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TOMEI. a

PRÉFACE.

Il ne s'agit pas ici de l'étude d'un code criminel déter-

miné, mais d'une législation pénale universelle, et des pro-

grès qu'elle a déjà faits dans le monde; je veux dire de cette

partie de la législation criminelle qui pourrait être adoptée

avec avantage par tous les peuples, sauf à y ajouter les dis-

positions que réclament les circonstances particulières où se

trouve chacun d'eux. Mais ces circonstances ne peuvent

jamais être telles qu'elles dussent essentiellement contredire

les lois universelles dont nous parlons. Ces lois ne sont uni-

verselles, en effet, que parce qu'elles ont leur raison dans la

nature fondamentale de l'homme.

Vaines généralités! spéculations creuses! philosophie !

s'écrieront certains esprits positifs.
Un moment, s'il vous plaît : mon livre ne peut être

tout entier dans les premières lignes de ma préface; et je
demande seulement la permission d'en faire ici connaître

l'esprit.
Les ad versaires des spéculations philosophiques sont-ils

d'ailleurs tellement d'accord entre eux qu'ils n'aient pas un

compte à régler en commun avant de s'allier contre un

genre d'esprit qui leur déplaît? Sont-ils bien sûrs, autre-

ment, de s'entendre après la victoire et d'en recueillir

paisiblement les fruits?

Je crois, en effet, qu'il y a deux sortes d'esprits soi-disant

positifs en matière de droit: ceux qui s'en tiennent à la
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lettre d'une législation quelconque, et ceux qui veulent

éclairer cette lettre par l'histoire du pays où elle a pris
naissance et par l'étude comparée des autres législations.

Il y aurait bien une troisième espèce dans le genre, celle

des adversaires de toute généralité et de tout principe; mais

elle se réduit à un vœu impuissant, fruit d'une illusion.

Ces esprits positifs par excellence, les ennemis de toute

généralité, seraient en effet les plus chimériques qu'on pût

imaginer, si d'ailleurs ils étaient possibles. Je ne voudrais,

pour leur montrer qu'ils sont par leurs aspirations en dehors

de la nature humaine et de la vérité, que leur propre témoi-

gnage.Ils conviendront, sans doute, qu'ils parlent une langue

commune; que cette langue se compose de signes d'idées

générales. Qu'ils veuillent bien réfléchir alors que tout dic-

tionnaire d'un idiome quelconque n'est qu'un recueil de

signes de cette nature, et que les parties du discours elles-

mêmes ne sont que des classes de signes d'idées générales,
à commencer par l'article et à finir par l'interjection.

Les voilà donc convaincus de ne pouvoir parler, ni pen-
ser même, sans passer par ces idées générales pour les-

quelles ils professent une si profonde aversion. S'il ne s'a-

gissait pas entre eux et nous de toutes les idées générales,
mais d'une certaine classe ou seulement d'un certain degré
de généralité dans chaque classe, notre réponse ne se ferait

pas attendre; mais il n'est pas nécessaire qu'elle précède
une objection à laquelle on n'a pas encore pensé, bien que
la logique entraîne irrésistiblement à cette extrémité.

Quant aux positifs plus sérieux, qui forment les deux

espèces dont nous avons parlé d'abord, ils sont opposés en

ce point, que les uns ne veulent pas d'histoire, et que les

autres y attachent le plus grand prix. Suivant les premiers,
il suffit d'entendre une langue pour entendre le législateur

qui la parle. Ils accordent bien qu'un peu de bon sens encore

n'est pas inutile. Mais qui donc ne s'en croit pas doué lar-

gement? Et puis, que pourrait l'étude pour redresser un

jugement que la nature aurait fait de travers? N'a-t-on pas,

d'ailleurs, les lisières de la jurisprudence? Quoi de plus fa-
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cile, dès lors, que de comparer les espèces, de les superposer

pour ainsi dire, et de décider en conséquence? A défaut de

jurisprudence, n'a-t-on pas un autre guide non moins sûr et

non moins facile à suivre? La loi n'est-elle pas un cadre

tout fait, n'attendant que les cas particuliers qui s'y adap-

tent visiblement pour qu'elle leur soit non moins visible-

ment applicable? Le langage de la loi ne s'adresse-t-il pas
à l'avenir? n'est-il pas fait pour tous les cas prévus par
elle? Et qu'est-il besoin d'en troubler la clarté naturelle par
des considérations historiques ou de législation comparée

qui sont ou peu certaines, ou parfaitement inutiles, aussi

inutiles pour le moins que des considérations philosophi-

ques tirées de la connaissance de la nature humaine, de la

raison morale et juridique en particulier?
Tel est le langage d'hommes qui se croient d'autant plus

à l'abri de l'erreur dans la pratique, qu'ils s'abstiennent plus

soigneusement de toute recherche et de toute spéculation

concernant la lettre même de la loi.

Reconnaissons, avant tout, qu'ils ont peu d'efforts à faire

pour se maintenir à ce niveau pour le moins aussi com-

mode qu'il est sûr.

Rendons-leur ensuite cette justice, qu'ils font de la logi-

que sans qu'ils s'en doutent, mais qu'elle n'en est peut-être

que meilleure suivant eux, puisqu'elle participe de l'ins-

tinct. Que ce soit du moins leur excuse: ennemis avoués

des études philosophiques, s'il leur arrive d'en faire, ils n'en

sont du moins pas coupables, puisque c'est sans le vouloir.

Mais peut-être n'accorderaient-ils pas même qu'ils fas-

sent de la logique sans le savoir: il faut donc le leur mon-

trer. Ils conviendront sans peine que la loi est plus géné-
rale que les espèces qu'elle est destinée à comprendre et à

résoudre. Ils accorderont encore que ces espèces sont sus-

ceptibles d'une certaine généralité, d'une formule, qui fait

précisément que des cas singuliers indéfiniment nombreux,

et qui diffèrent tous des uns aux autres par quelques carac-

tères accidentels, peuvent y trouver place. Ils ne discon-

viendront pas davantage que ces caractères accidentels ne
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changent point la nature de l'espèce, et que tous les cas

particuliers qui rentrent dans la même espèce doivent être

résolus semblablernent : la loi doit s'appliquer de la même

manière à tous, quoad speciem.

Or, qu'est-ce que cela, si ce n'est un syllogisme? La ma-

jeure, c'est la loi; la mineure, c'est l'espèce; la conclusion,

c'est le résultat de l'application de la loi à l'espèce.
Pas donc de jurisprudence qui puisse être suivie comme

règle sans l'intervention du raisonnement.

Et comme la jurisprudence elle-même n'est pas encore

universellement ni définitivement établie, c'est un guide

qui peut manquer, ou qui a pu faillir; un guide qui, sou-

vent même, a pris tantôt dans un sens tantôt dans l'autre,

et sur les pas duquel on peut s'égarer. Enfin, la jurispru-

dence la plus constante n'est elle-même qu'un auxiliaire assu-

rément fort respectable, mais une autorité proprement dite.

Il faudra donc toujours, et alors encore qu'on n'y serait

pas tenu par devoir, remonter à la loi.

Mais qu'est-ce que la loi, sinon une de ces généralités

qu'on semble croire cette fois tombée du ciel, qu'on vénère

de la manière la plus édifiante sans doute, mais qui n'est,

après tout, que l'œuvre de l'esprit humain, de cet esprit

généralisateur et philosophique dont il conviendrait de

moins médire à certains égards, quand, à d'autres, on se

prosterne si bas devant des conceptions qui n'ont pas une

origine différente?

Les juristes les plus asservis à la jurisprudence, au fond

les plus dédaigneux de la loi, bien qu'en apparence ils ne

puissent se dispenser de la rappeler et d'asseoir sur elle

leur décisions calquées, sont donc obligés plus que jamais,

quand cette base vient à leur manquer, de faire eux-mêmes

de la jurisprudence. Il faudra donc cette fois qu'ils inter-

prètent personnellement la loi. Et comme les oracles n'en

sont pas toujours d'une parfaite clarté, comme ils peuvent

être entendus diversement par les plaideurs et par les juges,

il faudra bien sortir de ce conflit par la raison et le raison-

nement, ou par la maxime sit pro ratione voluntas.
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Ce dernier moyen n'est pas, on en conviendra, le plus

intelligent ni le plus honnête. Aussi ne figure-t-il ici que

pour la symétrie et le complet de l'alternative. On inter-

prétera donc la loi. Et comme le but d'une pareille inter-

prétation est de connaître la pensée véritable du législateur,

et non d'attacher à la loi un sens quelconque qu'il plai-
rait d'y voir à la simple lecture, il sera donc indispensable
de recourir aux motifs réels qui ont inspiré cette pensée;
motifs qui peuvent être de deux sortes, suivant qu'ils sont

pris des circonstances politiques, sociales, économiques, ju-

ridiques, etc., où se trouvaient le législateur et la société dont

il faisait partie, ou des inspirations de la raison pratique uni-

verselle fondées sur la connaissance de la nature humaine.

De là deux sortes de connaissances nécessaires aux juris-

tes mêmes qui. se renferment avec tant de complaisance

dans le cercle de la pratique la plus étroite, qui se piquent

le plus de positivisme, qui se font un mérite de cette étroi-

tesse de vue, et qui décoreraient volontiers cette infirmité

ou cette paresse du titre de génie pratique par excellence.

Comment des hommes éclairés et laborieux peuvent-ils être

complices de ce sophisme d'un amour-propre humilié?

Mais laissons à ces intelligences si exclusivement et si

fastueusement pratiques la satisfaction apparente de dire

que la théorie, l'histoire et la philosophie ne sont bonnes

à rien: ces honnêtes praticiens sont, hélas! assez punis de

ne pouvoir briser le cercle étroit où la nature semble les

avoir renfermés; leur mépris, soyons-en sûrs, n'est déjà

qu'une vengeance.
Mais s'ils ne s'abusent pas toujours eux-mêmes, ils

peuvent en abuser d'autres. Etablissons donc, moins contre

eux qu'en faveur de ceux qui pourraient un instant les

croire sur parole, que le droit, comme toutes les autres

sciences, a ses principes naturels, et que la connaissance

même la plus étendue des faits ne peut y suppléer. De cette

manière nous aurons prouvé, contre les partisans exclu-

sifs de l'école inductive, que l'histoire n'est pas l'unique
source de la législation et de la jurisprudence.
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Une première difficulté insurmontable dans ce système,
c'est de juger une question de droit en l'absence d'une loi

positive, surtout dans l'esprit d'une législation qui compte

l'équité pour quelque chose, qui en fait autant que possible
la base de ses prescriptions, qui s'en inspire, en un mot,

qui croit à une loi juridique naturelle, universelle, ab-

solue.

Une seconde impossibilité inséparable du système qui

proscrit les conceptions fondamentales du droit, les idées

mères à priori de cette science, c'est de ne pouvoir attacher

la moindre notion au mot droit lui-même, ainsi qu'à tous

ses congénères et à tous ses dérivés. L'histoire, qu'on le

sache bien, ne porte que sur des faits, des phénomènes

qu'elle atteste, mais qu'elle est incapable de généraliser,
dont elle ne peut tirer aucune notion, aucune règle, au-

cune loi. L'histoire est aux événements du dehors ce que la

mémoire est aux événements du dedans. De même donc

qu'on ne pourrait, sans tout confondre, attribuer à la mé-

moire la généralisation, l'induction, l'analogie, la déduction,

et moins que tout cela, les notions absolues de la raison;

de même on ne peut tirer des faits humains du dehors que

l'histoire nous transmet la moindre notion propre à diri-

ger nos actions.

Le troisième vice de l'école empirique qui ne veut en-

tendre parler que d'histoire en matière de droit, c'est

d'énerver ses prétendues règles: en supposant l'impossible,
c'est-à-dire qu'elle pût tirer le droit du fait, l'intelligible
du sensible, le rationnel de l'expérimental, l'absolu du re-

latif, le nécessaire du contingent, elle ne pourrait jamais

trouver dans des faits la notion de leur nécessité morale,

la notion d'obligation. Aucune des prétendues lois morales

données par l'histoire ne porterait donc le caractère sacré

d'obligation; aucune ne serait proclamée par la conscience,

aucune n'y trouverait son motif et sa sanction.

Un quatrième inconvénient qui ressort du système de

l'empirisme ou de l'histoire en matière de droit, si ceux

qui le professent étaient exclusifs et conséquents (ce que je
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suppose, et ce qui, grâce à Dieu, est souvent loin d'être

vrai), c'est qu'il n'y aurait pas eu de loi possible pour les

premières sociétés humaines, qui n'avaient pas encore d'his-

toire; c'est qu'il n'y en aurait jamais aucune pour les

peuples ou les individus qui n'ont point d'histoire, ou qui

l'ignorent.

Une cinquième difficulté, c'est de déterminer l'époque

à laquelle l'humanité aura suffisamment vécu pour que son

histoire, celle de ses lois, puisse donner naissance à une

législation. Cette question évidemment ne peut être résolue

qu'à priori; et, d'un autre côté, l'école historique ne peut,

sans contradiction, admettre un semblable raisonnement.

Une sixième difficulté, nous devrions dire impossibilité,

c'est de rien changer à ce qui a été, de faire entrer la lé-

gislation dans le progrès; le progrès suppose un degré d'i-

déal qui passe un jour à l'état de réalité. Or, l'histoire ne

donne et ne peut donner que des faits, jamais des idées qui

les dépassent. Si à la suite des faits surgissent des idées dans

notre esprit, ce n'est pas l'histoire qui produit ces idées,

mais une faculté toute spéciale qui n'a rien de commun

avec elle.

Et comme, d'ailleurs, l'école historique est dans l'impuis-

sanee absolue d'assigner l'époque à laquelle l'histoire a dû

commencerà faire autorité, son principe doit être pris dans

toute son étendue : ce qui veut dire que si elle peut raison-

ner aujourd'hui comme elle le fait, toujours on eût pu, on

eût dû raisonner de même. Voilà donc l'humanité condam-

née dès ses premiers pas à rester stationnaire ; elle peut se

mouvoir dans le cercle qu'elle a déjà parcouru, mais elle

n'en peut agrandir le rayon: cela seul qui a été doit être.

Ainsi, l'école
historique

est en principe opposée aux ré-

formes, aux améliorations, et par conséquent très favora-

ble, en fait, aux révolutions, qu'on ne prévient que par

l'opportunité des réformes.

Mais comme en fait aussi l'esprit humain décrit sa spi-

rale, et va de la sorte à son but, malgré l'empirisme des

conservateurs inintelligents ou méticùleux, la chaîne de
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l'histoire reçoit de chaque siècle un certain nombre d'an-

neaux qui ne ressemblent pas entièrement aux autres.

De là un septième vice inhéren à l'école historique pure,
celui de tomber dans une imitation dangereuse, imprati-

cable, ou de mal raisonner par analogie: une révolution

immense s'accomplit en 1789 en-deçà du détroit qui sépare
la France de la Grande-Bretagne ; les bases de la société

française ne ressemblent plus à celles d'aucune autre: n'im-

porte, les hommes d'Etat de la Restauration, qui n'ont sous

les yeux que l'histoire de l'ancien régime, veulent en remettre

en vigueur les institutions abusives, et ne réussissent qu'à

soulever l'indignation populaire, qui les brise en peu de jours.
D'autres hommes d'Etat, non moins versés dans l'histoire

que les premiers, mais qui ne tiennent compte cette fois que des

avantages du gouvernement britannique, et presque aussi

dédaigneux des droits absolus des peuples que leurs infortu-

nés prédécesseurs, font également sombrer le navirequ'ils
avaient promis au gouvernement et à la France de Juillet

de conduire à bon port. Ce fut en 1830 l'affaire de quelques

jours; c'est en 1848 l'affaire de quelques heures. Vraiment

l'histoire, quand elle est seule, se montre trop habile pour

qu'on n'hésite pas à lui confier de nouveau les destinées des

peuples. Et, chose plus admirable que tout le reste, c'est

que la prétendue lumière dont elle éclaire ses partisans fa-

natiques produit à leurs yeux un mirage si trompeur, que
les catastrophes, loin d'avoir dissipé l'illusion, n'ont servi

qu'à l'accroître : on se persuade, ou du moins on voudrait

persuader aux autres qu'on eût sauvé le pays si les fautes

qui l'ont perdu avaient été commises plus tôt et plus large-
ment.

Ce n'est pas tout: si les lois n'ont pas leur raison d'être,

partielle au moins, dans la nature essentielle de l'huma-

nité, dans les rapports naturels et universels qui en décou-

lent d'homme à homme, et que la raison proclame; si elles

ne doivent être prises, au contraire, que des circonstances

accidentelles qui varient suivant le temps et les lieux, et

qui sont du domaine exclusif de l'histoire, il en résultera
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ce huitième vice, que les lois n'auront rien d'uniforme ni

de constant. C'en est donc fait, dans le système que nous

combattons, de la parenté des peuples et des institutions,

de la tendance à l'universalité et à la permanence des lois;

c'en est fait de l'idéal de perfectionnement auquel aspire
la raison et la civilisation.

Telles sont les principales et désastreuses conséquences
de l'empirisme historique appliqué à l'interprétation et à

la confection des lois. Je ne prétends point que ces consé-

quences se rencontrent toutes jusqu'ici, et dans toute leur

étendue; je crois même qu'elles ne pénétreront jamais à ce

point dans les faits, tant parce que les auteurs de ce sys-
tème exclusif sont inconséquents, que parce qu'ils rencon-

treraient dans l'application des résistances invincibles.

Mais quand on veut éprouver la vérité d'un principe ou

d'un système, il ne faut tenir aucun compte des inconsé-

quences de ceux qui le professent ni des obstacles qui peu-
vent surgir du dehors; il faut, au contraire, en tirer har-

diment toutes les conséquences: si elles sont monstrueuses,

révoltantes, inadmissibles enfin, c'est qu'un principe gros
de pareilles erreurs est lui-même un monstre qu'il faut

étouffer. La vérité, si pressée qu'elle puisse être par la dia-

lectique, ne peut rendre l'erreur : si donc la dialectique
fait sortir l'erreur d'un principe, c'est que ce principe lui-

même n'est pas vrai.

Nous venons de voir que l'empirisme historique est faux

par ce qu'il affirme; il s'agit maintenant de prouver qu'il
est faux par ce qu'il nie.

Il repousse, comme on sait, les principes à priori, les

vérités premières de la raison, et par conséquent les no-

tions fondamentales mêmes qui les engendrent.
Nous pourrions nous borner ici à renvoyer à une saine

théorie des idées, à rappeler qu'à toutes les grandes époques
de l'histoire de la philosophie on a distingué des idées sen-

sibles et des idées qui ne le sontpas ; que les sensibles

forment seules la matière de l'histoire; que l'école exclu-

sivement historique est par conséquent sensualiste dans
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le sens psychologique du mot; qu'elle ne peut pas plus
aboutir à des principes qui ne le soient pas, qu'il n'est possi-
ble de faire sortir d'une chose ce qu'elle ne contient point.

Or, comme les principes qui vont suivre sont une des

bases du droit pénal, et que cette base est un ensemble

d'idées rationnelles, il s'ensuivra tout naturellement qu'une
école qui nie, ou qui, d'après sa maxime capitale, doit nier

ces principes, est absolument impuissante à rendre raison

du droit criminel.

Démontrer la vérité et la nature rationnelle de ces prin-

cipes, c'est donc établir d'une autre façon la fausseté d'un

système qui les nie.

Or, c'est un fait que la notion d'identité qualitative ou de

nature essentielle s'applique à tous les membres de l'hu-

manité. C'est même en vertu de cette notion d'identité que
celle d'humanité ou d'espèce humaine est possible. Or en-

core, cette notion n'a rien d'empirique ou d'expérimental en

soi, bien que sans la connaissance expérimentale que nous

avons de nous-mêmes et de nos semblables nous n'eussions

jamais eu cette notion.

Mais si l'humanité est identique à elle-même dans tous

ses membres et par ses caractères spécifiques ou essentiels,

c'est que les hommes sont de même nature, c'est qu'à cet

égard ils sont égaux. Autre principe d'une incontestable

vérité et qui est pareillement du ressort immédiat de la rai-

son, qui n'a rien de phénoménal, et qui ne peut, par con-

séquent, pas plus appartenir à l'histoire que le principe

d'identité lui-même.

Maintenant, si tous les hommes sont égaux, d'une égalité

d'essence ou de qualité, sinon quant au degré ou à

l'intensité de cette qualité ou de cette essence, il en ré-

sulte ce troisième principe: la justice de la réciprocité,

ou la convenance pratique de faire à chacun ce que chacun

se permet envers ses semblables. De là cette maxime aussi

vieille que le genre humain, que la conscience humaine,

et qu'on retrouve dans les philosophies de l'Orient, chez les

philosophes grecs et romains, comme dans l'Evangile : « Ne
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fais pas aux autres ce que tu ne voudrais pas qu'il te fût

fait à toi-même; » maxime qui a été sentie avant d'être

nettement conçue, qui a été conçue avant d'être formulée,

et qui, pas plus que les précédentes, n'est du domaine de

la perception ou de l'histoire.

Un quatrième principe, conséquence nécessaire du pré-

cédent, c'est que la peine peut être égale au mal qu'on a

voulu occasionner; autrement la réciprocité ne serait pas

entière, ni la justice complètement satisfaite. Ici, pas plus

que dans ce qui précède, l'histoire n'a rien à voir: elle dira

bien si ce principe a été appliqué et comment, mais elle

ne l'a pas donné et n'a pu le juger.

Un cinquième principe, de nature rationnelle pure,

comme tous ceux qui précèdent, et, partant, étranger à

l'histoire, c'est que si la justice permet l'application stricte

du principe de la réciprocité en matière pénale, c'est là un

simple droit qu'elle donne, mais ce n'est pas une obligation

qu'elle impose, puisqu'on a le droit de renoncer à l'exercice

de tout ou de partie de son droit; ce qui permet à celui qui
a le droit de punir, Etat ou particulier, de ne pas répéter
toute la peine méritée. C'est donc là une justice de droit et

non une justice de devoir à exercer. Plusieurs criminalistes

et philosophes, pour ne pas avoir fait cette distinction, et

pour avoir donné à la peine un but qui ne peut être celui

de l'homme, l'expiation, se sont trompés de la manière la

plus fâcheuse, et ont porté les législateurs à une dureté

excessive; je ne citerai que Platon dans l'antiquité et Kant

dans les temps modernes. Toutes les législations pénales
faites sous l'inspiration des idées théocratiques ou reli-

gieuses sont également dans ce cas.

L'humanité, le principe même d'une justice réciproque
bien entendu, et l'utilité publique sagement conçue, font

au contraire un devoir moral de ne point épuiser la justice

pénale: c'est dans le même sens qu'il est dit, en faisant

parler Dieu dans l'Ecriture : La vengeance m'appartient,
et je vengerai 1.

1 Rom.,XII, 19; Hébr.,X,10, 30.
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Ce cinquième principe, dont l'histoire n'a rien à dire

également, parce qu'elle n'en pense rien, principe qu'elle
tendrait plutôt à faire condamner en présentant le contraire

comme bien plus généralement admis, surtout dans l'anti-

quité, pénètre de plus en plus dans les législations moder-

nes, et finira, c'est notre espoir, par les animer toutes :

c'est le principe de droit facultatif substitué au principe de

justice obligatoire des jurisconsultes mystiques, et au prin-

cipe fanatique de l'expiation de toutes les théocraties.

Si l'histoire toute seule peut seulement transmettre tous

ces excès sans les juger; si elle est absolument incapable
de rien démêler à tout cela; si, tout en conservant le sou-

venir des principes et de leur application comme faits, elle

n'en possède nullement l'intelligence, il faut convenir que

l'appréciation critique des législations passées, l'utilité de

ce genre d'études pour les législations futures, demande

quelque chose de plus que l'histoire : ce quelque chose,

c'est la connaissance de l'homme, de ses facultés, de ses

idées, de sa nature, de sa destinée; en un mot, c'est la phi-

losophie.
Nous croyons donc avoir suffisamment motivé la part

faite à la philosophie dans cette étude du droit criminel.

Il nous reste à dire comment nous avons conçu celle de

l'histoire.,

Puisque l'histoire n'entend rien à la légitimité ou à l'illé-

gitimité des faits qu'elle rapporte; puisque, d'un autre

côté, ces faits sont tellement nombreux et divers qu'on di-

rait, en vérité, que les conducteurs des peuples ont pro-

cédé arbitrairement en leur donnant des lois, et que les

fantaisies les plus bizarres ont été la raison suprême de ces

décrets; il est évident que les principes doivent dominer

les données historiques, qu'ils doivent servir à les classer et

à les juger d'après ce qui aurait dû être en conséquence

des lois suprêmes et absolues qui constituent l'essence de

l'humanité ou qui en découlent. Ainsi, l'élément philoso-

phique doit dominer et dominera l'élément historique.

Le rôle de l'histoire sera donc ici, comme il doit être
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partout ailleurs, de renseigner la raison, la philosophie
sur des faits d'une nature secondaire, mais pouvant néan-

moins prêter à des conclusions pratiques qui n'eussent

peut-être pas été aussi sûrement déduites sans un secours

de cette nature.

Nous disons cependant que les faits de cet ordre sont se-

condaires, parce qu'il en est d'incomparablement plus im-

portants et que la philosophie connaît sans passer par

l'histoire, à savoir, les faits de l'ordre psychologique, les

faits constitutifs de la nature essentielle et universelle de

l'homme; faits auprès desquels les autres ne sont réellement

qu'accessoires.
En prenant l'histoire du droit criminel suivant l'ordre

chronologique et par grandes masses, en Orient, en Grèce,

à Rome, chez les Barbares, dans les temps modernes jus-

qu'en 1789, et depuis cette époque, éternellement mémo-

rable, jusqu'à nos jours, il est incontestable qu'à part la pé-
riode barbare il y a progrès en passant de l'une de ces

grandes divisions de l'histoire à la suivante.

Mais si l'on vient à considérer non plus l'Orient tout en-

tier, mais une partie de l'Orient, un peuple particulier de

cette immense région, il pourra fort bien arriver que sa lé-

gislation pénale soit trouvée préférable à la législation de

tel ou tel peuple grec. Bien plus, il est certaine disposition

législative de Manou, de Zoroastre, de Moïse ou d'Améno-

phis, par exemple, qui surpasse ou du moins égale en sa-

gesse les conceptions analogues de nos législateurs modernes.

Les sauvages eux-mêmes ont parfois des coutumes pénales

qui pourraient servir de leçons aux peuples les plus civilisés.

Les comparaisons générales et par masses, outre qu'elles
sont essentiellement vagues, qu'elles ne portent que sur des

abstractions sans réalité véritable, souffrent donc dans leurs

résultats des exceptions plus ou moins nombreuses. Et

quand on songe que ces exceptions peuvent porter sur les

points les plus essentiels, on comprend alors tout le péril

qui peut s'attacher à ces comparaisons, plus faites pour
éblouir que pour éclairer.
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Du reste, il faut, pour bien comprendre la législation
d'un peuple, connaître profondément la nature de ce peu-

ple; les circonstances sociales, politiques, religieuses, mo-

rales, intellectuelles, économiques et physiques au sein des-

quelles il a vécu. On comprend alors que ce qui dans cette

législation n'avait pas une raison d'être tirée de la nature

humaine en général, s'explique par les accidents qui la mo-

difient. Mais expliquer n'est pas toujours justifier : toutes

les fois que la nature humaine, dans son essence, dans sa

destinée, est blessée ou contrariée par une législation, cette

législation est vicieuse, quelles que puissent être les cir-

constances qui en rendent raison; la nécessité seule, et une

nécessité véritable, absolue, pourrait faire absoudre un lé-

gislateur qui accorde plus d'importance à l'accessoire qu'au

principal. Mais, hâtons-nous de le dire, une pareille néces-

sité se fait sentir bien rarement dans l'histoire, et rarement

aussi dans la pratique. Il est, d'ailleurs, des nécessités qui
n'existent que par suite d'une situation rendue fausse par
le fait répréhensible de celui qui les endure: elles lui sont

exclusivement imputables comme conséquence de ses mé-

faits.

En supposant que l'on connaisse tout ce qu'il est néces-

saire de connaître pour comprendre la législation des diffé-

rents peuples, reste encore à savoir comment il faudra pro-
céder dans cette étude comparée.

Six méthodes s'offrent à la pensée: la méthode chrono-

logique seule, la méthode exclusivement ethnographique,
la méthode logique pure. On peut aussi unir la méthode

ethnographique à la chronologique, puis enfin la méthode

logique à la chronologique, à l'ethnographique seulement,

ou à l'une et à l'autre réunies.

La méthode purement chronologique consisterait à pas-
ser en revue, année par année, je suppose, comme dans

un tableau synchronique, toutes les lois pénales qui auraient

alors pris naissance sur chaque point du globe, sans les

rattacher à rien autre chose qu'à une simple date, sans les

classer, sans en apprécier la valeur absolue ou relative. Un
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pareil tableau offrirait les disparates les plus étranges: l'ar-

bitraire et le fantastique apparaîtraient à côté du juste et

du raisonnable, et souvent dans la même loi. Plus d'une

fois encore on trouverait la raison et la justice, comme aussi

l'injustice et la déraison, où l'on s'y attendait le moins. Les

ressemblances, les analogies surtout ne manqueraient pas

davantage. Elles s'expliqueraient par l'identité de la nature

humaine, parla ressemblance ou par l'analogie des situa-

tions, comme les diversités par les différences de positions
et d'influences. Mais que pourrait-on conclure de là pour
une saine théorie? Rien, absolument rien.

La méthode ethnographique, en se bornant à un peuple,
à une nation, mais en prenant sa législation sans distinction

d'époques, c'est-à-dire sans avoir égard à l'ordre chronolo-

gique des faits, aboutirait à un autre genre de confusion :

on trouverait les mêmes actes impunis ou punis, et punis
tantôt d'une façon tantôt d'une autre, sans qu'on pût savoir

quelle a été la première, quelle la seconde, quelle la troi-

sième.

Aucune lumière ne pourrait non plus jaillir d'un pareil

chaos.

La méthode logique, qui consisterait, suivant nous, à re-

produire à propos de chaque délit les pénalités qui l'ont

atteint chez les différents peuples, mais sans distinction de

temps ni de lieux, présenterait un tableau fort bizarre en-

core, mais où déjà la raison juridique pourrait plus facile-

ment s'orienter et choisir.

Ces trois méthodes simples- sont tellement exclusives,

qu'elles méritent à peine le nom de méthode, et qu'il serait

difficile, peut-être même impossible, de les rencontrer dans

toute leur pureté systématique.
Les méthodes réellement pratiquées sont donc mixtes :

c'est, pour suivre l'ordre de notre division, la méthode qui,
s'attachant à la législation d'un peuple, la présente suivant

l'ordre des temps, et cherche dans les circonstances où ce

peuple s'est trouvé, ou dans les inspirations d'une raison

publique ou privée, plus ou moins éclairée par les lumières
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de la civilisation, la raison des variations successives. Si

cette étude s'accomplit, en outre, sous la direction d'une

haute raison philosophique, elle aboutira sans peine à une

critique qui mettra chaque chose à sa place. Prenant pour
critérium ce qui doit être, sans oublier toutefois que le

mieux n'est pas toujours possible, qu'il a ses conditions et

son heure, la critique saura dire sur chaque point quand
le législateur fut bien ou mal inspiré, quand les change-
ments qu'il opéra furent progressifs, quand rétrogrades,

quand insignifiants.

Si une pareille étude s'étend à toutes les législations des

différents peuples, elle pourra donner naissance à des résul-

tats d'un grand intérêt déjà, mais qui ne sont pas encore

d'une application facile, disséminés qu'ils sont sous les

noms divers des nationalités auxquelles appartiennent les

législations ainsi examinées, et disséminés qu'ils sont en-

core sous chacun de ces titres généraux, suivant l'ordre des

temps, et suivant l'ordre que les divers législateurs d'un

même pays ont cru devoir suivre dans la confection ou le

remaniement des lois.

Il y aurait donc utilité supérieure à joindre la méthode

logique à la méthode ethnographique, c'est-à-dire à dresser

pour l'histoire de la législation un ordre systématique qui

serait le même pour tous les peuples. Mais chacune de ces

législations diverses ne serait encore comparée qu'à l'idéal

qui doit servir pour ainsi dire à les éprouver toutes au point
de vue absolu. C'est la méthode ethnographique et logique
réunies,

Il en est une dernière qui nous paraît réunir tous les

avantages, comme elle réunit tous les points de vue et

toutes les méthodes partielles : c'est la méthode logique,

ethnographique et chronologique tout à la fois.

Elle consiste, suivant nous, à dresser une table unique

des questions à examiner; à chercher la solution de cha-

cune d'elles dans les inspirations de la raison; à rappro-

cher de cette solution, afin de la confirmer ou de la rectifier,

la lumière de l'expérience, comme aussi afin de juger
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TOM.I. b

l'expérience à la lumière de la raison intuitive; à réunir

sous chacune de ces questions, non plus seulement les so-

lutions diverses qu'elle a reçues d'un même peuple dans

les différentes phases de sa législation, mais celles qu'en

ont successivement ou simultanément données tous les peu-

ples; à comparer, au besoin, toutes ces solutions ainsi grou-

pées, et à mettre chacune d'elles à sa place sur l'échelle du

progrès deJa civilisation; à conclure, enfin, ce qu'il y au-

rait de mieuxà faire désormais, qu'il ait été pratiqué déjà
ou qu'il ne l'ait pas été encore.

Telle est la marche que nous avons suivie. Elle nous a

paru la seule propre à mettre en lumière les progrès de

l'humanité par les progrès du droit criminel; à éclairer le

législateur à venir par les travaux des législateurs passés; à

fair voir les mérites et les défauts de toutes les législations

existantes ouqui ont existé, à la faveur des principes abso-

lus qui dominentla matière. Sans ces principes, qui doivent

non seulement servir à juger le passé, mais encore à modi-

fier utilement le présent dans l'intérêt de l'avenir, l'histoire

la plus complète, les classifications même les plus exactes,

ne peuvent établir que deux choses, le nombre et la diver-

sité des dispositions législatives, leurs similitudes ou leurs

analogies et leurs différences; mais il est absolument im-

possible, par ces seuls procédés historiques et logiques, de

pouvoir juger du mérite tant absolu que relatif des législa-

tions, et de les classer à ce double point de vue. Il est im-

possible, par là même, de songer à faire profiter l'avenir de

l'expérience du passé ou des conceptions heureuses du pré-
sent: nulle raison décisive de choisir entre une disposition
et une autre, puisqu'on ne possède aucune mesure invariable

qui puisse servir à les juger comparativement, aucun idéal

auquel on puisse les rapporter, aucune idée pratique sug-

gérée par cet idéal et qui puisse être mise -à l'épreuve de

l'expérience.
La méthode complexe par nous suivie a cet autre avan-

tage considérable, de mettre en évidence la lenteur, l'incer-

titude, les défaillances mêmes du progrès de l'humanité
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dans la voie de la civilisation, mais aussi de prouver qu'au-
cune époque, aucune nation n'est complètement déshéritée

à cet égard.

Déjà l'on trouve parmi les peuplades sauvages, à côté de

la superstition la plus profonde et de la friponnerie de

ceux qui l'exploitent, des inspirations de la saine raison et

de la bonne foi; en regard d'une dureté impitoyable, des

sentiments d'humanité. Le germe de la civilisation se ren-

contre donc partout, jusque dans les derniers rangs de l'hu-

manité. A plus forte raison se retrouve-t-il dans les rangs
intermédiaires de la barbarie. Par contre, et comme si

l'homme ne pouvait entièrement dépouiller sa grossièreté

native, des traits de sauvagerie déshonorent encore les

codes criminels des peuples les plus civilisés: ce qui prou-

verait, non pas que la civilisation soit condamnée à ces im-

perfections, mais qu'elle est à son début, et que des desti-

nées bien meilleures lui sont réservées. Qu'est-ce, en effet,

que cette civilisation dont nous nous vantons d'une manière

si naïve et si puérile, qu'un mélange de grossièreté sau-

vage, de barbarie et de lumières? N'avons-nous pas dans

nos rangs, dans notre société française, par exemple, des

couches sociales de toute nature, depuis l'homme le plus

brut, le plus ignorant et le plus scélérat, jusqu'à l'homme le

plus délicat, le plus instruit et le plus humain? Nos cités

les plus populeuses et les plus brillantes ne sont-elles pas
celles-là mêmes où ces extrémités choquantes forment les

contrastes les plus nombreux et les plus saillants? A quoi
bon faire ici le tableau d'un état de choses qui afflige tous

les regards, et que personne assurément ne peut nier?

Mais, puisqu'il en est ainsi, faut-il s'étonner que nos codes,

œuvre d'une certaine opinion publique moyenne qu'ils
sont destinés à satisfaire, présentent encore tant d'imper-
fections? Combien, sans doute, ne seraient-ils pas plus im-

parfaits s'ils étaient sortis du suffrage passionné de la place

publique !
Si les germes de la civilisation et les restes de la sauva-

gerie et de la barbarie se rencontrent partout à des degrés
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divers, il ne faut pas être surpris de trouver dans l'histoire

des peuples et de leurs institutions tant d'incertitude et de

défaillance dans leur marche: vous croiriez, en présence
de certaines idées qui les illuminent, qu'ils sont à l'abri

d'erreurs peu compatibles avec des pensées déjà si hautes;

et cependant la chute ou l'inconséquence est démontrée par
le fait.

D'autres fois on voit un peuple briller d'un grand éclat

à une époque de son histoire; c'est comme un météore

dont la lumière paraît inhérente à sa substance, et ne de-

voir s'éteindre qu'avec lui. Poursuivez son histoire, vous

verrez ce météore pâlir, s'obscurcir, et, dans le même siècle

peut-être, offrir des taches qui vont croissant et menacent

d'en envahir toute la superficie: un principe secret de ténè-

bres, qui était caché dans les profondeurs de ce grand corps,
s'est développé et a produit ce retour à l'obscurité.

Point donc de marche régulière, ferme et constante du

mal au bien et du bien au mieux chez les peuples non plus

que chez les individus: les nations comme les particuliers
sont remplies d'imperfections; les hommes, pris en grand
ou en petit, semblent toujours ivres. Quand ils tombent,

ils se relèvent le plus souvent, sauf à retomber encore.

Quand ils ne tombent pas, ils ne peuvent marcher long-

temps sans s'arrêter, surtout ils ne peuvent marcher droit

devant eux; ils n'avancent qu'en faisant desécarts : heu-

reux encore lorsqu'ils ne dévient pas au point de quitter le

chemin qui doit les conduire au but!

Un autre phénomène moral s'offre à l'historien des ins-

titutions: c'est que la chaîne du progrès semble décompo-

sée; les anneaux indéfiniment variés qui doivent la former

apparaissent disséminés dans le temps et l'espace: il faut

les recueillir ici et là, les numéroter, les réunir par ordre,

et en faire un ensemble artificiel. La nature semble avoir

répugné jusqu'ici à rassembler ces éléments d'un même

tout, ou y avoir été impuissante. Elle a pourtant formé sur

des points divers, et à certaines époques, des fragments plus
ou moins considérables de cette chaîne; ce qui indique suf-
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fisamment son esprit et ses intentions. Mais là encore se

trouvent des solutions de continuité fréquentes et des la-

cunes considérables. Pour renouer ces fragments, pour
combler ces vides, il faut chercher ailleurs, au loin, dans le

présent ou dans le passé. Il en est du flambeau de la civi-

lisation comme de celui de la foi: il s'éteint sur un point,
se rallume sur un autre, brille ici d'un grand éclat, paraît là

comme une lumière naissante: movebo candelabrum. Nulle

part encore il n'a donné toute la lumière qu'il est appelé
à répandre, puisque tant d'hommes, tant de nations sont

encore ensevelies dans des ténèbres plus ou moins pro-
fondes.

Le progrès de la civilisation par le progrès du droit cri-

minel ne pouvait donc être tracé en commençant par un

peuple, en le suivant dans son histoire, en continuant par
un autre peuple qui aurait été suivi de même dans ses des-

tinées historiques, et toujours ainsi. Non, la nature ne

procède pas de la sorte; sa marche est bien autrement

compliquée et pleine de détours et de retours Bien plus,
elle agit simultanément sur un très grand nombre de points,
et de la manière la plus diverse; elle se joue du temps et

de l'espace, en jouant dans l'un et dans l'autre; elle semble

même se moquer de la logique, soit en refusant de faire

sortir les conséquences des principes, soit en donnant

les conséquences sans passer par les principes, soit en don-

nant ici les principes et là les conséquences, soit en retirant

les concessions qu'elle avait faites, soit en accordant ce

qu'on ne songe pas même à lui demander, soit, enfin, en

illuminant les esprits d'une clarté soudaine ou en les plon-

geant dans des obscurités inattendues; sauf à les faire pas-

ser et repasser avec le temps de l'un à l'autre de ces états

contraires, mais en les variant toujours, comme elle fait tous

ses ouvrages.
Cette marche de la nature sera, nous l'espérons, rendue

sensible dans notre ouvrage. Que ce soit là une excuse au-

près de ceux qui seraient tentés de nous reprocher une sté-

rile abondance: alors même que les renseignements his-
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toriques que nous avons recueillis et consignés dans cette

succession de tableaux ne prouveraient pas autre chose, ils

serviraient encore à faire connaître cette immense variété

dans la manière de sentir, de penser et d'agir de notre na-

ture; ces marches et contremarches de l'esprit humain; ces

imaginations bizarres et cruelles à la place de la raison et de

la sensibilité, et quelquefois la sensibilité et la raison à côté

des défauts contraires; et souvent, il faut le dire en l'hon-

neur de l'humanité, de ses nobles efforts, et dela dispen-

sation providentielle qui la conduit, souvent la justice et le

sentiment à la place de la vengeance et de la cruauté.

Nous venons de dire ce que nous avons essayé de faire

dans cet ouvrage. Il est un point, toutefois, qui nous a cons-

tamment préoccupé : la marche progressive de l'humanité

entière dans le droit criminel. Nous croyons nécessaire d'ar-

rêter un instant l'esprit du lecteur sur la manière dont nous

avons conçu cette partie de notre tâche, et dont nous en

avons essayé l'exécution.

Pour apprécier les progrès de la civilisation par ceux du

du droit criminel, il faut se faire une juste idée de ce qui

est mal, de ce qui est bien, de ce qui est mieux dans les

coutumes et les lois criminelles, en un mot, du progrès de

la législation pénale elle-même.

Il faut donc avoir des principes sûrs à l'aide desquels on

puisse juger une législation pénale donnée, ses variations -

chez un même peuple, la supériorité ou l'infériorité d'un

code pénal comparé à un autre code de même nature.

Un pareil ensemble de principes n'est autre chose qu'un

idéal. C'est ce qui doit être absolument, la perfection.

Il y a une perfection absolue et une perfection relative.

La perfection absolue dans les institutions est celle qui
est le mieux appropriée à la nature humaine considérée

abstractivement; la perfection relative est celle qui est le

mieux appropriée à la nature humaine envisagée dans les

circonstances spéciales où elle se trouve, et qui est le plus

propre à la rendre susceptible d'institutions meilleures, d'ins-

titutions parfaites. C'est ainsi qu'aux yeux de leurs auteurs la
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législation des Hébreux par Moïse et celle des Athéniens

par Solon n'étaient bonnes que d'une bonté relative: c'é-

tait la meilleure que ces peuples pussent avoir alors.

La perfection relative des institutions tient à deux raisons:

elles sont en rapport avec le degré de culture, de civi-

vilisation du peuple auquel elles s'adressent; elles tendent

à le rendre capable de recevoir utilement des lois moins

imparfaites. En deux mots: une législation est relativement

bonne lorsqu'elle prend un peuple dans l'état moral où

il se trouve, pour l'acheminer doucement à un état moral

supérieur. Toute législation doit être un grand moyen d'é-

ducation pour un peuple. Le législateur est un maître, un

gouverneur et un précepteur tout à la fois.

Toute perfection relative dans les institutions devant ten-

dre à la perfection absolue, il s'ensuit que le législateur
doit avoir l'idée du meilleur absolu. Il en est de même du

critique, qui se propose de juger le relatif par l'absolu, le

réel par l'idéal.

Le progrès n'est, en effet, que la marche progressive
du relativement bon à l'absolument bon. Pour juger qu'un
mouvement quelconque est progressif, il faut donc con-

naître le but auquel il doit tendre. Tout mouvement n'est

pas nécessairement progressif, tout changement n'est pas
nécessairement amélioration.

Si l'on se trompe sur l'idéal, si l'on prend l'erreur pour
la vérité, le moins bien pour le mieux, le relatif pour l'ab-

solu, le fait pour le droit, on jugera mal, on décrétera mal.

Il est donc de la plus haute importance de se former une

très juste idée de ce qui doit être, de ce qui demande à être

réalisé, fùt-il impossible maintenant.

Pour savoir ce qui doit être, ce que la raison, dans sa

pureté et sa sincérité, demande de nous, il n'y a qu'un

moyen, c'est de l'interroger méthodiquement.
La raison interrogée directement en dehors de l'histoire

donne des réponses qui ressemblent à des oracles; ce sont

les théories des philosophes. Interrogée dans l'histoire, ses

réponses sont des faits. Dans le premier cas elle prétend
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dire ce qui doit être; dans le second elle dit ce qui a été.

La première méthode est à priori, la seconde à posteriori.

Les réponses de la première espèce ne sont pas toujours

d'accord entre elles. Chaque philosophe conçoit l'idéal un

peu à sa façon: celui de Platon n'est pas toujours celui

d'Aristote.

D'un autre côté, les réponses de la seconde espèce, outre

qu'elles diffèrent encore plus que les théories des philsophes,

ont en outre le tort de n'être que des faits. Or, un fait

comme fait en vaut un autre; à ce titre l'un n'est ni plus

ni moinslégitime que l'autre. Ou, plutôt, il n'y a rien là de

légitime ni d'illégitime; rien de meilleur ni de pire. Pour

classer les législations, pour les juger, pour mettre l'une

au-dessus de l'autre, il faut les comparer à une troisième

chose qui ne soit plus un fait, une législation positive, mais

une idée, un droit naturel, une exigence de la raison.

Mais cette raison, malgré son ton impersonnel, n'est

jamais que celle de tel et tel individu. Il est bien vrai que

si les individus ne confondaient pas ce qui est réellement

impersonnel ou absolu, dans les prescriptions de la raison,

avec ce qui est personnel et relatif, l'absolu pour l'un se-

rait inévitablement l'absolu pour l'autre; ce qui paraîtrait
absolu le serait réellement. Par malheur, nous n'avons

pas cette infaillibilité, et nous sommes exposés à des er-

reurs dans cette recherche comme dans beaucoup d'autres.

Qui oserait dire, cependant, que toute recherche de cetie

nature est plus nuisible qu'utile, qu'il y a plus de chances

d'erreur que de vérité? Ne serait-ce pas mettre le scepti-
cisme en principe?

Nous sommes dispensé d'agiter cette question, celle de

la certitude, qui domine toutes les autres, et qui est réso-

lue, tranchée par le sens commun au début de toutes les

sciences. Tout en reconnaissant donc que l'erreur est pos-

sible, nous admettons que la vérité l'est aussi; qu'elle a

même pour elle plus de probabilité que l'erreur, et qu'on

peut raisonnablement se livrer à sa recherche.

Il est remarquable, cependant que l'idéal en toutes
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choses a été en général d'autant plus élevé, d'autant plus

épuré pour chaque intelligence qui a essayé de le contem-

pler dans les différents âges du monde, que le réel était lui-

même plus avancé. On dirait que la raison spéculative ou

théorique ne peut devancer que de peu les faits ou l'appli-
cation. La pratique a d'ailleurs sa sagesse propre, qui lui est

inspirée, commandée par les faits, même par les faits gé-
néraux qui tiennent à l'essence de la nature humaine. Il est

donc prudent, lorsqu'on veut s'élever au-dessus des faits, au

droit en soi, de prendre d'abord connaissance des faits, sauf

à les juger ensuite. Autrement l'idéal qu'on croirait avoir

atteint pourrait n'être qu'une chimère ou avoir été dépassé

déjà par la réalité. C'est ainsi que l'expérience peut être

utile à la raison et l'inspirer avec bonheur.

C'est aussi la raison pour laquelle il est utile de revenir

aux spéculations philosophiques, à la recherche des prin-

cipes dans chaque branche des connaissances humaines

aux différentes époques de la civilisation, c'est-à-dire après

chaque mouvement marqué dans les sciences.

Or, il est incontestable que depuis plus d'un siècle la ré-

forme des lois pénales préoccupe tous les peuples civilisés.

Il n'est pas moins certain que la manière dont on entend

de nos jours la peine infligée aux criminels n'est pas exacte-

ment la même que l'idée qu'on s'en faisait généralement
au XVIIIe siècle. Le temps est donc venu de faire de nou-

velles recherches sur la matière.

Un autre secours qui n'est pas plus à dédaigner dans la

recherche de l'idéal, ce sont les spéculations du même genre

qui ont été faites aux différentes époques del'histoire de la

philosophie.
Mais ce qui doit particulièrement servir de base à notre

travail, c'est la nature humaine en général bien connue,

c'est-à-dire une connaissance approfondie de la destinée de

l'homme, deses aptitudes diverses, des lois qui régissent
leur développement. Cette connaissance est le fruit de l'ob-

servation de soi-même et des autres hommes tels qu'il s'of-

frent à nous dans le monde et dans l'histoire.
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Le reste est un travail personnel, une intention ration-

nelle plus ou moins juste, plus ou moins profonde, et pour

laquelle il n'y a pas de règles à donner.

Cette étude sur des législations criminelles passées et pré-

sentes, cette revue des spéculations philosophiques en cette

matière, sont comme des échafaudages qui serviront à cons-

truire, plus sûrement notre idéal, c'est-à-dire à détermi-

ner avec plus de vérité les principes à l'aide desquels nous

devons juger ces législations comme signes, comme effets

ef comme causes des progrès de la civilisation. C'est un tra-

vail solitaire, personnel et préparatoire qui a dû précéder
tout le reste, mais dont les résultats doivent se révéler dans

la justesse, l'étendue et la profondeur de la théorie qu'ils
auront servi à édifier.

Quant à l'exécution du travail ostensible, elle peut être

conçue de trois manières, suivant que l'on considère la

marche de la civilisation comme s'accomplissant :

Ou dans le sein même de ces nationalités diverses, abs-

traction faite du mouvement général qui peut s'opérer dans

leur ensemble;

Ou dans l'humanité en général, abstraction faite des cir-

constances de nationalité ;

Ou dans les législations elles-mêmes, sans qu'on s'in-

quiète autrement des nations, des temps et des lieux, si ce

n'est pour assigner à chacun d'eux la place qui lui revient

dans l'échelle du perfectionnement, d'abord graduée sous

la dictée même d'une raison inspirée par la justice absolue

et éclairée par les longues méditations sur l'histoire com-

parée des peuples divers.

Il s'agit de savoir quelle est de ces trois marches pos-
sibles celle qui doit mener le plus sûrement et le plus di-

rectement au but.

En suivant la première méthode, on s'engagerait dans

des difficultés presque insurmontables. Je ne signalerai que
les principales. Il faudrait faire l'histoire des institutions

judiciaires de chaque peuple en particulier, les comparer
à elles-mêmes aux différentes époques de la durée de ces
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peuples, se rendre compte des changements qu'elles ont

subis, des causes de ces changements. Il faudrait comparer
ces institutions dans toutes leurs phases et tous les éléments

de ces phases à l'idéal qu'on aurait d'abord tracé pour ser-

vir de commune mesure à toutes les législations criminelles,

afin de pouvoir en apprécier la valeur absolue etla valeur

relative. Tâche immense. Cette difficulté, cependant, serait

peut-être la moindre. Il en est une autre, en effet, qui ren-

drait le problème bien autrement complexe: un peuple,

c'est-à-dire un ensemble d'hommes vivant sur un même

coin de terre, le plus souvent encore sous les mêmes lois,

peut, tout en gardant le même nom, changer de fond en

comble parla conquête, par l'émigration, l'immigration;

par l'effet des révolutions politiques, sociales, religieuses ;

par l'influence littéraire, commerciale ou autre qu'exercent
sur lui les nations étrangères. Croit-on, par exemple, que
les lois criminelles aient toujours été les mêmes en Egypte

depuis Ménès jusqu'à Méhémet-Ali? C'est toujours l'Egypte

cependant, ce sont toujours des Egyptiens qui l'habitent;

mais ces Egyptiens sont successivement des autochtones,

c'est-à-dire on ne sait qui, des Ethiopiens peut-être, des

Arabes, des Persans, des Grecs, des Romains, des Turco-

mans, des Mongols, des Ottomans et même des Français,

mais surtout des Turcs. Que d'influences diverses, que de

modifications plus ou moins profondes apportées successi-

vement aux institutions! Impossible non seulement de

faire à chaque influence sa part, mais même de noter empi-

riquement les principaux changements qui leur reviennent,

et d'en assigner la place précise dans l'ordre des temps.

Disons-le donc, pour entreprendre une pareille tâche

il faut nécessairement en ignorer les insurmontables dif-

ficultés, ou prendre le parti de passer à côté sans même

tenter de les effleurer; ce qui est tout simplement prendre
le parti de ne pas faire ce qu'on a l'air de vouloir faire.

La seconde méthode, en apparence plus facile à suivre

que la première, est peut-être en réalité plus difficile en-

core; du moins elle est mille fois plus sujette à l'erreur.
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Si déjà les nationalités diverses ne sont que nominales;

si sous leurs dénominations identiques et unes se glissent

une mobilité et une diversité prodigieuses, presque insai-

sissables, combien l'humanité n'est-elle pas plus variée,

plus mobile encore, et cependant plus une dans sa mobilité

et sa diversité mêmes! Oui, sur un fond commun, perma-

nent, se déroule une forme d'une diversité extrême, et dont

l'analogie seule permet de rapprocher et de classer les ma-

nifestations indéfiniment variées. Expliquons-nous.

L'humanité n'est qu'une abstraction, et cette abstraction

ne comprend que l'élément essentiel et caractéristique de

l'espèce humaine. C'est sur ce fond immuable que se des-

sine la vie, que le mouvement de la pensée et de la civili-

sation se déroule; mais il ne constitue ni le mouvement ni

la vie.

L'humanité, fond et forme, prise dans son ensemble,

marche donc et ne marche pas; elle marche par sa forme,

elle est immobile par son fond. Elle est immobile et mobile

encore sous cet autre rapport que si quelques-uns de ses

membres, individuels ou collectifs, personnes ou nations,

se développent et s'élèvent dans l'échelle du perfectionne-

ment, d'autres peuples, d'autres hommes restent immobi-

les, ou descendent même du point par eux occupé d'abord.

C'est ainsi qu'à l'heure même où nous parlons la sauvage-

rie, la barbarie et la civilisation se rencontrent ici ou là

dans l'humanité. L'humanité n'est donc à notre époque ni

sauvage, ni barbare, ni civilisée exclusivement: elle est tout

à la fois civilisée, barbare et sauvage; elle a marché en

même temps qu'elle est restée immobile; elle a marché

lentement, rapidement; elle est allée loin et haut, en même

temps qu'elle s'est à peine déplacée, qu'à peine elle a quitté
le sol où elle a été déposée faible et nue, moitié homme

moitié brute, mais destinée à se faire entièrement homme!

Ne parlons donc pas des progrès de l'humanité; mais

parlons, si l'on veut, des progrès d'une nation, de la civi-

lisation d'un peuple, de la barbarie d'un autre, de l'état

sauvage d'un troisième. Nous serons alors plus près de la
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vérité. Mais alors aussi nous retombons dans la première
méthode avec tous ses inconvénients. Ajoutons à ceux que
nous avons signalés déjà celui de présenter une nation sous

le jour le plus faux, soit en bien, soit en mal, par la raison

précisément qu'une nation, comme l'humanité elle-même,

est un tissu de diversités. Vous croyez qu'un peuple est ci-

vilisé parce que vous n'envisagez dans ses institutions que
ce qui l'élève et l'honore aux yeux des autres nations. Mais

prenez garde qu'à côté de ces institutions qui font sa gloire,
il en est d'autres trop peu dignes des premières, et qui
déshonoreraient jusqu'à des sauvages. Pourquoi cette pré-
férence? pourquoi cette partialité? Jugez-vous d'après l'en-

semble? Est-ce une question de plus d'un côté et de moins

de l'autre? A la bonne heure! Nous dirons alors que dans

une même nation il y a non seulement une foule de

degrés de civilisation, mais que dans le même degré il y a

une multitude indéfinie de nuances. Nous dirons que la ci-

vilisation d'un peuple, jusqu'ici du moins, n'est jamais que

partielle, qu'elle peut s'exprimer approximativement par
une fraction dont les termes sont difficiles à déterminer,

mais qui doivent au moins équivaloir à un demi. Alors en-

core ce peuple ne mérite pas moins l'épithète de barbare

que celui de civilisé; suivant que la fraction serait plus
forte ou plus faible, il mériterait plutôt la première ou la

seconde de ces appellations.

Ceci, qu'on y prenne garde, n'est pas du tout un jeu;

c'est, au contraire, de la précision dans les idées. Laissant

de côté ce qu'il pourrait y avoir d'excessif, d'abusif même

dans la tentative d'estimer mathématiquement des idées

qui se refusent à une précision rigoureuse, toujours est-il

vrai de dire qu'il n'y a ni civilisation, ni barbarie, ni sau-

vagerie peut-être qui soit sans mélange; que ces termes

n'ont rien d'absolu hors de la lettre, puisqu'ils expriment
une chose susceptible de degrés indéfiniment nombreux;

que le rapport de la civilisation à la barbarie et à la sauva-

gerie même, comme celui de la barbarie et de la sauvagerie
à la civilisation, peut varier indéfiniment soit en plus soit
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en moins, suivant qu'un peuple donné s'élève ou s'abaisse.

De plus, il peut s'élever en un point et s'abaisser en même

temps en un autre. Que de progrès qui se résolvent dans

des chutes! Mais heureusement que ces chutes font trouver

un nouveau point d'appui pour s'acheminer de nouveau

vers un meilleur état de choses.

Il résulte de tout ce qu'on vient de dire sur le second

procédé possible pour la solution du problème, que ce pro-

cédé est plein d'illusions; que ces illusions conduisent de

toutes parts à des résultats partiels, contradictoires, er-

ronés.

Reste donc la troisième méthode; méthode exempte des

difficultés insurmontables de la première, et des erreurs

incalculables de la seconde.

Nous posons des principes; nous consultons l'histoire;

que nous trouvons ou en opposition, ou en harmonie plus
ou moins grande avec ces principes eux-mêmes: ce qui

nous permet de dire ou de laisser conclure que tel législa-

teur, tel peuple est supérieur à tel autre législateur, à tel

autre peuple, et que l'esprit humain, qui comprend toutes

les intelligences humaines comme l'humanité comprend
tous les individus et tous les peuples, a marché en passant
d'une idée à une autre. Nous ne considérons plus ici l'hu-

manité dans son ensemble, comme on est obligé de le faire

dans la seconde méthode; ni dans les grandes masses appe-
lées nations, comme on s'y engage dans la première : non,

l'humanité n'est plus ici que l'esprit humain en tant qu'il
est tout à la fois mobile et progressif.

Peu importe que le premier pas s'accomplisse à l'orient

ou au midi, le second à l'occident ou au septentrion. Peu

importe encore que le second pas ait été fait avant ou après
le premier: il y a d'heureuses inspirations qui dispensent
de ces longues et laborieuses initiations, ou qui en abrè-

gent la durée en même temps qu'elles en allègent les fati-

gues; il y a des peuples, des hommes qui semblent privilé-

giés entre tous les autres peuples, tous les autres hommes,

et qui, instruments providentiels du travail infini du per-
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fectionnement de l'humanité, sont comme la tête de colonne

du genre humain. Tantôt ils s'avancent à pas lents, tantôt

d'un pas si rapide qu'ils semblent procéder par enjambe-
ments gigantesques. Quand l'un s'arrête et tombe, l'autre

n'en poursuit pas moins sa marche jusqu'à ce qu'il soit à

son tour atteint et dépassé peut-être par un autre auquel il

avait d'abord servi de guide.
Grâce à l'unité continue, formée par l'espèce humaine

dans la durée des âges, dans la tradition des idées, aucune

des institutions essentielles, aucun des grands progrès d'un

peuple n'est perdu pour le genre humain; ce peuple périra,
un autre prendra sa place et continuera son œuvre, sa mis-

sion. C'est ainsi que dans un combat le premier rang pré-

pare la victoire au second, et la remporte pour sa part

longtemps avant qu'elle ne soit décidée. Ces morts, qui ont

succombé avant que la fortune eût prononcé sur le sort des

armes; ces morts, qui ont disparu de la scène pleins de dé-

sespoir ou d'inquiétude peut-être; ces morts sont aussi les

vainqueurs. Eh bien! la civilisation est une conquête, la

première de toutes; et la lutte contre l'ignorance, la barba-

rie, l'inj ustice, un combat; combat éternel que tous les

hommes, tous les peuples sont appelés à rendre. Sur ce

champ de bataille infini se voient aussi des soldats sans

courage à côté des cœurs les plus magnanimes.

Il nous a donc suffi, pour éclairer la victoire remportée

par la civilisation sur le terrain où nous nous trouvons

placé, de signaler sur chaque point précis les efforts succes-

sifs et de plus en plus heureux généralement dont ils ont

été le théâtre. Pour parler sans figure, langage plus d'ac-

cord avec nos goûts et nos sévères habitudes d'esprit, nous

avons signalé sur chaque question les dispositions législati-

ves qui nous ont semblé présenter quelque intérêt. Nous

l'avons fait presque toujours en suivant l'ordre des temps;

et cet ordre s'est trouvé très souvent aussi celui des idées,

je veux dire cet ordre logique suivant lequel la raison hu-

mai ne, après avoir passé ou sans avoir passé par le pire,

s'élève au bien, du bien au mieux, et toujours ainsi. Cet
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ordre tout à la fois chronologique et logique en a comme

entraîné un autre après lui, l'ordre des lieux: presque tou-

jours l'Occident corrige ou perfectionne l'Orient. S'il est

est vrai de dire ex Oriente lux, ce n'est à coup sûr que
dans un sens relatif, celui du commencement: c'est bien là

que le soleil se lève, mais ce n'est pas là qu'il a pour nous,

absolument même, son plus grand éclat.

En suivant cette troisième méthode, tout s'éclaircit, se

simplifie et s'harmonise.

Nous aurions pu nous étendre bien davantage sur la

plupart des points, soit en reproduisant dans leurs détails

les législations dont nous avons donné les dispositions essen-

tielles, soit en rappelant d'autres législations que nous

avons laissées à l'écart, tant parce qu'elles nous ont semblé

sans intérêt que parce qu'elles sont ou peuvent être facile-

ment connues de tout le monde. C'est par cette dernière rai-

son que nous avons peu cité les dernières législations euro-

péennes, et la française moins que toutes les autres. Nous

aurions pu sans peine faire passer dans notre travail les re-

cherches des érudits; nous n'en avons rien fait. Nous avons

cru devoir nous borner à cela seul qui avait un sens dans

notre pensée pour notre objet1,
Notre plan ne nous semble pas moins naturel que la mé-

thode que nous avons suivie pour l'exécuter. Il nous a paru

convenable, avant tout, de parler des peines et des délits

avant de traiter de la procédure criminelle, de faire mar-

cher le code substantif avant le code adjectif, comme dit

Bentham. Cette question une fois résolue, les autres se ré-

solvaient comme d'elles-mêmes. Quoi de plus simple, en

effet, que de décider s'il faut étudier la question des délits

1On voudra bien remarquerencore que si l'indicationdes auteurs
manqueparfoisd'une précisionsuftisante,par exemplepour Grimm, ce
n'est pas que nous ayons pris ailleursque dans l'auteur lui-mêmenos
renseignements;maisun grand nombrede nos extraitsavaientété faitsà
une époqueoù,nous étions loin de nousattendreà leur donner la desti-
nationqu'ilsreçoiventaujourd'hui: ne croyantd'abordles recueillirque
pournousseul, il était inutile d'en marquerbien nettementl'origine.Le
tempset le couragenousont manquépour repassertant de volumes.
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avant celle des peines; les caractères des uns et des autres,

en général, avant les espèces qui en sont marquées? En

conséquence, nous avons commencé par les délits et les

peines en général; nous avons continué par les différentes

espèces de délits et de peines.
Ce n'est qu'après avoir rempli cette tâche que nous avons

abordé celle de la poursuite des délits, en suivant toujours
la même méthode. Comme ce double travail était long

déjà, plein de détails d'inégale importance, il nous a paru
très utile d'en résumer synthétiquement les principaux

points, de couronner ce résumé par une conclusion qui
restreint l'ouvrage à sa plus simple expression possible, et

qui est comme le sommet de cette pyramide intellectuelle.

Quelques mots maintenant sur des points d'une moindre

importance.
Est-il nécessaire, après ce qui vient d'être dit du mé-

lange, mais dans des proportions diverses, suivant les lieux

et les temps, de la sauvagerie, de la barbarie et de la civi-

lisation, de dire pourquoi nous avons parlé de certaines

coutumes barbares ou sauvages rapportées par d'anciens

historiens, comme si elles existaient encore aujourd'hu i ?

Indépendamment des lenteurs inhérentes à la marche de la

civilisation, et qui sont d'autant plus grandes que le mou-

vement est plus près de son point de départ, n'est-il pas rai-

sonnable de penser que si des peuplades sauvages ou des

peuples barbares ont fait quelques progrès depuis le temps
où des historiens les ont visités et ont décrit leur état social,

d'autres peuples et d'autres peuplades ne sont pas aujour-
d'hui plus avancés, et qu'il n'y aurait qu'à changer les

noms sans presque rien changer aux faits pour avoir à

toutes les époques un même état moral de choses dans les

dernières couches de la civilisation humaine? Pourquoi

donc ne serait-il pas permis de regarder comme actuelles

des mœurs qui peuvent n'avoir changé que fort peu, ou

qui ont très vraisemblablement ailleurs des analogues qui

nous sont inconnus?
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TOMEI. c

Quoique une révolution ait passé entre la rédaction de

cet ouvrage et sa publication, nous n'avons pas cru néces-

saire d'y rien changer; il nous a semblé que ce qui était

vrai avant 1848 l'est encore en 1860 : une théorie dont les

principes sont pris de la raison, de ses idées universelles,

éternelles, dépend peu des faits, et les faits qu'elle sert à

juger, anciens ou nouveaux, ne sont pas de nature à faire

modifier une théorie prise à cette hauteur. Nous ne sommes

pas de ceux dont les principes varient avec les circonstan-

ces : le bien et le mal, le juste et l'injuste ont pour nous

quelque chose d'absolu que ne peut atteindre aucune ré-

volution. Seulement l'application des mêmes principes à

des faits divers ou diversement envisagés peut et doit elle-

même différer. C'est de ce double point de vue que l'esprit
de notre œuvre doit être apprécié.

Si le temps et la réflexion sont pour quelque chose dans

la chance de rencontrer le vrai, on conviendra que nous

avons fait tout ce qu'il était moralement possible de faire

pour la mettre en notre faveur, quand on saura que depuis

plus de dix-sept ans nous nous occupons de la philosophie
du droit criminel. En 1842 déjà nos principes étaient à peu

près ce qu'ils sont aujourd'hui, comme on peut le voir par
un compte-rendu que nous demandons au lecteur la per-
mission de reproduire ici, d'autant plus qu'il s'y agit d'un

ouvrage de l'un de nos plus éminents magistrats, d'une

Etude philosophique sur le droit de punir, par M. A.,G.,

aujourd'hui premier président d'une des principales Cours

d'appel de l'empire, et que sa doctrine étant à beaucoup

d'égards celle que nous professons, nous pouvons justement
nous prévaloir de cette conformité. Nous n'apportons à la

reproduction de cet article aucun changement essentiel.

L'auteur, disions-nous, admet « une justice absolue, et

par conséquent le droit de punir d'après cette justice; mais

Dieu seul, ajoute-t-il, peut juger à leur juste valeur les ac-

tions des hommes, et les punir ou les récompenser comme

elles doivent l'être. »



XXXVIII PRÉFACE.

« L'homme n'étant pas le supérieur de l'homme, n'en

peut être le juge. Il ne le connaît pas, d'ailleurs, assez inti-

mement. Enfin;si l'homme pouvait juger l'homme, pour-

quoi l'un remplirait-il cette fonction plutôt que l'autre? et

si ces jugements étaient divers, auquel faudrait-il donc s'en

rapporter?..
« Pour peu qu'on y réfléchisse, on demeure donc con-

vaincu que l'homme n'a pas naturellement, à l'égard de

l'homme, le droit de punir. »

Cependant « puisque Dieu, en voulant les sociétés, n'a

pu vouloir la fin sans vouloir les moyens, ne doit-on pas ri-

goureusement en inférer qu'il a remis aux sociétés l'exer-

cice de la justice, qui était la condition indispensable de

leur existence? » Comme on le pense bien, l'auteur se pro-

nonce pour l'affirmative, et dit en conséquence « que le

droit de punir consiste-dans une délégation que Dieu a faite

aux sociétés d'une partie de la justice, et que ce droit a

pour objet de réprimer toutes les actions dommageables à

l'existence régulière des sociétés. Il n'y a donc du ressort

de la justice sociale que ce qui menace véritablement le lien

de la société. » Ensorte que Dieu n'a délégué aux hommes

que le droit de punir nécessaire pour protéger les rapports

sociaux.

« Ainsi, ce n'est pas le mal moral que l'homme est ap-

pelé à punir; cette tâche est celle de Dieu: le mal social

seul doit être réprimé par l'homme. Comment expliquer

autrement la peine qui frappe des délits purement sociaux,

des délits qui ne sont point tels naturellement, mais bien

par suite de la volonté du législateur? Exiger pour la légi-

timité du droit de punir une action essentiellement immo-

rale, c'est commettre dans cette matière la plus déplorable

des erreurs, par la confusion que l'on fait de la justice

absolue appartenant à Dieu, et de la justice sociale livrée

aux hommes. »

Toutes ces propositions, à part celles qui semblent subor-

donner le droit de punir à une sorte de délégation qui

prêterait
à de sérieuses difficultés si elle était prise à la
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lettre, et qui, si elle est entendue figurément, jette une

teinte de mysticisme sur le droit de punir et tend ainsi à

l'obscurcir en l'affaiblissant; toutes ces propositions, disons-

nous, sont vraies. Mais nous nous applaudissons surtout à

la distinction du péché et du délit, de la morale et du

droit, et à la nécessité d'écarter d'un code pénal tout ce

qui est du ressort exclusif de la morale ou du for intérieur.

Aussi l'auteur reprend-t-il avec autant de vérité que de

force ceux qui, comme Kant, Rossi et M. Guizot, semblent

soutenir qu'une peine n'est possible qu'autant qu'elle est mo-

ralement méritée. Il prétend à juste titre, s'il entend bien

ces écrivains, qu'« ils sont et doivent être très embarrassés

d'expliquer toutes les peines portées contre des actes qui ne

sont pas en eux-mêmes contraires à la morale, tels que la

plupart des contraventions de police; beaucoup de délits,

tels que la mendicité, le vagabondage, la vente d'un poison
sans suivre les formes voulues par la loi; le débit sans di-

plôme de médicaments d'ailleurs bien préparés, le com-

merce par contrebande, la désertion dans le but de servir

de soutien à de vieux parents, la banqueroute par suite de

négligence dans la tenue des livres de négoce, etc. »

Avec son principe sur l'origine (ou plutôt sur la cause

conditionnelle) du droit de punir, l'auteur, au contraire,
n'est nullement en peine de justifier le code pénal d'un

bout à l'autre. Il va même plus loin: il se montre d'une

grande sévérité pour ce qu'on appelle délits potitiques,

parce qu'ils troublent à un haut degré l'ordre social. Il

est pourtant vrai de dire qu'ils ne l'attaquent point dans

son essence, puisqu'ils ne violent directement aucun droit

civiL C'est pour cette raison, sans doute, que l'opinion
est généralement moins défavorable aux délits politiques

qu'aux délits civils. D'un autre côté, comme l'ordre public
est la garantie des droits civils, et qu'attaquer cet ordre c'est

compromettre les droits civils eux-mêmes, et jeter à des

degrés divers la société dans l'anarchie, on comprend aussi

la sévérité de la répression des délits politiques.
Revenons à la doctrine de la confusion de la morale et
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du droit, justement combattue par. M. G. Il peut
arriver qu'une loi soit peu d'accord avec la morale; sans

doute le fait n'est pas ordinaire, mais il n'est pas non plus
sans exemple, et l'on pourrait citer plus d'un cas où les

conducteurs temporels des sociétés n'ont pu, sans manquer
à leur mission, se conformer à certaines exigences de l'o-

pinion générale. Eh bien! « dès qu'une action entraîne du

mal social, quelle qu'elle soit dans l'échelle de la moralité,

le législateur a le droit de la punir: le vice de cette justice,
s'il en est un, se répare par la justice placée sous la garde
de Dieu. Le but de la peine sociale n'est donc pas,
comme le croient les criminalistes dont nous avons déjà

parlé, l'expiation; Dieu seul peut punir à ce titre; quant
à l'homme, il ne peut avoir d'autre but, en punissant, que

d'alarmer, d'intimider.,» En punissant le mal social, en

ne punissant pas autre chose, la peine doit « monter à un

tel degré que la pensée du délit dans ceux qui seraient ten-

tés d'y donner exécution soit contrebalancée par une éner-

gique impression de crainte. Si la peine avait l'expiation

pour objet, la mort ne suffirait pas pour les grands crimes,

tandis qu'elle suffit dans le système de l'intimidation. »

Encore une considération à l'appui de la même thèse: c'est

qu'en prenant la morale pour critérium de la culpabilité

sociale, on absout d'un seul coup ceux qui désobéissent à

des lois qu'ils croient immorales; et Bossuet, en soutenant

que toute loi n'oblige pas, « a écrit une page de lamentable

durée, qui est destinée à servir de préface à toutes les théo-

ries possibles de l'insurrection. » A coup sûr il n'y a pas

de droit contre le droit; mais qu'est-ce que le droit, si ce

n'est « un établissement purement humain , l'ensemble des

règles constituées par la justice sociale? »

Telles sont les idées principales du livre de M. G.

Il y a bien, dans l'ensemble, plusieurs propositions qui,

sans occuper le premier rang dans la pensée de l'auteur,

sont loin d'être aussi incontestables ou aussi peu impor-

tantes que l'auteur semblerait le penser. Nous ne nous
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y arrêterons cependant pas. Qu'il nous suffise de dire

que trois grands points de la théorie du droit pénal sont

traités dans le livre de M. G. : le motif, le but et la

mesure de la peine. Le motif, c'est l'ordre, social; le but,

c'est l'intimidation; la mesure, c'est la suffisance même de

l'effet voulu par la peine.

Après avoir rapporté ce qu'on peut regarder comme les

propositions essentielles de l'auteur sur ces trois points ca-

pitaux, nous hasarderons quelques réflexions critiques.

Nous nous demanderons d'abords'il n'eût pas été conve-

nable de déterminer d'une manière tout à la fois plus large

et plus précise, à priori ou tout au moins historiquement,

les différents motifs assignables de la peine? Ces motifs, si

nous ne nous trompons, sont au nombre de six simples. En

effet, on peut punir et l'on punit en réalité: 1° par ven-

geance, 2° dans des vues expiatoires, 3° au nom de la jus-

tice, 4° au nom de l'utilité sociale, 5° par droit de défense,

6° avec le dessein de corriger moralement le coupable.

Combinez tous ces motifs deuxà deux, trois à trois, etc., et

vous obtiendrez en outre trente-quatre motifs composés.

En tout quarante motifs, entre lesquels l'éclectisme le plus

difficile peut choisir.

La vengeance est le fruit du ressentiment, de la colère,

de la haine; ce n'est qu'à une époque de civilisation déjà
avancée qu'elle se colore souvent d'autres motifs, tels que
eelui de la justice, de la défense de soi-même ou d'autrui,

de la sécurité et de l'utilité publique.

La justice considérée comme motif de la peine sociale

n'est que l'application des notions d'égalité et de réciprocité,

application qui conduit tout droit au talion comme à l'u-

nique mesure véritable de la peine. Aussi n'est-ce que par

inconséquence que certains partisans modernes de la justice

pénale ont reculé devant un talion intelligent et moral. Ce

qu'il y a de blâmable dans le talion, c'est la lettre, si l'on

peut ainsi dire, mais pas l'esprit. Or, on manque à cet es-

prit dès qu'on ne tient compte que de l'acte extérieur et

non de l'intention de l'agent. Souvent, d'ailleurs, le talion
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ne pourrait être appliqué sans que les mœurs en fussent

cruellement outragées; c'est alors qu'il faut recourir à l'a-

nalogie. Mais, je le répète, si la justice doit présider à la

peine; si l'on veut que l'échelle de la pénalité soit en par-
faite harmonie avec celle des délits et des crimes; si le

principe de l'égalité proportionnelle doit présider à la distri-

bution de la justice pénale, comme à celle de la justice ci-

vile; si l'on veut, enfin, bannir l'arbitraire de nos codes

criminels: il est nécessaire de se régler, de près ou de loin,

sur une sorte de talion. Moïse et Platon l'avaient compris.

Kant, à la fin du siècle dernier, a eu le courage de rappe-
ler ce principe essentiel, et plusieurs autres penseurs ont

suivi son exemple. Il est plus facile de déclamer contre

cette base de la mesure de la peine que d'en démontrer la

fausseté, surtout quand on veut asseoir la peine elle-même

sur le principede la justice comme rétribution toujours possi-

ble, sinon toujours nécessaire, du mal physique occasionné

volontairement, par un mal de même nature, ou comme

attraction nécessaire du mal physique par le mal moral et

social tout à la fois, ce qui est le principe d'expiation.
Nous avons longtemps admis ce dernier principe, en-

traîné que nous étions par l'autorité d'hommes de la valeur

de Kant, et de MM. Rossi, de Broglie et Guizot. Long-

temps nous avons regardé cette proposition: « Tout mal

moral appelle un mal physique, » comme un de ces prin-

cipes à priori, suprêmes, qui doivent être admis purement
et simplement à titre de vérités premières et absolues. Nous

devons dire, néanmoins, que de nouvelles réflexions nous

ont conduit à penser que le mal physique est absolument

impropre à réparer le mal moral; que ce sontlà deux choses

de nature entièrement différente, qui par conséquent ne se

compensent point, ne se représentent point mutuellement.

Toutefois, on ne peut disconvenir de la vérité de cette autre

proposition: « Il est juste que le mal que tu as voulu faire à

ton semblable retombe sur toi. » Mais est-ce à titre de com-

pensation que cette justice se proclame? Point du tout: c'est

au nom du principe seul de l'égalité. Il ne s'agit plus ici du
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rapport entre le mal moral et le mal physique dans le cou-

pable, comme tout à l'heure, mais seulement de l'égalité
du mal physique dans l'agent et dans le patient. C'est donc

le mal physique qui est comparé à lui-même, ici et là. Il

ne s'agit plus de choses hétérogènes. L'équation est logi-

quement possible. On dit, de plus, qu'elle peut être réelle-

ment; c'est ce que signifient les mots: il est juste. Par là,

en effet, l'égalité ne serait point violée. Mais on sent aussi

que cette égalité ne doit pas être nécessairement, du moins

de la part de l'homme; qu'en tout cas, si le mal physique

infligé à l'agent coupable dépassait le mal souffert par le

patient, qui a été sa victime, il y aurait inégalité, défaut

de proportion, de justesse, et par conséquent de justice.

Ainsi punir, dans le sens que nous venons d'indiquer, est

un droit pour l'homme, mais ce n'est pas un devoir. Tel

est le premier sens du motjustice en droit pénal : on peut

punir; on ne blesse pas la justice en punissant. Mais si l'on

se décide à punir, c'est un devoir de ne pas faire souffrir au

condamné un mal qu'il n'a pas causé ou voulu causer; au-

trement l'égalité serait violée, et une' partie de la peine
serait sans raison. Telle est la seconde acception du mot

justice en droit criminel. Je ne lui en reconnais pas d'au-

tre, et j'en ai donné ailleurs la raison 1.

Nous résumons ces deux points de vue de la justice en

disant: On peut punir, mais il faut le faire justement. Ce

dernier mot n'indique évidemment qu'un rapport d'éga-
lité. Non pas qu'il faille atteindre cette égalité; il faut seu-

lement ne pas la dépasser: si l'on peut punir, on peut à

plus forte raison rester au-dessous de la juste peine qu'on
aurait pu infliger.

Mais la peine est-elle donc facultative, et la société n'est-

elle pas obligée de punir? Ici, trois personnes sont en pré-
sence : le coupable, le plaignant et la société. Si l'on re-

tranche cette dernière, la question revient à savoir si celui

dont les droits sont lésés par le fait d'autrui est obligé de

1 V. Ethique, ou Sciencedes Mœurs,p. 384et s.
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punir celui qui l'a offensé. Nous venons de voir qu'il ne

l'est pas. La société pourrait-elle, à son tour, être tenue de

faire pour l'offensé ce qu'il n'est pas obligé de faire lui-

même, encore bien qu'il le puisse? Distinguons : si la

plainte est possible et qu'elle n'ait pas lieu, si d'ailleurs le

bon ordre n'a pas à souffrir de l'impunité (ce qui est fort

rare), la société n'est pas obligée de punir. Mais comme la

punition est de droit, comme, d'un autre côté, la société

défend à chacun de ses membres en particulier de se faire

justice à lui-même quand il peut l'attendre d'elle, elle est

obligée de sévir si elle en est requise, s'il y a plainte. Elle

l'est encore lorsque l'offensé a été dans l'impuissance d'agir,

parce que l'usage du droit se présume plutôt que son non

usage, surtout en matière grave. Elle est encore obligée

d'agir si l'intérêt public l'exige. Elle peut donc agir, en ma-

tière de justice criminelle, à deux titres: ou comme inves-

tie, du droit ou plutôt de l'exercice du droit des particu-

liers, ou comme chargée de veiller au bon ordre social. En

dehors de ces deux qualités, ses obligations cessent à cet

égard.
On nous contesterait peut-être la première de ces condi-

tions en disant, avec Romagnosi, que personne n'a le droit

de punir son semblable; qu'un individu à l'égard d'un autre

n'a que le droit de défense personnelle, et qu'un tiers, à

moins qu'il ne soit le supérieur du coupable, ne peut, à

plus forte raison, lui infliger une peine.
Nous pensons, au contraire, que la punition telle que nous

l'entendons, c'est-à-dire l'égalité dans la lésion, est de droit

naturel, et que la société, ou un supérieur quelconque, est

parfaitement inutile pour qu'elle puisse être licitement in-

fligée. Mais nous reconnaissons qu'il y a peu de garantie

qu'elle le soit sagement, équitablement, si elle part d'une

main irritée. On a donc ici confondu le droit de punir avec

les garanties de la justice de la peine. Si l'individu n'avait

pas le droit de peine, la société elle-même n'en pourrait
être investie. Il en serait de même, à plus forte raison, si

par droit de punir on entendait le droit de défense person-
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nelle. Mais si le particulier exerçait ce droit, qui lui est per-

sonnel, mais droit redoutable, celui qui serait atteint de la

peine pourrait souvent én souffrir au-delà de son démérite.

D'autres fois la peine serait impossible, et plus le crime mé-

riterait châtiment, plus il aurait de chances de rester im-

puni. Il fallait, dans l'intérêt de la justice à tous égards,
dans l'intérêt de l'ordre public, que la société fût investie

de l'exercice du droit de punir.
Examinant une autre base du droit pénal, l'expiation,

l'auteur en admet la vérité, mais en morale ou en justice
absolue seulement, c'est-à-dire de la part de Dieu: « La

souffrance, dit-il, comme tenant de la nature du mal, la

réparation comme voie de la destruction du mal, tel est

l'entrelacement mystérieux que l'on aperçoit dès qu'on
cherche à sonder le problème de la justice absolue. Réparer,

expier, souffrir, ces mots marquent dans toutes les langues
le caractère vrai d'une peine. »

Tous les mystiques ont fondé la raison de la peine sur la

nécessité de l'expiation. Mais quand on leur demande ce

qu'ils entendent par expiation, ils répondent comme la

plupart des partisans de la justice, c'est-à-dire par la confu-

sion et l'identification même de deux choses qui n'ont abso-

lument rien de commun, le mal physique et le mal moral.

Supposons que le coupable endure toutes les peines qu'il

plaira d'imaginer, mais qu'il chérisse son crime du fond de

son cœur, cessera-t-il d'être coupable, et son crime sera-t-

il expié, sera-t-il même expiable dans cette hypothèse? Si

peu, évidemment, que Leibniz n'a pas trouvé de meilleure

raison que celle-là pour essayer de justifier l'éternité des

peines dans la vie future. Ce n'est donc pas la peine qui fait

disparaître le mal moral dans l'homme; c'est le seul chan-

gement d'intention. Une fois donc que cette intention est

changée, que l'état moral du coupable n'est plus le même,

qu'il y a conversion, comme le dit aussi justement qu'éner-

giquement la théologie chrétienne, à quoi peut servir la

peine, et quel sens peut dès lors avoir le mot expiation? Il

nous est impossible, quant à nous, de lui en trouver aucun,
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à moins dé tomber dans cette espèce de réalisme grossier

qui fait regarder le mal moral comme une tache, 'comme

unesouillure, et le mal physique comme un agent chimique

propre à l'enlever. Réalisme mystique, tel est donc le ca-

ractère du système pénal fondé sur l'expiation.
Est-ce à dire, toutefois, que les peines soient d'une com-

plète inutilité pour le changement moral? Nullement; mais

elles ne sont pas alors employées comme fin obligatoire ou

nécessaire en soi; elles ne sont plus que des moyens pour
une fin qui leur est étrangère. Elles n'ont donc plus, à cet

égard, qu'une valeur hypothétique, conditionnelle, et pas
du tout de valeur absolue, comme le pensent les mystiques.
C'est un point que nous croyons encore avoir mis ailleurs

hors de doute 1.

Nous ne pouvons donc partager l'opinion de l'auteur sur

le caractère de la nécessité absolue de la peine considérée

non plus comme rétribution équitable d'un mal physique

pour un autre mal physique occasionné volontairement,

mais comme ayant sa raison dans la seule perpétration d'un

mal moral, sans égard à l'amendement moral qui pourrait
en être la conséquence.

L'auteur ne veut pas non plus entendre parler de l'uti-

lité sociale comme raison de la justice pénale (p. 11). Cette

thèse présente un sens très vrai. Mais, ou je me trompe fort,

ou l'intimidation n'est cependant pas autre chose qu'une
raison d'utilité; l'auteur, sans doute, ne veut pas qu'on in

timide pour intimider, mais parce qu'en inspirant la crainte

on fait respecter le droit. Il n'est pas ici question, en pre-
mière ligne du moins, de l'intérêt moral du condamné; la

peine n'a pas alors pourfin principale de l'amender, sans

quoi la peine de mort devrait être rayée d'un code pénal
dont l'intimidation serait la base. L'auteur nous semble

donc être beaucoup plus utilitaire en droit pénal qu'il ne le

pense.

Distinguant avec raison le droit de défense du droit de

1 Ethique,ou SciencedesMœurs,p. 384et s.
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punir proprement dit 1, M. G. repousse aussi cette

base du droit pénal admise par Beccaria, Mably, Rousseau,

Blackstone, Philipps, Romagnosi, etc. Mais en cet endroit

même il ne distingue peut-être pas assez la réparation du

préjudice fait à autrui d'avec la peine, deux choses fort dif-

férentes. Dans tous les systèmes possibles de droit pénal

d'avec la réparation du préjudice est admise, et au même

titre l'indemnité; tandis que la peine n'est considérée comme

restitution ou satisfaction que sous le point de vue mystique

de la justice absolue personnifiée en Dieu, qui voudrait se

dédommager d'un mal moral-par un mal physique. Le plai-

sir de la vengeance pourrait aussi être envisagé comme une

satisfaction de ce genre, en sorte qu'il serait très possible

qu'il y 'eût plus d'anthropomorphisme et de sensualisme

qu'on ne pense dans la théorie métaphysique de la justice

pénale absolue.

Il nous semble aussi que M. G. ne détermine pas
d'une manière assez précise la théorie de la défense indi-

recte, dont les principaux représentants, suivant lui, se-

raient Pastoret, Comte et M. Lucas. Ce système nous paraît
avoir un caractère mixte, et pouvoir se formuler ainsi: La

défense réglée par la justice.

Enfin, notre criminaliste philosophe oublie, dans l'énu-

mération et l'examen des systèmes de pénalité sociale, celui

qui se fonde sur l'amélioration possible du coupable, et qui
fait à la société un devoir de l'essayer. Mais ce système pré-
sente deux faces, suivant qu'on nie que la société ait le droit

de punir, ou que, tout en reconnaissant ce droit, on pense

qu'elle doit aussi tenter l'amendement du condamné. Le

premier de ces systèmes est professé par M. Henke, de

Berne, entre autres; le second par la plupart des partisans
du système pénitentiaire.

S'il nous était permis d'avoir une opinion dans une ques-

tion aussi controversée, nous serions d'avis que la peine

1 A moinsde considérerla peinecommeunedéfensepréventive,ce qui
est peu naturel.
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entendue comme il a été dit précédemment doit être la

base de tout code pénal ; qu'elle doit être réglée par la jus-

tice, tempérée même par l'humanité, décrétée et appliquée
seulement lorsqu'elle est utile, et servir d'occasion pour

essayer de ramenerle coupable au bien.

Si maintenant nous passons à d'autres points du livre es-

timable que nous examinons, nous partagerons pleinement
l'avis de l'auteur lorsqu'il ne veut de peine que pour les dé-

lits sociaux. Il serait excessivement dangereux, en effet, de

sanctionner la loi morale tout entière par le code pénal. La

société n'a rien à voir à la manière dont je remplis ce qu'on

appelle les devoirs religieux et les devoirs réfléchis ou en-

vers moi-même : elle n'y est point intéressée directement.

Elle ne peut pas davantage, licitement du moins, me

forcer à la bienfaisance, parce que je n'y suis pas tenu au

nom du droit, et qu'en refusant de l'exercer je garde le

mien, sans préjudice aucun pour le sien d'autrui. Forcer

à la bienfaisance, et punir autrement que par un juste

mépris, c'est-à-dire moralement, celui qui s'abstient de

tout acte de cette nature, serait commettre un attentat

contre la propriété ou en nier le droit. Nous ne tenons ici

aucun compte des considérations d'intérêt public, de pru-

dence, de solidarité qui peuvent parfois, mais exception-

nellement, exiger que chaque citoyen fasse certains sacri-

fices dans un intérêt d'ordre public supérieur.
Du reste, en restant fermement attaché à la notion de

droit dans la détermination de la justice pénale et des actes

auxquels on peut légitimement l'appliquer, nous n'enten-

dons pas en exclure un caractère de moralité au moins né-

gative. Le droit pénal, comme le droit civil, comme tout

droit possible, doit avoir ce côté moral négatif; c'est-à-dire

qu'il doit au moins n'être pas immoral. Mais tout ce qui

est moral, d'une moralité positive surtout, n'est pas du

ressort du droit. Il n'y a donc pas réciprocité entre le droit

et la morale. Ajoutons que le législateur est quelquefois

soumis à des nécessités telles qu'il est alors obligé, pour

éviter un plus grand mal, de consacrer une injustice possi-
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ble ; c'est ce qu'il fait en particulier quand il veut que la

forme emporte le fond. Il est obligé, par respect pour la

justice même, de fermer les yeux sur l'exercice d'un sum-

mum jus qui est souvent inique, et plus souvent encore

inhumain. Enfin, il n'a pas le droit de s'opposer à ce que

chacun dispose librement de ses droits. Et combien n'en

est-il pas qui manquent, en usant de leurs droits, à la pru-

dence'et à d'autres vertus morales plus sacrées encore! Or,

cependant, la règle Volenti non fit injuria est vraie en droit,

d'une vérité absolue, et ce n'est qu'en confondant le droit

avec la morale qu'on a pu croire qu'elle était sujette à des

exceptions. Je le répète donc, et après y avoir longtemps

et mûrement pensé, ces exceptions n'existent pas en droit.

Mettra-t-on maintenant le législateur, le juge dans la né-

cessité de se guider plutôt d'après la morale que d'après le

droit, plutôt d'après l'équité que d'après la légalité, de

consulter plutôt le devoir (officium) que l'obligation (obli-

gatio)? Qu'on essaie, et l'on ne tardera pas à voir l'arbi-

traire prendre la place de la justice et du droit; on verra

les religions positives pénétrer dans les codes, dans les tri-

bunaux, et avec elles l'intolérance, l'inquisition et toutes

les autres barbaries des temps d'ignorance et de supersti-
tion. Sachons-le donc bien, la justice seule, c'est-à-dire le

droit social strict, doit inspirer le législateur et le juge.
C'est à la conscience morale des particuliers à ne pas user

de ce droit quand il se trouve répugner aux lois de la mo-

rale.

Si nous pensons avec M. G. qu'il est nécessaire de

distinguer la j ustice d'avec la morale, nous ne pouvons con-

venir avec lui que l'homme n'ait pas naturellement le droit

de punir, et qu'il ne possède ce droit qu'en vertu d'une dé-

légation que Dieu lui en aurait faite. Si la société est na-

turelle, si elle ne peut subsister convenablement sans une

justice criminelle, la peine n'est-elle pas elle-même logi-

quement nécessaire, et par conséquent naturelle? Qu'en-
tend-on par délégation divine, et le terme n'est-il pas im-

propre en dehors de la révélation? Et, d'un autre côté, y
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a-t-il eu délégation positive du droit de punir dans la révéla-

tion? Faut-il, d'ailleurs, faire dépendre la justice sociale de

la foi à une révélation quelconque, et la remettre ainsi à

l'interprétation d'un sacerdoce? N'y a-t-il pas là, en tout

cas, une tendance théocratique très dangereuse? Si, au

contraire, la délégation dont on parle ne tient en rien à la

révélation, si elle est naturelle, qu'est-ce alors qu'une délé-

gation naturelle faite par un être invisible, surnaturel, tel

que Dieu? N'y a-t-il pas là une autre tendance presque aussi
fâcheuse que la précédente, une tendance mystique? Pour-

quoi ne pas se contenter de l'autorité et de l'enseignement
de la raison sur ce point? La raison est en matière de scien-

ces morales ce qu'est la nature pour les sciences physiques:
c'est là qu'il faut chercher les raisons dernières des insti-

tutions possibles, comme il faut chercher dans les lois dé la

nature les causes et les modes des phénomènes. C'estlà le

véritable terrain de la science, le reste n'apprend rien. As-

surément Dieu est cause de la notion de justice, parce qu'il
est cause de la raison humaine; mais il n'est ni plus scienti-

fique ni plus sage de lui attribuer immédiatement les prin-

cipes de la raison pratique que de lui attribuer, par exemple,
l'ascension de l'eau dans les corps de pompes aspirantes.
Les sciences morales ne feraient pas plus de progrès que les

sciences physiques si l'on se contentait de tout rapporter à

Dieu, sans s'occuper de connaître la raison des choses, les

causes des phénomènes, la légitimité et la liaison logique des

idées. C'est là un vrai sophisma pigrum, qui a le triple tort

de ne rien apprendre, d'empêcher qu'on apprenne quel-

que chose, de porter au mysticisme et au fatalisme. Il vient

bien un moment dans la science où Dieu trouve sa place à

titre de cause première soit de la nature, soit de l'intelli-

gence humaine; mais ce moment n'arrive que lorsque

toutes les causes ou tous les principes intermédiaires sont

épuisés, c'est-à-dire lorsque la science n'a plus rien à

faire.

Dirons-nous aussi avec M. G. que la plupart des

criminalistes ont justement exigé, pour que la peine fût
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possible, qu'il y eût faute morale? Non, certes, car si

l'acte à punir n'était pas illicite, coupable au moins dans

les circonstances où il a été. commis, sinon en soi, il ne

pourrait être justement poursuivi ni puni. Et cependant
nous reconnaissons avec notre auteur qu'il y a des actions

qui sont punies socialement, quoique, considérées en elles-

mêmes, elles soient innocentes. Comment donc nous con-

cilions-nous avec nous-même? Rien n'est plus simple':
c'est que les actes accomplis au sein de la société ne doivent

pas être envisagés comme s'ils étaient exécutés au milieu

d'un désert. C'est là un point de vue faux, parce qu'il est

abstrait, en dehors de la réalité ou des faits; ils doivent être

jugés du point de vue social, suivant lequel ils cessent d'être

moralement indifférents ou innocents dès qu'ils sont con-

traires-à des lois positives dans le juste intérêt de tous. La

morale, en principe, fait un devoir d'obéir aux lois civiles,

même de simple police. Quiconque viole ces lois manque
donc aussi à la morale. La punition des délits ou des sim-

ples contraventions a donc aussi bien sa raison dans la jus-
tice morale que celle des crimes, puisque les délits, les

contraventions mêmes, sont médiatement défendus par la

raison
morale, c'est-à-dire comme des actes incompatibles

avecle bon ordre moral.

En rattachant ainsi les lois àla morale sociale, à la jus-
tice et à l'équité naturelle, nous n'hésitons pas à dire que
nous sommes aussi de ceux qui pensent qu'il n'y a pas de

droit contre le droit, et qu'une loi inj uste ne peut consti-

tuer un droit au profit de personne, ni par conséquent im-

poser une obligation véritable. Mais nous voulons en même

temps qu'on n'accuse pas légèrement la loi, et que si l'o-

bligation peu équitable qu'elle nous impose ne blesse d'ail-

leurs en rien notre conscience, si elle n'est qu'une pure
atteinte à notre droit sans préjudice pour nos devoirs,
elle soit en général obéie, sauf toutefois réclamation. Il n'y
a rien là d'anarchique, et si la loi a réellement tort elle

finira par disparaître.
Nous croyons donc à un droit à priori, idéal, qui de-
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mande à être reconnu, à passer dans les lois, dont les pres-

criptions sont les meilleures possibles, parce qu'elles sont

les plus justes absolument, droit à l'entière application du-

quelle législateur doit tendre sans cesse, en améliorant son

œuvre suivant que ses lumières et les circonstances sociales

le lui permettent. Nous repousserions donc de toutes les

forces d'une conviction profonde cette proposition que « tout

droit n'est qu'un établissement purement humain, l'en-

semble des règles constituées par la justice sociale,» si l'on

voulait dire par là qu'il n'y a pas un droit naturel, indé-

pendant de toutes les conventions, de toutes les législations

humaines; qu'il n'y a pas une justice sociale à priori, en

dehors des décisions humaines; que ces décisions portent,
ou sur des principes, des lois, ou sur des conséquences,
des applications des lois, sur des jugements.

Un point très important nous reste encore à examiner,

c'est l'intimidation comme but principal de la peine. Déjà
nous avons dit qu'à cet égard l'auteur est utilitaire. Mais il y

a, ce nous semble, un reproche beaucoup plus grave à faire

à ce système: c'est de n'avoir pas son point de départ dans

la justice, et de ne pas pouvoir fournir d'unité de mesure

pour établir une échelle de pénalité convenable. On veut

intimider! C'est là, dit-on, le but principal de la peine!
On laisserait donc impunis les crimes dont la peine n'inti-

miderait personne! On laisserait impunis ceux qui seraient

si atroces qu'on ne peut admettre qu'ils aient facilement des

imitateurs! — Nous ne savons pas, dit-on, s'il n'y aura pas

d'imitateurs. —On ne punira donc que sur une simple pré-

somption! La raison principale de la peine est dans le délit,

dans le passé, et on la cherche dans l'intimidation, dans l'a-

venir! elle est certaine, et l'on en prend une incertaine! —

Allons plus loin. Si l'on veut, avant tout, intimider en punis-

sant, convenons de deux choses: c'est que plus un délit ou

un crime est fréquent, plus il importe d'intimider, et que ce

motif s'affaiblit en raison de la rareté du fait; c'est encore

que plus la peine sera terrible, plus elle sera propre à in-
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timider, et qu'il faudra l'élever jusqu'à ce qu'elle soit suf-

fisamment redoutée.

Quelles sont maintenant les conséquences de pareilles

prémisses? C'est que les délits les plus vulgaires sont plus

essentiels à punir que les crimes les plus atroces. C'est que

la peine ne connaît de mesure que son efficacité extérieure

même; quelle doit se régler, quant à son degré, non sur

la nature de la faute, mais sur l'effet qu'on veut obtenir.

Le coupable ne sera donc, entre les mains du législateur,

qu'un instrument, un épouvantail pour ceux qui seraient

tentés de l'imiter. La peine ne serait plus édictée et infligée

parce qu'elle est de droit, parce qu'elle est juste en soi, parce

qu'elle est'quelquefois nécessaire, mais uniquement, ou tout

au moins essentiellement, à titre de moyen pour une fin qui

lui est complètement étrangère. C'est là, il faut en convenir,

faire trop bon marché de la justice et des droits mêmes du

coupable; c'est mépriser complètement ceux-ci, et vendre

celle-là pour lé profit qu'on en espère. Non, cela n'est pas

possible; et nous sommes sûr que l'éminent magistrat,

en prenant, après d'autres, l'intimidation pour base du

droit pénal, n'entend point descendre aux conséquences ex-

trêmes que nous venons de signaler. Cette abstention suffit

sans doute pour éviter les excès qui découlent d'un prin-

cipe lui-même excessif, mais non pas pour en corriger logi-

quement le vice. Quoi qu'on en dise, nous pensons que la

logique, en théorie, au point de vue de l'idéal, n'a jamais

tort, et que lorsqu'on l'accuse des conséquences erronées

ou inadmissibles absolument qui en découlent, on met sur

son compte des torts qui ne lui sont pas imputables: ce

sont les principes qu'il faut accuser, et non l'instrument

qui leur fait rendre ce qu'ils contiennent.

Telle est la doctrine que déjà nous professions il y a plus

de quinze ans sur les questions fondamentales en matière

de droit pénal. Nos études ultérieures n'ont fait que les

confirmer. Nous avons donc amplement mis en pratique le

nonum prematur in annum d'Horace. Nous avons fait plus
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et mieux, puisqu'il nousa été permis de soumettre notre

travail à l'un des premiers corps savants du pays. Il a bien

voulu reconnaître dans notre œuvre « un style ferme, une

science profonde, une intelligence exercée aux méditations

de la philosophie du droit, une méthode tracée d'une main

sûre, un travail soigné et habile, un traité remarquable de

doctrine, où la théorie et la critique marchent de front et se

prêtent un mutuel secours pour faire connaître l'essence,

les règles et les applications du droit criminel.» Nous serions

heureux si ce jugement émané d'hommes dont la compé-
tence est incontestable était confirmé par celui du lecteur.

Il suffira du moins, nous l'espérons, pour nous faire excuser

d'avoir une fois de plus affronté les périls de la publicité.

Quoi qu'il arrive, nous croyons avoir fait œuvre utile. C'é-

tait du moins notre intention.

Nous aurions voulu, pour rendre notre ouvrage plus

digne de l'attention des criminalistes philosophes, mettre

plus largement à profit les estimables travaux qui se sont

accomplis en Europe, particulièrement en Allemagne, sur

cette branche du droit, dans ces derniers temps: ceux de

Stubel, de Feuerbach, de Klein, de Kleinschrod, de Grol-

man, de Tittman, de Bauer, qui sont d'un caractère plus

particulièrement philosophique; ceux de Klenze, Marzeoll,

Abegg, Heffter, Luden, Koestlin, Berner, d'un caractère

historique plus marqué; ceux de Martin, Henke, Mitter-

maïer, Birbaum, Hepp, Welcker, Hufnagel, Werner, etc.,

où l'érudition , la connaissance des législations et de la ju-

risprudence pratique tiennent une plus grande place. Mais

le temps et l'espace nous ont manqué. Et quand nous au-

rions eu les loisirs nécessaires pour mettre à profit tous ces

ouvrages, d'autres œuvres non moins estimables seraient

bientôt venues réclamer la même attention et nous sommer

d'ajourner encore notre publication. De cette manière,

le temps de parler pour notre compte ne serait jamais
venu. Je veux bien qu'il n'y eût pas eu grand mal à cela;

mais en voyant la chose de plus haut, en raisonnant
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en thèse générale, il faut ou se condamner à un silence per-

pétuel, ou se résigner à ne pas connaître ou tout au moins

à laisser ignorer des travaux estimables. Le principe de

toujours apprendre sans essayer jamais d'enseigner, s'il

était généralisé, aurait bien plus d'inconvénients que celui

de parler sans connaître et sans faire connaître tout ce qu'il

y aurait de bon à savoir et à répandre. Il suffit de laisser à

chacun et à chaque génération ta sâche. Nous avons essayé

jusqu'ici de remplir la nôtre, en oubliant trop peut-être ce

qu'il y a de personnel dans cette maxime du sage Caton:

Res age quæ prosunt; rursus vitare memento

In queis error inest, nec spes est certa laboris.

Heureux encore si ce désintéressement pouvait un peu
désarmer la critique, et nous épargner le reproche de ne

pas nous être assez pénétré de cette autre maxime du même

sage:

Quod potes, id tenta; nam litus carpere remis

Tutius est multo, quam velum tendere in altum.

Dijon, le 16 novembre1859.
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DES DÉLITS.

CHAPITREI.

Essencedu délit; sesconditions.

SOMMAIRE.

1. En quoiconsistele délit dans le sensle plus étendu de l'expression.—

Dénominationet définitionprovisoires.
2. Raisonprobablede la confusiondu droit naturel et de la morale, même

de la moralereligieuse.
3. La moralereligieuseet la moraleprivéesont en dehorsdu droit naturel,

à plus forteraisonen dehorsdu droit positif.
4. Le souverainn'a pas missiondirectede faire régner les bonnesmœurs;

en voulantles épurerpar la force,il les corrompt.
5. Définitionplus achevée du délit, et conditions qu'en conséquenceil

suppose.
6. Toutescesconditionssont loin d'être respectéespar les législationsbar-

bares.
7. Ceque la loi doit défendreou ordonnerengénéral.
8. Tousles droitssontégalement sacréscommedroits.

Il y a délit, dans l'acception la plus large du mot, toutes les

fois qu'il y a manquement volontaire, suffisamment éclairé et

suffisamment libre, au droit d'autrui.

Du reste, le mot délit reçoit ici une acception universelle qui
n'est pas la plus ordinaire dans le langage juridique de notre

législation. Le délit, tel qu'il est défini par le Code pénal, n'est

qu'une espèce particulière d'infraction à la loi; il y en a deux

autres encore, les contraventions et les crimes. Les délits pro-

prement dits tiennent le milieu entre ces deux extrêmes. Nous

reviendrons sur ce point en parlant de la division de délits en

général. Il suffit de savoir dès maintenant que par délit nous

entendons toute espèce de manquement à la loi1.

1 Le mot infraction semblerait, d'après l'article 1erdu Codepénal, avoir
cettesignificationgénériquedans lapenséedu législateurfrançais.Maisoutre

quecemot ne s'emploieguère sans complément,noscriminalistes,d'accord
aveclescriminalistesétrangers, n'ont pas fait difficultéd'employerle mot
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C'est parce qu'on l'entendait ainsi, et qu'on ne distinguait

pas d'ailleurs dans la loi naturelle, entre le précepte de l'hon-

nête et celui du juste, parce qu'encore on sentait qu'il est con-

venable ou juste de remplir tous les devoirs qu'elle impose, et

par conséquent injuste dans le même sens de ne les remplir

pas, qu'on fut très-facilement conduit dès le principe à faire

entrer dans les lois positives, expression plus ou moins fidèle

de la loi naturelle, toutes les prescriptions de cette dernière.

On dut aisément tomber dans cette confusion, par la raison

encore que l'on ne distinguait point dans les anciens temps le

prêtre d'avec le prince, le sacerdoce d'avec l'empire, et que

princes et prêtres étaient persuadés qu'il n'y avait rien de mieux

à faire, dans l'intérêt public, qu'à mêler aussi étroitement que

possible le culte, les mœurs et les lois, c'est-à-dire à faire

entrer dans la législation, non-seulement les prescriptions qui
ont la justice pour objet, mais celles encore qui ne concernent

que la piété et l'honnêteté. Tout cela devint donc au même

titre une affaire d'autorité publique, une question d'obligation
civile ou de justice sociale. Et le pouvoir civil, qui est investi

du droit de faire respecter la justice, devait, à ce compte,

punir tous les manquements à la loi purement morale et reli-

gieuse, tous ceux du moins qu'il pourrait atteindre.

Comme il a de plus la mission de procurer le bien public,
et qu'il n'y a pas de plus grand bien que les bonnes mœurs

et la religion qu'il en regardait comme le principe ou la con-

délitdansle sensgénériquequenouslui donnons,quandils ont senti la né-

cessitéd'une expressionde cette portée (par exempledans l'article1erde la

loidu 13brumairean IV;dansles articles59,226 et 227,307 et 308du Code

d'instructioncriminelle).C'estdans le mêmesensque l'emploientBECCARIA,
BENTHAMet sontraducteur,ROMAGNOSI,CARMIGNANI,ROSSIet d'autres juris-
consultes.Onest en celad'accordavecla languecommune,qui donnecette

acceptiongénériqueau mot délit (Diclionn.de l'Acad.—RAUTER, Traité de

droit pénal, t.1, p. 81).Lemot delictumdes Latinsavaituneacceptionplus

largeencore, au moinsdans la languecommune, ainsi qu'on peut le voir

par l'emploiqu'enfont lesauteurs classiques,Horace,par exemple.Endroit

romain il avait, commecheznous, une acceptiongénéraleet une spéciale;

peut-être mêmela secondeétait-elleplus usitée que la première.C'est le

motinjuria qui répondraitle mieux,dansla nomenclaturedesloisromaines,

à la significationla plus largede notre mot délit: nam generaliter injuria

dicituromnequodnonjure fit(liv.1, D.,Deinjur.). Lemotméfait, employé

par quelquescriminalistes,nous sembleappartenir plutôt à la languemo-

rale et communequ'à la languejuridiqueet spéciale.
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dition, les législateurs se persuadèrent aisément, par cette

autre raison, qu'ils devaient faire entrer les délits religieux et

moraux dans leurs Codes.

Il ce s'agissait pas seulement, à leurs yeux, des délits contre

la religion et la moralenaturelles, mais encore, mais particuliè-

rement, des délits contre la religion positive et ses préceptes.
En effet, la loi naturelle fait un devoir moral d'accepter une

religion positive lorsqu'elle est révélée; les ministres de cette

religion, surtout quand ils passent pour être inspirés, à l'abri

de l'erreur, sont dès lors les dépositaires d'une très-grande
autorité morale; ils sont donc par là au-dessus des princes.
Ceux-ci le reconnaissent. Ils acceptent du moins la religion

positive comme règle de leur conduite, et se croient obligés de

la faire respecter et fleurir.

Ajoutons qu'une fois engagé danscet ordre d'idées, on n'a

pas dû s'en tenir là, et qu'il a été fort naturel de penser que la

société est faite pour la religion et l'homme pour la société.

Mais c'est l'inverse: la société et la religion sont instituées

pour l'homme. Ayant pour but de l'aider à atteindre sa fin,
elles ne sont pour lui qu'un moyen.

Toute la liberté compatible avec l'ordre public doit donc être

laissée aux membres de la société. Liberté donc de suivre sa

conscience dans le choix d'une religion positive, dans le culte

public propre à cette religion; liberté de se détacher de toute

religion positive et de tout culte, de rejeter jusqu'à la religion
naturelle même; liberté d'appeler la critique sur ses opinions

personnelles, avec la chance d'être détrompé si l'on est dans

l'erreur, ou d'être confirmé dans ses convictions ou dans sa foi

si l'on est dans le vrai.

De même, en ce qui concerne la morale privée, l'individu

ne doit compte qu'à Dieu et à sa conscience des actes qui ne

portent aucune atteinte directe aux droits d'autrui, qui ne le

lèsent dans aucun de ses biens, qui ne mettent aucune entrave

à l'exercice de ses droits, à l'usage et au développement légi-
time de ses facultés.

Sans doute qu'en usant de cette liberté on peut se tromper
et manquer gravement à la morale; mais les inconvénients du

système répressif en ces sortes de choses sont bien autrement

graves.
Le législateur n'a pas qualité pour imposer ses vues, ses
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opinions en matière de religion naturelle: comme homme, il

n'a sur ce point que les idées ou les préjugés du sens commun;
comme philosophe, il n'a que des convictions systématiques

qu'il peut chercher à établir scientifiquement, mais qu'il serait

irrationnel d'imposer; comme législateur, il n'a pas d'autre

mission que de faire régner la liberté par l'ordre, et l'ordre par
la liberté, c'est-à-dire l'un et l'autre par la justice. Tout pré-
tendu bon ordre qui serait contraire à l'exercice d'une liberté

inoffensive serait donc une erreur et une injustioe. Il serait un

prétexte tyrannique si l'on s'en prévalait pour contrarier une

liberté individuelle qui ne s'oppose pas au légitime déploiement
des autres libertés de même nature.

Le prince a moins qualité encore, si faire se peut, pour im-

poser ses convictions religieuses positives. Il n'est pas infail-

lible; il n'a en principe que des opinions, des préjugés qui
peuvent n'être pas plus fondés que ceux des simples parti-
culiers.

Il ne suffirait pas d'ailleurs qu'il fût dans le vrai, ni même

qu'il sûty être, pour qu'il eût le droit d'imposer ses croyances.
Cet état serait un bonheur, un heureux privilège pour lui, mais

ce privilège ne pourrait être un droit de le faire partager dans

une certaine mesure par des moyens violents.

Il y a même contradiction dans l'énoncé: être obligé, con-

traint physiquement de partager des croyances! Mais rien n'est

moinsaccessible à la violence extérieure que la pensée.
Le législateur qui met la force à la place de la persuasion,

qui veut faire du prosélytisme avec le glaive, n'est qu'un tyran

fanatique, qui peut outrager ou avilir des consciences, faire des

martyrs ou des hypocrites, mais qui ne fera jamais des hommes

vraiment religieux.
La bonne foi avec l'erreur vaut mieux pour la moralité

privée ou publique que le défaut de sincérité avec toutes les

apparences de la vérité, avec la vérité même. Ce n'est pas la

religion qu'on professe qui est le plus utile aux mœurs, fût-elle

la plus vraie; c'est celle que l'on croit, fût-elle fausse en beau-

coup de points. Or la contrainte suppose que la conviction

n'existe pas; en sorte que celui qui la subit se trouve condamné

à professer l'erreur, une erreur relative au moins, et par le fait

à se mépriser soi-même comme coupable de lâcheté ou d'hy-

pocrisie.
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Le législateur veut-il, au contraire, arriverà son but par la

persuasion, pourquoi donc employer la violence? Pourquoi y

recourir, même pour forcer simplement à recevoir l'instruction?

Est-il bien sûr d'abord qu'il ne prend pas sa croyance à la vérité

de ses opinions religieuses pour la certitude de ces mêmes

opinions? Comment pourrait-il avoir à cet égard la moindre

assurance? De quelle autorité, d'ailleurs, pourrait-elle être à

l'égard de ceux qui ne la partagent point? L'iniquité est bien

autrement énorme lorsqu'il autorise un parti religieux à user de

violence pour endoctriner les simples du parti contraire, sans

accorder à ce dernier la même faculté. Il l'accorderait qu'il y
aurait simplement égalité dans l'injustice, égale oppression de

la liberté. C'est au contraire l'égalité dans la liberté que le sou

verain doit établir et protéger.
Une autre espèce d'intolérance qui n'est pas aussi universel-

lement réprouvée que l'intolérance religieuse, c'est ceile qui se

prévaut du bien général pour faire régner les bonnes mœurs

par la force publique.
Et cependant qu'est-ce qui fait la moralité d'une action, si ce

n'est l'intention? Quelle prise Dieu a-t-il laissée au législateur
sur le for de la conscience? Évidemment il s'est réservé à lui

seul de nous juger à cet égard. Comment d'ailleurs atteindre

les actes de la vie privée? comment les rechercher et les pour-
suivre sans se livrer à des investigations inquisitoriales, aussi

odieuses qu'impuissantes, dontl'effet nécessaire serait de semer

la haine et la division jusqu'au sein de la famille?

Le législateur n'a donc pas mission directe de faire régner la

morale; sa grande affaire, c'est la justice, et encore la justice
matérielle plutôt que la formelle.

Qu'il contribue de tout son pouvoir au règne des bonnes

mœurs, en faisant répandre une saine instruction morale, con-

venable à tous les citoyens sans distinction de culte, c'est son

droit, c'est son devoir; mais qu'il force par des peines au res-

pect de la morale, dans les cas où la juste liberté d'autrui ne

reçoit aucune atteinte, c'est ce qui dépasse son droit, son devoir

et sa puissance.

Remarquons en outre que le législateur qui croit servir les

mœurs par cette voie les corrompt. En effet, 1° on peut mettre

en principe que la menace et la peine en général avilissent et

indisposent l'homme, le rendent lâche et méchant. Raison de
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plus de n'ériger en délit que les actes dont la liberté extérieure

exige impérieusementla répression. 2° La contrainte, lors sur-

tout qu'elle n'est pas d'une évidente nécessité, fait prendre en

haine ce qui la provoque et celui qui l'exerce, par conséquent
ici les bonnes mœurs et le pouvoir qui veut les répandre. 3° Pour

exercer cette violence avec quelque succès apparent, il faudrait

recourir à l'espionnage, à la dénonciation et aux autres moyens

qui en sont les accessoires indispensables. Or il est certain que
le lien social reçoit une bien plus forte atteinte de cet esprit de

défiance et d'hostilité générale que de la liberté des mœurs. La

meilleure preuve que la législation civile corrompt les mœurs et

la religion quand elle les impose, c'est l'infériorité morale et

religieuse des peuples où cet usage théocratique règne encore,

par rapport aux nations où la loi civile est enfin rentrée dans les

limites qui lui sont imposées par la raison et la justice.

Remarquons aussi qu'il y a pour les mœurs, privées surtout,
une autre juridiction, celle de la conscience et celle de la reli-

gion. Quant aux mœurs publiques, l'opinion est un frein d'au-

tant plus salutaire et plus puissant qu'elle est le produit plus
libre d'une instruction plus générale, plus saine et plus forte;
et si l'opinion est en contradiction avec la tentative du législa-

teur, il échouera pitoyablement. Si elle lui est favorable, elle

suffit. Tout ce qu'on pourrait tenter de plus aurait d'ailleurs

l'immense inconvénient d'attenter à une liberté légitime, d'avilir

les citoyens, de rendre la mesure odieuse, et de jeter par suite

la défaveur sur les bonnes mœurs qu'on prétendrait servir dela

sorte. En voulant faire le bien par des moyens illégitimes, non-

seulement on ne l'obtient pas, mais on dénature l'homme en

l'avilissant; on le pervertit en étouffant une liberté dont il abuse

parfois sans doute, mais dont il use plus souvent encore d'une

manière profitable pour lui -même et pour le reste de la société. Il

faut savoir supporter un certain mal crainte d'un pire, et se bien

persuader que les gouvernements ne sont responsables que du

bien qu'ils peuvent faire sans sortir des limites de leur mission.

Or cette mission, encore une fois, c'est de faire régner la justice
ou le respect des droitsstricts. Le surplus est uneaffaire d'édu-

cation et d'encouragement de la part de l'État, mais pas de

pénalité; c'est l'affaire de l'opinion publique et des efforts des

particuliers; c'est enfin l'affaire de la liberté ou de la justice

pour laquelle les gouvernements sont faits. Et comme elle n'est
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pas possible sans l'ordre public, la grande affaire des gouver-
nements est de veiller au maintien de cet ordre, non pas pour

lui-même ni pour eux, mais bien pour la liberté ou la justice.

L'homme n'est pas la chose de l'homme; il n'est pas même

la chose de la société, du souverain; nul n'appartient à per-

sonne, et chacun ale droit, civilement parlant, de faire un mal

qui ne nuit qu'à soi-même, quelque condamnable qu'il puisse

être aux yeux de la morale.

Il n'y a donc lieu pour le législateur à déclarer un acte

délictueux qu'autant non-seulement que cet acte est fait avec

volonté, intelligence et liberté, mais encore qu'il porte sciem-

ment atteinte à un droit strict, naturel ou légitimement acquis,

qu'il est de nature à être constaté, et que la société a intérêt à

le punir. Plus simplement, suivant Rossi, le délit est la viola-

tion d'un devoir exigible1.
Nous entendons en général par droits stricts ceux qui ont

pour objet le bien de chacun; droits qui sont fondés en équité
ou en simple justice, et au respect desquels on peut être physi-

quement et juridiquement contraint2. Cette condition ne peut
être satisfaite qu'autant que la transgression est susceptible
d'être prouvée et réparée.

Il faut donc pour qu'il y ait délit ou action punissable par la

justice humaine:

1 Ailleurs(t. II, p. 7 et 8 de sonTraité dedroit pdnal), il définitle délit
« laviolationd'un devoirenversla sociétéou les individus,exigibleen soi:
et utile au maintiende l'ordre politique, d'un devoirdont l'accomplisse-
ment ne peut être assuréque par la sanction pénale, et dont l'infraction

peut êtreappréciéepar lajusticehumaine.» Il expliqueensuitelonguement
cette définition.Le seul point où nous ne serionspas complètementd'ac-
cordaveccet illustrepublisiste,c'est celui dela substitutiondu mot devoir
au mot droit, plus généralementadmis; par la raison, selon nous, que
l'hommepeut, juridiquement,disposerdetous sesdroits.M.Rossi,comme

presquetous lesphilosophesjurisconsultes,nepensele contrairequeparce
qu'il confondtrop encorela moraleavecle droit.Onnepeut, moralement,
faire l'abandonde beaucoupde droits, il est vrai, mais il n'en est pas un
seul dont on ne puissejuridiquementdisposer.Uneautre questionest celle
de savoirjusqu'à quel point la sociétédoit prêter son concourspour faire

respecterdes engagementsimmoraux: ce concoursdevant, à notre sens,
être refusé,nous nousretrouvonsainsid'accordavecM.Rossi.

2 Il y a toutefoisun grandnombrededroitsnaturelsstricts, par exemple
dans les rapportsdefamille, au respectdesquelsil est presqueimpossible
decontraindrecivilement.
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1°Qu'il y ait préjudice matériel ou moral occasionné ou en

voie de l'être, avec plus ou moins de volonté 1
;

2° Que le délinquant ait agi avec la connaissance réelle ou

présumable qu'il faisait mal, et avec liberté2, par conséquent

qu'il soit responsable de son action, ou qu'elle lui soit impu-

table;

3° Que ce mal soit fait à autrui;

4° Qu'il soit positif, et non simplement un bien qu'on ne fait

pas;
5° Qu'il soit de nature à être constaté;

6° Qu'il soit interdit, au moins implicitement, par la loi

positive3;
7° Qu'il puisse être puni;
8° Enfin qu'il y ait utilité sociale à le punir.
Ces conditions sont loin de se retrouver toutes dans les lois

ou les usages des peuples peu civilisés. On n'y distingue pas
assez la matière du délit ou le préjudice occasionné, de la forme

du délit ou de l'intention de nuire. On distingue encore moins

le degré d'intelligence et de liberté de l'argent. On s'attache plus
au mal abstrait de l'action qu'au préjudice porté, surtout chez

les peuples qui ne distinguent pas entre le droit et la morale.

C'est le contraire chez les peuples qui n'ont pas de culte public,
ou dont la religion ne s'étend pas aux mœurs, comme aussi

chez les peuples assez éclairés pour comprendre la nécessité de

distinguer entre le droit et la morale. Ces deux extrêmes sem-

blent se toucher. Ils diffèrent en réalité autant que l'ignorance
ou l'indifférence diffère du savoir et du respect de la justice et

de la conscience. Nous pourrions signaler dans la législation
criminelle des peuples grossiers plusieurs autres vices opposés
aux conditions que nous venons de poser pour qu'il y ait délit.

Nous n'en mentionnerons plus qu'un seul, le défaut de publicité

1 Quelquefoisle préjudicen'est pas réel; mais en principeil est toujours
censé l'être en ce qui regardel'actionpubliqueou lapeine.Quantà l'action

civile,aux dommages-intérêts,la questionest différente.
2 La volonténe supposepasnécessairementla liberté: le foufurieuxveut

ce qu'il fait; mais il serait dur de lui imputerdirectementet pleinement
son action, alorsmêmequ'il en connaîtraitle caractèreillicite.Il en est de

mêmedanscertainesmanieset dans l'état d'ivresse.
1 Maisil vaudraitbeaucoupmieuxqu'il le fût explicitement,à causedu

dangerde l'interprétationarbitrairede la loi, ou de l'impunitéqui résulte-

rait du senslittéral.
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des lois pénales, la violence qui leur est faite par la coutume

ou le caprice du moment, l'immobilité dont l'ignorance les

frappe; en un mot le peu d'importance des lois écrites en

matière criminelle et leur barbarie1.

Ce que la loi ne défend pas est juridiquement permis; tout ce

qu'elle interdit est juridiquement défendu.

Mais que doit-elle défendre, que doit-elle ordonner? Elle

doit défendre tout ce qui porte atteinte aux droits des particu-
liers ou de la société, et prescrire tout ce qui est nécessaire au

respect de ces mêmes droits.

La détermination des droits à reconnaître et à consacrer par
la loi est une question de droit naturel privé et public, qui a été

résolue différemment, suivant les époques. Dans les temps et

les pays où la religion, la morale et le droit étaient plus ou moins

confondus, et où l'autorité religieuse dominait à un degré quel-

conque l'autorité civile, les fautes qui ne regardent que l'agent
et sa conscience, ou qui intéressent tout au plus la société spi-
rituelle qu'on appelle communion religieuse, étaient mis au

nombre des délits civils et punis comme tels.

Grâce à la profonde distinction qui a été justement reconnue

entre les deux pouvoirs, les délits purement civils figurent à peu

près seuls aujourd'hui dans nos codes criminels. L'autorité

temporelle respecte de plus en plus les consciences et la foi des

citoyens; elle reconnaît tous les jours davantage les justes
limites de son empire, et acquiert tout à la fois plus de force et

de respect, à mesure qu'elle se confine plus soigneusement
dans son véritable domaine. Elle sait maintenant qu'elle a une

mission propre, qu'elle ne la reçoit d'aucune autorité étrangère,

1D'aprèsun travail curieuxde M.CONSTANTINSIEGWART-MULLER, inséré
dans la Revuede droit français et étranger, sur le droit pénalactuel des
cantonsd'Uri, de Schwitz,d'Unterwald,deZuget d'Appenzel,onpeut voir
non-seulementqueles progrèsen droit criminelde cette partiedémocra-
tique et catholiquede la Suissen'ont pas été considérablesdepuisle XVIe
siècle,maisencoreque la connaissancedes loisn'y est pas facile.Laplu-
part destextesdeloisdecesdiverscantonssontà l'état de manuscritsren-
fermésdansdesarchives.Cesloissont d'ailleursmodifiéesdemillemanières
pardescoutumesnonécrites.La Carolineestencoreaujourd'huien-vigueur
à Sehwitzet à Zug, mais on ne l'observepasstrictement.Dansles autres
cantonsdésignésplus haut, la législationpénaleest bienplus incomplète
quecelledeCharles-Quint,surtout lorsqu'ils'agitdedélitsgraves.Cesdélits
nesontniénumérésni définis,et lespeinessontlaisséesàl'arbitrairedujuge.
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qu'elle ne relève par conséquent que d'elle-même ou de la

raison, qu'elle ne doit écouter d'autres inspirations que celle

de la justice absolue et des vrais besoins des peuples. En ces-

sant de tyranniser les citoyens au nom de la religion, elle s'est

affranchie d'une tutelle dont la raison publique, d'après la

raison absolue, l'a reconnue essentiellement indépendante, et

a reconquis du même coup tous ses droits sur les rapports
sociaux ou politiques de l'Église ou de l'État.

Nous n'aurions donc à nous occuper, en droit naturel et po-
sitif, que des délits purement sociaux, si nous ne trouvions

pas dans l'histoire des législations criminelles des peines por-
tées contre les fautes en matière religieuse et morale. Nous de-

vrons donc reproduire les principales dispositions de ces lois

barbares dans le tableau que nous donnerons des délits et des

peines, et dans l'examen dont il sera l'objet. On saura seule-

ment que ces deux premières catégories ne sont point des dé-

lits civils, qu'elles ne comprennent que des péchés et des

fautes1; qu'il yen a même qui ne sont qu'un usage moralement

irréprochable de la liberté extérieure de penser et d'agir, usage
d'autant plus innocent qu'il est l'expression de convictions

pleinesde sincérité, d'honnêteté, quelquefois même de piété2.
Les gouvernements et les peuples ont eu d'autres torts encore

envers les particuliers: ils ont cru mal à propos, surtout dans

l'antiquité, que les individus étaient faits pour la société, et

que l'intérêt public pouvait tout légitimer. Erreur grave, qui a

été la cause ou le prétexte d'innombrables injustices. La société

est faite pour l'homme, et non l'homme pour la société. L'homme

est la fin, la société le moyen.
Sans doute la société a des droits, mais pas d'autres que ceux

des particuliers; elle peut, comme eux, acquérir, posséder,

administrer, aliéner, se défendre ou punir, en un mot se con-

server. Mais à ces droits correspondent les mêmes obligations

1Franklinavait déjàdit dans soncalendrier: «Ondistinguetrois sortes
de délits: lespéchés,lescrimeset lesvices.Touteinfractionde l'ordredivin
est un péché; lorsquecette infractionde l'ordre est au détriment de notre

prochain, on l'appellecrime; lorsquece désordren'est relatif qu'à nous-

mêmes, on l'appellevice.Leviceest punipar lahonte; le crimepar lessup-

plices; la punitiondes péchésest réservéeà Dieu.»—V. Théoriedes lois

criminelles,par J. F. BRISSOTDEWARVILLE,t.I, p. 101.
2 Voirsur lesdélitsengénéral,HORST(L.V.D.),Deinjuriis, Lugd.Batav.,

1710;JONGH(J. DE),Deinjuriis, ib., 1718.
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dont les individus sont tenus, c'est-à-dire qu'elle doit respecter

l'existence, la liberté, les biens et l'honneur des particuliers,
tous leurs droits en un mot. Elle est même plus spécialement

obligéede veiller au maintien et à l'intégrité de tous ces droits;
c'est le but essentiel de son institution. Elle est naturelle, il

est vrai; mais une des raisons fondamentales de son existence,

c'estla protection active de tous ceux qui la composent en fa-

veur de chacun de ses membres.

Il faut donc reconnaître qu'à son égard comme à l'égard des

individus, les droits des particuliers doivent être sacrés; c'est-

à-dire qu'ils doivent être respectés, quel qu'en soit le sujet, le

titre ou l'origine et l'ancienneté; quel que soit l'intérêt que le

public pourrait avoir à le violer, et les moyens par lesquels il

pourrait le faire. Ce qui n'empêche point l'expropriation pour
cause d'utilité publique, moyennant juste (et préalable) indem-

nité, où le prix d'affection est même pris en considération.

La société peut donc se rendre coupable envers les particu-
liers de plus d'une manière: par les atteintes directes qu'elle

porte à leur liberté, à leurs propriétés; par la manière dont

elle use de ses propres droits, dont elle les détend; en ne pro-

tégeant pas les droits des citoyens; en autorisant même des

particuliers ou des corporations à les violer, sous prétexte d'u-

tilité publique; en empêchant ces droits d'arriver à la connais-

sance de chacun 1.

CHAPITREII.

Enversquels êtres on peut délinquer.

SOMMAIRE.

1. Sil'on peut délinquerenversles choses;
2. Si enversles êtres de raison;
3. Enversles animaux: législationde la Perse, del'Égypte,de la Grèce,etc.,

à cet égard.
4. Dispositionsanaloguesdansle Pentateuque, chezlesbarbares, enAngle-

terre, en Suisse. Esprit tout différent.
5. Cequ'il y a d'excessifet d'erroné dans la manière de concevoirles ani-

maux à l'égarddestraitementsquenouspouvonsleur fairesubir: ana-
logiepousséetrop loinpar les anciens, ou niée systématiquementpar
desmodernes.

1 Onpeut voir,sur ce sujet, un excellentchapitredelaFilosofiadeldritto
d'AntonioROSMINISERBATI,t. I, p. 660-695.
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6. L'hommeseul peut avoir des droits à l'égardde l'homme; mais il est
obligé,pour lui-même,deménagerla sensibilitéde l'animal.

7. D'oùvient quedes animauxont été déifiés, et que leur vie aété placée
sousla protectiondesloisreligieuses.

On s'étonne, au premier abord, que certains peuples aient

cru que les animaux avaient des droits; on est même tenté de

sourire de pitié. Mais on ne fait pas attention qu'il y a plus d'ex-

travagance encore à reconnaître des droits à des choses qui
n'existent pas, ou qui, si elles existent, sont inanimées ou tel-

lement au-dessus de l'homme, qu'elles en sont absolument

inaccessibles. Ne serait-ce pas le cas d'appliquer le mutato no-

mine de te fabula narratur? Eh quoi! vous admettez des délits

envers la religion comme telle, vous les punissez d'une manière

atroce; vous prétendez qu'un morceau de bois découpé en forme

de croix ou de madone peut être outragé, et l'être assez griève-
ment pour mériter le plus affreux supplice, et vous riez de

l'Indien, du Persan et de l'Égyptien, quifont entrer dans leurs

codes des peines contre ceux qui maltraitent certains animaux!

Peut-être même cette réflexion vous indispose-t-elle contre

celui qui l'écrit. Calmez-vous, cher lecteur, et raisonnons un

peu, puisque vous et moi ne cherchons autre chose que la

vérité et la justice, et que nous condamnons également à titre

de péché, ou d'action très-inconvenante tout au moins, ce qu'il
est convenu d'appeler des manquements à la religion, des irré-

vérences graves, des sacrilèges.
Je commence par vous accorder que la religion, en tant que

droit des particuliers, est on ne peut plus respectable civile-

ment; qu'elle l'est infiniment aussi comme sentiment. Mais il

faut que vous m'accordiez, à votre tour, que les législateurs

qui croient qu'elle peut être outragée comme telle ou en soi, et

qu'ils ont le droit de la venger, ne l'envisagent pas ainsi; ils la

considèrent en elle-même comme une chose en soi. Eh bien!

c'est là, vous le reconnaîtrez sans peine, une erreur grossière.
La religion n'est point un être, une réalité vivante ou morte;

c'est une idée générale purement et simplement, qui n'a d'autre

objet que les sentiments religieux qui se trouvent dans chacun

de nous à des degrés divers, et les réalités saintes auxquelles
ces sentiments se rapportent. On ne peut donc pas outrager la

religion, puisqu'elle n'existe pas à la manière dont l'entendent

les législateurs dont nous parlons. Si l'emploi des tropes est
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périlleux dans les sciences, il peut être funeste dans les lois.

Prétendrait-on que c'est le droit des particuliers outragés que
l'on veut faire respecter par les lois de sacrilége? Mais com-

ment, d'après ce qui vient d'être dit, pourrait-on le soutenir?

Qu'y a-t-il de commun entreun droit véritable et une suscep-
tibilité qui s'offense d'une opposition, d'une contradiction qui
est pour ainsi dire dans la nature de l'homme, si féconde en

diversités dans son unité même? Mais tout en accordant qu'il
eu soit ainsi, je nierais encore que cette susceptibilité reli-

gieuse eût le droit de s'exaspérer à ce point, et de faire respec-
ter par le fer et le feu ses images et ses symboles, lors surtout

que les manquements ne s'adressent à personne déterminément,

qu'ils ne sont pour personne un obstacle à son culte, qu'ils

n'atteignent illégitimement ni son corps, ni son âme, ni ses

biens. Sans doute il est pénible de voir que d'autres ne pensent
et n'agissent pas comme nous en des choses qui nous sont on

ne peut, plus chères; mais c'est une peine qu'il faut savoir ac-

cepter, qui est la conséquence légitime d'une liberté néces-

saire, de la différence inévitable dans la manière de sentir et

de penser. De quel droit, en effet, prétendre que tous les hommes

doivent sentir, penser et agir comme nous? Pourquoi n'au-

raient-ils pas la même raison de vouloir nous faire penser et

agir comme eux? Qu'il nous suffise donc à chacun de penser
comme nous voudrons, ou plutôt comme nous pourrons; et si

ce n'est pas assez, qu'il nous soit permis de répandre par la

parole et par l'écriture nos opinions, de faire du prosélytisme
tant qu'il nous plaira; car après tout, c'est un besoin, c'est un

droit dont l'exercice ne fait violence à personne, et qui peut
avoir l'immense avantage de rallier une foule d'esprits. Il en

divisera d'autres, il est vrai; mais ce mouvement de va-et-

vient, c'est la vie, la liberté; c'est la condition pour arriver au

vrai. Des erreurs nombreuses, profondes nous séparent, soit;
la vérité est tout entière de voire côté, soit encore. Mais laissez-

nous dire pourquoi nous ne pensons pas comme vous, de même

que nous devons vous laisser dire pourquoi vous pensez autre-

ment que nous. Quel si grand mal y a-t-il à ce que chacun
rende ainsi compte, à soi et aux autres, de ses-croyances, de
sa foi, de ses convictions?

