juridico-
morale du délit et le degré de punition pour atteindre un équilibre moral
(von Hirsch, 1993). Au lieu de cela, il faut chercher a atteindre un degré
de « restauration raisonnable » déterminé d’apres la relation entre la
gravité des préjudices matériels, relationnels et sociaux causés par le
délit et I'intensité de I'effort restauratif requis (Walgrave et Geudens,
1996). Pour l'instant, il n’y a pas d’indices généralisables pour établir
cette relation. Il faut espérer que I'expérience croissante, la tradition, des
comparaisons et des réflexions socio-éthiques et juridiques vont faire
émerger une sorte d’échelle de base. L'objectif n’est pas d’arriver a une
liste rigide, mais a quelques indications essentielles sur la relation raison-
nable existant entre les préjudices causés et le degré d’effort restauratif.

Un programme de justice restaurative

Actuellement, la justice restaurative est loin d’&tre un ensemble complet
de pratiques basé sur une théorie juridique toute faite. C’est plutdt un
mouvement et un terrain d’expérimentation et de recherche reposant sur
un idéal intuitif de justice dans un idéal vague de société. C’est un
programme qui alimente la réflexion théorique et éthique, I'expérimen-
tation et la recherche empirique. Ce programme doit s’exécuter a
plusieurs niveaux (Walgrave et Bazemore, 1999).

Pour l'instant, le paradigme de la justice restaurative est vulnérable
par la disparité de ses concepts, de ses théories et de ses pratiques. Il faut
chercher a développer une théorie normative, ce qui permettrait de
rassembler, et de comparer ce qui existe. Une telle théorie offrirait aussi
un cadre de résistance contre 'utilisation trop facile de modéles qui trou-
vent leur origine dans I'optique restaurative, mais qui sont appliqués
souvent en fonction d’objectifs punitifs ou réhabilitatifs.
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L’ambition de vouloir développer la justice restaurative pour qu’elle
devienne une solution de rechange au systeme de justice actuel rend la
réflexion systématique sur le statut juridique et social de ses applications
urgente et nécessaire. La justice restaurative, y compris ses fondations
communautaristes, doit se préparer a étre institutionnalisée et a insérer
les principes fondamentaux de I'Etat de droit. Une tension existe entre
les processus humains relationnels et émotionnels d’une part, et les
régles formelles protégeant contre des abus possibles, d’autre part. Les
partisans d’une justice restaurative ne doivent pas refouler cette tension,
ils doivent la gérer.

La littérature empirique contient beaucoup d’arguments en faveur
d’une utilisation plus étendue de la justice restaurative. Les victimes
bénéficieraient d’une réparation ou d’une compensation bien plus avan-
tageuse et se sentiraient psychologiquement mieux ; les processus
restauratifs dans une communauté locale aboutiraient a des résolutions
plus constructives des conflits ; les délinquants accepteraient plus faci-
lement les sanctions restauratives et ils se réintégreraient mieux dans la
communauté apres de telles sanctions. Le public en général semble plus
enclin a accepter les interventions restauratives que I'on ne le suppose
souvent. II reste cependant beaucoup a faire. Malgré les difficultés
méthodologiques, liées a ce type de recherche évaluative, il faut conti-
nuer a faire de la recherche de haute qualité sur les processus et les résul-
tats des interventions restauratives.

Méme si on avance 'idée que la justice restaurative puisse devenir le
modele prioritaire dans la réponse sociale a la criminalité, il faudra
accepter qu’il ne peut pas &tre le seul. En fait, c’est le cas aussi pour les
réactions punitives et réhabilitatives. Actuellement, le modele punitif
domine nettement, mais la société accepte que la punition pure et simple
ne s’applique ni aux jeunes ni aux malades mentaux. Le modele réhabi-
litatif domine I'approche judiciaire de la délinquance des mineurs, mais
il est limité aussi par les nécessaires protections juridiques (qui sont
souvent négligées) ou par des raisons de sécurité. Il faut donc s’attendre
a ce que la justice restaurative ait aussi ses limites. A premiére vue, on
pourrait penser a quatre types de limites : la gravité du délit, la sécurité
publique, le degré de coercition et le désir de rééduquer ; mais aucun
d’entre eux n’apparait vraiment décisif pour exclure la faisabilité de
réponses restauratives (Walgrave, 1994).

La portée de la justice restaurative est évidemment limitée aussi par
les aptitudes méthodologiques et techniques de ceux qui doivent I'appli-
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quer sur le terrain. Puisque la pratique restaurative est assez récente, sa
méthodologie est encore en voie de développement. Pour l'instant, les
premiers manuels méthodologiques apparaissent et on doit espérer que
I'extension des expériences et de la tradition et les échanges entre les
praticiens et les méthodologues aboutiront a un approfondissement de la
méthodologie appliquée aux actions restauratives.

Comme nous venons de le mentionner, la justice restaurative est plus
qu’un terrain de recherche. Elle est aussi un mouvement, fondé sur la
vision d’une justice idéale empreinte de convictions et de valeurs socio-
éthiques. Le mouvement de justice restaurative poursuit des objectifs de
changement, ce qui nécessite des réflexions stratégiques (Van Ness et
Heetderks Strong, 1997). Il ne suffit pas que la théorie et la pratique soient
de haute qualité, il faut aussi que cette qualité soit remarquée et acceptée
par les décideurs. C’est ainsi qu'une stratégie plus réfléchie peut contribuer
a convaincre les décideurs que la justice restaurative contient le potentiel
pour parvenir a une justice plus juste envers les victimes, plus rassurante
pour les communautés et plus réintégrante pour les délinquants.
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