Vous ne vous plaignez point, dites-vous, qu'on raisonne,
mais bien qu'on vous outrage dans les symboles de votre foi.—



14 DES DÉLITS.

Remarquons d'abord que si la discussion était libre, les autres

actes d'hostilité seraient parfaitement inutiles, et pourraient
être plus rares, du moins de la part de ceux qui auraient ou

qui croiraient avoir de bonnes raisons en leur faveur. Remar-

quons ensuite qu'il n'est point raisonnable de s'identifier ainsi

avec les choses matérielles qui se rapportent à nos croyances,

pas plus que de les identifier avec les réalités saintes qu'elles

peuvent figurer. Remarquons enfin que tout en commettant

cette dernière confusion, il n'y a pas de raison pour que la so-

ciété civile sévisse contre ces sortes de délits, en tant que man-

quements à la religion, aux saints personnages, à la Vierge, à

Dieu même, par la raison que la religion, les saints, la Vierge
et Dieu ne souffrent aucune atteinte de ces actions répréhen-

sibles, et que le contraire fût-il soutenable, la société n'a pas
mission de venger Dieu ni ses saints.

Nous aurons, du reste, occasion de revenir sur ce sujet. Nous

devions seulement faire voir ici qu'il n'y a pas plus de raison

d'imaginer des délits envers des choses fictives ou réelles, mais

dépourvues de sensibilité, ou envers des êtres sensibles, mais

qui sont hors de nos atteintes, et dont le respect n'est d'ailleurs

pas essentiel à l'existence sociale, qu'il n'y a de raison d'ériger
en délits envers les animaux les mauvais traitements qu'on peut
leur faire subir.

Nous comprenons fort bien qu'à d'autres égards, c'est-à-dire

en tant que les hommes y ont un droit engagé, on punisse les

manquements à l'occasion des choses consacrées au culte, à la

religion, mais point du tout en tant que ces choses auraient un

caractère religieux et par cette considération seule. Nous com-

prenons également les lois de police qui protègent, chez quel-

ques peuples modernes, les animaux domestiques contre les

brutalités de leurs maîtres; les lois de la Chine défendant de

tuer un animal utile qui n'a pas encore atteint tout son déve-

loppement; les lois des Angles, des Bavarois, des Wisigoths,

qui infligeaient des amendes pour avoir crevé un œil à un che-

val, à un bœuf ou à tout autre quadrupède domestique.
Ce n'est pas là qu'est l'excès ou la bêtise. Mais à part la

protection toute particulière que certains animaux très-utiles

pouvaient retirer d'une sorte de consécration religieuse, l'erreur

et l'absurdité consistent à regarder les animaux comme des

dieux, à se porter vengeurs des attentats dont les particuliers
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peuvent se rendre coupables envers ces divinités singulières.
Ces erreurs sont d'autant plus abusives que l'État comme tel,
c'est-à-dire comme personne morale ou fictive, n'a ni réalité,

ni destinée, ni droit, ni devoir. Et comme l'État n'est personne
en particulier, par cela même qu'il est tout le monde, il a la

foi, la religion de tout le monde; c'est-à-dire toutes les reli-

gions, même les plus opposées; c'est-à-dire encore aucune

religion positive. Entend-on par État le souverain, le prince?
Si le souverain est collectif, même résultat. S'il est individuel,
ce n'est point comme souverain qu'il peut, qu'il doit même avoir

une religion et qu'il l'a en réalité: c'est en tant qu'homme
ou comme personne morale déterminée, capable de croyan-
ces et d'actes, ou plutôt de motifs d'action qui ne regardent

qu'elle-même dans ses rapports avec Dieu. L'État, et par con-

séquent le prince, doit donc protéger toutes les religions à titre

de droits chez les particuliers et n'en imposer aucune. Il ne

doit pas même faire de prosélytisme, puisqu'autrement il met-

trait les moyens de tous au service des idées religieuses d'une

partie des citoyens.
Si l'on est allé plus loin, c'est, d'une part, qu'on ne se faisait

pas une juste idée des droits respectifs de l'État et des particu-

liers, des rapports juridiques qui doivent unir les membres

d'une même cité, de la juste étendue des droits de la conscience,
de ce que c'est qu'une religion et du rôle de l'État en matière

de culte; c'est, d'autre part, qu'on ne s'est pas fait non plus une

idée vraie de la nature animale, de ce qui la sépare de la nature

humaine.

Cette erreur se remarque particulièrement aux époques et

chez les peuples où la raison est dominée par l'imagination.
C'est par suite de cette erreur, qui tend aussi bien à rabaisser

l'homme au niveau de l'animal, en élevant l'animal au niveau

de l'homme, que le législateur de la Perse, Zoroastre, menace

de sept cents ans d'enfer et de sept cents coups de fouet qui-

conque oublie une promesse de récompense à un animal do-

mestique qui a rendu des services, de huit cents si l'on ne

rend pas les soins nécessaires à d'autres animaux qui ont servi

longtemps, alors même qu'on ne leur aurait rien promis.
Il défend également de tuer de jeunes animaux utiles, de les

frapper, de leur refuser la litière ou l'abri, à plus forte raison

les aliments. C'est un crime capital à ses yeux de battre un
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chien, de le blesser, de le tuer1; comme c'est un acte de piété
au contraire, et l'un des plus méritoires, de prendre soin des

animaux, des animaux domestiques surtout.

On pourrait penser d'après cela que Zoroastre n'était animé

dans ces sortes de prescriptions que par des considérations

économiques et morales. Mais ne serait-il pas possible de civi-

liser et de moraliser les peuples, en respectant la vérité et le

bon sens? Une vérité et un bon sentiment sont-ils donc néces-

sairement au prix d'une autre vérité et d'un autre sentiment,
et faut-il absolument tromper le peuple pour l'instruire, per-
vertir son intelligence pour améliorer son cœur? Mais quelle
idée alors se ferait-on de la droiture naturelle de son esprit, de

l'harmonie nécessaire entre la vérité et la raison, des desseins

ou de la sagesse de la providence créatrice? Ce qui porte à

penser que tout n'était pas calcul ou politique plus ou moins

bien entendue dans cette législation de Zoroastre, et qu'une sorte

de superstition n'y était pas étrangère, c'est qu'il traite les bêtes

en agents moraux. N'était-ce encore là qu'une mesure politique,
comme nous la retrouverons ailleurs, pour inspirer l'horreur du

crime? Nous ne savons. Quoi qu'il en soit, il ne se borne pas à

défendrede tuer les jeunes animaux domestiques, de les frap-

per, de les mal soigner, de les laisser manquer d'aliments, de

litière ou d'abri; il veut encore que le chien qui mord ait

l'oreille droite coupée, et s'il récidive, l'oreille gauche; s'il ne

se corrige pas, la queue; puis une patte, puis une autre.

La réputation de sagesse, qui est comme l'auréole de l'antique

Égypte, se soutient jusque dans ses lois criminelles, à l'excep-
tion de certains délits qui tenaient aux croyances superstitieuses
de ce peuple, par exemple, l'action de tuer un des animaux

sacrés, même involontairement. Cet accident, qui n'était pas
même un délit dans l'hypothèse, n'en était pas moins puni, et

quelquefois du dernier supplice. Tant il est vrai que la supersti-
tion et le fanatisme sont comme deux maladies de l'âme qui
font également perdre le sens du vrai et celui du juste! Mais

peut-être que la superstition n'explique pas seule ces croyances
et ces usages, puisqu'on payait une amende aux prêtres pour
avoir maltraité un animal ordinaire2.

1PASTORET,Zoroastre, Confuciuset Mahomet,etc.,p. 89-91.
2 DIOD.,I, §§83et 84.
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Une loi de Triptolème défendait aussi de faire du mal (inuti-

lement sans doute) à aucune créature vivante. Une loi d'Athènes

punissait de mort quiconque avait tué un bœuf de labour1.

Des législations plus avancées, celle de Moïse2, des lois

modernes même, celles de l'Angleterre, de la France et du

canton de Vaud (Suisse) ont pris les animaux sous leur protec-

tion; mais c'est bien moins dans l'intérêt de l'animal, par res-

pect pour son droit, que dans l'intérêt de la société humaine,
de l'adoucissement des mœurs populaires.

Il a fallu, pour imaginer des droits aux animaux, que l'esprit
oriental en fît d'abord des personnes.

C'est là sans doute un excès, qu'il soit dû à la fiction de la

métempsycose ou à toute autre. Mais les animaux machines de

Descartes ne sont-ils pas une autre hypothèse, dont les consé-

quences morales pourraient n'être guère moins fâcheuses?

On ne peut cependant justifier Zoroastre par les torts de

Descartes. Il étend la sphère du droit au delà de ses vraies

limites, et le philosophe du XVIIe siècle ne la restreignait

point. L'hypothèse de la matérialité pure des animaux, de leur

insensibilité, et surtout de leur défaut absolu de raison, laissait

subsister le droit entre les hommes exclusivement.

L'homme seul peut donc être le terme du droit comme il en

est le principe.
L'erreur contraire n'était-elle pas plus grande encore, lorsque,

non content de donner aux animaux une âme douée de person-
nalité, on élevait cette âme au rang des divinités, de divinités

mortelles il est vrai, et qui n'étaient pas à l'abri de la méchan-

ceté humaine3?

Mais y a-t-il beaucoup plus de sagesse à rabaisser la divinité

immortelle et impassible jusqu'à la croire outragée par l'homme,

qu'à élever l'animalité au point d'en faire un dieu fini, sujet à
la douleur et à la mort4? L'inconnu a ses mystères, et la nature

animale avec ses instincts qui confondent notre raison a quel-

que chose d'assez divin pour que l'ignorance naïve des premiers

peuples ait imaginé du dieu, un dieu, dans la brute. Elle l'a

placé dans la plante, dans la pierre, pourquoi pas dans l'animal?

1 PAUSANIAS,I,28; VIII,2.
2 Lévitique,XXII,24.
3DIOD.DESICIL.,ibid.
4 V.BENTHAM,Législationcivileet pénale, t. II, p. 8. note.
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L'homme se connaît assez pour savoir qu'il n'est pas Dieu;
mais il n'a pas ainsi conscience des autres espèces de la nature.

Son imagination est donc à l'aise pour y supposer à l'état latent

de cause divine ce qui n'y est qu'à l'état d'effet, si déjà la

cause n'est pas éminemment partout où se manifeste son effet.

Quoi qu'il en soit des circonstances cosmiques et psychi-

ques qui ont fait étendre le droit jusqu'aux animaux, cette

extension n'en est pas moins abusive. L'homme n'est pas de

même espèce que l'animal; l'un et l'autre cohabitent sur la

terre, mais ils ne forment point une même société; ils ne sont

pas seulement coordonnés l'un à l'autre par la création, mais

l'un est au-dessus de l'autre, et appelé à disposer raisonnable-

ment de son subordonné.

L'homme ne peut donc juridiquement être coupable qu'en-
vers l'homme.

CHAPITREIII.

Qui est-cequi peut délinquer?

SOMMAIRE.

1. Lesanimauxsontregardéscommecoupableset punis.
2. Peinesmieuxgraduéespour l'animal que pour l'homme: deux raisons

possibles.
3. Différenceentre la législationde Zoroastreet cellede Moïseà cet égard.
4. La législationathénienne faisait le procèsaux chosesinaniméeselles-

mêmes.
5. Trois périodesprogressivesdans la manièrede faireporter la peinesur

les chosesou les animaux.
6. Cestrois périodesne sont successivesquechezles mêmespeuples.Tous

lesdegrésde civilisationparcourusdansun tempsdonnéseretrouvent
ici ou là. L'humaniténe marchesensiblementquepar la tête.

7. Commentdes institutions en désharmonieavec un nouveaudegré de
civilisationse perpétuent.

8. Motifsraisonnables,en dehors de l'hypothèsede la moralitédes ani-
maux et de l'exemplarité,qui expliquentencoreles procéduresdont
il s'agit.

9. Raisonsparticulièrespour certainsdélitsmoraux.

10. Les hommesseulspeuventdélinquer;et les individus seulement, non
les communautés.Cettequestiontient à la précédente, et s'explique
par les mêmesraisons.Elle se résout de la mêmemanière.

Zoroastre ayant donné aux animaux des droits dut leur re-

connaître des devoirs, même envers l'homme.
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Aussi avons-nous vu qu'il condamnait le chien hargneux qui
continuait à mordre un autre animal ou un homme, à une

mutilation successive, à perdre l'oreille droite d'abord, l'oreille

gauche, ensuite la queue, une patte, puis une autre, puis la vie1.

Mais une chose bien remarquable, c'est qu'il y a plus de

longanimité dans la punition de ces délits que dans la répres-
sion des délits analogues commis par l'homme contre l'animal.

Est-ce parce que l'homme sait mieux ce qu'il fait que la brute,
ou serait-ce parce que la brute serait au-dessus de l'homme

dans la pensée du législateur et demanderait plus de ménage-
ment? Celte seconde hypothèse est invraisemblable.

Zoroastre n'est pas le seul législateur qui ait décerné des

peines contre les animaux; Moïse avait décidé la même chose.

Mais il y a cette différence, que Zoroastre semble avoir pris plus
au sérieux la personnalité de la brute, tandis que le législateur

juif ne voulait sans doute qu'inspirer l'horreur du crime, en le

poursuivant jusque dans une cause innocente, quoique animée.

Cette interprétation, d'ailleurs justifiée par des textes positifs,
semble surtout nécessaire en voyant la législation criminelle

d'Athènes antérieure à Dracon, faire une sorte de procès à des

objets inanimés, qui avaient par hasard occasionné la mort

d'un homme. Elle poursuivait jusqu'aux instruments matériels

du crime. A plus forte raison devait-elle faire le procès aux

animaux qui avaient occasionné du mal à quelqu'un. C'est

ainsi, par exemple, que Dracon avait ordonné la mise à mort

de l'animal homicide. D'après la loi de Solon, le chien était

livré à celui qui en avait été mordu2.

La loi des Douze Tables avait statué d'une manière analogue
en pareil cas. Le propriétaire d'un cheval vicieux (calcitrosus),
ou d'un bœuf porté à frapper de la corne, pouvait, en cas d'ac-

cident de la part de ces animaux, se libérer en les abandon-

nant à la partie lésée. Du reste, cet abandon n'avait pas lieu à

1 Vendidad-Sadé(Farg. 13,p. 383).Il y a quelquevariantesur cette mu-
tilation successive: des textesportent une blessureaux pattes en troisième

lieu, en quatrièmela perte de la queue, en cinquièmelieu la mort. Nous
avonssuivi la versionoù la peine est lemieux graduée.Cen'est cependant
pas la plus vraisemblable: un chiendontune patte aurait étécoupée,à plus
forteraisons'il avait été privéde deux, n'aurait pu rendre aucun service.

2 PLUTARQ.,in Sol. —V.MACKELDEYet M.GIRAUD,Hist. du droit romain,
p. 489,édit. 1841.
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litre de peine contre l'animal, puisque, suivant Justinien, l'ani-

mal manquant de raison ne peut commettre aucun délit. C'était

donc à titre d'indemnité. La preuve, c'est qu'on n'en était pas

quitte à si bon marché lorsque l'animal qui occasionnait un

préjudice considérable était de sa nature malfaisant, tel qu'un

ours, un lion, etc. Le maître d'un esclave qui avait commis un

délit pouvait se libérer également de l'action noxale en l'aban-

donnant au plaignant1.
On peut distinguer dans ce genre de poursuite quatre épo-

ques : celle où l'animal, ou même la chose, était regardée comme

animée, et traitée sérieusement comme telle; celle où l'animal

n'était poursuivi que symboliquement, pour ainsi dire, et dans

le but de frapper l'imagination du peuple; celle où il était aban-

donné à titre d'indemnité; celle enfin où il est protégé dans

l'intérêt des mœurs publiques.
Il faut rapporter à la première période les procès sérieuse-

ment intentés aux animaux. Moins l'homme a de raison, plus il

en suppose aux bêtes. Sans donner positivement en partage la

raison morale aux animaux, le peuple leur suppose tout au

moins une sorte de raisonnement, en vertu duquel il cherche

à former l'individu ou à se prémunir contre l'espèce. Ce qui
fait dire à Leibnitz que les procédures criminelles contre les

animaux seraient toujours bien fondées si elles servaient2.

Réflexion équivoque, car les résultats de la procédure pour-
raient être utiles sans que la procédure en elle-même fût rai-

sonnable ou bien fondée, puisqu'elle partirait du faux principe

que les animaux sont doués d'une raison morale. Pour mieux

comprendre la justesse de notre observation, il suffitde lire les

faits à propos desquels Leibnitz semble approuver au moins

conditionnellement ces sortes de procédure. « Rorarius, dans

son livre de la Raison des bêtes, dit qu'on crucifiait les lions

en Afrique pour éloigner les autres lions des villes et des lieux

fréquentés, et qu'il avait remarqué, en passant dans le pays de

Juliers, qu'on y pendait les loups pour mieux assurer les ber-

geries. Il y a des gens dans les villages qui clouent des oiseaux

de proie aux portes des maisons, dans l'opinion que d'au-

1 Instit.,IV,9, proœm.,§ 1;ibid., 8, pr., §§1, 2, 3; —L.1et L.8, fragm.6,
D.,Si quadr. paup.; —L. 6, § 1,Dig., Dere judicata. —V. aussi l'article

Deodand,dansSAINT-EDME,Dict.de la pénalité.
2 Théodicée,1repart., n°70.
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tres oiseaux de proie n'y viendraient pas si facilement. »

A la seconde période de cette procédure criminelle appar-
tiennent sans doute les lois de Moïse1, de Solon et des Douze

Tables. L'animal n'est plus un être moral dans la pensée du

législateur. On ne songe même pas à l'effet de l'exemple sur

les animaux; ce n'est pas sur leur esprit qu'on veut agir, c'est

sur l'esprit des hommes.

A la troisième appartiennent les dispositions qui permettent
au maître de la chose, de l'animal ou de l'esclave qui a occa-

sionné le préjudice, si d'ailleurs on ne peut lui reprocher rien

de plus, de se soustraire à toute poursuite en faisant l'abandon

de sa chose. Il n'est plus tenu qu'à désintéresser le plaignant,
soit en livrant l'animal, soit en le gardant. L'animal n'est donc

plus en cause, et si le propriétaire peut se libérer en l'aban-

donnant, c'est parce qu'on regarde comme injuste qu'un objet

par lui-même puisse être pour le propriétaire l'occasion d'une

perte qui s'élève au delà de sa propre valeur2. Cet état de

choses est une transition à la plupart des législations modernes,

qui non-seulement ne cherchent plus aucun effet moral à la

fiction, parce que l'esprit contemporain serait plus frappé de

l'absurdité de cette fiction qu'utilement impressionné par l'in-

tention morale qui l'aurait dictée, mais qui ne permettent pas
même de se libérer de l'obligation de réparer le dommage par
l'abandon de la chose qui l'a causé.

La quatrième période se distingue par la nécessité où le

législateur s'est cru placé de forcer les particuliers à ménager
la sensibilité publique, en réprimant les excès auxquels ils

pourraient se livrer envers des animaux domestiques. Ces sortes

de dispositions font honneur à notre siècle, et prouvent une

intelligence véritable des égards obligés envers les personnes
douées d'une juste sensibilité.

Au surplus, et cette remarque s'applique à tous les faits qui,

comparés entre eux, forment une série progressive, les amé-

liorations qui s'introduisent dans un pays, à une époque donnée,
ne sont pas immédiatement accueillies des autres pays. Le pro-

1 Exod., XXI,28-36;—Lévit.,XXIV,18,21.—Lebœufhomicideétait

lapidé.
2 Instit., IV, 8, § 2. —Summaautem rationepermissumest noxædedi-

tione fungi, namqueerat iniquumnequitiameorum(servorum)ultra ipso-
rum corporadominisdamnosomesse.
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grès est local; il est circonscrit dans le temps et l'espace.
Ce n'est qu'avec une peine infinie qu'il se répand et devient

général. Il y a plus, c'est que tous les degrés inférieurs de civi-

lisation sont contemporains d'un degré supérieur quelconque;
tandis qu'un peuple avance, les autres restent en arrière. Si

plusieurs se mettent en marche, il en reste toujours assez pour

représenter les retardataires à tous les degrés. Changez de lati-

tude ou de longitude, et la barbarie que vous aviez quittée au

Nord ou à l'Occident se retrouvera au Midi ou à l'Orient. Tra-

versez les siècles en changeant de nations, et vous retrouverez

les mêmes erreurs, les mêmes abus; l'humanité semble être

restée la même. Faites mieux: laissez passer le temps, restez

sur place, attendez la guerre et ses fléaux, la conquête d'un

peuple avancé dans la civilisation par un peuple barbare, et

vous verrez cette civilisation s'évanouir avec les générations

qui en portent les derniers fruits; la nation, tout en restant la

même en apparence, redescendra l'échelle du progrès, et tom-

bera au niveau de ses oppresseurs. D'autres fois cependant
elle ne fera que la moitié du chemin; les conquérants par le fer

seront à leur tour conquis par l'idée; et cette partie de l'huma-

nité, grossie comme par alluvion, reprendra sa marche.

A une époque et dans des lieux où la loi romaine était sortie

du symbolisme (à plus forte raison du panthéisme, ou de cet

anthropomorphisme qui consiste à faire les animaux à l'image
de l'homme, et qui inspira les premiers législateurs à l'égard
des préjudices occasionnés par les animaux), on trouve des

peuples nouveaux qui ont apporté avec eux leurs erreurs et

leurs superstitions, et qui les ont transmises à leurs successeurs

ou à leurs voisins. Des dispositions analogues à celles de Moïse,

de Solon et des Douze Tables se rencontrent en effet chez les

Burgondes et les Alamans1. A une autre époque bien plus

rapprochée de nous, Guypape raconte qu'en revenant de Bour-

gogne il vit un porc pendu aux fourches patibulaires de Châlon,

et qu'il apprit que cet animal avait été condamné pour avoir tué

un enfant2. Le sièclede Louis XIV dut voir encore, à Paris

même, des aberrations de ce genre, tant il est vrai que la plus

grande culture littéraire n'est pas le signe complet de la civili-

1 MICHELET,Orig. du droit français, p. 354.
2 JOUSSE,Traité de lajusticecriminelleenFrance, t.I, p. VI.—GUYPAPE

est morten 1472,
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sation; il faut de plus un esprit de critique profond, c'est-à-dire

l'esprit philosophique, le seul qui soit capable de signaler toutes

les erreurs et tous les abus.

Remarquons encore que les institutions bizarres ou absurdes

pour une époque, mais très-naturelles pour le temps où elles

ont pris naissance, survivent souvent à l'esprit qui les a fait

naître; elles durent parce qu'elles existent; elles sont mainte-

nues parce qu'elles sont établies. Elles périssent par l'esprit

longtemps avant de périr par le corps. Elles font partie d'un

édifice qu'on ne veut pas, qu'on ne peut pas ébranler, et dont

on laisse debout pour cette raison les parties les moins com-

modes et les plus inutiles. Qui croirait, par exemple, qu'Athènes,
raisonneuse jusqu'à la témérité, jusqu'à l'impiété, ait respecté
des procédures absurdes, antérieures à Dracon? Et cependant
l'E était un tribunal qui avait mission de juger les

événements meurtriers survenus par l'effet de quelque objet

inanimé, comme par la chute d'une pierre, d'un arbre1. Les

objets qui, dirigés par une main inconnue ou par un accident

quelconque, avaient occasionné la mort d'un citoyen, étaient

transportés hors du territoire par les o2. La première
cause portée à ce tribunal, dont la création remonte à l'époque

d'Erechthée, fut celle d'une hache, avec laquelle un prêtre
avait donné la mort à un bœuf3.

Il faut du reste, nous le répétons, se garder de confondre un

procès fait à un animal ou à une chose, et une formalité judi-
ciaire ou religieuse destinée soit à confisquer régulièrement

l'objet qui a servi d'instrument pour un crime ou qui l'a occa-

sionné fortuitement, soit à inspirer une profonde horreur pour
le mal, et à soustraire aux regards du peuple, et surtout des

parents et des amis du coupable ou de la victime, des choses

propres à rappelerdes idées fâcheuses et des sentiments funestes.
Il y a quelques années seulement qu'un particulier d'Autun fut
tué d'une chute de cheval dans une course publique; son fils
aima mieux faire abattre cet animal que de le vendre. On con-

çoit qu'il ne pouvait guère le garder, quelque innocente que
pût être cette bête. Dira-t-on qu'il y a là une sorte de justice

1 DÉMOSTH.,in Aristocr.— POLYBE,VIII,10.
2 ÆSCH.,in Ctes. —POLYBE,ibid.
3 PAUSAN.—ÆLIAN.,Var. hist.,liv. VIII, 3. —V. ROBINSON,Antiq,gr.,

t. 1, p. 169.
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criminelle rendue par le propriétaire contre son cheval? Ce

serait abuser des termes.

Jousse pourrait donc bien tomber dans ce défaut lorsqu'il dit

qu'on fait quelquefois le procès aux choses inanimées, comme

quand on brûle des libelles et autres écrits séditieux; quand
on brise des statues ou que l'on rase des châteaux, des forte-

resses et autres édifices, etc. 1

Il faut donc reconnaître avec M. Rauter qu'on a mal à propos

regardé beaucoup de cas de simple destruction d'un corps de

délit comme des exécutions criminelles2.

Si l'animal qui avait servi à consommer le crime de bestialité

devait périr, c'était, on le comprend, par des raisons de moralité

publique, et point du tout parce qu'il était coupable. Quand on

se décide à donner de la publicité, et une publicité solennelle

à de semblables turpitudes, il faut être conséquent.
L'exorcisme dirigé contre les animaux malfaisants porte aussi

dans quelques cas le caractère d'un jugement criminel qu'il

s'agit d'entendre: c'est la puissance divine qui est invoquée
contre eux, alors même que la formule les apostrophe et qu'on
les livre pour la forme au bras séculier3. Ces formalités ne

nous semblent cependant pas complètement exemptes de ridi-

cule, d'absurdité et même de superstition.
Il n'est pas non plus présumable que l'imagination populaire,

celle même des premiers législateurs, ne se soit pas laissée

emporter au point de concevoir une certaine personnalité dans

les animaux, dans les choses (le fétichisme en serait une preuve
au besoin), et que la notion de culpabilité n'ait été appliquée
directement à des êtres irresponsables 4.

1JOUSSE,t. I, p. IV.
2 Traité du droit criminel,t. I, p. 94, note.
3 LEGENDRE,Traité de l'opinion, t. VI, p. 113,en rapporteunede l'offi-

cial de Troyes, à la date de 1516.
4 Voirpour les procès faits aux animaux, entre autres ouvrages,un ar-

ticlede M.PEIGNOT,dans les Mémoiresde l'AcadémiedeDijon,année1831,
p. 54-77,sur Chasseneuz;—Journal dessavants, année 1846, p. 640;—
DULAURE,Histoirede Paris,t. III, p. 57;t.IV, p. 452;t. VII, p. 214,—CI-
BRARIO,Dellaeconomiapolitica delmedioevo,t. II, p. 136, qui renvoieà
GRIMM,p. 556;—SAINT-EDME, Dict.de la pénalité, v° Animaux;—BERRIAT-
SAINT-PRIX,Rapport et recherchessur lesprocèset jugementsrelatifs aux

animaux,in-8°,Paris, 1829.—M. CHARMA,danssesLeçonsdelogique,p. 330,
renvoiesur cesujet à SOMMER,Depœnisbrutorum;à MAYER,Depeccatiset
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Il faut donc un progrès de la raison pour ne pas étendre les

notions de devoir et de culpabilité au delà de leur sphère propre,

au delà de l'humanité dans ses rapports avec elle-même.

Mais dans l'humanité même, il n'y a que les personnes véri-

tables, les individus, qui puissent être coupables; les personnes
morales ne peuvent l'être, parce qu'elles ne sont que fictives,

parce qu'elles n'ont de réalité que dans les individus qui les

composent. Que de fois cependant des cités, des tribus en-

tières ont été punies pour les fautes de quelques-uns de leurs

membres, quoiqu'il n'y eût ni mission donnée par tous ni même

assentiment!

Qu'il y ait une sorte de solidarité entre les membres d'une

même communauté, pour supporter des injustices venues du

dehors, et qui ne sont proprement dirigées contre personne en

particulier, qui sont plutôt exercées contre la communauté

comme ennemie, cela se conçoit; mais que des peines propre-
ment dites atteignent les innocents comme les coupables, voilà

qui est souverainement injuste et barbare, quoique pas sans

exemple encore dans les temps modernes. C'est quelque chose,

toutefois, de reconnaître les caractères plus que barbares de

pareilles vengeances. Le grand mot de droit de la guerre ne les

justifie pas davantage.

pœnisbrutorum; à SCHRADER,Desimulachrisvirtutum in brutis animan-

tibus, etc,
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CHAPITREIV.

Del'imputabilitédu délit. —Desexcusespéremptoires.

SOMMAIRE.

1. Distinctionentre le délit matériel et le délit formel.
2. Conséquencesde la confusiondeces deuxchoses.
3. Conditionsde l'imputabilité.
4. Deuxgenresd'excuses: les péremptoireset les atténuantes.

a) L'âge,
b) La démence,
c) Le somnambulisme,
d) L'ivresse,
e) La contraintephysiqueet la contraintemorale,
f) La défensede soi-mêmeet d'autrui,
g) L'accomplissementd'un devoirlégalet mêmenaturel,
h) L'alibi,
i) L'ignorancede la loi.

5. Degrésdans la plupart de cesfaits justificatifs,

L'homme, et l'homme individuel seul, peut délinquer; mais

tout acte matériellement préjudiciable n'est pas pour cela un

délit.

Presque partout on distingue, quoique faiblement quand on

ne les nomme pas encore de noms spéciaux, le délit matériel

et le délit formel; c'est-à-dire le mal physique et le mal moral,
le préjudice occasionné et l'intention de le commettre, le dom-

mage pour celui qui l'endure et la méchanceté dans celui qui le

cause.

Partout l'homme ne s'est reconnu coupable, tout en nuisant

à l'homme, qu'autant qu'il voulait le mal; toujours il a distingué

ses actes volontaires de ses mouvements fortuits. Mais il n'a

pas toujours su ni voulu assez fermement appliquer la même

distinction aux actes de ses semblables. Souvent des délits

involontaires ont été punis comme s'ils avaient été voulus.

Celui qui tuait fortuitement un animal sacré était encore puni

de mort chez les Egyptiens. Au Japon, le supplice du feu ou de
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la roue est réservé à l'homicide involontaire1. Ailleurs le

crime purement matériel était encore regardé comme une

souillure, comme une faute contre les dieux, sinon contre les

hommes. Les anciens étaient profondément imbus de ce pré-

jugé. OEdipe n'était coupable ni de parricide ni d'inceste, et

pourtant il croyait l'être.

On a tellement confondu parfois l'homicide matériel avec

l'homicide moral, que l'exécuteur des sentences criminelles,

malgré la nécessité, l'utilité et la légalité de ses fonctions,
était regardé comme impur. Des cérémonies religieuses étaient

nécessaires pour le laver de cette tache. Chez les nègres d'Is-

sini, cet état d'impureté horrible dure trois jours. Pendant

cet intervalle l'exécuteur a le droit de courir en furieux et de

prendre tout ce qui lui tombe sous la main. Ce qu'il touche

est regardé comme aussi impur que lui-même, et personne
n'en voudrait. Après la cérémonie de la purification, et par un

juste retour au bon sens, les hommes qui ont eu la hardiesse

ou la cupidité nécessaires pour encourir cette flétrissure momen-

tanée, se glorifient le reste de leur vie des services qu'ils ont

rendus2.

Le bourreau n'est-il pas encore frappé d'une sorte de répro-
bation universelle chez les peuples les plus civilisés? Malgré
Rousseau et de Maistre, l'opinion n'a pu lui rendre la pureté

qu'il est censé avoir perdue, et qu'une cérémonie religieuse a

le pouvoir de faire revivre chez des sauvages. Si les sauvages
sont plus superstitieux, ne sont-ils pas aussi plus équitables ?

A Rome, l'exécuteur se tenait hors des murs3.

Pour qu'il y ait délit imputable, il faut donc, comme on l'a

dit déjà, que l'agent soit une personne, que l'action soit réputée
délictueuse par la conscience publique, ou, ce qui vaut mieux

encore, par la loi. La loi n'est que l'organe de cette conscience;
elle prévient l'arbitraire jusque dans les cas où il paraît le moins

à craindre. De cette manière le délit prend un caractère légal
nettement déterminé.

Il faut de plus que la personne, agissant avec volonté, soit
suffisamment éclairée et suffisamment libre.

1 DESESSARTS,Essaisur l'histoiredes tribunaux,v°Japon.
2 Bist. généraledesvoyages,t. II, p. 443,444.
3 PLAUTE,Pseudolus,1,3, v. 97.—CICÉR.,pro Rab.,V.
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L'intelligence manque s'il n'y a pas discernement du bien et

du mal moral, comme dans un âge trop tendre, dans l'imbé-

cillité, ou dans l'idiotie, dans l'ivresse complète.

La liberté morale n'existe pas non plus s'il y a défaut d'in-

telligence, contrainte physique ou morale, nécessité de la dé-

fense, etc.

Ces principes sont faciles à poser, mais l'application présente
de sérieuses difficultés, dans lesquelles nous devons éviter de

nous engager.

Quoique les règles propres à diriger dans l'application ne

puissent jamais être assez précises, et qu'elles soient par con-

séquent d'une utilité médiocre, la reconnaissance légale des

principes n'en est pas moins précieuse. C'est au juge à étudier

ensuite les faits avec soin et à prendre conseil de sa conscience.

Les jurisconsultes distinguent avec raison les excuses, quant
au degré de leur vertu, en péremptoires ou justificatives, qui
ôtent à l'action tout caractère de culpabilité, et en excuses qui
ne font qu'atténuer la faute'.

Ils distinguent de plus les excuses, quant à leur source ou à

la nature de leur autorité, suivant qu'elles sont légales ou indi-

quées par la loi, ou qu'elles sont puisées dans l'intime persua-
sion du juge, dans sa conscience, excuses qu'on pourrait dès

lors appeler morales.

Toutes les législations qui ont attaché quelque prix à la jus-

1 Maispéremptoiresou non péremptoires,elles tiennent à ces trois cir-
constances:

1° L'intelligencede l'agent: —ignorance, erreur;
2° La volonté: —délibérée,spontanée.
3° Tout ce qui peut influersur cesdeuxchoses:

a) Sexe;
b) Age;
c) Condition;

d) État de santé ou de maladiedu corps;
e) État de santé ou de maladiede l'esprit (colère, frayeur, émotionen

général, ivresse, folie, imbécillité,manie);
f) Motifsde l'action;
g) Misère,aisance,richesse;
h) Provocationou nonprovocation;
i) Théâtre du crime(lieu solitaireou habité; enclosou libre, domicile);
j) Qualitéet état des personneslésées(parents,bienfaiteurs,maîtres, do-
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lice, qui en ont eu le sentiment réfléchi, se sont appliquées à

déterminer des cas où le crime purement matériel ne devait pas
être atteint ou devait l'être moins fortement.

I. C'est ainsi que la loi romaine distinguait un âge au-des-

sous duquel il n'y avait pas de culpabilité légale, et qu'elle ne

reconnaissait qu'une culpabilité moindre passé cet âge jusqu'à
celui de la majorité1.

Si l'Aréopage punit de mort un enfant qui avait crevé les yeux
à des cailles, il est permis de penser que des sentences de cette

nature n'étaient pas souvent portées, et que l'Aréopage se fût

à la longue aperçu, aussi bien que Quintilien qui en fait la ré-

flexion, que cet acte de cruauté n'était cependant pas un indice

nécessaire de la perversité future de cet enfant2.

La loi des Douze Tables, malgré sa dureté, avait au moins vu

dans la faiblesse de l'âge une raison d'adoucir les peines3. Le

Digeste invite à la prendre en sérieuse considération4. L'em-

pereur Frédéric Il dit aussi que l'enfant, à cause de l'innocence

propre à cet âge, ne peut être coupable de meurtre5.

Les lois des peuples modernes ne pouvaient s'écarter de cette
mansuétude obligée. Il en est une cependant qui se montre ici

fort sévère, quoique généralement douce: la loi anglaise, dans

les délits punis de mort, se fiant à la maxime malitia supplet

ætatem, frappe le coupable âgé de huit ans révolus 6. Elle ne

mestiques,supérieurs, inférieurs, jeunes gens ou vieillards, maladesou

enfants);
k) Temps(dejour, de nuit, en casd'absencecertaine);
l) Moyensqui ont servià la perpétrationdu crime;
m)Manièredont il a été perpétré;
n) Habitudeou nonhabitudedu crime;
o) Nombre,caractèreet dispositionactuelledescoupables;
p) Degréde perpétration;
q) Conséquencesphysiques,morales,privées,publiquesdu crime;
r) Degréde complicité(auteur principal, auteur secondaire,auteur ac-

cessoire).
1 L.3, D.,Deinjuriis; Instit. de obligat. quæ exdelict.nasc.,etc.
2 QUINTILIEN,Instit. orat., V,9.
3 Tab. II.
4 Lib.XXI, tit.1,l. 23,§ 2; lib. XLVIII,tit.10, 1.22; lib. XLIX,tit, 8,

l. 12; lib.L, tit. 17,l. 108; Code,lib. IX,tit. 24,l. 1.
5 Constit.sicular., lib. I, tit. 13.
6 BLACKSTONE,II, § 1.—Au reste, la loi apportesouventdesdistinctions

qui mitigentcette rigueurdeprincipe.VoirHandbuchdes englisch.Strof-
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le punissait autrefois que passé l'âge de douze ou même de

quatorze ans. A la vérité elle laisse aux jurés la faculté de dé-

cider s'il y a complet discernement et intention vraiment cou-

pable. Mais ces jurés peuvent ne pas user ou mal user de cette

faculté. Pourquoi donc la leur accorder? Aussi a-t-on vu des

enfants de neuf et dix ans condamnés à mort.

L'ancienne loi française ne voyait pas de coupables avant

l'âge de dix ou onze ans, et ne punissait pas de la peine capi-
tale ceux qui n'avaient pas atteint l'âge de puberté. Le Code

actuel (art. 66-69) est encore plus indulgent et plus vrai.

C'est moins d'ailleurs par cette juste indulgence pour la fai-

blesse de l'âge que les législations modernes se distinguent
des anciennes, qu'en étendant à tous les crimes le bénéfice qui
en résulte. On n'admet plus d'une manière aussi absolue que
la méchanceté tient lieu des années. Cette supposition, qu'un

grand crime matériel suppose toujours un grand criminel, a

subsisté dans les législations modernes jusqu'au dernier siècle.

Dès le XIIIe siècle cependant, la loi danoise n'avait pas vu de

coupables au-dessous de quinze ans1.

Du reste, suivant Jousse, les mineurs de vingt ans ne doivent

pas non plus être punis aussi sévèrement que s'ils étaient ma-

rechts, etc., von HENR.J. STEPHEN,ausdemenglisch.ubers, etc., vonERNST.
MÜHRY.Goetting.,1843,t. I, p. 7-8.

Laloi tartare qui régitla Chinedepuisla conquêtedecepayspar lesMand-

choux, est plus humaine en ce point que la plupart des législationschré-
tiennes. « Le coupablequi n'a pas plus de quinzeansni moinsde soixante-
» dix, ou qui a perdu un œil ou un de ses membres, pourra se racheter
» d'une peinequi n'est point capitaleen payant l'amendeétablie(elleest si
» peu considérablequ'elleest presquefictive).

» Le coupablequi n'a pas plus de dixans ni moinsde quatre-vingts,ou
» qui est aveugleou a perdu deux membres, sera recommandéparticuliè-
» rementà la commisérationde Sa MajestéImpériale, pour la décisionde
» sonsort lorsquele crimesera capital.

»Danstous les cas où lespersonnesayant les infirmitéssusdites auront
» voléou blesséquelqu'un, ce qui n'emportepas une peine capitale, elles
» s'affranchironttoujours de cellequ'elles ont méritéeen payant l'amende
» établie; dans les cas d'unenature moinsgrave, ellesne seront nullement
» inquiétées.

» Lecoupablequi n'a pasplusde sept ans ni moinsde quatre-vingt-dix,
» ne subiradepeineenaucuncas. (Codepénalde la Chine, traduit du chi-
noispar G. Thom. STAUNSTON,et mis en françaispar RENOUARDDESAINTE-

CROIX,t. I, p. 52-53.
1 KOLDERUP-ROSENVINGE, Grundriss,etc., p. 222.
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jeurs, même dans les délits atroces, surtout quant leur âge est

peu au-dessus de l'âge de puberté1. Il invoque à l'appui de cette

décision plusieurs lois romaines. Mais cette exception en faveur

de l'impubère n'est pas complète, et les lois citées par Jousse

prouvent plutôt contre sa thèse qu'en sa faveur2. Muyart de

Vouglans prétend au contraire que les crimes atroces étaient

punis chez les mineurs comme dans les criminels plus âgés, et

il se fonde également sur une disposition du droit romain (l. 7,
Cod. de pœnis) 3.

Quoi qu'il en soit, un fait est certain: c'est que les lois mo-

dernes sont plus indulgentes pour l'enfance, pour la jeunesse

même, que les lois anciennes. Ainsi, tandis que la loi romaine

ne voyait d'innocence légale que jusqu'à l'âge de sept ans,

plusieurs lois modernes ont refusé de voir un coupable dans

l'enfant au-dessous de dix ans et même de quatorze4. La loi

russe elle-même est entrée dans cette voie5.

D'autres améliorations que présentent les législations mo-

dernes à cet égard, c'est 1° d'avoir reculé l'âge jusqu'auquel la

présomption légale est celle du défaut de discernement, d'avoir

ainsi porté la présomption d'innocence de quatorze à seize et

même à dix-huit ans; 2° d'avoir réduit la peine dont les mi-

neurs de cet âge et au-dessous pouvaient être atteints. Déjà une

ancienne loi espagnole faisait au juge une obligation de dimi-

nuer la peine due au crime d'un mineur de dix-sept ans6.

La vieillesse avait aussi trouvé de la pitié chez les anciens,

1T.II, p. 617.
2 V.l. 1, § ImpubesD., ad S. C.Silan; 1.Excipiuntur,D., eod. tit.; D.,

Deminorib.XXVann., 1. 1, in princip.; D., Dequæstionibus.
3 LoiscriminellesdeFrance, p. 27.
4 Codepénal général d'Autriche, 1repart., art. 2, et 2epart., art. 4. —

Codedu Brésil, art. 10,11. 13et 18.—Code de la Louisiane(projet),art.29
et 30.

5 Ellereconnaît que les enfantsau-dessousde dix ans ne sont passibles
d'aucunepeine, et que lescrimespareux commisne doiventen rien préju-
dicierà leur avenir.Lesenfantsdedix à quatorzeans ne peuvent être con-
damnésni aux travauxforcés,ni au knout, ni à la plecte(martinet)publi-
quementadministrée.Dequatorze à dix-sept ans, ils sont passiblesdes
travaux forcés,mais ne subissent pasde peinescorporellesinfamantes.De
onzeà quinzeans ils encourent,pourdélitsdepeu d'importance,lesverges;
de quinzeà dix-sept,la plecteà la police(lacorrection).(LaRussiesousNi-
colasIer, par M.IVANGOLOVINE,p. 404.)

6
GOMEZ,Tractatusde delictis, I, 63, vers.Sed hodie.
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et cette pitié était de la justice. Que le vieillards'il est coupable
soit puni, il le mérite assurément; mais il est des peines peu

proportionnées à la faiblesse de ses forces, et qui seraient pour
lui ou un supplice ou une peine capitale déguisée. Quant à la

peine de mort, sans parler de ce qu'il y a de peu salutaire

pour la morale publique à voir monter sur l'échafaud une tête

décrépite ou couverte de quelques rares cheveux blancs, il

faut convenir que les hommes de cet âge sont peu dangereux

pour les sociétés, qu'ils ne doivent pas être longtemps à la

charge de l'État, et que si la peine de mort doit se fonder aussi

sur la nécessité de la défense et l'intérêt public, ces deux motifs

sont ici peu puissants. En Chine l'extrême vieillesse est à l'abri

du supplice, comme l'enfance. On fait plus, on épargne en sa

faveur un fils criminel, toutes les fois que le pardon ne doit

pas être trop préjudiciable à l'État1.

Il y aurait beaucoup plus à faire encore. Il n'est pas douteux

qu'un mineur de plus de seize ans révolus ne possède pas toute

la liberté, toute la réflexion de l'âge mûr; il y aurait donc justice
à ne pas le punir aussi sévèrement que l'homme fait, lors sur-

tout qu'il s'agit de la peine de mort2 ou de peines perpétuelles,
ou de peines infamantes.

Ne serait-il pas juste aussi qu'il y eût des excuses légales en

faveur des sourds-muets3? A la vérité, la faveur des circon-

stances atténuantes ne peut guère manquer aux uns et aux

autres; mais il serait mieux que celle de la loi leur fût assurée4.

La coutume anglo-normande regardait le sourd-muet comme

irresponsable, moins peut-être parce qu'il était innocent que

parce qu'il ne pouvait être entendu dans sa défense5. La même

excuse n'existerait plus aujourd'hui, au même degré du moins,

surtout pour les sourds-muets qui ont reçu le bienfait de

1 Mém.concernantles Chinois,t. IV,p. 157.
2 Déjàles Codesde Parme, des États romains et de Naplessont entrés

danscette voie.
3 LeCodesuédoisl'excuselorsqu'iln'a pas été capabled'apprécierl'illé-

galitéde l'action.
4 Voir sur la questionde l'âgeen droitpénal, un article remarquablede

M.Ortolan,Revuede législationet dejurisprudence, 1843,t. I, p. 463.—

Cf.art. 66-69,70,71 C.pén.
5 Si quismutus velsurdusnatus sit, ut peccatasuaconfiterinequeatnec

inficiari,emendetpater sceleraipsius. HOUARD,Traitésur lescoutumesan-

glo-normandes,etc., 4 vol. in-4°: Paris, 1766,t. 1,p. 92.Loisd'Alfred.
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3

l'instruction d'après les méthodes plus ou moins ingénieuses,

inventées par le génie de la philanthropie.
II. La démence complète a toujours été regardée comme une

excuse péremptoire. Mais si le principe est facile à reconnaître,

l'application présente des questions de fait et même des ques-
tions de droit où l'erreur est très-possible.

On peut d'abord se laisser tromper: la démence peut être

feinte, ou exagérée si elle est vraie.

Qu'entendra-t-on d'ailleurs par folie? Les hommes de l'art

eux-mêmes ont-ils, à l'heure qu'il est, des idées assez nettes,
des faits assez nombreux et assez bien constatés pour que le

législateur et le juge puissent marcher avec certitude sur leurs

traces? Je n'hésite pas à dire qu'il n'en est rien. Les observa-

tions et les raisonnements des médecins et des psychologues
sur cette question sont loin d'être satisfaisants. La synonymie
des mots destinés à caractériser les différentes maladies de

l'esprit accuse déjà l'imperfection des classifications, et peut-
être celle des observations et des raisonnements qui leur ser-

vent de base. Qu'on lise les travaux des deux Pinel, ceux de

Georget, d'Esquirol, de Broussais, de Marc, etc., et l'on ne

tardera pas à s'apercevoir que le flambeau de l'analyse intel-

lectuelle n'a pas dissipé chez ces auteurs l'obscurité dont la

question fondamentale est enveloppée. Y trouve-t-on, par exem-

ple, des réponses satisfaisantes aux questions qui suivent et

qui sont cependant essentielles dans la théorie: — La science

de la perturbation des facultés ne suppose-t-elle pas une con-

naissance préalable de ces facultés dans l'état sain, et quelle

est, à cet égard, la théorie de l'âme qui peut être regardée
comme la vraie? — Jusqu'à quel point cette théorie brise-t-elle

les rapports réguliers et sympathiques des facultés, et comment,
dans l'application, remédierà cet inconvénient de l'étude ana-

lytique et de ses résultats? — N'y a-t-il pas une folie qu'on

pourrait plus particulièrement appeler intellectuelle, et une

autre qui mériterait plutôt le nom de morale, attendu que la

première atteindrait moins la liberté que l'intelligence, et la

seconde, au contraire, moins l'intelligence que la liberté? —

Ne faudrait-il pas distinguer encore dans l'aliénation intellec-

tuelle, suivant que ce sont les sens ou le jugement qui sont

troublés; suivant que cette perturbation consiste à ne donner

aucun résultat intellectuel ou à ne donner qu'un résultat erroné?
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— Ce résultat erroné ne peut-il pas être de deux sortes, suivant

qu'il n'est que l'altération du vrai ou qu'il est purement chimé-

rique? — Ne faudrait-il pas distinguer aussi l'aberration totale

des fonctions intellectuelles, y compris ou non compris l'hallu-

cination dans les perceptions visuelles ou auriculaires, et l'aber-

ration partielle appelée monomanie? —A-t-on bien remarqué
s'il n'y a pas des hallucinations relatives aux phénomènes
internes comme il yen a par rapport aux phénomènes externes?
— Toutes ces aberrations ne peuvent-elles pas varier en éten-

due comme en degrés, et quelle est la loi de leur formation et

de leur développement?— L'intelligence morale, ou plutôt les

notions de l'ordre moral, peuvent-elles être perverties toutes

seules? — La liberté peut-elle être ravie sans que l'intelligence
en souffre, surtout l'intelligence pratique morale? — Ne peut-
elle pas l'être pour certains actes seulement, et jusqu'à quel

point?
— Ce défaut de liberté est-il imputable?

— L'est-il tou-

jours, et jusqu'à quel point?
Je pourrais étendre beaucoup les questions de ce genre;

questions graves en médecine légale, et que la science n'est

pas, il s'en faut bien, en état de résoudre.

Cette ignorance n'est-elle déjà pas une puissante raison de

traiter avec ménagement le malheureux qui a perdu l'esprit ou

la liberté, et quelquefois l'un et l'autre?

Il y a incontestablement des degrés, en étendue comme en

profondeur, dans ces maladies intellectuelles et morales; mais

qui les appréciera? Et la conscience du juge ne doit-elle pas
fortement appréhender ici de s'égarer soit par trop d'indul-

gence, soit par trop de sévérité? Mais si le doute existe, n'est-ce

pas déjà une raison de mettre plutôt l'erreur du côté de la clé-

mence que du côté de la rigueur?

Quoi qu'il en soit, les jurisconsultes distinguent depuis long-

temps, suivant que la folie a précédé le crime ou qu'elle l'a

suivi 1.

Dans le premier cas ils distinguent encore, suivant que le

crime a été perpétré dans l'état de folie ou dans un intervalle

lucide.

Il est clair que si l'état de folie était habituel et notoire avant

1 N'y aurait-il pas lieu de se demanderencoresi le crime ne serait pas
l'effetd'un premieraccès?
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le délit, la présomption serait que le délit a été commis dans

cet état, et que s'il n'y a pas de preuves contraires adminis-

trées par celui qui poursuit le délit, l'acquittement doit être

déclaré, et qu'il n'y a lieu à l'application d'aucune peine, ni

afflictive, ni infamante, ni pécuniaire.
S'il est, au contraire, reconnu que le délit a été commis dans

un intervalle lucide, ne faut-il pas distinguer encore, suivant

que les intervalles sont plus ou moins sains, plus ou moins rap-

prochés et plus ou moins longs, et que le délit est plus près ou

plus éloigné du moment qui peut être regardé comme le degré
le plus parfait de lucidité? N'y a-t-il pas lieu, en tout cas, d'ad-

mettre une atténuation dans la culpabilité et par conséquent
dans la peine, surtout si les intervalles lucides ne sont ni très-

fréquents ni très-longs?
Les monomanies présentent bien d'autres difficultés dans les-

quelles nous n'avons, du reste, pas besoin de nous engager.
Disons seulement qu'il ne faut pas les admettre légèrement 1;

qu'elles ne se présument point; qu'elles ne peuvent être éta-

blies que sur un grand nombre de faits moraux et autres qui
concourent à montrer avec la dernière évidence la cécité morale

de l'agent ou la fatalité de son action. L'origine morale de cet

état, son degré de profondeur, doivent également être pesés;
mais en supposant que l'individu atteint de cette affection mo-

rale ne fût pas exempt de reproche dans la manière dont il s'y
est pour ainsi dire livré ou abandonné, peut-on le rendre com-

plétement responsable d'actes qu'il n'aurait d'abord pas prévus,
ou qu'il aurait prévus, mais qu'il aurait constamment cherché

à éviter, jusqu'à ce que, emporté dans ses mouvements, à peu

près comme l'hydrophobe, il exécute machinalement un acte

dont l'idée fixe l'obsède, le tyrannise? Tel n'est point notre

avis, alors même qu'à la fin l'horreur de cet acte aurait fini

par disparaître, et que le désir en serait devenu frénétique.
Cette frénésie même est une partie de la maladie.

La manie homicide peut bien être sans doute le résultat d'un

désir coupable longtemps fomenté dans le secret de la con-

science, et nul meurtre n'aurait alors été plus coupable dans le

principe.
Mais faut-il punir les désirs, les actes intérieurs, occasion-

1 V.sur cesujet M.ÉLIASREGNAULT,Dela compétencedesmédecins,etc.
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nels, éloignés, ou se borner à ceux qui sont médiatement (mais
avec idée de la possibilité, de la probabilité même des actes)
ou immédiatement voulus? Nous sommes de ce dernier avis,

parce qu'on n'est responsable que de ce qu'on prévoit, de ce

qu'on veut avec connaissance directement ou indirectement;

parce que le contraire mettrait le législateur et le juge dans le

danger imminent de faire entrer dans le droit la morale et une

morale trop sévère; parce qu'enfin il y a quelque chose de trop
inconnu aux hommes dans ces rapports des inclinations, des

désirs, etc., avec les actions.

Ne faut-il pas tenir compte aussi d'une autre origine quelque-
fois possible de la manie homicide, par exemple, de l'infanti-

cide? L'idée de tuer un enfant se présente à une mère; elle

en est épouvantée et violemment affectée; elle la rejettera
avec horreur: mais cette idée se représentera de nouveau;
l'horreur sera la même; l'idée finira par devenir une obses-

sion; l'imagination sera subjuguée; une sorte de fascination

intérieure en sera la conséquence; la liberté disparaîtra presque

complètement, et le meurtre sera consommé.

S'il y a là cause prochaine ou éloignée, n'y a-t-il pas aussi

maladie, malheur à un très-haut degré? Et le maximum de la

peine ne serait-il pas trop dur?

Que dire enfin du fanatisme? faut-il le punir comme si le ju-

gement était sain? Nous ne le pensons pas; et cela, lors même

que l'erreur serait imputable à beaucoup d'égards.
Les criminalistes distinguent encore les temps où la folie,

postérieure au délit, vient à éclater. Est-ce avant l'instruction,

pendant, après; avant le jugement, après le jugement?
— On

comprend toute l'importance de ces distinctions.

En général on ne peut punir qu'un coupable, et nul ne l'est

qu'après jugement. D'un autre côté, il n'y a de jugement pos-

sible qu'après instruction, débats, et par conséquent défense.

Si tous ces actes de la procédure criminelle ne peuvent pas

avoir lieu, il n'y a pas de condamnation possible. Ils peuvent
être suspendus et repris dans les intervalles lucides, cela est

vrai; mais cela est rigoureux, et pas sans péril pour l'innocence

ou la santé intellectuelle du prévenu ou de l'accusé. Le mieux,
ie plus humain et le plus sûr, serait donc d'attendre une com-

plète guérison. Resteraità savoir quand elle serait censée l'être.
C'est une présomption qu'il serait facile d'établir d'après la na-
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ture et la marche ordinaire de la maladie. Les hommes de l'art

pourraient d'ailleurs être consultés.

Si l'action publique ou la peine devait être prescrite, il n'y
aurait pas même en cela dérogation aux principes, puisque le

droit romain admettait avec raison que le fou est assez puni par
sa folie même: furiosus furore ipso punitur.

Mais si le condamné a recouvré son bon sens avant la pres-

cription de la peine, nul doute que la peine ne puisse être in-

fligée, même la peine de mort. Il y aurait cependant de la

rigueur à profiter d'un moment lucide pour infliger la peine ca-

pitale, et il y aurait de la barbarie à exécuter un homme en

démence, comme le voulait Rousseau de la Combe pour le crime

de lèse-majesté1. Quel effet moral attendrait-on d'ailleurs d'une

semblable exécution? La pitié seule s'emparerait du public;

ou, s'il devait être saisi d'un autre sentiment, l'indignation ne

laisserait rien à faire à la terreur.

Les législations anciennes et les modernes ont eu pour la dé-

mence à peu près la même équité2, mais l'humanité n'a pas
été partout la même. De plus, on ne s'est pas toujours fait la

même idée de la démence, particulièrement de cette démence

partielle admise sous le nom de monomanie, démence que la

science médicale de nos jours reconnaît, et qui est admise à

faire valoir son droit dans la pratique judiciaire. La folie est

donc mieux comprise maintenant qu'autrefois, malgré tout ce

qui reste encore à connaître pour avoir complétement tiré le

voile qui recouvre cette affliction.

A une époque où les peines étaient arbitraires, le juge, comme

aujourd'hui le jury dans les pays où cette institution existe,

pouvait apprécier toutes les circonstances propres à réduire la

culpabilité, et par conséquent la folie.

Les anciens criminalistes avaient aussi voulu qu'en cas de

doute la présomption fût en faveur de l'accusé 3. Mais on était

1Et commel'ordonna le sanguinaireHenriVIII, dont le statut fut d'ail-
leurs rapportépar lesstatuts 1et 2 dePhilippeet de Marie,c. 10.V.BLACK-

STONE,Codecrim.cTAngl.,t. I, p. 21.
2 L. 3, § 1, D., De injuriis et fam. lib.; constit. sicul., I, 13; — Cod.

pruss., art. 16et 18;—Cod.pén. d'Autr.,art. 2, §§ 1, 2; —Cod.ang. —
J. STEPHEN,Summaryofthe crim. law, c. 2, p. 8, t. I, édit. allem. — Les
CodesdesÉtats-Unis;—CodedeNaples,Despeines et desrègles, art, 61;
—Cod. Brésil., tit.1, art. 3; — Cod.pén. fr., art. 64,

3 FARINACIUS.quæst.98,n°8.
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loin de voir une affection mentale partout où elle existe réelle-

ment. La médecine moderne, par ses observations et ses ana-

lyses, tend donc très-manifestement à rendre l'appréciation des

délits plus équitable, en faisant ressortir tous les jours davan-

tage l'immense variété des aliénations, et leurs nombreux

degrés 1.

III. Parmi les excuses péremptoires ou faits justificatifs, les

anciens jurisconsultes plaçaient aussi le somnambulisme: dor-

miens furioso œquiparatur2. La loi romaine compare le fou à

un homme qui est enseveli dans le sommeil3; mais comparait-
elle le somnambule à l'homme en démence ou à celui qui dort

d'un sommeil tranquille? C'est ce que nous ne voyons pas.

Charlemagne, dans ses capitulaires, a résolu la question af-

firmativement : le somnambule homicide n'encourait aucune

irrégularité; il était assimilé à l'enfant et à l'homme en dé-

mence 4.

A la vérité, l'ancienne jurisprudence distinguait: si le som-

nambule connaissait son état, et qu'il ne se fût pas mis dans

l'impossibilité d'exécuter un crime en se faisant surveiller, il

en était responsable. Il l'était également s'il ratifiait son action

criminelle dans l'état de veille. Cette seconde hypothèse ne

souffre aucune difficulté. Mais la première n'est soutenable

qu'exceptionnellement, c'est-à-dire pour le cas où le somnam-

bule se croirait exposé au péril prochain de commettre un dé-

1 V. les traités demédecinelégale: ESQUIROL,GEORGET,ORFILA,GUISLAIN

(Hollandais),STADE(Anglais).SEDILLOT,dans sonManuel,p. 97-119,regarde
les passionsviolentescommedes états de folie.—PACKBUSCHIUS,J. F., De
homicidadelirante ejusquecriteriis et poena,Lips. 1723; MITTERMAIER,De

alienationibusmentis, oratio dictaHeidelbergæ,1825;HENKE,dissertation
inséréedans le journal (Zeitschrift);de HITZIG,n° 10, p. 394; HOWITZ,Om

affindighedog tilzegnelse, et Bidrag til psycologiæog retslaerendans le
Juridisk Tidskrift d'OERSTED,vol. VIII,n° 1, 1824; et surtout, SCHLEGEL,

l'Encyclopédiedu droit public, en danois, où se trouve une dissertationsur
ce sujet, p. 549,vol. de 1825.Ontrouve d'autres indicationsbibliographi-
ques précieusessur ce sujet commesur toutes lespartiesdu droit criminel,
dans J. M.F. BIRBAUM,Depeculiari œtatis nostræjus criminale reformandi
studio,etc. Lovan.1828.Nousne parlonspasdesArchivesdu droit criminel

(en allem.) de M. MITTERMAIER,ouvragele plus riche en documentsde ce

genre,qui existe.
2 FARIN.,quæst. 98, n° 70; JUL.CLAR.,q. 60, n° 13.
3 L.2, § 3, Dejure codic.; l.1, § 3, Deacq. vel amitt. possess.
4

Cap.si furiosus.Extr. dehomicid.vol. velcasu.
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lit, et où il pourrait prendre les précautions nécessaires pour

s'en garantir. Mais outre qu'un somnambule n'est pas toujours

un grand seigneur qui puisse avoir à côté de lui un valet de

chambre pour épier tous ses mouvements et l'éveiller, ne peut-il

pas arriver que le crime soit conçu et commis pendant l'état de

somnambulisme, soit volontairement, soit par accident?

Or la volonté du somnambule est-elle imputable à l'homme

éveillé? Telle est la question. Il semblerait, d'après les obser-

vations modernes sur l'état de somnambulisme, sur ses affinités

avec le sommeil magnétique, que les phénomènes de l'état de

veille et ceux de l'état de sommeil forment comme deux cou-

rants distincts, parallèles, qui peuvent être fort différents l'un

de l'autre, et entre lesquels la mémoire n'établit point de liens,
à la différence des rêves dans l'état de sommeil ordinaire. S'il

en était ainsi, comme tout porte à le penser, on ne pourrait

punir dans l'homme éveillé les crimes commis par le som-

nambule.

Mais on comprend aussi combien l'application d'un pareil

principe est délicate, et combien il serait difficile de prouver

qu'un criminel n'était pas dans l'état de somnambulisme. Quels

témoignages invoquer? Ceux de la famille, des amis? Mais ils

seront favorables ou nuls. Pourra-t-on d'aileurs les invoquer à

un autre titre qu'à celui de renseignements, et que déciderait-on

sur des preuves aussi faibles?

Ce serait donc au prévenu de prouver qu'il était dans un état

de somnambulisme. Il peut l'affirmer; mais comment le prou-

vera-t-il, à moins que la notoriété publique ne puisse établir

qu'il est sujet à cette espèce d'infirmité? Mais encore, n'a-t-il

pas pu concevoir et commettre son crime en simulant son état

habituel?

On comprend, en présence de difficultés aussi sérieuses,

1°que le Code pénal français n'ait pas voulu établir une pré-

somption en faveur du coupable à l'état de somnambulisme;
2° qu'il ait gardé à ce sujet un silence complet, puisque, en

tout cas, le prévenu qui se prétend somnambule est tenu de

prouver qu'il était dans cet état au moment où il a commis le

crime.

En supposant encore qu'il n'y ait point de relation, en vertu

de la mémoire, des états de somnambulisme aux états de veille,

n'y en a-t-il pas d'autres qui tiennent des idées, des senti-
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ments, des passions, et qui permettent de regarder le criminel

somnambule comme participant aux sentiments qu'il éprouve
dans l'état de veille, et par conséquent comme continuant jus-

qu'à un certain point cet état même? En d'autres termes, il est

possible qu'on ne sache pas dans l'état de veille ce qui se passe
dans l'état de somnambulisme; mais la réciprocité n'est pas

probable : il est reconnu en psychologie que l'imagination,
dans les songes en général même, n'invente aucune perception;

qu'elle reproduit, modifie, combine seulement les perceptions
de la veille. La vie intellectuelle du somnambule ne peut donc

être encore que la vie intellectuelle du même homme à l'état de

veille, avec des modifications plus ou moins considérables. Qui

croira, par exemple, qu'un individu qui aurait un ennemi au-

quel il en voudrait à mort, serait aussi peu coupable s'il venait

à le tuer dans l'état de somnambulisme que s'il ne l'avait ja-
mais connu, que s'il en ignorait la demeure, etc.?

Tout ce qu'on pourrait dire à sa décharge, c'est qu'il n'a pas

joui de toute sa liberté, et qu'il a droit à quelque indulgence.
IV. Montesquieu a très-bien remarqué que l'usage des bois-

sons enivrantes n'est pas également impérieux ni également

dangereux partout, et que si la loi punit l'ivrognerie, ou même

l'ivresse volontaire, il y a des raisons pour que la peine varie

avec les climats et les usages des pays.
Il y en a aussi pour qu'elle sévisse tantôt plus, tantôt moins

sévèrement dans le même pays. On est plus répréhensible de

s'enivrer si l'on peut compromettre dans cet état d'autres inté-

rêts que les siens propres, surtout lorsqu'on a sollicité des

fonctions qui rendent responsables à un plus haut degré de la

gestion des affaires d'autrui. Il ne faut donc pas trop s'étonner

si le plus léger soupçon d'intempérance était un obstacle suffi-

sant à l'admissiou d'un archonte au sein de l'Aréopage, et si un

autre archonte surpris en public dans un état d'ivresse fut con-

damné à mort1; mais la peine fut trop forte.

Toutefois, l'ivresse n'est qu'une faute contre la morale, et

qu'une occasion proprement dite de délit plutôt qu'un délit par
elle-même. Elle n'est donc passible tout au plus que d'une peine
de simple police.

Les anciens jurisconsultes n'étaient pas d'accord sur la ques-

1 ATHEN.,lib. XIV;Ib., X; PLUTARQUE,ViedeSolon.
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tion de savoir si l'ivresse devait excuser ou ne pas excuser. Des

philosophes mêmes, tels qu'Aristote, précédé en cela par Pit-

tacus, roi de Corinthe, et suivi des législateurs et des crimina-

listes modernes, sont allés juqu'à dire qu'il y avait une double

culpabilité dans le délit commis en état d'ivresse: le tort de

s'être mis dans cet état, celui par conséquent d'avoir voulu im-

plicitement l'acte coupable qui en a été la suite, et le tort de

l'avoir réellement commis.

C'est là une décision qui ne serait pas même juste au point
de vue purement moral; il est certain que celui qui s'enivre

sans avoir l'intention de commettre un crime, et qui a cepen-
dant le malheur de le faire après avoir perdu le sens, est à

peine coupable de s'y être exposé sans l'avoir prévu ni voulu;
autrement il faudrait punir l'ivresse de tous les crimes possibles
commis dans cet état.

La loi romaine, qui voyait dans l'ivresse une circonstance

atténuante1, était donc plus raisonnable que l'édit de Charles-

Quint 2, qui punissait le délit d'un homme pris de vin à double

titre, comme le voulaient Aristote et Balde.

François Ier fut aussi très-sévère contre l'ivresse3, en déci-

dant que si quelqu'un commet un crime dans cet état, il sera

puni de la peine due au délit, et de plus, pour raison de l'ivresse,
à l'arbitrage

4du juge 5.

Suivant cette même ordonnance, l'ivresse qui n'était suivie

d'aucun autre délit était punie pour elle-même, non plus alors

à l'arbitrage du juge, mais de peines déterminées par l'ordon-

nance 6.

1 L. 6, § Qui se vulner., D., De re militari; L. 2, D., Depœnis; L. 12,
Cod.,Decustod.et exh. reor.

2 An 1531; DAMHOUDERIUS,Prat. crim.,c. 84,n° 20.
3 Ord.du 31août 1536,c. 3, art. 1.
4 Al'imitationdescriminalistesdu XVIIeet du XVIIIesiècle,on pourrait

conserverau motarbitrage le sensd'estimationconsciencieuseou de pou-
voir discrétionnairedu juge, alorsmêmequ'il n'est pasquestionde pro-
noncerentre desintérêtsopposésou enmatièrede police.Lemotarbitraire
est peupropreà rendrecetteidée.

5 FILANGIERI,qui est loin d'être cruel, veut aussi que le crimecommis
dans l'ivressesoit doublementpuni, liv. III, part. 5, c. 13,Scienzadella
legisl.

6 « Quiconqueseratrouvéyvre soit incontinentconstituéet retenu pri-
sonnierau painsec et à l'eau pour la premièrefois;et si secondementil est
repris.sera.outrece que devant, battu deverbesou fouetpar la prison,et
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En Angleterre, l'ivresse est frappée de l'amende; s'il y a dé-

lit commis dans cet état, le crime n'en est qu'aggravé. Un

homme ivre, dit Ed. Coke, est un démon volontaire qui est

responsable de tout le mal qu'il peut faire dans la chaleur du vin1.

La loi romaine était donc plus sage que ces lois modernes.

Aussi y est-on revenu. Le Code autrichien décide que « nulle

action ou omission ne constitue un délit. quand l'auteur est

en état de pleine ivresse, à moins qu'il ne s'y soit mis dans

l'intention directe de commettre le délit, ou s'il est en proie à

d'autres perturbations des sens pendant lesquelles il n'est pas
maître de son action2. »

Cette exception, prévue déjà par les anciens jurisconsultes
me semble peu rationnelle dans la manière de la concevoir:

on suppose, d'une part, que l'ivresse est complète, et, d'autre

part, que la présence d'esprit est assez grande pour que le pro-

jet conçu avant l'ivresse persiste dans l'esprit et soit suivi d'exé-

cution. L'hypolhèse ne serait pas quelque peu contradictoire,

que l'exception nous paraîtrait assez mal fondée, par la raison

que l'homme qui n'en est encore qu'à s'enivrer, et qui veut le

faire au point de perdre la raison, ne fait que concevoir et

préparer un crime; il n'en commence pas encore l'exécution.

De plus, il s'y prépare de manière à l'oublier ou à le manquer,
de manière à ne pas l'exécuter. Si donc il y a ivresse volontaire

et complète, et que le crime ait lieu, qu'il soit consommé, ou

manqué, ou interrompu, l'auteur d'un pareil attentat ou d'un

pareil crime ne devrait encore être puni, si d'ailleurs il pouvait
l'être à ce titre, que comme ayant conçu et préparé le crime.

la tiercefoisfustigépubliquement;et s'il est incorrigible,il serapuni d'am-

putation d'aureille,d'infamieet debannissementde sa personne. Et si est

par après commandéaux juges, chacun en son territoire et distreict d'y
regarderdiligemment.» V.Théor.du Codepén., t. I, p. 514,par MM.CHAU-
VEAUet HÉLIE.

1 Codecrim. d'Angl.,BLACKST.,t. I, p. 22; J. STEPH.,Summaryof the
criminal Law, 1834,t. I, p. 10, de la traduct. allem.que nous suivrons.
L'ivresseest punie d'une amende par la loi suédoise,Rev. de législ. de
M.FOELIX,t. I, p. 334. Elle l'est également,et d'une amendeassezforte,
danslescantonsd'Uriet d'Underwald.Ony punit aussi de la mêmepeine
ceuxqui engagentd'autresà boireavecexcès,et lesaubergistesoù l'on s'est

enivré,ib. II, 90. En Russie,celui qui est surpris en état d'ivresseest con-
damné à l'amende et à balayerles rues (IVANGOLOVINE,La Russie sous

NicolasIer).
2 Codeautr.,part. I, sect. 1, ch. 1, art. 2, traduct.de M.FOUCHER.
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S'il a fait quelque chose de plus, on reconnaît, par l'hypothèse,

que c'est dans un état de complète ivresse; il n'y a donc pas
délit intentionnel en ce cas, mais simplement délit matériel.

Reconnaissons que les criminels qui s'enivrent avant de com-

mettre un attentat, le font bien plus pour s'enhardir et s'étour-

dir sur le danger, pour se prévaloir plus tard de leur état comme

d'une excuse, que pour se mettre dans l'impossibilité d'exécu-

ter leur dessein. Ils auraient tout à perdre à pousser trop loin

leur état d'ivresse, puisqu'ils s'exposeraient sans chances de

succès ni de salut. Ils n'auraient, au contraire, rien de mieux

à faire s'ils voulaient se distraire de l'idée de la tentation du

crime; ce serait un moyen de se mettre hors d'état de l'entre-

prendre, d'y penser même.

Si l'ivresse n'est pas complète, si elle n'est portée qu'au

degré propre à donner le courage et les forces nécessaires

pour échapper à la faiblesse ou à l'émotion qui accompagnerait
l'état ordinaire, alors seulement l'exception présente un sens;
alors le coupable est passible de toute la peine si d'autres cir-

constances ne militent pas en sa faveur. Alors encore, Aristote1,

Quintilien2, les lois de Charles-Quint, de François Ier, les sta-

tuts de l'Angleterre, le Code pénal autrichien dans son excep-
tion et celui de la Géorgie ont raison, en ce sens seulement

que la peine doit être la même que si l'ivresse volontaire n'eût

pas eu lieu; mais ont tort ceux qui veulent que cette peine soit

plus forte, ou qui ne veulent appliquer la même peine que pour
les délits atroces3.

Ceux qui tiennent pour cette dernière distinction s'écartent

encore du vrai lorsque l'ivresse est involontaire et incomplète,
surtout lorsqu'elle est occasionnée accidentellement, par sur-

prise4, et qu'elle est même exploitée dans un but coupable. Il

est clair qu'alors les circonstances atténuent la faute. Et cette

atténuation est indépendante de la nature du crime; elle tient

uniquement à l'état de l'agent, quoi qu'il puisse faire d'ailleurs.

L'ivresse ne peut donc être un motif d'excuse que dans les

cas où elle serait volontaire ou complète; dans le cas où, sans

être complète, elle aura été volontaire encore, mais sans pré-

1 Ethic., I, 34.
2 Inst. or., VII, 1.
3 MUY.DEVOUGL.,p.15.
4 Commel'a prévule CodedeGéorgie,1rediv., sect. 9.
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méditation du crime commis. S'il y a habitude du crime dans

l'état d'ivresse, cet état volontaire est moins excusable, si tou-

tefois l'habitude même des spiritueux, la tyrannie de cette

habitude, la perte progressive de la force intellectuelle néces-

saire pour y résister, ne forment pas une compensation suffi-

sante avec ce qu'il y a d'aggravant dans cette circonstance.

Quoi qu'il en soit, le Code brésilien veut, pour qu'il y ait cir-

constance atténuante dans l'ivresse, « 1° que le délinquant n'ait

pas, avant de s'être mis en cet état, formé le projet du crime;
2° qu'il ne s'y soit pas mis pour s'animer dans la perpétration
du crime; 3° que, plongé dans l'ivresse, il n'ait pas l'habitude

de commettre des crimes1. »

Il est des positions où l'ivresse peut être regardée comme

une contravention, à cause des dangers auxquels elle expose,

par exemple chez les marins. Des lois spéciales peuvent donc

punir justement l'ivresse dans les cas prévus, comme l'a fait la

loi française du 22 août 17902.

Le fait de l'ivresse, la manière dont elle a été occasionnée,
son degré, son influence, tout cela rentre dans l'appréciation
des faits.

Mais c'est à celui qui allègue l'ivresse, comme dans toutes

les autres excuses, à la prouver. Il n'y a d'exception que pour
les cas où la présomption naturelle est contraire, par exemple
s'il s'agit d'un crime commis par un homme notoirement connu

pour aliéné.

V. La contrainte physique, qui fait de notre corps, de nos

membres, malgré tous les efforts de résistance dont nous

sommes capables, un instrument de délit, nous met à l'abri de

toute responsabilité; il n'y a pas d'action libre de notre part.
Nous avons, au contraire, employé toutes nos forces à prévenir
le délit; nous ne sommes donc pas plus coupables en ce cas

que celui qui cherche à l'empêcher sans en être l'instrument.

Mais il est rare qu'un malfaiteur se serve ainsi d'un bras

étranger pour commettre un crime: ce serait de la force dé-

pensée en pure perte, une chance d'insuccès et de châtiment

de plus.
La contrainte morale est beaucoup plus ordinaire; elle

1 Trad.de M.TOUCHER,p. 12.
2Art.18.
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s'exerce sur la volonté par la crainte, l'autorité ou le respect,

par l'imminence d'un grand péril. De là ce qu'on appelle jus
necessitatis.

En morale, on reconnaît que la crainte, si grande qu'elle

puisse être, n'est pas un motif suffisant pour faire le mal. Il

faut convenir que le droit strict n'a pas un autre principe, et

que l'injustice ne perd rien de son caractère pour avoir été

commise sous l'empire d'un grand et puissant danger.

Toutefois, les législateurs, prenant en considération la fai-

blesse de la plupart des hommes, ont été généralement d'avis

que si la crainte est de nature à ébranler un grand courage,
s'il s'agit d'échapper par un délit à un grand mal physique ou

moral, comme à la perte de la vie, de la liberté, d'un membre,
à celle de l'honneur et quelquefois des biens, il peut y avoir

excuse complète ou partielle. Mais il faut que le péril soit en

outre très-pressant, qu'il ne puisse être évité d'aucune ma-

nière légitime, soit en y opposant la résistance personnelle, soit

en invoquant l'appui d'une force étrangère, soit en différant

l'exécution 1.

S'il s'agissait de commettre un meurtre commandé sous peine
de la vie, mieux vaudrait déjà, toutes choses d'ailleurs égales,

frapper celui qui imposerait un pareil crime que de porter une

main homicide sur un innocent2, à moins que celui qui com-

mande le crime ne soit un personnage d'une très-grande utilité

pour l'État.

C'est à celui qui allègue la contrainte à la prouver. Néanmoins

il peut n'avoir aucun témoignage à produire. Dans ce cas, les

juges doivent examiner attentivement les faits, et voir si des

présomptions suffisantes ne permettent pas d'user d'indulgence.
L'ordonnance de Charles-Quint, article 143, trace à cet égard
des règles fort sages3.

Notre ancienne jurisprudence n'admettait pas en principe
d'excuse péremptoire tirée de la contrainte en cas d'homicide ;

1 L. 184,D., De reg. jur.; L. 5, D., Quodmetus causa gest.; L. 6, eod.
tit.; L. 13, C., De transact.; L. Si quis, 49,§ fin., D., ad. leg.Aq.; L. 9,
C., Dehisqux vi, metu,etc.; L. 45,§ 4, D.,ad. leg. Aq.; L. 4, § 1; L. 5,
D. ad.leg. Aq.; L. Scientiam,45, Spenult. ad. leg. Aq.; L. 4, D., Devi
et viarmata.

2C'estaussil'avisdeBLACKSTONE,Comm.,t. I, p. 25.
3 V. MUY.DEVOUGL.,p. 33.
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mais si la contrainte était suffisamment établie, et qu'elle eût

d'ailleurs les caractères voulus pour excuser, le prince accor-

dait des lettres de grâce1.
Notre Code pénal ne prend pas ce détour; la contrainte est

une excuse péremptoire2.
La plupart des législations modernes ne sont pas moins posi-

tives à cet égard 3; elles indiquent les circonstances qui donnent

à la contrainte le caractère d'excuse légale. — Il est juste de

ne pas s'en tenir au point du vue absolu ou abstrait, qui paraît
avoir été le seul des anciennes lois. Il faut aussi faire la part
du sexe, du caractère, en un mot des dispositions particulières
du sujet soumis à la crainte. On peut donc justement regarder
l'article 1112, alinéa 2 du Code Napoléon, comme une explica-
tion de l'article 64 du Code pénal français.

On doitaussi comparer la nature du délit commis, son degré
de mal, avec la nature et le degré du mal que l'agent a voulu

éviter. Cette comparaison est très-importante. Elle a pu con-

duire l'agent à l'idée, et peut-être à l'intention de réparer facile-

ment un plus petit mal pour en éviter un plus grand. Elle peut
aussi donner au délit un caractère extraordinaire de gravité,

par exemple si sous le prétexte qu'un gentilhomme ou un mi-

litaire ne peut prendre la fuite sans se déshonorer, l'un et

l'autre étaient plus excusables de céder à une sorte de crainte

en devenant criminels, que d'en braver une autre pour échapper
au péril en restant innocents. Nous ne pouvons donc accepter
l'avis d'un ancien criminaliste sur cette alternative4 : Si l'on

voulait rendre le militaire et le gentilhomme esclaves d'un de-

voir, il eût été mieux de les soumettre à la justice au péril de

leur vie propre, qu'à l'opinion au péril de la vie d'autrui.

Les nécessités et les devoirs du service militaire ont fait de-

mander si le soldat ne devait pas exécuter passivement, aveu-

glément, les ordres de son chef, quels qu'ils pussent être, sauf

à faire retomber sur celui-ci toute la responsabilité légale et

morale.

Il y a une sorte de fanatisme à prétendre que le principe de

l'obéissance hiérarchique ne peut jamais avoir d'exception. Il

1 Ib., p. 84.V. aussiJOUSSE,t.II, p. 625-627.
2Art. 64.
3 Tellessontles loisdel'Angleterre,de l'Autriche,desÉtats-Unis.
4 MUY.DEVOUGL.,p. 33.
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est des cas si évidemment immoraux ou injustes, que l'ordre,

fût-il donné par un ange, devrait plutôt passer pour un rêve ou

une hallucination que d'entraîner au mépris de la conscience.

Un chef militaire peut d'ailleurs sortir de ses attributions, s'é-

carter à un tel point de la ligne de ses devoirs qu'il soit mani-

festement ou un insensé, ou un scélérat, ou un traître. Il y a

donc une limite à l'obéissance militaire la plus absolue: c'est

celle qui entraînerait une infraction évidente à la loi, que l'auto-

rité militaire a mission de faire respecter en s'y soumettant

elle-même d'une manière exemplaire. La décision de Grotius,
de Benjamin Constant, de Rossi et autres, qui ne veulent point
d'obéissance passive sans exception, nous semble donc préfé-
rable à celle de saint Augustin, qui soutient le contraire 1.

Il faut décider la même chose, et à plus forte raison, à cause

de la supériorité des lumières dans les inférieurs et d'un degré
d'obéissance moins nécessaire, dans les rapports de l'autorité

civile ou religieuse avec les subordonnés2.

Cependant, comme la loi ne peut ni conspirer ni délirer, et

comme il importe encore plus qu'elle ne puisse être jugée par
les citoyens que par les magistrats, nul ne peut être coupable

juridiquement en faisant ce qu'elle ordonne. Il n'en est pas de

même au point de vue moral. Toutefois, l'immoralité de la loi

ne se présume pas; c'est le contraire.

Les ordonnances des princes qui ne possèdent pas à eux

seuls le pouvoir législatif, les arrêtés administratifs, les juge-
ments des tribunaux doivent aussi être présumés moralement

justes, et l'on doit être juridiquement irrépréhensible en s'y
soumettant.

Plus l'autorité descend, plus elle s'affaiblit, parce qu'en des-

cendant elle est exposée à perdre de plus en plus de ses lumières

et de son impartialité. Les intérêts qu'elle protège, les droits

qu'elle fait valoir vont aussi en s'amoindrissant. Voilà pourquoi
les abus de l'autorité paternelle, maritale, dominicale, sont des

excuses moins puissantes que ceux du chef militaire ou du

souverain. Cela est particulièrement vrai de l'autorité du maître;

1 V. GROT.,Du droit de la guerre, etc., liv. II, c. 16, § 4; BENJAMIN
CONSTANT,Coursdepolitiqueconstitutionnelle; ROSSI,Traitédedroit pénal.

2 C'estsansdoutepour cetteraisonque la loi anglaiseest très-indulgente
pour la femmequi délinquesousles yeux de sonmari. (J. STEPHEN,Sum.

maryof the criminalLaw, t.1, p. 11.)
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le serviteur des pays civilisés n'est plus l'esclave des temps et

des pays barbares; le pouvoir dominical d'aujourd'hui n'a rien

qui ressemble au pouvoir des sociétés à esclaves. Un domes-

tique ne peut donc guère plus qu'un étranger alléguer la con-

trainte morale de la part de ses maîtres.

Sous le régime féodal, un statut de Casimir le Grand, roi de

Pologne, avait décidé que nul ne pourrait alléguer l'ordre de
son seigneur pour se justifier d'un crime1.

En cas de doute de la part de l'inférieur, du subordonné, la

présomption doit être que les ordres du supérieur sont légi-

times, et Barbeyrac a justement redressé Grotius en cet endroit.

A une époque, ou bien dans les pays où l'autorité paternelle,

maritale, hérile, seigneuriale, etc., a un caractère d'omnipo-
tence et de brutalité qu'elle ne possède plus partout où la per-
sonnalité humaine est comptée pour quelque chose, l'excuse

doit être difficilement admise. Il faut aussi tenir compte des

âges, de l'instruction, du rang relatif, en un mot de tout ce qui
est propre à rendre la volonté de celui qui commande plus im-

posante pour celui qui obéit. Ces considérations expliquent
suffisamment la trop grande facilité avec laquelle les anciens

rejetaient complètement la faute des enfants sur les parents qui
l'avaient commandée, celle des femmes sur les maris, celle des

esclaves sur les maîtres. Ce n'était qu'une manière de réparer
un peu l'extrême sévérité, l'injustice même de la constitution

de la famille et celle de la société.

Il ne faut pas confondre la contrainte physique, telle que nous

l'avons définie au commencement de ce paragraphe, avec la force

majeure, qui est exercée par les choses inanimées ou par les

êtres vivants. L'acte de l'homme peut s'y trouver mêlé; mais

si l'intention de nuire ne s'y rencontre pas, en vain cet acte

est dommageable, il n'est passible d'aucune peine, excepté
d'une peine de police, s'il y a imprudence. La réparation du

préjudice n'est pas une peine proprement dite.

On ne peut comparer l'extrême besoin de manger, de se

vêtir, à un cas de force majeure ou de contrainte; tout ici est

interne et personnel. Celui qui, pressé par des besoins de cette

nature, commet un vol, peut-être plus ou moins excusable,
mais il n'est pas innocent2.

1Statut Vislicade 1347.
2 LeCodesuédoisdéclareinnocentceluiqui, pour éviterun granddan-
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4

Puffendorf et Grotius ont donc confondu la morale avec le

droit, en décidant qu'il y avait ici excuse juridique. La raison

qu'ils en donnent, celle d'un retour forcé en pareil cas à la

communauté primitive, n'est qu'une vaine fiction. En supposant

qu'on ait jamais été en communauté, on en est sorti; et chacun

a d'abord reçu ce qui lui revenait. Il n'y a donc pas eu de

réserve conditionnelle possible sur la part d'autrui. Cicéron,

comme l'observe Blackstone, avait plus de sentiment du droit,

lorsqu'il décidait que chacun doit supporter ses malheurs plu-
tôt que de porter atteinte au bien-être d'autrui 1. Ce n'est là

que du droit, et la loi anglaise l'a formellement reconnu 2; ce

qui n'empêche point d'admettre des circonstances atténuantes

en pareil cas 3.

VI. Au nombre des excuses péremptoires doit figurer aussi

la nécessaire et légitime défense de soi-même et d'autrui4.

Elle est nécessaire lorsqu'on ne peut recourir à la force pu-

blique ou à une force étrangère quelconque pour repousser la

violence. Elle est légitime lorsqu'elle est proportionnée à l'at-

taque; elle l'est encore par cela seul qu'elle est motivée par la

nécessité.

La défense de soi-même et d'autrui est sujette aux mêmes

conditions, pour excuser un délit qu'elle aurait rendu néces-

saire, que celles qui sont exigées dans le cas où le délit a été

commis sous l'influence de la crainte.

Plusieurs législations étrangères ont compris que la défense

énergique et violente dont on use au profit d'un enfant, d'une

femme, en général d'une personne faible absolument ou relati-

vement, n'était pas moins digne d'excuse que celle qui a pour

objet de se protéger soi-même. Les excès de l'égoïsme sont, en

effet, moins à redouter dans le premier cas que dans le second,

ger, s'emparede la chose d'autrui. La loi anglaiseest moins indulgente
(J. STEPHEN,Summaryof the crim. Law,t. I, p. 12);mais elle supposele
jury et les circonstancesatténuantes.

1Suumcuique incomrrodumferendumest potiusquamdealteriuscom-
modisdetrahendum.(Deoff.,liv.III, c. 5.)

2 BLACKST.,p. 26et 27; —CHARLEMAGNE,danssescapitulaires,soumeten
pareilcaslevoleurà un jeûne de troissemaines;cap.3, Defurtis.

3 Le Codedu Brésiladmet commefait justificatifle crimecommisen
résistantà l'exécutiond'ordresillégaux,part. I, art. 14,§ 5.

4 V. sur le droitdedéfensepersonnelleengénéral: FR.JAC.GOEBEL,Dis-
sertatioinauquralisjuridicade legitimasui defensione.Louv.,1824.
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et il est plus présumable que la défense d'autrui n'a été prise

que pour de bonnes raisons, et qu'elle n'a pas dépassé la mesure

des exigences naturelles. Ainsi le Code du Brésil met au nombre

des crimes justifiables ceux qui sont commis, non-seulement

pour la défense de sa propre personne ou de ses droits, mais

ceux encore qui sont commis pour la défense de la famille du

délinquant ou d'un tiers1.

VII. C'est avec la même raison qu'on a mis au nombre des

excuses péremptoires le préjudice matériel qu'entraîne pour le

coupable l'exécution d'un devoir à son égard. Le cas est si

simple qu'il ne peut former une question. Mais si le mal occa-

sionné par l'exécution obligée d'une loi pénale dépasse celui

qui était voulu par le législateur, c'est alors le juge ou le pou-
voir exécutif qui devient coupable; il abuse d'un droit ou d'une

mission que la société lui confie, pour faire un acte d'autant

plus répréhensible qu'il aggrave un mal que la loi n'a déjà voulu

qu'à regret. Il n'y a donc rien d'exagéré dans le mot de Bacon,

que le juge plus sévère que la loi est un bourreau. Que sera

donc le bourreau plus sévère que la sentence criminelle?

VIII. L'alibi enfin est une excuse péremptoire qui, à la dif-

férence de la plupart des précédentes, ne souffre ni plus ni

moins.

IX. L'ignorance de la loi est une excuse péremptoire dans

certaines législations, quand l'accusé peut établir qu'en effet il

ne la connaissait pas et qu'il n'était pas d'ailleurs censé la

connaître. En ce cas, et alors même que l'excuse ne serait pas
établie par la loi, elle serait certainement dans son esprit, la loi

ne pouvant rien vouloir en général que d'équitable. Ainsi, mal-

gré la présomption fort juste en principe, que nul n'est censé

ignorer la loi, présomption très-juste en fait également lorsque
le législateur prend toutes les précautions nécessaires pour por-
ter la loi à la connaissance de tous ceux qu'elle intéresse;

malgré cette présomption, disons-nous, il y a des exceptions

possibles: c'est ce qu'indique déjà le mot présomption lui-

même, puisqu'il fait entendre que la connaissance de la loi

n'est universelle que d'une universalité morale. Mais elle met la

1 Part. 1, art. 14. Onexigequ'il y ait certitude du mal, défaut absolu
d'autresmoyensmoinspréjudiciables,qu'il n'y ait pas eu provocationde la

part du protégéou du protecteur.V.aussile nouveauCodepénal du canton
de Vaud.
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preuve de l'ignorance à la charge de celui qui s'en prévaut. Il

faut, pour que cette preuve puisse être administrée, d'abord

que la loi ait un certain caractère d'arbitraire ou de circonstance

qui ne puisse être suppléé par le sentiment universel du juste;

il faut de plus que celui qui prétend avoir ignoré cette loi

établisse, prouve, par les circonstances exceptionnelles où il

s'est lui-même trouvé, qu'il ne pouvait la connaître; par exem-

ple s'il est étranger et arrivé dans un pays depuis peu, ou si,

étant du pays, il ne fait qu'y rentrer, etc.1.

Il faut remarquer en finissant que l'âge, la démence, l'ivresse,

la défense de soi-même n'ont rien d'absolu que dans les mots,

et que ces faits, qui sont justificatifs lorsqu'ils atteignent un

certain degré, ne sont que des circonstances atténuantes quand
ils ne s'élèvent pas jusque-là. C'est ainsi, par exemple, que

M. Ortolan propose avec raison de n'imputer aucun délit à l'en-

fant qui a moins de sept ans révolus; de poser la question de

discernement pour le mineur de sept à seize ans, et, en ces

d'affirmative, d'appliquer une peine d'un degré inférieur; d'im-

puter le délit, mais toujours avec circonstances atténuantes,
au coupable âgé de seize à vingt et un ans; passé cet âge, il

n'y aurait plus de considérations obligées de cette nature. Mais

si judicieuse que soit cette gradation, elle n'est pourtant qu'une
affaire de nécessité lorsqu'on s'élève d'un âge à l'autre. Il est

certain que l'enfant âgé de sept ans précis n'a guère moins

de discernement qu'il n'en aura vingt-quatre heures plus tard;
et cependant son délit resterait impuni dans le premier cas,
tandis qu'il pourrait entraîner une peine plus ou moins forte

dans le second. Il ne suffirait donc pas peut-être de permettre
au juge d'abaisser la peine d'un degré seulement. Mais si

grande que soit la latitude qu'on lui laisse, il y aura toujours
une différence énorme, et qui sera en désaccord avec les faits,
entre l'impunité absolue et une peine quelconque. A moins

donc d'étendre démesurément les pouvoirs du juge, on ne peut
éviter un certain arbitraire. Mieux vaut encore qu'il soit dans

la loi et en faveur de l'indulgence, que d'être laissé à la dispo-
sition du juge, qui pourrait en abuser, systématiquement au

moins.

Indépendamment de certains faits justificatifs qui établissent

1 Loi anglaise,J. STEPHEN,op. cit., t.I, p. 12.
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la non-culpabilité de l'individu, il y a, suivant certaines légis-

lations, d'autres faits qui, sans détruire la culpabilité, l'excusent

totalement ou partiellement; c'est le cas des articles 321, 324,

325, 108, 114, 138, 190 du Code pénal français. Il ne faut pas
non plus confondre ces sortes de faits avec ceux qui, tout en

ayant la vertu d'atténuer la faute ainsi que la peine, ne sont

d'ailleurs pas prévus par la loi, et qui, par cela qu'ils sont

laissés à l'appréciation facultative du jury, peuvent n'être pas

pris par lui en considération. Les excuses prévues par la loi

sont au contraire de droit, et doivent être explicitement sou-

mises à l'appréciation du juge du fait1.

Le sentiment et la raison nous portent à tenir compte des de-

grés de gravité dans les délits. La colère et la vengeance, tout

aveugles qu'elles sont, présentent des intensités diverses, sui-

vant la gravité de l'offense. Une préoccupation systématique et

fausse peut seule conduire à mettre sur la même ligne tous les

délits. Dracon ne s'écartait pas moins de la raison que du sen-

timent, lorsqu'il décidait que tous les délits étaient égaux et

également dignes de mort, puisque tous étaient des transgres-
sions de loi. Ce n'est là qu'un aperçu isolé, abstrait, commun à

tous les délits, c'est vrai, mais qui ne peut logiquement donner

naissance qu'à la peine comme peine, et nullement à sa qualité
ni à son intensité.

De même donc qu'il n'y a pas d'infraction qui ne soit qu'in-

fraction, de même il n'y a pas de peine qui ne soit que peine.
De même donc que toute violation de la loi est telle ou telle, de

même aussi la peine doit être telle ou telle autre, d'un certain

degré plutôt que d'un degré moindre ou supérieur.
Il suffisait donc de suivre la proportion naturelle entre le

délit et la peine, pour éviter l'erreur. Dracon s'en tint à une

abstraction sans portée dans la considération du délit. Mais il

fallait que la peine fût déterminée; et il manqua doublement de

logique, et dans le choix non motivé d'une peine particulière,
et dans l'intensité qu'il lui donna. Pourquoi, en effet, une peine
afflictive plutôt qu'une peine purement infamante ou pécuniaire?
Et pourquoi, parmi les peines afflictives, celles de mort plutôt

qu'une autre du même genre?

1 V. sur la différenceentre les excuseset les circonstancesatténuantes,
BOITARD,Leçonssur le Code-pénal,p. 232.
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Sans partir d'un principe systématique et faux, les premiers

législateurs, lors surtout que leur volonté du moment faisait

toute la loi, n'ont cependant pas tenu compte de toutes les cir-

constances qui aggravent ou atténuent la faute. Ce vice tient à

l'emportement de la pensée, à la paresse d'esprit, à l'impuis-
sance d'analyser et de classer, à l'hébétude du sentiment moral.

Aussi à mesure que l'intelligence se développe, que le senti-

ment acquiert plus de délicatesse et, pour ainsi dire, de préci-

sion, la théorie des circonstances se perfectionne.
Mais l'histoire comparée des législations criminelles présente

à ce sujet un fait très-digne de remarque: c'est que l'esprit du

législateur, une fois sur la voie des distinctions, les pousse fort

loin dans la spéculation, dans la loi même, sans trop s'inquiéter
de la manière dont le juge s'y prendra pour retenir et surtout

pour appliquer toutes ces dispositions minutieuses, mais vraies

cependant. Il lui arrive ici la même chose que dans la théorie

des preuves; il distingue sans fin et sans mesure. Mais à la

pratique il s'aperçoit tôt ou tard que ces distinctions sont d'une

application difficile; que cette application ne peut guère être

contrôlée par un tribunal supérieur; qu'il est par conséquent
inutile de la prescrire; qu'elle est d'ailleurs sujette au grave
inconvénient de jeter le juge dans un labyrinthe légal d'où il a

peine à sortir, de multiplier les points de vue dont il doit rendre

compte dans ses arrêts, de multiplier par là même les chances

de cassation, etc. Aussi, après avoir établi sur ce point une

législation fort circonstanciée, revient-il, pressé par le bon

sens, à des lois beaucoup plus simples: il abandonne davantage
aux lumières naturelles et à la conscience du juge. S'il est de

l'avis de Bacon, que la meilleure des lois est celle qui laisse le

moins d'arbitraire au juge1, il sait cette fois distinguer les cas

où il doit réglementer les mouvements et les pensées du juge,
de ceux où cette rigueur offrirait plus d'inconvénients que d'a-

vantages.
Nous assimilions tout à l'heure la théorie développée des circon-

stances atténuantes à celle des preuves, nous aurions pu l'assimi-

ler encoreà celle des blessures. Cette dernière fut poussée fort

loin par les législations barbares du moyen âge. Le bon sens

moderne a mis de côté ce bagage de distinctions, souvent arbi-

1 Optimaest lexquæ minimumarbitriojudicis relinquit.
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traires d'ailleurs. Il a fait de même pour la théorie des preu-
ves, créée par les jurisconsultes scolastiques des siècles sui-

vants, ainsi que pour celle des circonstances, à peu près

contemporaines de celle des preuves. Il n'y a plus que les

Codes des peuples encore à leur XVIe siècle, tel que celui de la

Russie, qui contiennent des détails regardés comme inutiles

par des peuples plus avancés1.

Quand je dis inutiles, je dois distinguer: inutiles dans les

lois, oui; dans la doctrine, non, bien au contraire; et sous ce

rapport la simplicité des doctrines de nos livres criminels est

peut-être regrettable, parce qu'elle est excessive et qu'elle tend

à réduire la science à rien. En évitant ainsi par paresse ou par
indifférence les détails scolastiques, nous retournons insensi-

blement à la simplicité ignorante de la barbarie. Le juge, le

jurisconsulte doit avoir pénétré toutes ces distinctions; aucun

point de vue possible ne doit lui être inconnu; il doit les avoir

médités tous, afin d'appliquer plus sûrement les dispositions

simples et fécondes d'une loi toute de bon sens.

Nous ne pouvons nous résigner à devenir complice de cette

ignorance systématique de certaines théories d'une incontestable

utilité dans la doctrine, sinon dans les lois. On nous pardon-
nera donc les détails dans lesquels nous allons entrer à la suite

des législateurs et des jurisconsultes. Plus une science est dé-

taillée, plus elle est complète, plus elle est près de la perfection,
lors d'ailleurs que les vues d'ensemble, les principes, les liens

systématiques ne font point défaut.

C'est donc une supériorité dans la doctrine pour une époque

que cette profondeur de détails reliés systématiquement. Mais

c'est peut-être une infériorité de n'avoir pas compris que ces

détails, cette science, ne doivent pas sortir des livres qui les

enseignent, qu'ils ne doivent pas pénétrer dans les lois. Le

législateur n'enseigne pas; il réglemente, commande et défend

avec menaces.

Au surplus, lorsque les détails ne sont pas à l'état abstrait,

lorsqu'ils se rattachent à des cas parfaitement circonstanciés,

l'application en est très-facile. Qu'y a-t-il de plus simple, en

1 LeCodedu grand-duchéde Bade,rédigéd'après les inspirationsd'une

forte doctrine, renfermebeaucoupde détails concernant l'imputabilité,
art. 72-87.
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effet, que les dispositions très-particulières de la législation

chinoise, en ce qui regarde les circonstances de la corruption?

Les prévisions du législateur sont si positives, si nettes, que le

juge ne peut éprouver un instant d'hésitation, dès qu'une fois

les faits lui sont bien connus; et ces faits, tout circonstanciés

qu'ils soient, sont si positifs, si nettement caractérisés par la

loi, qu'il est difficile de s'y tromper. La corruption y est distin-

guée en active et en passive, pour nous servir d'un langage

technique rigoureux; en corruption effectuée et en tentative de

corruption, et même en propositions illégales. Cinquante à cent

coups pour ces dernières. La corruption effectuée est frappée

pécuniairement en raison de la valeur des présents reçus; la

perte des offices, des rangs, des emplois, plus un certain nom-

bre de coups, et enfin le bannissement, achèvent de satisfaire

la vindicte publique eu pareil cas. Les intermédiaires sont punis
de la peine immédiatement inférieure à celle qui est réservée

aux principaux coupables. La peine de celui qui fait les offres

est moins forte de cinq degrés que celle réservée à celui qui

reçoit. La loi distingue, en outre, suivant que la demande à

l'appui de laquelle sont joints les présents séducteurs est juste
ou injuste; elle est naturellement plus sévère dans le second cas

que dans le premier.
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CHAPITREV.

Descirconstancestant aggravantesqu'atténuantesproprementdites.

SOMMAIRE.

1.Il est naturel et juste de tenir comptedes circonstancesd'un délit.
2. Tout délit est déterminé; faussetédu principede Dracon.
3. Marchede l'esprit humain dans la théorie descirconstances.
4. Leur importanceen doctrineplutôt qu'en législation,maisdans l'inté-

rêt d'une saine applicationde la loi.
5. Les circonstancesportent moinssur l'imputabilitéque sur le degréde

libertéet d'intelligence.
6. Lescirconstancesaggravantesne vont point jusqu'à changerla nature

l'espèce du délit, ni par conséquentla nature de la peine; autre-
ment ellesne seraientplus des circonstancesproprementdites, mais
bien des caractèresessentielset constitutifsd'une espèceparticulière
dedélit.

7. Distingueraussi les circonstancesaggravantesd'avecun délit conjoint.
8. Conséquencesdansl'applicationdespeines.
9. Inconvénientà ceque le mêmejuge prononcesur le fait et sur le droit.

10. Énumérationdespointsdevue souslesquelson peut étudierles circon-
stancesqui militent pour ou contre un délinquant.

11. Premier chef: Conduite de l'inculpé dans l'informationet la poursuite
du délit.

12. Deuxièmechef: État personnelde l'accusé.
13. Troisièmechef: Motifsdu délit.
14. Quatrièmechef: Naturedu mal commis,sondegré.
15. Cinquièmechef: Tempset lieux.
16. Sixièmechef: Manièredont le crimea été commis.
17. Septièmechef: Rapportsentre l'offenséet l'offensant.
18. Huitièmechef: Dangerprobablepour l'avenir.
19. Combiende sortesde circonstancesétaient admisespar le droit romain.
20. Ledroit canonne pouvaitmanquerde lesadmettre.
21. L'anciennelégislationeuropéennelaissait beaucoupplus à désirerque

la doctrinerelativement aux circonstances: c'est que les lois sont

déjà de l'application.
22. Leslois modernessont généralementplus judicieuseset plusprécisesà

cet égard.
23. Essai d'une définitiondes circonstances,tirée des considérationsqui

précèdent, particulièrementdes réflexionsqui se rattachentau n°6.
24. Conséquencespratiques.

Il n'y a pas, à proprement parler, de degré dans l'imputabi-
lité : un acte est volontaire ou il ne l'est pas. Mais il peut être
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plus ou moins réfléchi, plus ou moins délibéré, plus ou moins

libre. Il ne s'agit pas ici de subtiliser pour savoir si la liberté

n'est pas absolue ou si elle a des degrés. Elle est absolue quant
à son essence; mais la conscience universelle distingue la vo-

lonté délibérée de la volonté spontanée et de la volonté aveugle
ou comme emportée par une force soudaine, par la peur d'un

immense péril ou par le ressentiment d'un sanglant outrage. Il

y a volonté encore dans ces sortes d'emportement; mais y a-t-il

liberté, et jusqu'à quel point?

Les circonstances aggravantes ne sont que des accessoires

du délit; elles n'en changent pas la nature. Elles ne peuvent
donc motiver une peine différente de celle qui est édictée par la

loi; elles peuvent la provoquer dans toute sa rigueur, il est

vrai, mais elles ne doivent pas en motiver une aggravation ar-

bitraire. Le législateur lui-même se montrerait passionné en

imaginant des peines accessoires pour des circonstances pure-
ment aggravantes.

Il ne faut point confondre les circonstances aggravantes d'un

délit avec un délit conjoint: dans le premier cas il n'y a tou-

jours qu'un délit, dans le second il y en a deux ou un plus

grand nombre. Le législateur peut donc appliquer ici deux

peines, une peine principale et une peine accessoire, ou une

seule peine d'un ordre supérieur; là, au contraire, il ne peut
en appliquer qu'une seule, soit à son degré maximum, soit à un

degré inférieur1.

Le juge ne doit donc pas avoir la faculté d'élever la peine
d'un ou de plusieurs degrés pour circonstances aggravantes; il

sortirait de l'espèce. C'était pourtant l'avis de quelques juris-
consultes du XVIe siècle; mais alors les peines étaient arbi-

traires dans leur application aux délits2. Cette faculté allait si

loin, que la peine de mort pouvait être prononcée, quoiqu'elle

1LeCodesuédois,ch. G,§ 11,décidecependantque si l'action renferme
plusieurscrimes,la peineencouruepar le plus grand sera seuleappliquée,
et que les autres crimesseront regardéscommecirconstancesaggravantes.
Dansle§ 12,il estdit, aucontraire,quel'infractiondeplusieursloispar une
même action est passiblede toutes les peines portées contre ces crimes
toutes les foisqu'ellespourrontêtre réunies.—V.aussi le Codedu canton
de Vaud.

2 FARINACUS,qu. 17,nos34et suiv.—MENOCHIUS,Dearbitr. quæst.casu86.
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n'eût pas été portée par la loi. Nous devons dire, toutefois, que
cette opinion n'était pas unanime1.

Si c'est un défaut de trop abandonner à l'arbitraire du juge,
c'en est un autre de ne pas lui laisser assez.

En vain, du reste, le législateur cherche à tout prévoir et à

tout régler, à déterminer par conséquent les différents degrés
de culpabilité dans un même délit, et à choisir un degré de

peine correspondant; toujours les faits échapperont par quelque
côté à ce cadre tracé à l'avance. Ce cadre fût-il aussi accompli

que possible, et le Code eût-il distingué avec une parfaite sa-

gesse, si c'est le même juge qui apprécie le fait et qui porte la

sentence, il pourra toujours distinguer autrement que la loi, ou

ne pas distinguer du tout avec elle.

Un Code aussi détaillé à cet égard que le nouveau Code russe,
fait donc une œuvre à peu près inutile, à moins qu'il ne nomme

des juges pour apprécier le fait, et qu'il ne les oblige à désigner
le degré précis d'indulgence ou de sévérité qu'ils reconnaissent

au crime, afin par là d'enchaîner l'arbitraire du juge du droit,
arbitraire contre lequel cependant toutes ces distinctions mi-

nutieuses ont été faites.

Nous venons de poser nos réserves; nous pouvons mainte-

nant entrer en matière, et nous occuper des circonstances du

délit au point de vue de la doctrine et de l'histoire.

On pourrait classer les circonstances aggravantes et atté-

nuantes sous trois chefs, comme les circonstances péremptoires;
cette classification serait même fort naturelle. Mais nous avons

cru devoir en adopter une autre moins générale, et d'une appli-

cation plus facile. Elle nous a d'ailleurs été suggérée par l'his-

toire de la doctrine et de la pratique. Elle n'est logiquement

pas irréprochable, puisqu'elle n'est pas faite d'un seul point de

vue, et qu'elle a un caractère tout empirique. Mais les points

de vue divers sont cependant distincts, et embrassent les cir-

constances personnelles et autres qui déterminent le délit.

Les circonstances qui militent pour ou contre un délinquant

peuvent être prises :
I. Dela manière dont le prévenu se comporte à l'égard de la

justice appelée à le juger :
1° S'il se livre lui-même, ou s'il cherche à s'échapper;

1 Ordonn.Caroline, ch. 104.—JULIUSCLARUS,qu. 83, n° 11.



DES DÉLITS. 59

2° S'il est dénoncé ou livré par ceux que la nature devrait

porter à le secourir dans son infortune;

3° S'il est poursuivi par un ennemi puissant;
4° Si son délit est presque oublié, effacé, expié.
II. De l'état personnel du prévenu lors de la perpétration du

crime:

1° L'âge;
2° Le sexe;

3° L'intelligence naturelle;
4° Les talents, les services rendus, la vie passée en général,

les espérances ou les craintes pour l'avenir;
5° La constitution;

6° Les passions;
7° L'éducation;

8° L'effet de l'opinion, de l'habitude, les mœurs publiques;
9° La naissance, la position de famille, de société, de fortune.

III. Des motifs de l'action :

1° La bonne ou la mauvaise foi;

2° La bonne intention;
3° Les bons sentiments, une juste indignation;
4° La négligence ou la paresse;
5° Le besoin, la nécessité;
IV. De la nature du mal commis et de son degré:
1° Si c'est un mal en soi, ou un mal relatif;
2° Si c'est un malheur plutôt qu'une méchanceté;
3° Si le préjudice occasionné a été moindre ou plus grand en

lui-même qu'on ne pouvait prévoir;
4° Si les suites en ont été bonnes ou mauvaises pour celui

qui devait naturellement en souffrir;
5° La nature et l'étendue des conséquences pour l'ordre

public.
V. Des temps et des lieux.

VI. De la manière dont le crime a été commis.

VII. Des rapports du prévenu avec la personne qui souffre
du délit:

1° Parenté;
2° Tutelle;
3° Amitié;
4° Domesticité;
5° Subordination hiérarchique ;
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6° Force d'un côté, faiblesse de l'autre 1.

VIII. Du danger probable pour l'avenir 2.

1 Onpeut voir d'autres classificationsdans les criminalistes,particulière-
ment dansJOUSSE,t.II, p. 601-639;dansMUYARTDEVOUGLANS,19-25,26-35,
37-49;PASTORET,Loispénales, 3epartie. Voiciun extrait de cellede Muyart
deVouglans:

Il faut distinguerentre les causesqui font excuser le crime, et cellesqui
en font modérerla peine.

Lescausesde cettedernièreespècesont de troissortes:
1° Cellesqui accompagnentle crime:

A. État de l'accusélors du crime:

a) Agitationd'une passionviolente;
b) Ivresseextrême;

c) Fouguedela jeunesse;
d) Extrêmevieillesse;
e) Fragilitédu sexe;
f) Rusticité et inexpérience.

B. Motifsqui ont porté au crime:

a) Affectionnaturelle;
b) Crainterévérentielle;
c) Commisération.

C. Manièredont le crime a été commis.
2° Cellesqui ont précédéle crime:

a) Bonneconduitede l'accusé;
b) Sestalents distingués;
c) Servicespar lui rendusà la patrie;
d) Noblessed'extraction.

3° Cellesqui ont suivi le crime:

a) Événementheureuxdu crime;

b) Prompt repentir de l'accusé;
c) Confessionlibre et volontaireavant la poursuite;
d) Lapsde tempsconsidérabledepuis l'accusation;
e) Longuedétentiondans la prison;
f) Multitudede délinquants.

Muyartde Vouglans,p. 41-44.Voir,de plus, le tableau donné précédem-
ment.

L'auteur du Miroir de justice distribuait déjàen Septclassesles circon-
stancesdu délit, suivant en cela le droit romainà très-peu près, qui se ré-

glait lui-mêmeà cet égard, selon toute apparence,sur la divisionde cette
classede lieuxcommunsextrinsèquesappeléscirconstancespar les rhéteurs:
« Et cornent, que l'on pescheen fait ou en dit, en tout judgementssurper-
sonnallactions sont sept choseà peiseren ballancede saincteconscience;
c'est à savoir: 1. la cause, 2. le person, 3. le lieu, 4. le temps, 5. le quali-
tié, 6. le quantitié, 7.le fine.» (Miroirdesjustices, c. 4, sect. 13.—HOUART,
Traité sur les eoutumesanglonormandes (du XIeau XIVesiècle),4 vol.

in-4°. Paris, 1766,t. IV,p. 651-652.)
2 Comparezce que BENTHAMdit de l'alarme, de sonétendueet de sonde-

gré, Législationcivileet pénale, t. II, premièrepartie.
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La tentative, la récidive, la complicité pourraient aussi figu-
rer à certains égards dans la liste des circonstances qui modi-

fient le délit; mais ces trois points de vue sont trop importants

pour n'être pas l'objet d'une étude à part. Il en est de même de

plusieurs autres que nous avons déjà examinées dans le cha-

pitre précédent. Nous allons donc reprendre les différentes

classes de circonstances que nous avons indiquées plus haut;

elles méritent quelques réflexions.

I. Un malfaiteur qui accepte franchement les conséquences de

sa faute, qui ne cherche point à se soustraire à l'action de la

justice, qui va de lui-même au-devant tout en se jugeant cou-

pable, peut le faire ou par une sorte d'audace et de scélératesse

rare, peut-être sans exemple, ou par l'espoir d'en finir avec la

vie à l'aide du bourreau, ou par un sentiment de justice.
Dans le premier cas, il y a une certaine grandeur d'âme ca-

pable d'inspirer une sorte d'effroi mêlé d'une espèce d'admira-

tion. — Dans le second, la perversité est moins grande que si

le délit avait été commis par des vues d'un intérêt plus ordi-

naire, et moins suspect d'égarement dans la pensée. —Dans le

troisième, il ya un repentir, qui n'est pas une raison de droit,

je le sais, mais qui n'en décèle pas moins une bonne nature

morale, et qui est propre à rassurer sur l'avenir du coupable.
Aussi la loi chinoise en fait-elle un cas d'excuse et quelquefois
de pardon1.

Le repentir qui suivait le délit, fût-il allé jusqu'à la restitution,
en cas de vol, jusqu'à la réparation du mal causé, n'était pas

généralement regardé par les criminalistes anciens comme digne

d'excuse; il fallait, pour qu'il eût droit à cette faveur, qu'il eût

empêché la consommation du crime; encore survenait-il alors

inutilement pour le coupable dans les crimes de lèse-majesté,
d'assassinat et de suicide. Jurisprudence aussi inhumaine qu'im-

prudente.
C'est une présomption de repentir ou de sincérité estimable

que l'aveu du crime, de ses motifs et de ses circonstances. Il

n'est pas nécessaire, pour faire un pareil aveu, d'avoir perdu

l'esprit, comme le supposaient Quintilien et des criminalistes
du dernier siècle; il suffit, au contraire, de n'avoir pas perdu

1 Codepénal, I, p. 57et suiv.— Il en est demêmede la réparationspon-
tanée du mal commis,ibid.
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le sentiment de la justice ou de l'avoir recouvré. On éprouve

quelque peine en voyant des jurisconsultes, philosophes ou

chrétiens, méconnaître la nature morale de l'homme au point
d'attribuer à l'égarement de l'esprit, et de faire à ce titre seul

une raison d'excuse, de ce qui peut n'être dû qu'à la délicatesse

de la conscience1.

Il est plus naturel de ne pas condamner sur son aveu seule-

ment celui qui se dénonce; non pas, il est vrai, parce qu'il y
aurait dans cet aveu une sorte de folie, mais parce que le cou-

pable s'offre à réparer le mal qu'il a fait si ce mal est réparable,
et parce qu'il peut agir par des raisons de dévouement, ou

même par des raisons d'égoïsme, telles que le désir de se faire

emprisonner, en appelant sur sa tête la peined'un délit qu'il n'a

pas commis.
L'ardeur dans la plainte de la part d'un adversaire puissant,

pour un délit de peu de gravité, surtout si ce délit est puni sé-

vèrement par la loi, et s'il arrive assez fréquemment que celui

qui aurait à s'en plaindre garde le silence, comme dans le vol

de peu de valeur commis par un domestique; cette impitoyable
sévérité fait naturellement prendre en pitié celui qui en est l'ob-

jet, alors encore qu'il ne serait pas très-digne d'intérêt par lui-

même.

On éprouve quelque chose d'analogue quand on voit un fils

poursuivi par son père, une femme par son mari, lors surtout

que c'est le fils et la femme qui se font dénonciateurs. Les an-

ciens jurisconsultes n'étaient pas indifférents en présence de ces

duretés contre nature2.

L'accusé inspire plus d'intérêt encore lorsque le droit de pour-
suivre est celui de tout le monde, comme à Rome, et que ce-

lui qui l'exerce est mû par des passions personnelles bien plus

que par l'amour du bien public. Cet intérêt devrait naturelle-

ment s'accroître de toute l'injustice attachée à la poursuite, soit

parce que le délit ne serait que l'œuvre d'une loi tyrannique,
soit parce que les formes légales auraient été violées; parce

1 JOUSSE,II, 635,et les lois qu'il cite: L. 1, Cod.Dehis qui se deferunt;
L. 13, in principio,D., Dejure fisci, et plusieurscoutumes.—La loiathé-
niennevoulaitquela peinefût réduite toutes les foisqu'il y avaitconfession
de la fauteavant le jugement.—DÉMOSTH.,in Timocr.,p. 454.

2 L. Militesagrum, § Desertorem,D., Dere militari. —FARIN.,qu. 98,
nos,164etsuiv. —JUL. CLAR.,qu. 60, n° 29.
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que des témoins auraient été subornés; parce qu'un accusateur

puissant voudrait perdre un citoyen faible, mais qui, dans d'au-

tres circonstances, n'aurait pas été favorable aux projets ambi-

tieux de son accusateur.

Celui dont le délit est resté longtemps ignoré, ou qui a été

longtemps sans en être présumé l'auteur, alors surtout que sa

conduite a été irréprochable depuis; alors encore qu'il a réparé

spontanément le mal qu'il avait commis, ou qu'il a transigé

avec l'offensé, ou qu'il n'a fait, par son délit, que tirer ven-

geance de celui qu'il avait souffert lui ou les siens; alors enfin

qu'il a expié par l'exil ou par une longue détention préventive
une partie de sa faute: celui-là, disons-nous, n'est pas sans

titre à l'indulgence. Celle de toutes ces positions diverses qui
en mérite le moins, la première, n'en est cependant pas tout à

fait indigne, par la raison que le coupable est rarement sans

inquiétude après son forfait, et que, d'un autre côté, plus un

crime est éloigné, moins l'intérêt général souffre de son impu-

nité, moins la conscience publique en est révoltée, moins

l'exemplarité de la peine est efficace.

C'est sans doute par ces considérations que la poursuite d'un

délit a pu être prescrite au bout d'un certain temps. Nous trai-

terons plus tard de la prescription en droit criminel1.

II. Nous avons déjà parlé de l'indulgence attachée à la fai-

blesse de l'âge. D'après le droit des Assises de Jérusalem, les

mineurs de quinze ans devaient être corrigés par les parents
ou par le vicomte, s'ils étaient dans l'habitude de quereller et

de battre. Il n'y avait pas de responsabilité civile au-dessous de

cet âge 2.

La faiblesse du sexe a aussi ses droits; les femmes ont tou-

jours été punies moins sévèrement que les hommes chez tous

les peuples civilisés, excepté pour cause d'adultère ou d'autres

délits contraires à la pudeur3. Si ce n'est pas là l'unique vertu

1 FARIN.,qu. 10,nos84, 85.—JUL,CLAR.,qu. 60,n° 32.
2Ch.24.
3 L. Quidquid,§ ad filias,Cod.ad leg.Jul. maj.; L. fin.,Cod.Dejur. et

fact. ignor.; L. Si adullerium.,§ 1et seqq.,D., ad leg. Jul. Deadult.
«La femene prent que demyloi, par droit et par l'assise.» (Assisesde

Jérusalem,c. 257.)—Ad'autres égards, non comprisl'adultère, les légis-
lateurs sont loin d'avoirtoujours étégalantset mêmeéquitablesà l'égard
desfemmes: ainsi la loi hongroisepermettait au mari d'accusersa femme
devol. et de la citer pour ce fait devant les tribunaux; la femmen'avait
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que les hommes demandent des femmes, c'est au moins la pre-
mière. N'y aurait-il pas un peu de passion et d'égoïsme dans

cette exigence?
C'est au nom de la pudeur encore et des vertus qui s'y rat-

tachent, qu'il faut expliquer certaines lois romaines du temps
de la république, ou certains usages fort sévères à l'endroit des

femmes, par exemple la loi de Romulus qui permettait au mari

de tuer sa femme pour avoir bu du vin, pour s'être rendue cou-

pable d'adultère. A Milet, à Marseille, le vin était pareillement
défendu aux femmes. Sulpitius Gallus répudia la sienne pour
être sortie sans voile; Sempronius en fit autant parce qu'à son

insu sa femme avait assisté à un spectacle 1.

Mais cette dureté du législateur envers le sexe n'est pas uni-

verselle, même chez les Barbares. On connaît le respect des

Germains et des Gaulois pour les femmes.

Par la loi des Thuringiens2, une femme accusée d'adultère

n'était condamnée à l'épreuve par l'eau bouillante que lorsqu'il
ne se présentait point de champion pour elle; ce qui arrivait

rarement3. La loi des Ripuaires4 n'admet cette preuve qu'à
défaut de témoignage justificatif 5.

Nos anciennes lois pénales exemptaient les femmes des sup-

plices de l'écartèlement, de la roue, des galères et du bannis-

sement 6. La décence ou le respect de l'opinion a pu avoir plus
de part encore à ces ménagements que la justice et la pitié. La

question et la flagellation avaient pu leur être épargnées au

mêmetitre, ou propter reverentiam sexus, si cette raison était

effectivement la véritable. L'exposition, la peine de mort, les

peines perpétuelles nous semblent aussi abusives contre les

femmes.

L'ignorance grossière du coupable peut plaider en sa faveur.

Il y a des intelligences épaisses qui sont à peine ouvertes aux

notions morales, et qui ont bien peu d'empire sur une volonté

paslemêmedroitcontresonmari. (MACIEIOWSKI,SlavischeRechtsgesch.,etc.,

t. IV,p. 327.)
1VALER.MAX.,VI,3.—ÆLIAN.,Hist. vari., II, 38.
2Tit. 14.
3 V.BEAUMANOIR,CoutumedeBeauvoisis,ch. 41.—Lois desAngles,ch. 14.
4Ch. 31,§ 5.
5 MONTESQUIEU,Esprit deslois,XXVIII,17.
6 V.MUY.DEVOUGLANS,titre despeines.—JOUSSE,I, p. 41.
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5

d'ailleurs stimulée par le besoin ou des appétits sensuels. Cette

sorte d'ignorance est la grossièreté, rusticitas, des juriscon-
sultes romains1.

Cette espèce d'hébétude à degrés indéfinis, depuis l'idiotie

ou l'imbécillité absolue jusqu'à l'intelligence commune du bien

et du mal, est un titre d'excuse, sinon du justification, dans

les cas même où l'évidence du délit est frappante, c'est-à-dire

dans les questions uniformément résolues par le sens commun,
et où les jurisconsultes n'admettent pas d'excuses péremptoires.

Il y a un autre genre d'ignorance qui tient moins au défaut

d'intelligence qu'à celui d'une instruction positive. Celle-là n'ex-

cuse que dans les cas où le délit n'est pas un manquement à la

loi naturelle. Encore faut-il que celui qui l'allègue prouve qu'il
ne pouvait pas connaître la loi positive par lui violée, et qu'ainsi
la présomption commune, que «nul n'est censé ignorer la loi, »

ne pouvait l'atteindre.

Si les faits incriminés sont des faits d'inadvertance, de né-

gligence, d'inattention, en général des faits que le législateur
est obiigé de réprimer pour garantir plus sûrement des droits

considérables qui, autrement, seraient trop exposés, la pré-

somption d'ignorance ne peut jamais excuser complètement.
L'intention criminelle n'est pas rigoureusement exigée lorsqu'il

s'agit des délits de police, délits que la loi regarde moins comme

des délits en soi, que comme des actes qui peuvent occasion-

ner un grave préjudice, ou qui sont contraires à l'intérêt pu-

blic, quoique celte atteinte n'ait rien de manifeste2.

Le mérite intrinsèque d'un individu, son mérite relatif, les

services par lui rendus à sa famille, à son pays, ceux qu'on

peut encore en attendre, sont aussi des raisons qui parlent en

sa faveur3.

La constitution du coupable, rapprochée de la nature et des

1 L. Si quis id quod,§ 1,D., Dejurisdict. jud.
2 RAUTER,Traitédudroit crim.,I, p. 157et suiv.
3 En Chine, on punissait moinssévèrementle filsqui devait être utile à

ses parents, exceptédans les cas très-graves.— Lesfils des veuvesqui ont
gardéla viduité, les chefsdes anciennesfamillesqui n'ont pas d'autres hé-
ritiers, les descendantsdes grandshommesou des citoyensillustres qui ont
mérité des titres honorifiquesen récompensede leurs servicesou de leurs
bonsexemples,ainsique les fils et les petits-filsdesgrandsmandarinsqui
se sont toujoursdistinguésdans leurs emplois, sont laissésà la clémence
paternelledu prince.Mém.concernantlesChinois,t. IV,p. 157.
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circonstances du délit, est aussi parfois une raison d'excuse.

Une impressionnabilité excessive, un extrême penchant à la dé-

fiance, la susceptibilité, l'humeur chagrine et misanthrope, etc.,
sont des dispositions constitutionnelles involontaires qui n'ex-

cluent pas la liberté, il est vrai, mais qui l'affaiblissent, et qui
troublent ou tendent à troubler le jugement.

Les passions proviennent en grande partie de la constitution;
elles en sont des effets, que la liberté aidée de l'éducation ne

parvient pas toujours à surmonter. Les tempéraments bilieux

sont, par exemple, plus portés à l'ambition, au ressentiment

et à la vengeance; les constitutions sanguines le sont davan-

tage au plaisir.

Quoiqu'on ait dit avec une apparence de sagesse que ce n'est

point la colère qui excuse, mais son juste motif1, cela n'est

vrai que pour les faits justificatifs, pour les excuses péremp-
toires. La justice du motif rend les moyens légitimes, lors sur-

tout qu'ils sont proportionnés à la fin qu'on avait le droit d'at-

teindre, et qu'ils sont ou reconnus par la loi, ou abandonnés à

la conscience publique et à celle des juges. Ainsi celui qui,
dans un mouvement de colère, repoussant une attaque sou-

daine, sérieuse, défendant sa vie qu'il croit en péril, tue son

agresseur, celui-là n'est point coupable: le motif de sa colère

la légitime. Il a si peu besoin d'excuse, qu'ici la colère est

superflue; il aurait tué de sang-froid son agresseur, s'il n'avait

pas cru pouvoir autrement sauver sa vie propre, qu'il ne serait

pas moins irréprochable.
La colère et les autres passions ne peuvent donc, à propre-

ment parler, servir d'excuse qu'autant que l'excuse est néces-

saire; c'est-à-dire précisément lorsqu'on en a besoin, parce que
le délit commis est bien un délit formel encore. Ainsi, le mari

outragé qui surprend sa femme en flagrant délit, surtout s'il est

prévenu et qu'il cherche à constater son infortune, s'il venge
lui-même son honneur, commet une véritable faute; il est réel-

lement punissable, puisqu'il y a des lois protectrices, des ma-

gistrats préposés pour les faire exécuter, et qu'il n'est point dans

la nécessité de se faire droit à lui-même, bien moins encore dans

celle de se défendre. Les meurtres commis dans de semblables

occasions ne sont donc pas justifiables, mais excusables seule-

1 FARINACIUS,quæst.91,n°13.
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ment; ils devraient être punis, mai s beaucoup moins sévère-

ment que des meurtres ordinaires.Ils devraient l'être non-seu-

lement par la raison qu'on vient d'alléguer, mais encore parce

que l'infidélité d'une femme, la séduction qui en est la cause,

ne sont pas des crimes qui méritent naturellement la peine de

mort. Toute société qui laisse faire en pareil cas, devient donc

un peu complice de cet acte d'atroce barbarie.

Cela posé, reconnaissons avec la lui romaine1 que tout ce

qui se fait ou se dit dans l'emportement de la colère ne doit

être regardé comme parfaitement voulu qu'autant qu'on y per-
sévère de sang-froid.

Nous n'irons cependant pas jusqu'à dire avec Horace que la

colère n'est qu'un délire de peu d'instants; il n'y a point là si-

militude, mais analogie seulement. On ne peut donc regarder

l'emportement, quel qu'en soit le degré, comme une excuse

légale et péremptoire, par la raison que nous sommes plus li-

bres d'éviter les occasions de la colère, ou de comprimer ce

mouvement à sa naissance, ou de le réprimer dans son excès,

que nous ne le sommes de tomber en démence ou d'en sortir.

Nous sommes aussi plus libres de nos actes dans l'emportement

que dans l'état d'aliénation. Enfin notre jugement n'est que sé-

duit et non point perverti par la passion, tandis qu'il est nul ou

désordonné dans la folie.

Les jurisconsultes veulent encore, pour que la colère soit

une excuse, que le motif en soit grave, qu'elle soit violente,

qu'elle soit rapprochée de l'instant où elle s'est allumée, et que
le crime ait suivi de près2. Tout cela est juste sans doute; mais

il ne l'est pas moins de remarquer aussi qu'il y a des colères

contenues et dont l'explosion ne précède pas le crime; qu'il y
a dans la cause de la colère un point de vue personnel ou re-

latif qui dépend soit de la position particulière du sujet, de son

tour d'esprit, soit de son irascibilité propre. C'est un malheur

de plus d'être porté à prendre ombrage de tout et à s'exaspérer

pour rien; et ce malheur doit aussi être pris en considération.

Une personne ainsi faite aura plus de peine à se contenir pour

peu de chose, qu'une autre pour un sujet très-grave.
On peut dire de la douleur de l'amour, de la jalousie, des

1L. 48,D.,Dediv. reg. jur.
2 MUY.DEVOUGLANS,p. 14. —JOUSSE,II, 614-615.
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autres passions, lors surtout qu'elles n'aboutissent au crime que

par la colère, ce qui vient d'être dit de cette dernière.

Les bons ou les mauvais exemples qu'on a reçus au sein de

la famille, par conséquent la naissance, les sentiments qu'elle

suppose, la position de la famille tout entière, la société qu'elle

fréquente, la fortune dont elle jouit; toutes ces circonstances,

qui contribuent si fort à former l'homme moral ou à le corrom-

pre, parlent pour ou contre lui 1. Il est vrai toutefois que celui

qui a peu gagné à l'influence salutaire d'une famille et d'une so-

ciété honnête, doit être par là même présumé d'une nature

plus perverse. N'y aurait-il donc pas dans cette nature une cir-

constance atténuante propre à contre-balancer les circonstances

aggravantes? Qu'il y ait des natures originellement meilleures

ou pires que d'autres, des constitutions plus ou moins propres
à se laisser imprégner de l'influence morale, c'est ce qui n'est

point douteux. Cependant la présomption doit-elle être ici en

faveur de l'excuse? S'il en était ainsi, que deviendrait la jus-

tice, quel rôle ferait-on jouer à la liberté et à l'intelligence?

Non; si quelqu'un peut être coupable, c'est celui qui a reçu
tous les secours du bon exemple, de l'éducation, de l'instruc-

tion, de l'honneur domestique; celui que n'excuse ni le be-

soin, ni la mauvaise compagnie, ni les mauvaises habitudes de

l'enfance, ni la brutalité d'un homme resté sans éducation.

C'était donc à tort que la noblesse et la dignité servaient autre-

fois d'excuse: ce sont là des circonstances aggravantes2. Ce

n'est pas une raison cependant pour infliger aux coupables
d'un rang supérieur des peines plus sévères qu'aux autres :

s'ils sont plus coupables, ils seront aussi plus humiliés et plus
sensibles aux souffrances physiques: la justice ou l'égalité se

trouvera par là rétablie. C'est donc une mauvaise loi que celle

qui ménage le rang dans le criminel. C'était celle des barbares,
celle de nos pères; c'est encore celle de la Russie et de tous les

pays de castes. Cette inégalité est frappante dans les lois de

Manou3. Partout où une classe privilégiée a fait la loi, elle a

1 C'est le cas de dire avecLOYSEL(Instit. coutum., liv. VI,tit. 2, maxi-
mes 28 et 29): «Toutefoisoù le nobleseroit convaincud'un vilain cas, il
sera puni commevilain.»

2 C'est ainsique le décidele Codede la Louisiane.V.Revueétrangèreet

franç. de législ.,t. IX,p. 698.
3 Ledroit romain avait aussi consacrécette injustice.L. 9, § 11, D.,De
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méconnu les droits de la nature humaine. Aujourd'hui même,

dans les pays les plus éclairés du monde, s'il y a des esclaves,

la loi tient pour eux un langage à part, et ce langage est celui

de la cruauté. C'est là peut-être une conséquence forcée du

système de l'esclavage, mais c'est une tache dans les codes des

républiques américaines et des colonies.

C'était une autre injustice encore de ne pas étendre ce privi-

lége à toutes les personnes élevées en dignité, telles que les

prêtres, les religieux et hauts fonctionnaires1.

Disons toutefois que ce privilège, réservé aux seuls nobles,
n'était cependant pas sans exception; mais il est juste de re-

marquer en outre que l'orgueil de caste, plus encore que la

justice, était le principe de ces restrictions 2.

Toutes choses d'ailleurs égales, la bonne éducation rend plus

coupable, la mauvaise plus excusable3. Il faut aussi avoir égard

à l'influence de l'opinion, suivant qu'elle fait un crime de ce

qu'une saine instruction ne peut regarder comme tel, ou qu'au
contraire elle commande ou permet ce que les lois défendent

ou ordonnent. On est plus coupable quand on a tout à la fois

contre soi l'opinion publique et laloi; on l'est moins évidem-

ment quand on n'est en opposition qu'avec la loi. Toutefois, si

la loi et l'opinion sont peu raisonnables, et que le délit qui leur

porte atteinte soit comme une protestation contre une double

tyrannie, il y a dans un pareil acte un caractère de réaction

qui peut manquer de convenance et de sagesse, mais qui n'est

cependant pas sans générosité ni sans grandeur.
Si un délit s'est souvent commis impunément à l'abri de l'o-

pinion, c'est encore une raison pour être moins sévère à l'égard
de celui qui croit pouvoir jouir également de l'impunité, lors

surtout que le délit n'a pas de soi ce caractère.

L'entraînement de la multitude dans la perpétration d'un dé-

lit, le nombre simultané des délinquants excuse encore, quoi-

qu'à un moindre degré; mais il faut que ce nombre soit très-

considérable, comme dans une émeute ou une révolte; s'il est

pœnis; L. 28, eod.tit.; L. 3, Cod., Depœnis; L. 6, § 2, D., De interd. et
relegat.

1 JOUSSE,II, p. 631.
2 JOUSSE,ibid., p. 630et 631.
a C'estainsi, nousle répétons,queM.LIVINGSTONl'a entendu dans sa ré-

dactiondu Codede la Louisiane.
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petit, comme dans une association pour vol ou brigandage, le

délit s'en trouve aggravé.
III. En tous cas, la bonne ou la mauvaise foi, l'ignorance ou

la connaissance de ce qu'on fait, l'erreur ou le parfait discer-

nement à propos du délit, sont autant de circonstances qui mé-

ritent d'être appréciées.
La mauvaise foi dans le mal prend le nom de dol. L'absence

de la mauvaise intention (excepté en matière d'ordre public et

de police), exempte de la peine, mais non de la réparation du

dommage1.
Le dol, dans une acception plus restreinte, implique l'idée

de ruse et de machination dans le dessein de tromper ou de

nuire 2.

La faute, si elle est exemple de mauvaise foi, n'est cepen-
dant pas irréprochable, mais elle l'est beaucoup plus que le

dol. Elle a, comme le dol, des degrés qu'il est plus facile de

nommer que de caractériser nettement, et plus facile de carac-

tériser encore que de discerner avec justesse dans la pratique.
La prestation des fautes a exercé depuis longtemps la sagacité
des jurisconsultes. La science peut y avoir gagné quelque chose,

la pratique fort peu 3. Il s'agit, dans la gradation des fautes, de

la divisibilité d'un continu; et toute question de cette nature

n'a jamais rien de rigoureusement vrai. Laissons donc aux ju-
risconsultes leurs deux ou trois degrés de fautes comme des

cases vides à peu près inutiles dans l'application, et reconnais-

sons que la véritable échelle ici, celle même qui servirait à

estimer la faute d'après la mesure des jurisconsultes, c'est la

conscience. Elle procède par approximation, en tenant un

compte aussi exact que possible de circonstances diverses,

nombreuses et délicates, presque aussi difficiles à énumérer

qu'à décrire à priori, et qu'il resterait toujours à reconnaître et

à juger dans la réalité. Disons seulement qu'il y a faute toutes

les fois qu'une action ou une omission par imprudence, impé-

ritie, faiblesse, négligence, porte atteinte aux droits d'autrui.

1 PAPON,liv.IV, tit. 8, n° 3.—L. Cod.deSicar.;—L. Quiinjur., D., De

furtis;—L. Quodreipublicæ, D.,Deinjuriis;—L. Cumautem,§Excipiun-

tur, D.,Deædit.ed.
2 L. 1,§ 1,D.,Dedolomalo.
3 Voir,sur ce sujet, l'ouvragede M.HASSE, Die culpa des Rœmischer

Rechts.Kiel,1815.
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Disons encore quo ce n'est qu'en droit civil, dans les con-

trats ou quasi-contrats, que la faute grossière est assimilée au

dol, lata culpa dolus, à moins qu'elle n'implique le dol. Ici,

en effet, en droit criminel, on n'a rien promis, on n'a point pris

d'engagement auquel on ait manqué.
La faute par omission, surtout si elle n'est pas grave, mérite

plus d'indulgence que la faute par commission; il est ordinai-

rement plus naturel et plus sage de s'abstenir que d'agir.
En général, le dol ne se présume point; il faut donc que ce-

lui qui l'allègue le prouve. La faute ne se présume pas davan-

tage, à moins qu'elle ne soit la plus indulgente des suppositions

possibles, comme dans le cas d'incendie.

C'est donc la bonne foi qui est la présomption du droit. Mais

cette présomption cesse dès que le délit est évidemment tel; si

la loi qui le défend est connue ou justement réputée connue du

délinquant; si le délit se rattache à d'autres actes dont la cul-

pabilité subjective soit certaine ou probable; si l'auteur du dé-

lit y est reconnu sujet; s'il cherche par des mensonges à décli-

ner la responsabilité qui le poursuit; si les précautions par lui

prises accusent une intention qui se juge coupable; si le délit

est accompagné de violence, de lésion grave au droit d'autrui ;

si les rapports de l'auteur du délit avec celui qui s'en trouve

lésé étaient de nature à produire de pareilles conséquences; si

l'auteur du délit avait intérêt à le commettre, et s'il l'avait

seul, etc. 1.

Les circonstances contraires engendrent naturellement une

présomption différente.

La bonne foi dans le mal tient à l'ignorance de ce mal. Mais

l'ignorance doit elle-même pouvoir se justifier; autrement elle

n'excuse pas ou elle excuse moins.

L'ignorance en matière de délit est déjà une erreur; on peut
dire cependant qu'il ya cette différence entre ces deux choses,

que l'ignorance a lieu lorsqu'on ne croit point faire de mal, et

l'erreur lorsqu'on croit faire un bien. Il y a la différence du né-

gatif au positif.
Il en est de même de la bonne foi et de la bonne intention :

la première est négative, elle n'est pas mauvaise; la seconde
est positive, elle est bonne.

1FARINACIUS,quæst.89,nos74,75,77,81,98,104, 127,130, 140,141.
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Ces différences sont réelles, et doivent être appréciées. Mais

la bonne foi, la bonne intention, ainsi que l'erreur, lorsqu'il y
a délit, tiennent à une cause commune, l'ignorance. 11 s'agit

donc, dans tous ces cas; d'en apprécier le degré de vraisem-

blance et d'innocence.

Il y a tel délit sur la nature duquel il n'est permis de se trom-

per qu'à un enfant, à un imbécile ou à un fou.

Il en est d'autres qui ne sont pas des délits naturels, mais

dont il est peu excusable d'ignorer le caractère, parce que la

loi, la coutume, la tradition, les usages de chaque jour, en pro-
clament la nature. En vain le coupable se prévaudrait d'une in-

struction contraire, de l'autorité d'un maître quelconque; le bon

sens dit assez que nul n'a le droit d'enseigner à mépriser les

lois du pays; autrement, tous les intérêts, tous les fanatismes

pourraient en renverser l'édifice1.

L'ignorance du droit ne se présume donc point, et ne peut
s'admettre que rarement. C'est à celui qui l'allègue à l'établir

en fait et à montrer qu'elle est excusable.

L'ignorance du fait ne se présume pas davantage; mais dès

qu'elle est établie, elle excuse du dol ou de la faute. Elle

exempte donc de la peine; mais elle ne dispense pas de réparer
le mal occasionné.

L'erreur est plus difficile à justifier que l'ignorance, soit

lorsqu'on croit faire le bien tout en faisant le mal, soit surtout

lorsqu'on croyait commettre un mal on en commet un autre.

Dans ce dernier cas, il n'y a pas erreur de droit à proprement

parler, mais erreur de fait. L'excuse complète en est impos-

sible; les lois romaines en donnent plusieurs espèces2.

La bonne intention, au contraire, peut excuser quelquefois,

lorsqu'on commet une action mauvaise d'ailleurs, mais dans le

cas seulement où l'erreur est juridiquement impossible.

Les bons sentiments ne sont pas nécessairement accompa-

gnés de l'erreur de droit ou de fait. On peut, comme Horace

vainqueur, se laisser emporter par l'indignation et commettre

sciemment un délit, mais par un mobile qui n'a rien que de

louable dans son principe ou son essence. L'acte seul est ré-

1 JOUSSE,p. 614,n°216.
2 L. 45,§ 2, D., Ad leg. Aq.;L. 5, §1, D.,Deservocorrupto; L. 18,§ 3,

D., Deinjur.; L. 6, D., De crim. expil. heredit.
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préhensible; mais tout répréhensible qu'il est, il peut mériter

de l'indulgence.
Nous avons dit un mot de la négligence ou de la faute, en

parlant du dol, et nous nous sommes demandé, en traitant de

l'excuse tirée de la contrainte, si le besoin pressant pouvait

prétendre à la mêmeindulgence.
IV. Si nous portons notre pensée sur la manière dont le délit

est perpétré, abstraction faite cette fois des motifs ou de l'inten-

tion, nous apercevrons aisément que certaines circonstances

extérieures peuvent ajouter à sa gravité ou servir de titre à

l'adoucissement de la peine, et qu'il convient de tenir compte
de cet ordre de circonstances, sans, toutefois, entrer dans des

détails trop minutieux, comme le faisaient certaines lois. Zo-

roastre distinguait par exemple, dans une blessure, le temps
nécessaire à la cicatrisation; si elle avait été faite par derrière;

si le sang avait coulé; si le corps avait été déchiré; si un os

avait été fracturé; si un membre avait été séparé du tronc1.

La manière dont le vol avait été commis entraînait déjà aux

yeux du législateur romain des différences dans la peine. A

Sparte, cette différence pouvait aller jusqu'à faire disparaître la

culpabilité.
L'instrument du délit n'est pas non plus sans influence sur la

peine. Aussi l'empoisonnement est-il plus odieux que l'assas-

sinat, il joint la lâcheté à la scélératesse.

La loi des Bourguignons inflige une peine différente si l'on a

pris un homme aux cheveux, d'une main ou des deux mains2.

Si la violence est acharnée, persistante; si le poignard est

retourné dans la plaie, si les coups sont multipliés, il y a là

autant d'indices d'une rage qui ne pourrait trouver d'excuse que
dans la colère la plus exaspérée et la plus légitime. Mais si un

acte de scélératesse est commis de sang-froid, contre toute jus-

tice, sans le plus léger ressentiment; si la victime est mutilée,

égorgée lentement, le chapelet d'une main, le couteau de l'autre,
comme dans l'affaire des féroces trabucaires, ce n'est pas trop
de toute la sévérité de la loi. Si la société se vengeait, le sup-
plice n'aurait alors rien que de juste encore.

1PASTORET,Zor., Conf.et Mahom.,etc.,p. 81-89.—ANQUETILDUPERRON,
Zend-Avesta.

2 Tit. 5, L. 4, Si quis ingenuumhominemper capillosarripuerit, si una
manu2solidosinferat; si utraque 4.
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V. Des motifs d'aggravation ou d'atténuation sont également
tirés de la nature et du degré de l'action punie. Un délit qui a
naturellement ce caractère à tous les yeux est un mal plus grand

que celui qui n'est tel que par le fait de la loi ou de circon-

stances qu'on peut ignorer. Dans les délits naturellement tels,
ceux de même espèce, de même nom, tel que le vol, diffèrent

singulièrement par ce qui en est l'objet, la qualité, la matière,

par le corpus delicti, comme aussi par la quantité absolue.
La quantité relative peut encore aggraver la faute. Il y a plus

de mal moral à voler le pauvre que le riche.

Ces distinctions ont toujours été senties, et si les législateurs
ont paru quelquefois s'y tromper, en punissant plus sévèrement

ce qui est moins coupable que ce qui l'est davantage, par exem-

ple les délits contre le fisc plus que les délits contre les parti-

culiers, c'est que l'intérêt des principes s'y trouvait plus engagé,
et qu'on voulait compenser par un excès de crainte ce qui

manquait naturellement à la conscience.

Un certain intérêt public, bien ou mal entendu, a pu exercer

encore une certaine influence dans les répressions tenant à

l'ordre ou au bien général. On s'imagine volontiers, surtout

dans les républiques, que le délit est en raison du nombre de

ceux qui en souffrent, quoique le degré de préjudice éprouvé

par chacun ne soit qu'un infiniment petit. Ou bien on fait de la

chose publique, de la patrie, une idole, et de toute atteinte

contre elle, un sacrilége. Les Japonais punissent de mort la

contrebande avec la Chine, et cette peine leur enlève quatre à

cinq mille personnes dans un siècle1, perte assurément plus

grande que celle qu'éprouverait l'empire si la contrebande était

un peu plus considérable ou la peine beaucoup plus douce; si,

par exemple, elle n'était que pécuniaire. Je mets de côté, comme

on voit, la question économique, celle de savoir jusqu'à quel

point les nations sont intéressées à s'isoler commercialement,
dans quelles circonstances et jusqu'à quel point.

La contrebande n'est qu'une sorte de vol public, quand elle

en est un toutefois. Le bon sens du peuple regarde ce vol comme

incomparablement moins coupable que celui qui atteint les par-

ticuliers; et le bon sens a raison. Les lois qui se mettent en

contradiction avec lui ont donc ici un double tort. Si l'opinion

1KÆMPFER,IV,8.
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générale, fût-elle erronée (je parle de quelque chose d'inférieur

au bon sens), était opposée à une mesure législative, cette

mesure serait déjà mauvaise par là même. Le législateur doit

redresser l'opinion quand elle est fausse, et ne se mettre jamais

en contradiction avec elle, excepté, toutefois, lorsqu'elle exi-

gerait de lui une injustice; lors, par exemple, qu'inspirée par

une humeur fanatique elle demande au souverain que tous les

péchés soient punis comme des attentats juridiques, comme des

méfaits sociaux.

Il y a de même une sorte d'iniquité à frapper le malheur, la

faute même si l'on veut, comme on ferait la méchanceté et le

dol; par exemple, de ravir à tout jamais la liberté à un débiteur

insolvable. Il y aurait bien plus de cruauté encore à lui ôter la

vie1. Que le fruit du travail2 d'un débiteur insolvable appar-
tienne à ses créanciers, je le comprends; c'est là du droit strict ;
mais que sa liberté, sa vie, lui soient enlevées à ce titre, c'est

ce quin'est plus dans la justice. Il n'y a plus d'analogie entre

la faute et la peine. L'analogie a pu conduire à des abus en

matière de législation criminelle; mais si elle avait toujours
été sagement suivie, elle en aurait plus prévenu qu'elle n'en

aurait fait naître. Ce serait encore là toute la question, alors

même qu'on pourrait prouver que l'analogie conduit parfois à

des peines injustes; preuve qui, selon nous, est encore à faire.

Ceux qui l'attaquent ne s'aperçoivent pas que l'analogie n'est

que le principe du choix des peines; mais que ce principe n'est

point responsable du degré de la peine ni de sa moralité. C'est

la justice et la morale qui doivent donner les deux autres prin-

cipes propres à régler l'application du premier.
VI. Les suites d'un délit, son issue heureuse ou funeste pour

celui qui devait en souffrir, ou pour le public, sont aussi des

causes qui portent à l'indulgence ou à la sévérité. Sans doute

il est moralement vrai de dire avec l'empereur Adrien: In male-

ficiis voluntas spectatur, non exitus3; mais le mal réellement

1 Je ne puis croireque ce soit là le sens vrai d'une certaine loi romaine
sur lequelon a tant écrit. V. L. 6, tab. III. —Aureste, cette dispositionne
serait pas la seulede cetteespèce.Solonen dicta une analogue,et les Ger-
mains, suivantTacite, n'étaient pasmoinsimpitoyablesenversles débiteurs
impuissantsà selibérer.Nousreviendronssur cette question.

2 Et par conséquentsa liberté dans une certaine mesureet à certaines
conditions,mais non la libertédans le sensabsoludu mot.

3 L.48, tit. 8, 1. 14.—V.aussiL. 14,ad leg.Cornel.Desicariis.
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occasionné doit aussi entrer pour quelque chose dans un sys-
tème pénal qui ne tient pas seulement compte de l'intention. Je
dis plus: il doit être la base première, essentielle de la culpa-

bilité; il suffit pour le reste que l'acte soit imputable.
VII. C'est par la même raison qu'il y a lieu d'être plus sé-

vère pour l'auteur d'un délit, dont les suites probables doivent

être plus ou moins fâcheuses, bien que ces suites ne soient pas
nettement voulues par le coupable.

VIII. On punit plus sévèrement aussi les délits plus faciles à

commettre, ou contre lesquels il est plus difficile de se prému-

nir, tel que le vol d'ustensiles aratoires et de bestiaux dans les

champs, de récoltes sur pied ou coupées, d'objets mobiliers

dans les lieux publics, dans les hôtelleries. « Dans l'île de Man,
dit Blackstone, cette règle avait une si grande étendue que le

vol d'un cheval ou d'un bœuf n'était point puni de mort, à

cause de la difficulté de cacher le vol dans ce petit territoire ou

de le soustraire hors de l'île; mais le vol d'un cochon ou d'une

volaille était un délit capital, par la raison contraire1. » Il en

est de même du vol sur les grands chemins, du vol organisé
et à main armée, des violences exercées sur un enfant, une

femme, un vieillard.

La violation du domicile a toujours été regardée comme cause

aggravante, par la raison que la sûreté doit y être plus grande 2.

Le droit lithuanien condamnait celui qui avait dérobé quelque

chose, même de peu d'importance, dans le palais royal, à perdre
une oreille pour la première fois, et la vie en cas de récidive 3.

En Pologne, le délit ou le crime commis non loin du monarque,
dans sa demeure, dans la ville ou le village où il se trouvait, en

était aggravé. Le droit lithuanien faisait même de cette circon-

stance un crime de lèse-majesté, lorsqu'il y avait usage d'armes

et blessure dans le palais royal. S'il y avait blessure occasionnée

sans armes et sans attaque à repousser, le coupable était con-

1 Codecriminelde l'Angleterre,part. I, p. 13.
2 V.Statuts deCrema,III, p. 72.—Ledomicilecomprendnon-seulement

la maison,mais encorele jardin, le portique.Le statut de Ferrareétend

le domicileà 10piedsautourde l'habitation.(StatutaurbisFerraris, lib.III,
c. 80.)—V. aussi le statut deTortona,lib. IV,p. 125.Celuide Milanex-

ceptesagementde l'aggravationde la peine,par cettecirconstance,lesha-

bitantsmêmesde la maison.(Stat. crimin.Mediolani,c.69.)
3 MACIEIOWSKI,SlavischeRechtsgesch.,t. IV,p. 283.
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damné à perdre la main1. Le temps de jour ou de nuit, de paix
ou de guerre, de disette ou d'abondance, est encore une cir-

constance qui a son poids.
IX. Il faut aussi entendre par circonstances de temps et de

lieu, les époques, les climats et les pays, les lieux publics ou

les lieux qui ne le sont pas, ceux qui sont affectés à certaines

réunions plutôt qu'à d'autres. La coutume de Montereau (art. 4)

porte ce qui suit: « Le jour de samedy, qui est jour de marché,
s'il est trouvé aucun délinquant en faisant battures et excès en

la personne d'aucun, ou pour raison de pareil cas ou delict,

l'amende serait ordinaire de v sols tournois; pour raison du dit

jour de samedy et marché, elle est deLX s. t. 2. »

X. Les rapports du coupable à l'offensé peuvent également

aggraver ou atténuer le délit. Un fils ne peut châtier son père,
mais un père peut user d'une certaine sévérité envers son

fils, encore enfant surtout. Les rapports de parenté, de tu-

telle, de 'mari et de femme, de maître et de domestique, de

supérieur et d'inférieur, disent assez que les mauvais traite-

ments commis dans ces conditions ont plus ou moins de gra-
vité que lorsqu'ils n'ont lieu qu'entre personnes n'ayant d'autres

rapports entre elles que ceux qui font de tous les hommes des

êtres moraux de même espèce, ou qui les unissent de liens

moins étroits que les précédents.
En comparant les lois des peuples barbares qui furent en vi-

gueur du Ve au XIIe siècle, avec celles des républiques ita-

liennes depuis le XIIesiècle, on trouve que, pendant la première

période, les peines portées contre les délits envers les gens

d'église étaient trois fois plus fortes que les peines ordinaires3,
tandis que, dans la seconde période, elles furent mitigées et

finalement réduites au niveau des peines ordinaires: la peine

supérieure resta au profit de l'autorité civile. Ce degré d'exa-

cerbation fut dans certains États du double4; il s'éleva dans

d'autres jusqu'au quadruple5; la dignité de l'offensé, son ca-

1 Ibid. —V.aussi Laudcnsiumstatuta, c. 511.
2 LaConférencedescoutumes,par P. GUENOYS;Paris, 1596,t. I, tit. 26,

nos9et 13.
3 CANCIANI,LegesBarbar.,t. II, p. 326, id.2, p. 360,col.2; t. III,p. 198,

col.2.
4 Stat. crim. deMilan,c.98; deLodi,c. 576;de Monza,c. 17, 128.
5

StatutacuriæMatarellæDomiOssulæ,p. 40.—Stat. deNovara,p. 129,130.
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ractère public, faisaient quelquefois porter t'amende jusqu'au

sextuple1.
Dans certains États, le degré de la peine fut tel qu'il changea

la nature du délit, puisqu'il fut puni comme le crime de lèse-

majesté 2.Le statut de Crémone met les avocats consultants, les

patrons et les arbitres sur la même ligne que les juges; la

peine était quatre fois plus forte pour les délits commis à leur

égard que pour ceux qui ne l'étaient que contre de simples

particuliers3. Des paysans qui manquaientà des citadins étaient

punis d'une peine double de celle décernée pour les délits de

bourgeois à bourgeois4. La richesse obtint des privilèges ana-

logues 5. L'instruction, l'éducation, les professions libérales

jouirent des mêmes faveurs6. Quand les lumières furent remises

en honneur, l'instruction valut d'autres immunités encore7.

La moralité des personnes a porté aussi quelqueslégislateurs
à être plus indulgents pour les uns, plus sévères pour les au-

tres 8.Il ya plus de mal, en effet, dans l'injure faite à l'homme

de bien que dans le manquement à celui qui ne se respecte pas

lui-même. Mais ces nuances sont partout difficiles à saisir, et

les apparences peuvent être trompeuses. En tout cas, c'est man-

quer plus grièvement aux personnes respectables, que de les

injurier sous les yeux de celles dont l'estime leur est chère 9.

XI. Il faut dire encore que les délits paraissent plus ou moins

graves, suivant qu'ils semblent menacer un plus ou moins grand

1SAINTE-CROIX,Dugouvernementféodal,p. 359.
2 MunicipaliaCremæ,p. 76.
3Stat. Cremonæ,p. 56; Stat. deCasalmagg.,p. 78; deFerrare, III, 77,

p. 143.
4 Ibid. p. 53,54.—Stat. deFerrare,III, 72.
5 CANCIANI,Leg.Barb., t. IV, p. 239,col.2. —Cf.MONTAIGNE,Essais;

Londres,la couret lesprovincesd'Angleterre,t. III, p. 196;Legesnov.rei-

publ.Genuæ,c. 50.
6 V.la vied'Alaric,celled'Amalasonteet celledeCassiodore.
7 V. tous les statuts desvillesd'Ítalie, particulièrementceuxde Brescia,

c.210, p. 107;celuide Crémone,p. 94,105; deFerrare,lib. III, c. 67; de

Crème,III, p. 76.—Cf.SAINTE-FOIX,OEuvres,t. V,p. 367.
8 MunicipaliaCremæ,III, p. 77.— Criminaljur. Genuæ,II, 5.—Leg.

Barb., dansCANCIANI,t.I, p. 372,col.2. —Statut. comm.Placent., II, De

verbisinjur.
9 Stat. de Crème,III, p. 94; de Pavie,c. 16;deLodi, c.623;de Valzesia,

c.36et 37;d'Intra et dePallanza,p.101;de Valsasina,c.30,p.12; dePon-

tremoli,III, c. 16,p. 72.
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nombre de personnes, c'est-à-dire suivant qu'ils sont commis

dans des circonstances qui se rencontrent plus ou moins fré-

quemment. C'est ainsi que celui qui empoisonne son père pour

jouir prématurément de ses biens, ne paraît pas aussi dange-
reux que le brigand qui assassine pour voler, quoique son crime

soit plus atroce. Tel qui empoisonne son père dans des vues

intéressées, ne commettrait pas un meurtre ordinaire, et peu
de pères de famille redoutent un pareil traitement de la part de

leurs enfants. On comprend, du reste, que le sentiment dela

sécurité peut porter plus facilement à l'indulgence, comme ce-

lui de l'alarme à la sévérité, et qu'ainsi une circonstance ag-

gravante d'un côté, peut être paralysée par une circonstance

atténuante de l'autre, et réciproquement.
Farinacius déduit encore une circonstance atténuante de l'in-

certitude où l'on est sur l'auteur du délit; lors, par exemple,

qu'un crime est commis par un individu faisant partie d'un ras-

semblement1. Nous ne pouvons admettre que si le rassemble-

ment n'a rien d'illicite, tous ceux qui le composent puissent
être frappés d'une peine, même inférieure à celle que mérite le

délit commis. Nous faisons toutefois abstraction du cas où la

dénonciation serait obligatoire. Mais encore ne faudrait-il ap-

pliquer que la peine portée contre le refus de dénoncer. Reste-

rait toujours à savoir, cependant, si elle peut atteindre jusqu'à
ceux qui n'ont pu apercevoir le coupable. Si, au contraire, la

réunion est par elle-même un délit, si elle est séditieuse, par

exemple, tous ceux qui la composent peuvent être accusés

de réunion illégale pour cause de sédition, mais pas à un

autre titre. Un autre cas où l'auteur présumé d'un délit était

encore puni, mais moins sévèrement, c'est lorsque, sans faire

partie d'un rassemblement, il se trouvait désigné par l'opinion

publique, ou chargé par un certain nombre de faits propres à

engendrer une vraisemblance plus ou moins grave. Mais dès

qu'il est convenu qu'on ne peut condamner que sur des preuves,
sur des preuves certaines et non sur des simples vraisem-

blances, il faut renoncer à punir l'auteur incertain du délit. Il

ne peut donc pas être question de faire descendre la peine au

niveau de l'incertitude2; il n'y a pas de peine raisonnablement

possible alors.

1 FARINAC.,qu.96,nos14et suiv.
2 Despeuplesmodernesen sontencorelà. Nousle verrons.
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Nous aurions pu entrer dans de plus grands détails sur les

circonstances atténuantes ou aggravantes; mais l'excès est plus
à craindre ici que le défaut. Heureux même si nous pouvons

échapper au reproche d'avoir été trop long, quoique les détails

analogues, dans lesquels descendent plusieurs lêgislations et

l'intérêt seul de la question, semblent suffisamment nous jus-
tifier.

Les jurisconsultes romains distinguaient déjà sept classes de

circonstances atténuantes, suivant qu'elles se rattachaient à la

cause ou au motif, au lieu, au temps, à la qualité et au degré
du délit, enfin aux personnes qui l'avaient commis ou qui en

avaient souffert1. Nos anciens criminalistes ont marché sur les

traces des jurisconsultes romains; l'un d'eux, Tiraqueau, a fait

un traité remarquable sur la matière 2. Il admettait quarante-

quatre raisons d'atténuer ou de remettre la peine.
Le droit canonique, dans lequel la morale a une si grande

part, ne pouvait pas manquer d'admettre des degrés dans les

délits de même nature 3.

Une des principales raisons de l'arbitraire des peines dans

notre ancienne jurisprudence, c'est précisément la nécessité de

les approprier non-seulement au délit, mais encore au degré
de culpabilité propre au délit, degré qui varie suivant les cas.

Les lois modernes, dont le caractère est généralement plus

doux, ont dû, à plus forte raison, accorder beaucoup à l'appré-
ciation des circonstances. C'est ce qui est arrivé particulière-

1 Aut facta puniuntur, aut dicta, aut scripta, aut consilia. Sedhæc

quatuorgeneraconsiderandasunt septemmodis: causa,persona,loco,tem-

pore, qualitate, quantitale et eventu.L. 16,D.,Præm., et § 1,Depœnis.
—SATURNINdéveloppeensuitesa division.—V.ULP.,L. 13,D.,Depœnis,
et lesobservationscritiquesde M.RIVIÈREsur ce passage,Esquissehist. de
la législat.crim.desRomains,p. 52.

2 Depœnistemperandisvel remittendis,dans ses Tractatusvarii, 1vol.
in-fol.—V. aussiFARINACIUS,Dedelictiset pœnis.Aunombredescircon-
stancesquidoiventfaireremettrelapeine, il comptele casoù la corded'un

pendu vientà se rompre.Cecas n'est pointchimérique;il avaitété prévu
par une loi anglaisedu moyenâge: «Si latro suspensusfuerit, et postea
cadatde furca, quietuserit ulteriusde illo furto.»—HOUART,op. 1., t. II,
p. 249.—Voiraussi, sur ce sujet: LYNDEN(J. C.C.P. van),Demoderanda

pœna, 1828;—MEERSCH(J.F. van de), Dejusto oo in pœnis
infligendismoderamine,Lugd.Bat., 1798;—Revuede droit, 1850,t. VII,

p. 424.
3 Corpusjuris can., secundapars,caus.2, quæst.3.
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6

ment dans tous les pays où le fait a été soumis à des juges
distincts.

Dans les pays même où le jury n'a pas encore été admis, les

juges n'en sont pas moins appelés à se rendre d'abord un

compte rigoureux du fait, à l'estimer à sa juste valeur morale,
et à lui appliquer ensuite la peine méritée.

Le Code autrichien détermine cinq circonstances spéciale-
ment aggravantes, et treize circonstances atténuantes, dont dix

sont tirées des personnes et trois des faits1. Il place au nombre

des circonstances aggravantes celle d'avoir déjà commis d'au-

tres délits de même espèce ou d'espèce différente.

Si le Code néerlandais n'a pas cru devoir investir le juge du

droit d'abaisser la peine, en considération des circonstances

atténuantes, en cas de délit capital, et cela sous le prétexte

que le chef de l'État a seul le droit de grâce, n'est-ce pas s'a-

chopper sur une difficulté créée à plaisir, ou refuser d'être con-

séquent? S'il y a des circonstances atténuantes, le crime peut
n'être plus capital que de nom, et il n'y a là aucun droit de

grâce à exercer d'abord en ne condamnant pas à mort, mais

simplement droit de justice. C'est donc vouloir être trop sévère

pour donner au chef de l'État une apparence de bénignité2.
Le Code du Brésil juge convenable, comme la plupart de

ceux qui n'admettent pas de jury, d'énumérer avec quelque
étendue les circonstances aggravantes ou atténuantes. Il en

compte vingt-deux de la première espèce, entre autres si le dé-

linquant a été payé ou s'il a compté l'être pour commettre le

délit; s'il a usé de déguisement pour surprendre sa victime;
s'il a, par son crime, ajouié à une affliction déjà existante3.

Les circonstances atténuantes énumérées dans ce même Code

sont au nombre de dix4.

Le Code bolivien énumère aussi les circonstances légalement
atténuantes. Toutes les fois que la loi spécifie les circonstances

qui aggravent ou atténuent le délit, le juge, évidemment, ne

peut en admettre d'autres, sans quoi l'énumération qu'en fait la

1 Codeautr., 1repart., art. 37-40,trad. de M.FOUCHER.
2 Cettedispositiondu Code hollandaisest justement blâméepar un ju-

risconsultedu pays, M.KŒNIGSWARTER,Revueétrang. et franç. de droit,
IV,p. 344.

3 Premièrepartie, art. 15-17.
4 Ibid.,art. 18.
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loi serait superflue. La sentence doit, de plus, mentionner la

circonstance qui a été prise en considération. On pourrait bien

aussi exiger d'un jury qu'il n'admît d'autres circonstances atté-

nuantes que celles qui seraient reconnues par la loi, et par

conséquent qu'il les fît connaître dans son verdict; mais le jury
est plus capable de sentir que de penser, et l'on s'en rapporte
à son impression confuse, plutôt que d'exiger de lui un discer-

nement parfait.
Le Code de la Louisiane met sagement au nombre des cir-

constances aggravantes les fonctions publiques dont le cou-

pable serait investi, sa position sociale élevée, son éducation,
sa conduite précédente, sa fortune, etc. 1.

Le Code belge, sans doute par imitation du Code néerlan-

dais, n'a pas étendu la faculté d'atténuation à toutes les affaires

du grand criminel2.

D'après tout ce qui vient d'être dit sur les circonstances qui

augmentent ou diminuent la culpabilité, il semble qu'on peut
très-bien définir les circonstances aggravantes: des faits acces-

soires à l'élément essentiel du délit, et qui le rendent juridi-

quement plus ou moins grave, par conséquent plus ou moins

punissable, sans toutefois être jamais par eux-mêmes des dé-

lits distincts.

De cette manière nous écartons tous les faits qui n'ont aucune

connexion avec le délit, ou qui, tout en s'y rattachant, consti-

tuent par eux seuls des délits distincts 3. Peu importe que l'un

de ces délits ne soit qu'un moyen et l'autre une fin, que l'un

soit principal et l'autre accessoire. Ce sont deux délits, passi-
bles chacun d'une peine spéciale.

Nous n'ignorons pas que cette manière d'envisager les cir-

constances aggravantes des délits s'écarte de celle qui est ad-

mise par la plupart des jurisconsultes et des législations: on

est généralement porté à regarder deux délits connexes, l'un

comme le délit unique, comme le délit proprement dit, l'autre

commeune simple circonstance aggravante du premier. Nous

y voyons, nous, ce qui s'y trouve réellement, deux délits, dont

le moindre serait déjà par lui seul punissable. Nous y voyons

1 Revueétrang. et franç., t. II, p. 698.

2 Ibid., VII, p. 729.
3 Estdélit essentiellementdistinctceluiqui est déclarétel par la loi,dans

le casoù il n'est pasconnexe.
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concours de délits, et par conséquent cumulation possible de

peine. Nous reviendrons bientôt sur cette question. — Nous

voulons bien, du reste, que la justice humaine ne soit pas im-

pitoyable, qu'elle n'use pas de tout son droit; mais, dans l'in-

térêt de la vérité, de la perfection de la doctrine, de la justice
et de la morale même, il faut distinguer ce qui doit l'être; il

faut que l'on n'ajoute point à une peine déjà suffisante, et qu'on
sache si l'on n'augmente pas celle qui pourrait l'être, qu'on
fait de la générosité et non de la justice. Il est également bon

que les criminels eux-mêmes n'ignorent point que la société

ne les frappe qu'à regret, qu'elle ferme les yeux sur une partie
de leurs fautes, et qu'elle est indulgente jusque dans ses appa-
rentes rigueurs.

L'admission des circonstances atténuantes, alors même que
les juges du droit sont aussi les juges du fait, présente ces

avantages incontestables: 1°que l'accusé n'est point acquitté

par la répugnance que les juges éprouvent à le voir frappé
d'une peine trop forte; 2° de rendre ainsi la répression plus

plus sûre, plus générale, plus puissante, par la certitude où

est l'accusé de ne pas échapper aussi facilement à la peine;
3° d'habituer la conscience publique à discerner les nuances

des crimes, à se perfectionner par la réflexion; 4° de prouver
aux peuples que la justice n'est point arbitraire, que la vie de

l'homme, même du coupable, a son prix, et un grand prix
aux yeux du souverain: « Lorsque le peuple ne voit point de

gradation dans les peines, dit Blackstone, il est porté à croire

qu'il n'y en a point dans les crimes 1. »

D'après la définition que nous avons donnée des circonstances

qui modifient la gravité du délit en le déterminant, il est clair:

1°que toute peine destinée à punir un délit plus ou moins grave,
doit être susceptible de division ou avoir des degrés; 2° que le

maximum doit être réservé aux délits de l'espèce les plus gra-
vement caractérisés, et le minimum pour ceux qui le sont le

moins.

Deux réflexions néanmoins trouvent ici leur place: 1° les

peines indivisibles, si elles sont jugées suffisantes, et qu'elles
soient d'ailleurs une sorte de minimum relatif ou pour les cas

prévus, ne font point regretter leur indivisibilité, puisque, par

1 Comment.sur le Codecrim., p.16.
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hypothèse, ce sont les peines les plus légères qu'on puisse in-

fliger sans compromettre la dignité de la justice; 2°si l'on veut

y voir, au contraire, un maximum que la société n'entend point

dépasser, alors même qu'elle pourrait le faire sans manquer à

la justice, il est inutile encore que ces peines soient suscep-
tibles d'être aggravées, qu'elles aient des degrés supérieurs,
comme en avait la peine de mort dans l'ancienne législation

française. Cette peine se distinguait en cinq espèces, accom-

pagnée qu'elle était d'autres peines qui la rendaient plus ou

moins atroce. La loi nouvelle fait grâce de ces degrés d'exacer-

bation, et son plus grand châtiment n'a plus pour cortège des

tourments qui pourraient être mérités, je le veux, mais qui
ressemblent trop à de la vengeance, et qui déconsidèrent la

justice en même temps qu'ils la font prendre en horreur.

Remarquons encore que si la peine affectée par la loi à un

délit ne peut s'élever, même d'un degré, quelles que soient les

circonstances aggravantes (ce qui a lieu lorsqu'elle ne peut être

infligée que dans son maximum), il n'en est pas ainsi de la

même peine considérée dans son minimum; le plus bas degré

peut être dépassé. C'est qu'alors l'espèce du délit se trouve chan-

gée. Il y a un terme nécessaire aux circonstances aggravantes,

puisque, d'une part, le délit est défini par la loi, et que, d'un

autre côté, les circonstances aggravantes ne sont point par elles-

mêmes des délits prévus, définis et punis d'une peine propre. Il

peut bien y avoir délits conjoints, mais c'est un tout autre cas,

je le répète. Au contraire, il n'y a pas de limite assignable au

minimum; car depuis les faits justificatifs ou les excuses pé-

remptoires jusqu'aux qualifications les plus graves d'un même

délit, il y a d'abord tous les degrés qui séparent le maximum

du minimum; il y a, en outre, une série de faits qui ne laissent

du crime proprement dit que le nom 1, mais qui constituent en-

core un délit; ils font disparaître le dol, mais en laissant sub-

sister la faute. Ils peuvent même être quelque chose de moins,
et n'avoir qu'un caractère de pure contravention, malgré le

crime matériel auquel ils se rattachent.

Il ne faut pas dire alors avec des criminalistes très-distin-

gués d'ailleurs, que le juge, en faisant descendre la peine si bas,

1Et encorefaut-il changerce nom, quin'est d'aborddonnéquesur l'ap-
parencedu faitprincipal.



DES DÉLITS. 85

détermine plus équitablementla nature du délit, l'espèce qui lui

était soumise en apparence; il n'y voit que ce qu'elle renferme,

et ne se laisse point abuser par une première dénomination.

Toute dénomination d'un fait aussi complexe qu'un délit, porte
essentiellement sur une abstraction. Le fait au contraire, c'est-

à-dire le délit à juger, est essentiellement concret ou déterminé,
et doit être apprécié comme tel; peu importe ensuite que la

dénomination qu'il avait d'abord reçue fût plus ou moins pro-

pre; elle n'était jusque-là qu'un préjugé susceptible d'être re-

dressé; le juge est chargé d'apprécier un fait, et non de donner

raison à une dénomination, ou de renvoyer impuni un délit

mal nommé1. Ce serait un reste de ce vieux pharisaïsme des

formules d'action, où l'esprit succombait sous la lettre, où la

forme emportait le fond, où la procédure semblait être la fin et

la justice le moyen. Dans ce sens, il est vrai, nous sommes

revenus aux peines arbitraires. Mais que vaut-il mieux, ou qu'il

n'y ait pas de peines du tout pour certains délits, ou qu'elles
soient trop fortes? Toute la question est là. Or la poser ainsi,
c'est la résoudre. Et comme c'est la loi qui donne au juge ce

pouvoir, on ne peut pas dire que les peines, une fois descen-

dues à un certain degré, sont appliquées au gré du juge et non

à celui de la loi. Les deux derniers paragraphes de l'article 463

de notre Code pénal sont donc parfaitement fondés en raison2.

Quelle différence, d'ailleurs, entre l'arbitraire des anciennes

lois pénales et celui des nouvelles! Les législateurs anciens,
surtout dans les États despotiques, n'avaient rien fait, ou avaient

incomparablement moins fait pour restreindre cet arbitraire;

l'indifférence, le mépris de l'humanité, l'ignorance, le désir

1 Il est évident que si la dénominationpéchait dans le sensopposé,par
exemplesi l'on appelait un parricidede la dénominationbénigned'injure,
le juge supérieuraurait la facultéde redresserl'erreur.

2 Sila dénominationprovisoiredu délit est trop faible,le tribunal qui est
saiside l'affaire, en conséquencede la qualificationmêmedu délit, qui est
attributive de juridiction, peut toujours se déclarerincompétent, et ren-
voyerl'affaireà un tribunal supérieur. Si, au contraire, la dénomination
spécifiqueet provisoireest trop forte, le tribunal devantlequel l'accusation
est portée peut être investi du droit de prononcersur tous les délits qui
ressortissentà une juridictioninférieurequelconque, pour éviter les len-
teurs et les frais, et par la raison que pouvantle plus il peut le moins, ou
bien encorerenvoyeraux juges spéciaux.Cette dernièremesure vaudrait
déjàmieuxque l'impunité.
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secret de pouvoir se venger sous prétexte de punir, l'utilité

prétendue de la crainte continuelle d'une peine excessive pour
les uns, comme aussi l'espoir pour d'autres d'échapper plus
aisément à la juste peine de leurs crimes, ou de n'en porter

qu'un châtiment dérisoire; la satisfaction intérieure que le juge
devait éprouver à se sentir armé d'une puissance aussi redou-

table, sa docilité entre les mains du pouvoir, tels sont les mo-

tifs qui expliquent en grande partie l'arbitraire des anciennes

lois pénales.
Mais outre que l'arbitraire qui est laissé au juge par les lois

nouvelles est incomparablement plus restreint, il n'est dû qu'au

respect même de la justice. La loi ne lui donne autant de liberté

que pour le livrer plus étroitement aux exigences de sa con-

science. Elle ne veut pas que le juge soit une machine; elle lui

laisse sa nature et sa responsabilité morale; seulement elle l'é-

claire et le dirige. Elle fait assez pour qu'il ne s'égare point,
mais elle ne veut rien faire qui ressemble à une violence mo-

rale, ou qui enlève au juge sa juste part de responsabilité. Elle

ne le croit point infaillible, ni peut-être à l'abri de toute fai-

blesse. Aussi lui donne-t-elle des règles qui l'obligent et le

soutiennent en l'éclairant, mais elle ne le suppose ni aveugle ni

pervers.
Une autre considération relative aux circonstances graves qui

caractérisent les délits, c'est qu'il peut y en avoir d'aggravantes
et d'atténuantes tout à la fois. Ce concours donne lieu à un cal-

cul approximatif de plus et de moins, ou d'égalité, qui ne peut
être réglé utilement par le législateur; car il préférera vaine-

ment qu'on prononce des circonstances atténuantes si elles dé-

passent les aggravantes, ou réciproquement; il faudra toujours

qu'il s'en réfère à la conscience du juge pour faire cette appré-
ciation comparative.

Le Code autrichien nous semble donc avoir pris un soin su-

perflu, lorsqu'il recommande de faire attention à celles de ces

circonstances qui prédominent, et de se prononcer en consé-

quence1.
Est-il bien facile, du reste, de comparer des choses aussi

différentes que le bien et le mal moral, avec toutes les formes

qu'il revêt? L'esprit peut s'égarer et se perdre en cherchant à se

1 Art. 41,premièrepartie.
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faire une idée précise, en cherchant autre chose que cette im-

pression dernière qui est comme la résultante de toutes les im-

pressions particulières survenues pendant les débats. Elle est

peu raisonnée, je le veux, mais elle n'en est peut-être que plus
naturelle et plus vraie: nous sommes alors moins actifs, nous

y mettons moins du nôtre; le résultat possède donc un carac-

tère moins artificiel.

Lorsque la peine est indivisible, qu'elle n'a ni maximum ni

minimum, elle est censée n'être qu'un minimum; autrement, si

elle avait un caractère moyen, elle pourrait être trop sévère

pour les cas où il y aurait des circonstances atténuantes dans

l'espèce. Cependant, ce caractère moyen présenterait moins de

danger si le juge avait la faculté d'appliquer une peine infé-

rieure d'un degré ou même de plusieurs.

CHAPITRE VI.

Dela tentative.

SOMMAIRE.

1. La tentativeest,en tout cas, une faute morale.C'estune faute civile,
un délit, alorsmême qu'ellen'est suivied'aucun effetmatériel, en ce
qu'elletroublela sécurité.

2. Troismomentsà distinguerdansl'exécutiond'un délit.
3. Conséquencespratiquesdecette distinction.
4. La méditationd'un délit n'est pas un délit; ce n'est qu'une mauvaise

pensée,une intentioncoupable,un péché.Ellepeut cependantexiger
desmesurespréventives.

5. État de plusieurslégislationssur la tentative.
6. État de la doctrineà cet égard.
7. Déjàla loi romaineétait entrée dans la distinction entre la tentative et

le délit consommé.
8. D'oùvient l'erreur en ce point.
9. Conclusion.

Nous avons fait entendre plus haut que le délit existe déjà

lorsque l'action n'est que tentée: nous devons donner quelques

explications sur ce point.
On peut distinguer, avec M. Rossi, trois moments dans l'exé-

cution d'un délit: sa préparation, son exécution proprement
dite et sa consommation.

Ces trois moments sont plus ou moins distincts, suivant la
nature des délits.

La préparation est interne ou externe.
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Dans le premier cas, elle est méditée purement, simple-

ment; et alors elle échappe à l'action judiciaire.
Dans le second cas, elle est visible, constatable.

Mais il faut, pour qu'elle puisse être punie préventivement,
et dans l'intérêt de la sécurité publique, deux circonstances :

la première, que cette préparation ait une connexion certaine

avec le délit; la seconde, que l'agent n'ait point renoncé à son

projet.
Il faut, en tous cas, que la peine soit inférieure à celle qui

frapperait un commencement d'exécution ou le délit consommé.

Cette distinction est importante, par la raison que le délin-

quant peut renoncer à son dessein tant que ce dessein n'est pas

accompli sans retour, et qu'il faut lui ménager un intérêt à re-

venir sur ses pas.
De plus, il est évident que, sous le rapport matériel, celui

qui n'en est qu'à la préparation ou à l'exécution d'un crime,

porte moins de préjudice jusque-là que celui qui l'a complète-
ment perpétré.

Ajoutons enfin que si le législateur était trop sévère, il serait

moins sûr d'être obéi; la conscience du juré se décide diffici-

lement à reconnaître la culpabilité devant une peine qui lui

semble trop forte. De là l'impunité, et le scandale qui l'accom-

pagne. Mais que décidera-t-on si le criminel manque son but

parl'effet du hasard, dela maladresse, ou par quelque autre

raison contraire à sa volonté? Il est sans doute moralement

aussi coupable que s'il avait réussi, mais il ne l'est pas autant

sous le rapport matériel. Or comme cette dernière considéra-

tion est très-importante pour la société, qu'elle est d'une ap-

préciation bien plus facile pour les hommes que celle du degré
de culpabilité morale, il nous paraît raisonnable de ne point

punir aussi sévèrement dans ce cas que lorsque le crime a été

consommé matériellement.

Il ne faut pas, du reste, donner pour raison absolument va-

lable de cette différence, qu'un criminel qui manque son coup
est déjà puni jusqu'à un certain point par le regret, par le dé-

faut de satisfaction qu'il éprouve de ne pas avoir réussi, tandis

que celui qui est plus heureux éprouve au contraire une satis-

faction qui doit trouver sa compensation dans la peine. Si ce

raisonnement était juste, il faudrait moins punir l'auteur d'un

délit consommé qui éprouverait des remords, que celui d'un
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d'un délit manqué qui n'en éprouverait point. D'ailleurs, il reste

toujours à celui qui n'a pas réussi dans sa tentative criminelle

l'espoir de recommencer, s'il persévère dans son dessein, et cet

espoir est bien propre à calmer ses regrets coupables, tandis

que celui qui a commis un mal irréparable n'est souvent frappé

que d'une chose, de l'irréparabilité même de sa faute.

Il serait prudent néanmoins de laisser au juge la faculté d'ap-

pliquer le maximum de la peine méritée au crime matérielle-

ment consommé, pour le cas où la tentative avortée démontre-

rait une très-grande perversité.
En reprenant tous les moments qui constituent la série entière

dela tentative, nous dirons donc, premièrement, que les actes

internes ne sont jamais susceptibles d'être punis, cogitationis

pænam nemo patitur1, puisqu'ils ne sont que de mauvaises in-

tentions; mais ils autorisent, quand ils sont très-sérieux et bien

avérés, non pas une peine proprement dite, mais des précau-
tions ou actes défensifs, tels qu'emprisonnement, bannisse-

ment ou exil.

Si cependant on tenait à donner le nom de peines à ces pré-
cautions défensives, ces peines auraient leur fondement juridique
dans la juste crainte qu'inspirent des résolutions criminelles;
le trouble volontaire de la sécurité d'autrui est un délit.

Quant aux actes préparatoires, il faut distinguer encore, sui-

vant qu'ils sont par eux-mêmes des délits ou qu'ils ne le sont

pas. Dans le premier cas, ils peuvent toujours être punis, abs-

traction faite du but auquel ils devraient servir: dans le second,
ils ne pourraient être atteints qu'à cause de la fin même qu'ils
seraient destinés à préparer. Telle est, par exemple, l'organi-
sation d'un complot. De pareils préparatifs sont une menace à

l'ordre public; ils décèlent au moins une intention très-cou-

pable, un péril social plus ou moins grand, et méritent une ré-

pression propre à sauvegarder l'avenir2.

Le commencement d'exécution, si l'acte est indivisible, est

aussi la consommation du délit, et il n'y a lieu de distinguer

1 L. 18,Depœnis.
2La préparationdu délit n'a pas toujours été distinguéedela tentative;

plusieurspeuplesl'ont punie commeaccusantune intentioncoupable.C'é-
tait donccette intentionqui était atteinte. —V. PHILON,Despec.leg., ad 6
et 7, præcept.decalog.—JOSÈPHE,IV,8, 34; XII, 10,36; XVII,5, 5.— Ven-
didad-Sadé, p. 291.



90 DES DÉLITS.

ici qu'entre la tentative manquée et la perpétration même. Mais
si l'acte criminel n'est pas indivisible, s'il y a progression pos-

sible, la culpabilité est d'autant plus grande que le crime est

plus près de son terme. Il peut arriver cependant qu'il n'y ait

de criminel en soi que le dernier moment de la série. Il faut

donc, pour être autorisé à punir les actes qui le précèdent, être

parfaitement sûr qu'ils se rattachent au dernier, qu'ils en étaient

des moyens, des moyens efficaces, et non des moyens chimé-

riques comme un certain nombre de ceux qu'employaient les

prétendus sorciers.

Les jurisconsultes qui sont d'avis que la tentative non suivie

d'effet, le délit tenté ou le délit manqué1 est cependant punis-

sable, conviennent toutefois que la peine doit être moindre que
si l'effet s'en était suivi. Ils n'admettent d'exception que pour
le crime de lèse-majesté, d'assassinat, de parricide, d'empri-

sonnement, pour les crimes qu'ils appellent atroces en géné-
ral2. Cette exception peut avoir sa raison dans la gravité du

délit, et cependant la gravité de la peine est au contraire une

raison suffisante pour faire disparaître cette exception. Il y en

a une autre encore, dictée par la prudence: c'est de ne pas

désespérer l'auteur d'un attentat, de lui ménager, au contraire,
un intérêt constant à renoncer à sa coupable entreprise.

Suivant Jousse, le juge n'avait pas la faculté, pour les délits

ordinaires, de punir la tentative comme le délit consommé; il

était obligé d'adoucir la peine 3. Notre législation est devenue

1 Le délit tenté proprementdit ou interrompuest celuiqui est empêché
dans sonexécution(qu'ilne fautpas confondreavecsa préparation)par une

forceétrangère,volontaireou non. Ledélitmanquéest celuiquin'a pasété

empêché,mais quin'a pas réussi, quoiqueles moyenspropresà le consom-

mer aient été employés.Toutdélit tenté est un délit manquédans le sens

largedecederniermot, maistout délitmanquén'estpasun délittentédans

l'acceptionpropredu mottentative.Dureste le délittentéet ledélitmanqué
sont tous deuxopposésau délit consommé.Le délit suspenduest opposéà

tous les trois, ainsique le délit abandonné.Cesdeuxdernierscasn'ont pas
besoind'explication.Il est, de plus, évidentque le délit suspendune peut
être puni commele délitconsommé.Le délit abandonnéne doit pas l'être

du tout. Il faut remarquerencorequela suspensionou l'abandonpeut por-
ter sur les préparatifsou sur l'exécution,commedansles préparatifsd'un

empoisonnementlent oudansl'administrationsuccessivedu poison,et qu'il

importedene pas confondrecesdeuxsituations.
2 JOUSSE, t. II, p. 637-639.
3 JOUSSE,t. II, p. 639.
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plus sévère. Elle a, quant à la lettre, le même esprit que les

capitulaires de Charlemagne1, que les ordonnances de 1579,

de 1670 et le Code pénal de 1791. Néanmoins, elle est plus
douce quant à l'esprit, puisqu'il résulte de la discussion des

Chambres en 1832, que les dispositions de cet article du Code

de 1810 n'ont été maintenues que parce qu'on a compté sur les

circonstances atténuantes que le jury ne manquerait pas de faire

valoir. Le législateur eût peut-être mieux fait de compter sur

lui-même, et de ne pas se décharger de ses obligations sur le

pouvoir discrétionnaire des jurés2.
Le Code belge punit de la même peine le délit manqué et le

délit commencé; il est moins sévère pour la tentative propre-
ment dite. Celui du grand-duché de Bade distingue, au con-

traire, entre le délit tenté ou interrompu et le délit manqué.
Le Code autrichien ne mentionne que la tentative3; il est

vraisemblable qu'il entend par là le délit manqué. En général,
la tentative est punie moins sévèrement par les différentes lé-

gislations que le délit même 4.

Les criminalistes modernes sont presque unanimes sur ce

point, surtout si le délit est suspendu5.
Nous n'avons pas parlé des dispositions de la loi romaine à

cet égard, parce que la doctrine n'en paraît pas exempte de

contradiction. Toutefois, les maximes suivantes sont fort claires:

« Qui hominem non occidit, sed vulneravit ut occidat, pro ho-

» micido damnandum.— Qui ea mente alienum quid contrecta-

» vit ut lucri faceret, lametsi mutato consilio, id postea domino
» reddidit, fur est. — Is qui cum telo ambulaverit hominis ne-
» candi causâ, sicut is qui hominem occiderit, legis Corneliæ
» de sicariis pœna coercetur. — Maleficiis voluntas spectatur
» non exitus6.» En voici d'autres qui ne sont pas plus obs-

1 Lib.VII,cap.151.
2 V. sur ce point la Théoriedu Codepénal, t.I, p. 373et suiv.

3P. 6, art. 7; p. 231,art. 6, trad.franç.
4 CodedesDeux-Siciles,p. 273,art. 70,trad. franç.—Codenéerlandais,

RevuedeM.FOELIX,t. IX,p. 959et 960.—Code suédois,ibid.,t. III, p. 197
et suiv.—Code du Brésil, art. 16.—Code du cantonde Vaud, Revuede
M.FOELIX,avril 1844.

5 BECCARIA,CARMIGNANI,FEUERBACH,MITTERMAIER,WEBER,HANS,BAUER,
LEGRAVEREND,CARNOT,ROSSI.

6 L. 13,divus.,D.,ad leg.Corn.de Sicar.;L.65,D., Defurtis; L.7, Cod.
ad leg.Corn.deSicar.; L. 14,D.,ad leg. Corn.deSicar.
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cures ; « Eventus spectetur. —Perfecto flagitio punitur capite,
» imperfecto in insulam deportatur. —Qui furti faciendi causâ

» conclave intravit, nondum fur est, quamvis furandi causâ in-
» travit1. » Nous n'avons pas à concilier ces textes, en distin-

guant soit les espèces, soit les temps, soit les hommes. Il est

au moins évident que des jurisconsultes romains distinguaient

parfois entre la tentative et le délit, et que cette distinction

aboutissait à un allégement de la peine pour la tentative.

Il ne faut pas être surpris que la distinction entre la tentative

et la perpétration du délit ne soit pas plus marquée dans les

législateurs anciens, si universellement admise par les mo-

dernes. La raison en est à la confusion de la morale et du droit,
confusion qui ne cesse d'obscurcir les idées, et qui égare les

esprits les plus fermes. Parce qu'on sent dans sa conscience

que la culpabilité morale ou subjective est absolument la même

dans le cas où, contrairement à sa volonté, bien manifestée

d'ailleurs, le délinquant ne peut arriver à ses fins, et dans ce-

lui où la fortune seconde ses vœux criminels, nous prononçons
sans hésiter qu'aux yeux de la société, comme à ceux de la

conscience et de Dieu, il doit être puni de même.

Cette solution est entachée d'un autre défaut dans les légis-
lations qui ne punissent pas la pensée, la mauvaise intention,
la résolution criminelle, alors même qu'elle est indubitable-

ment attestée. Il y a effectivement inconséquence, puisque cette

volonté a été mauvaise, criminelle peut-être, surtout si l'indi-

vidu n'en a pas changé. Et quand même il aurait renoncé à ses

desseins pervers, n'est-ce pas un coupable qui a voulu le crime

dans un temps, et qui ne le veut plus dans un autre? Et la so-

ciété se contente-t-elle d'un changement de volonté? Comment

d'ailleurs pourrait-elle jamais en être parfaitement assurée? Si

donc elle pardonne au mauvais dessein, quand elle frappe la

maladresse ou l'impuissance, elle manque à la logique; elle

met entre la volition d'un acte et cet acte même une différence

morale qui n'y est point. Mais ici, comme en beaucoup de

choses, la logique recule devant ses extrêmes conséquences,

parce qu'elle y voit un vice qui ne la frappe pas au même degré
dans ses déductions premières 2.

1 L,16, §8,D., Depœnis;L.1, D.,Deextr. crim.;L. 21,§7,D., Defurtis
2 CONRADFRANZROSSHIRT,GeschichtundSystemdesdeutsch.Strafrechts,

t.I, p. 342,§ 208.—Cet auteur fait de la tentativeun délit à part.
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En résumé, la culpabilité va croissant dans l'ordre suivant :

tentative abandonnée, suspendue, tentée ou interrompue et

manquée1.

CHAPITREVII.

Duconcoursdesdélits et du concoursdespeines.

SOMMAIRE.

1. Autantdedélits, autant depeinesméritées.
2. Délitscomposés,complexes,réitérés, collectifs.
3. Distinctionentre le concoursdes délitset leur connexion.
4. Distinctionentre le concoursdesdélitset la complicité.
5. Cequ'en généralles législateursont statué à cet égard. Exception.
6. Autresensdu cumuldespeines.—Réflexionscritiquesà ce sujet.
7. Conclusion.

Un même individu peut, relativement au même but criminel

qu'il se propose, commettre deux ou plusieurs délits, par

exemple assassiner pour voler, assassiner deux ou plusieurs

personnes. C'est un délit composé.
Il est évident qu'en stricte justice, il mérite tous les châti-

ments réservés par la loi à tous ces forfaits pris séparément.
En principe donc: autant de délits distincts, quoique connexes,

quoique aboutissantà un résultat unique, autant de peines mé-

ritées, qu'elles soient ou non de nature à être subies simulta-

nément ou l'une après l'autre.

Il y aurait également double culpabilité et double peine mé-

ritée, alors même que les deux délits seraient simultanés, ou

distincts parla pensée seulement, par exemple si un fils mili-

taire se livrait à de mauvais traitements à l'égard de son père

qui serait aussi son chef dans la hiérarchie. Ici l'acte matériel

est unique. On pourrait appeler complexes les délits de cette

espèce.
Un délit peut encore être multiple à un autre égard, à savoir,

lorsqu'il est répété contre la même personne; on l'appelle délit

réitéré. Il faut distinguer ce cas de celui de la récidive.

Lorsqu'un délit n'est puni que comme acte habituel ou col-

lectif, par exemple l'habitude d'usure, il forme un délit col-

lectif2.

1 Sur ce chapitre,ROMAGNOSI,Genesideldrittopenale, t.I, p. 216-244.
2 Ces dénominationsdiversessont parfoisdifférentesdecellesqu'on ad-
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Si l'usure est un acte civilement coupable, il n'est pas néces-

saire que cet acte soit réitéré pour mériter une peine.
Le délit légalement collectif ne ressemble pas mal aux so-

phismes que les anciens appelaient le sorite, le tas, le chauve, etc.

Il présente deux autres inconvénients: c'est qu'il semble n'être

qu'un délit fictif, et que si la loi détermine le nombre d'actes

nécessaires pour constituer le délit, on pourra en approcher

impunément, tandis que si elle ne le détermine pas, il y a une

sorte d'arbitraire à le faire pour elle.

Ii y a concours de délits, à proprement parler, lorsqu'il n'y a

pas entre eux connexion, lorsque l'un n'est pas le moyen ou la

fin de l'autre; lors surtout qu'ils n'ont pas été commis dans le

même temps ou envers la même personne1.
Il ne faut pas confondre ce concours des délinquants dans la

perpétration d'un même délit avec le concours des délits : plu-
sieurs individus peuvent ne commettre ensemble qu'un seul dé-

lit, c'est le cas de la complicité; de même qu'un seul individu

peut en commettre plusieurs dans le même temps.
Il n'y a concours de délits de la part de plusieurs individus

agissant ensemble, qu'autant que l'acte de l'un est distinct de

celui de l'autre. Il n'y a plus complicité pure et simple. Du

reste, la complicité peut avoir lieu, dans un délit composé pour
l'un des délits partiels, et la non-complicité pour d'autres délits

connexes au premier.
En tout cas, le droit strict permet que la peine soit propor-

tionnée au délit, et c'est pure bénignité de la part de la loi de

n'infliger que la peine la plus forte de toutes celles qui sont mé-

ritées.

Cette indulgence n'a pas été admise par tous les législateurs.
Le Code brésilien décide que « lorsqu'un coupable sera con-

» vaincu de plus d'un délit, on lui infligera les peines établies

» par les lois pour chacun d'eux; il supportera les peines cor-

» porelles l'une après l'autre, en commençant et en continuant

» de la plus forte à la moindre, et en ayant égard au degré d'in-

met ordinairement, ou prisesdans d'autres acceptions.—Cf.RAUTER,t. I,

p. 226et suiv.
1 NICCOLANICOLINIdéfinit la connexion: «un rapport existantdans l'in-

tention du délinquant, et qui a pour but, dans l'exécution, de faireservir

le meurtre à l'accomplissementd'un autre crimeou délit, ou viceversa.»

(Principes phil. et prat. de droit pénal, trad. franç.,p. 83.)
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» tensité, non àla durée. Cependant, s'il a encouru la peine de

» mort, aucune autre peine corporelle ne pourra lui être infli-

» gée; celle de l'amende pourra seule y être jointe 1. »

S'il n'y a pas d'injustice dans la cumulation des peines, il y

a du moins peu d'humanité; nous ne pouvons donc qu'applau-
dir à la mansuétude de la plupart des législateurs, qui ont laissé

dans l'oubli les peines dues aux moindres délits pour ne frapper

qu'un seul coup. Mais cette indulgence, il faut bien le recon-

naître, n'est possible qu'en dehors des systèmes fanatiques de

l'expiation, de la justice absolue, de l'obligation morale pour
la société de faire payer au coupable jusqu'à la dernière obole.

La société n'est pas moralement obligée de punir, elle y est seu-

lement forcée par son intérêt; elle a peut-être le droit de le

faire sans cet intérêt; mais ce droit, elle peut en faire l'aban-

don total ou partiel, quand elle croit avoir suffisamment pourvu
à sa sûreté.

On peut encore entendre par concours des peines, le cumul

de peines de nature différente, par exemple les peines afflic-

tives jointes aux peines pécuniaires seulement, ou les unes et

les autres aux peines infamantes.

Il y a, sous ce rapport, plus de connexité entre les peines
infamantes et les peines afflictives qu'entre les peines pécu-
niaires et les peines corporelles. L'infamie morale est la con-

séquence nécessaire de toute peine grave. L'infamie civile, ou

l'incapacité d'exercer certains droits domestiques, civils ou po-

litiques, est moins étroitement attachée à la peine afflictive ou

pécuniaire, et pourrait quelquefois en rester séparée.
Mais on comprend à merveille que celui qui paye de sa peau

peut être dispensé de payer de sa bourse, ou réciproquement.
Aussi les lois d'Athènes proscrivaient-elles la cumulation des

peines afflictives et des peines pécuniaires.
L'essentiel est moins cependant de disjoindre ces peines que

de les bien choisir pour chaque espèce de délits. Si un délit est

de nature complexe, et que l'analogie commande une peine

mixte, pourquoi ne tempérerait-on pas la peine corporelle par

1Art 61,premièrepartie. —V.aussileCodeautrichien, art. 82, 83, 84,
87,88. —Laloi de l'État de New-Yorkadmet aussi le cumul des peines.—
Le Codepénal chinoisest plus indulgent que beaucoupde Codeschré-
tiens; il ne prononceque la peine du plus grand des délits commis.—
V. Codepénal chinois,t. I, p. 60; cf. p. 61.
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la peine pécuniaire, et celle-ci par celle-là, de manière cepen-
dant que les deux, prises ensemble, ne fissent qu'une peine
totale qui n'excédât point la mesure du délit?

En résumé, la culpabilité va croissant du délit complexe au

délit composé, en passant par le délit connexe. Quant au délit

répété, il appartient à la question de la récidive. Le délit col-

lectif est peu admissible; il appartient plus à la morale qu'au,
droit, et ressemble trop à une incrimination de tendance ou

d'intention. Il est d'ailleurs mal défini par la loi, et ne peut

guère l'être que d'une manière arbitraire.

CHAPITRE VIII.

Dela récidive.

SOMMAIRE.

1.Ce qu'il faut entendreparrécidive.
2. La récidive,qu'on l'entendedansle sensgénériqueou spécifique,a été

prise en considérationde très-bonneheure.
3. Ellen'a pasété envisagéepartout demême.
4. Lesdifférentesmanièresdontonla considèrene sontpassansdifficultés.
5. Lesurcroîtde peinequi l'atteint n'en est pas exemptlui-même.—Dé-

veloppementà cesujet.—Thèmeà discussion.—Huit arguments:
a) Si la récidivesupposeun degrésupérieurdeperversité?Consé-

quences.

b) Si la récidiveest plus coupablecommetelle que la complexité
des délits1?

c) Si la peinequi atteint la récidive,commetelle, ne tombepas
dans le vicenon bis in idem?

d) Si l'élémentmoraldu délit, en cas de récidive, peut motiver

l'aggravationde la peine?
e) Sil'indicequ'on prétendtirer dela réitérationd'un délitprouve

plusde dépravationmoraleque la diversitédesdélitschezun même

agent?

f) Autresbizarreriesdécoulantde l'aggravationde peineattachéeà
la récidive.

1 Lacomplexité(ou la connexion,et surtout la composition)devraitbien

plutôt attirer deuxpeines,ouune peineplusgraveque la récidive,suivant
la maximefortapplicableencesens: «Actionespræsertimpœnales,de eadem
re concurrentes,alia aliamnunquamconsumit.» L. Nunquamactionc,230.
Dedivers.reg.juris.
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g)Si cette aggravationpeut être motivéesur l'insuffisancede la

peinepureet simple?

h) Siellepeutl'ètre sur l'intérêt public?
6. Objectioncontrecesconsidérations.—Réponse.
7. Difficultésd'un autre genresoulevéespar la questiondela récidive.

8. Ellesse retrouvent, partiellementau moins, dansl'histoiredela légis-
lationcriminelle.

9. Comments'expliqueet s'excusecependantl'aggravationde la peineen
casde récidive.

10.Dangerprochaindecettethéorie.

11. Moyende le prévenir.
12. Résumé.

Le mot récidive signifie rechute. Mais il y a rechute dans le

délit en général et dans une espèce particulière de délit. Ce

second sens est le plus naturel. Pour qu'il y ait rechute, dans le

sens le plus strict du mot, il faut donc que le nouveau délit soit

de même espèce que l'ancien. Il faut, de plus, que la rechute

soit certaine, c'est-à-dire que les délits aient été constatés ju-
diciairement, qu'il y ait eu condamnation définitive1. Mais il

n'est pas nécessaire, évidemment, que la peine ait été subie.

Suivant Hérodote 2, les Perses faisaient entrer dans l'estima-

tion de la peine que pouvait mériter un crime, la conduite pas-
sée du coupable; cette considération amenait une peine ou plus
forte ou plus faible, ou même un acquittement.

Aristote3 était d'avis que la rechute mérite un plus grand
châtiment. Puffendorf s'appuie sur ces autorités4 et professe la

même doctrine.

Les lois romaines punissaient plus sévèrement le délit habi-

tuel °. Il suffisait même dans le Bas-Empire et en matière reli-

gieuse, deux circonstances à remarquer, de la récidive simple
pour qu'il y eût habitude aux yeux de la loi6. Les relaps étaient

traités plus rigoureusement que ceux qui tombaient pour la

première fois dans l'hérésie7.

1 LeCodenapolitainpunit la récidivedans le casmêmeoù un premier
délitn'a pasétéconstatéjudiciairement.Rev.crit. delégisl.,t. II, p.373et s.

2 HÉRODOT.,I, 13;VII,194.

3 Rhet., I, 14.4 Droit de la nat, et desgens,
VIII, 22.5 L. 28,§3, D.,Depœnis; L.1, D.,Dejure patronatus,etc.

6 L. 3, Cod., De jure episc.7 C. ad abolend. 1, De hæret.
7
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Les législateurs modernes, sans excepter l'empereur de la

Chine, ont suivi les anciens sur ce point. Mais parfois ils chan-

gent la nature de la peine, parfois ils l'aggravent seulement,
soit en la portant à son maximum, en la doublant même, soit

en y ajoutant des circonstances qui en accroissent la rigueur 1.

La récidive n'est considérée, dans ce dernier cas, que comme

une circonstance aggravante, tandis qu'elle aurait la vertu, dans

le premier cas, de changer la nature du crime.

Le Code de Suède2, dans le projet du moins; ceux des Pays-

Bas3, de l'Autriche4, de la Prusse 5, de la Norwége, du Dane-

mark 6, de la Hongrie7, du Brésil8, du canton de Vaud 9, sont

pour l'aggravation sans changement de peine.
Il y a sur ces législations deux remarques à faire: 1° les

unes, comme celles de la France, de l'Autriche et des Deux-

Siciles, voient un cas de récidive dans les délits du même

genre, quoique les espèces soient différentes; d'autres, au con-

traire, ne voient de récidive qu'autant que les délits sont de

même nature; 2° les uns prévoient le cas où il y aurait plu-
sieurs récidives, comme le Code de la Louisiane et celui du

canton de Vaud, les autres ne s'arrêtent qu'à la récidive en gé-

néral, sans tenir compte du nombre. Ce sont là des différences

notables.

Mais les dispositions les plus remarquables des Codes mo-

dernes en matière de récidive sont peut-être celles du Code

badois. La peine propre à ce cas ne doit avoir lieu qu'autant

que le nouveau délit est du même genre ou d'un genre analogue
au premier délit; et cela même, seulement quant à neuf classes

de délits indiqués par la loi, et qui ont paru au législateur de

nature à dégénérer en habitude 10.

1 C.pén. français,art. 56-58.—Codedes Deux-Siciles,art. 78-91.
2 Revueétrang. et franç. de législ., etc., t. III, p. 200.
3Ibid., t. IX, p. 965et 966.
4 Art.37,nos1 et 2; art. 42.
5 Art.52et 46.
6 Sommairedeslégislat. desÉtats du Nord,par ANGELOT.
7 Inst. jur. crim. hungar., par MATHIASVACHETICH,p. 167.
8 Art.16et 62.
9 Rev.de dr.,avril 1844,p. 295.
10C'est-à-direpourvol, escroquerie,faux par cupidité, usure, détourne-

ment, brigandage,concussion;—crimede fausse monnaieet fauxen ma-
tière de papiersdu trésor; blessuresfaites avecpréméditation, homicideet
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La peine de la récidive ne peut consister que dans une ag-

gravation du premier châtiment; jamais elle ne peut s'élever à

une peine d'un degré supérieur. De plus, le juge du second délit

a la faculté de reviser un premier jugement qui aurait emporté
condamnation.

Cette dernière disposition est fort étrange. Ce singulier droit

de révision, accordé par le législateur à un tribunal de même

ordre, sur simples pièces sans doute, est une latitude inouïe.

Les preuves, les témoignages peuvent être périmés; la physio-

nomie, par conséquent l'impression morale des débats, ne sau-

raient être les mêmes. Et si cette révision conclut à la cassation

pour simple vice de forme, quel pouvoir exorbitant ne donne-

t-on pas à un tribunal non moins sujet à l'erreur que celui

dont il peut révoquer la sentence!

Au surplus, ces conséquences pourraient être beaucoup plus
fâcheuses si elles devaient aboutir à autre chose qu'à ne pas

aggraver la peine réservée au délit pur et simple. A une époque

plus reculée, et chez les peuples où le droit romain avait jus-

que-là exercé moins d'influence que chez la plupart des autres

peuples de l'Europe, l'aggravation légale de la peine pour cause

de récidive était inconnue. Ainsi, en Danemark, les lois du

Jutland furent les premières à punir la récidive. Jusqu'au
XIIIe siècle le législateur n'avait pas pris cette circonstance en

considération 1.

Depuis les temps païens jusqu'au IXesiècle, la récidive dans

le vol n'était punissable, chez certains peuples slaves, qu'à la

troisième fois. Elle entraînait le déshonneur, alors même qu'il

y avait eu restitution. En Bohême, l'infamie encourue pour
vol réitéré jusqu'à deux fois, emportait la perte du droit de pa-
raître en justice. Encore faut-il noter que l'infamie jointe à la

peine pécuniaire était une sorte de grâce, puisque le vol d'une

chose importante était puni de la potence, alors même qu'il

blessuresgravesfaitesen rixes, ou disputesavecviolence;violence, violde

personnesau-dessousde l'âge adulte ou privées de sentiment, séduction
d'enfants au-dessousde quatorzeans, débauchecontre nature; — crime

d'incendie,dégradationde propriétéspar méchanceté,vengeanceou cupi-
dité ; —braconnage; —vagabondage et mendicité; — rébellion, violences

publiques,sédition;forfaiturepar motifdecupidité.(Ibid.)
1 KOLDERUP-ROSENVINGE'SGrundrissder dænischenRechtsgeschichteetc.,

p. 222.
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avait lieu pour la première fois. Mais comme il aurait été dan-

gereux de faire perdre l'honneur pour peu de chose, et peut-
être fort injustement, l'accusation de vol, en récidive surtout,
n'était accueillie que sur un nombre déterminé de témoignages;
si ce nombre n'existait pas, quand même le fait eût été certain

d'ailleurs, l'infamie n'atteignait pas le coupable. Plus le rang
de l'accusé était élevé, plus le nombre des témoins devait être

considérable1.

Si le but de notre travail l'exigeait, nous aurions à recher-

cher: 1° jusqu'à quel point est juste une loi qui, comme celle

du royaume des Deux-Siciles, veut qu'il y ait une sorte de réci-

dive dans le cas même où il n'y a pas eu de première condam-

nation 2; 2° quelles combinaisons amène le principe admis par
le Code pénal français, que la récidive légale a lieu encore

dans le cas où les délits ne sont pas de même nature, et quelles
doivent être les conséquences pénales de ces combinaisons;
3° pourquoi, punissant la récidive, certaines lois ne punissent

pas la double, la triple, etc. récidive; 4° enfin si la récidive

simple peut mériter une peine d'un degré supérieur3 ou celle

du double4. Mais toutes ces questions deviendraient superflues
si l'aggravation de la peine en cas de récidive était peu soute-

nable en équité.
Sans affirmer une supposition qui semble être condamnée

par le sentiment universel, et par la pratique de la plupart des

peuples, nous avons cependant cru devoir développer les rai-

sons qui semblent militer en faveur de la peine pure et simple,
même en cas de rechute.

Disons tout d'abord qu'au point de vue du sentiment nous

inclinerions à voir dans le récidif5 une plus grande culpabilité.

1MACIEIOWSKI,SlavischeRechtsgeschichteetc., t.II, p. 160.
2 Art. 85.—Maisaussile Codenapolitaindistingueentrela récidiveet la

réitération.NICCOLONICOLINI,op. cit., p. 30.
3 Codepénalfrançais,art. 56.
4 Oucelledu double,par exemple,commedansles loislombardes,repro-

duitesplus tard dans les statuts de plusieursrépubliquesdu moyenâge.
CANCIANI,Legesbarbaror. antiquæ, etc., t.I, p. 72, col. 1.—LeCodepénal
françaisest aussi dans ce cas, art. 56,57,58.

5 Lemotest français; quoiquemoinsenusagequeceluiderécidiviste,il est

beaucoupplusdansl'analogiede notre langue.Récidivisteest régulièrement
l'adjectifqui correspondà récidivisme,commesocialistecorrespondà socia-
lisme.Récidif,au contraire, est dans la mêmeanalogieavec récidiveque
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Sous ce rapport, nous nous trouvons d'accord avec la plupart

des législateurs et des criminalistes philosophes. Mais la ré-

flexion nous semble soulever les nombreuses difficultés sui-

vantes :

1. Si la récidive est une circonstance aggravante, parce

qu'elle suppose, dit-on, un degré de perversité de plus, pour-

quoi une double récidive ne serait-elle pas une circonstance

plus aggravante encore, et ne devrait-elle pas être punie, comme

le veulent très-logiquement certains législateurs, de peines su-

périeures à celles qui sont réservées à la simple récidive?

Serait-ce parce que plus les récidives se multiplient, plus
l'habitude du mal s'invétère, et que, moins l'homme est libre,

moins il est coupable? L'ivrogne éprouve beaucoup plus de

peine à ne pas s'enivrer quand il en trouve l'occasion; il y est

entraîné bien plus fortement que l'homme qui a des habitudes

de sobriété. La vertu de celui-ci peut ne rien lui coûter; elle

peut même être un besoin pour lui; tandis que celui-là peut

gémir de sa faiblesse, en souffrir, tout en y cédant après avoir

essayé de la combattre. Où sera la vertu? Du côté du délin-

quant, on est obligé d'en convenir.

Mais on fait, avec Puffendorf, de l'habitude même un délit,
sous prétexte qu'il n'aurait pas fallu la contracter. —Cela est

facile à dire. Sans disputer sur les débuts du vice, sur les pen-
chants divers plus ou moins prononcés, sur les positions diffé-

rentes où se trouvent les hommes, sur les divers degrés d'in-

clinaison de la pente du vice, suivant les circonstances, etc.,
ne peut-on pas soutenir avec assez de vraisemblance qu'il n'est

pas équitable d'imputer à crime toutes les mauvaises consé-

quences possibles d'une funeste habitude qui se contracte, au

moment et par le fait seul qu'elle se contracte, de la même ma-

nière précisément que si toutes ces conséquences criminelles

étaient d'abord commises avec une pleine liberté? Non, elles

ne sont pas voulues dès le début de l'habitude, puisqu'elles ne
sont pas même prévues. Une fois l'habitude contractée, ces

conséquences mauvaises sont voulues sans doute, mais sous
l'influence tyrannique de la passion.

Si ce sont là les raisons qui ont fait fermer les yeux à la plu-

craintifaveccrainte,hâtif avechâte, pensifavecpensée,etc. Laterminaison
if indiqueplutôt l'habitudeet la faculté; la terminaisoniste la qualitéde
savant,de sectaire,etc.
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part des législateurs sur les récidives multipliées, nous le con-

cevons; mais nous ne pouvons pas les trouver conséquentes si,
d'accord avec le Code de Justinien, ils regardaient déjà la réci-

dive simple comme une habitude. Ou ne punissez pas l'habi-

tude, ou punissez-la. Mais si c'est bien elle que vous punissez,

soyez d'autant plus sévère qu'elle se montrera plus persévé-
rante. Et alors, loin de vous laisser vaincre par elle, armez-

vous de rigueurs toujours croissantes. Si ce n'est pas elle, au

contraire, que vous prétendez frapper, ne voyez donc plus que

chaque délit en lui-même, et ne parlez plus de récidive.

2. Une autre contradiction, c'est qu'il vous plaît de ne voir

qu'un délit dans une foule de cas où il y en a plusieurs, et vous

n'appliquez qu'une seule peine sous prétexte que les autres ne

sont que des circonstances aggravantes. Ici, au contraire, un

délit qui a été commis, il y a plus ou moins de temps, des

mois, des années, quia été expié, vous le faites revivre, tout

effacé qu'il est du livre de la justice, pour y trouver un pré-
texte de sévir plus fortement contre le délit nouveau! Dans un

cas, vous ne punissez pas tel délit parce qu'il est conjoint;
dans un autre, vous le punissez doublement parce qu'il est isolé,

disjoint! Je dis que vous le punissez doublement, puisqu'en
effetil a été puni déjà, et qu'il devient encore par une sorte

de connexion forcée, le prétexte d'un plus grand châtiment à

l'égard d'un second délit. Vous ne voulez pas voir la connexion

quand elle existe, ou vous n'en tenez qu'un compte secondaire,

tandis que vous l'opérez violemment quand elle n'existe pas,

pour avoir occasion de vous montrer plus rigoureux.
3. Ce n'est pas, dit-on, le premier délit qui se trouve ainsi

ressaisi ; ce n'est pas non plus le second, qui n'est pas plus

grave en lui-même que le premier. Qu'est-ce donc que vous

punissez alors? C'est, dites-vous, l'excès de perversité, un plus

haut degré de méchanceté, qui se trahit par le fait seul de la

récidive. C'est là votre raison capitale, en voici l'apprécia-
tion :

a) Vous convenez que vous ne devez point punir les inten-

tions, la volonté,les désirs, quelques répréhensibles qu'ils

soient moralement. Ces faits internes ne sont pas en eux-mêmes

des délits, bienqu'ils soient des péchés. Sans doute, on ne doit

punir que les délits commis avec intention, avec connaissance

légale de cause; maisvos lois n'exigent rien de plus; elles ne
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s'occupent pas du degré de la volonté, du désir, de l'intention.

Elles ne pourraient le faire alors même qu'elles le voudraient.

Il suffît donc, pour qu'il y ait peine applicable, qu'il y ait im-

putabilité légale. Le surplus des sentiments de l'agentest aban-

donné à son for intérieur ou au jugement de la divinité, qui
seule est capable de l'apprécier avec une parfaite justesse.

Qu'est-ce donc que la loi punit en général? Quelle est la seule

chose qu'elle doive punir? Le préjudice occasionné par un acte

imputable, la lésion actuelle d'un droit acquis.
C'est donc la matière du délit volontaire qui est la mesure de

la peine et nullementle degréde méchanceté dans l'intention1 ;

autrement, je le répète, vous frappez ce qui n'est pas un délit;
vous oubliez le droit pour la morale, vous vous trompez de

mission; vous tombez en contradiction avec vos propres théo-

ries sur la tentative, théories où vous avez parfaitement reconnu

qu'un crime conçu, projeté, à l'état de résolution pure et simple,
à l'état interne, n'est pas susceptible d'être puni, alors même

qu'il vient à se trahir par des faits d'ailleurs innocents en eux-

mêmes.

b) Prétendre mesurer le degré de méchanceté, et non sim-

plement l'acte méchant, et au degré où cette méchanceté se ré-

vèle par ce qu'elle contient d'attentatoire aux droits d'autrui ,
c'est oublier que la justice criminelle n'a pas pour objet la ré-

tribution du mal physique pour le mal moral, qu'elle ne repose

point non plus sur le principe de l'expiation; ces principes
erronés ont été désavoués; ils ont dû l'être. Lajustice humaine,
en matière pénale, est la rétribution du mal physique pour le

mal physique méchamment occasionné, dans la mesure permise

par la justice ou l'égalité, ou dans une mesure inférieure, puis-

que la société a le droit de remettre une partie de la peine qu'elle

pourrait justement infliger.

c) Elle n'est donc pas tenue à une stricte rétribution, à la

justice absolue; cette justice pousserait d'ailleurs à l'atrocité.
Ce n'est donc pas non plus au nom d'un semblable principe

que vous pouvez réclamer un surcroît de sévérité dans la peine

qui va frapper le récidif. Autrement votre législation serait
mille fois surprise en défaut, mille fois elle mériterait le re-

1 Sauflebénéficedescirconstancesatténuantes, qui n'est pointen cause,
il ne s'agit iciqued'une chose,de savoirsi la récidivepeut être une circon-
stanceaggravante.
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proche de manquer à la justice, particulièrement lorsqu'elle
laisse cumuler les délits sans cumuler les peines.

d) Vous punissez l'excès de perversité dans la récidive! Et

moi, je vous dis que cet excès peut n'être qu'imaginaire. En

effet, tel individu qui commet un premier délit peut être pas-
sible déjà du maximumde la peine, tandis que le second délit,
s'il était seul, ne serait passible que du minimum. Vous voyez
là un surcroît de perversité! Moi, j'y vois, malgré la récidive,
un amendement. Et cet amendement est d'autant plus considé-

rable que la passion pourra être devenue plus forte par l'habi-

tude, que le besoin serait plus pressant, etc. Qu'on se rappelle
ce qui a été dit d'abord au sujet de l'habitude.

L'habitude! Punir l'habitude! Y pense-t-on? Il y a trois

choses dans l'habitude active: le fait extérieur; le mouvement

interne qui y porte avec plus ou moins de force par suite de la

réitération plus ou moins fréquente de l'action, espèce de mou-

vement automatique; puisenfin, pour ceux qui jugent, l'identité

et la succession de ces actes comme étant de même nature,
comme s'enchaînant dans le temps, comme ayant des causes

particulières psychiques et organiques profondes, peu connues.

Or, je le demande, où est ici cette perversité dont on parle, pu-
nissable pour elle-même, ou parce qu'elle se trouve suivie d'un

acte dommageable? Est-ce dans le fait extérieur? Non, il est

par lui-même dépourvu de toute moralité. Est-ce dans l'impul-
sion interne? Non, elle n'est pas légalement imputable; elle

ne l'est pas même moralement en tant que mouvement automa-

tique ou habituel proprement dit. Est-ce dans ces jugements,
ces abstractions qui nous distinguent des animaux et qui en-

gendrentla notion de l'habitude? Bien moins encore, puisqu'un
tiers peut les porter fort impunément. Il n'y a cependant pas
autre chose dans l'habitude. Faites encore la part de l'intelli-

gence, de la passion, de la liberté, vous ne trouverez rien là qui
suit un délit, rien en soi de punissable.

L'habitude n'est donc pas punissable en elle-même.

Le serait-elle parce qu'elle serait accompagnée d'un acte

dommageable? Eh quoi! cette connexion par elle-même serait

un crime!

C'est donc l'acte injustement dommageable qui peut seul, qui
doit seul être puni, et pour autant qu'il est nuisible. Voilà le

vrai.



DES DÉLITS. 105

4. On insiste et l'on prétend qu'il y a deux choses dans un

délit, deux éléments, l'un matériel et l'autre moral, et que c'est 1

le second qui doit servir de base àla peine.
— J'accorde bien

la première de ces propositions, mais je nie la seconde. Indé-

pendamment des raisons déjà alléguées plus haut, je ferai re-

marquer que l'on se méprend sur le rôle que doit jouer en droit

criminel l'élément moral. On ne voit pas que la justice humaine

ne peut et ne doit s'occuper à cet égard que de la question de

savoir si le fait a été volontaire et suffisamment éclairé, mais

que la question du degré de la volonté, des motifs de cette vo-

lonté, ne peut être prise en considération pour aggraver la

peine, du moment qu'il y a intelligence suffisante ou présumée
telle. S'il fallait tenir compte des motifs divers, moralement

innocents, moralement bons même, au point de vue de la con-

science individuelle de l'agent (et quel est celui qui, en défini-

tive, ne juge pas par sa propre conscience?), il n'aurait pas
fallu écarteler Jean Châtel,ni Ravaillac, ni Damiens, niles autres

fanatiques, mais tout au plus les enfermer. Ce n'est pas l'exé-

cration de la postérité qu'ils auraient méritée, mais les palmes
et les honneurs du martyre. Voilà cependant à quelles consé-

quences aboutit le principe que la peine doitêtre la suite de l'im-

moralité subjective de l'action et du degré de celte immoralité.

Prétendrait-on par hasard que la moralitéde cette action ne

doit pas être prise de la conscience de l'agent, mais de celle

du public ou des juges? D'abord on sortirait de l'hypothèse;
ensuite on se placerait sur un terrain qui, pour être nouveau,
ne serait pas plus tenable. Il y aurait premièrement une injus-
tice souveraine à punir, au nom de la morale, des actes dont

on mettrait cependant de côté la seule chose qui leur donne un

caractère moral, l'intention de l'agent. Il faudrait, en second

lieu, admettre alors que la conscience de l'individu n'est point
une règle d'action qu'il soit obligé de suivre, et que si l'opinion

(et quelle opinion!) lui suggère un crime, il peut le commettre

en toute conscience, quelle que soit sa propre manière de voir.

Comment se ferait-il encore qu'il y eût une morale publique
s'il n'y avait pas de conscience morale individuelle? Cette hy-

pothèse, on le voit, sape la morale dans ses derniers fonde-

ments, et renverse ainsi le principe qu'on voudrait établir, à

savoir, que la peine et son degré doivent être la conséquence
de l'élément moral qui se rencontre dans le délit.
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En résumé, c'est oui ou c'est non; si c'est oui, outre que vous

entreprenez sur les jugements de Dieu, que vous tentez l'im-

possible, que vous tombez dans l'arbitraire, que vous confon-

dez des sciences pratiques fort distinctes, vous donnez un

blanc-seing au fanatisme de toutes les couleurs; si c'est non,
vous succombez sous le poids d'une contradiction.

Nous ne sommes ni le seul ni le premier qui ayons aperçu
ce danger. M. de Rotteck dit très-bien : « C'est une témé-
» rité de déterminer le degré de la peine d'après des rai-
» sons morales, et une témérité dix fois plus grande de pré-
» tendre donner à une pareille détermination la vertu d'une
» loi juridique, par conséquent une autorité extérieurement
» répressive (Zwangsweis zu handhabende Giltigkeit). Il est
» absolument impossible ici d'arriver à une vue claire, incon-
» testable, et d'une valeur objective; c'est donc ouvrir toutes
» les portes à l'arbitraire le plus déplorable chez le législateur
» et le juge, que de déterminer les peines d'après une estima-
» tion morale1. »

Ce n'est pas à dire que la morale ne doive pas être respec-
tée dans les lois pénales, dans le choix des peines comme dans

leur degré; mais ce n'est là qu'une barrière, un principe né-

gatif, et nullement le principe positif qui sert de base à la pé-
nalité. Ce principe, suivant le même auteur, est celui d'une

juste rétribution, c'est-à-dire, d'une rétribution proportionnée à
la gravité du délit, gravité qui s'estime par le mal occasionné

volontairement. Ce n'est pas là, dit-il, la loi du talion, absolu-

ment pas: le talion se règle sur le fait sans le comprendre; le

principe de la rétribution proportionnelle est lui-même subor-

donné à celui de la justice, et ne sert qu'à déterminer la nature

et la mesure de la peine sous la direction du principe de jus-
tice. Ces deux principes doivent toujours être réunis2.

Cette doctrine est, comme on voit, celle que nous professons.
5. Qui n'aperçoit une autre contradiction encore dans le

principe que nous combattons? Si la récidive ne doit être

punie plus sévèrement que parce qu'elle est un indice d'une

plus grande perversité, que va-t-il arriver? C'est que partout
où cet indice se révélera, il faudra punir ainsi.

1 LehrbuchdesVernunftrechtsetc., t. III, p. 236.

2 Ibid., p. 231et suiv.
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Or, il faut en convenir, celui qui commet plusieurs forfaits

de différentes natures, n'a pas même pour lui l'excuse de cette

sorte d'habitude qui tient à la perpétration d'un délit de même

espèce: il n'y a plus ici que l'habitude du genre, mais pas
celle de l'espèce. En sorte que si l'on admet avec quelques lé-

gislations le principe, que la récidive n'est un cas d'aggrava-
tion qu'autant qu'elle a lieu dans l'espèce et non dans le genre,
un individu pourrait épuiser dans sa conduite toutes les caté-

gories de crimes enregistrées dans le Code pénal, sans être

punissable d'un surcroît de châtiment pour cause de récidive,
alors même qu'il aurait choisi dans chaque espèce le cas le

plus grave. A côté d'un pareil saint pourrait se trouver un

malheureux récidiviste qui n'aurait de sa vie commis que deux

délits, et des moins qualifiés, et il serait cependant jugé assez

perverti pour mériter le maximum de la peine affecté à son

délit, et peut-être encore le double de ce maximum, et peut-
être même une peine supérieure et d'une autre nature! 0 jus-
tice! sainte justice! que deviens-tu entre les mains des juris-
consultes si inviolablement attachés à la morale! Et la morale

elle-même n'aurait-elle pas aussi quelque raison de se plaindre ?

C'est ainsi qu'en confondant ces deux sciences on les dénature

l'une et l'autre, on corrompt le droit par la morale et la morale

par le droit.

6. Veut-on voir d'autres déplorables bizarreries sortir du

système de l'aggravation pour cause de récidive, surtout dans

le système où il n'y a de récidive aggravante qu'autant que le

délit est de même espèce, de même dénomination, ou de même

catégorie de gravité aux yeux de la loi? En voici quelques-unes
encore:

a) Un voleur a été condamné une première fois au maximum.

Une seconde fois, son vol est plus grave, moins excusable :

maximum encore par conséquent. Je ne m'occupe plus du côté

moral de la question; mais je me demande où est l'aggravation
de la peine par suite de la récidive. Je pourrais demander aussi
ce que devient la logique.

b) Urfautre individu assassine d'abord; plus tard, il vole1.

1 Onme répondraitpeut-êtrepar l'article57du Codepénal; mais outre
que je n'ai point affaireà une législationplutôt qu'à une autre, je répli-
querais que la dispositionde cet article est contraire au principequi veut
que la récidiven'ait lieuque pourdesdélitsde la mêmeespèce.
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Pas de récidive, pas de maximum cette fois. Mais un autre

encore qui n'a pas assassiné, qui n'a fait que voler, même

peu de chose, et dans des circonstances telles, qu'en vérité il a
fallu la loi, et une loi stricte pour le condamner, volera de

nouveau et dans les mêmes circonstances. Cette fois il y a ré-

cidive; et quoique son vol soit plus excusable que celui de

l'autre voleur, quoiqu'il n'ait jamais trempé ses mains dans le

sang. il sera condamné au maximum! le tout au nom de la

morale et parce qu'il est plus pervers!

c) Un troisième est récidiviste, sans doute; mais il a droit,
d'ailleurs, à des circonstances atténuantes. Voilà le juge plus
embarrassé que l'âne de Buridan. Dirait-on bien comment il

pourra appliquer le maximum et le minimum tout à la fois? Il

s'en tirera, sans doute, par un juste milieu. Mais un peu d'in-

justice et un peu de justice, par malheur, est encore de l'injus-
tice. Que fera-t-il donc? Je sais bien ce qu'il y aurait à faire

dans notre législation, par exemple, si l'article 56 n'existait

pas, et le juge ne serait pas plus embarrassé que moi. Il le fera

taire, sans doute, au nom de l'article 4631, et du principe

favores sunt ampliandi: mais l'in dubio abstine, qu'en fera-t-il?

Il ne peut pas ne pas juger. Il complétera l'in dubio en ajoutant
si agere non necesseest; c'est du moins ce que nous ferions.

7. On se fonde encore sur l'insuffisance démontrée de la

peine soufferte, puisqu'elle n'a pas corrigé le récidiviste. —

Cet argument est l'un des plus faibles, des plus faux et des plus
odieux.

a) La peine n'a pas civilement pour but essentiel de corriger.

b) Elle aurait pour but de corriger qu'elle ne pourrait encore

dépasser la juste mesure marquée par la gravité même du dé-

1 LaCourde cassationa variéà ce sujet: arr. cass. 3février1814(Bull.,
n° 11);arr. cass.22septembre1820(Bourguignon,t.III, p. 48);2 février1827

(Bull.,p. 25).Pourquoicette dernièrejurisprudence,qui étend le bénéfice

de l'article463auxcasdesarticles57et 58,neprofiterait-ellepaségalement
aux casde l'article56? C'estcependantce quisembleraitn'ètre pasd'après
MM.HÉLIEet CHAUVEAU,t.I; p. 308,2e édit.Nouspensonsnéanmoinsle con-

traire, et, nous fondantsur la naturedeschoses,nousraisonnonsà fortiori
desdispositionsdes articles57et 58à cellesde l'article36,et nousarguons
des parolesdu rapporteurà la Chambredes députés,lors de la révisiondu

Codepénalen 1832.—V. Théoriedu Codepénal, p. 318et 340; ouvrage
d'ailleursexcellent,d'un esprit vraimentphilosophique,et où nous nous

sommesinspiréplusd'unefois.
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lit, aux yeux de ceux qui admettent que la justice doit servir à

mesurer la peine, en ce sens que la peine ne peut excéder cette

mesure, alors même qu'elle peut rester au-dessous.

c) Si l'on admet, sans cette restriction voulue par la justice,

que la peine doit être portée au degré nécessaire pour corriger
le coupable, qu'elle n'est censée suffisante qu'à cette condition,

voici les belles conséquences qui découlent de cet équitable

principe.
Il faudra élever vos peines, non-seulement au maximum,

comme vous le désirez, mais à un degré quelconque, jusqu'à
la peine de mort s'il y a lieu; et cela pour tout délit réitéré

quel qu'il soit, fût-ce la plus légère contravention. Acceptez-
vous ces conséquences, vous qui blâmez déjà, non sans raison,
la sévérité de vos propres lois, mille fois plus indulgente ce-

pendant que votre principe?
Ce n'est pas tout, il faudra que vous éleviez toutes vos peines,

dans l'application, même pour le cas où elles sont violées pour
la première fois. En effet, quiconque viole la loi n'est point
suffisamment effrayé de la peine qui l'attend. Cette peine n'est

donc pas suffisante.

Direz-vous qu'elle le sera peut-être quand il l'aura endurée,
et qu'il la connaîtra mieux? Je l'accorde, mais je vous prie d'être

conséquent. Qui vous dit que la même peine, endurée une se-

conde, une troisième fois, ne sera pas suffisante aussi pour pré-
venir une nouvelle rechute? Vous supposez le contraire, parce

qu'elle n'a pu contenir une première fois le coupable, et qu'il
est à présumer, dites-vous, qu'elle n'aura pas plus d'empire
une seconde fois que la première. Cette présomption ne me

semble point légitime, d'abord parce qu'une peine devient

d'autant plus intolérable qu'elle est plus réitérée, à moins

qu'elle ne perde, par l'habitude de la supporter, toute son effi-

cacité.

Cette présomption a un autre tort encore, c'est d'en être une.

Il n'est pas juste de punir préventivement ou pour un délit qui
n'est pas commis. On tombe alors dans le faux système qui
place la défense préventive ou la peine anticipée à la base du

droit criminel. On convertit toute la législation pénale en lois

contre des suspects.
Il est inutile de répondre que cette suspicion n'a lieu que

contre les récidivistes; car elle est légitime, même à leur
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égard, ou elle ne l'est pas. Si elle ne l'est pas, pourquoi cette

iniquité ne pourrait-elle pas également s'étendre à d'autres? Si

elle l'est, qui donc aurait le droit de s'en plaindre, et à quoi
bon dès lors une distinction?

Mais non, encore une fois, il n'est pas juste de punir un délit

possible, un délit même probable. Et c'est ce que vous faites

cependant lorsque vous fondez l'aggravation prise de la réci-

dive, sur la crainte d'une rechute nouvelle, surun défaut suffi-

sant de correction.

Notez, en outre, que si vous faites entrer l'exemplarité dans

le but des peines, il faudra les élever par cette raison encore

contre tous les délinquants qui seront à leur début; car il sera

prouvé par le fait que l'exemple n'a pas été assez frappant. Et

alors dans quelle voie de terreur n'êtes-vous pas engagés et

jusqu'où ce système d'atrocité ne vous conduira-t-il pas?
8. Tout à l'heure c'était l'intérêt de l'individu, sa moralité

qu'on alléguait, son immoralité plutôt; à présent, c'est l'in-

térêt public, la sûreté commune qui, dit-on, n'est pas suffi-

samment sauvegardée sans cette aggravation de peine.
Mais encore une fois si cette sûreté est la mesure de la peine,

soyez donc atroce, draconiens, vous serez peut-être plus as-

surés de votre fait. Je dis peut-être; je devrais dire qu'il n'en

est rien, puisqu'il est prouvé par les faits, comme par l'ana-

lyse du cœur humain, que plus une législation est cruelle, plus
elle est détestée, plus les mœurs sont féroces, plus les lois sont

méprisées, plus il y a de scélératesse.

Faut-il donc tant de paroles pour établir que la peur n'est

pas la base légitime du droit de punir? Prenez toutes les pré-
cautions propres à vous rendre la sécurité, mais que ces pré-
cautions n'aillent pas jusqu'à frapper des délits encore ima-

ginaires, si probables qu'ils puissent vous paraître.
La sûreté publique (je ne dis plus la sécurité) n'est pas même

la mesure de la peine, sans quoi il faudrait punir d'autant plus
fortement que le délit serait plus probable, parce qu'il est plus

commun, alors même qu'il serait peu grave en lui-même.Or il

n'appartient pas à la société de punir ainsi en raison du nom-

bre, abstraction faite de la gravité; car c'est alors punir un in-

dividu non-seulement pour son propre méfait, à lui, mais en-

core pour le méfait de ses concitoyens. Qu'on élève la peine si

elle est susceptible de l'être, c'est-à-dire si elle n'est déjà pas
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proportionnée à la gravité du délit, mais qu'on ne voie point
une gravité supérieure dans une sorte de maladie endémique

qui rend le délit contagieux. Si c'est là un mal, il doit être

guéri par d'autres moyens mieux en rapport avec la véritable

cause du mal.

Voilà les grands torts, au moins apparents, de l'aggravation

prise dela récidive. Un célèbre criminaliste, Carnot,avait déjà
fait remarquer qu'il n'est pas juste de se rappeler qu'un premier
délita été commis et d'oublier qu'il a été puni; que d'ailleurs

un premier délit n'est point une circonstance d'un second;

qu'infliger à celui-ci une peine plus grave à cause de celui-là,
c'est violer la maxime non bis in idem 1.

Toutes ces considérations ne nous semblent sujettes qu'à une

seule difficulté sérieuse, celle de savoir comment on les conci-

lierait, d'une part, avec les circonstances atténuantes ou aggra-
vantes prises du caractère moral de l'agent; d'autre part avec

la peine qui atteint la tentative, même dans le délit manqué.
Cette objection n'est cependant pas insoluble. On peut dire

relativement à la première difficulté:

1° Qu'il est bien permis de tirer de la moralité présumée du

sujet des motifs d'atténuer sa peine, puisque la peine propre-
ment dite, et surtout un certain degré de peine, n'est pas d'o-

bligation pour la société qui l'impose.
2° Que les circonstances de cet ordre qui paraissent aggra-

vantes devraient toujours être écartées, et le degré de la peine
n'être déterminé que d'après la douleur ou le préjudice occa-

sionné, la difficulté ou l'impuissance où était celui qui en a

souffert d'y échapper. Cette manière d'envisager le délit dans

toutes ses circonstances et ses effets relativement à celui qui
en souffre, conduirait tout aussi sûrement au maximum de la

peine que les considérations morales d'un autre genre. Tout

serait donc concilié, et l'on ne serait pas exposé à faire de la

vengeance en rendant la justice.
Les mêmes principes nous conduiraient à ne punir dans le

délit tenté, manqué, etc., que le mal commis réellement, et

jamais l'intention, ni la préparation, ni l'exécution inoffensive

en soi. Mais on pourrait considérer comme un mal punissable
la frayeur occasionnée, le trouble et l'inquiétude jetés dans l'es-

1 Comment,du Codepénal,t. I, p. 162.
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prit de celui contre qui la tentative aurait eu lieu, l'alarme ré-

pandue au dehors, en un mot tout le mal qui a été fait réelle-

ment. De cette manière encore, la tentative suspendue ou

empêchée par une puissance étrangère (délit tenté ou manqué)
serait punie dans sa juste mesure, et l'on ne s'égarerait pas
dans de subtiles et dangereuses distinctions.

Quoi qu'il en soit, il y a d'autres questions fort importantes à

décider dans la récidive: 1° Le temps ne fera-t-il rien à l'affaire,
ou ne sera-t-on réputé récidif qu'autant qu'il y aura rechute

dans un intervalle de temps déterminé? 2° Sera-t-il encore

indifférent d'avoir entièrement subi sa peine, ou de ne l'avoir

subie qu'en partie, ou de l'avoir prescrite? 3° Suffira-t-il même

de l'avoir méritée, et d'avoir prescrit l'action publique? Quel
sera enfin le surplus de la peine affectée à ce surplus de culpa-
bilité?

On sent toute l'importance de ces questions. Si par exemple
on fixe une durée de six mois, d'un an, etc., passé lequel temps
un individu n'est plus exposé à se voir condamner plus sévère-

ment pour cause de récidive; il s'ensuivra que celui qui sera

assez habile, assez maître de lui-même pour attendre que cet

intervalle de temps soit expiré, pourra récidiver impunément
tant qu'il voudra, quant à la circonstance aggravante du moins;

tandis qu'un autre plus faible, plus excusable, ayant peut-être,
en somme, récidivé moins de fois, sera cependant puni plus

fortement, quoique moins coupable. Nouvelle raison de renon-

cer à se prévaloir de l'état moral de l'individu dans ce système.
On a varié beaucoup sur cette question de temps. Le tort est

peut-être d'avoir voulu la résoudre. Il aurait au moins fallu alors

appeler l'attention du juge sur la question de savoir si l'indi-

vidu qui n'a pas récidivé dans le délai voulu a pu ou n'a pas pu
faire autrement. Il est vrai qu'on ne peut conclure de cette heu-

reuse impuissance qu'il y aurait eu récidive dans le cas con-

traire; mais c'est peut-être aussi une raison d'être moins sévère

pour ceux qui ont succombé plus tôt à une tentation de tous les

jours et de tous les instants.

D'un autre côté, ne rien décider en fait de temps, c'est s'ex-

poser à faire perdre le fruit de tous les efforts qu'a pu déployer
un coupable pour ne pas retomber plus souvent. Ce n'est là,
il est vrai, qu'un mérite moral négatif, qui n'est pas toujours

très-évident, et que la société n'est point tenue de récompenser.
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Il vaut donc mieux, en définitive, que le législateur garde le

silence à cet égard, et qu'il abandonne ce côté de la question

àla conscience du juge.

Quel que soit le temps qui sépare un premier délit d'un se-

cond délit de même nature, la présomption du changement

moral est démentie par le fait; et dès qu'on est sur la mauvaise

pente de ce genre d'aggravation, il faut avoir le courage

Je s'y tenir, et de punir une récidive comme telle, si tard

qu'elle puisse venir. Il y aurait de fortes raisons morales à

l'appui de cette thèse, mais ce seraient des raisons morales

seulement.

S'il est indifférent, pour être condamné comme récidif, d'a-

voir subi entièrement sa peine, ou de ne l'avoir subie que par-

tiellement, ou de ne l'avoir pas subie du tout, ce qui est notre

avis dans le système, comment peut-on argumenter en faveur

de ce système, en motivant l'aggravation de la seconde peine
sur l'insuffisance de la première? Comment peut-on savoir

qu'elle a été insuffisante, puisqu'elle n'a pas été subie,

ou qu'elle ne l'a été qu'en partie?
— Nouvelle déraison

encore.

Nul n'est censé coupable s'il n'a été condamné; et dès lors

celui qui a prescrit l'accusation à l'occasion d'un premier délit,
ne peut être regardé comme récidif quand il est poursuivi pour
un second.

Le surplus de la peine affectée à la circonstance de la réci-

dive doit être, au jugement des plus sages jurisconsultes et des

législateurs les plus intelligents, le maximum de la peine affec-

tée au délit: la circonstance de l'aggravation, disent-ils, ne

change pas la nature du délit; on ne peut donc le frapper d'une

peine réservée à un délit supérieur. On pense bien que ce

moindre mal est aussi préféré par nous à un plus grand. Nous

ne serions pas moins disposé à voir la circonstance de la réci-

dive paralysée par une réhabilitation qui serait une restilutio in

integrum, une reconnaissance de l'égarement de la justice. La

grâce fait présumer qu'elle est méritée, et semblerait devoir

procurer les mêmes avantages. Quant à l'amnistie, c'est une

mise en oubli avant jugement, comme la grâce est un pardon
après jugement. Même raison donc de décider semblable-

ment, d'autant plus qu'il n'y a pas eu de condamnation. Nous
ne faisons ici que du droit théorique pur; nous n'interpré-
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tons point le Code pénal français; on est prié de ne point
l'oublier.

Nous avons reproduit sincèrement tout ce qui a été dit, à

notre çonnaissance, en faveur de l'aggravation, et nous croyons
l'avoir apprécié à sa juste valeur. On nous réfutera difficile-

ment, croyons-nous; mais nous sommes persuadé aussi que
nous aurons convaincu peu de monde, et qu'on restera avec le

préjugé de la convenance de l'aggravation de la peine. C'est là

plus qu'un préjugé; c'est une sorte d'instinct très-explicable

par le ressentiment de la vengeance et par la persuasion où l'on

est qu'en frappant plus fort on corrigera plus sûrement. Mais si

la vengeance est un mauvais sentiment, et si la correction n'est

pas un bien qu'il s'agisse d'obtenir à tout prix, il est clair qu'on
ne justifiera pas l'aggravation pénale par cette double raison. Il

faut en chercher une autre.

Reportons-nous donc à une question plus élevée, celle qui est

le fondement du droit criminel: la société a-t-elle le droit de

punir, ou n'a-t-elle que le droit de se défendre? Comme nous

traiterons ailleurs cette question plus convenablement, il nous

suffira d'en anticiper ici la solution, et de raisonner en consé-

quence.
Si la société n'avait que le droit de punir proprement dit,

c'est-à-dire d'infliger un mal pour un autre, sans aucun intérêt

d'ailleurs, ou même en se proposant pour but l'amendement

moral du coupable, elle ne pourrait, sans injustice, lui faire

plus de mal qu'il n'en a fait, ou plutôt qu'il n'en a voulu faire;

elle ne pourrait plus même lui en faire aucun, du moment qu'elle
le croirait repentant, si le changement moral était la fin re-

cherchée par la peine. Dans le système du droit de punir, l'ag-

gravation pénale de la récidive est donc absolument inexpli-
cable.

Reste le droit de défense. On dit avec raison que le droit de

défense est indéfini. En effet, il n'a pas sa mesure en lui-même,

mais bien dans le degré d'énergie rendu nécessaire par l'at-

taque et pour la repousser. Quelles que soient la nature et l'im-

portance de l'objet du droit attaqué, par cela seul qu'il y a

droit, que tout droit est sacré, celui qui le possède est par là

même investi du droit de le défendre par tous les moyens ren-

dus nécessaires. C'est l'agresseur qui se fait cette position plus

ou moins fâcheuse; c'est à lui seul qu'elle est imputable. Et
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pour porter de suite les choses à l'extrême, s'il doit succomber

dans la protection du droit le plus minime qu'il attaque, c'est-

à-dire si ce droit ne peut être efficacement protégé qu'à cette

déplorable condition, celui qui le défend par de semblables

moyens n'est pas moins innocent en droit strict, si répréhen-
sible qu'il puisse être en morale, que le propriétaire qui aurait

entouré son verger d'une grille armée de pointes, si un marau-

deur qui aurait voulu la franchir venait à s'y embrocher.

La défense est non-seulement un droit, mais elle est, de plus,

inséparable du droit d'être, en principe, suffisante ou efficace.

Or, le législateur qui est en présence d'une récidive possible

après un premier châtiment enduré, peut raisonnablement

penser que les moyens de défense établis pour le premier délit,
et fondés uniquement sur le principe de l'équité pénale ou de

la réciprocité, ne sont pas suffisants pour garantir la société;
il n'a pas du tout à s'occuper du degré de liberté, de moralité

du récidif. Il n'en est pas, il n'en peut pas être juge. Il n'a

qu'une mission, celle de protéger le droit des citoyens par les

mesures rendues nécessaires. Et cette protection comprend
même les droits du coupable, qui ne doit être puni que dans une

juste mesure. Or, cette mesure est juste d'abord quand elle ne;

dépasse point le mal occasionné par le délit; elle l'est encore

et ensuite quand, dépassant le mal occasionné par la récidive,
elle n'est cependant regardée, par une raison saine et calme,

que comme purement suffisante pour contenir un ennemi plus
ou moins déclaré de la justice.

On ne peut pas dire qu'à ce compte, si le législateur s'ima-

gine qu'une peine qui dépasserait le préjudice est nécessaire

pour protéger suffisamment la société, il a le droit d'en frapper
les premiers délits. C'est là une présomption qu'il ne peut éta-

blir équitablement. Il n'y a jamais lieu de penser, en effet,

qu'une société se compose généralement d'hommes qui veuillent

leur mal, qui le préfèrent à leur bien, et qui, placés entre deux

maux, choisissent volontiers le pire. Pas donc de raison suffi-

sante pour sortir des bornes de la justice dans les dispositions
pénales destinées à réprimer de premiers délits.

En vain l'on arguerait encore du prétendu fait que ces dispo-
sitions sont démontrées insuffisantes, puisqu'elles n'empêchent
pas en réalité les méfaits qu'elles atteignent. Ce ne serait là

qu'un sophisme. On ne tiendrait aucun compte des faiblesses
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et des passions humaines, de l'espoir de l'impunité, etc. Toutes

choses qui, sans être des crimes en elles-mêmes, peuvent néan-

moins y porter. On ne fait pas attention que l'atrocité des

peines serait encore insuffisante pour prévenir tous les délits,
et qu'en outre elle démoraliserait les peuplespar son arbitraire,
en même temps qu'elle tendrait par sa cruauté à les rendre

féroces.

Il faut donc mettre en principe qu'il y aura toujours des délits,
si sévères que puissent être les lois, et sans doute alors surtout

qu'elles seront le plus sévères. Il faut donc prendre son parti
d'un état de choses qui tient à la nature humaine, et se borner

aux moyensrépressifs dictés ou permis parla justice. L'insuf-

fisance de ces moyens est un de ces malheurs nécessaires, par-

tage inévitable de la condition humaine, et qu'il serait plus
nuisible qu'utile de vouloir extirper radicalement.

Mais ce n'est pas une raison de dire: il y aura toujours des

récidives, quelle que soit la gravité de la peine destinée à les

réprimer; cette aggravation est donc inutile. — Sans douteil

y aura toujours des récidives. Mais si l'on peut raisonnable-

ment espérer qu'il y en aura moins en ajoutant à la peine, sans

du reste le faire avec colère, sans mesure ou sous l'empire
d'une terreur déplacée, il est certain qu'on peut, par ce moyen,

pourvoir à une plus sûre protection.

L'erreur possible n'est donc point dans l'aggravation même

de la peine, mais dans son excès.

Quelle doit être maintenant la règle de l'aggravation, pour
ne pas excéder les bornes de la justice ? On ne peut rien dire

de bien précis à cet égard. Une fois sorti du principe de la ré-

ciprocité pour se rattacher à celui de la nécessité d'une défense

efficace, on tombe inévitablement dans un certain arbitraire.

Cet arbitraire peut être injuste, s'il dépasse les moyens de ri-

gueur nécessaires pour protéger raisonnablement la société. Il

semble toutefois, qu'à moins de circonstances qui changeraient

l'espèce du délit, il est juste : 1° de ne pas changer l'espèce de la

peine; 2° de la porter simplement à un degré plus élevé, dans

le cas où étant divisible, elle n'aurait pas d'abord été portée au

maximum; 3° si elle a été portée au maximum, de l'aggraver

par des circonstances accessoires, dans la manière de la faire

subir, par exemple, dans un régime plus dur, etc. Millemoyens
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peuvent entrer à cet égard dans le règlement des maisons do

détention, quelle qu'en soit l'espèce.
Nous dirons donc, en résumant les points capitaux de ce

chapitre, que si la plupart des législateurs ont puni plus sévè-

rement la récidive que la première chute, c'est qu'ils ont cédé

ou à un sentiment qui tenait de l'irritation et de la vengeance,
ou à l'effroi d'un plus grand danger pour la société, en face de

l'habitude du mal, ou à la persuasion de l'insuffisance de la

peine pour un coupable qu'elle n'arrêtait pas, quoiqu'il l'eût

endurée déjà, ou à la supposition d'une plus grande perversité
dans celui qu'un châtiment éprouvé était incapable de contenir.

Toutes ces considérations sont insuffisantes pour motiver l'ap-

plication d'une peine supérieure ou d'une autre espèce; elles

suffisent difficilement, même dans les cas les plus graves, pour
motiver le maximum de la peine affecté au délit non répété.

L'aggravation de la peine en cas de récidive nous semble

généralement motivée en fait sur la présomption d'un plus haut

degré de perversité, c'est-à-dire sur une considération morale

qui aurait dû rester étrangère au législateur, d'autant plus que
cette présomption pourrait bien n'être qu'une fausse apparence,
soit que l'habitude du mal, et du même mal surtout, tienne à

une sorte de manie, soit que la passion qui en est le mobile

porte une atteinte d'autant plus profonde à la liberté qu'elle est

elle-même plus forte et plus habituelle1. En sorte que le cou-

pable, loin de l'être davantage moralement avec le temps, le

deviendrait de moins en moins à mesure qu'il perdrait de plus
en plus de sa liberté par l'habitude du même crime. Si ce

n'était pas là une raison de traiter l'habitude de la récidive

comme une monomanie, à moins que cette monomanie ne fût

clairement établie, ce ne serait pas non plus une raison de la

traiter plus sévèrement que le simple et unique délit de son

espèce. Ce qui nous a fait concevoir une sérieuse prévention
contre l'aggravation de peine pour cause de récidive2.

Toutefois, l'opinion et la pratique contraires à peu près gé-

1 Les théologiensmoralistesont eux-mêmesreconnuque les passionssont
parfoissi violentes, que le libre arbitre s'en trouve singulièrementaffaibli,
outreque l'intelligencepeut en être obscurcieou offusquée.—V.,par exem-
ple, le cardinalGOUSSET,Théologiemorale, t.l, c. 2, p. 7, éd. 1853et passim.

2 Cf.sur la récidiveen général: HOOREBEKE,Dela récidivedans ses rap-
portsavecla réformepénitentiaire (étudedelégislation comparée),1846, in-8.
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néralcs, ne laissent pas d'être imposantes, et doivent être prises
en très-sérieuse considération. Elles sont inexplicables, inex-

cusables même si l'on donne pour base au droit criminel, le

simple droit de punir; il faut, pour leur trouver une raison

suffisante et légitime, partir du droit de défense, plus étendu

dans ses moyens que le droit de punir. Mais ce droit, s'il n'est

pas réglé, tempéré par le principe de la réciprocité, devient

d'un emploi fort dangereux; l'arbitraire est imminent, et si la

douceur des mœurs ne venait y mettre un frein, l'humanité et

la justice même pourraient en souffrir. Mais il est plus sûr en-

core d'avoir ici pour règle des principes clairs et certains, que
des sentiments obscurs et douteux. On peut donc indiquer

quelques règles destinées à régler l'aggravation de la peine en

matière de récidive. C'est ce que nous avons fait.

CHAPITREXI.

Dela complicité.

SOMMAIRE.

t. Définitiondela complicité;— sesespèces.
2. Compliciténégative,complicitépositive.
3. Différentesmanièresde concevoirla compliciténégative,fourniespar

l'histoire.
4. Complicitépositive; sesespèces.
5. Troisprincipauxdegrésdecomplicité.
6. Dela complicitémorale;—sesespèces.
7. Durecélé.
8. Desdegrésdifférentsdeculpabilitédanslescomplicesdemêmeordre.
9. Lespeines, les amendespar conséquent,sontpersonnelles.Solidarité

pour la réparationcivile.
10. Opiniondes docteurssur la complicité. Confusionde la moraleet du

droit.—Autreexagération.
11.Confusionanaloguedansle droit.
12.Troisdegrésprincipauxdu progrèsdesloisen cettematière, marqués

par les loisathéniennes,mosaïqueset romaines.
13.Leslégislationsmodernes,à daterdu moyenâge,exprimentun progrès

plus ou moinsmarquédans le degréatteint déjàpar la loi romaine.

Exemplesdivers.
14.Exceptionpour lescrimesdehaute trahison.

La complicité est en général la participation à un délit, quel

que soit le degré de cette participation.

Mais ii y a une foule de manières de participer à une mau-
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vaise action, et toutes ne sont pas également répréhensibles
aux yeux de la justice.

On peut prendre part à la conception du délit, à la manière

ultérieure d'en préparer l'exécution, à l'exécution même, à la

soustraction du corps du délit ou des coupables.
Il y a même une participation négative, qui ne peut être im-

putée justement qu'aux personnes ayant autorité pour empêcher
le délit, ou qualité pour en dissuader ou pour en dénoncer l'in-

tention ou l'exécution. Cette espèce de responsabilité se recon-

naît particulièrement chez les peuples despotiques, où le pou-
voir est plus ombrageux que fort. Elle va même jusqu'à rendre

responsables de certains délits ceux qui auraient pu les prévenir
s'ils en avaient connu le projet, alors même qu'ils l'ont vrai-

semblablement ignoré! C'est ainsi, par exemple, qu'en Chine,
au Japon, des familles entières, des magistrats peuvent être

condamnés pour n'avoir pas prévenu les délits de leurs enfants

ou de leurs administrés, malgré la vraisemblance qu'ils en

ont ignoré les desseins coupables. Nous en avons vu des exem-

ples au chapitre de l'imputabilité. On s'inquiète peu des liens

du sang, des faiblesses qu'ils entraînent, faiblesses si excu-

sables en certains cas qu'elles sont presque des devoirs.

Chez d'autres peuples, la responsabilité ne va que jusqu'à la

réparation civile. Cette solidarité tient encore à la supposition
d'une sorte de complicité au moins négative. Chez plusieurs

peuples slaves, avant le XIVe siècle, les autorités civiles et

les anciens du village étaient tenus de prévenir tout délit de

vol ou de le réparer. Le vrai complice du voleur, son complice
dans le sens positif, devait payer sept fois la valeur de la

chose volée. Le propriétaire de la maison où s'était réfugié le

voleur était traité comme complice, à moins qu'il ne livrât le

voleur à la justice1.
Un autre genre de complicité négative plus ordinaire que

celle dont il vient d'être question, c'est celle qui consiste à ne

pas dénoncer le coupable. Mais il y a ici deux positions fort

distinctes, suivant qu'on est instruit du délit sans y avoir trempé
ou pour y avoir pris part. Le silence, dans le premier cas,
n'est pas louable assurément; mais il ne mérite pas la même

peine que la complicité proprement dite. La révélation, dans

1 MACIEIOWSKI,Op,l., t. II, p. 162et 163.
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le second cas, mérite plus d'éloge avant la perpétration du

délit qu'après. Elle peut n'être, dans ta seconde position,

qu'une lâcheté. C'est peut-être la payer plus cher qu'elle ne

vaut, que de promettre l'impunité à son auteur, comme le fait

la loi russe. Les mœurs publiques ont moins à y gagner que
l'ordre matériel.

Pour qu'il y ait complicité positive , il faut ou la participation
morale et matérielle, ou la participation morale seule. 11n'y a

pas de participation matérielle seule. La participation morale

se distingue en morale proprement dite et en intellectuelle. En

d'autres termes:

Quand on ne prend part qu'à l'idée ou au projet en le for-

mant, la participation est intellectuelle.

Quand on conseille, qu'on exhorte, qu'on persuade; quand
on paye ou qu'on promet de payer pour commettre le délit;

quand on l'ordonne ou qu'on le commande, la participation est

morale.

Quand on prend part à son exécution, elle est physique.
La participation physique n'est pas toujours également cou-

pable : il faut, pour qu'il y ait culpabilité au plus haut degré
dans l'espèce, que le crime n'ait pu être consommé sans cette

intervention. Alors la peine doit être la même pour les coopé-
rateurs. Si au contraire le secours donné n'est pas essentiel

à la consommation du délit, la peine doit être moindre, puis-

que, sans ce secours, le mal aurait encore pu être le même.

Il est clair que celui qui ne participe physiquement qu'à la

préparation du délit, ne peut pas être coupable si cette prépa-
ration n'est pas punissable par elle-même, ou si elle n'est pas
au nombre des actes préparatoires qu'il est nécessaire de

punir.
On peut encore participer à un délit, en empêchant que ceux

qui le commettent soient troublés dans leur opération, ou en

les prévenant s'ils sont exposés à être surpris. Cette partici-

pation, si elle n'a aucun but violent, par exemple, de contenir

certaines personnes qui pourraient aller au secours, si elle

ne consiste qu'à faire le guet dans la rue, à l'entrée d'une

maison, ne nous semble coupable tout au plus qu'au second

chef.

Il y a plus de difficulté à décider pour le cas où la partici-

pation physique est postérieure au délit. Il faut alors distinguer,
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suivant que la soustraction du corps de délit ou celle des cou-

pables devait êtreou n'être pas jugée nécessaire pour échapper
aux recherches de la justice, et que cette soustraction ne pou-
vait avoir lieu sans l'intervention de ceux qui l'ont opérée ou

favorisée. Si ces auxiliaires ont connu le projet des malfai-

teurs, s'ils leur ont librement promis leur assistance, ils sont

coupables au second chef. S'ils n'ont rien su d'abord, ils ne

sont coupables qu'au troisième. Si, tout en ayant connu le

projet, ils sont intervenus sans qu'il y eût nécessité pour les

auteurs du délit, ils ne sont encore coupables qu'au troisième

chef, à moins que cette intervention ne soit habituelle, et

n'encourage ainsi, en les favorisant, des entreprises crimi-

nelles. Malgré cette habitude dans le recélé des hommes ou

des choses, s'il est fait par une sorte d'égard plutôt que par

complicité de la part des proches, de ceux-là surtout chez les-

quels il doit y avoir plus de respect que d'autorité, par des fem-

mes, par des enfants, il y aurait lieu de baisser la peine d'un

degré encore.

Nous distinguerions donc des auteurs principaux ou coau-

teurs, des auteurs secondaires et des auteurs accessoires. Il y
aurait ainsi trois degrés de complicité et de peines possibles.
Plus on distinguera, plus aussi orr sera d'accord avec la justice,

plus on rendra difficile la connivence des coupables à cause de

la différence pénale des rôles, plus on multipliera les chances
d'aveu de la part des moins punis.

La participation morale par conseil, par exhortation, n'est

pas coupable, si elle a lieu, par une personne sans ascendant,
sans autorité, et si elle s'adresse d'ailleurs à une intelligence
saine et développée. Mais si elle est exercée par une personne
considérée, au nom d'une autorité respectée; si le conseil,
l'exhortation s'adresse à une intelligence bornée, à un cœur

aigri, passionné, dépravé, la responsabilité juridique peut être

complète, et le conseiller atteint d'une peine plus forte même

que celui qu'il a eu le malheur de persuader.
Celui qui promet une récompense à l'auteur d'un délit à com-

mettre, est, en tous cas, passible au moins du second degré
dela peine réservée au délit, pourvu que le mandat soit accepté
et mis à exécution.

Si le mandat est retiré avant tout commencement d'exécu-

tion, et que celui qui l'a reçu n'en persiste pas moins dans
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l'idée de commettre un crime auquel il ne songeaitpas d'abord,
le mandat peut être regardé comme l'occasion du délit, et être

puni du troisième degré de la peine, ou d'un degré inférieur,
d'une peine de police.

Si le mandat est outrepassé, et que le mandant ait pu facile-

ment prévoir cet excès, comme une conséquence probable ou

très-possible du délit commandé, il peut être justement puni
du second ou du troisième degré de la peine affectée à ce délit.

Je dis second ou troisième, parce qu'il y a effectivement ici

des degrés de culpabilité divers. Mais à moins que le délit com-

mandé ne supposât comme moyen un délit qui n'a pas été

tel, qui n'a pas servi, quoique plus grave, il nous semble

difficile de décerner la peine du premier degré contre le man-

dant.

Lorsqu'un crime est commandé, il l'est ou par un supérieur
ou par un étranger. Par un supérieur, il prend un caractère de

culpabilité d'autant plus grand, que l'autorité elle-même est

plus absolue, et que le commandement est plus irrésistible, par

exemple, s'il est accompagné de violence. Celui qui commande

ainsi peut être non-seulement puni de la peine principale, mais

il peut encore l'être seul. Il est difficile qu'il ne soit pas atteint

de la peine du second degré au moins. Mais, s'il est sans auto-

rité, s'il n'emploie aucune violence, il n'est tout au plus que
l'auteur accessoire ou occasionnel du délit, et, comme tel,

passible du troisième degré de la peine seulement. Si, au con-

traire, il recourt à la menace, à une menace propre à faire

céder un caractère d'une certaine fermeté, il est passible de la

plus grande peine; il devient moralement l'auteur principal du

délit; autrement il n'en est que l'auteur accessoire.

Un genre de complicité moins grave en général que celui de

la participation, c'est le recélé.

Il l'est d'autant moins: 1°que le délit a été ignoré; 2° qu'il
a été commis par les proches de ceux qui donnent asile aux

coupables et cherchent à les soustraire à la justice; 3° qu'il est

plus désintéressé; qu'il a moins de connexion avec un délit

passé ou des délits possibles à l'avenir. Mais si, loin d'avoir

ces caractères, le recélé entrait dans un plan de brigandage
ou de vol organisé; s'il était un moyen intéressé de la part de

celui qui s'y prêterait, de soustraire les criminels et les traces

du crime à la recherche de la justice, de favoriser l'écoulement
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de ses produits ou leur consommation; s'il devenait ainsi un

encouragement au forfait; s'il n'avait en sa faveur aucun senti-

ment de pitié, de respect ou d'honnêteté; en un mot, s'il avait

tous les caractères d'une connivence coupable, il nous semble-

rait mériter une peine voisine de celle qui atteint le délit lui-

même. Mais toutes ces circonstances aggravantes peuvent n'être

point réunies, et dès lors il y aurait lieu d'abaisser encore la

peine pour cette espèce de complices.
Il peut y avoir complicité réelle, et des complices peuvent

être mis sur le même rang, être regardés ou comme princi-

paux, ou comme secondaires, ou comme occasionnels, comme

accessoires, sans toutefois que la culpabilité soit exactement

identique pour tous les prévenus d'une même catégorie. Il faut

avoir sans cesse présent à l'esprit que des hommes sont en

cause, et jamais des abstractions. Or, des complices de même

degré peuvent être plus ou moins coupables cependant; il n'est

ni juste ni nécessaire de leur infliger une même peine. Pareil-

lement la peine de l'un ne fait rien à la peine de l'autre. La

peine est personnelle. Il ne doit donc pas y avoir solidarité

pour l'amende, et les dispositions de l'article 55 du Code pénal
sont contraires aux véritables principes.

Maisce qui n'est pas personnel, c'est la réparation du dommage
causé: chacun des condamnés l'a voulu tout entier; ils doivent

donc être condamnés solidairement à le réparer, mais en com-

mençant par la première catégorie. Ceux de la seconde et de la

troisième peuvent donc opposer le bénéfice de discussion 1. Il

peut donc y avoir ici des débiteurs principaux, solidairement

tenus entre eux, quelles que soient les circonstances atté-

nuantes ou aggravantes qui les distinguent d'ailleurs, et des

débiteurs secondaires, également tenus solidairement à défaut

des premiers, et enfin des débiteurs de troisième ou même de

quatrième ordre soumis aux mêmes conditions. Tels sont, à

notre avis, les véritables principes de la matière. Voici main-

tenant ce qu'ont pensé les criminalistes philosophes, et ce

qu'ont décidé les législateurs.
Les uns et les autres ont souvent confondu le point de vue

moral et le point de vue juridique; confusion que j'ai relevée
tant de fois déjà, et qui a entraîné les législateurs dans des

1Cf.GROTIUS,II, 17, § 11; PUFFEND.,III, 1, §5; Code du Brésil, ar-
ticle 27-32.
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excès déplorables. Ce n'est qu'à l'égard du for intérieur

qu'on peutdire avec saint Augustin que Saul, gardant les habits

de saint Etienne pendant son supplice, était aussi coupable que
ceux qui le lapidaient 1. Sous le rapport juridique, il faut dire
au contraire avec Barbeyrac, que saint Étienne n'en aurait

pas moins été lapidé, alors même que Saul n'aurait pas con-
senti à ce rôle tout à fait secondaire. Ou ne peut donc mettre

ce dernier au rang des principaux coupables.
Il faut dire la même chose de l'opinion qui veut qu'on soit

coupable de vol pour ne pas révéler le voleur à celui dont la

chose a été dérobée 2.

Est-il plus vrai de dire que celui qui loue une mauvaise action
est pire que celui qui la commet3; que ne pas l'empêcher lors-

qu'on le peut, c'est en assumer la responsabilité4, c'est la

commander5? Sous le rapport moral ces décisions peuvent se

soutenir jusqu'à un certain point; mais en droit elles seraient

difficiles à justifier.
Les législateurs ont aussi plus d'une fois confonduces deux

ordres d'idées pratiques. Une ancienne loi d'Athènes punissait
de la même peine celui qui avait conseillé le délit et celui qui
l'avait exécuté 6.

Les législations présentent, en ce qui regarde la complicité,
trois degrés de progrès. Les unes, comme celle d'Athènes,

infligent la même peine aux complices qu'aux délinquants prin-

cipaux. Les autres, comme celle de Moïse7, abaissent la peine

pour tous les auteurs du même délit; ce qui est encore les met-

tre sur la même ligne, mais en reconnaissant toutefois que la

culpabilité peut différer, et faire profiter le plus coupable du

bénéfice réservé à celui qui l'est moins. Les législations d'un

1SAINTAUGUSTIN,Serm.,V,De sanctis.,ch. 4; Serm., I, 3; XIV.
2 SAINTJÉRÔME,ou celuidont l'ouvrageestattribué à cepère: Comment.

in parabolas,XXIX,p. 53, t. VII.Édit. Frob. 1537.
3 CHRISOST.,I, ad Rom.,t. 3, p. 28.
4 CASSIODOR,in Psalm., LXXXI,vers. 4; SAINTAUGUST.sur cemêmever-

set; CICÉRON,Épistol.ad Brut. IV.
5 SALVIEN,Degubernat.Dei,VII,19.
6 ANDOCID.,Orat. 1,Demysteriis,p. 219,ed. Vech.
7 Dansun délit commispar plusieurs,on ne distinguepas encoredans

la législationmosaïque,lesdifférentsdegrésdeparticipationet de culpabi-
lité, mais tous étaientpunismoinssévèrementquene l'aurait été un seul

coupablequi aurait agi avecpréméditation.
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troisièmeordre distinguent entre les auteurs principaux et les

complices, comme aussi entre les complices eux-mêmes. C'est

la sagesse plus ou moins grande de ces distinctions qui fait le

mérite relatif des lois pénales à cet égard.
La loi romaine et la plupart des lois modernes, surtout de

celles qui ont subi l'influence du droit romain depuis la renais-

sance, appartiennent à cette troisième catégorie.
On retrouve dans le moyen âge d'honorables tentatives de

ce genre, par exemple, au XIIe siècle, en Angleterre, sous

Henri Ier. Ce prince voulut que celui qui, dans un meurtre,
mirait porté le coup mortel, payât le wergeld, la composition
aux parents, l'amende de l'homme au suzerain, et une amende

(wite) au juge. Les complices payaient le hlolebote1 qui s'éva-

luait d'après le wergeld.

Quand on n'avait participé qu'indirectement au meurtre, par

exemple, en prêtant une arme ou un cheval, on était exposé
à payer tout ou partie du wergeld, faute de pouvoir prouver

qu'on n'avait pas prêté la chose dans ce but. Quand on avait

prêté une épée, on payait le tiers du wergeld; si une lame,
la moitié; si un cheval, le tout.

Il faut remarquer à ce sujet le côté barbare de cette dispo-
sition : c'est à l'accusé de prouver son innocence; l'accusation

ne se charge point d'établir la vérité de son assertion; car elle

affirme non-seulement que le cheval ou les armes ont été prê-

tés, mais aussi qu'ils l'ont été dans un but coupable. Cette

observation s'applique également aux dispositions suivantes

tirées de la même loi.

Il fallait encore se purger, par un serment, du soupçon de

complicité quand le meurtre avait été commis par un autre

avec des armes qu'on avait donné à réparer à l'armurier. On

se justifiait aussi par serment quand quelqu'un par accident

s'était tué, ou avait été tué avec des armes déposées en lieu

sûr. Même principe lorsqu'on avait porté sa lance ou d'autres

armes de manière qu'un autre pût se jeter dessus et se tuer2.

La loi romaine distinguait les divers moments où la compli-

1 Termesaxonquisignifieamendeà payerpar celuiqui avait fait partie
d'unebandearmée,illégalementrassemblée,Cf.DUCANGE,Glossar.,v°hloth.

2 LegesHenriciprimi, 88: Si quis in arma alicujus, etc. V. Philipps.
InglischRechtsgeschichteseit der Ankunftder Normannen, t. II, p. 318,
note999.
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cité avait eu lieu; si c'était avant, pendant ou après l'exécution

du délit. Elle distinguait encore entre le genre d'assistance,
suivant qu'elle avait eu lieu par actes ou par paroles, ou par
ces deux choses à la fois, ope et consilio. Le simple conseil ne

formait pas un acte de complicité1.
Le mandataire et le mandant étaient réputés également cou-

pables2. Pas de garanties en cette matière: en crime point de

garant3. Ceux qui commandaient le crime, s'ils étaient inves-

tis d'une certaine autorité, étaient regardés comme principaux

coupables, et punis plus sévèrement que leurs subordonnés

trop dociles 4.

Une loi des Lombards punit de la même peine celui qui en-

courage une action coupable en voie d'exécution et celui qui
la commet5.

Les capitulaires de Charlemagne imputent jusqu'à un certain

point, au mandant d'un délit les excès auxquels peut se porter
le mandataire, même contre la défense expresse du mandant6.

La participation à l'exécution emporte le plus souvent la même

peine pour les complices sans distinguer les temps7. Mais la

simple présence, ou le recélé par des proches, sont ou répu-
tés innocents, ou excusés, ou punis moins sévèrement. L'an-

cienne loi criminelle de France décidait à peu près la même

chose8.

Les jurisconsultes distinguaient, suivant que le complice
avait ou n'avait pas été la cause prochaine du délit; s'il y avait
eu ou non complot avant l'exécution collective; si le complot
était incertain ou douteux; si la participation au délit avait eu

lieu sciemment, librement, etc. Était regardé comme appar-
tenant à la cause prochaine du délit, celui qui en surveillait la

1 Instit. IV,t.I, §11;Cf.L. 50,D.Defurtis; L. I, §3Deservocorrupto;
L. aut facta 16,D. Depœnis.

2 L. Si quis§5,D.Dejurisdict. omn.judic.; L. 8. cod.ad leg.Jul.De ri

publ.
3 L. 1, §2.D. ad leg.Aq.; LOYSEL,Instit. cout.L. VI,tit. 1max.8.
4 L. 157,D. Dereg.jur.; L. 37,D. ad. leg. Aq..; L. 17,§7, Deinjur.;

L. 4, D. Dereg. jur.; L. 8, Cod.ad. leg.Jul. Devipubl., etc.
5 L.I, tit. 9, §25.
6 Cap. is qui: EXTRA,De homicid.,in 6°.
7 L. 50,D., De furtis;ib., L. 54; L.11, D., De injuriis;L. 11,D.,§ 1,

ad. leg.Aq.;L. 1 et 2, D.,De receptat.L. 45. D., ad leg.Aq.
8 Capil.sicutdignum. EXTRA,De homicid.vol.velcas; Ord. deBlois;

CoutumeréforméedeBretagne;Ord.de 1670.V.MUY.DEVOUGL,p 7-11.
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tranquille exécution. Le mandant et le mandataire, leur inter-

médiaire parfaitement renseigné sur la nature de la commis-

sion, étaient tous regardés comme auteurs principaux du dé-

lit. La ratification d'un délit commis était assimilée au mandat,

sous certaines conditions seulement. Il y avait à toutes ces règles

générales des exceptions assez nombreuses, et qui en tempé-
raient un peu la rigueur. Toutefois cette rigueur est généralement
maintenue pour les cas de crime atroce, précisément ceux où

elle est le plus regrettable 1.
La loi chinoise entre dans des distinctions pleines de sagesse,

qui permettent de faire peser sur le complice des circonstances

aggravantes personnelles à l'un ou à plusieurs des codélin-

quants. Elle distingue avec soin le coupable principal et le cou-

pable accessoire. Les complices sont confrontés avec les prin-

cipaux auteurs du délit, afin de mieux connaître le degré de

pénalité afférent aux uns et aux autres2.

Les lois des peuples modernes se distinguent de celles des

peuples anciens sur ce sujet, par un examen plus attentif des

degrés de culpabilité, et par une justice plus approfondie et plus
exacte 3. Néanmoins la loi anglaise4, l'ancienne loi française,
n'admettent que des complices principaux dans les crimes de

haute trahison, à cause, dit-on, de l'énormité du crime;

comme si le résultat matériel d'une action, sa gravité intrin-

sèque, était la seule mesure de la culpabilité! Le receleur était

puni en France de la même peine que le voleur; en Angleterre
il l'était moins. Blackstone fait très-bien ressortir l'utilité de

la distinction entre l'agent principal et l'agent accessoire d'un

délit, alors même qu'en principe la loi décerne une peine iden-

tique. Il regrette, du reste, que cette distinction n'ait pas de

conséquences pénales plus marquées.
La loi polonaise est toujours moins sévère pour les complices

que pour les auteurs principaux5. La loi suédoise n'est guère
moins indulgente 6. Le Code autrichien voit un acte de compli-

1 JOUSSE,I, p. 22-35.
2 Cod.pén. de la Chine, I, p. 35, 66, G9,79.
3 V.BLACKSTONE,p. 28-32; J. STEPHEN,Summary,etc., t. I, p. 13-22et

surtout p. 20.

4 Ib., p. 31-32.
5 Rev.étrang. et fr. de législat.,t. I,p. 307,
6 Ib., III, p. 199.
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cité dans l'omission d'empêcher méchamment un délit; du

reste, le complice y est en général moins rigoureusement
traité que l'auteur principal1. Le législateur des Deux-Siciles,

après avoir fait une énumération des cas de complicité, veut

que la peine soit la même pour les complices en général que

pour les auteurs principaux, sauf les exceptions qu'il signale.
Mais il déclare que les circonstances aggravantes ou atténuantes

sont personnelles2. Plus sage en cela que la loi française qu'il
avait copiée jusque-là, le Code hollandais distingue des auteurs

intellectuels et des auteurs matériels du délit. La première
classe comprend ceux que nous avons appelés auteurs moraux.

Le complice n'est puni que de la moitié de la peine réservée

à l'auteur principal. Les recéleurs et autres complices, dont

l'intervention n'a lieu qu'après le crime consommé, sont punis
comme dans le Code français, article 62; mais si l'auteur prin-

cipal est puni de mort, les complices de la catégorie dont nous

parlonssont condamnésau premier degré de la réclusion, pré-
cédée de l'exposition sous la potence. Les circonstances qui

modifient la culpabilité des individus sont déclarées person-

nelles, et par conséquent ne nuisent ou ne profitent qu'à ceux

qu'elles concernent3.

M. Livingston, dans le Code de la Louisiane, a reconnu plu-
sieurs degrés de complicité, depuis la conception du délit jus-

qu'à la soustraction des coupables ou des traces du crime. Il

distingue des adhérents avant le fait et des adhérents après le

fait. Les premiers, quoique absents du théâtre du crime, sont

punis comme les auteurs principaux. Les adhérents, après le

fait, sont regardés comme accessoires et punis d'une peine
moins grave que les premiers 4.

La législation du Brésil contient cette disposition qui rap-

pelle notre ancienne jurisprudences, mais éludée peut-être au

nouveau monde comme elle l'était dans l'ancien: « La satis-

» faction complète de l'offense sera toujours préférée au paye-
» ment des amendes pour lesquelles les biens des délinquants

1 Cod.autrichien,prem.part., art. 190-200.
2 Liv. 1,Despeineset des règles,art. 74-77.
3 Revueétrang.et fr. de législation,t. IX, p. 961-963.
4 Revueétrang.et fr., II, p. 216-217.
5 V.JOUSSE,I, 117-127.
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9

» demeurent aussi hypothéqués, comme il est dit article 271. »

Cet article porte que la réparation du dommage causé par plu-
sieurs délinquants réunis, reste à la charge d'eux tous, et

solidairement, que leurs biens en répondent d'une manière

spéciale, et sont frappés à cet effet d'une hypothèque légale2.
Il résulte de toutes ces dispositions pénales, qu'il y a tou-

jours eu de la tendance à distinguer deux classes d'agents dans

les délits, les auteurs principaux et les auteurs accessoires, et

à punir plus sévèrement les premiers que les seconds. Plusieurs

législations modernes sont entrées franchement dans cette voie.

Le Code français est un des moins avancés sur ce point. Ici,
comme à beaucoup d'autres égards, sa simplicité n'est pas tou-

jours une qualité qui n'en fasse pas regretter une autre bien

supérieure. On se rappelle involontairement à ce sujet les ré-

flexions judicieuses d'Ancillon sur la simplicité des lois3.

CHAPITREXII.

De la responsabilitépénale.

SOMMAIRE.

1. Laquestionse compliquepar la confusiondu droit et de la morale.
2. L'extensionexcessivede la responsabilitéest due à l'impuissance, à la

crainteet à la vengeance.
3. Dans quel cas et dans quel sens la responsabilité peut atteindre des

individusou des communautésqui n'ont d'abord point trempédans le
crime.

4. Exempled'une législationabusiveen cepoint.
5. Responsabilitédoublement abusive, en ce qu'elle atteint l'innocent

soumisau coupable,et soustrait celui-cià la peine.
6. Del'intimidationou de la contraintepsychiquecommemobilede la plu-

part deceslégislationsinjustes.

1 Cod. du Brésil, art. 30.

Ib., art. 27.—V.en outre sur la complicitéM.ALB.DUBOYS,Hist. du droit
criminel,t. Il, p. 283, 618.

2 De l'esprit desconstitutionsciviles,et de son influencesur la législa-
tion. Berlin, 1835.

3 On peut voir dans les excellentesleçonsdeBOITARDsur leCodepénal,
art. 56à 63,p. 176-206,plus d'une critique fort juste sur cette partie de
nosloiscriminelles.V.aussi la Théoriedu Codepénal par MM.CHAUVEAUet
HÉLIE,ainsi que le Répertoiregénéral et raisonnç du droit criminel, par
M. AchilleMORIN.On peut consulter sur chaque question les différentes
sourcesauxquellesnous renvoyonsune foispour toutes. On trouvera éga-
lement desrenseignementscurieuxsur la plupart desquestionsdans le Dic-
tionnaire de la pénalité parSAINT-EDME.



130 DES DÉLITS.

Si l'on posait ainsi la question de la responsabilité pénale:
« Qui doit être puni? » La réponse serait si simple que la ques-
tion même semble pour le moins superflue. Et cependant l'his-

toire des législations criminelles la complique. Sans doute,
c'est le coupable qui doit être puni; mais n'y a-t-il pas une

sorte de complicité morale au moins, qui étend la respon-
sabilité à d'autres agents qu'à celui qui a perpétré le délit?

Les membres de la famille, ceux-là surtout qui ont charge
d'élever les autres, les membres d'une même communauté,
les supérieurs en particulier, ne doivent-ils pas répondre des

actions de leurs proches, de leurs coassociés, de leurs subor-

donnés? Le maître n'est-il pas responsable des méfaits de ses

esclaves? le mari de ceux de sa femme? surtout quand elle est

considérée à peu près comme une esclave1? Un roi, un sou-

verain ne doit-il pas payer pour ses sujets, etc.?

Ne sachant à quis'en prendre, souvent des peuples offensés

ont puni tout un autre peuple pour les délits commis par quel-

ques-uns de ses membres. Dans la même nation, des magistrats
sont quelquefois punis pour les délits qu'ils n'ont pas empêchés

quoiqu'ils n'aient pu le faire, mais sans doute pour stimuler

leur vigilance. Dans la même commune, tous les individus ré-

pondent solidairement de leur conduite respective, parce qu'ils
sont chargés de se surveiller et de se contenir mutuellement.

Dans une famille, les délits du fils sont mis à la charge du

père, de l'oncle, etc.

Cette extension de la responsabilité peut avoir un fondement

moral; mais elle est injuste en droit criminel, si elle ne peut
être fondée sur la complicité. Elle accuse le besoin de la ven-

geance, la peur d'un mal futur, et peu de scrupule dans l'appli-
cation de la peine. Sans doute, si un peuple, une communauté

renferme un coupable, elle doit le punir ou le livrer, pour être

châtié, au peuple ou à la communauté qui se plaint juste-
ment d'une offense reçue. Le peuple, la communauté, qui refu-

1 DanslesîlesMariannes,le marirépondaitdes fautesde sa femme,et le
caséchéant,lui seulpouvaitêtrejugé et puni. FREYCINET,Voyageautour
dumonde,II,p. 479.Dansd'autrepaysun événementfâcheux,quipeut être

le résultat d'un crimeou l'effetde la nature, est imputécommedélit,sans
distinctiondanslamanièredont il survient,à ceuxque leur positionoblige

particulièrementd'yparerautant que possible,par exemple,la mort, même
naturelle,d'un proche.
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seraient cette satisfaction, encourraient une sorte de complicité

et mériteraient le châtiment réservé à ceux qui participent aux

délits.

Mais si le coupable n'est pas connu, que peut-on exiger

autre chose qu'une réparation civile? Et s'il est connu,

pourquoi ne supporte-t-il pas seul la peine que seul il a

méritée ?

Ce n'est pas ainsi cependant que les choses se sont passées

toujours et partout. Sans parler de la confiscation des biens des

condamnés, de la démolition de leurs maisons, vraies peines

pécuniaires supportées par les enfants ou les héritiers, il y

avait, il y a dans certains pays des peines plus directement

dirigées contre des innocents.

A Sparte, la peine s'étendait quelquefois à la femme, aux

enfants, à l'ami du coupable1.
Au Japon, lorsqu'il s'agit de crimes qui intéressent la tran-

quillité de l'État ou la majesté du souverain, tous les parents
de l'accusé sont enveloppés dans sa ruine. Le gouverneur d'une

petite province ayant commis quelques exactions, ordre lui fut

donné, à lui, à ses enfants, à ses frères, à ses oncles, à ses

cousins, de s'ouvrir le ventre. Ces personnes étaient dispersées
et éloignées de cinquante lieues les unes des autres. Toutes

durent périr le même jour et à la même heure 2.

La même solidarité se retrouve en Chine entre le coupable
et ceux qui ont dû prendre soin de son éducation, sa famille et

les magistrats sous l'autorité desquels il a vécu. Dans le crime

de lèse-majesté, les parents mâles sont légalement atteints de

la même peine que le coupable: la mort lente et douloureuse,
s'ils sont très-proches parents; aux degrés plus éloignés, ils

deviennent les esclaves de l'empereur.
D'autrefois cette injuste responsabilité admet comme condi-

tion certains actes libres, il est vrai, mais qui ne sont pas
des actes de participation, ou qui ne supposent qu'une partici-

pation négative. C'est ainsi que les lois de Manou décident que
l'auteur de la mort d'un fœtus communique sa faute à la per-
sonne qui mange des aliments qu'il a préparés3; qu'une femme

1 XÉNOPH.Rep. Lacéd.
2 DESESSARTS.Essaissur l'histoiredestribunaux,etc., t. II, p. 20.
3 Lois de Manou,VIII, 317.Cf. IX,238et 239.— Cf. sur ce chapitre

ROMAGNOSI,Op.cit., t. 1, p. 184-214.
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adultère communique la sienne à son mari lorsqu'il en tolère

les désordres; un élève qui néglige ses devoirs pieux, la sienne

à son directeur1.

Ontrouve le pour et le contre dans les Mémoires concernant

les Chinois surla question de l'imputabilité personnelle. Il pa-
raîtrait toutefois qu'il existe une sorte de responsabilité entre

parents8. Mais il n'y aurait rien là de plus sévère, ni même

d'aussi sévère que ce qui se pratiquait en France autrefois

envers les parents des condamnés pour crime de lèse-ma-

jesté.
La confiscation et l'hérédité de l'infamie étaient aussi une

manière très-commune de punir les innocents, et les Athéniens

faisaient supporter aux enfants une partie du malheur ou de

la faute de leurs pères pour les grands crimes envers la

patrie3.

Malgré ce qui est dit dans l'Exode4, il n'est pas douteux que
la peine était personnelle chez les Juifs. Le père même n'était

pas garant de son fils : « qu'on ne le fasse point mourir pour

ses enfants, dit le Deutéronome, ni les enfants pour leur père,
mais que chacun périsse pour son péché, et qu'on évite en

punissant l'extrême rigueur5. »

La loi romaine est formelle en ce qui regarde l'imputabilité

personnelle des fautes 6, du moins jusqu'aux empereurs Arcade

et Honorius, lesquels même revinrent à la justice peu de temps

après s'en être écartés. Les temps de proscription et de guerres
civiles ne comptent que pour le malheur des peuples; ce n'est

pas d'après ces époques qu'il faut juger de la législation d'un

1Lois de Manou,VIII,317; t.I, p. 189,t. VII, p. 26 et 27.
2 V. t. VII,p. 36et 37;t. I, p.189; t. VII,p 26et 27.Cettecontradiction

n'est.pas la seulequise rencontredansles récitsdesmissionnaires: descri-

tiques en ont faitdepuislongtempsla remarque.
3 LIBAN.Argum.orat. in Aristog.; ULPIEN,in Timocr.
4 XX,5, etc.
5 XXIV,16;IVReg.XIV,6; II. Parall.,XXV,4; Ezech.,XII,20.Voirsur

la manièredontseconciliecepassageavecceluiprécitédel'Exode,lesLettres
de quelquesjuifs, etc., par l'abbé Guénée.Cf. II, Reg., XII, 13-15;XVI,
1-16;XXIV, 16; Parall.XXI, 7; Reg.,XII,4; XI, 31-37;Daniel, VI, 24;

Exod.,XXIII,23; XXXIII,2; Deut.,VII,2.
6 L.20. D.De pœnis;L. 22,Cod. depœnis; L. 1, §1. D. Dedelictis.L. 5;

Cod.ad legemJuliam. Cf,4, 22, Cod.de pœnis.
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pays. On peut dire la même chose des périodes où le despo-
tisme est capricieusement tyrannique1.

La plupart des lois modernes, celles-là surtout qui ont été

inspirées par la législation romaine, tendent visiblement à dé-

gager l'innocent de toute solidarité; mais il faut reconnaître

qu'elles sont parvenues difficilement et bien tard à ce degré de

simple justice. La nécessité bien ou mal comprise, de pourvoir
à la sécurité publique, celle de prévenir des attentats réputés
d'une gravité extrême, a rendu longtemps le législateur plus
accessible à l'utilité de l'intimidation qu'à la nécessité morale

et absolue de la justice.
Waldemar II, roi de Danemark (1202-1241), essaya d'af-

franchir du payement de l'amende les membres innocents de la

famille; mais l'ancien usage prévalut sur la volonté royale et

se maintint jusqu'au XVIe siècle2.

En Espagne, les peines ne sont pas assez personnelles afin

que l'infamie légale, attachée au crime de lèse-majesté, ne se

transmette pas au fils3. Des peines afflictives ont pu remonter

des fils au père; des peines pécuniaires descendre des pères
aux enfants; mais il n'y a pas de sens à faire retomber l'infa-

mie du père sur la tête du fils: l'autorité descend, elle ne re-

monte pas.

Ce qui révolte plus que tout le reste, plus que l'escla-

vage lui-même, avec tous les abus que le mauvais génie du

despotisme domestique ou civil avait rattachés à cette grande

iniquité, c'est qu'un maître eût le droit de rendre son serviteur

responsable de ses propres crimes devant la justice, sans que
l'infortuné pût s'en défendre. Cet abominable privilége, capa-

ble, à lui seul, de déshonorer une nation, règne peut-être
encore en Bohême depuis le XVIe siècle: « Le serviteur ne

» pouvait jamais élever de plainte contre son maître, et celui-

» ci, lorsqu'il était accusé, même justement, pouvait rejeter le

» crime sur son serviteur et le livrer aux tribunaux. La décla-

1 SUÉTONE,Viede César,§ 1, et Vie de Tibère,§61.
2 J. L. A. KOLDERUP-ROSENVINGE'SGrundriss dcr dænisch Rechtsges-

chichteaus demDænischuebersetzton Dr C. HOMEYER,Berlin, 1845,8,
§114.

3 Institutionesdel derechocivilde Castilla que escribieron los doctores
AssoYMANUEL,emendadospor elDr D.JOAQUIMMARIAPALACIOS,in-4°,Ma-
drid, 1806.
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» ration par laquelle le domestique cherchait à établir son in-
» nocence n'était point reçue; le maître avait à cet égard le
» droit d'être cru sur parole1. »

En Allemagne, les empereurs Charles IV et Charles-Quint
voulurent que l'infamie du père pesât, dans certains cas, sur

toute sa postérité. Dans le cas d'attentat à la vie d'un électeur,
dit M. Hantalte2, la Bulle d'Or et la Caroline décident qu'on

épargnera la vie des enfants du criminel par suite et comme

un effetde la clémence singulière de l'empereur; mais en même

temps la loi prescrit de priver ces enfants de tous les avantages
civils et de les livrer à l'ignominie, afin, dit la Bulle, que,

toujours pauvres et nécessiteux, ils soient partout accompa-

gnés de l'infamie de leur père, et que la vie soit pour eux un

supplice et la mort une douceur.

Toutes ces législations ne se sont écartées avec tant de

persévérance de l'équité la plus simple et la plus frappante,

que par la prétendue nécessité d'intimider, même au mépris
de la justice; bon moyen d'enseigner le respect de la justice,
et de rendre l'intimidation salutaire! Le principe de l'intimi-

dation a été de nos jours encore la base d'une théorie de droit

pénal, exposée avec plus de subtilité que de vérité par Feuer-

back sous le titre de Contrainte psychologigue. Cette pénalité

préventive est très-conséquente, dès qu'on admet comme base

unique du droit de punir l'abstention du mal par la crainte de

la peine. Il faudrait au moins admettre deux ou trois degrés de

peine, suivant que le mal ne serait que présumable ou qu'il
serait certain, si ce n'était déjà trop de punir une simple pré-

somption sans vraisemblance, sans probabilité, comme on le

pratique chez les naturels de la Nouvelle-Galles du Sud. A la

mort d'une personne, homme ou femme, vieille ou jeune, les

amis du défunt reçoivent un châtiment, comme si la mort avait

1 MACIEIOWSKI,Op.cit.,p. 277,voicile texte: « Mangabauchdadurchgros-
scnSchutzfür derVerübungvonVerbrechen,dass der Dienerniemalsgc-

genseinenHerrKlagendürfte, und dass Herr,venner sichvonder Schuld

reinigenvollte, dànn das Verbrechen,welcheser selbst begangenhatte,
aufden Dienerüberwälzte,und ihmder GewaltderGerichts überlieferte.

DieErklärungdesDieners,dasscr unschuldigsei,wurde nichtgehört; denn

der Herrhattein dieserRücksichtvollenGlauben», p. 277.
2 Revuede droit, etc-, 1849,p. 55.



DES DÉLITS. 135

été occasionnée par leur négligence1. Ces sauvages n'ont

pourtant pas lu la théorie du fameux criminaliste badois.

Faut-il en conclure que cette théorie en est d'autant plus

naturelle?

CHAPITREXIII.

De la responsabilitécivile.

SOMMAIRE.

1. Distinctionentre la responsabilitécivileet la responsabilitépénale.
2. Caractèrenon pénalde la responsabilitécivile.

3. Lescoutumeset leslois pas toujours d'accordavecles principes.
4. Coutumesdecertainssauvages—et despeuplesbarbares.

5. Législationsdu moyenâgeplus positivesencoreà cetégard.
6. La responsabilitécivile des communesdans certains cas est une affaire

denécessitéet depolice.
7. Il en estdemêmedesmesuresanaloguesentre nations.

8. Responsabilitéérigéealorsen solidarité.

Tous les moralistes conviennent que les fautes sont person-

nelles, que ceux-là seuls doivent en être punis qui les ont com-

mises 2. Nul, à la rigueur, n'est donc responsable de la faute

d'autrui, s'il n'y a point participé positivement, ou négative-
ment au moins. Si celui que la nature ou la loi charge de diri-

ger et de surveiller les actions d'un autre, qui est censé man-

quer d'intelligence ou de moralité, est parfois responsable du

mal qu'il n'a pas empêché, cette responsabilité a un caractère

purement civil; elle ne porte généralement que sur le dommage

occasionné, et non sur la peine qui pourrait être méritée par
l'acte dommageable.

La réparation civile n'est donc pas une peine proprement

dite, quoiqu'elle puisse souvent dépasser les amendes. On ne

peut regarder comme peine que le surplus de ce qu'il en coûte
au délinquant pour réparer le mal physique occasionné par lui

ou par ceux qui agissent sous ses ordres, ou dont il répond

1 DUMONT-D'URVILLE,Voyagede l'Astrolabe, t. 1, p. 422. — Une cou-
tume analogue,maisanalogue seulement, existait chez les Gaulois. CÆS.
Bell. Gall.,VI, 19.

2 V. GROTIUS,I, 21, § 12 et s.; PUFFENDORF,VIII,3, §23.
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dans une mesure déterminée par la nature des choses ou par
les lois1.

Les usages et les lois n'ont pas toujours été conformes à ces

principes. Au lieu de n'envisager que les personnes réelles, on

n'a vu souvent que des personnes collectives, morales, dont

tous les membres ou quelques-uns d'eux pris indistinctivement

ont été déclarés coupables des délits commis par d'autres, par
l'un des membres quelconque de la famille ou de la commu-

nauté.

En Guinée, si un coupable ne peut payer l'amende, et qu'il
ait des proches consanguins ou par alliance soumis à la même

souveraineté, ils sont tenus de payer pour lui, s'ils n'aiment

mieux s'expatrier ensemble et même avec leurs amis. Cet exil

dure jusqu'à ce que l'amende soit payée. Mais ceux qui payent

pour un autre ont recours contre lui 2.

Le système de garantie et de responsabilité mutuelle, dit

Le Hüerou 3, était tellement dans les idées et les habitudes des

Germains, qu'il finit par dépasser les limites déjà si vastes de

la famille, pour s'étendre de proche en proche, et pour ainsi

dire de cercle en cercle, de la famille à la dizaine, de la dizaine

à la centaine, de celle-ci aux divisions supérieures, jusqu'à
celle du comté ou du duché, qui les dominait toutes. Ces sortes

de divisions, à la fois judiciaires et administratives, sont bien

anciennes parmi les Germains, puisque nous les trouvons dans

Tacite (German. XII), et bien universelles, puisqu'il ne fait à

cet égard aucune distinction entre les tribus; mais c'est chez

les Anglo-Saxons qu'elles se sont le mieux conservées et qu'on

peut en suivre le tracé, pour ainsi dire, avec le moins d'em-

barras. Voici, relativement aux lois d'Edouard le Confesseur

sur les friborgs, des renseignements qui ne laissent rien à dé-

sirer sur ce sujet: « Il existe dans ce royaume un moyen

suprême, et le plus efficace de tous, d'assurer la sécurité de

chacun de la manière la plus complète; c'est à savoir, l'obli-

gation où est chacun de se mettre sous la sauvegarde d'une

1 BENTHAMvoitdans le défautde vigilanceque le supérieurdoit exercer

sur l'inférieurune raison suffisantedepunir lepremierpour les délitsdu

second;à moinsqu'il ne prennepour une peineproprementditela répara-
tioncivile.Théoriedespeines,t. I, p. 414.

2 LINTSCOT,Ind. Orient,descriptio,VI,part., p. 63,éd.,Francf.,1601.
3 LEHUEROU,Histoiredes institutionsméroving.et carlov.,t. II,p. 23-25.
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espèce de caution que les Anglais appellent une libre garantie,

et que les seuls habitants du pays d'York nomment ten men's

tale, ce qui signifie une division de dix hommes. Voici la ma-

nière dont cela se pratiquait: tous les habitants de tous les

villages du royaume, sans exception, étaient classés dix par

dix, de telle sorte aussi que si l'un des dix commettait un

délit, les neuf autres répondaient de lui devant la justice. Que

s'il disparaissait, on accordait un délai légal de trente et un

jours pour le représenter. Si dans l'intervalle on le trouvait,
il était traduit devant la justice du roi. Aussitôt il était con-

damné à réparer de son bien le dommage qu'il avait causé. Que

s'il retombait dans sa faute, on faisait justice sur sa personne
même. Mais si on ne pouvait le trouver dans le délai prescrit,
comme il y avait dans chaque friborg un chef que l'on appelait

friborges heofod, ce chef prenait avec lui deux des plus consi-

dérables de son friborg, puis dans les trois friborgs les plus

proches, le chef et deux membres les plus considérables, s'il

le pouvait; puis il se justifiait, lui douzième, en son nom et

au nom de son friborg, déclarant qu'il n'était pour rien dans

le méfait, ni dans la fuite du malfaiteur. Que s'il ne pouvait le

faire, il venait lui-même, à la tête de son friborg, réparer le

dommage, et cela avec le bien du malfaiteur, tant qu'il y en

avait; et lorsqu'il n'en restait plus, il y suppléait de son propre
bien et de celui de son friborg, jusqu'à ce que satisfaction com-

plète eût été faite devant la loi et la justice. Que s'ils ne pou-
vaient accomplir les prescriptions de la loi, en ce qui concer-

nait le nombre de jureurs à prendre dans les trois friborgs

voisins, ils devaient au moins jurer eux-mêmes qu'ils n'étaient

pas coupables, et que, s'ils parvenaient jamais à mettre la

main sur le malfaiteur, ils l'amèneraient à la justice ou décou-
vriraient à la justice le lieu de sa retraite. »

Ce principe, dit Le Hüerou, ne cessa jamais d'exister chez

les Anglo-Saxons, et les Francs qui l'avaient laissé tomber en

désuétude, se virent dans la nécessité de le rétablir. Le décret
de 595, du roi ClotaireII, contient à cet égard de curieux

renseignements: « Comme il est constant que les gardes noc-
turnes ne réussissent pas à s'emparer des voleurs de nuit, il a
été décidé qu'on établirait des centaines. Si quelque chose vient

à être perdu dans la centaine, celui qui l'aura perdu en rece-
vra la vaieur, et le voleur sera poursuivi. Que s'il se montre
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dans une autre centaine, et que les habitants mis en de-
meure de le livrer refusent de le faire, qu'ils soient con-
damnés à payer cinq sous d'amende, et que le citoyen volé
n'en reçoive pas moins de la centaine le prix de la chose

perdue1. »

Nous trouvons dans Blackstone l'origine immédiate de cet

usage. « La terre seigneuriale sur laquelle le meurtre avait été

commis, ou, si elle était pauvre, tout le canton était condamné
à une forte amende appelée murtrum. Cet usage, ajoute le

jurisconsulte anglais, fut emprunté aux Goths de Suède et aux

Danois, qui supposaient que tout le voisinage, à moins qu'il
ne produisît le meurtrier, s'était rendu coupable du crime, ou

du moins y avait connivé. Il fut introduit en Angleterre par
le roi Canut pour protéger ses sujets danois contre les Anglais,
et fut maintenu par Guillaume le Conquérant par un motif ana-

logue. Si le mort était anglais, on déchargeait le canton de

l'amende. Cette inégalité fut supprimée par le statut 14e d'É-

douard III (1327-1377)2. »

En Russie, jusqu'au XIVe siècle, la commune était passible
d'une peine pécuniaire pour un meurtre commis dans le terri-

toire. En Bohême, chaque maison payait en pareil cas cent

deniers. Cette somme était acquittée, ou par la commune seule,
ou par la commune et le coupable si celui-ci était saisi dans

la localité, et que sa fortune ne lui permît pas de payer inté-

gralement l'amende. Encore fallait-il qu'il prouvât que le meur-

tre n'avait pas été prémédité, qu'il avait eu lieu dans une rixe

ou dans l'ivresse. La commune était responsable de l'avoir

laissé libre s'il n'était pas dans son bon sens, et devait sup-

porter la peine aussi bien que lui 3.

En Pologne, en Bohême, comme en Russie encore, la com-

munauté répondait de la chose volée, et devait réparer le dé-

lit, si la personne volée suivait les traces du coupable jusqu'au

village, excepté le cas où les traces conduisaient à un lieu dé-

1 LEHUEROU,Hist,.desinstit. méroving.et carlor., t. II, p. 23-25.
2 Il faut voirHallam,l'Europeau moyenâge,sur cesinstitutionsde po-

licejudiciaire,t. III, p. 27-34.

3 MACCIEIOWSKI,Slavisch.Rechtsgeschichte,etc.,Alex.VONREUTZ,Versuch
uber diegeschichtlicheAusbildungder russischenStaatsundRechtsverfas-
sung;etc., 8°, Mittau, p. 194, fait régner cette législationdu XIeau
XVIesiècle.
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sert ou dans une auberge. Alors le droit russe et le droit morave

libéraient la commune de cette solidarité 1.

L'ancienne loi française astreignait à la responsabilité civile,

le père, le tuteur, le curateur, le mari, l'héritier, le maître

(à cause du serviteur), les fermiers (en ce qui regarde leurs

domestiques), les curés (par rapport à leurs vicaires), les pro-

priétaires (à l'égard de leurs animaux) , les aubergistes, hôte-

liers, etc.2. Nos lois postérieures ont peu dérogé à ces an-

ciennes dispositions3. La loi du 16 vendémiaire an IV, qui
rend les communes civilement responsables des dégâts et des

déprédations commises sur leur territoire4, avait aussi son

analogue dans la coutume du Maine et dans les statuts de plu-
sieurs cités italiennes du moyen âge, ceux de Brescia, de Tor-

tone, d'Intra et Pallanza, qui sont aussi formels que curieux5.

Les nations diverses considérées entre elles, n'étant sou-

mises à aucun pouvoir commun, ne peuvent que s'en prendre
les unes aux autres, quand un délit est commis par des citoyens
de l'une contre les membres ou le corps de l'autre, et que le

délinquant s'est réfugié parmi ses compatriotes. Il n'est pas
étonnant que les peuples civilisés ne soient guère plus avancés

à cet égard que ceux qui le sont le moins. Entre peuplades

sauvages, si un préjudice est occasionné de l'une à l'autre, la

réparation en est demandée à la tribu dont le coupable fait par-

1 MACCIEIOWSKI,Op.cit.,t. II,p. 162.Époq.du moyenâge.
2 V.JOUSSE,t. I, p. 594-596.
3 Cod.civ., art. 1382,1386;Cod.pén., art. 73, 74et les loisspéciales.
4 Bullet., 188,n° 1142.
5 Statuta criminal., C., CXVI,p. 149, 150; Stat. civit. Torton., VII,

p. 257; —Stat. burgi Intri,etc., lib. IVc. 32, p. 105,106. En voici quel-
que passages: après avoir dit que les habitants de la communedevront
livrer l'auteur ou les auteurs du délit, le statut ajoute: «Alioquincom-

mune, et homines, nobiles, vicini illiusburgi velloci teneantur et debeant
damnumrestituere, et resarciredamnumpassoin duplum,secundum exa-
minationemet estimationem. Et si erit dubium de cujusterritorio esset
ille locus,in quo damnum datumfuerit, intelligatur, quoad contentain

præsentistatuto, essede territorioilliusterræ, loci,vel burgi, cui proximior
fueritille locus, in quo damnum datum fuerit. Salvoquod communeet
hominesprædicti, qui ad ipsam restitutionemcompulsi fuerint, regressum
habeant liberumet efficacemet summarium usque ad quantitatem quam
restitucrint. contra illos. qui illud damnum vel guastumfecerint. »Les
statuts d'Intra et Pallanzadispensentde la solidaritéceuxqui sont inca-

pablesd'arrêter des malfaiteurs: les absents, les femmes,les malades,les
vieillardsde70ans et les mineursde 15ans.
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tie; si elle refuse, si elle ne veut pas livrer l'auteur du délit,
la guerre devient une sorte de nécessité. Il n'en peut pas être

autrement chez les peuples civilisés. Toute la différence est

que les sauvages commencent assez souvent par se battre, tan-

dis que nous négocions d'abord, sauf à nous battre ensuite.

Cette responsabilité de tous ou de quelques-uns pour un seul,
alors même qu'ils ne seraient ni coauteurs, ni complices,
mais par cela seul qu'ils sont censés ne faire, pour ainsi dire,

qu'une seule personne avec lui, par suite d'une fiction plus ou

moins naturelle, plus ou moins violente, entraîne une sorte

de solidarité qui peut être plus ou moins étendue, plus ou moins

juste, ou même tout à fait injuste, lors surtout qu'on n'a pas
fait tout son possible pour que le châtiment ne tombât que sur

le coupable1.
CHAPITREXIV.

Dela manièredontlesdélitsse réparent et s'effacent,et en particulier
dela réparation civile.

SOMMAIRE.

1. Cequi constituel'existencelégaledu délit.
2. Commentle délitdisparaîtau physique,au moral.
3. Commentil cessed'existeren droit.
4. Influencedes circonstancesà cetégard.
5. Développementssur la réparationcivile.

Le délit n'existe légalement qu'à la condition d'être con-

staté judiciairement. Tout acte postérieur à celui-là, et qui met

fin au délit, qui fait disparaître les conséquences pénales,
l'efface pour ainsi dire.

Au moral, le délit n'existe plus matériellement, du moment

qu'il est réparé2 ; il n'existe plus formellement, dès qu'il y a

repentir, que la réparation s'ensuive ou ne s'ensuive pas, mais

à la condition que si elle n'a pas lieu, ce soit par impuissance
absolue de la part de l'auteur du mal.

En droit le délit disparaît par la mort 3, par l'amnistie, par

1 Cf. Ce qui est dit ci-dessusdequelquescasdesolidarité,et cequedit
M.ALB.DUBOYS,de cas analogues,p. 273,578, 584,681de l'ouv.cité.—
V.aussiles Essaishistoriquessur les lois,trad. del'anglaispar BOUCHAUD,
p 21-42,Paris, 1766;ROSMINI,Filos. deldritto, t,I, p. 750-753.

2 Voirsur la réparationcivile,ROSMINI,Filofia deldritto, t.I, ch.5,p. 758,
in finem.

3II est d'autant plusodieuxde faire leprocès à un cadavre, que c'est
contraireau principe: que nul ne peut être condamnésans avoir été en-
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l'acquittement, par la grâce, par la prescription de l'action

publique ou de la peine, par l'intervention d'une loi qui fait

disparaître avant le jugement le délit poursuivi. Il y aurait une

sorte de justice à étendre cette faveur à ceux qui, ayant été

condamnés d'après cette loi maintenant abrogée, subiraient

leur peine, puisque la loi nouvelle reconnaît que ce qui était

un délit d'après une disposition légale antérieure n'en est pas

un, et qu'il n'y a pas intérêt pour la société à ce qu'il ne se

commette pas, à ce que la peine serve de moyen de correction

pour les uns et d'exemple pour les autres. Il en serait un peu

différemment, si le délit avait été réellement de circonstances

et s'il ne cessait d'en être un que par le changement même de

ces circonstances.

Pour qu'il y ait droit à la réparation civile, ou à la satisfac-

tion, il faut qu'il y ait eu lésion, c'est-à-dire préjudice occa-

sionné volontairement et malgré celui qui l'endure. La lésion

physique demande une réparation physique, et la lésion mo-

rale une réparation morale. Il n'y a lieu à compenser l'une par
l'autre qu'autant que l'une ou l'autre ne peut avoir lieu, comme

la nature des choses le demande: c'est alors une satisfaction

par substitution.

Le droit de satisfaction est la conséquence du droit de pro-

priété, et du droit accessoire de défendre son droit.

Pour l'exercer, il faut que le dommage soit constaté, que
l'étendue en soit estimée, que l'acte dont il résulte soit impu-
table et que l'agent soit connu2.

CHAPITREXV.

De la réhabilitation.

SOMMAIRE.

1. Cequec'est,d'aprèsle vœudes lois qui l'admettent.
2. Cequ'elleest en réalité.

tendu; quela vengeancedoit expirer sur le seuil de lavie; quele motifen
est moinssérieux.Tel est le casd'ÉtienneVI, quifit exhumersonprédéces-
seur, le papeFormose,en fitporter le cadavredevantun synodeassemblé
pour lecondamner,lui et sesactes, et le faire dégrader.Làonrevêtitceca-
davre,déjàen dissolution,des habits pontificaux;Étienne l'interrogea, le
condamnaet l'excommunia.Alorsil le fit dépouillerdesmarquesde sa di-
gnité,lui fit couperles troisdoigtsaveclesquelsil avait donnéla bénédic-
tionpapale, et lui fit trancher la tête. Le cadavre ainsi mutilé fut aban-
donnéaux eauxdu Tibre.Revue du droit, 1849,p. 57. V. aussi HÉNAULT,
Hist. deFrance, édit. Walkenaer,t. I,p. 111.

1 Onpeut voir sur ce sujet GIOJA,Dei danni et dellepene; —ROSMINI,
Filosofiadeldritto, t. I.
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3. Sonutilité.
4. Admisedéjà chezles Romains.
5. Pratiquéeen Chine.—Détailsà ce sujet.
G.Ontrouve quelquechosed'analoguechezlespeuplesbarbares.
7. Autre espècederéhabilitation;vraieréparation (restitutioin integrum);

—n'a pasd'autre nom plus propre.
8. Demandeen révision.

La réhabilitation relève le condamné, qui a subi sa peine, des

incapacités perpétuelles qu'il avait encourues, ou des incapacités

temporaires qui doivent encore peser sur lui après l'expiration
de sa peine. Elle lui rend de

plus
la bonne renommée. Tel est

du moins le vœu de ceux qui l'admettent.

Mais il faut reconnaître: 1° qu'elle ne fait que mettre fin à la

partie de la peine qui restait à subir, puisque l'incapacité en-

courue par le délit est prononcée à titre de peine. A cet égard
laloi est impuissante; elle n'effectue pas du moins tout ce

qu'elle entreprend.

Cependant, comme elle peut exciter à de très-louables efforts,
comme elle relève de l'incapacité légale l'ancien condamné, et

qu'elle améliore réellement sa condition politique, civile et de

famille, elle est un bien véritable 1.

Elle était admise déjà chezles Romains, sous le nom de re-

stitutio in integrum. Cette réhabilitation était même plus com-

plète qu'elle ne l'est chez nous2, puisqu'elle rétablissait le réha-

bilité jusque dans ses titres, ses dignités et ses fonctions. Les

Athéniens avaient aussi une réhabilitation à laquelle concou-

raient le peuple et le sénat3.

Une réhabilitation analogue dans ses résultats à la restitution

in integrum se pratique chez les Chinois. Si un fonctionnaire

supérieur manque grièvement à ses devoirs, l'empereur le fait

venir à la Cour où il le laisse sans dignités, mais où il doit

vaquer à différentes occupations sous prétexte d'apprendre ses

1 L. I, Cod.Desententiampassiset restitutis.
2 V.JOUSSE,II, p. 414-416; p. 375-414.Cod.inst. crimm., art. 619-634.

Voir une excellentemonographiesur ce sujet: De la réhabilitation des

condamnés,rédigéepar l'ordredu gardedes sceaux, pour être soumiseaux

délibérationsde la commissionchargéedepréparerun projetdeloisur cette

matière, par M. FAUSTINHÉLIE.Octobre,1839.— Ceci était écrit avant

l'état actuelde notrelégislation. V.C.inst., art. 619-634.
3 DÉMOSTH.in Timocr.
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devoirs. S'il se conduit bien, l'empereur lui pardonne et lui

accorde de nouvelles faveurs. S'il ne se montre pas obéissant,
il est solennellement déclaré rebelle par l'empereur entouré

d'une grande assemblée. L'empereur rapporte les torts du cou-

pable, les tentatives infructueuses qui ont été faites pour obtenir

son amendement, et demande qu'il soit puni. L'assemblée con-

clut unanimement à la mort du rebelle, et au châtiment de tous

ceux qui lui étaient dévoués, s'ils n'abandonnent promptement
son parti. Puis, après une courte prière, on s'adresse aux

ancêtres de tous les rois, des princes, des grands et des man-

darins, pourles avertir de ce qu'on va faire, et l'on dit: « Ce

n'est que malgré nous que nous nous déterminons à renverser,

à détruire et à verser du sang; que la faute en soit à celui qui
nous met dans cette triste nécessité; nous sommes certains

de ses crimes et de son obstination; sa rébellion est manifeste;
nons devions au ciel, aux esprits, à nous-mêmes et à tout

l'empire, de détruire ce qui mérite si peu d'être conservé, et

de mettre à mort celui qui est si peu digne de vivre. » La puni-
tion dont on parle ici, observe le missionnaire qui la rapporte,
est de temps immémorial; elle est encore en usage aujourd'hui
à l'égard des mandarins que l'empereur ne veut pas perdre
entièrement. On les révoque de leur emploi, et on les laisse dans

quelque tribunal, ou sous la direction de quelque grand, qui
s'en sert, comme bon lui semble, pour le service de sa ma-

jesté. Des mandarins ainsi punis ne manquent pas d'être bien-
tôt rétablis, si ceux auxquels ils ont été confiés en rendent un

bon témoignage1.

Quelque chose d'analogue s'observe chez des peuples bien

moins civilisés. Les Achémois regardent comme d'une justice

rigoureuse, que la peine rétablisse dans ses droits sociaux

celui qui l'a subie. La peine est une dette acquittée par lui à la

société, qui n'a plus rien à lui reprocher une fois cette dette

payée. Sans doute que le condamné qui a subi sa peine n'est

pas impeccable, et les récidives sont loin d'être sans exemple;
sans doute le vol, l'assassinat peuvent dégénérer en une sorte

d'habitude, et qu'il en est un peu du crime comme du vice,
celui qui s'en est une fois rendu coupable est en général plus

sujetà faillir grièvement que celui qui s'en est garanti. Nos pré-

1
Mémoiresconcernantles Chinois,t. VII, p. 237et 238
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ventions ont donc bien leurs fondements, mais elles peuvent
être injustes par fois. En tous cas; elles sont logiquement en

désaccord avec le principe de l'expiation sociale. On aime

donc à voir des peuples à demi barbares être assez logiciens,
au profit de la justice, pour s'interdire toute injure à propos
d'une condamnation ou d'un crime expié, surtout lorsqu'il l'a
été cruellement1.

Il y a une autre espèce de réhabilitation, qui est une vraie

réparation et qui doit être une complète restitution in integrum,
sous peine d'injustice. C'est celle qui consiste à reconnaître le

mal-jugé définitif en matière criminelle, et quia pour but de

réparer des erreurs de fait qui auraient entraîné la confusion

des innocents avec les coupables.
Cette espèce de réhabilitation devrait porter un autre nom,

puisque la position de ceux qui doivent en profiter est toute

différente de celle de ceux qui sont appelés au bénéfice de la

première. C'est une vraie réparation qui doit aller jusqu'à l'in-

demnité2. Il ne s'agit pas seulement de reconnaître à celui qui
a été injustement condamné des droits dont il n'aurait jamais
dû être privé, il faut de plus réparer autant que possible le mal

et le préjudice qu'il a soufferts3.

La demande en révision devrait même être ouverte aux réci-

difs, sauf à exiger d'eux une plus longue épreuve; aux con-

damnés au bannissement; aux condamnés correctionnels frap-

pés d'incapacités perpétuelles ou temporaires.

1 Lesmutilationsdetoutenature sont du restedespeinestrès-fréquentes
chez les Achémois;le patient est admisà composeravecle bourreaupour
être tué ou mutiléproprement.Lechâtimentchezeux expiela faute,et un
homme puni, mutilé, aurait le droit de tuer impunémentceux qui lui
feraientun reprochede son anciennefaute. La justicey est acceptéeavec
une résignationexemplaire.Un criminel arrêté par une femmeoupar un
enfantn'oseprendrela fuite et demeure immobile.— Descriptionde l'île
deSumatra,p.100, par BEAULIEU.

Malgrécetteprotectionaccordéeau mutilé,la législationqui veut depa-
reillespeinesn'en estpas moinsbarbare.Il vaudraitmieuxnepas imprimer
une éternelleet visibleflétrissure,et ne pas être si sévèrepour ceux qui
auraientle tort d'en rappelerla cause.

2 Dontla sociétéseraitchargéeau besoincommele veutBentham: la so-
lidaritésocialeva jusque-là.

3 Cf. Art. 443-447.Cod.inst. cr., Demandeenrévision.
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LIVRE II.

DES PEINES EN GÉNÉRAL.

CHAPITREPREMIER.

Ce que la peinedoit être; — sa nature, son but.

SOMMAIRE.

1. Nécessitéde déterminerla naturedela peine.
2. Leslanguesn'apprennentqu'un fait, mais rien sur la légitimitéde ce

fait. —Désaccordentre elles.
3. Lesjurisconsultesne sont guèreplus d'accord.
4. Lesphilosophesnon plus.
5. Cequ'ilconvientd'appelerpeine.
6. Questionsdiversesqui se rattachent à la précédente.

L'idée de peine n'est pas moins importante à bien déterminer

que celle de délit, mais la difficulté en cela n'est pas moindre.

Si nous consultons les langues, les étymologies, nous n'y ap-

prendrons, comme toujours, qu'un fait, mais rien sur la jus-
tice de ce fait.

Suivant les uns, le mot peine vient de , qui signifierait

proprement l'amende payée pour un meurtre, et, par exten-

sion, la réparation d'un délit, la satisfaction pour une offense;
la vengeance; le châtiment, l'expiation, la victime expiatoire;
la peine, le chagrin, la douleur, le prix, la récompense, etc.

De là les locutions grecques et latines: ou ,

pœnas dare, lucre; , pœnas repetere; ,

pœnas sumere.

Suivant les autres, le même mot vient de , travail, fa-

tigue, souffrance; ou de pendere, payer, d'après Varron.

L'allemand strafen, punir, vient de streifen, battre, lequel
aurait son origine dans, tourner, agiter, tourmenter.

Si nous consultons les jurisconsultes, Ulpien nous dira que
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la peine est la vengeance d'un délit 1. Les glossateurs la dé-

finissent: « La satisfaction des délits, qui est imposée par la loi

ou par son ministre» 2.

Les canonistes s'en font une idée analogue: « C'est, disent-

ils une lésion destinée à venger une faute : Læsio quæ punit,
vindicans quod quisque commisit» 3.

Ces définitions diverses reviennent en grande partie à celle-
ci : Malum passionis, quod infligitur ob malum actionis, qui
est aussi celle de Grotius et de Puffendorf.

Les philosophes ont cherché la raison de la peine soit dans

la justice absolue, soit dans le but intéressé qu'on peut se pro-

poser en punissant, soit dans ces deux choses réunies.

Suivant Platon, l'injustice est un grand mal, l'impunité un

plus grand mal encore; d'où il conclut que la peine est un bien

pour le coupable. Il voit aussi dans la peine deux grands ef-

fets : la correction, l'amélioration du coupable, et la frayeur
salutaire que le châtiment peut inspirer à ceux qui seraient

tentés de l'imiter.

Aristote distingue deux intérêts dans la peine: l'intérêt du

patient, qui peut en être amélioré (c'est la correction), et l'in-

térêt de celui qui inflige la peine (la peine proprement dite), qui
serait une sorte de satisfaction.

Plutarque ne voit essentiellement dans la peine qu'un remède

de l'âme 4. Idée toute platonicienne de l'ordre moral plutôt

que de l'ordre du droit, mais qui pourrait bien faire remonter

la conception fondamentale du système pénitentiaire un peu

plus haut qu'on ne le croirait d'abord.

Sénèque , qui cite Platon à ce sujet, était dans les mêmes

sentiments 5.

C'est d'après ces deux philosophes que Cujas a dit : « Pœna

est delictorum sive criminum coercitio inducta ad disciplinæ pu-

1 Noxœvindicta, D., Deverbor. signif., I. 131.
2 Glos.1, Inrubr. depœnis.
3 C., Pœnitentiaest quœdam.Diss.3.
4
5 Cephilosophea de très bellespenséessur la pénalité: « Hocsemper

in omnianimadversioneservabit, ut sciat, alteram adhiberi ut emendet

malos, alteramut tollat. » (Deira, II, 3.)—« Nilminusquam irascipu-
nientemdecet: quumeomagisad emendationempœnagenusremediiloco

admoneo.» (Ib.,I, 15 et 16.)—V. aussiDeClementia,I, 22.—PourPla-

ton, voir !e Gorgias.Cf.AULU-GELLE,Nuitsattiq., VI, 14.
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blicœ emendationem, et ut exemplo cæteri deterreantur, et non

quia peccatum est, sed ne peccetur, quia præterita revocari non

possunt, sed caventur futura» 1.

Au XVIIIe siècle, lorsque les philosophes criminalistes accor-

daient moins à la société le droit de punir que celui de se dé-

fendre, la peine ne devait être que l'action de repousser la

violence par la violence, le mal par le mal; idée qui, bien com-

prise, diffère peu de celle des jurisconsultes : elle implique ré-

paration et intimidation. C'était la façon de penser de Beccaria,

de Mably, de Rousseau, de Blackstone. C'est encore l'opinion
d'un grand nombre de criminalistes de nos jours, par exemple
de Philipps, de Romagnosi, de Rosmini2.

Kant et plusieurs autres philosophes de l'Allemagne voient

dans la peine, dans l'infliction d'un mal physique pour un mal

moral, quelque chose de nécessairement juste, d'obligatoire
même pour la société, n'eût-elle absolument plus rien à crain-

dre ni du coupable ni de ceux qui pourraient l'imiter: la

peine est alors une dette que la société ne peut ni remettre ni

commuer; la justice absolue veut être payée, satisfaite, et la

société, qui est chargée d'opérer ce paiement aux dépens de ses

membres coupables, assumerait la faute qu'elle laisserait im-

punie. La justice criminelle serait donc absolue, inflexible,

obligatoire pour elle-même de la part du pouvoir appelé à

l'exercer, et indépendante de toute considération intéressée.

Kant pense donc que la peine est l'effet juridiquement néces-

saire d'un délit3. Nous craignons qu'il ne confonde le côté ju-

ridique de la peine avec son côté moral, et que, de plus, il

n'accorde à l'homme une autorité, un droit en morale, qui

n'appartient qu'à Dieu seul.

Nous ne rapporterons plus qu'une seule définition, celle

d'Ancillon: «La peine est un mal physique, positif ou négatif,
attaché à une action pour en détourner l'auteur, ou, si cette

action est déjà commise, pour en détourner d'autres agents,
ou pour obtenir une réparation proportionnée au dommage
causé » 4.

1 V. la Glose,au titre Depænis.
2 Maiscelui-ciexigecertainesconditionset restrictions.
3 V. Principesmétaphys.du droit.
4 Del'Esprit desconstitutionssocialeset de leur influencesur la législa-

tion.
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On le voit, les étymologies ne disent qu'un fait, et jamais le

droit de ce fait. Encore ne sont-elles pas toujours d'accord;

preuve que le peuple, qui fait les mots et les idées qu'ils expri-

ment, n'est pas moins divisé avec lui-même que les savants.

Les définitions de ceux-ci ne sont guère plus instructives que
les dénominations de celui-là. Et alors même qu'ils seraient

d'accord, il resterait toujours à les comprendre, à les juger, à

se mettre soi-même d'accord avec eux.

Laissons donc là et les mots et les définitions; examinons par
nous-même ce qu'il convient d'appeler peine, ce qu'elle doit

être, si d'ailleurs elle est possible, ce que nous ne préjugeons

point. Comment, en effet, pourrions-nous juger de la légitimité
de la peine, de sa possibilité juridique, si nous n'en avions au-

cune idée, ou si l'idée que nous en aurions était fausse?

Avant tout, qu'est-ce que la peine?
La peine est susceptible d'être envisagée sous bien des as-

pects; c'est la raison pour laquelle on l'a définie bien diverse-

ment.

La peine se présente à tous les esprits comme une souffrance

qu'on fait endurer à un agent, parce qu'il a porté atteinte au

droit d'autrui. Telle est l'idée générale qui se trouve au fond

de toute peine.
Mais dans quel but faire souffrir ainsi celui qui a lésé son

semblable?

Est-ce pour se satisfaire soi-même par le plaisir qu'on éprouve
à faire ou à voir souffrir celui qui nous a causé du mal? — La

peine serait alors la vengeancepersonnelle.
Est-ce pour satisfaire le même besoin ressenti par tous les

membres d'une société, par suite de l'esprit de communauté et

de sympathie qui les unit, besoin qui est alors ressenti profon-

dément, mais aussi qui risque moins de s'égarer? — La peine

serait donc la vengeance publique.
Est-ce pour rétablir une espèce d'ordre troublé, pour réta-

blir une sorte d'égalité entre un mal physique qui n'aurait pas

dû être et un mal physique qui devrait être par suite du pre-

mier? — La peine serait donc une justice distributive du mal

physique d'après la notion d'égalité.

Est-ce, au contraire, pour compenser un mal moral par un

mal physique? — La peine serait, en ce cas, une expiation.
Est-ce dans un intérêt de sécurité individuelle et publique?
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— La peine ne serait alors que la défense personnelle et pu-

blique.
Est-ce dans l'intérêt moral du coupable, pour faire revivre

en lui des sentiments d'honnêteté qui n'auraient jamais dû

s'effacer? — La peine n'est, en ce cas, qu'un régime moral.

Est-ce, enfin, par plusieurs de ces considérations à la fois, ou

par toutes réunies?

C'est ce qu'il faut examiner 1.

§ I.

Si la peineasa raisondansla vengeancepersonnelle.

SOMMAIRE.

1. Ceque c'estque la vengeance.
2. Sentimentd'autant plusvif et plusdifficileà contenterque l'hommeest

moinscivilisé.
3. La vengeancene connaît ni le choix ni la mesure raisonnablede la

peine.
4. Si l'hommeisoléa le droitdepunir.
5. Raisonde l'excèsdeschâtimentsendehorsdes sociétéscivilisées.
6. Mêmeraisondu mêmefait dans les guerresinternationales.
7. Progrèsdu droit de punir en passantde l'état d'isolementà l'état de

horde sauvage.
8 Lavengeancey estdéjà soumiseà certainesloisquantà sa nature et à

sonintensité.Elleest encoreune passion,maisunepassionhumaine

déjà.
9. Différenceentre la vengeanceet l'instinctanaloguede la brute.

10. Différenceentre la vengeanceet la peineproprementdite.
11. Conséquencesdel'identitéfaussementsupposéeentre cesdeuxchoses.

La vengeance est un sentiment vif et profond qui nous porte
à maltraiter celui dont nous avons reçu quelque injure. C'est

un besoin de faire du mal parce qu'on en a reçu, et à celui

1 Voir en outre,sur la nature, l'origine,le but, la mesureet la classifi-
cationdes peines,lesouvragesspéciauxsuivants: Av.D.R.RODALMUS,De

originejuris puniendi; L. B., 1742;—HOLTZE(G.-G.DE),De naturapœna-
rum; Troj., 1754;— G.-C.HOOFT,Depœnarumorigineet distributione;
Lugd.Bat.,1763;—L.-J. NEPVEU,Deorigineet mensurapœnarum;Maestr.,
1773;—S.-F. HONORE,Define pœnarum;Lugd. Bat., 1763;—C.-S.VE-

NING,Definepœnarum,1826.
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dont on l'a reçu. Il semble avoir d'autant plus de douceur pour
l'homme de la civilisation qui est moins avancée, ou que les

sentiments nobles sont moins développés et moins puissants.
Les sauvages y trouvent un irrésistible attrait, et sacrifient tout

à cette passion terrible, a J'ai connu, dit Adair, des Indiens

qui, pour se venger, ont fait mille lieues à travers des forêts,
des montagnes et des marais de roseaux, exposés à toutes les

intempéries de l'air, à la faim et à la soif. Leur désir de ven-

geance est si violent qu'il leur fait mépriser tous ces dangers,

pourvu qu'ils aient le bonheur d'enlever la chevelure du meur-

trier ou d'un ennemi, afin d'apaiser les ombres irritées de leurs

parents massacrés» 1.

Dans l'état d'isolement, les hommes n'ont d'autres lois que
celles dont le germe a été déposé dans la raison de tous par les

mains de la nature. Encore ces germes ont-ils besoin du milieu

social pour éclore.

C'est donc à peine s'il existe une loi naturelle même pour

des hommes qui ne sont presque pas dignes de ce nom. Il n'y

a pour eux que des instincts; et des instincts moins sûrs que
ceux des animaux, parce que les hommes sont destinés à se

conduire par raison et non par instinct.

Si l'homme isolé, l'homme dans l'état de nature, n'était pas

une hypothèse toute gratuite, il serait donc une sorte de mons-

truosité; il ne serait ni homme ni bête.

Supposons, toutefois, qu'après avoir vécu plus ou moins

longtemps avec ceux dont ils ont reçu l'existence, des hommes

se dispersent et s'isolent; que sera leur droit criminel s'ils

viennent à se rencontrer et à se disputer une proie?

Un pareil droit ne sera ni écrit ni convenu; il n'y pas de

société, par conséquent pas de lois. Sera donc réputé délit tout

acte qui paraîtra tel à celui qui en souffre.

La défense sera proportionnée à la colère et aux forces de

l'attaqué, plutôt qu'à la culpabilité de l'agresseur.

Nul choix dans la peine, pas plus que dans sa mesure; la vio-

1 ADAIR,Hist. ofAmér.indien., p. 150.Robertsonfaitdece besoinle ca-
ractère distinctifdes hommes dans l'état qui précèdela civilisation.Il

expliquece sentimentpar la constitutionmêmede la sociétésauvage.Il

cite à l'appuide sonassertion: Boucher,Charlevoix,Lery,Lozano,Hen-

nepin,Colden,Herrera. (ROBERTSON,Hist.d'Amér., liv. 14,p. 560et 561,
édit. panth.Littér.)
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lence, les coups, les blessures, le meurtre, voilà la manière de

punir dans cette situation.

Si la notion de peine emporte celle d'une défense préven-

tive, celle de faire perdre à l'agresseur l'envie de revenir à la

charge, il est certain, cependant, que l'homme isolé a le droit

de punir en ce sens, et qu'il peut en avoir la pensée. Sous ce

rapport, la peine est possible en dehors de la société. Mais

comme la sécurité est ici la fin cherchée, plus l'individu qui
veut l'obtenir est faible, plus ses moyens peuvent être extrê-

mes, moins il peut mettre de modération dans le châtiment.

Il faut même reconnaître que le droit de défense l'y auto-

rise.

Cet état d'imperfection, de néant du droit criminel entre des

hommes isolés, est pourtant celui qui règle trop souvent les

rapports internationaux; c'est l'état de guerre. Il y a cepen-
dant ces différences : celle d'un intérêt mieux entendu quel-

quefois; celle qui tient à un plus haut degré de civilisation,
aux négociations diplomatiques, à l'intervention pacifique ou

armée de puissances amies, alliées ou jalouses; celle des traités

existants, qui sont un commencement de société quand ils ont

été librement consentis, mais qui manquent toujours d'une

autorité souveraine capable de les faire respecter.
Les peuplades sauvages, par cela seul qu'il y a une autorité

souveraine ou quelque chose qui en approche, sont déjà suscep-
tibles d'un droit pénal moins imparfait que celui qui règne
entre les nations les plus civilisées. Ces nations entre elles sont

encore à l'état de nature, à l'état sauvage.

Toutefois, au sentiment passionné de la vengeance qui anime

le sauvage, se mêle déjà une certaine notion de justice, puisque
le meurtrier reconnaît qu'il est coupable et se livre sans diffi-

culté, qu'il accepte la mort avec courage, moins comme expia-
tion que parce qu'elle est méritée.

Chez les naturels de la Nouvelle-Hollande, si les lois ont été

transgressées par un membre de la tribu, la punition qu'on
lui inflige est en raison de la gravité même du délit; mais

il ne paraît pas que jamais la peine de mort soit rigoureuse-
ment infligée comme on le fait dans l'ancien monde, puisque
l'adresse du coupable peut presque toujours le soustraire au

châtiment. Dans quelques cas le bannissement est prononcé,
et ce genre de punition est toujours vivement redouté des
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naturels doués, en général, d'un amour extrême pour le sol

natal1.

Il n'est pas rare, cependant, qu'ils s'exilent volontairement

de la peuplade pour éviter un châtiment mérité. S'ils revien-

nent dans la suite, c'est qu'ils jugent que la colère des person-
nes lésées est apaisée; alors ils subissent la peine de leur délit,

peine qui, n'étant plus infligée avec passion, est nécessairement

moins rigoureuse 2.

D'après les principes reçus que tout délit exige une répara-

tion, on doit peu s'étonner des voies de fait, et surtout des

duels qui en sont la suite 3.

Toutes les fois qu'un naturel a été victime d'un assassinat,
ses parents, et, à ce qu'il paraît même, ses amis, sont en droit,
si le véritable coupable leur est inconnu, d'appeler au combat

les personnes qui, ayant été présentes à l'événement, doivent

répondre des conséquences, soit que l'homme attaqué ait été

tué, soit qu'il n'ait été que blessé 4.

La vengeance est donc déjà une passion humaine; l'animal se

défend, la vue de son ennemi l'irrite; mais se venge-t-il? Il

faudrait, pour qu'il se vengeât, dans le sens propre du mot,

qu'il eût la notion du juste et de l'injuste; car la vengeance
n'est pas une passion purement instinctive et aveugle: elle

suppose des idées, des droits; elle a certains rapports avec la

justice pénale, ainsi que nous le verrons plus tard lorsque
nous parlerons du talion. Mais comme on peut s'exagérer ses

droits, se croire même lésé quand on ne l'est pas; comme la

passion peut aveugler ici de plus d'une manière, on comprend

que, malgré tout ce qu'il peut y avoir de juste dans la rétri-

bution du mal pour le mal par sentiment de vengeance, la so-

ciété ne puisse la permettre, et prenne en main les droits de

l'offensé.

Il suffirait que la vengeance ne se distinguât de la justice

que par le défaut de mesure, et surtout par le plaisir attaché à

punir soi-même celui dont on a reçu quelque offense, pour

qu'elle différât de la peine, qui est toujours présumée juste et

appliquée sans passion et même avec regret.

1 FREYCINET,Voyageautourdu monde,t. III, p. 785.

2 Ibid., id., p. 786.
3Ibid.,id.
4 Ibid.,id.
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Si le droit de punir consistait, comme le pensent Bruck-

ner 1 et Schmlza2, dans la nécessité d'apaiser le besoin de

vengeance excité par le crime dans celui qui en a été la victime,

il résulterait de ce principe des conséquences pratiques inad-

missibles :

1° La peine n'aurait plus de raison suffisante, si l'offensé

n'existait plus et qu'il n'eût laissé personne qui sentit le besoin

de le venger; en sorte que le plus sûr moyen d'être irrépro-

chable aux yeux de la justice serait alors de tuer celui dont

on aurait lésé les droits: un nouveau crime contre sa per-

sonne, le plus grand des crimes, assurerait légitimement l'im-

punité, puisqu'il rendrait juridiquement innocent, attendu

qu'il détruirait la raison de la peine, le besoin de la ven-

geance.
2° Ce besoin étant, par hypothèse, la base du droit de punir,

sa raison, il suffirait qu'il n'existât pas, comme chez l'idiot

ou le petit enfant, pour qu'il n'y eût pas de peine possible,
même pour les crimes contre les personnes; à plus forte rai-

son pour les crimes contre les choses appartenant aux person-
nes incapables de concevoir du ressentiment contre ceux qui

portent atteinte à leurs biens.

3° Une autre conséquence de la même hypothèse, mais bien

différente de celle qui précède, c'est que la soif de la vengeance
devrait être l'unique mesure de la peine; et nul autre que
celui qui l'éprouve n'en connaissant le degré, personne ne pour-
rait dire à sa place: « C'est assez» 3.

1 Essaisur la natureet l'originedesdroits, ou Déductiondesprincipes
de la Sciencephilosophiquedu droit; Leipz.,1810.

2 Lasciencedu droit naturel; Leipz.,1831(all.). En droit, dit cet au-
teur, p. 69, la peinene diffèrepasde la vengeance.

3 Voiren outre sur ce sujet: SAINT-EDME,op. cit., v° Vengeance;CI-
BRAJO,Dellaeconomiadel mediocro, t. II, p. 92, 108et suiv.; ALB.Du-
BOYS,op. cit., t. II, p. 12, 46, 248,264,577,581; DAUMAS,Mœurset cou-

tumesdel'Algérie, p. 181.
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§II

Sila peineestlavengeancepubliqueousociale.

SOMMAIRE.

1. Pas plus qu'elle n'est la vengeanceprivée.
2. Conséquencesadmissiblesdu contraire.

On prévoit la solution de cette question: si la peine ne peut

légitimement consister dans la satisfaction donnée au ressenti-

ment personnel, il n'y a pas de raison pour qu'elle puisse rai-

sonnablement se définir: la vindicte publique. Que ce soit là

une manière oratoire de la caractériser, à la bonne heure; mais

que ces expressions puissent être prises à la lettre, c'est ce qu'il
n'est pas permis de penser.

Autrement, en effet, le coupable dont l'action aurait pour

complice la faveur publique ne serait plus coupable.
De même l'innocent, l'homme de bien, celui dont la vertu

même a contribué à susciter la jalousie et la haine du peuple,
serait légitimement atteint par l'animadversion publique.

Il faudrait dire encore que le coupable pourrait être juste-
ment puni dans toute l'étendue des exigences passionnées
d'une multitude aveugle.

On sortirait déjà de l'hypothèse, si l'on parlait d'une ven-

geance qui devrait avoir sa raison légitime et sa juste mesure;

ce serait cette raison même et ces justes limites qui seraient

alors le véritable motif de la peine: la vengeance n'en serait

que le mobile, et la satisfaction qu'elle réclame une simple

conséquence.
En un mot, si la peine avait sa raison dans le besoin de la

vengeance, personnelle ou publique, il suffirait que ce besoin

existât, qu'il fût porté à un degré quelconque, pour que la

peine qui devrait en être la satisfaction fût toujours légitime en

soi, toujours juste dans son étendue, comme il suffirait aussi

que ce besoin n'existât pas ou ne pût être satisfait pour que la

peine fût sans raison.
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§III.

Si la peineconsistedansla rétributiondumalphysiquepourle malmoral,
dansl'expiation.

SOMMAIRE.

1. Transformationde laquestion.
2. Importancede cettequestion.
3. Troismanièresde l'envisager.— Conséquences.
4. Premieraspect: Si l'on peutregarderle coupablecommehors la loi.
5. Si la peineconsistedans la réparationdu mal moral par le mal phy-

sique.
6. Si la peineconsistedans la satisfactionà une sortedejustice personni-

fiée,satisfactionqui résulteraitde l'inflictionde la peine.
7. Manièresynthétiqueet mystiquede concevoirencorele rapportde la

peineau délit.
8. Si la peineest nécessaired'unenécessitéabsolue.
9. L'expiationreligieuseou cérémoniellemiseà la placede l'expiationju-

ridiqueet morale.

Poser ainsi la question, c'est demander s'il y a quelque rap-

port d'identité entre ces deux sortes de maux, et quel est ce

rapport: quelle dose de mal physique, par exemple, il faudrait

pour compenser un mal moral d'un degré donné. La question
ainsi posée se résout d'elle-même.

Toutefois, comme ce système est encore adopté par un grand
nombre d'hommes de mérite, et qu'il a joui longtemps d'une

certaine autorité, nous devons l'examiner avec quelque soin.

Il représente trois points de vue ou trois degrés de résultats,
suivant qu'on prend le coupable dans l'état extra légal où il

s'est placé, et qu'on le traite en conséquence, sans songer à le

maintenir dans l'ordre social par la peine; suivant qu'on le

tient, au contraire, en dehors de cet ordre, où il ne rentrerait

jamais si l'on était conséquent; suivant, enfin, qu'on le retient

dans l'ordre social, mais à l'écart et avec la résolution, l'espoir
au moins de lui rendre sa position première par l'emploi de la

peine comme moyen curatif.

Le désordre moral engendré par le crime ne ramènerait

l'ordre, dans le premier cas, que par la génération régulière
de ses conséquences, toutes contraires au coupable. Ce serait
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là comme un ordre négatif parallèle à l'ordre moral positif.
Nous ne tarderons pas à nous expliquer.

La seconde manière de procéder à la réparation du désordre

moral consiste à regarder le délit comme un mal qui peut être

effacé par la peine; c'est une dette sociale que la peine seule

peut payer. C'est le système de l'expiation.

Enfin, la troisième manière de faire sortir le méchant du dé-

sordre moral où il est entré par le délit, c'est de faire servir la

peine à changer ses intentions, ses sentiments, et à faire naître

au dedans de lui le remords, la haine du mal, l'amour du bien

et la résolution de le pratiquer désormais. La peine n'est plus
alors qu'un remède, un moyen diététique pour arriver à un

résultat si désirable. Reprenons ces trois systèmes subordonnés.

1° Peut-on réellement regarder le coupable comme hors la

loi et le droit, par le fait seul de son crime? Cette tendance de

quelques philosophes criminalistes 1 à dépouiller le coupable
de tous ses droits, en le mettant hors de la société, ne prive-
t-elle pas en même temps et nécessairement le souverain du

droit de le punir? Lui laisse-t-elle du moins une autre peine à

infliger que celle du bannissement, de l'extermination civile,

pour nous servir d'un mot de Pasquier très significatif? Si le

coupable n'est pas de cette manière retranché du corps social,
et qu'il n'y ait cependant plus aucune communion civile avec

lui; qu'il n'ait plus de droit, la peine capitale, ou tout au

moins la servitude, deviendrait toujours légitime envers lui.

L'homme qui n'a plus de droit n'est plus une personne juri-

dique, n'est plus un homme social; c'est à cet égard une bête

féroce qu'il faut détruire, ou un mur qui menace ruine et qu'on

peut abattre. C'est un animal ou une chose. Et ce qu'il ya de

plus remarquable, c'est que tous les mauvais traitements qu'on

peut lui faire subir, fussent-ils encore juridiquement permis,
ne méritent plus le nom de peine, ou tout au moins ne sont

plus soumis à cette raison de justice qui veut des peines dif-

férentes suivant la diversité des délits, et qui, dans tous les

cas, impose une mesure au-dessous de laquelle on peut rester

sans doute, mais qu'il n'est jamais permis de dépasser.
L'homme ne perd pas sa qualité d'homme en cessant de se

1 FICHTE,Fondementdu droit naturel, IIepart., p. 95et 98 (all.); DE

ROTTECK,Manuelde dr. rat., t. I, p. 257,Stutt, 1829(all.).
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conduire d'une manière raisonnable. Il perd bien quelques-

uns de ses droits; mais il ne peut les perdre tous. Il n'est donc

pas vrai qu'il se trouve placé en dehors de tout droit: il ne

perd tout au plus que ceux qu'il méconnaît f tous les autres il

les conserve. Nous le verrons plus tard.

On ne peut donc le punir, si la chose est d'ailleurs possible,

que suivant la nature et le degré de son crime. Nous disons

si la chose est possible, parce qu'il s'agit précisément ici de

la raison de la peine. C'est cette raison que nous cherchons.

2° Quant au système qui donne pour but à la peine la répa-
ration directe du mal moral (social) par le mal physique, il a

plus d'une affinité secrète avec la vengeance et avec le talion.

Il est remarquable en effet que, suivant cet ordre d'idées, les

mots: être puni, c'est-à-dire payer des peines (luere, solvere

pœnas), donner des peines (dare pamas); punir, c'est-à-dire ré-

clamer, demander, exiger, prendre, recevoir des peines (repe-

tere, poscere, reposcere, sumere, accipere pœnas) expriment une

sorte de contrat de paiement, de restitution, de substitution de

la peine à la faute, comme si la peine était de même nature

que le bien moral, et que ces deux choses pussent se suppléer,
se compenser, tenir lieu l'une de l'autre 1.

Assurément la peine est un bien moral, en ce sens qu'elle

est juste, méritée, puisqu'elle n'est que l'application à l'agent
de sa propre maxime d'action. Mais cette justice ne répare rien,
et tous les supplices du monde n'ôtent rien à un délit quel-

conque, ne font rien à l'intention de celui qui l'a commis, et

ne diminuent en rien le préjudice qui s'en est suivi.

La peine proprement dite, et considérée seule par rapport
au mal qu'elle est censée faire disparaître, n'a donc aucune

vertu compensatoire, si ce n'est la triste jouissance que l'on

peut ressentir en voyant souffrir celui qui nous a fait du mal.
Mais ceux qui parlent de la vertu expiatoire de la peine

ne pensent pas à cette compensation, et s'imaginent, au

contraire, que la faute et la peine envisagées dans un seul et
même individu, le coupable, sont de telle nature que la se-
conde fait disparaître, pour ainsi dire, la première, la rachète,

1 On dit aussi, d'aprèsla mêmeanalogie, recevoir sa récompense,ce
qu'onmérite, le prix de ses actions,pour: être puni.C'estun sensdumot
, commesi la peineétait une bonnechoseabsolument.—V. le Gor-
gias.
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l'expie, en purifie. De là l'idée pratique de recourir à des

moyens de purification corporels symboliques, pour se laver

d'une faute. De là encore une certaine identité entre la peine,
la prière (supplicium, supplicare) , l'hostie ( hostia piacularis),
le prix de l'expiation, les moyens d'expiation, le sacrifice en

général, la prière et l'expiation même 1.

Il s'agit de voir si cette théorie mystique de la peine est sou-

tenable.

Est-il vrai, d'abord, qu'il y ait une compensation possible en-

tre deux choses aussi absolument différentes que le mal phy-

sique et le mal moral? Comment le premier disparaîtrait-il
immédiatement en présence du second? Comment une inten-

tion mauvaise, des sentiments pervers, qui constituent le mal

moral, seraient-ils compensés par une sensation douloureuse?

Qu'y a-t-il de commun entre ces deux choses, et comment

l'une pourrait-elle remplacer l'autre?

Notons bien en effet que, dans ce système, peu importe le

sentiment moral du coupable; il suffit, pour qu'il y ait expia-

tion, pour que la peine produise son effet, qu'elle soit appli-

quée, soufferte. On n'exige pas même qu'elle soit acceptée par
le condamné. Une fois que la peine a été endurée jusqu'au

bout, qu'elle ait été supportée volontairement ou involontai-

rement, qu'il y ait eu ou non repentir, qu'on soit resté cou-

pable au fond de l'âme ou qu'on soit devenu un homme nou-

veau, qu'un changement, une conversion se soit ou ne se soit

pas opérée dans la nature morale du patient, il a juridique-
ment expié sa faute.

Dans ce système, eneffet, le respect de la justice commuta-

tive ou de rétribution n'est pas le motif de la peine 2; on veut

seulement faire disparaître dans celui qui endure la peine je
ne sais quelles traces d'un mal moral passé, sans prétendre le

moins du monde faire disparaître le mal moral actuel.

1 GESENIUS,Lexicon.man. hebr.et chald., p. 499;b, p. 331; b, 498; b,
690; b; etc.; Leips., 1833.— V. aussi Vico, De constantiaphilologiæ,
p. 291et 339,édit. Milan,1835,op. lat.

MANOUdit, dans ses lois, que « leshommesqui ont commisdescrimes

« et auxquelsle roi a infligédes châtimentsvontdroitau ciel,exemptsde
« souillure, aussi purs que les gens qui ont fait de bonnes actions. »

(VIII,318.)
2 Si peu, suivantFichte, que la notion d'expiationet cellededroitsont

contradictoires.(Elem.dedr. nat., IIepart., p. 127)(all.)
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S'il en était différemment, il faudrait, en effet: 1° que l'on

fût aussi sûr de la disparition du mal moral passé par la peine

présente, qu'on est sûr de l'existence même de ces deux choses;

2° que la peine cessât dès que l'inefficacité en serait démontrée,

ou, ce qui est peut-être plus grave encore, qu'elle s'accrût in-

définiment en durée comme en intensité, jusqu'à ce que l'effet

fût produit; 3° que cet effet pût être constaté.

Or, comment un pareil effet pourrait-il être observé? Qu'y a-

t-il làde sensible, de phénoménal? Y a-t-il même un effet quel-

conque? Qu'est-ce, enfin, que l'expiation sinon une métaphore

dangereuse, grossière même, dès qu'on cesse de la confondre

avec la justice pénale, dont nous parlerons plus tard, ou avec

l'amélioration du coupable, amélioration qui va nous oc-

cuper?

Que la peine produise un effet moral sur celui qui l'endure

ou qu'elle n'en produise point, elle se conçoit toujours légi-
time ou possible; toujours juste au point de vue de la récipro-

citéou du droit, mais il n'en est plus de même de l'expiation,

qui ne signifie rien en droit, et qui n'est pas même soutenable

en morale si elle est prise comme fin et non comme moyen

pour obtenir le changement moral du coupable.
Il y a d'ailleurs dans le système de l'expiation je ne sais

quelle obscurité sombre, quel mauvais reflet de dureté, de

barbarie et de fanatisme qui le rend justement suspect à l'esprit

lucide, positif et raisonnable de notre époque.

Pourquoi, de plus, si la société avait mission de purifier le

coupable, et non de le punir seulement, qu'il reste ensuite

pur ou impur; pourquoi toutes les fautes morales extérieures,

quelque indifférentes qu'elles soient immédiatement aux droits

d'autrui; pourquoi; disons-nous, toutes ces fautes ne rentre-

raient-elles pas légitimement dans nos codes criminels, comme

aux terribles époques du régime théocratique?
Disons-le donc: la rétribution du mal physique pour le

mal moral est absurde, parce qu'elle admet une compensa-
tion entre choses de nature essentiellement différentes. Aussi

les hommes les plus religieux, et qui tiennent encore au sys-
tème de l'expiation, mais qui l'entendent de telle sorte que le
mot seul reste et que la chose est changée, rejettent le châti-

ment pour le châtiment, c'est-à-dire la rétribution du mal

physique pour le mal moral. « Il ne peut y avoir expiation
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par le châtiment que lorsque le coupable lui-même acquiesce
à la peine. Dieu sans doute veut qu'il en soit ainsi pour sa

propre,justice, car il veut le progrès. Si le coupable peut quel-

quefois ici-bas chercher à s'y soustraire, ailleurs il s'y soumet.

Plusieurs ont eu le tort de croire à l'efficacité du châtiment

comme châtiment: la terreur de la déchéance leur avait caché

que la peine du crime ne peut effacer le crime qu'à la condi-

tion que le criminel accepte la peine. Joseph de Maistre est

tombé dans cette erreur» 1.

Ballanche tombe dans une autre; ce n'est pas l'acceptation
de la peine qui fait l'expiation. Il y a ici trois cas possibles
ou la peine est jugée méritée par celui qui l'endure sans qu'il

s'y soumette volontiers, par respect pour la justice seule; —

ou elle est jugée méritée, et acceptée par sentiment de jus-

tice; — ou bien, enfin, elle est détestée par le cœur et niée par

l'esprit.
Dans le premier cas il n'y a pas expiation, et bien moins en-

core dans le troisième. Pourquoi, si ce n'est parce que l'amour

de la justice n'est pas ressenti, qu'il n'a pas repris naissance dans

la première de ces hypothèses, et que l'idée même en a disparu
dans la seconde? Pourquoi, au contraire, dit-on qu'il y a ex-

piation dans le second cas, si ce n'est parce qu'il y a tout à la

fois idée et amour du bien? — Mais alors c'est précisément cet

amour éclairé qui constituerait l'expiation? Or, comme il serait

possible sans la peine, comme il s'en distingue profondément,
c'est abuser des mots et tout confondre que d'appeler la peine
une expiation. La peine n'est qu'un moyen; et l'expiation comme

effet, comme changement moral, comme conversion, peut être

due, et plus sûrement parfois, à une toute autre cause que la

peine, par exemple au pardon.
Le mot mystique d'expiation indiquerait donc une conver-

sion morale par la peine. Il n'a pas d'autre sens raisonnable.

Or, il faut convenir que la fin seule est ici la chose désirable,

la chose précieuse, et que le moyen n'est par lui-même

d'aucun prix; au contraire, il est, ainsi envisagé, essentielle-

ment mauvais, semblable aux poisons qui n'ont de prix qu'à
titre de remèdes, mais qui restent des poisons pour les consti-

tutions saines, et qui en sont encore pour les constitutions

1 BALLANCHÉ,Paling.soc., 2epart., p. 219.
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TOMEI. 11

malades, qu'ils altèrent davantage quand ils ne les guérissent

pas.
Je veux bien que l'on conserve ce mot mystique et d'un

sens obscur; mais je voudrais aussi que l'on en condamnât le

sens fanatique qu'y attache Joseph de Maistre, et que l'on dis-

tinguât mieux les idées complexes qu'il exprime lorsqu'on fait

de la pénalité une sorte de médication morale. Il faudrait aussi

reconnaître que la santé morale peut se recouvrer par un autre

moyen, et qu'en tout cas le régime est inutile lorsqu'il a pro-
duit son effet.

Il faudrait, de plus, distinguer profondément la notion de

justice qui s'attache à l'idée de peine, de la notion toute mo-

rale de l'expiation.
3° Un système qui ressemble beaucoup à celui de l'expia-

tion, qui n'en diffère que par un caractère plus religieux et plus

mystique encore, c'est celui qui donne la peine comme la satis-

faction à la justice absolue, à la justice personnifiée dans Dieu

même, et qui la représente plus ou moins sensiblement animée

d'un sentiment de vengeance dont l'homme ne peut absolu-

ment pas connaître la mesure.

Mais il suffit de remarquer: 1° que la satisfaction à la jus-
tice absolue, tout en personnifiant cette justice en Dieu, est

absurde, ou n'a pas de sens, si l'on entend par là faire que ce

qui a été n'ait pas été, rendre à la justice, à Dieu, ce qu'on lui

a ravi, ou établir une sorte de réciprocité entre lui et le cou-

pable. De semblables propositions n'ont besoin que d'être

énoncées pour être jugées
1; 2° que si la satisfaction à la jus-

tice absolue était entendue dans le sens abstrait, extra social,

exposé plus haut, elle ne pourrait tout au plus appartenir

qu'à la morale, ou plutôt à la théodicée, mais pas au droit,

parce que la société n'y serait pas intéressée.

Pour dire toute la vérité à cet égard, une pareille satisfac-

tion ne fait partie d'aucune science humaine; si elle peut être

exigée de Dieu, lui seul sait comment et jusqu'à quel degré.
Il n'a pas besoin des hommes pour venger sa justice outragée.
En admettant même que la peine fût pour l'homme un moyen

1 V. notreEthiqueou Sciencedesmœurs,p. 384-395.La mêmedoctrine
a étépar nousreproduiteet développéesouscertainsrapportsdans la Re-
vuedelégislation et dejurisprudence,p. 387et s., t. V,1842.
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de corriger son semblable, ce moyen n'est rien moins qu'indis-

pensable pour Dieu. Pourquoi dès lors y recourir, quand lui-

même le dédaigne ou en ajourne l'emploi?
Il ne reste plus qu'une voie pour tenter la justification de la

peine en dehors de l'utilité et de la nécessité sociale jointes au

principe de la réciprocité: c'est de dire qu'elle s'impose pri-

mitivement, absolument au délit. C'est de faire de cette pro-

position: « Tout mal social (moral même) mérite châtiment, »

une de ces propositions synthétiques a priori qu'il faut ad-

mettre sans en chercher la raison, précisément parce qu'elles
sont primitives. Et alors cette proposition devient un principe

universel, nécessaire, absolu, inscrutable, une loi de notre in-

telligence morale, un impératif catégorique absolu 1, comme le

voulait Kant.

Si ce principe revient à celui de la réciprocité, c'est-à-dire

si on le fonde sur l'idée de l'identité de la nature humaine, et

sur cette autre idée encore, qui n'est, du reste, que la consé-

quence de la première, à savoir que nos maximes d'action

peuvent être justement retournées contre nous, que la loi par
nous faite aux autres nous nous la faisons par là même et néces-

sairement aussi à nous-mêmes; alors je l'adopte pleinement.
Mais il conviendrait d'en modifier la formule de manière à n'y

pas comprendre la morale et à prévenir toutes les difficultés

qui s'attachent au principe d'expiation.
Il faut bien reconnaître cependant que, s'il y a un rapport

de coordination ou plutôt de subordination entre l'ordre phy-

sique ou sensible et l'ordre moral ou pratique, c'est celui-ci:

que le bien moral appelle le bien physique, et le mal moral le

mal physique. Mais c'est là une proposition synthétique dont il

ne faut pas s'exagérer la force, et dont il faut comprendre la

juste sphère d'application. Elle ne veut assurément pas dire

qu'il répugne à la justice divine de rendre un être heureux

sans le faire passer par l'épreuve du mérite. Le bien physique,
le bonheur, peut exister à titre purement gratuit. Cela ne si-

gnifie pas davantage que le souverain soit dans la nécessité de

récompenser toutes les vertus, de punir tous les vices. C'est

1 KRUGlui trouveun caractère hypothétique,puisqu'il supposela faute;
mais ce n'est là, commeROTTECKle remarquejustement, qu'une dispute
de mots.
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donc là une proposition synthétique qui appartient à la morale

et à la théodicée, mais qui n'est pas du ressort du droit.

Que la société puisse faire du mal à un homme parce que cet

homme en a fait lui-même à un autre, et le même mal, rien

de plus juste; mais que ce soit une nécessité juridique, ou que
la société ne puisse en aucun cas se dispenser de frapper le

coupable sans assumer sur elle-même le crime qu'elle a le

droit de punir, c'est ce qui n'est soutenable qu'en théodicée

tout au plus. Je dis tout au plus, parce qu'au point de vue de

l'ordre absolu le mal physique ne pouvant pas empêcher que
le mal moral ait existé, s'il n'est pas infailliblement un moyen
d'amener le coupable à résipiscence, si la peine n'a pas ainsi

une vertu cathartique infaillible, elle ne répare rien, n'ex-

pie rien, n'aboutit à rien: elle n'est plus qu'une vengeance

inutile, qui a bien son occasion dans le mal moral, mais qui,

par cela seul qu'elle ne peut aboutir à rien, se trouve sans rai-

son; car la raison d'un acte est essentiellement la fin, le but

de cet acte. Or, par hypothèse, le but est nul dans le passé, nul

dans l'avenir. Donc il est nul, absolument nul; donc il n'est

pas. J'ajoute: donc il n'est pas possible.

Si la peine était nécessaire d'une nécessité absolue, ce serait

moins peut-être au point de vue moral, théologique même,

qu'au point de vue métaphysique. C'est-à-dire que Dieu n'au-

rait pas pu faire le monde sans que, suivant les grandes lois

qui le régissent, lois qui sont elles-mêmes nécessaires dans les

idées divines, toutes contingentes qu'elles nous paraissent être,

l'agent qui trouble l'ordre ne doive en souffrir. Il faudrait un

miracle pour soustraire la sensibilité aux lois qui la régissent
en elle-même et dans ses rapports. Ce miracle, Dieu peut-il le

faire, si les lois qui gouvernent le monde physique et le monde

moral ne sont point arbitraires, si elles ont leur raison et une
raison nécessaire comme leur origine, dans la nature divine

elle-même?

A cette hauteur, tout donc peut être nécessaire. Ce n'est

qu'en brisant les rapports qui relient les faits aux lois, les lois

à la nature des choses, la nature des choses à la volonté divine,
la volonté divine à sa suprême intelligence, cette intelligence,
enfin, qui ne peut se tromper, ni par conséquent être sujette à

deux façons opposées de concevoir le monde, que nous trou-
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vons du contingent, de l'arbitraire, du contraire possible; selon

toute apparence, il n'y en a donc pas pour Dieu.

Il existe encore une autre manière d'entendre la peine par

l'expiation, manière toute mystique, disons le mot, manière

toute superstitieuse, imaginée par les prêtres des fausses reli-

gions, par erreur ou par cupidité, mais aussi contraire à la re-

ligion véritable qu'à la morale et à la justice. Elle consiste, de

la part du coupable, à se soumettre à certaines cérémonies qui
ne sont plus que l'ombre d'une peine, mais auxquelles il croit

attachée une vertu divine, vertu expiatoire qui fait disparaître
le mal comme l'eau fait disparaître la souillure physique. Illu-

sion fondée sur l'abus des images, sur celui de la religion qui
fait agir Dieu au degré des intérêts et des passions de l'huma-

nité; et qui, tout en supposant la puissance divine, tend à pré-
sumer trop de sa bonté, et à rendre sa justice dérisoire.

De toutes ces sortes d'expiations, celles qu'on employait pour
l'homicide étaient les plus solennelles, et quand le coupable
était de distinction, les rois eux-mêmes ne dédaignaient pas

d'en faire la cérémonie. Ainsi, dans Apollodore, Capréus, qui

avait tué Iphite, est expié par Euristhée, roi de Mycènes. Dans

Hérodote, Adraste vient se faire expier par Crésus, roi de Ly-
die. Hercule et Thésée se soumirent aussi aux cérémonies de

l'expiation. Jason, pour expier l'assassinat de son beau-frère,

coupa les extrémités du cadavre, et lécha trois fois le sang qui

en sortait, selon l'usage des meurtriers. D'autres fois on se

bornait à se laver dans une eau courante. Ce qui a fait dire à

Ovide (Fast.,l. II) :

Ah! nimiumfaciles,qui tristia criminacædis

Flumineatolli posseputatis aqua1!

1 Voirsur les expiations: Mém.Acad,inscr.et belles-lettres,t. I, in-4°,
p. 41. —Cf.SAINT-EDME,op.cit., et VOLTAIRE,Dict. philosoph.
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§IV.

Si le butde la peineconsistedansl'améliorationducoupable,dansle repentiret la
bonnerésolution,parlemoyende la rétributiondumalphysique

pourle malmoral.

SOMMAIRE.

1. Cettethéorieest fondéesur la confusiondu droit et de la morale.
2. Ellesupposel'impossibleet l'injuste.
3. La peine tend néanmoins,dansle progrèsde la civilisation,à prendre

le caractère d'un moyende moralité, mais sans préjudicepour le
droitsocialet privé.

4. Utopiede Platonréalisée.
5. Lamoralisationpar la peineest un but accessoireen droit.
6. Conséquencesdangereusesou terriblesdu principecontraire.

Supposons actuellement que le changement moral du cou-

pable soit la fin principale, essentielle, de cette espèce de com-

pensation qu'on cherche au mal moral par le mal physique.
Cette théorie de l'ordre moral peut-elle servir de raison et de

base à la justice criminelle?

Si l'on ne veut pas confondre ce qui, de sa nature, est dis-

tinct, sil'on veut distinguer la peine, au point de vue du droit,
de la peine, au point de vue de la morale, et ne s'en occuper
d'abord que sous ce premier aspect, il faut répondre hardiment

par la négative.

Non, car l'amendement du coupable est un changement d'é-

tat tout moral, en dehors de la sphère du droit, et qui échappe
au for extérieur.

Certes, la société est grandement intéressée à ce que tous ses

membres soient honnêtes, mais on ne peut mettre en principe

qu'elle ait le droit de les y contraindre par la peine; autre-

ment, les hommes qui ne seraient encore que suspects pour-
raient déjà être punis. Et cependant ce n'est pas pour un fait

possible que les peines sont établies; c'est pour des faits rels.

On ne saurait, toutefois, disconvenir que la peine, envisagée
comme régime moral, tend à prendre de plus en plus ce carac-

tère dans les sociétés les plus civilisées des deux mondes; les

systèmes pénitentiaires, les mitigations apportées à la rigueur
des lois, la défaveur attachée à la peine capitale; un senti-
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mentalisme exagéré peut être, mais qui démontre que la cons-
cience publique pénètre plus avant chaque jour dans le mys-
tère de notre nature, y découvre la part plus ou moins large
d'une sorte de fatalité dans la destinée sociale de chacun de

nous; la pitié, qui tend à se substituer à l'indignation pour le

coupable: tout prouve que l'homme est, de nos jours, forte-

ment porté à la miséricorde pour l'homme, et que, sans désar-

mer la société à l'égard du crime, on le réprimera avec calme,
avec générosité même. On ne cessera pas de voir un homme,
un frère dans un criminel; et l'on pensera, avec Socrate, qu'il
n'est devenu méchant que parce qu'il ignorait le bien. On le
trouvera malheureux et presque assez puni, j'allais dire trop

puni même, de haïr ses frères, de ne pouvoir les aimer.

La charité, et c'est le mot, puisqu'il y a grande tendance au

pardon, la charité tend d'une manière évidente à se substituer

à la peine, la morale à prendre ici la place du droit.

Ce fait accuse un instinct éminemment humanitaire, émi-

nemment social dès lors. C'est un admirable progrès que la

substitution de la loi d'amour, de miséricorde, de grâce à celle

de droit ou de justice. Mais,enfin, la morale n'est pas le droit,
et c'est le droit que nous cherchons.

Ajoutons qu'il serait très dangereux, dans l'état général de

la moralité publique actuelle, de donner un trop large et trop
subit essor à des sentiments généreux.

Reconnaissons, toutefois, que les sublimes utopies de Pla-

ton se trouvent encore ici réalisées. Ce philosophe admirable

était déjà de l'avis que la peine n'a pas sa raison dans le passé,
mais dans l'avenir; qu'il faut punir non parce qu'il y a eu dé-

lit, mais pour qu'il n'y en ait plus, du moins de la part du cou-

pable. La peine n'était donc pour Platon qu'un régime moral,
nous l'avons vu déjà. C'est à ce titre qu'il voulait qu'elle fût

acceptée comme un bien par le coupable 1. Le mal physique

1 Voir aussi sur l'acceptationdela peine: KLAUSING,Diss. de oblig.
supplic.,Witt.,1742; — J.-JOACH.LANGE,Diss.de oblig. delinquentisad

pœnamcorporis,Hall., 1736;— P. DOERNIG,Deoblig. delinq. ad confess.
criminumpropr. corammagistr., Leips.,1713;—J.-H. HEDINGER,Quæs-
tio an obligatioad pœnamdelictis sit intrinseca, Giess.,1698;—MART.

LANGE,Diss. de obl. delinqq. ad sustin.pœnasjure divin, et hum.præs-

cript., Leips., 1688; —J.-PH.PALTHEM,Diss. de oblig. rei ad sanct.pœ-

nalempœnamq.ipsam. Gryph., 1703.
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était un moyen de délivrer du mal moral, le plus grand de

tous les maux.

Des auteurs sont allés si loin sur cette voie, qu'ils ont nié

que Dieu lui-même eût le droit de punir sans profit moral pour
le méchant 1.

D'autres ont pensé que la société n'a pas ce droit, parce

qu'elle n'a pas l'obligation de chercher à moraliser le coupable

par la peine. Ils ne voient dans ce qu'on appelle le droit de

punir que le droit de défense 2.

Revenons. L'amélioration du coupable par la peine peut fort

bien être ambitionnée par le législateur; mais elle ne peut pas
être son principal but, par cette nouvelle raison qu'il n'aurait

pas le droit de punir l'accusé qui se repentirait ou qui semble-

rait se repentir: toute peine appliquée cesserait d'être légitime
dans sa durée du moment qu'elle serait suivie du changement
moral qui en est le but.

Elle aurait, au contraire, une éternelle raison d'être, tant

qu'elle n'amènerait point ce changement.
Il y a plus, son intensité devrait s'accroître par la raison

même de son insuffisance et de sa durée, sans cependant qu'il y
eût la plus légère. aggravation dans le délit, à moins, toutefois,

qu'on ne préférât renoncer absolument à la peine comme à un

moyen jugé impuissant d'améliorer un coupable.
Telle est donc l'alternative imposée par la logique dans le

cas de l'inefficacité de la peine: ou l'impunité, ou des supplices

qui pourraient être horribles.

Comment, d'ailleurs, juger de la sincérité du repentir? Ne
se trouverait-on pas encore ici placé dans la triste alternative ou
de punir l'innocent, ou de relâcher mal à propos le méchant,
après avoir fait naître ou développé en lui un vice de plus, ce-
lui de l'hypocrisie? Voilà pourtant où conduit le système qui
donne pour base unique à la peine l'amélioration du cou-

pable.
Et puis, si la société est investie d'un pareil pouvoir, pour-

quoi ne l'étendrait-on pas aux simples fautes, aux simples

1 KRUG,Dict.phil. (all.), art. Peine.—Cf.son Droit naturel.
2 ROMAGNOSI,Genèsedu droitpénal (ital.), 2v. in-8°,Firenze,1834,se-

condepartie, c. 16 et 18. — V. aussi J.-K. SCHMID,Des fondementsdu
droit pénal, Essaiphilosophico-juridique(all.); Augsbourg,1801.
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péchés, aussi bien qu'aux délits? —
Pourquoi la justice morale

tout entière ne ferait-elle pas une partie du droit pénal?
Sans doute que la peine infligée pour de bonnes raisons,

pour des actes civilement répréhensibles, peut-être convertie

en un traitement moral, soit du reste qu'on pense exercer par
là une sorte de rétribution, soit qu'on prétende procurer pure-
ment et simplement à la société un repos et une sécurité qu'elle
a le droit d'exiger de la part de tous ses membres. Mais ne fau-

dra-t-il pas toujours qu'il y eût une règle au moyen de laquelle
on déterminât la nature et le degré de la peine? Et cette règle

peut-elle être prise du but uniforme qu'on voudrait alors at-

teindre ?

§ V.

Si lapeinea pourbutexclusifl'utilitéprivéeet publiqueparl'intimidation,
la protectiondudroitparla souffrance,la sûretéenunmot.

SOMMAIRE.

1. Pas de droitsans le droit de le fairerespecter,sans le droit d'employer
à cet effetles moyensapprouvéspar la raison.

2. Distinctionentre le droit de se défendre,de se protéger et celui de

punir.
3. Ledroit de la défensepeut-êtreinfini,jus belliest infinitum; celui de la

peineest fini.
4. Preuveque ledroitde punirn'a pas sa raisonuniquedans le droitde sé-

curité.
5. Conséquencesinadmissiblesdu principed'intimidationcommeprincipe

uniquede la peine.
6. L'intimidationestun principed'utilité, un principeintéressé.—Il con-

duit à celuide l'agrément.—Conséquences.
7. Résuméde la question.

Le droit d'être et de posséder, — le droit de la propriété
dans l'acception la plus large du mot, — suppose nécessaire-

ment le droit de protéger ce qui nous appartient, de le défendre
contre toute entreprise illégitime, de prévenir, dans une cer-

taine mesure, toute nouvelle atteinte qui pourrait y être portée
dans notre personne ou notre chose, enfin le droit de forcer à

la réparation (réintégration ou compensation) du préjudice par
nous souffert. C'est le droit de faire respecter le droit.
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Mais celui qui répare le préjudice par lui occasionné n'est

pas pour cela puni; seulement il ne nuit pas à autrui. La peine
est quelque chose de plus que la réparation de l'injustice, c'est

celle du mal physique affectif dans certaines limites.

Aussi distingue-t-on l'action civile de l'action criminelle :

par la première on réclame l'indemnité; par la seconde, la

peine. Et souvent elles s'exercent concurremment contre la

même personne à l'occasion d'un seul et même acte.

Le droit de défendre son droit, de repousser une injuste

agression, de rentrer en possession de ce qui nous appartient
ou de l'équivalent, n'est donc pas la peine, alors même que le

besoin rigoureux de la défense entraînerait la mort de l'agres-
seur.

Le droit de se défendre contre un ennemi, joint à celui de le

prévenir en le mettant dans l'impossibilité de nous nuire par
suite de la contrainte exercée sur sa personne, s'appelle propre-
ment droit de coercition.

Le droit de le forcer à la satisfaction, à la réparation du mal

qu'il a fait, est proprement le droit de coaction.

Par la coercition, le mal est empêché; par la coaction, il est

réparé.

Du reste, cette synonymie n'est pas tellement rigoureuse

que l'un de ces mots ne se prenne pas souvent l'un pour l'au-

tre. En forçant quelqu'un de renoncer à la perpétration d'un

crime qu'il avait commencé à exécuter, on exerce réellement

sur lui une coaction, qui ne diffère de la coercition que par le

but qu'on se propose, c'est-à-dire par une idée. De même, en

empêchant quelqu'un de laisser une injustice sans réparation,
on exerce une coercition.

La conscience publique, la conscience individuelle même,
abandonnée à sa spontanéité rationnelle et vraie, n'a jamais
confondu le droit de défense et le droit de châtiment. Ce sont là

deux idées différentes, exprimées par des mots divers dans

toutes les langues un peu développées.
La défense se dirige contre la menace et la tentative, et finit

avec elles. La peine commence quand le délit est commencé ou
consommé.

La défense est exercée légitimement par l'individu attaqué
quand il ne peut recourir à la force publique, on en convient;
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tandis qu'on dispute sur la question de savoir si la peine n'est

pas du ressort exclusif du pouvoir souverain.

Le droit de défense existe entre égaux, d'inférieur à supé-
rieur même. On distingue, en effet, de la part de l'autorité ce

qui est abus de pouvoir, l'attaque, de ce qui est exercice du

droit de punir, la peine.
En tous cas, la défense ne peut s'entendre de tout être qui

aurait le droit de punir, et particulièrement de l'être auquel le

droit est conçu appartenir réellement de Dieu. Dieu n'a point
à se défendre, mais il peut avoir à punir. C'est, du moins,
ainsi que le conçoit le sens commun par rapport à l'homme.

Le choix des moyens de la défense et la mesure de leur effi-

cacité dépendent des circonstances extérieures et personnelles
où se trouve celui qui est attaqué: il est irréprochable lors-

qu'il s'exagère (sans le vouloir) l'imminence et la grandeur du

péril, la faiblesse de ses moyens pour le repousser, et qu'il en

dépasse la mesure absolument nécessaire. Il lui est d'ailleurs

permis de recourir à tous les expédients propres à faire res-

pecter son droit, pourvu que la nécessité l'y autorise, quelque
faible que soit ce droit. Il n'en est pas de la mesure de la peine
comme de la mesure de la défense, elle n'est pas un moyen

qu'il faille proportionner à des obstacles à vaincre, mais une fin

déterminée par un fait connu et lui-même déterminé. On ne

peut plus dire ici: Jus belli est infinitum. Les peuples s'atta-

quent, se font la guerre; mais ils ne se punissent pas, à propre-
ment parler, quelque mal qu'ils se fassent d'ailleurs.

Si la peine n'avait sa raison que dans la sécurité de l'of-

fensé, celui-ci aurait toujours le droit de se donner lui-même

cette garantie de la manière la plus complète; mais, encore

une fois, les moyens propres à se mettre à l'abri du danger

regardent l'avenir, tandis que la peine appartient essentielle-

ment au passé. On retombe donc, suivant cette hypothèse, dans

le cas de la confusion de la peine du délit avec la préven-
tion 1.

Quelle serait, d'ailleurs, la raison de punir un meurtrier, lors

surtout qu'il ne serait plus à craindre, par exemple, dans l'hy-

1 J'entendspar ce mot, ici et dans plusieurs autres endroits, l'acte de
se prémunircontreun délitimminent.Cetteacceptionet le mot mêmesont
dans l'ordre naturel des idées et dans le géniede la langue.
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pothèse où il pourrait être laissé seul dans une île qu'on

quitterait? On sait, d'ailleurs, qu'il avait une raison particulière
de commettre le meurtre dont il s'est rendu coupable, et que
cette raison ne se représentera probablement plus, au moins en

ce qui le regarde, et que si d'autres se trouvent dans le même

cas, ils ne seront point retenus, selon toute apparence, par

l'exemple de la peine attachée à un pareil attentat. Et dans

le cas où il s'agirait seulement de la sécurité de celui qui a

été offensé par un premier délit, de quel droit punirait-on le

coupable si la victime a succombé? Singulière base de la peine

que celle qui rend logiquement impossible le châtiment du plus

grand crime!

De quel droit, dans ce système encore, punirait-on celui qui
se trouve dans l'impuissance de récidiver s'il est tombé en pa-

ralysie, par exemple, s'il s'est jeté dans un couvent, s'il s'est

expatrié, ou s'il s'est tellement amendé qu'il n'inspire plus au-

cune inquiétude?
De quel droit punirait-on celui qui serait incorrigible ou

qu'on croirait tel?

Si l'on frappe le coupable pour intimider ceux qui pourraient
être tentés de l'imiter; en d'autres termes, si l'intimidation,

l'exemplarité est toute la raison de la peine, le moindre soupçon
suffira pour autoriser à sévir, et le plus haut degré de châti-

ment n'aura rien que de licite, d'excellent même, si, quelque
faible que soit le délit, l'intimidation s'ensuit jusqu'à la terreur.

Il faut en dire autant de la sécurité publique comme raison

exclusive de la peine. Dans ce cas encore la peine n'est qu'un

moyen, et un moyen n'est jamais meilleur que lorsqu'il est le

plus propre à atteindre la fin qu'on en attend.

Ajoutons à toutes les raisons qui précèdent relativement à la

sécurité individuelle garantie par l'intimidation, raisons qui

s'appliquent également à la garantie de la sécurité publique

par les mêmes moyens, que la peine serait logiquement im-

possible dans ce dernier cas, si le crime était si atroce qu'il fit

horreur à tous les membres d'une société, et qu'on fût mo-

ralement certain qu'aucun d'eux ne sera tenté de le rehouveler;
ou bien encore si la société se trouvait si fort corrompue ou

si féroce elle-même, que l'exemple ne fit sur elle aucune im-

pression, ou même la révoltât au point de la provoquer à des

crimes semblables.
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Le principe de l'intimidation pris en lui-même n'est, d'ail-

leurs, qu'un principe d'intérêt, et non de justice. Tout intérêt
donc qui se rattacherait à une peine pourrait dès lors légiti-
mer le choix et l'étendue de cette peine. On pourrait donc faire

servir les coupables au plaisir d'un tyran ou d'un spéculateur
sans entrailles, au passe-temps d'un despote ou à la curiosité

d'un physiologiste; on pourrait repaître de leurs douleurs une

populace avide d'émotions sanguinaires 1.Quel est de nos jours,
dans notre France civilisée, l'homme qui consentirait à fonder

la peine sur des bases aussi arbitraires, aussi révoltantes 2!

En deux mots:

La peine ne rentre pas plus dans la défense préventive ou

anticipée que dans la défense proprement dite.

Elle n'est d'abord point la prévention contre les attaques

possibles de la part de personnes indéterminées, prévention
dont le mot propre serait précaution si ce mot n'avait pas une

acception beaucoup plus large. Toute peine doit tomber sur des

individus déterminés et pour un fait déterminé, par consé-

quent accompli.
La prévention ne suppose qu'un attentat probable ou un at-

tentat commencé; la peine suppose un délit consommé, ou

tout au moins un commencement d'exécution.

La prévention regarde essentiellement l'avenir; la peine le

passé. La prévention se dirige contre le coupable possible, futur

et plus ou moins, mais probable; la peine tombe sur un cou-

pable réel, actuel, certain.

Si la peine n'était que le droit de prévenir un délit possible
à l'occasion d'un délit accompli, elle serait parfaite si elle at-

teignait infailliblement son but. Et comme la mort est le moyen
le plus sûr de mettre les méchants dans l'impuissance de nuire

aux gens de bien, la meilleure peine, la seule excellente,

infaillible, serait la peine de mort.

1 Il faut le redire, dans l'intérêt de la civilisationet de la morale pu-
blique, il s'est trouvédenosjours un peupleassezbarbarepourtraiter un

prisonnierde guerreen coupable,et pour donnersa mort en spectaclesur

la scèneen guised'intermède,aprèsannonces: ce peupleestceluide Bue-

nos-Ayres!— V. Rev.de dr. ancien,1849,p. 68.
2 Cf., sur le droit de prévenirune lésionà nosdroits menacés,c'est-à-

dire sur le droit dedéfenseengénéral,au point de vueprivé commeau

point de vue international, ROSMINI,Filosofiadel dritto, I, c. 4, p. 695
et suiv.
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La bonté d'une peine ne serait plus estimée que par rapport
au but qu'on voudrait atteindre, en punissant par rapport à la

sécurité individuelle et générale. Il n'y aurait doncplus lieu de

distinguer les peines en justes et en injustes, mais seulement

en suffisantes et en insuffisantes
Si la prévention n'a sa raison que dans un danger plus ou

moins probable, la peine n'a la sienne que dans le délit; la

première cesse avec le danger, tandis que la seconde recom-

mence, au contraire, après que le mal est arrivé.

1 Il en est de mêmede toutes les théories pénalesqui donnent à la
peineun but à atteindre, qui en font un moyen;elles sont toutes expo-
séesà être ou inconséquentes,ou inutiles,ou exagérées.— V. HARTENS-
TEIN,Esquissefondamentaledes sciencesmorales,Leips.,1844(all.).
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§VI.

Silapeineconsistedansla rétributionproportionnelledumalphysiqueouaffectif
pourle malphysique.

SOMMAIRE.

1. Le principede réciprocitéou de justice commutativedonneraisonà
cettebasede la pénalité.

2. Elleest d'accordavecles maximesles plusancienneset les plusuni-
versellementadmises.

3. D'accordavecla consciencedu genrehumain, avec celledes malfai-
teurs même

4. Différenceentrece principeet celui du talionbrutal.
5. Le talionintelligentetjuste estfondésur l'analogieet la proportion,et

nonsur l'égalitéabsolue, apparenteet objective,
6. Deuxsortesd'analogiesdans les lois pénales.
7. Fausseanalogiede l'Oulogénie.
8. Conditionpourque l'analogievéritablesoit respectée.
9. Lajuste réciprocitédans la peinen'entraînepas la nécessitéde l'appli-

cation;cettejusticeest une limitequ'onne peutdépasser,maisdont
on peut approcherplus oumoinsà volonté.

10. Remisepossiblede toute lajuste peineou d'unepartie.
11. Leprincipedu talionsainemententendun'est queceluide la récipro-

cité ou de la justicecommutativeet mêmedistributive;principesu-

prêmede toutejustice.
12. Les criminalisteslesplusautorisésinclinentfortementà cetteopinion.
13. Lessagesde l'antiquitéavaientdéjàcomprisleprincipede la récipro-

cité en matièrecriminellecommeil doit l'être.
14. Résuméde la question.—Ledroitde punir n'existepas,à proprement

parler, pour l'homme,mais bien le droit de défense,qui va parfois
plus loinque celuide punir. Celui-cipeutmodérerlepremieret lui
servir de règle.Eu toutcas, il a sa limite marquéepar celledudé-
lit. Utilitédu principede la réciprocitédans l'hypothèseencoread-
misedu droit de punir, qui n'estque le droitde vengeancesoumis
à unerègle,cellede lajusticeabsolue.

Il est incontestable qu'il y a équité, justice égalitaire abso-

lue à étendre à un agent qui sait et veut ce qu'il fait, dans

la mesure où il le sait et le veut, la règle de conduite qu'il
s'est faite, ne fût-ce qu'une seule fois, à l'égard de l'un quel-

conque de ses semblables. De là cette maxime, vieille comme

le monde: Ne fais pas à autrui ce que tu ne voudrais pas qu'il
te fût fait. Elle ne se trouve pas seulement dans le livre par ex-

cellence des chrétiens: on la rencontre dans Pythagore, dans



DES PEINESEN GÉNÉRAL. 175

Confucius, dans tous les penseurs qui ont fait reposer la justice

sur le principe de l'égalité 1.On la retrouve plus ou moins net-

tement conçue dans l'esprit et le cœur de tous les hommes.

Caïn, le premier meurtrier, est aussi le premier qui ait re-

connu et proclamé le principe de la rétribution du mal par le

mal, l'égalité. Sa condamnation par lui-même est trop remar-

quable pour que nous ne devions pas nous y arrêter un instant.

Ce dialogue entre Dieu et Caïn est de la plus haute significa-

tion, quelque opinion qu'on ait d'ailleurs sur le caractère divi-

nement inspiré ou non du livre de Moïse. Il est difficile, en

tous cas, de n'y pas voir une inspiration naturelle, profonde,
une admirable expression de la nature morale de l'humanité.

Ecoutons:

« Qu'as-tu fait, dit Dieu à Caïn? la voix du sang de ton frère

crie de la terre jusqu'à moi.

« Tu vas donc être maudit sur la terre, qui s'est entre-

ouverte et qui a reçu le sang de ton frère répandu par ta

main.

« En vain tu la cultiveras; elle te refusera ses fruits. Tu seras

errant et vagabond sur la terre.

« Caïn dit à Dieu: Mon iniquité est trop grande pour que je

puisse être pardonné.
« Voilà donc qu'aujourd'hui vous me poursuivez en tout

lieu sur la terre, et qu'il faudra partout me cacher à vos re-

gards, et je serai errant et vagabond sur la terre: Quiconque
me rencontrera me tuera donc: OMNISIGITUR QUIINVENIET

ME, OCCIDETME.» (Genèse, IV, 10-14.)
Caïn l'a compris, il mérite la mort, puisqu'il l'a donnée. Il

parle d'un droit IGITUR!C'est bien là le cri de la conscience

humaine 2. Aussi, combien ne voit-on pas de meurtriers non

1
µ ; ARIST.,Magn.Mor., I. 1. Cf. II, 6; V. 5.; DIOG.

LAERT,VIII, 33;JAMBL.,VitaPyth., c. XXX,sect.167.
2 LesSeptanteportent: K , µ, µ :

Et erit omnisqui inveneritme, occidetme.Lesmots expriment
la mêmeidéede nécessitéjuridique renduepar l'igitur dela Vulgate.

On ne saurait arguer de là que l'Ecriturecondamnela peinede mort;
une fouled'autres textes prouveraientle contraire; en voicideux seule-
ment: «Quiconqueaura répandule sanghumain,son sang sera répandu,
car l'hommea été fait à l'imagede Dieu.» (Nomb.,IX, 16.)—«On n'ac-
cepterapasde compensationde celuiqui se sera renducoupablede meur-
tre; qu'il meurelui-mêmesur-le-champ.» (Nomb.,XXXV31.)
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seulement qui sentent la justice de la sentence capitale qui les

atteint, mais qui la subissent avec une sorte de satisfaction,

pénétrés qu'ils sont de l'idée que la justice s'accomplit en eux,

que le désordre moral se répare, surtout quand la peine est

acceptée avec résignation, avec intention, avec une sorte d'a-

mour pour la justice absolue! C'est ainsi que Platon, dans les

pages sublimes du Gorgtas, conçoit l'acceptation morale de la

peine.
Ce n'est pas tout; cette admirable scène nous représente

encore deux choses du plus haut intérêt: la protection qui est

due au coupable lui-même contre tout mouvement désordonné

de vengance, et la remise par celui qui a le droit de punir de

toute la peine ou d'une partie de la peine méritée, c'est-à-dire

la morale, la générosité se mettant à la place du droit ou de

la stricte justice:
« Et Dieu lui dit: Il n'en sera pas ainsi: Quiconque tuerait

Caïn en serait très sévèrement puni. Et Dieu imposa un signe
à Caïn, de crainte qu'il ne fût tué par celui qui l'aurait ren-

contré.» (Ibid., 16. )
Le système pénal qui a pour base la rétribution du mal phy-

sique pour le mal physique calculée d'après la justice ou l'é-

galité est le plus ancien de tous, puisque la vengeance n'est

pas une base, un principe de pénalité, et que dans l'exercice

de la vengeance se montre déjà un certain besoin de justice ou

de mesure. Le principe de la juste réciprocité n'a d'abord été

conçu que comme un principe d'égalité matérielle absolue.

C'est le talion brutal, inintelligent, injuste dans son égalité
même. Plus tard, il n'a plus été que l'analogie dans les peines.
Mais cette analogie elle-même a souvent manqué de mesure. La

morale a été plus d'une fois outragée dans ce système pénal. On

n'a pas assez compris que le respect de la justice ne peut exclure

celui des mœurs. On a également oublié que l'analogie n'est

qu'une convenance dans le choix des peines, mais que la me-

sure est une nécessité; c'est surtout dans la mesure que con-

siste la justice. Il y a mieux: la plus grande raison en faveur

de l'analogie, c'est la facilité même qu'elle donne de propor-

tionner la peine au délit. En effet, il s'agit alors de choses de

même nature, facilement comparables, et dont les limites de

l'une assignent les limites de l'autre.

Il ya, du reste, deux sortes d'analogies dans les lois pénales:
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TOM.I. 12

l'une qui consiste dans certaines similitudes entre la nature du

mal qu'on fait endurer, et l'autre à faire souffrir le coupable par
où il a péché, quoique pas de la même manière. Cette dernière

analogie est beaucoup plus trompeuse que la première, et

quant à la nature et quant au degré de la peine. Elle peut

porter, comme dans l'Inde, en Chine et ailleurs, à punir le vo-

leur par la perte de la main. C'est en vertu de cette analogie

que le parricide avait naguère parmi nous la main coupée. Les

auteurs du Code de 1810 se doutaient peu, sans doute, qu'ils
suivaient en cela le principe du talion.

Parmi les législations modernes, celle de Russie connue

sous le nom d'Oulogénie, et due au père de Pierre le Grand,
est surtout remarquable par cette fausse analogie. Les faux-

monnayeurs, par une autre espèce d'analogie encore, sont

condamnés à recevoir dans la bouche du métal en fusion; les

incendiaires sont livrés aux flammes; l'importation frauduleuse

du tabac est punie de la fente des narines, de la perte du nez,
suivant le nombre des récidives; les outrages corporels (coups
et blessures) sont punis du talion proprement dit, plus un

dédommagement de cinquante roubles pour chaque membre

coupé, arraché ou mutilé 1.

Il y a quelque chose de plus à faire encore pour appliquer

sagement la peine d'après le principe de l'analogie: il faut com-

parer entre elles non seulement la peine et le délit, mais les

personnes et leur position respective. S'en tenir à l'égalité
absolue dans l'analogie même, c'est encore méconnaître la

véritable justice. Le riche qui vole le pauvre ne serait point

puni convenablement s'il ne l'était que du double; la peine

qu'il souffrirait de cette punition pourrait être bien inférieure

à la douleur, au préjudice qu'il aurait occasionnés.

Que de considérations tirées de circonstances aggravantes
ou atténuantes peuvent encore modifier l'égalité absolue du

talion!

Il ne faut pas l'oublier non plus: encore bien que le talion

proportionnel fût la juste mesure de la peine possible, toutes
les fois qu'il peut avoir lieu d'ailleurs, il n'y a aucune nécessité

morale à punir avec cette extrême rigueur. Il faut, retenons-le

bien, que l'intérêt public l'exige; la justice le permet, mais

1 V. Hist.génér. du XVIIIesiècle,par M. RAGON,p. 380.
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elle ne l'exige pas 1. Ce qu'elle veut, c'est que cette mesure de

la peine ne soit point dépassée. La justice est donc ici comme

une limite plutôt. que comme un motif. C'est un principe néga-
tif bien plus qu'un principe positif; mais, tout négatif qu'il est,
son importance est extrême, et la plupart des législations
l'ont méconnue.

On le voit, le talion, malgré tous les justes reproches adres-

sés à ce principe tel qu'il a été généralement appliqué, n'est au

fond que l'égalité, la réciprocité, la notion fondamentale de

toute justice criminelle. Cette notion a, d'ailleurs, le triple

avantage de rappeler l'égalité humaine; d'associer plus forte-

ment, à l'aide de l'analogie, l'idée de la peine à l'idée du délit;
enfin d'être essentiellement populaire.

La réciprocité en matière criminelle n'est elle-même que
la conséquence du principe suprême de toutes nos actions so-

ciales, principe que Kant a formulé comme il suit: « Agis de

« telle sorte que la maxime de tes actions puisse être érigée
« en loi générale 2. » Ici donc le délinquant n'a pas le droit de

se plaindre que sa maxime soit généralisée de manière à l'at-

teindre; par le fait qu'il a cru pouvoir se permettre tel ou tel

acte à l'égard d'êtres de même nature que lui, ayant même

destinée et mêmes droits, il ne peut évidemment trouver mau-

vais que semblable traitement lui soit infligé.
Aussi n'hésitons-nous pas à croire qu'il n'y a pas d'autre sys-

tème pénal fondé en droit strict que celui de la réciprocité 3.

C'est l'unique règle de la justice distributive en matière crimi-

nelle; tout le reste est ou arbitraire ou étranger à la notion de

droit, notion qui est le principe suprême de la science des rap-

ports juridiques, de l'action et de la réaction égalitaires entre

les hommes.

Cette opinion est loin d'être abandonnée: les esprits émi-

nents qui ont réfléchisur cette grave question, tout en recon-

naissant soit des difficultés, quelquefois même des impossibili-

tés physiques ou morales dans l'application, soit encore la

1 Déjàplusieursphilosophesde l'antiquités'en étaientaperçus.—Voir

GROTIUS,II, 20, § 36.
2 Principesmétaphys.de la mor., de notretrad., p. 27.
3 Ce qui ne veutpoint diredu tout que la sociétésoitobligéede l'appli-

quer, mais seulementqu'elleest tenuede le respecteren ne le dépassant
jamais. Observationtrès importante.
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convenance, l'utilité de se relâcher plus ou moins de la sévérité

du droit, utilité et convenance qui sont en harmonie avec la

douceur des mœurs modernes; ces hommes reconnaissent

néanmoins que la raison et la base de la peine sont dans le

grand principe de l'égalité. Sans parler des lois de Moïse 1, de

Solon, de la loi des Douze Tables et d'autres grandes institu-

tions qui semblent avoir admis le talion absolu avec plus ou

moins de rigueur, nous ferons seulement remarquer que les

pythagoriciens, suivant Aristote 2, qu'Aristote lui-même 3, Bo-

din 4, Montesquieu 5, Genovesi6, Kant7, Beck 8, Rotteck 9,

Hegel 10, Bentham 11,Rossi12, et bien d'autres qu'on pourrait
citer encore 13sont plus ou moins prononcés en faveur d'une

1 Si l'Evangilea rejeté le talion, ce n'est ni en droit ni d'une manière
absolue.Ce n'est pas en droit d'abord,mais en moraleet dans les relations
d'hommeà homme.(MATTH.,v, 26; —Apoc.,XXI,27; XXII,12.)

2 Morale,v, 5.
3 Ibid.
4 République,VI.
5 Esprit des Lois,I, 1.
6 Della Diceosine,Venise, 1799 (ital.), liv. I, c. 19, § 6-11; II. 7,

§ 13-23.
7 Principesmétaph.du droit, de notre trad., p. 199et s.
8 Principesde législation,p. 761,1806 (all.).
9 Man.dedroitnat., t. I, p. 257,Stuttg., 1829(all.).
10

OEuvr.comp., t. VIII, Phil. du droit; p. 141; et Proped,phil., Œuvr.
comp., t. XVIII,p. 46et 47(all.).

11Théoriedes peines, t. I, p. 59-72. Il est moins favorableau talion
proprementdit qu'au talionanalogique.(Ibid.,p. 73-77.)

12Traitéde droitpénal, t. I, p. 280 et 281.
13Qu'il me soitpermisde rapporter seulementces quelqueslignesd'un

de nosprocureursgénérauxles plusdistingués:
« Si l'on veut que la peine soit en harmonie avec les délits et que le

principede l'égalitéproportionnelleprésideà la distributionde la justice
pénale, si l'on veut exclure enfin des codes criminelsl'arbitraire ou son

image,il est nécessairede se déterminerde près ou de loin sur une sorte
de talion.

« Cequ'il y a deblâmabledanscesystèmepénal, c'estde ne prendreen
considérationque l'acte extérieur, de négliger l'intention, de se tenir à la
lettredu systèmeplutôt qued'en suivre l'esprit.Cequ'il y a d'admirable,
aucontraire,dansle talion, c'est qu'il a pour résultat de graver plusaisé-
ment la peine dans l'esprit des hommes, de frapper plus vivement leur
imaginationpar la ressemblancedu châtiment avec le caractèredu délit,
et de répondrepar là à cette tendancede l'esprit nouveauversl'analogie
matériellede la peineavec le délit, tendancequi eut jadis de grands et
souventausside funesteseffets.

«Dansl'antiquité,les décemvirsromains,Moïse,Pythagore,Solon; dans
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rétribution pénale qui ait sa raison et sa mesure dans le grand

principe de l'égalité.
Sans doute cette égalité n'est pas toujours possible; sans

doute qu'elle serait souvent injuste ou immorale si elle était

appliquée judaïquement, sans intelligence comme sans pudeur.
Mais on aurait tort de penser que cette spiritualité dans la ré-

ciprocité entre le délit et la peine est une grande découverte

de nos jours: les anciens avaient très bien compris déjà tout

ce qu'il y aurait d'absurde, d'immoral, d'inique et de cruel à

s'en tenir à une similitude rigoureuse1, similitude souvent

trompeuse et fausse. Ici encore on peut dire que l'égalité abso-

lue et brutale serait une profonde inégalité; qu'il y a des cir-

constances nombreuses à examiner, circonstances qui trans-

forment souvent l'égalité absolue en égalité proportionnelle,

égalité seule équitable parce qu'elle est alors la seule vraie. Il

s'agit bien plus d'une certaine analogie entre le mal occasionné

par le délinquant et celui qu'on lui fait essuyer à titre de peine,
d'une certaine proportion entre le degré de l'un et celui de

l'autre, que d'une ressemblance et d'une égalité rigoureuse 2.

Cette similitude serait le côté judaïque du talion, côté absurde,
littéral et pharasaïque, qu'on ne saurait trop condamner. On

peut voir sur cette question les raisons péremptoires de Kant,
raisons que Hegel s'est borné à reproduire; seulement, ce der-

nier philosophe a fait ressortir en outre la ressemblance et la

différence qui existent entre la peine et la vengeance.
Rien donc de plus clair, de plus incontestable, de plus uni-

versellement senti et conçu que la vérité de cette proposition :
Les actions d'un être raisonnable doivent se faire au nom d'un

principe, et ce principe doit pouvoir être celui de tous les hom-

mes placés dans les circonstances où se trouve l'agent. Sans

cette réciprocité possible, on se mettrait en dehors de la loi

commune, chacun en ferait une pour soi à sa manière; on

oublierait l'égalité humaine, on se placerait dans une société

les tempsmodernes,Kant,Bentham,Filangieriontprescritoù recommandé
le talionsoit comme principegénéral, soit commes'adaptanttrès bien à

quelquescas particuliers, et comme pouvantconvenir,sous ce dernier

rapport, aux peuplesdéjà parvenus à un haut degré de civilisation.»

(M.CHASSAN,Revueétr. et fr. de lég., t. X, p. 923et s.)
1 A.-GELL.,Nuits attiq., XX, I, 14,s. 37.Ct.XVI,10,8.
2 BODIN,Rép.,VI.
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idéale dont on ferait soi-même la loi arbitrairement et partia-

lement.

Il faut reconnaître, toutefois, que la réciprocité parfaite

n'est qu'un idéal que Dieu seul peut réaliser parfaitement;

mais que la société n'est point tenue à faire régner la justice

absolue, ou la justice pour la justice sur la terre; elle n'a que

le droit de se défendre par la peine dans la mesure de la jus-
tice ou en restant au-dessous de cette mesure. La peine est une

sorte de dette dont le patient et la société sont les créanciers,

dette que l'un et l'autre ont le droit de remettre, au moins en

partie. La morale, l'intérêt public, la douceur des mœurs con-

seillent même cette remise.

La justice pénale n'est donc qu'une règle, une mesure et un

moyen; le but, c'est la conservation des individus et de la so-

ciété. Cette manière d'envisager la peine n'est pas moins con-

forme à l'Ecriture, qui fait dire à Dieu: « La vengeance m'ap-

partient, et je vengerai, » qu'à la philosophie.
En résumé: nous parlons de la légitimité de la peine, ou du

droit de punir; il s'agit donc du droit de conservation par le

moyen de la peine. Or le choix, comme la mesure de la peine,
n'a de règle que dans le principe de réciprocité, principe qui
est celui de la justice commutative en toutes choses, qui s'ap-

plique même à la justice distributive, puisque chacun ne de-

vrait recevoir du prince ou de l'Etat qu'en raison de son mé-

rite et de ses services; principe qui domine par conséquent le

droit criminel, le droit civil, le droit administratif et le droit

public. Mais la nature des choses, l'impuissance de l'homme ou

la morale ne permettent pas toujours que la peine soit de

même nature précisément que la souffrance occasionnée par le

délit; ce qui rend la mesure de la peine plus difficile encore à

déterminer. Il faut bien alors, pour avoir une règle, se ra-

battre sur des analogies plus ou moins éloignées de la simili-

tude; et si ces analogies elles-mêmes font défaut, recourir

aux compensations. Mais on sent que plus on s'éloigne ainsi

de la similitude, qui rend la comparaison facile entre le mal

physique occasionné à titre de délit et celui qui peut être

infligé à titre de peine, plus la mesure de la peine est difficile
à déterminer, plus il faut de circonspection pour ne pas la dé-

passer, plus la peine perd de son caractère de justice absolue,
plus il est nécessaire aussi de la laisser pour y substituer des
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moyens de coercition et de coaction, c'est-à-dire des moyens de

simple défense, sans but d'intimidation ni même de rétribution

du mal physique pour le mal physique, ce qui constitue la

vengeance dans la mesure du principe de réciprocité.
En deux mots: si la société n'a mission ni pouvoir de faire

régner la justice absolue pour elle-même en matière crimi-

nelle, elle n'a pas le droit de punir; elle n'a que le droit de se

conserver, elle et ses membres, par les moyens jugés nécessai-

res. Et comme le droit de défense, ainsi considéré, est indéfini,
on comprend comment la societé et les particuliers sont parfois
excusables de se protéger par des moyens qui dépassent la me-

sure permise au point de vue de la pénalité. Mais, en général,

plus une société est fortement constituée, plus la civilisation est

avancée, plus les mœurs sont saines, plus aussi les lois pénales

peuvent être douces, et rester dans leurs moyens de défense

au-dessous du niveau que la justice pénale absolue semblerait

exiger. C'est le contraire dans les sociétés où les mœurs sont

dures, féroces ou relâchées; où l'autorité publique est faible:

elles se croient souvent réduites, pour protéger efficacement

la chose publique ou les particuliers, à recourir à des mesures

excessives. Mais comme ces excès peuvent n'avoir leur raison

que dans des terreurs imaginaires; comme ils ont souvent un

effet contraire à celui qu'on veut obtenir, puisqu'ils exaltent

les esprits et rendent encore les mœurs plus féroces; comme,
d'une autre part, les peuples plus civilisés ne renonceront pas
de sitôt à l'idée que les sociétés humaines ont droit et mission

de faire régner la justice pénale, en un mot, de punir, il est

bon de rappeler à tous que ce droit, ainsi que celui de la dé-

fense, ne peut justement ou utilement dépasser la mesure posée

par le principe de réciprocité 1.

1 Cf.sur ce sujet: A.-J.VANDEINSE,Depœna tulionis ap. varias gentes
prœsertimap.rorn., L. Bat., 1822; SAINT-EDME,Dict.de la pénalité; PAU-
THIER,Livressucrésde l'Orient,p. 520; PUBOYS,Histoiredu droit criminel
chezles peuplesmodernes,p. 267et pass.;DUMAS,Mœurset coutumesde

l'Algérie,p. 198.
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§VII.

Paralleleentrele systèmedel'expiationet celuidela réciprocité.

SOMMAIRE.

1. Cesdeuxsystèmessont en présencedant l'état actuelde la science.
2. Obscurité,danger,injusticeet faussetéde l'un; clarté, utilité,justice et

véritéde l'autre.
3. Caractèrerationel et scientifiquede celui-ci; caractère mystique et

sentimentalde celui-là.
4. L'unnégatif,limitatif; l'autrepositifet indéfini.
5. L'unporte à la justice, l'autre au fanatisme.
6. L'un, malgré son apparentesévérité, laisse libre coursà l'indulgence;

l'autre,dans sonobscuritémystique, est impitoyable,ou porte à sa-
crifierla justiceà la superstition.

7. Etc.

Nous venons de faire connaître séparément chacun de ces

deux systèmes, les deux qui semblent se disputer aujourd'hui,
dans l'esprit des hommes les plus compétents, l'autorité d'un

principe en philosophie pénale.Il s'agit maintenant de les placer
en regard l'un de l'autre, sous leurs principaux aspects, pour
en mieux faire ressortir encore les différences, et mettre le lec-

teur à même de prononcer entre des opinions contraires.

Le principe de l'expiation, outre qu'il est plutôt moral que

juridique, outre son caractère mystique, est loin d'être d'une

parfaite évidence: il prête à des objections très sérieuses en ne

le considérant même que sous son aspect le plus naturel, c'est-

à-dire sous le point de vue de la justice absolue, de l'ordre

moral, ou par rapport à Dieu. Nous avons vu qu'il s'obscurcit

au point même de devenir peu concevable de la part d'un être

tout puissant et tout bon.

Le principe de la réciprocité, au contraire, est exempt de

toute difficulté théologique; il ne concerne que les rapports
d'homme à homme, rapports qui sont déterminés d'après le fait

certain de l'identité de la nature humaine.

Ce principe en est donc véritablement un, tandis que celui

de l'expiation a besoin de preuves; on peut demander au
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moins la preuve qu'il ne peut ni ne doit en avoir aucune, et

qu'il est bien un principe véritable.

Qu'est-ce, au contraire, que la réciprocité, sinon l'égalité et

Ja justice? Et la justice est-elle autre chose que l'égalité abso-

lue ou proportionnelle, suivant les circonstances? Demander

une preuve du principe de la réciprocité serait donc demander

qu'on prouvât que la justice est juste.
De plus, ce principe est ce qu'il doit être pour une science

d'idées pures, telle que la science du droit, pour une science

véritable: il est, a priori, rationel; il est, comme nous l'avons

déjà dit, juridique.
Il est de plus négatif, en ce sens qu'il n'impose pas la peine,

comme le principe de la nécessité de l'expiation; seulement

il la permet. Il laisse donc la facilité de la remettre, de pardon-

ner, de faire grâce. Il se concilie donc éminemment avec la

morale.

Du reste, parce qu'il est négatif il a besoin, pour être ap-

pliqué, de motifs d'action qu'il domine, qu'il éclaire, qu'il con-

tienne. Ces motifs sont précisément tout ce qu'on a essayé, en

divers temps, de donner comme principe du droit pénal, c'est-

à-dire: 1° la défense directe ou la défense indirecte et préven-

tive, par conséquent la sécurité d'individus déterminés ou de

la société en général, et par suite encore l'exemplarité; 2° l'a-

mendement du coupable; 3° sa mise hors du droit; 4° la jus-
tice de la vengeance; 5° la satisfaction de la conscience pu-

blique; 6° celle de la justice absolue.

Mais l'action de ces motifs est circonscrite par notre prin-

cipe, de telle façon que si l'on veut en tenir compte, comme

on le doit, on ne dépassera point la limite de la justice, et

qu'on aura la faculté de rester en-deçà pour être bien sûr de

ne point la franchir.

On fera même bien, si l'on ne veut pas manquer à l'huma-

nité, de ne pas infliger la peine, quoique à un degré au-dessous

de ce que permettrait la justice absolue, si l'on n'a pas un inté-

rêt matériel ou moral à le faire. De cette manière, l'intérêt à

punir, ou le motif qu'on en pourrait avoir, se trouve subor-

donné à la juste réciprocité, en ce qui regarde l'existence, la

nature et le maximum de la peine, tandis que l'exercice du droit

de punir se trouve subordonné au motif intéressé qu'à son tour

la société peut avoir de punir.
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C'est ainsi que la défense directe ou indirecte, la sécurité par-
ticulière ou publique, l'exemplarité qui est destinée à l'assurer,
seront toujours restreintes par la nature et la mesure du délit,

par la stricte obligation de ne point dépasser le crime par la

peine, quelque avantage qu'on pût en espérer, puisque autre-

ment on sortirait de la réciprocité.
Jamais alors la justice pénale ne sera non plus sacrifiée à

l'amendement du coupable; elle pourra seulement s'exercer

de manière à obtenir cette fin indirecte de la peine, sans, du

reste, pouvoir recourir pour cet effet à des moyens réprou-
vés par la juste réciprocité, en un mot, par la justice.

Si le coupable est mis hors du droit, ce n'est qu'en appa-

rence; c'est, au contraire, le droit qui veut qu'il soit traité

comme il a traité ses semblables. Mais à supposer encore qu'il
soit mis hors du droit commun, ou plutôt qu'il soit laissé dans

la position juridique qu'il s'est faite, il n'y sera maintenu que

pour le cas et dans la mesure déterminée par son délit ou son

crime.

La vengeance se trouvera également retenue dans de justes
bornes; et cette double justice, dans la matière et dans la limite
de la peine, est la seule chose propre à satisfaire la conscience

publique et à rétablir l'ordre juridique absolu.
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§VIII.

Conclusionsurlanatureet lebutdela peine.

SOMMAIRE.

1.En quoiconsisteessentiellementla peine.
2. Sur quoil'onestd'accorddanstoutcequiprécède.
3. Il y a du vrai danstouteslesopinionssur ce point.
4. Preuve.
5. Une certainedouceur,plus utile dans les peinesque l'extrêmesévé-

rité.
6. Fin moralecompatibleavecla finjuridique.
7. Laqualitéde la peineet sondegrésontindiquéspar la natureet la me-

sure du délit.
8. Si le coupableest puni parcequ'il a délinqué,et s'il peut l'être dans

toute l'étenduede son crime, il ne l'est cependantpas nécessaire-
ment.

9. Formuledu principesuprêmeet completde la peine.
10. Résuméessentielet qui achèved'éluciderla questiondufondementdu

droit de punir.

On n'est d'accord que sur une seule chose dans tout ce qui

précède, à savoir, une souffrance à infliger au coupable. Mais

dès qu'on se demande par quelle raison et pour quelle fin, on

cesse de s'entendre: les uns veulent que ce soit par la raison

seule qu'il y a eu délit; d'autres seulement pour prévenir le

délit, soit dans le coupable, soit dans ceux qui pourraient être

exposés à la même tentation; d'autres admettent ce double mo-

tif. On se divise de nouveau quand il est question de l'avenir.

Pourquoi l'avenir? Pourquoi le passé et l'avenir tout à la fois?

Il faut même reconnaître qu'il y a du vrai dans toutes les

opinions, puisqu'elles ont toutes une certaine raison d'être,
soit dans nos instincts passionnés, soit dans notre conscience.

Ainsi, ceux qui veulent que la peine ait pour but de calmer

le ressentiment de celui qui a souffert du délit se fondent sur

la passion très réelle de la vengeance, passion qu'on a suppo-
sée jusque chez les morts. De là la coutume d'apaiser les mânes

de ceux qui avaient injustement cessé de vivre.

La vengeance publique n'est ni moins réelle, ni moins im-

périeuse parfois.
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Cette double satisfaction est si nécessaire, en général, que si

elle n'avait pas lieu, le trouble, le désordre serait imminent.

Chacun voudrait se venger de ses propres mains; la conscience

publique pourrait se soulever, et pour avoir ménagé le coupa-
ble on l'aurait livré à la fureur du peuple. L'intérêt privé du

coupable, celui de l'ordre public exigent donc qu'une certaine

satisfaction soit donnée au sentiment de la vengeance.
Il ya, de plus, dans l'homme qui n'a pas longtemps et pro-

fondément réfléchi sur la base de la peine, sur sa nature, sur

son véritable caractère juridique et moral, ce sentiment vague,

que le mal moral peut et doit être réparé par le mal physique:
ce sentiment tient de fort près à celui de mérite et de démé-

rite, qui pourrait bien avoir sa raison secrète, en partie dans la

notion de justice en matière pénale, en partie dans le senti-

ment sympathique ou antipathique de la reconnaissance et de

la vengeance. On nomme ce vague et sombre motif de la peine,

expiation. La justice pénale le satisfait encore.

L'expiation a déjà quelque chose de plus pur, de moins per-

sonnel, de moins intéressé que la vengeance; déjà elle s'élève

du sentiment à l'idée, de la passion à la justice, à la moralité

même, du subjectif à l'objectif, du relatif à l'absolu.

Elle prend à un très haut degré ce dernier caractère dans

l'esprit de ceux qui croient entendre au fond de la conscience

humaine la proclamation de la nécessité absolue du mal phy-

sique par suite du mal moral. Cette conviction donne nais-

sance à un système sans miséricorde, où l'homme et ses

misères disparaissent pour ne plus laisser apercevoir qu'une
connexion nécessaire, impérieuse entre le délit et la peine. Elle

s'exalte surtout jusqu'au fanatisme le plus impitoyable, le plus

cruel, dans ceux qui font consister l'essence du mal dans une

offense à la Divinité, et qui érigent le châtiment en une sorte
de culte obligé de la part des hommes, et surtout des pouvoirs

politiques. Les lois pénales prennent alors un caractère théo-

cratique, et deviennent terribles comme le mobile qui les ins-

pire.
Il y a bien une connexion nécessaire entre le délit et le châ-

timent; mais ce n'est pas entre le mal moral et le mal phy-
sique, c'est entre le mal physique qui constitue le délit et le
mal physique qui constitue la peine; et encore cette connexion,

pour juste qu'elle soit, n'est pas obligatoire. La société peut
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rendre le mal pour le mal; il n'y a rien là que de mérité, rien

qui ne soit le droit de la société, le droit même de l'individu,
un droit qui lui appartient immédiatement, et dont la société

n'est que la dépositaire et la dispensatrice. Eh bien! ce droit,
comme tous les autres, l'individu et la société peuvent s'en

désister; ce droit, on peut en disposer, l'exercer, tout en le

remettant à un degré quelconque.

Qu'y a-t-il donc là d'absolu? Ce n'est pas la nécessité juri-

dique de punir, comme on le croit dans le système précédent;
ce n'est pas, en d'autres termes,le devoir, maisle droit de punir,
et le mériter d'être puni.

Qu'y a-t-il d'impératif? Est-ce, comme on le pense encore

dans le système qui précède, la punition même ? Non, mais la

limite dans la peine: elle ne doit pas dépasser celle de la cul-

pabilité; elle doit donc y être proportionnée dès qu'on ne veut

rien remettre de la peine. Punir au-delà de cette mesure, c'est

atteindre un innocent dans un coupable.
Il est facile maintenant d'apercevoir l'illusion du système

précédent. Mais l'erreur n'y est pas complète, puisqu'il y a

réellement dans la peine quelque chose d'impératif et d'absolu.

Ce système n'est donc pas entièrement faux, et se trouve encore

à certains égards fondé en raison. Mais celui qui vient de nous

occuper est complètement vrai, sans cependant répondre en-

tièrement à toutes les fins qu'on peut légitimement se proposer
en punissant.

Au nombre de ces fins il faut compter aussi l'intérêt public

procuré par l'intimidation. La peine a naturellement pour effet

d'empêcher les récidives et de contenir les malintentionnés.

Mais il est évident que cet effet ne doit être recherché que par
des moyens avoués de la justice, c'est-à-dire par la juste qua-
lité et le juste degré de la peine.

La recherche de l'utilité dans la peine n'est donc pas moins

subordonnée à la justice que l'expiation (qui est une sorte de

vengeance abstraite ou absolue), que la vengeance publique
ou privée.

Il faut remarquer, au surplus, que ce n'est pas la sévérité

des peines qui adoucit les mœurs et rend les hommes meilleurs

les uns envers les autres: la peine aigrit, indispose et révolte

l'homme; elle le rend insensible aux maux de son semblable,

ennemi, jaloux du bonheur d'autrui, et par conséquent le
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dispose à mal faire. Une douleur indéfinie en intensité et sans

fin suffirait pour rendre celui qui l'endure essentiellement mé-

chant; mais cette méchanceté ne pourrait, sans un horrible

cercle vicieux, motiver la sévérité et la continuité de la peine.

Depuis longtemps les philosophes avaient remarqué que la

douceur vaut mieux que la sévérité; ils avaient pu être con-

duits à ces réflexions par l'observation des animaux, des en-

fants, par celle de leurs dispositions personnelles, par la com-

paraison des mœurs et des législations. Sénèque a des lignes
admirables sur ce sujet1; Montesquieu a remarqué, lui aussi,

que la férocité des mœurs japonaises pourrait bien tenir à celle

de la législation pénale de ce pays, et que le moyen de les

adoucir serait de rendre les peines plus douces, loin de les ag-

graver.
Une autre raison qui milite en faveur de la douceur des

peines, dans l'intérêt public comme dans celui du coupable,
c'est que nous sommes portés à prendre en aversion tout ce

qui a été l'occasion de nos souffrances, par conséquent la jus-

tice, les devoirs que nous avons transgressés : plus on dépasse
la juste mesure en frappant le coupable, plus on l'endurcit,

plus on le déprave.
Une statistique récente vient encore à l'appui de la même

proposition. En Angleterre, la diminution du nombre des

crimes a coïncidé avec celle de la sévérité des peines. Les con-

damnations à mort ont été de quatre-vingt-dix-sept en 1843,
de cinquante-sept en 1844, et seulement de quarante-neuf en

1845; et cela malgré l'accroissement de la population, et sans

1 « Transeamusad alienasinjurias: in quibus vindicandishæc tria lex
secuta est, quæ princepsquoquesequidebet : aut ut eum, quempunit,
emendet;aut ut pœnaejus ceterosmelioresreddat; aut ut sublatismalis
securioresceteri vivant.Ipsosfaciliusemendabisminorepœna: diligentius
enim vivit, cui aliquid integri superest.Nemodignitatiperditæ parcit:
impunitatisgenusest, jam non habere pœnælocum. Civitatisautemmo-
res magis corrigitparcitas animadversionum: facit enim consuetudinem
peccandimultitudopeccantium: et minus gravis nota est, quam turba
damnatorumlevat; et severitas,quodmaximumremediumhabet, assidui-
tate amittitauctoritatem.Constituitbonos morescivitati princeps,et vitia
eruit, si patienseorumest, non tanquamprobet, sedtanquaminvitus, et
cum magnotormentoad cassigandumveniat.Verecundiampeccandifacit
ipsaclementiaregentis.Graviormultapœnavidetur, quæa miti virocons-
tituitur. » (DeClement.,I, 22.)
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que les lois relatives à la procédure criminelle, non plus que
les lois pénales, aient été modifiées 1.

L'amendement du coupable est une fin morale que la justice
ne défend point de rechercher, et que commandent la morale et

l'intérêt public. Mais il y aurait brutalité, inintelligence, injus-
tice à vouloir l'obtenir par la peine, par la souffrance seule,

plutôt que par la manière dont cette peine est infligée. C'est

donc une grave erreur que celle d'un certain criminaliste alle-

mand qui ne voit d'autre juste mesure dans la peine que sa

suffisance même à faire naître l'amendement du coupable, et

qui s'imagine que plus la peine est élevée plus elle est propre
à produire cet effet. Et le moyen de savoir quand cet effet sera

réellement produit?
Concluons en disant, au contraire, que la qualité de la peine

est indiquée par la nature du délit 2; que le maximum de sa

mesure est marqué par le degré du mal physique occasionné

par le délit, et que la justice s'oppose absolument, quel que
soit le profit qu'on pourrait s'en promettre, à ce qu'on dépasse
cette mesure 3.

Ainsi, le coupable est puni parce qu'il a délinqué; il ne l'est

pas nécessairement, mais dans un intérêt public ou privé; il

1 Le Semeurdu 18 novembre1846.
2 Sauf à recourir à une peineanaloguesi la morale, l'intérêt public, la

douceur des mœurs, etc., inspirent de l'éloignementpour unepeine de
mêmenatureque le délit,ou laproscrivent.Toutesouffranceest l'analogue
d'une autre, maisà desdegrésdivers: riendoncn'empêchede s'éleversur
cetteéchellede l'analogie; seulement, plus l'analogieest faible, moinsil
est faciled'apprécierlajuslecoïncidenceentre le délit et la peine,soit pour
ne pas dépasserla juste mesure, soitpour resterau-dessous.

3 Onpeut objecterà cela que si la juste proportionde la peineau délit
doit se mesurerpar soneffetrépressifet nonpar l'identitédudegré,qu'une
peine n'est suffisantequ'autant qu'elle surpassel'attrait attachéau délit,
que notre principepourrait laisserla sociétésans défensesuffisante.Mais
cetteraisonn'estquespécieuse: 1°il estpeuconcevableque l'attraitdumal
ne soit pas contenupar la menaced'unepeineprochaine,certaineet bien

proportionnée; 2° le méprisde cettepeine, s'il était très commun,cons-
tituerait les malfaiteursenétat d'hostilitévis-à-visde la société,et le droit
de punir se trouveraitconvertienceluidese défendre.Or, celui-ciest tou-

jours proportionnéà la forcede l'agression;3° tant que les honnêtesgens
sontde beaucouples plus forts, ils doiventse contenterde punir, et s'abs-
tenir de faire la guerre aux malfaiteurs,sauf à se tenir toujoursen garde
contre eux; 4° l'efficacitédes peines prise pour leur mesure porte logi-
quementaux plus grandsexcès.Notre principeen garantit sanscompro-
mettreaucundroit; 5° enfin,c'est le principede lajustice.
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ne peut l'être que suivant la mesure de son crime; et l'on peut
en infligeant toute la peine ou une partie de la peine méritée,

rechercher l'amélioration du coupable. Mais alors on joint la

morale au droit, de même qu'on y joint une considération d'u-

tilité lorsqu'on recherche dans une peine, juste d'ailleurs; une

garantie de sécurité.

Le principe suprême et complet du droit pénal serait donc

complexe; il aurait sa raison dans l'utilité et sa mesure dans la

justice absolue, qui ne permet pas de punir au-delà du démé-

rite, quelque utilité qu'on pût se promettre de la peine.
Il y aurait, de plus, subordination réciproque entre la justice

pénale et l'intérêt, en ce sens que l'intérêt serait soumis à la

justice toutes les fois qu'il tendrait à exiger une peine qui dé-

passerait le degré absolument mérité; tandis que le droit de

punir serait en même temps subordonné à l'intérêt physique
ou moral, en ce sens qu'on ne devrait infliger une peine, d'ail-

leurs absolument juste, qu'autant qu'on aurait un avantage
matériel ou moral à attendre de là.

Il faut bien se persuader, en effet, que l'homme n'a pas mis-

sion de punir pour punir, c'est-à-dire pour rétablir l'ordre

moral troublé par le délit, pour faire régner la justice absolue,
en appliquant au délinquant la loi qu'il fait aux autres à son

égard par l'action dont il se rend coupable. Non; et quoiqu'il

y ait là une justice en soi absolue, objective, à rétablir; quoi-

que le droit de punir proprement dit ne soit que là, pas ailleurs;

quoique le principe d'expiation ou de la prétendue réparation
du mal moral par le mal physique ne soit, en comparaison de

celui de la réciprocité, qu'un principe mystique, faux, absurde

et fanatique, sansrègle comme sans mesure; quoiqu'il semble

que l'homme ait non seulement le droit mais encore le devoir de

faire régner la justice, et touteespèce de justice, par respect pour
la justice même: néanmoins, comme la justice envisagée de la

sorte appartient à l'ordre absolu des choses, au bien ou à l'ordre

moral en soi, et que l'homme n'a mission de faire régner cet ordre

que dans sa personne individuelle et non dans la société; comme

il lui est d'ailleurs impossible d'établir ce règne de la justice ab-

solue d'une manière parfaite, attendu qu'il ne connaît pas assez

les caractères moraux du délit, la nature et le degré de souf-

francede celui qui en est lésé, qu'il ne possède pas les moyens les

plus propres à opérer parfaitement la réciprocité par le choix
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parfait de la nature et de la mesure de la peine; le droit.de punir
qui lui reste n'est, à proprement parler, que le droit de calmer

jusqu'à un certain point la souffrance qu'il endure par le délit,
de rentrer dans le calme de la sécurité un instant troublé, et
d'avoir pour l'avenir une certaine sûreté. La peine a donc pour
l'homme sa raison dans cet intérêt; raison subjective, relative,
mais indispensable, étrangère jusque là cependant à la néces-
sité morale absolue de réparer le désordre apporté par le délit

dans le monde moral. Mais si la peine, telle que l'homme a le
droit sinon le devoir de l'appliquer, a sa raison relative ou

humaine dans l'intérêt privé et public, elle a sa règle et sa

mesure dans la justice absolue, justice que l'intérêt, un intérêt

quelconque, n'a pas le droit de violer.

§ IX.

Importancede ladéterminationduprincipeprécédent.

SOMMAIRE.

1. Il n'y a quedeux manièresde juger, arbitrairementou par principe.
2. Nécessitéde juger par principeen droit, surtouten droitcriminel.
3. Principesfaux et principesvrais; principes vagues, principesprécis.
4. Nécessitédes principespourjuger les législations, pour en apprécier

la valeur absolueet la valeur relative, leursprogrès.

Il n'y a que deux manières de juger arbitrairement ou par

par principe. Le législateur est un premier juge qui détermine

les délits et leur applique la peine qu'ils lui semblent mériter.

Mais quel épouvantable désordre, quel effrayant mépris pour
la vie de l'homme, pour la justice, dans les recueils de droit

pénal! Comparez-les entre eux, et dites si l'arbitraire le plus

déplorable ne semble pas avoir présidé à leur rédaction? Ici,

c'est la législation draconienne qui est remise en vigueur: la

peine de mort y revient à tout propos. Là, c'est le fisc qui ne

voit qu'amendes, confiscations, bénéfices à faire pour le tré-

sor, et cela dans les fautes légères comme dans les plus grands
crimes. Ailleurs, on dirait que le souverain a pris à tâche de

faire languir et mourir dans d'horribles cachots tous les cou-
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pables. Ailleurs encore, il n'est question que d'exil et de ban-

nissement. En d'autres lieux, toutes les peines sont des sup-

plices.
Il est plus facile, en effet, de se livrer aux mouvements de la

vengeance que de les contenir; de jeter hors du territoire tous

les malfaiteurs, ou de les enfermer tous indistinctement, ou

bien encore de les exterminer, que de s'appliquer scrupuleu-
sement à reconnaître la nature et le degré de leurs fautes, et

de les punir en conséquence.
Il y a un peu plus d'étude, mais une étude trop facile et qui

peut avoir ses dangers, à généraliser tellement le délit qu'on

n'y voie plus qu'un attentat contre la société, un abus de la

liberté; d'où l'on a conclu qu'il n'y a non plus qu'une seule

peine légitime, la répression de la liberté, la détention 1.

Mais dans ce système encore quel serale mode de détention?

Quelle en sera la durée? Questions graves, car si la manière

de traiter les coupables devient digne d'envie pour les honnêtes

gens pauvres; s'il n'y a d'autre privation que celle de ne pou-
voir sortir et d'abuser encore de sa liberté au préjudice de ses

semblables, il est fort à craindre qu'un pareil système péniten-
tiaire ne devienne un encouragement au mal. Ajoute-t-on, au

contraire, quelque autre peine à celle de la privation de la li-

berté, on sort alors du principe qu'on s'était posé, et il faut en

chercher un autre, ou procéder arbitrairement.

De même, quant à la durée de la détention, il faudra bien

se régler sur un principe quelconque qui ne pourra plus être

celui de la privation de la liberté. Sera-ce celui du repentir
du condamné, ou celui de son impuissance à retomber dans le

mal? Mais quand donc saura-t-on qu'il y a repentir? Et ce re-

pentir ne pourrait-il pas précéder la peine? Si c'est l'impuis-
sance de nuire, dans quels excès n'est-on pas menacé de tomber?

Tout à l'heure nous n'avions à redouter que l'erreur, mainte-

nant c'est l'injustice. Et pourquoi cela? Parce qu'on manque
d'un principe de pénalité. Les énormes différences qui distin-

guent les diverses législations criminelles, l'arbitraire dont elles

sont presque toutes entachées, tous ces vices n'ont pas d'autre

raison que le défaut de principe, d'un principe vrai, du prin-

cipe de justice uni à ceux de l'utilité et de la mansuétude.

Ce mot est pris ici dansun sensgénérique.
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Toutes ces considérations de doctrine auxquelles nous nous

sommes livré jusqu'ici, celles là surtout par lesquelles nous

venons de finir, nous ont paru indispensables dans l'intérêt

même du travail historique et philosophique que nous nous

proposons.

Comment, en effet, sans les éclaircissements qui précèdent,
établir avec évidence la vérité des principes éternels qui régis-
sent le droit pénal? Comment sans ces principes juger de la va-

leur absolue d'une législation criminelle, de sa vérité ou de sa

fausseté, de la place qu'elle occupe sur l'échelle de la civili-

sation, de sa valeur par rapport à d'autres législations du

même genre? Comment, en d'autres termes, apprécier l'esprit
d'une loi,la sagesse ou le vice de sa disposition; l'origine d'ins-

tinct, de sentiment ou de raison de cet esprit, etc.? Comment,

en un mot, juger, critiquer, et le faire sainement sans règles
de critique et de jugement? Je n'insiste pas sur une vérité aussi

palpable. Les faits déjà nous ont amplement donné raison; ils

ne tarderont pas à justifier encore la marche que nous sui-

vons.
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CHAPITREII.

Dudroit de punir1.

SOMMAIRE.

1. Si l'hommea le droit de punir son semblable.
2. Dépendancede cettequestion.
3. Opiniondes auteurs.
4. Malentendudissipé.
5. Originedu pouvoirpénal. — Le droit de défense.
6. Le droit de défensene doit pas être envisagécommeune délégation

divine.
7. Le droit de punir n'appartientqu'à Dieu seul, et pourquoi.
8. Il n'y a aucunenécessitéqu'il l'exercepar la main des hommes.
9. Il ne l'a pas voulu,puisqu'illeur a refuséles conditionsindispensables

pour le bien faire.
10. Dieu lui-même ne pourrait peut-être pas, sansblesser sa souveraine

perfection,exercerle droitde punir tel qu'on l'entendgénéralement.
11. Ainsi entendu, le droit de punir est au moins très douteux; mais il

convientde garder l'expression,sauf à l'interpréter par cette autre:
droit de défense.

12. Résumé.

Cette question ne présente plus pour nous aucune diffi-

culté.

On peut, il est vrai, soutenir avec une égale apparence de

raison logique que l'homme a le droit de punir son semblable

ou qu'il ne l'a pas, suivant l'idée vraie ou fausse qu'on se fait

de la peine.
La question du droit de punir présuppose donc celle que

nous venons de résoudre, et s'en trouve elle-même résolue.

En effet, demander si l'homme a le droit de punir c'est de-

mander s'il a le droit de se défendre dans la mesure de la jus-

tice, ou bien encore s'il a le droit d'exercer la justice pénale

quand il y est intéressé. La question ainsi posée n'est pas sus-

ceptible de deux solutions.

Cependant des auteurs ont soutenu que le droit de punir

1 V. pour l'état de la sciencesur cettequestionun article de nous dans
la Revuede législationet dejurisprudence, 1845, t. III, p. 221 et suiv.
Cf.ROMAGNOSI,op. cit., t. I, p. 75-125.
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n'appartient pas à l'homme, pas plus à l'homme collectif, à la

société, qu'à l'homme individuel. Ainsi, Jarke soutient que ce

n'est qu'en vertu d'un mandat du ciel que le souverain punit,

qu'il exerce en général tous les droits suprêmes de l'Etat. Sui-

vant cette théorie, déjà défendue par plusieurs philosophes

français du XVIIIe siècle, au moins dans la partie négative, et

combattue par Portalis comme l'un des abus de cette philoso-

phie 1, la société n'aurait pas le droit de frapper le coupable.
Si l'on entend par peine un mal physique iufligé sans but

ou par la seule considération qu'il y a eu mal moral, sans doute

le peine manquerait de raison suffisante. Elle en manquerait
non seulement pour l'homme, mais encore, mais surtout pour

Dieu, être absolument sage, et dont les actes doivent être par-
faitement raisonnables.

La peine manquerait encore de raison pour Dieu et n'en

aurait qu'une condamnable pour l'homme, si elle ne devait

aboutir qu'à la satisfaction du besoin de se délecter dans les

souffrances d'autrui, par suite du mal qu'on en a reçu; ce

qui est proprement de la vengeance.
A quel titre donc le souverain pourrait-il punir comme

mandataire du ciel, et qu'entend-on par un mandat de cette

nature? Faut-il qu'il soit positif, visible? Mais alors, à moins

de prodiges que le ciel ne fait pas, le souverain va se trouver

désarmé, la société elle-même ne pourra plus avoir de chef, et

la justice ne pourra plus être rendue.

Ce mandat doit-il, au contraire, n'avoir rien de prodigieux,
ne doit-il émaner que du pouvoir sacerdotal? Mais quel est le

pouvoir de cette espèce qui ait manifestement reçu du ciel la

mission de faire et de défaire les rois, de régner indirectement

par eux? Où sont ses titres incontestables, admis de tous? Le

droit divin, disons-le, n'a de sens que dans les théocraties.

Resterait à savoir si cette forme sociale est légitime, à quelles

conditions, et si elle est la seule qni ait ce caractère.

Il y a un sens suivant lequel, cependant, le pouvoir est divin;

c'est alors qu'il est fondé sur la nature des choses, c'est-à-dire

lorsqu'il est l'expression dela volonté commune, qu'elle soit sup-

posée en vertu même de la justice absolue de la mesure, et par

1 De l'usageet de l'abusde l'esprit philosophiqueau XVIIIesiècle, t. II,
p. 389,surtouten faveurde la peine capitale.
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conséquent non exprimée, ou qu'elle soit énoncée directement ou

par représentation. Mais alors c'est employer un mot impropre,

puisque nous ne connaissons la volonté divine en matière de

justice que par la raison qui nous a été donnée en partage.
Parler de mandat du ciel, c'est tout simplement parler de

droit naturel, de droit absolument, ou tenir un langage dé-

pourvu de sens ou de vérité; c'est, comme on l'a dit, mettre

Dieu à la place d'un principe. Il parait bien, au contraire, que
Dieu a voulu mettre les principes à sa place ou s'en faire repré-
senter.

a C'est au nom de ces principes, suffisamment établis dans

ce qui précède, que nous croyons pouvoir dire avec vérité que
l'homme n'a pas plus le devoir de punir pour punir qu'il n'a

mission et moyens de maintenir l'ordre absolu du monde moral

en vue du bien moral même; qu'il n'a pas non plus le droit

de punir pour punir ou dans le but de rétablir l'ordre juri-

dique encore, et par la seule considération de la nécessité mo-

rale ou en soi de cet ordre; mais qu'il a le droit de punir pour
se défendre ou dans l'intérêt de sa conservation. La société,

investie, au grand avantage de tous, de l'exercice de ce droit,

voyant, d'ailleurs, dans la lésion éprouvée par l'un de ses mem-

bres un danger et une menace pour tous les autres, sepréoccupe

justement de l'avenir, et cherche à prévenir, par une peine juste

d'ailleurs, le retour de l'injustice. Le droit de défense ne s'ap-

plique pas (seulement) à l'individu désarmé, arrêté, enchainé

et désormais impuissant; le droit de défense s'applique à l'a-

venir, il s'applique à l'intimidation, et quand la société frappe

pour se défendre, c'est moins pour se défendre contre celui

qu'elle frappe que pour se defendre contre le retour, contre le

renouvellement des crimes qu'elle a proscrits et qu'elle a pu-
nis » 1.

Nul ne conteste le droit de défense; le nier serait nier le

droit d'être. Et comme on reconnaîtrait par là même le droit

de vie et de mort à des hommes sur d'autres hommes, ce se-

rait tout à la fois manquer à la justice et à la logique. Il de-

meure donc établi que le droit de punir, si l'on entend par là

le droit de défense, existe, et même d'une existence nécessaire,

1 BOITARD,Leçonssur le Codepénal, p. 66.



198 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

puisque sa négation aboutirait à une contradiction, c'est-à-dire
à l'impossible.

Toute la difficulté est donc de savoir si le droit de punir,
entendu dans le sens d'expiation, de rétribution du mal pour
le mal, de moyen de correction ou d'amendement moral, est
un droit pour l'homme, et si même c'est pour lui un devoir de

l'exercer.

Or, tout en supposant qu'il y ait justice à faire à autrui le
mal qu'on en a reçu, il y aurait là un problème d'une difficulté

à peu près insoluble pour l'homme. On peut bien, sans doute,

apprécier comparativement les choses matérielles de même es-

pèce; c'est ainsi qu'une pièce de monnaie équivaut à une

autre de même poids et de même titre, qu'un mètre d'étoffe

d'une qualité donnée peut équivaloir encore à un autre, quoi-

que ici déjà se présentent des nuances assez difficiles à saisir.

Mais les difficultés sont autrement grandes et embarrassan-

tes si l'on compare non plus matière à matière, mais chaque
matière susceptible d'être un objet de droit par rapport à un

propriétaire ou à un autre; si l'on considère l'action coupable

par rapport au degré d'intelligence, de liberté et de moralité

de l'agent. Pour rendre exacte et bonnejustice, il ne suffit pas
de connaître plus ou moins parfaitement le corps du délit, la

nature du mal commis: il faut en outre apprécier le degré de

méchanceté qui a présidé à l'action, et le degré de souffrance

qui en est résulté.

Or, nous mettons en fait qu'il n'y a pas d'homme, pas de

tribunal au monde qui soit en état de porter sur un délit quel-

conque un jugement revêtu de cette précision nécessaire. Bien

plus, ni l'agent ni le patient eux-mêmes ne sont capables de se

juger parfaitement à cet égard, chacun en ce qui le regarde

personnellement; à plus forte raison ne pourront-ils être net-

tement jugés l'un par l'autre, ou tous les deux par des tiers.

Ainsi, à cet égard l'homme est absolument incapable de

rendre bonne justice.
Encore supposons-nous que l'homme qui entreprendrait

cette tâche redoutable fût aussi clairvoyant, aussi attentif,

aussi ami de la justice qu'un mortel peut l'être. Que serait-ce

si les passions, les préjugés, la paresse, l'ignorance venaient à

troubler encore un jugement d'ailleurs si difficile à porter!

Heureusement que c'est là un problème moral bien plus



DES PEINESEN GÉNÉRAL. 199

qu'un problème juridique, et que le législateur, le prince, le

juge, non seulement n'est pas obligé de le résoudre, qu'il n'en

a pas la mission, mais qu'il serait bien plutôt tenu de s'en

abstenir. Ne pouvant absolument point faire régner l'ordre

moral pur dans les cœurs, il est de son devoir d'en laisser le

soin à l'œil qui peut seul pénétrer un tel abîme, à la seule puis-
sance capable d'y porter la main.

Que serait-ce, d'ailleurs, que cette rétribution du mal pour
le mal, en supposant qu'elle fût possible à l'homme? Quel en

serait le but? Nous voulons bien qu'elle soit juste; cela suffit-il

pour qu'elle soit sage. Dieu est seul assez clairvoyant et assez

puissant pour faire endurer à un coupable la juste mesure de

souffrance que mérite sa méchanceté considérée par rapport
à la souffrance occasionnée. Mais cette rétribution d'un mal

physique pour un autre mal de même nature réparera-t-elle,

peut-elle réparer le mal moral, la culpabilité? Peut-elle faire

qu'elle n'ait pas été? Dieu lui-même ne saurait lui donner

cette vertu. Elle ne détruit donc absolument en rien le mal

moral du délit, elle ne l'efface en aucune manière; et si l'ex-

piation était définie « la réparation du mal moral par le mal

physique, » l'expiation serait absurde et impossible.

Entendra-t-on, au contraire, par expiation la réparation du

mal physique de l'un par le mal physique de l'autre? Pas

d'expiation possible encore en ce sens, puisque le mal physique
occasionné par le délit n'en a pas moins été enduré, que le dé-

linquant souffre ou ne souffre pas un mal égal. Seulement, la

la réparation civile, qu'il ne faut pas confondre avec la peine,

pourrait seule opérer parfois un dédommagement plus ou

moins suffisant. Mais la peine proprement dite ne peut abso-

lument rien produire de semblable, à moins, toutefois, que le

besoin et la satisfaction de la vengeance ne soient ici donnés

comme la base du droit de punir, ce qui n'est sans doute point
la pensée de ceux qui soutiennent l'existence d'un pareil droit.

Mais encore que ces sentiments pussent être pris en très sé-

rieuse considération, et qu'on pût définir l'expiation « le droit

de la vengeance, » il s'ensuivrait qu'il suffirait d'aggraver tout

délit par l'assassinat pour ôter toute raison de punir le cou-

pable; il suffirait de combler le crime pour obtenir l'impunité;
ou bien encore il suffirait, pour désarmer la justice, que la vic-

time voulût pardonner au bourreau.
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Enfin, si l'expiation est définie «un moyen physique de faire
naître dans le coupable le repentir, le respect de la justice, la

sympathie et l'amour de l'humanité, » en ce sens également
l'homme n'a pas le droit de punir: 1° parce qu'il s'agit là

d'un état moral interne qu'il n'a pas la mission d'établir, du

moins au nom du droit; 2° parce qu'il ne connaît pas cet état;
3° parce qu'il ignore les moyens propres à le procurer; 4° parce

qu'il s'interdirait l'application du principe de réciprocité dans

le cas de crime capital, puisqu'il ne pourrait l'exercer, qu'il y
eût ou qu'il n'y eût pas repentir: s'il y avait repentir, la peine
serait inutile; s'il n'y avait pas repentir, il faudrait ne pas le
rendre impossible en tuant le coupable; 5° parce qu'en tout cas

le repentir rendrait la peine inutile, et, partant, injuste;
6° parce que l'hypocrisie surprendrait souvent la justice;
7° parce que la peine ne serait qu'une occasion de tromperie;
8° parce que si la peine n'était qu'un moyen d'amener le re-

pentir, on aurait le droit de la prolonger ou de l'aggraver in-

définiment jusqu'à ce que l'effet fût obtenu; 9° parce que toutes

les peines du monde, lors surtout qu'elles excèdent la culpabi-

lité, sont des moyens fort peu sûrs de ramener à la résipis-
cence; elles peuvent retenir, mais non convertir.

Le changement moral du coupable ne peut donc être le but

essentiel de la peine, ou, s'il l'est, c'est entre les mains de

Dieu, qui seul peut savoir et faire ce qui convient à cet égard.
Mais Dieu ne pourrait-il pas déléguer aux hommes, aux

souverains, le droit de punir? C'est ce qui s'est débité souvent

et se débite encore. Nous serions de cet avis s'il daignait leur

déléguer en même temps sa sagesse; autrement nous ne pou-
vons comprendre qu'il leur confère un droit qu'ils sont natu-

rellement incapables d'exercer. Et la meilleure preuve donc, à

nos yeux, qu'il a retenu pour lui seul le droit de punir, c'est

qu'il a refusé aux hommes les lumières et la puissance néces-

saires pour l'exercer justement et utilement. Cette; impossibilité
d'une pleine justice dans ce monde est même l'un des plus

puissants arguments en faveur d'une vie future, si d'ailleurs

on admet un Dieu saint et provident.
L'homme est même si éloigné de pouvoir punir, comme on

entend vulgairement cette partie de la justice; il est si peu vrai

qu'il ait reçu ce droit par délégation céleste, que Dieu lui-

même ne pourrait l'exercer qu'autant qu'il ne répugnerait ni
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à sa bonté, ni à sa sainteté suprême de faire endurer à une

créature un mal physique sans autre résultat que cette souf-

france même, motivée seulement sur une souffrance égale en-

durée par une autre créature à la suite de l'action punie.
Nous reconnaissons que la justice absolue ne paraît point ré-

clamer contre cette pénalité vengeresse, qu'elle semble même

la réclamer; nous savons que la justice n'a pas besoin d'être

utile pour être légitime, qu'elle est à elle-même sa propre rai-

son d'être, qu'elle fait partie de l'ordre moral, de l'ordre du

droit. Mais puisqu'au-dessus de l'ordre juridique, qui est pure-

ment négatif, il y a dans le monde moral encore un degré su-

périeur de perfection, celui d'un bien moral positif, pourquoi
la peine, tout en rétablissant l'ordre négatif, tout en corrigeant

le désordre, ne serait-elle pas un moyen pour un ordre meil-

leur, un acheminement au bien? Et si Dieu a l'intelligence et

le pouvoir nécessaires pour ainsi faire sortir le bien du mal,

pourquoi ne le ferait-il pas? Pourquoi laisserait-il aux hommes

le droit de corrompre ses voies, de séparer les moyens de la

fin, d'aggraver l'état moral du méchant en l'endurcissant par
la peine?

Gardons-nous, toutefois, de tomber dans une vaine dispute de

mots: puisqu'il est convenu d'appeler droit de punir le droit

de se protéger, de se défendre, il serait pour le moins puéril de

disputer à cet égard; mais pour ne point ou pour ne plus dis-

puter, il est nécessaire de s'entendre.

En résumé: l'homme n'a pas mission de punir pour punir,
c'est-à-dire pour rétablir l'ordre moral troublé par le délit, pour
faire régner la justice absolue, en appliquant au délinquant la

loi qu'il fait aux autres à son égard par l'action dont il se rend

coupable. Non; et quoiqu'il y ait là une justice en soi, abso-

lue, objective à rétablir; quoique le droit de punir proprement
dit ne soit que là et pas ailleurs; quoique le principe d'expia-
tion ou de la prétendue réparation du mal moral par le mal

physique ne soit, en comparaison de celui de la réciprocité,

qu'un mystique, faux, absurde et fanatique, sans règle comme

sans mesure; quoiqu'il semble que l'homme ait non seulement

le droit, mais encore le devoir de faire régner la justice, et

toute espèce de justice, par respect pour la justice même, néan

moins, comme la justice envisagée dela sorte appartient à

l'ordre absolu des choses, au bien ou à l'ordre moral en soi,
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et que l'homme n'a mission de faire régner cet ordre que dans

sa personne individuelle et non dans la société; comme il lui

est d'ailleurs impossible d'établir ce règne de la justice absolue

d'une manière parfaite, attendu qu'il ne connaît pas assez les

caractères moraux du délit, la nature et le degré de souffrance

de celui qui en est lésé, qu'il ne possède pas les moyens les

plus propres à opérer parfaitement la réciprocité par le choix

parfait de la nature et de la mesure de la peine; le droit de

punir qui lui reste n'est, à proprement parler, que le droit d'a-

doucir jusqu'à un certain point la souffrance qu'il endure par
le délit, de rentrer dans le calme d'une sécurité un instant

troublée, et d'avoir pour l'avenir une certaine sûreté. La peine
a donc, pour l'homme, sa raison dans cet intérêt; raison sub-

jective, relative, mais indispensable, étrangère jusque là ce-

pandant à la nécessité morale absolue de réparer le désordre

apporté par le délit dans le monde moral. Mais si la peine, telle

que l'homme a le droit, sinon le devoir de l'appliquer, a sa rai-

son relative ou humaine dans l'intérêt privé et public, elle a

sa règle et sa mesure dans la justice absolue, justice que l'in-

térêt, un intérêt quelconque, n'a pas le droit de violer 1.

CHAPITREIII.

Quipeut légitimementpunir.

SOMMAIRE.

1. Dansl'état dit de nature.
2. Droitde réciprocité.
3. Quidoitl'exercer.

Dans l'état d'isolement, qu'on appelle d'ordinaire état de na-

ture, l'homme, a-t-on dit, a bien le droit de se défendre,

mais il n'a pas celui de punir. Il peut encore aider son sem-

blable à repousser une injuste agression, mais il ne peut l'aider

à châtier l'agresseur.
La peine suppose un supérieur qui l'inflige et un inférieur

1 Cf.entreautresouvragessur le droitdepuniren général, F.-J.GOEBEL,
Delegitima sui defensione.
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qui la reçoive. Il n'y a donc pas de peine légitime entre égaux,

c'est-à-dire en dehors de la société, entre sauvages, entre

les nations. Locke, Grotius, Barbeirac, Filangieri, Burlamaqui,

Vattel, Rotteck ont, au contraire, soutenu que l'individu, lui

aussi, a le droit de punir quand la société ne peut pas le faire

pour lui; que la société n'est investie d'aucun droit qui, sous une

forme ou sous une autre, n'appartienne déjà aux individus.

Qu'est-ce, d'ailleurs, que la peine, sinon le droit de défense

préventive subordonné à un délit antérieur, et exercé dans les

limites de la justice? Mais répondons à chacune des raisons ex-

posées plus haut contre le droit de punir comme nous l'enten-

dons.

1° Il est certain d'abord que le droit de réciprocité en ma-

tière de mal physique volontairement occasionné n'est qu'un
autre nom donné à l'équité. Dire que le droit de punir n'ap-

partient à personne individuellement, serait donc dire que

l'équité n'est pas l'équité ou qu'un droit n'est pas un droit.

2° Lorsqu'il s'agit de savoir qui doit l'exercer, de l'individu

ou de la société, la difficulté n'est pas grande encore, car on

aperçoit plus d'une excellente raison pour que la société en

soit exclusivement investie lorsqu'elle peut l'être utilement.

La peine est mieux choisie, et appliquée dans une plus juste
mesure;

Elle est plus sûrement infligée en général, puisqu'aucun cou-

pable n'est assez fort vis-à-vis de tous pour espérer facilement

l'impunité.
Le ressentiment du condamné ou de la famille contre la so-

ciété est nul en comparaison de ce qu'il pourrait être contre un

individu.

Si le particulier était chargé du soin de punir son ennemi,

beaucoup de délits et de crimes resteraient nécessairement im-

punis, à défaut d'une force suffisante de la part de l'offensé.

Le meurtre le plus habilement prémédité, surtout, pourrait

échapper aisément à la juste peine qu'il mérite.

Si l'homme faible était obligé de recourir à la ruse pour se

venger de l'homme fort, les relations sociales deviendraient

très dangereuses. Il en serait de même si l'on reconnaissait

aux proches, aux amis de l'offensé, à tous ceux qui pourraient
s'intéresser à lui, le droit de l'aider à châtier le coupable: on

sèmerait ainsi la défiance et la haine, pour recueillir des meur-
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tres sans fin. La société serait menacée de retomber prompte-
ment dans la dissolution la plus complète.

Mais est-ce donc que l'homme dans l'état de nature, c'est-à-

dire considéré, par rapport à son semblable, comme homme

purement et simplement, et non comme citoyen, n'a pas le

droit de punir celui qui l'offense grièvement, alors surtout

qu'il ne peut recourir à aucune force publique pour rétablir

au moins par la réparation civile l'égalité juridique entre lui

et son ennemi? Nous ne le pensons pas 1, car tout individu a

le droit de faire une action qui ne sort point des limites de la

justice, quand, en agissant de la sorte, il n'apporte aucun

trouble à l'ordre social, ce qui n'est pas à craindre dans l'état

de nature.

Il y a plus: l'individu est intéressé, et légitimemeni inté-

ressé, non seulement à se défendre, mais encore à se garantir

par une juste intimidation, résultat de la peine, contre toute

attaque future. Il a le droit de corriger son agresseur de ma-

nière à lui ôter la volonté de commettre une nouvelle injustice
à son égard ou même à l'égard d'autres hommes.

Nous pensons donc, en résumé, que le droit de punir, en con-

sidérant la peine par son côté préventif et la subordonnant

toujours à la justice absolue et même à l'intérêt actuel, si cet

intérêt n'exige pas plus que le droit n'accorde; nous pensons

que le droit de punir appartient à l'offensé dans l'état de na-

ture; qu'il peut même être exercé dans cet état par tout

homme qui éprouve un mouvement de sympathie pour un de

ses semblables injustement maltraité. C'est là ce que le peuple

appelle très bien donner une correction. Pourvu qu'elle soit mé-

ritée, il s'inquiète assez peu de la main qui l'inflige, même dans

l'état social.

Il n'est donc pas nécessaire d'une nécessité absolue (mais seu-

lement d'une nécessité relative, ou dans une société toute cons-

tituée seulement), que la peine parte d'un supérieur. L'essen-

1 Et nous sommesen celade l'avisde Platon, avis qui est aussi celui

de plusieursmodernesdéjà cités. Voir de plus: CUMBERLAND,De legib.

natur.disquis., Lond.,1672,I, 26; —SELDEN,Dejure naturæet gentium

juxta disciplinamHebræorum,IV, 5,où il estparlédujus zelatorumchez

lesJuifs;—du même,Dejure zelator.,dans les Otiatheolog.,IV, p. 604;
—BUDD.,Dissert.dejure zelat., in genteHebr.;—du même,Théol.mor.,

II, 4,§6.
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tiel c'est, répétons-le, qu'elle soit méritée et qu'elle ne dépasse

pas la justice.
C'est pour obtenir plus sûrement ces garanties et quelques

autres encore dont nous avons parlé plus haut, que tout le

monde s'accorde à dire que l'exercice du droit de punir doit

être abandonné au souverain dans l'état social.

Mais comment s'opère cet abandon? Est-ce par un contrat

socialréel oufictif, par un contrat proprement dit, ou par un

quasi-contrat?
Un traditionaliste, un partisan de la théocratie répondrait

que c'est un effet de l'institution divine.

Un sensualiste dirait que c'est en vertu d'un contrat ou d'un

quasi-contrat.
Un rationaliste, que c'est une conséquence nécessaire de la

souveraineté, une de ses attributions essentielles. Le souverain

étant institué (peu importe ici la question du comment) pour le

maintien de l'ordre social, pour servir d'unité, de lien et de

principe de vie au corps politique, il est impossible, en effet,

que la partie disciplinaire de police et de droit criminel ne lui

revienne pas. Il voudrait s'en dessaisir qu'il ne le pourrait pas

logiquement: pour se décharger d'un devoir aussi sacré, pour
renoncer à l'exercice d'un pareil droit, il n'aurait qu'un moyen,
celui d'abdiquer.

En reconnaissant ainsi que le droit de punir est essentielle-

ment inhérent à la souveraineté, on n'a plus besoin de répon-
dre à la question: Comment des citoyens futurs qui se donnent

un souverain peuvent-ils lui conférer le droit de punir, puis-

qu'ils n'ont pas celui de se punir eux-mêmes?

Filangieri répond, du reste, que chacun donne au souve-

rain le droit de punir les autres quand il y est intéressé, et

qu'ainsi chacun reconnaît la possibilité juridique d'être puni
soi-même non pas à sa propre réquisition, comme si l'on se

poursuivait soi-même pour délit, ce qui est absurde, mais à celle
du plaignant ou de l'organe de la société.

Nous reviendrons sur ce point quand nous traiterons de la

peine de mort.
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CHAPITREIV.

Ce que la peine a été dans les différentesphasessuccessives
du droit criminel.

SOMMAIRE.

1. Importancede la question.—Ellecomprendà elleseulela questiondu
progrèsde la civilisationpar le progrèsdu droitcriminel.

2. Cinqgrandespériodesdansl'histoiredecedroit.
3. Cespériodesont leur transition, commetout ce qui est continuitéou

transformationinsensible.
4. Comparaisonset réflexionsà cesujet.
5. Cespériodesformentréellementprogression.
6. Ellescorrespondenttrès bienaux grands traits caractéristiquesde cinq

phases de la civilisation.

Cette question est de la plus haute importance pour la solu-

tion du problème général de la marche de la civilisation, mar-

quée par la marche du droit criminel. Bien résolue, elle ne

laisse aucun doute sur le progrès constant de l'humanité dans

l'une de ses manifestations les plus nobles et les plus impor-
tantes.

Or, l'histoire impartiale et large du droit criminel fait aper-
cevoir clairement à l'observateur attentif et judicieux cinq

grandes phases dans la manière dont les hommes ont conçu le

rapport des délits et des peines.
La première est le règne exclusif de la vengeance.
La seconde est marquée par une justice aveugle et sévère:

c'est la période du talion.

Dans la troisième, cette justice rigoureuse est tempérée par
l'intérêt: c'est la période de la composition.

La quatrième, animée d'un esprit de justice plus éclairé que
dans la seconde, moins intéressée que dans la troisième, reçoit
son caractère de l'analogie et de la proportion.

Dans la cinquième, enfin, période qui est à son aurore, les

législateurs, plus pénétrés de leurs misères mutuelles, plus ac-

cessibles à l'indulgence, à l'humanité, tempèrent fortement la

justice par la charité, et sont portés à ne voir dans le crime

qu'une maladie morale qu'il faut guérir par la séquestration et

le régime.
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Ces cinq périodes, très distinctes dans leur essence, se tiennent

cependant entre elles au point de former une progression con-

tinue: point de lacune, point de révolution trop profonde dans

un temps donné. Au contraire, la première dure encore que la

seconde a déjà commencé; quand celle-là finira, celle-ci frap-

pera seule les regards de l'observateur qui s'en tient aux faits

principaux et caractéristiques. Mais un coup d'œil non moins

vaste et plus perçant saura distinguer encore les traces vivan-

tes d'un premier régime et les germes animés d'une ère nou-

velle. Ce grand jour, ce jour mobile aura, dans tous les ins-

tants de sa course, son crépuscule et son aurore. Il suffira,

pour contempler ce phénomène à trois moments, de le prendre
d'assez haut pour en saisir tout l'horizon. C'est ainsi qu'à

chaque instant de la révolution de notre globe un point de sa

surface entre dans les ténèbres quand un autre arrive à la lu-

mière, et qu'un troisième point, qui sépare les deux premiers
à distances égales, est illuminé de la plus vive clarté.

Mais laissons ce langage qui ne nous est point familier, et

revenons au style limpide et pur de la science, le seul sage, le

seul juste et vraiment lumineux pour les esprits exercés à une

pensée nette, ferme et sévère. Les images, qui frappent et illu-

minent pour ainsi dire les intelligences vulgaires et charnelles,

offusquent les esprits plus habitués à concevoir et à juger qu'à
voir et à sentir. Les clartés vives, étincelantes du style figuré,

qui charment l'imagination de l'homme plus habitué au lan-

gage des sens qu'à celui de la raison et de l'abstraction, ne

sont qu'obscurités, ténèbres et difficultés pour la raison vigou-
reuse et pure, habituée à ne se nourrir que d'idées. J'aimerais

cependant à prouver le progrès de la civilisation par le dégage-
ment successif de la pensée, par son épuration, sa spiritualisa-
tion de plus en plus grande; par l'abandon incessant de la pa-

rabole, de l'apologue, du symbolisme sous toutes ses formes;

par le délaissement de l'image pour l'idée, du mythe pour la

réalité, de la figure pour la chose figurée, de la poésie pour la

science, de l'imagination pour la raison, etc.

Mais tel n'est point mon objet. Cette observation prend même

des dimensions condamnables par la logique et par le goût. Je

tenais à la faire, beaucoup moins pour excuser ma manière

que pour l'expliquer.
Il y a loin de ces réflexions aux cinq grandes périodes qui
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marquent l'échelle du progrès parcouru par la législation cri-

minelle. Il fallait bien dire pourtant comment les périodes, tout

en se distinguant, coïncident; comment, successives, elles sont

cependant contemporaines; comment, enfin, comparable aux

deux moitiés d'un quadrilatère rectangle partagé par une dia-

gonale, un système pénal s'affaiblit en raison directe de la force

acquise par celui qui lui correspond.

Mais, encore une fois, laissons là les images et les comparai-
sons. Disons seulement, pour la justification de cette excursion

en apparence si étrangère à notre sujet, qu'il serait facile de

montrer que les progrès de la justice criminelle concordent

avec ceux du langage comme expression de plus en plus

abstraite, savante et pure de la pensée humaine; que l'époque
de la vengeance est celle du langage le plus matériel, le plus
strictement restreint aux objets sensibles, de ce langage où

chaque mot a un sens pour ainsi dire visible ou tangible;

que la période du talion commence à correspondre à celle où

le terme propre prend une acception figurée pour exprimer
avec des mots déjà reçus des idées d'un ordre supérieur, pour

passer de l'idée de justesse physique à l'idée de justice, de l'i-

dée de droit, de droiture physique, à l'idée de droit, de droi-

ture morale, et ainsi de suite.

Je ne pense pas qu'il soit nécessaire d'établir que les cinq

périodes qui se partagent l'histoire du droit criminel sont en

progression l'une sur l'autre: on n'en peut pas plus douter,

en effet, qu'on ne peut douter que la justice, même la plus

brutale, ne soit supérieure à la fureur de la vengeance; que
la faculté de se libérer d'une peine en se dessaisissant d'un

objet matériel, ne soit un avantage sur la nécessité de subir des

douleurs corporelles, la mutilation ou la mort; que l'appro-

priation équitable de la peine au délit ne l'emporte en dignité
et en efficacité morale sur la vénalité de la peine; enfin, que

l'humanité ne puisse tempérer convenablement la peine la plus

juste, et la rendre beaucoup plus salutaire pour le patient et plus
utile à la société.

On peut se demander quels rapports existent entre ces cinq

périodes et le mouvement historique de l'humanité. Ces rap-

ports nous semblent aussi vrais qu'ils sont simples. La ven-

geance correspond à l'état sauvage; le talion représente plus

particulièrement l'antique civilisation de l'Orient, qui est en-
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TOMEI. 14

core une sorte de barbarie; la composition distingue surtout la

civilisation germanique ou la barbarie occidentale; l'analogie

et la proportion dans la peine, la justice systématique et sa-

vante, mais la justice seule, caractérise très sensiblement la ci-

vilisation gréco-romaine, principe de la civilisation moderne;

enfin, la justice tempérée par la charité et par cette indulgence

qui résulte d'une connaissance plus profonde de l'homme est

le fruit de l'influence du christianisme et de la philosophie, du

sentiment et de la réflexion modernes.

Nous n'avions d'abord point pensé à cette corrélation; la

première série de caractères s'était présentée seule à notre es-

prit Mais en voyant qu'elle correspondait dans toutes ses par-
ties aux grands traits qui forment la physionomie de l'his-

toire universelle de l'humanité, nous nous sommes encore

confirmé dans la persuasion que nous avions rencontré juste
dans la détermination des caractères constitutifs du progrès en

droit criminel.

§I.

Premièrepériode.—Lavengeance.

SOMMAIRE.

1. Premièremanifestationde lajustice criminelle: la vengeance.
2. Elle est mêmesanctionnéecommeun droit par les premiers législa-

teurs.
3. Elleestérigéeendevoirpar le sentimentde la famille,par l'opinion,par

la loide succession.
4. Vengeancedu sang: Moïse,les Arabes,Mahomet,les Abyssiniens,les

Circassiens,les Asiatiquesen général,les Grecs,les anciensRusses,
les Slavesen général, les Germains,les Alemans,les Saliens, les
Francs,les Scandinaves,lesAnglo-Normands.

5. Restrictiondu droit de vengeance; restrictiondans le temps, dansl'es-
pace, dans les espècesde délits: en Angleterre,en France, en Es-
pagne,en Ecosse.

6. Peuplescontemporainsqui s'y trouvent encoresoumis,mêmeen Eu-
rope.

Quoiqu'on ait soutenu que l'individu n'a pas le droit de pu-
nir, que ce droit suppose un supérieur juridique, une société,
un pouvoir civil ou domestique tout au moins, il est cependant
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vrai de dire que l'humanité, si violemment portée à la ven-

geance, trouve dans cet acte une sorte de justice, qui est la

justice pénale dans son expression primitive la plus spontanée
et la plus grossière 1.

Il y a plus, avant d'avoir été réprimée par le législateur, elle
en a été réglée, protégée, reconnue comme un droit personnel

d'abord, domestique ensuite, et civil enfin. Tel est le progrès.
L'individu a commencé par se venger sans la permission et

sans l'appui de personne.
Il s'est vengé ensuite avec le secours des siens, de ses amis,

de sa tribu.

La famille de celui qui a succombé sous les coups d'un

meurtrier, héritière de son sang comme de ses biens, s'est crue

héritière de son droit à la vengeance. Bien plus, la piété filiale

en a fait un devoir, un devoir d'honneur, un devoir sacré.

Les premiers législateurs, impuissants à protéger et à punir,

pénétrés de la justice du châtiment, n'ont songé d'abord qu'à
le favoriser. Ce n'est que plus tard, à la vue des excès commis

au nom de ce droit, qu'ils ont voulu les réprimer; et cela encore

dans la mesure suivant laquelle ils pouvaient eux-mêmes pro-

téger la vie des citoyens ou punir les meurtriers. Plus ils

étaient puissants pour prévenir ou punir les attentats contre

les personnes, plus ils ont eu de droit à s'emparer de la ven-

geance privée, à la convertir en vengeance publique, jusqu'à
ce qu'enfin la vengeance privée, cessant d'être un droit, un de-

voir même, soit devenue un délit.

La loi mosaïque suppose cette coutume et la décrit. Il s'en

trouve déjà des traces du temps des patriarches 2. Il était

expressément défendu aux Hébreux d'accepter une rançon

pour la vie du meurtrier 3. A côté du peuple juif il faut mettre

le peuple arabe, aussi immuable que lui, et qui a moins

changé encore. Or, nous voyons que les poésies arabes les

plus belles et les plus sublimes font l'éloge de la vengeance du

sang; ce qui prouve combien elle était en honneur chez les

peuples toujours anciens. Les moyens à employer sont laissés

1 Ce droit a même été reconnuet sanctionnépar des lois positives,
par celledesFrisons,par exemple.—V. tit. II, Sur les meurtres;et l'addi-
tionde Vulemar,Sur lesvols.—Cf.MONTESQ.,Esprit des Lois,XXX,19.

2 Genèse,XIV,XXVII,XLV.
3 Nombr.,XXXV,31.
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à la disposition du vengeur: toutes les ruses sont permises,

jusqu'à l'assassinat le plus habilement prémédité 1.

Si le meurtrier vient à succomber dans une autre occur-

rence, la vengeance s'attache à son plus proche parent, en

sorte que la haine ne peut manquer d'objet, et qu'elle se trans-

met indéfiniment tant que les familles ennemies ne sont pas
entièrement éteintes, ou l'une d'elles au moins 2, car la ven-

geance coûte ordinairement la vie à celui qui l'exerce, et tou-

jours ainsi3.

Mahomet n'a pas essayé d'abolir cet usage, mais seulement

de l'adoucir. Il permet au meurtrier de faire grâce de la vie

pour une peine pécuniaire 4; ce qui se fait souvent chez les

Perses. Cependant les Arabes-Bédouins n'acceptent presque

jamais de rançon, dans la crainte de paraître avoir fourni au

meurtrier l'occasion de son crime. Ils ne veulent pas non plus

que le meurtrier soit frappé par le souverain; ils tiennent ordi-

nairement à lui faire la guerre, à lui et à sa famille, et à frapper
ceux d'entre eux qu'il leur plaît, le chefde la famille même,
fût-il parfaitement innocent, et cela sous prétexte qu'il devait

avoir les yeux ouverts sur la conduite de tous les membres qui
la composent. Si cependant le meurtrier est retenu par le pou-
voir public, il recouvre sa liberté moyennant une somme im-

portante 5.

La civilisation seule peut contenir au fond du cœur l'ardente

passion de la vengeance. Partout où n'existent pas des lois

justes et un pouvoir assez puissant pour les faire respecter, la

vengeance se retrouve à des degrés divers. Il n'est pas néces-

saire, pour la rencontrer, de remonter dans l'histoire des

temps les plus anciens, ou de s'enfoncer dans les forêts encore

vierges du Nouveau-Monde, ni de découvrir quelqu'une des
îles de la mer du Sud qui aurait échappé jusqu'ici aux recher-
ches des navigateurs et à l'action civilisatrice des missionnaires

1 Cf. Schol.,TAURIZI,16epoèm. dans les excerpt. Hamas.,édit. ALE.
SCHULTEN.

2 ARVIEUX,MœursdesArabes-Béd.,p. 45,n°174 et s. —Cf. VOLNEY,Voy.
en Egypteetc., t. I, p. 363; Biblioth.des voy., par SPRENGEL,continuée
par EHRM.en allem., part. XIIIe,56,603-604.

3 V. l'HistoiredeKaïsdansTAURIZI,16epoèm.etc., cité plushaut.
4 Coran,II, 173-175,édit. HINCKELM,179 ss. — DAUMAS,Mœurset

coutumesde l'Algérie,p. 181,196-199,303.
5 NIEBUHR,BeschreibungvonAraben,p. 50 et s.
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chrétiens. Mais il faut convenir que c'est surtout à l'origine
des sociétés, ou parmi les peuples dont la civilisation semble
être condamnée à une éternelle enfance, parmi ceux dont l'i-

magination et le sentiment ont plus d'ardeur que la raison n'a

de lumières, et dont les mœurs grossières et féroces n'ont pu
être polies et adoucies encore par la morale de l'Evangile; il
faut convenir, disons-nous, que c'est là surtout que la ven-

geance se déploie le plus largement, et que, par conséquent,
l'Asie et une partie de l'Afrique en sont encore le principal
théâtre.

Chez les Perses musulmans, le meurtrier est d'abord saisi

par l'autorité; les parents de la victime demandent qu'il leur
soit remis: ce qui se fait, mais en rappelant les prescriptions

mitigées du Coran. La partie offensée a le choix du traitement

qu'elle fera subir au meurtrier; mais les proches et les amis

de celui-ci, ainsi que le juge, s'efforcent de faire accepter une

rançon: le juge ya son intérêt, parce qu'il y a une part. Le

riche peut ainsi racheter sa vie; mais le pauvre devient le

plus souvent victime de sa vengeance, parce qu'il ne peut of-

frir que peu de chose 1.

Maintenant encore les Abyssiniens livrent le meurtrier au

plus proche parent du mort, qui peut le punir à volonté. Par-

fois, cependant, le meurtrier rachète sa vie pour une somme

d'argent, ou bien encore pour un nombre déterminé d'animaux

domestiques 2.

Jean Macron raconte que les Kookies, pareils aux peuples
les plus sauvages, demandent et cèdent le sang pour le sang 3.

La vengeance du sang règne encore dans tout le Caucase:

elle est exercée chez les Ossètes avec une rigueur impitoyable.
L'Ossète dont on a tué l'hôte ou le parent n'a plus de repos

qu'il n'ait arraché la vie au meurtrier. Pour y parvenir, il

n'est rien qui lui coûte. Aussitôt qu'il l'a tué, il se rend au

tombeau de celui qu'il a vengé, et là il annonce à haute voix

qu'il a donné la mort au meurtrier; puis, pour se soustraire à

une terrible représaille, il abandonne le village et va chercher

un refuge chez quelque peuple voisin. La vengeance du sang

1 CHARDIN,Voyageen Perse, t. VI, p. 294,éd. Amst.
2 LOBO,Relat. hist. d'Abyss.,Amst.,1728,p. 125et s.
3 Accountofthe Kookiesor Lunctas,dans les Asiat. research.,t. VII,

p. 189.
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est héréditaire dans la famille; elle passe de père en fils; il est

très rare qu'elle puisse se racheter. Seulement, il est d'usage

de la suspendre de temps en temps au moyen de dons faits à

la famille du défunt 1.

Le Yakouse, dissimulé, querelleur, insociable, est surtout

vindicatif: jamais il n'oublie une injure; si la vengeance lui a

échappé pendant sa vie, c'est son fils ou l'un de ses proches

parents qu'il charge à son lit de mort de le venger! Ce peuple
a la passion de la chicane, et l'on voit les Yakouses saisir avec

empressement la moindre occasion de satisfaire ce penchant.

Non contents d'étourdir de leurs doléances tout voyageur au-

quel ils supposent quelque influence, ils entreprennent encore

des voyages longs et dispendieux pour intenter des procès,
souvent pour quelques centimes 2.

Chez les Kourdes, chaque blessure est évaluée à un certain

prix. Une dent brisée vaut un chameau; un bras cassé vaut

deux chameaux. Un chien de berger tué est remplacé d'une

façon assez singulière: on élève l'animal par la queue, et on

jette de l'orge sur son corps jusqu'à ce qu'il soit entièrement

recouvert; cette orge appartient au plaignant. Quand un homme

a été tué, le meurtrier est livré aux parents de la victime,

qui le mettent à mort ou s'accordent avec lui pour une somme

nommée le prix du sang. Si personne ne se plaint d'un meur-

tre, il reste ordinairement impuni; ce sont les proches qui doi-

vent en poursuivre et demander la réparation, Il est plus hono-

rable cependant de se venger soi-même que de recourir aux

tribunaux, et cette marche est plus spécialement suivie par les

Kourdes. Quand un membre d'une famille a été tué, son plus

proche parent se charge du soin de la vengeance. S'il est

homme d'honneur comme on l'entend dans ce pays, il ne doit

pas dormir avant de s'être défait du meurtrier; il doit veiller

le jour et la nuit, guetter son adversaire, et prendre le sang

pour le sang. Quand il a réussi, la famille du défunt doit à

1 FAUGÈRE,Cabinetde lecture,30 octobre1837.
Mêmesusageschez les peupladesoccidentalesde l'Amériquedu Nord.

(SMET,mission.,dansle journalde la Propag.de la foi, sept.1839.)Il enest
de mêmechezlesArabeset chezles sauvagesde la Nouvelle-Hollande.

2 Voyageparmi lespeupladesde la Russieasiatiqueet dans la mer Gla-
ciale entreprispar le gouvernementrusse, et exécutépar MM.WRANGEL,
MATIOUCHKINEet KOZMINK,officiersde la marine impér. russe; traduct. du
princeEmm.GALITZIN,2 vol. in-8°.Paris, 1843.
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son tour le venger; de cette manière il n'y aurait aucun

terme à ces querelles, si l'hospitalité ne servait à les apaiser. Un

meurtrier n'a pour cela qu'à se rendre dans la tente du parent
du défunt: s'il parvient à s'y établir sans être aperçu, s'il se

met en son pouvoir sans autre condition, celui-ci est obligé de

faire la paix avec lui et de lui donner un baiser sur le front

comme marque d'une réconciliation que l'on cimente encore

davantage en prenant de l'eau et en mangeant des aliments

dans la préparation desquels le sel est entré. Aussi, quand la

vengeance doit être éclatante, quand il n'y a aucun accommo-

dement à espérer, le Kourde offensé renverse sa tente, sa fa-

mille demeure en plein air, tandis que, la carabine en main,
il erre dans les bois et sur les montagnes, demandant partout

l'hospitalité 1.

Chez les Circassiens et chez plusieurs autres peuplades du

Caucase, le désir de la vengeance est si grand que tous les

proches d'un meurtrier sont regardés comme coupables, et les

inimitiés qui en résultent se propagent pendant plusieurs géné-
rations. On trouve néanmoins dans les conditions inférieures

des exemples d'une liberté rendue pour une rançon appelée

prix du sang; quelquefois aussi s'opère une réconciliation

scellée par une alliance entre les deux familles 2.

Les Druses sont inexorables sur l'article de la vengeance du

sang 3.

La vengeance peut être plus naturelle à certaines races qu'à

d'autres; mais il est certain qu'elle est dans la nature humaine,

que le besoin s'en fait sentir chez tous les hommes, et qu'elle ne

cède qu'à la douceur des mœurs, à la civilisation, et, peut-être

plus qu'à tout le reste, à une vengeance publique ou sociale,

toujours plus sûre et moins dangereuse pour l'offensé, et plus

juste pour le coupable.
Dans l'ancienne Grèce, à une époque où la société n'avait

pas encore fait sienne la cause de chaque citoyen, les proches

parents de celui qui était tombé sous les coups d'un assassin

avaient seuls le droit de le venger 4.

1 FONTANIER,Voy.en Orient.
2 PALLAS,Voy.,Irepart., p. 405; Cf.ROSENMULL.Altes undNewesMor-

gens,IIe part., p. 237.
3 BURKHARDT,Traoel.in Syriaand theolyLand.,Lond.,1822,p. 208.
4PAUSAN.,Græc.descript.., 1. I, p. 676,Leips.,1696.— Larançonétait
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Trouvait-on quelqu'un mort victime d'un attentat, les pa-
rents ensevelissaient le cadavre, et plaçaient sur la tombe une

lance qui attestait leur intention de venger cette mort. Le

crime retombait sur ceux qui, chargés de la vengeance ou de

l'expiation, auraient refusé de remplir ce pieux devoir 1.

Tacite dit des Germains en général que c'était chez eux une

nécessité de faire siennes les inimitiés de son frère ou de quel-

qu'un de ses proches2. Ce principe a passé dans les lois des

Germains du moyen âge avec la composition: car il est remar-

quable que les inimitiés de ces peuples du Nord n'étaient pas
aussi implacables que celles des Orientaux, des Arabes par

exemple. L'homicide même pouvait se racheter moyennant un

certain nombre de pièces de gros ou de petit bétail, sans qu'il

y eût plus rien à craindre de la part d'aucun membre de la

famille du mort3.

Chez les Alemans, la vengeance se trouve tempérée encore

par l'inviolabilité du domicile de l'assassin. Si la colère venait

à franchir cette barrière, elle était punie de la peine pécu-
niaire réservée à l'homicide commis sans préméditation. Si la

réflexion et le calcul présidaient à la vengeance du sang, la

peine était une fois plus forte 4.

Chez les Saliens, le droit de vengeance personnelle n'était

pas autorisé pour les délits contre la propriété; il était réduit

aux offenses contre les personnes; dans le plus grand nombre

des cas même, il était converti en droit de poursuite judi-
ciaire. L'offensé pouvait arrêter le coupable pris en flagrant

délit, à la condition de le remettre entre les mains du juge.
L'accusé était conduit au mâl, où tous les ingénus, de quelque
tribu qu'ils fussent, avaient droit d'assister 5.

Il ne paraît pas que le droit de vengeance ait été circonscrit

à ce point déjà chez les Francs du IXe siècle. C'était, chez eux

aussi, une obligation imposée par l'opinion, de venger le sang

cependantadmisetrès fréquemment.(Ibid.,IX, 628;XVIII,498.)Cf.TUS-
TATH.et les Scol.

1 DÉMOSTH.contr.Evergète.
2 Germ.,XXI.
3Ibid.

4 Leg.Alem.,XLV,1.
5 PARDESSUS,Loi salique, dissertat. 10e,p. 607.— L'accuséétait jugé

d'aprèsune loicommune: la facultéden'être jugé que d'après les lois de
sa nationoriginairen'avait lieu qu'enmatièrecivile.



216 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

des siens. Le chroniqueur Aimoin raconte que « les fils d'un

homme assassiné ayant mieux aimé vivre en paix que de

poursuivre à outrance les meurtriers de leur père pour leur

redemander son sang, furent condamnés, dans une assemblée

générale des Francs, à perdre tous leurs biens patrimoniaux,
selon les lois romaines, qui déclarent déchus de l'héritage

paternel ceux qui n'ont pas voulu venger la mort de leur

père » 1

Bien plus tard nous retrouvons encore en Allemagne l'ha-

bitude de la vengeance si invétérée, le droit du poing
2 (Faust-

recht), comme ils appellent le droit du moyen âge, si forte-

ment établi, que les lois et le pouvoir ne peuvent l'extirper.
La voix de l'empereur n'était guère plus écoutée que celle du

juge, qui ne l'était pas du tout. Les temps les plus calmes en ap-

parence, ceux où les guerres extérieures ou civiles laissaient

le pays en repos, étaient encore troublés par les guerres de

voisinage, de seigneur à seigneur. L'état de guerre était, au

reste, l'état naturel de ce temps-là. On ne savait, on ne vou-

lait faire autre chose: on y mettait sa gloire, son bonheur, sa

vie. C'était l'occupation, la profession noble par excellence;
mais malheur au roturier, au paysan surtout, malgré ses

exemptions de services militaires.

Le droit de représaille ou de vengeance éternisait les que-
relles. Ce droit put d'abord être exercé incontinent, le jour
même de l'offense reçue; plus tard, il fallut annoncer le châ-

timent réservé, au moins trois jours à l'avance. L'agresseur

pouvait, dans l'intervalle, offrir satisfaction, et alors seulement

il n'y avait plus lieu à le poursuivre par les armes.

Des coutumes analogues se rencontrent chez les peuples
slaves.

Partout, dit Ewers, dans les premiers temps, était en vi-

gueur la vengeance du sang; elle précède la cité; elle est la

garantie de la sûreté personnelle, la terreur destinée à contenir

la scélératesse. L'individu ne peut se protéger suffisamment

par lui-même; les membre; de la famille et les familles elles-

mêmes s'unissent à cet effet. La vengeance devient un devoir

sacré dont on se départ insensiblement dans la cité ou société

1 AIMOIN,lib. IV,c. 28.
2 BURCARDIGOTTHELFIISTRUVIIHistoria juris etc., VI, 36, p. 523,

Ienœ,1718.
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civile, parce que la sécurité se trouve suffisamment garantie

d'une autre manière. La gens ou souche (Stamm) y renonce d'a-

bord, les proches ensuite, enfin les membres de la même fa-

mille; mais ceux-ci seulement pour une compensation pécu-
niaire.

En Russie, du temps de la grande princesse Olga (945-970),

la vengeance du sang était vraisemblablement encore dans toute

sa force; ce ne fut que cent ans plus tard qu'une loi en introdui-

sit le rachat. La vengeance passait du père au fils. Celui-ci était

le plus obligé et le plus autorisé à venger son père. La femme

même, quand elle s'en croyait la force, prenait part à ce pieux
devoir envers son mari. Cependant, d'après les relations héré-

ditaires des sexes, la femme était affranchie de l'obligation de

venger son époux; mais d'après le sentiment naturel à l'union

et à l'amour conjugal, elle se tenait pour plus proche de son

mari défunt qu'aucun autre parent. Olga eut deux mobiles

également forts pour exercer la vengeance du sang: comme

femme d'Igor et comme tutrice de son fils encore enfant, pour

lequel elle agissait, et dont les droits et les devoirs devenaient

les siens.

L'histoire de Jaropolk et d'Oleg (en 947), celles de Wladimir

et de Ragwald (en 980), de Swiatopolk et de Jaroslaw (au
Xe siècle encore), prouvent que la vengeance du sang était en

usage en Russie 1.

Wladimir voulut tempérer la vengeance privée en punis-
sant les homicides non pas de la peine de mort, mais du ban-

nissement ou de l'esclavage.
Jaroslaw (1018-1054) porta la loi connue sous le nom de

Prawda. Les dispositions en sont curieuses: elles ont été re-

cueillies par Nestor le Chroniqueur, et reproduites par Schœl-

zer dans ses Antiquités russes. En voici quelques articles :

« Si un homme en tue un autre, le frère venge le frère, ou

le fils le père, ou le père le fils, ou le fils du frère le fils de la

sœur» (art. 1).
« S'il n'y a pas de vengeur, le meurtrier paie quarante

griwnes
2

pour la tête, si le mort est un riche, ou un marchand,

1 EWERS,DasæltesteRechtder Russen,etc., Dorpat,1836,p. 50et s.
2 Monnaiedont la valeur n'estpas bien connue.—V. la note d'Ewers.
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ou un soldat, etc.; si c'est un isgoi, ou un esclave, alors qu'on

paie dix griwnes pour lui » (art. 2).
« S'il y a blessure ou contusion, il n'est pas nécessaire qu'il

y ait un témoin oculaire. Mais si le battu ne porte aucune

marque des coups reçus, il faut un témoin; s'il n'en a pas, la

plainte ne peut avoir de suite » (art. 3).

Au XVIesiècle, et peut-être plus tard encore, il était permis
de livrer à la vengeance personnelle un bojardqui avait manqué
de respect à un patriarche, et cela sans qu'il eût la faculté de

se racheter 1.

Chez tous les Slaves, avant les temps monarchiques, le sang

payait le sang; c'était même un principe consacré par la reli-

gion. Ceux qui habitaient les bords de l'Elbe, ainsi que les Car-

nuthes, honoraient une divinité de la vengeance sous le nom

de Wet, ou Wit2. Cet usage se conserva longtemps après l'éta-

blissement des monarchies. On n'en trouve plus que de faibles

traces dans le droit polonais et dans le droit serbe: Ils stipu-
laient même dans leurs traités avec les étrangers que la ven-

gence serait interdite, excepté dans les cas prévus par la loi.

On permettait en particulier de tuer comme un chien, disait

la Prawda, le voleur pris en flagrant délit.

Aujourd'hui même, chez quelques peuples qui habitent au-

delà des monts Carpathes, et dont la civilisation est peu avan-

cée, le droit de vengeance existe encore, et passe pour de la

justice, pour une bonne action. Là, comme chez la plupart
des peuples qui admettent une vengeance régulière et déjà tem-

pérée par les lois, le talion devient un principe.

Quand le droit de vengeance personnelle eut fait place à

d'autres idées, on distingua des crimes qui devaient être pu-
nis de mort, d'autres par la mutilation, d'autres pécuniaire-
ment.

Le Statut de Casimir tient compte de la condition des parties,
et détermine en conséquence la somme de la peine; si le cou-

1MACIEIOWSKI,Slavischeetc., p. 275-276.
2 N'yaurait-ilpas quelquefiliationsecrèted'idéeentrecettedivinitéet

la peineappeléeWettedansle droit germaniquedumoyenâge?«Pœnadi-
cebaturdie Wette,et soliusregis erat die hoechsteWette,pœnacapitalis,»
dit STRUVIUSdans son Historiajuris, p. 801.Il renvoieensuiteà la glose
du Landrecht,lib. III, art. 53et 63,ainsiqu'à Besold,pourlesdéveloppe-
ments.—V. note,p. 802.
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pable ne la paie pas, il a la tête tranchée. Les fermiers et les

principaux bourgeois étaient passibles de ces peines 1.

Les savants auteurs de l'Encyclopédie de Ersch et Gruber,

auxquels nous avons fait plus d'un emprunt dans cet article,

ne semblent pas suffisamment renseignés sur l'usage de la ven-

geance chez les peuples du nord-ouest de l'Europe, lorsqu'ils di-

sent « qu'elle ne semble pas non plus avoir été inconnue des

anciens peuples scandinaves; qu'il en est du moins fréquemment

question dans leur Haga, et que les auteurs de ces traditions

n'en auraient pas ainsi parlé si elle avait été étrangère aux

mœurs du peuple» 2. La vengeance, en effet, s'y est établie

comme ailleurs. Et d'abord, ainsi qu'on l'observait chez les

anciens Suédois, la vengeance du sang appartenait aux héri-

tiers de la victime.

Mais ce n'est pas tout: sans remonter plus haut que le

XIIIe siècle, on trouve que les monuments législatifs de ce

temps, jusqu'au XVIe siècle, tout en donnant pour motif des

peines la sûreté publique, ne sont pas en parfaite harmonie avec

ce principe; ils l'admettent en général avec le système des

amendes, si insuffisant pour garantir la sûreté publique. Quoi-

que la loi pose comme une règle des plus importantes le prin-

cipe que nul ne doit se faire justice à soi-même, les vengeances

privées ne s'en exercent pas moins pendant toute cette période,
surtout dans les affaires de meurtre 3.

Le droit subit cependant des améliorations partielles, dans

les villes surtout, où la vie commune fait sentir plus vivement

le besoin de lois régulières. Ces améliorations furent en partie
le résultat des connaissances que les prêtres et les nobles rap-

portaient de l'étranger, particulièrement des Universités. Cela

n'empêchait pas de dresser annuellement une liste de Friedlo-
sen et de la lire en plein tribunal. Ces hommes, grands cou-

pables sans doute, étaient livrés à la vengeance implacable de
leurs ennemis, et ne devaient pas plus trouver asile dans les
couvents que d'autres condamnés qui auraient eu moins à
craindre.

Quelque temps avant et après l'établissement de la Danshof

1 MACIEIOWSKI,Slavischeetc., t. II, p. 126-133.
2 J.-O.STIERNHOEOEK,Dejure Suevor.et Goth.vetusto,p. 349.
3 KOLDERUP-ROSENVINGE'SGrundrissetc., p. 219.
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(Cour de justice du Danemark), Wahldemar IV punit la guerre

privée comme Obodemaal1. Unédit du même roi l'interdit

depuis la fête de saint Jean-Baptiste jusqu'à celle de saint

Jacques 2, c'est-à-dire depuis le 24 juin jusqu'au 25 juillet.
De 1522 à 1588, les désordres qui agitent le Danemark font

sentir le besoin de lois plus sévères. Celles des villes sont éten-

dues au reste du pays, pour quelques crimes du moins, tel que
l'homicide, qui n'était puni d'une peine publique que dans cer-

tains cas. La guerre privée est dès lors fort empêchée. Elle n'est

cependant pas complètement abolie, grâce au privilège laissé

aux nobles de venger leurs querelles à main armée. Du reste,

la législation pénale de cette période est remarquable en ce que,

indépendamment de son but d'assurer la paix publique et d'em-

pècher les crimes, elle cherche encore à prévenir la colère de

Dieu et la vengeance ( Strafgericht) du peuple.
Dans la période suivante (de 1588 à 1683), la noblesse lutte

encore contre l'exercice de la loi, et parvient, à condition de

renoncer à la vengeance, à désarmer la justice publique déjà
saisie de la plainte de meurtre: les lois de Christian IV laissent

encore au roi et à son conseilla faculté de régler la peine pour
les nobles. Ces lois défendent, entre autres choses, de se battre

avec des armes à feu 3.

Le duel! n'est-ce pas encore là un reste de la vengeance per-
sonnelle? Seulement on prévient son adversaire qu'il ne sera

pas frappé sans qu'il s'en doute; mais aussi le duel a cela de

plus barbare que l'ancienne vengeance du sang, qu'on peut
arracher la vie à son ennemi pour une bagatelle, et que l'of-

fensé peut y laisser la sienne tout aussi bien que l'offensant.

Double absurdité de plus. Nous y reviendrons.

En Angleterre, la vengeance du sang était consacrée par la

loi. Indépendamment de l'accusation publique, le plus proche

parent du mort avait une action en poursuite par appel, pour

1Mêmesensque friedlos, vogelfrei,c'est-à-direproscrit,dont on a mis

la tête prix, auquel la faveurde la compositionest refusée;ce qui rappelle

l'implacabilede Tacite.—LoideWahldemarIV.
2 KOLDERUP,etc., ibid., p. 222.
3 KOLDERUP,Grundrissetc., p. 289,326.QuoiqueAndréeSunesendonne

déjà, dans la secondepériodedu droit danois(1020-1240),pour but aux

peines la répressiondes crimes commiset la préventiondes crimes pos-

sibles,ellesne sont encoredans cette périodequ'unemétamorphosede la

guerre privée.(Ibid., p. 118.)
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faire révoquer une sentence qui aurait absout le meurtrier et

le mettre de nouveau en jugement. Cette opposition avait

tant de force, dit Blackstone, qu'elle liait les mains au roi: il

n'en pouvait libérer en faisant grâce.
Du reste, il y avait composition possible pour les délits pri-

vés, pour l'homicide et même pour les délits contre la paix pu-

blique (Frithbreche) 1. Quand les délits privés n'étaient pas

rachetés, c'est alors que le droit de vengeance reprenait
son cours. C'était une vraie guerre privée (Fathe, gefeohte, fai-

da) 2. On ne distinguait même pas s'il y avait mauvais vouloir

on non; toute la fortune de la famille du coupable ne suffisait

pas pour payer le wehrgeld
3 d'un mort d'une naissance su-

périeure. La famille de celui-ci pouvait, d'après une loi d'A-

thelstane, combattre jusqu'à ce qu'elle eût tué dans la famille

ennemie autant d'individus qu'il en fallait pour que leurs wehr-

gelds accumulés égalassent le wehrgeld de la première victime:

ainsi, quand un homme dont le wehrgeld était de 1,200 schil-

lings ( twelfhyndesman) était tué par un homme dont le wehr-

geld n'était que de 200, la famille du mort pouvait tuer im-

punément six des parents du coupable (200 X 6 = 1,200).—
Une loi d'Edmond restreignit la guerre privée au seul meur-

trier: sa famille ne devait pas en souffrir. — Il y avait cer-

tains termes pour le paiement du wehrgeld, excepté dans le

cas où le meurtre avait été commis près d'une fosse ouverte

(an einem offenen Grabe): une loi d'OEthelbert ordonnait que
dans ce cas le wehrgeld serait entièremeut payé dans un délai

de quarante jours. — La garantie (Wehrgelds buryschaft) du

vehrgeld (en anglais Verborge) était fournie par huit parents
du côté paternel et quatre du côté maternel, et à défaut de

parents par autant d'amis 4.

Mais en Angleterre, comme en France, comme dans tous les

pays où un pouvoir éclairé cherche à faire régner la justice, le

1 Cesdeux chosesne sont point exclusives; la paix publiqueest aussi
troubléepar les délitsprivés, du momentquela sociétéprésente un cer-
tain degréde solidarité.

2 V. STRUVIIHistor.juris etc., VIII,p. 679et 680, sur la signification
et l'originede touscesmots.

3 Onsait que le wehrgeldétait la sommeque devait payer le meurtrier
auxparentsde la victimepourse racheterde la vengeance.

4 PHILIPPS,InglischeReichsund Rechtsgeschichteetc., t. II.
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droit de vengeance fut d'abord circonscrit, restreint de plus en

plus dans le temps et dans l'espace, en attendant qu'il pût être

complètement aboli. Il ne pouvait s'exercer le dimanche, ni

les principales fêtes de l'année, ni pendant l'Avent, ni les

Quatre-Temps, ni la veille de certaines fète3, en général
aucun des jours plus spécialement consacrés au culte reli-

gieux 1. A cette espèce de trêve de Dieu dans les guerres indi-

viduelles ou domestiques s'ajouta la trêve du roi, qui défen-

dit de se livrer à aucun acte de violence en plusieurs lieux de

son domaine ou du domaine public généralement fréquentés 2.

Sa présence, celle d'un évêque, celle d'un dignitaire de l'E-

glise ou de l'Etat fut aussi une protection contre les attentats à

la personne. Il était défendu de se battre, de tirer l'épée sous

leurs yeux 3.

Il n'y a rien ici, du reste, qu'on puisse attribuer plutôt à l'es-

prit chrétien qu'à ce sentiment général d'humanité qu'on re-

trouve partout, mais qui tend à mettre sous la protection des

croyances religieuses des institutions qui n'auraient peut-être

pas eu autrement la force nécessaire pour résister à de vio-

lentes passions et à des préjugés depuis longtemps reçus. C'est

ainsi qu'une sorte de trève-Dieu, dont la durée est de quatre

mois, se retrouve sous l'empire du Coran comme sous celui de

l'Evangile, chez les Arabes et plusieurs autres sectateurs de

Mahomet4. Une institution analogue existait aussi chez les Ger-

mains 5.

En France, certaines Coutumes, comme celle de Bourgogne,

permettaient le combat non seulement à l'offensé, mais en-

core à ses proches, et cela pour toute espèce de lésion souf-

ferte 6.

1 Legg.Edowardireg., 3, 12.
2 Ibid.,12.
3 Legg.Ælfredi reg., 15. —UnedéfenseanalogueexisteenChine.
4 G. PAUTHIER,Livressacrésde l'Orient, p. 52.
5 TACITE,Germ.,c. 40.
6 « Se aucun est laidi ou vitupéréd'un autreou deplusieurs,les frères

ou les cousinsdu laidi se puent calmer, comme laidis, et le appeleren
leur courage.» (Coutum.de Bourg.,p. 178.)

L'usagede la vengeancedu sang paraît avoir existéaussi en Norman-

die, témoincesvers de Guillaumele Breton:

« Quædamautem in meliusjuri contrariamutans,
Constituitpugiles, ut in omni talio (sic)pugna
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Cependant des améliorations considérables furent introduites

dans la justice criminelle par Philippe-Auguste et par Louis IX.

Pour amortir les vengeances personnelles, qui avaient pris une

extension déplorable sous le régime féodal, à cause de l'indé-

pendance où vivaient les seigneurs, Philippe-Auguste établit la

quarantaine le roy 1, pendant laquelle la justice privée devait

s'abstenir et laisser à la justice royale son libre cours.

De son côté, Louis IX renouvela la quarantaine le roy, en

sanctionna l'observation par la peine capitale 2, et finit par pros-
crire les guerresprivées dans tout le royaume. Il abolit le duel

judiciaire dans ses terres, en favorisa l'extinction dans le reste

du pays, et créa le ministère public.
En Espagne, où l'ardeur du climat, un sang mèlé de bile,

un orgueil aristocratique tout spécial, quelque chose des mœurs

et du tempérament mauresque, arabe et oriental, portait au

ressentiment profond et à la vengeance, on doit retrouver le

droit du poing tout aussi rebelle à la civilisation que chez les

barbares du Nord. Les grands du royaume se plièrent difficile-

ment à la puissance de justice (du juge), quelque grande qu'elle
fût. Nous voyons encore presque à la fin du XVe siècle des

exemples de guerres privées entre les grandes familles, guerres

qui troublaient le repos de la nation entière. Le droit de ven-

ger ses injures par les armes et la cérémonie solennelle du

défi se retrouvent dans leurs lois. Nous y voyons jusqu'à l'an-

cienne coutume barbare du paiement d'une composition aux

parents de la victime 3.

Etaient-ce des peuples civilisés ou des sauvages que les Ecos-

Sanguinisin causisad pœnasexigat aequas,
Victusut appellans, sive appellatus,eadem
Legeligaretur, mutilari, aut perderevitam.
Morisenim exstiteratapud illos hactenus,utsi

Appellansvictus in causa sanguinisesset,
Sex solidosdecies,cum nummosolveretuno.
Et sic impunis,omissalege, maneret.
Quodsi appellatumvinci contingeret,omni
Re privaretur, et turpi morte periret.
Injustumjustus hoc juste rex revocavit,
Re queparesFrancisNormanosfecitin ista. »

(Ord.desrois de Fr., t. I, p. 46.)
1 Ord. desrois de Fr., t. I, préfacede Laurière.
2 Etablissementsde saint Louis,ch. 37.
3

HALLAM,l'Europeau moyenâge, t. I, p. 398,trad. fr.
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sais et les Irlandais des XVIe et XVIIe siècles qui nous sont

dépeints par Barclai, Stanchurst et Camden? Ils transformaient

les plus insignifiantes querelles en émeutes; les injures per-
sonnelles étaient épousées par les familles, même après que
l'autorité du prince avait été invoquée. De là des meurtres

nombreux, des combats qui ressemblaient presque à des ba-

tailles par le grand nombre de ceux qui y prenaient part; de

là l'hérédité des haines et des vengeances, fomentée par celle

du sang et par un faux point d'honneur. L'incendie punissait

l'incendie, comme le sang payait le sang. Les embûches, les

moyens injustes étaient employés sans répugnance; tout était

bon, pourvu que le ressentiment fût satisfait. C'était pis encore

quand l'orgueil des familles puissantes venait s'ajouter à ces

passions générales: souvent elles succombaient sous de pa-
reilles attaques; d'autres fois elles étaient dépossédées de leurs

biens, chassées de leurs possessions sans pouvoir se défendre,

ayant mis une partie de leur sûreté à n'inspirer aucun om-

brage, en réduisant le nombre des hommes qui auraient pu les

protéger 1.

Qu'est-il besoin, pour rencontrer cette féroce justice dans

des pays chrétiens, de remonter aux siècles barbares, au moyen

âge, au XVe et au XVIIe siècle même? N'avons-nous pas en-

core en Europe, aux portes de la civilisation la plus avancée,
et même dans son sein, des usages qui rappellent les plus
mauvais temps de la justice publique, ou plutôt son absence?

En Illyrie, dans le généralat du Banat, en Bosnie, en Albanie,
en Moldavie, en Valachie, comme chez les barbares de l'O-

1 « Sæpemodicajurgia, et inter obscuros, magniset indignismoribus
suffecerunt.Dum utrinque jurgantes apud illus sua gentis principesde-

questi, privatas contumeliasin ipsarum familiaruminjuriamvertunt. Ne-

que rem modicosanguineperagunt. Interdumin agmenvelutiaciemcoacti

desæviunt, et insita inimicitiarumvis in hæredesquoque abit. Cædecæ-
dem repensaredécorum: incendiaalternis ignibusvindicant.Nec aperto
tantummarte; insidiis,fraudibus,agunt. Nihil turpeaut ignobile,satianti
oculosinimicorummalis. Et haecpestissæpeoptimatesevertit; sive inter

ejus modi arma extinctos, sive frequentiumstipatorum (nam suspectam
vim inimicorum ita submoverenecesseest) sera inopia, distractisque
fundisluentes; etiam quod ut plurimum regio arboribus caret, quidam
putant illorum odiorum facinus esse; dum adversisfacibus inimicorum

sylvascremant,et privatisinjuriis vastitatempatriaefaciunt.» (IconeAni-
morumetc., par J. BARCLAI,exoper. cui titulus: Respubl.siveStatusregni
Scotiœet Hiberniæ,p. 277.)
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TOMEI. 15

rient 1, le droit du talion est exercé par la famille de l'offensé

contre l'offensant ou ses proches de la manière la plus cruelle.

Pour les Monténégrins, chez lesquels la vengeance enflamme

souvent toute une famille pendant plusieurs âges d'hommes

par la volupté du meurtre, l'abandon de ce terrible droit est

une des plus grandes solennités du pays. La réconciliation

s'accomplit en présence d'une réunion générale et du kineti,
c'est-à-dire d'un tribunal composé de vingt-quatre des plus an-

ciens, dont chacune des deux familles choisit douze mem-

bres 2.

Une semblable coutume s'observe aussi en Corse et en Sar-

daigne; cependant la vengeance du sang, comme conséquence
du caractère vindicatif de ces deux derniers peuples, a quel-

que chose de spécial, et pour ainsi dire sa physionomie propre.

Lorsqu'un Corse est offensé, il cherche une occasion commode

de se venger de son ennemi; s'il ne la trouve pas, il décharge
sa haine contre les proches. La cruelle habitude appelée ven-

detta traversa (vengeance croisée ou réciproque) est naturelle-

ment la source d'une foule de meurtres. Malheur à celui qui
n'a personne pour le venger! rien n'est sien. Mais celui qui est

assez lâche pour ne pas venger le sang de son proche est

déshonoré 3.

1 J.-M.-A.SCHOLZ,Reisein die Gegend.zwischenAlexandrienund Pa-
ractonienetc., p. 3.

2 VIOLLADESOMMIÈRES,Voy.hist. et polit. au Monténégro,Paris, 1807,
t. I, p. 389.

3 J.-F. SIMONOT,Lettressur la Corse,p. 299.Cf.Hist. dudroitcriminel,
parM.ALB.DUBoys,t. II, ch. I, p. 46-60,248, 264, 577, 581.
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§II.

Deuxièmepériode.— Letalion.

SOMMAIRE.

1. Cequi manqueau talionpour être complètementjuste.
2. Sespuissantesraisonsd'être.
3. Lesbarbares les plus voisinsde l'état sauvagele pratiquent. —Exem-

ples: Nouvelle-Zélande,îles Carolines,Nouvelle-Hollande.
4. Loimosaïque;— législateursgrecs;— les DouzeTables; —Mahomet;

— Hongrie,Lithuanie,France,Suisse.

La vengeance personnelle est la première forme de la peine;
le talion la seconde, car le talion est déjà l'effet d'une sorte

de loi, puisque la vengeance personnelle peut le dépasser quand
il lui plaît. Le talion est donc la vengeance déjà limitée, et li-

mitée doublement, c'est-à-dire quant à la nature de la peine et

quant à sa mesure. Le talion, dans la rigueur littérale du mot,

et déterminé d'après la nature et la mesure du délit matériel,

d'après son aspect matériel ou externe, est la première tenta-

tive de l'esprit de justice pour arriver à une équitable distribu-

tion pénale. Il ne lui manque, pour être juste, que de se régler
en même temps sur le point de vue subjectif ou formel du dé-

lit, sur toutes les circonstances spirituelles qui font de nous des

agents moraux.

Le talion est tout à la fois trop juste, trop naturel, trop

simple pour que les peuples grossiers ne l'adoptent pas; mais

il est en même temps trop difficile à bien établir pour qu'ils

l'appliquent convenablement. Il faudrait donc être également

surpris et de ne l'y pas rencontrer, et de le trouver toujours in-

telligent et toujours juste. La vengeance fait souvent dépasser

les vraies bornes: on s'en tient à l'égalité brutale et maté-

rielle.

Le talion parait être le mode de pénalité le plus ordinaire

parmi les sauvages de la Nouvelle-Zélande. La mort doit être

payée par la mort, le sang par le sang, et le vol par le pillage.
Ils sont plus rigoureux pour l'adultère, puisqu'il entraîne la

peine de mort pour les deux coupables 1.

1 DUMONT-D'URVILLE,Voyag.,t. II, p. 424
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Les principaux chefs des îles Carolines jouissent d'une grande

autorité, et exercent la justice pénale selon les principes les

plus stricts du talion: œil pour œil, dent pour dent1.

Selon Cantova, au contraire, on n'y punit les criminels ni

par la prison, ni par des peines afflictives; on se contente de

les exiler dans une autre île 2.

Chez les sauvages de la Nouvelle-Hollande, la loi du talion

parait être, à beaucoup d'égards, la règle générale que l'on

suit pour la réparation des crimes et des offenses. Celui qui a

tué ou seulement blessé un de ses compatriotes doit s'exposer,

pendant un certain laps de temps, aux zagaies de l'offensé ou

de ses parents, sans autre moyen de défense qu'un petit bou-

clier d'écorce durcie au feu, et long de deux pieds et demi.

C'est quelquefois la veuve elle-même qui venge la mort de son

marisur quelque parente ou enfant du meurtrier 3.

Le système des peines expressives ou analogues au crime

semble avoir généralement dominé la législation égyptienne.
C'est ce qui explique le genre de mutilation que l'on faisait

subir à l'auteur d'un viol. Celui qui révélait le secret de l'Etat

avait la langue coupée. La fausse monnaie, l'altération des

poids et mesures, le faux authentique et la contrefaçon des

sceaux de l'Etat étaient punis de la mutilation des deux

mains 4.

La loi mosaïque passe généralement pour avoir admis le ta-

lion avec la dernière rigueur. Mais cette rigueur, suivant Gro-

tius, si elle était quelquefois excessive, était aussi parfois trop

indulgente 5. Première raison de penser que le talion n'était

point littéralement entendu chez les Juifs. Puffendorf cite un

grand nombre d'autorités à l'appui de cette opinion 6. Le même

publiciste fait remarquer l'impossibilité absolue, physique ou

morale, d'appliquer toujours de la sorte le principe du ta-

lion 7.

1 KOTZBUE,A Voyageof descoveryen 1815-1818.
2 CANTOYA,Lettresédif.
3 FREYCINET,Voy.aut. du monde, t. II, p. 784.— Voir aussi Voyage

de CORÉAL,t. I, p. 208; Voyagede J. DELERY,p. 272; Hist. génér. des
Voy.,t. IV, p. 224,325.

4 DIOD.,LXVII.— V. l'Hist.du droit crimineldespeuplesanciensetc.,
parM.ALB.DuBoys,p. 20.

5 LeDroit de la guerreetc., II, 26, § 31,32,33.
6 Droitde la natureetc., VIII,3, § 27.
7 GOGUET,de l'Originedes loisetc., pensebiendifféremment.
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Les législateurs grecs étaient aussi partis du principe du ta-

lion 1. On l'appelait même la loi de Rhadamante, à cause de sa

sévérité 2.

Mais il est à croire qu'en Grèce comme à Rome, ce principe
fut très restreint dans l'application.

La législation criminelle établie par Dracon était moins

fondée sur le principe du talion que sur celui de la terreur à

inspirer par la sévérité du châtiment. C'était le principe de l'u-

tilité, abstraction faite de celui de la justice. Un autre défaut

de cette législation, c'est qu'elle ne voyait que le côté absolu et

uniforme de la défense, sans tenir compte du degré de dom-

mage occasionné par le délit, comme aussi du degré de per-

versité, suivant la nature du crime.

La réforme de Solon fut donc un grand progrès 3. Elle laisse

subsister la peine de mort pour le meurtre prémédité, les em-

poisonnements, les incendies, les entreprises contre la démo-

cratie, la haute trahison, la désertion à l'ennemi, la profana-
tion des mystères et le sacrilège.

Du reste, Solon paraît avoir entendu le talion dans le sens de

l'égalité proportionnelle, puisqu'il voulut qu'on crevât les deux

yeux à celui qui priverait un borgne de la vue 4.

Le principe de la peine chez les Crétois, les Locriens et les

Thuriens était aussi le talion. Les Crétois l'attribuaient à Rha-

damante 5.

La loi des Douze Tables le consacra 6, mais seulement à dé-

faut de la compensation ou d'une transaction pécuniaire. Ce

genre de peine ne fut conservé que pour le cas d'accusation

calomnieuse 7.

1PAUSAN.,l. I, 28.
2 ARISTOT.,Eth. ad Nicom.,V,8.
3 Ce progrèseût été plusmarquési la peinen'avaitpasété parfoishéré-

ditaire: que l'amendequi n'est pas payéepar le père soit acquittéesur sa

successionpar le fils, cela se conçoit; mais ce qui est moinsjuste, c'est

que le fils la paie de sesdeniersou subissela prisonpoursonpère, si ce-

lui-ci n'a pu payer l'amende.Cequi se conçoitmoinsencore,c'estque l'in-

famie passedu père aux enfants. (ISOCR.pour le fils d'Alcib.;PLUTARQ.,
Dix orateurs, Vied'Antiph.)

4 DIOG.LAERT.,Vit. Solon,§ 9.
5 ARISTOT.,Nicom.,V, 8; — DIOD.,XII, § 17; — HEYNE,op. ac., II,

p. 38.
6 AULU-GELL.,XX, 1.—V. dansJAC. GOTHOFREDI,Oper.jurid., tabl. VII,

etp. 69, 119.
7 L. 10,Cod.,Decalumniat.
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C'est surtout dans les sociétés constituées despotiquement

que le talion se rencontre. Il y en a deux raisons: le mépris

de la justice et des hommes, et une simplicité prompte et facile

dans l'application 1.

Les despotes les plus laborieux sont obligés de faire souvent

comme s'ils ne l'étaient pas, parce qu'ils ne peuvent suffire à

leur tâche. Il en est de même de leurs visirs. Mahomet, en sa

qualité de prince absolu, aurait peut-être encore admis le ta-

lion 2, alors même qu'il ne l'aurait pas trouvé tout établi déjà
chez les Arabes. Il faut reconnaître, cependant, que presque
tous les peuples soumis à l'islamisme ont suivi l'esprit plutôt

que la lettre de cette partie de leur loi3. Chez les Maures d'Es-

pagne, par exemple, les riches pouvaient même racheter avec

de l'argent le sang qu'ils avaient versé, si les parents du mort

y consentaient. Le calife lui-même n'aurait osé leur refuser la

tête de son fils coupable d'homicide, s'ils s'étaient obstinés à la

demander 4.

Les délits contre la personne, la liberté, étaient punis du ta-

lion par la loi des Wisigoths 5, mais avec faculté de composer et

de racheter la peine à prix d'argent. La loi ne veut même pas

qu'on rende la pareille pour un soufflet, un coup de poing, un

coup de pied, un coup à la tête, de crainte, dit-elle, que la re-

présaille ne soit excessive et dangereuse. Elle estime ensuite

les coups de fouet que chacune de ces offenses peut mériter.
Elle distingue encore suivant le mal occasionné, s'il a été déli-

béré ou non. Dans le dernier cas, on peut pour cent solidis

racheter un œil arraché. Le reste de cette loi contient un si

grand nombre de cas où la composition est forcée, qu'il est

évident qu'elle n'admet le principe du talion qu'à regret toutes

les fois qu'il s'agit d'offenses entre ingénus. Si c'est un esclave

qui s'est rendu coupable envers un homme libre, si par exem-

ple il lui a arraché les cheveux (decalvaverit), il doit être aban-

1 Le despotismeest un composéd'impatienceet deparesse, a dit un
voyageurspirituel.(La Russieen 1839,par le marquisDECUSTINE,t. I,
p. 254.)

2 Coran,ch. II et v.
3 Hist. du mahomét.,p. 262,par MILLS,trad.deG.BUISSON.
4 FLORIAN,Précishistoriq.sur les Maures.Cf. Livressacrésde l'Orient,

parM.PAUTHIER,p. 520.
5 LegisWisig.,1. VI, tit. 4, 1.3, Pro alapa vero,pugnovelcalce, aut

percussionein capite,prohibimusredderetalionem.
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donné à la discrétion de l'offensé. C'est encore une autre peine

pour l'affranchi qui se livre à de mauvais traitements envers
un ingénu, ou un ingénu envers un affranchi, comme aussi un

esclave envers un esclave, etc. Il faut faire entre les personnes
de différentes conditions toutes les combinaisons possibles,

pour pouvoir suivre les lois barbares dans ce labyrinthe de dis-

tinctions. Mais grâce à ces distinctions précisément, le talion

n'aurait pu, en tous cas, être appliqué qu'entre égaux. De là

un avantage et un inconvénient. Mais l'idée de proportion
dans l'application de la peine est à elle seule une conquête im-

portante.
Le talion a été conservé dans certains pays à titre de privi-

lège. C'estainsi que les lois hongroises permettent le talion à

un clerc injustement accusé par un laïc, ainsi qu'aux fonction-

naires et aux magistrats dont les arrêtés ou les sentences sont

attaquées sans raison suffisante 1.

Le délit pour lequel il fut maintenu le plus longtemps, celui

à l'égard duquel l'application semble généralement facile et

juste, c'est le délit de calomnie en justice ou de fausse accusa-

tion. C'est principalement pour ce délit que le talion a été

maintenu dans les temps modernes en Lithuanie, en Russie et

en Pologne.
Si quelqu'un accusait un juif d'avoir tué un enfant chrétien

et qu'il ne pût pas prouver son dire par trois témoins, il subis-

sait la peine à laquelle le juif aurait été condamné 2.

Cette mesure n'est pas la seule de ce genre. La calomnie est

si odieuse, surtout quand elle se couvre du masque de l'hy-

pocrisie religieuse et du zèle du bien public; elle est si dan-

gereuse en même temps, lors particulièrement qu'elle peut
être écoutée avec faveur par le fanatisme ou la flatterie des

courtisans, qu'il est difficile de blâmer bien haut les législations

qui ont protégé l'innocence en appelant sur la tête des accusa-

teurs calomnieux la peine qu'ils voulaient faire tomber injuste-
ment sur d'autres. L'édit de 1551 3

portait que le dénonciateur

1 MACIEIOWSKI,Slavischeetc., t. IV, p. 276.

2Ibid., 274.
3 27juin, art. 31. — Théodoric,dans son célèbreédit, avait déjà re-

pousséet puni sévèrementles dénonciateurscalomnieux.Sesparolessont
curieusesà connaître: « Is qui quasisub specieutilitatispublicæ,ut sic
necessariefaciat,delatorexistit, quem tamen nos execrariomninoprofi-
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convaincu de calomnie serait puni de la peine du talion lorsque

la dénonciation aurait pour objet le crime d'hérésie (alors puni

de mort). Si le talion cessa d'être appliqué en pareil cas, ce

n'est pas par un motif d'humanité, mais parce que sa rigueur

empêchait bien des personnes de se rendre dénonciatrices1.

Il ne fut plus conservé, sous l'ancien régime, que pour le crime

de lèse-majesté et pour faux témoignage 2. Il semble que les

raisons qui l'avaient fait proscrire pour la fausse accusation en

matière d'hérésie auraient pu avoir le même effet pour l'accu-

sation calomnieuse en matière de crime politique: il faut, pour

qu'il en ait été autrement, qu'on ait encore moins tenu à dé-

couvrir les coupables de lèse-majesté que les hérétiques 3.

Au commencement du XVIIe siècle, le talion était encore

assez répandu en Europe. A Lucerne, par exemple, il y était ap-

pliqué d'une manière impitoyable, même pour le cas d'homi-

cide commis par suite de légitime défense. Il fallait payer de

sa tête, et si l'on s'exilait on ne pouvait rentrer qu'à la condi-

tion de faire sa paix avec les enfants ou les proches du défunt;

le sénat lui-même aurait été impuissant pour faire rentrer

l'exilé à d'autres conditions 4.

Un autre exemple de talion bien singulier est fondé sur un

jeu de mots. Les bons Suisses avaient décidé dans leur diète

que ceux-là seraient condamnés à être noyés qui, munis de

bulles pontificales, voudraient se mettre en possession de béné-

fices vacants, au préjudice des ecclésiastiques institués par les

évêques 5. On conviendra que ces franchises valent bien les li-

temur,quamvisvelveradicenslegibusprohibeaturaudiri; tamensi ea,quæ
ad aurespublicasdetulerit,inter acta constitutusnon potuerit adprobare,
flammisdabetabsumi(art. 35).Occultissecretisquedelationibusnihilcredi

debet, sed eum qui aliquiddefert, judicium venire convenit; ut si quod
detulitnonpotueritadprobare,capitalisubjaceat ultioni (art. 50).»

1 PAPON,1.XXIV,tit.1, n° 3; —JULIUSCLARUS,Quœst.,81, n° 3; —

COQUILLE,Sur la coutumede Nevers,tit. I, art. 23.
2 MORNAC,Ad leg. 1, D., Decalumniatoribus.
3 Cen'est pasqu'onn'en ait abusépourrappeler,au contraire, lesinéga-

litésétabliespar les préjugéset les institutionssociales;mais précisément
parcequecesinégalitésne sontjamaisplus choquantesquedansles peines,
ellesne sontjamais plus propres non plus à faire revivre le sentimentde
l'identitéde la naturehumaine.

4 HelvetiorumRespublica,diversor. autor. etc., Lugd. Batav., 1627,
in-32,p. 374.

5 «Curtisani,cumsacerdotibusab ordiuariislocorumdelectissæpemolesti
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bertés de l'Eglise gallicane, pour la rigueur de l'exécution du

moins.

Mais voici un autre exemple de talion par analogie, encore

emprunté au même peuple, et qui a une base un peu plus sé-

rieuse.

Celui qui se rendait coupable d'une mauvaise action en état

d'ivresse était condamné non seulement à la peine méritée

par le délit, mais encore à l'interdiction du vin pendant un an;
au bout de ce temps le peuple, dans un réunion publique, lui

en accordait de nouveau l'usage s'il méritait cette faveur. On

était tenu d'empêcher les rixes dont on était témoin 1.

essent, et vacantiabeneficiafreli bullispontificiisinvaderent,communi
consensutredecimpagorumdecretumest anno 1520, ut tales si pergant
suum bullatumjus urgere, in vinculaconjiciantur,et ni huic renuntient,
aquis submergentur: scilicetut itabullaebulliseluantur.» (Ibid.,p. 320.)

1 Ibid.
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§ III.

Dela composition.

SOMMAIRE.

1. Progrèsde la compositionsur le talion.
2. Lefredum, sa raison.
3. Si la compositionest unepeineou uneréparationcivile.
4. Originede la composition.
5. Argos,Loango,Rome,les Germains.
6. Compositiond'abordfacultative,puisobligatoire.
7. Opinionsdifférentesà ce sujet.
8. Conciliation,en distinguantles peupleset les temps.
9. Riend'absolusur cepoint; usagesdiverscontemporains.

10. Circonstancesqui rendentcependantla compositiongénéralementobli-
gatoire.

11. Conséquencede l'acceptationde la composition.
12. Quid,si le coupableétait sansressources.
13. Compositionchezles Scandinaves.
14. Commentellese partageait.
15.Compositionchezles Anglo-Normands.
16. I. De l'identitéde nature dans les peinesen général.—Sesavantages

et ses inconvénients.
17. II. Tarifde la peine.
18. III. Quantumde la composition.
19. IV. Différencesuivant les sexes.
20. V. Différencesuivant les conditions.
21. VI. Différencesuivant les nationalités.
22. VII. Lacompositionallait aux héritiers, chargésautrefoisde la ven-

geancedu sang,et plus tard de poursuivrela fède.—Précautionre-

marquablede la loi salique.
23.Solidaritédansla vengeance,dans la défense,etc., aux XIIIeet XIVe

siècles,en Franceet en Danemark.
24. VIII. Part faiteencoreà la vengeance,à la mêmeépoque,encoredans

le droitdanois,en Ecosse.
25. Différenceremarquableentre les peinesréservéesaux délitsprivés et

cellesqui atteignaientlesdélitspublicsà la mêmeépoque.— Raison
decettedifférence.

De même que le talion est le premier pas vers la justice pé-
nale, la composition est le premier degré de la conciliation et

du pardon. Celui qui ne demande qu'un mal égal à ce qu'il a

souffert se venge encore, mais déjà il limite sa passion dans le

choix et la mesure de la peine qu'il veut faire endurer à celui

qui l'a offensé. Celui qui consent à ce que le coupable rachète
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par l'abandon de biens matériels la peine par lui méritée est

encore moins aveugle, moins implacable dans son ressenti-

ment. Il peut être plus intéressé que celui qui se venge, mais
il est moins à craindre. La satisfaction qu'il exige ou dont il se

contente est, en tout cas, plus rationnelle que la vengeance,

puisque l'avantage qu'il trouve dans une réparation matérielle

est plus durable, plus utile et moins brutale que le plaisir de

la vengeance. Dans la vengeance personnelle il y a beaucoup
de l'animal. Dans le talion il y en a encore, mais déjà circons-

crit par un sentiment tout humain, celui de la justice. Dans la

composition, où les biens paient pour le propriétaire, les choses

pour l'homme, il y a également une idée de justice, celle de la

satisfaction, et, de plus, une idée de spéculation et de prévoyance,
l'idée d'utilité.

Remarquons encore la différence qui distingue l'idée de jus-
tice dans le talion, de l'idée de justice qui accompagne celle de

composition. La première est une idée d'égalité, d'identité

même: c'est une idée mathématique ou de justesse appliquée
à une idée morale ou de justice. Il est juste que celui qui a fait

souffrir souffre à son tour. Voilà la notion la plus simple ou la

plus abstraite de cet ordre. Mais que doit-il souffrir? Justement,

précisément ce qu'il a fait endurer lui-même. Telle est la se-

conde idée, l'idée mathématique et physique à laquelle s'ap-

plique la première. Dans la composition, l'idée de justice
satisfactoire ne s'applique point, — excepté en matière de dé-

lit contre la propriété, — à un objet de même nature que la

matière même du délit, le préjudice causé. Elle s'applique à

une autre chose qui représente ce préjudice, qui en est censée

la compensation. Il y a donc ici une idée d'équivalence, au lieu

d'une idée d'identité ou d'égalité que nous avions tout à l'heure.

Or, l'idée d'équivalence est d'un ordre plus relevé que celle

d'identité; elle résulte de la comparaison de choses diverses, et

où l'esprit a déjà plus de peine à trouver quelque rapport, à

plus forte raison une unité de mesure. Cette difficulté serait à

elle seule une indice du progrès de la composition sur le talion.

Mais cet avantage n'est pas pur de tout inconvénient. En

effet, l'équivalence peut être si difficile à reconnaître, et c'est

ici le cas, que l'arbitraire seul est capable de l'établir. De là une

nouvelle source de difficultés et de contestations. (Cependant,

par cela seul qu'on discute, qu'on débat le prix d'une blessure
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par exemple, on veut s'entendre, on veut arriver à une solu-

tion qui écarte la vengeance, le talion même. De là plus que

jamais la nécessité d'une loi et d'un juge qui mettent les par-
ties d'accord, et qui forcent l'une à donner ce qui est 'dû, ce

qui a été promis, et l'autre à s'en contenter.

Cette nécessité, qui est antérieure à la composition, qui se

fait déjà sentir sous le régime du talion, qui peut être un besoin

dans l'exercice même de la vengeance, donna naissance à une

rétribution de la part du coupable en faveur du pouvoir. Cette

rétribution prit le nom de fredum, et plus tard celui d'amende.

Elle représente aussi, suivant les uns, la peine destinée à

venger le trouble de l'ordre public, l'alarme jetée dans les po-

pulations, le mauvais exemple donné, etc. D'après cette der-

nière manière de concevoir l'amende, il y aurait dans tout dé-

lit privé un délit public également. Nous ne le contestons point;
mais nous avons peine à croire que ce motif ait été réellement

celui qui a le premier fait naître la peine pécuniaire dont nous

parlons. Il est plus vraisemblable que le pouvoir, obligé à des

dépenses considérables pour maintenir la paix, pour faire res-

pecter ses décisions, aura d'abord pensé qu'il était juste de faire

payer ces moyens de sûreté publique par ceux qui les rendaient

nécessaires. Mais plus tard l'idée d'un délit public dans tout

délit privé aura été regardé comme le vrai motif de l'amende.

Quoi qu'il en soit, la composition proprement dite est moins

une peine dans le sens propre du mot que la réparation d'un

dommage, lors surtout qu'on admet qu'elle représente le talion,

que le talion n'est qu'une certaine mesure dans la vengeance,
et que la vengeance, dans le sens propre du mot, n'est point

permise à titre de peine, mais comme simple satisfaction per-

sonnelle, domestique ou publique. Mais ce qui prouve mieux

encore que la composition proprement dite n'avait aucun ca-

ractère pénal, c'est qu'elle avait également lieu dans les quasi-
délits 1. Le fredus ou fredum n'était donc que l'accessoire dans

la composition, et non le principal 2.

1 V. ROSSHIRT,Gesch.und Systemdes deutsch.Strafr., t.I, p. 5.
2 D'autresontdéjàfait remarquerune confusiondansle langagedeslois

barbaresqu'il importedene pas oublier: c'est que la loi des Burgondes
emploiele mot muletapour désignerle fred, tandisque la loi desFrisons
dit muletapour la compositionpayéeà la partie adverse, et freda pour
l'amendepayéeau roi.
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Mais voyons les faits:

La composition est fort ancienne: elle remonte au pre-
mier rachat de la peine par des objets matériels. Elle est pos-

sible, naturelle même partout où il y a possession quelconque
d'une chose qui peut être utile à d'autres. Ne soyons donc pas
étonnés de la retrouver dans Homère 1.

Le sauvage qui a irrité son compagnonde chasse peut lui propo-

ser, pour apaiser savengeance, de lui céder son arc ou ses flèches.

Les lois d'Argos permettaient les transactions et les compo-
sitions pécuniaires2. Elles dessaisissaient peut-être le souverain

du droit de punir, et permettaient au coupable de se libérer

amiablement auprès de l'offensé de ce qu'il pouvait lui devoir

ainsi qu'à la chose publique. L'effet moral est le même au fond;

que le coupable satisfasse la chose publique, directement en

payant une peine au souverain, ou indirectement en payant
cette peine à celui dans la personne duquel seul, après tout, la

république a reçu l'offense 3.

Maisquand la force publique n'est pas encore très puissante et

que la passion de la vengeance bouillonne encore fortement dans

les cœurs, tous les crimes ne sont pas rachetables. A Loango,
un coupable a-t-il volé, il en est quitte pour une somme; a-,
t-il fait des dettes jusqu'à concurrence de la valeur d'un es-

clave, il le devient lui-même à défaut de paiement;a-t-il com-

mis un adultère, il doit au mari outragé la valeur d'un es-

clave; a-t-il blessé jusqu'au sang, il donne un esclave ou la

la valeur, pourne pas être vendu lui-même. Mais s'il a vendu

par fraude un noir sur lequel il n'avait aucun droit, ou commis

un homicide, il est mis en pièces sur-le-champ par la multitude,
et son corps reste abandonné aux oiseaux de proie.

Le talion n'était décrété par la loi des Douze Tables qu'au-
tant que la composition n'avait pas eu lieu 4. Preuve encore

que le talion n'était qu'un pis-aller comparé à la conposition,
et que ce dernier moyen de satisfaction était un progrès sur

l'autre aux yeux du législateur.

1 Iliade, IX, XVIII; Odyss.,VIII.—Discoursd'Ajaxà Achille; descrip-
tion du bouclierd'Achille; dialogueentreNeptuneet Vulcain,enprésence
des embarrasdeMarset de Vénus.

2 APOLLOD.,II, p. 32.
3 Mœursdes Germ.,XXI.
4 AULU-GELLE,XX,1.
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Mais c'est surtout chez les Germains 1 et les barbares qui
nous en ont transmis les usages et les lois, que la satisfaction

pénale connue sous le nom de composition a pris tout son dé-

veloppement naturel 2.

La composition ne fut pas d'abord obligatoire; elle ne prit

ce caractère que du jour où le pouvoir eut l'autorité suffisante

pour contraindre à l'accepter, après avoir eu la pensée de la

régler en principe et non pour chaque cas présenté par l'expé-

rience. Le refus d'entrer en accommodement dut donc être fa-

cultatif d'abord. Par le fait que les législateurs barbares se

voient dans la nécessité d'y contraindre 3, c'est que la faculté

qu'ils ravissent existait d'abord. En tout cas, les Capitulaires
de Charlemagne ne laissent aucun doute sur les volontés de

ce prince à cet égard 4. « Si quelqu'un ne veut pas recevoir

pour l'offense qu'il a reçue, pour sa haine (pro faida), le prix
fixé par les lois, qu'on nous le fasse amener, et nous l'enver-

1 TACITE,MœursdesGerm.,XXI.
2 Elle règneaussichezles Kabyles.—Voy. DAUMAS,op.cit., p. 196-197.
3 V.LoidesSaxons,c. III, § 4. Loides Lombards,l. I, tit. XXXIV,§1 :

« Si quis pro faida [c'est-à-dire,pro vindictamortis, ou inimicitia, ou

grandisimultate,suivant le GlossairedeLindenborgdanssesLegesbarbar.],
pretiumreciperenoluerit, ad nos sit transmissus,et nos eum dirigamus
ubi damnum minimefacerepossit.Similimodoetiam qui pro faidapre-
tiumsolverenoluerit,necjustitiamindefacere,tune ad nossit transmissus,
et in tali loco eum mitterevolumus,ut majusdamnumnon crescat.» —

Et encore, 1. XXXVII,§ 1 et2: « Si quis aliquanecessitatecogenteho-
micidiumcommiserit,cornesin cujus ministeriores perpetratur, compo-
sitionemsolvereet faidampersacramentumsatisfacerefaciat. Quodsi una

pars consentireei ad hoc noluerit, aut ille qui homicidiumcommisit,aut

isqui compositionemacciperedebet; tunc comesillum, quicontumaxfue-

rit, ad præsentiamnostramvenirefaciat, ut eum ad tempusquod nobis

placueritin exiliummittamus, donecibi castigatur,ut comitisuo inobe-
diensesseultra non audeat,et majusdamnumindenon accrescat.» — Si,
aprèss'êtreengagépar sermentà nepaspousserplusloinsonressentiment,
la personneoffenséene gardaitpasla paixpromiseaprèscomposition,la loi
condamnaitcettedéloyautéau doublede la compositionacceptée.(Liv. I,
tit. IX,§8.) « Si homo occisusfuerit, liberaut servuset deipsohomicidio
compositiofacta fuerit, et pro amputanda inimicitiasacramentapræstita
fuerint; et posteacontigeritut ille qui compositionemacceperit, revindi-
candicausaocciderithominemde parte de qua compositionemacceperat,
jubemusut ipsamcompositionemin duplumreddat,aut parentibusaut do-
minoservisimilimodode plagisaut feritis,quipostcompositionemaccep-
tam revindicaretentaverit, ut in duplumquodaccepitrestituat : excepto
si hominemocciderit, componatut suprain integrum.» — Dispositions
analoguesdansla LoidesAllemans,tit. XLV,§ 1 et 2.

4 Capitul.,ann. 779,c.22.



238 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

rons en lieu où il ne pourra faire de mal à personne. Pareille-

ment, si quelqu'un ne veut pas racheter la haine qu'on lui a

jurée, ni en faire justice, nous l'enverrons en lieu où il ne

pourra plus être l'occasion de nouveaux dommages » 1.

Lorsqu'après une composition difficile, mais arrangée par les

magistrats, l'un des ennemis réconciliés tuait l'autre, il devait

payer une composition et une amende, et, de plus, avoir la main

coupée 2.

M. Pardessus soutient que l'offenseur ne pouvait contraindre

l'offensé à recevoir une composition, et que si celui-ci la refu-

sait, l'offenseur n'avait de ressource que dans l'expatriation 3.

Montesquieu avait pensé le contraire 4.

Il suffit pour concilier ces opinions de distinguer les peuples
et les temps. Montesquieu a raison s'il parle des pays et des

temps où la composition était complètement organisée; les lois

et les Capitulaires qui les reproduisent (nous venons de les citer)
ne laissent aucun doute à cet égard. Il est clair au point de vue

du raisonnement seul, qui a bien aussi son autorité, même en

histoire, que du moment où un législateur prend la peine de

faire des lois très circonstanciées au sujet de la composition,

qu'il en veut l'application, et que l'ordre public, la justice pri-
vée que tout souverain a missionde rendre, exige que cette

application ne dépende point du caprice ou du mauvais vou-

loir des particuliers.
Mais si l'on se reporte à des temps antérieurs, il est clair

aussi que la composition dut avoir lieu à l'amiable d'abord,
surtout en présence du talion érigé en dcoit pénal. Sous ce

régime, l'autorité n'avait pas le droit de contraindre l'offensé

à se contenter d'une offre quelconque de la part de l'offenseur;
il y aurait eu dans cette violence un démenti donné à la loi. Il

fallait donc, ou que l'offenseur se soumît aux exigences de l'of-

fensé, ou qu'il subit le talion ou telle autre peine afflictive qui
était censée le représenter.Il était libre dechoisir dans des temps
encore plus reculés, lorsque la composition fut réglée pour la

première fois par le pouvoir public; il est possible que le légis-

1 V.aussi Capit.,ann.802,c. 32.
2 Capit., liv. V, c.247.

3Loisalique, p. 653et suiv.
4 Esprit des Lois, XXX,19.—V. aussi MAULY,Observationssur l'Hist.

deFrance,I, 1.
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lateur, par respect pour les usages reçus, ait laissé à l'offensé

le droit d'opter entre la composition fixée et la peine du ta-

lion 1. La loi des Frisons va même beaucoup plus loin, puis

qu'elle permet la vengeance 2.

Ce ne fut très vraisemblablement qu'à une troisième époque

que la composition fixée par la loi devint obligatoire des deux

parts 3; l'offensé ne dut plus pouvoir dire: «Eh bien, subissez le

talion;» ni l'offenseur avoir le droit d'accepter cette alternative.

On se tromperait, cependant, si l'on croyait que le tarif de

la composition fut universellement fixé parmi les barbares. Un

usage qui venait de loin, et qui se maintint en Bohême jus-

qu'au XIVe siècle, laissait au plaignant la faculté d'estimer les

dommages-intérêts qui lui étaient dus, dans tous les cas où la

peine était pécuniaire; le juge était seulement chargé de veiller

à ce qu'elle ne fût pas trop forte, et même à fixer la peine pé-
cuniaire du meurtre si les parties ne pouvaient en cela tomber

d'accord. La faculté de racheter sa tête à prix d'argent ne fut

d'abord accordée que pour les crimes sans préméditation; plus

tard, elle s'étendit au cas de blessures mortelles 4.

Mais la composition dut être forcée du moment où le pou-
voir se fut réservé une part dans les procès criminels, du

moment où le fredum
5

(l'amende) fut établi. A quel titre par-
faitement naturel, en effet, aurait-elle été perçue si la com-

position avait pu être refusée6 ? Sans doute elle n'est pas in-

compatible avec le régime du talion, nous l'avons nous-même

reconnu; elle est possible, je veux dire qu'elle peut être fondée

1 LYSIAS,De cædeEratosth. — Voir aussi l'auteur grec anonymedes
Questionsde rhétor., c. 20.

2 V. plushaut la noterelativeà ce point, p. 196.
3 Cf. Essaihistoriquesurles lois, p. 67 et 68.
4 MACIEIOWSKI,op. cit., t. II, p. 141.
5 Le fredumétait, chezlesFrancsSaliens,du tiers du total fixé par la

loi. (PARDESSUS,12eDissertat.)
6 Cet intérêt du pouvoirà convertirla peineafflictiveen peinepécu-

niairea eu sapart d'influencedans l'adoucissementdesusagesen matière
de pénalité.Chezles Cossyah,le châtimentde tousles crimes dépenden
grandepartie du radjah; toutes les amendestombententre ses mains. Ce
qui fait que l'amendeest un genrede punitiond'un usage général pour
touteespècede méfait.La peinede mort est rarement infligée, et seule-
ment danslescasextrêmes.Alorsle coupableest jeté dansun précipice,ou
tué dans les broussailles.(Beautésdes voyages.par DECHANTAL,t. II,
p.332.)



240 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

en droit sous le régime de la vengeance; mais elle est incom-

parablement plus naturelle sous celui de la composition, et de

la composition forcée.

En tout cas, dès que la composition était convenue, le cou-

pable, s'il livrait la chose promise dans le temps voulu, était

affranchi de toute poursuite. La paix était faite.

Une difficulté restait pourtant. Que décider, en effet, si le

coupable était sans ressources, s'il n'avait pas de quoi payer la

composition? La loi des Bavarois dit positivement que tant

qu'un homme avait de quoi composer selon la loi, il pouvait le

faire; mais que s'il n'avait rien il devait se mettre en servi-

tude, et donner par an, ou par mois, tout ce qu'il pouvait ga-

gner à celui qu'il avait offensé, jusqu'à satisfaction entière 1.

L'esprit des autres lois barbares ressemble à celui-là, quoi-

qu'elles soient moins précises que celle des Bavarois 2.

Chez les Scandinaves, comme chez les Germains, comme

chez les Slaves, comme partout, la vengeance personnelle fut

la première manière de faire respecter les droits privés 3.

Plus tard, la composition prévint la guerre. Quand les deux

parties ne parvenaient pas à s'entendre sur la composition,

quand l'une refusait de l'accepter ou l'autre de la donner, l'of-

fenseur n'avait de salut que dans la fuite. Telle est l'origine du

bannissement, qui, dans le principe, était plutôt considéré

comme un moyen de salut que comme une peine 4.

A l'apparition du christianisme, et avec les développements
de la puissance royale, le tarif des amendes fut arrêté. Mais la

guerre privée se fit encore quelquefois, surtout pour meurtre 5.

La composition et l'amende ne formaient en certains pays

qu'une peine indivise où les parties intéressées prenaient une

part chacune. En Danemark, par exemple, l'amende était di-

visée en trois parties. Le coupable, ses parents de la ligne pa-

1Tit. II, 4 et 5.
2 V.CANCIANI,Legg.barbar., citéci-après.
3 Dans les plus anciens temps, le meurtre était toujours suivi d'une

guerre privée tendantà laver le sang par le sang. Il était honteuxde se

contenterd'une amende.(EddaSigurdarquida,II, str.15; Brynhildarquida,
I, str. 35; Vatnsdala(Saga),c. 23; Heidarwigas; etc.)

4 Cf.SAXE,p. 85,199;ARNESEN,Einl. z. Isl. Rechtsvf.,613-630.
5 Pour l'influencedu clergéau moyendespeinesspirituelles,voirKNUD'S

(Canutou Knutle Grand),GeistlicheGesetzè.WeltlicheGesetze.— Voir

KOLDERUP,op. cit., p. 34et s.
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TOM.I. 16

ternelle et ses parents de la ligne maternelle en payaient
chacun un tiers. Le plus proche héritier du mort et ses parents
des deux lignes en prenaient chacun un tiers. On donnait ou

l'on prenait au plus proche degré le double du degré suivant.

Un pfennig était la plus petite part qu'on pût apporter. Les de-

grés s'estimaient suivant les mêmes principes que pour le droit

de succession. Cependant les femmes, et les enfants qui n'étaient

pas nés encore, étaient exceptés. L'amende était payable par
tiers tous les quatre mois. Elle devait être payée tout entière

dans l'intervalle d'un an. Souvent, outre l'amende, le coupable
convenait de payer aux parents du mort une suramende (Ger-

sum), soit à cause de la dignité du mort, soit par crainte de la

vengeance. Mais quand le coupable jurait avec des cojura-

teurs, sur la tombe du défunt, qu'il avait reçu de celui-ci des

blessures ou des coups à l'occasion du meurtre, l'amende se

trouvait diminuée d'autant. Si le coupable avait lui-même suc-

combé, son plus proche parent pouvait faire cette réclamation.

Les amendes payées dans les villes étaient partagées entre le

plaignant, le roi et la ville.

Le clergé avait aussi part à l'amende lorsque sa paix (Kir-

chenfriedc) avait été violée.

Quand le condamné se refusait à payer l'amende, le plai-

gnant était autorisé à exécuter la sentence, suivant certaines

formalités qui étaient onéreuses. Si le condamné venait à com-

mettre par sa résistance de nouveaux délits plus graves, il

pouvait être banni (Friedlos) 1.

Les législateurs anglo-normands imitèrent ceux des bar-

bares dans la manière d'apprécier les délits et de les tarifer.

Une loi d'Henri Ier(XIIe siècle) énumère avec le plus grand
détail les espèces de blessures qu'on peut recevoir, et la com-

pensation pour chacune d'elles. Elle explique avec soin les

fonctions des dents, leurs différentes espèces. Elle fait de même

1 KOLDERUP,op, cit., § 25, etc. Il n'y avait plusde paix possibleavec

lui, puisqu'il avait manqué à celle qu'il avait acceptée. (Cf. cependant
lois et capitulairesplushaut cités.)Cemanquementpouvaitêtre coupable
àplusd'un titre, suivantlenombredesdroitsqui s'entrouvaientlésés,c'est-
à-diresuivantle nombredes partiesqui étaient intervenuesau contratde
réconciliation,de compositionou de paix. On distinguaitd'ailleurs plu-
sieurssortesde paix.Cepointd'histoireest traité avec étenduedansl'ou-

vragede M.ALB.DUBoys,t. II, p, 84-120.
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pour les doigts: trente sous pour un pouce coupé, quinze sous

pour l'index, douze sous pour le médius qu'elle appelle aussi

impudicus, dix-sept sous pour l'annulaire (vel medicinalis),
neuf sous pour l'auriculaire. Pourquoi donc le médius est-il

plus maltraité que l'annulaire? N'est-il pas plus fort et plus né-

cessaire? Il y a là quelque préjugé secret. Ne serait-ce pas à

cause de certaines fonctions qu'on lui suppose, et qui n'ont pas
un caractère exclusivement chirurgical1? (Art. 93.)

Indépendamment de ces considérations générales sur la com-

position, nous croyons devoir l'examiner encore d'une ma-

nière spéciale sous les différents aspects suivants: la nature

unique de la peine; — la fixation du quantum de cette peine;
— la raison de ce quantum;

— sa différence suivant les sexes,
— suivant les conditions; — la destination de la composition;
— le rapport des peines pour délits privés avec les peines pour
délits politiques.

I.

Del'identitedenaturedanslespeinesquise résolventencomposition.

Si la peine doit, autant que possible, être basée sur une cer-

taine analogie; si elle doit être diversifiée suivant la nature des

délits; si cette diversité laisse plus de latitude au législateur et

au juge; si elle est favorable à une plus entière rétribution de

la justice criminelle; le choix d'un seul genre de peines, comme

dans la loi salique, ne serait-il pas plutôt une imperfection

qu'une qualité? Cette imperfection devient plus grave encore

si elle a sa source dans le sentiment de l'intérêt plutôt que
dans celui de la justice; si elle est moins la réparation d'un

mal moral, son remède, qu'une occasion de s'enrichir, et si,

par conséquent, le délit peut être moins regardé comme la lé-

sion d'un droit que comme un titre à faire valoir contre le

coupable. Il y a dans ce système de pénalité une espèce de

trafic de la justice criminelle d'autant moins moral au fond,

que le délit est tarifé avec une précision littérale et pharisaï-

que qui exclut la distinction nécessaire entre les fortunes des

coupables.
Si la composition voulue et systématiquement déterminée

1 HOUART,op.cit., t. I, p. 369,
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par la loi accuse un progrès intellectuel, à certains égards
même un rapport moral, il faut convenir cependant que ce

progrès moral a son côté contestable. Ne fait-il pas présumer
avec une certaine vraisemblance que le coupable aime mieux

payer de ses biens que de sa personne, et que celui qui a droit

à la peine trouve plus d'avantage à se contenter d'un châtiment

qui doit lui apporter du profit qu'à chercher sa satisfaction dans

des douleurs ou des tourments qu'il méprise d'autant plus,
sans en excepter la mort, qu'il est lui-même plus misérable?

D'ailleurs, dans les sociétés où la force publique est faible en-

core, où la communauté est pauvre et peu en mesure de créer

des maisons de détention, de correction, de préposer des hom-

mes à la surveillance de ces établissements, d'y nourrir les

condamnés, il ne reste plus que l'alternative ou d'un châti-

ment physique momentané et qui ne peut apporter qu'une sa-

tisfaction très passagère à celui qui le fait infliger, ou d'une

peine qui, tout en étant très sensible à celui qui l'endure à

cause de sa pauvreté même, devient très avantageuse à celui

qui en profite par la même raison. La composition sera donc

un progrès sur la vengeance, sur le talion, je le veux bien;
mais ce progrès s'opère de lui-même, par la force des choses,
sans réflexion, par la suggestion des besoins et des intérêts.

Dès lors il ne suppose pas dans les mœurs et la conscience pu-

blique toute l'amélioration qu'il semble indiquer d'abord.

La composition ne se rencontre pas chez les sauvages à titre

de principe, de loi universelle systématisée ou appropriée aux

différents cas, par la raison que le sauvage n'a pas toujours de

quoi satisfaire son ennemi, qu'il n'y a pas d'autorité assez forte

pour faire composer les parties, ni assez intelligente pour pré-
voir, régler et consigner par écrit les différents cas.

La composition est une sorte de règlement de compte entre
un débiteur et un créancier, mais avec ce caractère particulier

qu'elle substitue souvent une chose due à une autre. La na-

ture de la dette en matière pénale est, pour les barbares, dé-

terminée par la nature du délit; il en est de même de la quan-
tité de la chose due. Ces deux caractères sont ce qu'on appelle
le talion dans toute sa simplicité apparente. Pour que cette
dette puisse être convertie en une autre, il faut que le créan-
cier y consente. De là une sorte de négociation qui peut abou-
tir à la composition, et qui n'est de part et d'autre qu'une
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compensation. On conçoit que le créancier ne veuille point
commuer son titre, que le débiteur ne puisse payer autrement

que de sa personne, ou qu'il trouve le rachat de sa peine trop
dur. Alors les obligations et les droits primitifs subsistent.

La composition et le droit du talion plus ou moins modifié

ont donc dû être et ont été en effet assez longtemps en pré-
sence; il en a été ainsi tant que l'autorité publique n'a pas eu

la pensée ou le pouvoir de faire de la composition une règle

obligatoire, en s'investissant lui-même des droits de l'offensé

dans l'estimation de l'offense et dans'la poursuite de la peine
en réparation. Il a dû s'emparer d'autant plus volontiers de ce

rôle de conciliateur par voie d'autorité, qu'il y trouvait lui-

même un avantage, puisqu'il se faisait payer son intervention.

L'intérêt du souverain sert donc aussi à expliquer le passage
de la composition libre à la composition forcée. L'ordre public

n'y est pas non plus étranger, pas plus sans doute que l'hu-

manité; mais ces deux derniers motifs n'excluent point le pre-
mier.

II.

Dutarif despeines.

Dès qu'une fois le principe de la composition légale fut admis,
il devint nécessaire de donner plus de précision à l'idée, en dé-

terminant le quantum de la peine pour chaque délit. La chose

était facile pour les attentats à la propriété, sauf l'exécution

contre celui qui ne possédait rien; mais la fixation de ce quan-
tum était plus difficile dans les attentats contre les personnes.
Combien vaut une injure, un outrage à la pudeur, un coup de

poing, un coup de bâton, un coup d'épée, la perte d'un mem-

bre ou de la vie? Ne sont-ce pas là des quantités hétérogènes

sans commune mesure, sans rapport naturel appréciable? De

là une fixation ou tarif nécessairement arbitraire. Mais au

moins tiendra-t-on compte de l'état de fortune de l'offensé, de

celle de l'offensant? Et comment graduer une échelle sur ce

continu d'une manière exempte d'arbitraire? — Au moins le

juge aura-t-il la faculté de se mouvoir entre un maximum et

un minimum, afin d'approprier d'avantage la peine au délit?

— Mais sur quelles bases fixera-t-on les termes extrêmes entre

lesquels il pourra librement suivre les inspirations de sa cons-
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cience? Point de réponse à toutes ces questions. Le législateur

opère d'une manière abstraite. La précision ne porte que sur la

distinction entre une blessure et une autre; elles sont estimées

pour ainsi dire le compas à la main. Dans la loi des Frisons,

qui est d'ailleurs des plus courtes, il y a cent soixante-quatre
articles de détails sur les compositions. « C'est proprement,
dit Fleury, un tarif de blessures, avec l'énumération de toutes

les parties du corps humain, et même de celles que l'on eût

dû se dispenser de nommer. Par exemple, on taxe en autant

d'articles différents une main coupée, quatre doigts, trois doigts,
un doigt. On distingue si c'est le pouce, l'index, et ainsi des

autres; même en chaque doigt, on distingue les jointures (pha-

langes). On observe si la partie a été tout à fait coupée, ou si

elle tient encore; et si c'est seulement une plaie, on en exprime
la longueur, la largeur et la profondeur. On taxe en particulier
le coup qui a fait tomber un os de la tête; mais si cet os n'était

pas une petite esquille du crâne, il fallait qu'il pût faire réson-

ner un bouclier dans lequel on le jetait au travers d'un chemin

de douze pas. Les injures par paroles sont taxées avec la même

exactitude, et l'on y peut voir celles qui passaient alors pour
offensantes. On ne s'aviserait point aujourd'hui d'exprimer cer-

taines actions marquées en particulier dans ces lois. Il y est

parlé de celui qui empêche un autre de passer dans un chemin,
de celui qui dépouille une femme pour lui faire injure, de celui

qui écorche un cheval, etc. » 1.

III.

Duquantumde la composition.

Il y avait ici plusieurs points de vue à considérer et à com-

biner.

Dès qu'on ne voulait faire qu'un prix pour tout le monde,
il fallait le mettre à la portée de la fortune moyenne du

peuple.
Et comme les peines devaient être graduées suivant les dé-

lits, il fallait distribuer ces délits sur une certaine échelle, sauf
à mettre plusieurs d'entre eux sur un même degré. Or, cette

1 Cf.Rip., tit. 70, De ossesup. viam son; L. Alaman,tit. 60; Longo-
bard, tit. 105,Deinjur. fem.:L.salic., tit. 60.
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distribution est souvent d'autant plus arbitraire qu'elle est

plus minutieuse. Le point de vue du législateur peut être en

désaccord avec les faits. La privation des mains est plus grande

pour le manœuvre qui exerce son état debout, et surtout assis,

que la privation de ses jambes. Un commissionnaire perd plus,
au contraire, en perdant une jambe qu'en perdant un bras.

Ne fallait-il pas tenir compte aussi de la douleur propre à

chaque genre de lésion, du degré dans les chances de guéri-

son, de la longueur du traitement, du prix divers des médica-

ments, etc., etc., toutes choses que l'expérience seule pouvait
faire connaître?

Déjà nous avons reproché à ce genre de peine de ne pas

prendre en considération la misère ou l'aisance du blessé et celle

du coupable. La position de famille, celle de célibataire ou de

marié, de marié sans enfants ou avec enfants, etc., sont aussi

des données qui ont leur valeur. Je ne reprocherais pas au lé-

gislateur de les avoir omises, s'il n'avait pas entrepris de sup-

pléer aux faits par une détermination anticipée tellement cir-

constanciée qu'elle devait pour ainsi dire faire du juge un

simple géomètre, qui n'avait à se servir mathématiquement

que de ses yeux, de ses instruments, et point de sa conscience

ni de son jugement.
Il ne faut pas faire un trop grand mérite aux lois barbares

d'avoir admis une échelle de composition très modérée. Si les

peines avaient été trop fortes, elles n'auraient pu être appli-

quées; ou, si elles l'avaient été, les fortunes, les familles en au-

raient été bouleversées. Le même esprit de cupidité ou d'hu-

manité qui les avait suggérées en avait inspiré la modération.

Un peuple pauvre ne peut avoir de nombreuses pénalités

pécuniaires sans les mettre au niveau de la fortune moyenne.

D'ailleurs, l'échelle de composition dut s'élever avec la for-

tune publique; autrement, les peines seraient devenues impuis-
santes et dérisoires. Rotharis le comprit lorsqu'il augmenta la

composition de la coutume ancienne pour les blessures, afin,

dit-il, que le blessé étant satisfait, les inimitiés pussent cesser 1.

1L.I, tit. VII, § 15.
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IV.

Différencede la compositionsuivantlessexes.

Si le législateur n'avait pas tenu compte de toutes les grandes

circonstances qui doivent faire varier la peine d'un cas à l'au-

tre, il en avait pourtant noté quelques-unes, entre autres celle

du sexe. Faut-il dire, avec Ozanam1, que cette considéra-

tion était un reste de l'antique vénération des hommes du

Nord, particulièrement des Germains, pour les femmes? ou

bien ne serait-ce pas plutôt un sentiment de justice qui porte à

être plus sévère pour la lâcheté qui s'oublie en maltraitant la

faiblesse? Cette conjecture serait rendue vraisemblable si les

enfants et les vieillards avaient partagé cette espèce de faveur.

Le fait est que c'est la faiblesse des femmes qui est alléguée dans

plusieurs de ces lois, et dès lors il y aurait eu vice de logique
à ne pas étendre le même bénéfice aux enfants et aux vieil-

lards, non moins faibles que des femmes.

D'autres de ces lois semblent avoir en perspective ce que la

loi romaine appelait fructus, en parlant des petits des animaux

domestiques et des esclaves. D'autres, enfin, n'ont vu dans la

femme que ce qu'y voient les sauvages, un être inférieur à

l'homme, une sorte d'instrument et d'esclave que la nature lui

met entre les mains. Ces dernières lois devaient donc abaisser

la composition pour les mauvais traitements subis par des

femmes.

1 « La loi de Suède,cellesdes Saxons, des Francs, des Alemans, des
Bavarois, des Lombards, punissent d'une peine pécuniaireplus forte
l'injure faiteà la femme,parcequ'ellene peut se protégerelle-mêmepar
les armes. La loi des Anglesdonnaitun autre motif: « Quifeminamvir-
ginemnondumparientemocciderit,600solidoscomponat;si parienserit,
ter 600solidos;si jam pareredesiit, 600solidos.» (LexAnglor.et Weri-

nor., 10, 13.) Je trouve, ajoute Ozanam, à peu près les mêmespropor-
tions,par conséquentle mêmemotif, dans la loi salique,28, et danscelle
desRipuaires,12,13,14. Aucontraire,la loibavaroiseinvoqueun principe
moral,3, 13: « Quiafeminacum armis sedefenderenequiverit,duplicem
compositionemaccipiat.» La loi saxonne,2, 2, punit du doublel'outrage
fait à unevierge.Cf.LexAlamann.,67, 68; Rotharis,200, 202;Uplandsl.,
Manhelg.,29, 5. La loi desWisigoths,VIII,4,16, est la,seulequi attribue
à la femmeun moindrewehrgeld qu'à l'homme.» (LesGermuinsavant
le christianisme,p. 101.)
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V.

Différencede la compositionsuivantlesconditions.

C'était aussi un être faible que le roturier et l'esclave, et qui
aurait mérité la protection de la loi. Mais précisément parce

que cette faiblesse tenait à une infériorité civile ou d'institution

humaine, la loi qui l'avait faite, d'accord avec elle-même, loin

de protéger l'esclave ou l'homme du peuple, l'humiliait encore

en estimant les mauvais traitements qu'il pouvait subir au-des-

sous de ceux que l'affranchi, l'ingénu ou le roturier pouvait
endurer.

A la vérité, d'après Tacite, les Germains n'avaient ni affran-

chis ni ingénus, distinction toute romaine, et que les empe-
reurs eux-mêmes firent disparaître. Ils n'avaient même pas

d'esclaves; ou plutôt, jusqu'à ce que les Romains leur fissent

connaître par la conquête la véritable servitude, les Germains

n'avaient d'autre esclavage que le colonat; et l'autorité des

maîtres s'exerçait de deux manières: en imposant aux colons

un tribut, et en les châtiant à discrétion 1.

Cette distinction de colons et de seigneurs et maîtres, prin-

cipe du servage de la glèbe, était plus que suffisante pour en

amener une autre dans le droit criminel.

Chez les peuples à esclaves proprement dits, ce n'est point
l'esclave qui est indemnisé pour les attentats commis sur sa

personne, ce n'est pas non plus sa famille, il ne s'appartient

pas et n'a pas de famille: c'est son maitre qui a droit à l'in-

demnité, et cette indemnité ne peut mériter le nom de com-

position à l'égard de l'esclave, pas plus que si le dommage

éprouvé dans sa personne par son maître avait porté sur un

animal ou sur une chose.

La féodalité, en faisant renaître la servitude et en conservant

les peines pécuniaires pour les délits contre les personnes, ad-

mit des tarifs différents suivant la condition de l'offensé.

Un noble de rang supérieur qui entrait en colère dans la

maison d'un homme de qualité (standgenossen) et le tuait,

payait pour sa tète soixante marcs, dix au tribunal comme

1 Germanie,XXV.
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peine, et cinquante aux enfants du mort. Cette disposition
vient du droit de la Petite-Pologne; le Statut de la Grande-

Pologne, qui réduit cette peine capitale à la moitié, se fonde

sur les principes de l'ancien droit silésien et polonais, qui or-

donnait de payer une peine capitale tant pour les parents que

pour les enfants. On payait de moins en moins, suivant que la

condition du mort était de plus en plus basse: pour un tenan-

cier la peine n'était que de quatre marcs au tribunal, six aux

parents, un à son seigneur. Le Statut de la Grande-Pologne ac-

cordait trois marcs au seigneur et autant aux parents 1.

Si des roturiers avaient tué un noble, il fallait trois de leurs

têtes pour payer celle du noble, suivant le droit de Lithuanie

et de Masovie. D'autres coupables pouvaient se racheter en

partie, d'autres perdaient la main 2.

En Lithuanie, en Pologne, la composition pour le meurtre a

duré jusqu'en 1762; elle ne fut pleinement abolie qu'en 1768,
même contre le noble qui avait tué un paysan. Toutefois, cette

mesure fut en partie éludée, puisqu'on exigeait la déposition
de six témoins contre un noble, et que trois de ces témoins de-

vaient être de sa condition. L'impunité se trouvait ainsi assu-

rée la plupart du temps au coupable 3.

En Angleterre on distinguait aussi suivant la dignité de

l'offensé: si un comte avait été blessé à la tête, neuf vaches;
si c'était son fils, six vaches; si le fils du than, trois vaches; si

ses neveux, deux vaches et deux tiers d'une troisième. Mais si

ce n'était que le sang d'un vilain qui eût coulé, c'était beau-

coup moins 4.

1 MACIEIOWSKI,Slavischerechtsgeschichteetc., t. II, p. 134.
2Ibid., t. IV,p. 389.
3 Ibid., t. IV, p. 303.
4 « Sanguisde capitecomitissunt,novemvaccæ.

Sanguisfiliicomitis,velunius thani sunt, sexvaccæ.
Sanguisfiliithani sunt,tres vaccæ.
De sanguine nepotis thani sunt duæ vaccæ, et duae partes unius

vaccæ.
Desanguineunins rustici extractosubtusanhelitum,est minorper ter-

tiam partemin omnibussupradictis.» (HOUART,op. cit., t. II, p. 265.)
Chezles Anglo-Saxons,dit Hallam,commecheztoutesles autresnations

du Nord, la compositionpour meurtredifféraitsuivant la qualitédesper-
sonnes.Moindrepourun esclaveque pourles thaneset lescéorls (lespro-
priétaireset les cultivateurs), elle était différenteencoresuivant l'éten-
duedela propriété,et la qualitédeSaxonsconquérantsdes Bretonsconquis.
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En Espagne l'emprisonnement n'était pas le même pour le

noble et pour le roturier, pour les femmes du peuple ou pour
les femmes de qualité. Ces dernières n'étaient renfermées dans

les prisons publiques que pour des délits fort graves; autre-

ment on les déposait dans une maison de sûreté ou dans un

couvent. Du reste, ce dernier genre de réclusion n'était déjà

plus en usage du temps de Grégorio Lopez 1.

Le nouveau Code russe distingue deux séries de peines paral-

lèles, suivant qu'elles atteignent les classes privilégiées ou celles

qui ne le sont pas. Il y a généralement des accessoires aggra-
vants pour les condamnés de la dernière catégorie, sous pré-
texte de rétablir l'égalité, attendu que les nobles perdent par
les peines afflictives des avantages honorifiques, politiques ou

de fortune que ne peuvent perdre ceux qui ne les possèdent

pas. Nous croyons que c'est peut-être là une appréciation inu-

tile de différences très réelles du reste, mais qui nous semblent

suffisamment compensées par le plus haut degré de criminalité

toujours ou presque toujours justement supposable dans les

classes aisées, instruites et privilégiées; en sorte que si le noble

se trouvait atteint plus fortement, c'est qu'il méritait de

l'être 2.

VI.

Différencede la compositionsuivantlesnationalitéset lesdignités.

L'orgueil barbare trouva dans son insolence une raison suffi-

sante d'avoir deux poids et deux mesures, suivant que la com-

position aurait lieu au profit d'un Franc ou d'un Romain, d'un

Lecéorlsaxonet le céorlbretonétaient libressansdoute,mais lepremier
appartenaità une race privilégiéeet censéesupérieure.

Dureste, cesdernièrescausesde distinctionappartiennentau numéro
suivant.

1 ANT.FERN.PRIETO,Historiadel derechoreal deEspaña,enquese com-
prehendela noticia de algunas de las primitivasleges, y antiquisimas
Costumbresde lusEspañoles: la del fuero antiguode losgodos,y las que
se establecierondespicesque comenzola restaurationde esta monarquia,
hastalos temposdel reg. D. Alonsoel sabio,enque se instituyeronel fuero
real y las sietepartitas. Su autorDonAntonioFernandezPrietoy sotelo,
abogadode los reales conjejos,y de losdel colegiode Madrid.Madrid,
1821.

2 M.DETHIS.V.Revuededroit.
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vainqueur ou d'un vaincu. La loi des Bourguignons et celle des

Wisigoths furent les seules impartiales 1.

Le Gaulois fut jugé homme vil; son sang fut estimé une fois

moins que celui d'un Franc, et, dans tous les cas, on ne lui

payait que la moitié de la composition fixée pour celui-ci2. Le

courtisan, le seigneur, le propriétaire, etc., avaient aussi leur

valeur distincte.

La qualité d'évêque mettait la personne qui en était revêtue

au-dessus des nationaux et des dignitaires civils. Ainsi, tandis

que la composition était de six cents solides pour un leude ou

fidèle, elle était de neuf centssolides pour un évêque. Les de-

grés inférieurs de la hiérarchie ecclésiastique étaient taxés à

proportion. Ainsi, le meurtre d'un diacre était tarifé à trois

cents solides, celui d'un prêtre à six cents. La loi des Ripuai-
res avait une échelle plus élevée, mais analogue à celle de la

loi salique : pour le meurtre d'un sous-diacre, quatre cents

solides; pour celui d'un diacre, cinq cents; pour celui d'un

prêtre ingénu, six cents; pour celui d'un évêque, neuf cents

encore. La prééminence du clergé était donc bien établie,
abstraction faite, en ce qui concernait ses membres, de leur

origine nationale.

Les nations barbares, tout en s'estimant davantage chacune,
avaient aussi plus de considération les unes pour les autres que

pour les Romains ou les Gaulois, parce que les barbares se

regardaient comme frères, comme sortis d'une souche com-

mune. On peut voir dans leurs lois la preuve de tout ce que
nous venons d'avancer 3.

1 MONTESQ.,Esprit des Lois,XXVIII,3.
2 MABLY,Observat.sur l'Hist. de France,1. I, 1.
3 Différencede compositionsuivantlesoriginesnationales,d'aprèsla loi

salique: «Siquis ingenuumFrancumaut hominembarbarumoccideritqui
legesalicavivit, sol. 200,culpabilisjudicetur.Si quiseumoccideritqui in
Trustedominicaest, sol.600,culpabilisjudicetur.Si quis Romanumhomi-
nemconvivumregis occiderit,sol. 300, culpabilisjudicetur. Si Romanus
homopossessor,id est,qui res in pagoubi commanetpropriaspossidet,oc-
cisusfuerit, is eum occidisseconvincitur,sol. 100,culpabilisjudicetur.Si
quisRomanumtributariumocciderit,sol. 45, culp. judicetur. (Leg.sal..
tit. 43.)Si RomanushomoFrancumexpoliaverit,sol.62,culp.,etc.Si vero
FrancusRomanumexpoliaverit,sol. 30,culp.,etc. (Ibid., tit. 15.)Si Ro-
manusFrancumligaveritsinecausa, sol. 30, etc. Si autem FrancusRo-
manum,sol. 15.» (Ibid.,tit. 34,etc.) Mêmesproportionsétabliespar les
loisripuairesentre lesFrançaiset lesGaulois.

Différenceentre les clercs et les laïcs.On a vu que le meurtre d'un
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VII.

Commentsepartageaitla composition.

C'était un principe que ceux qui devaient hériter du défunt

devaient le défendre, le venger. C'était donc à eux que la com-

position appartenait.
La loi salique ordonne que si un père est tué, ses enfants re-

cueilleront la moitié de la composition, et que ses parents les

plus proches, tant du côté paternel que du côté maternel, par-

tageront l'autre moitié. Cette seconde disposition de la loi

semble avoir été motivée par la crainte ou qu'un parricide ne

restât impuni, ou que le meurtre d'un père
1 ne fût pas re-

cherché assez activement si le soin n'en était remis qu'à ses

enfants.

« Si quelqu'un a tué un ingénu, dit une loi de Childebert,
et que la chose ait été prouvée, il doit composer avec les pa-
rents suivant la loi. La moitié de la composition appartient au

fils. De l'autre moitié ils prendront encore la moitié, de telle

sorte qu'il ne reste plus que le quart. Quant à ce quart, il est

dû aux proches parents, trois du côté paternel et trois du côté

maternel. Si la mère ne vit plus, la moitié de la composition

appartiendra toujours aux parents, trois du côté paternel et

trois du côté maternel » 2.

« Cette participation des parents paternels et maternels à la

leudeou fidèlen'était compenséque par 600sol., etc., d'aprèsla loi sali-

que. Voicile texterelatif à la compensationdu meurtrecommissur la per-
sonnedesecclésiastiques: « Si quis diaconuminterfecerit,sol. 300,etc. Si

quis presbyterum interfercerit, etc., sol. 600. Si quis épiscopum, sol.

900,etc. » (Leg.sal., tit. 58.)Onconnaîtdéjàlescompensationsanalogues,
mais plus fortes,exceptépourles évêques,portéespar la loi des Ripuaires
(tit. 36).

Différenceen faveurdespeuplesd'originegermanique: « Si quis Ripua-
rius advenamFrancum interfecerit, 200sol., etc. Si advenamBurgundio-
nem interfecerit, 160 sol., etc. Si interfeceritadvenam Romanum, 100

sol., etc. Si interfeceritadvenamAlamannumseuFresionem,velBajuva-
rium aut Saxonem,160sol., culpabilisjudicetur. (LexRip.,tit. 36.)

1 Commispar deshommeslibres; car lesesclavesneparticipaientpasà
cette faveurde payer pécuniairementune dette morale. La raisonen est

simple,ils ne possédaientrien.
2 CHILDEB.,Reg.capit.ad leg.salie., op. Pertz,t. IV,p. 6.
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composition due pour le meurtre de leur proche avait lieu non

pas seulement à défaut d'héritiers déscendants et légitimes, mais

concurremment avec eux, comme dans la question de partage.
Cela tient, d'un côté, aux principes généraux qui réglaient les

rapports domestiques des divers membres de la famille; d'un

autre côté, à l'obligation imposée à tous et à chacun de pour-
suivre la vengeance légale contre le meurtrier. Cette obliga-
tion n'était pas particulière au fils du défunt, comme on l'a cru

quelquefois; elle était commune à tous les mâles qui étaient

compris dans les limites de la parenté légale, et qui, à ce titre,

avaient des droits à la succession et au partage du Wehrgeld,
Nous disons à tous les mâles, car en ceci il n'est pas question
des filles, et nous verrons tout à l'heure quelle était leur place
dans l'ensemble de ce système. Dans le cas spécial qui nous oc-

cupe, elles étaient exclues parce que la faiblesse de leur sexe

les rendait inhabiles à poursuivre la faida les armes à la main,
car la composition appartenait de préférence à ceux qui pou-
vaient y forcer le coupable par le défi.

« L'obligation de poursuivre la faida et le droit de partici-

per au bénéfice de la composition étaient deux choses insépara-

bles; à tel point que celui qui se dispensait de l'une renonçait

par cela même à l'autre. Cet état de choses est déjà décrit dans

Tacite (Germ.,21). On perdait donc ses droits à la succession

du proche dont on ne vengeait pas la mort» 1.

Cette solidarité des membres d'une même famille dans la ven-

geance comme dans la défense (cojuratores) étendait les ini-

mitiés, à ter point que celui qui avait un meurtre à venger ne

se bornait pas à faire tomber la tête du coupable. Du temps de

Beaumanoir 2, le vengeur du sang allait encore de nuit sur-

prendre les parents du meurtrier et les exterminait, alors

même qu'ils auraient ignoré le crime; ce qui détermina Phi-

lippe-Auguste à porter l'ordonnance connue sous le nom de Qua-

rantaine-le-Roi, en vertu de laquelle tout parent d'un meurtrier

qui n'aurait pas été présent à la perpétration du crime ne

pouvait être attaqué avant quarante jours depuis la consom-

mation du meurtre. Cette ordonnance fut renouvelée par saint

Louis (1245), et confirmée par le roi Jean (1353).

1 LEHUEROU,Hist.des institut. etc., t. II, p. 62et 63.
2 Coutumedu Beauvoisis,cap.60.
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Une mesure analogue se retrouve dans la seconde période du

droit danois: Waldemar II publia pour la Schonie une ordon-

nance par laquelle l'amende ne devait être payée que par le seul

coupable; mais cette ordonnance ne resta pas longtemps en

vigueur, tant étaient puissantes les habitudes de vengeance 1.

C'était à quelques égards satisfaire à ce besoin que de sous-

traire un certain nombre de délits, les plus graves, à la com-

position. Ces délits prenaient en Danemark le nom générique

d'obodemaal, d'irrachetables. Ces délits étaient, du IXe au

XIe siècle: le vol, le faux, le meurtre, l'incendie avec inten-

tion d'y faire périr quelqu'un (mordbrand), et la trahison en-

vers le pays 2.

Depuis le XIe siècle jusqu'au XIIIe au moins, les délits dé-

clarés par la loi irrachetables deviennent plus nombreux et

sont plus nettement déterminés encore. Ce sont:

1° L'homicide dans quatre cas; quand il était commis:

1° sur le maître de la maison ou sur ceux qui vivaient en com-

munauté avec lui sous son propre toit; 2° devant un tribunal

siégeant; 3° à l'église; 4° sur celui qui avait déjà payé une

amende, ou acquiescé à un accommodement. Waldemar de

Seeland n'en compte que trois, parce qu'il ne fait qu'un seul

cas du premier et du troisième: l'église est la maison de tout

chrétien;
2° La trahison envers le pays;
3° L'incendie, avec intention d'y faire périr quelqu'un. Celui

qui était pris sur le fait était brûlé ou roué;

4° Le vol, quand le voleur était pris sur le fait et que la

chose volée valait un demi-marc;

5° Le vol avec assassinat;

6° Le vol sacrilège;
7° Le meurtre dans une province où se trouvait le roi;

8° Le viol sur la personne de la fille ou de la sœur d'un pro-

priétaire libre (bondes), ou de toute autre femme noble;

9° Le meurtre sur un homme qui n'était pas encore accusé ni

1 KOLDERUP,op. cit., p. 131.
2 V. dans les lois de Knudou Canut les peines contre le vol, c. 27;

contre le faux, ch. 8; contre l'effraction(husbrec), l'incendie, le vol à
main armée, le meurtreet la trahison envers le seigneur(Hlafordsvic),
c.61.
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poursuivi
1 devant un tribunal., ou le jour de Noël, de Sairt-

Laurent, de la Toussaint, de la Chandeleur, ou un dimanche

quelconque de l'année 2.

Robert Ier, roi d'Ecosse (1306-1329), introduisit la même

exception pour le meurtre, le brigandage et quelques autres

délits contre les personnes 3.

VIII.

Rapportdesdélitsprivéset desdélitspublicsdansla composition.

Nous avons vu que les délits privés étaient tous soumis à la

composition par la loi salique, mais que d'autres législations
du moyen âge, particulièrement celles de Danemark et d'E-

cosse, y mirent des exceptions. Ce qui dit assez qu'avant cette

époque la composition était de droit pour tons les cas.

On a remarqué avec raison que les crimes commis contre la

tranquillité publique étaient passibles, au contraire, d'une

peine corporelle; mais ils étaient peu nombreux. Passer à l'en-

nemi, trahir sa patrie, donner asile et protection aux con-

damnés à mort, se révolter contre le chef de l'armée en temps
de guerre, fuir devant l'ennemi, pénétrer sans autorisation et

les armes à la main dans la demeure royale, étaient des actes

punis de mort, ainsi que l'homicide du maître par l'esclave,
ou du mari par sa femme, et l'adultère. Les faux-monnayeurs
et les faussaires avaient le poing coupé. Les voleurs étaient

condamnés à la prison et privés pourtoujours de la liberté s'ils

ne pouvaient indemniser la personne volée 4. Cette profonde dif-

férence entre les peines réservées aux délits privés et celles qui

atteignaient les délits politiques inspirent à Carmignani les ré-

flexions suivantes: « Au milieu de la barbarie du moyen âge,

i « Einemunverklagtenmann zu toedten, eheer vorGerichtvervolgt
ist. »

2 Voy.KOLDERUP,etc., op. cit., § 68, p. 35,36et 125.Cf.en généralsur
la compositionet l'amende, M. ALB.DUBoys,ouv.cité, t. II, p. 140-183.

3 « Statutum ut quod si aliquis ab hac hora, in antea, de quacumque
conditionefuerit, sit convictus,vel attyntusdehomicido,rapina,aut aliis

delictis,tangentibusvitam et membra, communisjustitia fiat de eo sine
racheto.»(HOUART,t. III, p. 600.)Cf.cequi a étédit précédemmentsur les
habitudesde vengeanceen France, en Danemarket enEcosse.

4 CANCIANI,Roth.leg., c. 3-7, 13,36, 204,214.
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les peines afflictives, sévères, atroces dans l'ordre politique,

disparurent presque entièrement dans l'ordre civil, en consé-

quence du principe de la composition. Il serait curieux de sa-

voir pourquoi la sévérité des peines était regardée comme si

utile au maintien du pou voir politique, tandis qu'on l'appréciait
si peu dans l'ordre civil, sans lequel cependant l'ordre politique
reste isolé comme Eole dans la caverne des vents » 1.

Si nous osions répondre à la question soulevée par l'illustre

criminaliste italien, nous dirions que la raison de cette diffé-

rence tient à plusieurs causes :

1° Il n'y avait pas à craindre devoir la guerre s'établir entre

l'Etat et les particuliers par suite de la vengeance personnelle
exercée par le pouvoir contre les crimes politiques, danger

imminent, certain dans le cas de la vengeance privée ou du

talion.

2° L'Etat tenait plus que les particuliers à cette influence de

la peine qu'on appelle l'intimidation, et peut-être aussi à la sa-

tisfaction de se défaire de ses ennemis.

3° Il pouvait plus sûrement et plus impunément arriver à ce

but que les simples individus.

4° Peut-être aussi tenait-il moins à s'enrichir qu'à punir.
5° Enfin, il s'enrichissait en punissant, puisqueles crimes de

ce genre étaient généralement frappés de peines emportant
confiscation.

Tout était donc profit pour l'Etat en suivant dans la répression
des délits politiques un système opposé à celui que l'intérêt des

individus, l'intérêt public et la force des choses avaient établi

pour la répression des délits privés.

1 Teor.dell. legg. della sicurrezzalocale, t. IV, p. 286.
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TOMEI. 17

§ IV.

Deladiversitédespeinessuivantla diversitédesdélits.—Périodedel'analogie
oudela réciprocité.

SOMMAIRE.

1. Grandediversitédespeinesdansl'antiqueOrient.—Cette diversitén'est
un effetdela raisonet de l'équitéqu'en Grèce, surtoutà Athènes.

2. Quelquescaractèresde la sagessedesloispénalesde la Grèce.
3. LesRomainsl'imitentenpartie.
4. L'espritde cette législationpénalegréco-romainea passé dans les lois

despeuplesmodernes.
5. Le droitcanon, le droitcoutumier,le droit féodalmêmen'y démeurent

pasétrangers.

On retrouve dans l'antique Orient une très grande diversité

dans les peines; mais elles ont le double tort d'êtrele fruit d'une

imagination évidemment inspirée par la vengeance ou par

l'égalité brutale et sauvage du talion le plus grossier. Ce

n'est qu'en Grèce, à Athènes surtout, qu'on trouve pour la

première fois les peines soumises dans leur choix et leur appli-
cation à des principes d'équité. Lesupplice oriental y perd con-

sidérablement de cette recherche cruelle qui caractérise la

première période de la civilisation, recherche à l'égard de

laquelle le talion, qui distingue les lois criminelles des an-

ciens peuples orientaux les plus avancés, est un immense pro-

grès déjà.
Les peines sont simples, naturelles, et aussi variées déjà que

le comporte la diversité des biens dans la privation desquels
l'homme peut être douloureusement atteint. Privation de la vie

naturelle, de la vie politique ou civile, des biens, de la liberté,
etc. : telle est la base du choixdes peines. Elles sont, de plus, gra-
duées dans leur application suivant la gravité des délits, et

l'arbitraire du juge est plus ou moins circonscrit. Le pouvoir
exécutif n'est pas en même temps législatif; en appliquant la

loi il n'a pas le droit de la créer, nile droit de l'appliquer en

la créant.

Rome emprunta à la Grèce sa législation criminelle comme
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ses autres institutions, mais en l'appropriant à son génie. Elle

la modifia ensuite d'après ses mœurs et ses progrès. Le talion,

qui avait passé dans la loi des Douze Tables par le canal de la

Grèce, qui le tehait elle-même de l'Orient, fut rarement appli-

qué. Il était permis de s'en racheter 1.Les autres peines étaient

plus en harmonie avec les idées et les mœurs des Romains.

Il est inutile de faire voir en détail l'influence du système
de pénalité gréco-romain sur les législations modernes. Notre

civilisation européenne est toute romaine dans son principe; le

fond en a été momentanément altéré par les Barbares et le ré-

gime féodal, mais à la renaissance la civilisation ancienne a

repris la juste influence qui lui revenait. On verra d'ailleurs,

lorsque nous étudierons les différentes peines affectées suivant

les temps et les lieux aux délits divers, que les peuples mo-

dernes sortent à peine de la tutelle du droit romain; que
cette tutelle s'est constamment exercée en Europe depuis la

conquête, et que les Gaulois, les Francs, etc., ont pris des

Romains leurs lois pénales. On sait que les Barbares ont res-

pecté, après leur invasion, les institutions civiles des peuples

vaincus, et que le droit romain n'a pas cessé de régner plus
ou moins largement sur l'Europe méridionale au moyen âge.

Le droit canon, en mêlant son influence à celle du droit ro-

main, loin de la détruire ou de l'absorber, l'a subie plus d'une

fois. Le droit canon est encore du droit romain, mais du droit

romain modifié par le christianisme ou plutôt par la papauté.
Les coutumes n'ont pas non plus marché dans des voies tel-

lement originales, que le droit romain ne s'y soit profondément
mêlé: ce droit était la coutume des pays qui n'en avaient pas

d'autre, et modifia souvent les coutumes dont l'origine lui était

étrangère. C'est ainsi, par exemple, que le Miroir de Souabe

et le Droit impérial ne sont que le droit coutumier germa-

nique connu sous le nom de Miroir de Saxe, auquel s'était

mêlé depuis le XVe siècle une forte dose de droit romain et de

droit canon. Le droit barbare de la composition pénétra aussi

dans plusieurs coutumes; l'amende, qui en faisait partie, était à

elle seule une forte raison pour qu'il fût adopté et maintenu.

Saint Louis cite assez souvent les lois romaines dans ses

Etablissements, et Pierre des Fontaines en fait un usage en-

1 Gell.,,XX,1.
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core plus fréquent dans son Conseil. Dans une ordonnance du

1er avril 1315, il est déjà parlé du crime de lèse majesté. Sous

Philippe le Belon voit plusieurs pièces où se trouve l'expres-
sion de lésion de la majesté royale. C'est aussi aux lois romaines

que nous devons, indirectement au moins, l'usage de la ques-

tion.

Ce n'est pas d'ailleurs en droit criminel que les coutumes se

distinguent par l'originalité et la variété. C'est à peine si l'on

s'en est occupé à ce point de vue, tant elles s'écartent peu du

droit classique universel des temps modernes, je veux dire du

droit romain modifié par le droit canon et par l'arbitraire que
laisse au juge la loi et le souverain. Nous n'entendons parler
ici que des dispositions pénales et non de la procédure.

L'époque où le droit criminel présente le plus de bizarreries

en Europe, où il semblerait avoir un caractère plus original,
est celle de la féodalité. Mais les justices seigneuriales avaient

peu de coutumes criminelles, par cela seul que la justice était

rendue arbitrairement par le seigneur ou en son nom. Une seule

circonstance tendait à donner et à conserver à cette justice un

caractère un peu équitable et permanent, c'était le grand prin-

cipe de n'être jugé que par ses pairs. Mais ce principe ne re-

gardait ni les manants ni les vilains, que rien ne protégeait.

§ V.

Dela pénalitémodifiéeparla charitéet lesprogrèsdela philosophie.

C'est du siècle dernier que date très sensiblement cette ten-

dance nouvelle dans le choix et l'application des peines. Les

premiers germes en sont beaucoup plus haut sans doute; mais

leur influence ne s'est exercée largement que depuis un siècle.

De nos jours cet esprit pénètre de plus en plus profondément
dans les codes criminels : c'est la peine de mort abolie en ma-

tière politique, en matière civile même; c'est la peine en général
devenue simple pénitence; c'est la détention correctionnelle

des adolescents convertie en système d'éducation. Le péniten-
cier même n'est encore qu'un moyen pour obtenir la réforme
d'une éducation mauvaise, ou le complément d'une éducation

imparfaite. Partout, à la Roquette comme à l'établissement de

Mettray, dans nos prisons et nos bagnes mêmes comme aux
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pénitenciers américains, le détenu est l'objet d'une sollicitude

plus ou moins compatissante. La société n'a plus de ces rigueurs

systématiques qui respirent encore la colère et la vengeance;
ses agents peuvent manquer à leur mission, tromper son at-

tente, mais ils ne sont plus des bourreaux. La peine de mort

devient de plus en plus rares là même où elle est maintenue,
et la société qui l'inflige en gémit, en rougit presque. Une

peine qui a besoin d'être cachée parce qu'elle commence à

révolter la conscience publique est une peine moralement

abrogée. Telle est l'opinion, telle est la tendance du siècle.

Et cependant cette tendance et cette opinion ne peuvent être

accusées d'une sympathie qui ressemblerait à de la complicité.

Non, le mal moral, le crime reste ce qu'il est; le sens du juste
n'est point perverti; mais celui de l'indulgence, de la généro-

sité, de la pitié enfin, s'est développé au point de réduire beau-

coup l'échelle de la pénalité. En d'autres termes, les mœurs

générales se sont considérablement adoucies. Cette douceur ne

profitera pas seulement aux coupables;: parle fait qu'elle est

universel, qu'elle est partagée par la population même où le

crime se montre le plus fréquemment, elle sera un bénéfice

encore pour cette autre partie du peuple qui est le plus ordi-

nairement victime des attentats. Cette tendance est donc un

progrès incontestable sur les phases précédentes du droit cri-

minel.

CHAPITREV.

Desinfluencesdiversesquimodifientlesloiscriminelles.

SOMMAIRE.

1. Onne peut les comptertoutes.
2. Lesprincipales.

Nous ne prétendons pas les assigner toutes. Il en est d'acci-

dentelles qu'on ne peut ni prévoir ni énumérer. Elles moti-

vent des mesures temporaires ou tellement spéciales, qu'il est

d'ailleurs inutile de s'en occuper dans un travail qui a un ca-

ractère essentiellement général. Il en est d'autres qui peuvent

tenir à des circonstances permanentes, telles que le climat, les

produits du sol, etc., et qui n'ont pas non plus un intérêt théo-
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rique très prononcé. En général, les circonstances étrangères
à la volonté hnmaine intéressent moins que celles qui en dé-

pendent. Il est vrai que les lois inspirées par des circonstances

fatales ont encore leur côté libre, et qu'à cet égard elles ne sont

pas indignes de notre attention.

Toutefois, obligé que nous sommes de nous borner, nous ne

nous arrêterons qu'aux influences les plus puissantes et les

plus communes. Ces influences tiennent à la race, à la civilisa-

tion; aux institutions politiques, civiles et religieuses; aux re-

lations avec les peuples voisins; enfin, à la combinaison de

toutes ces influences réunies.

Influencedesraces.

SOMMAIRE.

1. Lenombredes racesn'est pas rigoureusementdéterminé.
2. Troisprincipales.
3. Cinqgrandesdivisionsde la caucasique.
4. Leurs rameaux.
5. Supérioritéde la race caucasiquepar sesmœurset ses lois commepar

son intelligence.
6. Inférioritéintellectuellede la racenoireà l'égardde la racemongole.—

Si sa supérioritémoraleest aussi certaine.—La branchemalaise.
7. Cequi fait l'inférioritédecertainesbranchesde la race caucasique.—

Part du climat.
8. Lapélasgiqueobtient,sanscontredit, le premierrang parmi les bran-

chescaucasiques.
9. Lesinstitutionspolitiqueset religieuses,loin de rendre raison de ces

différencesdans la mêmerace, supposentelles-mêmesunedifférence

originelleou deconstitutionet peut-êtrede climat.
10. Exceptionen-faveurdu rameau germanique.— Commentelle s'ex-

plique.
11. Labranchesémitique,—ses loiscruelles.— Exceptions.
12. La scythiqueplusspontanémentmais moinssystématiquementcruelle

que la sémitique.
13. Conclusion.

Les naturalistes ne sont pas d'acçord sur le nombre des races

humaines: les uns, tels que Blumenbach et Lawrence, en ad-

mettent cinq: la caucasique, la mongolique, la noire, l'afri-

caine et la malaise; les autres, tels que Cuvier, Lacépède, Linck,

Schlosser, etc., n'en admettent que trois: l'européo-arabe où
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caucasique, la mongolique, la noire ou éthiopienne. Nous nous

tiendrons à cette dernière division comme à la plus simple, sauf

à distinguer les branches naturelles dans chacune des trois

grandes races.

Ainsi, la race caucasique présente cinq grandes divisions ou

branches: l'arménienne, l'indo-persane, la sémitique ou ara-

méenne, la pélasgique et la scythique.
La branche arménienne s'étend à l'ouest de la mer Caspienne

à traversées montagnes de l'Arménie, et à l'est dans les sté-

riles régions qu'occupent plus tard les Parthes.

La branche indo-persane s'étendait au sud depuis la mer

Caspienne, en suivant la chaîne des montagnes jusqu'à la Bac-

triane au nord (Imaüs), et à l'est à travers la Perse orientale

jusqu'aux Indes. Son foyer principal était les montagnes,
d'où le Sihon (Iaxarte) et l'Amu-Darja (l'Oxus) prennent leur

source, jusqu'au Paropamisus et à l'Imaüs occidental, jusqu'à

Samarkand, Buchara, Chiva. Cette branche de la race cauca-

sique est vraisemblablement parente de la branhce germanique,

plus jeune qu'elle, qui ne commence son rôle que plus tard

dans l'histoire. On n'est pas aussi sûr qu'elle soit aussi proche

parente de la branche celtique, plus ancienne que la germani-

que, et qui devint puissante dans tout l'ouest de l'Europe. On

est également incertain si elle poussa des rejetons dans la

Thrace, la Macédoine et l'Asie Mineure, où elle aurait fondé un

établissement considérable.

La branche sémitique se dirigea vers le sud, s'étendit sur

l'Euphrate et le Tigre; fonda de bonne heure des royaumes
en Assyrie, en Babylonie et en Médie d'un côté, en Phénicie,
en Palestine et en Syrie d'un autre côté, et se mêla vraisembla-

blement d'une part aux Egyptiens (à la caste sacerdotale?), et

d'autre part à la race éthiopienne en traversant le détroit de

Bab-el-Mandeb.

La branche pélasgique s'étendit plutôt à l'ouest, et fonda ses

principaux établissements dans l'Asie antérieure (Phrygie?),

d'où, en se mêlant à la branche sémitique (Phéniciens), elle

poussa ses rameaux sur terre et sur mer en Europe, dans les

îles de la mer Egée, de la Méditerranée, en Thrace, en Grèce,

en Italie.

La branche scythique, la dernière de la race caucasique,

comprend les Tatares ou Turcs, s'établit dans des steppes en
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harmonie avec la vie nomade, entre la mer Caspienne, le

Volga et le Danube; s'y mêla, ici et en d'autre lieux, avec la

race mongole, et donna ainsi naissance à plusieurs variétés,

aux Finlandais, aux Magyars ou Hongrois, et aux divers peu-

ples de la Sibérie.

La race mongole s'étend à l'est de l'Asie, et comprend la

Chine, l'Inde orientale, le Thibet et le Japon. Sa branche no-

made, les Kalmouks, jointe à la branche scythique, a fait de

fréquentes invasions armées dans l'ouest. On peut aussi regar-

der les habitants du nord de l'Amérique, en Europe les Fin-

nois, les Lapons, les Groënlandais, comme des branches de la

race mongole.
La race éthiopienne occupe la partie centrale et méridionale

de l'Afrique, à partir des montagnes de la Lune, et se mêle,
dans la Nubie et les contrées voisines, à la race sémitico-cau-

casique représentée par les Arabes. Elle se trouve, du reste,
circonscrite dans son pays originel, à moins que nous ne re-

gardions la longue branche malaise, qui s'étend sur Malaca, sur

les îles de l'Inde orientale, l'Australie, ainsi que sur l'Inde

orientale, comme en étant un développement1.
Il n'y a sans doute aucune témérité à dire que les trois

grandes races humaines ne sont pas également civilisables,

puisqu'elles ne sont pas également civilisées. Mais il serait déjà

plus hasardeux d'affirmer que leurs lois ou leurs coutumes pé-
nales sont d'autant plus sévères que ces races sont elles-mêmes

plus barbares, et que cette sévérité de plus en plus grande est

la conséquence d'une perversité de plus en plus profonde.

Cependant on peut dire, sans manquer à la vraisemblance,

que la race caucasique est supérieure en moralité à la race

noire et à la race mongole. Peut-on maintenant mettre la race

mongole au-dessous de la race noire? Pour l'intelligence, aucun

peuple noir n'est parvenu aussi haut que le peuple chinois. La

race mongole serait donc supérieure. Elle le serait sans doute

encore si l'on comparait la moralité de l'une et de l'autre.

Mais si l'on fait descendre la branche malaise de la race mon-

gole, et qu'on la compare à la race éthiopienne, nul doute que

l'avantage ne reste à cette dernière. Si, au contraire, on re-

1 V. G. GRAFF.,Abriss. des alt. Getchich,des Orients, in-8°; Mainz,
1829,p. 1-4.
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garde la branche malaise comme provenant de l'éthiopienne, ce

rejeton sera au-dessous de la branche mère. Si elle est un

produit de la mongole greffée sur la noire, les sujets valaient

mieux que la greffe. La branche malaise est la moins civilisée,
la plus féroce et la plus cruelle.

Dans la race caucasique, les branches se ressemblent d'au-

tant moins qu'elles sont plus éloignées du tronc et plus alté-

rées par leur mélange avec d'autres incontestablement infé-

rieures. Et déjà la branche orientale ou asiatique est moins

morale et plus cruelle que l'occidentale, celle du midi plus que
celle du nord: ce serait donc ici la part du climat.

En comparant entre elles les différentes branches de la race

caucasique, et d'abord sans sortir des temps anciens, on trouve

que les deux branches purement asiatiques, l'indo-persane et

l'araméenne ou sémitique, ont des lois ou des usages criminels

bien plus barbares que les branches arménienne, scythique, et

pélasgique surtout. On pourrait croire que la différence tient

aux institutions politiques et religieuses. L'Inde et la Perse

étaient constituées despotiquement, et la Grèce s'était mise de

bonne heure en république. La religion indienne et la persane,
tenant beaucoup plus du panthéisme et de l'astrolâtrie que la

religion grecque, leurs dieux approchaient moins de l'homme,
en avaient moins les qualités, étaient des êtres moins moraux.

Par conséquent les religions de l'Inde et de la Perse avaient

moins d'influence morale que l'idolâtrie grecque. Il est vrai que
des dieux sans vertus, non humains, étaient aussi des dieux

sans défauts. Mais l'homme, tout en donnant ses vices aux

dieux, leur départ plus largement encore ses vertus. D'ailleurs,
les vices des divinités païennes étaient moins encore des vices

que des actes arbitraires de leur toute-puissance; les dieux

étaient naturellement au-dessus des lois destinées à régir les

mortels.

Hâtons-nous de le dire cependant: toutes les influences tirées

de la constitution intérieure d'un peuple, de ses institutions di-

verses, de ses croyances, de sa civilisation propre, les influen-

ces mêmes qu'il subit du dehors ne sont en réalité que des

causes secondes; la race, ses dispositions et ses aptitudes nati-

ves, telle est la cause vraiment première et qui, bien connue,
rendrait raison de toutes les autres. Mais il est fort difficile,

impossible peut-être, de pénétrer le caractère distinctif des
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aces à ce point, d'y faire voir les effets dans leurs causes. Cette

supériorité intellectuelle et morale des branches pélasgique et

indo-persane sur les autres branches de la race caucasique s'est

conservée jusqu'à nos jours. Une seule exception se présente

en faveur de la branche germanique; mais cette exception s'ex-

plique par l'influence de la branche gréco-romaine, dont elle a

subi la civilisation. La branche araméenne ou sémitique, dont

les Iraélites sont la plus importante manifestation dans l'his-

toire des progrès de l'humanité, n'a trouvé son développement

rapide que dans le contact et sous l'influence de la civilisation

gréco-romaine. Dans son germe même, le christianisme doit

peut-être plus qu'on ne pense à la Grèce par les Esséniens et les

Thérapeutes, et plus tard par le platonisme et le péripatétisme.
La branche sémitique purement orientale se distingue par

l'horreur de ses supplices et par leur nombre 1. L'antique

Egypte brille, au contraire, par une rare sagesse dans ses lois pé-
nales : l'administration gratuite de la justice, la composition
des tribunaux, la manière simple et solennelle cependant dont

les juges voulaient que les procès fussent plaidés en leur pré-

sence, la suppression de la peine de mort, etc. Ces institutions

égyptiennes ne furent pas sans influence sur celles des Israéli-

tes et des Pélasges, sur celles d'Athènes même. L'Aréopage en

conserva des traditions non douteuses.

Malgré la peinture flatteuse que Justin nous a laissée des

anciens Scythes 2, ils ne jouissent généralement point d'une

réputation égale à celle des anciens Germains. Cesbarbares du

Nord se nourrissaient de chair humaine, et sacrifiaient des

hommes à leurs divinités monstrueuses. Les anthropophages,

qui habitaient la contrée connue aujourd'hui sousle nom de

Grande-Lithuanie, ne connaissaient, disent les historiens, ni

loi ni justice. Tous les Scythes, tous les Sarmates même, n'é-

taient pas aussi barbares. Mais les invasions des Goths et des

Huns aux IVe et Ve siècles, celle des Hongrois au Xe, et plus
tard les dévastations et les conquêtes des Mongols et des Tatars

en Europe n'étaient pas propres à corriger l'opinion que les an-

ciens Scythes avaient laissée de leurs mœurs grossières et de

leur férocité.

1 Onpeut en voir l'énumérationet la descriptiondansl'Histoiredes lé-
gislations, par PASTORET.

2 JUSTIN.,Hist., lib. II, 2.
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Il reste donc établi que la branche pélasgique et après elle,

peut-être, la branche indo-persane sont celles de la race cau-

casique où les mœurs furent le plus douces et les peines le

plus modérées. Aujourd'hui même, si l'on comparaît les peuples

qui représentent ces deux origines, c'est-à-dire, d'une part, tous

les peuples du centre, du midi et d'une partie de l'ouest, de l'Eu-

rope, avec ceux du nord et de l'est de l'Europe encore, avec

ceux du nord de l'Asie, on trouverait une différence analogue.
La race mongole le cède peu à la branche scythe. Il est difficilede

concevoir des mœurs plus dures, des lois pénales plus terribles

quecelles qui règnent encore au Japon. Mais cette race présente
d'assez grandes différences dans ses variétés. Ainsi les Chinois,

malgré leur immense population et leur extrême misère, sont

loin d'être aussi féroces que les Japonais. Les anciens habitants
du nord de l'Amérique, qui sont censés provenir de la même

origine, étaient plus sauvages sans doute, mais pas plus cruels.

Si les anciens Mexicains pouvaient être regardés comme issus

de la même race, ils la représentaient d'une manière plus

avantageuse. Quoi qu'il en soit, tout l'extrême nord da l'Eu-

rope et de l'Asie se ressent encore des mœurs primitives des

Scythes et des Mongols. Ainsi, les habitants de la Finlande, d'o-

rigine finnoise, passent aujourd'hui même pour aimer beaucoup

trop la vengeance, et cette opinion est malheureusement con-

firmée par le grand nombre d'assassinats qui se commettent

dans les campagnes; mais elle est en même temps affaiblie par
l'observation que ces crimes tiennent à la haine nationale du

paysan finnois contre le cultivateur suédois 1.

On pourrait faire des rapprochements plus frappants encore

entre les Russes, les Mongols et les Chinois; mais ce parallèle
sort de notre objet. Nous nous contenterons d'appeler l'atten-

tion du lecteur sur les analogies profondes qui existent entre

les lois criminelles des deux pays: de part et d'autre ces lois

sont plus avancées que les mœurs, parce que les lettrés de

deux pays, qui ont fait ces codes, sont d'une autre civilisation

que la masse du peuple. Ici comme là, les peines politiques
sentent le despotisme. Des deux côtés, la fustigation joue un

très grand rôle, etc., etc.

Quant à la race éthiopienne, elle semble être moins portée

1 MALTE-BRUN,Géogr.univ.,t. III, p. 512.
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à la vengeance que la race mongole; mais elle n'a pas la même

intelligence en général. Un sentiment supérieur de la justice

semble limiter la vengeance parmi les nègres. Nousverrons chez

eux des institutions qui feraient honneur à des peuples moins

bas placés dans l'opinion générale. Mais dans cette race comme

dans les deux autres il y a des degrés considérables de peuple

à peuple, de pays à pays. Ce sont ces degrés qui constituent l'é-

chelle de la civilisation.

§ II.

Influencedelacivilisationengénéralsurlesloispénales.

SOMMAIRE.

1. Elémentsdiversde la civilisation.
2. Leurscombinaisons; proportionsdiverses.
3. Différentsdegrésde civilisation.
4. Troisprincipauxdegrés.
5. Cequi caractérisechacund'eux, suivantMalte-Bran.
6. Cescaractèresne peuventrien avoirde rigoureux.—Observationssur

ce sujet.
7. Quelquestraits saillantsdesnationsbarbares.
8. Dela pénalitédansl'état sauvage.—S'ily a un droitpénalproprement

dit dans cet état de sociétéinforme.— Ce que peut être un pareil
droit.

9. De la pénalitédans l'état de barbarie: — simplicitéexcessived'une

part, etvariété,subtilitéde l'autre. — Lois pénalesplutôt que civi-

les; — délitscontre les personnesplutôtquecontreleschoses.
10. L'accroissementdesdélitsrépriméspar leslois, la plus grandesévérité

despeines,compatiblesen beaucoupde cas avecun degré supérieur
de civilisation.— Preuves tirées du droit danois, du droit des
Francs.

11. Dela pénalitédansl'état decivilisationproprementdite. — Ce qui ca-
ractérisela périodede civilisation,par oppositionaux deux autres
périodes.

12. Echellepsychologiquede la civilisation.
13. Civilisationorientale.—Montesquieucritiqué.
14. Civilisationoccidentaleou gréco-romaine.
15. PrincipalesdispositionspénaleschezlesGrecs,—chezlesRomains.
16. La loi et le droit prétorien.— L'immobilitéet le progrès.— Esprit

analogueenAngleterre.
17. Meilleuremanière encored'apprécierl'influencede la civilisationsur

la pénalité.

La civilisation se manifeste aussi, se manifestesurtout par la

nature des lois pénales. Il s'agit donc ici des autres éléments
de la civilisation et de leur influence sur le droit criminel. Ces
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éléments sont l'industrie, le commerce, les sciences, les arts et
les lettres, la politique, la religion et la philosophie. Plus toutes
ces expressions de l'activité et du génie de l'homme sont déve-

loppées, plus elles approchent de l'idéal, plus aussi les mœurs

sont polies, plus les lois criminelles sont douces.

Tous ces éléments de la civilisation peuvent être combinés

dans des proportions diverses; mais ils se tiennent assez étroi-

tementpour qu'il soit difficile, impossible peut-être, quel'un soit

en très grande disproportion avec les autres. Nous n'aurons

donc pas à nous occuper des nuances et des résultats divers

qu'elles peuvent amener; il ne s'agit d'ailleurs, ici, que de con-

sidérations fort générales.
Mais toutes ces choses réunies forment, dans les degrés divers

de leur développement harmonique, les différents degrés de

civilisation. Ces degrés, on le comprend, sont indéfinis, et ne

se distinguent qu'à la condition de les prendre par masses

et de chercher pour chacune d'elles quelque grand caractère

qui en soit l'expression.
On reconnaît généralement trois principaux degrés de civili-

sation : le degré inférieur ou l'état sauvage, le second degré
ou l'état barbare, le degré supérieur ou de civilisation. Mais

que de différences entre la civilisation d'un peuple et celle

d'un autre: entre les diverses périodes de la civilisation d'un

même peuple, entre deux peuples également appelés barbares,
et même entre des tribus sauvages de races et de pays divers!

Les détails sont impossibles. Nous nous en tiendrons donc aux

caractères les plus généralement admis, sachant bien qu'ils ne

sont absolus que dans les mots, et qu'en réalité ils ont eux-

mêmes leurs nuances, leurs degrés, leurs rapports plus ou

moins en harmonie avec tous les éléments constitutifs de la

civilisation. Nous saurons également que l'homme civilisé, et

quand je dis l'homme je pourrais dire tout aussi bien une na-

tion, est encore barbare, sauvage peut-être par quelque côté,

de même que le barbare est déjà civilisé en partie, le sauvage

déjà barbare, que chez tous il y a déjà tout l'homme, et

rien au-delà. Mais il est de plus en plus développé du sauvage

à l'homme le plus policé: différence toute de degré ou de quan-

tité, nullement de nature ou de qualité.
Malte-Brun caractérise comme il suit les trois principaux de-

grés de civilisation :
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« Les sauvages sont ceux qui ne connaissent point l'art d'é-

crire ou de fixer leurs pensées par des signes équivalant à

l'écriture. Leurs idées mobiles ne s'attachent qu'aux choses qui

frappent leurs sens: ils aiment à se parer d'une manière qui

nous semble ridicule; ils s'adonnent aux exercices du corps

et nous y surpassent infiniment. Leur industrie se borne ordi-

nairement à un peu de jardinage, à la pêche et à la chasse. Ce-

pendant quelques-uns font des ouvrages très jolis et ont même

des habitations commodes et élégantes.
« La classe des barbares ou demi-civilisés comprend tout

peuple qui, par l'écriture, par des lois écrites, par une reli-

gion extérieure et cérémonielle, par un système militaire plus

stable, s'est éloigné de l'état sauvage. Mais les connaissances

qu'un tel peuple possède ne sont encore qu'un amas irrégulier
d'observations incohérentes; ses arts sont exercés par routine;

sa politique se borne à la défense momentanée de ses frontières

ou à des invasions sans plan. En général, il ne fait que des

progrès lents et incertains, parce que, même en marchant vers

la civilisation, il n'a encore aucune idée de ce sublime but de

l'existence du genre humain.

« Un peuple civilisé est celui qui a rangé ses connaissances

en forme de sciences; qui ennoblit ses arts mécaniques jusqu'à
en faire des beaux-arts; qui, pour l'expression de ses senti-

ments, a créé les belles-lettres; un peuple qui a un système
fixe de législation, de politique et de guerre calculé non seu-

lement pour le moment, mais pour les siècles à venir; un

peuple chez qui la religion, dégagée des superstitions, n'a que
la morale pour but; un peuple, enfin, qui se soumet au droit

de la nature et des gens, en se regardant en temps de paix
comme l'ami de toute autre nation, et respectant même en

temps de guerre les propriétés des citoyens armés» 1.

Rien ne serait plus facile que de chicaner sur ces caractères.

Nous aimons mieux les donner pour ce qu'ils valent, sauf à

nous abstenir de tenter une meilleure caractéristique. Puisqu'on
ne peut rien dire que de vague et d'incomplet, attendu que rien

rien n'est déterminé nettement, rigoureusement par la nature

des choses, nous n'essaierons pas de sortir de ce vague, crainte

de sortir par là même jusqu'à un certain point de la réalité

1Géogr.univ., 1,587 et 588.
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ou de la vérité. Il nous suffira qu'un peuple soit générale-
ment regardé comme sauvage, un autre comme barbare, un

troisième comme civilisé, pour que nous puissions nous-mème le

regarder de la sorte. L'usage, telle sera notre règle en ce point.
Disons cependant qu'il n'y aurait peut-être pas un seul peu-

ple au monde qui pût passer pour civilisé, s'il fallait prendre à

la rigueur les caractères de la civilisation tels qu'ils sont don-

nés par l'illustre géographe. Nous n'en donnerons qu'une rai-

son: une religion serait essentiellement exempte de superstition,

que le peuple qui la pratique ne manquerait pas d'y en intro-

duire. « Toutes les religions, dit de Maistre, poussent des my-
thes.» Mais il y a cette différence que les unes en poussent plus

que d'autres, et de plus absurdes. Celles qui prêtent le moins

à la superstition et au fanatisme sont les plus parfaites, quel-

que mal entendues qu'elles puissentêtre d'ailleurs par la classe

ignorante de ceux qui les professent.
Ne nous y trompons pas, d'ailleurs, c'est par la partie in-

telligente d'une nation qu'il faut juger de sa civilisation, sur-

tout quand cette partie est considérable et puissante. Autre-

ment, il suffirait de descendre assez bas pour retrouver toujours
la barbarie au sein des peuples les plus civilisés.

Il est certain cependant qu'une nation doit passer pour plus
civilisée qu'une autre, si la masse de sa population celle qui
fait sa vie et sa force, est généralement plus éclairée, alors

même qu'elle compterait moins de sommités scientifiques, lit-

téraires, artistiques, etc.

Disons encore que les barbares tiennent le milieu entre les

sauvages et les peuples civilisés : ils ont déjà des coutumes,
mais elles ne sont pas toujours écrites; ils pèchent et chassent

encore, mais ils nourrissent déjà des troupeaux et commencent

à cultiver la terre; plus religieux que les sauvages, ils ne

sont pas moins superstitieux, et d'une superstition plus ter-

rible. Le théisme du sauvage est un naturalisme indéterminé,

des espérances et des craintes sans objet précis, sans institu-

tions religieuses pour apaiser la Divinité ou se la rendre favo-

rable, sans sacerdoce comme sans culte public. Les bar-

bares, au contraire, sont généralement gouvernés par des

prêtres; l'idée religieuse semble être le premier frein qui sert

à discipliner l'homme, à le soumettre à une autorité humaine

au nom d'une autorité divine.
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Les Alains dont nous parle Ammien Marcellin étaient donc

plutôt des sauvages. Ils en avaient la férocité. Comme eux, ils

mettaient leur gloire dans la force physique, dans le mépris de

la mort, et leur bonheur dans cette espèce d'homicide plus ou

moins juste qu'on appelle la guerre. Comme éux, ils se fai-

saient des trophées avec les restes mutilés et sanglants de leurs

ennemis 1.

Au contraire, les Gaulois, tels que nous les représente Jules

César, étaient plutôt des barbares que des sauvages. Une théo-

cratie de fer les gouvernait: « Les arrêts des druides, inter-

prètes de toute loi divine et humaine, étaient sans appels.
Malheur à celui qui les méconnaissait. Son exclusion des

choses saintes était prononcée; il était signalé à l'horreur

publique comme un sacrilège et un infâme; ses proches l'a-

bandonnaient; sa seule présence eût communiqué le mal conta-

gieux qu'il traînait à sa suite; on pouvait impunément le dé-

pouiller, le frapper, le tuer, car il n'existait plus pour lui ni

pitié ni justice. Aucune considération, aucun rang ne garantis-
sait contre les atteintes de l'excommunication. Tant que
cette arme subsista toute-puissante dans la main des druides,
leur empire n'eut pas de bornes, et les écrivains étrangers

purent dire que les rois de la Gaule, sur leurs sièges dorés,
au milieu de toutes les pompes de leur magnificence, n'étaient

que les ministres et les serviteurs de leurs prêtres» 2.

1 « Judicaturibi beatus, qui in prælioprofuderitanimam: Senescentes
enimetfortuitismortibusmundodigressos,ut degenereset ignavosconviciis
afrocibusinsectantur;necquidquamest quodelatiusjactentquam homine
quolibet oeciso,proqueexuviisgloriosis,interfectorumavulsiscapitibus
detractospellespro phaleris jumentisaccommodabellatoriis.Nec tem-
plumapudeos visitur,aut delubrum,etc.» (AMM.-MARCÉLL.,XXXVL,2.)

2 CÆSAR.,de Bell.Gall., VI,13, Dio. CHRYSOS.,Orat., 49, dans l'Hist.
des Gaulois,par M.AMÉDÉETHIERRY,t. II, p. 107.Voiciunepeintureana-
loguedesmœursgauloisesparKlimrath: « C'estpar lesdruidesqu'étaient
jugéesles causescapitales.La peinede mort et tous les supplicesles plus
cruels étaientprodigués;lescoupablescondamnésà mort étaientréservés
souventpendantplusieursannéespourservirauxsacrificeshumainsqu'au-
torisaitle druidisme.Lesautrespeinesétaientla mutilation,la confiscation,
le bannissement,l'excommunication,l'amende,etc. Aspirerà la tyrannie,
passerà l'ennemi,divulguerles affairespubliquesou répandre de fausses
rumeursétaientdes crimessévèrementréprimés; le sacrilègeet la déso-
béissanceauxinjonctionsdesdruidesne l'étaientpasmoins.Le vol, le bri-

gandage,le meurtreétaientpunisdemort. Toutefoisl'usageautorisaitles

duels, les rixessanglantes, l'homicidecommisdu consentementdela vic-
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Un autre trait des nations barbares, lorsqu'elles ont renoncé

à la vengeance personnelle, c'est d'être processives, de se que-
reller sur toutes choses et à tout propos. Cet esprit d'intolé-

rance, ce besoin de récriminer sur tout, de ne passer sur rien,
est un reste de cette susceptibilité sauvage qui croit voir un

danger, un acte d'hostilité dans tout ce qui se fait autour de lui

et qui le touche. Point de sentiment d'union, d'esprit d'ab-

négation et de dévoûment. A la place de ces nobles sentiments

règne l'égoïsme le plus prononcé, et avec lui un antagonisme

toujours prêt à se soulever. Ces dispositions de l'àme ont leur

explication et jusqu'à un certain point leur excuse dans la

faiblesse et la crainte. Il semble que la générosité ne puisse

appartenir qu'à la force. Comment, en effet, la faiblesse pour-
rait-elle pardonner? Ne faut-il pas pouvoir punir pour être clé-

ment? Or, l'individu abandonné à ses propres forces n'est ja-
mais en sûreté. Il en est de même des familles vis-à-vis des

familles: la plus puissante peut succomber par l'astuce de la

plus faible. C'est surtout dans cet état d'isolement plus ou moins

prononcé qu'on est convaincu qu'il n'y a pas de petit ennemi.

Aussi retrouvons-nous dans les pays où la civilisation n'a pu faire

pénétrer encore l'esprit de solidarité, et par conséquent l'esprit
vraiment social, ces traces de sauvagerie ou de barbarie. C'est

la vengeance du sang, la vengeance héréditaire ou domestique,

qui est déjà un progrès sur la vengeance personnelle comme

chez les Ossètes 1; c'est encore cette même vengeance hérédi-

taire, mais déjà tempérée par une justice civile, et réunie à la

passion des querelles judiciaires, comme chez les Yakoutes 2.

Il y a peu de différence entre les mœurs des peuples sau-

time, et les sacrificeshumains: pour ces derniers on employaitde préfé-
rence des coupables,mais à leur défauton en venait aux innocents,aux

prisonniersde guerre, aux esclaves, aux clients,qui, dans les temps les

plus reculésdumoins, étaientimmoléssur la tombede leur patron ou de
leurmaître.Despeineslégèresétaientinfligéesau jeune hommedontl'em-

bonpointdépassaitla mesured'une certaine ceinture, et à celui qui trou-
blait obstinémentet à plusieursreprises le silencedans les assembléespu-
bliques» (*).

1 FAUGÈRE,Cabinetde lect., 30décembre1837.
2 KOZMINEet MATIOUCHKINE,Voyageparmi les peuples de la Russie

asiatique,etc., trad. tr. par le princeEmm. Galitzin; 2 vol. in-8°, Paris,
1843.

(*)KLIMRATH,Trav.sur l'Hist.,etc.,t. I, p. 194-196,il s'appuiesur César,Dio-
doredeSicile,StrabonetPosidou(apudAthen.)
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TOMEI. 18

vages et barbares qui vivent à côté de la civilisation moderne,
et les mœurs des peuples primitifs ou des peuples anciens dont

l'histoire nous a conservé le souvenir, tels que les Scythes et

les Germains. Déjà M. Guizot en a fait la remarque et a prouvé
la justesse de cette observation, en rapprochant ce que Tacite

nous dit des Germains de ce que les voyageurs nous rap-

portent des différents peuples que la civilisation n'a pas encore

transformés 1.

Il suffit, d'un autre côté, de rapprocher la législation bar-

bare, même avec les modifications qu'elle a reçues de l'esprit
chrétien et des rois ou empereurs qui l'ont fait rédiger, de la

peinture des mœurs des Germains par Tacite, pour être frappé
de la similitude encore, quoique à un moindre degré peut-être.
Sans doute Tacite laisse beaucoup trop à désirer sur les cou-

tumes judiciaires des Germains; mais si l'on fait attention que
ces peuples presque nomades menaient une vie simple sans être

tempérante, que les querelles étaient fréquentes et pleines
d'une violence cruelle, que le courage physique était leur pre-
mière vertu, la liberté leur premier besoin; que leur ignorance
laissait un vaste champ à la superstition; que leurs prêtres,
sans avoir la même autorité que les druides chez les Gaulois,

jouissaient néanmoins d'un très grand ascendant : il sera facile de

comprendre que les barbares qui en descendaient durent avoir

des coutumes, des lois pénales en harmonie avec la simplicité

grossière de ces mœurs; que les lois pénales relatives aux délits

contre les personnes devaient être les plus nombreuses; que la

vengeance n'avait dû céder qu'à l'intérêt; qu'elle avait même

dû se transformer plutôt que disparaître, et que le combat,

judiciaire n'était pas moins dans les mœurs des Germains que
les conjuratores2. Le caractère national explique le premier
de ces usages; l'esprit de famille et de tribu rend compte du

second: les affinités du sang sont d'autant plus étroites que les

liens sociaux ou politiques sont plus faibles.

1 Histoirede la civilis.enFrance,t.I, p. 215et suiv.; Cf.ROGGE,Ueber
das Gerichtwesender Germanen.

2 Voir sur cette institution,dont il a été questiondéjà et dont il sera
questionencore,STRUVIUS,Historiajuris, cap. IX, § 10,p. 760,762, n° 1;
DUBOYS, Hist.du droit crim., t. II, p. 216,525.Il en seraparlé aussidans
le tomeII du présentouvrage.
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I.

Delapénalitédans l'étatsauvage.

Il n'y a point de droit criminel écrit ni même convenu

chez les sauvages proprement dits. Il n'y a que des usages ou

plutôt des habitudes. Ces habitudes, par cela qu'elles ne sont

que des habitudes, n'ont aucun caractère juridique. Elles peu-
vent donc varier non seulement d'une tribu à l'autre, mais

encore d'une génération à l'autre dans la même tribu, d'un

chef à son successeur, et dans un seul et même chef, suivant

son caprice et son humeur du moment. A plus forte raison en

est-il ainsi chez les sauvages à l'état de famille, et, s'il est

possible, à l'état d'isolement. Dans cet état d'abaissement, la

notion de droit, de justice, est moins une idée claire et une

règle qu'un sentiment vague, mêlé à la passion de la ven-

geance, et comme étouffé par elle. La colère, la crainte, l'en-

vie, la cupidité, viennent s'ajouter encore au ressentiment de

l'injure reçue, et contribuent à l'exaspérer, à étouffer toute

réflexion propre à dégagerla notion de justice pénale dans le

choix et la mesure de la peine. Le sentiment de cette justice
existe bien déjà; mais l'idée de la mesure n'apparaît pas en-

core.

La faiblesse dela situation ne permet guère de varier la peine:
on inflige celle qui est la plus facile, la plus sûre, la moins

périlleuse. De là une simplicité, une uniformité extrêmes: les

mauvais traitements pour les cas les moins graves, et si l'on a

pas à redouter une représaille sérieuse; la mort pour les of-

fenses plus irritantes, ou pour celles qu'on ne pourrait punir
autrement sans s'exposer davantage.

Un genre de peine fort usité encore chez certaines peuplades,
c'est une sorte d'excommunication. Il est même digne de re-

marque que le bannissement est la peine unique chez certains

peuples. LesPalaos (ile Falupet, Polynésie) ne recourent ni aux

peines afflictives ni à la prison contre leurs plus grands cri-

minels; ils se bornent à les envoyer dans une autre île 1.

1 Histoiredesnavig. aux terres australes,t. II; p. 484.
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Du reste, le catalogue des délits chez les sauvages est natu-

rellement peu étendu; c'est la compétition dans l'appropria-

tion, compétition qui amène les voies de fait; c'est le vol des

objets appropriés; enfin, c'est le meurtre par suite des deux pré-

cédentes offenses. Les autres outrages pourraient d'autant plus

aisément se rattacher à l'un de ces trois chefs, que le mariage

et la paternité ne sont encore, dans cet état, que la situation

d'un propriétaire qui peut être lésé dans sa chose, dans sa

femme ou dans son enfant.

Les preuves de tout ceci résulteront de l'étude particulière

que nous ferons plus tard de chaque espèce de délit. Cette ob-

servation s'applique également aux réflexions suivantes sur les

deux autres phases dela civilisation.

II.

Delapénalitédansl'étatdebarbarie.

Les barbares, déjà constitués en corps de nations, mais pas
encore régis par un despotisme profondément organisé, com-

mencent à avoir quelque chose de l'ordre et de la discipline
des peuples civilisés, en même temps qu'ils conservent beau-

coup encore de l'humeur impatiente et indisciplinée des sau-

vages. Ils jouissent de la liberté par indépendance, autant ou

plus que par soumission aux lois et à l'autorité du prince. Cette

autorité est rarement bien établie. Elle oscille entre l'amour

et la haine, va du mépris à l'admiration, et peut à chaque ins-

tant périr par sa faiblesse ou par sa dureté. Elle a besoin, pour

durer, d'être soutenue par quelque sentiment basé sur un mé-

rite supérieur dans la personne du chef, que ce mérite tienne

de l'esprit, du cœur ou du caractère. Les hommes qui ne sont

pas assez civilisés pour obéir aux idées ne cèdent qu'au senti-

ment inspiré par la grandeur. Et cette grandeur qui les frappe
est toujours pour eux une supériorité naturelle, une force.

Troppleins déjà du sentiment dé l'égalité pour obéir à une

supériorité de convention, il leur faut des supériorités réelles

pour les contenir.

C'est à cet esprit d'égalité qu'ils sont redevables en partie du



276 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

principe de leur législation, le talion. Les besoins, la cupidité
viennent le modifier ensuite.

C'étaient encore des barbares que ces Romains régis par leurs
Douze Tables, oùle talion se retrouve à côté de la composition,
où la transaction s'étendait jusqu'au vol. -

Le caractère et le petit nombre des lois pénales des Douze

Tables en fait plutôt des principes qu'une législation criminelle

proprement dite. Il y a là plus d'esprit de généralisation et

moins de détails que dans la plupart des lois barbares. Est-ce

sagesse ou impuissance; est-ce simplicité systématique et ré-

fléchie, ou simplicité par défautde précision? C'est ce qui ne

peut guère être mis en doute: il y a dans ces lois une telle ma-

jesté, qu'il n'est pas permis de penser que le législateur n'ait

été concis à ce point que parce qu'il a voulu l'être. Le reste

était l'affaire des jurisconsultes. Les barbares des temps sui-
vants ont moins compté sur les magistrats: ils ont voulu ren-

dre les fonctions de juge faciles, afin qu'elles pussent être

remplies par tout le monde, et surtout prévenir l'arbitraire.

Toutefois, l'imagination de ces barbares, ne devançant point
les faits, ne brille qne dans les détails des citconstances et non

dans ceux dela variété des délits. Ils procèdent en cela comme

les rédacteurs des Douze Tables. Moins les liens sociaux sont

nombreux, moins ils sont serrés, moins nombreux sont aussi

les points par lesquels se touchent et se froissentles intérêts et

les droits.

'Ces lois sont d'abord presque entièrement pénales; elles

prennent plus tard un caractère civil. Et parmi les lois pénales
des premiers temps, celles qui sont destinées à protéger les

personnes sont d'abord plus nombreuses que celles qui ont

pour but de protéger les choses. La raison de cette double dif-

férence dans le développement des lois pénales est simple. L'é-

tat des personnes n'est d'abord qu'une affairé de famille, et

les rapports de famille à famille une affaire de libre relation

où la loi n'intervient comme régulatrice que pour prévenir des

délits qu'elle s'est longtemps bornée à punir. De même, lorsque
les richesses ne consistent guère que dans un petit nombre

d'objets mobiliers qu'on possède, lors surtout que la propriété
du sol n'est pas encore définitivement constituée, lors enfin

que l'industrie et le commerce n'ont pas encore donné aux pro-
ductions spontanées de la nature un essor et une valeur consi-
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dérables, tout attentat contre les choses n'est, la plupart du

temps, qu'un attentat contre les personnes, une dépossession,

une violence.

Plus ces caractères des lois primitives, vont s'effaçant dans

les législations, surtout chez des peuples sortis d'une même

souche, plus la barbarie elle-même disparaît devant la civilisa-

tion. Ce phénomène est sensible dans la comparaison des lois

saliques avec celles des Bavarois, des Ripuaires, des Bourgui-

gnons, des Wisigoths et des Lombards; on sent que la civili-

sation marche des unes aux autres. M. Guizot a remarqué que
les délits prévus parla loi salique se rapportent presque tous à

deux chefs, le vol et la violence. Ce sont là les deux principaux
droits reconnus chez tous les hommes, celui de la propriété et

celui de la personnalité physique. La loi salique distingue les
différentes espèces de vols, suivant la nature de leur objet. Les

circonstances de sexe, d'âge, de lieu, de temps, de valeur

sont prises en considération dans l'appréciation du délit et l'es-

timation de la peine.
Les délits contre les personnes sont principalement ceux qui

supposent le plus de férocité ou de grossièreté dans les mœurs,
la mutilation et le viol. Les variétés en sont décrites avec scru-

pule.
La loi ripuaire ressemble beaucoup à la loi salique; elle est

plus pénale que civile; elle s'attache surtout à deux sortes de

délits, le vol et la violence; les délits contreles personnes
semblent plus préoccuper le législateur que les délits contre les

propriétés. La composition y joue le même rôle que dans la loi

salique: le tarif des peines est à peu près le même dans les

deux lois; seulement, la loi salique l'énonce en deniers et en

sous, au lieu que la loi ripuaire ne l'énonce qu'en sous. La

première est entrée dans plus de détails sur les délits passibles

d'amendes, la seconde s'occupe davantage de procédure; l'une

est plutôt la loi du peuple: elle lui apprend comment il doit

transiger et procéder en justice; l'autre est- plutôt la loi du

juge: elle lui donne jusqu'à la formule de ses sentences, ne lui

laissant d'autre soin que de constater l'existence et la nature

du délit.

La loi des Bourguignons. a déjà un caractère plus civil que
les deux précédentes, puisque, sur trois cent cinquante-quatre
articles qu'elle renferme, il n'yen a que cent quatre-vingt-deux
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de droit pénal: c'est encore un peu plus de la moitié. Mais

dans la loi salique, trois cent quarante-trois articles sont consa-

crés au droit criminel, et soixante-cinq seulement à d'autres

objets; dans la loi ripuaire, qui compte deux cent vingt-quatre
ou deux cent soixante-dix-sept articles, suivantles divers mo-

des de distribution, cent soixante-quatre ont le droit pénal pour

objet.
Ce n'est pas là le seul caractère distinctif entre la loi Gom-

bette et les deux précédentes : il n'y est plus question, comme

dans celles-ci, de la diversité des conditions légales entre hom-

mes de races différentes; en matière civile ou criminelle, of-

fensés ou offenseurs sont placés sur.le pied de l'égalité. De plus,
si la composition se retrouve encore dans laloi bourguignonne,
elle a cessé d'être la seule peine: les châtiments corporels, les

peines morales ou infamantes mêmes y prennent place, L'esprit
d'invention bizarre, et cruel du moyen âge s'y trahit déjà; les

délits y sont plus variés, en même temps que les espèces contre

les personnes se trouvent réduites.

Si de la loi des Bourguignons on passe à celle des Wisigoths,
on trouve encore un progrès notable: on remarque surtout.

qu'elle est l'œuvre de l'Eglise, celle des conciles de Tolède, vé-

ritables assemblées nationales de la monarchie espagnole, sui-

vant la remarque de l'illustre historien de la civilisation en

France et en Europe. Plus intelligente des faiblesses de l'hu-

manité, plus habile à démêler les rapports sociaux, plus préoc-

cupée du point de vue moral, et religieux, plus pénétrée de la

solidarité humaine, l'Eglise dut inspirer des lois plus douces,

plus intelligentes, plus sociales, plus d'accord avec la morale

et la religion, plus égalitaires. Mais aussi les péchés et les vices,

les fautes contre l'autorité religieuse y durent obtenir une plus

grande place.

Il ne faut pas s'étonner de voir les peines se multiplier et

devenir peut-être plus sévères chez les peuples allemands en-

passant de la barbarie à la civilisation. Ce phénomène ne leur

est pas propre. Il est permis de penser même qu'il est univer-

sel. La justice, en prenant conscience d'elle-même, devient

plus attentive, plus scrupuleuse. Elle laissera passer moins de

délits sans les châtier, et ses peines prendront un paractère de

variété et de sévérité qu'elles n'avaient pas lorsque le lé-

gislateur distinguait moins, cherchait moins le juste rapport
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entre la peine et le délit. Aussi, quelle différence entre la

simplicité relative des lois barbares et la multiplicité de celles

qui leur ont succédé au moyen âge et jusqu'au XVIIIe siècle!

Nous retrouvons ici les amendes et les peines corporelles, mais

jamais ensemble, circonstance digne de remarque, et qui était

déjà un principe chez les Athéniens.

Ces peines sont énumérées comme il suit par Grimm dans

ses Antiquités du droit germanique
1 :

A. Peine de mort:

1. Pendaison. La vieille poésie allemande est fort riche en

expressions imagées pour désigner ce genre de mort. On pen-
dait aux arbres, mais pas au premier venu: an einen dürren

Baum und an keinen grünen. (Reutters Kriegsordn., p. 74, 75.)
On voilait la tête du coupable. Une aggravation de peine con-

sistait à pendre le condamné entre deux chiens ou deux loups..

(GRIMM,p. 685.) La coutume s'en conserva pour les juifs jus-

qu'aux XIVe et XVe siècles.

La loi des Lombards ordonnait que le coupable fût pendu sur

la tombe de sa victime. (Roth., 373.)
Les femmes n'étaient pas pendues : elles étaient brûlées,

noyées, etc.

La pendaison était plus ignominieuse et plus rigoureuse

que la décollation. Le voleur de nuit était pendu; celui de jour

décapité.
2. La roue. Le corps du coupable, brisé par une roue, entre-

lacé dans les rayons, était ensuite élevé en l'air sur la roue au

moyen d'un pieu.
3. La décollation. Avec la hache et le marteau (comme on

casse le sucre).
4. L'éviscération (exenterare, qusdaermen, étriper) pour les

écorceurs d'arbres et les voleurs de charrues.

5. Couper de la chair sur la poitrine. Peine du débiteur de

mauvaise foi. Cf. une loi bourguignonne pour le vol de fau-

cons: « Siquis acceptorem alienum involare præsumpserit,
aut sex uncias carnis acceptor ipsi super testones (pectus) come-

dat, aut certe si noluerit sex solidos illi cujus acceptor est ca-

gatur exsolvere » (tit. 11). (GRIMM,p. 690.)
6. Supplice des pieux (Pfaehlen). On attachait le coupable à

1 DeutscheRechtsAlterthümer.
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un poteau et on le tuait à coups de pieux. Supplice du voleur
de chevaux, du viol, de l'infanticide. Dans le cas de viol, un

pieu en chêne, aiguisé par le bout, était placé sur la poitrine
du coupable; la victime frappait les trois premiers coups, le

bourreau les autres. Une ordonnance de 1554 perte que l'infan-

ticide, enterrée vivante, aura le cœur traversé d'un pieu.
Même supplice pour les sorcières. (Ibid., p. 694.)

7. Ecartellement. Supplice infligé au traître Gannelon par

Charlemagne.
8. Etre foulé aux pieds des chevaux.

9. Lapidation.
10. Etre enseveli vivant. C'était le supplice des femmesdans

les cas où les hommes étaient pendus ou roués. Il a subsisté

jusque fort avant dans le moyen âge. Hans Sachs en rapporte
même un exemple dans le XVIesiècle. Chezles Ditmarses, la

fille qui s'était laissé séduire était enterrée vivante. Dans cer-

taines coutumes de France, le meurtrier était enterré vivant

sous le corps de sa victime. (V. Chartam comitis Bigorensis,
an. 1238; DUCANGE,6, 319.) A Zurich, en 1489, deux hommes
furent murés (cingemauert); on laissa une ouverture pour
leur passer des aliments. (J. DEMULLER,t. V, p. 403.)

Un supplice analogue était anciennement infligé aux lâches :

on les ensevelissait dans la boue, on les noyait dans un bour-

bier avec une claie d'épines sur le dos. (V. TACIT., Germ.,
c. 12.) C'était aussi le supplice de la femme qui répudiait (di-

miserit) son mari (Lex Burg., 34,1.) Reste à savoir comment

se concilie avec cette culpabilité le droit de répudiation ou de

renvoi d'un mari par sa femme. Il ya là une difficulté dont la

solution nous échappe.
11. Etre précipité d'un rocher. Supplice que le comte Die-

trich fit subir à l'évêque de Trêves.

12. Etre noyé. Supplice particulier aux femmes et aux sor-

cières. Une glose du Sachsenspiegel porte que le parricide doit

être jeté à l'eau dansun sac avec un chien, un singe, un coq et

une vipère. Cet emprunt fait au droit romain n'est pas le seul.

En 1734, en Saxe, une femme coupable d'infanticide fut encore

noyée dans un sac avec un chien, un chat et un serpent.
13. Etre brûlé. La loi des Wisigoths condamne au bûcher

l'esclave qui a commis un adultère avec une femme libre.

Même peine pour vol dans un tombeau.
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Au moyen âge, le feu était le supplice de l'adultère. Tristan

dut être roué, Iseult brûlée. C'était aussi la peine des héréti-

ques, des sorciers et des empoisonneurs.
On faisait bouillir les hérétiques, « afin, disait-on, que le

diable ne se fit pas mal aux dents. »

A une époque plus reculée, on les étouffaient dans un bain

de vapeur.
14. Etre livré aux bêtes. Supplice dont on ne trouve point

d'exemple dans le droit allemand, mais bien dans les Sagas du

Nord.

B. Peines corporelles n'entraînant pas la mort:

Avoir les cheveux coupés. Peine infamante.

Etre flagellé.
Avoir la peau de la tête enlevée (décalvation) 1.

Le pied et la main coupés, —ou le nez, — ou les oreilles, —

ou les lèvres, — ou la langue.
Etre privé d'un œil, — avoir les yeux arrachés.

Les joues traversées par un fer chaud.

Les dents brisées.

Etre enchaîné.

C. Peines infamantes (Ehrenstrafen, p. 711, 199):
Le blâme.

La rétractation.

Un traitement ignominieux (cheveux, habits coupés).
Interdiction des armes, dégradation militaire.

Procession symbolique.
Porter à la main des verges ou des balais, un chien, une selle

(punition des nobles), un siège (punition des clercs), une roue

de charrue (punition des vilains). Les femmes portaient des

pierres 2.

La promenade sur un âne, à rebours, la queue de l'animal
en guise de bride, pour la femme qui avait battu son mari.

Enlèvement du toit de la maison.

Etre enduit de poix et roulé dans la plume.
Le pilori et le carcan.

1Peineanalogueà la coutumedecertainssauvages,de scalperleursen-
nemisterrassés,maispar un autremotif.Cf.DUBOYS,Hist.du dr. crim.,
t. II, p. 541.

2Cf. STRUVIUS,Histor.jur. oo Germandrum.,c. IX, § 11,
p. 736-738.
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Laberne (esp. mantear).
Perte du banc à l'église, relégation dans un coin, à la porte.
Etre enseveli sans honneurs dans un carrefour.

D. Perte des droits de cité (Landrechts) :

Servage (Herabwürdigúng des freien zum Knecht).
Destruction de la maison: le toit enlevé, la porte enfoncée,

le puits comblé, etc.

Interdiction civile (gemeine Landrecht genommen).

Proscription.
Les femmes n'étaient pas bannies.

Nous retrouvons le même fait chez les Francs, et Mably leur

en fait un mérite. « Renonçons, dit cet historien philosophe, à
cette humanité cruelle qui les enhardissait au mal: ils infligè-
rent la peine de mort contre l'inceste, le vol et le meurtre, qui,

jusque là, n'avaient été punis que par l'éxil, ou dont on se ra-

chetait par une composition. Ils portèrent la sévérité aussi

loin que leurs pères avaient poussé l'indulgence; et, faute de

proportionner les châtiments à la nature des délits, ils firent

souvent des lois absurdes, tyranniques, et par conséquent im-

praticables» 1.

Au XVIe siècle, la législation danoise se crut dans la néces-

sité de se montrer plus sévère à l'égard de certains délits, et de

sévir contre d'autres qu'elle n'avait pas prévus jusque là. En

conséquence de cette sévérité plus grande, sont punis de mort:

l'homicide avec préméditation par un roturier, le viol, l'impu-
reté (Hurerei) à la seconde récidive. Les méfaits involontaires

(vaadesgierninger) ne sont pas punis en général, excepté l'in-

cendie. On paie une amende aux parents du mort, si l'on a

tué en se défendant (nothwehr). Certains délits que ne pré-

voyaient pas les anciennes lois sont alors sévèrement répri-,
més : tels sont la prévarication, l'altération des livres de jus-

tice, le faux témoignage 2.

Dans la période suivante, le législateur danois étend encore,
et avec raison, la liste des délits: ainsi sont punis pour la pre-
mière foisl'inceste, l'accouchement tenu secret, l'exposition des

enfants, la fausse reconnaissance de père ou de mère, l'étouffe-

mentd'un enfant. Les peines portées contre le libertinage sont

1 Observat.sur l'Hist. de France,I, 3.
2

KOLDBRUP,op. cit., § 145,p. 291.
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augmentées, celles contre le vol adoucies. Le travail dans une

maison de force est une peine fort en usage 1.

III.

Delapénalitédansl'étatdecivilisationproprementdite.

La civilisation se compose d'un grand nombre d'éléments;

mais ces éléments se combinent dans des proportions diverses,

et ne sont eux-mêmes que des produits de nos facultés. Suivant

donc que la prédominance appartient à telle ou telle de ces fa-

cultés, la civilisation a tel ou tel caractère, s'élève à tel ou tel

degré. Suivant que l'imagination, le sentiment, l'entendement

ou la raison joue le principal rôle chez un peuple donné et à

une époque déterminée, la poésie, la religion, la science ou la

philosophie caractérise ce peuple et cette époque. La période

sauvage est encore dominée par les sens; la période barbare

s'en dégage et passe sous l'empire de l'imagination? Mais cette

faculté règne pleinement au début de la civilisation, et réveille

ce sentiment religieux qui caractérise le spiritualisme. La reli-

gion, à beaucoup d'égards, et chez la plupart des peuples,
n'est encore que de la poésie, mais une poésie qui sort de la

sphère des çhoses sensibles. Un tour d'esprit plus ferme s'at-

tache ensuite aux rapports naturels des choses, à leurs influen-

ces respectives. De là les sciences. Mais à leur début, et long-

temps après, elles sont encore entachées de mysticisme.
L'alchimie et l'astrologie ont précédé la chimie et l'astronomie.

Et cependant les astrologues et les alchimistes étaient déjà en

possession d'un grand nombre de faits bien observés, auxquels
ils appliquaient le calcul. La science des nombres elle-même a

été longtemps infectée de mysticisme. Depuis Pythagore jus-

qu'à Galilée, les esprits les plus vigoureux même n'ont pu
s'affranchir complètement de ce genre de superstition. L'usage

critique d'une raison ferme et juste était seul capable de pur-

ger la science, la religion, la poésie elle-même de toute con-

ception absurde. Or, cet usage dela raison c'est ce que nous

appelons philosophie.

1 KOLDERUP,op. cit., § 174.
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Il est facile de voir maintenant la place de chaque peuple sur
l'échelle de la civilisation. La Grèce antique appartient, depuis
les temps barbares, à la période poétique ou d'imagination.

L'Orient, par la poésie encore, mais surtout à cause de ses théo-

craties, l'Orient, avec sa pensée religieuse, principe de toutes

ses autres pensées, appartient à la seconde période de la civili-

sation. Grâce à l'immobilité naturelle, à l'esprit religieux, l'O-

rient est généralement resté au degré où, depuis des siècles,
une théocratie toute-puissante l'avait placé. Il peut changer de

religion, de religion poétique, mais il n'en peut sortir. Il peut

passer du panthéisme au bouddhisme, du sabéisme à l'isla-

misme, mais bien plus difficilement de ces cultes, dont l'objet
est fourni par les sens ou l'imagination, au culte d'un être de

raison, du vrai Dieu. La Grèce, avec son idolâtrie, avec ses

hommes-dieux ou ses dieux-hommes, eut moins de peine à se

dégager du sentiment pour passer à la science. Pythagore et

Thalès n'étaient pas moins hommes d'entendement et de raison

que d'imagination et de sentiment. Leurs successeurs firent

plus encore, et grâce à leur infatigable curiosité, à cet esprit
d'audacieuse investigation que rien ne rebute et n'arrête, les

poètes, les prêtres eux-mêmes devinrent philosophes. Euripide

profita des leçons d'Anaxagore et de Socrate, et Plutarque écri-

vit contre la superstition.
Cette diversité d'esprit explique celle des législations crimi-

nelles de l'Orient et de la Grèce. L'Orient se distingue en géné-

ral, avons-nous dit, par l'esprit religieux; dans la religion par

le dogme plus que par la morale; dans la morale par les pra-

tiques cérémonielles plutôt que par celle des vrais devoirs;

dans les devoirs par ceux qui ont l'agent pour but plutôt que

par les devoirs sociaux. Tout s'y rattache à l'infini, et l'individu

ne se préoccupe guère que de lui-même et dans ses rapports
avec l'infini ou le divin; tout le reste, qui est fini, qui n'est et

ne vit que par l'infini et pour l'infini, est presque sans valeur;

il faut que la personnalité propre soit aussi forte qu'elle l'est

naturellement pour qu'elle compte en face de l'infini; encore

compte-t-elle plus par instinct que par principe. C'est ainsi que

l'exaltation excessive de l'idée et du sentiment religieux con-

duit au mépris de l'humanité, à l'oubli de soi-même ou au fa-

natisme. De là le caractère tout à la fois religieux et terrible

de la plupart des législations criminelles de l'Orient. Nous en



DESPEINESEN GÉNÉRAL. 285

verrons la preuve lorsque nous traiterons des différentes espè-
ces de peines. On peut remarquer dès maintenant que le peuple
de l'Orient le moins superstitieux, à tel point que ses lettrés ont

passé longtemps pour athées aux yeux des missionnaires euro-

péens, les Chinois, est de tous celui dont les lois criminelles ont

le plus de rapport avec celles de l'Occident par leur esprit de

justice et de douceur. Il n'en faut excepter que certaines peines
d'un caractère barbare encore, celles contre l'adultère par

exemple.

L'empereur Yao, environ 2,400 ans avant J.-C., avait éta-

bli dix grands tribunaux. Chun, son successeur, en ajouta de

subalternes; il spécifia les délits, et détermina les châtiments

qui leur seraient réservés.

Il n'admit la composition que pour les fautes légères. Ce qui
ferait croire qu'avant lui elle recevait une bien plus grande
extension. Il défendit toute indulgence envers ceux qu'on avait

essayé vainement de ramener à la vertu, ou qui étaient assez

lâches ou assez pervers pour abuser de leur force ou de leur

crédit et de l'autorité.

Cette législation ne semble pas avoir été d'une grande sévé-

rité : le Chou-King nomme le fouet et l'exil comme la peine
ordinaire des délits de second ordre 1.

Aujourd'hui le fouet et le bannissement sont encore les deux

principales peines en Chine. C'est toujours le même esprit sous

des formes diverses et beaucoup plus multipliées.
La législation pénale actuelle de la Chine tient donc, par son

esprit, à celle des temps les plus anciens, en même temps

qu'elle révèle, par ses nombreux détails, une époque bien pos-
térieure. Par le premier de ces caractères elle appartient aux

temps primitifs; par le second, aux temps barbares et despo-

tiques.
Au XVIe siècle, les lois pénales de la Chine, le traitement

qu'on faisait subir aux détenus et aux condamnés, semblent

avoir été plus sévères qu'aujourd'hui et dans les anciens temps;
mais elles n'étaient pas plus barbares que les usages analogues
de l'Europe. Voici comment en parle un voyageur contempo-
rain : « Les Chinois ont de très vastes prisons qui donnent sur

1 PASTORET,Zor., Conf.et Mah.;— DUBALDE,t. I, p. 287; t. II, p. 24
de sa Descriptionde la Chine.



286 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

de superbes jardins, avec des fontaines. Les détenus qui ne

sont pas condamnés à mort peuvent s'y promener sous bonne

garde. Si des circonstances inattendues ne permettent pas
d'exécuter sur-le-champ les condamnés à mort, ils se promè-
nent dans la prison, portant devant eux une table de bois blanc

où leur condamnation est écrite. La nuit, on les enchaîne par
les pieds, les mains liées derrière le dos et couchés par terre

sur le ventre; ou bien ils ont les mains et les pieds pris entre

deux morceaux de bois échancrés, et dont une moitié se rab-

bat sur l'autre et s'y cadenasse; quatre barres de fer sont en-

suite passées sur leur corps étendu et couché. Ces barres sont

retenues à chaque extrémité par des anneaux qui tiennent au

sol. Les malheureux passent la nuit dans cet état. C'est le sup-

plice du pressoir » 1.

Les Japonais, de même race que les Chinois, mais aussi su-

perstitieux que les Chinois le sont peu, du moins dans les classes

instruites, infectés bien plus profondément des idées panthéistes
réformées par Bouddha, sont beaucoup plus cruels dans leurs

mœurs et leurs lois. Déplorable cercle vicieux, suivant l'au-

teur de l'Esprit des Lois, puisque l'atrocité des peines engendre
la férocité des mœurs. Au surplus, les voyageurs ne sont pas
entièrement d'accord en ce point.

Selon Thunberg, les lois du Japon sont en petit nombre,

mais on les exécute à la rigueur sans aucun égard pour les per-

sonnes; toutefois les amendes pécuniaires sont des grâces ac-

cordées aux coupables qui ont de la fortune. De simples délits

sont punis de mort, mais la sentence doit être signée par le

Conseil privé de l'empereur. L'éducation morale des enfants

étant un devoir politique, les parents répondent des crimes

de ceux dont ils auraient dû corriger les vices naissants 2.

Suivant le Hollandais Varénius, les peines, au XVIIesiècle,

portaient au Japon le caractère de la plus grande cruauté.

Hacher en pièces un coupable, lui ouvrir le ventre à coups de

couteau, le suspendre au moyen de crocs de fer enfoncés dans

les côtes,le faire cuire dansl'huile bouillante: voilà les puni-
tions les plus communes. Les grands avaient le privilège de se

couperle ventre de leur propre main. Valentyn dépeint aussi

1 THUNBERG,t. IV, p. 64et 72.
2Ibid.
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la législation du Japon comme féroce et sanguinaire. Chaque

citoyen est responsable des délits commis par son voisin; des

familles, des villages entiers sont livrés aux derniers supplices

pour expier la faute d'un seul.

D'après Van Overmeer Fisscher, qui a résidé au Japon de

1820 à 1829, le gouvernement japonais est absolu, mais

sans être arbitraire. Les lois sont sévères, il est vrai; mais

chacun les connaît, chacun sait ce qu'elles permettent et ce

qu'elles défendent; et commepersonne ne peutles éluder; comme

le sujet le plus puissant ne peut, par des actions illégales in-

timider un inférieuret le forcer de se plier à ses désirs; comme

ces lois, malgré leurs imperfections, ont l'avantage d'être

strictement exécutées, celui qui-se conduit bien n'a pas de

motifs pour les craindre 1.

Montesquieu attribue l'excessive rigueur des lois pénales du

Japon, leur implacabilité, à l'absence d'une croyance reli-

gieuse à une vie future. Cette observation peut être fondée à

certains égards; mais elle manque de nécessité logique et de

justesse sons d'autres rapports. Pourquoi les Chinois, qui ne

croient guère plus à la vie future que les Japonais, ont-ils des

lois criminelles incomparablement plus douces que celles des

Japonais, que celles même de la plupart des peuples théocra-

tiques? Est-il vrai, d'ailleurs, que les croyances panthéistes de

l'Inde, qui font logiquement disparaître la personnalité hu-

maine par l'absorption dans l'infini, ne soient pas pires encore

que l'absence de tout dogme à l'égard de la vie future, puisque
c'est le dogme même de notre anéantissement? Et cependant
les anciennes lois pénales de l'Inde étaient moins sévères que
celles du Japon. Ajoutons que les bouddhistes de l'Inde ne

croient ni plus ni moins à la vie future que les bouddhistes du

Japon. Sansdouteils sonten minorité sion les compare aux secta-

teurs de Brahma; mais cette minorité même est sans impor-
tance.

Les Birmans, qui font partie du peuple indien, qui en ont

les croyances relatives à la vie future, celle de la métempsy-

cose, par exemple, ont des lois pénales d'une extrême

rigueur: l'emprisonnement, l'esclavage, le fouet sont les châ-

timents les plus doux. Les condamnations à mort se renou-

1 MALTE-BRUN,t. VII, p. 220.
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vellent fréquemment, et le genre de supplice varie selon le

caprice du juge. Dans quelqueslocalités , le crucifiement et le

plomb fondu versé dans la bouche sont les châtiments em-

ployés. Dans d'autres, le condamné, transpercé d'un pieu, est

cloué sur les bords de l'Iraouaddy, de manière à ce qu'il soit

noyé à la marée montante. Viennent ensuite la détroncation,

l'exposition aux bêtes féroces, le bûcher, en un mot, tous les

genres de tortures que la cruauté la plus raffinée peut inven-

ter. Les condamnés, au reste, se montrent fermes et coura-

geux jusqu'au dernier moment, et l'on cite un déserteur qui

mangeait une banane pendant que le bourreau lui déchirait les

entrailles. Presque toutes les espèces de crimes qu'on peut
commettre sont prévus par la jurisprudence des Birmans; un

grand nombre de jugements précédemment rendus sont an-

nexés à chaque article. On y trouve les jugements par épreuves
et par imprécations 1.

D'un autre côté, un peuple de même race encore que le peu-

ple japonais, et qui partage peut-être ses croyances, possède
une législation pénale qui, tout en se rapprochant beaucoup
de celle du Japon, n'est déjà pas plus cruelle que celle des

Birmans; nous voulons parler des Mongols. Depuis 1620 ils

ont un Code complet de lois signé de quarante-quatre princes
et chefs, et dans lequel la plupart des délits sont punis par des

amendes; les actions utiles au public sont récompensées. Celui

qui refuse du lait à un voyageur est puni de l'amende d'un

mouton. On admet les épreuves par le feu, et les serments par

lesquels un supérieur garantit l'innocence d'un inférieur; ins-

titutions analogues aux cojurations du moyen âge en Europe.
Les peines sont en général cruelles envers le peuple et peu sé-

vères pour les nobles: ainsi, l'homme de qualité qui commet

un meurtre avec préméditation n'est condamné qu'à une

forte amende, par exemple à la perte d'une année d'appointe-
ments et à quatre-vingt-une têtes de bétail, dont les deux

tiers sont pour la famille du défunt et un tiers pour le chef de

la tribu à laquelle il appartient, tandis qu'un esclave qui tue

son maître est coupé tout vivant par morceaux. Celui qui tue

sa femme est condamné à être étranglé 2.

1 SYMES,Embassyetc., t. III, p. 93.
2 Mémoiressur la Mongolie.par le P. HYACINTHEBITCHOURINE,2 vol.

in-8° (russe).— DansMALTE-BRUN,Géogr.univ.,VII, p, 102.
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TOMEI. 19

L'influence d'une religion qui enseigne une vie à venir dé-

terminée d'après la moralité en ce monde peut avoir des effets

salutaires sans doute, mais ces effets peuvent être compensés et

au-delà par d'autres croyances funestes et par les intérêts

qui les ont dictées. C'est ainsi que les brahmes, tout en procla-
mant une sorte de vie future, enseignent aussi la différence

des castes, et pèsent de tout le poids de l'orgueil, de la cupidité
et de la superstition sur les immenses populations qu'ils di-

rigent. Les lois pénales sorties de cette pensée religieuse sont

d'une extrême rigueur, d'une injustice révoltante toutes les

fois qu'il s'agit des intérêts de la caste sacerdotale ou de tout

ce qui sert de base à son pouvoir; ce qui n'empêche point

qu'il ne s'y mêle d'excellentes maximes toutes les fois que l'in-

térêt brahmanique n'est point en jeu. C'est ainsi, par exemple,

que Manou, dans ses lois, permet, prescrit même de pardon-
ner aux faibles et aux malheureux. Nous y lisons encore

qu'autant la peine est moralement utile au coupable, moins du

reste en ce qu'elle le corrige qu'en ce qu'elle le purifie du mal

passé, puisqu'elle est essentiellement expiatoire, autant une

peine injustement infligée est funeste à ceux qui se rendent

directement ou indirectement responsables de cette iniquité. La

renommée pendant la vie, la gloire et la félicité après la mort

sont perdues pour le juge prévaricateur. L'injustice d'un juge-
ment retombe pour un quart sur la partie qui l'obtient, pour
un autre quart sur les faux témoins, pour un troisième quart
sur le tribunal qui le rend, enfin pour le dernier quart sur le

roi.

L'esprit occidental, beaucoup moins mystique, par consé-

quent bien plus net, plus positif, plus scientifique, en d'autres

termes plus marqué au coin de l'entendement et de la raison

qu'à celui de l'imagination et du sentiment, se montre avec sa

supériorité dans les lois pénales comme dans tout le reste. En

ce point la civilisation de l'Occident est si élevée au-dessus de

celle de l'Orient, que cette dernière, à très peu d'exceptions

près, paraît plutôt mériter le nom de barbarie. Et, chose re-

marquable, quoique le sentiment et l'imagination soient le

principe des écarts de l'Orient, la civilisation occidentale montre

plus d'imagination et de sentiment que la civilisation orientale.

Comparez la mythologie et l'art grecs avec l'art et la mythologie
de l'Inde, par exemple; la législation pénale de Solon avec celle
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de Manou: quelle différence toute au profit de la Grèce! Mais

reconnaissons que cette différence tient cependant moins, quant
à l'imagination, à la matière qu'à la forme. De part et d'autre

même invention peut-être; mais incomparablement plus de

naturel, de goût, de fini, d'art en un mot, du côté de la Grèce.

Quant au sentiment, plus de justesse, de vérité, de naturel ou

de bon sens dans son développement et son objet. Ne soyons
donc point surpris de retrouver des différences analogues dans

la législation criminelle, différences qui seront rendues plus
sensibles encore par tout ce qui doit suivre: ici elles ne sont

qu'indiquées. Ne soyons pas étonnés davantage que l'esprit des

lois pénales d'Athènes et de Rome soit arrivé jusqu'à nous; en

ce point comme en tout le reste notre civilisation vient de loin,
elle vient de Rome et d'Athènes.

En Grèce, la pénalité prend le caractère de diversité, d'ana-

logie et de mesure qui sépare la civilisation de la barbarie et

de la sauvagerie. Chez les Athéniens, les principales peines
étaient l'amende, l'infamie, l'esclavage, la marque, l'exposi-

tion, la détention ou les entraves, le bannissement à perpétuité,
l'ostracisme et la mort. On distinguait trois degrés d'infamie: le

premier emportait la perte de certains droits politiques; le se-

cond la perte totale, mais temporaire, deces mêmes droits, ainsi

que la confiscation des biens; le troisième celle des droits civils

et religieux.
Cette dernière peine s'étendait aux enfants et à la postérité

entière. L'esclavage ne pouvait atteindre que les o et les

oo (c'est-à-dire les infâmes et les exilés ou étrangers)
et les esclaves affranchis. La marque était imprimée avec un

fer chaud sur le front ou sur les mains des esclaves fugitifs ou

des malfaiteurs. La détention était perpétuelle ou temporaire;

quelquefois une caution en dispensait. On comptait trois sor-

tes de prisons: l'une n'avait d'autre destination que de s'as-

surer des détenus; les deux autres étaient des lieux de correc-

tion ou de peines de différents degrés. Les entraves étaient de

formes diverses, suivant la partie du corps par laquelle elles

étaient destinées à contenir les condamnés: il y en avait pour

le cou, pour les mains, pour les pieds, et d'autres pour toutes

ces parties à la fois. La plupart étaient de bois. On ne pouvait

recueillir un proscrit sans encourir la même peine que lui. La

peine capitale avait lieu par décollation, par strangulation,
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par le poison, la croix, le feu, l'eau, le bâton, les pierres, le

gouffre et le précipice.
La pénalité grecque s'améliora encore en passant d'Athènes

à Rome. Il suffit, pour n'en pas douter, de rapprocher les deux

systèmes de pénalité. Nous venons de voir celui d'Athènes.

L'interdiction du feu et de l'eau ou l'exil indirect; la dé-

portation et la relégation ou l'exil direct substitué par Auguste

à l'interdiction du feu et de l'eau; l'esclavage; la confiscation

comme peine accessoire de la peine capitale, de l'exil, de la

déportation, de la servitude légale, mais tempérée cependant
en faveur de la famille du condamné; la peine capitale par

strangulation, par décollation, par l'eau, par le précipitement,

l'amende, la détention, la flagellation (virgis, flagellis), la bas-

tonnade ( fustibus), l'infamie: telles étaient les principales

peines usitées chez les Romains. Nous ne parlerons pas de celles

quittaient propres à la censure et à la discipline militaire, ni

de celles qui ne s'infligeaient qu'aux esclaves, pas plus que des

châtiments arbitraires que le père de famille pouvait faire su-

hir à tous ceux qui étaient soumis à son autorité trop long-

temps absolue

Une particularité remarquable dans les lois pénales de cer-

tains peuples, c'est que l'usage, la jurisprudence, tantôt aggravé,
tantôt adoucit la peine portée par la loi, suivant que des ins-

titutions pires ou meilleures succèdent à d'autres, mais sans

qu'elles osent toucher aux lois anciennes. Chose bizarre! le pou-
voir croit plus prudent de violer les lois que d'en entreprendre
la réforme. C'est ce qui arrive lorsqu'il peut les violer seul et

qu'il lui faudrait le concours du peuple pour les abroger. Le

peuple peut tenir à des lois mauvaises non parce qu'elles sont

mauvaises, mais parce qu'elles sont. Le pouvoir lui-même, tout
en les laissant sommeiller, n'est point fâché,de pouvoir aisément

les faire revivre. Il sait, d'ailleurs, que les changements subits

apportés aux lois sortent les esprits de l'immobilité, et leur im-

priment un besoin de changement qui pourrait s'étendre jus-

qu'aux établissements les plus respectables. Les hommes d'Etat

redoutent singulièrement cette passion de la nouveauté, qui

peut devenir une fureur, et qui affaiblit toujours le respect des

peuples pour l'autorité.

'Dans les temps anciens, Rome est surtout remarquable par
son respect pour les vieilles lois en même temps que par son
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adresse à satisfaire l'équité ou les besoins nouveaux. C'est ainsi

que le préteur avait la faculté de créer des exceptions pour ra-

mener la pratique à l'équité, tout en laissant subsister la loi

positive qui la méconnaissait.

Dans les temps modernes, l'Angleterre est peut-être de tous

les peuples celui où le mouvement procède avec le plus de me-

sure, avec le plus de ménagement pour l'ancien état de choses:

la jurisprudence, ou le pouvoir exécutif, joue le même rôle que
les édits du préteur à Rome. C'est pour cette raison que la lé-

gislation pénale semble avoir fait si peu de progrès en Angle-
terre. Elle est encore encombrée de dispositions qui ne sont

que l'expression violente et par trop absurde aujourd'hui de

l'intolérance de l'Eglise établie 1. Des délits de peu de gravité,
ceux de la chasse par exemple; d'autres délits qui ont aussi leur

source dans le système féodal; la nomenclature étendue des

crimes de haute trahison et de félonie imaginés par des des-

potes ombrageux, respirent un génie barbare. Les peines en

sont d'une rigueur outrée; la mort est prodiguée, la flagellation

dispensée sans choix et sans mesure, à tel point, dit Rossi,

qu'enlisant les Statuts de Georges IV (1827), « on croit presque
« approcher d'une plantation de sucre; on entend claquer les

« fouets» 2. Les mutilations, les marques, l'arbitraire laissé

au juge en même temps que le législateur multiplie les distinc-

tions et les espèces, tous ces défauts et beaucoup d'autres dé-

pareraient singulièrement les institutions d'un peuple très ci-

vilisé du reste, si la jurisprudence ou le pouvoir exécutif ne

possédaient pas le moyen de laisser sommeiller des lois si peu

en harmonie avec les idées et les mœurs. Il est fâcheux seule-

ment que ce sommeil ne soit pas celui de la mort. Mais ces

nombreux défauts, d'ailleurs communs aux autres législations

du dernier siècle, étaient rachetés parune institution précieuse,

celle du jury. La procédure criminelle de l'Angleterre, le sys-

tème accusatoire devant un jury, devant le pays, a permis d'at-

tendre les réformes de 1827, de 1833, de 1837, etc. La néces-

sité de réformes plus complètes se fait sentir encore, et ce vœu

ne peut manquer d'être écouté.

Par cela seul que la civilisation comprend plusieurs éléments,

1ROSSI,op.cit., t. I, p. 50-51.
2Ibid., p. 53.
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la meilleure manière d'étudier son influence sur le droit cri-

minel, de faire voir comment les progrès de ce droit coïnci-

dent avec les progrès des autres institutions humaines et en sont

des effets partiels, c'est de montrer que le droit criminel en a

réellement subi l'influence. Nous bornerons cette étude aux

points capitaux.

§ m.

Del'influencedesinstitutionsreligieuses,politiques,civiles,del'industrie,dessciences,
desarts,deslettres,delaphilosophie,surlapénalité.

SOMMAIRE.

1. Lesreligions.— Leur influencesur les mœurs et sur les institutions

politiqueset civiles.— Incas. — Manou,Moïse,le Christianisme.—
Le Miroirdes juges.—L'Espagne, le Portugal, la Sardaigne,lesEtats

pontificaux.
2. Lesinstitutionspolitiques.—Montesquieu.— Influencede la liberté et

du despotismesur les lois pénales.— Rome royale, Romerépubli-
caine, Romeimpériale. —Républiquesitaliennesdu moyenâge. —
L'Espagne,—la Suède,—la Norwège,—le Danemark,—la Bavière,
— la Saxe, — le Wurtemberg,— le grand duchédeBade,— le Ha-

nôvre, —la Sardaigne.
3. Institutionsciviles.—L'esclavage.
4. L'industrie,lessciences,lesarts, leslettres, la philosophie.— Crimina-

listes philosophesdu XVIIIesiècle.— LàFrance. — LéopoldII, Jo-

seph II, CatherineII, Louis XVI. — Le duchéconstitutionnelde
Brunswick.—LaPrusse,—Bade,—Amériquedu nord (Etats-Unis),
— Amériquedu sud (Bolivie).

I.

Lesreligions.

Déjà nous avons parlé de l'influence des religions à propos
de l'opinion de Montesquieu sur les lois pénales du Japon.
Tout en reconnaissant l'influence de la religion sur les mœurs

et les lois, tout en admettant qu'une religion qui enseigne une

vie future déterminée d'après la moralité de la vie présente
est une garantie pour les mœurs, un auxiliaire pour le législa-

teur, nous avons en même temps reconnu qu'à d'autres égards
une religion fausse d'ailleurs pouvait être très pernicieuse, et

faire, d'autre part, plus de mal qu'elle ne procure de bien par
l'influence du peu de vérité qu'elle renferme, lors surtout que
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cette vérité se trouve encore infectée d'erreur et d'absurdité.

Une religion terrible, fanatique, homicide, qui porte aux sacri-

fices humains, sous une forme ou sous une autre, comme celle

des Phéniciens, fait naître des sentiments sombres et cruels,
rend les mœurs dures et féroces, et porte le législateur à dé-

créter des peines horribles. Les peuples du naturelle plus doux

peuvent être ainsi corrompus et pervertis par des croyances

qui, loin de développer et de fortifier le sens moral, le dénatu-

rent et le dépravent. Une fois l'esprit et le cœur humain sortis

de leurs voies par une religion fausse, ils éprouvent une peine
infinie à y rentrer. C'est ce qui est arrivé chez les deux peuples

peut-être les plus doux de la terre, les Péruviens et les Indiens.

Il y a deux raisons pour que la pénalité soit excessive sous le

régime théocratique: d'une part, le penchant du prêtre à regar-
der toute offense contre sa personne, ses droits, ses privilèges,
son autorité comme un délit religieux, et tout délit religieux
comme une sorte d'impiété et de sacrilège, comme un crime

envers sa Divinité; d'un autre côté, le caractère naturellement

despotique de tout pouvoir sacerdotal, parce qu'un semblable

pouvoir est toujours réputé divin, et que l'autorité divine ne

peut être ni contrôlée ni partagée par les hommes. Si le pou-
voir n'est pas visiblement entre les mains du prêtre, mais que
le prêtre l'inspire et le dirige, il n'est que plus dangereux à

beaucoup d'égards, puisque le pouvoir sacerdotal n'a que la

part de solidarité qu'il lui plaît, et qu'il peut faire entreprendre
dans ses intérêts, au pouvoir civil, ce qu'il n'aurait peut-être

jamais osé faire par lui-même. Alors encore le despotisme est

son allié naturel, parce qu'il le fait agir à son profit, sans

contrôle comme sans partage. Il n'aurait pas cette facilité avec

un pouvoir public collectif, national, représentatif, dont tous

les actes seraient soumis à l'examen libre de l'opinion pu-

blique. Ces faits sont tellement dans la nature des choses,

que c'est à peine s'ils ont besoin d'être prouvés par l'histoire.

Donnons-en néanmoins quelques exemples.
Le gouvernement absolu des Incas qui passaient pour des-

cendre du soleil, divinité principale du Pérou se rattachait

tellement aux dogmes religieux des Péruviens, que tout délit

commis était considéré comme une transgression des lois hu-

maines et comme une offense directe envers la Divinité. Avec

de semblables idées, les règles de la législation étaient simples
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et la pénalité sévère. La rigueur en était le principe domi-

nant; les fautes légères et les plus grands crimes étaient punis
de la même peine, et dans presque tous les cas c'était la mort.

Mais en même temps on ne faisait jamais tomber sur les en-

fants la peine du crime commis par les pères; ils conservaient

leurs biens et leurs dignités 1.

Dans l'Inde, la justice n'est guère mieux rendue aujour-
d'hui que du temps de Manou; les juges sont peut-être moins

bien choisis: ce sont, au lieu de brahmes, des collecteurs d'im-

pôts, assistés de quelques-uns des principaux habitants. Nulle

part, excepté dans les pays soumis à la juridiction anglaise,
dont nous ne parlons point, nulle part des tribunaux réguliè-
rement organisés; point de lois de procédure écrites et cons-

tantes; des peines arbitrairement infligées, et qui ne sont pas

plus douces pour autant; une vénalité générale dans les juges;
une célérité excessive dans les formes; le parjure regardé
comme une bagatelle; l'absurdité ou la supercherie des épreu-
ves mise à la place d'une instruction régulière; les délits les

plus graves punis avec moins de sévérité, quand toutefois ils

le sont, que les prétendus sacrilèges commis envers les ani-

maux sacrés; la superstition la plus aveugle jointe à l'irréligion
la plus déplorable, par suite des idées les plus fausses sur Dieu

et sur la morale; l'orgueil des castes sans pitié pour ce qu'elle
croit être une atteinte à son rang; la mollesse poussée jusqu'à

l'inertie, et trouvant ses délices dans le désœuvrement forcé

de la prison; la nécessité, par conséquent, de remplacer cette

peine par des tortures; une patience opiniâtre qui souvent lasse

la persévérance du bourreau ou de la vengeance; une telle in-

différence pour la vie, par suite des privations qui l'accompa-

gnent chez ce peuple habitué au despotisme des castes et des

princes, que la mort ne peut effrayer qu'à la condition d'être

convertie en un long supplice : Voilà, en peu de mots, les

caractères de la justice criminelle telle qu'elle est de nos jours
administrée et reçue par les populations encore idolâtres de

l'Inde 2.

Déjà dans les lois de Manou les délits religieux sont les plus

1 Conquêtedu Pérou,par HENRILEBRUN,p. 26. —V.aussilesIncas,par
MARMONTEL.

2 V. Moeurs,institutionset cérémoniesdes peuplesde l'Inde,par l'abbé
DUBOIS,t. II, p. 455-474,546-554.
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grands de tous, et de ce nombre sont ceux qui blessent les in-

térêts des brahmes. Les privilèges et l'impunité sont garantis
à cette caste.

Le brahme est au-dessus du magistrat et du guerrier, sans

doute; mais cette supériorité est disproportionnée, sans mesure,
dans la législation pénale: « Que le roi se garde bien, est-il

« dit, de tuer un brahmane, quand même ce brahmane aurait

« commis tous les crimes possibles; qu'il le bannisse du

« royaume en lui laissant tous ses biens, et sans lui faire le

« moindre mal. Une tonsure ignominieuse est ordonnée au

« lieu de la peine capitale pour un brahmane adultère, dans

« le cas où la punition serait la mort pour les hommes des au-

« tres classes. Si un homme de la dernière classe a l'impu-
« dence de donner des avis aux brahmanes relativement à

« leurs devoirs, que le roi lui fasse verser de l'huile bouillante

« dans la bouche et dans l'oreille. S'il crache avec insolence

« sur un brahmane, que le roi lui fasse couper les deux

« lèvres» 1.

Sans avoir les mêmes défauts, la législation criminelle des

Hébreux est, avant tout, religieuse: le crime par excellence,
celui qui est recherché sous toutes ses formes, poursuivi avec

le plus de rigueur, c'est le manquement à la religion, surtout

l'idolâtrie. Les relations avec les étrangers idolâtres, lors sur-

tout qu'elles étaient de nature à séduire le cœur et l'esprit,
devenaient un crime capital aux yeux d'un législateur qui
tenait par-dessus tout à la pureté des croyances.

Depuis les premiers empereurs chrétiens jusqu'à nos jours,
l'influence de la religion chrétienne a laissé des traces profon-
des partout où elle a régné comme religion de l'Etat. L'in-

fluence du christianisme dans les lois a été de deux sortes:

quant à la justice sociale, elle a contribué à la rendre plus ré-

gulière, plus équitable et plus humaine; quant à la partie re-

ligieuse et morale de la vie pratique, elle l'a fait entrer trop
avant dans les lois civiles, et a sévi avec une rigueur extrême

contre des fautes qui souvent n'avaient tout au plus ce carac-

tère qu'au point de vue disciplinaire de l'Eglise, c'est-à-dire qui
n'étaient pas même des fautes morales, loin d'être des délits.

1 Loisde Manou,VIII,379,380,292,282; v., de plus, VIII, 366,376-

385,235-237,241-243,248,273,334,335.
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La théocratie mosaïque, avec son rigorisme moral, a pénétré

par cette voie dans l'empire d'Orient, dans celui d'Occident, et

par suite dans toutes les législations modernes.

Ces abus ne sont point de l'essence du christianisme, bien au

contraire: ils sont le fruit de l'ignorance des temps, des pas-

sions humaines, des formes diverses du christianisme, formes

que nous distinguons toujours de son essence.

Mais nulle part peut-être l'influence abusive de l'une de ces

formes n'est plus visible que dans l'ouvrage d'ailleurs très mé-

thodique et très estimable d'André Hornes, le Mirror des jus-
tices (Miroir des juges). Cet écrivain du XIIIe siècle, ayant à

classer les délits, et ne mettant aucune différence entre les délits

et les péchés, prend la classification des casuistes en péchés

mortels et en péchés véniels. Passant aux peines, il ne manque

pas, toujours attaché fidèlement aux décisions des casuistes, de

déclarer dignes de mort tous ceux qu'ils regardent comme

mortels; les autres délits réputés véniels par ces mêmes gui-

des sont par lui déclarés passibles d'autres peines.
En voyant cette imitation abusive, et sachant que des théo-

logiens ne reconnaissent que des péchés mortels en matière de

foi et de chasteté, on tremble en pensant que des législateurs

peuvent poursuivre avec la dernière rigueur des actes du res-

sort exclusif de la conscience individuelle. On comprendra

mieux, en lisant ce naïf auteur, l'extrême danger de la confu-

sion dont nous parlons, confusion qui n'est que la conséquence
de l'influence des idées religieuses en droit criminel:

« Del pesché est bref division, car est solon que ceo que af-

fert as peines mortelle ou venielle.

« Les mortels sont ceux : le crime de majesty, fausonnery,

traison, arson, homicide, larceny, hamsockne (asile violé).
« Crime de majesty. vers le roy de ciel en trois maneres :

per heresy, venery (divination), sodomy.
« Vers le roy de la terre en trois maneres: per ceux qui

occisent le roy;. per ceux que luy dishéritent del royalme;.

per ceux avowterors (adultères) que espargissent le femme le

roy. »

Viennent ensuite les subdivisions des crimes de lèse-majesté
divine et de lèse-majesté humaine. Rien n'y est négligé. C'est

un traité très méthodique de tous les délits du genre. Ainsi,

pour la divination, on énumère la pyromancie, l'aéromancie,
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l'hydromancie, la géomancie, la nécromancie, l'augurie, les

divinors en sorts, en songes, en versets de psalmes, en porter

evangelies et charmes à leurs cols, en esterniers (par l'éternu-

ment), etc., etc.

« Les paines sont. corporelles et pecunielles. Des mortelles

se font ascuns per perte des testes, ascuns per longe traine

(être traîné par terre dans un long espace), ascuns per pendre,
ascuns per arson, ascuns per vif enfoir, ascuns per sault de

felasie (jet du haut en bas d'une falaise) ou de autre lieu peri-

lous, et ascuns per voyes (en place publique), et ascuns autre-

ment solon que auncient priviledges ou usages.
« Les peschés qui demandent mortelle paine sont les peschés

mortels.

« Des venialles paines, ascuns ceo font per perdre member;.
ascuns per perte de pouce;. ascuns per couper de langues;.
ascuns per plage; ascuns per imprisonment; — ascuns per

perte de touds biens moveables et nient moveables;. ascuns

per exil, et abjuration (bannissement) de la christieneté, ou

del réalme, ou de la ville, etc. » 1.

Nous ne citerons plus qu'un exemple, ce sont les codes cri-

minels des peuples catholiques qui admettent encore une reli-

gion d'Etat: ceux de Portugal, d'Espagne, de Naples, de la Sar-

daigne avant Charles-Albert, etc. Il va sans dire que le Code

des Etats pontificaux a conservé'plus qu'aucun autre l'esprit

ancien, par la double raison que c'est l'esprit du spirituel, en

tant que conservateur du moins, et que les Etats de l'Eglise
ont moins subi l'influence de la domination et de la civilisa-

tion étrangère que les autres parties de la Péninsule itali-

que 2. Mais ce qu'il y a de plus déplorable peut-être, c'est

l'arbitraire laissé aux autorités judiciaires des différentes loca-

lités.

Attendons cependant, attendons: Pie IX a promis une ré-

forme des lois criminelles; sans doute il tiendra largement la

promesse de la constitution de 1816.

1 C. IV,sect. 12; HOUART,t. IV, 493-495,651; Traitésur les coutumes

anglo-normandes,4v. in-4°,Paris, 1776.
2 DéjàcependantLéonXII, par un motupropriode 1827,adoucitquel-

ques-unesdes anciennesdispositionspénales.



DES PEINESEN GÉNÉRAL. 299

II.

Lesinstitutionspolitiques.

'Nous n'avons rien de plus à dire sur ce sujet que ce qu'on
lit dans l'Esprit des Lois 1, à savoir, que les peines sont d'au-

tant plus sévères quela liberté est plus restreinte, sans doute

parce que les mœurs se corrompent en raison du degré de des-

potisme. A Rome, les lois royales sont plus cruelles que celles

de la république. La raison n'en est pas dans la seule grossiè-
reté des premiers Romains, dans la nécessité de conduire par

des lois de fer ce ramassis de fugitifs, d'esclaves et de bri-

gands; elle tient à l'esprit du despotisme. Et si les lois des dé-

cemvirs sont peu dignes de la république, si elles sont en re-

tard sur les mœurs publiques, ainsi que nous l'avons remarqué

déjà, c'est peut-être que ces lois renfermaient une pensée de

tyrannie. C'estdu moins l'opinion de Montesquieu.

Quoi qu'il en soit, ces lois sommeillèrent dans ce qu'elles
avaient de plus rigoureux après l'expulsion des décemvirs;

elles furent même indirectement abrogées par la loi Porcia. La

tyrannie et la cruauté reparurent dans les lois avec l'empire.
C'est dans cette période qu'on imagina d'exposer les coupa-
bles aux bêtes féroces, de les brûler vifs. On inventa les travaux

publics, les mines, les combats contre les bêtes féroces, les com-

bats d'homme à homme jusqu'à ce que mort s'ensuivît, le cru-

cifiement pour les esclaves, le supplice particulier réservé aux

parricides.
On fit mieux, on imagina de nouveaux crimes, surtout des

crimes contre le prince; la liste en fut longue, la prévention
et la preuve faciles. Ce qui fait dire à un historien philosophe

que les crimes de ce genre étaient ceux des innocents.

Le régime impérial se distingue en général par l'arbitraire

dans la procédure, par l'extension indéfinie donnée aux délits

de majesté, par la sévérité des peines destinées à les réprimer,
enfin par l'extension donnée à la confiscation.

Au moyen âge, les républiques italiennes, en perdant leur

liberté, perdirent une partie de leurs institutions propres; le

1 L. VI,c. 9-15,20.
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régime de la féodalité ou celui des monarchies absolues rem-

plaça le régime des républiques aristocratiques ou démocra-

tiques 1. Ce fut un profit pour les unes et une perte pour les

autres. Les Etats italiens, en subissant la domination étrangère
de l'Allemagne, de la France, de l'Espagne, en subirent aussi

les lois. Mais au XVIIIe siècle, les publicistes ultramontains se

montrèrent les dignes émules des philosophes français. On n'a

peut-être jamais relevé avec plus de chaleur les abus de la

justice féodale des barons italiens que ne l'a fait Filangieri
dans sa Science de la législation. Il prépara, comme ministre et

comme écrivain, de concert avec Beccaria, l'esprit de ses

compatriotes à recevoir plus tard le Code français de 1810. Ce

code, il est vrai, n'a pas été conservé tout entier; mais il a

laissé des traces profondes, indélébiles.

En jetant les yeux sur les lois espagnoles, on croit lire encore

les constitutions des empereurs romains ou les lois des Van-

dales, des Suèves, des Alains, des Wisigoths et des Arabes.

Elles interdisent certaines peines que l'usage tendait à main-

tenir, et qui respirent les unes des mœurs sauvages, d'autres

le fanatisme religieux, d'autres les fantaisies d'un despote ou

la soif de sang d'une populace abrutie. C'est ainsi qu'on y dé-

fend de livrer le coupable à l'offensé; de le faire périr dans les

flammes, à moins qu'il ne soit juif; de le livrer eux bêtes (a
las bestias bravas), etc. Du reste, on y trouve comme peines

permises, la hart, la garrotte (la strangulation par tourniquet),
la mutilation, les mines, les galères, l'exil, la prison, les tra-

vaux publics (obras publicas), l'infamie, la honte (vergüenza),
le fouet2.

Malgré le morcellement de l'empire espagnol et les lois

particulières à chaque province, on retrouve dans ce pays
trois monuments de législation générale, les Forum judicum

(Fuero juzgo) 3, les Septparties (las Siete partidas), la Codifi-
cation des lois (la Recopilacion de las leges). Le premier est

du VIIe siècle, et appartient aux rois goths Chindaswent, Erwig

1 CONTARENI,deRep. venet.;dans HALLAM,l'Europeau moyenâge, II,
p. 152et 153.

2 Dr D. JOAQUINMARIAPALACIOS,Institutionesdel derechocivil de

Castilla, que escribieronlos doctoresASSOYMANUEL,emendosperil
doctor,etc., in-4°, Madrid,1806.

3 V. sur le Forumjudicum, l'Hist. dudroitcrim. par M.DUBOYS,t. II,
p. 521,535.
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et Egica; le second est l'œuvre d'Alphonse le Sage, au

XIIIe siècle; le troisième appartient à Charles V, et comprend
la fameuse Constitution criminelle. Ces trois législations repré-
sentent successivement la barbarie, la féodalité et la monar-

chie absolue. L'Espagne n'a pu sortir encore de cette dernière

phase de la civilisation; mais chacune de ses révolutions poli-

tiques amène naturellement une nouvelle réforme dans les lois

criminelles. C'est ce qui est arrivé en 1814,1825, 1834 et 1837.

Nous espérons que celle de 1854 ne sera pas complètement sté-

rile à cet égard.
Des tentatives analogues sont sorties des mêmes situations

en Portugal en 1835-1837 1.

Partout où l'esprit libéral n'a pas soufflé assez fort
pour

substituer aux vieilles monarchies absolues des monarchies

constitutionnelles ou des républiques, les lois pénales sont

restées dans leur ancienne barbarie. Donnons-en quelques

exemples.
La Suède en était encore, en 1809, à ses lois criminelles de

1734. La nouvelle Constitution exigea une réforme dans les

lois pénales, surtout dans la procédure criminelle. Une nou-

velle révision a eu lieu en 1834. Cette réforme aurait pu
être plus profonde encore. Les peines usitées en Suède sont:

1° celle de mort, exécutée par la suspension ou la décapita-

tion; 2° le fouet pour les hommes, et les verges pour les

femmes; 3° la prison, au pain et à l'eau, pendant vingt-huit

jours de suite; 4° la prison avec travaux forcés, de six mois à

dix ans; 5° la détention; 6° la perte de l'honneur; 7° l'expo-

sition publique; 8° l'amende honorable dans une église; 9° l'a-

mende pécuniaire; 10° le bannissement. Le Code pénal sué-

dois a été révisé eu 1834. L'emprisonnement y est divisé en

trois degrés: la prison simple, la réclusion isolée, la déten-

tion au pain et à l'eau.

Le Code de Christian V, de 1687, considérablement modifié

par des lois postérieures, a dû faire place en Norwège, depuis
la réunion de ce pays à la Suède, à la législation pénale
suédoise.

Le Danemark, qui n'a pas eu le même sort, a gardé le Code

1 V. M. ORTOLAN,Cours de législat.pén.,introd. hist. et introd.phil.,
.p. 98et 47.
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de Christian V. Cependant, là comme ailleurs l'esprit nou-

veau s'agite, l'établissement des Etats provinciaux par la

Charte de 1834 a été accompagné de promesses de réformes

en matière de droit pénal, et déjà quelques-unes, qui avaient

été sollicitées par les Etats, ont été obtenues.

La même différence s'observe entre les Codes criminels de

l'Allemagne, suivant qu'ils ont été discutés et votés par des

assembléeslégislatives ou qu'ils sont l'œuvre de jurisconsultes
investis de la confiance du pouvoir royal, et attachés à ses des-

tinées. C'est ainsi qu'une fausse idée sur les bases de la peine,
celle de l'intimidation considérée comme but principal de la

pénalité, avait d'abord présidé à la rédaction du Code de Ba-

vièreen 1813. De làle caractère de sévérité excessivequi le dis-

tinguaitalors; de là aussi la nécessité, sentie plus tard, de le

refondre, les divers projets qui en sont résultés, et qui, tout en

échouant sous le régime absolutiste, ont servi dans des mo-

narchies plus libéralement constituées, la Saxe et le Wurtem-

berg, à faire des Codes criminels bien supérieurs aux anciens.

Les Codes de Saxe et de Wurtemberg, dont l'un est de 1838 et

l'autre de 1839, marquent une ère nouvelle; ils furent discutés

par des Chambres constitutionnelles, et reçurent l'empreinte des

sentiments généraux. Une large part fut faite aux circonstances

des faits incriminés et par conséquent à l'appréciation du juge.

L'esprit de système, l'esprit scientifique, y a moins de part que
dans le Code bavarois; mais ses dispositions eurent un carac-

tère plus d'accord avec le caractère, les mœurs et les besoins du

pays, avec la nature concrète des faits qui constituent la vie

morale d'une nation. Le cercle des délits y est plus restreint ;

les tentatives n'y sont punies que lorsqu'elles ont été suivies

d'un commencement d'exécution; les peines y sont bien moins

sévères que dans le Code de Bavière. La mort n'y est prononcée

que contre le crime de haute trahison, le meurtre, les cas les

plus graves d'incendie et le pillage. La détention à vie y est

rare et jamais absolue, le juge ayant la faculté de la prononcer
ou de la commuer contre un emprisonnement à temps dans

une maison de force, lequel ne peut cependant pas excéder la

durée de quatorze ans. Partout l'échelle de la pénalité est bien

proportionnée; le juge a le droit de l'abaisser, même au-dessous

du minimum, quand il existe des circonstances atténuantes.

Le Code badois, élaboré en 1839, est également sorti des
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discussions dé Chambres législatives; il a un caractère de man-

suétude encore plus prononcé que les précédents. Aucune autre

peine que celle de mort n'y est prononcée d'une manière ab-

solue; toutes les autres étant divisibles de leur nature, on a

laissé aux juges la faculté de les proportionner au degré de cul-

pabilité. La peine capitale elle-même n'est pas prononcée aveu-

glément par la loi; elle est remplacée par celle d'une détention

à perpétuité ou à temps dans une maison de force, si, par

exemple, la préméditation du meurtre n'est pas imputable.

La peine de mort ne peut être prononcée contre un mineur qui
n'a pas encore atteint dix-huit ans 1.

Malgré l'influence que les travaux préparatoires du Code

pénal de Bavière ont exercée sur celui de Hanôvre, ce dernier

est cependant bien plus dur, et cela parce que l'échelle de la

pénalité n'est pas la même. Ce code, qui est de 1840, est loin

d'avoir les mêmes mérites que ceux de Saxe et de Wurtem-

berg: à côté de dispositions en harmonie avec l'esprit du temps,
s'en trouvent d'autres qui sont dignes d'une époque reculée.

Nous n'en donnerons qu'un exemple: la peine de mort y est

prodiguée; elle est décernée contre quatorze genres de délits 2.

Il ne faut pas s'étonner si pour ceux de ces délits réputés les

plus graves elle est accompagnée de circonstances barbares.

Laplus grande sévérité est déployée contre les délits politiques
ou crimes d'Etat. Du reste, ce code laisse aussi une assez

grande latitude à l'appréciation du juge 3.

1 Lespeinesdu Codebadoissont: 1° la mort; 2° la réclusionà perpétuité
ou à temps dans une maison de force; 3° la destitutiondes fonctionsou
des emplois;4°la détentiondansunemaison de travail ou dans une forte-
resse; 5°l'emprisonnement;6° la démissionforcée; 7° la privationde cer-
tains droits appartenantà tout citoyen, particulièrementd'exercerpubli-
quement une profession indépendante; 8° l'amende; 9° la confiscation

d'objetsspéciaux;10° la réprimande.
2 Nouvellepreuvequ'il ne faut pasjuger de la douceuroude la sévérité

d'unelégislationcriminellepar la nature des peinesseulement,mais aussi

par l'applicationqui eu est faite. Le Codede Hanôvredistingueles peines
en deuxcatégories, les criminelleset les correctionnelles.Les premières
sont: la mort, les fers, la réclusion, la destitution.Lessecondescompren-
nent : letravail dansune maisonde correction, la détention, la révocation
ou démissionforcée,la rétractationet l'amendehonorableen présencedes
tribunauxréunis,la réprimandeet l'amende.Riendebarbare dansle choix
de cespeines.

3V. MITTERMAÏER,dela Législationpénale enAllemagne;Revuede lé-

gislation, t. XIV, p. 5 et suiv.; WARNKOENIG,juristische Encyclopœdie,
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Mais l'exemple le plus frappant de l'immobile sévérité du

despotisme, de sa répugnance à régner par l'affection, de son

penchant à sacrifier la justice à la force, l'amour à la haine,
c'est le Code pénal du royaume de Sardaigne. Ce n'est qu'avec
une peine infinie que l'esprit des temps modernesy a pénétré;
encore a-t-il fallu que les vœux de la nation en fissent une

nécessité. Si le Piémont n'avait pas été aux portes de la France;

si, malgré toutes les précautions imaginables, le souffle de la

liberté n'avait pas visité les sujets de ce petit royaume, il se-

rait encore régi par les lois féodales et barbares. Indépendam-
ment du droit romain et du droit canonique, qui étaient en

vigueur dans les Etats sardes avantles mouvements réforma-

teurs des derniers temps, la Savoie avait aussi ses statuts, qui

remontaient, les premiers au XIVe siècle, et qui furent l'œuvre

d'Amédée VIII; les seconds à la régente Yolande de France. Mais

sou principal Code criminel est celui de Victor-Amédée, appelé
Code Victorien, et publié en 1723. Ce code, légèrement modi-

fié par Charles-Emmanuel III en 1770, fut remplacé par le

Code pénal français pendant l'Empire. En 1814, la maison de

Savoie rentrant en possession de ses Etats, y rapporta ses an-

ciennes lois, les étendit au duché de Gènes, fit partout table

rase des institutions françaises, et voulut en détruire jusqu'à

l'esprit. Le Code de 1723, remis en vigueur en 1815, n'est ni

meilleur ni pire que tous les autres codes de l'ancien régime:

l'esprit de l'un c'est l'esprit de tous; ils se ressemblent même

très souvent jusqu'à la lettre. Il est juste, du reste, de dire que
le pays qui a gardé le plus longtemps ces traditions barbares en

supporte le dernier la responsabilité. C'estpour cette raison que
nous en dirons ici quelques mots une fois pour toutes.

Le motif principal de la peine, sinon l'unique, était l'inti-

midation; pour l'obtenir plus sûrement, on recherchait l'hor-

reur par le supplice. La peine était d'ailleurs appelée, et pou-
vait l'être dans le sens propre du mot, la vengeance publique.
La mort avec tous les accessoires propres à la convertir en af-

freux supplice; la mort prodiguée, la mort suivie de traite-

ments ignominieux, comme si la vengeance n'avait pu se

etc., 1853,p. 285et 349,515,523-528,541-544,pourle dernierétat de la
scienceet de la législationcriminellesen Allemagnejusqu'à l'époqueoù
l'auteurécrivait.
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TOM.I. 20

repaître assez des souffrances infligées durant la vie; la mutila-

tion; la marque; les traits de corde; la fustigation en public,

appliquée surtout aux femmes; l'inégalité aristocratique dans

l'application des peines; la solidarité du châtiment étendue

jusqu'à l'innocence; la faculté laissée au juge de choisir arbi-

trairement la peine, depuis l'amende jusqu'à la mort; le ridi-

cule mêlé à la brutalité; la confiscation générale des biens:

telles étaient les principales peines du Code sarde il y a quel-

ques années encore.

Si ces peines avaient été classées et appliquées avec une cer-

taine proportion aux délits, l'échelle en aurait encore été trop
forte mais elles péchaient peut-être pluspar un rapport vicieux

avec les délits qu'elles étaient destinées à réprimer qu'entre
elles-mêmes. Ainsi, le port d'armes prohibées était puni des

galères à temps; la réunion de plus de cinq personnes avec

de telles armes, punie des galères à perpétuité! la peine du

proscritétait encourue par celui qui le secourait! Sa tête était

mise à prix, et l'impunité du meurtre, eût-il été exécuté par la

plus noire vengeance, au prix même de l'or, au prix de l'im-

punité d'un crime qu'onaurait commis auparavant, était assu-

rée. La dénonciation d'un gendre, d'un frère, d'un père, d'un

fils, de soi-même encouragée par un semblable motif; les juifs,
les bohémiens traqués sans miséricorde, sans qu'il fût permis
à personne de leur donner ni pain, ni vêtements, ni asile; le

duel puni de mort et de confiscation; l'amende, les traits de

corde, la mort même réservée comme sanction civile des pres-

criptions religieuses ( de l'observation des dimanches et fêtes,
de la fête de saint Maurice, de celle de l'Immaculée Concep-

tion, de celle du saint Suaire, de la Nativité), de l'observance du

Carême, de l'accomplissement du devoir pascal, de la défense

de jurer, de blasphémer, de tracer le signe de la croix dans

les endroits où il pourrait être foulé aux pieds: voilà une partie
des dispositions pénales qui sont le plus éloignées de nos idées

et de nos mœurs, et qui étaient encore naguère dans les idées et

les sentiments d'un peuple ou d'un souverain du XIXe siècle,
et dans un pays dont le territoire, possédé pendant plus de dix

ans par la France, confiné à cet empire!
La procédure criminelle, on le pense bien, devait être en

harmonie avec de semblables lois pénales: aussi trouve-t-on à

côté de ces lois barbares le système inquisitorial, la torture
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contre les témoins mêmes, et pouvant être réitérée contre

l'accusé jusqu'à quatre fois!

Le Code Victorien, légèrement modifié en 1770 et par quel-

ques édits postérieurs, a régi les Etats sardes jusqu'en 1831. A

cette époque, Charles-Albert, en montant sur le trône, opéra

déjà de profondes modifications dans les lois criminelles du

pays; en1839, il donna enfin un nouveau Code pour les Etats

deterre ferme; la Sardaigne proprement dite resta soumise à

l'ancien régime. Ce nouveau Code tient encore de l'ancien, un

peu plus de celui de l'Autriche, et beaucoup plus de celui de la

France.

Comme dans presque tous les codes italiens, les délits contre

le respect dû à la religion de l'Etat y occupent encore une large

place; c'est par là surtout qu'il se rattache aux anciennes

Leggi e costituzzioni de 1721. L'obligation de révéler les cri-

mes de lèse-majesté, les attentats aux mœurs soigneusement
énumérés et punis, caractérisent aussi dans le sens du passé
cette législation nouvelle 1.

Du reste, tous les codes italiens présentent les même vices,
à des degrés divers. Le Code du duché de Modène punit le blas-

phème par des amendes, par le fouet, et même par les galères.
Le cadavre d'un suicidé est condamné, par un jugement for-

mel, à la peine du gibet; le libelliste peut être privé de ses

biens et de la vie même. Le Code de Parme est souillé par une

peine excessive contre le sacrilège 2.

III.

Lesinstitutionsciviles.

Il est certain que si l'état des personnes est réglé comme il

doit l'être civilement; si la femme n'est pas traitée en es-

clave comme chez les peuples sauvages; si l'enfant n'est pas

regardé, lui aussi, comme la chose du père; si la religion, et la

loi civile d'après elle, ne sépare pas les hommes en castes di-

verses, si elle leur reconnaît au contraire la même origine; si

1 V. sur cette partie de l'histoire du droit pénal, deuxexcellentsar-
ticlesdeM. ORTOLAN,Rev.étr. et franç. de législat., etc., t. VIII,mai1840.

2 V. Traitéde droitpénal, par ROSSI,t. I, p. 66et suiv.
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les étrangers ne sont ni des barbares ni des ennemis pour les

nationaux, comme ils l'étaient pour les Grecs et les Romains;

si les peuples conquis, quels que soient leur origine et leur ci-

vilisation, ne sont pas mis au-dessous des vainqueurs, comme

les Romains et les Gaulois par les Francs, comme les Anglo-
Saxons par les Normands, la loi pénale aura un caractère d'é-

galité qui sera déjà de la justice. Je dis plus: elle aura une

mansuétude qu'autrement elle ne connaît pas, puisqu'elle tend

au contraire à maintenir une inégalité oppressive. Avec les

préjugés d'inégalité de nature, de caste, etc., le principe supé-
rieur de ne pas faire aux autres ce que nous ne voudrions pas

qu'il nous fût fait perd jusqu'à un certain point son sens et sa

valeur; l'application en devient impossible. Prenons seulement

l'esclavage pour exemple. L'esclave n'étant pas considéré

comme une personne civile, pouvait, dès lors, être traité par
ses maîtres comme un animal; c'est-à-dire qu'il n'y avait lo-

giquement aucune rigueur qui fût interdite à son égard. Si les

lois s'en occupèrent au point de vue criminel, si elles lui ren-

dirent sa personnalité morale, ce fut surtout pour le frapper

plus rudement. Il était passible de l'action privée et de l'ac-

tion publique.
Le dernier et le plus complet historien de l'esclavage,

M. Wallon, parle comme il suit de ce singulier hommage
rendu à la personnalité morale de l'esclave par des législations

qui n'avaient vu en lui, jusque là, qu'une simple chose: « Cette

intelligence et cette conscience de ses actes, qu'on lui recon-

naissait en ratifiant ses négociations au profit de son maitre,
on lui en demandait compte dans ses rapports avec la société;

et l'assentiment du maître ne suffit jamais pour l'autoriser au

crime. S'il le faisait à son insu, le maître pouvait toujours se

libérer, quant à lui, envers la société, en livrant le coupable ;

mais l'esclave n'en tombait pas moins sous le coup de la

loi1, et il comparaissait devant elle sans aucune des garan-
ties que le citoyen trouvait dans les institutions de Rome. Pour

lui, point de recours au tribun avant le jugement2; comme

juges, souvent les magistrats chargés du soin des exécutions

1 L. 20 (Alfenus),D.,XLIV,VII,Deobligat.
2 SENEC.,Controv.,III, IX,cité par BURIGNY,Mém.de l'Académiedes

inscriptions,t. xxxv,p. 336.
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capitales (triumviri capitales)
1; et point d'appel après la sen-

tence : si le maitre ou quelqu'autre ne le prend en pitié, il est

livré au supplice sans nouvel examen 2. La pénalité à son

égard prend aussi un degré de plus de rigueur 3. Ce qui vaut

à l'homme libre la peine du bàton, vaudra à l'esclave celle du

fouet; si l'homme libre est condamné aux travaux accessoires

des mines in opus metallicorum, l'esclave sera rendu à son

maitre à la condition de servir enchaîné. L'esclave et l'homme

libre seront à peu près confondus dans cette peine des travaux
à perpétuité qui enlève l'un à son maître et l'autre à la li-

berté, pour les faire tous les deux esclaves de la peine: les

travaux publics, les mines, les carrières, les jeux du cirque.
Mais s'ils doivent être mis à mort, la distinction des deux ori-

gines reparaitra : le glaive pour l'homme libre, la hache pour

l'esclave; pour l'homme libre le précipice, pour l'esclave le gi-
bet et la croix» 4.

IV.

L'industrie,lessciences,lesarts,leslettres,la philosophie.

C'est là la plus belle fleur de la civilisation, celle qui a le

plus d'éclat. Son influence sur tous les autres éléments de la

civilisation, sur le droit criminel en particulier, est incontesta-

ble. Les anciens l'avaient parfaitement compris déjà, et parfai-
tement rendu dans leurs admirables conceptions d'Orphée,

d'Amphion, etc. N'ont-ils pas appelé humaines par excellence

les lettres, comme si elles étaient, plus que tout le reste, l'ex-

pression des hautes facultés qui distinguent l'homme des au-

tres créatures? Je n'insiste point: tout a été dit; ou s'il reste

quelque chose à dire, c'est inutile pour l'établissement des

1 Onles voittour à tour remplircesdeuxfonctions: présidentsdes exé-
cutionscriminelles(SALLUST.,Catil., 55, etc.), et juges des hommesde
bassecondition(CICER.,pro Cluentio,13).—Cf. AULU-GELLE,III, 3, à propos
de Nævius,et la note.

2 Lepréteuradouciraencoresur ce pointlarigueurdudroitstrict.L. 15

(Marcien),D., XLIX, 1, A quibusappellarinon licet.
3 L. 28, § 16 (Callistrate);Cf.1.16, § 3 (Cl. Saturninus), D., LXVIII,

XIX,Depœnis.
4 L. 8 (Ulp.); 1. 10 (Macer),D., XLVIII,XIX.— V. Histoirede l'escla-

vagedansl'antiquité,par M.WALLON,part. II, chap.v, p. 200.
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principes dont nous avons besoin en ce moment: il suffit de

les rappeler. Notre objet n'est pas de les développer, mais de

prouver qu'ils embrassent le droit criminel comme tout le

reste, plus que tout le reste peut-être.
Mais c'est particulièrement l'esprit philosophique qui résume

la civilisation, à cause de son caractère critique et de sa géné-
ralité universelle. C'est l'esprit philosophique du XVIIIesiècle

qui a provoqué toutes les réformes depuis accomplies sur toute

la surface de d'Europe. Les souverains les plus attachés à l'an-

cien régime, les plus hostiles à l'esprit d'égalité, de libéralisme,
de mansuétude et de philanthropie qui présidait à ces change-
ments n'ont pu résister. Ils ont dû, malgré leur haine pour
les idées nouvelles, malgré leur instinct de conservation et

d'immobilité, malgré leur sympathie presque aussi secrète que

profonde pour des monstruosités légales, ils ont dû céder et

renverser de leurs propres mains un édifice qui aurait pu s'é-

crouler sur eux et les ensevelir dans ses ruines s'ils s'étaient

obstinés à n'y rien changer. Citons enfin des exemples. Nous

ne sommes embarrassé que du choix. La Russie est peut-
être le plus frappant; mais comme elle doit plus à l'imitation

qu'à la spontanéité à cet égard, nous la réservons pour une

autre série d'idées.

Nous citerons avant tout la France, qui, l'une des premières,
a réformé ses lois pénales en même temps qu'elle réformait ses

lois politiques et civiles. Son exemple a gagné le reste du

monde, comme l'esprit de sa révolution doit faire le tour du

globe. Son influence réformatrice s'est d'abord étendue aux

peuples qu'elle avait momentanément soumis. D'autres ont

ensuite pris d'eux-mêmes ce qu'ils ont jugé de meilleur dans

ses lois criminelles. Il en est, enfin, qui l'ont dépassée. Laissons

faire pour le moment aux réformes imposées par notre domi-

nation; nous y reviendrons bientôt avec plus d'opportunité.
Ne parlons même point des changements peu sensibles, suc-

cessifs et lents qui se sont opérés depuis 1810 jusqu'à nos jours:
arrivons immédiatement à quelques exemples décisifs.

Nous les trouvons surtout dans les pays où la philosophie
exerce le plus largement son influence. Ce n'est point dans les
deux péninsules de notre Europe méridionale qu'il faut les

chercher, mais au sein de cette nation germanique si digne de

la liberté; mais dans cette jeune Amérique dont les institu-
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tions libérales n'ont rien fait perdre à l'influence de l'esprit

chrétien, ni l'esprit chrétien rien enlevé du droit de philoso-

pher.
Si l'Autriche n'avait pas eu son Joseph II, son Léopold II,

aurait-elle eu son Code pénal de 1803? Ce dernier, déjà sou-

verain en Toscane avant de régner en Autriche, avait amélioré

les lois criminelles de son grand-duché. Ses réformes précé-
dèrent celles de Louis XVI (déclaration de 1780), et surpassè-
rent celles de Catherine II. Le Code pénal autrichien dut s'en

ressentir. Il respire, en effet, à un très haut-degré l'esprit d'é-

quité et de modération qui animait les criminalistes philoso-

phes du dernier siècle. Quoiqu'il ait pour but d'abolir tout ce

qu'il y avait encore de prématuré et de peu en harmonie avec

la constitution de la monarchie autrichienne dans le Code de

Joseph II, il n'a cependant pas pu se dépouiller entièrement du

caractère de mansuétude qui distinguait si éminemment l'œuvre

de ce philosophe couronné. Ce code fut amélioré en 1852;
mais en 1853 il a subi une modification rétrograde: c'est ainsi

que le jury y a été supprimé, comme dans celui de Saxe. On

vante cependant beaucoup le Code de procédure 1.

A une époque bien plus rapprochée de nous, et gràce à la

même influence, le Code pénal d'un petit pays est l'un des

moins imparfaits qui existent. Je veux parler du Code pénal
du duché de Brunswick, publié en 1840. Il se recommande

par sa simplicité et sa brièveté. La haute trahison et le meur-

tre y sont seuls punis de mort, encore pas d'une manière abso-

lue. Une plus grande part encore y est faite à l'arbitraire du

juge. Point d'imputabilité en matière criminelle avant l'âge
de quatorze ans; la peine capitale n'y peut atteindre un accusé

qui aurait moins de vingt-un ans. S'il se rencontre un tel con-

cours de circonstances atténuantes que même la moindre peine

portée par la loi semble être en disproportion avec le délit, le

juge est autorisé à prononcer une peine au-dessous du mini-

mum de celle statuée par la loi. Ici donc se trouve appliquée
la théorie que nous avons établie dans la première partie de ce

travail, de ne s'arrêter qu'au fait, sans se laisser imposer par
les dénominations.

Le Code général publié eu 1794 par Frédéric-Guillaume a

1WARNKOENIG,op. cit., p. 544.
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régi la Prusse jusqu'en 1845, sauf quelques modifications, sur-

tout pour les provinces rhénanes, accoutumées à la loi fran-

çaise. En 1836, le projet d'un nouveau Code pénal fut com-

muniqué aux tribunaux; ce projet a fini par devenir le Code

publié en 1845. Des emprunts ont été faits aux Codes de Saxe,

des grands-duchés de Hesse et de Wurtemberg. Le Code prus-

sien est supérieur au Code français en plusieurs points, notam-

ment dans des dispositions relatives aux travaux forcés, à la

détention, à la réclusion, à la tentative, à la complicité, à l'im-

putabilité, aux circonstances aggravantes ou atténuantes, à

l'amende, aux peines infamantes, à la compensabilité de cer-

taines peines ou à leur choix par le juge, à la prescription.
Mais il lui est inférieur à.d'autres égards, et ces défauts tien-

nent à la constitution monarchico-féodale du pays 1. Croirait-on

que, revu en 1851, il contient encore une rubrique spéciale

pour les délits contre la religion et les mœurs, une disposition
très sévère contre le sacrilège, et même contre le blasphème

2 !

Le Code pénal du grand-duché de Bade a été promulgué le

6 mars 1846. La base de ce Code est l'ordonnance criminelle

de Charles-Quint (1532); mais elle a subi de si profondes mo-

difications, que l'esprit, on peut le dire, n'en est plus le même3.

La position particulière du pays de Bade, sa législation pénale

antérieure, n'a pas permis de supprimer les peines affectées

aux délits contre la pudeur, contre la religion, contre la per-
sonne du prince et le crime de haute trahison. La peine de

mort n'a, pas paru trop sévère à l'égard de l'attentat contre

la personne du prince et le crime de haute trahison.

Les principes philosophiques qui ont dirigé les rédacteurs de

ce code pénal sont, du reste, les suivants:

1° Prévenir les délits par l'intimidation;
2° Ne punir que les actions qui lèsent les droits d'autrui,

soit la société, soit les particuliers ;
3°Nepunir l'action incriminée qu'autant que le fait est impu-

table, c'est-à-dire que l'agent a commis l'acte (positif ou négatif)

1 Voirune analysecritiquede ceCodeparM. BERGSON,danslaRevuede
droit fr. et étrt. II, p. 43.

2 WALTER(FERD.),JuristischeEncycl., p. 316,317,Bonn,1856.
3 Voir,à ce sujet, l'ouvragede M.MITTERMAÏER,intitulé la Législation

pénaledans sonprogrès, analysedonnéeparM. Rauterdans la Revuedu
droit.
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dans une intention criminelle ou avec la volonté de se satisfaire,
sans égard à la manière dont la loi pourrait envisager son action;

4° Etablir la loi pénale comme un moyen de garantir la so-

ciété des entreprises des méchants;
5° Renforcer dans le peuple, par l'intimidation, les motifs

de se conformer à la loi et à la morale;

6° Eviter dans la punition des actions l'arbitraire du juge,
soit en déterminant les différentes actions pénales, soit en

fixant les peines à infliger;
7° Choisir des peines avouées par la justice et la prudence

politique;
8° Ne choisir que des peines divisibles, excepté celle de mort,

qu'on espère abolir un jour ;
9° Les peines perpétuelles n'ont été maintenues que pour

conserver une certaine proportion entre elles.

Les travaux forcés maintenus.

Les peines édictées contre les crimes s'appellent peines af-

flictives (peinliche-Strafen); elles emportent l'infamie (priva-
tion de l'honneur social).

Les autres peines, dites peines civiles (bürgesliche-Strafen),
n'ont pas cette conséquence. Ce sont celles de la maison de tra-

vail (Arbeitshaus) et celles du simple emprisonnement (Gefan-

gnisstrafe).
Le juge a le choix entre le maximum et le minimum dans

les peines temporaires; il peut descendre d'un degré au-dessous

des peines perpétuelles, et un degré au-dessous de la peine

temporaire décrétée comme régulièrement applicable.
La loi fixe le minimum des peines temporaires plus bas que

le maximum de la peine inférieure qui suit immédiatement.

Les peines accessoires qui ne peuvent être ajoutées qu'aux

peines temporaires sont:

L'isolement, qui ne peut durer sans interruption plus de

deux mois;

La détention dans une cellule obscure;
La nourriture réduite au pain et à l'eau; la réduction de la

nourriture, réduction qui ne peut durer plus de sept jours;

Les chaînes pour une durée de moins de quatre semaines.

Deux ou plusieurs de ces aggravations peuvent être réunies.

La peine de la détention dans une forteresse ne peut être

aggravée que par l'isolement.
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Le Code pénal de Bavière, à peu près contemporain du nôtre,

conçu d'ensemble par un criminaliste célèbre, Feuerbach,

présente cette particularité, entre autres, qu'il n'admet pas les

peines infamantes. Suivant M. Bonneville, qui en fait une

étude spéciale1, ce code avec ses dernières améliorations

serait tout à la fois plus préventif, plus humain, plus ré-

pressif et plus moral encore que le nôtre; il parlerait mieux

à l'intelligence et au cœur des populations; il ferait une plus

large part à l'amendement et au repentir. Il faut bien qu'il se

recommande à un degré supérieur, puisqu'il a été adopté par
les duchés d'Oldenbourg, de Saxe-Weimar, par les royaumes
de Wurtemberg, de Suède, de Grèce, et par les cantons suisses

de Saint-Gall, de Zurich, etc. Il est difficile de ne pas recon-

naitre que c'est un mérite absolu et relatif tout à la fois dans
le Code de Bavière, de punir moins la tentative que le crime,
moins la complicité que l'attentat principal; de punir de la

même peine l'adultère dans le mari et dans la femme 1; de ne

pas punir du tout l'évasion, même avec bris de prison; de

ne frapper l'infanticide que de la détention dans une maison de

force pendant un temps indéterminé, et, en général, d'avoir

un système de peines d'une douceur plus marquée que le nôtre.

Le Nouveau-Monde ne pouvait pas rester en arrière de l'an-

cien pour la législation criminelle. Aussi, de toutes parts ce

sont des révisions des anciens codes, ou des codes nouveaux

dont la rédaction est confiée à des hommes d'une expérience
et d'un savoir éprouvés. Tout le monde a entendu parler de

M. Liwingston, chargé, en 1820 et 1821, par le Sénat et la

Chambre des représentants de la Louisiane, de préparer un

code de lois pénales. Ce code, fruit d'une haute sagesse, est,

l'un des moins imparfaits qui existent. Il est également remar-

quable par la simplicité du système de pénalité, et par la ma-

nière dans toutes les espèces de délits sont atteintes. Ce sys-
tème se compose seulement : 1° d'amendes, 2° de simple

emprisonnement, 3° de la privation temporaire des droits ci-

vils, 4° de la privation perpétuelle des mêmes droits, 5° de la

même peine encore, plus l'emprisonnement laborieux tempo-
raire, 6° de la réclusion ou emprisonnement solitaire, 7° de

l'emprisonnement laborieux perpétuel.

1 Rev.critiq. de législ.,1852,p. 623.
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M. Liwingston a été chargé d'une semblable mission pour
le territoire immédiatement soumis à l'autorité du Congrès.

En 1829, révision des Statuts de New-York et de New-

Jersey.
En 1833, révision des lois pénales de Massachusetts, et Code

pénal promulgué en Géorgie.
En 1834, la république de Guatimala adopte le projet de

Code de M. Liwingston sur la discipline des prisons.
En 1830, le Brésil publie un code pénal qui est un modèle

de sévère concision. Ce code, en faisant des emprunts à celui

dela France, l'a corrigé en plusieurs points, notamment en ce

qui regarde la tentative, la complicité, la responsabilité de

l'imprimeur dans les délits de presse, la peine capitale, l'exil,
les amendes, les réparations civiles.

Il ne contient pas d'autre classification des peines que celle

des délits La plupart ont trois degrés, selon que les circons-

tances aggravantes ou atténuantes prédominent ou se balan-

cent 1.

Le reste de l'Amérique méridionale, quoique animé d'un

esprit fort peu philosophique, n'a pu résister au mouvement de

l'Amérique du nord; mais ce mouvement ne s'est exercé que
sur les Etats les plus disposés à l'éprouver, telle que la répu-

blique de Bolivia 2.

1 Voirles Observationsde M.FOUCHER,en tète de sa traductiondu Code
brésilien.

2 LeCodebolivienadmet troissortesdepeines: lescorporelles,lesnon
corporelleset les pécuniaires.Lespremièressont au nombredeonze: 1°la
mort, 2°les travauxde quatorzeans, 3°la déportation,4°le bannissement
ou l'expulsionà perpétuitédu territoire,5° le préside,6° les travauxpu-
blics, 7° la réclusiondans une maisonde travail, 8° la vued'une exé-
cution capitale, 9° la prison dans une forteresse, 10° le confinement
dansun lieuou undistrictdéterminé,11°lebannissementà perpétuitéd'un
lieuou d'un district déterminé.

Lespeinesnoncorporellessont au nombrede treize: 1° la déclaration
d'infamie, et la perte de la qualité de Bolivienou de la confiancena-
tionale; 2° l'incapacitélégaled'exercerun emploi, une profession,une
charge publique;3° la privationde l'emploi,des honneurs,de laprofes-
sion ou de la charge publique; 4° la suspensiondes mêmesemploiset
honneurs; 5° l'arrestationinfligéecomme châtiment, et déclaréepeine
noncorporellequant auxeffets civils, mais seulementrépressioncorrec-
tionnelle;6°la soumissionà la surveillancespécialedes autorités; 7°l'o-

bligationde donnercautionde bonne conduite; 8°la rétractation;9° la

satisfaction;10° l'avertissementjudiciaire; 11°la répressionjudiciaire;
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§ IV.

Influencedelaconquêteetdel'imitationsurlesloispénales.

SOMMAIRE.

1. Deuxmanièresprincipalesdont les changementss'opèrentdans les lois
des peuplesconquis.—Tartares Mantchoux.— Rome. — LesBar-
bares.— France.

2. Leroyaumelombardo-vénitien,le duché de Parme et de Plaisance,la

Hollande,la Belgique,lesDeux-Siciles.
3. La Russie.

Un peuple qui en soumet un autre cherche volontiers à lui

faire oublier son ancienne nationalité. Or, rien ne rappelle
mieux l'indépendance dont on a joui que les lois qu'on s'était

données dans la liberté, ou qu'on avait reçues d'un prince
sinon libéral, du moins assez ami de ses propres intérêts pour
ne pas se mettre, par ses lois, en contradiction avec l'esprit et

les moeursdu pays. Il existe des exemples du contraire; mais

nous n'avons pas à nous en occuper, d'autant moins qu'à la

longue la fusion finit toujours par s'établir, soit que les vaincus

adoptent les lois des vainqueurs ou réciproquement, soit qu'il

s'opère dans des proportions diverses des concessions et des

emprunts.
La première manière de changer les lois d'une nation, c'est-

à-dire en imposant au vaincu la loi du vainqueur, est d'autant

plus périlleuse que la civilisation est plus différente d'un

peuple à l'autre. Mais si elle est à peu près la même, si les

différences ne sont que des contrariétés pour les habitudes du

vaincu, et non des violences faites à sa conscience, à sa foi, le

changement qu'on lui fait subir peut être d'une excellente po-

litique, d'une haute importance administrative. Il y a moins

12°la lecturepubliquede la sentence; 13° la correctiondans une maison
à ce destinéepour lesfemmeset les mineurs.

Lespeinespécuniairessont l'amendeou la pertede quelqueseffets,perte
qui tient lieu d'amende.

La prisonsimplepeut consister,pour lesfemmeshonnêtes,lesvieillards,
les valétudinaireset les hommesvivantde leur travail, à être confinédans
sa propremaison. — Mêmedispositiondans le Codepénalautrichien.

La pressen'est tenueà respecterque les institutions, la morale publique
et la vie privée.
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de péril à faire passer au vainqueur les lois du vaincu, puisque
cet emprunt ne peut être fait qu'autant qu'il semble avanta-

geux, et qu'il n'y a point ici cette violence et cette humiliation

qui se font toujours plus ou moins sentir dans le cas contraire.

La législation criminelle qui régit aujourd'hui la Chine est

en grande partie une importation des Tartares Mantchoux,
mais appropriée au génie chinois. En ce point, comme dans le

reste, les Mantchoux ont été conquis à la civilisation chinoise

après avoir soumis la Chine au XVIIe siècle. Ce singulier pays
avait une législation criminelle antérieure qui devait, comme

toutes les institutions de ce peuple, remonter fort haut dans

l'antiquité. Cette législation ne nous est qu'imparfaitement

connue, et peut-être faut-il rabattre quelque chose de ce qui
nous est raconté par les écrivains chinois d'un temps posté-
rieur. On connaît leur penchant à exalter l'antiquité.

Rome, déjà élevée dans les idées grecques avant d'avoir

conquis la Grèce, acheva d'en être subjuguée après l'avoir en-

tièrement assujétie.
A son tour la civilisation gréco-romaine finit par triompher

des barbares à l'aide du christianisme, après avoir été sur le

point d'en être étouffée, malgré leur respect pour ses lois, pour
ses lois criminelles surtout.

Nous ne suivrons pas dans l'histoire tous les exemples des

changements survenus dans les lois des vaincus par suite de la

conquête; nous arriverons d'un seul trait aux nations moder-

nes; encore ne parlerons-nous que d'un petit nombre. Nos

codes ont un instant régné, avec la fortune de nos armes, sur

plusieurs peuples voisins réunis par la victoire à la France,
en Italie, sur la rive droite du Rhin, en Belgique, en Hollande.

Une autre domination a fait place à d'autres lois, mais pas sans

qu'il soit resté beaucoup du Code criminel de l'Empire. Il

était naturel que la Haute-Italie, en passant de notre domina-

tion en 1815 sous celle de l'Autriche, ne restât pas entièrement

française par ses lois pénales. Mais la prudence, l'habitude, la

raison même ont maintenu beaucoup de dispositions du Code

français dans plusieurs pays. C'est ainsi qu'en 1820 le duché

de Parme et de Plaisance a promulgué un Code pénal où l'in-

fluence du Code français d'alors a eu la meilleure part; mais il

lui est supérieur en quelques points: on n'y retrouve plus la

marque ni le carcan, par exemple.
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La Hollande, démembrement du grand empire germanique
soumis d'abord à la maison de Bourgogne, puis indépendant
dès le XVIe siècle jusqu'à la conquête par les Français, a été

remarquable par la sage tolérance de ses lois, particulièrement
sous le rapport religieux. Cependant le Code français de 1810

modifia heureusement la législation pénale des Pays-Bas. Il est

douteux que les changements qui y ont été apportés depuis
soient tous des améliorations; ainsi : 1° faculté est laissée aux

juges de prononcer la peine de la marque contre les faussaires,
selon la gravité des circonstances; 2° la strangulation et la dé-

capitation par le glaive ont remplacé la guillotine; 3° la peine
des travaux forcés à perpétuité, abrogée et remplacée: 4° par
une détention dans une maison de force pendant vingt ans au

plus; le condamné, avant d'être renfermé, est attaché à un

gibet, battu de verges et marqué; 5° par une détention de

semblable durée, après que le glaive a passé au-dessus de la

tête du condamnéece qui s'exécute sur l'échafaud; 6° la peine
du carcan est remplacée par la flagellation, l'exposition sur l'é-

chafaud, ou la déclaration d'infamie; 7° les travaux forcés à

temps remplacés par une détention de quinze ans au plus,

avçc flagellation, ou exposition, ou déclaration d'infamie préa-
lable 1.

La Belgique, soumise à plus de vicissitudes encore que la

Hollande, mais beaucoup moins originale, d'un esprit bien plus

français que néerlandais, s'appartenant enfin depuis sa der-

nière révolution, a conservé notre Code légèrement modfié.

La Belgique est d'ailleurs au nombre de ces petits Etats qui
ne s'appartiendront jamais moralement, c'est-à-dire qui ne sont

1 Le systèmedepénalitéadoptépar la Hollandea beaucoupde rapport
avecceluide Hesse.L'art.9 duprojetde Codepénaldecedernierpaysétait
ainsiconçu: « Lespeinessuivantesseront appliquéesaux crimeset délits,
savoir: 1° la mort; 2°la réclusionà vie ou à temps (pendanttrois mois au
moinset dix-huitans au plus) dans une maisonde force; 3°la destitution
des fonctionspubliques; 4° la détentiondans une maison de correction,
détentionquipeut varier de trois moisà douzeans; 5°la démissionforcée;
6° la privationde certains droits politiques,civils et de famille, en tant
quecette privationn'est pas déjàencouruecommeconséquenced'uneautre
peine; 7° la suspensiondes fonctionspubliques et du traitement y atta-

ché, pendantsix moisau moinset un an au plus; 8° l'emprisonnement
civil, de vingt-quatreheuresjusqu'à trois mois; 9°l'amende de un florin

jusqu'à trente florins, à moinsque la loi ne fixe une amendeplus forte;
10° la réprimandepar justice.»
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pas des foyers de civilisation, qui sont condamnés à ne vivre

que par influence ou d'une vie d'emprunt, qui suivent en sa-

tellites les destinées morales des grands corps de nation à la

destinée desquelles ils sont attachés, et dont ils ont autrefois

fait partie.
La Suisse est dans le même cas; elle n'a point de physiono-

mie propre. Seulement, elle subit plutôt trois influences qu'une
seule: elle est, par ses mœurs, par ses institutions, comme par
son langage, italienne, allemande et française; elle n'est pas
suisse. Quelques traits particuliers la distinguent seulement 1.

Mais ce qui honore le plus les institutions d'un peuple, c'est

de les voir copiées par d'autres peuples dont l'esprit est d'ail-

leurs très différent, et qui en sont politiquement très indépen-
dants. Tel est le cas du royaume des Deux-Siciles à l'égard de

la France.

Le Code des Deux-Sicilès, promulgué en 1819, est une imi-

tation du Code pénal français, mais appropriée au régime de

la monarchie absolue. Tous les changements ne sont cepen-
dant pas des imperfections. Nous remarquons, en particulier,
trois solutions sur la question de fait, suivant que le juge est

certain que le délit a été ou n'a pas été commis, ou qu'il n'en

est pas certain. Dans ce dernier cas, la grande-cour peut or-

donner que l'accusé soit mis en liberté provisoire, ou seulement

qu'une instruction supplémentaire soit faite. Mais si cette ins-

truction dure plus d'une année, l'accusé a le droit de deman-

der sa mise en liberté provisoire; et s'il n'était pas soumis à un

second jugement dans le cours de deux ans à compter de la

1 La législationcriminelledes cantonsles pluséclairésde la Suisse,tels

que Genève,Vaud, Berne,Zurich, mériteraitd'êtreconsultée,mêmedans
l'intérêtde pays qui se croientplus avancésparcequ'ils sont plus impor-
tants.Noustrouvons,par exemple,dansleCodede Zurichdes dispositions
pénalesremarquables.Envoici l'ensemble.Ce codeétablit d'abordquatre
classesprincipalesde peines: 1° la mort, 2° les peinesprivativesde la

liberté, 3° cellesqui affectentl'honneur, 4°les peinespécuniaires.—Les

peinesde la secondeclassesont: 1° les fers, 2° la détentiondans une
maisonde correction,3° l'emprisonnement,4°le bannissementet le confi-

nement.—Cellesde la troisièmesont: 1°l'interdictionabsolueou tempo-
raire de l'exercicedesdroitsde citoyen,2° la destitution,3°la suspension,
4° la défensede visiter les aubergeset cabarets,5° la réprimande.— La

quatrièmeclassecomprend: 1° les amendes,2°la confiscationde certains

objets, 3° laprivationpourtoujoursou à tempsde l'exercicede certains

droits, professionsou privilègeslucratifs.
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première décision, sa libération devient définitive (art. 280-282

Proc. crim.). Ces délais sont trop longs, mais l'esprit de cette

partie de la procédure est juste.
Mais l'influence toute-puissante de la civilisation n'a jamais

été plus remarquable, sans doute, que dans son action sur la

Russie depuis Pierre le Grand. Cet homme extraordinaire en-

treprit de faire arriver d'un bond ses barbares au niveau des

peuples les plus civilisés. L'entreprise était gigantesque, im-

prudente peut-être. La distance qui séparait son peuple des na-

tions les plus policées de l'Europe, au seul point de vue qui
nous occupe, mérite de nous arrêter un instant.

La plus ancienne peine usitée en Russie semble avoir été le

bannissement du coupable et de sa famille, le pillage et la des-

truction de sa maison et de ses propriétés. A Nowgorod on le

noyait dans le Wolchow. Dans d'autres contrées on le laissait

gagner la terre étrangère 1.

La raison d'Etat fit bientôt décréter d'autres peines: l'a-

mende ne suffisait pas à assurer la paix publique. Le droit ca-

nonique grec et les mœurs et coutumes des Etats voisins, des

Tartares en particulier, frayèrent la route à ces innovations.

Etaient fréquemment en usage, outre les peines qui atteignaient
la liberté et la confiscation: la mort, les peines corporelles, la

mutilation 2.

Les dix-sept articles supplémentaires à la Prawda de Jaros-

law, promulgués par ses fils, tendent de plus en plus à rem-

placer les peines aillictives par les pécuniaires. (Ibid., p. 305-

310.) Il en est de même de la Prawda du XIIIe siècle 3. (Ibid.,

p. 314-335.)
Cette tendance ne gagna pas toutes les parties de ce qui porte

aujourd'hui le nom d'empire russe. Ainsi, au XIVe siècle, les

Zaparogues (espèce de Cosaques) n'avaient pas encore de lois

écrites, l'usage leur en tenait lieu, et la justice, dit-on, n'en

souffrait guère: les criminels étaient jugés avec impartialité,
et punis avec une sévérité peu commune. Un Cosaque qui tuait

un de ses camarades était enterré vif avec celui qu'il avait fait

1 ALEX,VONREUTZ,Versuchüberdie geschictlicheAusbildungder rus-
sischenStaats etc., in-8°, Mittau,1829,p. 202.

2 Ibid., p.203.
3 EWERS,J.-PHIL.GUST.,DasæltesteRechtder Russenin seinergeschicht-

lichenetc., in-8°,Dorpat,1836,p. 314-335.
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périr. Un voleur devait être pendant trois jours au carcan; en-

suite il était battu, souvent jusqu'à mort 1.

Les peines redevinrent partout corporelles en Russie, mais

sans que les peines pécuniaires fussent oubliées. Depuis la dy-
nastie des Romanoff, le Code criminel de la Russie se rapproche
de ceux des autres puissances européennes; mais il se ressent

profondément aussi de la forme despotique du gouvernement.
Les peines, de plus en plus sévères, ont pour but l'intimidation.

Les idées du vieux droit règnent toujours en ce qui concerne

les dommages-intérêts.
Les délits sont d'autant plus sévèrement réprimés qu'ils

sont plus dangereux pour l'Etat. La gradation est assez bien

marquée.
Les principes relatifs à la responsabilité murale, à l'aggra-

vation ou à l'atténuation de la peine sont posés dans les nom-

breuses ordonnances pénales rendues pour des cas particu-
liers.

Les peines sont, en général: la mort infligée suivant les di-

vers modes, la mutilation ( perte de la main, du nez, de l'o-

reille, etc.), les peines corporelles (knout, baguettes), la pri-

son, l'amende, la confiscation, les peines infamantes, et les

peines arbitraires que décrète le czar.

L'autorité souveraine seule inflige les peines; le juge n'a plus
le champ libre 2.

Le Code militaire même, rédigé par Pierre le Grand, fut en

grande partie emprunté aux législations contemporaines de

Suède, du Danemark, et à la Caroline. Il est beaucoup moins

imparfait qu'on ne pourrait le croire. Il distingue la prémédi-

tation, la faute, l'accident. L'intention n'y est pas confondue

avec la tentative et la perpétration. La culpabilité y est graduée
en raison du degré de participation de l'agent. On y trouve,

enfin, une indication assez détaillée des causes d'excuse, d'ag-

gravation et d'atténuation 3.

Malgré ces emprunts, les lois pénales de la Russie portent à

cette époque la double empreinte du despotisme et de la du-

reté propre à quelques-uns des czars de ce temps et de cette

1 MALTE-BRUN,Géogr.univ., t. III, p. 512.
2 ALEX.VONRECTZ,Op.cit., p. 392.
3 Rev.de dr. français etc., mars1846,p. 250.
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TOMEI. 21

dynastie. Les apologistes les plus décidés de la chose russe sont

obligés d'en convenir: « La rémunération (le talion et la com-

position), l'intimidation et la moralisation, dit l'un d'eux, ont

successivement marqué la législation russe. Le premier de ces

systèmes expire avec la publication du premier soudebnik cen-

tral, dont la base est la composition pécuniaire. Le second est

marqué par des peines purement afflictives, la mort, la muti-

lation, le tenaillement des narines, le knout, les tortures barba-

res, des atrocités révoltantes. Le Gode pénal militaire renché-

rit encore sur le Code pénal civil. Ce système atteignit son

poiut culminant sous Alexis et Pierre le Grand; il tomba peu à

peu devant l'influence adoucissante des mœurs. Déjà sous Eli-

sabeth ce n'était presque qu'un épouvantail» 1.

On a vanté beaucoup la législation russe au XVIIIe siècle:

le fait est qu'elle avait un mérite relatif; mais ce mérite n'est

pas à comparer à celui de la plupart des législations modernes

de l'Europe. Que la Russie, sous Catherine II, ait apporté des

améliorations à ses lois criminelles, rien de plus connu; qu'ins-

pirée par les philosophes français, dont elle recherchait les lu-

mières et les éloges, cette souveraine ait même devancé le

reste de l'Europe dans certaines mesures, on doit le reconnaître

encore; maisque ces réformes fussent mûres, qu'elles se soient

maintenues sincèrement; qu'il y ait eu en Russie l'esprit qui
les soutient, les fait vivre et les développe, c'est ce dont il est

permis de douter en lisant le Code pénal russe.

Il a subi depuis peu de nouvelles réformes, nous le savons;
mais les améliorations introduites sont-elles respectées dans

l'application? La Russie a des lois pénales tolérables, bonnes

même en plusieurs points; mais a-t-elle des juges? a-t-elle des

magistrats en général? a-t-elle un peuple au niveau de ses

institutions? Sans prétendre accorder au livre de M. de Gustine

sur la Russie plus d'autorité qu'il n'en méritp, quoiqu'il se

trouve d'accord sur les points essentiels avec d'autres ouvrages
ni plus ni moins suspects, il faut convenir que le doute qui
vient d'être élevé est bien voisin de la certitude. D'ailleurs,
les qualités même qu'on nous vante dans le nouveau Code sont

elles-mêmes un indice d'un reste de barbarie, ou d'une défiance

qui serait injurieuse pour les juges s'ils ne la méritaient pas.

1 Revuede dr. fr., ib., p. 251.
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Laissons parler M. de This lui-même: « La rédaction du nou-

veau Code russe, œuvre étonnante de précision, mais peut-être
minutieuse à l'excès, a voulu déterminer avec exactitude la

nature de chaque peine et sa corrélation avec les autres, éta-

blir dans chaque genre de répression plusieurs degrés, et dans

chaque degré des gradations et modifications, afin d'avoir dans

l'application toute la latitude désirable pour aggraver ou atté-

nuer la peine selon l'infinie variété des circonstances qui mo-

difient la criminalité de l'acte, et de ménager une transition

presque insensible d'une peine précédente à une peine subsé-

quente. Avec les différentes variétés dans l'application, les

divisions et les gradations, il se trouve que le législateur russe

dispose de quarante et un modes de répression, arsenal assez

riche pour satisfaire aux plus minutieuses exigences de l'incri-

mination » 1.

Il nous resterait, si nous voulions pousser plus loin l'étude

de ce sujet, à déterminer les influences combinées que nous

venons d'examiner isolément. Mais ce travail nous mènerait

beaucoup trop loin. Il suffit d'avoir appelé l'attention du lec-

teur sur chacun de ces points de vue. Ces influences diverses

sont comme autant de causes qui peuvent s'exercer simultané-

ment dans des proportions très variables, mais dont les effets

combinés sont généralementfaciles à distinguer, et peuvent,
dès lors, être rapportés à leurs causes respectives.

Nous terminerons donc ce long chapitre par une observation

qui n'est pas sans importance, puisqu'elle est destinée à préve-
nir un scandale contre lequel la haute raison de Pascal elle-

même est venue s'achopper d'une manière peu édifiante: c'est

qu'on ne doit pas être étonné que la législation pénale varie

suivant les temps et les lieux. Cette diversité ne fût-elle pas

explicable par l'ignorance et les préjugés des législateurs, le

serait encore par bien des circonstances, mais surtout par celles

de la civilisation et du climat. Ces situations, souvent très di-

verses, font, en effet, qu'une action matériellement identique est

préjudiciable, qu'elle l'est plus ou moins, ou qu'elle ne l'est

pas.
Dans le premier cas elle est un délit, et ce délit peut varier

1 Cf. sur l'histoirede l'anciennelégislationpénalede la Russie,M.Du

Boys,op. cit., p. 567-617,et pourla pénalité,voir en outre 617-635.
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en degrés; dans le second, c'est une action innocente. Elle

peut même être un bienfait.

Faut-il donc s'étonner qu'elle soit punie dans un lieu ou dans

un temps, qu'elle soit impunie ou même récompensée dans un

autre temps ou dans un autre lieu? N'aperçoit-on pas, sous

cette diversité apparente, une identité réelle? Qu'est-ce qu'on

punit dans tous les cas, si ce n'est le mal fait injustement à au-

trui? Ne sont-ce pas, au contraire, les services qui sont recom-

pensés?

Quand donc on aura trouvé un peuple qui punisse une ac-

tion qu'il regarde comme utile aux autres, et qui récompense
une action qu'il répute une occasion de mal et de souffrances

injustes pour ceux qui l'endurent et qui, vivant sous les mêmes

lois, forment la même cité, alors on pourra se scandaliser à

bon droit, et crier à la contradiction; mais jusque là toute dé-

clamation de ce genre contre la justice humaine n'est qu'igno-

rance, légèreté ou mauvaise foi.

Il n'y a pas plus lieu de s'étonner de la manière diverse,
tant pour la qualité que pour la quantité, dont les peines sont

décrétées suivant les temps et les pays: la raison de cette dif-

férence tient encore à la variabilité de la nature et au degré
du délit suivant les circonstances, au vague naturel qui existe

entre la peine et le délit sous le double point de vue encore de

la qualité et de la quantité; à la différence des mœurs, des lu-

mières, des croyances religieuses, etc.

Tout est donc proportionné, et une législation pénale faite

par le peuple qui doit la subir est toujours à peu près ce

qu'elle doit être. Mais comme les peuples changent de manière

de sentir et de penser, il est nécessaire qu'une législation ne

soit point considérée commeayant une bonté absolue et

comme devant rester immuable à tout jamais; elle doit, au

contraire, varier indéfiniment, pour se conformer à l'esprit et
aux besoins du temps 1.

1 Cf.BENTHAM,Traitéde législationcivileet pénale, t. III, p. 115-179;
— Essaishistoriquessur les lois, p. 111et 126.
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CHAPITREVI.

Qualitésde la peine.

SOMMAIRE.

1. Deuxqualitésdominantes: justice,efficacité.
2. Qualitéssubordonnées,analogie,proportion,divisibilité,commensura-

bilité, révocabilité,impartialité, certitude, répression,correction,
exemplarité,utilitémorale,etc.

3. Développement.
4. Efficacitéde la peine,commentassurée.
5. Utilitéde la peine.
6. Promptitudede la peine.

Les peines doivent, autant que possible, réunir certaines qua-
lités qui les rende nt d'autant plus parfaites qu'elles s'y rencon-

trent en plus grand nombre et à un plus haut degré.
Les deux grandes qualités des peines sont la justice et l'uti-

lité ou l'efficacité, qualités externes sans doute, et qui tiennent

plus à l'application qu'à l'essence de la peine, mais qualités

indispensables, qui sont le but de toutes les autres, c'est-à-dire

des qualités intrinsèques.
Il est d'autant plus facile de rendre juste un système de

pénalité et de mettre en lumière ce caractère fondamental,

qu'il réunit à un plus haut degré les propriétés suivantes:

L'analogie, la proportion, la divisibilité, la commensurabilité,
la révocabilité et l'impartialité.

D'un autre côté, si la justice est déjà une garantie de l'effi-

cacité de la peine, on peut dire néanmoins que cette efficacité

augmente encore si la peineest certraine, si elleest coactive,

corrective, exemplaire, et matériellement utile à la société et

au condamné.

Reprenons enpeu de mots ces qualités diverses.

D'après ce que nous avons dit du principe de la réciprocité

appliquée à la peine, il ne nous reste plus rien à dire ici de

l'analogie désirable entre la peine et le délit; elle ne doit être

sacrifiée qu'à des qualités supérieures.
La proportion de la peine au délit en constitue la justice

rigoureuse ou stricte. La mansuétude de la société est rendue

visible au coupable lui-même, si la peine reste au-dessous de
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cette mesure sans cesser d'être suffisante. Elle peut l'être sur-

tout si celui qu'elle atteint demeure convaincu que ceux qui le

punissent ont encore pour lui de la pitié, de l'indulgence, et ne

cèdent qu'à une nécessité qu'ils déplorent1.
Les délits de même nom pouvant varier considérablement

quant au degré du préjudice et de la culpabilité, ce serait un

mauvais genre de peine que celui qui ne serait pas susceptible
d'autant de degrés qu'il peut y en avoir dans le délit même.

Nous reviendrons sur ce point dans le chapitre suivant.
Il est bon aussi que le législateur, le juge, le coupable, le

public, tout le monde enfin, puisse comparer les peines entre

elles ainsi que les délits. Cette comparaison peut même être

très utile à la société, à cause du choix possible des moyens
criminels pour atteindre un même but 2.

C'est encore une qualité dans une peine que de pouvoir être

remise, pour le cas où elle serait devenue ou superflue ou

trop dure, ou pour celui où l'erreur d'un tribunal aurait été

reconnue.

La peine pour les uns, l'impunité pour les autres, des peines
différentes pour les mêmes délits suivant la condition des

personnes, tel a toujours été, plus ou moins, l'état des sociétés,
surtout des sociétés anciennes et du moyen âge, des sociétés

asiatiques, en un mot, de toutes les sociétés constituées sur le

principe de l'inégalité. Ce n'est pas que l'égalité matérielle ou

apparente soit beaucoup plus juste en droit pénal qu'en droit

civil; mais si l'égalité proportionnelle est souvent la seule ad-

missible, parce que c'est la seule qui approche de l'égalité

absolue, véritable, elle a été trop souvent appliquée en sens

inverse du vrai, puisqu'elle était plus dure pour le moins cou-

pable, et plus légère pour le plus criminel. Mieux eût valu une

égalité aveugle et brutale, une égalité absolue pour le même

délit, sans aucune acception des personnes, qu'une égalité pro-

portionnelle dont l'application était faite à rebours.

1 Voir sur la proportionentre les délits et les peines,et sur l'arbitraire
des châtiments: ROMAGNOSI,Genesidel dritto penale,t. I, p. 128-178,et

p. 244-293;t. II, p. 381-387;éd. Firenz, 1834;— CIBBARIO,della Econo-
mia politicodelmedio evo, t. II, p. 93-104;— ROSSHIRT,Geschichteder
Deutschenstrafrecht,t. I, p. 23; — Essai histor. sur les lois, p. 118; —
ALB.DuBoys,op. cit., t. II, p. 379etc.

2 V. BENTHAM,Théoriedespeines, I, p. 41 et 42.
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Les peuplades sauvages ne sont pas à l'abri de cet abus;
nulle part peut-être la justice n'y est plus vénale: c'est le

prince, c'est le juge, c'est le prêtre qu'il faut gagner pour ob-

tenir une ombre de justice, ou de qui le plus grand scélérat peut
acheter l'impunité 1. Nous en verrons plus d'un exemple.

On connaît le mot de Solon sur les lois, sur leur force contre

les petits, et leur impuissance contre les grands.
A Rome, les peines variaient suivant la condition de l'accusé,

même sous le despotisme impérial2, mais pour frapper d'au-

tant plus fort sur le faible.

Les lois des barbares, celles des temps féodaux, la Caro-

line, les ordonnances des rois de France, les statuts des rois

d'Angleterre, en général toutes les législations européennes,
étaient empreintes de cette inique distinction. Les pays à es-

claves, tels que la Russie, une grande partie de ceux du Nou-

veau-Monde, ont conservé dans leurs lois pénales des différences

qui ne sont qu'une conséquence presque forcée de l'injustice
des lois civiles sur l'état des personnes.

Les temps ne sont pas encore bien éloignés où les roturiers

étaient condamnés à six ans de galères, par une ordonnance

du plus populaire de nos rois 3, s'ils s'avisaient de tirer de l'ar-

quebuse à une lieue à la ronde des forêts, parcs, bois, buis-

sons et garennes de la couronne. Une autre ordonnance du

même prince
4 va jusqu'à punir les récidives, en matière de

chasse, du bannissement perpétuel et de la confiscation des

biens, et même du dernier supplice.

Philippe-Auguste condamne le blasphémateur à payer quel-

ques sous d'amende s'il est noble, et à être noyé s'il est rotu-

rier. Une ordonnance de Charles IX, donnée à Toulouse le

3 février 1566, après avoir défendu de vendre pendant le ca-

rême aucunes espècesde chair, sinon aux Hôtels-Dieu et malades,

ajoute: « et ce sur peines aux contrevenants de 100 écusd'or

sol, s'ils ont de quoi; sinon, d'être fouettés par les carrefours
des lieux où ils seront demeurants » 5.

1Hist. desvoy.,t. IV,p. 193.
2 XII Tabl.; D.,liv. 48, tit. 8, 1.3, § 5; 1.16; tit. 19,1. 15, 2838,§ 2

et s.; Cod.,liv. 9, tit.13; D., liv. 48,t. 50,1.24; Cod.,1.9, t. 9,1. 4, 31.
—Novell.,77, 141.— V. aussila premièreépîtrede SÉNEQUE.

3 Ordonn.de 1607.
4 Ord. de 1601.
5 PASTORET,Loispénales,IV, p. 86.
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Un domestique était convaincu d'avoir eu un commerce cri-

minel avec sa maîtresse: on pardonnait à la maîtresse et l'on

envoyait le domestique à la mort 1.

L'efficacité des châtiments, avons-nous dit, est assurée non

seulement par la justice de la peine, mais encore par l'assu-

rance qu'on n'y échappera point si l'on vient à être jugé, par
la probabilité très grande que le délit sera connu et Fauteur

utilement poursuivi. On a souvent remarqué que c'est moinsla

rigueur des peines que leur certitude qui retient les malfaiteurs.

De plus, on est à l'abri des entreprises d'un criminel, au

moins pour le temps de sa peine, si cette peine consiste ou dans la

privation de la liberté ou dans le bannissement. Sous le rap-

port de la sécurité, nulle peine n'est comparable à celle de la

mort, mais il faut qu'elle soit juridiquement possible et sociale-

ment nécessaire. Elle n'est d'ailleurs ni divisible, ni commen-

surable, ni rémissible. Ce sont là de grands défauts, qui doi-

vent rendre d'autant plus circonspect dans l'application. Nous

en parlerons plus tard.

Si la peine était propre à faire rentrer le condamné en lui-

même, à le corriger, elle atteindrait le plus haut degré d'effi-

cacité possible en ce qui le regarde. Si la publicité de cette

même peine pouvait intimider tous ceux qui seraient malheu-

reusement tentés de l'encourir, l'efficacité en serait bien plus

grande encore, quoique moins sensible peut-être. Il suffit, au

reste, pour qu'elle soit efficace à cet égard, qu'elle soit de nature

à faire une salutaire impression sur l'esprit du peuple, sans

toutefois sortir des limites de la justice. Mais pour qu'il en soit

ainsi, la peine ne doit en rien froisser les préjugés ni les

mœurs du temps et du pays.
On peut encore rendre la peine utile en faisant travailler le

détenu; elle se trouvera par là même allégée; elle sera plus fa-
cilement corrective, moins dangereuse pour la santé intellec-

tuelle, morale et physique. L'individu et la société ne peuvent

qu'y gagner. Nous le verrons lorsqu'il sera question du système

pénitentiaire. Mais toute manière d'utiliser la peine n'est pas

également juste ou honnête 2.

1PASTORET,Loispénales, IV, p. 48.Cf. sur la partialité ou l'impartialité
des lois pénales: M.DuBoys, Hist. du dr. crim., t. II, p.535, 627,642,
652,653;— le généralDAUMAS,Mœurset coutumesde l'Algérie,p. 198.

2 Un des moyensd'expierson crime, d'après Zoroastre,est de donner
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Si, aux qualités précédentes nous ajoutons encore que la

peine doit suivre promptement le délit, que le théâtre de l'un

doit être aussi le théâtre de l'autre, qu'elle doit être infligée

promptement après les débats publics de la condamnation, que
la manière de la faire subir ne doit pas être séparée du respect
dû à l'humanité et à l'infortune, nous aurons à peu près toutes

les conditions nécessaires à l'efficacité de la peine.
Il en est du spectacle des peines comme de celui de la mort,

des grandeurs, de toutes choses enfin: plus il est ordinaire,
moins il frappe. Nouvelle raison de ne point multiplier les délits

légaux sans nécessité.

CHAPITREVII.

Delaquantitéoududegrédelapeine.

SOMMAIRE.

1. Deuxsortesde degrésdans la peine.
2. Cequ'ils ont de commun.
3. Echellede la pénalité.
4. Degréabsoluqui ne doit pas êtredépassé,quelleque soit l'échelle.
5. Echelleunique.
6. Elasticitéou minimumet maximumdansla peine.
7. Divisibilitéde la plupart des peines.
8. Inconvénientde l'élasticitédespeines.
9. Antreinconvénient.

10. Contradictionapparente.
11. Plusieurséchellesde délits.
12. De la prestationdes fautes.

Les degrés de la peine sont de deux sortes, suivant qu'il s'a-

git de la proportion des peines entre elles, proportion qui doit

suivre celle des délits entre eux, ou qu'il s'agit de la proportion
d'une peine donnée au degré de culpabilité légale d'un délit

déterminé. La première espèce de quantité constitue ce qu'on

appelle l'échelle de la pénalité; la seconde est plutôt la justice

proportionnelle d'une peine particulière.

une jeune viergeen mariageà un sectateurpieux.(Vendidad-Sadé,farg.
14,p. 391.)

D'autresfoisla peineest utiliséepar des amendesau profitde l'agricul-
ture, du sacerdoce, de l'état militaire. ( Vend.,targ. 14, p. 388,390
et 391.)
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L'une et l'autre espèce de quantité tient à une idée com-

mune,l'intensité diverse des peines, que cette intensité se com-

pare d'une espèce à une autre espèce de peines, ou d'un degré
à un autre degré d'une peine de même nature.

L'échelle de la pénalité a une mesure naturelle qu'elle ne

peut franchir sans violer le principe de la juste réciprocité;
mais elle peut rester au-dessous. Seulement, si l'on veut garder
une parfaite proportion entre une peine et une autre, il faut

abaisser d'une même quantité chaque espèce de peine au-des-

sous de son niveau naturel le plus élevé. Le système de péna-
lité est alors d'une douceur uniforme.

Mais, outre que cette proportionn'est pas toujours facile à

déterminer, il faut dire qu'elle n'est point nécessaire: des

circonstances particulières peuvent permettre au législateur
d'être plus ou moins retenu dans le châtiment qu'il inflige à tel

ou tel délit.

La grande affaire dans un système pénal, c'est de ne point

dépasser le principe de la réciprocité ou de la justice; le reste

dépend des circonstances, surtout de l'intérêt public. Si le lé-

gislateur choisit ses peines d'après le principe de l'analogie,
et qu'il les mesure d'après celui de la réciprocité, son système

pénal se trouvera distribué sur un certain nombre d'échelles

diverses, et tous les degrés s'en trouveront marqués comme

d'eux-mêmes. Avec ces deux principes, l'échelle de la pénalité
se construit sans effort; elle s'obtient par voie de conséquence
nécessaire.

Mais si l'on n'admet qu'un seul genre de peines, par exemple
la privation de la liberté, on n'a qu'une échelle unique, dont

le degré assignable à chaque délit est déterminé plus ou moins

arbitrairement, faute d'une analogie assez visible entre la peine
et le délit. C'est alors que la construction de l'échelle réclame

une grande attention et présente de très sérieuses difficul-

tés.

Nous n'avons pas encore à nous occuper du choix des peines,
ni par conséquent de leurs rapports entre elles et avec les diffé-

rentes espèces de délits. Notre objet, pour le moment, est d'é-

tablir la nécessité de laisser à chaque peine une certaine élas-

ticité qui permette au juge de la proportionner, dans chaque

espèce de délit, au juste degré de culpabilité légale.
On a toujours senti la nécessité de cette proportion dans la
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peine 1, mais on n'y est pas toujours resté fidèle. Tantôt on a

puni très sévèrement des délits qui n'en étaient pas, tout en

laissant impunis de véritables crimes; tantôt on a frappé de la

même peine des délits qui n'avaient guère de commun que le

nom; tantôt on n'a gardé qu'une demi-mesure, on s'est laissé

emporter après s'être trop retenu peut-être 2.

La différence en plus ou en moins dans les délits de même

nature est la raison du maximum et du minimum dans les

peines.

Puisque l'essence des délits est toujours déterminée ou dé-

terminable, qu'un délit est de telle espèce et non pas de telle

autre, il faut bien lui infliger le genre depeine qui lui revient,
mais il faut aussi que le degré de culpabilité serve de mesure

au degré de la peine.
Ce sont donc de mauvaises sortes de peines que celles qui

sont indivisibles, ou qui ne seraient susceptibles d'aucun allé-

gement ou d'aucune aggravation par la manière dont elles

peuvent être infligées.
Toutes les peines qui doivent être subies pendant un temps

plus ou moins long, auxquelles on peut ajouter indéfiniment

sans en changer la nature, comme celles de la privation de la

libertéet de l'amende, se prêtent très bien à ces exigences.

1 «Aprèss'être assurédescirconstancesaggravantes(comme,par exem-

ple,dela récidive)du lieu et du moment,aprèsavoir examinéles facultés
du coupableet le crime,que le roi fassetomber le châtimentsur ceuxqui
le méritent.» (Loisde Munou,VIII,126, 324;— Vendidud-Sadé,p. 193;
— Pœnadebet commensuraridelicto, 1. 11et 13, D., Depœnis; l. 1,Cod.

Théod.,Decrimin. pecul.)
Dansleslois de Manou,il y a uneintentionmarquéedegraduerles pei-

nes non seulementd'après la naturedes délits, mais encored'après la
conditiondescoupables.Unesortede paternitésemblemêmevouloirqu'on
les infligeavec un certain regret, dans la strictemesureoù elles seraient

arrachées: ainsi,lejuge commencerapar la réprimande; il s'élèveraau re-

prochesévères'il le faut; ensuiteà l'amende,à la peineafflictive,et enfin
aux quatrepeinesà la foisen casde nouvellerécidive.

Lestroisdernièrescastespeuventêtrespuniespar dixendroitsdu corps:
les organesgénitaux,le ventre, la langue, les mains, les pieds, l'œil, le

nez, les oreilles,par lesbienset le corpstoutentier (peinecapitale).
2 « Qu'il (le roi) punissed'abord par une simple réprimande, ensuite

par des reprochessévères, troisièmementpar une amende, enfinpar un

châtimentcorporel(VIII,129).Maislorsque,mêmepar despunitionscor-

porelles,il ne parvientpasà réprimerlescoupables,qu'illeur appliqueles

quatrepeinesà la fois. » (Loisde Manou,t. VIII, 129,130.)
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Certaines peines afflictives, celles du fouet, du knout, de la

pleite ou du martinet s'y prêtent également. Mais cette espèce
de peines est divisible aussi en intensité, et il n'est pas bon que

l'exécuteur soit libre, comme il l'est dans certains pays, d'ag-

graver ou d'atténuer la peine par la manière de l'infliger. C'est

un mal et un scandale qu'il puisse faire mentir les sentences

des tribunaux par un calcul odieux. Un malheureux patient

qui ne peut le fléchir en le payant ou qui n'a point d'amis plus
riches que lui, qui ne trouve pas dans le public témoin de son

supplice des sympathies assez efficaces pour le protéger contre

la dureté de la peine, la subira dans une mesure d'autant

plus rigoureuse que l'indulgence pourrait tarir les sources

d'un revenu considérable 1; l'humanité serait ici de mauvais

exemple.
La peine de mort est celle qui se refuse le plus à la divisibi-

lité, à moins qu'on ne voulût la convertir en supplice. Mais on

peut, si l'esprit public n'y répugne pas, l'entourer d'un appa-
reil qui, sans aggraver les souffrances, sans la convertir en

supplice, en augmente l'effet moral. Elle doit, en tout cas,
n'être qu'un minimum nécessaire. Nous l'avons déjà dit.

Les peines infamantes sont aussi susceptibles de plus et de

moins.

Il n'y a donc pas de peines qui ne puissent être modifiées

en sens contraire, et qui ne se prêtent à un minimum et à un

maximum.

Il y a bien un inconvénient à cette élasticité de la peine,
c'est de laisser plus ou moins à l'arbitraire du juge; mais cet

inconvénient est incomparablement moins grand que celui de

l'unité absolue de mesure dans la peine. Quel intérêt, d'ailleurs,
le juge peut-il avoir à ne pas suivre sa conscience dans l'esti-

mation du degré de la peine?
Il faudrait qu'il fût doublement vénal et corrompu pour frap-

per d'une peine imméritée celui qui n'aurait ni pu ni voulu

acheter sa coupable clémence. Que dans certains pays le juge
vende sa sentence d'absolution, cela se conçoit; mais il y a bien

moins à craindre qu'il s'écarte de ses devoirs en dépassant la

limite de la peine portée par la loi contre le délinquant qui ne

cherche pas à le corrompre: il faudrait, pour qu'il en vînt là,

1 L'éventueldu bourreau.
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qu'il fût dans l'habitude de vendre la justice criminelle, et

qu'il n'eût à redouter, pour son coupable trafic, l'exemple
d'une condamnation, c'est-à-dire d'une peine qui ne lui aurait

pas été rachetée.

Dans les causes politiques même, un tribunal criminel ne

doit-il pas mettre la justice avant l'intérêt d'un parti? Est-il

généralement composé d'hommes de la même opinion? N'est-il

pas soumis lui-même au jugement du public? Ne pourrait-il

pas être partiellement écai té par l'accusé au moyen de la récu-

sation?

Avec cette latitude, il peut arriver encore qu'un délit d'une

nature en apparence plus grave, matériellement pris, soit

puni d'une peine inférieure à celle d'un délit moins grave. En

d'autres termes, de deux délits pris en eux-mêmes et dont l'un

est plus grave que l'autre, le minimum du premier peut être

au-dessous du maximum du second. En d'autres termes encore,
et pour prendre un exemple, une tentative de meurtre, un

meurtre même, peut être commis dans des circonstances telle-

ment atténuantes, sans du reste qu'il y ait innocence, que
celui qui s'en est rendu coupable soit bien moins sévèrement

punissable que celui qui, de sang-froid, par férocité, mutile

son semblable. Et cependant le meurtre est en soi un plus

grand crime que la mutilation.

Cette contradiction n'est apparente que pour des délits ana-

logues; car pour ceux qui n'ont rien de commun, lorsqu'on
est obligé de les frapper cependant d'une même espèce de

peine, par exemple le vol et l'outrage, la contradiction n'a

plus rien de spécieux, parce qu'on ne compare plus les deux

délits, et qu'on ne met pas l'un au-dessus de l'autre.

Je dis, au surplus, que la contradiction n'est qu'apparente;
elle porte plus sur les mots que sur les choses; on ne devrait

pas s'arrêter ainsi aux dénominations, mais s'attacher plutôt
aux intentions, à la réflexion, et surtout au degré de préjudice
occasionné volontairement; en un mot, voir les actions dans

toutes leurs circonstances, parce que c'est là seulement qu'est
la réalité, le fait, la vérité.

On a supposé faussement qu'il n'y a qu'une seule échelle de dé-

lits: il y en a autant qu'il ya de classes de délits, et ces échelles

sont plutôt parallèles qu'unilinéaires ou consécutives. De plus,
dans la même famille de délits les degrés ne sont réellement
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distincts et progressifs qu'autant que les circonstances et les

délits sont différents; mais quand le délit seul est matérielle-

ment le même, ou que le délit étant matériellement différent

les circonstances essentielles viennent à varier, alors la pro-

gression n'a plus cette régularité qu'elle peut avoir dans le

cas où les faits analogues sont matériellement plus graves les

uns que les autres, et où les plus graves sont accompagnés de

circonstances ou également,, ou plus ou moins répréhensibles
et au même degré.

Il s'agit, comme on voit, de la question de la prestation des

fautes en matière criminelle. Cette question, si délicate dans

l'application en matière civile, ne l'est guère moins en matière

criminelle.

On pourrait, ce semble, distinguer avec Filangieri1 trois

degrés de culpabilité, suivant qu'il n'y aurait qu'imprudence,
ou qu'il y aurait volonté indélibérée, peu éclairée, peu libre,
ou bien, au contraire, volonté délibérée de faire le mal. Il y au-

rait ainsi dans chaque ordre de délits trois degrés de fautes. Et

comme il pourrait encore y avoir des différences importantes
dans chaque degré, il serait bon que le juge pût s'y mouvoir

sur une assez grande échelle de pénalité entre un minimum et

un maximum.

1 Quelquechosed'analoguese pratiquaitautrefoisenChine.V. le Chou-
King,édit. du Panth. litt., c. XXII,15, 18et 17.
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La différence des peines n'est pas plus arbitraire que la peine

elle-même; elle a sa raison dans la différence des délits. De

même donc qu'un délit n'est pas simplement un délit, mais

bien tel ou tel délit, de même une peine n'est pas non plus
une peine en général, mais c'est nécessairement telle ou telle

peine.
De même encore que le délit n'est tel que parce qu'il porte

atteinte à la légitime sensibilité d'autrui, dans sa personne,
dans son honneur, dans ses biens, dans sa condition, ou plus

simplement dans sa personne et dans ses biens; de même aussi

la peine ne peut être telle qu'à la condition d'atteindre et de

faire souffrir la sensibilité du coupable dans sa personne ou
dans ce qu'il possède et qui lui est cher, d'autres personnes

exceptées.
Si la peine ne devait pas changer de nature suivant la na-

ture même du délit, on devrait renoncer à l'idée de proportion-
ner avec quelque exactitude et d'une manière un peu certaine

le châtiment à la faute; proportion qui a cependant toujours

1 Voirsur cesujet: REMMEVICHet METZLER,Dissertt. depœnisnaturali-

bus; — BEEMANN,Médit.polit.,15; — BOEHMER,Introd.in jus publ.univ.,
p. 556; — HOCHSTELTER,de Jure pœnarum; — Vico,de Unouniversijuris
principioet fineuno,p. 141,édit. Ferr. Médiol.,1835; —MONTESQUIEU,Es-

prit desLois,VI, 9; — ANCILLON,de l'Esprit des Constitutionsciviles,et
de son influencesur la législation (all.), Berlin, 1825,p. 231-276;—

ROSSI,t. III, p. 119; — BOITARD,Leçonssur le Codepénal, p. 22-46, et

p. 46-168.
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été jugée nécessaire quand elle est physiquement et morale-

ment possible. Il faudrait renoncer au principe de l'égalité ju-

ridique, de la réciprocité, seul principe cependaut qui per-
mette l'application de la notion de droit à la théorie de la

peine.

Quelle proportion exacte y a-t-il, en effet, entre l'outrage,
le meurtre et une peine purement pécuniaire, par exemple,
et quel moyen de punition resterait-il avec celui qui ne possède
rien? Quelle proportion nettement appréciable y a-t-il encore

entre le vol ou le dégàt et une peine afflictive?

Dira-t-on que l'unité entre la souffrance occasionnée par le

délit et celle qui est occasionnée par la peine résulte de la

contrariété qu'éprouve le délinquant d'être atteint dans ses

biens? Cela est vrai sans doute; mais il faut convenir au

moins que c'est là une ressemblance très éloignée, dont les ter-

mes sont d'une comparaison difficile, et que dès lors la propor-
tion devient vague et incertaine 1. La nécessité seule peut
donc excuser de ne pas faire mieux.

On pourrait donc admettre en principe deux sortes de peines
au moins: les unes qui affectent le coupable dans sa personne

physique ou morale,les autres dans ses biens, suivant qu'il a

lui-même attenté à la personne ou aux biens de ses semblables.

S'il fallait, par des raisons d'humanité, de morale ou d'impos-
sibilité physique, renoncer à cette proportionnalité, ne serait-

on pas alors à temps d'opérer entre ces deux genres naturels de

peines une sorte de compensation devenue légitime par la seule

impossibilité de faire autrement, et d'en venir à la maxime du

droit romain: que celui qui ne peut payer de sa bourse doit

payer de son corps 3?

1 Il y a une nature génériqueet une nature spécifiquedans la peine
commedansle délit.Laproportionest moinsvisible,moinsparfaitequand
onne peutappliquerà une espècededélit l'espècede peinela pluspropre,
la plus analogue.Maisil y a encoreune proportiongénérique,éloignée,
entreuneespècequelconquede délit et unepeinequelconque,par exemple
entre le meurtreet la peinepécuniaire.Cetteproportionet cette analogie
du genreà l'espècesuffitdonc pourqu'il y ait encore, à la rigueur, une
certaineapplicationpossibledu grandprincipede la réciprocitéen matière
pénale;maiscetteapplicationest plusvagueet sajustesse moinscertaine.

2 C'est-à-direentre la natureet le degrédu délit d'unepart, et la na-
ture et ledegréde la peined'autrepart.

3 « Quinonhabetin ære, luat in corpore(1.25, D., Dein jus vocando).
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Quelle difficulté, quelle source d'arbitraire dans l'estimation

pécuniaire d'un délit pour outrages, blessures, meurtres, etc.!

La même peine pécuniaire prononcée absolumentpar le légis-
lateur affectera-elle de même le pauvre et le riche, l'avare et

le prodigue?
Aussi a-t-on presque toujours admis deux sortes de peines,

les unes qui portent sur la personne, les autres sur les bien?.

Tous les peuples civilisés ont en outre reconnu des peines mo-

rales qui atteignent la considération. Dans les sociétés les moins

policées il ya une opinion publique qui est déjà d'une grande

puissance. Il n'est peut-être pas de passion plus universelle que
celle de l'amour-propre, passion qui fait naître le besoin de

l'estime d'autrui. Or ce besoin, quelle que soit la nature de
son

objet, se retrouve chez tous les hommes. Tous sont sensibles a

l'honneur, à la gloire; tous sont portés à se faire valoir aux

yeux de leurs semblables 1. Partout donc il y a aussi des peines

infamantes, qu'elles soient ou ne soient pas infligées à dessein

comme telles.

Du reste, quand la vanité de l'homme ou la juste estime de

lui-même font qu'il attache un prix plus ou moins grand à des

distinctions extérieures, à des signes de supériorité ou de va-

leur, c'est une prise heureuse qui s'offre au législateur. Il peut
alors atteindre l'amour-propre tout seul, et les peines infaman-

tes peuvent prendre rang comme espèce distincte 2. L'hon-

neur, si frivole qu'en puisse être l'objet, est encore une espèce
de bien, un très grand bien même; mais il est d'une nature

très spéciale, en sorte que la division commune des peines est

très admissible, mais à la condition que le législateur prenne
conseil de l'opinion en ce qui regarde l'infamie.

Nousdevons dire cependant que la manière dont notre Code

pénal entend et applique la division des peines ne nous semble

pas rationnelle. Il admet trois classes de peines: 1° les unes

afflictives et infamantes, 2° d'autres infamantes seulement,

1 Onsait que les cannibalesmêmese fontun honneurde savoir mourir

héroïquementau milieudes supplices;ils tiennentdoncaussià une bonne

renomméeaprès leur mort. — LesGermains,lesGauloisétaient très sus-

ceptiblessur l'articlede l'honneur; ils sefaisaientune sorte de méritede
combattresansbouclier.V.TACITE,Mœursdes Germ.,c. XXIV.

2On peutjuger de l'importanceattachéepar les hommesà des signes
deconventionpar le prixqu'ilsmettentà les obtenir: c'estainsi,parexem-

ple,quel'ordrede la Jarretièrese paieau moins96,000fr.
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TOMEI. 22

3° une troisième espèce qu'il appelle correctionnelle. Cette di-

vision pèche à plus d'un titre. 1° Toute peine, excepté peut-

être celles de police administrative, emporte un certain op-

probre. Il ne peut rien y avoir d'honorable, en principe, à être

puni. Cependant, comme l'opinion n'est pas toujours d'accord

avec les lois, si elle fait des exceptions, la loi aura beau vouloir

attacher l'infamie à ses peines, elle ne donnera queplus d'é-

clat au mérite de celui qui les endure. C'est l'opinion qui fait

l'infamie, l'honneur et le déshonneur. La loi n'y peut rien.

Mais ce qu'elle peut très bien faire, c'est de priver,à des de-

grés divers, des droits politiques, civils, de famille, des em-

plois, des privilèges, des titres et des distinctions honorifi-

ques, etc. Que l'opinion soit ou ne soit pas de son avis, elle

affecte l'individu en lui refusant le bénéfice ou l'usage de ces

sortes de droits; elle
peut

faire plus en cela, puisqu'elle peut
servir la chose publique. Voilà, selon nous, les limites dans

lesquelles le législateur peut raisonnablement atteindre la sen-

sibilité morale des citoyens. L'infamie proprement dite ne doit

jamais être une peine légale, positive. Elle ne peut être qu'une

peine morale, consécutive à d'autres peines, et fruit de l'opi-

nion, qui l'inflige ou ne l'inflige pas, à son gré. 2° Toute

peine ayant ou pouvant avoir pour but l'amendement du cou-

pable, sans excepter la peine de mort, il s'ensuit que c'est mal

diviser les peines que d'appeler les unes correctionnelles et les

autres pas. Le Code a donc pris deux caractères de toutes les

peines, la honte qu'elles entraînent et l'utilité morale qu'elles

peuvent avoir à l'égard du coupable, pour des espèces particu-
lières de peines: c'est plus qu'une faute de logique, puisque

c'est, au moins en apparence, enlever le côté ignominieux et

correctionnel au plus grand nombre des peines. 3° C'est une

troisième faute d'avoir attaché l'infamie à des peines tempo-

raires; l'infamie est de sa nature perpétuelle; on ne réhabilite

pas un individu dans l'opinion publique aussi facilement qu'on
lui ouvre les portes d'une prison. Ne serait-ce pas un quatrième
tort d'avoir fait dépendre l'infamie de la sentence d'un tribu-

nal plutôt que du délit, quoique à cause du délit 1?

1 Cf. sur les art. 6-11, ou sur le systèmegénéralde pénalitédu Code

pénalfrançais, la critiqueétenduequ'en a faite BOITARDdans ses Leçons,
p. 46-56.LeCodepénaldeBelgique,s'il a été réforméd'après le projetda

1849,supprimeraitla distinctiondespeinesen infamanteset noninfaman-
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On appelle généralement afflictive toutes les peines qui
consistent dans une sensation douloureuse qu'on fait éprouver.
Telle est la peine capitale, celle de la mutilation, du fouet, de

la marque, etc.

L'imagination des hommes a été féconde en inventions de ce

genre. La vengeance porte déjà les sauvages à une certaine

recherche dans les supplices, par exemple à faire périr lente-

ment sous les coups de zagaie, à mutiler avant la décollation,

tes. «Cettedétermination,dit le rapporteur,n'a pasbesoinde justification.
Il est inutilede rappelerici toutce qui a été dit et écrit contre les peines

infamantesde par la lui. C'est une questiondésormaisjugée définitive-
ment.Quela société,qui vousdonnedesdroits, vousprivede leur jouis-
sanceou vousendéclaredéchulorsquevousfaillezenverselle, riendeplus

juste; maisquela loi fassede l'infamie,c'est allerau-delàde sonpouvoir:
commele dit Bentham, elle ne sait pas si l'opinionpubliquefera hon-

neur à cette lettre de changetirée sur elle. » (Revuede dr. français et

étranger, 1850,p. 669.)
Ce projetproposeégalementla suppressionde la déportation,parceque
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à brûler vif à petit feu, à faire périr par l'action prolongée de

l'eau bouillante, à faire enterrer vif, etc.

Mais les honneurs de l'invention en ce genre appartiennent

aux anciennes civilisations de l'Orient: l'Egypte avait la muti-

lation, la peine capitale 1, les mines, les travaux publics, le

supplice de la cendre 2, connu aussi des Hébreux, des Assyriens
et des Perses; la Perse avait de plus l'affreux supplice des auges,

l'écorchement vif, le percement de la langue pour cause de

mensonge 3. Dans l'Inde, les hommes des trois dernières classes

peuvent être punis de dixpeines afflictives: par les organes de

la génération, par le ventre, la langue, les deux mains, les

deux pieds, l'œil, le nez, les oreilles, enfin par la perte de la

tête 4. La Chine avait anciennement ses cinq supplices, sur la

nature desquels on n'est pas d'accord 5. Les Juifs brûlaient,

la Belgiquen'a pas de colonies;— celle du bannissement,par respect
pourles relationsofficieusesavecl'étranger,et au nom de la saine poli-
tique; —cellesdu carcan,de la marque,généralementréprouvés; — celle
de la dégradationciviquecommepeineprincipale,parcequ'elleest indi-
visible,qu'ellefrappetrès inégalement,suivantla positionsocialedescou-
pables;— cellede l'expositionpublique, dont les résultatsfâcheux sont
suffisammentconnus; —celle,enfin,des travauxforcés.(Rev.de dr. fr. et
étr., p. 669-676.)

Le Codenapolitainnoussembleavoirraisonégalementlorsqu'ildéclare
qu' « aucunepeinen'est infamante,et que l'infamierésultantd'un crime
infamantpar sa nature oupar sagraviténe s'étendqu'à la seulepersonne
du coupable.» (Loispén.nap., art. 1.)

Dansl'Inde,ni le crimeni la peinen'emportentl'infamie.(DUBOIS,Mœurs
etcout. de l'Inde,t.II, 455.)

1 Amasiset Sabaconremplacèrentla peinecapitale par la mutilation,
par les travauxpublics, et même par les travauxcoloniaux.(DIOD.,I,
60, 65.)

2 HEROD.,II, § 100.
3Ib., Terpsich.;VAL-MAXÉ,VI, 3.
4 PASTOB.,Histoiredela Législation.—V. aussilesLoisde MANOU.
5 Les cinq supplicesen usage du tempsde Confucius,étaient, dit-on:

1° unemarquenoirequ'onimprimaitsur lefront; 2° l'amputationde l'ex-
trémitédu nez; 3°celledu piedou du nerf dujaret; 4°la castration;5°la
mort. Ces cinq supplicesservaientà punir troismille (sortes?) délits.Ils
n'ont étéenusagequelongtempsaprès le commencementdela monarchie;
lesdynastiesde Changet des Tcheouajoutèrentbeaucoupde loiscriminelles
à cellesdesHia. Dansle commencementmêmede la dynastiedesTcheou,
il était très rare qu'on eût recoursaux supplices,et encoreplus que l'on
condamnâtà mort. Aulieu que depuisLi-Ouang,quimontasur le trône
l'an 878avant J.-C., les exécutionsfurent très fréquentesdanstout l'em-
pire, sous le règnedequelquesprinceset empereurscruels. (Mém.con-
cernantles Chin.,IV, p. 56.) ,
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pendaient, étranglaient, tranchaient la tète, sciaient en deux,

crucifiaient, noyaient, écrasaient sous les pieds des animaux,
sous les roues des chars, sous des traîneaux à battre le grain,
sous des tas d'épines; ils lapidaient, précipitaient du haut des

maisons, des tours, des rochers; ils emprisonnaient, enchaî-

naient par les mains, par le cou, par les pieds, mettaient sous

le joug, etc.1 Il est à présumer, du reste, qu'ils avaient em-

prunté une partie de leurs supplices à leurs voisins, comme aussi

aux Egyptiens et aux Babyloniens, qui avaient le supplice du

feu, celui des bêtes féroces, etc.

Les entraves, le collier, la roue, la peine capitale par le

glaive, la corde, le poison, la massue, la croix, la lapidation,
le bûcher, le précipitement d'un lieu élevé, etc., étaient les

principales peines afflictives usitées chez les Grecs 2.

Celles des Romains étaient à peu près les mêmes 3. Les plus
ordinaires étaient la peine capitale, la condamnation aux mines,
l'interdiction de l'eau et du feu, la déportation, la relégation
ou l'exil.

Les barbares se distinguaient dans les leurs par la faculté de

racheter toutes les peines afflictives au moyen de la composi-

tion; faculté qu'on retrouve dans beaucoup d'autres législa-

tions, mais à un moindre degré, par exemple, chez les Perses

d'aujourd'huil.
Le moyen âge féodal renchérit sur la législation dite barbare,

qui avait été en grande partie inspirée par le christianisme, et

qui était plus douce et plus sensée, à beaucoup d'égards, que
les législations anciennes 5. Cette législation du moyen âge ou

des temps féodaux, dont la sauvage expression se révèle par-
ticulièrement dans les tribunaux vehmiques 6, était celle de la

violence et de la force. Cependant le clergé, qui avait conservé

le droit romain en l'appropriant à son esprit7, l'empereur

1 PASTORET,Moïseconsidérécommelégislat., etc., p. 356-387.
2 V. ROBINSON,Antiq. grecq., trad. fr., t. I, p. 200-206.$A Sparte on

mordait le pouceauxenfants.
3 Instit., § 2, Depubl.jud.; D., l. 28. Depœnis; ib., 1. 6, § 1 et 2; I. 7

et 8.
4 ANQUETIL-DUPERRON,Législat.orient., p. 209.
5 GIOJA, Dell'injuria, dei danni, etc., p. 2, Milan,éd.1829.
6 V. DasFehmgerichtWestphalens,par WIGAUD,Hanau, 1825,in-8°.

Nousy reviendrons.
7 Ledroit canonvient en partiedu droitromain.
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d'Allemagne et les autres princes européens, qui sentaient la

nécessité de restaurer la justice, de soustraire les peuples à

l'arbitraire des seigneurs, et qui entrevoyaient dans cette me-

sure un nouvel élément de puissance en leur faveur, se sou-

vinrent aussi du droit romain. C'est de cette source, de celle du

droit canonique et des codes barbares que sont sorties les légis-
lations modernes, sauf les changements que les temps et les

circonstances y ont apportés, changements qui ne sont pas

toujours des améliorations.

Les lois criminelles antérieures au XVIIIe siècle sont pleines
encore de dispositions cruelles, de peines ridicules ou immo-

rales. Faut-il rappeler l'estrapade, la bastonnade, le knout, le

piquettement, le cheval de bois ou de fer, l'immersion dans

l'eau froide (ducking), la suffocation par l'eau (drenching), la

flagellation, la mutilation, les incisions du nez, des lèvres, des

oreilles, le bâillonnement, le pilori, l'infibulation, la mar-

que, etc. 1?

C'est peut-être moins encore par leur nature que ces lois sont

injustes que par la manière dont elles étaient appliquées. C'est

ce que nous verrons en nous occupant des différentes espèces
de délits et de la manière de les punir. Constatons pour le mo-

ment les progrès considérables du droit criminel dans toutes
les parties de l'Europe et du monde.

Il serait trop long, trop fastidieux, de rapprocher l'ancienne

législation criminelle des différents peuples de celle qui les ré-

git aujourd'hui.

Cependant de nouveaux progrès se préparent encore: parmi

les peines afflictives, celles de la mort, de la flagellation ou de

1 AuXVIIIesiècle,les peinesen usageenFrance, d'après l'ordonnance
de 1670,étaient le feu, l'écartèlement,la roue, la potence, la tête tran-
chée, la claie, la questionavec ou sans réservede preuve, les galères
à tempsou à perpétuité, le bannissementperpétuelou à temps, le poing
coupé, la lèvrecoupée, la langue coupéeou percéed'un fer chaud, le
fouet, la flétrissure,l'amendehonorable, le pilori, le carcan, la réclu-
siontemporaireouperpétuelle, le blâme,l'admonition, l'amende simple
et l'aumône.A quoiil faut ajouter les peinesaccessoires,telles que la
confiscation,la mortcivile,etc. (JOUSSE,t.I, p. 38et suiv.)

A une époqueplus reculée, en France, en Allemague,en Angleterre,
dans presquetous lespaysde l'Europe,on écorchait vif, on enterraitvif,
on coupaiten quatre quartiers, on faisait périrdans l'eau bouillante,on
noyait, oncrevaitles yeux,on coupaitles oreilles, le nez, lesjarets, les
partiessexuelles,etc. (JoussE,II, p. 131-135.)
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la fustigation, celles des galères, de la marque, de l'exposition,
les unes tendent à disparaître des codes nouveaux, et les autres

se modifient.

Il est indispensable de nous y arrêter quelque peu.
I. Nous ne prendrons pas à tâche de reproduire tous les ar-

guments contre la peine de mort, depuis Beccaria jusqu'à nos

jours. Pour être équitable, il faudrait, d'ailleurs, rapporter aussi

tous les arguments en faveur de cette peine 1.

Il nous paraît plus convenable de nous borner à quelques
réflexions qui auront surtout pour objet le côté juridique de

cette espèce de peine considérée de la manière la plus géné-
rale, c'est-à-dire comme simple privation légale de la vie.

Quant aux accessoires de la peine capitale, aux différentes

formes qu'elle a revêtues chez les peuples divers, formes qui
avaient pour but d'aggraver le principal de la peine par des

souffrances physiques ou morales accidentelles, qui précédaient,

accompagnaient ou même suivaient la mort, tout le monde

aujourd'hui convient que ces recherches, ces raffinements, sont

un hors-d'œuvre excessif.

Des cinq espèces de peines capitales qui existaient encore en

France avant 1789, il n'y en a plus qu'une seule, la plus sim-

ple de toutes, à moins que les accessoires réservés à celle qui
atteint le parricide ne doivent en faire admettre une seconde.

Mais si l'on a supprimé la peine préalable de la résection du

poing, on pourrait peut-être supprimer encore, sans grand in-

1 Voir contreJ. HERING,THOMASSIUS,J.-D. MICHAELIS,BECCARIA,PAS-
TORET, BENTHAM,MM.CARMINIANI,LAMARTINE,LUCAS,SELLON,LIVINGSTON,
DEBROGLIEet GUIZOT(en matièrepolitique)); pour: MONTESQUIEU,ROUS-
SEAU,MABLY,FILANGIERI, KANT,BECK,ROTTECKet la plupartdes philo-
sophesallemandset italiens; HOMAGNOSI,Geneside drittopenale, part. v
et VI, p. 522, édit. Firenze, 1834.Voir encorela Themis,t. IX; PORTA-
LIS,de l'Usageet de l'Abusde l'Esprit philos., II, p. 400; Revuede législ.
et dejurispr., t. II, 112,201; III, p. 390; IV, 62; Rev.étrangèreet fr. de

législ., etc., t. I, p. 308; II, p. 256,271; IIIp. 400; IV, p. 479,639,800,
859; VIII, p. 331; IX, p. 158; Théoriedu Codepénal, t. I, p.10 et suiv.
Onvoitaussidanscesdifférentsarticlesl'état deslégislationsmodernessur
ce point.— Il fautsavoir, au surplus,que la peinedemort peut être sup-
primée de droit, mais qu'elle peut existerde fait, commeconséquence
physiqued'une autre peinequi n'en porte pas le nom. C'est ainsi qu'en
Russie la peinede mort est abolie; ce qui n'empêchepas qu'au troisième
coupde knout un bourreauqui sait son métierou qui a reçu des ordres

par voiederetentum,peutexpédiersonhomme.—V. LaRussieen 1839,par
le marquisDECUSTINE,et LaRussiesousNicolasIer,par YVANGOLOVINE.
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convénient, le voile noir, et surtout laisser au condamné ses

habits 1. Toutefois, il n'y a rien dans cet appareil qui répugne
aux mœurs, et toute circonstance propre à frapper l'esprit du

peuple sans convertir la peine en supplice a bien sa raison

d'être. On peut même dire que le voile est moins une aggrava-
tion de peine qu'un adoucissement, puisqu'il soustrait le pa-
tient aux regards de la foule, et qu'il dérobe à sa vue une par-
tie des terribles apprêts qui l'attendent2.

Une des plus puissantes raisons extrinsèques en faveur de la

peine capitale, c'est, aux yeux d'un grand nombre, la cons-

cience universelle, le sens commun, qui l'a toujours crue légi-
time alors même qu'elle n'était pas nécessaire. Mais elle n'a

été nulle part plus commune que chez les peuples à théocratie,

tels que les Egyptiens, les Juifs, les Indiens, les Perses, les

Gaulois, les Etrusques, etc., par la raison sans doute que tous

les délits deviennent, sous ce régime, comme autant d'offenses

à la Divinité, et que le châtiment en est mesuré sur la dignité
de l'offensé. Chez les Péruviens, peuple à caractère doux, mais

soumis au régime théocratique, tous les délits étaient punis du

dernier supplice 3. Les Germains regardaient toute exécution à

mort comme un sacrifice. La loi des Frisons s'en explique for-

mellement, au moins pour les délits religieux: elle ordonne

que celui qui a profané un temple « soit immolé aux divinités du

pays. » Chez les Scandinaves le patient est une victime en

l'honneur d'Odin: le dieu vient s'asseoir la nuit sous la po-
tence pour converser avec le supplicié; il aime qu'on l'invo-

que sous le nom de HangaDrottin, le seigneur des pendus 4.

La peine capitale n'est pas aussi répandue parmi les sauvages

qu'on le croirait bien. C'est là, du reste, une douceur de mœurs

relative sur laquelle il ne faut pas s'abuser. Elle s'explique bien

un peu par l'indifférence et par l'intérêt. La vie de l'homme y
a moins de prix qu'ailleurs, et les choses y en ont peut-être

davantage. On retrouve des dispositions analogues chez les

peuples barbares, plus avancés en civilisation que les sau-

vages.

1 Si c'est une femmeà plusforte raison.
2 V. sur d'autres accessoirescruels et barbares les Originesdu droit

français, par M. MICHELET,p. 367-376.
3 ROBERTSON,Histoired'Amérique,II, p. 705,édit. Panth. littér.
4 LesGerm.avantle christ.,p. OZANAM,p. 122.
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Il n'y a que deux crimes capitaux dans le royaume de Juida :

le meurtre et l'adultère avec les femmes du roi 1.

A Issini, trois crimes seulement sont punis de mort : la fuite

des esclaves, la trahison et la sorcellerie2. Les traîtres, ceux

qui révèlent les secrets du conseil, sont décapités sans cérémo-

nie; leur condamnation est sans retour. Les esclaves fugitifs
sont sacrifiés aux fétiches. Cette peine s'exécute par la sub-

mersion solennelle, avec marques diverses d'exécration pu-

blique. Ce genre de mort rappelle le sentiment religieux dans

les profondeurs mystiques duquel les anciens avaient cru en-

trevoir que tout grand coupable appartient à la justice person-

nifiée, aux dieux.

Ce fait psycologique est retracé par Vico, en suivant le fil

du langage, d'une manière fort ingénieuse, si toutefois elle

n'est pas. vraie. Les peines, dit-il, n'avaient d'abord aucun

caractère humain à l'exception de la réprimande et de la con-

trainte (animadversio et coercitio), exercées par le père de fa-

mille. Entre égaux, il n'était question que de repentir (pœni-

tentia). C'est même de là qu'est venu le mot peine (pœna). Pour

les délits graves, la peine était d'être voué, consacré (devotio,

consecratio).
Pour des hommes pleins de respect envers leurs parents,

il suffisait de la réprimande paternelle; c'est-à-dire que le père
mettait sous les yeux de son fils la faute dont celui-ci s'était

rendu coupable, et là peine était réputée suffisante; comme

dit Térence, le père n'avait pas besoin d'exercer d'autre ri-

gueur : patri erat satis supplicii. C'est pour cette raison qu'on
disait connaître (noscere) pour punir, ne pas connaître (non-

noscere) pour pardonner (ignoscere), feindre de ne pas voir une

faute (conniverepeccato) pour la laisser impunie.

Entre égaux, pour les délits privés, comme pour le vol, on

pouvait faire des arrangements, promettre sa grâce à celui qui
faisait des offres pour obtenir son pardon (pacta offerebantur

pollicitationibus). De là le mot paix (pax) pour pardon (venia).
On appelle paix la fin de la guerre, en tant qu'elle est un par-
don conditionnel d'une injure publique. C'est là aussi pourquoi
le mot paix veut dire rester en repos.

1 BOSMAN,Voyages,p. 357.
2 SARIS,Voyages,t. II, p, 158,
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Les grands crimes étaient punis par le vœu et la consécra-

tion (devotioneet consecratione).La loi des Douze Tables consacre

aux dieux des parents (sacer divis parentum) celui qui porterait

une main coupable sur son père. Elle voue à Cérès (sacer Cereri)

celui qui, pendant la nuit, volerait des fruits. Avant la loi des

Douze Tables, la loi Junia vouait à Jupiter (Jovi sacer) celui qui

oserait toucher un tribun du peuple 1.

Nous donnons ces inductions philologiques pour ce qu'elles

peuvent valoir, et nous revenons à l'histoire.

Quoique on ne connaisse guère que trois sortes de peines sur

toute la Côte-d'Or, la mort, l'esclavage et l'amende, la peine

capitale y est très rare. La loi punit cependant l'homicide ; mais

il n'arrive jamais qu'un meurtrier la subisse s'il a de quoi

payer l'amende, ou s'il a des amis en état de la payer pour lui.

C'est avec les parents du mort qu'il faut composer. L'amende

dépend de la qualité du personnage tué, et peut s'élever très

haut, afin d'oter à des nègres riches la tentation de se venger

sauf à payer,l'amende.
Si le meurtrier n'est pas eu état de payer, il est remis au

pouvoir des parents de la victime, qui deviennent les maîtres

absolus de sa vie. Ils peuvent exiger sang pour sang. Lorsque

la vengeance les détermine à prendre ce parti, l'exécution est

cruelle. Ils font souffrir mille morts au condamné, à moins que
les facteurs hollandais ne le tirent d'entre leurs mains, et ne

le fassent exécuter d'un seul coup 2.

Dans les pays gouvernés par un roi, le supplice est plus uni-

forme et moins barbare. Le criminel est livré à l'exécuteur,

qui lui bande aussitôt les yeux et lui lie les mains derrière le

dos. Il le conduit dans quelque champ, où il le fait mettre à

genoux, lui fait baisser la tête et le perce d'un coup de zagaie.
Il lui coupe ensuite la tète avec la hache, et mettant le corps
en pièces, il en abandonne les parties aux oiseaux de proie 3.

Dans le royaume de Benin, le meurtre et l'adultère sont les

deux seuls crimes punis du dernier supplice, encore y a-t-il de

nombreuses exceptions établies en principe. Tous les autres

crimes s'expient avec de l'argent, et l'amende est proportionnée

1 De Constantiaphilologiœ,C., Depœnis, p. 201.
2 BOSMAN,p. 168.
3 ARTHUS,IV, 64.



346 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

à la nature de l'offense. Si les criminels sont insolvables, ils

sont condamnés à des peines corporelles 1.

La peine de mort n'a guère lieu dans les îles Tonga que pour
offense envers les dieux, ou pour outrage au chef de la tribu 2.

Il y a peu de crimes capitaux parmi les nègres du Sénégal;
le meurtre et la trahison sont les seuls qui soient punisde mort.

Le châtiment ordinaire est le bannissement; c'est-à-dire que le

roi vend les coupables à la Compagnie, et dispose à son gré de

tout ce qui leur appartient. L'exécution suit immédiatement la

sentence 3.

Il est fâcheux que la douceur relative de ces législations

puisse s'expliquer par l'intérêt, et par l'intérêt du prince.
Les barbares aussi sont peu prodigues du dernier supplice,

encore n'est-il infligé qu'autant que le coupable a été pris sur

le fait ou qu'on a obtenu son aveu. Cette dernière condition a

fait naître parmi les peuples l'usage de la torture 4.

La peine capitale n'est pas prodiguée non plus dans le Code

pénal Chinois.

Dans la Perse moderne, la loi ne permet pas de condamner

un homme à mort s'il n'est accablé par soixante-douze témoins,

qui ne sont même pas pris au hasard. A Ispahan, c'est à peine
si l'on voit une exécution capitale en douze ou quatorze ans 5.

Aucun arrêt de mort n'est mis à exécution sans que le roi ne

l'ait ordonné trois fois, et les grands ont la faculté de demander

grâce pour le condamné 6. Même usage dans l'Inde 7.

Il est assez inutile de faire voir que les barbares et les peuples
civilisés n'ont pas eu de scrupule sur la légitimité de la peine

capitale, et que si la composition l'a très souvent remplacée,
surtout chez les premiers, c'était une compensation où les deux

parties, ainsi que le pouvoir public et la société elle-même,
trouvaient leur avantage, mais nullement un aveu, ni même

un abandon absolu de la peine de mort. Ce qui prouverait
mieux que tout le reste combien peu les nations les plus civi-

1 NYENDAL,dansBosman,p. 448.
2 DUMONT-D'URVILLE,Voy.aut. du monde, t. IV, p. 245.
3 BRUE,PremierVoy.au Sénégal, 1697.
4 RUBRUQUIS,Voy.dans lesparties orientalesdu monde,t. VII, p. 304.
5 ANOUETILDUPERRON.Législationorientale, p. 68.

6 Ibid., p. 49.
7 Ibvi.,p. 30.
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lisées mêmes ont été éloignées de concevoir la moindre inquié-
tude à cet égard, c'est la facilité avec laquelle était décernée
la peine de mort; elle atteignait non seulement les plus grands

crimes, mais encore des fautes qui n'étaient que des péchés,
souvent même des péchés d'un ordre tout relatif. Les mille

accessoires qui diversifiaient et aggravaient la peine de mort

font assez voir que, loin de l'infliger à regret, le législateur
semblait se délecter dans les douleurs savamment accrues et

prolongées du malheureux patient1. C'est ainsi, par exemple,

que d'anciens peuples du Nord étaient dans l'habitude de faire

mourir les grands criminels en leur ouvrant le corps par les

côtés, pour ensuite arracher les poumons. Le prince ou chef

remplissait d'ordinaire l'office de bourreau. Ce supplice s'appe-
lait le at-rista-orn 2. Il fut infligé au-chef de Northumbres en

866. Il serait impossible de décrire les mille sortes de tour-

ments inventés par la soif du sang pour rendre la mort plus

douloureuse; en lisant les descriptions qu'on en trouve dans

les lois des différents peuples, dans leurs coutumes, dans les

historiens et les voyageurs, on croirait que c'est le génie de

l'enfer, bien plutôt que celui de la justice, qui a inspiré ces

épouvantables conceptions.
A la vue de tant d'abus et d'horreurs, il n'est pas surprenant

que des hommes pleins d'humanité aient songé à couper le mal

à sa racine, et qu'au lieu de réglementer la peine capitale ils

aient entrepris de l'effacer des codes des nations.

Ce n'est pas, du reste, du XVIIIe siècle que datent ces ten-

tatives, et que des législateurs ont essayé de faire disparaître
de leurs codes criminels la peine capitale. En Egypte, où elle

atteignit d'abord tous les crimes, et plus tard le parricide, le

parjure, l'adultère, le mensonge même lorsqu'il avait pour
but de tromper le magistrat sur les moyens de subsistance

qu'on possédait, Sabaconla remplaça par la déportation et les

travaux publics: fut-ce par intérêt bien entendu ou par hu-

manité, c'est ce que nous ignorons.

1 Voirdansle Dictionnairede la pénalité,par EDME,une multitudede
supplicesqui entraînaientla mort.

2 Ainsinomméà causede sa prétendueressemblanceavec lesvictimes
de l'aigle: « Ad speciemaquilæ, dit Snorre, dorsumet ita laniebatut
adactoadpinamgladio,costisqueomnibusadlumbosusqueà tergodivisis,
pulmonesextraheret.» (Abrégéde l'Hist. d'Anglet.du docteurLINGARD,
par M. de MARLES,t. I, p. 59.)
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Mais c'est surtout chez les modernes, et depuis le siècle der-

nier, que la peine de mort a été mise en question, et qu'on a

tenté de la faire disparaître de plusieurs codes. Les, uns l'ont

abolie seulement en matière de délits privés, d'autres en ma-

tière politique; il en est, enfin, qui l'ont proscrite à tous égards,
mais ils ont été forcés la plupart de la rétablir. Elle fut rayée
du Code russe par Elisabeth de Russie en 1753 et 1754, mais

seulement en matière de délits privés. Fallait-il faire une excep-
tion pour les crimes politiques, lors surtout que le catalogue
de ces crimes est presque aussi chargé que celui de la Chine?

Il faut, il est vrai, pour qu'il y ait peine de mort possible, que
l'accusation soit portée devantle tribunal suprême; mais qui
est-ce qui en décide? n'est-ce pas l'empereur? Qui nomme les

membres de la commission, n'est-ce pas l'empereur? Est-il bon

aussi que le mode de la peine capitale soit laissé à l'arbitraire
des juges? qu'ils puissent faire revivre l'écartèlement, la mort

par le feu, et d'autres supplices encore?

N'était-il pas dérisoire, d'ailleurs, de supprimer la peine de

mort et de conserver le knout pour la plupart des délits, lors-

qu'on savait que le bourreau pouvait tuer un homme d'un

seul coup, et qu'on lui en laissait la faculté? Faculté précieuse,

j'en conviens; mais une pareille satisfaction devait-elle donc

être sournoisement réservée à la vengeance? Combien de fois

le patient n'a-t-il pas expiré sous les verges? Le supplice des

baguettes n'était-il pas mille fois plus cruel que celui de l'é-

chafaud? Un médecin, dira-t-on, était préposé à l'exécution de

la peine; il devait veiller à ce qu'elle ne dépassât pas la me-

sure voulue par la sentence. Soit; mais ce médecin ne pouvait-
il pas être déchargé secrètement de toute responsabilité?

Nous sommes heureux de pouvoir parler au passé, car le

Code russe a été réformé en ce point comme en plusieurs
autres 1. La peine du knout a été remplacée par celle du fouet

à lanières. Mais n'y a-t-il pas un art de manier cet instru-

ment de supplice qui en fasse aussi un instrument de mutila-

tion et de meurtre? Cet art n'allait-il déjà pas en Russie jusqu'à

1C'est ainsi, par exemple,que le nouveauCodecriminelde ce pays
(1845)rejette l'expositionet l'amendehonorable.L'exposition,dit M.de

This, estde tous leschâtimentslemoinsappréciable: il frappeenaveugle,
il frappeen raison inverse.Le scélératendurcidomineet écrasela foule

qui l'entourre; il triomphepresque.Maisque dire de L'hommechez qui
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enlever d'un seul coup un lambeau de chair au patient? Au-

rait-il été désappris? n'aurait-il pas, au contraire, été perfec-

tionné? Nous aimons à penser qu'il n'en est rien, par la raison

que les réformes dont nous parlons ont en général été dictées

par un esprit de justice et de modération. C'est ainsi, par

exemple,que la durée illimitée des peines à remplacé leur perpé-
tuité. L'époque de la libération dépend, par le fait, de l'amende-
ment moral du condamné. Quant à la peine de mort, elle a

été maintenue comme un mal nécessaire, indispensable, dès

qu'il est le seul moyen de détourner un mal plus funeste; mais

elle n'est édictée que pour la violation des quarantaines et les

délits militaires. Le parricide même n'est pas puni de mort.

Si dans certaines parties de l'empire, en Pologne, par exem-

ple, la peine de mort est appliquée, presque toujours il y a

commutation.

Léopold, en réformateur plus hardi qu'Elisabeth et Cathe-

rine, fit complètement disparaître la peine de mort du Code

toscan. Mais cette mesure ne put tenir. La Convention ne crut

pas pouvoir aller jusque là. Et encore, au moment où elle ve-

nait de proclamer l'abolition de la peine capitale en matière

politique, le lord-chancelier d'Angleterre soutenait la nécessité

de la maintenir. L'homme qui se rend coupable de haute tra-

hison, disait-il, doit continuer à être puni de mort, parce qu'il
amène la guerre civile, trouble la paix publique, et inspire des

sympathies coupables et presque du respect. Il faut convenir

que si les attentats politiques supposent des passions d'un ordre

plus élevé, lors surtout qu'elles ne sont pas celles de tout le

monde, ils peuvent être beaucoup plus désastreux que les

crimes privés. En tout cas, s'ils dégénèrent en assassinat, en

guerre civile, pourquoi mériteraient-ils plus d'indulgence que
des délits de même nature qui causent beaucoup moins de

maux? S'il y a des cas où la révolte peut être un droit, est-ce

le plus souvent? est-ce un principe qu'il faille proclamer dans

la législation même? n'est-ce pas le contraire qui doit se pré-
sumer? Disons-le donc, si la suppression de la peine de mort

tout sentimentde délicatessen'est pas murt au momentoù on l'attache au.
poteau fatal? Danscetteheure de mortelleangoisse, toute une révolution
a dû s'opéreren lui: l'hommequi montaitétait capablede repentir et d'a-

mendement;l'hommequidescendarompuen faceavecla société,il lui dé-
clare laguerreà outrance.
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en matière politique est un bien, c'est moins parce qu'elle était

injuste en principe, que parce qu'elle pouvait être aveuglément

appliquée par les partis. L'abus était ici très voisin de l'usage,
très périlleux, et mille fois plus déplorable que l'indulgence.
Félicitons-nous donc plus que jamais qu'elle ait disparu de nos

Codes.

Le système pénitentiaire n'a pas empêché de conserver la

peine capitale dans la généralité des Etats de l'Union et dans

chaque Etat en particulier, excepté dans la Louisiane.

Tous les peuples suivraient cet exemple, que la question
de droit resterait entière. Cette question peut s'énoncer ainsi:

La peine de mort est-elle légitime, et dans quel cas?

Nous avons vu que l'exercice du droit de punir est réglé

par un principe de justice, celui de la réciprocité en matière

de mal fait à autrui; que ce principe est le même que celui du

droit civil, le principe de l'égalité. Nous en concluons deux

choses: la première, que l'exercice du droit de punir étant juste
en soi, la peine pourrait encore être justement infligée alors

même que la société n'aurait rien à craindre ou ne serait pas
intéressée à punir; la seconde, que la peine de mort ne peut
avoir lieu que pour le cas d'homicide volontaire direct ou in-

direct, autrement il n'y aurait plus réciprocité.
Mais la peine de mort n'est pas seulement légitime, elle est

relativement nécessaire; elle est plus douce, plus humaine que
certaine: autres peines auxquelles on serait sans doute obligé
de recourir si elle était abolie.

Nous disons d'abord qu'elle est relativement nécessaire:

1° En ce qu'il n'y a pas plus de proportion entre la nature

de la peine capitale et celle des autres peines qu'entre l'homi-

cide volontaire et les autres délits contre les personnes. Et ce-

pendant il faut qu'il y ait une certaine proportion dans la peine
comme dans le délit, proportion qui disparaîtrait par la sup-

pression de la peine capitale.
2°En ce que certains criminels ne sont effrayés que dela peine

de mort. La preuve qu'en général ils la redoutent plus que

toute autre, c'est qu'il y a très peu de suicides dans les bagnes.

3° En ce que la société n'est pas suffisamment défendue,

protégée sans la peine capitale. Celui qui a tué de sang-froid

l'un de ses semblables est un juste sujet de terreur pour tous

les autres.
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Personne n'ignore, au surplus, avec qu'elle facilité on s'é-

chappe du bagne et des prisons. Tant donc qu'on n'aura pas
trouvé le moyen de détenir les meurtriers à perpétuité s'il est

nécessaire, et sans aucune chance possible d'évasion, la société
ne sera pas suffisamment protégée. « Les Romains, dit Linguet,
n'admettaient point la peine de mort contre un citoyen. Qu'en
résultait-il? Les plus affreux forfaits dont l'histoire ait jamais
été souillée. L'exil était la seule peine infligée à un scélérat de

préteur convaincu lui-même d'avoir fait périr plusieurs ci-

toyens avec autant d'injustice que de cruauté. Qu'est-ce qu'une

pareille mollesse, sinon un encouragement pour tous les Verrès
à venir, et une proscription prononcée contre tout malheureux

qui n'aura à opposer que la vaine réclamation de ses droits aux

ordres d'un homme puissant à qui les lois assurent l'impunité

quand il les aura violées» 1?
D'un autre côté, les précautions à prendre pour s'assurer

parfaitement de la personne de ces malheureux paraissent de-

voir être si rigoureuses, que la détention ne serait qu'un long
supplice, et par conséquent la peine de mort sous une autre

forme et accompagnée de circonstances qui l'aggravent. C'est

pourquoi nous disons que la peine capitale est plus humaine

que celles qui pourraient la remplacer efficacement.

Nous ne pensons pas non plus qu'un meurtrier puisse être

relâché au sein de la société; il y aurait là une double im-

prudence, parce que le meurtrier doit inspirer une éternelle

horreur, parce que les parents ou amis de la vicetime (à plus
forte raison cette victime elle-même si l'on conservait la peine
de mort pour la tentative de meurtre, art. 2 C. pén.) seraient

tout particulièrement révoltés à la vue de l'assassin, et pour-
raient être tentés souvent d'achever l'œuvre de la justice so-

ciale. En vain déciderait-on que le meurtrier ne pourrait plus
habiter le théâtre de son crime: cette précaution, qui d'ailleurs

n'est pas sans inconvénients graves pour la société et pour le

libéré lui-même, pourrait bien ne pas satisfaire la conscience

publique, singulièrement le besoin de vengeance de ceux qui
se croiraient intéressés à la peine 2. Mais qu'arriverait-il alors?

c'est que si le meurtrier succombait à son tour par la ven-

1 Théoriedes lois civiles,t. III, nouv.éd., p. 170-171.
2 Elleneserait bonne,d'ailleurs,quepourles grandsEtats.
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geance, comme il pourrait sembler aux siens qu'il a été tué

injustement, le besoin de le venger ferait commettre un nou-

veau crime, et sèmerait ainsi entre deux familles une haine

de sang qui ne finirait qu'avec elles. On aurait la vendetta corse

et les meurtres sans nombre dont elle est le principe, et, par
suite, des mœurs féroces et sauvages.

La peine de mort est donc, sous ce rapport, plus économe
du sang humain et moins contraire à la douceur des mœurs et

à la sociabilité.

Cette peine a d'ailleurs, et au plus haut degré, la plupart
des caractères d'une bonne peine: elle ne dépasse point les li-

mites d'une juste réciprocité; si elle n'est pas divisible, c'est

que le crime même auquel elle s'applique ne l'est pas non plus;
elle est personnelle; elle est éminemment appréciable, et

cela pour chacun à proportion de la dégradation où l'on peut-
être descendu. Ainsi, une âme qui n'a pas encore perdu toute

élévation en sera moins affectée que celle qui a perdu tout

sentiment noble et qui ne tient plus qu'à la vie animale.

La plus grande perversité de celle-ci se trouvera donc aussi

plus punie, par cela seul qu'elle est réellement plus punis-
sable.

Heureusement qu'on ne peut plus dire en France, et dans

beaucoup d'autres pays, ce que disait Linguet en 1767 : « Dans

toute l'Europe, et en Angleterre plus qu'ailleurs, les chàtiments

sont infligés précisément en raison inverse de ce qu'exigeait
une politique éclairée. On y punit le pauvre par la tète et le

riche par la bourse. Le malheureux qui, n'ayant rien, cède à

à un moment de faiblesse, on le pend. L'homme opulent qui,
au milieu de toutes les jouissances, en cherche dans le crime

une plusraffinée, plus faite pour flatter des cœurs dépravés,
on lui vend son absolution. N'est-ce pas là agir d'une manière

directement contraire au bon sens? 1»

La peine de mort a ce caractère d'utilité encore qu'elle est

complétement rassurante et qu'elleest exemplaire.
Il faut cependant convenir que si la justice se trompe lors-

qu'elle fait tomber la tête du condamné, son erreur est de

toutes les erreurs de ce genre la plus irréparable. Mais ce n'est

pas là une raison de contester la justice ni même l'utilité de

1 LINGUET,Théoriedes lois civiles, t. III, nouv.édit., p. 170-171.
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cette peine ; cela prouve seulement la nécessité de ne l'infliger

qu'avec parfaite connaissance de cause.

C'est un grand mal sans doute de faire mourir un innocent:

mais,outre que ce mal est devenu fort rare depuis que la pro-
cédure criminelle a pris un caractère rationnel, le mal se-

rait-il moindre si les meurtriers étaient impunis et s'ils pou-
vaient librement continuer leur homicide industrie au sein de

la société 1! Si, d'un autre côté, vous êtes assez convaincu de

leur culpabilité pour les envoyer au bagne, pourquoi ne le

seriez-vous pas assez pour les envoyer à l'échafaud?
Sur quoi donc se fonde-t-on pour rej eter la peine de mort

comme illégitime et comme inutile ? Sur plusieurs raisons; nous

allons examiner les principales.

1° L'homme, dit-on, n'a pas droit de vie et de mort sur

son semblable. A Dieu seul appartient ce droit suprême.
Si l'on veut dire par là que personne ne peut disposer

sans raison, brutalement, violemment de la vie de qui que
ce soit, on est dans le vrai; mais ce n'est pas la question. Il

s'agit de savoir s'il n'est pas juste de punir de mort le meur-

trier. Or, nous avons établi la justice de cette peine, et de la

manière la plus concise, la plus simple et la plus incontestable.

Un seul raisonnement nous a suffi. Il faut nier le principe de

réciprocité, démontrer qu'il ne peut se concilier avec la justice,
avec le principe d'égalité; il faut nier la justice elle-même ou

lui donner une base chimérique, si l'on veut contester notre

démonstration.

Si le droit de vie et de mort était ravi à l'homme sur

l'homme d'une manière aussi absolue, il ne serait d'ailleurs

pas permis de défendre ses jours en tuant l'injuste agresseur.
Le meurtrier jouirait alors, il faut en convenir, d'un privilège
difficile à justifier.

2° On se reporte à l'origine fictive de la souveraineté, et

l'on soutient que la société ou celui qui la représente ne peut
avoir d'autre droit que ceux qui lui ont été conférés, et que

personne n'ayant pu lui donner le droit de vie et de mort sur

1 Je n'irais pas cependantjusqu'à dire avecPriestleyque le dangerde
laisseréchapperdescoupablesen appréhendanttrop de frapperdes inno-
centsest si grand, qu'il peutcompenserceluide frapperinjustementun
innocent.( Coursd'histoire et depolitique, t. II, p. 169et 170.)
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soi, puisque personne ne le possède, ce droit n'appartient pas

plus à la cité qu'à l'individu.

Il y a plusieurs réponses à faire à cet argument sophis-

tique.

a) Filangieri fait remarquer qu'on ne cède par là que les

droits qu'on a sur les autres et non ceux qu'on a sur soi-même,
et que si par conséquent l'on a individuellement le droit de se

défendre directement et indirectement dans la mesure du pré-

judice qu'on a déjà souffert et de ce qu'on peut raisonnable-

ment avoir à redouter, l'exécution de ce droit peut être re-

mise au souverain en entrant en société.

b) On peut dire aussi, avec Kant, qu'il faut distinguer ici du

criminelle législateur ou le membre de la communauté so-

ciale qui confère le pouvoir législatif au souverain par lui

institué, et lui donne le droit de décerner la peine de mort

contre tout citoyen coupable de meurtre volontaire. Le légis-
lateur ne fait que déclarer ce qui lui semble être la vérité en ma-

tièrede justice pénale; le criminel se met dans le cas de souffrir

la peine qu'il a jugé comme législateur devoir frapper le

délinquant quel qu'il fût. Ce n'est pas le législateur qui a tort

ici, c'est le coupable. D'ailleurs, si un peuple ne devait décer-

ner de peines que celles que ses membres pourraient s'infliger
s'ils vivaient isolés de leurs semblables, il n'en pourrait porter

aucune, puisque la peine (civile au moins) n'a de sens qu'au-
tant qu'elle est infligée par une autre personne.

c) On peut dire, en troisième lieu, que le raisonnement des

adversaires de la peine capitale n'aurait, dans tous les cas,

qu'une valeur hypothétique, puisqu'ils supposent que le souve-

rain n'a d'autres droits que ceux dont il est investi parle peuple
et parce qu'ils lui sont ainsi conférés.

Nous pensons, au contraire, que le droit de punir suivant la

mesure de la justice et de l'utilité est une attribution nécessaire

dela souveraineté; que c'est plus qu'un droit, que c'est un

devoir. Un peuple qui fait un souverain lui donne par là même,

et sans qu'il s'en explique, le droit de punir dans toute son

étendue. Il faudrait donc prouver par de tout autres raisons

que celles alléguées, que la peine de mort ne peut faire partie

de ce droit.

Qui ne voit, d'ailleurs, l'énorme différence qu'il y a entre se

suicider par désespoir ou pour se punir d'un grand crime et
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tomber sous le glaive de la justice? Dans le premier cas on

ajoute un crime inutile (je dis inutile, puisqu'il y a repentir)

à un autre; dans le deuxième, on subit une peine qui peut

avoir son prix moral dans le système de l'expiation et dans ce-

lui de la réciprocité.

d) Nous n'admettons pas, d'ailleurs, que l'homme n'ait pas
le droit juridique ou social de se détruire; on confond ici la

morale avec le droit. Ce qui est défendu au nom de l'une ne l'est

pas toujours au nom de l'autre; et c'est le cas pour le suicide.

On ne prouve donc rien encore en arguant de l'immoralité du

suicide réfléchi et libre, s'il y en a de tels cependant, contre

la légitimité de la peine de mort.

3° Ce n'est pas l'homme, dit-on encore, qui donne la vie,
il n'a donc pas le droit de la ravir. Réponse:

a) Il n'y a aucune liaison entre ce principe et cette consé-

quence; ce n'est donc pas un raisonnement.

b) Si c'en était un, il s'ensuivrait que l'homme n'a le droit

d'user de rien, parce qu'il ne crée rien. Et si l'on restreint son

action destructive aux êtres animés, crée-t-il plutôt les ani-

maux qu'il ne se crée lui-même? Lui contestera-t-on cepen-
dant le droit de les faire périr pour son usage?

c) Il y a plus, si le devoir de respecter la vie de son sem-

blable était absolu, il serait défendu de sauver la sienne propre

par la mort de l'assassin.

d) Cette apparence de raisonnement n'est d'ailleurs qu'une

pétition de principe, car il s'agirait d'abord de savoir si de ce

que l'homme ne donne pas la vie à son semblable il n'aurait

pas réellement le droit de la lui ôter dans certains cas.

Mais ce n'est plus une question pour nous : le principe de

la juste réciprocité ne permet aucun doute sur l'existence de

ce droit.

Il n'est pas vrai, au surplus, que l'homme n'ait pas un cer-

tain empire de fait sur l'existence de son semblable, puisqu'il
le procrée. En cela il possède une action immédiate qu'il n'a

point en ce qui regarde la multiplication des animaux et des

plantes.
4° On se rejette sur la non nécessité de la peine de mort,

et l'on dit que la société peut protéger autrement les citoyens.
a) Mais telle n'est pasla question, pas toute entière du moins :

l'Etat pourrait protéger suffisamment les citoyens sans recourir
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à la peine capitale, qu'il resterait encore à savoir si cette peine
est injuste en soi; car je n'admets point qu'une peine-non né-

cessaire, pour être inhumaine, barbare, soit nécessairement

injuste. Elle n'a ce dernier caractère qu'autant qu'elle dépasse
l'intensité du délit.

b) Il est faux que dans l'état actuel de nos moyens de déten-

tion la société ait une garantie suffisante contre les récidives

criminelles. — Il est faux que pour la majorité des hommes la

peine capitale ne soit pas plus exemplaire, plus répressive et

plus utile, quand du reste elle est appliquée comme le de-

mande la justice, que les autres peines par lesquelles on pour-
rait la remplacer. Le souverain n'a pas le droit d'exposer la

société aux entreprises coupables des méchants. On a vu, au

surplus, que la tentative en avait été faite et qu'elle avait

échoué.

5° La peine de mort n'empêche pas, dit-on, les assassinats;
on va presque jusqu'à soutenir qu'elle les engendre.

a) On sait très bien, à la vérité, qu'elle ne prévient pas ceux

qui se commettent; mais qui oserait soutenir qu'il ne s'en com-

met pas qui auraient cependant lieu sans elle? La recrudescence

des meurtres et des assassinats a épouvanté la plupart des lé-

gislateurs qui avaient voulu bannir la peine de mort de leurs

lois criminelles, et les a forcés de l'y maintenir. Elle ne semble

pouvoir disparaître qu'à la condition de mœurs beaucoup plus
douces que celles des peuples les plus civilisés d'aujourd'hui,
à moins de la remplacer par des peines terribles où le patient
laisse souvent sa vie.

Un autre genre d'expérience nous autorise encore à conclure

en faveur de la nécessité de la peine de mort. On a vu en

France, il y a quelques années, des vieillards attendre leur

quatre-vingtième année pour se venger parle meurtre, per-
suadés qu'ils étaient qu'à cet âge on ne pouvait plus être con-

damné à monter sur l'échafaud. On a vu desassassins avouer

que s'ils n'avaient pas cru que la peine de mort avait été abolie

ils n'auraient pas trempé leurs mains dans le sang. Supprimez
donc la peine de mort avec de pareils principes et de pareilles

mœurs!

b) S'il fallait faire disparaître de nos codes criminels toutes

les peines qui ne retiennent pas tous ceux qui sont tentés de

les enfreindre, quelles sont celles qui subsisteraient?
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c) Nous allons plus loin, et nous disons qu'un scélérat qui,
n'étant plus retenu par aucun sentiment moral, par aucune

idée de droit et de devoir, et qui méprise la mort à laquelle

ses crimes peuvent l'exposer, est un homme si dangereux qu'il

y a presque nécessité morale à le retrancher complétement de

la société; c'est celui-là surtout qui mérite de tomber sous le

glaive de la justice.
6° C'est encore en vain qu'on allègue ici les erreurs de la jus-

tice humaine et tout ce qu'elles ont d'irréparable.

a) Répare-t-on complètement les injustices attachées aux er-

reurs inséparables des actions humaines, et des autres jugements
des tribunaux criminels en particulier? Si vous ne voulez d'une

justice pénale qu'à la condition qu'elle soit infaillible ou que

ses erreurs puissent être complètement réparées, dites plutôt

-que vous n'en voulez pas du tout.

b) Cen'est pas, d'ailleurs, la question, encore une fois. Il ne

s'agit pas de savoir si l'on peut se tromper en envoyant un

homme au supplice, mais bien si l'on a le droit d'y envoyer un

grand coupable, un assassin.

c) Qu'on réforme les lois concernant l'administration de la

justice criminelle si l'on trouve qu'elles présentent trop peu de

garanties à l'innocence, mais qu'on se souvienne aussi que la

société doit être protégée, que les choses humaines sont toutes

entachées d'une certaine imperfection, et que les maux qu'on
se préparerait par trop d'indulgence pourraient bien surpasser
ceux qui sont inséparables d'une juste sévérité. Qu'on établisse

si l'on veut, ainsi que des auteurs l'ont déjà proposé, qu'au-
cun jugement prononçant

la peine capitale, ne sera exécuté

sans avoir été revu par un tribunal supérieur; mais ce tribunal

ne manquerait-il pas toujours d'un élément de la procédure,
la physionomie vivante des débats du procès?

Vaudrait-il mieux mettre en principe que nul ne subira la

peine capitale qu'autant qu'il sera convaincu du crime qui en-

traîne cette peine et qu'il l'avouera? que si l'une de ces deux

conditions (convictus et confessus) vient à manquer, cette peine
ne pourrait être appliquée?

— On ne peut condamner un ac-

cusé sur son simple aveu, car cet aveu peut être dicté par le
dévoûment ou par quelque autre raison, telle que le désir

d'expier un ancien crime, ou de mourir sans se suicider, en

sorte que la justice serait ainsi doublement égarée. Mais dès
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qu'un accusé est dûment convaincu par la déposition de plu-
sieurs témoins graves et dignes de confiance, ou par d'autres

faits qui laissent infiniment peu de place à la supposition de

la possibilité de son innocence, ne serait-ce pas se montrer trop

scrupuleux que de ne vouloir pas asseoir sa conviction sur de

telles bases?

Et puisque l'on convient qu'il pourrait alors y avoir lieu à

détenir le coupable indéfiniment jusqu'à ce qu'il eût avoué

son crime ou que son innocence eût été reconnue, n'est-ce

pas admettre qu'on est assuré de son crime ou qu'onl'a puni

trop légèrement? Cette détention ne ressemblerait-elle, pas d'ail-

leurs, à une espèce de torture, et ne courrait-on pas ainsi la

double chance de ne paspunir suffisamment de grands coupables

qui se refuseraient opiniâtrement à l'aveu de leur crime, ou

de punir trop sévèrement des hommes qui, justement impa-
tientés de cette vie de souffrances et de privations qui les at-

tend, s'avoueraient coupables d'un crime dont ils seraienï in-

nocents pour mettre un terme à leurs maux?

Nous ne croyons donc pas devoir partager l'avis de Krug
sur cette question; il nous semble qu'il suffit qu'un accusé soit

convaincu pour que la peine attachée à son crime, quelle

qu'élle soit, puisse être exécutée. S'il y a erreur ou mensonge
dans les témoignages, ce n'est pas le juge qui est responsable
du sang innocent, ce sont les témoins.

7° La peine de mort est, dit-on encore, contraire aux prin-

cipes du christianisme. A quoi nous répondons:

a) S'il en était ainsi, cela ne prouverait nullement qu'elle fût

inj uste et qu'il fallût l'abolir: 1° parce que le christianisme n'a

pas eu pour but de faire de la législation civile ou criminelle,
mais uniquement de régler les relations de justice et surtout de

bienveillance de particulier à particulier, abstraction faite de toute

autorité sociale; 2° parce qu'une bonne législation ne s'inspire

que de la raison, et ne se met point sans nécessité à la suite des

religions positives, qui doivent être sans autorité, pour elle, mal-

gré les justes égards qu'elles méritent, attendu qu'elle ne peut
les apprécier ni les juger, et que si elle s'abandonne aveuglé-
ment à leur direction, elle abdique la sienue pour ne plus
reconnaître que celle des sacerdoces.

On sait de plus ce qu'ont été les législations théocratiques.
Le prêtre est bien plutôt un homme de foi, de poésie, d'immo-
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bilité, comme son dogme (et tout dogme a naturellement ce ca-

ractère) , qu'un homme de science, de raison et de progrès. Il

importe donc que la législation, quidoit avoir quelque chose

de la flexibilité des mœurs et du progrès des idées, soit en des

mains un peu plus libres.

Je ne parle pas d'un autre danger non moins grave, celui

qui résulte de la tendance de tout corps sacerdotal à sanction-

ner civilement tous les actes de l'homme, à mettre au rang
des crimes capitaux des fautes qui ne sont pas même des dé-

lits ou des contraventions, bien qu'elles puissent être des énor-

mités morales, des péchés très graves, mais enfin des fautes

qui ne se rapportent qu'à la vie privée et religieuse. Cette con-

fusion déplorable est non seulement contraire à la juste liberté

dont tous les hommes doivent jouir, mais elle engendre encore

une telle perturbation dans les idées morales, qu'elle est une

cause féconde de préjugés fanatiques chez les uns, comme de

de scepticisme moral et religieux chez les autres.

b) Remarquons encore que si l'on prenait la lettre de l'E-

vangile pour principe en matière de législation criminelle, ce

ne serait pas seulement la peine de mort qui devrait être sup-

primée, mais toutes les peines possibles.
8° On reproche, enfin, à cette peine de ne pas laisser au cou-

pable le temps du repentir; d'être contraire au principe de

l'amélioration du coupable par la peine, et de rendre les

mœurs publiques plus dures et plus féroces.

a) Le premier de ces reproches se rapporte à une croyance

religieuse avec laquelle la législation criminelle n'a rien à voir,
à moins qu'on ne veuille la puiser ailleurs qu'à la notion sa-

crée de la justice telle qu'elle est manifestée par la raison

seule.

Il a le tort plus grave encore d'être dans le faux : en fait, la

très grande partie des condamnés à mort expirent dans des

sentiments religieux, et ceux qu'une fin aussi terrible est im-

puissante à ramener à des sentiments de moralité peuvent
être légitimement présumés incorrigibles, et seraient vraisem-

blablement restés criminels toute leur vie, sans mourir enfin

dans des sentiments meilleurs. Ainsi, la peine de mort, plus

que toute autre, est propre à provoquer le repentir et à por-
ter le condamné à se réconcilier avec le ciel.

b) Encore qu'on admît cette croyance religieuse dans le lé-
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gislateur, on ne prouverait point par là que la peine de mort

ne soit pas juste en soi.
D'ailleurs cet argument, s'il prouvait quelque chose, n'au-

rait évidemment aucune valeur pour le cas durepentir; il n'y
aurait plus alors de raison suffisante de suspendre les coups
dela justice. Mais qu'arriverait-il? c'est qu'un condamné qui
commencerait à intéresser par son retour à des sentiments
meilleurs pourrait être frappé de mort, tandis que la perver-
sité d'un autre lui servirait de protection contre la peine capi-'
tale. Ce résultat, qui blesse la conscience, serait encore con-

traire à la morale, en ce qu'il y aurait un certain avantage à

ne point se repentir, ou bien à ne' point paraître repentant

quand même on le serait véritablement.

Et puis, est-ce la faute de la société si le condamné ne se repent

point? est-ce sa faute, et une faute qu'on puisse juridiquement
lui imputer, si ce même coupable s'est rendu criminel et s'est

tellement familiarisé avec le mal qu'il le chérisse et s'y atta-

che? Laissons donc à l'individu sa responsabilité, si nous

voulons qu'il fasse des efforts pour se retenir dans la voie de

l'honnêteté ou pour y rentrer dès qu'une fois il a eu le malheur

d'en sortir.

b) Est-il bien vrai que la société soit responsable, à ses ris-,

ques et périls, de l'amélioration morale de tout coupable?
N'est-ce pas là trancher la question par la question même?

Qu'ai-je besoin, pour reconnaître si la peine de mort est juste
en soi, de songer à l'avenir moral du coupable? La peine,
considérée au point de vue de la justice, et comme on l'entend

ordinairement1, n'est qu'une question de passé et de droit. Ce

qui ne veut point dire cependant que lorsqu'on inflige une

peine autre que celle de la mort il ne soit pas mieux de cher-

cher l'amélioration du coupable que de le laisser se perver-
tir encore davantage dans les fers ou dans les maisons de

force.

En résumé, l'objection tirée des considérations religieuses,

singulièrement de la probabilité ou de l'espérance du repentir
chez les condamnés à mort dans le cas où on leur laisserait la

vie, a le tort :

1 C'est aussi, à notre sens, nue questiond'avenir; mais nous-réfutons,
et nousdevonsnous mettresur le terrain de nosadversaires.
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D'être en dehors de la question, la question de justice;
D'être une raison d'ordre et d'intérêt publics moins forte que

celle qu'on donne à l'appui de la peine capitale;
D'être une raison théologique;
D'être même une mauvaise raison de ce dernier genre : car

si le condamné pouvait se convertir dans le cas où il ne serait

pas mis à mort, il serait possible aussi qu'il ne se convertît

pas, qu'il aggravât ses crimes du tort de l'opiniâtreté et de la

persévérance dans le mal. De plus, il faut manquer d'intelli-

gence théologique, faire de Dieu je ne sais quelle aveugle ma-

chine à jugement, pour penser que si les hommes ont tort de

faire jamais mourir quelqu'un de leurs semblables parla raison

qu'il aurait pu, avec le temps, se réconcilier avec Dieu et avec

la société, Dieu ne lui tient pas compte de cette possibilité, possi-
bilité qui est une certitude pour celui qui prévoit jusqu'aux ac-

tions libres des hommes. En deux mots : Dieu ne serait pas juste,
ne serait pas Dieu, s'il subordonnait sa justice, sa miséricorde

même à nos torts, à notre ignorance, aux nécessités que nous

subissons dans notre manière d'agir à l'égard des coupables.
Il ne subordonnera donc point le sort éternel d'un malheu-

reux condamné à une circonstance extérieure qui a pu préve-
nir enlui un repentir efficace qu'il eût infailliblement connu

s'il eût vécu sa vie d'homme, même dans les fers, comme on

suppose qu'il en avait le droit.

Quant à cette autre objection, qu'il est dit sans distinction,
non occides, outre que les conséquences en iraient loin, elle

se trouve suffisamment réfutée par les cas nombreux où la peine

capitale est prononcée par la loi mosaïque. L'argument théo-

logique est donc aussi faible que déplacé 1.

c) Est-il bien vrai, maintenant, que la peine de mort rende

les mœurs d'un peuple plus dures et plus féroces? Cela peut
être lorsque cette peine est prodiguée, lorsque les tribunaux
criminels ne présentent pas les garanties nécessaires, et que

l'exécution est accompagnée de circonstances qui rendent la

peine odieuse et la société presque haïssable. Mais il n'en peut
être ainsi dans les cas contraires, si la peine de mort est res-

treinte à l'assassinat direct ou indirect, et qu'elle soit infligée
avec la décence et le respect nécessaire de l'humanité.

1 Cf.saintThomas,C. Gentil., III, 146.
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Il faut surtout se garder de punir le vol de la peine capitale,

parce que le voleur se trouve alors avoir un intérêt tout parti-
culier à cumuler le vol et l'assassinat.

S'il est nécessaire de donner à la simple peine de mort un

aspect plus frappant et plus exemplaire, parce que l'assassinat

aura été un régicide, un parricide, ou qu'il aura été accompa-

gné de circonstances atroces, on peut alors y ajouter des ac-

cessoires extérieurs plus lugubres, plus infamants, qui la dis-

tinguent de la simple peine capitale, sans augmenter la douleur

physique, sans convertir la peine en supplice.
Tout supplice proprement dit est barbare, respire la passion,

et déshonore celui qui le fait subir. Il empêche une partie de

l'effet salutaire que l'exemple de la peine doit exercer. On

commence par plaindre le supplicié, on peut finir par l'ad-

mirer.

Un autre inconvénient qui doit faire abolir les supplices et

restreindre la peine de mort autant que possible, et en général
abaisser la peine au niveau du délit et des mœurs, c'est que les

juges, surtout si ce sont des jurés, se laissent facilement ef-

frayer d'une peine trop forte et, plutôt que de la faire infli-

ger, déclarent un coupable innocent, ou bien déclarent des cir-

constances atténuantes où il n'yen a pas.
De là une impunité totale ou partielle qui est souvent un

malheur, et presque toujours un scandale. La loi doit être toute

puissante: il vaudrait beaucoup mieux qu'elle fût abolie que
d'être violée.

Toutefois, lorsque le nombre des coupables qui auraient en-

couru la peine capitale serait très grand, s'il n'y avait pas lieu

d'infliger une peine plus sévère aux uns qu'aux autres, et que
la société n'eût rien à redouter d'une commutation de peine,
alors le souverain devrait l'accorder plutôt que de faire tomber

un très grand nombre de têtes.

Nous pensons aussi que l'infanticide commis par une femme

pour se soustraire à la flétrissure de l'opinion ne mérite pas la

peine de mort.

D'autres considérations d'un ordre psychologique et social

élevé viendraient à l'appui de cette opinion.
Il en est de même du meurtre en duel, surtout entre mili-

taires. Il faut, en tous cas, distinguer entre l'offensé et l'offen-

sant, et tenir compte de la manière dont le combat s'est



DES PEINESEN GÉNÉRAL. 363

passé 1. La pudeur et l'honneur sont deux sentiments si pré-
cieux et en eux-mêmes si respectables, qu'ils doivent être pris
en considération jusque dans leur excès de délicatesse. Nous

sommes loin de penser, cependant, que ces deux délits doivent

rester impunis. Mais ils seront dignes de beaucoup d'indulgence
d'un côté, tant que, d'une part, la femmepauvre n'aura pas

plus de moyens d'existence par elle-même, tant que la séduction

ne sera pas sévèrement réprimée, tant que l'opinion flétrira

sans pitié les suites d'une faiblesse qu'elle se fait un jeu de pro-

voquer; tant que, d'un autre côté, la loi ne protégera pas plus
efficacement l'honneur des citoyens, et que l'opinion publique
sera si peu sensée que de prétendre qu'il suffit de tuer un

homme qu'on a outragé pour mériter l'estime et presque l'ad-

miration des honnêtes gens.
II. Les peines afflictives proprement dites autres que celle

de mort, et qui pourraient être destinées à punir des délits,
tels que la mutilation, les blessures, les coups, pourraient, sans

injustice, être prises de la nature du mal physique occasionné

par le délinquant. Mais la réciprocité, même réduite, serait

souvent une barbarie que nos mœurs ne comportent pas.
Ainsi la mutilation, les blessures et la fustigation ne peuvent

plus être utilement administrées par la main du bourreau,

parce que les deux premières espèces de peines nous répu-

gnent réellement, et que la troisième est très avilissante, très

démoralisante, surtout chez un peuple où le mobile de l'hon-

neur, de l'inviolabilité de la personne physique est encore très

puissant.
D'autres fois la nature et la morale s'opposent à la récipro-

cité, même proportionnelle et réduite, par exemple pour tous

les attentats à la pudeur. On a bien parlé d'une peine ana-

logue, telle que la castration: mais si nous rejetons la mutila-

tion en général, non comme injuste sans doute, mais comme

inhumaine ou non nécessaire, nous ne pouvons pas non plus
admettre ce dernier genre de peines. Il faut prendre l'analogie
de plus haut, ne voir dans ces sortes de crimes que des atten-

tats contre la personne physique, et les punir de peines physi-

ques encore, mais sans mutilation.

La mutilation est surtout inadmissible lorsqu'elle rend inca-

1 V. àce sujet FILANGIERI,t. V, p. 17,trad. GALLOIS.
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pable de travail et qu'elle affecte des parties visibles du corps.
Elle joint, dans ce dernier cas, les inconvénients de la flétris-

sure à ceux de la mutilation.

L'avantage de la société doit encore être pris en considéra-

tion dans le choix des peines. Or, il y a une véritable perte

pour elle à mettre un homme dans l'impuissance de travailler.

Il y en a un autre à le rendre incapable de se reproduire. Sans

cette circonstance, le viol, crime si odieux et si révoltant,

pourrait être réprimé par la peine énergique dont nous par-
lons.

La mutilation pénale a été pratiquée en France, commedans

tous les autres pays du monde, depuis les premiers temps de

la monarchie jusqu'à nos jours. Elle affectait ordinairement les

oreilles, les yeux, le nez, les mains, les pieds, la langue, les

lèvres 1.

Dans la Malaisie, chez les Achémois (apud Achienses), la

mutlatiion est une des peines les plus ordinaires des grands
crimes: on coupe quelquefois au même individu les deux mains

et les deux pieds. A d'autres on coupe les oreilles, le nez ou les

lèvres, ou toutes ces parties à la fois 2.

A Siam on coupe la cuisse, on brûle le bras, on arrache les

dents pour le moindre délit. L'ancien législateur de la Perse,

Zoroastre, voulait qu'on coupât les oreilles au voleur. Mahomet,

plus-fort sur l'analogie, mais moins intelligent en économie

politique, entend qu'on lui coupe les mains 3. La mutilation

figurait aussi largement dans les cinq supplices ordonnés par
le Chou-King 4.

Les empereurs romains n'épargnaient pas plus la mutilation

que la mort5. Les Egyptiens 6, les Grecs 7, les Barbares 8; les

1 GRÉG.DETOURS,V, VI; — Capitul.,V, § 196,206,247,252; III, § 4,
10; VI, §277; quatr. addit., §129 et 142; — Ord. de 1272,1343,1460,
1510,1546,1608, et déclarat de1651et 30juillet1666.

2 G. ARTHUS,Ind. orient,descript.,VIIepart., grav., Francf.,1607.
3 PASTORET,Parall. deZor., Conf.et Mahom.,1repart., art. 5; 3epart.,

art. 4.
4 Ibid.,2epart., art. 2.
5 SUÉTONE,Viesd'Auguste,de Tibère,de Caligula,de Néron,de Domi-

tien.
6DIOD.,I; HÉROD.,II.
7 ÆLIEN,Hist.div., XIII,24.
8 Loisdes Wisig., III, t. 4, l. 1 et 3,
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anciennes lois anglaises, polonaises, espagnoles, siciliennes

en sont également déshonorées 1.

III. C'était une peine afflictive d'une singulière espèce que

celle infligée parfois au soldat romain: on lui faisait une sai-

gnée 2. C'était une punition par blessure ou plutôt par plaie.
Rarement on voit ce genre de peines employées pour elles-

mêmes. Les blessures n'ont été, en général, que la conséquence
de la mutilation et de la fustigation. Ce n'est pas de nos jours

qu'on pourrait trouver dans ce genre de souffrances un nou-

veau mode de punition. Nous avons cherché ailleurs la raison

de cette peine singulière.
IV. L'emploi du bâton et du fouet

3 est bien plus naturel

déjà que celui de la lancette ou du scalpel. Et cependant cet

usage tend à disparaître des codés criminels.

Ce qui le rend si odieux chez les peuples libres, c'est son

origine présumable : à la peine du fouet s'attache l'idée de ser-

vitude : c'est la peine généralement infligée, dans les temps an-

ciens et moyens, aux esclaves et aux vilains. Il est d'ailleurs si

facile d'en abuser, qu 'on ne pourrait équitablement la faire re-

vivre qu'en recourant à des machines à fustigation, suivant

l'idée de Bentham; machines qui seraient mues par des res-

sorts d'une force connue, à laquelle n'ajouterait rien celle du

bourreau. Mais il est plus simple d'abandonner complètement
ces derniers vestiges de la servitude.

La peine du fouet était toujours infligée chez les Juifs quand
la loi n'avait pas désigné le genre de supplice, et si elle n'a-

vait pas dit qu'il serait capital. Le nombre des coups était de

quarante au plus; en cas de récidive, soixante-dix-neuf. Celui

qui avait été condamné trois fois à la flagellation pour délit

grave, ou quatrefois pour des fautes légères, n'avait plus de

1 Particulièrementà proposde l'adultère.
2 A.-GELL.,X, 8.Ily avait plusieursautres peines, notammentla bas-

tonnade, le joug, la retenuede la paie, etc.
3 Je ne distinguepas ici entre la fustigation et la flagellation, à plus

forte raison entre la fustigation avec un instrumentou avec un autre; et
cependantle mêmepeuplea presquetenu à honneur d'être frappé, battu
avec un morceaude bois de vigne, tandisqu'il se serait cru déshonorés'il
avait été frappé avec un bâton d'une autre essence! Aillèurs, le bâton
déshonore,tandis que le fouetn'a rien de flétrissant! Je ne distinguepas
davantage,enfin,entre la flagellationavecdes verges, ou deslanièresde
cuir, ou des cordes.
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pardon à espérer pour une quatrième ou cinquième chute: un

cachot qui n'avait pas six pieds de hauteur, et tellement étroit

qu'on ne pouvait s'y étendre, devenait le dernier asile du cri-

minel obstiné. Là, pour tout breuvage, de l'eau; du pain pour
toute nourriture, et de l'orge, enfin, quand l'affaiblissement

annonçait une mort prochaine 1.

La flagellation et la fustigation ont pour ainsi dire régi l'u-

nivers; on les rencontre partout en Egypte 2, eu Perse 3, dans

l'Inde 4, en Chine 5, à Rome 6, à Athènes 7, à Sparte 8; chez

les Barbares du moyen âge 9; chez les Musulmans10; dans le

droit canon comme dans le droit civil 11; dans les communau-

tés religieuses comme dans les prisons 12. En France, saint

Louis faisait donner le fouet aux blasphémateurs impubères.
La bastonnade fut, dit-on, introduite dans les armées par

François Ier. Elle figure, du moins, dans les ordonnances fores-

tières de Henri IV 13et dans celles de Louis XIV 14.Les souve-

rains eux-mêmes se sont humblement soumis à cette peine

1 Deuter., XXV,1-3; Misna, IV,p. 289; Proverb.,X,13; XXVI,3; Ps.
CXXVIII,3; Eccle.,XLII,5; MICHÉE,IV,14; SCHICKARD,p.143; SELDEN,de

Synedr.,II, 13, §6; Misna,IV,p. 252. — V. aussi SALVADOR,Lois de

Moïse,p. 208,et les commentairesde l'Epîtrede saint PAULaux Hébreux.
2 Descript.de l'Egyp. antiq., t. IV, pl. 66, fig. 10; Descript.,ch. VI,

p. 31; Descript.des hypogées,ch. x, p. 351. La bastonnades'administre

aujourd'huiauCaireexactementdela mêmemanièrequ'autempsdesPha-
raons.

3 PLUT.,Apopht. des rois, etc.;STRAB.,ch. CXLII.
4 Loisde Manou,VIII,299,315.
5 Lapeinedufouetne figurepasdanslescinqsupplicesanciens;maisla

bastonnadeest la peine principaledu Code actuel.La peine du bâton,
commecelle du fouet, pourraitbien être d'origine mantschoue,ou du
moinsne pas remonterjusqu'auVIesiècleavant notre ère.

6 LOISdesXIITabl.; tabl. IIe, 1.1; l. 16,Cod.,Ex quibuscausisinfam.
irrogatur; 1.28, § 3,D., Depænis. VAL.-NAX.,II, 74; JUVÈNAL,VIII,247;
TIT.-LIV.,V, 6; CIC.,Philipp., III, 6; POLYB.,VI,7; HORAT.,ép. 4; SAL-

LUST.,Cat., 51; TACIT.,Ann.,I, 17, 18,23, 31et 32.
7 ARISTOPH.,Pax;TÉRENCE,Andr.; POLL.,III, 8.
8 PLUT.,Viesd'Arist., deLycurgue.
9 Wisigothor.leges,1.II, tit. 1, 1.18,38; III, tit. 4,l. 15; IV, t. 5,l. 1.
10MONTESQ.,Lettrespers.,157 et 158; les Voyag.
11L. Capitalium,28, § in princip.et § 1, D., capital,pœn..
12Onconnaît l'histoiredes flagellants,et l'usagede la disciplinedans

un grand nombrede couventsd'hommeset de femmes.
13Ord.de1272,1601; uneloi de Childeb.,554,infligele fouetauxescla-

ves.—V. BALUZE,t.I, p. 8. 16,1266.
14Ord.de1669,1680.
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lorsqu'elle leur était infligée par le pape ou par ses représen-
tants 1. Il est vrai qu'ils ont fini par la recevoir sur les épaules
des chapelains et des cardinaux. Mais les Romains, les Espa-

gnols, les Portugais, les Napolitains, les Anglais, les Allemands,

les Russes la reçoivent encore sur leurs propres épaules, et des

mains du bourreau ou de ceux qui sont obligés d'en -remplir
les tristes fonctions. En 1823 parut une loi de Pie VII pour
forcer les juifs domiciliés à Rome d'entendre chaque semaine

un sermon qu'ils croient plein de blasphèmes, et pour faire

condamner au fouet les chrétiens ou autres qui oseraient

rire d'un spectacle si bizarre. En 1824, dans l'Espagne rendue

par le succès de nos armes au pouvoir absolu, des hommes

furent juridiquement condamnés à recevoir chacun plusieurs
volées de coups de bâton, ou promenés dans les rues sur un

âne et fouettés en même temps par la main du bourreau. Les

jésuites gouvernaient les naturels du Paraguay comme autre-

fois leurs élèves dans les collèges, fouettant hommes et femmes,

grands et petits.
Au reste, avant que les jésuites eussent des collèges à diri-

ger, on fouettait déjà dans les établissements d'instruction

publique; et saint Ignace lui-même reçut les verges au col-

lège de Sainte-Barbe à l'âge de plus de trente-trois ans. On

fouettait les pages à la cour de France, même après qu'ils
avaient combattu dans les armées. Des rois n'ont pas dédaigné
de manier la férule: don Pèdre Ier, roi de Portugal, donna

lui-même la question de cette manière à l'évêque de Porto, et

le père de Frédéric II prenait personnellement la peine de bâ-

tonner les dames et les ministres du culte tout comme ses offi-

ciers, et lui-même encore bâtonnait les soldats.

En 1822, on rétablit cette peine à Naples par forme d'essai.

Dans le royaume de la Grande-Bretagne on la conserve dans

les régiments, tout en parlant de la supprimer dans- les ar-

mées. L'Allemagne et la Russie ne croient pas plus pouvoir
s'en passer que les Koh-Kong (dans le Cambodje siamois), les

Chinois, l'empereur du Maroc et le Grand-Sultan. En France,
elle n'existe plus qu'au bagne et, dit-on, dans les écoles des

Frères 2.

1 Raymond VI, comte de Toulouse; Henri II, roi d'Angleterre;
LouisVIII,roi de France;notreHenriIV,en 1595.

2 LANJUINAIS,Œuvres,t. IV,p. 631et s.
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Il y a toutefois cette grande différence entre la bastonnade

par le bambou chez les Chinois et la bastonnade parle cou-

drier chez les Sarmates modernes ou Russes, que la première
s'administre suivant des règles bien plus humaines que la se-

conde, qu'il est possible de s'en racheter moyennant une lé-

gère somme d'argent, et qu'enfin si le châtiment doit être

mortel on recourt franchement à une peine capitale beaucoup

plus simple et plus humaine, parce qu'elle est plus expéditive.
Du reste, le bambou doit avoir une longueur déterminée;
l'une des extrémités est plus petite que l'autre; la largeur de

chacune d'elles est filée par les règlements, ainsi que le poids
total de cet instrument de supplice. On frappe tantôt d'un

bout tantôt de l'autre, suivant les cas, et jamais plus de qua-
rante coups. C'est une remise de soixante pour cent sur le

nombre légal 1. En Russie, on ne regarde pas de si près à la

confection du knout, de la pleite ou des verges. On en pro-

digue les coups par centaines. Les militaires condamnés aux

verges peuvent rarement y résister: au bout de quatre à cinq
cents coups, il faut emporter le patient à l'hospice, d'où il ne

sort que pour y rentrer après avoir reçu son contingent 2.

Le sexe n'en dispense pas, tandis qu'en Chine la prison rem-

place la fustigation pour les femmes 3.

V. La flétrissure est une des peines qu'il faut le moins s'é-

tonner de rencontrer universellement: elle est afflictive et in-

famante tout à la fois. Elle est éminemment propre, lorsqu'elle
s'attache à quelque partie visible du corps, à inspirer une sa-

lutaire défiance. Malheureusement si cette note est perpé-

tuelle, si elle ne peut disparaître avec le temps (comme il ar-

rive lorsqu'elle consiste à raser les cheveux, la barbe d'une

certaine façon, etc.), elle peut faire durer la peine outre me-

sure, rendre la condition du condamné très difficile dans la so-

ciété, lui ôter tout espoir de regagner jamais l'estime des

hommes, par conséquent lui inspirer le dangereux amour-

propre de s'en faire craindre, et remplir son cœur de haine ou

de désespoir.
La marque qui affecte les parties cachées du corps, les épau-

1 Codepénalde la Chine,t. 1, p. 11-16.
2 Voirla RussiesousNicolasIer.
3 Cf.Dictionnairede la pénalité,art. Fouet,
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TOM.I. 24

les, les fesses, est déjà moins dangereuse à cet égard 1; mais

celle-là encore ne devrait atteindre, en tout cas, que les con-

damnés à des peines perpétuelles, à moins que la flétrissure

elle-même ne dût être considérée comme peine principale, ce

qu'il n'est pas impossible d'admettre.

Il est surprenant qu'on n'ait pas eu l'idée de marquer de

couleurs passagères, mais d'une certaine durée, le visage des

détenus dont la fuite pourrait être à craindre. Bentham en a

déjà fait la réflexion 2. Il est probable qu'au bout de sept ans,
s'il est vrai que le corps humain se renouvelle complètement
dans cet intervalle, la couleur la plus solide aurait disparu.

Quoi qu'il en soit, la marque, admise chez tous les peuples
un peu civilisés,a varié beaucoup par la nature des signes qui
la composaient, par la partie du corps qui la recevait, etc. Ici,
c'est la figure de l'instrument du délit3 ou d'un supplice

4
qui

est empreinte; là, c'est un signe sans rapport avec la nature

du crime ou de la peine 5; ailleurs, ce sont de simples lettres

alphabétiques, mais des lettres accusatrices 6. Tantôt ces stig-
mates s'impriment sur le front, sur les joues, sur la main;
d'autres fois sur l'épaule, sur les fesses ou sur d'autres parties

cachées
du corps.

Dans notre aucienne législation pénale, la marque était un

signe qui pouvait avoir les plus graves conséquences: la peine
de mort était comminée, en cas de récidive, contre celui qui
la portait7.

La marque, même cachée, a eu souvent les suites les plus fu-

nestes pour ceux qui avaient eu le malheur d'en être flétris

ou pour ceux qui leur étaient indissolublement unis. On en a

vu, par exemple, qui ont mieux aimé se laisser périr sans se-

cours dans les dangers les plus pressants ou se donner la mort

1 La Russieen est encoreà la marque sur le frontet lesjouesdu voleur
et du meurtrier, aprèsavoir infligéle knout.

2 La marque par une empreinte noire figurait dans les peineschez les
anciensChinois.

3 Par exemple,les parties sexuellesde la femme ou de l'homme dans
le casd'adultère. (Loisde Manou.)

4 Unepotenceen Pologne.
5 Unefleur de lis en France autrefois;lesdeuxclefsà Rome.
6 CommeK. (calomnie,chezles Romains); G. A. L. en France, et plus

tard T. P., T. P. F., etc.

7 Déclarat. du4 mars1724.
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que de mettre à découvert les

signes de

leur déshonneur.

Preuve qu'ils ne méritaient plusde les perter, si jamais ils

avaient été assez coupables réellement pour mériter de les re-

cevoir 1.

C'est une espèce de marque aussi, mais de toutes la moins

dangereuse, que celle qui consiste dans la coupe, la couleur, la

nature, etc., des vêtements 2.

VI. Les galères, les travaux 'publics en général3 sont une

peine afflictive; ils atteignent la sensibilité physique par la

nature pénible des occupations, par celle de l'habitation, des

vêtements et des aliments. Ils l'atteignent indirectement encore

par les peines afflictives que le manquement à la discipline

peut attirer aux détenus.

Cependant les travaux publics n'ont déjà plus le même ca-

ractère de douleur physique immédiatement occasionnée par
la main de l'homme, qui distingue les peines afflictives propre-
ment dites. C'est une sorte de transition des peines afflictives

aux peines dont l'essence consiste principalement dans la pri-
vation de la liberté, peines qu'on peut appeler afflictives en-

core dans le sens large du mot.

On a tout dit sur les bagnes envisagés comme écoles du
crime 4; il n'y a qu'une opinion possible sur ce point; 'ils sont

condamnés par la raison et la morale. Mais ce qu'il y a de juste
et de bon dans la peine des galères, et qu'il faut conserver au-

tant que possible, c'est l'éloignement de la société, le travail

utile et pénible. L'Etat n'est pas obligé de supporter les consé-

quences pécuniaires qu'entraîne la nécessité d'isoler les coupa-
bles du reste de la communauté sociale. Ces conséquences doi-

vent donc, autant que possible, peser sur eux 5. L'esclavage
de la peine, dans cette mesure imposée par la nécessité et li-

mitée par la justice, n'a donc rien que de parfaitement naturel

et d'équitable. Laissons de côté le mot d'esclavage si l'on veut,

1 V. BENTHAM,Théoriedespeines, t.I, p. 122.
2 V. aussinotre articleFlétrissure,dans l'Encyclopédiedu XIXesiècle.
3 Cf.Dict.de la pénalitéet Répertoiredu droit criminel,par M.MORIN,

aux mots: Bagne,Forçat, Galères,Travauxpublics.
4 V., par exemple, BENTHAM,Théoriedes peines, t. I, p. 144-168;

202-214.
5 Maissur eux seuls: delà un autre problèmeà résoudre;celui de ne

point faire une cOncurrencedésastreuseaux travailleurshonnêtes,en em-

ployantlescondamnés.
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et ne voyons que les choses, la position que se fait le criminel

dans la société, celle qu'il fait à la société même à son égard,

et nous comprendrons sans peine que les travaux durs ou ré-

pugnants peuvent être justement réservés aux grands cou-

pables.
En abolissant les bagnes, en les convertissant en systèmes

pénitentiaires, il ne s'agit donc point d'affranchir les détenus

de tout travail utile à la chose publique, et de mettre chacun

d'eux pour ainsi dire en garni, d'en faire un pensionnaire de

l'Etat. Un pareil système de répression ne paraîtrait que ridi-

cule à ceux-là mêmes qui devraient le subir. Le difficile est sans

doute d'obtenir un travail sincère, et le silence dans le cas où

le travail exige le concours des forces. Eh bien! il faut le recon-

naître, les infractions à ce genre de discipline doivent être pu-
nies d'une peine disciplinaire, telle que le complet isolement

temporaire, l'abstinence, l'obscurité, surtout la peine terrible

et si redoutable de l'inaction absolue 1. Il faut que le détenu

apprenne à aimer, à estimer le travail, même le travail péni-

ble, comme un bienfait 2.

C'est ici le lieu de dire un mot des deux systèmes péniten-
tiaires en présence: celui d'Auburn, qui admet le travail en

commun, mais en silence pendant le jour et l'isolement pendant
la nuit; celui de Philadelphie, ou de l'isolement du jour et de

la nuit. Ce dernier prend aussi le nom de système cellulaire.

Puisqu'un des plus grands inconvénients des bagnes c'est

l'enseignement mutuel du vice et du crime, il est clair que si

l'on veut l'éviteril faut isoler les condamnés. Il est impossible

d'empêcher des hommes qui travaillent en commun, qui se

voient, de se parler, de se connaître, et de se lier très facile-

ment pour recommencer leur vie criminelle lorsqu'ils viennent

à se rencontrer après leur mise en liberté. Il faut une vigilance
extrême pour n'obtenir que des résultats imparfaits 3; il faut

1 C'estce que proposeEDWARDLIVINGSTON,Introductoryreport to the
cod of reform.andprisondiscipline.

2 N'est-il pas étrange aussi que le servicemilitaire soit infligédans
certainspays, commeen Russie, à titre de peine? Est-ceun moyenbien
sûr de rendre la professionhonorable?

3 M.FUÉGIER,des Classesdangereusesdans les grandesvilles, fait très
bienvoir l'impossibilitépresqueabsolued'empêchertoute communication:
plutôt que de s'abstenir,ces malheureuxs'écriventavec leurpropresang,
à défautd'encre.
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des peines disciplinaires fréquentes et plus ou moins dures

pour faire respecter des règlements qu'ils sont si violemment

tentés de transgresser à chaque instant, et que l'amour-propre
du mal porte encore à braver.

'Les objections les pins sérieuses contre le système cellulaire

c'est: 1° la dépense de construction; 2° la santé intellectuelle et

physique des détenus; 3° l'impossibilité de leur faire exécuter

un grand nombre de travaux qui ne peuvent s'effectuer qu'en
commun. Mais on peut dire ;

1° Qu'il y a économie dans le nombre des hommes employés
à la surveillance, dans le moindre nombre des détenus, s'il est

prouvé d'ailleurs que ce système est moralement plus efficace

que l'autre ;
2° Que les détenus ne sont privés de communication qu'avec

les hommes dont l'influence pourrait être pernicieuse; mais

qu'ils sont visités, instruits, remontrés, exhortés par des

hommes de bien, et qu'ils peuvent lire et écrire; par consé-

quent, que leur intelligence a tous les aliments propres à la

fortifier, à la redresser, loin d'être exposée à dépérir;
3° Qu'il est regrettable, à la vérité, qu'ils ne puissent être

occupés en plein air et chargés de travaux de toute nature,

particulièrement des plus pénibles. Mais, d'une part, la prison
doit être saine, et la peineplus morale encore que physique i.

D'un autre côté, il ne serait pas impossible de faire passer les

condamnés qui sembleraient donner des garanties suffisantes

d'un régime à l'autre, comme premier adoucissement mérité.

Enfin, le système de Philadelphie pourrait n'être réservé que

pour les criminels les plus désespérants.
Ce système a d'ailleurs de nombreux et incontestables avan-

tages qui lui sont propres: les détenus ne s'endoctrinent point,
ne se corrompent point; ils ne peuvent former aucun complot

pour le présent ni pour l'avenir. Leur amour-propre de mal-

faiteur n'est plus mis en jeu; ils ne sont plus les uns aux autres

des occasions de distraction, des modèles qu'il faut suivre, des

émules qu'il s'agit d'égaler, des rivaux à surpasseren forfan-

terie, en mauvais sentiments, en propos audacieux ou cyni-

ques, en opiniâtreté dans le mal, en mépris detout bien. Au

1Onsait combienlesanciennesprisonsétaientmalpropresetmeurtrières.
—V.GORANI,Recherchessur la sciencedu gouvernement,t. I, p.75-90.
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contraire, les réflexions sont plus sérieuses, les instructions

plus efficaces; le travail est la seule distraction, il devient un

besoin très impérieux; le goût, l'habitude en est contractée;

la lecture, des entretiens utiles sont un bienfait à défaut d'autres

occupations.

Ajoutons que l'expérience semble s'être prononcée d'une

manière frappante pour ce système. Les hommes éclairés et

impartiaux qui ont étudié longuement les résultats se sont

rendus à l'évidence, quoiqu'un certain nombre d'entre eux

eussent d'abord conçu des préventions contraires 1. En Amé-

rique, en Angleterre, où le système d'Auburn avait d'abord eu

la préférence, on revient à celui de Philadelphie, malgré les

dépenses considérables que doit entraîner un pareil change-
ment. Enfin, une grande réunion d'hommes graves, qui ont

réfléchi, qui ont lu, expérimenté, après s'être communiqué
leurs observations et leurs réflexions, sont unanimement con-

venus de la supériorité du système cellulaire. Un congrès tout

entier, composé d'hommes distingués venus de toutes les par-
ties .del'Europe, est un argument qui en vaut un autre 2.

Quoi qu'il en soit, la détention, lorsqu'elle est possible, c'est-

à-dire lorsqu'un peuple possède les ressources nécessaires pour

l'employer sans inhumanité, est une des peines les plus natu-

relles; mais le travail doit en être inséparable. Il faut de plus

que ce travail ne soit pas une concurrence funeste à l'honnête

ouvrier. Or, pour étendre ce double progrès, déjà réalisé dans

quelques pays, à Berne, par exemple, il conviendrait peut-être

1 TelsqueMM.DETOCQUEVILLE,DEBEAUMONT,CRAWFORD,JULIUS,de
Metz.

2 Le Congrèsscientifiquede Francfort,en1846.— Ausurplus,-onpeut
lire,sur laquestion,lesnombreuxouvragesspéciauxoùelleest traitée,entre
autresle Systèmepénalde M. CH.LUCAS.La plupart de cesouvragessont
analyséset examinésdans les nombreuxarticles consacréspar deux re-
cueilsestimable: la Revuede FOELIX,t. I, p. 7, 129, 688; II, 471;VI,
237, 394,583;VIII, 991; IX, 569; celle de M.WOLOWSKI,t. IV, p. 219,
294,332,420;V, 41, 57,449; VII, 111,161,201,363, 441;XIX, 269; et
t. I, p. 235de la nouvellecollection.— V. encoreBENTHAM,Théoriedes
peines,t. I, p. 242-268;Traitéde législationcivileet pénale,t. III, p. 7-94.
—La réformedes prisons tient étroitementà celledu systèmepéniten-
cier; on peut voir à ce sujet les deuxrevuesqueje viensde citer: celle
de FOELIX,t. IV, p. 481,584,641,650,801; VI, 161,321,426,520,
530,596,786; VII, 59, 366;cellede M. WOLOWSKI,t. VI, p. 237,394;
VII, 1; VIII, 202, 222;XI, 161;ALAUZET,Essaisur lespeineset le sys-
tèmepénitentiaire.
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de choisir le siège des. établissements pénitentiers plusà la

portée des besoins de l'agriculture; cette industrie est celle où

il y a le moins de concurrence, et où elle est le moins à

craindre.

La détention a été quelquefois regardée comme une peine

trop douce pour le peuple. Les Slaves la regardaient comme

une peine pour les gens d'église et les personnes d'un rang

supérieur; pour les personnes d'une condition inférieure elle
n'était qu'un moyen de s'assurer d'elles 1.

Ailleurs on savait et l'on sait encore mettre l'incarcération

au niveau de tous les délits et de toutes les sensibilités. Le

Code autrichien, par exemple, en prenant la prison pour base

de la pénalité, a su en aggraver indéfiniment le régime par
la main du-geôlier et dans l'ombre; la prison a trois degrés:
elle est simple, dure ou très dure. Elle peut durer de six mois

à vingt ans, si elle est temporaire. Elle peut être perpétuelle.
Elle est aggravée également par le jeûne, les travaux durs,
les châtiments corporels, l'exposition publique, le bannisse-

ment après la peine subie. Ces moyens divers d'aggraver ou

d'alléger le sort des détenus seraient très utiles entre des,

mains humaines ou justes seulement2.

Le châtiment corporel est souvent appliqué comme peine

principale.

On trouve dans le Code russe, à l'égard de l'emprisonne-

ment, d'es dispositions dignes d'éloges. Telles sont celles qui
interdisent de confondre dans les prisons les accusés et les con-

damnés; les simples inculpés et ceux dont la culpabilité est

plus probable; les grands criminels avec ceux qui le sont

moins; les détenus pour dettes avec ceux qui sont renfermés

pour des méfaits d'une nature plus grave; celle qui veut la sé-

paration des coaccusés pour un même délit; celle qui défend

de faire subir la peine à une femme en couches avant la qua-
rantaine de relevailles; et quelques autres encore qui ne pou-
vaient guères n'être pas empruntées à la plupart des autres

législations de l'Europe.
Le système pénitentiaire se trouve en germe dans la con-

1 MACIEIOWSKI,op. cit.,II, p. 91.
2 Ce n'est pas toujoursce qui arrive sous le régimeautrichien; il faut

voir à ce sujet les Mémoiresd'ANDRIENNEet les Prisonsde SILVIOPELLICO.
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damnation à l'exil sans sortir du territoire russe, et avec obli-

gation de prendre part aux travaux de colonisation 1.

VII. Tous les délits contre la liberté individuelle demandent

naturellement à être punis par la détention 2. Ce genre de

peine est nécessairement très étendu, par la double raison que
tous les délits ne sont en dernière analyse que des abus de la

liberté, et surtout parce que la sûreté publique exige que le

malfaiteur soit mis dans l'impuissance de retomber dans sa

faute, pour un temps du moins qui n'excède pas celui de la

peine méritée.

Ne pourrait-on pas même, sauf les formes nécessaires à la

garantie d'une bonne justice, regarder le détenu qui n'aurait

point changé de sentiments comme un ennemi de la société,
et ne le rendre à la liberté qu'autant qu'il serait dans la dispo-
sition probable de n'en plus abuser, sauf à tempérer les rigueurs
de sa captivité? Nous n'ignorons point qu'on ne peut punir un

délit possible, ni même un délit probable; mais il est certaine

ment permis d'enfermer un furieux. Cette prolongation de

captivité serait donc moins une peine qu'une mesure de pré-
caution trop justifiée par le nombre excessif des récidives, pour

garantir la société contre de nouveaux attentats. S'il fallait,

d'ailleurs, que cette précaution, si fondée qu'elle fût en réalité,
eût un caractère pénal pour être légitime, c'est-à-dire qu'elle
fût précédée d'un délit, je trouverais ce délit dans des disposi-
tions menaçantes pour la sécurité publique; elles ne seraient

que trop propres à répandre l'alarme au sein de la popula-

tion, si elles en étaient connues. La justice naturelle ne s'op-

pose donc point à ce qu'une cour d'équité, par exemple, pro-

nonçât, lorsque la peine est arrivée à son terme, s'il y a lieu de

rendre le détenu à la liberté. La composition de cette cour, les

1 Ce système va, dit-on, recevoirune exécutionplus préciseet plus
complète.Deuxmaisonsdecegenredoiventêtreprochainementconstruites
à Moscouet à Saint-Pétersbourgsur lesplanspubliéspar M. Cerfberrde
Medelsheim,qui sera chargéde la directiondestravaux.— En attendant
cette amélioration,un nouveaumode de transporterles exilésen Sibérie
vientd'être mis à exécution;il est plus rapide, mais beaucoupplus fati-
gantquel'ancien; leshommesdel'art leregardentcommefunesteà la santé;
onperddans ce trajet deux condamnéssur dix. (LaSemaine,cah. du 19
septembre1847,p. 634,1recol.,et 636, 2ecol.)

2 Cetermeest employépar nousdansun sensgénérique,pour indiquer
la privationde la liberté.
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preuves d'après lesquelles ses sentences devraient être portées,
sont une question de procédure qui n'a rien d'insoluble et qui
ne doit pas nous arrêter ici. Nous ne voyons à cette théorie

que quatre objections quelque peu sérieuses: 1° le danger de

mettre l'arbitraire à la place de la justice; 2° un encourage-
ment donné à l'hypocrisie; 3° une charge excessive pour le

-trésor public; une 4° aggravation de peine,
1. Il y aurait d'autant moins de danger de retenir injuste-

ment en captivité un détenu incorrigible, qu'il ne le serait que

d'après sentence portée par un tribunal dont les membres au-

raient aussi pour mission obligée la visite régulière des con-

damnés, l'inspection et la haute surveillance des prisons; que
le condamné serait parfaitement libre de se comporter de ma-

nière à n'être pas retenu au-delà du temps fixé pour la peine

principale; que par cela seul qu'il ne pourrait ou ne voudrait

point mériter son élargissement au bout de ce laps de temps,
c'est qu'en réalité il serait dans des dispositions hostiles à l'é-

gard de la société: c'est donc lui, lui seul, qui se ferait sa po-
sition nouvelle, et qui contraindrait la société à l'y maintenir.

2. Sans doute l'hypocrisie pourrait surprendre la religion du

tribunal d'équité chargé de prononcer sur l'opportunité de l'é-

largissement. Mais notons bien plusieurs choses: la première,
c'est qu'un tribunal n'est pas obligé d'être infaillible; la se-

conde, que cette erreur serait sans doute assez rare; la troi-

sième, que, fût-elle fréquente, la société en souffrirait encore

moins que de l'état actuel des choses; la quatrième, que plus
elle le serait, moins on aurait à se plaindre d'une mesure qu'au

premier abord on croirait injuste; la cinquième, qui est très

importante, c'est qu'un rôle joué longtemps finit très souvent

par se convertir en habitude et en sentiments. Qu'un homme

ait simulé d'abord la docilité, la douceur, le respect de la règle,

l'amour du travail, il ne jouera pas ce jeu pendant huit ou dix

ans sans devenir à la fin ce qu'il a voulu paraître. Ceux qui
connaissent bien l'esprit et le cœur humain ne me démenti-

ront pas.
3. La dépense qu'entraînerait la mesure proposée serait

amplement rachetée par la possibilité de remettre plus fré-

quemment une partie de la peine à des détenus dont la con-

duite aurait été irréprochable pendant un certain temps; par

le nombre bien moins considérable des récidives; par une
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surveillance devenue plus facile et moins coûteuse, à cause de

la perspective assurée de voir la peine abrégée à la suite d'une

bonne conduite soutenue.

4. Nous disons aussi qu'il n'y aurait pas aggravation de

peine, puisque cette prolongation de captivité serait prévue

par la loi, et que, d'autre part, il serait possible d'abréger la

durée légale de la détention, soit en réduisant le nombre ma-

ximum aujourd'hui fixé par la loi, soit en accordant au tribu-

nal de surveillance et d'administration des maisons de ce

genre la faculté d'abréger eux-mêmes le temps fixé par la loi

et la sentence de condamnation, mais dans une mesure et dans

des conditions qui seraient fixées. On pourrait aussi réduire et

adoucir la surveillance de la haute police. Enfin, par le fait

que les anciens condamnés retombent en si grand nombre dans

leurs premières fautes, et voient ainsi leur peine se renouveler

avec aggravation, il n'est pas douteux qu'en moyenne il ne

valût mieux pourla société et pour eux-mêmes rester une pre-
mière fois plus longtemps privés de la liberté quç d'être mis

prématurément dans le cas d'en abuser de nouveau. Il n'est pas
moins certain non plus que s'ils devaient être absolument in-

corrigibles, mieux vaudrait encore pour eux et pour les autres

qu'ils fussent indéfiniment réduits à l'impuissance de redevenir

coupables.
Il y a, du reste, deux grandes manières de mettre la société

à l'abri des atteintes d'un coupable au moyen de l'isolement,
suivant qu'on l'y enferme ou qu'on l'en chasse.

Il peut y être renfermé plus ou moins étroitement, par la

prison, par l'exil ou la relégation.
Il en est chassé par la déportation et le bannissement.

La prison peut être plus ou moins dure, et il est facile d'en

distinguer au moins quatre degrés: 1° la prison solitaire sans

travail, et avec un régime alimentaire grossier et peu abon-

dant; 2° la prison solitaire avec travail, et régime alimentaire

très suffisant; 3° la prison solitaire avec travail facultatif, et

régime alimentaire d'une qualité supérieure; 4° enfin, la pri-
son non solitaire avec occupation facultative au choix du dé-

tenu,et un régime qu'il peut améliorer suivant ses moyens et

ses goûts. Ce dernier degré deprison n'est plus que-la priva-
tion de la liberté.

L'exil ou la relégation consisterait à désigner un lieu, un



378 DES PEINESEN GÉNÉRAL.

rayon déterminé sur le territoire du pays, où le condamné

serait obligé de vivre sans encourir une peine plus sévère s'il

venait à le quitter. Cette condition est naturellement celle de

toute rupture de ban.

La déportation n'est encore que l'exil, puisque le déporté
ne l'est que dans les possessions nationales, mais avec cette cir-

constance plus dure que c'est dans les colonies 1.

Le bannissement est l'expulsion pure et simple du territoire

national, de celui des colonies tout aussi bien que de celui de

la métropole.
Nous avons déjà parlé des divers systèmes pénitentiaires.

Nous n'ajouterons qu'une seule réflexion: c'est qu'en graduant
les peines, on se réserve la facilité de les proportionner aux

délits indépendamment de la durée, et de ne pas punir pré-
ventivement des individus qui ne sont encore qu'inculpés, si

d'ailleurs il est nécessaire de s'assurer de leur personne. Un

autre avantage, c'est qu'on peut faire passer un détenu d'un

degré à un autre quand il en a été jugé digne; circonstance

qui permet un adoucissement à la détention perpétuelle, et qui

pourrait servir à mieux s'assurer du véritable changement
moral qu'on croit avoir obtenu. Ces mitigations successives

bien ménagées nous semblent de la plus haute importance dans

un bon système pénal. On pourrait espérer alors qu'aucune

peine ne serait perpétuelle de fait; l'espérance serait toujours
mise au prix d'un repentir suffisamment éprouvé. Si le détenu

ne devait jamais recouvrer la liberté, il ne pourrait s'en prendre

qu'à lui-même. Ce système serait peut-être le seul propre à

concilier les opinions contraires sur la perpétuité des peines.

Quant aux formes à suivre pour relever successivement le

condamné d'un état inférieur à un état supérieur, c'est une

autre question. Pour notre part nous aurions peu de répu-

gnance pour la cour d'équité proposée par M. Ch. Lucas 2.

La relégation ne convient que pour les délits qui menacent

des personnes déterminées. Elle peut être plus dure par ses

conséquences pécuniaires ou de fortune qu'un emprisonne-
ment dans la localité, mais d'une moindre durée.

1 Voir sur la déportationles débatsintéressantsqui eurent lieuà l'Aca-
démiedes siencesmoraleset politiques,en1853,à l'occasiondesMémoires
de MM.LÉLUTet LéonFAUCHERsur ce sujet.

2 Dusystème pénal, p. 306.
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La déportation convient surtout pour les délits qui troublent

gravement l'ordre social, lorsqu'ils ne sont pas de nature à se

renouveler aussi facilement dans les colonies, et qu'il n'y a

pas trop à craindre la rupture du ban ou de nouvelles machi-

nations avec d'anciens ou de nouveaux complices.
La déportation, d'ailleurs, est moins l'extirpation du mal

que son déplacement. C'est purger la métropole en empoison-
nant les colonies. D'un autre côté, pour n'établir sur un sol

donné que des convicts, pour espérer d'y fonder une colonie

avec les seuls éléments de cette espèce, il faut d'abord avoir

un lieu convenable, c'est-à-dire désert, cultivable cependant,
suffisamment vaste, assez éloigné de la métropole pour n'avoir

pas trop à redouter une rupture de ban de la part des dépor-

tés, pas assez toutefois pour que leur transport soit très coû-

teux, ou très dangereux pour leur santé. Or, ces conditions

ne sont pas faciles à réunir. Et cependant peut-on, sans man-

quer grièvement à la justice et à l'humanité, verser toute

une immonde population de malfaiteurs au milieu d'indigènes

propriétaires d'un sol qui suffit à peine pour les nourrir et qui
n'en veulent rien céder, ou qui, s'ils consentent à nos établis-

sements, ignorent les conséquences terribles pour eux de cette

concession?

Admettons néanmoins que ces premières difficultés soient

levées: quelle société formeront entre eux seuls ces dépor-
tés? De quel œil ceux qui pourraient s'amender verront-ils en-

vahir incessamment leur colonie par des flots de criminels?

Quelle sécurité pour eux-mêmes! Quelle sécurité pour leurs

enfants surtout! Quel présent et quel avenir, en un mot! Je

m'arrête, car les faits ont parlé. Il faut voir dans les écrits de

ceux qui les ont observées la triste condition et la morale plus
triste encore des déportés de Botany-Bay 1.

1 V. BENTHAM,Théoriedes peines, I, p. 215-242.— V. aussi Revue
étrang.et franç. de législat. etc., t. I, p. 193;II, 705;IV, 433; VI, 704.
SuivantM.Hantule(Rev.de dr. fr. etétrang., 1849,p. 678-706),lescolo-
nies anglaisesdestinéesà recevoirles condamnésseraient très florissan-
tes, la prospéritéy serait en progrès,et quelquesAnglaisn'en auraientdit
tant demal quepar espritd'égoïsmeet de rivalité, afinquelesautrespays
ne fussentpas tentés d'imiterune institutiondont l'Angleterrese trouve
parfaitement.

Onpeut voir dansBOITARD,p. 70-87,op. cit., les difficultésparticulières
attachéesà la déportation.La loi de 1850(16juin) a pu en aplanirquel-
quesunes, mais il en est quiparaissentinsurmontables.
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Le bannissement pour délits contre les personnes et les pro-

priétés est un attentat aux droits des autres nations, à moins

qu'il ne frappe un étranger qu'on renvoie dans sa patrie. Mais

le bannissement est une peine à conserver cependant pour les

délits politiques, qui supposent plus d'exaltation que de perver-
sité. Tel qui ne peut supporter de voir sa patrie soumise à un

régime qu'il croit illégal ou tyrannique, peut devenir ailleurs

un homme fort paisible, plein d'honneur, et utile à ceux qui
l'ont accueilli.

Le bannissement est si naturel, d'ailleurs, qu'il faudrait s'é-

tonner s'il n'avait pas été pratiqué chez presque tousles peu-

ples. Les Athéniens permettaient à l'accusé de s'expatrier, et

avaient l'ostracisme; à Rome, on mettait-un condamné dans

la nécessité de quitter le sol de la patrie en lui interdisant le

feu et l'eau; en Chine, la relégation est très fréquente.
Celui qui, chez les Chipeonays (tribu sauvage de l'Amérique

du nord), a versé le sang de son compatriote, est abandonné

de ses parents et de ses amis; il est réduit à une vie errante,
et dès qu'il-sort de sa retraite chacun s'écrie: « Voilà le meur-

trier! » 1.

Quelque chose d'analogue s'observe parmi les Groënlandais.

Presque dépourvus d'idées religieuses et de lois, et bien qu'ils
ne voient dans le culte qu'une cérémonie sans but et dans les

cérémonies qu'un abus de la force, ils sont d'un caractère assez

doux pour que le malfaiteur leur semble assez puni lorsque,
dans une assemblée publique, il a été accablé de reproches 2.

Cette douceur de mœurs, sans le secours de la religion sur-

tout, est très remarquable. Elle semble être beaucoup plus

grande dans le Nord que dans le Midi: cette différence devient

de- plus en plus sensible à mesure que les peuples comparés

s'éloignent davantage de la zone équatoriale.
L'excommunication religieuse conduisait naturellement à

l'extermination. Cette peine fut prononcée par les Athéniens

contre plusieurs philosophes. Les empereurschrétiens la dé-

cernèrent d'abord contre l'hérésie. Arcadius la remplaça par
celle de mort. Elle tenait une grande place dans les Capitulai-
res de Charlemagne, et Grégoire de Tours en mentionne de

1 MACKENSIEet HEARNE,Voy.à l'Océandu Nord, t. II, p. 23,28 et 29.
2 Gazetteministérielledanoise,1803,nos15et 16.



DES PEINESEN GÉNÉRAL. 381

nombreux exemples. Les peuples qui ont senti la disette de la

population, qui ont possédé de vastes territoires, comme les Ro-

mains, les Chinois et les Russes, ou qui ont craint de voir leurs

compatriotes porter ailleurs des éléments de richesse et de

prospérité, ou qui ont redouté pour eux-mêmes la contamina-

tion des erreurs religieuses, ont été plus réservés dans l'appli-
cation de la peine du bannissement. Aujourd'hui encore la

Chine et la Russie ne bannissent point, elles déportent 1.

1 Il paraîtrait même qu'à une certaineépoquela déportation,sous le
nomd'exil, était la peineordinaireeu Chine.

« Cinqespècesd'exilsfurentimaginéspar Chun;ils correspondaientaux

cinq espècesde supplicesadmis avant lui. Cescinq sortesd'exilsavaient
lieu danscinqdistrictsdifférents.

« Le fouetétait la punitiondesmandarins;mais ils pouvaients'en libé-
rer avecde l'argent.

«Sous le règnede Yao, dit-on, il n'y avait plus de supplices,et ils
n'étaientpasnécessaires.

« L'exil avait lieu quand le délit ne pouvait pas être parfaitement
prouvé, ou quandles circonstancesen diminuaientla maliceou la gra-
vité. » (Mém.concernant-lesChinois,t. I, p. 179.)
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§II.

Despeinespécuniaires.

SOMMAIRE.

1. Avantageset inconvénientsdecessortesdepeines.
2. Distinctionentre les peinespécuniaireset les réparationsciviles.
3. Autredistinctionusitéedansnotreanciendroit.
4. Motifde charité donnéautrefoisà la confiscation.
5. Peinespécuniairesusitéesdans l'antiquité, dans l'Inde, en Perse, en

Egypte,en Grèce,à Rome,chez lesGermains,chez les autresbar-
bares,dansles tempsmodernes,partout.

6. Confusionde la compositionet de la peine.
7. Encoreun mot sur la composition.
8. Usitéechezles Chinois.
9. Sorts divers de la compositionchezles Francs.

10. Abusdesjusticesseigneurialesà cet égard.
11.Caractère odieuxde la confiscation.
12. Sonabolition.
13. Les peines pécuniaire elles-mêmesdoivent être personnellesautant

que possible.
14. Réflexionà ce sujet.
15. Quidsi lecoupablen'estpasenétat depayer?

Ces sortes de peines ont plusieurs avantages: elles sont divi-

sibles à volonté, se convertissent immédiatement en profit,
sont rémissibles, susceptibles d'une certaine égalité propor-
tionnée à la fortune du condamné, et analogues pour les cas de

délits contre les propriétés. Mais elles ont l'inconvénient de

n'être analogues que pour les délits de cette nature, d'attein-

dre les membres innocents de la famille du condamné, sa

femme, ses enfants, ses héritiers, et, par-dessus tout, d'être

absolument inapplicables aux malfaiteurs qui ne possèdent
rien.

Il faut bien distinguer, d'ailleurs, les peines pécuniaires pro-

prement dites d'avec les indemnités et les dommages-intérêts,

qui sont des réparations civiles. Les peines seules peuvent être

proportionnées à la fortune présumée du coupable 1, en même

1Oumieuxà son revenu.Cettebase'estd'uneapplicationdifficile;mais
on pensebien qu'elle ne peut être qu'un pointde départ approximatif.Il
ne serait pas plus facilede régler les amendessur la fortunedes coupa-
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temps qu'àla gravité du délit; les dommages-intérêts et les in-

demnités ou dépens (comme on disait anciennement) ont une

mesure absolue: c'est le bénéfice légitime que le délit a empê-
ché de faire, et la lésion positive ou la perte qu'il a occasionnée

(lucrum cessuns, damnum emergens).
En France, on distinguait encore autrefois, et avec raison,

entre la réparation civile et les intérêts civils: la condamna-

tion à la réparation civile, conséquence d'un crime, entraînait

toujours l'infamie de fait; les intérêts civils auxquels on peut
être tenu sans qu'il y ait dol, mais quand il y a faute seulement,

n'emportaient pas l'infamie.

La confiscation, l'amender l'aumône à titre de peine
2

étaient réputées infamantes de droit.

Aujourd'hui la confiscation générale, l'aumône à titre de

peine ne sont plus admises par le Code pénal français 3. L'a-

mende et les frais sont les seules peines pécuniaires qu'il re-

connaisse, car les restitutions civiles ne sont pas des peines, à

proprement parler, puisqu'elles ne consistent que dans la ré-

paration du préjudice matériel occasionné.

Les peines pécuniaires ont été en vigueur chez les Indiens,

bles; on ne la connaîtpas mieuxqu'onne connaîtles revenus.Et puison
atteindraitplus fortementpar là les membresinnocentsde leursfamilles.
Il faut en pareillematière laisserbeaucoupau pouvoirdiscrétionnairedu

juge; il y a moinsà craindrede l'arbitrairede sa part quede l'inflexibi-
lité d'uneloi trop précise.

1 Toutesles fois,du moins, qu'elleprovenaitd'unecauseinfamantede
sa nature, qu'elle était prononcéeà la suite d'une instructionextraordi-
naire,et auprofitduroi. Onsuivait,en lui donnantplus d'extensionquant
aux espèces,le droit romain dans les deuxpremièresconditions: « Non

muleta, sed causa infamiamirrogat. Nonalia autem notaturquam de
quapronuntiatumest.» (L. 4, § 4, D., Dehis quinot. inf.; ibid., l. 19.)
2 Ouà titre de restitutionindéterminéepour le cas d'usure,de malver-

sation,etc.
3 D'aprèsuneordonnancede 1364,la confiscationétait dedroit commun

toutesles foisqu'il y avait condamnationà mort, à la mutilationou à
l'exil.Laville de Carcassonnefut exemptéede la mesure. exceptépour les
casde lèse-majesté.

Plusieurs ordonnancessuccessives(1411, 10 octobre, 17 févr.; 1413,
2 mars; 1418,18 août; 1420,9 avril; 1477,14mars)décidèrentque les
créanciersdu condamnéseraientd'abordpayéssur sesbiens, et quele sur-
plus seulementseraitconfisqué: en effet,il n'y a de bienspropresnisi de-
ductoœre alieno.On oubliait seulementque les enfantssont aussi des
créanciers.—Lesbiensdescriminelsde lése-majestéfurentconfisquéspar
l'ordonnancedeVillers-Cotterets,1531,art. 1.
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les Egyptiens, les Perses, les Juifs, les Grecs, les Romains, les

Germains, les Barbares, les Chinois, partout, en un mot.
L'amende joue un très grand rôle dans le système pénal in-

dien; on fait même au roi, au pouvoir exécutif, une sorte d'o-

bligation de n'y point renoncer: «En prenant ce qu'il ne doit

« pas prendre, en refusant ce qui lui revient de droit, le roi

« fait preuve de faiblesse, et il est perdu dans ce monde et dans

« l'autre » 1.'

En Egypte, l'amende expiait le meurtre involontaire d'un

animal. La confiscation fut souvent prononcée par Amasis 2.

Les lois de Zoroastre ne prononçaient pasla confiscation,
mais elles décernaient des amendes qui pouvaient absorber les,

facultés du condamné 3. C'est, dureste, ce qui peut arriver

partout; mais le législateur doit prendre en considération les

fortunes moyennes lorsqu'il détermine un chiffre de cette na-

ture. Le mieux serait peut-être, comme l'a proposé un publi-
ciste distingué de nos jours, de poser un maximum dans la loi,
en laissant au juge la faculté de s'y élever ou de s'en éloigner
en descendant jusqu'au niveau du plus faible dommage et des

plus modestes facultés du délinquant 4.
L'excommunication majeure entraînait chez les Juifs la

perte des biens 5. On brûlait quelquefois les meubles du con-

damné; le plus souvent on confisquait ses biens au profit des

prêtres6. La confiscation était aussi une conséquence de la

peine de mort, lorsqu'elle était prononcée par le roi7. Il pou-
vait encore l'ordonner comme peine principale8. Cette peine
semble cependant peu d'accord avec la loi mosaïque, qui veut

la fixité des héritages dans les familles.

La condamnation pécuniaire prononcée en faveur des mi-

nistres du culte, ou plutôt des besoins du temple et de ses

prêtres, peut être envisagée comme un rachat de la peine im-

1 Loisde Manou,VIII, 171.

2 DIOD.DESICILEet HÉROD.,II.
3 Vendidad-Sadé,farg. 4, p. 295.Cf.PASTORET,Zor., Conf.et Mah.etc.,

p. 181.
4 V. Systèmepénal,par M. LUCAS,p. 394.
5 Nombr.,XXI,2; I Reg.,xv, 3.
6 Levit.,XXVII,21,28; Nomb.,XVIII,14: Esdr., x, 7, 8.

7MAIMON.,de Regib.,IV, 9; MIKOTZI,Prœcept.affirm.,CXIV.
8 II Reg.,IX,XIX
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TOMEI. 25

posée à la faute commise; toutes les fois qu'il n'y avait pas
lieu à un supplice capital, on se rachetait par un sacrifice, un

travail dans le temple, des offrandes au Seigneur 1.

Les lois d'Athènes voulaient qu'avant tout débat l'accusateur

et l'accusé consignassent une somme destinée à celui des deux

qui obtiendrait gain de cause. Elles condamnaient en outre

l'accusateur à ùne amende de mille drachmes s'il n'avait pas
eu pour lui au moins la cinquième partie des voix 2. Sous la

république, et peut-être déjà sous la royauté, les lois romai-

nes décernaient des peines pécuniaires contre celui qui cou-.

pait méchamment les arbres de son voisin, qui conservait infi-

dèlement la chose par lui reçue en dépôt, qui volait en plein

jour, qui prêtait à de trop forts intérêts, qui avait mal admi-

nistré les biens d'un mineur.

On sait de quelle manière un empereur romain se flattait de

battre monnaie. Avant les empereurs, la confiscation était déjà
un moyen d'enrichir ses amis politiques en affaiblissant le

parti contraire 3. Mais Justinien comprit que les familles des

condamnés ne doivent pas être dépouillées au profit du trésor

public; il ne réserva la confiscation que pour les crimes de

lèse-majesté 4. C'était trop encore, et ce trop devait cependant
durer jusqu'au XIXesiècle dans presque tous les pays civilisés.

Le droit canon ne devait pas faire exception à cet odieux sys-
tème de pénalité 5. Bien entendu que l'amende ne pouvait être

omise par une législation qui s'appropriait des mesures encore

plus violentes 6. Peu importe qu'on déguise les peines pécu-
niaires sous le titre d'aumône, d'œuvres pies, etc. 7; elles n'en

sont pas moins en dehors d'une juridiction purement spiri-
tuelle.

En France, depuis le XVIe siècle (août 1539, août 1670, avril

1695), on ne permet plus aux officialités de condamner à l'a-

1Levitiq.,IV,V.
2 DEMOSTH.in Mid. L'amendepouvait être doubléesi elle n'était pas

payéeintégralementdans un certaindélai.
3 V. D. (XLIX,14)et Cod. (x, 1), Dejure fisci.
4 Nov.134,c. 13.
5 C.Cumsecundum leges19, De hœret., in 6; C. Excommunicamus,De

sentent.Excommunicat.;C. Ita quorumdam;C. Ad liberandam,DeJudæis.
6 C.In Archiepiscopatu,Deraptor; C. 2, Demaledic.;C. Postulasti, De

Judœis.Etc.
7 Institut. au dr. ecclés.,par FLEURY,t. I, p. 171.
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mende en leur propre nom, ni à la confiscation sans aucun pré-
texte1.

L'amende peut-elle être regardée comme ayant son origine
dans l'usage de la composition? Cette origine parait d'autant

plus incertaine que l'amende profite au prince, tandis que la

composition profitait à la partie civile. Il est plus naturel d'y
voir une peince établie par le prince par suite de la perturba-
tion de l'ordre public, même dans tout délit privé. Le prince
est chargé de veiller à la conservation de cet ordre: le trou-

bler, c'est donc offenser l'autorité chargée de le maintenir;

c'est, de plus, la constituer en dépens de moyens préventifs,
d'établissements de pénalité, de frais judiciaires. C'est donc

lui donner le droit de réclamer une indemnité à titre de

peine 2. Cette origine n'en exclut pas une autre, celle de l'avi-

dité du prince. La justice coûte peu à rendre chez les sauva-

ges : il y a cependant des peuplades où le chef se fait payer
une amende par le délinquant, alors même qu'il n'adjuge au-

cune indemnité au plaignant.

D'ailleurs, la composition en usage chez les Germains et les

Barbares, chez les Juifs, les Perses, les Mahométans, les Chi-

nois, chez tous les peuples pauvres et peu civilisés, où l'auto-

rité publique n'est point assez forte ou assez pénétrée de l'é-

tendue de ses devoirs pour se charger de punir le coupable; la

composition, disons-nous, était moins une peine qu'une répa-
ration civile; et alors même qu'elle eùt été une peine, elle ne

pourrait pas davantage représenter l'amende, puisque la peine
a d'abord appartenu exclusivement à l'offensé ou à sa famille.

Peut-être dira-t-on que l'autorité civile, en se réservant la

peine, s'est par là même emparée de la composition. Mais

1 MUY.DEVOUGL.,Institut. au dr. crim., et D'HÉRICOURT,Loisecclés.,
p. 36. Maisl'officialpouvaitencorecondamnerà la prisonperpétuelleou
à temps.Anciennement,il condamnaitauxgalères, au bannissement,à la
tortureouquestion,au pilori,à l'échelle,au carcan,au fouet,à la marque
par le fer chaud,à l'amendehonorablein figuris,etc.

2 GRIMM,op. cit., paraît croireque l'amendea sa raisondans le trouble
de la paix publique.Il l'opposeà l'amendeprivée, ou satisfaction,qui
met finà la fehde(vendetta),et l'appelleamendepublique,p. 648.EWERS
regarde l'amendepubliqueelle-mêmecommeune satisfactionencore, en
cas de meurtre,attenduque la grandefamille,la nation,se trouveprivée
d'un de ses membres.C'est la réparationfaite au chef de la familleso-
ciale.
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l'observation serait inexacte, puisque du moment où l'action

publique a été conçue et appliquée, l'action primitive, unique

d'abord, est restée sous le nom d'action civile. La compo-

sition n'a donc fait que changer de nom; elle est devenue la

réparation civile.

C'est l'action publique qui est nouvelle, et avec elle l'a-

mende. Jusque là il n'y avait donc pas de peine, à proprement

parler: si l'offensé ou sa famille ne pouvaient ou ne vou-

laient point composer avec le coupable, c'est alors seulement

qu'ils le punissaient ou le faisaient punir par l'autorité. Cette

peine, en satisfaisant leur besoin de vengeance, les indemni-

sait assez: ils ne demandaient point de réparations civiles. Le

mal qu'ils souffraient de l'injure était censé pleinement guéri.
C'est précisément parce qu'ils ne pouvaient cumuler la satisfac-

tion de la vengeance et les avantages de l'indemnité, qu'ils
finirent par donner la préférence à cette dernière, par la rai-

son sans doute qu'ils étaient plus sensibles encore an mal phy-

sique ou matériel qu'au mal moral; à la perte de leurs biens,
ou au plaisir de l'augmenter, qu'au besoin de venger l'offense.

Ce sentiment a tout à la fois un bon et un mauvais côté: il

tendait à l'adoucissement des mœurs, à l'extinction des haines;
mais il mettait l'argent au-dessus de l'honneur, de la vie,
d'une sorte de devoir même. A tout prendre, cependant, il était

plus favorable aux mœurs qu'il ne leur était contraire. Si l'a-

mour du gain en était excité, il devenait par là même d'autant

plus répressif.

Ceuxqui n'acceptaient pas la composition cumulaient souvent
la vengeance et les réparations civiles: de là des inimitiés indi-

viduelles, des guerres de familles, ou des guerres seigneuriales

qui n'avaient pas de fin. C'était donc un très grand bien que
les parties composassent d'elles-mêmes ou qu'elles y fussent

contraintes par un pouvoir supérieur.
Au reste, cet usage des peuples primitifs 1 est encore en

pleine vigueur chez les Chinois, où toutes les peines, excepté

1 HOMÈRE,lliad., XVIII,497,en décrivantle bouclierd'Achille,repré-
sentedeuxpersonnagesqui sedisputentdevantle jugepourle Weregeldou

prix du sang.
Les Arabesont encore leur Taïr ou vengeurdu sang, commeles Hé-

breux avaientleur Goïl.Mêmeusagechez lesKourdes.
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celles du bannissement1 et de la mort, sont rachetables à prix

d'argent; encore les femmes sont-elles admises à se libérer pé-
cuniairement de ces deux dernières 2.

Ce n'est là qu'une commutation de peines, à laquelle le tré-

sor impérial et l'humanité trouvent peut-être plus leur compte

que la justice et la bonne police: car il faut dire que les fonc-

tionnaires publics, les gradués, de simples particuliers peu-
vent aussi échapper au bannissement et même à la mort dans

plusieurs cas particuliers 3.

Chez les Francs, la composition a été tantôt contrariée, tan-

tôt favorisée par le pouvoir supérieur. Childebert voulut la

restreindre 4; Dagobert renouvela les anciennes dispositions 5;
Louis le Débonnaire la prescrivit, à la demande du clergé, eu

822, et cet exemple fut suivi par Charles le Chauve 6. L'homme

libre qui ne pouvait se racheter se mettait aux gages de l'of-

fensé jusqu'à ce qu'il se fût entièrement acquitté envers lui7.

Les compositions, dit Pastoret, se retrouvent encore dans plu-
sieurs coutumes locales sous les premiers règnes de la troi-

sième race 8.

Il semblerait, d'après certaines mesures législatives, que la

composition n'avait pas seulement lieu de partie à partie, à

raison des intérêts civils, mais encore entre le coupable et le

magistrat chargé de la vindicte publique.
Mais il est à croire que ce n'était là qu'un grave abus. Quoi

qu'il en soit, défense avait été faite aux procureurs du roi, aux

procureurs fiscaux des justices seigneuriales, aux seigneurs de

ces mêmes justices, à qui les amendes et confiscations profi-

taient, de ne faire aucune composition à raison dés crimes

qu'ils étaient chargés de poursuivre, à peine, contre les sei-

gneurs, d'être privés de leurs justices; contre les juges,

1 Moinsaccommodantsencelaque les anciennesloisde France,quiac-
cordaientaux magistrats de l'Eclusela faculté de le remplacerpar des
amendes.(Ord.du15juillet 1456.)

2 Codepénal de la Chine,t. I, p. 13.
3 Ibid.,p. 14.
4BALUZE,t. I, p. 30.
5Ibid, p,18.
6 Ibid., p. 627,628et 766.
7 Ibid., p. 349.
8 Loispénales,2epart., p. 142.
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d'être privés de leur charge1. Un arrêt du Parlement de

Besançon, en date du6 septembre 1718, défend expressé-
ment à tous officiers des bailliages de son ressort d'entrer di-

rectement ni indirectement dans les transactions qui seraient

faites sur une accusation, à peine de punition exemplaire 2. La

confiscation, peine pécuniaire la plus abusive, était en général
inconnue dans les pays de droit écrit. Elle n'était pas admise

par les Coutumes du Berri, du Boulenais, de la Touraine, du

Laudunois, de La Rochelle, de l'Angoumois, de Calais, de

Lille, de Tournay, de Cambrai, de Bayonne, de Saint-Sever;
les Coutumes de Normandie, de Bretagne, d'Anjou, du Maine,
du Poitou, de Ponthieu et du Perche ne l'admettaient que pour
les meubles 3. La confiscation pour crime de lèse-majesté et

quelques autres s'exerçait au profit du roi sur les meubles et

les immeubles 4, au préjudice même des créanciers du con-

damné. Dans les autres cas le roi ne profitait de la confisca-

tion que pour les meubles; le seigneur haut-justicier s'empa-
rait des immeubles, sauf les droits des créanciers5

La confiscation n'est si odieuse que parce qu'elle atteint les

innocents plus encore que le coupable, parce qu'elle déplace
les richesses avec préjudice pour le pays, et par un motif tou-

jours suspect de cupidité. Le fisc se déconsidère en donnant à

penser qu'il exploite l'infortune des pirticuliers, et qu'il s'en-

richit en raison de la multiplicité des crimes. Les souverains

les plus absolus en ont quelquefois rougi 6.

On ne peut donc trop s'applaudir de l'abolition de ce genre
de peine. Restent l'amende et les frais, puisque les indemnités

et les dommages-intérêts ne sont pas, à proprement dire,

1 Ordonn.de 1356,art. 2; Déclarat. du 13 août 1371;Ord.de 1535,
ch. 13,art. 51; Dév/ar.denov.1554,art. 26.

2 Recueildesédits et ordonn.de ceParlement. — V. aussi la Coutume
de Senlis.

3 BRETONNIER,en sesQuest.de dr., v° Confiscation.
4 Leroi prendtout, dit LOYSEL,Institut,coutum.,liv. VI,tit. II,max.20

et 21.
5 Laloi romaineréservaitdéjà ces droits: Pœnisfiscalibuscreditores

prœponuntur.(L. 7, D., Dejure fisci.)
6 Laconfiscationau profitde la couronne,en Russie,avait étéabolieen

1785et en 1802;maisles décretsde 1809,1810et 1820l'ont rétabliepour
lesimmeublescontrelesnoblesdesprovinceslimitrophesqui, pendantune

insurrection,seretireraientsansautorisationà l'étranger.
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des peines. Nous avons déjà parlé de l'amende. Les frais de-

vraient, autant que possible, être convertis en amende; ils se-

raient ainsi plus complètement supportés par la partie qui suc-

comberait. C'est un grand mal que la justice criminelle et

civile soit si coûteuse: d'une part, la peine s'en trouve consi-

dérablement aggravée; de l'autre, il devient impossible au

pauvre de se faire rendre justice sacs s'exposer à une ruine

presque certaine. Si la justice doit être payée en partie par
ceux qui réclament ses services ou qui les rendent nécessaires,
il faudrait du moins rendre aussi peu onéreuse que possible une

charge si contraire à l'esprit de libéralité et de désintéresse-

ment avec lequel la société doit remplir l'un de ses premiers
devoirs envers ses membres. Que dire donc d'une législation ou

d'une jurisprudence faisant peser les frais de procédure sur la

partie civile qui obtiendrait gain de cause, ou sur le prévenu

qui serait acquitté! 1. Mais je n'ai point à m'occuper de cette

question.
Les peines pécuniaires, les réparations et intérêts civils

mêmes doivent, autant que possible, être personnels 2, Quand
donc le condamné ne s'est point enrichi par son délit, la peine

pécuniaire qui l'atteint semblerait devoir être remise à ses

héritiers, à ses héritiers directs surtout. On peut dire cepen-
dant que s'il avait vécu la condamnation aurait eu ses suites, et

que la succession future qu'elle frapperait s'en trouverait tou-

jours diminuée d'autant. Mais cette raison n'a qu'une force

apparente: le condamné père de famille qui survit à sa con-

damnation reste encore à sa femme et à ses enfants; il peut le

plus souvent leur être utile encore. Lorsqu'au contraire il suc-

combe, sa famille perd son soutien. J'oserais donc être d'un

autre avis que Merlin et Cambacérès lors de l'examen de cette

question 3.

Quand il s'agit de la réparation d'un dommage causé, alors

1 Procès-verbauxdu Conseild'Etat, séancedu 31 mai 1808;LOCRÉ,
t. XXV,p. 118.

2 La solidaritéexistait à plus forteraisonpour l'amende chez,les peu-
ples qui l'admettaientpour l'imputabilité et les peines afflictives,par
exemplechez les Anglo-Saxonset autres barbaresdivisésen groupesou
unitésdomestiquesou civilespropresà faciliterl'actionde la policeet de
la justice.Nous avonsdéjà reconnucette solidarité.Cf. M. DuBoys, op.
cit., p. 157-182.

3 V. Théoriedu Codepénal, t.I, p. 225ets.
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mêmeque le délinquant ne s'est pas enrichi par là, il se trouve

avoir contracté une obligation par le fait de son délit ou quasi-

délit; et cette obligation est une vraie créance sur ses biens :

sa succession n'a donc de valeur nette que dans la proportion
de ce qui reste après paiement intégral des charges, deducto

ære alieno.

Il faut dire, toutefois, qu'il y aurait de la sévérité, de la du-

reté à faire peser minutieusement sur un homme pauvre toutes

les conséquences pécuniaires résultant d'un quasi-délit sur-

venu par son fait au préjudice d'un particulier opulent. Le

juge doit ici chercher la conciliation de la justice avec l'hu-

manité, conciliation qui n'est encore que de la justice, de l'é-

quité.
Si la peine pécuniaire n'est point subie, c'est ou par impuis-

sance ou par mauvais vouloir de la part du condamné. Si la

loi manquait de moyens pour vaincre cette résistance ou pour

remplacer une peine par une autre, il y aurait impunité. Ces

moyens sont naturellement un travail forcé qui profite à l'Etat

ou à la partie civile, jusqu'à concurrence du paiement intégral
de l'amende ou des dommages-intérêts. Mais il pourrait arri-

ver qu'un condamné ou un débiteur devint ainsi l'esclave de

la peine, que son travail et sa liberté fussent indéfiniment

aliénés. Il n'y aurait rien là qu'un fait strictement juste, sur-

tout à l'égard du condamné ou du débiteur de mauvaise foi.

Mais comme l'esclavage est antipathique à nos idées et à nos

mœurs, les lois modernes, la loi française singulièrement, sont

doublement indulgentes en pareil cas, puisqu'elles ne forcent

point au travail le détenu pour dettes, et qu'en général elles

limitent le temps de l'incarcération. Passé ce temps, le détenu

est élargi, qu'il ait ou n'ait pas acquitté l'amende ou la dette,

qu'il soit ou ne soit pas insolvable, qu'il ait ou non donné cau-

tion. Le créancier pauvre ne peut d'ailleurs nourrir son débi-

teur dans une maison d'arrêt. De sorte que la peine, pour ne

pas être trop dure, devient souvent nulle.
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§III.

„ Despeinesinfamanteset morales.—Dela mortcivile.

SOMMAIRE.

1. Peinesinfamantesproprementdites.
2. L'infamienepeutatteindrel'hommesanshonneur.
3. Nécessitéd'attacher à l'infamiedes effetsqui seulspourraientconsti-

tuer une pénalité, mêmesans flétrissure morale.
4. Cesprincipauxeffets.—Leur divisibilité.
5. La mort civile.—Examende quelques-unsde seseffetsgénéralement

admis.
6. Autrespeinesmorales.
7. Plusieursont étéabolies.—De l'exposition.
8. Difficultéd'appliquerles peinespurementmorales.
9. Ont été infligéeschez presquetous lespeuples.—ChezlesJuifs,— en

Grèce,— etc.
10. Peinesmoralestenant à la religion.

Toute peine, avons-nous dit, entraîne en général un certain

degré de mésestime publique pour celui qui l'endure. Sous ce

rapport donc les peines infamantes ne forment pas une classe à

part.
Mais il faut distinguer la perte de l'estime publique de la

perte de certains droits de l'ordre moral: toute peine est essen-

tiellement une réduction de nos droits. Or, les droits de la cité,
ceux de la société en général, ceux qui tiennent aux liens de

famille peuvent être enlevés toutes les fois que leur exercice

deviendrait périlleux pour la cité, pour les relations sociales,

pour la famille, et dans la mesure même de ce péril. Ils peu-
vent encore être ravis par le législateur toutes les fois que
cette peine, sans être de nature à nuire à personne, est propre
à faire souffrir l'amour-propre de celui qui l'endure, en ré-

duisant au niveau de ses mérites la considération publique.
Celui qui ne jouit d'aucune estime ne peut, à la vérité, rien

perdre à cet égard, surtout s'il le sait. Ceux, au contraire, qui
sont très considéréset qui tiennent à l'être peuvent perdre

plus que la vie. Mais celui qui s'estime, qui tient à la bonne

renommée, est beaucoup moins en danger de faillir que celui

qui n'en connaît pas le prix ouqui la méprise. Les peines in-

famantes, inutiles pour celui-ci, seraient souvent trop sévères
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pour celui-là. Elles agiraient en raison précisément inverse de

ce qu'elles devraient faire: plus il y aurait d'abjection, moins

il y aurait de douleur dans la flétrissure légale; moins, au con-

traire, il y aurait de dégradation, plus l'opprobre serait sen-

sible. Et comme le législateur, le juge lui-même, ne peut ap-

précier le degré de bassesse auquel est réellemeut descendu un

coupable, c'est une raison pour en laisser l'estimation vague à

cet autre tribunal dont les sentences sont vagues elles-mêmes,

celui de l'opinion publique.

Lelégislateur et le juge doivent donc se prendre à quelque
bien moral, à quelque droit plus certain, plus positif ou plus

fixe, lors surtout qu'en privant de l'exercice de ce droit on en

prévient un nouvel abus. Alors la peine aura au moins le mé-

rite de l'analogie, et pourra plus facilement en avoir un autre

encore, celui de la mesure. Il peut se faire, sans doute, que
l'exercice de ces droits soit peu cher à celui qui en a mal usé;
mais si à l'abus qui en est fait se joint un antre délit positif, il

est clair qu'une peine particulière et principale doit atteindre

ce délit, et que l'interdiction dont il s'agit n'est plus qu'acces-
soire et une juste garantie pour l'avenir, garantie suffisamment

motivée, du reste, par l'abus du droit dont l'exercice est retiré.

Les principales peines de ce genre pourraient être la desti-

tution ou l'exclusion de toute fonction publique; la privation
du droit de vote, d'élection, d'éligibilité, du droit de porter
aucune décoration; l'incapacité d'être juré-expert, d'être té-

moin dans des actes authentiques, de déposer en justice avec

les formes solennelles qui supposent l'honneur et la véra-

cité 1; de n'être point admissible de droit, mais exceptionnel-
lement et s'il y a utilité présumable, dans un conseil de fa-

mille, et aux fonctions de tuteur, curateur et subrogé-tuteur;
la privation du droit de port d'armes; l'exclusion facultative du

droit de faire partie de la garde nationale, de servir dans les

armées, mais à charge alors ou de s'y faire remplacer à ses

frais, et, en cas d'impossibilité, d'être employé à des travaux

d'utilité publique représentant le service honorable que le con-

damné s'est mis dans l'impuissance morale de remplir.
Ces différentes peines peuvent être prononcées séparément

1 BENTHAMa fait ressortir,danssa Théoriedespeines, etc., p. 440-454,
le grave inconvénientattaché à l'incapacitélégalede déposeren justiceou
de servir de témoindans lesactessolennels,
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ou cumulativement, principalement ou accessoirement, selon

les circonstances. La privation des droits politiques n'entraîne

point nécessairementcelle des droits civils, celle des droits civils

n'entraîne point celle des droits de famille, et réciproquement.
La mort civile est une autre espèce de peine du même genre,

quiprive en outre le condamné d'un grand nombre d'autres

droits civils 1: elle entraîne, dans le droit français, la perte des

biens possédés, l'incapacité de recueillir aucune successsion, de

transmettre à ce titre les biens que le condamné aurait acquis

depuis sa condamnation; l'incapacité de disposer de ses biens en

totalité ou en partie, soit par donation entre vifs, soit par tes-

tament; l'incapacité de recevoir à cetitre, excepté pour cause

d'aliments; celle de procéder en justice en son nom, celle de se

marier ou de continuer civilement à jouir des effets d'un ma-

riage antérieur. (Art. 25 du Code civil.)
La mort civile, qui nous vient du droit romain, mors civilis

æquiparatur naturali 2, est jugée. On lui reproche, entre autres

défauts, de manquer dejustice, de moralité et d'humanité, en

brisant les liens regardés comme indissolubles d'ailleurs par le

Code, les liens du mariage. Le conjoint devrait, si l'art. 25 était

conséquent, avoir la faculté de convoler. Il ne l'a pas. S'il vit

avec le condamné, les fruits de leur union ne sont pas légi-

times; et, de plus, ils ne peuvent hériter de leur parent mort

civilement. La confiscation existe doncà leur préjudice; ils sont

donc plus maltraités, ces enfants très légitimes, que les enfants

naturels ordinaires, qui peuvent être ou légitimés par mariage

subséquent, ou adoptés, ou recevoir par donation entre vifs ou

testamentaire les biens de leur père ou mère. Il faut dire plus,
le mariage est de droit naturel: le législateur a donc entrepris
au-delà de ses droits en prétendant soit l'anéantir, soit l'empê-
cher. L'ordonnance de 1670 avait été plus sage; elle avait re-

connu au mort civil la faculté de se marier, attendu que l'u-

nion de l'homme et de la femme est plutôt du droit des gens

que du droit civil3; mais ces sortes de mariages n'avaient pas
d'effets civils 4.

1Ceci était écrit avant la suppressionde la mort civile dansnos lois.
Nousle laissonssubsistercommel'expressionde notreopinionà l'appui
d'uneréformesi nécessaire.

2L. Relegati,D.,Depœnis.
3 MUYARTDEVOUGL.,p. 76et suiv.
4Lesenfantsne pouvaientpassuccéderà leursparents.( Déclarationdu



DESPEINEREN GÉNÉRAL. 395

Etre promené par les rues sur un àne, avec un chapeau
de paille; assister à la potence; être blâmé ou réprimandé

solennellement; être condamné à l'amende; être privé d'un

office, d'un bénéfice, de privilèges; la condamnation à vider

les fosses d'aisances, sous peine d'avoir ses meubles jetés

par les fenêtres; la suppression des libelles et ouvrages, leur

lacération ou mise au feu parla main du bourreau: telles

étaient les peines infamantes proprement dites autrefois usitées

en France 1.

L'admonition, l'interdiction des officiers, leur suspension;
la condamnation à faire brûler un cierge devant un autel, à

ne pas fréquenter certains lieux; l'aumône, la peine du double,
du triple, la saisie du temporel des ecclésiastiques; la prison,
la peine du talion pour avoir calomnié; le décret d'ajournement

personnel, celui de prise de corps; le plus ample informé, n'é-

taient pas réputées peines infamantes 2.

Le bannissement à perpétuité hors du royaume, la condam-

nation de la mémoire, être traîné sur la claie après sa mort,
faisaient partie des peines capitales. Le carcan, le pilori étaient

rangés parmi les peines afflictives corporelles, tandis que les

galères à temps, la réclusion dans une maison de force, la

réclusion dans un monastère après avoir été authentiquée

(fouettée) pour cause d'adultère, l'amende honorable, le

bannissement à temps, l'exil, les œuvres serviles, la dégrada-
tion de la noblesse, appartenaient aux peines afflictives non

corporelles 3.

De toutes les peines infamantes ayant pour but propre de

couvrir de confusion celui qui les endure publiquement, l'ex-

position a été la dernière à disparaître de notre Code pénal 4.

Déjà le carcan, cette autre peine barbare qui consistait à tenir

26 novembre1639,art. 5 et 6.) LaCoutumede Normandie,art. 277,ren-
fermeunedispositioncontraire.— Cf.,pour les vicesinhérentsà la mort
civile,BOITARD,p.87-96.Cettepeinea étéjustementaboliepar le législateur
françaisen 1855.La Belgiquea rayé de son Codela mort civileen1849.
M. MOLINIERa publiéen 1850, dans la Revuedu droit franç. et étrang.,
p. 370-391,480-503,deux excellentsarticlessur la question.Onpeutvoir
un articlede M.CAUVETdansla Revuede législationet dejurispr., 1849.

1 JOUSSE,I, p. 68-76.
2 Ibid., p. 76-84.
3Ibid.,p. 42-68.
4 Undécretdu 12-14avril1848 et la loi du 2 janvier 1850ont effacéles

derniersvestigesde l'exposition.—Cf.BOITARD,p. 101-105.
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un homme enchaîné comme un animal féroce, et à le montrer

au public dans cet état d'humiliation, avait disparu de notre

législation à la suite du pilori, de la claie, de l'authentique 1,

etc., etc. L'exposition publique tenait encore, et cependant les

malfaiteurs effrontés en étaient peu touchés, ceux qui ne l'é-

taient pas le devenaient ou en étaient trop affectés. Le public
s'habituait à ces spectacles, et ceux qui pouvaient en profi-
ter n'y trouvaient trop souvent que des leçons d'impudence et
de cynisme qu'ils se proposaient bien de répéter un jour avec

aisance sila fortune les y contraignait. La populace, que ces

sortes de spectacles intéressait, y montrait en général des dis-

positions peu favorables: elle insultait àla position des condam-

nés avec une joie inhumaine, ou avec une curiosité injurieuse
et plus propre à révolter le patient, à provoquer son effron-

terie ou ses sarcasmes, qu'à l'humilier en le faisant rentrer en

lui-même.

Rien de plus délicat à manier que les peines purement in-

famantes : il faudrait humilier le coupable sans le révolter et

le pervertir, sans le déshonorer à jamais, sans en faire le jouet
de la populace. Il faudrait que le peuple y trouvât un sujet de

réflexion pour lui-même plutôt qu'une occasion de s'amuser

cruellement, ou de s'indigner contre un malheureux, ou de le

plaindre au point de regretter presque la peine qui le frappe.
Et cependant des peines de ce genre ont été infligées pres-

que partout: l'honneur de convention est aussi ancien que la

vanité. Chez les Juifs on ne privait pas ordinairementles con-

damnés de la sépulture 2, mais on ne les déposait pas non plus
dans le sépulcre de leurs pères; deux tombeaux particuliers leur

furent même destinés: on enfermait dans l'un ceux qui étaient

morts par le feu ou la lapidation; ceux qui mouraient par le

glaive ou la corde étaient déposés dans l'autre. L'exclusion de

la sépulture paternelle fut absolue pour les coupables lapidés;

pour les autres on abandonnait le corps à la famille lorsqu'elle
le réclamait3. On suspendait quelquefois dans un lieu apparent
les mains de l'homicide 4.

1 Ainsiappeléede l'authentiquesed hodieadultera, etc. (L. 30, Cod.,
Ad leg.jul. de adult.)

3 Levit.,X, 4; Nombr.,xi, 34; IVReg.,IX,35.
3 Misna, IV, p. 236;SELDEN,deSynedr., II, 13,§ 4; LEIDEKKER,XII,

10,p.694.
4II Reg.,IV,12.
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Cette mutilation ne se pratiquait qu'envers les coupables déjà

morts, excepté dans lé cas du talion 1. Adonibezec, auquèl on

coupa les mains et les pieds, n'est pas un coupable condamné,

c'est un ennemi vaincu 2. Lui-même avait ainsi traité soixante-

dix rois 3.

En Grèce, l'infamie, µ, avait trois degrés. Dans le

premier, le condamné, sans perdre la jouissance de ses biens,

était privé de quelques-uns de sesdroits de citoyen; le second

emportait l'interdiction temporaire des droits de cité, la confisca-

tion des biens; l'absolue interdiction des droits civils et religieux

frappait le condamné et atteignait toute sa postérité 4. Le man-

quement à l'honneur militaire était particulièrement atteint par

l'infamie 5.

Indépendamment de l'ignominie attachée à certaines sen-

tences des censeurs, les Romains avaient aussi l'infamie résul-

tant du vœu de la loi ou de la sentence du préteur: les con-

damnés pouvaient perdre jusqu'à la liberté, comme dans la

grande diminution de tête 6. Il y avait, de plus, des notes d'in-

famie attachées à certains états ou à certains délits 7. L'infamie

n'était inhérente qu'aux délits publics et à ceux des délits pri-
vés qui étaient à cet égard assimilés aux délits publics 8. La

fustigation n'emportait point par elle-même la flétrissure 9.

Les peines infamantes, ou plutôt grotesques, étaient nom-

breuses et variées au moyen âge; la discipline religieuse et la

discipline civile y recouraient également10.
Les peuples modernes, plus soucieux de la dignité humaine,

1 Exod., XXI,24 et 25;Lévitiq.; XXIX,19,20; Deutér..XIX,21; Jo-
SÈPHE,IV,8, § 33-35.

2 Jug., I, 1-7.
3Cf.,relativementà toutcequiprécède,Deutér.,XXXII,24; IIIReg.,XIII,

22; XIV,11;JÉREM.,XXII,19; VIII,6; XXXIV,20; XXXVI,30; Il MACH.,V,
10;NICOLAÏ,deSepuler.hebr.,p. 107;II Paralip., XXI,19; XXIV,25;XXVIII,
27; JOSEPHE,IX, 5, §5; 8, §2.

4 ANDOCID.,de Myster.; Schol.in Aristoph.Ran;PLUTARCH.,in Ly-
sand. ,

5HERM.SCHELLING,de Solonislegibus apud orat. attic., Berol.,1842,
p. 57-59.

6 L. 6, § 2; 1.8, D., De pœnis.
7 D., Dehisqui infam.notantur.
8 L. 7, D., Depublic,jud.
9 L. 22, D., Dehis qui not. inf.
10MICHELET,Orig. du dr.franç., p. 377-391.
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ont été moins prodigues des peines qui ne sont propres qu'à
divertir la populace.

Un genre de peines morales qu'on trouve dans quelques
théocraties ou chez les peuples qui ont des religions d'Etat,
ce sont celles qui ont un caractère religieux, ou même de sim-

ples menaces des peines réservées aux méchants dans la vie

future. Les amendes honorables dans les églises appartiennent
à la première espèce. On trouve des traces de la seconde dans

les lois de Zoroastre et de Manou. C'est même, pour le législa-
teur persan, la durée des châtiments de la vie future qui sert

de base pour déterminer la durée des peines temporelles. Ainsi,
un coupable reçoit autant de coups de fouet qu'il doit passer
d'années en enfer. Sept cents ans d'enfer, sept cents coups de

fouet par conséquent, pour quiconque manque à sa promesse à

l'égard d'animaux domestiques qui ont rendu des services;
huit cents pour cause de négligence grave à leur égard; neuf

cents pour manquement envers un précepteur.
Un autre système de pénalité plus utile, c'est de donner au

laboureur des ustensiles aratoires, des grains, des terres; au

soldat des armes; au prêtre, de quoi faire des sacrifices 1.

Les peines spirituelles étant généralement plus douces que
les temporelles, et grâce à la confusion des deux ordres de ju-

ridiction, la pénitence supplanta quelquefois la peine: nous en

avons déjà vu des exemples.
L'ancien usage de recourir aux pénitences pour se soustraire

à la peine méritée se retrouve dans les droits russe, lithua-

nien et monténégrin. Les parents qui avaient tué leur enfant

à dessein devaient, après avoir subi nne année et demie de

prison, se présenter en outre quatre fois dans l'année devant

l'église, confesser leurs péchés en présence du peuple réuni, et

promettre de s'amender.

Celui qui, monté à cheval, avait sans le vouloir renversé

une femme enceinte et occasionné un avortement était tenu à

une cérémonie analogue. Il ne restait pas debout à la porte de

l'église, mais dans l'église même, sur un lieu élevé et préparé

à cet effet. Il payait de plus des dommages-intérêts si, par sa

faute, la mère ou l'enfant venait à mourir. Le même cas,

prévu par la loi russe, est puni autrement2.

1 PASTORET,Zoroastre,Conf.et Mah.,etc.

2 MACIEIOWSKI,op.cit., t. IV.
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CHAPITREIX.

Du cumul des peines.

SOMMAIRE.

1. Doublesignificationde ces mots.
2. En généralon doit éviter le cumul, lors surtout que le délit n'a pas

un caractèrecomplexe.
3. Peineprincipaleet peinesaccessoiressouvent inséparables.
-4.Ce que sonten général lespeinesaccessoires.
5. Difficultéà cetégard.

Les peines peuvent être cumulées de deux manières:. ou

lorsque étant de même nature, par exemple l'emprisonnement
ou l'amende, l'une est ajoutée à l'autre et forme avec elle un

tout dont les parties sont continues ou simultanées; ou lors-

que étant de différentes natures, l'une est adjointe à l'autre.

Deux peines peuvent être réunies sans distinction de princi-

pale et d'accessoire, ou bien, au contraire, en donnant l'une

comme conséquence de l'autre.

De plus, deux peines peuvent être infligées ou pour le

même délit, ou pour plusieurs délits simultanés ou consécu-

tifs 1.

En général, on se borne autant que faire se peut, lorsque le

délit n'est pas complexe, à un genre particulier de peine:
elle est physique, ou morale, ou pécuniaire seulement. Mais,
outre qu'il n'est pas toujours possible d'infliger la peine qui
conviendrait le mieux, le délit est souvent dénaturé à deman-

der une peine principale et une peine accessoire. Le moyen de

laisser à un condamné aux travaux forcés à perpétuité ou à

la déportation la jouissance de ses droits politiques, civils et

famille? La chose fùt-elle physiquement possible, elle ne le

serait pas moralement.

1 Le cumul de ce genre était prescritpar la loi romaine: « Nonnun-
quam plura delicta concurrentiafaciunt ut illius impunitas detur; neque
enim delictumobaliuddelictumminuitpœnam. Quiigitur hominemsub-

ripuit et occidit, quia subripuit, furti, quia occidit, aquilia tenetur.
Etc.» (L. 2, D., Deprivat. delict.)
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Les peines accessoires sont en général des incapacités légales
résultant des peines principales. Telles sont la mort civile, l'in-

terdiction d'une certaine catégorie de droits, la surveillance

de la haute police. Mais précisément parce que les peines ac-

cessoires résultent de la nature des choses et s'imposent
comme d'elles-mêmes, c'est une raison pour rendre les peines

principales moins sévères, et pour n'admettre comme acces-

soires que les peines quile sont réellement, je veux dire in-

dissolublement.

Dans le cas où plusieurs peines distinctes concourent pour

frapper une même tète, la plupart des peuples se hornent à la

peine la plus forte; remise est faite de la peine moindre. Il

faut considérer comme peine plus forte celle qui, par rapport
à une autre peine de même nature, est plus grave quant à la

durée ou à l'intensité, en l'envisageant dans toute son étendue

légale, sans du reste que le juge soit obligé d'en appliquer le

maximum.

Toutefois cette réduction des peines méritées par plusieurs
délits distincts, séparés ou connexes, est une affaire d'huma-

nité et non de stricte justice; il n'y aurait pas impossibilité

juridique de faire subir à un individu coupable à plusieurs
chefs toutes les peines dues à ses forfaits, soit simultanément

si la nature des choses le permettait, soit successivement.

Il est certaines peines cependant dont la connexion pourrait
avoir son danger, alors même qu'elle serait juste. Ainsi, c'é-

tait une mauvaise pénalité que celle des anciennes lois qui

joignaient l'amende ou la confiscation aux peines afflictives. On

ne se contentait pas de faire mourir un homme, on prenait
encore ses biens à ses héritiers; heureux quand on n'assassi-

nait pas judiciairement pour dépouiller de même. On conçoit
encore que la possession la plus honnête d'une grande fortune

soit le plus grand des crimes aux yeux d'un tyran cupide;
mais que direde l'absurde et inutile barbarie qui voulait que la

maison du coupable fût rasée? N'était-ce pas le meilleur moyen
d'attacher son souvenir aux lieux qu'il avait habités? Dans cer-

tains endroits même, comme à Saint-Amand en Puèle (Flandre),

on ne démolissait pas l'habitation du condamné, on y mettait

le feu. Cette sauvage coutume fut abolie par une ordonnance de

juin 1336.
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TOMEI. 26

CHAPITREX.

De la légalité des peines.

SOMMAIRE.

Conditionspourqu'il y ait légalitédans la peine: qu'ellesoit décernéepar
la loi; — que le degréen soitdéterminéapproximativementau moins;
— appliquéeau délitqu'elle est destinéeà punir; — prononcéesur des

preuves légales; —sur preuvesjuridiques suffisantes;— appliquéeju-
diciairement;—par le juge compétent;— d'après les formesprescrites
par les lois pénalesexistantesà l'époquedu délit; —n'atteindreque les

coupables;—infligéedans le temps, le lieuet de la manièrevouluepar
la loi ou l'usage.

Une peine est légale aux conditions suivantes :

1° Elle doit être portée par la loi 1, au moins quant à l'in-

tention et à l'esprit.
Un grand défant dans les lois pénales d'Athènes, c'est que

souvent la peine qui devait atteindre un délit n'était pas dé-

terminée par la loi. Il fallait alors deux jugements, l'un qui
avait pour objet la question de culpabilité, l'autre celle de la

peine méritée. Dans l'intervalle du premier au second jugement
on demandait à l'accusé quelle peine il croyait mériter. Cette

peine était ensuite discutée comparativement à celle qui avait

été proposée par l'accusation; les juges prononçaient ensuite.

Qui croirait que le canton de Zurich, l'un des plus indus-

trieux, des plus populeux, des plus éclairés de la Suisse, ne

possédait pas encore un code de lois pénales, aucune loi pénale,
dit Rossi 2, en 1835? Depuis cette époque, ce canton a réparé
une omission peu digne du rang distingué qu'il occupe dans

la Confédératiun helvétique.
2° La deuxième condition requise pour qu'il y ait légalité

dans la peine, c'est que le degré en soit déterminé par la loi,
sans préjudice pour le pouvoir discrétionnaire à laisser au

1L. 131,D., Deverbor.oblig.Exceptionen fait dedisciplinecorrection-
nelle.Encorefaut-il, autant que possible, qu'elle soitfixéepar desrègle-
mentsou des avertissementspréalables.(L. 10,D., De legibus.)

2 Traitédedroit pénal,t. I, p. 60.
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juge; le degré lui-même est alors divisible; il a seulement un

maximum et un minimum.

3° La peine doit être appliquée au délit qu'elle est destinée

à réprimer 1.

4° Elle ne doit être prononcée que sur des preuves légales,
et non sur des preuves qui pourraient être personnelles au

juge 2. Moralement, la sentence qui se fonderait sur la con-

naissance que le juge aurait personnellement du fait serait

irréprochable; mais elle ne serait pas juridiquement régu-
lière.

5° Les-preuves juridiques doivent être suffisantes, c'est-à-

dire propres à produire la certitude morale 3; si elles ne

le sont pas, l'accusé doit être acquitté ou renvoyé avec la res-

triction d'un plus ample informé. Mais -ceplus ample informé

ne doit avoir lieu que sur des probabilités d'une certaine force

et pour un temps défini. Le plus ample informé indéfini serait

déjà une peine, une peine morale grave.
6° La peine doit être appliquée judiciairement, ou selon les

formes voulues, et après les opérations préalables prescrites par
la loi.

7° Elle doit l'être par le juge compétent 4.

8° Elle doit l'être d'après les lois pénales existantes à l'époque
du délit, à moins que l'accusé n'ait un intérêt à être jugé

d'après une loi plus récente, car la rétroactivité en matière

criminelle peut être admise en faveur de l'accusé si l'intérêt

public ne s'y opposepoint 5. Il n'y a donc pas injustice à juger
un délit, d'après une loi plus sévère sous l'empire de laquelle il

aurait été commis; mais il y aurait injustice à lui appliquer une

loi nouvelle plus dure que celle qui existait au momen t où le

délit a eu lieu.

9° La peine ne doit atteindre que les coupables 6. Notre an-

1 L. 10,D.,Delegibus.
2 L. ult..,Cod.,Deprobat.; Capit.CAB.MAGN.,l. 156,lib. v.

3L.5, § 1, D.,Depœnis.
4 L. 131,D., Deverbor.obligat.
5 Il ne seraitpas plusjuste d'exhumerd'anciennesloisplus sévèresque

les lois actuelles,que d'appliqueraux cas présentsdeslois postérieures
plus défavorablesaux accusés.Il paraît cependantque cela se pratiquait
chezles Romains.(CIC.,de Amie.,II; Catil.,IV, 4; —SALLUST,Jug.,31;
— APPIEN,I, 17;—VALER.MAXIM.,IV, 7,1.

6 L. 18, Cod.Théod.,Depœnis.
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cienne jurisprudence exceptait mal à propos le crime de lèse-

majesté; c'était un fâcheux emprunt au droit romain1. Cer-

taines lois barbares avaient été plus sages. La loi des Wisigoths
est formelle à l'égard de la personnalité des peines: elle n'y
met point d'exception 2. La loi saxonne était moins équitable 3.

Mais dans l'antiquité, où le principe de la solidarité était en

général facilement admis, on était moins scrupuleux sur l'é-

tendue de l'imputabilité quant aux personnes. C'est ainsi qu'en
Macédoine et en Perse les parents du coupable de lèse-majesté
étaient condamnés à mourir 4.

Ailleurs, la même responsabilité atteignait les innocents

pour.délits publics d'une autre nature ou pour délits privés.
Toute la parenté d'Aman fut pendue avec lui5. Une empoison-
neuse athénienne, Théoris, fut condamnée à mort avec tous

les siens 6. Tous les proches d'Hannon partagèrent sa fin tra-

gique. A Rome même, lorsqu'un maître était tué par ses escla-

ves, ceux d'entre eux qui n'avaient pris aucune part au crime,
les affranchis demeurant sous le même toit, étaient également

punis du dernier supplice 7. Au Pérou, si une fille consacrée

au soleil manquait à ses obligations de continence, elle était

enterrée vive, son séducteur pendu, et la ville où cet homme

était né détruite, l'emplacement maudit et désert8. Au Japon,
la peine atteint tous les prochesparents du coupable 9. Une loi

semblable existait autrefois en Russie. En Chine, lorsqu'il se

commet quelque grand crime, les mandarins de la circonscrip-
tion administrative sont révoqués, et les parents punis 10. La

loi de l'empire du Milieu permet aussi que l'innocent partage

1 L. 15, 8 3, D., Adsenat. Turpil.
2 « Omniacriminasequanturauctores.Necpater pro filio, necfiliuspro

patre, nec uxor promarito, nec maritus pro uxore, nec frater pro fratre,
nec vicinuspro vicino, nec propinquuspro propinquo ullam calumniam
pertismescat.Sedillo solusjudicetur culpabilisqui culpanda.commisit, et
crimen cum illo qui fecerit, moriatur : nec successoresaut hæredespro
factis parentumullumpericulumpertimescant.» (Leg.Wisig., 1. VI, t. I,
1.48.

3Tit.2, l. 5.
4 CLAUD.,ad Horat.;AM.-MARCEL.,XXIII;Q.CURT.,VI-VIII;JUSTIN,X.
5DANIEL,VI,24.
6 DÉMOSTH.,in Aristog.
7 TACIT.,Annal.,XIV.
8 Hist. des Incas,IV, 3.
9 Atlashist., t. V, Disc.sur le Jap., p. 168.

10LeP. LECOMTE,LettreIXe.
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le sort du coupable ou soit puni en sa place. Les fils et les pe-

tits-fils, les épouses et les frères sont autorisés à suivre les con-

damnés dans leur exil, quelque éloigné qu'il soit; et tous les

proches parents ont la faculté de recevoir des soufflets, des

coups de fouet, et autres légers châtiments, à la place de leurs

anciens1.

Que l'on considère la peine ou comme une rétribution du

mal physique pour un mal physique, ou comme une rétribu-

tion du mal physique pour un mal moral, ou comme un exem-

ple propre à intimider, ou comme un moyen d'améliorer le

coupable, ou comme une sorte de satisfaction donnée à la jus-

tice, une réparation du désordre moral (ce qui rentre dansle

second point de vue), elle doit être supportée par le coupa-

ble, et par le coupable seul. Elle ne peut l'être utilement par
l'innocent. S'offrit-il à l'endurer, sa réparation ne réparerait
rien au fond, ne devrait rien réparer. S'il ne s'offrait pas de

lui-même en expiation, il y aurait un crime de plus.
Il suffit, pour mieux comprendre encore la vérité de cette

proposition, d'expliquer l'illusion qui a vraisemblablement

donné naissance à l'opinion contraire. Deux peuplades sont en

guerre; elles ne se connaissent point de personnes à person-

nes, d'individus à individus. Elles sont l'une pour l'autre deux

personnes morales comme deux corps de nation. Il s'agit de ti-

rer vengeance d'un meurtre commis par l'un des membres de

l'un de ces deux corps sur un des membres de l'autre. La peu-

plade à venger demande le meurtrier; on lui propose un inno-

cent qui veut bien payer pour le coupable, et l'innocent est

accepté. Pourquoi? parce que le peuple offensé ne voit dans le

peuple d'où l'injustice est partie qu'un tout, un corps, une per-

sonne, laquelle est coupable dans l'un de ses membres; et c'est

cette personne coupable qu'elle veut châtier dans l'un de ses

membres encore, sans rechercher autrement celui d'entre eux

qui a commis le crime. La peine est censée ressentie de cette

manière au même degré que suivant l'autre mode dans la

personne collective qu'on punit, puisqu'elle est supposée secrè-

tement avoir conscience de tous ses membres.

On assimile encore, sans qu'on s'en doute, la dette crimi-

nelle à une dette civile. L'essentiel, au civil, c'est que le

1 Mém.conrern.les Chin.. IV, p. 158.
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créancier soit désintéressé. Un tiers peut donc libérer le débi-

biteur; c'est tout simplement une générosité faite par celui qui

paie à celui qui doit, chose très permise assurément.

Mais en matière criminelle, si le dévoûment est permis, s'il

est excusable au moins à certains égards, il n'est pas accepta-
ble par la justice: ce n'est pas une victime quelconque qu'il
lui faut, comme il faut un certain nombre d'écus à un créan-

cier 1; il s'agit, au contraire, d'une équation à rétablir: il y a un

mal physique mérité par un mal moral dans un agent déter-

miné, agent qui est par conséquent la seule personne dans la-

quelle puisse être rétabli l'équilibre de la justice, parce que
c'est là qu'il pèche, et pas ailleurs. C'est là qu'est la dette ac-

tive, qu'est la créance; c'est là qu'il faut combler le vide en

payant.
Le vrai créancier en matière criminelle c'est donc la justice,

qui veut être satisfaite dans la personne et par la personne du

coupable, et qui ne peut l'être que de cette manière. Ce n'est

pas une souffrance, une douleur en général qu'il lui faut,
comme il faut une certaine quantité d'écus à un créancier,
mais bien une peine, c'est-à-dire une souffrance dans un sujet

coupable et parce qu'il est coupable: sans quoi il n'y a plus de

peine, plus de dette payée. Tous les tiers possibles ne sont et

ne peuvent être que des agents de la justice, mais nullement

des débiteurs par elle acceptables.
C'est donc un genre de justice digne des temps les plus gros-

1 Lesécus sont essentiellementde nature à représenterd'autresécus; ils

sont, à cet égard, du nombre des chosesoù l'espèceest tout et l'individu
rien : si bien que ce sont les mêmesécus qui sont censésrendusdans un

prêt, quoiqu'iln'en soit rien du tout. Maisen droit criminel, ce n'est pas
une douleurabstraite à souffrirpar une personnequelconque,qui est mé-
ritée,qui estdue: c'estunedouleurdéterminéepar le caractèrede pénalité.
et qui dès lorsnepeut êtresubieque par le coupable.Si elleest enduréepar
un autre, que cet autre le veuilleou non, elleperd son caractèrede peine;
elle n'est plus qu'une douleur sans raison, ou même contre toute raison
juridique. Cen'est plus qu'un paralogismeabsurde ou horrible en ma-
tière pénale.C'està peu près commesi, en matièrecivile, on payait à un
autrequ'à celuiauquelon doit. Il y a toutefoiscettedifférencequ'enmatière
criminellele créancierc'est la justice absolue,qui ne peut souffrirque ce

qui lui estdû soit remisà un autre. Il ne suffitdoncpasque le coupablecon-
senteà n'êtrepas puni, à voirun innocentsouffriren sonlieuet place.Cette
prétenduesubstitutionest aussi impossiblequ'il est impossiblequ'un cou-
pablesoitinnocent,qu'un innocentsoit coupable,ou que l'un soit l'autre.
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siers que celle où l'innocent est admis à la peine pour le cou-

pable. Aussi le retrouvons-nous chez les sauvages. Un meurtre

ayant été commis sur un membre de la tribu des Chactas par
un jeune sauvage d'une peuplade voisine, les Chactas deman-

dèrent le coupable. Il allait être livré, lorsque le père du meur-

trier, reconnaissant que la réclamation était juste, mais que le

coupable serait plus utile à sa femme et à ses jeunes enfants

que lui, faible vieillard, offrit sa tête à la place de celle de son

fils. Son dévoùment fut accepté 1. La conduite de ce père in-

fortuné se conçoit, c'est du dévoûment; mais celle des

Chactas ne se comprend qu'à l'aide des illusions dont nous

avons parlé.
J'ai dit que le dévoûment ne serait pas toujours juste: il

serait très répréhensible s'il était accompagné de la croyance

que le coupable épargné aujourd'hui reprendra demain sa vie

criminelle.

10. Une dixième et dernière condition pour que la peine
soit légale, c'est qu'elle soit infligée dans le temps, le lieu, et de

la manière voulue par la loi ou par l'usage 2.

CHAPITREXI.

Commentfinit la peine.

SOMMAIRE.

1. La peineprend finde huit manières.
2. Réflexionssur chacune d'elles: la mort, — la prescription,— la

grâce,—la peinesubie,—lesasiles,—le bénéficed'une loi nouvelle,
— la transaction,—la commutation.Cesdeuxderniersmodesn'en

éteignentqu'une partie.
3. Compensationde la peine.

La peine finit: 1° par la mort du condamné; 2° par la pres-

cription; 3° par la grâce; 4° par l'exécution de la sentence;

5° en mettant sous la protection des asiles réservés aux con-

damnés qui parviennent à
s'y abriter, ce qui est une sorte de

1 NOUGARET,Beautésde l'hist. des Etats-Unisde l'Amer,sept., 2e éd.,
p. 260.

2 L. 18, §15, D., Depœnis.
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grâce ou de prescription; 6° par le bénéfice d'une loi applicable
aux condamnés. Elle finit encore, mais d'une manière relative

ou partielle seulement : 7° par la transaction; 8° par la com-

mutation.

La mort n'a cependant pas toujours suffi pour apaiser le

ressentiment des offensés ou de la société; on a plus d'une fois

exercé une sorte de vengeance sur les dépouilles inanimées

d'un accusé ou d'un condamné. Mais c'est oublier ce que l'hu-

manité se doit à elle-même :

« Mortel, ne garde pas une haine immortelle.»

La prescription de la peine par le bannissement volontaire

est justement regardée comme un moyen de mettre fin à la

peine, puisque le bannissement est une peine réelle. Ce n'est

peut-être pas toute la peine méritée; mais, on le sait, l'huma-

nité n'est pas déplacée dans les lois pénales; elle n'est pas, non

plus, dangereuse ou inutile quand elle ne va pas jusqu'à l'im-

punité.
La grâce est une faveur du prince qui doit être dispensée

avec sagesse et réserve, sans porter atteinte ni aux droits privés
ni à l'ordre public. Aux Etats-Unis, elle est exercée au nom du

peuple par le gouvernement de chaque Etat, et par le prési-
dent de la république quant aux peines prononcées par les cours

de l'Union.

Le droit d'asile était bon pour protéger l'accusé à une époque
où la justice était sans force, et où le peuple et les particuliers
sévissaient sans information et sans mesure contre ceux qu'ils

croyaient coupables; mais le droit d'asile accordé aux con-

damnés dans une société où la justice est régulièrement ad-

ministrée est un grave abus: il provenait en général de la

rivalité des pouvoirs ou des juridictions, de certaines préroga-
tives inconsidérément accordées ou arrachées par l'orgueil à

un pouvoir faible ou aveugle. Il pouvait résulter encore d'un

sentiment d'humanité mal conçu : telle fut sans doute l'ori-

gine de la prérogative des évêques d'Orléans, qui avaient la fa-

culté, en prenant possession de leur siège, de mettre en liberté

un certain nombre de détenus.

Il faut distinguer, du reste, entre le droit d'asile qui met à

l'abri des poursuites ou les retarde pour les rendre plus régu-

lières, et le droit d'asile qui tend à éluderla condamnation.
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Nous n'avons pas à parler ici du premier de ces droits; il

appartient à la procédure criminelle.

La transaction qui a lieu, de l'agrément de l'autorité, entre le
condamné et la partie lésée à laquelle la peine physique est
censée profiter, est un arrangement en vertu duquel une pre-
mière peine prend fin, en totalité ou en partie, suivant qu'elle
est entièrement remplacée par une peine différente, ou qu'elle
est simplement réduite.

La réparation civile devient ainsi toute la satisfaction donnée
à la société. La loi des Bourguignons avait réuni le droit d'a-

sile et celui de la transaction: elle forçait le criminel réfugié
dans un temple à se racheter par une amende pour les fautes

légères, et pour les crimes capitaux par une composition que

réglait elle-même la personne offensée1. Nous avons parlé
ailleurs de la transaction dans la poursuite des délits ou du

désistement2, qu'il ne faut pas confondre avec la composition,
dont il est ici question.

C'est encore une transaction sur la nature et la durée de la

peine lorsque le condamné à mort, par exemple, consent à se

prêter à certaines expériences ou opérations périlleuses, ou à

courir tel ou tel danger plus ou moins grand, à rendre à la so-

ciété ou à des particuliers des services déterminés, à la condi-

tion d'être déchargé d'une peine prononcée contre lui. Mais, en

supposant qu'il n'y ait rien d'immoral dans ces sortes d'ar-

rangements entre le pouvoir public et le condamné, il faut en-

core, pour qu'il soit irrépréhensible du côté de la justice, que
le condamné consente librement à cette espèce de commutation.

Une peine ne serait irrémissible qu'autant, avons-nous dit,

qu'en la remettant on nuirait à des tiers qui ne seraient pas
eux-mêmes disposés à pardonner.

C'est dire que le pouvoir exécutif n'a pas le droit d'être gé-
néreux si l'impunité devait tourner au préjudice de particuliers
déterminés ou de la société; mais qu'il peut faire grâce, qu'il
le doit même au point de vue de l'intérêt social, si cet intérêt

a plus à gagner par le pardon que par l'exécution de la sen-

tence de condamnation, sans du reste que les droits d'aucun

particulier puissent en souffrir.

1 Tit. 70, l. 2, 3,
2 Voir,sur cettequestion,AYRAULT,Ordr. formal.et instruct.judic., II,

art. 4, § 83 et 84. »
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La peine peut encore être commuée en une peine inférieure,
si le condamné semble l'avoir été trop sévèrement, ou s'il s'est

concilié l'intérêt de ceux qui l'approchent et qui sont en état

de le bien connaître.

Si la peine est diminuée pour la première de ces raisons, ce

n'est que justice; si elle l'est pour la seconde, c'est une faveur,
il est vrai, mais cette faveur est moralement méritée, et, par

hypothèse, elle ne coûte rien à personne.

Ajoutons que l'implacabilité va mal à l'homme, à la société,

au souverain; qu'elle est doublement onéreuse par le travail

moins productif auquel se livre le détenu, et par les frais qu'il
coûte à la société. Elle lui est onéreuse à d'autres égards en-

core, puisque l'homme privé de sa liberté, privé de relations

avec les gens de bien, isolé, ou en rapport avec les méchants,

peut avoir tellement à souffrir de cet état qu'il en perde la

santé du corps et de l'esprit, l'intelligence, la moralité et même

la vie.

On ne peut donc être arrêté sur cette voie de la clémence que

par une juste considération d'intérêt public ou privé, c'est-à-

dire par les dispositions mêmes du condamné, lorsqu'il ne pré-
sente point les garanties nécessaires pour qu'on puisse au

moins impunément user de cette bonté envers lui 1.

Mais puisque c'est là le grand obstacle à l'adoucissement de

la peine ou à la rémission complète de ce qui en reste à subir,
il faut en conclure que la société fait une œuvre sage, utile et

morale en s'efforçant, par la manière dont elle traite le con-

damné, de ramener en lui des dispositions qui permettent d'u-

ser de clémence à son égard. C'est là une tendance très pro-
noncée aujourd'hui chez les nations les plus civilisées.

Quant à la compensation de la peine par les services rendus

ou qu'on peut raisonnablement attendre de la part du délin-

quant, elle ne peut en général être entendue en ce sens qu'il
doive échapper à l'action de la justice, qu'il ne doive pas être

1 Lacommissionnomméepour procéderà la révisiondu Codepénalde
la Belgiqueproposaitégalementla suppressiondespeinesperpétuelles,par
cette considérationsurtoutqui avait déjà frappéle Congrèsde Francfort,
c'est quel'emprisonnementindividuelétant plusdur que l'emprisonnement
en commun,il estjustequ'ilsoitmoinslong; et, s'il est moinslong,il cesse
d'êtreperpétuel.
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mis en accusation. Cela ressemblerait trop à l'impunité et à un

privilège odieux.

Mois on peut avoir égard à ces circonstances, soit pour infli-

ger une peine moins sévère, soit pour adoucir la peine pro-

noncée, soit pour la commuer ou la remettre entièrement. De

cette manière la justice a son cours, et la reconnaissance pu-

blique son effet.



APPENDICE.

TABLEAU DES DÉLITS.

I. Délits contre les personnes.
1° Contrela personne physique.

A. Contre l'existence.

a) Homicide.

) Homicide proprement dit.

) Meurtre.

y) Assassinat.

B. Contre la personne physique.

a) Mauvais traitements.

) Coups.

) Blessures.

y) Mutilation.

b) Contrainte, violence.

) Négative, empêchement.

) Positive.

) Contrainte proprement dite.

) Détention arbitraire (charte privée).
C. Contre la tranquillité physique et morale.

a) Menaces.

b) Sûreté compromise.

c) Violation du domicile.

2° Contre la personne intellectuelle, morale et religieuse.
A. Contre la personne intellectuelle.

a) Tromperie juridiquement préjudiciable.

b) Persécutionde la pensée exprimée, ou empê-
chement de l'exprimer.

c) Atteinte portée aux facultés intellectuelles,

par breuvages ou autrement.

B. Contre la personne morale et religieuse.

a) Diffamation, calomnie, médisance, injures,
faux témoignage.
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b) Violence exercée contre la conscience d'autrui

pour l'empêcher de faire ce qu'il croit bon

et qui ne nuit à personne, ou pour l'obliger
à faire ce qu'il croit mauvais, sans que le

droit d'autrui l'exige.

c) Empêcher quelqu'un de vaquer au culte so-

cialement innocent de son choix.

d) Forcer quelqu'un à l'exercice d'un culte

(même innocent, même salutaire) qu'il
n'affectionne point.

II Délits contre les choses, comme moyens physiques à l'usage
des personnes, — et contre les associations ou insti-

tutions.

1° Contre les choses.

A. Empêcher injustement :

a) L'acquisition des choses utiles.

b) La conservation.

c) L'usage.

d) La transmission.

B. Tromper dans les contrats: dol, fraude.

2° Contre les associations.

A. Contre les associations à but spécial.

a) Association agricole, industrielle, commer-

ciale.

b) Lésions faites par:

) Des administrateurs ;

) De simples associés;

) Des tiers.

Le préjudice porté à une société peut
être matériel ou moral.

B. Contre les associations à but général.

a) Domestique:

) Par des membres de cette espèce de so-

ciété.

) Infidélité, abandon entre mari et

femme.

) Abandon des enfants, mauvais trai-

tements exercés contre eux par
les parents.

— Infanticide.
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) Parents outragés, maltraités par
les enfants. — Parricide.

) Injustice des maîtres envers les ser-

viteurs.

) Infidélité des serviteurs envers les

maîtres.

) Par des tiers.

) Séduction, rapt, adultère.

) Corruption d'un enfant.

) Viol, suppression d'état, etc.

) Supposition de part, etc.

b) Association communale — comme la suivante,

mutatis mutandis,

c) Association civile:

) Par les membres de cette société. —Exer-

cice illégal du pouvoir ou des

fonctions publiques.

) Lèse-nation.

) Atteinte à la constitution.

) Haute trahison.

) Malversation, forfaiture, etc.

) Par les simples citoyens.

) Lèse-majesté, régicide.

) Atteinte à l'ordre, à la sûreté, à la

sécurité publique.

) Complot, conspiration, conjuration,
révolte.

) Emeute, insubordination, rébel-

lion.

) Refus des services exigibles: mili-

taire, civil, pécuniaire.

) Contre les biens de l'Etat ou du pu-
blic : fausse monnaie, altération

des monnaies, falsification du

papier-monnaie; vol des biens

de l'Etat, dégâts exercés contre

eux.

) Par des tiers. — Délits internationaux.

d) Association internationale. — Délits contre le

droit des gens naturel et les traités.
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e) Association cosmopolitique, humanitaire. —

Droit des gens encore, mais surtout moral.

Droits de l'homme mis sous la protection du

genre humain. — Délits contre ces droits.

Sans attacher une très grande importance à des synthèses du

genre de celle-ci, nous les croyons cependant assez utiles pour
en donner encore un autre tableau. Celui qui précède est plus

général, plus approprié à notre ouvrage. Celui qui suit est plus

détaillé, plus convenable peut-être comme plan et comme

table méthodique d'un code pénal. C'est un des plus complets
et des mieux exécutés que nous connaissions. Nous l'extrayons
de la Philosophie du droit (Philosophische Rechtslehre) de ZA-

CHARIÆ(Théod. Maximil.).

I. Délits contre les droits des particuliers, délits privés.
1° Ceux qui violentles droits primitifs internes de l'homme.

A. Délits contre la vie et la jouissance de la vie.

a) Homicide.

aa) Homicide simple.

bb) Homicide qualifié.

) Homicide accompagné de vol (latro-

cinium).

) Assassinat (homicide que l'on fait

commettre par un autre pour de

l'argent).

) Parricide, trois espèces.

) Commis sur ascendants, sur

-ses parents, parricide pro-

prement dit.

) Infanticide, parricide commis

sur ses enfants ou ascen-

dants.

) Homicide commis sur des

proches en général.

b) Délits contre la liberté personnelle, pour toute

la vie ou pour une partie de la vie (pla-

gium).
— Le stuprum violentum et le cri-

men raptus en sont des modes particuliers.
B. Délits contre les droits de conserver, d'exercer et
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de perfectionner ses facultés spirituelles et

corporelles.

a) Délits contre les facultés spirituelles (delicta
in vires mentis humanæ).

b) Délits contre les facultés corporelles.
2° Délits contre les droits naturels extérieurs de l'homme.

A. Contre le droit d'être en rapport organique avec

ses semblables (particulièrement la castra-

tion ; occasionner volontairement la stérilité).
— L'adultère, la bigamie et l'inceste sont

plutôt de simples délits de police (mehr
blosse Polizeyvergehen), dans l'acception la

plus stricte qui sera indiquée plus bas, que
des crimes proprement dits.

B. Contre la possession (jus possidendi).

a) Le vol. — Il faut y joindre le sacrilège et le

péculat.

b) La rapine, vol à main armée.

c) L'incendie.

C. Contre le droit de commercer avec ses semblables:

tromperie (falsum). Il y en a de plusieurs sortes.

D. Contre le droit de vivre en société avec ses sem-

blables (de jouir auprès d'eux d'une bonne répu-

tation; —injures).

II. Délits contre les droits publics, délits publics.
1° Contre la constitution de l'Etat.

A. Contre toutes les parties de la constitution, sans

distinction.

a) Haute trahison (crimen perduellionis).

b) Lèse-majesté (crimen læsæ majestatis). —La
constitution est ici indirectement attaquée
tout entière.

B. Contre quelques parties de la constitution.

a) Associations illicites destinées à paralyser ou

à entraver le pouvoir.

b) Résistance à l'autorité publique ( tumultus ),

qu'il ne faut pas confondre avec la rébel-

lion

c) Manœuvres coupables pour obtenir un em-
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ploi ou parvenir à une fonction publique
(crimen ambitus).

d) Délits commis dans l'exercice des fonctions,
malversation.

aa) Contre un jugement judiciaire.

bb) Abus du pouvoir public qu'on a entre

les mains (vis publica).

cc) Concussion, exaction, extorsion (crimen

repetundarum).
2° Contre le pouvoir public, le gouvernement proprement

dit.

A. Contre le pouvoir criminel (criminal Gewalt).

a) En s'arrogeant le droit de punir soi-même.

aa) Violation de la forme de la juridiction
criminelle qu'on a indûment exercée.

bb) Abus du droit de défense nécessaire

(Nothwehr).

b) Mise en liberté d'un individu légalement dé-

tenu.

B. Contrele pouvoir civil.

a) Exercice illégitime du pouvoir judiciaire.

b) Illégale défense de soi-même (Selhsthülfe, vis

privata).
C. Contre la police publique. — Les principaux délits

de ce genre sont:

a) Le blasphème, qui ne doit être puni que
comme scandale;

b) Le faux-monnayage, la contrefaçon du pa-

pier-monnaie.
D. Contre l'administration financière.

a) En levant des impôts de son chef;

b) En détournant les fonds publics dont on a la

garde (crimenrésidai).
E. Contre le pouvoir de faire la guerre et la paix.

a) En se soustrayant frauduleusement au service

militaire.

b) Insubordination, désertion, etc.

Le livre de Zachariæ renferme de très bonnes choses, et dis-

tribuées d'une manière parfaitement logique, ainsi que tout le
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TOMEI. 27

reste de l'ouvrage, sur l'appréciation des différents degrés de

culpabilité, etc., p. 155-166. Nous ne rapporterons ici que les

principes qu'il établit à ce sujet, et dont il tire de nombreuses

conséquences.

I. Estimation de la gravité objective des délits.

Un délit est d'autant plus punissable :
1° Que la violence du droit est plus grande en soi;
2° Qu'elle est une occasion plus prochaine de commettre

de nouveaux délits;
3° Qu'il est plus difficile de s'en garantir.

II. Estimation de la gravité subjective des délits.

Un délit est d'autant plus punissable sous ce rap-

port :
1° Qu'il décèle plus de dépravation dans le coupable;
2° Qu'il y a plus de liberté dans sa perpétration, et que

l'agent en est la cause plus essentielle.

Ici se présentent les questions des degrés d'in-

tention, de lumières, de perpétration, de cause mo-

rale ou physique, de complicité, etc.

Relativement à la procédure criminelle, l'auteur pose les

principes suivants :

I. Les débats criminels doivent être publics, et avoir lieu de

vive voix plutôt que par écrit.

II. L'Etat doit admettre, en ce qui concerne la recherche et la

poursuite des délits, la maxime: « Pas de plaignant,

pas de juge, » mais dans les cas seulement où il y a

des accusateurs publics préposés à la recherche des dé-

lits.

III. La législation sur la procédure criminelle ne doit être ni

trop surchargée de formalités, ni trop expéditive.

IV. Les formes à suivre doivent avoir pour but l'examen et la

décision de ces deux questions :

1° A quelle catégorie de délits appartient provisoire-
ment le fait incriminé, et quels sont les faits qui
tendent à prouver qu'il a été commis, et dans

quelles circonstances objectives;
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2° Qui est l'auteur, ou quels sont les auteurs de ce

fait, et quelle en a été l'intention, la disposition

(circonstances subjectives).

V. La peine ne peut être prononcée par le juge contre un ac-

cusé qu'autant qu'il y a preuve complète et directe de

l'existence du délit et de son imputabilité déterminée.

VI. Une fois la sentence portée, plus de recherche possible en

cas d'absolution, plus d'instruction nouvelle en cas de

condamnation : — ce qui n'est point exclusif du droit

de grâce, qui ne doit être exercé qu'avec beaucoup de

mesure.

Zachariæ, partant du principe que tout droit revient à celui

de la liberté, réduit aussi toutes les peines à la privation di-

recte ou indirecte, pour toujours ou pour un temps, de la

liberté. Les peines pécuniaires portent elles-mêmes sur la li-

berté, en ce sens qu'elles en atteignent les fruits, etc. Il rejette
la confiscation, n'admet la peine capitale que comme une sorte

de jus necessitatis, et repousse la marque, la torture, etc.,

p. 151-155.

ERRATA.

P. 8, lig. 19, l'argent, lisez: l'agent.
32, lig. 24,manqueraux uns et aux autres, lisez: leur manquer.
41,lig.,14et 15, possiblescommis, lisez: qu'ilest possiblede com-

mettre.

51, lig. 9, qu'y, lisez: que d'y.
52, lig. 20,de loi, lisez: dela loi.
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